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Hulfskasse
Deutscher Rechtsanwalte

Kl. JohannisstralRe 6/V

20457 Hamburg

Telefon (0 40) 36 50 79

Telefax (0 40) 37 46 45

E-Mail: Huelfskasse.Rae@t-online.de

AUFRUF ZUR WEIHNACHTSSPENDE 2005

Sehr geehrte Frau Kollegin,
sehr geehrter Herr Kollege,

aufgrund der grolen Hilfsbereitschaft der Anwaltschaft im gesamten Bundesge-
biet konnten im Jahr 2004 wieder zahlreiche in Not geratene Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwilte bzw. deren Angehdrige unterstiitzt werden und wir méchten
allen Spendern hierfiir herzlich danken!

Die Hiilfskasse Deutscher Rechtsanwdlte zahlte im Dezember 2004 an 277
beddirftige Kolleginnen, Kollegen oder deren Familien aus 26 Kammerbezirken
bundesweit 139.350 Euro aus. Zusatzlich wurden 88 minderjdhrigen bzw. in
Ausbildung befindlichen Kindern Buchgutscheine im Wert von insgesamt 1760
Euro tbersandt.

Wir hoffen durch lhre Hilfe auch in diesem Jahr die finanzielle Situation beson-
ders der hochbetagten Rechtsanwdlte bzw. deren Witwen etwas zu erleichtern.
Viele leben in Altenheimen und erhalten nur ein Taschengeld von weniger als 90
Euro im Monat. Aber ebenfalls die jiingeren Kollegen bzw. deren Witwen mit
Kindern sind fiir diesen einmaligen Betrag aus der Weihnachtsspendenaktion
sehr dankbar, da die neuen Reformen auch sie betreffen.

Daher unser Aufruf: Helfen Sie zu Weihnachten mit Ihrer Spende!

Jede Spende wird ohne Abzug von Verwaltungskosten fiir die Unterstiitzung
bedirftiger Kollegen und deren Familien eingesetzt.

Sollte Ihnen im Kollegenkreis ein Notfall bekannt sein, bitte informieren Sie uns.
Wir helfen gern.

Mit kollegialen Griisen

und herzlichem Dank fir lhre Hilfe
Hiilfskasse Deutscher Rechtsanwilte
— Dr. Klaus Willenbruch —
Vorstandsvorsitzender

P.S.: Fiir Betrdge bis 100 Euro gilt der von lhrem Kreditinstitut quittierte Beleg als
Spendenbescheinigung. Fiir Betrdge Gber 100 Euro erhalten Sie eine Spenden-
quittung bis spatestens Ende Januar 2006.

Konten: Deutsche Bank Hamburg 0 309 906 (BLZ 200 700 00) — Postbank Ham-
burg 474 03-203 (BLZ 200 100 20).

Sehr geehrte Frau Kollegin,
Sehr geehrter Herr Kollege,

im Oktober 2005 erhielten Sie Fragebo-
gen zu den Themen ,Ein Jahr Rechtsan-
waltsverglitungsgesetz” und ,Fortbildung
bei Rechtsanwdlten”. Um eine ausrei-
chende Fallzahl fir aussagekraftige Aus-

wertungen zu erhalten, ist es unabding-
bar, dass moglichst alle ausgewdhlten
Rechtsanwidltinnen und Rechtsanwalte
an der Befragung teilnehmen. Daher
mochten wir Sie nochmals herzlich bit-
ten, sich einige Minuten Zeit zu nehmen
und die Fragebogen auszufiillen und an

das Institut fiir Freie Berufe an der Fried-
rich-Alexander-Universitdt Erlangen-
Niirnberg, Marienstrafse 2 / 1V, D-90402
Nirnberg, zuriickzusenden. Sollten Sie
dies bereits getan haben, méchten wir
uns auf diesem Wege herzlich bei Ihnen
bedanken. Wenn Sie keine Fragebogen
mehr verflighar haben, geniigt eine
kurze Nachricht an das Institut fir freie
Berufe Niirnberg, Frau Anja Spengler,
Tel.: 0911-23565-24, E-Mail: anja.
spengler@ifb.uni-erlangen.de. Frau
Spengler steht Ihnen auch fiir Riickfragen
gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen kollegialen Griifen

Dr. Dombek

Préasident
der Bundesrechtsanwaltskammer

Veranstaltungshinweise

Ringvorlesung ,Einfiihrung
in den Anwaltsberuf“ des
Instituts fiir Anwaltsrecht

an der Universitit zu Koln

Im Wintersemester 2005/06 werden im
Rahmen der von Prof. Dr. Barbara
Grunewald und Prof. Dr. Martin Henss-
ler, Direktoren des Instituts flir Anwalts-
recht an der Universitdt zu Koln, ange-
botenen Ringvorlesung ,Einfihrung in
den Anwaltsberuf” Referenten zu den
folgenden Themen vortragen:

® 6.12.2005: Prof. Laurel S. Terry (Penn
State University): ,American Lawy-
ers” (in englischer Sprache)

e 17.1.2006: RA Dr. Matthias Kilian
(Soldan Institut fir Anwaltmanage-
ment): ,Vergltungsvereinbarungen
deutscher Rechtsanwalte”

(Fortsetzung Seite VI)
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® 31.1.2006: RA Dr. Marko Brambach
(Gerling-Konzern): ~ ,Tatigkeit ~ als
Rechtsanwalt in der Versicherungs-
wirtschaft”

Die Veranstaltungen finden jeweils von
17-19 Uhr in der Universitat zu Koln,
Hauptgebdude, Albertus-Magnus-Platz,
50923 Koln, im Neuen Senatssaal statt.
Abweichend hiervon findet die Veran-
staltung am 25.10.2005 in Horsaal Vila
statt. Die Teilnahme ist kostenlos, eine
Anmeldung nicht erforderlich.

Néhere Informationen zu den einzelnen
Veranstaltungen: www.anwaltsrecht.org
(Veranstaltungen) oder unter Tel. 02 21/
470-57 11.

Institut fiir Anwaltsrecht,
Miinchen

Im Wintersemester 2005/2006 bietet das
Institut fir Anwaltsrecht an der Universi-
tdt Miinchen Vortragsveranstaltungen zu
den folgenden Themen an:

Vortragsreihe
jeweils donnerstags,
am 19.1., 9.2.2006

Anwaltliche  Berufsfelder:  Anwilte
berichten tber ihren Beruf. Referenten:
RA Markus Schliels: ,Internetrecht in der
anwaltlichen Praxis”, RA Dr. Frank Rem-
mertz ,Aktuelle Rechtsprechung zur
anwaltlichen Werbung”, RA Dr. Mathias
Heisse ,Mergers & Acquisitions-Unter-
nehmenszusammenschluss, Unterneh-
menskauf und -verkauf aus anwaltlicher
Sicht”, RA Dr. Robert jofer: ,Strafvertei-
digung in der Praxis”, jeweils ab 18.00
Uhr, Horsaal M 001, im Hauptgebadude
der LMU, Geschwister-Scholl-Platz 1

Aktuelle Probleme des Strafrechts
jeweils dienstags,

am 13.12.2005

17.1.,7.2.2006

Vortrags- und Diskussionsreihe: Aktu-
elle Probleme des Strafrechts und Straf-
verfahrensrechts in der Anwaltspraxis —
XVIII. Leitung: Prof. Dr. Bernd Schiine-
mann, Referenten: Dr. Hanna Ziegert
,Die Qualititskontrolle von psychiatri-
schen Gutachten”, RA Dr. Markus Got-
zens ,Aktuelle Probleme des Steuerstraf-
rechts I: Grenzliberschreitung im Steuer-
fahndungsverfahren”, N.N. ,Aus dem
Alltag eines Wirtschaftsstaatsanwaltes”,

RA Dr. Leonard Walischewski ,Wirt-
schaftsstrafrecht  I:  Kapitalmarktstraf-
recht”, jeweils ab 18.00 Uhr, Bibliothek
des Inst. f. Rechtsphilosophie, Ludwigstr.
29/1. Stock, 80539 Miinchen

Vorlesung
Montags, am 19.12.2005,
9.,23.1., 6.2.2006

Einfilhrung in das US-amerikanische
Recht und die englische Rechtssprache,
Referent: RA Dr. Wolfgang Fritzemeyer,
LL.M., jeweils 14.00-17.00 Uhr, Hor-
saal E 006, Hauptgebdude LMU,
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miin-
chen

Seminar
Montags, am 12.12.2005,
16.1.,30.1.2006

Erstellung anwaltlicher Schriftsitze im
Zivilprozess, Referent: RA Dr. Sebastian
Weber, jeweils 14.00-17.00 Uhr, Hor-
saal E 006, Hauptgebdude der LMU,
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miin-
chen

Fragen & Vernehmen Il
Freitag, 16.12.2005

Rhetorik und Kommunikation fiir Juris-
ten, Referent: Mathias H. Markert (Con-

(Fortsetzung Seite VII)
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sultant fir COM International, Spezia-
list fur juristische Rhetorik), 9.00-17.00
Uhr, im Seminarraum E 341, 4. Stock,
Eulenturm, Geschwister-Scholl-Platz 1,
80539 Miinchen. Workshop setzt Teil-
nahme an Fragen & Vernehmen | voraus.

Vortrag
Mittwoch, 11.1.2006

Typische Anwaltsfehler auf dem Gebiet
des Wirtschaftsrechts. Referent: RA
Prof. Dr. Robert Schweizer, 14.00-
17.00 Uhr, im Karl-Neumeyer-Saal, 1.
Stock, Veterindrstr. 5, 80539 Miinchen

Workshop
Freitag, 13.1.2006

Das Mandantengesprach, Referentin:
RAin Ruth Hellmich, 9.00-17.00 Uhr,
im Seminarraum E 341, 4. Stock, Eulen-
turm, Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539
Minchen

Der Jurist und die EDV
Dienstag, 17.1.2006

Elektronische Fachbiicher und Recher-
che, Referenten: Thomas Hofer (Akad.
Rat);  Michael Schmidt-Plankemann
(Wiss. Ass., LL.M.) 17.00-19.00 Uhr, im
CIP-Pool, Raum E 49, Prof.-Huber-Platz
2, 80539 Miinchen

Gesprichsfiihrung
in Beratungssituationen
Freitag, 27.1.2006

Rhetorik und Kommunikation fiir Juris-
ten, Referent: Mathias H. Markert (Con-
sultant fir COM International, Spezia-
list fiir juristische Rhetorik), 9.00-17.00
Uhr, im Seminarraum 306, 3. Stock,
Ludwigstr. 29, 80539 Miinchen

Vortrag

Der Vergleich in der anwaltlichen Pra-
xis — unter besonderer Beriicksichtigung
der Haftungsgefahren. Referentin: RAin
Dr. Brigitte Borgmann, Ort und Zeit
werden noch bekannt gegeben.

Nihere Informationen: Institut fiir An-
waltsrecht, Prof.-Huber-Platz 2, 80539
Minchen, Tel.: 089/21 80-68 22, Fax:
089/21 80-1 65 93,

Internet: www.anwaltsrecht.de,

E-Mail: info@anwaltsrecht.de.

Veranstaltungen

Bericht: IBA-Konferenz 2005
in Prag

Die alljahrliche Konferenz der Internati-
onal Bar Association (IBA) fand Ende

September 2005 in der tschechischen
Hauptstadt statt. Insgesamt nahmen
mehr als 4000 Rechtsanwilte an dem
Treffen teil, diskutierten iber die Neu-
heiten im internationalen Rechtsverkehr
und lernten einander kennen.

Der Verfasser ist einer von sechs Deut-
schen, die ein Stipendium der Legal
Practice Division der IBA fiir Rechtsan-
wilte unter 35 Jahren bekommen
haben. Er wurde dabei tatkraftig von der
RAK Frankfurt am Main und der BRAK
unterstiitzt. Das Stipendium umfasste die
Teilnahmegebiihren, Hotel- und Verpfle-
gungskosten sowie groftenteils An- und
Abreisekosten.

Die IBA-Konferenz wurde erdffnet von
dem Prasidenten der Tschechischen
Republik, Herrn Vaclav Klaus, der in sei-
ner Rede einen interessanten Beitrag
Uber das Verhiltnis von ,neuen” Rech-
ten, wie zum Beispiel Kinder-, Frauen-
und Verbraucherrechten, und traditio-
nellen Lebenswegen leistete. Entspre-
chend dem Aufbau der IBA folgten
sodann Arbeitsgruppen und Vortrage in
einer Vielzahl von Bereichen. Der Ver-
fasser besuchte vornehmlich die Veran-
staltungen, die im Zusammenhang mit
dem Kartellrecht standen, dartiber hin-
aus aber auch andere interessante Vor-
trige. Im Bereich des Kartellrechts
waren besonders spannend die Veran-
staltungen Uber die Durchsetzung des
Kartellrechts durch Privatpersonen, die
extraterritoriale  Anwendung, die Ver-
pflichtung, mit anderen Unternehmen
zu verhandeln, sowie die Einfiihrung
von Kartellrechtsregimen, vornehmlich
in den neuen Mitgliedsstaaten der EU.
Lehrreich war stets der Vergleich der
Erkenntnisse von Juristen aus common
law-Staaten mit denjenigen aus civil
law-Staaten. Insbesondere im Kartell-
recht konnen alle Beteiligten viel von-
einander lernen, und zwar sowohl
bezlglich der positiven wie hinsichtlich
der negativen Erfahrungen.

AuBerst anregend waren auch Vortrige
Uber Verwaltung und Marketing von
kleineren Sozietdten sowie Veranstaltun-
gen (iber die erfolgreiche Anbahnung
von Mandantenverhdltnissen. Beson-
ders hervorzuheben sind auch die ange-
botenen Abendprogramme. Neben zahl-
reichen Empfangen in Kanzleien sowie
Vereinigungen organisierte die IBA mit
der tschechischen Anwaltskammer Emp-
finge in wunderschoner Lage, namlich
im Municipale House sowie im Prager
Schloss. Auch fiir die Stipendiaten und
andere junge Rechtsanwdlte wurden
besondere Empfange ausgerichtet.

(Fortsetzung Seite VIII)
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Die Teilnahme an einer IBA-Konferenz
empfielt sich fir alle, die im internatio-
nalen Rechtsverkehr tétig sind. Sie bietet
neben dulerst interessanten Vortragen
tber die aktuellsten Entwicklungen im
nationalen und internationalen Recht
die Moglichkeit, bemerkenswerte Per-
sonlichkeiten aus dem In- und Ausland
in entspannter Atmosphdre kennen zu
lernen.

Rechtsanwalt Roland Stein, LL.M. Eur'

Bericht iiber die 33. Tagung
der DACH Europdische
Anwaltsvereinigung e.V.
vom 29.9. bis 1.10.2005
in Diisseldorf

Die diesjahrige Herbsttagung der Verei-
nigung fand in Dusseldorf und damit am
Kanzleisitz des im Mai neu gewdhlten
Prasidenten, Rechtsanwalt Dr. Peter
Zimmermann, statt. Tagungsthema war:
,Betriebliche Expansion ins Ausland -
praktische Hinweise”. Trotz des fiir Ver-
haltnisse der DACH bereits sehr weit
nordlich gelegenen Tagungsortes nah-
men weit Uber 50 Mitglieder an der
Tagung teil.

Das Rahmenprogramm der Veranstal-
tung begann mit einem Abendempfang
im Tagungshotel, dem gerade neu eroff-
neten Hotel InterContinental an der
Konigsallee. Dieser Empfang wurde

1 Der Autor ist Rechtsanwalt der Kanzlei
Rechtsanwalte Salger in Frankfurt am Main.

gesponsert durch die Deutsche Bank,
Niederlassung Diusseldorf, die neue
deutsche Hausbank der Vereinigung. Bei
dem anschlieffenden feierlichen Abend-
essen im Ballsaal konnten die Teilneh-
mer bereits die kulinarischen und die
visuellen Annehmlichkeiten des neuen
Disseldorfer Luxushotels geniefen.

Der erste Arbeitstag begann nach der
Begriifung durch den neuen Prasidenten
mit den Referaten zu den drei Kernlan-
dern der Vereinigung, Deutschland,
Osterreich und Schweiz. Diese wurden
gehalten von den Herren Rechtsanwal-
ten Dr. Christoph F. Wetzler, Frankfurt,
Dr. Roland Grilc, Klagenfurt und Dr.
Bruno Derrer, Ziirich. Bei allen drei Refe-
raten kristallisierte sich als Schwerpunkt
der betrieblichen Expansion ins Ausland
die Griindung von Tochtergesellschaften
in der Rechtsform einer GmbH heraus.
Schnell wurde deutlich, welche Gleich-
heiten insoweit bestehen (z.B. notarieller
Griindungsakt, Zuldssigkeit von Geld-
und Sacheinlagen etc.) und welche
Unterschiede zu beachten sind (z.B.
Hohe des Mindeststammkapitals und der
Einzahlung bei Anmeldung etc.). Fiir alle
drei Lander rieten die Referenten grund-
satzlich davon ab, die Expansion durch
den Erwerb von Vorratsgesellschaften
einzuleiten. Die damit verbundenen Risi-
ken stehen in keinem verniinftigen Ver-
haltnis zu dem mdglichen minimalen
Zeitgewinn. Auch bei der anschliefen-
den lebhaften Diskussion wurde deut-
lich, dass zum Beispiel fiir einen mogli-
chen Haftungsdurchgriff auf die auslan-
dische Muttergesellschaft in allen drei
behandelten Landern vergleichbare -
enge — Voraussetzungen gelten.

Bei den am Nachmittag présentierten
Linderberichten zum Fiirstentum Liech-
tenstein (Rechtsanwalt Rudolf Schachle,

Vaduz), zu Frankreich (Rechtsanwaltin
Monique Stengel, Paris), zu den Nieder-
landen (Rechtsanwalt Sip van Dijk,
Apeldoorn), zu ltalien (Rechtsanwdltin
Susanne Hein, Mailand) und zu Tsche-
chien (Rechtsanwalt Dr. Karel Cermak
jr, Prag) wurden zum Teil andere
Schwerpunkte einer moglichen betrieb-
lichen Expansion ins Ausland beleuch-
tet. Zu nennen sind insoweit neben der
bereits am Vormittag behandelten
Griindung von Zweigniederlassungen
die Einbindung von Handelsvertretern
und Vertragshindlern sowie generell

der grenzliberschreitende Lieferver-
kehr.
Das  abendliche  Rahmenprogramm

wurde mit einem Empfang im Rathaus
der Landeshauptstadt Disseldorf eroff-
net. Herr Birgermeister Elbers hat es
dabei hervorragend verstanden, die Vor-
ziige Dusseldorfs, insbesondere im inter-
nationalen Wirtschaftsleben, mit der
bekannten  rheinischen  Gastfreund-
schaft zu verknipfen, die sich insbeson-
dere in Form von Altbier und deftigen
Happchen dokumentierte. Das anschlie-
Rende Galadiner in den Rheinterrassen
rundete den Veranstaltungstag wiirde-
voll ab.

Bei den Referaten am Samstagvormittag
zeigte sich der Gsterreichische Rechtsan-
walt Dr. Roland Girilc als profunder Ken-
ner auch der Rechtsordnungen von Slo-
wenien und Kroatien. Als Besonderheit
wurde insbesondere in Bezug auf Slo-
wenien hervorgehoben, dass bei der
Griindung  einer  Gesellschaft — mit
beschrankter Haftung die Tatigkeit die-
ser Gesellschaft prazise in den Anmel-
dedokumenten aufgefiihrt sein  muss.

(Fortsetzung von Seite XVIII)
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Die Alte ist die Neue

Wer wéhrend der Koalitionsverhandlungen die Zeitungen
darauf durchforschte, was in der Rechtspolitik verhandelt
wiirde, wurde selten flindig. Nur eines erfuhren wir
schnell: ,Die Alte ist die Neue”. Brigitte Zypries bleibt
Bundesjustizministerin. Und das ist gut so. Die Zusam-
menarbeit der Bundesrechtsanwaltskammer mit dem
Ministerium ist, seit Brigitte Zypries ins Amt gelangte,
erheblich besser geworden, geprdgt von Sachlichkeit,
wachsender Offenheit und gegenseitigem Vertrauen. Wir
stellen uns gegenseitig keine Beine. Wir hoffen, dass das
in Zukunft so bleibt und noch besser wird, trotz der z.B.
zum Rechtsdienstleistungsgesetz zu erwartenden Aus-
einandersetzungen.

Wem Rechtspolitik am Herzen liegt, der reagiert auf den
Koalitionsvertrag gespalten. Nur fiinf von 190 Seiten des
Koalitionsvertrages befassen sich mit der Rechtspolitik.
Gemessen an der Bedeutung des Rechtsstaats fiir unsere
Demokratie sind fiinf Seiten nicht viel. Angesichts der
Reformnéte, die die politische Diskussion in den letzten
Monaten beherrscht haben, ist es allerdings beruhigend
zu wissen, dass die Justiz nicht zu den Problemfallen
unserer Republik gehort. Deshalb ist es auch nicht ver-
wunderlich, dass die Offentlichkeit und die sie bedienen-
den Journalisten die Rechtspolitik relativ gering wahrnah-
men.

Die BRAK hat die schlanken Formulierungen zur Rechts-
politik aus dem Koalitionsvertrag auf ihre Homepage
(www.brak.de) gestellt. Jede Anwaltin und jeder Anwalt
sollte sich die kurze Zeit nehmen und den Text lesen. Bitte
schreiben Sie uns lhre Bedenken und Probleme, aber
auch lhre Zustimmung. Es ist Aufgabe der BRAK und der
Rechtsanwaltskammer, die Interessen der Gesamtheit der
Anwaltschaft gegeniiber der Politik zu vertreten, und dazu

bendtigen wir die Meinung jedes einzelnen Anwalts,
jeder einzelnen Anwaltin.

Die BRAK und die Rechtsanwaltskammern haben vor den
Bundestagswahlen so genannte Wahlpriifsteine an die
Rechtspolitiker versandt. Die Antworten der Obleute und
Sprecher der Fraktionen im Rechtsausschuss des Bundes-
tages haben wir in Heft 4 des BRAKMagazins verdffent-
licht. Der Koalitionsvertrag beantwortet unsere Fragen im
Wesentlichen positiv. Er schldgt keine Tiiren zu. Das ist
wichtig, denn in einer groen Koalition kann die parla-
mentarische Debatte an Bedeutung fiir die endgiiltige
Richtung von Gesetzen verlieren, wenn die Entscheidun-
gen der Koalitiondre bereits in den Ministerien oder am
Kabinettstisch gefallt werden.

Ausdriicklich zu danken ist den Rechtspolitikern fiir ihre
klaren Worte zur Bachelor-/Master-Debatte. Die Koaliti-
onspartner sehen derzeit keinen Bedarf fiir neue juristi-
sche Studienabschliisse und lehnen deshalb die Ubertra-
gung des Bologna-Prozesses auf die Juristenausbildung
ab. Die Justizministerkonferenz ist auf ihrer Herbstkonfe-
renz dieser Linie mit den Argumenten der BRAK gefolgt.
Sie entscheiden jedoch nicht allein. Die Bildungsminister
scheinen noch anderer Auffassung zu sein. Die Justizmi-
nisterkonferenz hat einen Koordinierungsausschuss einge-
richtet, der bis 2008 die Einfiihrung der Bachelor-Master-
Struktur in der Juristenausbildung anderer europdischer
Staaten beobachten soll. Die Diskussion wird also weiter-
gehen. Die BRAK wird sich daran wie bisher beteiligen.
Dabei geht es nicht darum, Traditionen um ihrer selbst
willen zu wahren, sondern allein um die Frage, ob die
qualitativen Standards unserer bisher guten und europa-
weit anerkannten Juristenausbildung gesenkt werden sol-
len. Dagegen werden wir uns wehren.

Bernhard Dombek
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Das Anwaltsexamen als Schlussstein der freien Advokatur?

Ein Zwischenruf nicht nur aus tagesaktueller Sicht

Rechtsanwalt Dr. Tillmann Krach, Mainz

Der Président des Deutschen Anwaltvereins wirbt fiir die Ab-
schaffung der einheitlichen Juristenausbildung mit einem neu-
en, auf den ersten Blick faszinierenden Argument: Mit der ,Be-
freiung von der staatlichen Umklammerung auch in der Zu-
gangsfrage” werde das vollendet, was 1879 mit der Einfiihrung
der freien Advokatur begonnen worden sei." Ist die Spartenaus-
bildung tatsdchlich der Kénigsweg zur berufsstindischen Auto-
nomie?

I. Ein verlockendes Konzept und seine praktische Umsetzung

Es ist dies nicht der erste Versuch, das Ziel einer zahlenmafi-
gen Reduzierung der Anwaltschaft und damit den Erhalt (oder
Wiedergewinn) ihrer wirtschaftlichen Prosperitdt als Beitrag
zur Festigung einer freien Advokatur zu verkaufen.? Die Verlo-
ckung, das Kilgersche Argument aufzugreifen, ist deswegen
besonders grol$, weil es die Aura von Liberalitdt und Staatsfer-
ne tragt: Die Anwaltschaft selbst soll ihren Nachwuchs rekru-
tieren, dessen Ausbildung finanzieren und schlieRlich die
Kandidaten examinieren. Der Staat mége diejenigen alimen-
tieren, die in der (ausbildenden) Anwaltschaft keinen Platz
finden wollen oder konnen — allerdings auch nur wahrend der
Referendarzeit, denn natirlich ware ihre Zahl nach wie vor
weit groRer als das zur Verfligung stehende Planstellenreser-
VOir.

Unstreitig wire dies das Ende des ,Finheitsjuristen”. Uber die
Vor- und Nachteile der klassischen preufSisch-deutschen Juris-
tenausbildung wire viel zu sagen,® dafiir ist hier nicht der
Platz. Lediglich der Frage, ob die Realisierung des ,Spartenmo-
dells” der Advokaturfreiheit nutzt oder sie gar beschadigt,
mochte ich nachgehen. Dabei sollte nicht beméntelt werden,
was das vom DAV favorisierte Ausbildungskonzept in der Pra-
xis bedeuten wiirde:

— Nach bestandenem Staatsexamen kénnte den Weg Richtung
Anwaltsberuf nur gehen, wer eine Ausbildungskanzlei findet.

— Diese Kanzlei ware verpflichtet, eine mehrjahrige Ausbil-
dung (nicht nur Beschdftigung) des vormaligen Studierenden
zu gewdhrleisten und den ,Assistenzanwalt” bzw. die ,Assis-
tenzanwaltin” angemessen zu entlohnen.

— Am Ende der Ausbildungsphase stiinde ein ,Anwaltsexa-
men”, dessen Bestehen dann einen Zulassungsanspruch be-
griinden wiirde.

Ein solches Modell wirft zunéchst einmal viele praktische Fra-
gen auf, zum Beispiel:

Wie viele Ausbildungsplétze gdbe es tiberhaupt? Welche Art
Kanzleien kénnte ein Interesse — und ggf. welches — daran ha-

1 Kilger AnwBI. 2005, 534; vgl. auch schon Kilger AnwBI. 2004, 273.

2 Vgl. Krach AnwBI. 1991, 73 und die dortigen Nachweise.

3 Vgl. etwa die Debatte im Anwaltsblatt vor nunmehr sechs Jahren:
Streck AnwBl. 1999, 101; Bischof, Streck und Kilger AnwBI. 1999,
595 und die Reaktionen von Krefl8 und Gantert AnwBI. 2000, 88.

ben, einen Uni-Absolventen tiber mehrere Jahre hinweg zu be-
schaftigen und zu bezahlen? Wiirden ausschliefSlich Anwalte
tber das (Nicht-)Bestehen des zweiten Examens entscheiden?
Was machen die ,klassischen” Referendare, die nach dem As-
sessorexamen keine Anstellung finden und denen der Anwalts-
beruf versperrt ist? Dies alles sind ungelGste Probleme. Aber
schwerer wiegen die grundsatzlichen Bedenken.

1. Ein historischer Exkurs zum ,,Massenproblem”

Das ,Massenproblem” in der deutschen Anwaltschaft ist so alt
wie die freie Advokatur selbst. Die Begriffe und Metaphern sind
phantasievoll und zahlreich - ,Uberfiillung”, ,Anwalts-
schwemme”, ,Uberfrachtung”, ,Lawine” — und meinen immer
dasselbe: Der Anwilte gibt es zu viele. Man halte sich vor Au-
gen, dass die Zahl der im Deutschen Reich zugelassenen
Rechtsanwalte in den Jahren 1880 bis 1913 eine Verdreifa-
chung erlebt hat und dann bis 1935 nochmals um 50 % gestie-
gen ist! Oder anders ausgedriickt: Die Zahl der Einwohner pro
Anwalt hat sich in 30 Jahren (1901-1931) etwa halbiert.* Aber
Zahlen sind immer interpretationsbediirftig und eine Betrach-
tung derartiger Statistiken hilft nur eingeschrankt, die Proble-
matik zu erfassen, zumal das Recht selbst immer komplexer
und damit der Rechtsberatungsbedarf auch immer groRer ge-
worden ist. Jedenfalls haben die erschreckenden Zulassungs-
kurven den Deutschen Anwaltverein seit seinem Bestehen bis
November 1932 nicht daran gehindert, Berufszugangsbe-
schrankungen konsequent abzulehnen. Zwar gab es Versuche,
dem akuten Zulauf durch die Einfiihrung einer Vorbereitungs-
bzw. Wartezeit Herr zu werden: 1894 schlug der Berichterstat-
ter Justizrat Pemsel dem Anwaltstag vor, den Eintritt in den Be-
ruf von einer (weiteren) zweijdhrigen Vorbereitungszeit als
,Konzipient” eines Anwalts abhédngig zu machen. Der Antrag
wurde jedoch abgelehnt.’ Dagegen verabschiedete die Abge-
ordnetenversammlung des DAV im Jahre 1930 mit Mehrheit
den Antrag, vor Zulassung zur Anwaltschaft eine dreijéhrige
Wartezeit einzufiihren und forderte zudem, die Zahl der einzu-
stellenden Rechtsreferendare am Bedarf der Rechtspflege, der
Universitdten und der Wirtschaft zu orientieren (welcher regel-
mafig von der Landesjustizverwaltung ermittelt werden soll-
te).® Gehor fanden solche Ideen beim Gesetzgeber nicht.
Schlielich setzten sich die Beflirworter eines echten numerus
clausus durch: Im November 1932 empfahl die Abgeordneten-
versammlung, ,um der drohenden Verelendung Einhalt zu ge-
bieten”, eine sofortige Zulassungssperre fiir die Dauer von drei
Jahren und die anschlieBende Einfiihrung der geschlossenen
Zahl.” Die weitere politische Entwicklung hat dann bekanntlich
zu einem folgenschweren Perspektivwechsel gefiihrt — alige-

4 Vgl. JW 1928, 2765; 1929, 894; Statistische Jahrbiicher fiir das
Deutsche Reich 1915-1935.

5 Vgl. das Protokoll, Beilage zu JW Nr. 55/1894 vom 5.10.1894.

6 Vgl. den Gesetzentwurf in AnwBI. 1931, 118.

7 Vgl. Beilage zum AnwBlI. 1933, 70.
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meine Zulassungsbeschrankungen waren jedenfalls kein The-
ma mehr.?

Man sieht also: Die Diskussion dariiber, wie man den juristi-
schen Nachwuchs daran hindern kénnte, den Anwaltsberuf zu
ergreifen, hat wahrlich eine lange Tradition. Das ist auch kein
Wunder, denn schon immer war die Anwaltschaft ein Opfer
der ,Zwangsbeschickung durch den Staat” (Kilger); noch nie
hatte der Assessor ohne Pradikatsexamen eine echte Wahlfrei-
heit zwischen einer Beschdftigung in der Justiz bzw. der Ver-
waltung und der Zulassung als Anwalt. Sigbert Feuchtwanger
hat es schon 1922 auf den Punkt gebracht:?

Die Anwaltschaft muss dagegen ankdmpfen, dass die Staatsver-
waltung, einseitig eigene Interessen wahrnehmend, dem An-
waltsstand ungebiihrliche Opfer auferlegt, diesem eigentlich
die Kosten ihrer Bewerberauswahl aufbiirdet, indem sie die
Auswahl einerseits streng gestaltet, andererseits aber Leuten,
die sie niemals als Richter anstellen wiirde, in Gnaden formelle
Richterqualitdt, in Wahrheit bloBe Anwaltsqualitat verleiht ...

Wenn die Staatsverwaltung weiterhin die erfolgreichen Exa-
mensabsolventen in staatsdienstfahige, beschrinkt staatsdienst-
fihige und staatsdienstunfahige einteile, miisse die Anwalt-
schaft auch fiir sich die Unterscheidung ,bestanden” oder
,hicht bestanden” durch eine ,besondere Anwaltsqualifizie-
rung” — so Feuchtwanger wortlich — ersetzen. Das klingt ja wie
die Vorwegnahme des DAV-Spartenmodells! Aber hitte Feucht-
wanger auch den dort vorgesehenen Weg zum Erwerb einer
,Anwaltsqualifizierung” gutgeheifien?

111. Das Gefahrenpotential einer Ausbildung in Anwaltshand

Ich glaube nicht. Denn er hat auch geschrieben, dass Zulas-
sungsbeschrankungen fiir den Stand als Ganzes, seine Stel-
lung im Staat” den ,ideellen Verfall und Untergang” bedeuten
wiirden, weil nur der ,stindige Zufluss junger Kréfte” der An-
waltschaft die Erhaltung derjenigen Eigenschaften verbiirge,
,die den Anwalt zur Erfiillung seiner sozialen Funktion befihi-
gen, dem Recht gegen das Unrecht, dem Schwachen gegen
den Starken beizuspringen”, wihrend eine mit der ,Gefahr der
Vergreisung und Erstarrung” erkaufte Existenzsicherung die
,Untergrabung der eigenen Existenz* bedeuten wiirde.'® Be-
freit man diese Aussage von ihrer blumigen Diktion, so lautet
sie: Wenn man den Zugang zur Anwaltschaft — wie auch immer
— einer Steuerung unterwirft, liegt darin die Gefahr, dass sich
ihre soziale und ihre Altersstruktur andert, und zwar zu Lasten
der herrschenden (relativen!) Vielfalt. Und auch die politischen
Implikationen sollte man nicht auf die leichte Schulter nehmen:
Fiir Auenseiter und Querdenker, die sich zu anwaltlicher Ta-
tigkeit berufen fihlen, ist die Erreichung dieses Ziels gegenwar-
tig mit dem Bestehen zweier Staatsexamina verknipft. Aber
wird man sie auch freudig als ,Assistenzanwalte” empfangen?

Mit anderen Worten: Der Versuch, das Anwaltsexamen als den
,Schlussstein der freien Advokatur” anzupreisen, ist ein Tau-
schungsmandver. Entscheidend ist nicht, dass die Anwaltschaft
den eigenen Nachwuchs ausbilden und examinieren soll. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass sie die Auswahl/ treffen dirfte und
hierbei nicht nur die wirtschaftliche Lage eine Rolle spielen
wiirde (Kilger. ,Geht es der Anwaltschaft gut, gibt es viele Plit-
ze, geht es ihr schlecht, vermindert sich ihre Zahl”), sondern

8 Vgl. ausfithrlich zur nc-Diskussion 1879 bis 1932 Krach, Jiidische
Rechtsanwilte in Preullen, Bedeutung und Zerstorung der freien
Advokatur, Miinchen 1991, S. 40 ff.

9 Die freien Berufe. Im besonderen: Die Anwaltschaft, Miinchen und
Leipzig 1922, S. 156.

10 Feuchtwangera.a.O., S. 147.

naturgemdlS auch jedes andere beliebige Einstellungskriterium
zur Anwendung kommen konnte.

Der (in jeder Hinsicht) freie Zugang zur Anwaltschaft ist kein
Anachronismus oder ein historisches Relikt, dass man ab einer
bestimmten Anwaltsdichte oder auch im Zuge europdischer
Entwicklungen mal eben entsorgen kann. Vergleiche mit ande-
ren Berufsgruppen gehen von vorneherein fehl. Die Anwalt-
schaft sollte sich hiiten, ihre hervorragende — durch Gesetz und
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung abgesicherte — Rolle
im Geflige des freiheitlichen Rechtsstaates durch eine Gleich-
setzung mit anderen Dienstleistungsberufen in Frage zu stellen
und damit aufs Spiel zu setzen. Wenn sie ihre gesellschaftliche
Funktion weiterhin selbstbewusst wahrnehmen will, dann muss
sie auch die althergebrachten freiheitlichen Prinzipien - so lds-
tig das auch sein mag — als ein Privileg offensiv verteidigen. Es
gilt immer noch das, was Ernst Fraenkel im Januar 1933 Gber
die Bestrebungen der numerus-clausus-Beflirworter geschrie-
ben hat:"!

Wie immer man auch die Auswahl treffen mag: die Gefahr,
dass die im Staat herrschende Schicht ihre Macht dahin erwei-
tert, oppositionellen Képfen den Weg zur Anwaltschaft zu ver-
sperren, ist nur allzu offenkundig. Darum geht es keineswegs
an, dem Staat das Recht der Auswahl zu (ibertragen. Ebenso
bedenklich wére es aber, der Anwaltschaft selbst die Auswahl!
zu (berlassen, weil dergestalt die Gefahr einer Kliingelwirt-
schaft entsteht, deren Folgen nicht abzusehen sind.

IV. Quantitit und Qualitit

Was wiegen demgegeniiber die Bedenken, eine stdndige Ver-
groferung der Zahl der Berufsangehdrigen fiihre zu einer Ver-
schlechterung der Qualitdt anwaltlicher Dienstleistung? Diese
Sorge ist durchaus nachvollziehbar, aber sie rechtfertigt es
nicht, auch den talentierten (aber womdglich nicht ins Schema
passenden) Kriften Steine in den Weg zu legen. Im Ubrigen
muss ein ,Teilzeit-Anwalt” nicht unbedingt ein schlechter An-
walt sein. Und wer ausdriicklich ,Honorardumping und ruin6-
sen Verdrangungswettbewerb” befiirchtet,'? sollte seine Energi-
en lieber auf die Erhaltung eines durchsetzungsfihigen Stan-
desrechts konzentrieren statt ein ,am Markt ausgerichtetes Aus-
bildungssystem” zu fordern, wie die verharmlosende Formulie-
rung bei Streck lautet. Denn das Bild, das hier von der Anwalt-
schaft als einem Berufsstand gezeichnet wird, der allein auf-
grund seines Anwachsens verstarkt zu Gesetzes- und Regelver-
letzungen neigt, ist wahrlich kein positives. Schon anldasslich
des Anwaltstages 1927, auf dem der spatere DAV-Président Ru-
dolf Dix die These einer Vereinbarkeit von freier Advokatur und
numerus clausus vehement vertrat, kritisierte Heinrich Riegner
die von dem Redner geduflerte Besorgnis, ,dass die moralische
Widerstandskraft des Anwalts nicht auf zu harte Proben gestellt
werden mége”, als ,fatal“:"?

Donnerwetter! Dass ich keine silbernen Loffel stehle und mich
nicht an den Geldern meiner Mandanten vergreife, ist doch,
weils Gott, keine Verdienst. Wer es sich zum Lebensberuf erko-
ren hat, fremde Interessen wahrzunehmen, wird umso besser
fahren, je ernster und riickhaltloser er sich seiner Aufgabe hin-
gibt.

Es ist daher auch kein Wunder, dass den Beflirwortern einer
Quantititsreduzierung immer schon und auch heute noch Be-
sitzstandsdenken unterstellt wird. Riegner storte bei Dix, dass
er den ,Wunsch nach Verbesserung des Anwaltseinkommens

11 Die Justiz VIII, 189 (191).
12 Streck NJW Heft 20/2004, Editorial.
13 Die Justiz Il, 626 (630).
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als Forderung der Standeswiirde drapiert”. Und Prof. Hadding
schrieb 1999 in einer Replik auf Michael Streck, damals Prési-
dent des DAV:'*

Und auch bei der angesprochenen ,Anwaltsschwemme” geht
es allein um Geld, ndmlich um die Sorge sich mindernder Ein-
kiinfte fiir die Angehérigen eines Berufsstandes, was durch eine
verschleierte, aber nichtsdestotrotz verfassungsmalig zweifel-
hafte Zulassungsbeschrdnkung in Gestalt eines ,Anwaltsexa-
mens” bekampft werden soll.

14 WM 1999, 2299 (zu Streck WM 1999, 2155).

Die Anwaltschaft und ihre Standesvertreter titen gut daran, alle
Krafte daflr einzusetzen,

- noch mehr Beziige zur Anwaltstdtigkeit sowohl in die univer-
sitdre als auch die praktische Ausbildung zu integrieren und

— eine Ausweitung der nichtanwaltlichen Rechtsberatung
(Stichwort: Rechtsdienstleistungsgesetz) zu verhindern — bei
gleichzeitiger VergroBerung bzw. Vermehrung anwaltlicher
Arbeitsfelder.

Von Forderungen, die an den Prinzipien der freien — im Sinne
von frei zugdnglichen — Advokatur riitteln, sollte man dagegen
Abstand nehmen.

STAR: Umsatz- und Einkommensentwicklung der Rechtsanwalte 1993 bis 2002

Dr. Willi Oberlander, Institut fiir Freie Berufe, Nirnberg

Seit 1993 fiihrt das Institut fiir Freie Berufe (IFB) jdhrlich eine
Befragung zur beruflichen und wirtschaftlichen Situation der
Anwaltschaft durch. Anfang des Jahres 2004 wurden hierfiir
9582 Rechtsanwalte’ aus den Kammern Bremen, Celle, Kob-
lenz, Kéln, Mecklenburg-Vorpommern, Niirnberg, Oldenburg,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Tiibingen
befragt. 3.703 Berufsangehérige schickten die Fragebdgen aus-
gefiillt an das IFB zurtick. Dies entspricht einer Riicklaufquote
von 39 %. Fiir Befragungen dieser Art ist dlies ein relativ hoher
Riicklauf. Im Rahmen dieses Beitrags werden die zentralen
Ergebnisse zur persénlichen wirtschaftlichen Situation der
Rechtsanwalte im Jahr 2002 berichtet.

Im Folgenden soll ausschlieBlich auf die persénlichen Wirt-
schaftsdaten eingegangen werden, wobei die selbstindigen
Rechtsanwdlte im Zentrum der Betrachtung stehen. Fiir sie
werden die persénlichen Umsitze und Uberschiisse ausge-
wiesen.

Dabei wird insbesondere die Gruppe der so genannten ,Voll-
zeit-Rechtsanwalte” analysiert: Dies sind ausschlieflich in ei-
gener Kanzlei titige Rechtsanwalte, die mindestens 40 Stun-
den pro Woche arbeiten. Des Weiteren ist zu beachten, dass
die Anwaltsnotare nicht in die Auswertung mit eingehen.
Ebenso wurde aus Griinden der Ubersichtlichkeit auf die er-
neute Darstellung der Wirtschaftsdaten des Jahres 1992 ver-
zichtet; diese Zahlen finden sich im Bericht zu den Wirt-
schaftsdaten 1996°.

Die Abbildungen zum personlichen Jahresumsatz und Jahres-
tberschuss stellen jeweils die Entwicklung von 1993 bis 2002
getrennt nach neuen und alten Bundesliandern dar. Neben
den Durchschnittswerten werden auch die Mediane* prisen-
tiert.

1 Zwecks Straffung der Darstellung wird im Folgenden ausschliefSlich
die ménnliche Berufsbezeichnung verwendet.

2 In diesem Zusammenhang soll allen Rechtsanwilten, die sich bei
der Befragung beteiligt haben, ein herzliches Dankeschén fiir ihre
Bemiihungen ausgesprochen werden.

3 Siehe Wasilewski/Schmucker/Kaimer/Funk: STAR: Umsatz- und Ein-
kommensentwicklung der Rechtsanwalte 1992 bis 1996. In: BRAK-
Mitt. 1998, 250 ff.

4 Der Median ist derjenige Wert in einer Verteilung, den jeweils 50 %
der Befragten (iber- bzw. unterschreiten.

Entwicklung der personlichen Jahresumsitze

Das Wirtschaftsjahr 2002 ist durch Umsatzsteigerungen in den
alten und Umsatzriickgdnge in den neuen Ladndern gekenn-
zeichnet.

Der personliche Jahreshonorarumsatz der Vollzeit-Einzelan-
walte in den alten Bundeslandern stieg im Jahr 2002 nach star-
ken Riickgdngen in den Vorjahren gegeniiber 2001 um rund
10,5 %. Erzielte diese Gruppe der Anwdlte im Jahr 1999 im
Schnitt noch einen Umsatz von 137.000 Euro, lag der entspre-
chende Wert 2002 nur noch bei 116.000 Euro. Dies ist der
drittniedrigste Jahresumsatz, der seit Beginn der STAR-Erhebun-
gen fiir diese Gruppe ermittelt wurde. In den neuen Bundeslan-
dern zeigt sich fiir 2002 keine Erholung. Hier gingen die Um-
sdtze der Einzelanwdlte 2002 im Vergleich zu 2001 um 1,9 %
zuriick. Mit durchschnittlich 103.000 Euro haben sie trotz des
Gebiihrenabschlags in 2002 deutlich weniger Umsatz erzielt
als die westdeutschen Einzelanwalte (siehe Abb. 1).

Auch die personlichen Jahresumsétze der Partner in lokalen So-
zietdten in den alten Bundesldndern stiegen im Jahr 2002 nach
erheblichen Riickgdngen in den Vorjahren wieder an. Mit
4,7 % fiel dieser Zuwachs recht deutlich aus. Dennoch lag
2002 der durchschnittliche Umsatz in dieser Gruppe mit
155.000 Euro nominal nur 3,3 % lber dem Wert von 1993!
Auch die ostdeutschen Partner in lokalen Sozietdten hatten
2002 im Schnitt weniger Umsatz als noch 2001. Die Umsitze
gingen um 4,4 % im Vergleich zum Vorjahr auf 112.000 Euro
riick, sie erreichten damit den Tiefststand des ersten Auswei-
sungsjahres 1993 (siehe Abb. 2).

Die westdeutschen Partner in tberortlichen Sozietdten aus den
alten Bundeslandern berichteten fiir 2002 gegentiber dem Vor-
jahr eine deutliche Erholung. Sie erreichten im Schnitt noch ei-
nen personlichen Umsatz von 237.000 Euro, das sind 9,2 %
mehr als noch 2001. Damit setzte sich die ausgepragt negative
Tendenz der letzten Jahre nicht fort. Die ostdeutschen Partner
in Uberortlichen Sozietdten konnten ihre Umsatze nicht wie im
Vorjahr steigern. Sie erreichten im Schnitt einen Umsatz von
152.000 Euro und folglich 13,6 % weniger als 2001. Damit
vergrolRerten sich die bereits in der Vergangenheit besonders
grofRen Differenzen zwischen den Umsdtzen der Partner aus
den neuen und alten Bundesldndern (sieche Abb. 3).
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verzeichnet. Bei den ostdeutschen Part-
nern zeigt sich eine freundlichere Ent-
wicklung. Die personlichen Jahrestiber-
schiisse stiegen in 2002 von 65.000 auf
67.000 Euro und damit um 3,1 %.
Gleichwohl ist dies nach 2001 das
zweitschlechteste Ergebnis. Darlber hi-
naus ist hervorzuheben, dass die Ein-
kommensschere zwischen Ost und West
auch hier weit gedffnet ist.

Bemerkenswert ist hierbei noch, dass die
Mediane der westdeutschen Partner aus
Uberortlichen Sozietiten im Vergleich
zum Vorjahr deutlich gesunken sind. Da-
mit konnte ein hoherer Anteil der Voll-
zeit-Rechtsanwilte in Uberértlichen So-
zietiten mit hoheren Uberschiissen das
Niveau des Vorjahres nicht wieder errei-
chen, aber dennoch im Vergleich zu Kol-
legen noch tiberdurchschnittlich gut ab-
schneiden (siehe Abb. 6).

Insgesamt zeigt sich ein eher positives
Gesamtbild der wirtschaftlichen Situati-
on der Rechtsanwilte, sofern man diese
Feststellung auf das Jahr 2000 begrenzt.
Bei den Umsdtzen von Vollzeit-Rechts-
anwdltinnen und -anwilten in Einzel-
kanzleien wie auch in lokalen und tiber-
ortlichen Sozietdten zeigt sich fiir den
Westen der Republik eine positive Ent-
wicklung, wéhrend in den neuen Lan-
dern alle drei Gruppen Umsatzriickgéan-
ge hinnehmen mussten, darunter wiede-
rum besonders die Juristen in Uberortli-
chen Sozietdten.

Die personlichen Jahresiiberschiisse
sind mit Ausnahme der Rechtsanwaltin-
nen und -anwalte in Gberortlichen So-
zietiten der alten Ldnder gestiegen.
Nach den Erkenntnissen aus den STAR-
Erhebungen deutet dies vor allem auf
erhebliche Anstrengungen bei der Kos-
tensenkung hin.

Trotz der Uberwiegend positiven Ent-
wicklungen von Tendenzen oder gar
Trends zu sprechen, wére dem Zahlen-
bild vollig unangemessen. Vielmehr wei-
sen die Zeitreihen zwischen 1993 und
2002 deutlich darauf hin, dass gerade
bei den Uberschiissen simtliche An-
waltskategorien Riickgénge zu verzeich-
nen haben. Dass diese Reduzierungen
teilweise (iber diesen relativ langen Zeit-
raum sogar hoch ausfallen, ist mehr als
bezeichnend fir die Entwicklung. Wiirde
man in diesem Zusammenhang die Er-
tragslage der Anwaltschaft ber Realein-
kiinfte bestimmen, ware die Entwick-
lung sogar als dramatisch zu bezeichnen.
STAR wird hier seiner zentralen Aufgabe
gerecht, die wirtschaftliche Lage der An-
waltschaft differenziert und zugleich ste-
tig zu beobachten.
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Die Anforderung aus § 3 FAO an die anwaltliche Tatigkeit und das Problem der
Einzelfallgerechtigkeit

Rechtsanwalt und Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth) Marvin Schroth, Freiburg

Durch die ,Spezialisten-Entscheidung” des BVerfG' sowie die
Ende November 2004 beschlossene Einfiihrung von 6 weiteren
Fachanwaltschaften? hat das Thema +Neukonzeption der Fach-
anwaltschaften” wieder an Aktualitdt gewonnen.? Dieser Bei-
trag nimmt die neuerliche Diskussion zum Anlass, aus Sicht ei-
nes ,jungen Kollegen” zu beleuchten, ob in bestimmten Féllen
nicht ein Abweichen vom dreijdhrigen Zulassungserfordernis
angezeigt wire.*

Die FAO als Ausgangspunkt:

Fiir die Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung sind nach § 2
Abs. 1 FAO besondere theoretische Kenntnisse und praktische
Erfahrungen nachzuweisen. Solche liegen nach Abs. 2 dann
vor, wenn sie auf dem Fachgebiet erheblich das Mall dessen
tbersteigen, das Ublicherweise durch die berufliche Ausbil-
dung und praktische Erfahrung im Beruf vermittelt wird. Der
Satzungsgeber stellte also ersichtlich darauf ab, dass der Be-
werber sowohl Gber reichlich durch Aus- und Fortbildung er-
worbenes theoretisches Wissen als auch tiber viel in der Berufs-
ausiibung gewonnene praktische Erfahrung verfiigt.> Welche
Anforderungen im Einzelnen an die besonderen theoretischen
und praktischen Erfahrungen zu stellen sind, fiihren die §§ 4 ff.
FAO weiter aus. RegelmdRig sind demnach der Besuch eines
Fachanwaltlehrgangs sowie der Nachweis der jeweils geforder-
ten Fallzahlen anhand einer Bearbeitungsliste notwendig.

Zusatzlich ist gem. § 3 FAO fiir die Verleihung der Fachan-
waltsbezeichnung noch eine dreijahrige Zulassung als Rechts-
anwalt und entsprechende Tatigkeit innerhalb der letzten sechs
Jahre vor Antragstellung erforderlich, da dies als gesonderte
Zulassungsvoraussetzung anzusehen ist.®

—_

BVerfG, Beschl. v. 28.7.2004 — 1 BvR 159/04, NJW 2004, 2656.
Aktuelle  Fundstelle:  http://www.brak.de/seiten/pdf/Berufsregeln/
FAOStand1_7_05.pdf. Der Beschluss der 3. Satzungsversammlung
auf der 3. Sitzung v. 22./23.11.2004 ist in BRAK-Mitt. 2005, 77 ff.
zu finden.

Zur Neukonzeption der Fachanwaltsordnung vgl. 2. Sitzung des AS
1 der 3. Satzungsversammlung v. 25.4.2004 i.V.m. mit der Anlage
3b (Vorschlag van Biihren: Heraufsetzung der Zulassungsfrist auf 6
bzw. 8 Jahre [allerdings missverstandlich: oder doch insgesamt 5
Jahre gemeint?]) 3. Sitzung des AS 1 der 3. Satzungsversammlung v.
21.6.2004, S. 19 f.; 3. Sitzung der 3. Satzungsversammlung am 22./
23.11.2004, S. 6.

4 Ein erstes Anzeichen, dass u.U. ausnahmsweise doch von denin § 3
FAO normierten Voraussetzungen abgewichen werden konnte, er-
gibt sich aus BGH in BRAK-Mitt. 2000, 257 ff. (258): ... solange
der Antragsteller noch nicht drei Jahre lang ununterbrochen als
Rechtsanwalt titig war; denn er hatte keine Griinde geltend ge-
macht, die es eventuell hatten rechtfertigen kbnnen, ausnahmsweise
von der in § 3 FAO normierten Voraussetzung abzusehen ...” [Her-
vorhebung d.d. Verfasser]; vgl. ebenso RAUN Brieske, 8. Sitzung des
AS 1 der 2. Satzungsversammlung v. 11.12.2002, S. 13 f.; dagegen
RAin Dr. Offermann-Burckart.

AGH Koblenz in BRAK-Mitt. 1998, 238; dhnlich BGH in NJW 2003,
885.

6 Vgl. etwa Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, §3 FAO,
Rdnr. 5.

N

W

w

Demnach hingt die Verleihung von drei selbstéandigen Erforder-
nissen ab: theoretischen Kenntnissen, praktischer Erfahrung so-
wie einer dreijahrigen Zulassung. Wenn der erforderliche Nach-
weis an Erfahrungen und Kenntnissen noch nicht in ausreichen-
der Weise gefiihrt wurde und deswegen weiterer Klarungsbedarf
besteht, ist zudem im ,Regelfall”” gem. § 7 FAO ein Fachge-
sprach zu fiihren. Dieses stellt dabei keine eigenstandige, voll-
umfingliche Priifung der fachlichen Qualifikation dar, sondern
dient lediglich als ergdnzende Beurteilungsgrundlage, um fest-
gestellte Defizite bei den Nachweisen auszugleichen.® Durch
die Novellierung des Fachgesprachs Anfang 2003 sollte in erster
Linie eine Art Qualitéitssicherung9 stattfinden, weil auf der ande-
ren Seite ganz bewusst davon abgesehen wurde, im Bereich der
theoretischen Erfordernisse eine Zertifizierung der Veranstalter
bzw. der Veranstaltung vorzunehmen.'® Im Ergebnis wire dies
wohl auch kaum praktikabel gewesen. Leitbild bei der Quali-
tatssicherung zum Schutz des Rechtsuchenden sollte eine Be-
werber- und nicht eine Veranstalterpriifung sein.'" Angesichts
der aktuellen Rechtsprechung ist allerdings zu berticksichtigen,
dass die Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung weitgehend
formalisiert ist. Sind alle erforderlichen Nachweise erbracht,
kann insoweit kein Fachgesprach mehr gefiihrt werden. Dies
liegt darin begriindet, dass § 43c Abs. 1 und 2 BRAO nicht zur
individuellen Ermittlung des Wissens und der Fahigkeiten durch
eine umfassende Priifung berechtigt, sondern fiir den Priifungs-
ausschuss nur Kompetenzen in Bezug auf die Uberpriifung der
vorzulegenden Nachweise vorsieht.'?

Insbesondere angesichts der Tatsache, dass die geforderten
Falle innerhalb der letzten drei Jahre vor Antragstellung bear-
beitet worden sein missen, diese Fallzahlen jedoch bei einer
rein spezialisierten Tatigkeit auch von Berufseinsteigern weit-
aus friiher zu erreichen sind, stellt sich die Frage, ob an der
bisherigen Fassung des § 3 FAO auch in Zukunft festgehalten
werden sollte.

7 Vgl. dazu auch Kirchberg, NJW 2003, 1833 ff.; Interview Spilker,
AnwBI. 2005, 30; Quaas, BRAK-Mitt. 2003, 250 ff.; ders., 1. Sitzung
des AS 1 der 3. Satzungsversammlung am 17.2.2004, S. 8 f.; Offer-
mann-Burckart, BRAK-Mitt. 2005, 126, die aufgrund des Urteils
vom ,Ausnahme-Fachgesprach strenger formaler Anbindung”
spricht.

8 Dies gilt nach jiingster Rechtsprechung des BGH — bei verfassungs-
konformer Auslegung — auch fiir die Neufassung des § 7 FAO;
BGH, Beschl. v. 7.3.2005 — AnwZ (B) 11/04; in BRAK-Mitt. 2005,
123 ff. mit Anm. Offermann-Burckart.

9 Gerade das Merkmal ,gepriifte Qualifizierung und Qualitatskontrol-
le” spielt zurzeit im Rahmen der Diskussion um die Konsequenzen
aus der Spezialisten-Entscheidung des BVerfG die entscheidende
Rolle, da das Fiihren des Fachanwaltstitels gerade nicht auf einer
ungepriiften Selbsteinschatzung beruht, vgl. dazu etwa Offermann-
Burckart, NJW 2004, 2617 ff.; dies., BRAK-Mitt. 2004, 60 ff.; Hell-
wig, BRAK-Mitt. 2004, 48 ff.; Busse, AnwBI. 2005, 29; Liihrig, An-
wBI. 2005, 28 ff.; van Biihren, AnwBI. 2004, 557; Quaas/Sieben,
BRAK-Mitt 2004, 198 ff.

10 6. Sitzung der 1. Satzungsversammlung v. 5./6.11.1998, S. 4.

11 4. Sitzung des AS 1 der 2. Satzungsversammlung v. 11.6.2001,
S. 6 ff., insb. 9.

12 BGH, Beschl. v. 23.9.2002 — AnwZ (B) 40/01; in BRAK-Mitt. 2003,
25; Feuerich/Weyland, BRAO, § 7 FAO Rdnr. 10; aufgegriffen in
BGH, Beschl. v. 7.3.2005 — AnwZ (B) 11/04 (vgl. Fn. 8).
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Der Blick auf andere berufsrechtliche Bestimmungen und
Vorgaben:

Zundchst ist festzustellen, dass § 43¢ BRAO — abgesehen von
den Kriterien der besonderen Kenntnisse und Erfahrungen —
keinerlei Regelungen hinsichtlich der Voraussetzungen zur Ver-
leihung der Fachanwaltsbezeichnung enthlt."

Im Gegensatz zum Fachanwaltstitel konnen gem. §7 Abs. 2
BORA Titigkeitsschwerpunkte bereits nach zweijahriger Berufs-
erfahrung angegeben werden, wenn in dieser Zeit auf dem
Rechtsgebiet in erheblichem Umfang anwaltliche Tétigkeit ent-
faltet wurde. Dies ist bei einer Spezialisierung auf ein bestimm-
tes Rechtsgebiet wohl unproblematisch der Fall. Interessens-
schwerpunkte kdnnen sogar ganz ohne zeitliche Beschrankung,
also bereits ab Zulassung, gewahlt werden. In beiden Fillen sind
allerdings besondere Kenntnisse auf dem benannten Gebiet —
unabhéngig davon, wie diese erworben wurden (Studium, vor-
herige Berufstatigkeit, Verdffentlichungen etc.) — erforderlich.

Ohne auf die an sich beabsichtigten Anderungen des §7
BORA' im Einzelnen einzugehen, so ist doch jedenfalls fiir die
hier diskutierte Frage von Bedeutung, dass sowohl fiir die Nen-
nung von Teilbereichen der Berufstdtigkeit als auch fiir die qua-
lifizierenden Zusitze keine zeitlichen Restriktionen hatten gel-
ten sollen. Dies zeigt deutlich, dass fiir die Satzungsversamm-
lung die Zeitkomponente hier weniger relevant war als die be-
rufliche Qualifikation und Erfahrung. Es bleibt an dieser Stelle
abzuwarten, wie sich das Ringen um das neue Werberecht
kiinftig entwickeln wird.

Wie die Angabe von Interessens-, Tatigkeitsschwerpunkten,
Teilbereichen der Berufsausiibung oder anderen qualifizieren-
den Zusatzen, dient auch das Fihren einer Fachanwaltsbe-
zeichnung in erster Linie Marketingzwecken, da seitens der
Rechtsuchenden dem jeweiligen Anwalt aufgrund dieser Be-
zeichnung regelmaRig eine besondere Qualifikation auf dem
fraglichen Rechtsgebiet zugeschrieben wird. Rechtsanwalten
ohne eine dreijahrige Zulassung wird somit ein wichtiges —
wenn nicht das wichtigste — Mittel zur Eigenwerbung fiir be-
stimmte Zeit vorenthalten.'

Ohne eine verfassungsrechtliche Diskussion im Hinblick auf
Art. 12 GG fihren zu wollen, zeigt insbesondere die letzte An-
derung des § 3 FAO, dass es im Bereich der Fachanwaltsord-
nung immer wieder Gesprachsbedarf gab und immer noch
gibt.'® Es soll an dieser Stelle allerdings nicht verschwiegen
werden, dass in verschiedenen gerichtlichen Entscheidungen
die in § 3 FAO vorgesehene Zulassungsfrist von drei Jahren als
angemessen angesehen wurde.!”" '8

13 Kleine-Cosack, BRAO, § 43¢ Rdnr. 5.

14 Nach der oben zitierten Entscheidung des BVerfG standen eigent-
lich Anderungen der Berufsordnung unmittelbar bevor. In der Sit-
zung v. 21.2.2005 hatte die Satzungsversammlung eine Anderung
des § 7 BORA beschlossen, vgl. dazu AnwBI. 2005, 275. Durch das
BMJ wurde zwischenzeitlich jedoch § 7 Abs. 3 BORA aufgehoben.
Die anfdnglichen Bedenken (!) gegen Abs. 2 wurden allerdings fal-
lengelassen. Dennoch hat sich der Vorsitzende der Satzungsver-
sammlung dazu entschlossen, § 7 BORA insgesamt nicht zu verkiin-
den, sondern die Vorschrift auf der nachsten Sitzung am 7.11.2005
erneut zur Diskussion zu stellen. Zur Kritik zum neuen Werberecht,
vgl. etwa Kleine-Cosack, AnwBIl. 2005, 275 ff. oder R6mermann,
AnwBlI. 2005, 490.

15 Vor dem Hintergrund des mit der Fachanwaltsbezeichnung zu erzie-
lenden Mehrerl6ses erscheint dies umso problematischer, vgl. etwa
Krémer/Wilger, AnwBl. 2005, 447 ff., insb. 449, die belegen, dass
der akzeptierte Stundensatz (,Marktgerechte Preisaufschlage”) eines
Fachanwalts zwischen 20 und 177 Euro hoher als bei einem Gene-
ralisten sein ,darf’; zu den sonstigen Vorteilen eines Fachanwalts
gegeniiber einem Allgemeinanwalt vgl. etwa Dombek, BRAK-Mitt.
2004, 1; Offermann-Burckart, BRAK-Mitt 2004, 61 ff.; zu den Vor-
teilen aus richterlicher Sicht: Nohre/Aust-Dodenhoff, BRAK-Mitt.
2004, 66 ff.

§ 3 FAO dient insoweit vergleichbar mit den Vorschriften der
§§20 Abs. 1 Nr. 4, 226 Abs.2 BRAO iber die notwendige
Wartefrist vor einer Zulassung beim Oberlandesgericht der Si-
cherung eines qualifizierten beruflichen Standards.' Dabei ist
allerdings zu beachten, dass diese Vorschriften als Regelfille
ausgestaltet und damit Ausnahmen zumindest prinzipiell mog-
lich sind.?°

Es war nicht immer eine dreijdhrige Zulassung als Rechtsanwalt
erforderlich, um die Fachanwaltsbezeichnung fiihren zu kén-
nen: Das RAFachBezG sah nur einen Zeitraum von 2 Jahren bis
zur moglichen Antragsstellung vor. Nach der Bochumer Emp-
fehlung von 1993%" war damals noch zur lediglich zweijéhri-
gen Anwaltstdtigkeit aus § 7 Abs. 2 RAFachBezG ausgefiihrt,
dass das Fiihren des Fachanwaltstitels nur einem Rechtsanwalt
erlaubt sein sollte, der die typischen Merkmale anwaltlicher
Tatigkeit erfillt und tber hinreichende Fahigkeiten und Grund-
fertigkeiten verfiigt. Beispielhaft waren dort Eigenverantwort-
lichkeit verbunden mit persénlicher Haftung, aullergerichtliche
Beratung und Streitverhitung, Interessenvertretung und Prozess-
taktik, Sachverhaltsermittlung, Zwangsvollstreckung und Kos-
tenrecht sowie Biiroorganisation samt Termin- und Fristenkon-
trolle genannt. Nach dem Gesetz wurden diese Kenntnisse und
Fertigkeiten nach zweijdhriger anwaltlicher Tatigkeit unter-
stellt.? Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte diese min-
destens zweijdhrige Tatigkeit den Regelfall darstellen, so dass
aufgrund der gesetzlichen Formulierung im Einzelfall sogar
noch ein Unterschreiten der Zulassungsfrist von 2 Jahren vor-
stellbar war, an das jedoch strenge Anforderungen gestellt wur-
den. So kam eine Verkiirzung der zweijahrigen Tatigkeit nur
dann in Betracht, wenn der Antragsteller vor der Zulassung
nachhaltig eine am vollen Tatigkeitsbild des Rechtsanwaltbe-
rufs ausgerichtete Tatigkeit ausgelbt hatte.

Dies ist nach der nunmehr geltenden Rechtslage ausgeschlos-
sen, obwohl §3 FAO an die alte Regelung des §7 Abs. 2
RAFachBezG ankniipft.”> Der beauftragte Ausschuss der 1. Sat-
zungsversammlung hatte zundchst beschlossen, dass eine wie
auch immer befristete anwaltliche Tatigkeit zwingende Grund-

16 So etwa in der Satzungsversammlung: 4. Sitzung des AS 1 der 2.
Satzungsversammlung v. 11.6.2001, S. 4 f.; sowie 8. Sitzung des AS
1 der 2. Satzungsversammlung v. 11.12.2002, S. 12 ff.; 2. Sitzung
des AS 1 der 3. Satzungsversammlung v. 25.4.2004 i.V.m. mit der
Anlage 3b; 3. Sitzung des AS 1 der 3. Satzungsversammlung v.
21.6.2004, S. 19 f.; oder innerhalb der Literatur: Scharmer, Anwalt-
Magazin 1/2/2004, S. 12, ders., BRAK-Mitt 2004, 54 ff., der aus-
driicklich auch die Berufsanfinger in den Kreis der potentiellen
Fachanwdlte mit einschliel’t, im Gegenzug aber eine umfassende
Qualitatspriifung der Erfahrungen und Kenntnisse fordert; im Zu-
sammenhang mit der Spezialisten-Entscheidung des BVerfG: vgl.
Fn. 7.

17 Beispielhaft BGH in BRAK-Mitt. 1999, 233 f. (234): ,3 FAO hdlt sich
im Rahmen der dem Satzungsieber durch § 59b Abs.2 Nr.2 b
BRAO erteilten Erméchtigung, denn sie ist geeignet, das mit jener
Reﬁe/ung verfolgte Ziel zu verwirklichen. (...) Der von § 3 FAO
geforderte Zeitraum ist im Hinblick auf den von der Bestimmung

verfolgten Zweck angemessen und belastet den einzelnen

Rechtsanwalt auch deshalb nicht unzumutbar, weil er im Regelfall

erst dann auch die praktischen Erfahrungen erworben hat, die er

gem. §5 zur Verlethung der Fachanwaltsbezeichnung bendtigt.”

g;_igr]\c/forhebung d.d. Verfasser]; ebenso BGH in BRAK-Mitt. 2000,

18 Der Beschluss des BGH v. 18.4.2005 — AnwZ (B) 31/04, betrifft hin-
gegen §5 FAO, also die Frage, innerhalb welchen Zeitraums die
nachzuweisenden Fille hdchstens beigebracht werden kénnen.
Dort fiihrt der BGH sogar aus, dass der Beurteilungszeitraum mit 3
Jahren relativ lange bemessen ist. Dies entspreche aber auch dem
Ansinnen der Satzungsversammlung, da ein relativ langer Zeitraum
eine leichter zu iberwindende Zulassungsschranke darstellte.

19 BGH in BRAK-Mitt. 1999, 233 f.

20 Vgl. etwa Kleine-Cosack, BRAO, § 20 Rdnr. 15.

21 BRAK-Mitt. 1993, 83 ff.

22 BRAK-Mitt. 1993, 83.

23 Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 3 FAO, Rdnr. 1.
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voraussetzung fiir die Zulassung zur Fachanwaltschaft sein soll-
te. In weiteren Abstimmungen wurde dann eine mindestens
funfjahrige Tatigkeit abgelehnt, eine mindestens dreijdhrige Zu-
lassung und Tétigkeit jedoch verabschiedet.**

Damit wurde bezweckt, dass sich die Fachanwaltsbewerber
nicht lediglich nur das erforderliche Lehrgangswissen aneignen
und die erforderlichen Fallzahlen absolvieren, sondern (iber
den Zeitraum von drei Jahren tatsdchlich allgemeine Berufser-
fahrung als Rechtsanwalt sammeln.® Inzwischen verlangt § 3
FAO dartiber hinaus, dass der Bewerber auch als Rechtsanwalt
innerhalb der letzten sechs Jahre titig gewesen ist. So soll si-
chergestellt sein, dass die Fachanwaltsbezeichnung nur einem
solchen Rechtsanwalt verliehen wird, der zum Zeitpunkt der
Antragsstellung die typischen Merkmale anwaltlicher Tatigkeit
erfiillt und tiber hinreichende Kenntnisse und Fertigkeiten ver-
fiigt.?® Diese kdnnen ndmlich nicht nur mit der Dauer und In-
tensitdt der Berufsausiibung wachsen, sondern im Laufe der
Zeit auch veralten.?’

Nach dem Gesetzeswortlaut gilt die Voraussetzung einer drei-
jahrigen Zulassung ausnahmslos. Die Aufnahme eines Regel-
falls wurde im Ausschuss denkbar knapp mit 10 zu 10 Stimmen
abgelehnt.?® Die damalige Regelung des § 7 Abs. 2 RAFach-
BezG wurde somit in zweifacher Weise verscharft.

Warum aber sollte die dreijéhrige Zulassung ein unumstoBli-
ches Erfordernis und nicht lediglich nur den — woméglich aller-
dings streng zu handhabenden — Regelfall darstellen?

Die Argumente fiir eine entsprechend angepasste Regelung:

§ 4 FAO ermoglicht vom Regelfall des Lehrgangsbesuchs abzu-
sehen, soweit die aufSerhalb eines Lehrgangs erworbenen
Kenntnisse mit dem bei einem Lehrgang vermittelten Wissen
vergleichbar sind. Gem. § 5 FAO ist neben der reinen Anzahl
der Félle auch deren Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit zu
beriicksichtigen, was zu einer anderen Gewichtung fiihren
kann. Selbst hinsichtlich des Nachweises einer Fortbildung sind
grundsatzlich Alternativen zu den tblichen Fortbildungsveran-
staltungen zu akzeptieren.? Folglich wurde hier das Problem
einer zu starren Betrachtungsweise erkannt. Fraglich ist, warum
nicht auch § 3 FAO insoweit iberdacht und novelliert wurde.

Durch Spezialisierung kann in wesentlich kiirzerer Zeit erheb-
lich mehr an Erfahrung auf einem Rechtsgebiet gesammelt wer-
den, als dies Rechtsanwalten moglich ist, die ein weites Spek-
trum verfolgen. Solch spezialisierten Anwalten erschlieRen sich
namlich durch die tagliche Arbeit die Besonderheiten, Eigenar-
ten und typischen Problemfelder eines Rechtsgebiets sehr viel
schneller als ihren Kollegen.

Die Fachanwaltsbezeichnung vermittelt dem Rechtsuchenden
in erster Linie, dass der Anwalt auf einem bestimmten — genau-
er gesagt, dem durch den Fachanwaltstitel bezeichneten -
Rechtsgebiet besondere Kenntnisse und Erfahrungen besitzt
und es sich bei ihm deswegen auch um einen besonders erfah-

24 1. Sitzung des AS 1 der 1. Satzungsversammlung v. 8./9.12.1995,
S. 4; 2. Sitzung der 1. Satzungsversammlung v. 1.-3.2.1996, S. 10.

25 Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 3 FAO, Rdnr. 7.

26 Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 3 FAO, Rdnr. 8.

27 BGH, Beschl. v. 18.4.2005 (vgl. Fn. 19); Henssler/Priitting, BRAO,
§ 3 FAO Rdnr. 5.

28 4. Sitzung des AS 1 der 2. Satzungsversammlung v. 11.6.2001, S. 4;
vgl. auch Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, §3 FAO,
Rdnr. 12.

29 Vgl. etwa BGH in NJW 2002, 1372; insb. auch zum Fachgesprach:
AGH Rheinland-Pfalz in BRAK-Mitt. 2004, 131; AGH Bremen in
BRAK-Mitt. 2004, 85; Schleswig-Holsteinischer AGH in BRAK-Mitt.
2004, 179; AGH Hamburg in BRAK-Mitt. 2004, 181; AGH Baden-
Wiirttemberg in BRAK-Mitt. 2004, 274 ff. AGH Sachsen-Anhalt in
BRAK-Mitt. 2004, 277 ff.

renen Praktiker handelt. So jedenfalls § 2 Abs. 1T FAO. Ein An-
spruch auf Kompetenz auf vielen oder gar nur mehreren Gebie-
ten erhebt die FAO hingegen nicht,’® wenngleich mit dem
BGH und der Literatur davon auszugehen ist, dass ein Fachan-
walt hinsichtlich der Kenntnisse und Fertigkeiten in den allge-
meinen Bereichen seiner Tatigkeit nicht hinter dem dblichen
beruflichen Standard zuriickbleibt.>' Eine Frage des reinen
Zeitablaufs ist dies allerdings nicht.

Ebenso wenig ldsst sich der Anspruch an die anwaltstypischen
,Soft-Skills” an einer starren Zeitgrenze festmachen. Es er-
scheint jedenfalls duBerst fragwirdig anzunehmen, dass ein
Rechtsanwalt, der nach 2 Jahren beruflicher Praxis so essentiel-
le Fahigkeiten wie Eigenverantwortlichkeit, Personalfihrung,
einzelfallgerechte Beratung, Streitvermeidung, Interessenvertre-
tung oder Prozesstaktik nicht erworben hat, diese nun aber ur-
plotzlich allein durch weiteren Zeitablauf von einem Jahr be-
herrschen soll. Dies wurde in der 6. Sitzung der 1. Satzungsver-
sammlung dhnlich gesehen, als die Diskussion gefiihrt wurde,
ob nicht sogar eine fiinfjdhrige Zulassungsvoraussetzung in Be-
tracht gezogen werden sollte.* Allerdings bleibt unklar, aus
welchen Griinden die Satzungsversammlung diese Erwartung
schlussendlich in die dreijéhrige Berufszulassung gesetzt hat.

Der Tatsache, dass angesichts des grollen Wettbewerbs, dem
sich die meisten Rechtsanwalte ausgesetzt sehen, eine frihzei-
tige Spezialisierung von besonderer Bedeutung ist,** sind sich
bereits viele der Referendare bewusst. Nicht zuletzt um ihre
Einstiegschancen in den Beruf zu erhdhen, absolvieren diese
zunehmend bereits im Laufe der Referendarszeit einen Fachan-
waltslehrgang. Aulerdem eignet sich dieser, wie etwa im Steu-
errecht, auch direkt zur Vorbereitung auf das zweite juristische
Staatsexamen. Die Spezialisierung beginnt damit weitaus fri-
her, als dies noch vor Jahren der Fall war.>*

Des Weiteren besteht fiir die Referendare seit dem 1.7.2003
die Moglichkeit der Anwaltsausbildung. Der DAV hat hierfiir
ein eigenes Ausbildungsprogramm auf den Weg gebracht, das
nach bestandener Priifung mit dem ,DAV-Ausbildungszertifi-
kat” lockt.>® Dieses steht dann neben dem 2. Staatsexamen, das
in der Regel gerade keine Aussage iiber die Geeignetheit fiir
den Anwaltsberuf treffen kann. Die DAV-Ausbildung vermittelt
all diejenigen Fahigkeiten und Kenntnisse, die der Anwalt be-
ndtigt, um seinen Beruf von Anfang an eigenverantwortlich und
sachkompetent auszuiiben.® Der Anforderungskatalog ist
denkbar umfassend und ein Blick in das 200 Seiten starke DAV-
Ausbildungshandbuch belegt dies nachdriicklich.*” Berufsein-
steiger, die iiber eine solche Ausbildung verfiigen, kénnen da-

30 Zumal nach § 43c Abs. 1 Satz 3 BRAO mehr als 2 Fachanwaltsbe-
zeichnungen nicht gefiihrt werden kénnen. Zur Verfassungsmafig-
keit vgl. BGH, Beschl. v. 4.4.2005 — AnwZ (B) 19/04. Als Begriin-
dung werden das geforderte hohe Niveau der Kenntnisse, die Fort-
bildungspflicht sowie die intensive berufliche Betitigung angefiihrt.

31 Vgl. etwa BGH in BRAK-Mitt. 1999, 233 ff.; in NJW 2003, 884 f.;
Biirkle, AnwBl 2004, 578 ff., mit der zutreffenden Bemerkung
,Fachanwalt fiir Kanzleimanagement”, S. 580; Lach/Dahns, BRAK-
Mitt. 2004, 5; Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 3 FAO,
Rdnr. 7.

32 6. Sitzung der 1. Satzungsversammlung v. 5./6.11.1998, S. 4 f.; ge-
gen eine solche Uberlegung spricht ferner, dass durch eine Verlin-
gerung der Frist die Motivation der Antragsteller auf eine noch harte-
re Probe gestellt und der Befiirchtung des ,closed-shop” weiter Vor-
schub geleistet werden wiirde.

33 Vgl. etwa Presseerklarung des DAV 33/04.

34 Vgl. hierzu auch Schroth, JuS 2002, 723 ff.

35 Aktuelle Informationen sind auf der Homepage des Deutschen
Anwaltvereins http://www.anwaltverein.de/anwaltausbildung/index.
html zu finden.

36 Vgl. ,Die DAV-Anwaltausbildung”, S. 2 ff.; Download: http://www.
anwaltverein.de/anwaltausbildung/materialien/ Einfuehrung.pdf.

37 Vgl. dazu auch den anschaulichen Bericht von Holz, AnwBI. 2004,
281 f. oder das Interview mit Schafers, AnwBI. 2005, 334.
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her nicht mit solchen verglichen werden, die lediglich die in-
nerhalb der Ausbildung zum Volljuristen vorgeschriebene An-
waltsstation absolviert haben, wenngleich es natiirlich auch
dort immense Unterschiede bei der Qualitdt der Ausbildung,
aber auch beim Engagement der Referendare gibt.

Weiterhin berticksichtigt eine starre Regelung, wonach es allein
auf die Zulassung zur Anwaltschaft ankommt, in keiner Weise,
dass in nicht wenigen Fallen Referendare wahrend ihrer gesam-
ten Referendarszeit voll in Kanzleien mitarbeiten und dort be-
reits viele der grundlegenden Qualifikationen fiir den spateren
Anwaltsberuf vermittelt bekommen. Sie bearbeiten oftmals (fast)
eigenstandig die ihnen Ubertragenen Mandate, nehmen die ent-
sprechenden Gerichtstermine wahr und lernen wahrend ihrer
Arbeit den internen Kanzleiablauf kennen. Die Tatsache, dass
eine solche Mitarbeit von besonderer Bedeutung und fiir die
Entwicklung der eigenen Fertigkeiten immens wichtig ist, lasst
sich bereits daran erkennen, dass diese Referendare in Anwalts-
klausuren wesentlich besser abschneiden als ihre Kollegen, die
keiner entsprechenden Nebentatigkeit nachgehen.

Ebenso kann ,Quereinsteigern” nicht grundsdtzlich eine feh-
lende Qualifikation als ,Freiberufler” unterstellt werden. Ein
bislang als Steuerberater tétiger Freiberufler, der nun auch als
Rechtsanwalt titig werden mochte — etwa weil er sich vermehrt
dem Bereich des Steuerstrafrechts widmen will -, verfiigt si-
cherlich Uber alle notwendigen Fertigkeiten, die die Selbstan-
digkeit fordert. Gleiches gilt fiir Volljuristen in den verantwortli-
chen Positionen der Rechtsabteilungen von beispielsweise Ver-
sicherungen, Gewerkschaften oder Arbeitgeberverbinden.® Je-
denfalls werden all diese Personen aufgrund ihres bisherigen
Werdegangs sicherlich keine weiteren drei Jahre mehr benéti-
gen, um entsprechende Erfahrungen zu sammeln. Diesen Um-
standen miisste durch § 3 FAO Rechnung getragen werden.

Resiimee:

Letztlich darf bei der gesamten Diskussion niemals aufSer Acht
gelassen werden, dass das Motiv ,Konkurrentenschutz” génz-
lich unzuldssig ist, sondern allein der Aspekt der ,Qualitétssi-
cherung mit dem Ziel des Verbraucherschutzes” taugliches Ar-
gument sein und folglich Beschrankungen bei der Berufsaus-
{ibung rechtfertigen kann.>® Aber Qualitit durch Zeitablauf?

Die starre Regelung des § 3 FAO fiihrt in nicht wenigen Fllen*
zu ungerechtfertigten Benachteiligungen und augenscheinlich
unbilligen Ergebnissen. Dies lieBe sich jedoch sehr einfach da-
durch vermeiden, dass die grundsatzliche Moglichkeit geschaf-
fen wiirde, im Einzelfall auch vor dem Ablauf von 3 Jahren seit

38 In diesem Zusammenhang ist auch die Entscheidung des BGH v.
13.1.2003 zum Syndikusanwalt zu sehen, NJW 2003, 883 ff. Dort
wurde entschieden, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch
Félle eines Syndikusanwalts im Rahmen der notwendigen Fallbear-
beitung zu berticksichtigen sind. Problematisch dabei waren bislang
die grundsatzlich unterschiedlichen Berufsbilder des unabhéngigen
Rechtsanwalts einerseits sowie des anhingigen Syndikusanwalts an-
dererseits. Es ist aber auch hier auf den Einzelfall abzustellen, also
darauf, ob im konkreten Fall eine weisungsunabhéngige Bearbei-
tung vorliegt oder nicht. Dazu auch: Biirkle, AnwBI. 2004, 578 ff.,
beide allerdings unter ausdriicklicher Aufrechterhaltung des 3-Jah-
res-Postulats; BayAGH in BRAK-Mitt 2004, 129.

39 So etwa 4. Sitzung des AS 1 der 2. Satzungsversammlung vom
11.6.2001, S. 3 f.; 3. Sitzung des AS 1 der 3. Satzungsversammlung,
S. 19 f.; Kirchberg, BRAK-Mitt. 2004, 46 f.; im Hinblick auf europa-
rechtliche Vorgaben: Hellwig, BRAK-Mitt. 2004, 45 ff.

40 Soweit immer wieder behauptet wird, dass fiir Berufsanfanger die
Fallzahlen ohnehin zu hoch seien, so ldsst sich dies nach meiner Er-
fahrung in dieser Allgemeinheit nicht bestatigen, jedenfalls so weit
nicht, als dass Kollegen betroffen sind, die frithzeitig und nachhaltig
das Ziel ,Spezialisierung/Fachanwalt” verfolgen und ihren Berufs-
einstieg entsprechend vorbereiten und ausrichten.

Zulassung die Fachanwaltsbezeichnung zu erwerben, ohne dass
dabei der Aspekt der Qualitétssicherung leiden miisste:

Vor dem Hintergrund, dass das Fachgespriach gegebenenfalls
den Nachweis der theoretischen sowie praktischen Kenntnisse
und Fertigkeiten ergdnzen soll und diesem Baustein damit die
entscheidende Bedeutung bei der Qualitdtssicherung zu-
kommt, wiirde es sich méglicherweise anbieten, das Fachge-
sprach thematisch auch auf Fragen der allgemeinen anwaltli-
chen Berufsausiibung zu erstrecken. Dem wiirde im Grunde
auch die aktuelle BGH-Rechtsprechung®' nicht entgegenste-
hen. Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen danach nur in-
soweit, als dass mit dem Fachgespréch die individuellen Kennt-
nisse und Erfahrungen des Antragstellers im Fachgebiet umfas-
send gepriift werden sollen.*? Es geht dabei um die jeweiligen
besonderen Kenntnisse und Erfahrungen aus §§ 4 ff. i.V.m. mit
§§ 8 ff. FAO. In diesem Bereich kann aber aufgrund des inso-
weit eindeutigen Wortlauts des § 43¢ Abs. 2 BRAO tatsdchlich
nur eine Priiftungskompetenz hinsichtlich der beizubringenden
Nachweise bestehen. Die Zulassungsvoraussetzung des § 3
FAQ ist hingegen hiervon nicht erfasst. Eine solche Erweiterung
wiirde auch mit dem Ansinnen der 2. Satzungsversammlung
einhergehen, die der Auffassung war, dass mit der Starkung des
Fachgesprachs viele der aktuell auftretenden Probleme zu 16-
sen gewesen wiren.*?

Rechtsanwailte, die bereits friih einen bestimmten Weg einge-
schlagen und konsequent weiterverfolgt haben, aber auch Be-
rufsquereinsteiger, die zuvor in anderen Bereichen titig waren,
wiirden sich sicherlich einem solchen ,Fachgesprach” stellen,
sofern sie bereits tatsdchlich tiber die zu fordernden anwaltli-
chen Kenntnisse verfiigen und nicht die ,Wartezeit” in Kauf
nehmen wollen. Alternativ konnte etwa auch auf das ,DAV-
Ausbildungszertifikat” o.A. abgestellt werden.

Zudem erscheint es wie dargelegt sehr fraglich, ob bestimmte
Anforderungen an die anwaltliche Berufsausiibung tatsdchlich
allein durch Zeitablauf erfillt sind. Durch den Zeitpunkt der
Zulassung wird ebenso wenig tber die Art und Weise oder gar
die Qualitdt der anwaltlichen Arbeit ausgesagt, wie durch die
bloBe Anzahl bearbeiteter Mandate. Anwadlte, die spezialisiert
in einem Bereich tdtig sind, konnen die geforderten Fallzahlen
in einem weitaus kiirzeren Zeitraum absolvieren und so in dem
in § 5 vorgeschriebenen Drei-Jahres-Zeitraum unter Umstan-
den ein Vielfaches der geforderten Fallzahlen nachweisen.* 43
Gerade in solchen Féllen stellt sich aber die Frage, ob diese
durch ihre weitaus héhere Fallzahl nicht bereits den grundsatz-
lichen Nachweis einer angemessenen allgemeinen anwalt-
lichen Berufsaustibung gefiihrt haben.

Dem Anspruch der Qualitdtssicherung wiirde jedenfalls durch
eine flexible und einzelfallorientierte Betrachtungsweise in
weitaus groferem Malle Rechnung getragen werden als allein
durch verordneten Zeitablauf!

41 BGH, Beschl. v. 7.3.2005 (vgl. Fn. 8).

42 So auch in Feuerich/Weyland, § 7 FAO Rdnr. 10; Henssler/Pritting,
§ 7 FAO Rdnr. 5.

43 4. Sitzung des AS 1 der 2. Satzungsversammlung v. 11.6.2001, S. 5.;
allerdings vor dem Hintergrund der falsch verstandenen Funktion
des bisherigen Fachgesprachs im Rahmen des § 7 FAO.

44 Das Argument, bei der tatsdchlichen Bearbeitung werde haufig ma-
nipuliert, greift m.E. nicht, da sich die praktische Erfahrung im Rah-
men des Fachgesprachs gegebenenfalls tiberpriifen lielle, sofern tat-
sachliche Anhaltspunkte fiir Missbrauch bestiinden. Soweit dem
Vorschlag von Scharmer (vgl. Fn. 16) zur volligen Abschaffung der
bisherigen Zulassungsvoraussetzungen bei gleichzeitiger umfassen-
der Qualitatspriifung der Bewerber gefolgt werden sollte, so kann
sich diese Qualitdtspriifung ohne weiteres auch auf die allgemeine
anwaltliche Berufsausiibung beziehen.

45 Dies diirfte auch der BGH nach seinem Beschluss v. 18.4.2005 (vgl.
Fn. 19) so sehen.
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Das aktuelle Urteil

Pflichten und Haftung des Anwalts

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

Das aktuelle Urteil

Beratungspflichten auerhalb des Mandats;
Beweislastverteilung

a) Aufgrund eines eingeschrankten Mandats muss ein Steuerbera-
ter den Mandanten vor steuerlichen Nachteilen, die aulerhalb
des Mandats drohen, nicht warnen, wenn er davon ausgehen darf,
der Mandant sei anderweitig fachkundig beraten.

b) Leitet der Berater daraus, dass der Mandant eine besondere
Nachfrage bei ihm unterlassen habe, ein Mitverschulden her,
muss er darlegen und beweisen, dass die Anfrage unterblieben
ist.

BGH, Urt. v. 21.7.2005 — IX ZR 6/02, WM 2005, 1904
Besprechung:

Die Entscheidung ist keineswegs nur fiir Steuerberater, sondern
ebenso fiir Anwalte interessant.

Die Firma eines 1992 verstorbenen Unternehmers war von
einem StB betreut worden, der auch noch die Erbschaftsteuer-
erkldrung der Erben erstellt hatte. Die Witwe teilte ihm Ende
1994 mit, dass sie den Auftrag zur Ausarbeitung des notariell
zu beurkundenden Erbauseinandersetzungsvertrages zwischen
sich und den Kindern einem RA/WP/StB erteilt hatte, wobei
insbesondere erbschaftsteuerliche Gesichtspunkte bertcksich-
tigt werden sollten. Sie bat den StB, hierzu das Zahlenmaterial
zu liefern. Im April 1995 sandte sie dem StB den vom RA aus-
gearbeiteten Entwurf mit der Bitte um Priifung, die der StB auch
durchfiihrte. Auf Nachfrage erfuhr der StB im August 1995,
dass fraglich sei, ob der Vertrag noch im Jahre 1995 beurkundet
werden konne.

Zwischen dem RA und dem Notar entstand eine Meinungsver-
schiedenheit dariiber, ob aufgrund der Entscheidung des
BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der erbschaftsteuerlichen
Bewertung von Grundbesitz (NJW 1995, 2624) eine Beurkun-
dung des Erbauseinandersetzungsvertrages noch im Jahre 1995
stattfinden miisse, da eine Anderung der Bemessungsgrundlage
fir Grundbesitz zu erwarten sei. Der RA riet dazu, der Notar
hielt dies nicht fir erforderlich. Der Vertrag wurde erst 1996
beurkundet. Aufgrund des Ende 1996 verkiindeten Jahressteu-
ergesetzes 1997 (BGBI. I S. 2049) legte das Finanzamt bei der
erbschaftsteuerlichen Bewertung des Erbauseinandersetzungs-
vertrages die ab 1.1.1996 geltenden Bewertungsrichtlinien
zugrunde. Dadurch entstand ein Steuernachteil von (ber
680.000 DM.

Die Erben nehmen den StB auf Schadensersatz in Anspruch.
Sie werfen ihm vor, nicht auf die Notwendigkeit der Beurkun-
dung in 1995 hingewiesen zu haben. Streitig ist, ob der StB zu
dieser Frage ausdriicklich um seinen Rat gebeten wurde und ob
der StB die Eilbediirftigkeit der Beurkundung verneint hat. Das

OLG Frankfurt hat dennoch eine Haftung des StB wegen Verlet-
zung einer nachvertraglichen Hinweispflicht dem Grunde nach
bejaht. Auch ohne einen konkreten Auftrag sei fiir ihn aufgrund
der Mitteilung vom August 1995 offensichtlich gewesen, dass
bei einer Verzogerung der Beurkundung ein Steuernachteil
drohe. Hitte er einen Hinweis erteilt, wére dieser wegen seiner
besonderen Vertrauensstellung auch befolgt worden. Das OLG
hielt jedoch von Seiten der Erben fiir nicht erwiesen, dass der
StB ausdriicklich gefragt worden sei. Daher miissten sich die
Erben ein hélftiges Mitverschulden anrechnen lassen, da die
Einholung eines Rats von dritter Seite aufgrund der Uneinigkeit
zwischen dem RA und dem Notar geboten gewesen sei. Beide
Seiten legten gegen das Urteil Revision ein.

Der BGH hob die Entscheidung auf und verwies die Sache an
das OLG zuriick. Zundchst konne auf der Grundlage der vom
OLG festgestellten Tatsachen keine Pflichtverletzung des StB
angenommen werden. Zwar entspricht es der BGH-Rechtspre-
chung, dass ein Rechtsberater auch auBerhalb eines Mandats
verpflichtet sein kann, seinen Mandanten durch einen Hinweis
vor Nachteilen zu bewahren (BGH, NJW 1995, 958; NJW-RR
1991, 1125). Dies gilt jedoch nicht, wenn der Mandant ander-
weitig fachkundig beraten wird. So muss der allgemeine Bera-
ter den eingeschalteten Spezialisten nicht tiberwachen und den
Mandanten nur warnen, wenn der Spezialist erkennbare Fehler
macht, von denen der allgemeine Berater annehmen muss,
dass der Mandant diese nicht erkennt (BGH, WM 2000, 1591;
2001, 1868). Ein Berater, der tiberhaupt nicht (mehr) manda-
tiert ist, konne keine weitergehenden Pflichten haben. Im vor-
liegenden Fall sei jedoch vom OLG nicht konkret festgestellt
worden, ob der StB davon ausgehen durfte, dass das Mandat
des RA fortbestand. Auch stehe nach der Beweiswiirdigung des
OLG gar nicht fest, ob der StB ausdriicklich um Rat gefragt
wurde.

Auf die Revision der Klagerseite erkldrte der BGH jedoch auch
die Beweiswiirdigung des OLG zu der Frage, ob der StB um Rat
gefragt worden sei, fiir fehlerhaft. Dies kann und braucht hier
nicht vertieft zu werden. Der BGH stellte weiter fest, dass fuir
den Fall, dass eine konkrete Anfrage an den StB und die Ertei-
lung einer fehlerhaften Auskunft bewiesen werden konne, dies
eine eigenstandige haftungsbegriindende Pflichtverletzung dar-
stelle. Insofern trage die Kldgerseite die Beweislast.

Falls jedoch nach erneuter Verhandlung feststehe, dass der StB
gar nicht hdtte annehmen durfen, die Klagerseite sei noch
anderweitig fachkundig beraten, stelle bereits die Unterlassung
eines Warnhinweises eine Pflichtverletzung dar. Soweit der StB
sich dann auf Mitverschulden der Klagerseite berufen wolle,
miisse er nach allgemeinen Beweislastregeln beweisen, dass
die Kldgerseite ihn nicht um Rat gefragt habe.

Nicht in Frage gestellt wurde mit der Revision die Entscheidung
des OLG, dass fiir einen durchschnittlichen Steuerberater offen-
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kundig gewesen sei, dass aufgrund der Entscheidung des
BVerfG Handlungsbedarf bestand, da davon auszugehen war,
dass der Gesetzgeber die Bemessungsgrundlage fiir Grundbe-
sitz anheben werde.

Die Frage nach einer Haftung des Notars, der offenbar unstrei-
tig einen unzutreffenden Rat erteilt hat, stellt sich wegen der
Subsidiaritat der Notarhaftung gem. § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
nicht, solange nicht feststeht, ob nicht ein Schadensersatzan-
spruch gegen den StB besteht.

Der konkrete Umfang der Belehrungs- und Hinweispflichten
des Rechtsberaters ist also im Einzelfall anhand der Reichweite
und des Umfangs des jeweiligen Mandats zu bestimmen.

Mit einem &hnlichen, allerdings nicht so komplexen Fall hatte
sich das OLG Karlsruhe zu befassen, siehe die nachfolgende
Anmerkung.

Rechtsanwalt Holger Grams

Rechtsprechungsleitsitze

Haftung

Beratungspflichten aulerhalb des Mandats

Rechtsberater miissen auBerhalb ihres konkreten Auftrags nicht
ungefragt auf lediglich méglicherweise giinstigere Gestaltungs-
moglichkeiten hinweisen.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.3.2005 - 14 U 87/02, DStRE 2005, 979
Anmerkung:

Wie im oben besprochenen Aktuellen Urteil geht es auch hier
um Beratungspflichten auBerhalb des Mandats. Hier wurde
eine Beraterhaftung des StB verneint. Ein mit der Erstellung
der privaten Steuererkldarungen und der Bilanzen fir den
Gewerbebetrieb des Mandanten beauftragter Berater schuldet
keine ungefragte Beratung zu Fragen der steuergiinstigsten
Gestaltung (hier: Hinweis auf das sog. Zwei-Konten-Modell).
In Ubereinstimmung mit der BGH-Rspr. (NJW 1995, 958) ist
der Berater lediglich verpflichtet, den Mandanten auf offen-
sichtlich drohende Nachteile hinzuweisen und vor ihnen zu
warnen.

Eine Hinweispflicht aullerhalb des konkreten Auftrags ergebe
sich insbesondere nicht bei Steuermodellen wie dem Zwei-
Konten-Modell, das nicht generell, sondern nur in bestimmten
Konstellationen, deren Feststellung einer genauen Analyse
bedarf, zu einem Steuervorteil fihre.

Rechtsanwalt Holger Grams

Freie tatrichterliche Uberzeugung bei unvollstindiger
Belehrung vor Vergleich

Zu den Anforderungen an die Begriindung der freien tatrichterli-
chen Uberzeugung, der Mandant hitte einen Abfindungsvergleich
trotz der damit verbundenen Vorteile nicht geschlossen, wenn er
vom Anwalt zutreffend iiber dessen rechtliche Risiken belehrt
worden wire.

BGH, Urt. v. 21.7.2005 - IX ZR 49/02

Anmerkung:

Die Anwendung der Beweisregeln und die Beurteilung des
Schadens in Anwaltshaftpflichtfallen ist dort, wo es um den
Vorwurf unvollsténdiger oder fehlerhafter Beratung im Zusam-
menhang mit einem Vergleichsabschluss geht, durchaus kom-
pliziert. Das OLG Kéln als Berufungsgericht musste sich hier
jedenfalls einige Belehrungen durch den BGH anhdoren, hatte
es doch die beklagte Anwalts-Partnerschaftsgesellschaft offen-
kundig etwas vorschnell verurteilt.

Es ging um die Aufhebung eines Anstellungsvertrages zwischen
einer AG und einem Vorstandsmitglied. Die Anwélte hatten
den Mandanten nicht darauf hingewiesen, dass durch die vor-
zeitige Beendigung des Vertrages bestimmte Pensionsansprii-
che nicht insolvenzgesichert waren. Das Berufungsgericht hatte
ausreichen lassen, dass die AG die Aufhebungsvereinbarung
nicht gegen den Willen des Kldgers hdtte erzwingen kdnnen
und unterstellte dann, dass die Vereinbarung dementsprechend
bei vollstandiger und richtiger Aufklarung nicht zustande
gekommen wdre. Der BGH moniert: Die Frage, wie sich der
Mandant bei vertragsgerechter Beratung verhalten hétte, zdhle
zwar zur haftungsbegriindenden Kausalitdt und sei dement-
sprechend nach § 287 ZPO gewissen Beweiserleichterungen
zugdnglich; so spreche in der Regel die Vermutung beratungs-
gerechten Verhaltens fiir den Mandanten. Dies konne aber nur
dann unterstellt werden, wenn nach der Lebenserfahrung ledig-
lich ein bestimmtes Verhalten des Mandanten nahe gelegen
hétte, was im konkreten Fall nicht festgestellt werden kénne.
Zur Beurteilung der Kausalfrage misse in diesen Fallen
zundchst gepriift werden, welche Handlungsalternativen im
Raum standen und welche rechtlichen Folgen sich ergeben hat-
ten. Der Vergleich der Rechtsfolgen untereinander und mit den
Handlungszielen des Mandanten konne erst die Frage beant-
worten, ob nun eine einzige oder mehrere alternative Entschei-
dungen maglich waren. Da das Berufungsgericht zu diesen Fra-
gen bei weitem nicht alle vorgetragenen Umstande berticksich-
tigt hatte, hob der BGH die Entscheidung auf und wies gleich-
zeitig darauf hin, dass zu diesem Ergebnis auch eine weitere
Uberlegung gefiihrt hitte. Das Feststellungsurteil war nimlich
zu weit gefasst und beriicksichtigte nicht in ausreichendem
MalRe die Differenzhypothese, also die Frage, wie der Gescha-
digte bei Vergleich seiner jetzigen mit der hypothetisch vorlie-
genden Vermaogenssituation stiinde.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Kostentragungspflicht des vollmachtlosen Prozessbevoll-
maéchtigten

Eine Haftung nach dem Veranlasserprinzip in entsprechender
Anwendung der kostenrechtlichen Vorschriften der §§ 91, 97
ZPO setzt voraus, dass der Anwalt um das Loschen der Prozess-
vollmacht wusste. Es reicht nicht aus, dass er den Mangel der
Vollmacht hitte bemerken konnen. (Orientierungssatz des BAG)

BAG, Beschl. v. 18.7.2005 — 3 AZB 65/04, NZA 2005, 1076
Anmerkung:

Es kann vorkommen, dass ein RA titig wird, ohne tatsdchlich
bevollméchtigt zu sein. In den seltensten Fallen wird er dies in
dem Bewusstsein des Fehlens der Vollmacht tun, sondern meis-
tens wird es daran liegen, dass die vermeintliche Vollmacht
unwirksam ist, so z.B. bei Geschaftsunfahigkeit des Mandan-
ten. Hier hatte der Geschiftsfiihrer der Mandantin den (auch
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erstinstanzlich tatigen) RA mit der Berufungseinlegung beauf-
tragt. Bereits zuvor war ein vorldufiger Insolvenzverwalter fir
die Bekl. bestellt worden. Am Tage der Berufungseinlegung
wurde um 8.00 Uhr das Insolvenzverfahren eréffnet. Der Insol-
venzverwalter nahm das Verfahren nicht auf, so dass gemafs
§ 117 Abs. 1 InsO die Prozessvollmacht erlosch. Der RA nahm
daraufhin die Berufung zuriick. Ihm wurden die Kosten des
Verfahrens auferlegt.

Die Kostentragungspflicht kénnte sich aus § 516 Abs. 3 Satz 1
ZPO ergeben. Sie trfe jedoch die Berufungskl. selbst, die indes
mangels Vollmacht keine Prozesshandlung vorgenommen hat.
Einschldgige Vorschrift wdre dann § 89 ZPO. Der vollmacht-
lose Vertreter muss grundsétzlich die von ihm veranlassten Kos-
ten tragen. § 89 ZPO regelt allerdings nur die bewusst voll-
machtlose Vertretung. Bei der vermeintlich berechtigten Vertre-
tung werden die Kosten nach h. M. in entsprechender Anwen-
dung der §§ 91, 97 ZPO demjenigen auferlegt, der das Auftre-
ten als vollmachtloser Vertreter ,veranlasst” hat. Hier muss
man also priifen, wie es dazu kam, dass der RA vollmachtlos
handelte. Er soll das Kostenrisiko nur dann tragen, wenn er den
Mangel der Vollmacht kennt (so z.B. wenn ihm die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens bekannt ist, vgl. OLG Brandenburg,
NJW-RR 2002, 265, und OLG Karlsruhe, NZI 2005, 39). BloRe
Zweifel — hier wegen der bereits erfolgten Einsetzung eines vor-
ldufigen Insolvenzverwalters — reichen nicht aus.

Da der vollmachtlose Vertreter selbst nicht Prozesspartei ist
und daher die Entscheidung in der Hauptsache nicht angreifen
konnte, muss ihm die Moglichkeit einer (Rechts-)Beschwerde
gegeben werden (so schon BGH, NJW 1993, 1865).

Sofern es bei der Kostentragung des RA bleibt, muss sich dieser
bewusst sein, dass er hierfiir keinen Versicherungsschutz im
Rahmen seiner Berufshaftpflichtversicherung hat (OLG Koln,
NJW-RR 2003, 66).

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Substanziierungslast und Hinweispflichten des Gerichts

1. Den zu stellenden Anforderungen an die Substanziierung des
Parteivortrags ist nicht geniigt, wenn sich sein Inhalt auf die
Bezugnahme von vorgelegten Anlagen erschopft. Es ist nicht Auf-
gabe des Gerichts, sich den Sachverhalt, der den geltend gemach-
ten Anspruch begriinden oder die Verteidigung dagegen erheblich
machen soll, aus den Anlagen selbst zu ermitteln.

2. Dabei trifft das Gericht im Rahmen seiner Hinweis- und Auf-
klarungspflicht (§ 139 ZPO) grundsitzlich die Verpflichtung, auf
Mingel des Vortrags hinzuweisen. Dies gilt jedoch dann nicht,
wenn — im Anwaltsprozess — bereits der Prozessgegner Kritik an
der Schliissigkeit des Klagevorbringens oder der Erheblichkeit der
Verteidigung angebracht hat, diese die nétige Klarheit besitzt und
die Partei iiber die Mangel ihres Vortrags zuverldssig ins Bild
setzt.

OLG Rostock, Urt. v. 22.7.2005 - 6 U 132/04
Anmerkung:

Mangelhafter und unsubstanziierter Vortrag stellt eine haufige
Fehlerquelle in der Anwaltspraxis dar. Die zum 1.1.2002 wirk-
sam gewordene ZPO-Reform hat das Problem durch die einge-
schrankten Moglichkeiten, in der Berufung noch weiter vorzu-
tragen, deutlich verscharft. Schadensersatzanspriiche des Man-
danten kénnen dadurch in unterschiedlicher Weise ausgelost
werden. Das Urteil des OLG Rostock fasst den aktuellen Stand

der Rspr. pragnant zusammen, ohne sich in Details zu verlie-
ren, und sollte deshalb zur Pflichtlektire jedes forensisch tati-
gen Rechtsanwalts gehdren.

Die KI. forderte von der Bekl. die Zahlung von bereits geliefer-
tem Malerbedarf. Die Bekl. lie vortragen, die Rechnungen
seien bereits bezahlt. Hierzu bezog sich ihr Prozessbevoll-
méchtigter auf ein ,Anlagenkonvolut”, aus dem sich die Zah-
lungen jeweils hétten ergeben sollen. Das LG hatte diesen Vor-
trag als unsubstanziiert zuriickgewiesen, woriiber sich der Pro-
zessbevollméchtigte der Bekl. in der Berufungsschrift emport
zeigte. Das OLG priift dogmatisch korrekt zundchst, ob der
Vortrag tatsdchlich unsubstanziiert und daher zu Recht durch
das LG zuriickgewiesen worden war. Hierzu wird ausgefiihrt,
dass grundsatzlich sehr wohl eine Ergdnzung der Schriftsitze
durch Bezugnahme auf beigefligte Anlagen mdglich sei, dies
aber voraussetze, dass die Schriftsdtze aus sich heraus verstand-
lich bleiben und die Bezugnahme selbst substanziiert erfolgt.
Eine Beschrankung darauf, eine Zusammenstellung vorzulegen
und diese beispielhaft zu erldutern, geniige nicht. Die Bekl.
hatte schon vortragen missen, welcher der offenen Rechnun-
gen aus welchem Grund und in welcher Hohe der Einwand der
Erfullung entgegengestellt werden konne.

Die zweite Stofrichtung der Berufungsbegriindung zielte auf
den Vorwurf, das Gericht habe es unterlassen, einen Hinweis
zu erteilen, dass es den Vortrag als ungeniigend ansehe. In den
Urteilsgriinden weist der Senat deutlich darauf hin, dass die
ZPO-Reform den Gerichten nochmals eine erhohte Mitwir-
kungspflicht aufbiirdete. Die Frage, inwieweit aber Hinweise
des Gerichts geschuldet seien, wenn schon der Prozessgegner
eigens in seinen Schriftsdtzen auf die jeweiligen Mangel im
Vortrag aufmerksam macht, ist noch nicht vollstindig geklart.
Das OLG Rostock st das Problem nach einer vermittelnden
Ansicht. Die Hinweispflicht des Gerichts entfalle dann, wenn
die vom Prozessgegner geduferte Kritik die notige Klarheit
besitze und die Partei zuverldssig ins Bild setze. Allgemein
gehaltene Rigen reichen hierzu nicht aus.

Diese Losung ist eindeutig der ganz strengen Auffassung vorzu-
ziehen, die immer dann, wenn die Riige des Gegners nur
irgendwie erfolgt, die Hinweispflicht entfallen lasst. Allzu hau-
fig wird ndmlich ohne weitere Erlduterung sozusagen der Voll-
standigkeit halber und geradezu mechanisch in Form von Text-
bausteinen die Riige der fehlenden Schliissigkeit/mangelnden
Substanziierung vorgebracht. Dadurch wiirde die Prozessforde-
rungspflicht der Gerichte durch die Hintertiire ad absurdum
geflihrt. Andererseits sollte man aber auch nicht dahin kom-
men, dass dem Vortrag der Gegenseite Uberhaupt keine Auf-
merksamkeit mehr geschenkt werden muss. Das wiirde im
Ergebnis zu (iberfrachteten gerichtlichen Hinweisen und Aufla-
gen flihren, die der Prozessforderung letztlich auch nicht die-
nen kénnen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Umfang der geschuldeten Belehrung vor Einreichen eines
Arrestgesuchs

Der Rechtsanwalt muss von einem Arrestgesuch abraten, wenn er
dieses nur auf Vermutungen seines Mandanten stiitzen kann (hier:
befiirchtete Vermogensverschiebungen durch geschiedenen Ehe-
mann der Mandantin).

OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.1.2005 - I-24 U 43/04, MDR 2005,
1140
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Anmerkung:

Die vormalige Mandantin und nunmehrige Kl. befiirchtete,
ihren Anspruch auf Zugewinnausgleich nicht mehr durchset-
zen zu kénnen. Der geschiedene Ehemann beabsichtigte, sei-
nen Grundbesitz zu verkaufen, und die Kl. argwohnte, dass der
Erlos anschlieBend auf die neue Lebensgefahrtin ibertragen
werde. Dies hatte der bekl. Anwalt im Arrestverfahren so vor-
getragen.

Das OLG Disseldorf erldutert zundchst, dass die Verduferung
des Grundbesitzes fiir sich genommen noch keinen Arrest-
grund darstellen kann, weil der Zugewinnausgleichsanspruch
nur auf eine Geldzahlung gerichtet ist und diese nicht gefahr-
det ware allein durch den Verkauf von Grundstiicken.
Dadurch komme es lediglich zu einer Vermogensumschich-
tung beim Prozessgegner. Blieb also nur der Vortrag, dass zu
befiirchten war, das Vermdgen werde anschlieBend auf die
neue Lebensgefdhrtin tibertragen. Hierzu gab es aber keinerlei
nahere Indizien. Allein die Spekulation hieriiber stelle keinen
ausreichenden Arrestgrund dar, so dass das Gericht im Arrest-
verfahren zu Recht den Vortrag als unsubstanziiert zuriick-
wies. Auch wenn die Befiirchtungen bei der Mandantin lagen
und der Anwalt insoweit nur vortrug, was die Mandantschaft
forderte, haftet dieser fiir die Kosten des Arrestverfahrens. Der
Anwalt hdtte namlich die Pflicht gehabt, seine Mandantin
deutlich darauf hinzuweisen, dass der Vortrag insoweit nicht
ausreichen wird, allgemein gehaltene Belehrungen zu (unbe-
stimmten) verbleibenden Risiken geniigen hier nicht. Ware die
Mandantin eindeutig belehrt worden, hitte sie erfahren, dass
die Spekulation nicht ausreichte, um das Verfahren positiv zu
gestalten. Sie hdtte dann entweder ,nachlegen” (was hier wohl
objektiv nicht moglich war) oder vom Gesuch Abstand neh-
men konnen (wofiir die Vermutung beratungsgerechten Ver-
haltens sprach). Der Anwalt musste die Kosten des Arrestver-
fahrens und damit auch sein Honorar als Schadensersatz
(zurtick-)zahlen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Fristen

Uberpriifung der Postleitzahl

Das Vertrauen auf die Einhaltung der iiblichen Postlaufzeit ist nur
gerechtfertigt, wenn die zutreffende Postleitzahl verwendet wird.

Die Uberpriifung der Postleitzahl darf der Anwalt seinem geschul-
ten und zuverlissigen Personal iiberlassen, wenn die Uberpriifung
durch geeignete organisatorische Mafnahmen sichergestellt ist.
(eigene Leitsitze)

BGH, Beschl. v. 10.8.2005 - XII ZB 224/04
Anmerkung:

Der Schriftsatz ware vermutlich rechtzeitig bei Gericht einge-
troffen, wenn nicht eine falsche Postleitzahl verwendet worden
wadre. Der Antrag auf Wiedereinsetzung wurde abgelehnt. Die
Ablehnungsbegriindung zeigt wieder einmal, wie wichtig es ist,
im Wiedereinsetzungsantrag umfassend zur Biiroorganisation
vorzutragen. Die Uberpriifung der Anschrift selbst darf dem
Personal Gberlassen werden. Es muss jedoch eine allgemeine
Anweisung dariiber geben, wer dies tun muss und wie die Pri-
fung zu erfolgen hat. Dies war hier nicht ausreichend vorgetra-
gen worden. Allerdings haben die Gerichte auch schon mehr-
fach verlangt, dass der RA bei Durchsicht des Schriftsatzes
tberpriift, ob die Adressierung tiberhaupt plausibel ist. Fehlt

die Postleitzahl ganz oder ist sie erkennbar falsch, so muss der
RA dies bemerken (vgl. BGH, NJW 2000, 1520).

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Unzulassigkeit nachgeschobenen Vortrags nach Ablauf der
Wiedereinsetzungsfrist

BGH, Beschl. v. 7.7.2005 - 1 ZB 35/04, WRP 2005, 1250
Anmerkung:

Ein Markeninhaber beantragte am 23.5.2003 Wiedereinset-
zung in die 2002 abgelaufene Frist zur Zahlung einer Verlange-
rungsgebuhr. Er hatte die Geschaftsfiihrung seiner GmbH 1995
aus gesundheitlichen Griinden niederlegt, wurde aber 1999
von der GmbH angestellt. Die Marke, die weiterhin von der
GmbH genutzt wurde, war auf ihn personlich eingetragen.
Bzgl. anderer Schutzrechte sei etwa im Jahre 2000 wegen sei-
ner hohen Arbeitsbelastung ein Patentanwalt mit der Uberwa-
chung beauftragt worden. Die gegenstandliche Marke sei dabei
jedoch ibersehen worden. Ein Schreiben des DPMA vom
17.9.2002, mit dem auf den Ablauf der Schutzdauer und die
Méglichkeit der Verlingerung hingewiesen wurde, sei verse-
hentlich nicht beachtet, falsch abgelegt und erst am 1.4.2003
wieder aufgefunden worden.

Der Wiedereinsetzungsantrag und eine Beschwerde zum
BPatG blieben erfolglos. Entscheidender Grund fiir die Fristver-
sdaumung sei bereits die unterbliebene Beauftragung des Patent-
anwalts gewesen. Der Markeninhaber habe ein fehlendes Ver-
schulden hieran nicht hinreichend dargelegt. Dagegen erhob
der Markeninhaber Rechtsbeschwerde zum BGH, wobei er die
Versagung rechtlichen Gehors riigte. Das BPatG habe nicht
darauf hingewiesen, dass es auf den Zeitpunkt der Beauftra-
gung des Patentanwalts abstellen wolle. Bei einem Hinweis
hitte er nahere Ausfiihrungen dazu gemacht, dass er auch im
Jahre 2000 gesundheitlich sehr angeschlagen gewesen und
sogar kurz vor der Beauftragung des Patentanwalts im Kranken-
haus gewesen sei.

Der BGH wies die Rechtsbeschwerde zuriick. Eine Hinweis-
pflicht des BPatG habe nicht bestanden, da bereits das DPMA
dargelegt habe, dass und warum den Markeninhaber ein Ver-
schulden treffe. Neuer Vortrag, der erst auf einen Hinweis
erfolgt wire, hdtte das BPatG gar nicht mehr beriicksichtigen
durfen, da alle die Wiedereinsetzung begriindenden Tatsachen
innerhalb der Antragsfrist vorgetragen werden miissen. Nur
unklare oder erganzungsbedirftige Angaben konnen nach
Fristablauf noch erldutert oder vervollstindigt werden (vgl.
BGH, NJW 2000, 365; BGH-Rep 2001, 982). Nachtraglicher
Vortrag zum Gesundheitszustand im Jahr 2000 hétte daher
ohnehin nicht beriicksichtigt werden kénnen.

Rechtsanwalt Holger Grams

Korrektur:

Im letzten Heft auf S. 234 habe ich u.a. den Beschluss des BGH
vom 20.7.2005 (XIl ZB 31/05) besprochen. In diesem Beitrag
findet sich der Satz: ,Wer also die Durchfiihrung des Rechts-
mittels ausdriicklich und unmissverstindlich von der Gewéh-
rung der PKH abhdngig macht, legt ein unwirksames Rechts-
mittel ein.” Diese Terminologie hat auch das OLG Frankfurt in
dem dort zitierten Beschluss verwendet, sie ist aber missver-
standlich. Korrekt muss es heien: ,Wenn also die Einlegung
des Rechtsmittels ausdrticklich und unmissverstdndlich von der
Gewdhrung der PKH abhéngig gemacht wird, ist dieses Rechts-
mittel unwirksam.”

Rechtsanwalt Bertin Chab
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BRAK-Papier zur ,Grofen Justizreform”

In ihrer Herbstkonferenz am 25.11.2004 in Berlin haben die
Justizministerinnen und Justizminister der Ldnder Eckpunkte fiir
eine ,Grolle Justizreform” verabschiedet. Wegen der ,Allge-
meinen Finanzsituation” und bestehender ,Sparzwénge” sollen
,nachhaltige Strukturverbesserungen in der Justiz” in Angriff
genommen werden. Als Ansatzpunkte einer solchen ,Grolen
Justizreform” werden die Themen Deregulierung, Aufgaben-
bertragung/Auslagerung, Konzentration und Qualitétssiche-
rung identifiziert und in diesem Rahmen Empfehlungen in Be-
schlussform ausgesprochen.

1. Teil: Allgemeine Erwdgungen

Der deutschen Justiz wird international eine sehr grolle Quali-
tdt bescheinigt. Deutschland liegt in Fragen der Rechtssicher-
heit weit vorn. Wihrend Deutschland in Bezug auf sonstige
Standortvorteile insgesamt im internationalen Ranking erst im
Mittelfeld gelistet wird, steht die Rechtssicherheit auf den ers-
ten Platzen. Dies wird u.a. dadurch verdeutlicht, dass ca. 20
bis 30 % des Kapitals in Deutschland aus den USA stammen
und dies in erster Linie mit dem hohen Mal an Rechtssicher-
heit in Deutschland begriindet wird. Viele internationale
Patentverletzungsstreitigkeiten werden deshalb vor deutschen
Gerichten gefiihrt. Diese Gesichtspunkte werden in den
Beschliissen der JuMiKo nicht beriicksichtigt oder erwahnt.

Zudem liegt die deutsche Justiz insgesamt im europdischen
Mittelfeld, was sich aus einer Studie der vom Europarat im Jahr
2002 gegriindeten European Commission for the Efficiency of
Justice (CEPE)) ergibt:

Deutschland gibt fiir das Gerichtssystem ca. 53 Euro pro Ein-
wohner im Jahr aus' und damit weitaus weniger als fiir Subven-
tionen.

1 Die deutsche Justiz macht nach Abzug des Strafvollzugs lediglich
ca. 1,7 % des deutschen Gesamthaushaltes aus. Die Gerichtsbarkei-
ten tragen sich im Grundsatz selbst, lediglich in der Strafgerichtsbar-
keit und in der Sozialgerichtsbarkeit ist dies nicht der Fall.

Zur Zahl der Prozesse ermittelte die CEPEJ-Studie, dass nach
den Zahlen der Zivil- und Verwaltungsverfahren in Bezug zur
Bevolkerung und in Bezug auf das Bruttosozialprodukt
Deutschland die wenigsten Prozesse hat.

Auch die Dauer der Prozesse nach den Zahlen des Statistischen
Bundesamtes? gibt keinen Anlass, von iiberlangen Verfahrens-
dauern zu sprechen. Im Bereich der Ziviljustiz werden die Ver-
fahren vor den Amtsgerichten zu 50,9 % innerhalb von drei
Monaten abgewickelt. Am Landgericht sind es noch 36,6 %
aller Verfahren, die innerhalb von drei Monaten abgeschlossen
werden und weitere 25,7 %, die innerhalb von sechs Monaten
abgeschlossen werden. Die meisten Berufungsverfahren an den
Landgerichten werden innerhalb von sechs Monaten abge-
schlossen. Die Oberlandesgerichte erledigen immerhin noch
tiber 50 % der Berufungsverfahren innerhalb von sechs Mona-
ten. Im Jahr 2003 lag die durchschnittliche Verfahrensdauer der
vor dem Amtsgericht erledigten Verfahren bei 4,4 Monaten.
Die durchschnittliche Dauer der Verfahren, die mit einem strei-
tigen Urteil endeten, betrug dabei 6,9 Monate.? Demzufolge
erledigt die Ziviljustiz ihre Verfahren innerhalb eines verniinfti-
gen Zeitrahmens, so dass fiir die Ziviljustiz eine Effizienzsteige-
rung nicht zu erwarten ist.

Weniger positiv stellt sich die Situation in den offentlichen
Gerichtsbarkeiten dar. Vor den Verwaltungsgerichten ist zwar
die durchschnittliche Verfahrenslange riicklaufig, aber gemes-
sen an den Zivilrechtsstreitigkeiten mit im Schnitt 15,3 Mona-
ten deutlich ldnger. Bei erstinstanzlichen Verfahren bei den
Oberverwaltungsgerichten lag die durchschnittliche Verfah-
rensdauer im Jahr 2003 bei 20,3 Monaten. Rechtsmittelverfah-
ren bei den Oberverwaltungsgerichten dauerten ab dem Ein-
gang beim Rechtsmittelgericht durchschnittlich 8,6 Monate.*
35 % aller Verfahren vor den Verwaltungsgerichten wurden
innerhalb von sechs Monaten erledigt, 54 % innerhalb von
zwolf Monaten.?

In der Finanzgerichtsbarkeit, die als einzige der Gerichtsbarkei-
ten funktional zweigliedrig strukturiert ist, liegt die durch-
schnittliche Verfahrensdauer bei iiber 18 Monaten. Bei den
Finanzgerichten werden 34 % der Verfahren innerhalb von
sechs Monaten erledigt, 53 % nach 12 Monaten. Die Revisio-
nen beim Bundesfinanzhof werden zu 18 % in den ersten 12
Monaten erledigt. 62 % der Revisionen werden innerhalb von
24 Monaten erledigt.®

Bei den Sozialgerichten werden 23 % der Klagen innerhalb
von sechs Monaten erledigt und 49 % innerhalb von 12 Mona-
ten. Von den Berufungen beim Landessozialgericht werden
23 % innerhalb von sechs Monaten erledigt und 49 % inner-
halb von 12 Monaten. Der Anteil der innerhalb von sechs

2 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe
1,2002/2003

3 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Zivilgerichte, Fachse-
rie 10/Reihe 2.1, 2003

4 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Verwaltungsgerichte,
Fachserie 10/Reihe 2.4, 2003

5 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003

6 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003
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Monaten erledigten Berufungsverfahren vor dem Landessozial-
gericht betragt 23 %, der innerhalb von zw6lf Monaten erledig-
ten Berufungen 49 %.’

Demgegentber werden in Strafsachen die Verfahren an den
Amtsgerichten zu 58,1 % innerhalb von drei Monaten erledigt.
Weitere 25,1 % der Verfahren werden innerhalb von sechs
Monaten abgewickelt. Die durchschnittliche Verfahrensdauer
lag im Jahr 2003 bei 3,9 Monaten. Bei Strafverfahren vor den
Landgerichten in erster Instanz werden im Schnitt 40,5 % der
Verfahren innerhalb von drei Monaten erledigt und 32,8 % in
sechs Monaten. Die durchschnittliche Verfahrensdauer lag hier
bei 6,1 Monaten.®

Bei vor den Amtsgerichten erledigten Familiensachen lag die
Verfahrensdauer im Schnitt bei 10,4 Monaten. Innerhalb der
ersten drei Monate wurden 14,2 % der Verfahren, zwischen
drei und sechs Monaten 16,6 % aller Verfahren erledigt. Bei
den vor dem OLG erledigten Berufungsverfahren betrug die
durchschnittliche Verfahrensdauer 5,3 Monate.? In Familiensa-
chen hdngt die Verfahrensdauer in erster Instanz hdufig von
gerichtsfremden Faktoren ab, z.B. dem Warten auf die Versor-
gungsausgleichsberechnung der Rententréger.

Die Verfahren vor den Arbeitsgerichten werden zu 82 % bin-
nen sechs Monaten erledigt und zu 97 % innerhalb von zwolf
Monaten. Nach der Verfahrensdauer bei den Landesarbeitsge-
richten liegt der Anteil der innerhalb von sechs Monaten erle-
digten Verfahren noch bei 66 %, der innerhalb von zwélf
Monaten erledigten Berufungen bei 90 %.'°

Die Rechtsmittelquote ist insgesamt riickldufig. Bei amtsge-
richtlichen Zivilurteilen ist die Rechtsmittelquote seit 1990
riicklaufig. Auch absolut bewegt sie sich auf einem niedrigen
Stand. Im Jahr 2002 betrug sie gemessen an den Neueingdngen
bei den Amtsgerichten lediglich 5 % der Fille. Gleiches lasst
sich fir die Berufungsquote bei den landgerichtlichen Verfah-
ren feststellen. Zwar liegt die Berufungsquote hier absolut
hoher (im Jahr 2002 bei 13,7 %), aber auch hier ist die Beru-
fungsquote seit 1990 riickldufig. Ebenfalls rickldufig ist die
Rechtsmittelquote in verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Sie
sank von 16,7 % im Jahr 1998 auf 11,3 % im Jahr 2002. Auch
in Strafsachen ist die Rechtsmittelquote riicklaufig. Bei den am
Amtsgericht anhdngigen Verfahren betrug sie im Jahr 2003
6,4 %, wahrend sie bei den am Landgericht anhdngigen Ver-
fahren zwar deutlich héher bei 18,6 % im Jahr 2003 lag, aber
ebenfalls riicklaufig ist.!!

Die Unterschiedlichkeit der Verfahrensdauer bei den verschie-
denen Gerichtsbarkeiten ist zum Teil durch die unterschiedli-
chen Prozessordnungen bedingt. Die Unterschiedlichkeit der
Verfahrensdauer innerhalb einer Gerichtsbarkeit in den ver-
schiedenen Bundesldndern ist nicht nachvollziehbar. So liegt
die durchschnittliche Dauer fiir ein Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht in Rheinland-Pfalz bei 3,9 Monaten, in Hessen bei
16,7 Monaten und in Brandenburg bei 25,7 Monaten.'? Dies
legt nahe, dass ein Binnenproblem in der Fiihrung und Organi-
sation der Gerichte ausschlaggebend ist. Fine Anderung der

7 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003
8 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Strafgerichte, Fachse-
rie 10/Reihe 2.3, 2003
9 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Familiengerichte,
Fachserie 10/Reihe 2.2, 2003
10 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003
11 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003
12 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege Verwaltungsgerichte,
Fachserie 10/Reihe 2.4, 2003

Verfahrens- und Prozessordnungen wird an diesem Problem
nichts dndern kénnen.

Nach der aufgezeigten derzeitigen Situation in der deutschen
Justiz sind die durch die JuMiKo vorgeschlagenen Reformen
nicht zwingend erforderlich. Als einziger Ausloser fiir die ge-
planten Verdnderungen, die zum Teil erheblich in Rechte der
Biirger eingreifen, sind Sparzwénge auszumachen, die kein
Rechtfertigungsgrund fiir eine Verkiirzung des Rechtsschutzes
sein konnen. Die Tatsache, dass die Staatssekretarinnen und
Staatssekretdre in ihren anldsslich ihres Treffens im Mdrz 2005
gefassten Beschliissen bereits von den urspriinglichen Be-
schliissen der Herbst-JuMiKo abgewichen sind, beweist bereits,
dass diese Uberlegungen der JuMiKo in weiten Teilen weder
sinnvoll noch praktikabel sind. Die Justiz reprasentiert das Ge-
waltmonopol des Staates und nur eine funktionierende Justiz
mit Rechtsmittelmdglichkeiten legitimiert das staatliche Ge-
waltmonopol. Kiirzungen sind insofern keine Riicknahme von
Wohltaten des Staates gegenlber seinen Biirgern, sondern grei-
fen unmittelbar in dessen Grundrechte ein.

2. Teil: Anmerkungen zu den Beschliissen der JuMiKo zu den
Eckpunkten fiir eine ,GroRe Justizreform”

1. Deregulierung

1.1 Vereinheitlichung der Gerichtsverfassungen/Prozess-
ordnungen

Eine Vereinheitlichung der Prozess- und Verfahrensordnungen
darf nicht dazu fiihren, dass sdamtliche Prozessordnungen auf
einen Minimalkonsens herabgeschmolzen werden und Maxi-
men aus der einen Prozessordnung in nicht zu vertretender
Weise in eine andere Prozessordnung (ibernommen werden.
Beispielsweise sollten keine Merkmale des Amtsermittlungs-
grundsatzes im Zivilprozess eingefiihrt werden, wie dies bereits
im familienrechtlichen Unterhaltsverfahren der Fall ist, oder
der Amtsermittlungsgrundsatz zu Gunsten der Parteimaxime im
offentlich-rechtlichen Prozess aufgeweicht werden. Rechts-
staatliche Standards diirfen durch die Vereinheitlichung nicht
gefahrdet werden.

Eine mit der Vereinheitlichung der Prozessordnung einherge-
hende Vereinheitlichung von bestimmten Verfahrensvorschrif-
ten, die derzeit aus nicht erkennbaren Grinden in den ver-
schiedenen Prozessordnungen unterschiedlich geregelt sind,
wdre wiinschenswert. So konnten beispielsweise die Vorschrif-
ten zur Parteifdhigkeit, Prozessfdhigkeit, Streitgenossenschaft,
zu Prozessbevollmdchtigten, Prozesskostenhilfe, sowie zum
Verfahren bei Zustellungen, zu Ladungen, Terminen, Fristen, zu
den Folgen der Versaumung, Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, Unterbrechung und Aussetzung des Verfahrens weitest-
gehend vereinheitlicht werden. Auch eine Angleichung der
Beweisaufnahmeregelungen, der Abnahme von Eiden, der Aus-
schlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen sowie der
Rechtsmittelfristen ware sinnvoll. Dies wiirde zu mehr Transpa-
renz und Birgerfreundlichkeit fiihren. Ein weiterer Vorteil
ware, dass sich die vereinheitlichten Vorschriften auch einheit-
lich weiterentwickeln wiirden durch eine einheitliche Recht-
sprechung und Rechtsfortbildung. Diese Vorschriften konnten
in einem vorangestellten Allgemeinen Teil zusammengefasst
werden.

Allerdings mussten die notwendigen Verfahrensbesonderheiten
einzelner Gerichtsbarkeiten Beriicksichtigung finden. Das Straf-
verfahrensrecht eignet sich wegen seiner besonderen Ausge-
staltung und seines speziellen Aufgabenbereichs nicht dazu, in
eine etwa zu schaffende Verfahrensordnung fiir mehrere
Gerichtsbarkeiten einbezogen zu werden. Ebenso wenig kann
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eine Harmonisierung der Besetzung der Richterbdnke mit der
Zivilgerichtsbarkeit in Betracht gezogen werden. Ein Verzicht
auf funktionslose Differenzierungen in verschiedenen Verfah-
rensordnungen bei sachlich gleichen Regelungen ist hingegen
vertretbar. Den Besonderheiten des Strafverfahrens ist dabei
aber Rechnung zu tragen, so namentlich bei der Beweiserhe-
bung, der Akteneinsicht, der Dauer von Rechtsmittelfristen und
der Protokollierung. Im Bereich des Arbeitsrechts ist durch die
verschiedenen Anderungen der Arbeitsgerichtsgesetze in den
letzten Jahren, zuletzt durch das Anhorungsriigengesetz, bereits
eine weitgehende und zweckgerichtete Harmonisierung im
Verhdltnis zur relevanten Zivilprozessordnung erreicht worden.

Bei allen zu begriiRenden Vereinfachungs- und Angleichungs-
moglichkeiten in den Prozessordnungen muss aber gewahrleis-
tet sein, dass die Vereinheitlichung der Prozessordnungen im
offentlich-rechtlichen Bereich keine Einschrankung der Rechts-
schutzmoglichkeiten fir den Biirger nach sich zieht. Es ist
davon auszugehen, dass das SGG und die FGO der VwGO
angeglichen werden wiirden und nicht umgekehrt. Durch die
Reform der VwGO im Jahr 1997 sind die Rechtsmittelmdglich-
keiten im verwaltungsgerichtlichen Verfahren stark einge-
schrankt worden. Dies gilt insbesondere fiir die Zulassungsbe-
rufung. Die Vereinheitlichung von SGG, VwGO und FGO darf
nicht zu einer Einschrdnkung des Zugangs in der zweiten
Instanz auch in der FGO und im SGG fhren.

Im Sozialrecht geht es oftmals um die Existenz betreffende
Lebenssachverhalte. In diesen Fallen ist der birgerunfreundli-
che Rechtsschutz der VwGO unangemessen. Insbesondere darf
der in langer Tradition entwickelte und etwa durch den Amts-
ermittlungsgrundsatz besonders biirgerfreundliche und nieder-
schwellige Zugang zu den Sozialgerichten durch eine Verkiir-
zung des Rechtsweges nicht dazu fiihren, dass der einzelne
Biirger daran gehindert wird, seine existenziellen Rechte wahr-
zunehmen.

Eine Gleichsetzung der FGO mit der VwGO erscheint ebenfalls
unangemessen, da das Steuerrecht Eingriffsverwaltung in seiner
starksten Form darstellt. Der Steuerbiirger hat oftmals im Steu-
erverwaltungsverfahren nur eingeschrankte Rechtsschutzmdog-
lichkeiten durch die Tatsache, dass Widerspriiche gegen
bestimmte Bescheide keine aufschiebende Wirkung haben und
dass Steuerbescheide sofort vollstreckbar sind.

1.2 Funktionale Zweigliedrigkeit

Die Einfliihrung einer funktionalen Zweistufigkeit ist nicht nur
aus Griinden der Verfahrenspraxis sondern bereits aus rechts-
grundsitzlichen Uberlegungen abzulehnen. Ein solches Ver-
fahren wird nicht zu einer Entlastung der Justiz fihren, sondern
im Gegenteil zu einer deutlichen Belastung. Die erste Instanz
muss in der Sachverhaltsermittlung wesentlich sorgfdltiger
durchgefiihrt werden, wenn den Parteien die — zumindest theo-
retische — Moglichkeit verwehrt wird, die erstinstanzliche Ent-
scheidung vom Berufungsgericht tiberpriifen zu lassen. Diese
sorgféltigere Prozessfiihrung trifft wiederum nicht nur die Ver-
fahren, in denen bislang tatsdchlich Berufung eingelegt wurde
(bei amtsgerichtlichen Urteilen 5,2 % und bei landgerichtli-
chen Urteilen 13,7 % in der ZiviIgerichtsbarkeit”), sondern
alle Prozesse. Der erhohte Arbeitsaufwand in der ersten Instanz
wiirde sich im Pensenschlissel der erstinstanzlichen Richter
niederschlagen und so zu einer deutlichen Belastung der Lan-
derjustizhaushalte fiihren.

13 Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Fachserie 10/Reihe 1,
2002/2003

Wenn die erstinstanzlichen Verfahren allerdings in gleicher
Weise wie bisher durchgefiihrt wiirden, wiirde dies eine erheb-
liche Verkiirzung des Rechtsschutzes bedeuten. Die BRAK halt
es (entgegen den Vorgaben der JuMiKo) fiir unvertretbar, dass
die Rechtsmittelstruktur auf das ,verfassungsrechtlich Notwen-
dige” beschrankt werden sollte. Recht auf Minimalniveau ist
eines der freiheitlichen Demokratie verbundenen modernen
Industriestaates nicht wiirdig. Gerade durch die zweite Tatsa-
cheninstanz wird ein effektiver und verfassungskonformer
Rechtsschutz gewahrleistet. Dies hdngt auch damit zusammen,
dass im deutschen Rechtssystem teilweise Richter direkt nach
der Referendarausbildung tiber Sachverhalte entscheiden miis-
sen, bei denen ihnen zum Teil die juristische Erfahrung, das
Wissen und die notwendige Lebenserfahrung fehlen, um zu
richtigen und gerechten Ergebnissen zu kommen. Die zweite
Tatsacheninstanz mit ihren berufs- und lebenserfahrenen Rich-
tern ist deshalb eine zwingend notwendige Kontrollinstanz fr
die meist streitentscheidenden Tatsachenfeststellungen.

Im Bereich der Ziviljustiz wurde die Zivilprozessordnung
gerade umfangreich reformiert. Nach dieser Reform gibt es
bereits heute keine zwei vollwertigen Tatsacheninstanzen
mehr. Vielmehr sind die Parteien mit Vorbringen, welches sie
bereits in der ersten Instanz hétten vortragen kénnen, in der
zweiten Instanz prakludiert. Zudem gibt es die Mdglichkeit fir
das Berufungsgericht, offensichtlich erfolglose Berufungen
durch Beschluss ohne miindliche Verhandlung zuriickzuwei-
sen. Das Bundesministerium der Justiz arbeitet derzeit an einer
Evaluierung der ZPO-Reform, die bis Ende 2006 abgeschlossen
sein soll. Sie sollte unbedingt abgewartet werden, bevor erneut
am zivilprozessualen Instanzenzug ,herumgedoktert” wird. Bei
einer vollstindigen Abschaffung der zweiten Tatsacheninstanz
wiirde die erste Instanz noch mehr aufgeblaht, als sie es ohne-
hin schon durch die letzte ZPO-Reform werden sollte. Nach
der Erfahrung mit der ZPO-Reform ist zudem davon auszuge-
hen, dass diese stirkere Belastung der ersten Instanz nicht
durch zusdtzliche Richterstellen aufgefangen wiirde.

Strikt abzulehnen ist auch die Abschaffung des Parteirechtsmit-
tels der Revision. In Zivilsachen wiirde der BGH als reines Vor-
lagegericht nicht mehr mit einer ausreichenden Zahl von Streit-
fallen aus allen Lebensbereichen befasst werden und auf diese
Weise quantitativ und qualitativ ,verkimmern”. Es kann kei-
nesfalls erwartet werden, dass die Berufungsgerichte in dem
Umfang, in dem sie heute die Revision zulassen, zukiinftig Vor-
lageverfahren einleiten wiirden; denn im Gegensatz zur Zulas-
sung der Revision bedarf ein Vorlagebeschluss aufgrund der
(voraussichtlich an § 543 ZPO orientierten) Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen eines mit erheblichem Arbeitsaufwand zu
begriindenden Beschlusses.

Die BRAK hat bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass das
gegenwadrtige Rechtsmittelsystem in Strafsachen effektiv und
Kosten sparend ist und zu einer ziigigen Verfahrenserledigung
beitragt. Es besteht keine Notwendigkeit zu einer umfassenden
Reform, sie kann namentlich mit einem ideologischen Konzept
einer sog. ,funktionellen Zweigliedrigkeit” nicht begriindet
werden. Keinesfalls akzeptiert werden kann die Einfiihrung
eines Wahlrechtsmittels gegen die Urteile der Amtsgerichte; es
wiirde die unverzichtbare revisionsrechtliche Kontrolle der
Tatigkeit der Berufungsgerichte zu sehr reduzieren und die
Moglichkeiten der Wahrung der Rechtseinheit und der Rechts-
fortbildung zu sehr einschranken.

In der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist die ,funktionale Zwei-
gliedrigkeit” aufgrund der Einfithrung der Zulassungsberufung
durch die VwGO-Novelle aus dem Jahr 1997 praktisch weitge-
hend Realitédt. Eine Tatsacheniiberpriifung findet in der Beru-
fungsinstanz kaum statt. In 97 % aller Verfahren (in allgemei-
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nen Rechtsgebieten ohne Asylrecht in 95 % aller Verfahren)
wird somit die Sach- und Rechtslage nicht mehr vollstandig
gepriift. Die Revision betrifft weniger als 1 % aller Verfahren.

Das Kernargument der Justizminister fiir eine funktionale Zwei-
gliedrigkeit, d.h. wenig effiziente Verfahren und zu lange Ver-
fahrensdauern, trifft — wie oben im 1. Teil ausgefiihrt — nicht zu.
Ergdnzend wird auch fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit angefihrt,
dass die einschldgigen Statistiken — trotz wieder ansteigender
Eingangszahlen — eine im Vergleich zur ordentlichen Zivilge-
richtsbarkeit schnellere Beilegung von Streitigkeiten belegen.
Im Urteilsverfahren nach § 2 ArbGG wurden 82 % der Verfah-
ren innerhalb von sechs Monaten beendet. Gleiches gilt fir die
Beschlussverfahren nach § 2a ArbGG.

Zwingende Folge der inakzeptablen Einfiihrung der funktiona-
len Zweigliedrigkeit msste im Ubrigen ein genereller Anwalts-
zwang schon in der Eingangsinstanz sowie ein durchgehendes
Kollegialsystem sein, um in Ansehung der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG bzw. des Justizgewdhrungsanspruchs
des Art. 20 Abs.3 GG zumindest das ,verfassungsrechtlich
Notwendige” an (effektivem) Rechtsschutz zu gewahrleisten.
Eine Kostenersparnis ist durch die Einflihrung der funktionalen
Zweigliedrigkeit nicht zu erreichen.

1.3 Flexibler Richtereinsatz

Einem flexibleren Richtereinsatz kann nur dann zugestimmt
werden, wenn dadurch die Arbeit der Gerichte effizienter
gestaltet werden kann und dies nicht mit einem Abbau richter-
licher Sachkompetenz einhergeht. Insbesondere darf ein sol-
cher flexibler Richtereinsatz keinesfalls der fachlichen Speziali-
sierung schaden. Diese muss zukiinftig weiterhin und besser
sichergestellt werden, beispielsweise durch die Einrichtung von
Spruchkérpern mit Spezialzustindigkeiten. Die Zusammenle-
gung der Gerichtsbarkeiten ist kein Selbstzweck und auch kein
hinreichend tragfihiges Argument fiir einen flexiblen Richter-
einsatz. Sie muss aus sich selbst heraus gerechtfertigt sein, wie
dies grundsatzlich fir eine Zusammenlegung der offentlich-
rechtlichen Gerichtsbarkeiten nach dem Modell einer einheit-
lichen Gerichtsbarkeit mit spezialisierten Spruchkammern fiir
moglich gehalten wird. Dies setzt allerdings voraus, dass zuvor
die Prozess- und Verfahrensordnungen unter Beriicksichtigung
der jeweiligen Besonderheiten vereinheitlicht wiirden. Wenn
eine Zusammenlegung zu einer tatsachlichen Verkiirzung der
Verfahrensdauer fiihren konnte, so ware dies unterstiitzens-
wert. Keineswegs darf jedoch die richterliche Unabhangigkeit,
die durch Art. 97 GG grundgesetzlich garantiert wird, durch
die Zusammenlegung der Gerichtsbarkeiten umgangen wer-
den.

Es bestehen verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine ein-
fachgesetzliche Erweiterung der Richtereinsatzmdglichkeiten.
Art 97 Abs. 2 GG garantiert die persdnliche Unabhdngigkeit
des Richters. Danach konnen Richter auf Lebenszeit und auf
Zeit nicht gegen ihren Willen und nur kraft richterlicher Ent-
scheidung und nur aus Griinden unter Wahrung der Formen,
welche Gesetze bestimmen, an eine andere Stelle versetzt wer-
den. Die Unabhéngigkeit des Richters gehort zu den verfas-
sungsgestaltenden Strukturprinzipien des Grundgesetzes und
damit zum Grundstandard rechtsstaatlichen Handelns. Eine
Anderung dieser verfassungsrechtlichen Vorgabe konnte, weil
die personliche Unabhdngigkeit des Richters zu den in Art. 20
Abs. 3 GG niedergelegten Rechtsstaatsgrundsdtzen gehort, in
Widerspruch zu der sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3
GG geraten.

In der Begriindung zu 1.3. werden von der JuMiKo, neben ,der
Zusammenlegung von Gerichtsbarkeiten oder Prasidien ..., die

Erweiterung der Versetzungsmoglichkeiten der Richter durch
Anderung des § 32 DRIG oder durch landesgesetzliche Zuord-
nung von Richterstellen, Verlangerung der Abordnungsfrist des
§ 37 Abs. 3 DRIG, Bildung groRerer Gerichtseinheiten inner-
halb einer Gerichtsbarkeit, Ubertragung weiterer Richterdmter
nach § 27 Abs. 2 DRiG und eine Kombination mehrerer dieser
MaRnahmen” als Maoglichkeiten zum flexiblen Richtereinsatz
in Betracht gezogen. Problematisch ist, dass eigentlich nur Gber
die Zusammenlegung der Gerichtsbarkeiten diskutiert wird.
Uber die anderen genannten Alternativen wird nicht mehr
gesprochen.

Nicht im Interesse des rechtsuchenden Biirgers ist es, wenn
durch eine Offnungsklausel in den unterschiedlichen Bundes-
landern unterschiedliche Verhdltnisse geschaffen werden. Dies
ist auch vor dem Hintergrund eines vereinten Europas nicht
wiinschenswert.

Von der durch das 7. Sozialgerichtsdnderungsgesetz geschaffe-
nen Offnungsklausel, durch die Aufgaben der Sozialgerichte
auf spezielle Spruchkdrper der Verwaltungsgerichte Gbertragen
werden konnen, hat bislang nur ein Bundesland (Bremen)
Gebrauch gemacht. Das 7. Sozialgerichtsinderungsgesetz
sollte die in der Sozialgerichtsbarkeit zu erwartende Prozessflut
durch Hartz IV abfedern. Dies scheint in der Praxis nicht erfor-
derlich gewesen zu sein, da der notwendige Personaltransfer
im Rahmen der bestehenden Moglichkeiten durchgefiihrt
wurde. Dies geschah zum einen durch Versetzung von Richte-
rinnen und Richtern auf Probe, durch Abordnung, durch Neu-
einstellung, aber auch durch die Motivation zum freiwilligen
Wechsel aus anderen Gerichtsbarkeiten in die Sozialgerichts-
barkeit. Nach Angaben, die beim 50. Jahrestag des Bundessozi-
algerichts gemacht wurden, ging es deutschlandweit um 144
Richterstellen, die verschoben werden mussten.

2. Aufgabeniibertragung/Auslagerung

2.1 Ubertragung von Aufgaben
a) Ubertragung von Aufgaben auf Notare

Die Zustdndigkeit der Gerichte muss in allen Fallen (potenti-
ell) kontradiktorischer Verfahren erhalten bleiben. Dies gilt
insbesondere fiir einverstindliche Ehesachen. Die Ubertra-
gung einverstandlicher Ehescheidungen auf die Notare
miisste den Versorgungsausgleich ausklammern (Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs oder Uberpriifung der
Genehmigungsfahigkeit einer Verzichtsvereinbarung). Der
Entlastungseffekt fiir die Justiz wére dementsprechend margi-
nal, weil bei einverstandlichen Ehescheidungen der diesbe-
ziigliche Zeitaufwand der Justiz (kurze Anhdrung der Par-
teien und Urteilsbegriindung mit einem standardisierten
Satz) nur in Minuten zu messen ist.

Notare sind zur Neutralitét verpflichtet und dirfen nicht ein-
seitig bzw. interessenorientiert beraten. Sie kénnen deswe-
gen nicht tiberpriifen, ob eine ihnen vorgetragene Einigung
der Ehegatten tatsdchlich auf einem angemessenen Interes-
senausgleich und gleichberechtigter Verhandlungsposition
beruht oder aufgrund strukturellen Ungleichgewichtes ein-
seitig diktiert ist. Einverstandliche Ehescheidungen vor den
Notaren miissten deswegen zur Voraussetzung haben, dass
beide Parteien vorab eine einseitige Beratung in Anspruch
nehmen und dies nachweisen. Die Kostenentlastung fiir die
Parteien ware gering, weil auch vor Gericht im Falle volliger
Einigkeit das Verfahren mit einseitiger anwaltlicher Vertre-
tung geflihrt werden kann. Die Kostenbelastung wird fiir die
Parteien auf der anderen Seite hoher gegeniiber der Kosten-
belastung durch ein Verbundverfahren mit Regelung der
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Ehescheidungsfolgen in einem Verfahren, wenn vor dem
Notar die Ehescheidung mit einer Mindest-Einigung betrie-
ben wird, danach aber noch streitige Verfahren betrieben
werden, z.B. zum Zugewinnausgleich oder Versorgungsaus-
gleich.

Das bewihrte Verbundverfahren sollte deswegen beibehal-
ten bleiben. Nur dieses gewahrleistet auch, dass die Ehegat-
ten mit richterlicher Autoritdt auf ihre Verantwortung gegen-
tiber minderjdhrigen Kindern hingewiesen werden, wie dies
durch § 613 Abs. 1 Satz 2 ZPO im Rahmen des Kindschafts-
rechtsreformgesetzes eingefiihrt worden ist.

b) Privatisierung des Gerichtsvollzieherwesens

Eine Privatisierung des Gerichtsvollzieherwesens wird nicht
per se abgelehnt, wenn durch eine solche Privatisierung die
Zwangsvollstreckung tatsdchlich schneller und effektiver
wird. Da sichergestellt sein muss, dass die Gerichtsvollzie-
her auch als freier Beruf einer umfassenden Aufsicht unter-
liegen, spricht sich die BRAK fiir die Einflihrung einer Kam-
mer aus.

Einer generellen Erweiterung der Aufgaben der Gerichtsvoll-
zieher steht die BRAK jedoch skeptisch gegeniiber. Denn es
droht die Gefahr, dass die Gerichtsvollzieher in diesem Fall
die eigentliche Tatigkeit der Zwangsvollstreckung zuriick-
stellen und die Dauer der Verfahren sich nicht verkiirzen
wiirde. Nach der letzten Reform der Zwangsvollstreckung
und Ubertragung des Verfahrens zur Abgabe der eidesstattli-
chen Versicherung auf die Gerichtsvollzieher sind die Ver-
fahrensdauern weiter angestiegen. Der teilweise angefiihrte
Vergleich mit anderen europdischen Léndern vermag inso-
weit nicht zu Uberzeugen, da die Gerichtsvollzieher in
Deutschland dem mittleren Justizdienst entstammen und
keine umfangreiche juristische Ausbildung haben.

Strikt abzulehnen ist das in diesem Zusammenhang disku-
tierte sog. ,Rechnungsprasentationsverfahren”, mit dem der
Gerichtsvollzieher in Konkurrenz zum Mahnverfahren dem
Schuldner nicht titulierte Forderungen prasentieren und die-
sen zur Zahlung auffordern konnen soll. Diese Uberlegun-
gen begegnen erheblichen rechtsstaatlichen Bedenken
wegen der Vermischung von staatlichem Zwangsvollstre-
ckungsverfahren einerseits und privater Forderungseintrei-
bung andererseits. Ein staatliches Vollstreckungsorgan, wel-
ches der Gerichtsvollzieher auch nach einer Privatisierung
als beliehener Unternehmer bleiben wiirde, darf weder in
eine Ndhe zum Gldubiger geraten, wie es durch das Rech-
nungsprasentationsverfahren beabsichtigt ist, noch zur priva-
ten Inkassotdtigkeit die Autoritdt staatlicher Vollstreckungs-
organe fiir eine rein private Forderungseintreibung missbrau-
chen.

Zudem handelt es sich um eine ,Haustirsituation”, die den
Gesetzgeber im Privatrechtsverkehr gerade dazu bewogen
hat, sie mit besonderen Widerrufsrechten (§ 312 BGB) aus-
zustatten. Es ist rechtsstaatswidrig, diese vom Gesetzgeber
als  besorgniserregend angesehene ,Haustirsituation”
zusatzlich dadurch zu verstarken, dass ein staatliches Voll-
streckungsorgan faktischen Zahlungsdruck ausibt, weil dem
Birger der Rollenwechsel beim Gerichtsvollzieher — weg
vom staatlichen Vollstreckungsorgan hin zum privaten Inkas-
sounternehmen — nicht bewusst wird.

Im Ubrigen wiirde sich der Gerichtsvollzieher bei seiner pri-
vaten Inkassotdtigkeit permanent in einem in seiner Person
vereinigten Interessenwiderstreit befinden: Wollte man sich
tiberhaupt dem Gedanken ndhern, den Gerichtsvollziehern
neben ihrer hoheitlichen Vollstreckungstitigkeit zugleich
eine private Inkassotétigkeit zu erlauben, missten den
Gerichtsvollziehern so weit reichende Belehrungspflichten
auferlegt werden - insbesondere die Klarstellung, dass der

Gerichtsvollzieher nicht als staatliches Vollstreckungsorgan,
sondern als privater Inkassohelfer des Gldubigers auftritt,
dass die Berechtigung der Forderung nicht gepriift ist und
der Schuldner deswegen auch keinesfalls verpflichtet ist, der
Zahlungsaufforderung des Glaubigers folge zu leisten —, dass
er sich selbst um seinen — erfolgsabhdngigen — Vergiitungs-
anspruch redet. Dieser Konflikt zwischen korrekter Beleh-
rung einerseits und Vergiitungsinteresse andererseits wird
dadurch verschérft, dass bisher fiir die nicht vollstandige
Belehrung keinerlei Sanktionen vorgesehen sind.

Ganzlich untragbar fiir die Rolle eines staatlichen Vollstre-
ckungsorgans ist der Wechsel von der — rein privaten —
Inkassohelfertitigkeit (Ubermittlung der Zahlungsaufforde-
rung) zu der hoheitlichen Tétigkeit bei Aufnahme einer Zah-
lungsvereinbarung in der Form eines vollstreckbaren Titels.
Erst wird die ,Haustlriiberrumpelungssituation” durch den
Auftritt eines staatlichen Zwangsvollstreckungsorgans ver-
scharft, um anschlieBend in der gleichen Situation auch
einen vollstreckbaren Titel ,vereinbaren” zu kénnen. Das ist
die Potenzierung von Verbraucherrisiken, denen ansonsten
immer — zu Recht — entgegengesteuert werden soll.

c) Registerfiihrung

Die BRAK spricht sich gegen eine Offnungsklausel zur Uber-
tragung der Zustandigkeit fir die Fiihrung der Handels-, Part-
nerschafts- und Genossenschaftsregister durch die Industrie-
und Handelskammern sowie die Handwerkskammern aus.
Das Handelsregister gewahrleistet ein Hochstmall an
Rechtsschutz und Rechtssicherheit fiir die Eintragenden, die
Gliubiger sowie die Offentlichkeit. Von den Funktionen des
Handelsregisters sind besonders hervorzuheben die Publizi-
tdt des Handelsregisters (§ 15 HGB), die Tatsache, dass zahl-
reichen Eintragungen in das Handelsregister konstitutive
Wirkung zukommt, und die Kontrollfunktion, die weit tber
die bloRe Registrierung von Daten hinausgeht. Mit diesen
Funktionen wirkt das Register in erheblichem Umfang Streit
mindernd und tragt dadurch zur Entlastung der streitigen
Gerichtsbarkeit und zur Erhaltung des Rechtsfriedens bei.
Die Fiihrung der Register ist eine Rechtspflegeaufgabe, der
eine praventiv Streit verhiitende Funktion im Rahmen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit immanent ist. Einer Zuordnung
zur Verwaltung steht die unmittelbar gestaltende Wirkung
der Registereintragungen fiir privatrechtliche Rechtsverhilt-
nisse entgegen. Die Bedeutung dieser Aufgabe fordert ein
hohes Mafs an Objektivitit und Unabhéngigkeit, weshalb sie
urspriinglich den Gerichten zugewiesen worden ist. Der
Nutzen einer Offnungsklausel, nach der die Anmeldung und
Vorpriifung der Antrdge fiir das Handels-, Partnerschafts-
und Genossenschaftsregister auf die oben genannten Kam-
mern (ibertragen werden kann, erscheint fraglich, zumal
damit eine Zustandigkeitsdivergenz in den verschiedenen
Bundesldndern verbunden wére.

2.2 Forderung der konsensualen Streitbeilegung

Die Forderung der auBergerichtlichen Streitbeilegung wird
grundsatzlich begriifit, soweit sie freiwillig erfolgt. Der jetzige
VorstoRs des Landes Bayern, das einen Gesetzesentwurf in den
Bundesrat eingebracht hat zur Installierung eines so genannten
,Gliterichters”, ist deswegen abzulehnen, da der im Verfahren
zustdndige Richter die Parteien zwingen kénnen soll, ihr Anlie-
gen dem Giuiterichter vorzutragen. Dies entspricht nicht dem
Grundgedanken der Mediation. Diesbeziiglich sollte die Evalu-
ation von § 15a EGZPO abgewartet werden. Der Pflicht, Giber
die Risiken und Folgen eines Prozesses und iiber die alternative
Streitbeilegung aufzukldren, geniigen Rechtsanwalte bereits bei
geltender Rechtslage.
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3. Konzentration

3.1 Effektivere Strafverfolgung durch Konzentration und
Schwerpunktsetzung

Die BRAK teilt die Auffassung, dass eine effektive Strafverfol-
gung Schwerpunktsetzungen und eine Konzentration auf die
wesentlichen Aufgaben erfordert. Sie vermisst dabei den Hin-
weis und die Bereitschaft des Gesetzgebers, dass hierfir in ers-
ter Linie eine Reduktion des immer weiter ausufernden materi-
ellen Strafrechts erforderlich ist. Im Ubrigen kommt es ent-
scheidend auf den Inhalt der fiir dieses Ziel vorgeschlagenen
Einzelmalnahmen an. Von den hierzu erwdhnten unterstiitzt
die BRAK den Gedanken, die Einstellungsmoglichkeiten bei
vorwiegend zivilrechtlichen Fragen zu erweitern. Sie hat dage-
gen Vorbehalte gegen eine Ausweitung des beschleunigten
Verfahrens und spricht sich gegen die Annahmeberufung und
damit auch gegen ihre Erweiterung aus.

1. Einstellung bei zumutbaren Befriedigungsmoglichkeiten
auBlerhalb des Strafverfahrens

Grundsétzlich wird die gesetzliche Normierung einer solchen
Einstellungsmoglichkeit begriift. Es sollte jedoch gerade vor
dem Hintergrund der erstrebten Entlastung der Strafjustiz
gepriift werden, ob eine solche Einstellungsmaéglichkeit nicht
auch ohne Zustimmung des fiir die Eroffnung des Hauptverfah-
rens zustdndigen Gerichtes allein durch die Staatsanwaltschaft
moglich sein sollte. Eine gerichtliche Zustimmung sollte ent-
sprechend § 153a Abs. 2 StPO nur nach Erhebung der Anklage
geboten sein.

2. Erstreckung des § 153a StPO auf das Revisionsverfahren

Dem Vorschlag wird zugestimmt. Gerade aus der distanzierten
Sicht des Revisionsgerichts besteht immer wieder das Bed(irf-
nis, ein Verfahren durch Einstellung auch dann zu beenden,
wenn eine Einstellung ohne Auflage nach § 153 StPO nicht in
Betracht kommt. Bestimmung und Bemessung einer Auflage
haben zwar an sich tatrichterlichen Charakter. Das Revisions-
gericht wird dadurch aber schon deshalb nicht Gberfordert,
weil die Notwendigkeit der staatsanwaltschaftlichen Zustim-
mung eine Vorklarung ermdglicht. Der Strafrechtsausschuss der
BRAK hatte eine solche Einstellungsmoglichkeit nach § 153a
StPO im Revisionsverfahren bereits 1995 gefordert (BRAK-Mitt.
1995, 237).

3. Darstellung des wesentlichen Ergebnisses der Ermitt-
lungen

Dieser Vorschlag hat das grofte Justizbelastungspotential. Auf
das wesentliche Ergebnis der Ermittlungen kann iiber den gel-
tenden § 200 Abs. 2 StPO hinaus nicht verzichtet werden. Es
dient der Vorbereitung des rechtlichen Gehors fiir den Ange-
klagten und seinen Verteidiger und hat eine wichtige Informati-
onsfunktion fir das Gber die Er6ffnung des Hauptverfahrens
entscheidende Gericht, weil es die von der Staatsanwaltschaft
fur wichtig gehaltenen Aktenteile erkennen kann und nicht auf
MutmaRungen tber die Relevanz des restlichen, maoglicher-
weise von der Staatsanwaltschaft fiir irrelevant gehaltenen
Akteninhalts angewiesen ist. Die Abfassung des wesentlichen
Ergebnisses der Ermittlungen bedeutet auch eine wertvolle
Selbstkontrolle des Anklageverfassers und ermoglicht tber-
haupt erst eine Sitzungsvertretung der Staatsanwaltschaft durch
einen anderen Staatsanwalt als den Anklageverfasser. Deshalb
darf auch fiir Strafrichtersachen nur dann von der Darstellung
des wesentlichen Ergebnisses der Ermittlungen abgesehen wer-
den, wenn bei einfacher Beweislage die Mitteilung des Ankla-

gesatzes zusammen mit der Angabe der Beweismittel den
Erfordernissen des § 33 Abs. 3 StPO gentigt (vgl. Nr. 112 Abs. 1
RiStBV). Der vollstandige Wegfall der Darstellung des wesentli-
chen Ergebnisses der Ermittlungen wiirde gerade in umfangrei-
chen und schwierigen Verfahren dazu fiihren, dass das Gericht,
der Angeklagte und sein Verteidiger im Unklaren gelassen wer-
den, worauf es der Staatsanwaltschaft ankommt und was ihr
wichtig erscheint. Ohne Darstellung des wesentlichen Ergeb-
nisses der Ermittlungen auferhalb ganz einfach gelagerter
Anklagen ware der nicht durch einen Verteidiger begleitete
Angeklagte vollig Gberfordert, den fiir Laien oft schwer ver-
standlichen Anklagesatz tiberhaupt zu erfassen. Ohne Akten-
einsichtsrecht und ohne wesentliches Ergebnis der Ermittlun-
gen wdre er nahezu schutzlos, weshalb ein Verzicht auf die
Darstellung des wesentlichen Ergebnisses der Ermittlungen
zwangsldufig zu einer Erweiterung der Fdlle notwendiger Ver-
teidigung fithren msste.

Missverstandnisse und vermeidbare Verfahrensverzogerungen
durch prozessuales Agieren in die ,falsche Richtung” waren
vorprogrammiert. Der Verzicht auf die Darstellung des wesent-
lichen Ergebnisses der Ermittlungen und damit der Verzicht auf
Kommunikation wiirde bei einer minimalen Entlastung der
Staatsanwaltschaft zu einer maximalen Belastung von Gericht
und Verteidigung und damit zur Verfahrensverzogerung fiihren,
weil sie nicht mehr von vornherein wissen, wo der Anklagever-
fasser die Schwerpunkte hinsichtlich des Sachverhalts, des
Akteninhalts und der Beweismittel sieht. Wenn der Sitzungs-
vertreter der Staatsanwaltschaft nur den diirren Anklagesatz
kennt, weil er selbst nicht die Anklage verfasst hat, diirfte er
nicht nur der am schlechtesten informierte Prozessbeteiligte
sein, sondern auch zu sachgerechten Entscheidungen (ber
etwaige Einstellungsmoglichkeiten kaum in der Lage sein. Ver-
zicht auf Kommunikation bewirkt zwangslaufig eine Justizbe-
lastung und keine Justizentlastung, weil er Missverstindnisse
beglinstigt und damit streitfordernd wirkt.

4. Gerichtliche Feststellung der Verschleppungsabsicht in
§ 244 Abs. 3 StPO

Soweit damit friihere Vorschldge aus der 65. Justizministerkon-
ferenz 1994 aufgegriffen werden sollen, wonach der Beweisan-
trag nach der freien Wiirdigung des Gerichts wegen Prozess-
verschleppung abgelehnt werden kann, ist dies abzulehnen.
Die ,freie Wiirdigung des Gerichts” fiihrt zwangslaufig zur Ver-
flachung der Begriindungsanforderung. Es liegt in der Natur der
freien Wiirdigung”, dass sie solchen ,Beurteilungsmalstdben
Raum gibt, die einer scharfen verstandesméRigen Begriindung
oft nur schwer zugénglich sind” (vgl. BGHSt 1, 175, 177). Der
Ablehnungsgrund der Prozessverschleppung wiirde damit von
den Tatgerichten gerade in den Fillen herangezogen werden,
in denen von der Sache her besonderer Anlass dafiir besteht,
einer festgefahrenen Meinung des Gerichts durch Beweisan-
trage nachdriicklich entgegenzutreten. Letztlich ware das Ein-
fallstor fiir rasche und revisionsrechtlich kaum berprifbare
Ablehnungen missliebiger Beweisantrage geschaffen.

5. Verzicht auf das Inhaltsprotokoll im amtsgerichtlichen
Verfahren

Fiir das sog. Inhaltsprotokoll wird kein Bediirfnis mehr gese-
hen. Protokollfiihrer sind in der Mehrzahl der Fille iberfordert,
in Zeugen- und Sachverstandigenaussagen das fiir den Verfah-
rensgegenstand Wesentliche zu erkennen und zutreffend fest-
zuhalten. Die Erfahrungen der Praxis sind insoweit eindeutig
negativ. Entsprechendes gilt fiir die Verlesung in der Berufung
gem. § 325 StPO. Hinzu kommt, dass solche Protokolle trotz
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ihrer inhaltlichen Zweifelhaftigkeit vielfach als Grundlagen von
Strafverfahren wegen Falschaussage oder Meineids herangezo-
gen werden und hierbei eine unheilvolle Rolle spielen. Eine
Modernisierung der Justiz erfordert die Aufzeichnung der
Hauptverhandlung auf Tontrdger, weil die erweiterte Unterbre-
chungsmaglichkeit bis zu drei Wochen das parallele Verhan-
deln mehrerer Strafsachen ermdglicht und dabei die Erinnerung
verblasst und der Unmittelbarkeitszusammenhang verloren
geht. Handschriftliche Aufzeichnungen der Richter Gber den
Inhalt von Zeugenaussagen, die die Konzentration auf das Ver-
handlungsgeschehen beeintrachtigen, sind dann nicht mehr
erforderlich.

6.

a)

Veranderung des Rechtsmittelrechtes

Eine Anderung des bisherigen Rechtsmittelsystems im Straf-
recht wird abgelehnt. Das bisherige System hat sich
bewdhrt. Nach den vorliegenden empirischen Ergebnissen
der Strafverfolgungsstatistik besteht auch unter dem
Gesichtspunkt der Entlastung der Justiz kein Handlungsbe-
darf. Nach dem Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir
auslandisches und internationales Strafrecht aus dem Jahre
1999" werden nur 5 % der amtsgerichtlichen Entscheidun-
gen (unter Einbeziehung der rechtskraftigen Strafbefehle)
angefochten. Selbst hiervon gelangt nur die Halfte auch zur
Erledigung vor das Landgericht. Von diesen Berufungen ist
fast die Halfte erfolgreich.

Diese Zahlen bestétigen, dass die derzeitige Ausgestaltung
des Berufungsrechtes ein wichtiges Instrument zur Sicher-
stellung materieller Gerechtigkeit darstellt. Das zeigt sich
auch daran, dass lediglich 15 % der landgerichtlichen
Berufungsentscheidungen mit der Revision angegriffen
werden (gegeniiber einer Revisionsquote von 40 % bei
erstinstanzlichen Verurteilungen der Landgerichte).

Die Abschaffung der Sprungrevision ist mit dem Argument
einer Entlastung der Justiz nicht zu rechtfertigen. Eine Neu-
regelung, wonach Revision nur gegen Berufungsurteile
moglich sein soll, wiirde dazu fiihren, dass notwendiger-
weise auch dann ein Berufungsverfahren durchzufiihren ist,
wenn tatsdchliche Fragen auler Streit stehen und lediglich
eine Rechtsfrage zu kldren ist. Bei der nur statistisch gerin-
gen Anzahl von Sprungrevisionen (ca. 10 % aller OLG-
Revisionen) und der Gberproportional hohen Erfolgsquote
(bei Sprungrevisionen der Staatsanwaltschaft ber 60 %)
wiirde damit ein entlastendes, zielgerichtetes Rechtsmittel
abgeschafft. Eine Abschaffung der Sprungrevision wiirde
die Qualitat der Rechtsprechung in Strafsachen verschlech-
tern. Die Sprungrevision ist ein ganz wesentliches Mittel
zur Sicherstellung eines gesetzmaRig verlaufenden Strafver-
fahrens bei den Amtsgerichten, bei denen die Masse aller
Strafverfahren erledigt wird. Die Erfahrung der Revisionsse-
nate bei den Oberlandesgerichten zeigt, dass es bei den
Amtsgerichten ofters zu einer Missachtung wichtiger ver-
fahrensrechtlicher und sachlich-rechtlicher Vorschriften
kommen kann. Das beruht vor allem auf dem teilweise
extrem hohen Arbeitsdruck. Dieser wird kiinftig nicht
geringer werden, sondern sich eher noch verstarken. Die
Sprungrevision als ,Damoklesschwert” stellt mit der Mog-
lichkeit einer — nicht unbemerkt bleibenden — Urteilsaufhe-
bung und Zuriickverweisung i.d.R. an einen Kollegen des
ersten Richters ein sehr wirksames Korrektiv dar. Wenn die-
ses entfiele, muss realistischerweise beflirchtet werden,

Becker/Kinzig, Rechtsmittel im Strafrecht, Band 1/1 Interdisziplinare
Untersuchungen aus Strafrecht und Kriminologie, Max-Planck-Insti-
tut fir auslandisches und internationales Strafrecht, Freiburg 2000

dass die gesetzlichen Vorgaben des Strafverfahrens im
amtsgerichtlichen Verfahren zunehmend vernachldssigt
wiirden. Denn die Amtsrichter hitten dann als Konsequenz
einer rechtsstaatlich nicht akzeptablen gesetzeswidrigen
Arbeitsweise lediglich zu beflirchten, dass gegen ihre
Urteile Berufung eingelegt wird. Da dann der Fall im Tat-
sachlichen und Rechtlichen vollstindig neu verhandelt
wird, werden dabei auch schwerste Rechtsfehler des Amts-
richters fiir diesen véllig folgenlos ,zugedeckt”.

Die Verkiirzung der Revisionsmdéglichkeit gegen landge-
richtliche Berufungsurteile auf ein Zulassungsrechtsmittel
birgt die Gefahr eines Qualititsverlustes berufungsrechtli-
cher Urteile und fiihrt nicht zu einer Entlastung der Justiz.

aa) Das Argument, durch ein Zulassungsrechtsmittel wiirden

Transparenz und Klarheit geschaffen, ist nicht tberzeu-
gend. Die erwdhnten Giitemerkmale treffen ausschlieBlich
fur die bisherige Ausgestaltung der Rechtsmittel zu. Ein
Zulassungsrechtsmittel schafft Unsicherheit. Fiir den betrof-
fenen Angeklagten ist nicht mehr vorhersehbar, ob die
Maglichkeit einer revisionsrechtlichen Uberpriifung besteht
oder nicht. Die Begriffe ,Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung” und ,Fortbildung des Rechts” erdffnen
nicht prognostizierbare Beurteilungsspielrdume. So gilt
schon nach derzeitiger Rechtslage bei Zulassungsentschei-
dungen fiir Rechtsbeschwerden, dass ein individuelles
Fehlurteil nicht unter die vorgenannten Kategorien subsu-
mierbar ist und somit keine Revision erdffnet. Zur Entlas-
tung des BVerfG muss nach dessen Rechtsprechung auch
die Verletzung des rechtlichen Gehors ein Zulassungsgrund
sein. Andere Rechtsfehler, etwa die Verurteilung wegen
einer nicht angeklagten oder einer verjahrten Tat, dirften
aber verfassungsrechtlich ebenso schwer wiegen. Eine Dif-
ferenzierung verstofSt gegen das zentrale Gebot der materi-
ellen Gerechtigkeit und ist geeignet, das Vertrauen des Biir-
gers in eine funktionierende Strafrechtspflege zu beein-
trachtigen.

Dem Vorschlag liegt offenbar die Annahme zugrunde, die
erstinstanzlichen Urteile der Landgerichte seien hdufiger
rechtsfehlerhaft als Berufungsurteile, weshalb Letztere nur
noch sehr eingeschrankt revisibel sein sollen. Diese
Annahme diirfte indessen nicht zutreffen. Fir die vorge-
schlagene Differenzierung der Revision in Strafsachen, die
die Rechte des Angeklagten und die Revisionsmaoglichkei-
ten der Staatsanwaltschaft empfindlich verkiirzt, ist ein
Sachgrund nicht zu erkennen. Ob eine Strafsache erstins-
tanzlich beim Amtsgericht oder beim Landgericht ange-
klagt wird, beruht zundchst auf der Straferwartung, wie sie
nach Aktenlage bei Er6ffnung des Hauptverfahrens einge-
schdtzt wird. Diese Prognose erweist sich naturgemaf nicht
selten spdter als unzutreffend. Eine danach differenzie-
rende Ausgestaltung der Revision ware deshalb nicht sach-
gerecht und im verfassungsrechtlichen Sinne willkirlich.
Das gilt um so mehr, als in der Rechtswirklichkeit bei der —
zumeist ausschlaggebenden — Entscheidung der Staatsan-
waltschaft, ob eine Sache vor dem Schoffengericht oder vor
dem Landgericht angeklagt wird, haufig auch andere Erwa-
gungen eine Rolle spielen, vor allem ein Ausweichen auf
weniger belastete Gerichte zwecks schnellerer Erledigung.
Bestatigt wird dies durch die bei unverdnderter Rechtslage
steigenden Eingangszahlen der Amtsgerichte in Umfangs-
verfahren oder Wirtschaftsstrafsachen. Von solchen rein
pragmatischen Vorentscheidungen darf eine schwerwie-
gende Folge, wie es die Gewdhrung bzw. Versagung einer
uneingeschrankten Revision darstellt, nicht abhangig
gemacht werden.
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bb) Durch die generelle Rechtsmittelmdglichkeit fiir den Ange-
klagten wird vor allem auch die hohe Qualitat der Beru-
fungsrechtsprechung in Deutschland gesichert. Der Beru-
fungsrichter ist gehalten, ein Urteil im Bewusstsein einer
Uberpriifungsmdglichkeit zu fillen. Hieraus resultiert eine
tatsdchlich und rechtlich wiinschenswerte Gewissenhaftig-
keit bei der Rechtsanwendung sowohl im Interesse des ein-
zelnen Betroffenen, als auch im Interesse einer funktionie-
renden Rechtspflege.

cc) Eine qualifizierte Ausgestaltung des Rechtsmittelzulassungs-
verfahrens bedingt notwendigerweise einen nicht unerhebli-
chen Arbeitsaufwand bei der Bearbeitung eines Zulassungs-
rechtsmittels. Da es rechtsstaatlich nicht akzeptabel ware,
die Zulassungsentscheidung alleine in das nicht tiberpriif-
bare Ermessen des ,angegriffenen” Gerichtes selbst zu stel-
len, wdre zwingend auch die Einbindung des Rechtsmittel-
gerichtes selbst in das Zulassungsverfahren geboten. Dass
der Arbeitsaufwand bei der Verbescheidung eines Zulas-
sungsrechtsmittels geringer sein wird als bei der Entschei-
dung Uber das Rechtsmittel selbst, ist eine reine Hoffnung,
die duferst zweifelhaft ist. Eine solche vage Entlastungsmog-
lichkeit ist nicht geeignet, den Verlust an individuellem
Rechtsschutz und drohender Qualitétseinbulle aufzuwiegen.

d) Auch die Einfiihrung eines Wahlrechtsmittels entsprechend
§ 55 Abs. 2 JGG ist abzulehnen.

aa) Das Jugendstrafrecht weist Besonderheiten auf, die nicht
schematisch auf das Erwachsenenstrafrecht ibertragen wer-
den kénnen. So folgt insbesondere aus der erzieherischen
Zielrichtung des Jugendstrafrechtes, dass eine besondere
Beschleunigungsmaxime im Jugendstrafrecht gilt. Aus
erzieherischen Griinden ist ein enger zeitlicher Zusammen-
hang zwischen Tatgeschehen und letztlicher Ahndung
geboten. Auch das Gebot der Gleichbehandlung relativiert
sich im Jugendstrafrecht durch die starkere Gewichtung der
individuellen Téterpersonlichkeit. Hieraus rechtfertigt sich
auch das véllig unterschiedliche Sanktionssystem.

bb) Das Wahlrechtsmittel kann systematisch nur an amtsge-
richtliche Entscheidungen ankniipfen. Dies wiirde nicht zu
einer Entlastung, sondern zwangsldufig zu einer Belastung
der amtsgerichtlichen Verfahren fiihren. Der Amtsrichter
muss nicht nur mit einer Berufung, sondern verstarkt mit
einer Revision gegen seine erstinstanzliche Entscheidung
rechnen. Hieraus resultieren verstarkte Anforderungen an
die Verhandlungsintensitit und an den Inhalt der Entschei-
dungsbegriindung. Vor dem Hintergrund der bisher selte-
nen Sprungrevisionen wdre dies eine erhebliche zusitzli-
che Belastung.

cc) Die dem Revisionsverfahren innewohnende Funktion der
Vereinheitlichung der Rechtsprechung ist gefdhrdet, wenn
das Bemihen um den Sachverhalt und die Beweiswiirdi-
gung mit dem Verzicht auf eine rechtliche Uberpriifung des
gefundenen Ergebnisses erkauft werden miisste. Die quan-
titativ und qualitativ hohe Leistungsfahigkeit des amtsge-
richtlichen Verfahrens wire erheblich beeintrachtigt.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass das bisherige
Rechtsmittelsystem sich auch im internationalen Vergleich
bewdhrt hat und eine wichtige Grundlage der hohen Effizienz
und Gerechtigkeitsgarantie der aktuellen Strafrechtspflege dar-
stellt. Die vorgeschlagenen Anderungen fiihrten zu keiner Ent-
lastung, sondern nur zu einer Entwertung der jetzigen Situation.

e) Erweiterung der Annahmeberufung auf Verurteilungen bis zu
60 Tagessatzen

Dieser Vorschlag wird abgelehnt. Geldstrafen bis zu 60 Tages-
sdtzen gehdren nicht mehr zum ,Bagatellbereich”. Auch die

Verurteilung zur Geldstrafe von 50 Tagessdtzen kann grofte
personliche und soziale Folgen fir den betroffenen Biirger
haben. Der Rechtsstaat muss in diesem Bereich einen vollwer-
tigen Instanzenzug zur Verfiigung stellen. Die Erweiterung der
Annahmeberufung auf Verurteilungen bis zu 60 Tagessitzen
bei gleichzeitiger Einfihrung eines Wahlrechtsmittels wiirde
einen Groliteil der amtsgerichtlichen Verurteilungen erfassen
und praktisch zur Uniberpriifbarkeit dieses Grundrechtsein-
griffs fiihren (vgl. Rottleuthner, Entlastung durch Entformalisie-
rung? — Rechtstatsdchliche Untersuchungen zur Praxis von
§ 495a ZPO und § 313 StPO, 1997).

f) Einfiihrung einer Berufungsbegriindungspflicht

Das Ziel einer Berufung ist meist schon aus dem Verteidigungs-
verhalten des Angeklagten in erster Instanz erkennbar und
kann vom Vorsitzenden notfalls nachgefragt werden. Eine
formliche Begriindung des Angeklagten, dass er den Schuld-
spruch oder nur das Strafmaf anfechte, bringt keinen zusatzli-
chen Nutzen und ist nicht erforderlich. Eine echte Berufungs-
begriindungspflicht wiirde den unverteidigten Angeklagten vol-
lig tiberfordern und musste einen Fall der notwendigen Vertei-
digung nach sich ziehen.

7. Erstreckung der Privatklage auf den Nétigungstatbestand

Dieser Reformvorschlag wird begriift.

8. Erweiterung des Strafbefehlsverfahrens

Einer Erweiterung des Strafbefehlsverfahrens bis hin zu Frei-
heitsstrafen von zwei Jahren mit Strafaussetzung zur Bewah-
rung kann nur zugestimmt werden, wenn das Beweisantrags-
recht in Strafbefehlsverfahren durch Riicknahme der Verwei-
sung des § 411 Abs. 2 StPO auf § 420 Abs. 4 StPO wieder her-
gestellt wird. Als summarisches Strafverfahren ist das Strafbe-
fehlsverfahren nur hinnehmbar, wenn der Beschuldigte den
Strafbefehl akzeptiert. Nach Einspruch gegen den Strafbefehl
muss aber eine vollwertige Hauptverhandlung gewahrleistet
sein. Dies gilt umso mehr deshalb, weil in diesem Bereich das
Verschlechterungsverbot nicht eingreift. Vollends untragbar ist
es, wenn die §§ 411 Abs. 2, 420 Abs. 4 StPO der Staatsanwalt-
schaft das Recht einraumen, durch die Wahl des Strafbefehls-
verfahrens dem Beschuldigten das Beweisantragsrecht in der
Hauptverhandlung vorzuenthalten.

9. Verzicht auf eine Beteiligung der Staatsanwaltschaft am
buBgeldrechtlichen Zwischen-, Haupt- und Voll-
streckungsverfahren

Eine Verlagerung des Bufsgeldverfahrens auf die Verwaltungs-
behdrden ist sicher grundsatzlich geeignet, eine Entlastung der
Staatsanwaltschaften herbeizufiihren und eine Effektivierung
des Bufigeldverfahrens zu erreichen. Die auch aus Sicht der
Anwaltschaft aber grundsdtzlich wichtige Rasterfunktion der
staatsanwaltschaftlichen Zwischenschaltung sollte nicht génz-
lich entfallen. Der Staatsanwaltschaft sollte die Mdglichkeit
eingerdumt werden, sich einem Bufgeldverfahren anzuschlie-
Ren. Eine entsprechende Erkldrung sollte bei Vorlage der Akte
an das Gericht abgegeben werden.

10. Anderung der drtlichen Zustindigkeit des Ermittlungs-
richters

Die Priifung und Gestattung des Grundrechtseingriffs (sowie
seine etwaige nachtrdgliche Bestitigung) sollte konzentriert
durch Ermittlungsrichter erfolgen, die einer eigenen Abteilung
des Amtsgerichts am Sitz des Landgerichts angehdren. Der mit
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der Gestattung befasste Richter soll mindestens die Befdhigung
fur das Amt eines Vorsitzenden des Schoffengerichts (§ 29
Abs. 1 GVG) haben. Eine langjahrige, aber nicht notwenig aus-
schlieBliche Befassung des Ermittlungsrichters mit Ermittlungs-
malnahmen ist zu begriilen.

Um den Malistdben der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 20.2.2001 — 2 BvR 1444/00 — gerecht zu werden,
sollte eine Zustandigkeitskonzentration bei dem Amtsgericht
erfolgen, in dessen Bezirk das Landgericht seinen Sitz hat (vgl.
§ 391 AO). Die Konzentration bei diesem Amtsgericht wird zu
einer groferen Anzahl an Antragen und zu gréBerem Priifungs-
aufwand fiihren. Daher ist es erforderlich, hierfiir regelmalig
eine eigene Abteilung einzurichten und ausreichende Vertre-
tungsregelungen aufzustellen. Eine unzureichende personelle
Ausstattung der Amtsgerichte fiihrt oft zu Mangeln der richterli-
chen Kontrolle. Diese Méngel konnten nicht allein durch den
jeweils zustdndigen Richter behoben werden. Seine verfas-
sungsrechtlich begriindete Pflicht, sich die notwendige Zeit fr
die Priifung eines Antrags zu nehmen und sich Kenntnis von
der Sache sowie das erforderliche Fachwissen zu verschaffen,
kann er nur bei einer entsprechenden Geschéftsverteilung und
bei ausreichender personeller und sachlicher Ausstattung sei-
nes Gerichts, durch Aus- und Fortbildungsmoglichkeiten sowie
vollstandige Information seitens der Strafverfolgungsbehorden
tber den Sachstand erfiillen. So sollten in der Bestellung der
Ermittlungsrichter durch die Prasidien (§21e Abs. 1 Satz 1
GVQ) Alter, Berufserfahrung und Erfahrung in ermittlungsrich-
terlich gepragten Dezernaten malfigeblich beriicksichtigt wer-
den (Nelles, Kompetenzen und Ausnahmekompetenzen in der
Strafprozessordnung, 1980, S. 247 f.; LR-Schifer §98 StPO
Rdnr. 35; Schndbele in: Gefahr im Verzug, Tagung der Neuen
Richtervereinigung, 1989, S.12; Dubbers, ebenda, S.36f.;
Werkentin, ebenda, S. 26).

3.2 OWi-Verfahren: Reduzierung von Rechtsmittelmoglich-
keiten

Die Moglichkeiten der Rechtsbeschwerde in BufRgeldverfah-
ren sind in jingerer Zeit kontinuierlich erheblich einge-
schrankt worden; die Besetzung der Bufgeldsenate der Ober-
landesgerichte wurde reduziert. Bei einer Gesamtbetrachtung
ist der Anteil der hierfiir eingesetzten Richter gering. Eine ins
Gewicht fallende Freisetzung von Justizressourcen kann
schon deshalb nicht erwartet werden. Dariiber hinaus
erscheinen die zur Diskussion gestellten Mafinahmen auch
inhaltlich bedenklich.

Mit der Anhebung der Wertgrenze fiir die Rechtsbeschwerde
nach § 79 Abs. 1 Nr. 1 OwiG von 250 Euro auf 500 Euro und
die Abschaffung der Rechtsbeschwerde bei Anordnung eines
Fahrverbotes von nicht mehr als einem Monat wird faktisch das
gesamte Verkehrsordnungswidrigkeitenrecht von der Moglich-
keit ausgeschlossen, amtsgerichtliche Urteile durch die Rechts-
beschwerde Uberpriifen zu lassen. Damit wird der Anspruch
des Biirgers, ein materiell gerechtes Urteil zu erhalten, erheb-
lich eingeschrankt.

Die Anordnung des Fahrverbots bedarf in den Féllen, in denen
die Anordnung nicht durch die BKatVO indiziert ist, einer
besonderen Priifung im Hinblick auf den VerhdltnismaRigkeits-
grundsatz, wobei die Anordnung bei blof8 ordnungswidrigem
Handeln unverhiltnismaRig ist (BVerfG NZV 1996, 284, 285).
Auch in den Fallen, in denen nach der Tat eine ldngere und
unbeanstandete Verkehrsteilnahme vorliegt, kann die Verhan-
gung eines Fahrverbots gegen das UbermaRverbot verstoBen
(OLG Rostock ZfS 2001, 381). Amtsgerichtliche Urteile in Ver-
kehrsordnungswidrigkeiten  zeitigen regelmdlig Wirkungen
tber die verhdngte GeldbuRe hinaus. Wegen des Mehrfachta-

terpunktsystems konnen Verurteilungen in Verkehrsordnungs-
widrigkeitenverfahren dazu fiihren, dass der Betroffene seine
Fahrerlaubnis verliert. Es geht somit nicht nur um Bagatellen.
Die Anordnung eines Fahrverbotes kann bei Berufskraftfahrern
durchaus existenzvernichtende Wirkung haben. Die Regelung
des § 25a Abs. 2 StVG lauft leer, wenn der Betroffene seinen
Urlaub bereits in der ersten Jahreshalfte angetreten hat und das
Fahrverbot in der zweiten Jahreshilfte rechtskraftig wird. Im
Ubrigen ist es auch kaum einem Arbeitnehmer moglich, einen
Monat Urlaub am Stiick zu nehmen.

Die aufgezeigten Gefahren werden auch nicht dadurch ent-
scharft, dass der Betroffene bei Verhdngung eines Fahrverbots
die Moglichkeit besitzen soll, Zulassungsrechtsbeschwerde
einzulegen. Die Zulassungsrechtsbeschwerde dient nicht mehr
der Einzelfallgerechtigkeit. Sie soll lediglich die Kldrung der
tber den Einzelfall hinausgehenden und fiir die allgemeine
Rechtsanwendung bedeutungsvollen Rechtsfragen ermdgli-
chen. Von daher ist die Zulassungsrechtsbeschwerde auf die
Zulassungsgriinde Fortbildung des Rechts bzw. Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung beschrankt. Es wiirde sich im
groflen Male ein kontrollfreier Raum ergeben. Die Erfahrung
zeigt, dass Richter durchaus geneigt sein konnen, die gelegent-
lich als lastig empfundenen Formvorschriften der StPO bzw.
des OWIG auller Acht zu lassen, wenn eine Kontrolle durch
die Rechtsmittelinstanz nicht in Betracht kommt. Allein die
Moglichkeit, dass das Rechtsmittelgericht auf eine entspre-
chend erhobene formelle Riige ein Urteil aufhebt, wirkt in der
Praxis disziplinierend.

3.3 Attraktivitit der Ziviljustiz steigern/ Prorogationsmoglich-
keiten erweitern

Grundsétzlich ist nichts dagegen einzuwenden, wenn die
Attraktivitdt der Ziviljustiz gesteigert werden soll. Insoweit
konnte es sinnvoll sein, in bestimmten Féllen gesetzlich eine
erstinstanzliche Zustdndigkeit der Oberlandesgerichte vorzuse-
hen. Prorogationsméglichkeiten hinsichtlich der Wahl des
Spruchkorpers konnen demgegeniiber mit dem von Verfas-
sungs wegen geschiitzten Recht auf den gesetzlichen Richter
nicht in Einklang gebracht werden und sind deswegen abzuleh-
nen.

3.4 Reform der Verbraucherentschuldung

Die BRAK wird zu den diskutierten Vorschlagen zur Reform der
Verbraucherentschuldung gesondert detailliert Stellung nehmen.

4. Qualitatssicherung

Eine Sicherung und Verbesserung der Qualitdt der Justiz
erscheint wiinschenswert; die dazu vorgeschlagenen MafSnah-
men weisen hierzu geeignete Wege. Dariiber hinaus wird dar-
auf hingewiesen, dass auch ein gut ausgebautes und effektives
Rechtsmittelsystem einen wichtigen unverzichtbaren Beitrag
zur Qualitdtssicherung leistet.

Die Stellungnahme finden Sie unter www.brak.de.

Beschliisse der Tagung der
Gebiihrenreferenten

1. Beschluss der 50. Tagung der Gebiihrenreferenten am
19. Midrz 2005 in Friedrichshafen

Im Zuge der Diskussion um die gerichtsnahe Mediation hatte
sich die Tagung der Gebiihrenreferenten mit der Vergiitung des
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Rechtsanwalts befasst, der eine Partei in einem Mediationsver-
fahren begleitet. Es wurde folgender Beschluss gefasst:

,Nimmt der Rechtsanwalt als Parteivertreter an einem Me-
diationsverfahren teil, handelt es sich gegentiber der vorge-
richtlichen Tatigkeit und/oder gegeniiber der gerichtlichen
Tatigkeit um eine besondere Angelegenheit.”

Fiir die Abrechnung bei der Begleitung eines Mediationsverfah-
rens bedeutet dies, dass neben der Geschaftsgebihr fiir die au-
Rergerichtliche Tatigkeit und ggf. der Verfahrensgebiihr und Ter-
minsgebtihr fiir das gerichtliche Verfahren eine eigene Ge-
schaftsgebiihr fiir die Begleitung im Mediationsverfahren anfallt.

2. Beschliisse der 51. Tagung der Gebiihrenreferenten am
24. September 2005 in Bad Diirkheim

1. Angemessenheit von Zeitvergiitungen

Ein Schwerpunkt der Diskussion in der 51. Tagung der Gebiih-
renreferenten war die Entscheidung des BGH zu Vergiitungs-
vereinbarungen in Strafsachen vom 27.1.2005 - Az. 9 ZR 273/
02. Die Tagungsteilnehmer waren sich einig, dass die Entschei-
dung sich ausschlieBlich auf Strafsachen bezieht. Im Ubrigen
bestand Einigkeit, dass die Grenze des Fiinf- bis Sechsfachen
der gesetzlichen Gebiihren nicht fiir die Vereinbarung von Zeit-
honoraren gelten kann. Zeithonorare sind nicht unangemessen,
wenn der Stundensatz fiir sich genommen angemessen und die
Anzahl der aufgewandten Stunden angemessen sei. Es wurde
folgender Beschluss gefasst:

1. Eine Vereinbarung, die beinhaltet, dass das Fiinf- bis
Sechsfache der gesetzlichen Héchstgebiihr nicht (iberschrit-
ten wird, ist nicht unangemessen.

2. Bei Vergtitungsvereinbarungen, die das Fiinf- bis Sechs-
fache der gesetzlichen Hochstgebiihren iiberschreiten, muss
der Malsstab der Aufwandsbezogenheit, z.B. der Zeitauf-
wand, herangezogen werden.

3. Die vereinbarte Zeitvergtitung ist dann angemessen, wenn
der Stundensatz angemessen ist und der Zeitaufwand nach-
vollziehbar dargelegt wird.

2. Geltendmachung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten

Die Auffassung von Ruess, MDR 2005, 313, dass der Anfall
einer Geschéftsgebithr nach Nr.2400 VV RVG nur dann
gegeniiber dem Gegner abgerechnet werden kdénne, wenn die
vorgerichtliche Tétigkeit eine inhaltliche Auseinandersetzung
mit vom Schuldner erhobenen Einwendungen erforderlich
gemacht habe oder sonst die vorgerichtliche Tatigkeit tiber ein
einfaches Mahnschreiben hinausgegangen sei, ist von den
Gebiihrenreferenten abgelehnt worden. Folgende gemeinsame
Auffassung wurde festgestellt:

Die entstandene Gebiihr nach Nr. 2400 VV RVG ist bei Vor-
liegen von Schadensersatzanspriichen zu erstatten.

3. Hinweispflicht auf die Abrechnung nach Streitwerten gem.
§ 49b Abs. 5 BRAO

Bei den Rechtsanwaltskammern hdufen sich die Anfragen, was
die Folgen der Unterlassung des Hinweises darauf, dass nach
Gegenstandswerten abgerechnet wird, seien. Die Gebiihren-
referenten bestatigten ihre bereits festgestellte Auffassung wie
folgt:

§49b Abs. 5 BRAO hat ausschliefSlich berufsrechtlichen
Charakter. Eine Schadensersatzpflicht bei Unterlassen des
Hinweises besteht nicht.

4. Zustandigkeit fiir Gebiihrengutachten bei mehreren Filia-
len einer Rechtsanwaltsgesellschaft

Bei bundesweit titigen Rechtsanwaltsgesellschaften stellt sich
die Frage, welche Rechtsanwaltskammer fiir die Erstattung von
Gebiihrengutachten zustdndig ist. In Frage kommt sowohl die
Rechtsanwaltskammer am Hauptsitz der Gesellschaft als auch
die Rechtsanwaltskammer am Ort des sachbearbeitenden
Rechtsanwalts. Die Teilnehmer der Tagung der Gebiihrenrefe-
renten waren der Auffassung, dass die Frage der richtigen
Abrechnung eine berufsrechtliche Frage sei, sodass folgender
Beschluss gefasst wurde:

Zusténdig fiir die Gutachtenerstattung ist die RAK am Ort des
sachbearbeitenden Rechtsanwalts.

5. Hohe der Terminsgebiihr bei zweitem Versaumnisurteil

Die Teilnehmer der Gebiihrenreferententagung haben sich mit
der Frage beschiftigt, ob fir die Wahrnehmung eines Termins,
in dem ein zweites Versdumnisurteil ergeht, weil auch in die-
sem Termin fir den Beklagten kein Rechtsanwalt erschienen
ist, die Terminsgebiihr in Hohe von 0,5 nach Nr. 3105 VV
RVG oder in Hohe von 1,2 nach Nr. 3104 VV RVG anfillt.
Das OLG Celle hat gegen die zum Teil in der Literatur vertre-
tene Auffassung (vgl. Hansens, JurBlro 2004, 251) entschie-
den, dass der ErmdRigungstatbestand der Nr. 3105 VV RVG
auf den Fall eines zweiten Versdumnisurteils keine Anwen-
dung findet, wenn derselbe Prozessbevollméchtigte bereits das
erste Versdaumnisurteil erwirkt hat (Beschl. v. 24.2.2005 — Az 2
W 36/05). Diese Entscheidung entspricht der gemeinsamen
Auffassung der Gebiihrenreferenten, dass beim zweiten Ver-
saumnisurteil die Terminsgeblhr nach Nr. 3104 VV RVG in
Hohe von 1,2 anfillt.

RAuUN Dieter Ebert,
Vorsitzender der Tagung der Gebiihrenreferenten

Presseerklarungen

Nr. 26 vom 7.11.2005

Bundesrechtsanwaltskammer:
Satzungsversammlung beschlief3t
zwei neue Fachanwaltschaften

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die Satzungsversamm-
lung bei der BRAK hat heute die Einfiihrung des Fachanwalts
fur gewerblichen Rechtsschutz und des Fachanwalts fiir Han-
dels- und Gesellschaftsrecht mit klaren Mehrheiten beschlos-
sen. ,Dies ist ein wichtiges Signal des Anwaltsparlaments fr
eine Qualitdtsoffensive der Anwaltschaft. Die Satzungsver-
sammlung trdgt mit der Ausweitung der Fachanwaltschaften
dem zunehmenden Bedarf der Mandanten nach besonderem
Fachrat Rechnung”, erklért hierzu der Prasident der BRAK Dr.
Bernhard Dombek.

Anwilte konnen damit demnichst mit 16 Fachanwaltschaften
fur ihre Qualitaten werben. (Die bestehenden Fachanwaltschaf-
ten sind: Medizinrecht, Miet- und Wohnungseigentumsrecht,
Verkehrsrecht, Bau- und Architektenrecht, Erbrecht, Transport-
und Speditionsrecht, Steuerrecht, Verwaltungsrecht, Strafrecht,
Familienrecht, Arbeitsrecht, Sozialrecht, Insolvenzrecht und
Versicherungsrecht).
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Auch fiir die neuen Fachanwaltschaften miissen Rechts-
anwdltinnen und Rechtsanwalte besondere praktische
und theoretische Kenntnisse nachweisen. Fachanwilte
missen sich jahrlich auf diesen Rechtsgebieten fortbil-
den. Die Beschliisse der Satzungsversammlung beddir-
fen noch der Zustimmung des Bundesjustizministeri-
ums. Mit den ersten Fachanwilten auf den neuen
Rechtsgebieten ist ab Mitte 2006 zu rechnen.

Nr. 25 vom 7.11.2005

Kein Bachelor fiir Anwalte und Richter
BRAK begriiflt Entscheidung
der Koalitionspartner

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die BRAK begriift die
Entscheidung von Union und SPD im Rahmen der Koalitions-
verhandlungen, keine Bachelor-Abschliisse fiir Juristen als
Ersatz fiir die Staatsexamen einzufiihren. Auf eine entspre-
chende Regelung haben sich beide groen Parteien jetzt geei-
nigt. 1999 hatten sich die EU-Bildungsminister in Bologna in
unverbindlichen Beschliissen darauf verstandigt, bis 2010 die
Abschliisse und Studiengdnge in Europa zu vereinheitlichen
und Bachelor- und Master-Abschliisse mit berufsqualifizieren-
der Wirkung facheriibergreifend einzufiihren. ,Wir begriifSen
ausdriicklich diese Entscheidung der Politik, denn Juristenab-
schliisse, die zu Billigjuristen fiihren, darf es nicht geben. Des-
halb missen die hohen Standards der bisherigen juristischen
Staatsexamina im Interesse der Qualitit aufrecht erhalten blei-
ben”, erklart der Prasident der BRAK Dr. Bernhard Dombek.
,Der Jura-Bachelor wiirde zu einem vollstindigen Umbau der
bekannten Juristenausbildung fithren und damit im Zweifel zu

einer Herabsetzung der Qualitat. Dies wiirde immer nur zulas-
ten der Verbraucher gehen”, erklart Dombek.

Nr. 24 vom 28.10.2005

Foderalismusdebatte: Bundesrechtsanwalts-
kammer fordert Erhalt der Bundeskompetenz
fiir den Strafvollzug

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die BRAK fordert die Ver-
treter von CDU/CSU und SPD auf, die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fir den Strafvollzug zu erhalten. Beide grolsen
Parteien verhandeln im Rahmen des Koalitionsvertrages auch
Uber Inhalte der in der zurlickliegenden Legislaturperiode
gescheiterten Foderalismusreform. In diesem Zusammenhang
wird angestrebt, die Gesetzgebungskompetenz fiir den Straf-
vollzug vom Bund auf die Lander zu (ibertragen.

,Wir warnen vor den Uberlegungen einiger Politiker, den bis-
her bundeseinheitlich geregelten Strafvollzug in die Kompetenz
der Linder zu (ibertragen. Damit droht die Gefahr von unter-
schiedlichen Standards des Strafvollzugs in den einzelnen Bun-
deslandern”, erklart der Prasident der BRAK, Dr. Bernhard
Dombek. Dombek verweist insbesondere auf die Gefahr, dass
damit die Gestaltung des hochsensiblen Strafvollzugs in den
einzelnen Lindern von wahltaktischen und populiren Uberle-
gungen bestimmt werden kdnnte. ,Wir sind insbesondere dari-
ber besorgt, dass aus Kostengriinden die Ldnder in Eigenregie
die Mindeststandards der Haft senken, was sowohl die Sicher-
heit als auch den verfassungsrechtlich verankerten Resozialisie-
rungsauftrag gefdhrden wiirde”, erldutert Dombek die Beden-
ken der Anwaltschaft.

Die BRAK sieht sich mit ihrer Forderung im Einklang mit den
juristischen Verbanden, Kirchen, Gewerkschaften und namhaften
Professoren fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie.

Amtliche Bekanntmachungen

Beschluss der 5. Sitzung der 3. Satzungs-
versammlung bei der Bundesrechtsanwalts-
kammer am 7.11.2005 in Berlin

Berufsordnung

Nachdem das Bundesministerium der Justiz mit Schreiben vom
26.5.2005 (BRAK-Mitt. 2005, 184) § 7 Abs. 3 BORA in der
Beschlussfassung der Satzungsversammlung vom 21.2.2005
(BRAK-Mitt. 2005, 183 f.) aufgehoben hat, hat die Satzungsver-
sammlung in ihrer Sitzung am 7.11.2005 beschlossen, dass § 7
BORA im Ubrigen in Kraft treten soll mit der MaBgabe, dass § 7
Abs. 4 BORA der Beschlussfassung vom 21.2.2005 zu §7
Abs. 3 BORA wird.

§ 7 Benennung von Teilbereichen der Berufstdtigkeit

(1) Unabhéngig von Fachanwaltsbezeichnungen darf Teilberei-
che der Berufstatigkeit nur benennen, wer seinen Angaben ent-
sprechende Kenntnisse nachweisen kann, die in der Ausbil-
dung, durch Berufstitigkeit, Verdffentlichungen oder in sonsti-
ger Weise erworben wurden. Wer qualifizierende Zusétze ver-

wendet, muss zusétzlich Gber entsprechende theoretische
Kenntnisse verfiigen und auf dem benannten Gebiet in erhebli-
chem Umfang tétig gewesen sein.

(2) Benennungen nach Absatz 1 sind unzuldssig, soweit sie die
Gefahr einer Verwechslung mit Fachanwaltschaften begriinden
oder sonst irrefiihrend sind.

(3) Die vorstehenden Regelungen gelten fiir Berufsaustibungs-
gemeinschaften nach § 9 entsprechend.

Der vorstehende Beschluss wird hiermit ausgefertigt und ver-
kiindet.

Berlin, den 17.11.2005
gez. Dr. Dombek
Vorsitzender

Bamberg, den 17.11.2005
gez. Béhnlein
Schriftfiihrer

In-Kraft-Treten

Diese Anderung tritt am 1.3.2006 in Kraft.

Die 6. Sitzung der 3. Satzungsversammlung findet
am 3.4.2006 in Berlin statt.
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Personalien

Verabschiedung von Rechtsanwalt
Dr. von Heimendahl aus der Tagung
der Gebiihrenreferenten

Auf ihrer 51. Tagung in Bad Diirkheim, die von der Pfdlzischen
Rechtsanwaltskammer Zweibriicken ausgerichtet wurde, haben
sich die Gebiihrenreferenten von ihrem bisherigen Vorsitzen-
den, Herrn Rechtsanwalt Dr. Christoph von Heimendahl, ver-
abschiedet. Rechtsanwalt Dr. von Heimendahl war seit 1990
als Delegierter der Rechtsanwaltskammer Miinchen Teilnehmer
der Konferenz. Er wurde am 29.4.1995 anldsslich der Tagung
in Bonn einstimmig zum Vorsitzenden der Tagung und damit
zum Nachfolger des Kollegen Dr. Strohm aus Stuttgart gewdhlt.
Mit der Ubernahme des Amtes als Vorsitzender hat Rechtsan-
walt Dr. von Heimendahl die Zusammenkiinfte der Gebuhren-
referenten in ihrer durch Herrn Dr. Strohm begriindeten und
tiber mehr als 20 Jahre entwickelten Tradition fortgefiihrt, die
Kontinuitdt gewahrt, der Tagung aber gleichwohl sein eigenes
Prégesiegel aufgedriickt. Das hohe Mal an Anerkennung, das
Herrn Dr. von Heimendahl fir seine Tatigkeit entgegenge-
bracht wurde, ist durch die erneut einstimmige Wiederwahl am
15.4.2000 anlasslich der 40. Tagung in Bamberg eindrucksvoll
bestitigt worden. Mit der 50. Tagung der Gebiihrenreferenten
in Friedrichshafen hat Rechtsanwalt Dr. von Heimendahl nach
10-jahriger Tatigkeit das Amt des Vorsitzenden niedergelegt,
weil er der Auffassung war, jeder Inhaber eines offentlichen
Amtes solle dieses nur auf Zeit ausiiben, der Wechsel sei
Wesensmerkmal demokratisch legitimierter Amtsinhaberschaft.

Rechtsanwalt Dr. von Heimendah! hat in seiner 10-jdhrigen
Tatigkeit als Vorsitzender die Tagung der Gebiihrenreferenten
mit allergroBtem Sachverstand im Gebiihrenrecht, aber auch
mit gleicher Sachkenntnis in anderen Bereichen des Rechtswe-
sens begleitet. Die Behandlung gebiihrenrechtlicher Probleme
erstreckt sich auf alle Felder, auf denen die Anwaltschaft titig
wird, so dass fiir die Bearbeitung des Gebihrenrechts umfas-
sende Kenntnisse des materiellen Rechts und des Verfahrens-
rechts notwendig sind. Solche Kenntnisse hat Rechtsanwalt Dr.
von Heimendahl in die Beratungen der Gebiihrenreferenten
eingebracht, was fiir den Ablauf der Konferenzen von unschatz-
barem Wert war. Dariiber hinaus zeichnete ihn ein breites Spek-

trum von personlichen Interessen aus, was er durchblicken liefs,
wenn er auf den jeweiligen BegriiRungsabenden die Teilnehmer
in die Geschichte des Tagungsorts und der Region einfiihrte.
Kein Gebiihrenreferent wird die profunden Darlegungen ver-
gessen, mit denen Herr Dr. von Heimendahl mit grolkem Ver-
standnis fiir Hintergriinde und Zusammenhinge die histori-
schen Entwicklungen erlduterte. Allein dies stellte eine zusétzli-
che Bereicherung aller Zusammenkdinfte dar.

Die 20 Tagungen unter der Leitung des Vorsitzenden Dr. von
Heimendahl waren von seiner vornehmen und liebenswiirdigen
Personlichkeit geprdgt. Das befdhigte ihn, auch dann die Wogen
zu glatten, wenn es bei sachlichen Kontroversen einmal hoch
her ging. Seine noble Art schuf eine sachbezogene Atmosphére
und trug in Form und Stil zur MaRigung in der Auseinanderset-
zung bei. Die Verhandlungsfiihrung war ausgleichend. Es war
immer wieder der Vorsitzende, der zielfiihrend auf Einigungen
hinwirkte und diese herbeifiihrte. Neue Teilnehmer wurden von
ihm mit freundschaftlicher Selbstverstandlichkeit in den kollegia-
len Kreis der alten Hasen eingebunden. Dadurch blieb die Kon-
ferenz eine sehr harmonische Familie der in den Kammern tati-
gen Geblhrenrechtler. Bei den Vorbereitungen der Tagungen
und der Aufstellung der Tagesordnungen bewies Rechtsanwalt
Dr. von Heimendahl ein sensibles Gespiir fir Aktualitit und
Relevanz von Problemen. Im Ergebnis gelang es ihm, immer
wieder gemeinsame Auffassungen der Gebiihrenreferenten
beschlieBen zu lassen, die dann auch pragnant formuliert und
verdffentlicht wurden. Damit haben sie Einfluss auf die Rechts-
entwicklung im GebUhrenrecht genommen.

Rechtsanwalt Dr. von Heimendahl hat sich in den 10 Jahren
seiner Vorsitzenden-Tatigkeit um das anwaltliche Gebiihren-
recht und die Tagung der Geblhrenreferenten verdient
gemacht. Bei seiner Verabschiedung am 25.9.2005 brachten
die Gebiihrenreferenten — auch diesmal wieder ohne Gegen-
stimme — zum Ausdruck, dass sie das Ausscheiden ihres bishe-
rigen Vorsitzenden aus dem Amt bedauern und ihn vermissen
werden. Als Gast ist er bei den zukiinftigen Tagungen jederzeit
willkommen. Sein Sachverstand und seine immer klugen Bei-
trdge werden der Anwaltschaft auch fernerhin niitzen.

RAuUN Dieter Ebert,
Vorsitzender der Tagung der Gebiihrenreferenten

Berufsrechtliche Rechtsprechung

Bundesverfassungsgericht
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Fachanwalt - zur Beschrinkung des Fiihrens von Fachan-
waltsbezeichnungen auf zwei Rechtsgebiete

BRAO § 43¢ Abs. 1 Satz 3; GG Art. 12

*1. Mit der Beschrankung auf zwei Fachanwaltsbezeichnungen
soll bei dem geforderten hohen Niveau der Kenntnisse die Glaub-
wiirdigkeit des Fachhinweises gewahrt werden.

*2. Um im Interesse einer funktionierenden Rechtspflege das Ver-
trauen der Offentlichkeit in die besondere Qualifikation der Fach-
anwaltsbezeichnungen fiihrenden RAe zu schiitzen, ist eine zah-
lenmédRige Beschrankung der verliehenen Fachanwaltsbezeich-
nungen geeignet, erforderlich und zumutbar.

*3. Anderenfalls konnte fiir den Rechtsuchenden der Eindruck ent-
stehen, dass Fachanwaltsbezeichnungen lediglich nach rein forma-
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len Kriterien vergeben wiirden und keine Riickschliisse auf beson-
dere Kenntnisse und Erfahrungen des betreffenden RA zuliefen.

BVerfG, Beschl. v. 13.10.2005 — 1 BvR 1188/05

Aus den Griinden:

1. Der Bf. ist RA und wendet sich dagegen, dass die Befugnis
zur Fihrung von Fachanwaltsbezeichnungen auf hochstens
zwei Rechtsgebiete beschrankt ist (§ 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO).

2. Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzu-
nehmen. Die Voraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG lie-
gen nicht vor. Die Verfassungsbeschwerde hat keine grundsétz-
liche verfassungsrechtliche Bedeutung. thre Annahme ist auch
nicht zur Durchsetzung der vom Bf. als verletzt geriigten
Rechte angezeigt. Eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG ist
nicht ersichtlich. Der mit § 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO verbun-
dene Eingriff in die Freiheit der Berufsaustibung ist durch hin-
reichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.

. A Mit der Beschriankung auf zwei
Glaubw‘urdlg.kelt.des Fachanwaltsbezeichnungen = soll
FaChh'“We'ses ist bei dem geforderten hohen
schiitzenswert Niveau der Kenntnisse die

Glaubwiirdigkeit des Fachhin-
weises gewahrt werden (vgl. Bericht der Abgeordneten Eyl-
mann, Kleinert — Hannover — und Wiefelspiitz, BT-Drucks. 11/
8307, 16, 19). Geschiitzt wird mithin das im Interesse einer
funktionierenden Rechtspflege liegende Vertrauen der Offent-
lichkeit in die besondere Qualifikation der Fachanwaltsbe-
zeichnungen fithrenden RAe. Um dieses Ziel zu erreichen, ist
eine zahlenmdfige Beschrankung der verliechenen Fachan-
waltsbezeichnungen geeignet, erforderlich und zumutbar.
Durch die — in zuldssiger Weise typisierende — restriktive Rege-
lung wird gewdhrleistet, dass der RA nicht nur Gber die erfor-
derlichen theoretischen Kenntnisse verfligt, sondern auf den
betreffenden Fachgebieten mit der gebotenen Intensitdt tatig
werden und seinen Kenntnisstand auch in dieser Hinsicht ver-
tiefen kann (vgl. Kleine-Cosack, AnwBI. 2005, 593, 600 f.).
Zudem wiirde das Vertrauen der Offentlichkeit in die qualita-
tive Aussagekraft der Fachanwaltsbezeichnungen leiden, wenn
einzelne RAe eine Vielzahl von Fachanwaltsbezeichnungen
fihren dirften. Es konnte der Eindruck entstehen, dass Fachan-
waltsbezeichnungen lediglich nach rein formalen Kriterien ver-
geben wiirden und keine Riickschlisse auf besondere Kennt-
nisse und Erfahrungen des betreffenden RA zulieRen.

Von einer weiteren Begriindung wird gem. § 93d Abs. 1 Satz 3
BVerfGG abgesehen.

Zulassung - Widerruf wegen Verletzung der Kanzleipflicht
BRAO § 35 Abs. 1 Nr. 5, § 114 Abs. 1 Nr. 1 bis 3

*1. Mit der Bedeutung des Grundrechts der Berufsfreiheit und
dem VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz ist es nicht vereinbar, die
Regelung iiber den Zulassungswiderruf undifferenziert bei jedem
Verstol gegen die mit der Kanzleipflicht verbundenen Obliegen-
heiten anzuwenden.

*2. Bevor auf die schwerwiegende Mafinahme des Zulassungswi-
derrufs zuriickgegriffen werden darf, muss sorgfiltig gepriift wer-
den, ob alternativ mit den anwaltsgerichtlichen Manahmen nach
§ 114 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BRAO schonendere Mittel zur Verfiigung
stehen.

BVerfG, Beschl. v. 23.8.2005 — 1 BvR 276/05

Aus den Griinden:

I. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen den auf Verlet-
zung der Kanzleipflicht gestiitzten Widerruf der Zulassung des
Bf. zur Rechtsanwaltschaft.

1. a) Die BRAO bestimmt, dass der RA an dem Ort des
Gerichts, bei dem er zugelassen ist, eine Kanzlei errichten
muss (§ 27 Abs. 1 Satz 1 BRAO), sofern er nicht im Interesse
der Rechtspflege oder zur Vermeidung von Harten ausnahms-
weise von dieser Pflicht befreit wird (§ 29 Abs. 1 BRAO).

Nach der Rspr. des BGH geniigt ein RA der ihm obliegenden
Kanzleipflicht nur dann, wenn er tber einen Raum verflgt, in
dem er seinen Berufsgeschdften nachgehen kann und zu den
blichen Geschiftsstunden normalerweise erreichbar ist, dort
zudem einen Telefonanschluss unterhdlt und der rechtsuchen-
den Offentlichkeit zumindest durch ein Kanzleischild seinen
Willen, eine RA-Kanzlei zu betreiben, offenbart (vgl. BGHZ 38,
6, 11; BGH, BRAK-Mitt. 1/1984, 36).

b) Nach § 35 Abs. T Nr. 5 BRAO kann die Zulassung bei einem
Gericht widerrufen werden, wenn der RA seine Kanzlei auf-
gibt, ohne von der Pflicht des § 27 BRAO befreit worden zu
sein. Als zwingende Folge des Widerrufs der Zulassung bei
einem Gericht bestimmt § 14 Abs. 2 Nr. 6 BRAO den Widerruf
der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft.

2. Der 1991 erstmals zur Rechtsanwaltschaft zugelassene Bf.
war seit 1999 bei dem AG, bei den LG und dem OLG in M.
zugelassen. Er war zundchst bis jedenfalls Ende Dezember
2000 als angestellter RA einer RA-Gesellschaft mit Sitz in M.
tatig. Danach sollte sich sein Angestelltenverhaltnis in ein freies
Mitarbeiterverhaltnis umwandeln. Die Kanzleirdume sollten
dem Bf. weiterhin zur Verfligung stehen. Infolge von Streitigkei-
ten zwischen ihm und der RA-Gesellschaft wurde dem Bf.
jedoch der Zugang zu den Kanzleirdumen verweigert. Im Mai
2001 zeigte die RA-Gesellschaft der RAK an, dass der Bf. aus
der Kanzlei ausgeschieden sei.

a) Die RAK hat den Bf. mehrmals — auch unter Hinweis auf die
Kanzleipflicht — zur Aufkldrung seiner Kanzleiverhdltnisse auf-
gefordert. Die Kammer trdgt vor, das vom Bf. vorgelegte Ant-
wortschreiben nicht erhalten zu haben.

Mit Bescheid v. 21.8.2001 widerrief die RAK unter Hinweis auf
§ 35 Abs. T Nr. 5 und § 14 Abs. 2 Nr. 6 BRAO die Zulassung
des Bf. zur Rechtsanwaltschaft. Damit sei zugleich auch seine
Zulassung bei den AG und LG sowie dem OLG erloschen. Er
habe seine Kanzlei in M. aufgegeben, ohne von der Kanzlei-
pflicht befreit worden zu sein (vgl. § 35 Abs. T Nr. 5, §§ 27, 29
BRAO). Eine Mitteilung tiber die Anderung der Kanzleianschrift
oder die Einrichtung einer neuen Kanzlei sei nicht erfolgt.

Mit seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung machte der
Bf. geltend, noch bei der RA-Gesellschaft eine Kanzlei zu
haben. Die gegenteilige AuRerung seiner Arbeitgeberin misse
auf einem Irrtum beruhen; ,subsididr und vorsorglich” unter-
halte er seine Kanzlei in seinem Privathaus.

Der Bayerische AGH wies den Antrag zurlick. Die dagegen ein-
gelegte sofortige Beschwerde blieb erfolglos. Der BGH fiihrte
aus, der Bf. sei bei der RA-Gesellschaft nicht mehr titig, so dass
er fiir das rechtsuchende Publikum dort nicht mehr erreichbar
sei. Der Bf. habe die Einrichtung einer Kanzlei in seiner Privat-
wohnung nicht glaubhaft gemacht. Voraussetzung fiir die Ein-
richtung einer Kanzlei seien bestimmte organisatorische Maf-
nahmen. So habe der RA zumindest ein Praxisschild anzubrin-
gen und einen Telefonanschluss zu unterhalten; auferdem
miisse er zu angemessenen Zeiten dem rechtsuchenden Publi-
kum in den Praxisrdumen fir anwaltliche Dienste zur Verfi-
gung stehen. Daran fehle es hier. Eine andere Beurteilung
ergebe sich auch nicht aus der Erklarung des Bf., er sei bereit,
diese organisatorischen Mafinahmen zu treffen. Denn diese
Bereitschaft habe er davon abhangig gemacht, dass die RAK
ihm die genannten Mafinahmen in rechtsmittelfahiger Weise
auferlege.
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b) Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. insbesondere,
dass er durch den Widerruf der Zulassung und die bestatigen-
den gerichtlichen Entscheidungen in seinem Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG verletzt werde.

Die AnwG hétten — ebenso wie die RAK — die gesetzliche Sys-
tematik von § 35 Abs. 1 und § 14 Abs. 2 Nr. 6 BRAO nicht ver-
standen. Sie hitten deswegen unerortert gelassen, aufgrund
welcher Tatsachen sie zwingend von einem Widerruf der
Zulassung bei den Gerichten ausgegangen seien. An keiner
Stelle sei erkennbar geworden, dass sich die Kammer und
nachfolgend die AnwG Uber die Notwendigkeit einer Ermes-
sensausiibung im Klaren gewesen seien. Die Widerrufsgriinde
des § 35 Abs. 1 BRAO seien fakultativ ausgestaltet; deshalb sei
eine Abwdgung widerstreitender Interessen notwendig.

Die rechtsfehlerhafte Anwendung und Auslegung des § 14
Abs. 2 Nr. 6 BRAO fiihre zu einer Verletzung der Berufsfreiheit.
Ein Widerruf der Anwaltszulassung kdme nur als ,letztes Mit-
tel” in Betracht. Es misse der Grundsatz der VerhdltnismaRig-
keit beachtet werden.

Die Gerichte hitten schliefSlich seine Beweisantrdge ignoriert.
So habe er die tatsdchliche Bereitstellung eines Biiros und der
erforderlichen technischen Einrichtungen in seinem Privathaus
unter Zeugenbeweis gestellt. Ein Kanzleischild habe er zwar
nicht angebracht, ebenso wenig habe er sich als RA im Telefon-
buch eintragen lassen; er wolle als etablierter Wirtschaftsan-
walt aber ohnehin keine Laufkundschaft. Insoweit sehe er in
der Auferlegung publizierender Manahmen keinen rechten
Sinn. Er halte die Kanzleipflicht in ihrer Grundsatzlichkeit nicht
fur verfassungskonform.

) Zu der Verfassungsbeschwerde haben die BRAK, der DAV
und die Gegnerin des Ausgangsverfahrens Stellung genommen.

IIl. Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Ent-
scheidung an und gibt ihr statt, weil dies zur Durchsetzung des
Grundrechts des Bf. aus Art. 12 Abs. 1 GG angezeigt ist (§ 93a
Abs. 2 Buchst. b BVerfGQG). Auch die weiteren Voraussetzun-
gen des § 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG liegen vor. Die fir die
Beurteilung der Verfassungsbeschwerde maligeblichen verfas-
sungsrechtlichen Fragen sind durch das BVerfG bereits ent-
schieden.

Die angefochtenen Entscheidungen verletzen den Bf. in seinem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

1. Die gesetzliche Regelung iber die Kanzleipflicht stellt eine
verfassungsrechtlich zuldssige Regelung der Berufsausiibung
dar (vgl. BVerfGE 65, 116, 125 — zur Residenzpflicht der
Patentanwalte).

Auch die Mindesterfordernisse,
welche die Rspr. in Auslegung
der gesetzlichen Regelung zur
Erfillung der Kanzleipflicht ent-
wickelt hat (vgl. BVerfGE 72, 26,
30 f.), begegnen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Mindesterfordernisse
der Kanzleipflicht sind
verfassungsgemal

2. Bei der Auslegung und Anwendung des Gesetzesrechts tra-
gen die angegriffenen Entscheidungen allerdings der Bedeu-
tung und Tragweite der durch Art. 12 Abs. T GG geschiitzten
Berufsfreiheit nicht hinreichend Rechnung.

a) Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung darf nicht aulBer
Acht bleiben, dass die gesetzliche Regelung der Kanzleipflicht
zwar nur die Berufsaustibung beschrankt, sich aber die Anwen-
dung der Regelung i.V.m. der gesetzlich vorgesehenen Sank-
tion als Eingriff in die Berufswahl auswirken kann und insoweit
strengeren  verfassungsrechtlichen  Anforderungen geniigen
muss (vgl. BVerfGE 65, 116, 127; 72, 26, 32). Denn wenn die
RAK von der Maglichkeit zum Widerruf der Zulassung

Gebrauch macht, verliert der Betroffene die Befugnis, die
Berufsbezeichnung RA zu fihren (§ 17 BRAO); seine Eintra-
gung in die Liste der zugelassenen RAe, mit welcher die Befug-
nis zur Ausiibung der Anwaltstitigkeit verbunden ist (§ 32
BRAO), wird geléscht (§36 BRAO). Danach ist ihm eine
geschaftsmalige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
grundsatzlich untersagt (Art. 1 § 1 RBerG).

Diese schwerwiegenden Auswirkungen haben nicht zur Folge,
dass bereits gegen die normative Regelung verfassungsrecht-
liche Bedenken bestiinden. Denn diese enthdlt nicht nur die
Méglichkeit einer Befreiung von der Kanzleipflicht. Vielmehr
sieht sie auch davon ab, einen Widerruf der Zulassung bei Ver-
letzung der Kanzleipflicht zwingend vorzuschreiben. Auf diese
Weise tragt die BRAO dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit
hinreichend Rechnung. Das Gesetz Uberlésst es der RAK, ihre
Entscheidung von der Lage des Einzelfalls abhdngig zu machen
und den Widerruf der Zulassung auf Félle zu beschranken, in
denen dieser schwerwiegende Eingriff in die Freiheit der
Berufswahl zum Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgii-
ter zwingend erforderlich ist. Mit der Bedeutung des Grund-
rechts der Berufsfreiheit und dem VerhéltnismaRigkeitsgrund-
satz ist es hingegen nicht vereinbar, die Regelung Gber den
Zulassungswiderruf undifferenziert bei jedem Verstofs gegen
die mit der Kanzleipflicht verbundenen Obliegenheiten anzu-
wenden (vgl. BVerfGE 72, 26, 32 f.).

b) Der Bf. ist der Behauptung der RAK, er verflige (iber keine
Kanzleirdume, unter Beweisantritt entgegengetreten; der
Beweis wurde nicht erhoben. Der BGH stellte darauf ab, dass
der Bf. kein Praxisschild angebracht habe und keinen Telefon-
anschluss als RA unterhalte. Der Bf. habe damit versaumt, die
organisatorischen Malinahmen, aus denen sich die Errichtung
einer Kanzlei in seiner Wohnung ergeben sollen, im Einzelnen
darzulegen und glaubhaft zu machen. Zudem ist nicht festge-
stellt worden, dass der Bf. sich beharrlich weigert, ein Praxis-
schild anzubringen und sich nicht durch mildere anwaltsge-
richtliche Manahmen (vgl. § 114 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BRAO)
von seiner Weigerung abbringen lassen wiirde. Der Bf. macht
selbst geltend, er wére zur Anbringung eines Kanzleischildes
und einem Telefonbucheintrag als RA bereit gewesen, wenn
die RAK ihm einen rechtsmittelfihigen Bescheid erteilt hatte.

c) Bei dieser Sachlage stellt der
angegriffene Widerruf der Zulas-
sung einen unverhdltnismaBigen
Eingriff in die Freiheit der Berufs-
wahl dar. Es ist schon nicht erkennbar, welche besonders wich-
tigen Gemeinwohlbelange derzeit einen solchen Eingriff erfor-
derlich machen konnten. Im Ausgangsverfahren sind nur das
Nichtanbringen eines Kanzleischildes und der fehlende Tele-
fonbucheintrag als RA beanstandet worden, also lediglich orga-
nisatorische Mallnahmen der Kanzleipflicht, mit deren Nichter-
fullung sich im Allgemeinen ein RA eher selbst schadet. In
jedem Fall aber war die schwerwiegende Malnahme des
Zulassungswiderrufs deshalb unverhiltnismaRig, weil mit den
anwaltsgerichtlichen Malinahmen nach § 114 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
BRAO schonendere Mittel zur Verfligung standen, um die
Anbringung des Kanzleischildes und den Telefonbucheintrag
durchzusetzen. Da die RAK vor Erschopfung dieser Mittel von
der Ermessensvorschrift des §35 Abs. T BRAO Gebrauch
machte, hat sie unter den gegebenen Umstdnden die Grenzen
Uberschritten, die Art. 12 Abs. T GG ihrem Ermessen setzt.

Widerruf war
unverhaltnismaRig

3. Der den Widerruf der Anwaltszulassung bestdtigende
Beschluss des BGH ist deshalb gem. § 93¢ Abs. 2 i.V.m. § 95
Abs. 2 BVerfGG aufzuheben, ohne dass es auf die weiter erho-
benen Rigen noch ankommt. Die Sache ist an den BGH
zurlickzuverweisen.
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Hohe der Zulassungsgebiihr zu einem Gericht
BRAO § 192, § 224a Abs. 4

*1. Die Kammerversammlung ist berechtigt, abweichend von den
§§ 192 bis 194 BRAO die Erhebung von Verwaltungsgebiihren
sowie deren Hohe und Filligkeit zu bestimmen.

*2. Zur Wahrung des Entscheidungs- und Gestaltungsspielraums
des Normgebers bei der Gebiihrenbemessung ist die gerichtliche
Kontrolldichte am Mafstab finanzverfassungsrechtlicher Recht-
fertigungsanforderungen eingeschrankt.

*3. Eine Gebiihrenbemessung ist verfassungsrechtlich nur dann
nicht gerechtfertigt, wenn sie in einem groben Missverhiltnis zu
den verfolgten legitimen Gebiihrenzwecken steht.

AGH Berlin, Beschl. v. 22.8.2005 — | AGH 16/04

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Zulassung — Widerruf wegen nicht vereinbarer Tatigkeit
BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 8

*1. Fiir die Vereinbarkeit einer anderweitigen Tatigkeit mit dem
Beruf des RA nach § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO ist maigebend, ob der
RA rechtlich und tatséchlich in der Lage ist, den Anwaltsberuf in
einem, wenn auch beschrinkten, so doch nennenswerten Umfang
und jedenfalls mehr als nur gelegentlich auszuiiben.

*2. Liegt zwischen der Kanzlei und dem Ort, an dem der RA einer
Tatigkeit aus einem abhéngigen Beschiftigungsverhdltnis nach-
geht, eine gewisse Entfernung, ist in diesem Zusammenhang aus-
schlaggebend, innerhalb welcher durchschnittlichen Zeit der RA
in der Lage ist, zwischen beiden Orten zu wechseln und welche
Zeit fiir ihn unter Beriicksichtigung des Zeitaufwandes fiir die
Hauptberufstitigkeit noch fiir eine angemessene durchschnitt-
liche Biirozeit zur Wahrnehmung anwaltlicher Tatigkeit verbleibt.

*3. Allein die Bestellung eines Zustellungsbevollmichtigten am
Sitz der Kanzlei kann nicht als ausreichende Biiroorganisation
verstanden werden.

AGH Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 20.4.2005 — 2 AGH 19/04

Aus den Griinden:

I. Mit Bescheid v. 18.4.1996 wurde der Ast. zur Rechtsanwalt-
schaft zugelassen. Seinerzeit stellte er zugleich den Antrag, ihn
von der Kanzleipflicht zu befreien, da er seine anwaltliche
Tétigkeit ausschliellich in Japan ausiiben werde.

Dem damaligen Antrag auf Befreiung der Kanzleipflicht wurde
entsprochen. Die Befreiungen wurden mit weiteren Bescheiden
bis zum 31.8.2004 verldngert.

Nachdem der Ast. seine Tatigkeit in Japan beendete, nahm er
eine Tatigkeit fir die S... I... E... GmbH in S. auf. Zum
1.5.2003 richtete der Ast. seine Kanzlei unter der Anschrift sei-
ner bisherigen Zustellungsbevollmachtigten ... ein. Mit Schr. v.
4.9.2003 teilte der Ast. der Agin. mit, dass er zum 1.5.2003
nach Deutschland zurlickgekehrt sei und seine Tatigkeit unter
der vorgenannten Kanzleianschrift austibe.

Zugleich iibermittelte er einen Anstellungsvertrag der S... ...
E... GmbH. Nach Mafigabe des Anstellungsvertrages ist der
derzeitige Arbeitsort in S., ...-Stralle 1 zu finden.

Der Ast. merkte zugleich an, dass der Sitz des Unternehmens
zwar in B. sei, er doch beruflich viel unterwegs sei. Hier ver-
wies er auf das Forschungs- und Entwicklungszentrum der
Gesellschaft in S. wie aber auch auf die Vertriebsniederlassung
in K. Hinzu kdmen Umweltbetriebspriifungen im Elsass, in Bar-
celona, in G6dol6 (Ungarn) und an zwei Standorten in Grof-
britannien.

Fur seine Erreichbarkeit erklérte der Ast., dass nach der Durch-
fihrung abschliefender Arbeiten an der Kommunikationsein-
richtung seine Erreichbarkeit per E-Mail, Mobiltelefon und die
Entgegennahme von Zustellungen gesichert seien.

Mit Schr. v. 19.11.2003 wies die Agin. darauf hin, dass einer-
seits die Grinde fiir die Befreiung von der Kanzleipflicht nach
§ 29a BRAO weggefallen seien und dementsprechend der Ast.
im Bezirk des Zulassungsgerichts gem. § 27 BRAO eine Kanzlei
einzurichten habe.

Zugleich machte die Agin. darauf aufmerksam, dass nach ihrer
Auffassung die Tatigkeit fur die S... I... E... GmbH mit einer
anwaltlichen Tatigkeit nicht zu vereinbaren sei. Die Agin. wies
hierbei auf § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO hin.

Zur Begriindung flhrte die Agin. aus, dass aufgrund der erheb-
lichen Entfernung zwischen dem Sitz der ... und dem Arbeitsort
in S. der Ast. rein tatsdchlich nicht zur Ausiibung des Anwalts-
berufs in der Lage sei. Die Agin. begriindet dies weiter in ihrem
Schr. v. 19.11.2003 und regte an, der Ast. moge seinen Kanz-
leisitz in den Bezirk der RAK S. verlegen. Die Agin. gab ihm
zugleich Gelegenheit, bis zum 10.12.2003 hierzu Stellung zu
nehmen und sich zu entscheiden.

Mit Schr. v. 5.12.2003 teilte der Ast. mit, dass der Standort S.
seines Arbeitgebers erheblich verkleinert und auf Dauer
geschlossen werden solle. Seine neue Funktion werde er kiinf-
tig in der K. Zentrale ausiiben. Die Anderung sollte zum
1.4.2004 wirksam werden. Die Agin. hat daraufhin dem Ast.
signalisiert, dass Bedenken fiir die Vereinbarkeit dann nicht
mehr bestiinden, wenn sein Dienstsitz in K. gelegen sei. Sie bat
insoweit allerdings um Vorlage eines gednderten Arbeitsvertra-
ges mit Schr. v. 19.12.2003.

Die Agin. erinnerte inzwischen mehrfach an die Vorlage eines
gednderten Arbeitsvertrages. Zuletzt mit Schr. v. 18.4.2004
wies der Ast. darauf hin, dass die unternehmerische Entschei-
dung revidiert worden sei. Er bat um eine Fristerstreckung bis
Juli 2004, dort sollten Entscheidungen gefallen sein.

Mit Schr. v. 16.8.2004 und 31.8.2004 erinnerte die Agin. an
eine RiickduBerung. Mit Schr. v. 20.9.2004 teilte der Ast. mit,
dass die neue arbeitsrechtliche Eingliederung kurz vor ihrem
Abschluss stehe, der Termin fiir einen geplanten Umzug aller-
dings noch immer nicht fixiert sei. Die lokale Eingliederung
stehe voraussichtlich erst fiir das neue Jahr — 2005 — an.
Zugleich bat der Ast. darum, ihn (iber die Rechtslage zu unter-
richten, insbesondere dariiber, ob die Rspr. sich gedndert habe.

Mit Bescheid v. 22.10.2004, zugestellt am 26.10.2004, wider-
rief die Agin. die Zulassung gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO mit
der Begriindung, dass nach Maligabe der bisher gefiihrten Kor-
respondenz die Schliefung des Betriebs in S. auf unabsehbare
Zeit zurlickgestellt und aufgrund der erheblichen Entfernung
zwischen dem Sitz der ... und dem Arbeitsort in S. der Ast. rein
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tatsdchlich nicht zur Ausiibung des Anwaltsberufs in der Lage
sei. Im Ubrigen wurde auf das Schr. v. 19.11.2003 Bezug
genommen, anldsslich dessen die Agin. die Rechtslage aus
ihrer Sicht bereits erldutert hatte.

Gegen den Widerruf der Zulassung rief der Ast. mit Schr. v.
23.11.2004, zugegangen am 24.11.2004, den AGH an.
Obschon dem Ast. eine Frist zur Antragsbegriindung bis zum
31.1.2005 gesetzt wurde, liegt bislang eine Antragsbegriindung
noch nicht vor.

Der Ast. beantragt die Aufhebung des mit Bescheid der Agin. v.
22.10.2004 unter dem Aktenzeichen 2627 erfolgten Widerrufs
der Zulassung.

Die Agin. beantragt, den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zuriickzuweisen.

Die Agin. begriindet ihre Position damit, dass einerseits noch
der Sitz der Kanzlei ... gelegen sei und andererseits an dem
Arbeitsort des Ast. in S. sich nichts gedndert habe. Die Verein-
barkeit einer anderen Tatigkeit mit einer anwaltlichen Tétigkeit
sieht die Agin dann als gegeben, wenn dem Anwalt die tatsdch-
liche Moglichkeit zur Austibung des Anwaltsberufes zur Verfii-
gung stehe. Die Agin. wies darauf hin, dass nach Mafigabe der
Rspr. auf die Umstinde des Einzelfalls abzustellen sei. Aus-
schlaggebend sei, innerhalb welcher durchschnittlichen Zeit
der Zulassungsbewerber in der Lage sei, zwischen Arbeitsort
und dem vorgesehenen Praxisort zu wechseln und welche Zeit
fur ihn unter Beriicksichtigung des Zeitaufwandes fiir seine
Hauptberufstatigkeit zwischen der Haupttatigkeit und Kanzlei-
ort sowie einer angemessenen durchschnittlichen Biirozeit ver-
bleibt, um die anwaltliche Tétigkeit mit einem Mindestmald an
Professionalitét auszutiben.

Nach Mafigabe der Rspr. sei die Moglichkeit der Austibung des
Anwaltsberufs verneint, wenn ldngere Fahrzeiten als eine
Stunde zurlickzulegen seien und wenn sich tiglich eine
Arbeits- und Fahrzeit von insgesamt elf Stunden ergdben.

Auch unter Berticksichtigung der Entscheidung des BGH v.
17.3.2003 (BRAK-Mitt. 2003, 129 ff.), wonach eine Entfernung
zwischen Kanzlei- und Arbeitsort von ca. 260 km der tatsachli-
chen Auslibungsmaglichkeit des Anwaltsberufs nicht entgegen-
steht, sei der Vorstand der Auffassung, dass vorliegend eine
Vereinbarkeit nicht gegeben sei. Die Agin. stellt darauf ab, dass
der Anwalt in der Lage sein miisse, den Anwaltsberuf wenn
auch in einem beschrénkten, so doch nennenswerten Umfang,
jedenfalls mehr als nur gelegentlich auszuiiben. Eine blofe
geringe Moglichkeit, sich als RA zu betdtigen, reiche nicht aus.
Die Agin. weist schlieBlich darauf hin, dass nach Maligabe der
ihr zugegangenen E-Mail v. 8.10.2004 davon auszugehen sei,
dass der Ast. seinen Lebensmittelpunkt in S. habe und entgegen
seiner Behauptung er auch keine ordnungsgemdf eingerichtete
Kanzlei unterhalte und somit einer anwaltlichen Tétigkeit nicht
nachgehen wolle. Die Agin. hat sich zugleich vorbehalten, die
Zulassung aus weiteren Griinden zu widerrufen.

IIl. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen den
Bescheid der Agin. v. 22.10.2004 ist gem. § 16 Abs. 5, §37
BRAO zuldssig, aber nicht begriindet. Die Zulassung des Ast.
zur Rechtsanwaltschaft wurde gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO zu
Recht widerrufen.

Nach § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO ist die Zulassung zur Rechtsan-
waltschaft zu widerrufen, wenn der RA eine Téatigkeit ausiibt,
die mit dem Beruf des RA, insbesondere mit seiner Stellung als
unabhéngiges Organ der Rechtspflege nicht vereinbar ist, es
sei denn, dass der Widerruf fiir ihn eine unzumutbare Harte
bedeuten wirde. Nach herrschender Rspr. (BGHZ 33, 266;
BGHZ 71, 138 ff.; BGH, BRAK-Mitt. 1993, 219; BGH, NJW

2003, 1527), der der Senat folgt, ist dabei fiir die Vereinbarkeit
der anderweitigen Tétigkeit mit dem Beruf des RA nach § 14
Abs. 2 Nr. 8 BRAO mafigebend, ob der RA rechtlich und tat-
sachlich in der Lage ist, den Anwaltsberuf in einem, wenn
auch beschrankten, so doch nennenswerten Umfang und
jedenfalls mehr als nur gelegentlich auszutiben; eine nur
geringfligige Mdglichkeit, sich als RA zu betétigen, reicht nicht
aus. Anlasslich der Entscheidung des BVerfG (NJW 1993, 317)
wurde diese Rspr. auch im Hinblick auf das Grundrecht der
freien Berufswahl und Berufsausiibung gebilligt, um ein Min-
destmall an Unabhangigkeit und Professionalitdt der RAe zu
sichern.

R Zugleich wurden die Grundsétze
Ausschluss des reinen | o, Rspr. fiir erforderlich gehal-
»Feierabend-Anwalts” ten, um einen reinen ,Feier-
abend-Anwalt” auszuschlielen
und die Bezeichnung des RA nicht zu einem bloBen Titel wer-
den zu lassen. Bei der Priifung der Bewertung ist dabei immer
auf den konkreten Einzelfall abzustellen, die besonderen
Umstande sind jeweils angemessen zu beriicksichtigen.

Nach Mafsgabe des durch den Ast. eingereichten Arbeitsvertra-
ges — § 3 Ziff. 3.1 — hat dieser eine regelmaBige Arbeitszeit von
38,5 Std. wochentlich zu leisten. Gemals § 3 Ziff. 3.3 ist der
Ast. dartiber hinaus verpflichtet, Sonn- und Feiertags Mehr-
arbeit zu leisten, soweit dies betrieblich notwendig und gesetz-
lich zuldssig ist.

Hier liegt zwar eine Erklarung des Arbeitgebers v. 2.9.2003
dahingehend vor, dass dem Ast. jederzeit die Entfernung von
seinem Dienstplatz mdoglich ist, ohne im Einzelfall hiertiber
eine Erlaubnis einholen zu missen, selbst wenn etwaige fiir das
Unternehmen wahrzunehmende Termine mit denen seiner
Anwaltspraxis kollidieren sollten.

Indes hat die Agin. zu Recht
darauf hingewiesen, dass fiir die
Frage, welche Entfernung zwi-
schen Kanzlei und Beschifti-
gungsort bei einem vollzeitbe-
schaftigten RA noch hingenommen werden kdnne, auf den Ein-
zelfall abzustellen ist. Ausschlaggebend ist in diesem Zusam-
menhang, innerhalb welcher durchschnittlichen Zeit der RA in
der Lage ist, zwischen Arbeitsort und Ort des Kanzleisitzes zu
wechseln und welche Zeit fiir ihn unter Beriicksichtigung des
Zeitaufwandes fiir die Hauptberufstatigkeit noch fiir eine ange-
messene durchschnittliche Biirozeit zur Wahrnehmung anwalt-
licher Tatigkeit verbleibt (AGH Koblenz, NJW-RR 2000, 1662;
Feuerich/Weyland, Anm. 133 zu § 7 BRAO).

Entfernung zwischen
Kanzlei und
Beschaftigungsort

Die Rspr. hat dabei die Mdglichkeit, den Anwaltsberuf in hin-
reichendem Umfang wahrzunehmen verneint, wenn ldngere
Fahrzeiten als eine Stunde zuriickzulegen seien und insgesamt
die tagliche Arbeits- und Fahrzeit elf Stunden erreiche.

Nach Mafgabe des aus den Akten erkennbaren Inhalts — der
Ast. hat eine Begriindung nicht abgegeben — ergibt sich, dass
der Ast. primdr seinen dienstlichen Sitz in S. hat und dariiber
hinaus auch gerade im Ausland Reisen unternehmen muss.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Ast. im Rahmen der
von ihm wahrzunehmenden hauptberuflichen Tétigkeit viel-
fach auch durch Reisen ortsabwesend ist, muss ihm hier zugute
gehalten werden, dass er ggf. bei langeren Reisen sich vertreten
lassen kann. Entscheidend kommt es darauf an, dass der Ast.
unter Zugrundelegung seines Anstellungsvertrages wie aber
auch der von der Agin. herangezogenen E-Mail seinen Lebens-
schwerpunkt in S. hat.
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) ) Aus den zugdnglichen Akten

Keine anwaltliche | |5t sich nicht entnehmen, dass
Tatigkeit in nennens- | der Ast. in  nennenswertem

wertem Umfang Umfang anwaltlich titig ist. Der
Ast. hat insbesondere nicht zur
Frage seiner anwaltlichen Biroorganisation, der etwaigen Ein-
bindung in eine Sozietdt oder gar der Frage, wie er sich kon-
kret eine anwaltliche Berufsausiibung vorstellt, vorgetragen.
Insbesondere die bereits angesprochene Mail, in der mitgeteilt
wird, dass die Zustellungsbevollmachtigte zwei Wochen in
Urlaub sei und man ihm die Post daher nachsenden moge,
verdeutlicht, dass der Ast. kaum iber eine Praxis verfligen

kann, die in nennenswertem Umfang ihm eine anwaltliche
Tatigkeit gewahrleistet. Dabei darf nicht verkannt werden,
dass alleine die Bestellung einer Zustellungsbevollmiachtigten
am Sitz der Kanzlei nicht als ausreichende Biiroorganisation
verstanden werden kann. Nach Lage der Dinge ist dement-
sprechend davon auszugehen, dass aufgrund der Ortsverschie-
denheit, des vertraglich dem Arbeitgeber geschuldeten Leis-
tungsvolumens der Ast. den Anwaltsberuf nicht in einem nen-
nenswerten Umfang ausiibt und ausiiben kann. Die bloRe
geringfiigige Moglichkeit, sich als RA zu betétigen, reicht
indes nicht aus. Der Widerruf der Zulassung erfolgte daher zu
Recht.

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Kosten - zur Frage der Erstattungsfihigkeit der Kosten
eines Unterbevollmachtigten

ZPO § 91 Abs. 1 Satz 1

Die erstattungsfihigen Reisekosten des nicht am Gerichtsort
ansdssigen RA sind der Hohe nach nicht notwendig auf diejenigen
Kosten beschrankt, die durch die Beauftragung eines Terminsver-
treters entstanden waren.

BGH, Beschl. v. 13.9.2005 — X ZB 30/04

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Fehlender Hinweis auf Handeln als amtlich bestellter Ver-
treter

BRAO § 53; ZPO § 78 Abs. 1 Satz 2

*1. Ein nicht postulationsfahiger RA kann auch dann wirksam als
Vertreter seines postulationsfahigen Kollegen handeln, wenn er
sich selbst nicht ausdriicklich als dessen amtlich bestellter Vertre-
ter bezeichnet.

*2. Die Verwendung des Plurals ,legen wir namens und in Voll-
macht unserer Mandantin Berufung ein“ lasst zwanglos die Deu-
tung zu, dass nach aulen hin diejenigen Mitglieder der Sozietit
handeln wollen, die beim Gericht postulationsfahig sind.

BGH, Beschl. v. 28.7.2005 - Ill ZB 56/05

Aus den Griinden:

I. Die in M. wohnhafte KI. erhob, vertreten durch die dortige
RA-Sozietdt Dr. H., E. und Kollegen, die aus den RAen Dr. H.,
E., F, D, S.und Dr. S. bestand, vor dem LG F. gegen die Bekl.,
ein Telekommunikationsdienstleistungsunternehmen, Klage auf
Schadensersatz wegen Ausfalls einer Telefonleitung. Sachbear-
beitender Anwalt war RA S., der auch die Klageschrift verfasst
und unterzeichnet hatte. Die Klage wurde durch Urteil des LG
F. v. 13.7.2004, der Kl. zugestellt am 18.8.2004, abgewiesen.
Mit Schriftsatz der Anwaltssozietét Dr. H., E. und Kollegen vom
24.8.2004, beim Berufungsgericht eingegangen am 26.8.2004,
legte die Kl. Berufung ein. Die Berufungsschrift war wiederum
von RA S. unterzeichnet, der nicht bei einem OLG zugelassen
ist. Zumindest ein weiteres Mitglied der Sozietdt, RA F., besal®
jedoch die Zulassung bei einem OLG; RA S. war, wie die KI.
vortrdgt, zum allgemeinen Vertreter von RA F. bestellt worden.
Nachdem die Berufungsbegriindungsfrist bis zum 25.10.2004

verldngert worden war, begriindete RA S. die Berufung mit
einem am 22.10.2004 eingegangenen Schriftsatz, der druck-
technisch ebenso gestaltet war wie die Berufungsschrift selbst.

Durch den angefochtenen Beschluss hat das Berufungsgericht
die Berufung als unzuldssig verworfen, da innerhalb der Beru-
fungsfrist und der Berufungsbegriindungsfrist weder eine der
gesetzlichen Form entsprechende Berufungsschrift noch eine
dieser Form entsprechende Berufungsbegriindungsschrift bei
Gericht eingegangen sei. Sowohl die Berufungsschrift (§ 519
ZPO) als auch die Berufungsbegriindungsschrift (§ 520 ZPO)
miisse von einem beim OLG zugelassenen RA unterzeichnet
sein (§ 78 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Im vorliegenden Fall seien die
Berufungsschrift und die Berufungsbegriindungsschrift von dem
bei keinem OLG zugelassenen RA S. unterzeichnet, und zwar
jeweils ohne einen Zusatz dahingehend, dass dieser in Vertre-
tung einer anderen Person (hier: des postulationsfahigen RA F.)
gehandelt habe.

Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene
Rechtsbeschwerde der KI.

[Il. 1. Die Rechtsbeschwerde ist von Gesetzes wegen statthaft
(§ 522 Abs. 1 Satz4 i.V.m. §574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Sie ist
auch im Ubrigen zuldssig. Zwar bindet die Zulassung einer
kraft Gesetzes statthaften Rechtsbeschwerde durch das Beru-
fungsgericht das Rechtsbeschwerdegericht nicht (BGH, Beschl.
v. 20.2.2003 -V ZB 59/02 = BGHR ZPO § 574 Abs. 1 Rechts-
beschwerde, statthafte 1). Der Senat bejaht jedoch aufgrund
eigener Sachpriifung den Zulassungsgrund der Sicherung einer
einheitlichen Rspr. (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

a) Zutreffend ist der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts, dass die Parteien sich vor den OLG durch einen bei
einem OLG zugelassenen RA vertreten lassen mussen (§ 78
Abs. 1 Satz2 ZPO). Die Berufung ist im vorliegenden Fall
daher nur dann frist- und formgerecht eingelegt und begriindet
worden, wenn RA S. den Einlegungs- und den Begriindungs-
schriftsatz nicht im eigenen Namen, sondern als amtlich
bestellter Vertreter fir RA F. unterschrieben hat.

Um darlber keinerlei Missver-
stindnisse aufkommen zu lassen,
wadre es zwar zweckmadfig gewe-
sen, wenn RA S. sich in jenen
Schriftsatzen ausdriicklich als

Klarer Hinweis
zweckmiBig, aber
nicht notwendig
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,allgemeiner Vertreter” oder ,amtlich bestellter Vertreter”
bezeichnet hitte; notwendig fiir die Wirksamkeit der Prozess-
handlung ist ein solcher Zusatz aber nicht (BGH, Beschl. v.
9.2.1993 - XI ZB 2/93 = BGHR ZPO § 78 Abs. 1 Vertreter, amt-
licher 2 m.zahlr.w.N.). Es reicht aus, wenn das Handeln als
Vertreter sich aus den Umstinden ergibt (BGH, a.a.O.).

b) Diese Grundsdtze verkennt vom rechtlichen Ansatz her auch
das Berufungsgericht nicht. Entgegen der von dem Berufungs-
gericht weiter vertretenen Auffassung ist jedoch hier nach den
Umstdanden davon auszugehen, dass RA S. nicht im eigenen
Namen, sondern in seiner Eigenschaft als amtlich bestellter
Vertreter fiir RA F. gehandelt hat.

aa) Sowohl die Berufungsschrift
als auch die Berufungsbegriin-
dungsschrift trugen die Brief-
kopfe der gesamten Anwalts-
sozietdt. Die Verwendung des Plurals (,legen wir namens und
in Vollmacht unserer Mandantin Berufung ein”; ,begriinden
wir namens der KI. und Berufungskl. die ... Berufung”) ldsst
zwanglos die Deutung zu, dass nach aufSen hin diejenigen Mit-
glieder der Sozietdt handeln wollten, die beim Berufungsge-
richt postulationsfahig waren. Daraus ergab sich weiter der
Riickschluss, dass RA S. insoweit kraft der ihm zustehenden
Vertretungsmacht fiir dasjenige Mitglied der Sozietdt handeln
wollte, das rechtlich in der Lage war, aufgrund der ihm zuste-
henden Postulationsfihigkeit die betreffenden Prozesshandlun-
gen vor dem OLG wirksam vorzunehmen. Eine andere Deu-
tung wiirde RA S. den Willen zu einer eindeutig unzuldssigen
Prozesshandlung unterstellen und damit gegen den Ausle-
gungsgrundsatz verstoRen, dass im Zweifel dasjenige gewollt
ist, was nach den MafSstdben der Rechtsordnung verniinftig ist
und der recht verstandenen Interessenlage entspricht (BGH
a.a.0.; ebenso BGH, Beschl. v. 3.5.1995 — XIl ZB 53/95 =
BGHR ZPO § 78 Abs. 1 Vertreter, amtlicher 3).

bb) Etwas anderes ldsst sich auch nicht aus dem Beschluss des
VII. Zivilsenats des BGH v. 22.10.1998 (VI ZB 15/98 = BGHR
ZPO § 78 Abs. 1 Vertreter, amtlicher 4 = NJW 1999, 365) ent-
nehmen, auf den sich das Berufungsgericht vornehmlich stiitzt.
Der dort in Rede stehende Beschwerdeschriftsatz hatte den
Briefkopf des (nicht postulationsfahigen) RA enthalten, hatte
diesen als Prozessbevollméchtigten der dortigen Bekl. bezeich-
net und war auch von ihm unterschrieben worden. Im Gegen-
satz zu dem vorliegenden Fall war der tatsdchlich postulations-
fahige Anwalt dort weder in dem Schriftsatz selbst noch in
sonstiger Weise in Erscheinung getreten. Jene Fallkonstellation,
bei der der VII. Zivilsenat ein rechtswirksames Handeln des
nicht postulationsfdhigen RA als amtlich bestellter Vertreter fiir
einen postulationsfahigen RA nicht fir hinreichend deutlich
erkennbar erachtet hat, ist mithin mit der hier zu beurteilenden
nicht vergleichbar.

Formulierungen im
Schriftsatz

c) Der angefochtene Beschluss kann daher nicht bestehen blei-
ben. Die Sache war an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen. Anzumerken ist noch, dass die in der Verfligung des Beru-
fungsgerichts vom 28.12.2004 geduferten Bedenken gegen die
Wirksamkeit der Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist
nicht durchgreifen. Die Fristverlangerung ware auch dann
wirksam, wenn der um sie nachsuchende RA beim Berufungs-
gericht nicht postulationsfahig gewesen sein sollte (BGH,
Beschl. v. 22.10.1997 - VIIl ZB 32/97 = NJW 1998, 1155).

Nachvertragliches Wettbewerbsverbot im Sozietatsvertrag
BGB § 138, § 705, § 737; GG Art. 12

*1. Eine Uberschreitung der riaumlichen, gegenstindlichen und
zeitlichen Grenzen eines nachvertraglichen Wetthewerbsverbots
im Gesellschaftsvertrag einer Anwaltssozietit kann nicht mit dem

Wunsch gerechtfertigt werden, den ausgeschlossenen Gesell-
schafter einer besonderen Sanktion zu unterwerfen.

*2. Nur wenn eine Wettbewerbsklausel ausschlieRlich die zeit-
lichen Grenzen iiberschreitet, im Ubrigen aber unbedenklich ist,
kommt eine geltungserhaltende Reduktion in Betracht. Die Miss-
achtung der gegenstandlichen und raumlichen Grenzen dagegen
hat die Nichtigkeit des Verbots zur Folge.

BGH, Urt. v. 18.7.2005 - Il ZR 159/03

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten nach Beendigung ihres Sozietdtsverhalt-
nisses darum, ob die KI. von dem Bekl. verlangen konnte, dass
dieser bis zum 31.12.2003 im Bereich des Regierungsbezirks
0., insbesondere an der Anschrift K.straBe 23/111, M., nicht als
RA tétig werde.

Der Bekl., ein auf dem Gebiet des Medizinrechts titiger RA,
war nach neunmonatiger Tatigkeit als freier Mitarbeiter am
1.7.1996 als Sozius in die klagende RA-Sozietdt eingetreten,
die ebenfalls einen medizinrechtlichen Schwerpunkt besitzt.
Der zusammen mit anderen Vertrdgen und Vereinbarungen
zum Bestandteil des Fintrittsvertrages gemachte Anderungs-
und Ergdnzungsvertrag v. 23.11.1981 enthdlt in § 10b Nr. 1
Abs. 1 eine Fortsetzungsklausel sowie in § 12e Nr. 5 ein Wett-
bewerbsverbot fiir Gesellschafter, die aufgrund einer Kiindi-
gung durch Pfandungsglaubiger, durch den Verlust der
Anwaltszulassung oder durch Ausschliefung aus der Gesell-
schaft aus der Sozietdt ausscheiden. Das Wettbewerbsverbot
verbietet jegliche Konkurrenztdtigkeit, insbesondere als RA; es
untersagt die Beteiligung an einer RA-Kanzlei, Rechtsbeistands-
kanzlei, Steuerberatungsgesellschaft sowie ahnlichen Unter-
nehmen; es betrifft auch eine Tatigkeit als angestellter oder
freier Mitarbeiter, wenn damit die Ubernahme von Mandaten
aus dem Mandantenkreis der Kl. durch den Arbeitgeber ver-
bunden ist, unabhdngig davon, ob der Ausgeschiedene an den
eingehenden Gebiihren in irgendeiner Form teilhat oder nicht.
Das Verbot soll mit dem Ausscheiden aus der Sozietdt begin-
nen, flnf Jahre lang gelten und sich auf den Bereich des Regie-
rungsbezirks O. erstrecken.

Ab Mitte 1999 fiihrte die KI. im Einvernehmen aller Sozien mit
der in demselben Haus wie sie selbst ansdssigen M. RA-Kanz-
lei F. Fusionsgesprdche. Diese miindeten am 26.10.2001 in
einen von beiden Seiten akzeptierten Vertragsentwurf. Der
Bekl. hatte ab Mitte September 2001 mit Einverstandnis seiner
Mitgesellschafter fiir die KI. daneben Fusionsgesprache mit der
Anwaltssozietdt R. aufgenommen, die wie die Kl. schwer-
punktmalig medizinrechtliche Mandate wahrnimmt, in M. sei-
nerzeit aber noch keinen Kanzleisitz hatte. Nach dem Inhalt
des bestimmte Strukturen der kinftigen fusionierten Kanzlei
festlegenden Vertragsentwurfs mit F. wére nach dem in den
Vorinstanzen nicht gepriiften Vortrag des Bekl. ein Zusammen-
gehen mit der Kanzlei R. nicht mehr in Betracht gekommen.
Der Bekl. hielt deswegen den Abschluss des Fusionsvertrages
mit F. fiir verfriiht und strebte eine weitere Klarung an. Trotz
seines Widerspruchs unterzeichneten die tbrigen Gesellschaf-
ter den mit der Kanzlei F. ausgehandelten Fusionsvertrag am
29.10. bzw. 8.11.2001.

Unter dem 20.11.2001 kiindigte der Bekl. seine Mitgliedschaft
in der Sozietdt aus wichtigem Grund zum 31.12.2001, hilfs-
weise zum ndchstmoglichen Zeitpunkt. Am 21.12.2001 -
inzwischen war es zu einem Verfahren auf Erlass einer einst-
weiligen Verfigung zwischen den Parteien gekommen - kiin-
digte er seine Mitgliedschaft erneut aus wichtigem Grund,
jedoch mit sofortiger Wirkung. Die Kl. wies die Kiindigungen
zurlick und beschloss auf der Gesellschafterversammlung v.
2.1.2002 den Ausschluss des Bekl. aus der Sozietat.
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Der Bekl. Ubte seine Anwaltstdtigkeit ab 2.1.2002 als Mitglied
der Sozietdt R. in M., K.strafse 23/11I, aus. Nach Erlass des ange-
fochtenen Urteils wechselte er in die B.er Kanzlei dieser Sozie-
tat.

Die KI., die die Wettbewerbsklausel des Gesellschaftsvertrages
gerichtlich durchsetzen will, hat ihr Unterlassungsbegehren in
zweiter Instanz durch den Hilfsantrag ergdnzt, den Bekl. zu
verurteilen, es bis zum 31.12.2003 zu unterlassen, im Bereich
des Regierungsbezirks O. als bei der RAK fiir den OLG-Bezirk
M. zugelassener RA tdtig zu werden, insbesondere an der
Anschrift K.stralle 23/1ll in M. einen Kanzleisitz zu unterhalten.
LG und OLG haben der Klage im Hauptantrag stattgegeben.
Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Bekl.
seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fiihrt unter Aufhebung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen zur Abweisung der Klage.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass der Bekl. wirk-
sam aus der Sozietdt ausgeschlossen worden ist. Seine vor der
AusschlieBung erkldrten aulerordentlichen Kiindigungen seien
mangels eines wichtigen Grundes unwirksam. Der Bekl. habe
keinen Anlass gehabt anzunehmen, seine Mitgesellschafter
konnten den Fusionsvertrag mit der Kanzlei F. auch ohne ihn
wirksam abschlieen oder dies versuchen. Dass sie den Vertrag
trotz seiner Erkldrung, nicht unterzeichnen zu wollen, ihrerseits
unterschrieben hitten, sei weder pflicht- noch treuwidrig. Die
Gefahr einer ,Zwangsvergesellschaftung” des Bekl. habe zu
keiner Zeit bestanden. Seine Mitgesellschafter seien, wie ihr
Dridngen auf Unterzeichnung des Fusionsvertrages zeige,
davon ausgegangen, dass es ohne Zustimmung des Bekl. nicht
zu der Fusion komme. Das Wettbewerbsverbot verstolSe nicht
gegen § 138 BGB. Dessen Dauer sei mit fiinf Jahren zwar zu
lang bemessen, das habe die Kl. jedoch berticksichtigt, indem
sie es in zuldssiger geltungserhaltender Reduktion nur fiir einen
Zeitraum von zwei Jahren geltend gemacht habe.

II. Das halt revisionsrechtlicher Priifung nicht stand.

Schon in dem zur Anwendbarkeit des § 12e Nr. 5 des Gesell-
schaftsvertrages fiihrenden Ausgangspunkt begegnet das ange-
fochtene Urteil durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Denn
es fehlt an tragfdhigen Feststellungen zur Unwirksamkeit der
Kiindigungserkldrungen des Bekl. und der Wirksamkeit des von
seinen ehemaligen Mitgesellschaftern gefassten Ausschlie-
Rungsbeschlusses. Dazu ware nach der st. Rspr. des Senats (vgl.
zuletzt Sen.Urt. v. 31.3.2003 — Il ZR 8/01, ZIP 2003, 1037,
1038 m.w.N.) erforderlich gewesen zu kldren, ob den Beteilig-
ten nach der Gesamtwiirdigung samtlicher Umsténde eine Fort-
setzung des Gesellschaftsverhdltnisses bis zum nédchsten ange-
messenen ordentlichen Beendigungstermin zumutbar war.
Wenn, wie im hier zu entscheidenden Fall, das Vertrauensver-
haltnis unter den Sozien zerriittet ist, kann diese Frage nicht
ohne Berlcksichtigung der beiderseitigen Verhaltensweisen
beantwortet werden. Diese umfassende - hinsichtlich des Ver-
haltens der Mehrheit der Sozietdt auch aus dem Blickwinkel
des Bekl. — vorzunehmende Gesamtwiirdigung ldsst das ange-
fochtene Urteil vermissen. Es beriicksichtigt vor allem nicht das
robuste Vorgehen der ehemaligen Mitgesellschafter in den ent-
scheidenden Wochen im November und Dezember 2001.

Fiir die Berechtigung der von dem Bek!. ausgesprochenen frist-
losen Kiindigung spricht, dass seine Mitgesellschafter in Kennt-
nis seiner bereits Ende Oktober 2001 erkldrten und Anfang
November 2001 wiederholten Weigerung, den Fusionsvertrag
vor einem Abschluss der mit der Sozietdt R. geflihrten Koopera-
tionsgesprache zu unterzeichnen, ihrerseits die Vereinbarun-

gen mit der Kanzlei F. gleichwohl am 29.10. und 8.11. unter-
schrieben haben. Die Ernsthaftigkeit ihres Willens, das Fusions-
vorhaben mit F. zum 1.1.2002 zu verwirklichen, haben sie
nicht nur durch die wiederholten Aufforderungen an den Bekl.,
ebenfalls zu unterzeichnen, sondern vor allem dadurch unter-
strichen, dass sie Ende November 2001 — wenn auch nur ,pro-
beweise” — die EDV-Systeme beider Kanzleien zusammenge-
fihrt und wenige Tage spéter eine gemeinsame Weihnachts-
feier abgehalten haben, bei der die jeweils ,neuen Sozien” vor-
gestellt wurden. Gerade im Hinblick darauf, dass die KI. ihrer
Antwort auf das erste Kiindigungsschreiben des Bekl. deutlich
gemacht hatte, dass die anderen Partner der Sozietdt an den
Fusionspldnen festhalten wollten und der Ansicht waren, von
ihnen habe eine Verweigerung der Unterzeichnung nicht ver-
langt werden konnen, durfte der Bekl. annehmen, dass seine
Mitgesellschafter sich ohne Riicksicht auf das bestehende Ein-
stimmigkeitserfordernis mit ihrer Auffassung durchsetzen und
sich Giber seine Belange als Mitglied der Sozietdt hinwegsetzen
wollten. Dafiir, dass der Bekl., was nach der gefestigten Rspr.
des Senats nur in Ausnahmefdllen in Betracht kommen kann
(Ebenroth/Boujong/Joost, HGB § 119 Rdnr. 26 m.w.N.), den
Vorstellungen der anderen Gesellschafter hitte zustimmen
miissen, ist nichts vorgetragen oder ersichtlich.

Selbst wenn diese Verhaltensweisen der Mitgesellschafter des
Bekl. noch nicht so schwerwiegend gewesen sein sollten, dass
ihm ein weiteres Verbleiben in der Sozietdt bis zum nachst-
moglichen Termin seines Ausscheidens zumutbar blieb, durften
sie bei der Uberpriifung der AusschlieRungsentscheidung nicht
— wie in dem angefochtenen Urteil geschehen - vollig unbe-
riicksichtigt bleiben. Vielmehr kann nach dem bisherigen Sach-
und Streitstand nicht ausgeschlossen werden, dass die gebo-
tene Gesamtabwdagung aller Umstande des Falles das Ergebnis
hatte haben miussen, dass auch die Gesellschaftermehrheit
nicht berechtigt war, den Bekl. im Hinblick auf sein Vorgehen
gegeniiber den gemeinsamen Mandanten im Dezember 2001
aus wichtigem Grund auszuschliefen.

Diese Rechtsfehler nétigen indessen nicht zu einer Zuriickver-
weisung der Sache, vielmehr kann der Senat in der Sache selbst
abschlieBend entscheiden. Denn die Klage erweist sich unab-
hangig davon, ob der Bekl. wirksam aus der Kl. ausgeschlossen
worden ist, bereits deshalb als nicht begriindet, weil das Wett-
bewerbsverbot des § 12e Nr. 5 des Vertrages vom 23.11.1981,
auf das sie sich stitzt, entgegen der Ansicht des OLG nicht
wirksam, sondern gem. § 138 BGB nichtig ist.

1. Nachvertragliche ~ Wettbe-
werbseinschrankungen sind
nach der st. Rspr. des Senats mit
Ricksicht auf die grundgesetz-
lich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit nur dann gerechtfertigt
und nicht gem. § 138 BGB sittenwidrig, wenn und soweit sie
notwendig sind, um die Partner des ausgeschiedenen Gesell-
schafters vor einer illoyalen Verwertung der Erfolge der
gemeinsamen Arbeit oder vor einem Missbrauch der Ausiibung
der Berufsfreiheit zu schitzen; sie dirfen insbesondere nicht
dazu eingesetzt werden, den friheren Mitgesellschafter als
Wettbewerber auszuschalten. lhre Wirksamkeit hdngt davon
ab, dass sie in raumlicher, gegenstandlicher und zeitlicher Hin-
sicht das notwendige Mafs nicht iiberschreiten (vgl. BGHZ 91,
1, 6 f.; Sen.Urt. v. 28.4.1986 — Il ZR 254/85, ZIP 1986, 1056,

Sittenwidriges
Wettbewerbsverbot

1058; v. 14.7.1986 — Il ZR 296/85, WM 1986, 1282; v.
29.10.1990 — Il ZR 241/89, WM 1990, 2121, 2122; .
29.1.1996 — Il ZR 286/94, NJW-RR 1996, 741, 742; v.

14.7.1997 - 1l ZR 238/96, WM 1997, 1707, 1708; v. 8.5.2000
—1I'ZR 308/98, WM 2000, 1496, 1498; v. 29.9.2003 -1l ZR 59/
02, WM 2003, 2334).
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Nur wenn eine solche Wettbe-
werbsklausel ausschliefSlich die
zeitlichen Grenzen (Uberschrei-
tet, im Ubrigen aber unbedenk-
lich ist, kommt nach der Rspr. des Senats eine geltungserhal-
tende Reduktion in Betracht, die Missachtung der gegenstandli-
chen und rdumlichen Grenzen dagegen hat die Nichtigkeit des
Verbots zur Folge (vgl. zuletzt Sen.Urt. v. 8.5.2000, a.a.O.).
Diesen Anforderungen wird die hier in Rede stehende Rege-
lung nicht gerecht.

Keine geltungs-
erhaltende Reduktion

2. Die Bestimmung geht nicht nur zeitlich weit tiber das erfor-
derliche Mal% hinaus, wie die Kl. ausweislich ihres auf die nach
der Rspr. des Senats (Urt. v. 8.5.2000, a.a.O.) zuldssige Dauer
von zwei Jahren beschrinkten Unterlassungsantrags selbst
erkannt hat, sondern auch in gegenstandlicher und rdumlicher
Hinsicht. Sie verbietet einem aus der Kl. ausgeschlossenen
Gesellschafter auf die Dauer von fiinf Jahren fiir den gesamten
Regierungsbezirk O. mit einer Einwohnerzahl von mehreren
Millionen Menschen jegliche Konkurrenztatigkeit und sieht
einen Verstol} hiergegen schon darin, dass der ausgeschlossene
Partner ,als RA oder wie ein solcher titig” wird, ,oder sich an
einer Anwaltssozietdt” beteiligt ,oder in dhnlicher Weise (z.B.
Rechtsbeistandskanzlei, Steuerberatungsgesellschaft oder dhn-
liche Biros bzw. Unternehmen) sich” betdtigt oder beteiligt.
Das Wettbewerbsverbot beschrankt sich zudem nicht, wie dies
bei einer Mandantenschutzklausel der Fall ist (vgl. Sen.Urt. v.
8.5.2000, a.a.0.), auf die bisher von der Kanzlei betreuten
Mandanten, sondern erfasst alle im Bezirk O. wohnenden
potentiellen Mandanten.

3. Das Berufungsgericht verkennt schon im Ansatz die oben
ndher dargestellte Bedeutung eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots, wenn es meint, der von ihm in der Klausel
gefundene Sanktionscharakter rechtfertige die Uberschreitung
der beschriebenen Grenzen. Ebenso wenig, wie das Wettbe-
werbsverbot dazu eingesetzt werden darf, den ehemaligen
Partner fir die Zukunft als Wettbewerber auszuschalten, ist es
gerechtfertigt, den aus wichtigem Grund ausgeschlossenen
Partner auf diesem Wege zusétzlich zu ,bestrafen”.

Es kommt deswegen nicht darauf an, ob schon der Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts zutreffend ist, dass § 12e Nr. 5 des
Gesellschaftsvertrages der Parteien ein gesellschaftsschaddliches
Verhalten hat sanktionieren wollen.

Vergiitungsanspriiche des Kanzleiabwicklers

BRAO §53 Abs.9 und 10, § 55 Abs. 3; BGB § 271, §667;
InsO § 95 Abs. 1

1. Der amtlich bestellte Abwickler einer Kanzlei kann auch dann
mit seiner Vergiitungsforderung gegen den Anspruch auf Heraus-
gabe des aus der Abwicklung Erlangten aufrechnen, wenn zwi-
schenzeitlich das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Ver-
tretenen erdffnet worden ist.

2. Nach Ablauf seiner Bestellung ist der ehemalige Abwickler zur
Herausgabe des bis dahin nicht ausgekehrten Fremdgeldes an den
Verwalter verpflichtet. Eine Aufrechnung mit seinem Vergiitungs-
anspruch ist unzulissig.

BGH, Urt. v. 23.6.2005 - IX ZR 139/04

Aus dem Tatbestand:

Der Bekl. war vom 1.1.1999 bis zum 31.12.2001 amtlich
bestellter Abwickler der Kanzlei des ehemaligen RA R. (fortan:
Schuldner). Am 14.10.1999 wurde das Insolvenzverfahren
tiber das Vermogen des Schuldners eroffnet; der KI. wurde zum
Treuhdnder bestellt. Der Kl. verlangt die Auszahlung eines

Betrages von 21.057,78 Euro, der sich am 31.12.1999 auf dem
vom Bekl. fiir die Abwicklung eingerichteten Bankkonto
befand. Der Bekl. hat die Ansicht vertreten, die Kanzlei werde
nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst. Hilfsweise hat er mit sei-
nem Vergltungsanspruch aufgerechnet, den er zundchst mit
32.058,00 Euro beziffert hat.

Das LG hat die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen, weil
die Abwicklung im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung noch nicht beendet war (ZInsO 2002, 290). Wahrend des
Berufungsverfahrens hat die RAK ... die Verglitung des Bekl. auf
17.639,57 Euro festgesetzt. Am 31.12.2001, als die Bestellung
des Bekl. auslief, wies das Abwicklungskonto einen Stand von
31.593,08 Euro auf, ein Betrag von 9.592,36 Euro entfiel auf
Fremdgeld. Der KI. hat weiterhin nur Auszahlung des Gutha-
bens am 31.12.1999 verlangt. Das Berufungsgericht hat den
Bekl. unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung zur
Zahlung von 7.963,49 Euro nebst Zinsen verurteilt (ZIP 2004,
1857). Es hat die Revision zugelassen, weil die Rechtsfrage, ob
die Verglitungsforderung des Abwicklers einer Anwaltskanzlei
eine Masseverbindlichkeit oder eine einfache Insolvenzforde-
rung darstelle, von grundsatzlicher Bedeutung sei.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revision des KI. und die
Anschlussrevision des Bekl. Der Kl. verlangt Zahlung des
gesamten Guthabens des Abwicklungskontos am 31.12.1999;
der Bekl. erstrebt die vollstindige Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

Die Revision des Kl. und die Anschlussrevision des Bekl. blei-
ben ohne Erfolg.

I. Dem KI. war gegen die Versaumung der Revisions- und der
Revisionsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewdhren. Das Berufungsurteil ist dem KI. am
16.6.2004 zugestellt worden. Am 16.7.2004 hat der KI. PKH
fur das Revisionsverfahren beantragt. Der Beschluss tber die
Bewilligung von PKH ist ihm am 9.2.2005 zugestellt worden.
Noch am 9.2.2005 hat der KI. durch einen am BGH zugelasse-
nen RA Revision eingelegt und Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand beantragt; am 9.3.2005 ist die Revisionsbegriindung
eingegangen. Die Wiedereinsetzungsfristen fiir die Einlegung
der Revision (§ 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO) und deren Begriindung
(§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO) sind damit gewahrt worden.

IIl. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Anspruch des KI.
auf Herausgabe dessen, was der Bekl. aus der Abwicklung der
Kanzlei erlangt habe, folge aus § 667 BGB i.V.m. § 55 Abs. 3
Satz 1, § 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO. Er erstrecke sich insbeson-
dere auf die Entgelte, die der Bekl. nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens eingenommen habe, aber auch auf die
Fremdgelder i.H.v. 7.963,49 Euro; denn der Bekl. sei nach
Ende der Abwicklung nicht mehr berechtigt, Gber diese Fremd-
gelder zu verfigen. Nunmehr sei es Aufgabe des KI., die
Fremdgelder an die Berechtigten — denen ein Aussonderungs-
recht nach § 47 InsO zustehe — herauszugeben. Der Anspruch
sei mit Ende der Abwicklung am 31.12.2001 fallig geworden.

Der Bekl. konne jedoch mit seiner Verglitungsforderung aus
§ 670 BGB i.V.m. § 55 Abs. 3 Satz 1, § 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO
in der festgesetzten Hohe aufrechnen. Die Vergiitungsforde-
rung sei eine Masseverbindlichkeit, auch soweit die Tatigkeit
des Bekl. vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens entgolten
werde. Die durch Fehlen einer den Rang der Abwicklungsver-
giitung bestimmenden Norm begriindete Regelungsliicke in der
Insolvenzordnung sei durch die entsprechende Anwendung
des § 324 Abs. 1 Nr. 6 InsO zu fiillen. Die Biirgenhaftung der
RAK gem. § 53 Abs. 10 Satz 6 BRAO stehe nicht entgegen. Der
Bekl. konne seine gesamte Verglitungsforderung zur Aufrech-
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nung stellen, obwohl der KI. den Saldo per 31.12.1999 ver-
lange; denn die Vergiitung sei insgesamt fallig. Nur gegentber
dem Anspruch auf Auskehrung des Fremdgeldes sei die Auf-
rechnung unzuldssig.

lll. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
im Ergebnis stand.

1. Revision des Klagers

Grundlage des Begehrens des KI. ist § 667 BGB i.V.m. § 55
Abs. 3 Satz 1, § 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO und § 80 InsO. Der
Anspruch auf Herausgabe des aus der Abwicklung Erlangten ist
gem. § 35 InsO Bestandteil der Insolvenzmasse.

a) Gegenstand der Revision des Kl. ist der vom Berufungsge-
richt wegen der vom Bekl. erklarten Aufrechnung abgewiesene
Anspruch auf Zahlung (vgl. BGHZ 71, 380, 382) von
(21.057,78 — 7.963,49 =) 13.094,29 Euro. Die Riige der Revi-
sion, das Berufungsgericht habe keinen richterlichen Hinweis
erteilt, welchen Streitgegenstand es annehmen wolle, geht fehl.
Das Berufungsgericht hat im Termin zur letzten miindlichen
Verhandlung am 24.5.2004 ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass der Bekl. mittlerweile die Schlussrechnung vorgelegt habe
und auf dieser Basis entschieden werden konne. Der KI. hat
seinen Antrag gleichwohl nicht umgestellt. Damit hat er aus-
dricklich davon abgesehen, eine i(iber den Betrag von
21.057,78 Euro hinausgehende Forderung - sei es auch hilfs-
weise — in diesem Rechtsstreit geltend zu machen.

b) Dieser Anspruch ist jedoch
gem. §§387, 389 BGB durch
Aufrechnung mit dem Vergi-
tungsanspruch erloschen. Die
Parteien streiten darum, ob der Vergiitungsanspruch des Bekl.
aus § 55 Abs. 3, § 53 Abs. 10 Satz 4 BRAO als Abwickler der
Kanzlei des Schuldners eine Masseforderung oder nur eine
Insolvenzforderung darstellt. Diese Rechtsfrage wird jedoch
nicht entscheidungserheblich; denn die Aufrechnung ist auch
dann, wenn man dem Bekl. nur eine Insolvenzforderung zuge-
steht, gem. § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO zuldssig.

Aufrechnung war
zuldssig

aa) Die Abwicklung ist vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
tiber das Vermdgen des Schuldners angeordnet worden. Damit
entstanden dem Grunde nach sowohl der Anspruch auf
Herausgabe des Erlangten (vgl. BGHZ 71, 380, 384 f.) als auch
der Vergiitungsanspruch.

bb) Beide Anspriiche sind gleichzeitig mit dem Ende der
Abwicklung — also nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens —
fallig geworden.

(1) Die Félligkeit eines Anspruchs aus § 667 BGB richtet sich
nach den getroffenen Vereinbarungen, hilfsweise nach den
Umstdnden des jeweiligen Falles (§ 271 Abs. 1, 2. Fall BGB).
Der Anspruch auf Herausgabe dessen, was der Beauftragte zur
Ausfithrung des Auftrags erhalten hat, wird in der Regel erst
dann féllig, wenn der Zweck erreicht oder endgiiltig verfehlt
wurde (BGH, Urt. v. 3.5.2005 - IX ZR 401/00, z.V.b.; Soergel/
Beuthien, BGB, 12. Aufl., § 667 Rdnr. 19; Erman/Ehmann,
BGB, 11.Aufl, §667 Rdnr.7; MinchKomm-BGB/Seiler,
4. Aufl.,, §667 Rdnr.20). Das aus der Geschaftsfihrung
Erlangte - insbesondere fiir den Auftraggeber eingezogenes
Geld - kann demgegeniiber schon dann herauszugeben sein,
wenn der Beauftragte etwas erlangt hat, was herauszugeben ist
(Erman/Ehmann, a.a.O., Rdnr. 27), auch hier kommt es jedoch
auf die Umstande des Einzelfalles an (Soergel/Beuthien, a.a.O.,
Rdnr. 21; Palandt/Sprau, BGB, 64. Aufl.,, § 667 Rdnr. 8; vgl.
auch BGHZ 109, 260, 264).

(2) Das vom Bekl. wihrend der Dauer der Abwicklung verwal-
tete Guthaben auf dem Abwicklungskonto war - auch soweit
der Bekl. gem. § 55 Abs. 3, § 53 Abs. 9 und 10 BRAO Gebiih-
renforderungen des Schuldners eingezogen hat - nicht nur ,aus
der Geschaftsbesorgung erlangt” (§ 667 Fall 2 BGB), sondern
diente auch der weiteren ,Ausfiihrung des Auftrags” (§ 667 Fall
1 BGB). Der nach § 55 BRAO bestellte Abwickler hat das vor-
handene Barvermdgen in Besitz zu nehmen, um daraus die
Kosten fiir die vorldufige Aufrechterhaltung des Kanzleibetriebs
zu bestreiten  (Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl., §53
Rdnr. 36; vgl. auch die Hinweise der BRAK fiir die Tatigkeit des
Abwicklers, BRAK-Mitt. 1995, 238, 239). Gleiches gilt fiir ein-
gehende Gebiihren. Diese konnen im Rahmen des Erforderli-
chen ebenfalls fiir Aufwendungen wie Porto- oder Gerichtskos-
ten (§ 55 Abs. 3, § 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO, § 670 BGB) und fir
Vorschisse auf die spatere Verglitung verwandt werden (BGHZ
156, 362, 369 f.).

[.d.R. wird der Anspruch auf
Herausgabe des Erlangten nach
§ 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO, § 667
BGB also erst mit dem Ende der
Abwicklung féllig werden.

Falligkeit mit dem
Ende der Abwicklung

(3) Anders kdnnte moglicherweise zu entscheiden sein, wenn
der Abwickler Uberschiisse erwirtschaftet, die offensichtlich
nicht mehr fiir die weitere Abwicklung bendtigt werden (§ 271
Abs. 1 Fall 2 BGB). Um einen solchen Fall handelte es sich hier
jedoch nicht. Nach der jetzt vorliegenden Endabrechnung wies
das Abwicklungskonto am 31.12.2001 einen Stand von
31.593,03 Euro auf. Abziiglich der Fremdgelder von insgesamt
9.592,36 Euro und der Abwicklervergiitung von 17.639,57
Euro bleibt nur ein Betrag von 4.361,10 Euro, welcher der
Masse zugute kommt. Am 31.12.1999 - auf diesen Stichtag
mochte der Kl. abstellen — stand keinesfalls fest, ob die Abwick-
lung einen Uberschuss erbringen oder auch nur zur Deckung
aller Unkosten ausreichen wiirde. Entgegen der Ansicht der
Revision war es nicht Sache des Bekl., im Einzelnen darzule-
gen, in welcher Hohe das am 31.12.1999 vorhandene Gutha-
ben auf dem Abwicklungskonto fiir die weitere Abwicklung der
Kanzlei benotigt werden wiirde. Darlegungs- und beweis-
pflichtig fur die tatsdchlichen Voraussetzungen eines
Anspruchs aus § 667 BGB ist der Auftraggeber (BGH, Urt. v.
18.11.1986 - IVa ZR 79/85, WM 1987, 80), der gem. § 666
BGB jederzeit einen Auskunftsanspruch Gber den Stand der
Geschifte geltend machen kann. Der Auftragnehmer hat ledig-
lich die bestimmungsgemdfe Verwendung etwa erhaltener
Gelder - die hier nicht im Streit ist — zu beweisen (vgl. BGH,
Urt. v. 4.10.2001 - 1l ZR 290/00, BGH-Report 2002, 71; v.
4.11.2002 - 1II' ZR 210/00, BGH-Report 2003, 331; v.
19.2.2004 - 1l ZR 147/03, WM 2004, 2213).

(4) Der Vergltungsanspruch des Abwicklers wird ebenfalls mit
dem Ende der Abwicklung féllig. Zuvor hat der Abwickler nur
Anspruch auf Sicherheit (§ 53 Abs. 10 Satz 4 BRAO) und Vor-
schisse (§ 53 Abs. 10 Satz 6 BRAO). Die Festsetzung durch die
zustdndige RAK ist keine Falligkeitsvoraussetzung. Sie ist nicht
obligatorisch, sondern wird nur dann erforderlich, wenn sich
die Beteiligten nicht iiber die Hohe der Vergtitung einigen kon-
nen (§ 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO).

c) Folge der Aufrechnung ist das Erléschen der beiderseitigen
Forderungen, soweit sie sich decken (§ 389 BGB). Der Vergii-
tungsanspruch des Bekl. gem. § 55 Abs. 3 Satz 1, § 53 Abs. 10
Satz 4 BRAO betrdgt 17.639,57 Euro. In dieser Héhe hat die
zustdndige RAK die Verglitung gem. § 55 Abs. 3, § 53 Abs. 10
Satz 5 BRAO festgesetzt. Die Festsetzung ist auch im Verhdltnis
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zum KI. bestandskraftig. Der Einwand des K., er sei am Fest-
setzungsverfahren nicht beteiligt worden, widerspricht den
Feststellungen des angefochtenen Urteils. Das Berufungsge-
richt hat die Akten der RAK beigezogen. Aus diesen ergab
sich, dass der Bescheid iiber die Festsetzung der Verglitung
dem K. spdtestens am 9.2.2004 zugestellt worden ist und der
KI. innerhalb der Monatsfrist des § 223 Abs. 1 BRAO keinen
Antrag auf gerichtliche Uberpriifung gestellt hat. Die entspre-
chenden Ausfiihrungen im Tatbestand des angefochtenen
Urteils hat der Kl. nicht durch einen Tatbestandsberichti-
gungsantrag angegriffen.

2. Anschlussrevision des Bekl.

a) Die Revision des Bekl. ist als Anschlussrevision zuldssig.
§ 554 Abs. 2 Satz 1 ZPO erklart die Anschlussrevision auch
dann fir statthaft, wenn ,die Revision nicht zugelassen worden
ist”. In der bisherigen Rspr. des BGH ist offen geblieben, ob mit
Ricksicht auf die Abhéngigkeit der Anschlussrevision von der
Hauptrevision ein rechtlicher oder wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen dem Streitgegenstand der Hauptrevision und
demjenigen der Anschlussrevision bestehen muss (BGHZ 155,
189, 191 f; BGH, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 276/03, z.V.b.).
Diese Frage bedarf auch im vorliegenden Fall keiner Entschei-
dung, weil ein entsprechender Zusammenhang besteht.
Sowohl die Haupt- als auch die Anschlussrevision betreffen die
Frage, ob und in welchem Umfang der nach §§ 55, 53 BRAO
bestellte Abwickler einer RA-Kanzlei gegeniiber dem Treuhan-
der im Insolvenzverfahren Gber das Vermogen des RA heraus-
gabepflichtig ist. Die Frist des § 554 Abs. 1 Satz 2 ZPO ist ein-
gehalten worden.

b) Die Anschlussrevision bleibt jedoch ohne Erfolg.

Der Herausgabeanspruch des KI.
aus §667 BGB iVm. §55
Abs. 3 Satz 1, § 53 Abs. 9 Satz 2
BRAO und §80 InsO erstreckt
sich auch auf das vom Bekl. eingezogene Fremdgeld.

Anspruch auch bzgl.
des Fremdgeldes

aa) Entgegen der Ansicht der Anschlussrevision steht das Aus-
sonderungsrecht (§ 47 InsO) der Auftraggeber des Schuldners
diesem Anspruch nicht entgegen. Der Herausgabeanspruch der
Mandanten aus § 667 BGB richtet sich gegen den Schuldner,
den ehemaligen RA ndmlich, in dessen Interesse, fiir dessen
Rechnung und auf dessen Kosten der Bekl. titig geworden ist
(§55 Abs.3, §53 Abs.9 Satz1 BRAO). Wihrend seiner
Bestellung zum Abwickler der Kanzlei des Schuldners hétte der
Bekl. diese Anspriiche befriedigen kdnnen und miissen. An
Weisungen des Vertretenen ist der Abwickler nicht gebunden
(§ 55 Abs. 3, §53 Abs. 10 Satz 2 BRAO). Nach Ablauf der
Bestellung besteht demgegeniiber keine Grundlage fiir ein
Handeln des Bekl. namens des Schuldners mehr, wie auch die
Glaubiger keine Moglichkeit mehr haben, Zahlungen durch
den Bekl. zwangsweise durchzusetzen.

bb) Dass der KI. wahrend der Dauer der Abwicklung einer Aus-
zahlung von Fremdgeld an die Berechtigten zu Unrecht wider-
sprochen hat, steht seinem Anspruch auf Herausgabe des aus
der Abwicklung Erlangten nach Ablauf der Bestellung des Bekl.
nicht entgegen. Ggf. haftet er den Berechtigten aus § 60 InsO;
der Bekl. — der die Auszahlungen trotz des Widerspruchs des
Kl. hatte vornehmen missen (§ 55 Abs. 3, § 53 Abs. 10 Satz 2
BRAO) - kann sich darauf jedoch nicht berufen. Im Ubrigen
war sein eigenes Verhalten nicht weniger widerspriichlich als
dasjenige des Kl., denn er hat seinerseits die Auszahlung an die
Mandanten wegen des angeblichen ,Insolvenzbeschlages” des
Geldes verweigert.

c) Die hilfsweise erkldrte Aufrechnung mit dem restlichen Ver-
glitungsanspruch des Bekl. ist unzulissig. Uber die gesetzlich
oder vertraglich ausdriicklich geregelten Falle hinaus ist eine
Aufrechnung ausgeschlossen, wenn das nach dem besonderen
Inhalt des zwischen den Parteien begriindeten Schuldverhalt-
nisses als stillschweigend vereinbart angesehen werden muss
oder wenn die Natur der Rechtsbeziehung oder der Zweck der
geschuldeten Leistung eine Erfiillung im Wege der Aufrech-
nung als mit Treu und Glauben (§242 BGB) unvereinbar
erscheinen ldsst. Nach st. Rspr. des BGH diirfen insbesondere
Treuhdnder gegen den Anspruch auf Herausgabe des Erlangten
nicht beliebig aufrechnen, es sei denn, die Gegenforderungen
haben ihren Grund in dem Treuhandverhdltnis oder dem Auf-
trag und den damit verbundenen Aufwendungen (BGHZ 95,
109, 113; 113,90, 93 f.; BGH, Urt. v. 21.1.1999 - | ZR 209/96,
WM 1999, 1462, 1463).

aa) Das Fremdgeld, dessen Auskehrung der KI. verlangt, beruht
auf Einziehungsauftragen, die der Bekl. in seiner Eigenschaft als
Abwickler der Kanzlei des Schuldners von dessen Mandanten
erhalten hatte. Es musste an die Mandanten des Schuldners
ausgekehrt werden, in deren Auftrag es eingezogen worden
war. Diesen gegeniiber wdre eine Aufrechnung mit dem Vergii-
tungsanspruch allerdings schon mangels Gegenseitigkeit der
beiderseitigen Forderungen unzuldssig gewesen, denn der Ver-
glitungsanspruch des Abwicklers richtet sich gegen den Vertre-
tenen, nicht gegen dessen Mandanten (§55 Abs.3, §53
Abs. 10 Satz 4 BRAO).

bb) Auch nach dem Ende der Abwicklungstatigkeit besteht die
Zweckbindung des Fremdgeldes fort. Der Anspruch der Man-
danten des Schuldners gegen diesen auf Auskehrung der ihnen
zustehenden Betrdge bleibt unberiihrt (vgl. fir den umgekehr-
ten Fall der Anordnung der Abwicklung OLG Disseldorf,
AnwBI. 1997, 226). Der Bekl. ist lediglich nicht mehr berech-
tigt, fiir den Schuldner zu handeln; dieser — und fiir ihn gem.
§ 80 InsO der KI. — muss den Anspruch vielmehr selbst erfiillen.
Diese Zweckbindung pragt auch das Rechtsverhiltnis der Par-
teien. Der Bekl. kann sich folglich nicht dadurch, dass er die
Anspriiche der Glaubiger pflichtwidrig nicht erfillt hat, einen
Vorteil verschaffen, ndmlich die vor dem Ende der Bestellung
zum Abwickler nicht bestehende Maglichkeit der Aufrechnung
mit seiner Gebiihrenforderung.

3. Der Senat sieht Anlass zu folgendem Hinweis: In den Tat-
sacheninstanzen hat der Kl. die Auffassung vertreten, nicht
zur Aussonderung des vom Bekl. eingezogenen Fremdgeldes
verpflichtet zu sein, weil der Bekl. dieses Geld nicht auf
einem Anderkonto, sondern auf dem von ihm selbst einge-
richteten und auf seinen Namen lautenden Abwicklungs-
konto verwahrt habe (ebenso Béahr, jurisPR-InsR 2/2005 v.
12.5.2005, Anm. 4). Diese Ansicht ist unrichtig. Das Fremd-
geld wdre nur dann vom Insolvenzbeschlag erfasst worden,
wenn es sich auf einem Konto des Schuldners befunden
hétte. Rechte an einem Konto des Bekl. standen der Masse
hingegen nicht zu.

Waéhrend der Dauer der Abwick-
lung gehorte das Fremdgeld
unter keinem denkbaren Ge-
sichtspunkt zur Masse. Daran
andert sich nichts durch die Herausgabe des Fremdgeldes an
den KI. Die fiir den Bekl. geltende Zweckbindung der Treuhand
gegeniber den Mandanten des Schuldners hat der KI. daher in
gleicher Weise zu beachten. Das Geld ist ohne weitere Sach-
prifung an die Mandanten auszukehren, denen es seit 1999
rechtswidrig vorenthalten wird.

Fremdgeld gehorte
nicht zur Masse
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Sozietdtsauflosung — Anspruch auf Kiindigung der Telefon-
anschliisse

BRAO § 59a; BGB § 730, § 738

*1. Hatten sich zwei RAe zu einer Sozietdt zusammengeschlos-
sen, kann ein Anwalt nach Beendigung der Zusammenarbeit von
dem anderen verlangen, dass die gemeinsamen Telefon- und Tele-
faxanschliisse gekiindigt werden.

*2. Kein Sozius hat, soweit eine anderweitige Vereinbarung fehlt,
einen Anspruch auf alleinige Ubertragung und Nutzung der
gemeinsamen Telefon- und Telefaxnummern.

*3. Fiir die Zwecke der Abwicklung und Auseinandersetzung der
Sozietit geniigt es vielmehr, die bisherigen Durchwahlnummern
auf einen Ansagedienst zu legen, so dass Mandanten selbst ent-
scheiden, welchen Anwalt sie anrufen wollen.

OLG Hamm, Urt. v. 22.8.2005 - 8 U 189/04

Aus den Griinden:

A. Die Parteien betrieben gemeinsam bis Ende des Jahres 2003
eine Anwaltssozietdt. Sie schlossen keinen schriftlichen Gesell-
schaftsvertrag. Im vorliegenden Prozess streiten sie iiber die
Frage, ob die Telefon- und Faxanschliisse der beendeten Sozie-
tdt zu kindigen sind oder von dem Bekl. weiterhin benutzt
werden konnen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachver-
halts wird auf die Feststellungen des angefochtenen Urteils
Bezug genommen (§ 540 Abs. T Nr. 1 ZPO).

Das LG hat die Klage abgewiesen. Wegen der Begriindung
wird verwiesen auf die Entscheidungsgriinde des Urteils, das
der KI. mit der form- und fristgerecht eingelegten Berufung
angefochten hat.

Dieser wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen Sach-
vortrag und tragt erganzend vor:

Nach der Auflosung der Sozietdt zum 31.12.2003 sei insge-
samt deren Abwicklung erforderlich. Diese erfordere auch die
Beendigung des Telefonvertrages. Die Gesellschafter seien ver-
pflichtet, zur raschen Beendigung beizutragen. Seine langjdh-
rige Bindung im AuBenverhdltnis sei nicht zumutbar, er wiirde
fur die Verbindlichkeiten gegentiber der U. haften. Der Bekl.
habe auch keinen Anspruch auf Fortfiihrung des Vertrages im
Hinblick auf die Abwicklung der Sozietit. Die Betreuung der
ehemaligen Sozietitsmandanten sei, soweit (iberhaupt erfor-
derlich, auch mit einer neuen Telefonnummer mdglich. Der
Bekl. habe angekiindigt, die Kosten weiterhin von dem positi-
ven Sozietdtskonto zu begleichen, obwohl die Telefonate im
Wesentlichen in seiner neuen Kanzlei anfallen wiirden. Die
Rechtslage im vorliegenden Fall sei der bei Mietvertrdgen von
Lebensgefdhrten vergleichbar. Berufsrechtliche Vorschriften
seien fir die vorliegende Frage der Kiindigung des Telefonan-
schlussvertrages und die Abwicklung der Sozietit irrelevant.

Der Kl. beantragt, das Urteil des LG ... v. 6.8.2004 abzudndern
und den Bekl. zu verurteilen, die Telefon- und Telefaxan-
schlisse der ehemaligen Anwaltssozietit O/I, ehemals
geschdftsansdssig L-Stralke in T., mit den Nummern .../... und .../
... der U. AG zu kiindigen.

Der Bekl. beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Er wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen Sachvortrag
und trdgt erganzend vor:

Die Telefon- und Faxanschlisse seien fir die Abwicklung der
Gesellschaft erforderlich, an der der Kl. bisher nicht mitge-
wirkt habe. Auch der Vertrag betreffend die Telefonanlage
habe den KI. bisher nicht interessiert; dies sei ein Indiz dafir,
dass er mit der Klage lediglich geschéftsfremde personliche

und wirtschaftliche Eigeninteressen verfolge. Ferner sei die
Vorschrift des § 59a BRAO auch fiir die Auseinandersetzung
relevant. Die Abwicklung der Sozietitsmandate werde sich
noch hinziehen. Der KI. kénne nicht verlangen, dass die Wei-
terbetreuung eines Teils des alten Mandantenstamms mit
neuer Telefonnummer erfolge. Dieser hafte auch nicht fiir die
Telefongebiihren, weil er, der Bekl., bereit sei, ihn freizustel-
len, wie dies bereits mit Schriftsatz v. 19.5.2004 mitgeteilt
worden sei. Zudem wiirden die Telefonkosten seit Januar 2005
nicht mehr vom Sozietatskonto bezahlt, sondern von ihm —
dem Bekl. — getragen.

B. Die zulassige Berufung des KI. ist begriindet.

Der geltend gemachte Anspruch folgt aus dessen Recht, die
Auseinandersetzung der beendeten Sozietdt der Parteien nach
§ 730 I BGB zu verlangen.

I. Der KI. hat gegen den Bekl.
einen Anspruch auf Abgabe
einer Kindigungserklarung be-
treffend die Telefon- und Telefax-
anschliisse der von ihnen ehe-
mals betriebenen Sozietit. Der vom Kl. formulierte Klagean-
trag, die Telefon- und Telefaxanschliisse gegentber der U. zu
kiindigen, ist darauf gerichtet und deshalb als Antrag auf
Abgabe einer Willenserklarung auszulegen. Dementsprechend
hat der Senat den Urteilstenor klarstellend formuliert.

Recht auf Auseinan-
dersetzung der
Sozietat

[l. Der Vertrag mit der U. betreffend die Telefon- und Faxan-
schliisse gehort zu den abzuwickelnden Vertragen der Sozietét.
Vertragspartner waren entgegen der Meinung des Bekl. beide
Parteien. Durch den Auftrag zur Umstellung des urspriinglich
auf den Bekl. angemeldeten Anschlusses v. 21.9.1999 wurde
der KI. zusammen mit dem Bekl. Vertragspartner der U. Der
Auftrag lautete ausdriicklich auf beide Parteien als Auftragge-
ber. Aus dem mafgeblichen Empfangerhorizont (§§ 133, 157
BGB) der U., der auch in ihrem Schr. v. 31.3.2004 dokumen-
tiert ist, hat sie den Auftrag auch so verstanden. Der diesen
allein unterzeichnende Bekl. hat den KI. dabei wirksam nach
§ 714 BGB vertreten.

[ll. Der Anspruch des KI. gegen den Bekl., an der Beendigung
des Vertragsverhiltnisses zur U. mitzuwirken, indem er die
Kiindigung gegeniiber der U. erklart, folgt aus seinem Recht,
die Auseinandersetzung der beendeten Sozietdt nach § 730 |
BGB zu verlangen. Dieser geht der subsididr geltenden Vor-
schrift des § 731 Satz2 BGB (i.V.m. § 753 BGB) vor (vgl.
Ulmer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschaftsge-
sellschaft, 4. Aufl., § 731 BGB Rdnr. 1; Palandt/Sprau, 64. Aufl.,
§ 731 BGB Rdnr. 1; Bamberger/Roth/Timm/Schéne, § 731 BGB
Rdnr. 2, 4; ebenso OLG Hamburg, NJW-RR 2001, 1012).

Kein Gesellschafter hat, soweit
eine anderweitige Vereinbarung
fehlt, einen Anspruch auf allei-
nige Ubertragung und Nutzung
der gemeinsamen Telefon- und Telefaxnummern (vgl. Senat,
NJW-RR 2001, 245).

Kein Anspruch auf
alleinige Nutzung

IV. Demgegeniiber greifen die Einwendungen des Bekl. nicht
durch.

1. Soweit dieser behauptet, dass der KI. mit der vorliegenden
Klage gesellschaftsfremde Zwecke verfolgt, weil ihn bisher der
Vertrag mit der U. (iber die Telefonanlage nicht interessiert hat,
ist dieser Sachvortrag unerheblich. Die unterschiedlichen Ver-
trage kénnen unterschiedlich abgewickelt werden. Ferner spielt
der Wettbewerbsaspekt bei dem Vertrag tiber die Telefonanlage
keine Rolle.
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2. Welche konkreten Auswirkungen die Ausfiihrungen in der
Berufungserwiderung zum anwaltlichen Berufsrecht auf den
hier zu entscheidenden konkreten Einzelfall haben, legt der
Bekl. nicht dar. Sie sind auch sonst nicht ersichtlich.

3. Der KI. weist unter Bezugnahme auf das Urteil des Senats v.
5.6.2000 — 8 U 180/99, NJW-RR 2001, 245 ff. zutreffend dar-
auf hin, dass der Bekl. nicht verlangen kann, dass ihm die Tele-
fon- und Faxanschliisse der beendeten Sozietdt zur alleinigen
Nutzung Ubertragen werden. Deren Beibehaltung ist auch bis
zur endglltigen Abwicklung der Sozietdtsmandate nicht erfor-
derlich.

. X Fiir die Zwecke der Abwicklung
Emr:chtur-\g eines und Auseinandersetzung geniigt
Ansagedienstes es vielmehr, die bisherigen
Durchwahlnummern auf einen
Ansagedienst zu legen, so dass Mandanten selbst entscheiden
konnen, welche Partei sie anrufen wollen; dies hat die U. in
ihrem Schr. v. 31.3.2004 auch angeregt.

4. Eine andere Beurteilung ist nicht deshalb gerechtfertigt, weil
der Bekl. die Telefon- und Faxanschliisse auch als Vorsitzender
des X-Vereins T. e.V. vor und nach der Griindung der Sozietét
der Parteien nutzte und nutzt. Entscheidend ist, dass der KI. im
AuBenverhiltnis fiir die Kosten gegentiber der U. mithaftet. Die
Umstellung der Anschliisse und deren ,Erweiterung” auf den
Kl. hat der Bekl. selbst in Kenntnis aller Umstdande veranlasst,
so dass kein Grund besteht, deshalb von der tiblichen Folge der
Auflosung und Auseinandersetzung der GbR abzuweichen.
Allein eine etwaige Freistellung des Bekl. gegentber dem K.
andert daran nichts; darauf misste Letzterer sich nur einlassen,
wenn die Parteien vereinbart hitten, dass der Bekl. die Gesell-
schaft ,ibernimmt” und die Kanzlei fortfihrt; dann wiirde die
Vorschrift des § 738 1 2 BGB entsprechend anzuwenden und
der K. freizustellen sein (vgl. dazu Ulmer, § 738 BGB Rdnr. 11
m.w.N.). Hier haben die Parteien aber die Auflosung und
Abwicklung der Sozietédt gewahlt, so dass fiir eine Freistellung
nach vorgenannter Vorschrift kein Raum ist.

V. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91
Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

VI. Die Voraussetzungen der Zulassung der Revision gem.
§ 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Das Urteil stellt eine Ein-
zelfallentscheidung dar, die der Senat auf der Grundlage ver-
tretener und anerkannter Auffassungen in Rspr. und Literatur
getroffen hat. Die Rechtssache besitzt so weder grundsatzlich
Bedeutung, noch ist eine Entscheidung des BGH zur Fortbil-
dung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rspr.
erforderlich.

Unzulassige Namensfortfithrung friiherer Kanzleiinhaber
bei Neugriindung

BORA § 10 Abs. 4, UWG § 4 Nr. 11

*1. § 10 Abs. 4 BORA gibt dem RA kein Recht, Namen friiherer
Kanzleiinhaber auf dem Briefbogen weiter zu fiihren, wenn die
ehemalige Kanzlei in Wirklichkeit nicht mehr besteht, sondern es
sich um eine neu gegriindete RA-Kanzlei handelt.

*2. Anderenfalls kann eine nicht unerhebliche Zahl von Rechtsu-
chenden dazu verleitet werden, im Vertrauen auf eine tatsachlich
nicht bestehende Tradition der Kanzlei gerade diese aufzusuchen
und mit entsprechenden Mandaten zu betreuen.

OLG Stuttgart, Urt. v. 4.8.2005 — 2 U 38/05

Aus den Griinden:

I. Die Verfiigungskl. erwirkte gegen den Verfiigungsbekl. eine
Beschlussverfigung des LG ... v. 17.12.2004, mit der dieser
verpflichtet wurde, es zu unterlassen, auf seinem Briefkopf
oder in den sonstigen Verlautbarungen seiner Kanzlei, die Her-
ren G. und S. aufzufiihren. Auf den Widerspruch des Verfii-
gungsbekl. hat der Einzelrichter der 17. Zivilkammer des LG ...
diese Beschlussverfligung mit Urt. v. 4.2.2005 bestatigt. Wegen
der tatsdchlichen Feststellungen wird auf das angefochtene
Urteil Bezug genommen.

Zur Begriindung hat das LG ausgefiihrt, dass der Verfiigungskl.
ein Unterlassungsanspruch nach §§8; 4 Nr.11; 3 UWG
zustehe, weil die Herren G. und S. nicht mehr zugelassene
Anwidlte i.S.d. § 59a BRAO seien und gem. §§ 43, 43b BRAO
i.V.m. § 10 Abs. 4 BORA im Anwaltsbriefkopf grundsdtzlich
nur zugelassene RAe oder Personen, deren Zusammenarbeit
ausdriicklich in § 59a BRAO erwdhnt sei, gefiihrt werden diirf-
ten. Allein die Angabe des Enddatums der Tétigkeit der Herren
G. und S. reiche fur den Ausschluss einer Tauschung des Ver-
kehrs nicht aus. Denn der Verfiigungsbekl. spiegele durch seine
Gestaltung des Briefkopfs dem Verkehr vor, dass zwischen ihm
und den beiden Herren sowie auch méglicherweise zwischen
diesen beiden friiher eine Anwaltssozietat bestanden habe, was
tatsdchlich nicht der Fall gewesen sei.

Mit seiner hiergegen gerichteten Berufung bringt der Verfi-
gungsbekl. vor, dass ein Verstol8 gegen § 10 Nr. 4 BORA (i.V.m.
§ 4 Nr. 11 UWG,) nicht vorliege, weil die Herren G. und S. aus
der Kanzlei, deren Inhaber er heute sei, ausgeschieden seien.
Durch die Gestaltung des Briefkopfs werde nicht der Eindruck
erweckt, zwischen ihm und den beiden Herren habe zu
irgendeinem Zeitpunkt eine Sozietit oder eine Form der
gemeinsamen Berufsausiibung bestanden. Im Ubrigen sei eine
etwaige Fehlvorstellung einzelner Rechtsuchender auch wett-
bewerblich nicht relevant.

Der Verfligungsbekl. beantragt:
1. Das Urteil des LG ... v. 4.2.2005 wird abgedndert.

2. Die durch Beschluss des LG ... v. 17.12.2004 erlassene einst-
weilige Verfligung wird aufgehoben. Der Antrag der Verfi-
gungskl. auf Erlass einer einstweiligen Verfligung wird zuriick-
gewiesen.

Die Verfiigungskl. beantragt, die Berufung zuriickzuweisen und
verteidigt das angefochtene Urteil als richtig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird
auf die gewechselten Schriftsitze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

IIl. Die Berufung ist zuldssig, hat in der Sache jedoch keinen
Erfolg.

1. Der Verfiigungsbekl. hat gegen § 10 Abs. 4 BORA verstollen
und somit einer gesetzlichen Vorschrift zuwidergehandelt, die
auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln, § 4 Nr. 11 UWG.

a) §§ 8-10 BORA, durch die die Regelung des § 43b BRAO
ausgestaltet wird, sind gesetzliche Vorschriften i.S.v. § 4 Nr. 11
UWG, die dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilneh-
mer das Marktverhalten zu regeln.

b) Gem. § 10 Abs. 4 BORA konnen ausgeschiedene Kanzleiin-
haber, Gesellschafter, Angestellte oder freie Mitarbeiter auf den
Briefbogen einer RA-Kanzlei nur weitergefiihrt werden, wenn
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ihr Ausscheiden kenntlich gemacht wird. Voraussetzung fiir die
Fortfiihrung eines RA auf dem anwaltlichen Briefbogen ist
somit zum einen, dass er in dieser Kanzlei in einer der in § 10
Abs. 4 BORA genannten Funktion titig gewesen ist, da nur
dann ein ,Ausscheiden” i.S.d. Bestimmung vorliegen kann;
und zum anderen, dass sein Ausscheiden im Briefkopf kennt-
lich gemacht wird.

Die Anhorung der Parteien in der Sitzung v. 21.7.2005 hat
ergeben, dass die Herren G. und S. nicht in der Kanzlei titig
gewesen sind, die der Verfiigungsbekl. betreibt. Es handelt sich
vielmehr um zwei unterschiedliche Kanzleien. Ein ,Ausschei-
den” i.S.v. § 10 Abs. 4 BORA aus der vom Verfligungsbekl.
betriebenen Kanzlei liegt daher nicht vor.

Unstreitig wurde die Zulassung als RA Herrn S. im Oktober
1998, Herrn G. im Juni 2004 entzogen. Nachdem Herrn G. die
Zulassung entzogen worden war, wurde zundchst RA K. als
Abwickler bestellt.

In der miindlichen Verhandlung v. 21.7.2005 hat der Vertreter
der Kl., RA B., erklért, die zundchst angeordnete Abwicklung
der Kanzlei G. sei von der Verfligungskl. aufgehoben worden,
weil Herr G. mitgeteilt habe, dass RA K. 98 % der Mandate der
friheren Kanzlei G. bernommen habe. RA K. habe diese
Mandate nicht in den Raumen der Kanzlei G., sondern in den
Rdumen seiner eigenen Kanzlei in der ...stralfe betreut. Der
Verfligungsbekl. hat diesen Vortrag in der mindlichen Ver-
handlung nicht bestritten.

Unter Zugrundelegung dieses Sachvortrags ergibt sich aber,
dass der Bestand und Betrieb der Kanzlei G. spatestens in dem
Moment endete, als nach Anordnung der Abwicklung RA K.
nahezu die gesamten Mandate der Kanzlei iibernahm und in
seiner eigenen Kanzlei weiterbetreute.

Bei der Kanzlei, die der Verfii-
gunbsbekl. spater in den frithe-
ren Rdumen der Kanzlei G. eroff-
nete, handelt es sich daher um
eine von der nicht mehr beste-
henden Kanzlei G. zu unter-
scheidende, neu gegriindete RA-Kanzlei. Die Kontinuitdt der
Kanzlei G. wurde daher durch die Ubernahme der Mandate in
die RA-Kanzlei K. endgiiltig unterbrochen und durch die spa-
tere Ubertragung des Mandantenstammes durch RA K. auf den
Verfligungsbekl. nicht mehr fortgesetzt. Die heute nicht mehr
zugelassenen RAe G. und S. sind somit nicht aus der Kanzlei,
die der Verfligungsbekl. betreibt, ausgeschieden und diirfen
daher auch nicht in deren Briefkopf als ausgeschiedene Kanz-
leiinhaber oder Gesellschafter fortgefiihrt werden, und zwar
auch dann nicht, wenn der Verfligungsbekl. das Enddatum
ihrer Tatigkeit angibt.

Kein Ausscheiden
i.5.d. § 10 IV BORA,
sondern Kanzlei-
neugriindung

2. Dieser Verstofs gegen §§ 4 Nr. 11 UWG, 10 Abs. 4 BORA ist
auch geeignet, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber
und Verbraucher (Rechtsuchenden) nicht nur unerheblich zu
beeintrachtigen, § 3 UWG.

Es besteht die nicht unerhebliche Gefahr, dass insbesondere
Rechtsuchende, die nur wenig Kontakt mit RAen haben und
daher auch die Gepflogenheiten der Gestaltung anwaltlicher
Briefképfe nicht kennen, aufgrund der Briefkopfgestaltung des
Verfligungsbekl. den falschen Eindruck gewinnen, es handele
sich bei der Kanzlei, die der Verfiigungsbekl. heute betreibt,
um dieselbe Kanzlei, in der friher die Herren S. und G. tatig
gewesen sind, so dass diese Kanzlei eine gewisse Tradition auf-
weise.

Dieser den Tatsachen nicht ent- .
sprechende Eindruck kann eine Vorspiegelung
nicht unerhebliche Zahl von | falscher Tatsachen
Rechtsuchenden dazu verleiten,
im Vertrauen auf eine entsprechende Tradition der Kanzlei
gerade diese aufzusuchen und den Verfiigungsbekl. mit ent-
sprechenden Mandaten zu betrauen. Es besteht somit die
Gefahr, dass der Wettbewerb durch eine Fehlvorstellung, die
der Verfiigungsbekl. bei den Rechtsuchenden hervorruft, zum
Nachteil anderer RAe, die sich an die Regelung des § 10 Abs. 4
BORA halten, verzerrt wird. Gegeniliber dem Interesse der
Rechtsuchenden, vor derartigen Fehlvorstellungen geschiitzt zu
werden, und dem Interesse der Mitbewerber an der Vermei-
dung einer solchen Wettbewerbsverzerrung hat das Interesse
des Verfligungsbekl., mit den Namen G. und S. zu werben,
zurlickzutreten. Ein legitimes Interesse eines RA, mit einer Tra-
dition seiner Kanzlei und daher auch mit dem Namen friiherer
Kanzleiinhaber oder -gesellschafter zu werben, ist nur dann
anzuerkennen, wenn eine solche Tradition wirklich besteht,
nicht aber dann, wenn es sich bei seiner Kanzlei tatsachlich um
eine Neugriindung handelt.

3. Aus den genannten Griinden handelt es sich bei der Nen-
nung der beiden Herren im Briefkopf des Verfligungsbekl. auch
um eine in wettbewerbsrelevanter Weise irreflihrende Wer-
bung, so dass auch ein Verstofs gegen §§ 5 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3;
3 UWG vorliegt.

4. Aus diesen Griinden ist ein Verfligungsanspruch auf Unter-
lassung nach § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2 UWG gegeben. Dass ein
Verflgungsgrund vorliegt, hat der Verfligungsbekl. nicht wider-
legt, § 12 Abs. 2 UWG.

Das LG hat die einstweilige Verfligung daher zu Recht erlassen,
so dass die Berufung zuriickzuweisen war.

lll. Der nach Schluss der miindlichen Verhandlung eingegan-
gene Schriftsatz des Verfligungsbekl. v. 3.8.2005 war gem.
§ 296a ZPO nicht zu berlicksichtigen. Er bot keinen Anlass zur
Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung, § 156 ZPO,
nachdem der Verfiigungsbekl. in der mindlichen Verhandlung
Gelegenheit hatte, den Vortrag der Gegenseite zumindest zu
bestreiten und, soweit er sich zu weiteren Einzelheiten nicht
sofort erklaren konnte, ein Schriftsatzrecht nach § 283 ZPO zu
beantragen.

Zu den Voraussetzungen der Beiordnung eines Notanwalts
ZPO §78b

*1. Die Beiordnung eines Notanwalts in einem Verfahren, in dem
Anwaltszwang herrscht, kommt nur dann in Betracht, wenn der
Rechtsuchende nachgewiesen hat, dass es ihm trotz zumutbarer
Anstrengungen nicht méglich gewesen ist, einen zur Vertretung
bereiten RA zu finden.

*2. In diesem Zusammenhang kann von dem Rechtsuchenden
zwar nicht verlangt werden, dass dieser sich bei allen am Sitz des
Gerichts titigen RAen um die Ubernahme des Mandats vergeb-
lich bemiiht hat. Beschrdnkt sich jedoch die Nachfrage auf ledig-
lich vier RAe am Sitz des Gerichts und zwei weitere RAe, sind
diese Bemiihungen nicht als ausreichend fiir eine Notanwaltsbe-
stellung gem. § 78b ZPO anzusehen.

OVG Liineburg, Beschl. v. 22.8.2005 - 2 LA 383/05

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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Einordnung des Rechtsanwalts als arbeitnehmerdhnliche
Person

ArbGG § 5, § 48, GVG § 17a

*Ein RA, der als freier Mitarbeiter fiir eine Kanzlei titig ist, ist
jedenfalls dann als eine arbeitnehmerdhnliche Person anzusehen,
wenn er tatsdchlich sein gesamtes Einkommen von dieser Kanzlei
bezieht und dort dem geregelten Arbeitsablauf, der eine
bestimmte Reihenfolge fiir die Erstellung der Schriftsitze vorsieht,
unterworfen ist.

LAG Koln, Beschl. v. 6.5.2005 — 4 Ta 40/04

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 48 Abs. 1 ArbGG, 17a Abs. 4 Satz 3 GVG zulds-
sige sofortige Beschwerde der Kl. ist begriindet. Der Rechtsweg
zu den ArbG ist fiir sie eréffnet, weil sie jedenfalls eine arbeit-
nehmerdhnliche Person ist und als solche nach §5 Abs. 1
Satz2 ArbGG als Arbeitnehmerin i.S.d. §5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG gilt. Ob sie darliber auch die weiteren Voraussetzungen
einer Arbeitnehmerin erfiillt, kann dahinstehen.

1. Arbeitnehmerahnliche Personen sind, was zumeist auf ihrer
gegeniiber Arbeitnehmern geringeren Weisungsabhangigkeit
oder ihrer fehlenden intensiven Eingliederung in die betrieb-
liche Organisation beruht, wesentlich weniger personlich
abhingig als Arbeitnehmer (BAG v. 17.6.1999 — 5 AZB 23/98 —;
Kliemt in: Schwab/Weth (Hrsg.), ArbGG, § 5 Rdnr. 202); dafiir
tritt an Stelle der personlichen Abhdngigkeit das Merkmal der
wirtschaftlichen Abhéngigkeit bzw. Unselbstandigkeit und eine
einem Arbeitnehmer vergleichbare Schutzbediirftigkeit (BAG v.
8.9.1997 — 5 AZB 3/97 —; Miiller-Glége in: Germelmann u.a.,
ArbGG, 5. Aufl. § 5 Rdnr. 20a; Kliemt, a.a.O., Rdnr. 209). Eine
wirtschaftliche Abhdngigkeit ist gegeben, wenn die Person auf
die Verwertung ihrer Arbeitskraft und die Einkinfte aus ihrer
Dienstleistung als Existenzgrundlage angewiesen ist (BAG v.
2.10.1990 - 4 AZR 106/90 —; Miiller-Gloge, a.a.O.); dies ist
dann der Fall, wenn die Tatigkeit die einzige wirtschaftliche
Existenzgrundlage darstellt, ohne dass es von Belang ist, ob
eine vertragliche Erlaubnis vorliegt, daneben anderen Tatigkei-
ten nachzugehen (BAG v. 30.8.2000 — 5 AZB 12/00 —, NZA
2000, 1359 [1360]). Eine vergleichbare soziale Schutzbed(irf-
tigkeit liegt vor, wenn das Mafs der Abhangigkeit nach der Ver-
kehrsanschauung einen solchen Grad erreicht, wie er im Allge-
meinen nur in einem Arbeitsverhdltnis vorkommt, und die
geleisteten Dienste nach ihrer Typik mit denen eines Arbeitneh-
mers vergleichbar sind (Miiller-Glége, a.a.O.; m.w.N.; Kliemt,
a.a.0.).

K . Fiir die Einordnung als arbeit-

Bezeichnung im nehmerdhnliche Person ist es
Vertrag ist unerheblich jedenfalls unbedeutend, ob die
jeweiligen Vertrage eine
Bezeichnung als ,freier Mitarbeiter” vorsehen (OLG Min-
chen v. 24.11.1998 - 29 W 3071/98 —, MDR 1999, 1412;
OLG Brandenburg, 7.2.2002 — 14 W 10/01 -, NJW 2002,
1659).

2. Danach war die KI. zumindest als arbeitnehmerdhnliche Per-
son anzusehen.

lhr ~ gesamtes  Einkommen
stammte vom Bekl. Dass sie
daneben die rechtliche Méglich-
keit hatte, eigene Mandanten zu
betreuen, hinderte ihre wirtschaftliche Abhangigkeit vom Bekl.
nicht.

Wirtschaftliche
Abhangigkeit

Denn diese Moglichkeit bot ihr gerade auf dem von zahlrei-
chen Anwalten besetzten Arbeitsmarkt in und um Koln keine

realistische Chance, ihren Lebensunterhalt zu verdienen. Die
KI. unterhielt kein eigenes Anwaltsbiiro, keine eigene Biiroor-
ganisation, die ihr eine Chance zur Akquisition von eigenen
Mandanten in einem nennenswerten Umfang gegeben hat-
ten.

Sofern der Bekl. darauf hinweist, dass die Kl. neben ihrer Tétig-
keit als RAin sich um ihr Weiterbildungsstudium zur Wirt-
schaftsjuristin an der Universitit bemiht habe, so steht das
schon aus den vorgenannten Erwdgungen im Gesamtbild der
Annahme einer einem Arbeitnehmer vergleichbaren Schutzbe-
diirftigkeit nicht entgegen. Im Ubrigen hat das BAG in dem
vom Bekl. angefiihrten Beschluss (16.7.1997 — 5 AZB 29/96 -)
nicht generell die wirtschaftliche Abhangigkeit dadurch charak-
terisiert, dass die Gestaltung des Vertragsverhdltnisses den
Dienstleistenden derart beansprucht, dass er daneben keine
nennenswerte weitere Erwerbstatigkeit mehr austiben kann. Es
hat diese Tatsache im konkreten Fall lediglich als eine von
mehreren Kriterien zur Gesamtwiirdigung herangezogen. Die
Tatigkeit der KI. steht in ihrer Sozialtypik einem Teilzeitarbeits-
verhiltnis sehr nahe.

Die KI. war auch im Hinblick auf ihre monatlichen Einkiinfte
von durchschnittlich 2.440 Euro im Zeitraum von Januar bis
November 2003 und die Notwendigkeit, ihre Dienste fiir den
Bekl. personlich zu erbringen, einem Arbeitnehmer &hnlich
schutzbediirftig. Bei der Hohe der Einkiinfte ist zu berticksichti-
gen, dass die KI. von diesem Verdienst im Gegensatz zu einem
Arbeitnehmer die gesamte Vorsorge selbst bestreiten musste.

Fiir die arbeitnehmerdhnliche
Sozialtypik spricht ferner die hie-
rarchische Einordnung der KI.
Unstreitig hat der Bekl. nicht nur
Schriftsdtze der KI. korrigiert, er hat auch selbst vorgetragen,
dass die KlI. einem ,geregelten Arbeitsablauf, der eine
bestimmte Reihenfolge fiir die Erstellung der Schriftsdtze vor-
sah”, unterworfen gewesen sei, und dazu betont, dass er selbst
dabei ,sein legitimes Recht als Inhaber der Kanzlei und nach
aullen hin alleinverantwortlicher RA” ausgelbt habe, fiir alle
die Richtlinien der Biiroorganisation vorzugeben. Die K. arbei-
tete personlich innerhalb einer vorgegebenen Organisation fir
den Bekl., der das Unternehmerrisiko trug.

Hierarchische
Einordnung

Da die Arbeitszeit eines RA z.B. aufgrund einzuhaltender Fris-
ten, wahrzunehmender Gerichtstermine und der Notwendig-
keit von Besprechungen mit Mandanten ohnehin erheblichen
zeitlichen Vorgaben unterliegt, spricht im Ubrigen einiges
dafiir, angesichts der hierarchischen Einordnung der KI. die ihr
noch verbleibende Freiheit zu Zeitdispositionen nicht als ent-
scheidendes Moment in der Gesamtwiirdigung auch bei der
hier offen gelassenen Frage zu beriicksichtigen, ob ein Arbeits-
verhdltnis i.e.S. vorlag.

SchlieBlich spricht auch fiir die zumindest arbeitnehmerahnli-
che Einordnung der KI. der Vortrag des Bekl. selbst, es habe ,in
der Natur der Sache” gelegen, dass die Kl. bei der Bearbeitung
oftmals ihre Arbeit zwangslaufig im Biiro des Bekl. habe durch-
fihren missen, so dass sie aus diesem Grunde auch die Nut-
zung der entsprechenden Ausstattung zur Verfiigung gestellt
bekommen habe.

Dass die Kl. lediglich aus dem Vertragsverhdltnis zum Bekl.
ihre Erwerbseinkiinfte bezog, hat sie durch Schreiben ihrer
Steuerberaterin v. 20.1.2005 und die weiteren detaillierten Auf-
stellungen hinreichend glaubhaft gemacht. Letztlich hat der
Bekl. dies auch nicht mehr bestritten. Irrelevant ist demgegen-
tber, ob der Lebensgefihrte der Kl. tiber hohe Einkiinfte ver-
fugte.

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.
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Dabei kann jedoch auf vorformulierte
und chiffrierte Tatigkeitsblocke Bezug
genommen werden. Den letzten Lander-
bericht zu Polen présentierte Herr
Rechtsanwalt ~ Ryszard ~ Armatowski,
Posen, in dem er insbesondere auf die
Vor- und Nachteile der einzelnen
Rechtsformen, die fiir die Griindung von
Tochtergesellschaften in Polen in Frage
kommen, einging. Einen Gesamtuber-
blick verschaffte im Ubrigen eine synop-
tische Gegentiberstellung zu den The-
men GmbH Griindung, Publizititserfor-
dernisse und Organisationsverfassung
sowie zu der Griindung und rechtlichen
Behandlung von Zweigniederlassun-
gen, die die Teilnehmer neben den
schriftlichen Referaten in ihren Tagungs-
unterlagen vorfanden.

In der anschlieBenden 19. Mitglieder-
versammlung wurde insbesondere die
Verlegung des Sitzes der Vereinigung
von Minchen, dem Kanzleisitz des bis-
herigen Prdsidenten Dr. Peter Wieland,
nach Dusseldorf, dem Kanzleisitz des

neuen Prasidenten Dr. Peter Zimmer-
mann, beschlossen. Weiterhin wurde
auf die im nachsten Jahr stattfindenden
Tagungen der Vereinigung wie folgt hin-
gewiesen:

Vom 18. bis 20.5.2006 findet im Hotel
Sacher in Wien die Friihjahrstagung zu
dem Thema ,Unternehmensnachfolge”
und vom 21. bis 23.9.2006 findet im
Best Western Premier Hotel Slon in
Ljubljana die Herbsttagung zu dem
Thema ,Personenfreiziigigkeit” statt.

Den angenehmen Ausklang fand die
Tagung bei einem Empfang in den Kanz-
leirdumen der Sozietdt Holters & Elsing
in Dusseldorf, zu der der neue Prasident
zusammen mit seinen Partnern eingela-
den hatte. Dazu fanden sich auch die
Mitglieder des Vorstands der befreunde-
ten Belgisch-Deutsche Juristenvereini-
gung ein.

Weitere Informationen iiber die DACH
Europdische ~ Anwaltsvereinigung e.V.
sind erhdltlich bei der Mitgliederver-
waltung, c/o Frau Rechtsanwadltin Dr.
Susanne Hiippi, Klosbachstrale 10, CH-
8032 Ziirich, Tel.: 00 41 44 2 52 66 88,

Fax: 00 41 44 2 52 63 90, E-Mail:
sh@interlaw.ch oder im Internet unter
www.dach-ra.de.

Rechtsanwalt Dr. Peter Zimmermann,
Diisseldorf

Fragebogen des BFB zum Aus-
bildungsengagement der
Freien Berufe

Der Bundesverband der Freien Berufe
hat einen Fragebogen entwickelt, um
mehr dber das Ausbildungsengagement
der Freien Berufe in Erfahrung bringen
zu kénnen. Wir bitten Sie, sich einige
Minuten Zeit zu nehmen, die Fragen zu
beantworten und den Fragebogen bis
zum 31. Januar 2006 an den Bundesver-
band der Freien Berufe, Reinhardtstralte
34, 10117 Berlin, Fax: 0 30-28 44 44 40
zurlickzusenden. Sie finden den Frage-
bogen auf der Internetseite der BRAK
unter www.brak.de.





