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Buchbesprechungen

Schottle, Hendrik, Anwaltliche Rechts-
beratung via Internet, Recht und Neue
Medien, Band 7, 2004, 342 Seiten, kar-
toniert, Euro 38, Richard Boorberg Ver-
lag GmbH & Co. KG, Stuttgart, ISBN-
Nr.: 3-415-03462-3

Mit  Ausweitung der elektronischen
Kommunikation wird es fir den Rechts-
anwalt immer interessanter, seine
Rechtsberatung auch im Internet anzu-
bieten. Doch welche Regeln muss der
Anwalt, der sich zu diesem Schritt ent-
schlieBt, im Netz beachten? Dieser Frage
geht Hendrik Schéttle in seiner Arbeit
+Anwaltliche Rechtsberatung via Inter-
net” nach. Dabei wird nur zu deutlich:
Die Rechtskreise von Internet und
Rechtsberatung harmonieren nur selten
miteinander. Im anwaltlichen Berufs-
recht gibt es keine Regelungen speziell
fir den Bereich des Internet. Probleme
ergeben sich zum Beispiel bereits hin-
sichtlich der Pflichtangaben auf ,Brief-
bogen”. Umgekehrt werden die Vor-
schriften des E-Commerce und des
Datenschutzrechts dem besonderen Ver-
trauensverhaltnis zwischen Anwalt und
Mandant kaum gerecht. Insgesamt stellt
sich dem Anwalt ein Dschungel von
Regelungen entgegen, den er sicher
durchqueren muss.

Der erste Teil des Buches beschdftigt
sich mit der Einrichtung der technischen
und organisatorischen Infrastruktur wie
E-Mail, Homepage und der Verwendung
von Online-Formularen.

Dabei kommt die Anwendung von Vor-
schriften aus dem Teledienstgesetz, dem
Bundesdatenschutzgesetz, dem Fernab-
satzgesetz und dem Strafgesetzbuch in
Betracht, deren Geltung im Hinblick auf
die Rechtsberatung durch den Anwalt
eingehend untersucht wird.

Nach Ansicht des Autors kann der
Anwalt grundsdtzlich per unverschliis-
selter E-Mail kommunizieren, auch ohne
Zustimmung des Mandanten, ohne
dabei gegen das anwaltliche Berufsge-
heimnis zu verstoRen. Die Vertraulich-
keit sei durch das Fernmeldegeheimnis,
§ 206 StGB, und den Tatbestand des
Ausspdhens von Daten, §202a StGB,
geschiitzt. Doch sei im Einzelfall eine
Einschrankung moglich, etwa fiir beson-

ders sensible Informationen. Letztend-
lich liegt wohl das Schutzniveau der E-
Mail unter dem von Brief und Telefon,
ist vielmehr dem des Telefax vergleich-
bar. Der Einsatz von Verschliisselungs-
techniken wird im Ergebnis als bisher
wenig tauglich angesehen, weil der
Mandant jeweils Uber die passende Ent-
schliisselungs-Software verfiigen musste.

Die E-Mail unterliege zudem §10
BORA, was bei Rechtsanwaltsgesell-
schaften besondere Pflichtangaben nach
sich zieht.

Da der Anwalt iber seine Homepage
neue Mandanten akquiriere, sei diese
als Teledienst anzusehen, so dass die
Anbieterkennzeichnung nach dem Tele-
dienstgesetz beachtet werden muss. Im
Kontakt mit Verbrauchern sei zudem das
Fernabsatzgesetz zu beachten, aufSer-
dem die Regelungen Gber den elektroni-
schen Geschaftsverkehr, soweit Online-
Formulare verwendet werden. Bei Ver-
stol’ gegen eine der daraus entstehenden
Organisations- und Informationspflich-
ten konnten je nachdem Anspriiche
gegen den Anwalt aus § 1 UWG, §2
Abs. 1 UWG, § 12 TDG oder § 2 Abs. 1
UKIaG entstehen.

Auf Daten, die zum Homepage-Abruf
erforderlich sind, soll aullerdem das
Teledienstedatenschutzgesetz (TDDSG)
anwendbar sein, nicht hingegen auf die
anwaltliche E-Mail-Kommunikation. Zur
Erstellung von Nutzerstatistiken sei je-
doch eine Datenschutzerkldrung sowie
ein Hinweis auf das Widerspruchsrecht
gem. § 6 Abs. 3 Satz 2 TDDSG notwen-
dig.

Die Vorschriften des Bundesdaten-
schutzgesetz (BDSG) hingegen kollidie-
ren groftenteils mit den Berufspflichten
des Anwalts, so die Benachrichtigungs-
und Auskunftspflichten mit der anwaltli-
chen Verschwiegenheitspflicht. Aus dem
Subsidiaritatsgrundsatz  des  BDSG
ergebe sich jedoch ein Vorrang des
anwaltlichen Berufsrechts.

Nach der ausfiihrlichen Priifung all die-
ser in Betracht kommenden Regelungen
ist die Zusammenfassung der Informati-
ons- und Organisationspflichten zur
Homepage und zur Verwendung von
Online-Formularen ftr den Leser hilf-
reich.

Im zweiten Teil des Buches geht der
Autor auf Fragen der konkreten Man-
datsabwicklung ein, indem der Ablauf
eines Beratungsfalles beginnend mit der
Kontaktaufnahme durch den Mandanten
bis hin zur Abrechnung des Honorars
theoretisch durchgespielt wird.

Das E-Mail-Postfach solle vom Anwalt
mindestens zu Beginn und Ende der
Biirozeiten dberprift werden, da eine
auf dem Server eintreffende E-Mail
zugegangen sei.

Bei Zugang eines neuen Auftrags habe
der Anwalt die Informationspflichten
nach dem Recht der besonderen Ver-
triebsformen zu beachten. Ansonsten
riskiere er einen verzogerten Lauf der
Widerrufsfrist, soweit das Fernabsatz-
recht anwendbar ist, und mdgliche
Anspriiche aus § 1 UWG und § 2 UKIaG
gegen ihn.

Der Anwalt konne, so Schéttle, im Inter-
net eine Honorarvereinbarung mit dem
Inhalt einer Zeitvergiitung abschliefen
oder eine Pauschalvergiitung vereinba-
ren, wenn sie individuell nach einer
ersten Prifung des Mandats vereinbart
wird.

Problematisch am Begriff des Beratungs-
gesprachs sei, dass dieser auf den E-
Mail-Schriftverkehr  nicht iibertragbar
sei, weil dieser eine zeitversetzte Kom-
munikation und damit jedenfalls kein
Beratungs,gesprach” darstelle.

Die E-Mail, so stellt der Verfasser
abschliefend fest, sei dem personlichen
Beratungsgesprach unter vier Augen bis-
her nach wie vor unterlegen. Als Vorteil
der Internet-Rechtsberatung nennt er die
Zeitersparnis und Einfachheit. Um sich
auf dem Markt zu behaupten, miissten
jedoch andere Nachteile, wie die Prob-
lematik der digitalen Signatur, die im
Netz nicht genug verbreitet ist, um eine
ernsthafte Alternative zum Versand von
Schriftstiicken darzustellen, oder daten-
schutzrechtliche Anforderungen, die die
anwaltliche  Verschwiegenheitspflicht
und das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung des Mandanten igno-
rieren, beseitigt werden.

Die Arbeit Schdttles gibt einen interes-
santen Uberblick tGber die Situation der

(Fortsetzung Seite VI)
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anwaltlichen Rechtsberatung im Inter-
net, von der Akquisition des Mandanten
tber die Homepage bis zur Abwicklung
der Honorarzahlung, auch wenn der
erste Teil fur den praktischen Anwender
etwas zu wissenschaftlich und detailliert
sein mag. Die Abrechnungsfragen rich-
ten sich noch nach der BRAGO, wobei
der Verfasser in manchen Bereichen
bereits auf den Entwurf zum RVG ein-
geht.

Rechtsreferendarin Sonja Detlefsen,
Berlin

Veranstaltungshinweise

UIA-Kongress 2005 vom
31.8. bis 4.9.2005 in Fes/
Marokko

Der 49. UlA-Kongress wird dieses Jahr
vom 31.8. bis 4.9.2005 in Fes/Marokko
stattfinden. Die Hauptthemen des Kon-
gresses werden ,Lawyers of the world: a
single code of ethnics” und ,Digital
world: challenges for the legal system?”
sein.

Anmeldungen und weitere Informatio-
nen unter

E-Mail: uiacentre@uianet.org
Internet: www.uianet.org.

3. Europdischer Juristentag
vom 7. bis 9.9.2005 in Genf

Der 3. Europdische Juristentag wird vom
7. bis 9.9.2005 in Genf stattfinden. Aus-
richter dieser Veranstaltung ist der
Schweizerische Juristenverein.

Die drei Abteilungen befassen sich mit
den Themen ,Verantwortlichkeit der
Gesellschafts- und Aufsichtsorgane in
Europa”, ,Entwicklung eines gemein-
europdischen  Zivilprozessrechts” und
,Koordination des Grundrechtsschutzes
in Europa”.

Anmeldungen und weitere Informatio-
nen unter: www.jurist2005.org.

IBA-Konferenz vom 25. bis
30.9.2005 in Prag

Anwdlte aus aller Welt werden zum
diesjahrigen IBA-Jahreskongress vom 25.
bis 30.9.2005 in Prag erwartet. Das

umfassende Programm, das iber 100
Arbeitsgruppen anbietet, und weitere
Informationen im Internet unter http:/
www.ibanet.org/images/downloads/
prelimprogrammeforweb.pdf.

7. Fachtagung des Forum
Justizgeschichte

Die 7. Fachtagung des Forum Justizge-
schichte tagt zu dem Thema ,Juristen-
ausbildung — kritisch besichtigt vom
1.-5.10.2005 in der Deutschen Richter-
akademie in Wustrau.

Aus dem Programm:

— Warum die jlingste Rechtsgeschichte
uns so viel zu sagen hat

— Juristenausbildung im Nationalsozia-
lismus

— Juristenausbildung in der SBZ/DDR

- Kappung der Reformen der 60er- und
70er-Jahre; wie und was lehren? — Aus
der Sicht junger Juristen

- Die mindliche Priifung als Initiations-
ritual

— Zur pragenden Wirkung der Juristen-
ausbildung auf die Mentalitit im
Berufsvollzug

— Juristenausbildung: Eine Veranstaltung
zur Beforderung oder zur Austrei-
bung kritischen Denkvermégens?

Anmeldung und weitere Informationen:

Forum Justizgeschichte e.V., Herren-
breite 18 A, 38302 Wolfenbuttel, Tel.:
053 31/7 11 35; Fax: 053 31/3 33 29;
E-Mail: info@forum-justizgeschichte.de,
Homepage:
www.forum-justizgeschichte.de

Tagungsgebiihr inkl. Vollpension:

150 Euro, 100 Euro fir Mitglieder des
Forums, 50 Euro fiir Studenten und Refe-
rendare.

Vermischtes

Bericht iiber die 32. Tagung
der DACH Europaische
Anwaltsvereinigung
vom 19. bis 21. Mai 2005
in Ziirich
Nach nunmehr 15 Jahren lud der Vor-

stand der DACH seine Mitglieder erneut
in die Bankenstadt Zirich ein, wo im

Hotel Marriott zum Thema der Siche-
rung von Forderungen Landerberichte
aus Deutschland, der Schweiz, Oster-
reich, den Niederlanden, Spanien, lta-
lien und Polen von Kolleginnen und Kol-
legen gegeben wurden. Knapp 90 Teil-
nehmer fanden sich am 19.5.2005 zum
traditionellen BegriiBungsabendessen im
Rainbowroom des Tagungshotels ein.

Die Referate wurden am folgenden Frei-
tag sowie dann Samstag vormittag gehal-
ten. Frau RAin Brigitte Umbach-Spahn,
Zirich, berichtete als Erste aus dem
Tagungsland Schweiz Uber die dortigen
Sicherungsinstitute. Als mit dem Konkurs
der Swissair befasste RAin einer renom-
mierten Ziircher Kanzlei berichtete sie
nicht nur einen sehr anschaulichen aktu-
ellen Fall Gber das Schicksal eines Faust-
pfandrechts an einem Flugsimulator
unter Beteiligung eines US-amerikani-
schen Leasinggebers und einer italieni-
schen Bank, sondern gab auch einen
guten Uberblick iber sonstige Siche-
rungsinstitute der Schweiz.

Im zweiten Vormittagsreferat stellte Herr
RA Dr. Max Wieland, Minchen,
schwerpunktmdRig die gebrauchlichste,
weil im Gegensatz zur Schweiz, Italien
und Spanien keiner Registrierungspflicht
unterliegenden Lieferantensicherheit
sowie den Eigentumsvorbehalt in sei-
nen in Deutschland sehr weitreichenden
Erscheinungsformen dar. AuBerst (iber-
sichtlich wurden in einem weiteren
herausgegriffenen Schwerpunkt das Ins-
titut des sog. Poolvertrages zur Begriin-
dung einer Sicherheiten-Verwertungsge-
meinschaft im Insolvenzfall mit einem
Vertragsmuster sowie die damit zusam-
menhéngenden umsatzsteuerrechtli-
chen Probleme erldutert.

Nach der Mittagspause widmete sich
Herr RA Dr. Lothar Giesinger, Feldkirch,
den in Osterreich gingigen Sicherungs-
mitteln wie Garantie, Biirgschaft und
Schuldbeitritt. Nach der Darstellung des
Pfandrechtes an beweglichen und unbe-
weglichen Sachen ging der Referent sehr
ausfuhrlich auf die Besonderheiten des
osterreichischen  Eigentumsvorbehalts
und der Sicherungsabtretung ein.

Den spanischen Sicherungsinstituten
widmete sich Herr RA Dr. Oliver Helf-
rich, Madrid, wobei er insbesondere auf
die Registrierungspflicht des Eigentums-
vorbehalts einging. Von nicht nur unter-
haltsamem Wert waren seine auf ausldn-
dische Exporteure zugeschnittenen Fall-
beispiele mit Besonderheiten zur grenz-
tiberschreitenden  Vereinbarung  von
AGB.

(Fortsetzung Seite VIII)
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Das letzte Freitagsreferat war dem hol-
landischen Recht der Forderungssiche-
rung gewidmet. Frau RAin Birgitt de
Boer-Kiihn, Amsterdam, wies ganz
besonders auf landerspezifische Beson-
derheiten bei der Verwertung von
Sicherheiten hin. Sie gab neben einer
allgemeinen Ubersicht zu einzelnen
Sicherungsformen auch wertvolle Hin-
weise zu Besonderheiten der Vertragsge-
staltung.

Der Samstag war den Berichten fiir die
Lander Italien und Polen vorbehalten.
Frau RAin Susanne Hein, Mailand,
zeigte die in ltalien besonders strengen
Publizitdtserfordernisse fiir die Wirksam-
keit des Eigentumsvorbehaltes gegen-
tber Dritten auf und erstreckte die Fall-
beispiele auf sehr anschauliche IPR-
Félle. Wie bei solchen Tagungen durch-
aus auch erwinscht, lernten die Teilneh-
mer auch einiges ,Neues” kennen, wie
z.B. die Méglichkeit einer Hypotheken-
bestellung an einem Kraftfahrzeug in Ita-
lien oder, um nun zum polnischen Refe-
rat zu kommen, der dortigen Moglich-
keit der privatrechtlichen Schaffung
eines Vollstreckungstitels durch Bankins-
titute. Hierauf ging Herr RA Prof. Dr.
hab. Andrzej Kubas, Krakau, ein, freilich
ein noch bestehendes Relikt aus der Zeit
des Kommunismus sowie die Problema-
tik der Kollision mit EU-Regelungen.
Interessant waren seine Ausfiihrungen
zu Besonderheiten der Sicherungsverfi-
gungen von Ehegatten.

Fiir den Freitagabend lud der Vorstand
die Teilnehmer zunéchst zu einer Fiih-
rung durch die Masoala-Halle des Ziir-
cher Zoos ein, einem in Europa vollig
einzigartigen Objekt der authentischen
Darstellung des Regenwaldes von
Madagaskar. Nach dem einstiindigen,
aulerst informativen, aber auch sehr
schwiil-warmen Téte-a-téte mit Flora
und Fauna der subtropischen Insel fand
das Abendessen statt im eigens fiir die
DACH  umdekorierten  Restaurant
nebenan. Als Ehrengast gesellte sich
Herr Dr. Rainer Klopfer, Prasident des
Obergerichts des Kantons Ziirich, zur
Runde.

Am Samstag vormittag fand nach dem
fachlichen Teil die 18. Mitgliederver-
sammlung der DACH statt. Neben dem
tblichen Vereins- und Kassenbericht
und Entlastung des Vorstandes fir 2004
fanden die Vorstandswahlen statt.

Auf Empfehlung des Vorstandes wurde
der nun finf Jahre als Prasident und ins-
gesamt 16 Jahre im Vorstand der DACH

tatige Verfasser dieses Berichts, Herr RA
Dr. Peter Wieland, Minchen, der nicht
mehr fiir eine Wiederwahl kandidiert
hatte, abgel6st. Einstimmig erfolgte die
Wahl von Herrn RA Dr. Peter Zimmer-
mann, Dusseldorf, zum neuen Prasiden-
ten der DACH. Ebenfalls abgeldst wurde
der nicht mehr kandidierende und eben-
falls seit 16 Jahren im Amt befindliche
Schatzmeister der DACH, Herr RA Dr.
Norbert Seeger, Vaduz, durch Herrn RA
Dr. Alexander Ospelt, Schaan. Somit
verbleibt die Kassenhoheit der DACH
weiterhin im Firstentum Liechtenstein.
Die bisherige Vizeprasidentin, Frau RAin
Dr. Susanne Hiippi, Zirich, sowie der
Schriftfiihrer, Herr RA Dr. Hubert Kinz,
Bregenz, wurden fiir eine weitere Amts-
periode bestétigt, und zwar ebenfalls
einstimmig. Die anwesenden Mitglieder
und die beiden neu gewdhlten Vor-
stande dankten den beiden ausgeschie-
denen Vorstanden fir ihre ausdauernde
und kontinuierliche Arbeit. Gedacht
wurde auch des 1999 verstorbenen Erst-
préasidenten, Herrn RA Prof. Dr. Walter
Schuppich, Wien, der vielen mit seiner
unverwechselbar vorbildlichen Art noch
sehr lange in Erinnerung bleiben wird.
Dem in der Mitgliederversammlung
anwesenden und 2003 ausgeschiedenen
langjahrigen  Vizeprasidenten — der
DACH, Herrn RA Dr. Max Oesch,
Zirich, gebiihrte ebenfalls ein langer
Applaus fiir seine effiziente Aufbauar-
beit.

An dieser Stelle mochte ich mich — den
Wechsel in die sprachliche ,Ich-Form”
moge man mir nachsehen — wirklich von
ganzem Herzen bedanken bei allen
DACH-Mitgliedern, die durch ihre Teil-
nahme an unseren jdhrlich zweimal
stattfindenden Tagungen in verschiede-
nen Stddten im Herzen Europas zum
eigentlichen ,Erfolg” der DACH einen
ganz malgeblichen Beitrag geleistet
haben und hoffentlich weiterhin leisten
werden. Ein ganz besonderer Dank gilt
weiterhin den vielen Kolleginnen und
Kollegen aus verschiedenen Léandern,
die fachlich sowie wissenschaftlich mit
insgesamt weit mehr als 250 Beitrdgen
sunsere DACH-Tagungen” zu einer Insti-
tution in der Anwaltschaft gemacht
haben. Unterstiitzung erfuhr die DACH
insbesondere auch seit der Griindung im
Jahre 1989 durch die vielen Kolleginnen
und Kollegen im Deutschen Anwaltsver-
ein und der BRAK, dem Osterreichi-
schen Rechtsanwaltskammertag sowie
dem Schweizerischen und auch Liech-
tensteinischen Anwaltsverband, die uns
tatkraftig unterstiitzt und beraten haben.
Die Fachpublikationen dieser grofSen
Organisationen  druckten regelmaRig

unsere Tagungsberichte ab, sodass wir in
den vielen Jahren auch immer wieder
neue Mitglieder werben konnten. Nicht
zuletzt mochte ich auch meiner Ehefrau,
Frau RAin Petra Heck-Wieland ganz
herzlich fiir die treue Verbundenheit bei
unserer oftmals ,gemeinsamen” ehren-
amtlichen Tatigkeit im Dienste der
DACH danken.

Viele sind uns treu geblieben; die DACH
versteht sich nicht nur als Fachforum.
Viele Mitglieder kommen fast regelma-
Rig zu unseren Tagungen. Es sind neue
Freundschaften entstanden sowie auch
einzelne wie dauerhafte Mandatsbezie-
hungen begriindet und vermittelt wor-
den. Wen wundert es daher, wenn sich
unsere langjahrigen Tagungsteilnehmer
als ,Familie” sehen. Ich bin mir sicher,
dass das mit dem neu zusammengesetz-
ten Vorstandsteam auch so bleiben wird.

Die ndchste, 33. DACH-Tagung findet
statt in Dusseldorf im neuen Hotel
InterConti an der Konigsallee vom
29.9. bis 1.10.2005 mit dem Thema
,Errichtung einer Zweigniederlassung
im Ausland”.

Informationen Uber die DACH erhalten
Sie bei der Mitgliederverwaltung, c/o
Frau RAin Dr. Susanne Hiippi, Klosbach-
str. 110, CH — 8032 Zirich, Tel.: 0041-
1-252 66 88 oder im Internet unter
www.dach-ra.de.

Dr. Peter Wieland, RA und
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Miinchen

Zustandigkeit der Amts-
gerichte in Hamburg

Das Amtsgericht Hamburg weist auf
Anderungen seiner Stadtteilgerichte
hin. Seit dem 1.4.2002 sind zu dem
Amtsgericht  Hamburg-Mitte  durch
Anderungen der Zustindigkeitsgren-
zen die Amtsgerichte Hamburg-Barm-
bek und Hamburg-St. Georg hinzuge-
kommen. Fast ein Viertel der an das
Amtsgericht Hamburg-Mitte gerichteten
Klagen gehorten nicht in die dortige
Zustandigkeit, sondern werden bisher
an die neugegriindeten Amtsgerichte in
Barmbek und St. Georg weitergeleitet.
Das Amtsgericht Hamburg bittet um
Beachtung der Zustandigkeiten, da in
Zukunft Uber das Ubliche Prozedere
einer Verweisung nach § 281 ZPO ein
Zeitverlust von rund 1 Monat entstehen
kann.
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Deutscher FuRball-CUP der
Rechtsanwalte 2006

Was in anderen europdischen Landern
schon lange zum regelméaRigen sportli-
chen Veranstaltungsprogramm bei RAen
gehort, soll es in Deutschland zum ers-
ten Mal im Jahre 2006 geben: Ein Fuf3-
ball-Turnier der deutschen RAe. Teilneh-
men konnen Anwaltsmannschaften, die
in Kammern organisiert sind oder sich
frei” zusammenfinden.

Deutschland ist im Jahre 2006 gepragt
von der Fulball-Weltmeisterschaft als
grofites sportliches Highlight. Vom 9.
Juni bis 9. Juli 2006 regiert Konig Fulb-
ball die Anhanger des runden Leders.

Der deutsche FulRball-CUP der RAe soll
vom

Donnerstag (Fronleichnam), 15. Juni,
bis Sonntag, 18. Juni 2006,

ausgetragen werden.

Natirlich kann das Turnier parallel zur
WM eine doppelte Wirkung entfalten,

weil alle Teilnehmer gemeinsam die
Spiele verfolgen konnen.

Der Austragungsort wird gerade ermit-
telt. Fest steht, dass er zentral liegen, gut
erreichbar sein und ein attraktives
Umfeld aufweisen wird. Die Veranstalter
wiirden gerne im Sommer 2005 wissen,
wie das Interesse der Anwalte an diesem
Turnier ist. Zwolf Teams sollten mindes-
tens aufgestellt werden. Gespielt wird
auf ,Kleinfeld”.

Deshalb unsere dringende Bitte an alle,
die an diesem Turnier interessiert sind:
Teilen Sie uns so friih als moglich per
Fax, Mail oder Telefon mit, ob Sie kom-
men wiirden und mit wie vielen Perso-
nen. Selbstverstindlich kann die Zahl
der Teilnehmer spater noch konkreti-
siert werden, doch fir uns als Veranstal-
ter ist eine ungefihre Angabe wichtig,
um entsprechend planen zu kénnen.

Die Meisterschaft soll zukiinftig alle
zwei Jahre in einem anderen Bundes-
land ausgetragen werden. Neben dem
sportlichen Einsatz der Advokaten soll
natirlich die Kommunikation der Kolle-
gen untereinander, verbunden mit Spafd

und Erlebnis im Vordergrund der Begeg-
nungen stehen, denn wie heilit es? Elf
Freunde miisst ihr sein ...!

Die ausrichtende Agentur hat im Jahre
2003 gemeinsam mit einer Auswahl der
Anwaltskammer Frankfurt die Europa-
Meisterschaft der RAe im FuSball in der
Bankenstadt umgesetzt und organisiert
(European Lawyers Football Cup).

Die dritte Auflage ging mit grollem
Erfolg Mitte Mai 2005 in Salzburg zu
Ende, aus der das Team Wien den Titel
nach einem spannenden Spiel gegen die
Kollegen aus London mit nach Hause
nehmen konnte.

Riickmeldungen und/oder Fragen an:

Deutscher Fullball Cup der RAe 2006
Organisationsbiiro/Veranstalter
Ansprechpartner: Jochen Schneider
Postfach 600 846

D-60338 Frankfurt

Lowengasse 27, C 2

D-60385 Frankfurt

Telefon 069-945 08 444

Telefax 069-945 08 446

Mobil 0172-66 45 976

E-Mail: info@elfcup.com
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Akzente

Wenn morgen gewahlt wird
— Die Stimme der Anwaltschaft —

Eigentlich sollte sie erst im ndchsten Jahr stattfinden, die Bundes-
tagswahl. Nach der tberraschenden Vertrauensfrage des Bundes-
kanzlers und der nicht mehr so tiberraschenden Entscheidung des
Bundesprasidenten, den Bundestag aufzulsen, féllt die sonst Gbli-
che parlamentarische Sommerpause in diesem Jahr aus. Im Sep-
tember soll gewahlt werden. Also diirfen die Parteien nicht pausie-
ren. Sie risten sich fir einen zwar kurzen, aber wahrscheinlich
heiBen Wahlkampf. Abgekiihlt hat sich hingegen die politische
Auseinandersetzung Uber eine Reform des Rechtsberatungsmark-
tes. Aufgeschoben, jedoch nicht aufgehoben, ist der Entwurf des
Bundesjustizministeriums zum Rechtsdienstleistungsgesetz, eben-
so wie viele andere rechtspolitische Vorhaben, die entweder der
Diskontinuitdt anheimfallen oder zuriickgestellt werden, solange
nicht klar ist, ob eine sich erneuernde alte oder eine neue Regie-
rung ab Oktober das Zepter des Handelns in der Hand halt.

Die Gerichtsferien sind schon lange abgeschafft. Rechtsanwaltin-
nen und Rechtsanwadlte kennen daher keine Sommerpause. In die-
sem Jahr sollten jedoch auch wir eine kurze Pause in unserer tag-
lichen Arbeit einlegen und uns dem Wahlkampf widmen. Wir ms-
sen die Gelegenheit nutzen, vor der Wahl unsere Meinung zur
Rechtspolitik zu sagen. Wir miissen mit den zukiinftigen politischen
Entscheidungstrdgern reden. Wir wollen horen, wie sie zu unseren
rechtspolitischen Positionen stehen. 135.000 Anwadltinnen und
Anwdlte sind eine starke, uniibersehbare Wéhlergruppe. Aber nicht
nur das — die Anwaltschaft hat eine ebenso starke Stellung in der
Gesellschaft. Wir sind im téglichen Kontakt mit unseren Mandan-
ten, wir sind Arbeitgeber, wir sind engagiert in Vereinen und Orga-
nisationen — wir sind Multiplikatoren. Wir haben eine Stimme.
Unsere Wahlpriifsteine 2005:

Rechtsdienstleistungsgesetz

Wir lehnen eine radikale Liberalisierung des Rechtsberatungsmark-
tes ab. Unentgeltliche und entgeltliche Rechtsbesorgung in sog.
einfachen Rechtsfallen und die Rechtsberatung als Nebenleistung
wiirden nicht dem Schutz des Rechtssuchenden vor unqualifizier-
ter Rechtsdienstleistung dienen. Im Gegenteil — die Qualitdt der
Rechtsberatung wiirde sinken, da in Zukunft verstdrkt mit falscher,
nicht interessengerechter Beratung zu rechnen ist. Fehlerhafte
Rechtsberatung flihrt auch zu einer unnétigen starkeren Beanspru-
chung der Gerichte. Der rechtsuchende Verbraucher, der durch-
schnittlich in seinem Leben in zwei Rechtsstreitigkeiten verwickelt
ist, kann in den seltensten Fillen erkennen, ob er es mit einem
,guten Rechtsberater” zu tun hatte. Nur die hierfiir ausgebildete

Anwaltschaft kann allen Verbrauchern den gleichen Zugang zum
Recht gewiahrleisten.

Justizreform

Nach einer Umfrage des DIHK ist die Rechtssicherheit ein groRer
Pluspunkt in den Augen der Wirtschaft fiir den Standort Deutsch-
land. Es darf deshalb keine weitere Beschrankungen und Verkiir-
zungen der bestehenden Instanzenziige geben. Eine von manchen
Landesjustizministerinnen und -justizministern diskutierte Redu-
zierung von Rechtsmitteln auf das verfassungsméRig gerade noch
Vertretbare ist eines Rechtsstaats unwiirdig. Recht auf einem Mini-
malniveau kann es in einer freiheitlichen Demokratie nicht geben.
Eine ausschliefSlich fiskalischen Griinden geschuldete Beschran-
kung der Instanzenziige fiihrt auch erfahrungsgemaB nicht zu
einem Entlastungseffekt und der gewiinschten Verstdrkung der ers-
ten Instanz. Im Gegenteil — die Richter der ersten Instanz werden
deutlich mehr belastet, da wir Anwalte im Interesse unserer Man-
danten in der ersten Instanz noch umfassender vortragen mssten.

Juristenausbildung

Die Einfiihrung von Bachelor- und Masterabschlissen in der Juris-
tenausbildung ist bisher véllig unausgegoren. Wir wollen die Qua-
litdt der Rechtsberatung sichern, statt einen Qualititsabbau der
universitaren Juristenausbildung zu fordern. Bevor nicht gesichert
ist, welchen Beruf der juristische Bachelor ausiiben kann, ist die
beabsichtigte Anderung der falsche Weg.
Seit Jahren beklagen wir einen Verfall der Rechtskultur. Seit Jahren
erleben wir eine Justiz als Steinbruch. Sog. Verfahrensbeschleuni-
gungsgesetze, die den Blirgern als Reformgesetze verkauft werden,
tatsachlich aber zu einem weniger an Justiz und Gerechtigkeit fiih-
ren, werden immer wieder neu aufgelegt. Wir kdmpfen gegen
Qualitatsverlust nicht nur im Interesse unserer Mandanten, son-
dern insbesondere unserer Gesellschaft, in der wir alle leben. Jetzt,
vor den Wahlen, ist es Zeit, unsere Meinung zu sagen und unsere
Stimme zu erheben. Sprechen Sie deshalb mit den Kandidaten in
Ihrem Wahlkreis und auf den Wahllisten der Parteien.
Der Bundesprasident hat uns bei seiner Entscheidung, den Bundes-
tag aufzuldsen, gesagt:
JJetzt haben Sie es in der Hand. Schauen Sie bitte genau hin.
Demokratie heifst, die Wahl zu haben zwischen politischen Alter-
nativen.”

Bernhard Dombek
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3. Zivilprozessrechts-Symposion der Bundesrechtsanwaltskammer in Potsdam

Rechtsanwaltin Barbara Schwerin, Berlin

Am 4./5.3.2005 fand in Potsdam das 3. Zivilprozessrechts-Sym-
posion der BRAK statt. Der Président der BRAK Dr. Dombek
begriifte im Cecilienhof als Teilnehmer Hochschullehrer, Rich-
ter, Angehdrige des Bundesministeriums der Justiz und der Lan-
desjustizverwaltungen sowie die Mitglieder des ZPO/GVG-
Ausschusses der BRAK.

Nachdem das 1. Symposion im Jahre 1999 Voriiberlegungen
fur eine Rechtsmittelreform erarbeitet hatte und auf dem 2.
Symposion 2003 berufsiibergreifende Grundsatzthemen  fir
Rechtsanwalte und Richter behandelt wurden, waren Themen
des diesjahrigen Symposions berufsiibergreifende Fragen des
Zivilprozessrechts.

Das Fachprogramm des Symposions teilte sich in drei Themen-
komplexe auf, von denen der erste Bereich dem Thema , Veran-
derungen und Entwicklungen des Beweisrechts im deutschen
Zivilprozess” gewidmet war. RA Lothar Schmude (KoIn) berei-
tete das Thema aus anwaltlicher Sicht auf, wihrend Prof. Dr.
Reinhard Greger (Erlangen) die Veranderungen des Beweis-
rechts aus wissenschaftlicher Sicht beleuchtete. Im Anschluss
an die hdchst informativen Vortrige der Referenten' entspann
sich zwischen den Teilnehmern eine sehr lebhafte und kon-
struktive Debatte. Kontrovers wurde dabei insbesondere die
Neuregelung des § 142 ZPO diskutiert: Wahrend der Vorschrift
von einigen Teilnehmern ein hoher Wert eingerdumt wurde,
der Verfahren fiir den Beweispflichtigen retten kénnte, standen
andere Teilnehmer der Vorschrift skeptisch gegentiber, zumal
nicht verhindert werden konnte, dass Parteien ihre Beibrin-
gungspflicht bewusst zuriickzuhalten versuchen.

Der zweite Komplex des Fachprogramms stand unter dem The-
ma: ,Sammelklagen oder Musterverfahren — Verfahrensrechtli-
che Konzepte zur effizienten Abwicklung von Massenklagen®.
Aus Sicht der Anwaltschaft trug zu diesem Thema RA Dr. Mi-
chael Weigel (Frankfurt/Main) vor, wissenschaftlich referierte
zu dem Thema Prof. Dr. Harald Koch (Rostock). In der anschlie-

1 Die Beitrage von RA Lothar Schmude, Prof. Dr. Reinhard Greger,
RA Dr. Michael Weigel und Prof. Dr. Harald Koch zum ersten und
zweiten Block des Fachprogramms sind im Anschluss in diesem Heft
abgedruckt. Die Beitrdge von RAuN Jens-Peter Lachmann und Vors.
RiLG Dr. Heinz Hawickhorst des dritten Blocks werden aus Platz-
griinden in Heft 5/2005 publiziert.

Renden Diskussion waren sich die Teilnehmer zum gr6Bten Teil
einig, dass das deutsche Zivilprozessrecht ein Verfahren fir die
Behandlung von gleichgerichteten Klageanspriichen benétige.
Diskutiert wurde in diesem Zusammenhang insbesondere auch
der Gesetzesentwurf fiir ein Kapitalanlegermusterverfahrensge-
setz, der als richtiger Ansatz, jedoch nicht auf simtliche Arten
gleichgerichteter Anspriiche tibertragbar angesehen wurde. In-
tensiv diskutierten die Teilnehmer zudem die Vor- und Nach-
teile der Einbringung mehrerer gleichgerichteter Anspriiche in
eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

Der dritte Block des Fachprogramms beschéftigte sich mit Fra-
gen der ,Effektivitdt des Rechtsschutzes vor den Schiedsgerich-
ten und den staatlichen Gerichten im Vergleich”. Aus anwalt-
licher Sicht trug zu diesem Themenkomplex RA Jens-Peter
Lachmann (Berlin) vor; die richterliche Sicht wurde in einem
Referat des VRILG Dr. Heinz Hawickhorst (Berlin) dargestellt.
In der anschlieRenden Diskussion wurden als Vorteile der
Schiedsgerichte gegeniiber der ordentlichen Gerichtsbarkeit
insbesondere die Moglichkeit genannt, die Schiedsrichter selbst
zu wahlen und auch sachverstandige Laien beiziehen zu kén-
nen sowie der gegeniiber der ordentlichen Gerichtsbarkeit
nicht begrenzte zeitliche Rahmen fiir die mindliche Verhand-
lung und die Méglichkeit der nicht &ffentlichen Verhandlung.
Gelobt wurde jedoch auch die hohe fachliche Kompetenz der
ordentlichen Gerichtsbarkeit. Die Teilnehmer konnten sich
durchaus vorstellen, dass auch die ordentliche Gerichtsbarkeit
fur GrolRverfahren iber die Moglichkeit der Prorogation von
bestimmten Spruchkoérpern attraktiver sein kénnte, wobei hin-
sichtlich eines vélligen Gleichlaufes von Schiedsgerichtsbarkeit
und ordentlicher Gerichtsbarkeit uniiberwindliche verfassungs-
rechtliche Probleme, wie das Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter oder den durch die Europaische Menschenrechtskonvention
gesicherten Grundsatz der Offentlichkeit, gesehen wurden.

Die tiberaus informativen Referate, deren positive Aufnahme
durch die Teilnehmer sich auch in den lebhaften Diskussionen
zeigte, wurden durch einige fachfremde Aktivititen im noch
sehr winterlichen Potsdam abgerundet: Neben den traditionel-
len gemeinsamen Abendessen im Schloss Cecilienhof und
Schloss Glienicke hatten die Teilnehmer zudem die Mdglich-
keit, die historischen Raumlichkeiten des Cecilienhofes zu be-
sichtigen und das ganz besondere Vergniigen, in einem kleinen
Privatkonzert dem Pianisten Ruben Meliksetian zu lauschen.

Verinderungen und Entwicklungen des Beweisrechts im deutschen Zivilprozess '

Prof. Dr. Reinhard Greger, Erlangen

I. Einfiihrung

Die Sachverhaltsfeststellung im Zivilprozess ist seit jeher von
einem Spannungsverhdltnis zwischen Parteiherrschaft und

1 Erweiterte und mit Anmerkungen versehene Fassung eines Vortrags
anlésslich des 3. ZPR-Symposions der BRAK am 4./5.3.2005 in Pots-
dam.

Richtermacht sowie zwischen Freiheit und Reglementierung
gekennzeichnet. In jlingster Zeit haben Gesetzgebung und
Rechtsprechung die Pole auf diesem Feld jedoch neu justiert.
Die weithin noch nicht geniigend wahrgenommenen Folgen
dieser Eingriffe sollen nachstehend dargestellt werden. Gedan-
ken zur weiteren Entwicklung, insbesondere auch im Hinblick
auf die angekiindigte Grolle Justizreform und auf die Situation
in anderen Rechtsordnungen, schlielen sich an.
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Il. Neue Tendenzen bei der Informationsbeschaffung

Nach der Verhandlungsmaxime, die bei Schaffung der vom Li-
beralismus des aufstrebenden Biirgertums beseelten CPO von
1877 die Feder fiihrte, ist es ausschlieRBlich Sache der Parteien,
die Tatsachen vorzutragen, die das Gericht seiner Entscheidung
zugrunde legen soll. Urspriinglich schrankte nur die richterli-
che Fragepflicht nach § 130 CPO diese Domane der Parteien
ein; sie entwickelte sich im Zuge mehrerer Novellen? seit 1909
bis zu der mit dem ZPO-Reform-Gesetz vom 27.7.2001 deut-
lich verstarkten Erorterungs- und Hinweispflicht nach § 139
ZPO. Nach wie vor gilt aber, dass der Richter nicht von sich aus
neue Tatsachen in den Prozess einfiihren darf.

Die daraus folgende Darlegungslast hat allerdings fatale Folgen
fiir eine Partei, die selbst nicht ber die hierzu erforderlichen
Informationen verfligt. Da unser Zivilprozessrecht nach standi-
ger Rechtsprechung keine prozessuale Aufkldrungspflicht der
nicht beweisbelasteten Partei kennt’ und zudem einen Beweis-
antrag dann fiir unbeachtlich erklart, wenn die zu beweisende
Behauptung nicht ausreichend substantiiert oder ohne jegli-
chen tatsdchlichen Anhaltspunkt ,ins Blaue hinein” aufgestellt
ist, wird eine solche Partei u.U. an der Durchsetzung ihres
Rechts durch ihr Unvermdgen gehindert, den erforderlichen
Tatsachenvortrag zu erbringen.

Die Rechtsprechung® sieht sich daher zunehmend veranlasst,
korrigierend in die Verteilung der Darlegungslast einzugreifen,
die der seit 1877 inhaltlich unverdnderte § 138 ZPO vorgibt.
Unter dem Begriff der sekundaren Behauptungslast hat sie in
den letzten Jahren eine umfangreiche Kasuistik entwickelt, de-
ren Grundgedanke darin besteht, die Substantiierung des Tatsa-
chenvortrags von der darlegungspflichtigen Partei auf den Geg-
ner abzuwdlzen. Hierflr stellt der BGH zwei Voraussetzungen
auf:

(1) Die darlegungspflichtige Partei besitzt keine ndhere Kennt-
nis der malgebenden Tatsachen, weil sie aufRerhalb des von
ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht.

(2) Der Prozessgegner verfligt (iber die entsprechenden Infor-
mationen und es ist ihm zuzumuten, sie durch ,substantiier-
tes Bestreiten” einzufiihren.

Da diese sehr einzelfallbezogene Rechtsprechung noch keinen
Eingang ins Gesetz gefunden hat, stellen die Instanzgerichte in
vielen Féllen zu hohe Anforderungen an die Substantiierung. In
der Vergangenheit eroffnete oftmals erst der BGH den Weg zu
einer sachgerechten Tatsachenfeststellung; nach dem neuen
Revisionsrecht wird auch diese Korrekturmoglichkeit kiinftig
weithin entfallen. Viel prozessualer Leerlauf und nicht wenige
Fehlurteile lieRen sich vermeiden, wenn der Gesetzgeber die-
ser grundlegenden Frage der Informationsbeschaffung im Zivil-
prozess verstdrktes Augenmerk widmete.

Dass es moglich ist, prozessuale Informationspflichten durch
Gesetz festzuschreiben, hat der Gesetzgeber 1998 mit der Ein-
fugung des § 643 ZPO bewiesen. Nach dieser Vorschrift kann
der Richter im Unterhaltsprozess von sich aus von den Parteien
Auskiinfte und Belege Uber Einkiinfte, Vermdgen, personliche
und wirtschaftliche Verhaltnisse, soweit fir die Unterhaltsbe-

2 Detaillierte Wiedergabe der Rechtsentwicklung bei Damrau, Die
Entwicklung einzelner Prozessmaximen seit der Reichscivilprozess-
ordnung von 1877 (1975).

3 BGH NJW 1990, 3151 = ZZP 104 (1991), 203 m. abl. Anm. Stiirner
=JZ 1991, 630 m. abl. Bespr. Schlosser 599 ff.; Stein/Jonas/Leipold,
ZPO Bd. 3, 22. Aufl. 2005, § 138 Rdnr. 25 ff. Zur Gegenposition
eingehend Stiirner, Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilpro-
zesses (1976).

4 BGH NJW 1995, 2111, 2112.

Exemplarisch BGH NJW 1990, 3151. Weitere Nachw. z.B. bei Z6/-
ler/Greger, ZPO, 25. Aufl. 2005, vor § 284 Rdnrn. 34 ff.

w1

messung relevant, verlangen und, falls eine Partei dem nicht
nachkommt, die entsprechenden Auskinfte bei Arbeitgebern,
Sozialleistungstragern, ~ Versicherungsunternehmen,  Finanz-
dmtern usw. von Amts wegen einholen. Diese Regelung geht
weit iber die materiellrechtliche Auskunftspflicht nach § 1605
BGB hinaus; es handelt sich — soweit ersichtlich — um die erste
Normierung eines parteiunabhdngigen richterlichen Infor-
mationsbeschaffungsrechts.®

111. Neue Tendenzen bei der Beibringung der Beweismittel

In diesem Bereich sah die CPO von Anfang an gewisse Ausnah-
men vom Verhandlungsgrundsatz vor: Einen Augenschein, eine
Begutachtung und (unter engen Voraussetzungen) eine Partei-
vernehmung sollte der Richter auch von Amts wegen anordnen
diirfen,” ebenso die Vorlage von Urkunden und sonstigen
Unterlagen, auf die sich die Partei selbst bezogen und die sie in
Besitz hat.®

Fiir die Vorlage von schriftlichen Unterlagen und Augen-
scheinsobjekten hat das ZPO-Reform-Gesetz vom 27.7.2001
die Anordnungsbefugnis des Richters erheblich erweitert. Nach
§ 142 ZPO n.F. kann das Gericht nunmehr die Vorlage einer
Urkunde oder einer sonstigen Unterlage, auf die sich eine Par-
tei bezogen hat, auch gegentiber dem Prozessgegner oder einer
nicht am Prozess beteiligten Person anordnen, letzterer gegen-
tber sogar mit den Beugemitteln des Zeugenbeweises erzwin-
gen (§142 Abs.2 Satz2, §390 ZPO). Dabei sind an die
Bezugnahme keine besonderen Anforderungen zu stellen; es
genligt, dass sich aus dem hinreichend substantiierten Partei-
vortrag (auf den der Richter ggf. nach § 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO
hinzuwirken hat) die Existenz eines schriftlichen Belegs fiir die
streitige Tatsachenbehauptung ergibt.” § 144 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 ZPO eréffnet eine entsprechende Handhabe fiir die Vor-
lage von Gegenstanden zum Zweck eines Augenscheins oder
einer Begutachtung; einer Bezugnahme bedarf es hier nicht.

Dass auf diesem Wege beweismalig verwertbare Erkenntnis-
mittel gewonnen werden konnen, war schon vor der Reform
anerkannt.'® Daran hat sich nichts geandert. Nach der Begriin-
dung des Reformgesetzes kann sogar die Verweigerung der
Vorlage als Beweis der gegnerischen Behauptung gewiirdigt
werden. "’

Die Vorschriften tiber den Urkundenbeweis (§§ 420 ff. ZPO)
behalten daneben ihre Bedeutung, weil die Vorlageanordnung
nach § 142 ZPO im Ermessen des Gerichts steht.'? Durchset-
zen kann der Beweisfiihrer die Urkundenvorlage durch den
Gegner (wie bisher) nur durch einen Antrag nach §§ 421, 424
ZPO (mit dem ein Rechtsanspruch auf die Vorlegung glaubhaft

6 Auf die Auswirkungen des Ubereinkommens tiber handelsbezogene

Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS-Abkommen) v.

15.4.1994 (BGBI Il 1994, 1730) kann hier nicht eingegangen wer-

den. Vgl. hierzu Tilmann/Schreibauer, in: Festschrift Erdmann

(2002), S. 901 ff.

§§ 135, 413 CPO; heute §§ 144, 448 ZPO.

8 § 133 CPO; heute § 142 ZPO. S. ferner §§ 102, 258 HGB zur Vorla-
ge von Handelsbiichern.

9 Naher hierzu Greger, DStR 2005, 479, 482. Eingehend zum Sub-
stantiierungserfordernis Leipold, in: Festschrift Gerhardt (2004),
S. 563, 569 ff.

10 Vgl. Stein/Jonas/Leipold (o. FuBn. 3), § 142 Rdnr. 1. BGH NJW
2000, 3488, 3490 spricht sogar von ,Beweiserhebung von Amts
wegen”.

11 BT-Drs. 14/4722, 78 verweist ausdriicklich auf § 427 ZPO. Aller-
dings setzt dies wie im origindren Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift voraus, dass die Partei selbst auf die Urkunde Bezug genom-
men hat oder zur Herausgabe materiellrechtlich verpflichtet ist; vgl.
Leipold (o. Fulin. 9), S. 584; Greger, DStR 2005, 479, 482; a.A. Mu-
sielak/Stadler, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 142 Rdnr. 7 a.E.

12 Ebenso Leipold (o. Fuln. 9), S. 575 f.

~N



152 Aufsitze

BRAK-Mitt. 4/2005

Greger, Veranderungen und Entwicklungen des Beweisrechts im deutschen Zivilprozess

gemacht werden muss). Fiir die Vorlage von im Besitz eines
Dritten stehenden Urkunden hat das ZPO-Reform-Gesetz in-
dessen eine wesentliche Erleichterung gebracht: Wéhrend der
Beweisfiihrer bisher den Dritten auf Vorlegung verklagen und
beim Gericht den befristeten Stillstand des Verfahrens beantra-
gen musste (§ 428 Alt. 1, § 429 Satz 1 Halbs. 2 ZPO), kann er
nach der neuen Alt. 2 des § 428 ZPO auch einen Antrag auf
eine Anordnung nach § 142 ZPO stellen. Das Gericht muss
dann die Vorlage unabhingig von einem Anspruch hierauf an-
ordnen, wenn es davon (iberzeugt ist, dass sich die Urkunde im
Besitz des Dritten befindet, die durch die Urkunde zu bewei-
sende Tatsache entscheidungserheblich ist und der Inhalt der
Urkunde zum Beweis dieser Tatsache geeignet erscheint.'?

Die Gefahr, dass durch die neue Urkundenherausgabepflicht
der Ausforschung von Prozessparteien Tiir und Tor geoffnet
werden,'* hat der Gesetzgeber gesehen, aber wegen des Sub-
stantiierungserfordernisses und des richterlichen Ermessens, bei
dessen Ausiibung auch ein etwaiges Geheimhaltungsinteresse
des Urkundeninhabers zu beriicksichtigen ist, als ausgeraumt
erachtet.’

Allerdings muss der Richter, will er keinen Verfahrensfehler we-
gen unterlassener Ermessensausiibung begehen, sich jedenfalls
mit der Frage einer Vorlageanordnung auseinander setzen, und
zwar nicht nur bei entsprechendem Antrag einer Partei, son-
dern von Amts wegen. Es ist schwer vorstellbar, wie er eine
Vorlageanordnung sollte unterlassen kdnnen, wenn von der
Urkunde ein Beitrag zur Wahrheitserforschung erwartet werden
kann und keine schutzwiirdigen Interessen entgegenstehen.'®
Eine Urteilsaufhebung im Rechtsmittelwege ist hier vorpro-
grammiert.

Alles in allem ist durch §§ 142, 144 ZPO n.F. der Verhand-
lungsgrundsatz zwar nicht fiir den Tatsachenvortrag, wohl aber
fur die Beibringung der Erkenntnismittel partiell aufgegeben
worden."”

IV. Neue Tendenzen bei der Verwertung der Erkenntnisquellen

In diesem dem Richter vorbehaltenen Bereich, der weniger von
Maximen als vom Prinzip der freien Beweiswiirdigung, dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf Beweiserhebung und den
Vorschriften Gber das Beweisaufnahmeverfahren beherrscht
wird, sind in letzter Zeit ebenfalls neue Entwicklungen zu ver-
zeichnen.

1. Freibeweis

Nach § 284 Satz 2 ZPO n.F.'® kann der Richter die Beweise ,in
der ihm geeignet erscheinenden Art” aufnehmen, wenn sich
die Parteien damit einverstanden erkldrt haben. Diese Vor-
schrift verleitet zu Fehldeutungen. Sie stellt den Richter nur von
den Vorschriften (iber das Beweisaufnahmeverfahren frei, nicht
von den sonstigen Beweisgrundsitzen der ZPO. Unberiihrt
bleiben insbesondere Verhandlungsgrundsatz, Ausforschungs-
verbot, Beweisverbote, die Pflicht, Giber das Beweisergebnis mit
den Parteien zu verhandeln (§ 279 Abs. 3, § 285 ZPO) sowie

13 Naéher dazu Leipold (0. Fulin. 9), S. 578 ff.; Greger, DStR 2005, 479,
483.

14 Vgl. Lipke/Miiller, NZI 2002, 588; Dombek, BRAK-Mitt. 2001, 122,
124.

15 Bericht des BT-Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/6036, 120 f.

16 Musielak/Stadler (0. Fuln. 11), § 142 Rdnr. 7 spricht von Ermessens-
reduzierung auf Null. Vgl. auch OLG Saarbriicken, MDR 2003,
1250.

17 Ebenso Stadler, in: Festschrift Beys Bd. 2 (2003), S. 1646; weiterge-
hend Schlosser, JZ 2003, 427, 428.

18 Eingefiigt durch das 1. Justizmodernisierungsgesetz v. 24.8.2004
(BGBI 1, 2198).

das BeweismaR der vollen richterlichen Uberzeugung. Es ist
auch nicht moglich, die eidesstattliche Versicherung als Be-
weismittel zuzulassen. Sie ist nach § 294 ZPO nur Mittel der
Glaubhaftmachung und selbst dort, wo das Gesetz dieses ge-
ringere Beweismal} vorsieht, nur beschrankt zuldssig (vgl. § 44
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2, §406 Abs.3 Halbs.2, §511 Abs. 3
Halbs. 2 ZPO).

Die Bedeutung der Vorschrift reduziert sich somit darauf, dass
die Beweisaufnahme nicht unmittelbar vor dem erkennenden
Gericht (§ 355 Abs. T ZPO) und nicht in Anwesenheit der Par-
teien (§ 357 ZPO) durchgefiihrt werden muss. Der Richter kann
einen benannten Zeugen (nicht einen selbst erwdhlten!) auch
telefonisch oder per E-Mail oder anldsslich einer Ortsbesichti-
gung befragen oder von einem Sachverstiandigen formlos Aus-
kiinfte einholen. Allerdings werden gut beratene Parteien ange-
sichts der darin liegenden Beschneidung ihrer Mitwirkungs-
und Kontrollrechte mit der Zustimmung zu solchen MafSnah-
men (erst recht mit einer pauschalen Ermachtigung zum Freibe-
weis) aulerst zurlickhaltend sein, zumal der Widerruf des
Einverstandnisses nur sehr beschrankt moglich ist (§ 284 Satz 4
ZPO).

Erfreulich ist, dass der von der Rechtsprechung schon bisher
zur Kldrung bestimmter verfahrensrechtlich relevanter Umstan-
de praeter legem zugelassene Freibeweis'? jetzt eine gesetz-
liche Regelung erfahren hat, die dieses nicht unbedenkliche
Verfahren?® vom Einverstindnis der Parteien abhingig macht.
Auch tiber die Zuldssigkeit von Klagen oder Rechtsmitteln darf
das Gericht also nicht mehr an den Parteien vorbei Beweis er-
heben — eine begriifenswerte Stirkung der Parteiautonomie.?!

2. Verwertung von Gutachten aus anderen Verfahren

Der neue § 411a ZPO schafft die Moglichkeit, ein in einem an-
deren gerichtlichen Verfahren (z.B. einem dieselbe Sache be-
treffenden Strafverfahren) erstattetes Gutachten als Sachverstan-
digenbeweis, nicht wie bisher nur als Urkundenbeweis,?* zu
verwerten, und zwar auch ohne Einwilligung der Parteien. Der
Richter entscheidet nach seinem Ermessen dariiber, ob er eine
gebotene Gutachtenerstattung durch Verwertung eines schon
vorliegenden Gerichtsgutachtens ersetzt. Zuvor muss er selbst-
verstandlich den Parteien unter Ubersendung einer Abschrift
des Gutachtens Gelegenheit zur Stellungnahme geben.

Da es sich um Sachverstiandigenbeweis handelt, mussen die fiir
diesen geltenden Rechtsschutzgarantien auch hier gelten, also
insbesondere das Ablehnungsrecht der Parteien nach § 406
ZPO sowie die Vorschriften tiber Beeidigung (§ 410 ZPO), per-
sonliche Anhorung (§ 411 Abs. 3 ZPO), Haftung (§ 839a BGB)
und Verglitung des Sachverstandigen (§§ 8 ff. JVEG). Fur die Er-
setzung nach § 411a ZPO wird es daher eines Beschlusses be-
diirfen, durch den der betr. Sachverstandige auch fiir das vorlie-
gende Verfahren bestellt und zugleich von der Erstattung eines
neuen schriftlichen Gutachtens entbunden wird.”*> Dieser Be-
schluss ist auch dem Sachverstandigen mitzuteilen. Nur auf
diese Weise kénnen auch urheberrechtliche Komplikationen
vermieden werden.?*

19 BGH NJW 1951, 441; 1987, 2875; 1990, 1734; 1992, 627; 2002,
3027, 2003, 1123 u. &fter.

20 Grundlegende Kritik bei Peters, Der sog. Freibeweis im Zivilprozess
(1962), u. ZZP 101 (1988), 296 ff. Weitere Nachw. bei Zéller/Gre-
ger (0. Fuln. 5), § 284 Rdnr. 1.

21 In einem kurz nach Inkrafttreten erlassenen Beschluss (BGHReport
2005, 189) hat der BGH die Anderung allerdings noch nicht zur
Kenntnis genommen.

22 BGH NJW 1983, 121, 122; 1997, 3381, 3382.

23 Zoller/Greger (o. Fufin. 5), § 411a Rdnr. 1.

24 S. dazu Zéller/Greger (0. FuBn. 5), § 411a Rdnrn. 4 f.; Greger, NJW-
Sonderheft BayObLG 2005, 36, 40.
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Das Verfahren nach § 411a ZPO mag in Routineféllen zur Zeit-
und Kostenersparnis angezeigt sein, jedoch kann in solchen
Fallen wohl auch wie bisher eine einvernehmliche Verwertung
im Wege des Urkundenbeweises herbeigefiihrt werden. Wo ein
solches Einvernehmen nicht erreicht werden kann, die beweis-
fihrende Partei vielmehr auf einem neuen Gutachten besteht,
wird sie gute Griinde haben, deren Ubergehen in der Regel
trotz des gerichtlichen Ermessensspielraums einen Verfahrens-
fehler begriinden wird.

3. Disposition iiber Verfiigbarkeit von Beweismitteln

Oft kann eine Partei fiir eine von ihr zu beweisende Behaup-
tung weder eine Urkunde vorlegen noch einen Zeugen benen-
nen. Sich selbst als Beweismittel zu présentieren, scheitert zu-
meist an den restriktiven Regeln tber die Parteivernehmung
nach §§ 445 ff. ZPO. Allerdings gibt es Mdoglichkeiten, sich —
z.B. durch Abtretung des Klageanspruchs — die Stellung eines
Zeugen zu verschaffen. Diese manchmal als trickreiche Mani-
pulation empfundene (und von Richtern oft auch so gewertete)
Vorgehensweise ist durch den BGH jiingst gewissermalen ,sa-
lonfdhig” gemacht worden. Der BGH lastete es einem Rechts-
anwalt als Verschulden an, dass er die von ihm vertretene
GmbH nicht auf die Méglichkeit hingewiesen hat, durch Abbe-
rufung des Geschéftsfiihrers dessen Zeugenstellung zu begriin-
den.?> Auch wenn die Entscheidung durch Besonderheiten des
konkreten Falles veranlasst worden sein mag, kommt ihr jeden-
falls eine negative Signalwirkung zu. Sahe sich tatsdchlich je-
der Rechtsanwalt in der Pflicht, durch Forderungsabtretung,
Abberufung von Organen usw. kiinstlich Zeugen zu erzeugen,
wiirde die Zahl fruchtloser Beweisaufnahmen gewaltig anstei-
gen, womit niemandem gedient wére.

Einer anderen Methode der Zeugenerschaffung haben
BVerfG2® und (ihm folgend) BGH*” dagegen jiingst eine Absage
erteilt: Wahrnehmungen, die beim Mithoren eines Telefonge-
sprachs (Uber Zweithorer oder Lautsprecher) gemacht wurden,
diirfen nach dieser neuen Rechtsprechung nicht verwertet wer-
den, wenn der Gesprachspartner nicht tiber das Mithéren auf-
geklart wurde. Damit wurde ohne ndhere Begriindung die fri-
here Linie des BGH verlassen, wonach das Mithéren jedenfalls
im geschaftlichen Bereich, aber auch im privaten Bereich bei
nicht erkennbar vertraulichen Gesprachen derart iblich sei,
dass man mit ihm rechnen und ggf. auf Vertraulichkeit aus-
driicklich bestehen miisse?® — ein angesichts der immer
freiziigiger werdenden Kommunikationsgewohnheiten tberra-
schender Wandel.

Der Inhalt von Zwei-Personen-Gesprachen einer Partei wird
sich daher auch kiinftig oft nur im Wege der Parteianhérung
nach § 141 ZPO in den Prozess einfiihren lassen. An der Ver-
wertbarkeit solcher AuBerungen bei der Beweiswiirdigung
nach § 286 ZPO hélt der BGH fest, ebenso an der Wertung,
dass kein Verstols gegen das Gebot der Waffengleichheit vor-
liegt, wenn der Gespréichspartner seine Darstellung des Ge-
sprachsinhalts mittels Zeugenbeweises in den Prozess einfiih-
ren kann.?

Zunehmend wird aber auch durch Parteivereinbarungen, sog.
Beweismittelvertrage, iiber die Verfligbarkeit von Beweismit-
teln disponiert.’® So kann z.B. die Vertraulichkeit von Mediati-
onsgesprachen dadurch gesichert werden, dass die Beteiligten

25 BGH MDR 2003, 928, 929.

26 BVerfG NJW 2002, 3619, 3623.

27 BGH NJW 2003, 1727 =)Z 2003, 1109 m. krit. Anm. Foerste.

28 BGH NJW 1964, 165; 1982, 1397, 1398.

29 BGH NJW 1999, 363, 364; s. auch Zéller/Greger (o. Fulin. 5), § 448
Rdnr. 2a u. Lange, NJW 2002, 482, jeweils m. w. Nachw., auch zur
starken Gegenmeinung.

sich verpflichten, den Mediator nicht als Zeugen zu benennen.
Im Geschaftsverkehr wird hdufig vereinbart, Unternehmensmit-
arbeiter nicht als Zeugen zu prédsentieren, um unerfreuliche
Prozesssituationen zu vermeiden. Derartige Selbstbeschran-
kungen sind sehr bedenkenswert, da die Vernehmung von
Zeugen aus den jeweiligen ,Lagern” aufler Leerlauf und
atmosphdrischen Triibungen zumeist nichts bringt.

4. Bindung an Tatsachenfeststellungen

Gesetzentwiirfe der Bundesregierung®' und des Bundesrats*?
aus der laufenden Legislaturperiode sahen eine grundsatzliche
Bindung des Zivilgerichts an tatsdchliche Feststellungen eines
zum gleichen Sachverhalt ergangenen Strafurteils vor. Auf die
unterschiedlichen Regelungsmodelle und die gegen sie zu er-
hebenden Bedenken braucht hier nicht mehr eingegangen zu
werden, da die entsprechenden Plane mit dem Erlass des
1. Justizmodernisierungsgesetzes vom 24.8.2004 aufgegeben
wurden.??

Geltendes Recht ist aber § 529 Abs. 1 ZPO, der das Berufungs-
gericht grundsétzlich an die Tatsachenfeststellungen der ersten
Instanz bindet und nur bei konkreten Anhaltspunkten fiir Zwei-
fel eine nochmalige Uberpriifung zulisst. Diese Regelung hat
weder bei den Gerichten noch bei der Anwaltschaft Akzeptanz
gefunden und durch ein Urteil des V. Zivilsenats des BGH
jiingst auch den Todesstof erhalten.** Nach der dortigen Ausle-
gung des § 529 ZPO muss der Berufungsrichter das erstinstanz-
liche Vorbringen auf Anhaltspunkte fiir eine Unrichtigkeit oder
Unvollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen auch unabhén-
gig von einer Riige des Berufungsfiihrers tiberpriifen und, wenn
sich die Maoglichkeit einer abweichenden Feststellung ergibt,
die Beweisaufnahme wiederholen. Im Gegensatz zu der Inten-
tion des Gesetzgebers, die Kontrolldichte im zweiten Rechts-
zug einzuschranken, hat die Rechtsprechung damit die Aufga-
ben des Berufungsrichters ausgeweitet.>> Darin kommt die im
Grunde positiv zu bewertende Haltung der Richterschaft zum
Ausdruck, sich nicht durch (vermeintlich) unzutreffende Fest-
stellungen den Weg zur gerechten Entscheidung des konkreten
Einzelfalls verstellen zu lassen. Allerdings hat das damit besie-
gelte Fehlgehen der Rechtsmittelreform von 2002 schon wieder
die Rechtspolitik auf den Plan gerufen, die nun nach einem
zweigliedrigen Instanzenzug ruft.*® AuBerdem deutet die un-
einheitliche, teilweise exzessive Anwendung des Beschluss-
verfahrens nach § 522 Abs.2 ZPO?” darauf hin, dass die
Berufungsgerichte auf andere Weise Entlastung suchen.

V. Gesamtbewertung

Alle Reformbestrebungen der vergangenen 100 Jahre, auch die
jlingsten, mit den Etiketten ,ZPO-Reform” und ,Justizmoderni-
sierung” versehenen, haben nichts daran zu dndern vermocht,
dass die Sachverhaltsfeststellung im deutschen Zivilprozess von
einer unibersichtlichen Gemengelage aus Parteiherrschaft und
Richtermacht, aus Erleichterungen und Einschrankungen der
Wabhrheitsermittlung gekennzeichnet ist: Der BGH beharrt auf
dem Uberkommenen prozessualen Grundsatz, dass keine Partei

30 BGHZ 109, 19, 29. Eingehend Wagner, Prozessvertrige (1998),
S. 683 ff.

31 BT-Drs. 15/1508, Art. 1 Nr. 15.

32 BT-Drs. 15/1491, Art. 1 Nr. 1.

33 Vgl. Beschlussempfehlung des BT-Rechtsausschusses, BT-Drs. 15/
3482, 17.

34 BGH NJW 2004, 1876.

35 Krit. auch Lechner, NJW 2004, 3593 ff.: Gehrlein, BGHReport
2004, 837, 838.

36 S. Beschluss der Justizministerkonferenz v. 25.11.2004, abrufbar un-
ter www.mj.niedersachsen.de.

37 Statistische Angaben bei Greger, JZ 2004, 805, 813.
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gehalten ist, ,dem Gegner fiir seinen Prozesssieg das Material
zu verschaffen, tber das er nicht schon von sich aus verfiigt”,
und unterlduft ihn gleichzeitig durch richterrechtliche Modifi-
zierungen von Beweis- oder Darlegungslasten.

— Der Gesetzgeber gibt dem Richter neue Instrumente der
amtswegigen Sachverhaltsaufklarung an die Hand, mahnt
aber zugleich die Beachtung des Ausforschungsverbotes an.

— Die Rechtsprechung halt am Verdikt der Zeugenschaft in ei-
gener Sache fest und fordert Vorgehensweisen, die zu dem-
selben Ergebnis fiihren; sie betont das Prinzip der Waffen-
gleichheit und schldgt den Parteien gleichwohl bestimmte
Waffen aus der Hand.

— Der Reformgesetzgeber versucht, die Sachverhaltsfeststel-
lung auf eine Instanz zu konzentrieren; die Rechtspraxis kon-
serviert dessen ungeachtet den Charakter der Berufung als
zweiter Tatsacheninstanz.

Es soll an dieser Stelle nicht der Frage nachgegangen werden,
wie sich dieses Konglomerat aus geschriebenen und unge-
schriebenen Operationsregeln auf die Qualitdt der Rechtspre-
chung auswirkt. Auch wenn unterstellt wird, dass am Ende die-
ses Verfahrens eine der wirklichen Sach- und Rechtslage ent-
sprechende Entscheidung steht, Idsst sich jedenfalls nicht leug-
nen, dass dieses Ergebnis mit einem viel zu hohen Aufwand er-
reicht worden ist.

Unter verfahrensékonomischen und rechtsstaatlichen Aspekten
ist es nicht hinnehmbar, dass

— erst in der dritten Instanz festgestellt wird, wer fiir einen be-
stimmten Umstand die Darlegungslast tragt,

— die Parteien als die unmittelbarsten Wissenstrager ihre Infor-
mationen dem Gericht grundlos vorenthalten diirfen,

— der Richter aus einem Wust von bestrittenem Vorbringen und
unklaren Beweisergebnissen den von ihm zu beurteilenden
Sachverhalt herausdestillieren

- und der Prozessbevollméchtigte sich unter grolem Zeit- und
Arbeitsaufwand mit Verdunkelungsstrategien und beweistak-
tischen Manévern der Gegenseite herumschlagen muss.

VI. Ausblick

Eine wirksame Reform des Prozessrechts sollte ihr Augenmerk
vor allem jenem Bereich des Zivilprozesses zuwenden, in dem
der grofite Teil richterlicher wie anwaltlicher Arbeitskraft ver-
braucht wird: der Feststellung des Sachverhalts. Dabei darf es
nicht mehr nur um graduelle Korrekturen oder Detailfragen ge-
hen. Der deutsche Zivilprozess muss grundlegend von prozess-
darwinistischem®® Gedankengut des 19. Jahrhunderts befreit
werden und Anschluss an ein von Rationalismus gepragtes, der
modernen Informationsgesellschaft entsprechendes Konflikt-
management finden. Nur dadurch ldsst sich auch vermeiden,
dass er international und im Vergleich zur Schiedsgerichtsbar-
keit ins Hintertreffen gerit.>

1. Internationaler Vergleich

Schon ein kurzer Blick in ausldndische Rechtsordnungen zeigt,
dass auch andere Formen prozessualer Tatsachenfeststellung
mit dem Wesen des Zivilprozesses ohne weiteres vereinbar
sind.

An erster Stelle ist hier die Entwicklung in den USA zu nennen,
auch wenn sie von den Gegnern erweiterter prozessualer Auf-
kldrungspflichten gerne als Schreckgespenst an die Wand ge-

38 Formulierung von Stiirner, ZZP 104 (1991) 208, 216.
39 S.dazu Schlosser, JZ 1991, 599 ff.; Wagner, ZEuP 2001, 441, 465 ff.

malt wird. Bekanntlich haben dort die Federal Rules of Civil
Procedure von 1938 das Prinzip der wechselseitigen Offenle-
gung aller prozessrelevanten Informationen eingefiihrt. Beson-
derheiten der amerikanischen Rechtskultur haben dazu gefiihrt,
dass diese Regelung extrem missbraucht worden ist und
wiederholten Korrekturen — im Sinne eines kooperativeren Pro-
zessstils und einer richterlichen Aufsicht — unterworfen werden
musste.*® Dies darf jedoch kein Argument gegen den Grundge-
danken als solchen sein, den der Supreme Court 1947 wie folgt
gewlirdigt hat: ,Wechselseitige Kenntnis aller von beiden Par-
teien gesammelten Tatsachen ist unerldsslich fiir ein korrektes
Verfahren.“!!

Frankreich hat schon 1975 die entscheidende Rolle bei der
Sachverhaltsaufklarung dem Gericht Gbertragen und allgemei-
ne Mitwirkungspflichten der Parteien ohne Riicksicht auf die
Beweislast statuiert.*> GemaR Art. 10, 143, 144 des Nouveau
Code de Procédure Civile kann das Gericht von Amts wegen
Beweisaufnahmen jeder Art anordnen; lediglich die An-
ordnung der Herausgabe von Beweismitteln, insbesondere
Dokumenten, durch eine Partei oder einen Dritten, kann nur
auf Antrag einer Partei ergehen.*

In Osterreich gilt statt der Verhandlungsmaxime ein auch als
Kooperationsmodell bezeichneter abgeschwéchter Untersu-
chungsgrundsatz.** Der Vorsitzende darf Beweiserhebungen
von Amts wegen anordnen (§ 183 Abs. 1 6ZPO); Zeugen und
Urkunden konnen die Parteien jedoch gemeinsam ausschlie-
Ben (§ 183 Abs. 2 56ZP0O).* Die Vernehmung der Parteien l3sst
§ 371 Abs. 1 6ZPO ohne Einschrankung auf Antrag oder von
Amts wegen zu; lediglich die fiir Zeugen geltenden Ausschluss-
oder Weigerungsrechte bestehen groRtenteils auch hier.*®

Auch in den Prozessordnungen Schweizer Kantone gibt es zum
Teil sehr weit gehende Moglichkeiten amtswegiger Beweisauf-
nahme sowie vom materiellen Recht unabhéngige Auskunfts-
und Vorlagepflichten.*”

England hat in jiingster Zeit eine besonders bemerkenswerte
Entwicklung durchlaufen. Auf der einen Seite wurde die in der
angelsdchsischen Tradition wurzelnde Trennung in ein von
den Parteien beherrschtes Aufklarungsstadium (pre-trial) und
die Hauptverhandlung vor dem Richter (trial) zwar aufrecht er-
halten, ja sogar noch betont, andererseits aber die volle rich-
terliche Leitung und Kontrolle des gesamten Beweisverfahrens
begriindet.*® Der Sachverhalt muss von den Parteien selbst
aufbereitet und — soweit moglich — aufgeklart werden, bevor er
in die Gerichtsverhandlung gelangt; der Richter steuert aber
auch diesen Verfahrensabschnitt, z.B. durch Fragebogen, mit
denen von den Parteien bestimmte Auskiinfte verlangt werden,
sowie durch Anweisungen in Bezug auf die Beweisthemen,
die Beweismittel und deren Prdsentation gegeniiber dem Ge-

40 Ausfihrlich Schack, Einfiihrung in das US-amerikanische Zivilpro-
zessrecht, 3. Aufl. 2003, S. 44 ff.; Gottwald, BeitrZPr V, S. 22 ff. Zur
Reform von 1993 s. Junker, ZZPInt 1 (1996), 235 ff.

41 Hickmann v. Taylor 329 U.S. 495, 507 (1947); wortlich zitiert bei
Schlosser, )Z 1991, 599, 600 Fultn. 12.

42 Art. 11 Nouveau Code de Procédure Civile; vgl. Rouhette, in: Na-
gel/Bajons, Beweis — Preuve — Evidence, 2003, S. 167, 176; Schlos-
ser, JZ 1991, 599, 602.

43 Naher Wagner, ZEuP 2001, 441, 460 f., 468; Rouhette (0. FufSn. 42),
S. 190.

44 Rechberger/Fucik, ZPO, 2. Aufl. 2000, vor § 171 Rdnr. 3; Rechber-
ger/Simotta, Grundriss des osterreichischen Zivilprozessrechts, Er-
kenntnisverfahren, 5. Aufl. 2000, Rdnr. 269.

45 S. dazu Stadler (0. Fun. 17), S. 1634, m. Nachw.

46 Vgl. §§372, 380 i.V.m. §§ 320, 321 6ZPO. Naher Wagner, ZEuP
2001, 441, 494 f.

47 S. Stadler (o. FuBn. 17), S. 1631 f., 1635; Gottwald, BeitrZPR V
S. 21, 36 ff. m. w. Nachw.

48 Bajons in: Nagel/Bajons (0. Fuin. 42), S. 727, 735 f.
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richt.* Dadurch wird ein Abgleiten in die Auswiichse der US-
amerikanischen pre-trial discovery vermieden. Die Parteien
sind gehalten, im Wege eines geordneten Informationsaus-
tauschs den relevanten Tatsachenvortrag so abzugleichen, dass
die Notwendigkeit férmlicher Beweiserhebung soweit wie
moglich zurlickgedrangt wird. Fiir bestimmte Verfahrensarten
wird sogar schon vor der Klageerhebung ein entsprechender
Austausch von standardisierten ,pre-action protocols” vorge-
schrieben,® fir Bausachen die vorliufige Beurteilung durch
einen sachkundigen adjudicator.>’ Einer Ausforschung wird
durch Begrenzung auf unmittelbar entscheidungsrelevante
Unterlagen und spezielle Weigerungsrechte entgegengewirkt.>?

Dieses Verfahren dient nicht nur dem Austausch prozessrele-
vanter Informationen, sondern auch der Verschlankung und
Strukturierung des Prozessstoffs und — last, but not least — der
Forderung einvernehmlicher Streitbeilegung.®® Oft entdecken
die Parteien und ihre Anwilte namlich in diesem Vorklarungs-
verfahren, dass der Konflikt durch Missverstandnisse oder Fehl-
einschatzungen hervorgerufen wurde und dass es Mdglichkei-
ten zu einer konstruktiven Losung gibt. Auch darin liegt ein
grofBer Vorteil gegeniiber der in Deutschland haufig auftreten-
den Situation, dass es infolge des Zuriickhaltens von Informati-
onen und gestorter Kommunikation zu einem Eskalieren des
Rechtsstreits kommt. Bildlich gesprochen: Wahrend die durch
den deutschen Zivilprozess gepragte Streitkultur nahe legt, die
Triimpfe im Armel zu halten, gilt in England ,cards on the

table” — und zwar ,face up”.>*

2. Gesetzgebungsvorschlige

Dass der BGH seinen gegenteiligen, auf Nichtoffenbaren ge-
richteten Standpunkt von sich aus aufgibt, ist nicht zu erwarten.
Hier erscheint ein Eingreifen des Gesetzgebers unabweisbar
geboten®® — im Interesse erleichterter Prozessfiihrung, gerechter

49 Part 28.3, 28.5, 32.1 Civil Procedure Rules 1999. S. dazu Wagner,
ZEuP 2001, 441, 462; Greger)Z 2002, 1020, 1024 f.

50 Vgl. Greger, JZ 2002, 1020, 1022 m. w. Nachw.

51 Section 108 Housing Grants, Construction and Regeneration Act
1996 i.V.m. ,The Scheme for Construction Contracts”; dazu naher
Harbst, SchiedsVZ 2003, 68 ff.; Schramke, NZBau 2002, 409,
411 ff.

52 Néher Wagner, ZEuP 2001, 441, 471 f., 477 ff.; Stadler (0. FufSn.
16), S. 1632 f.

53 Uber 70 % der Verfahren enden schon vor dem trial durch Ver-
gleich oder Klageriicknahme; vgl. Greger)Z 2002, 1020, 1022.

54 Court of Appeal in Davies v. Ely Lilly & Co., [1987] 1 W. L. R. 428,
431 (zit. bei Wagner aaO, S. 464). Ebenso O’Hare & Hill, Civil Liti-
gation, 10. Aufl. 2001, Rdnr. 6.006.

55 Fir Einflhrung einer prozessualen Aufklarungspflicht de lege feren-
da auch Gottwald, Gutachten zum 61. Deutschen Juristentag 1996,
S. A 15 ff.; Schlosser, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1991, Rdnr. 426 ff.;
ders. JZ 1991, 599. Grundlegend Stiirner (0. FufSn. 3).

Ergebnisse, aber auch der europdischen Rechtsangleichung.>®
Ziel darf dabei nicht die Amtsaufklarung durch den Richter
sein. Was Prozessstoff werden soll, miissen weiterhin allein die
Parteien zu bestimmen haben — aber eben beide Parteien, nicht
nur die eine, die nur ihr zugangliche Erkenntnisse oder Er-
kenntnismittel dem Richter vorenthdlt. Und einem derart
modernisierten Verhandlungsgrundsatz®” entspriiche es wohl
auch, die Aufbereitung des Prozessstoffs so weit wie méoglich
dem Richter abzunehmen und den Parteien selbst zu Gberant-
worten. Dazu misste in die ZPO zweierlei eingefligt werden:

— eine mafvolle Aufklarungspflicht der Parteien, wie sie Stiir-
ner’® bereits vor fast 30 Jahren vorgeschlagen hat,

— ein Verfahren zur weitestgehenden Aufbereitung des Tat-
sachenstoffs vor der mindlichen Verhandlung.

3. Konsequenzen fiir die Anwaltschaft

Dieses Pladoyer fiir einen kommunikativen (oder auch koope-
rativen) Prozessstil soll nicht ohne einen Blick auf die Rolle der
Anwaltschaft schliellen. Mit einem solchen Verfahren wiirden
neue Aufgaben auf die Anwilte zukommen. Viel von der
Aufkldrungsarbeit, die im bisherigen System der Richter zu leis-
ten hat, fiele ihr zu. Ware dies — kapazitatsmaBig und wirt-
schaftlich - leistbar?

Bei der Beurteilung dieser Frage darf nicht Gibersehen werden,
dass auch die herkémmliche Form prozessualer Sachverhalts-
aufklarung in hohem Mafe Krifte der Anwaltschaft bindet: fiir
das Anfertigen vorbereitender, spater dann beweiswiirdigender
Schriftsatze, furr die nicht selten zeitraubende Beweisaufnahme,
die Verhandlung tiber das Beweisergebnis usw. Dieser Zeitauf-
wand ldsst sich u.U. einsparen, wenn er in die unmittelbare
Aufkldrung investiert wird, deren Ablauf zudem von den An-
wilten weithin selbst bestimmt werden kann. Im Ubrigen
miisste dann selbstverstandlich das Verglitungssystem neu
iiberdacht, etwa ein Aquivalent zur friiheren Beweisgebiihr (fiir
die auBergerichtliche Aufklarungstatigkeit) erwogen werden.

Ein letzter Aspekt: Ein wesentliches Motiv der englischen Zivil-
prozessreform von 1999 war die Befiirchtung, London konnte
wegen des aufwendigen, schwerfilligen Verfahrens alter Pra-
gung international an Bedeutung als Gerichtsplatz verlieren.>®
England hat inzwischen einen attraktiven, modernen Zivil-
prozess ...

56 Zu den entsprechenden Vorschldgen der Kommission fiir ein euro-
paisches Zivilprozessgesetzbuch s. Roth, ZZP 109 (1996) 271,
291 ff.

57 Zutr. weist Stiirner, ZZP 104 (1991) 215 darauf hin, dass eine ver-
starkte Aufklarungspflicht dem Verhandlungsgrundsatz nicht wider-,
sondern gerade entspricht.

58 O. Fultn. 3.

59 Lord Woolf, Access to Justice, Interim Report 1995, Ch. 3 para. 28
(abrufbar unter www.zr1.jura.uni-erlangen.de/justizreform/ausland.
htm); Wagner, ZEuP 2001, 443, 452 f.
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Rechtsanwalt Lothar Schmude, Koln

I. Nach § 395 Abs. T ZPO ist jeder Zeuge vor seiner Verneh-
mung zur Wahrheit zu ermahnen. In der Praxis pflegt das Ge-

1 Vortrag gehalten anldsslich des 3. ZPR-Symposions der BRAK am
4./5.3.2005 in Potsdam.

richt dazu nicht nur auf die Strafbarkeit auch uneidlicher Aus-
sagen hinzuweisen; in aller Regel fiihrt der Richter dem Zeugen
mit besonderer Deutlichkeit vor Augen, dass die Wahrheit sei-
ner Aussage fiir die Richtigkeit des spateren Urteils entschei-
dend ist: ,Wenn Sie hier eine falsche Aussage machen, kann
unser Urteil nur falsch sein.”
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Es erscheint mir wichtig, vor unseren Uberlegungen zum Be-
weisverfahren damit noch einmal auf den Sinn jeder Beweis-
aufnahme nachdriicklich hinzuweisen: Sie dient der Feststel-
lung des Sachverhalts, den das Gericht seiner Entscheidung zu-
grunde zu legen hat. Entspricht der so vom Gericht festgestellte
Sachverhalt nicht den wahren Tatsachen, ist das Urteil notwen-
digerweise falsch, mag es auch zum materiellen Recht auf das
Scharfsinnigste begriindet sein. Eine gewissenhafte und zutref-
fende Tatsachenfeststellung ist also einer der wesentlichen
Grundpfeiler einer Rechtspflege, die diesen Namen verdient.

Betrachtet man sich die rechtliche und praktische Entwicklung
der letzten Jahre, dann zeigt sich eine Tendenz, diese grundle-
gende Bedeutung richtiger Tatsachenfeststellung aus dem Blick
zu verlieren. Ich will mich im Folgenden zundchst mit dem
erstinstanzlichen Verfahren und im Anschluss daran mit den
entsprechenden Uberpriifungen im Berufungsverfahren be-
schéftigen.

IIl. 1. Wesentliche gesetzliche Verdanderungen des Beweisauf-
nahmeverfahrens erster Instanz hat es auch mit der letzten so
genannten GroRen ZPO-Reform nicht gegeben.

Eine eher unmerkliche, in der Praxis aber durchaus spiirbare
Anderung hat demgegeniiber die Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 27.10.1993 be-
wirkt. Mit dieser Entscheidung wurden die Gerichte unter dem
Gesichtspunkt der Waffengleichheit verpflichtet, von der Mog-
lichkeit der Parteianhorung nach § 141 ZPO insbesondere
dann Gebrauch zu machen, wenn die Partei ihrerseits kein ge-
eignetes Beweismittel aus dem abschlieRenden Katalog der
Zivilprozessordnung prdsentieren konnte, auf der Gegenseite
demgegentiber ein Zeuge zur Verfligung stand. Die klassischen
Félle sind Streitigkeiten zwischen Unternehmen, bei denen auf
der einen Seite der Inhaber selbst die Verhandlungen gefiihrt
hat, auf der anderen Seite ein Angestellter, der dann als Zeuge
fur den Inhalt dieser Verhandlung zur Verfiigung stand. Weite-
res klassisches Beispiel sind Verkehrsunflle, bei denen auf der
einen Seite ein Pkw voller Mitfahrer, also voller Zeugen, auf
einen Pkw trifft, in dem allein der Halter selbst gefahren war.

Die Entscheidung des Stralburger Gerichtshofes ist erst verhalt-
nismafig langsam in das Bewusstsein der Gerichte und der
Prozessbevollmachtigten gedrungen. Sie hat aber nach meinem
Eindruck insoweit auch tber den engeren Anwendungsbereich
hinaus Gutes bewirkt, als sie das Verstindnis dafiir gescharft
hat, den Parteivortrag und die miindlichen Erkldrungen einer
Partei vor Gericht deutlicher in die Beweiswiirdigung einzube-
ziehen. Es war in der Vergangenheit nicht selten, dass die Ge-
richte eher formal nach der formlichen Zeugenstellung ge-
schaut und entschieden haben und dass auf der anderen Seite
die Prozessbevollmachtigten entsprechend taktierten.

Nach meinen — zugegebenermaflen nur subjektiven — Beob-
achtungen, die allerdings auch von Kollegen und Sozien, die
ich dazu befragt habe, geteilt werden, ist diese zu formale Vor-
gehensweise bei Beweiswiirdigungen eher zuriickgegangen.
Ich halte das fir eine gute Entwicklung. § 286 ZPO erlaubt es
dem Gericht, die erhobenen Beweise frei zu wiirdigen, unter
Einschluss des Parteivortrages.

2. Was die bereits angesprochene letzte ZPO-Reform des Jah-
res 2002 angeht, so hat sie im Gerichtsalltag der Beweisaufnah-
me kaum eine Verdnderung gebracht. Dem steht die damalige
gesetzgeberische Vorstellung gegeniiber, ,die erste Instanz zu
starken”, um auf der anderen Seite im Berufungsverfahren die
Kontrolle und Uberpriifung der Tatsachenfeststellung erster In-
stanz eher eingeschrankt zu sehen. In der Praxis der ersten In-
stanz hat sich demgegeniiber wenig gedndert, mit Ausnahme
der Tatsache, dass Beweisaufnahmen durch den Einzelrichter
zahlreicher — und nahezu die Regel — geworden sind. Das al-

lerdings ist nicht Folge einer Verdnderung von Regelungen zum
Beweisverfahren, sondern der generellen Neugestaltung der
Einzelrichterzustandigkeit. Das Verfahren selbst ist das alte ge-
blieben und dessen praktische Handhabung ebenso.

Unter diesem Aspekt einer Starkung und damit Verbesserung
der Rechtspflege in der ersten Instanz ist mit Nachdruck auf die
immer schon bestehenden Defizite in der Beweisaufnahme
und hier insbesondere bei der Vernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen hinzuweisen:

Der Volljurist, der das zweite Staatsexamen soeben bestanden
hat und in den richterlichen Dienst (ibernommen wird, hat in
der Regel keine oder nur duBerst geringe Erfahrungen in der
Vernehmung von Zeugen. Zeugenpsychologie, die Deutung
eines bestimmten Aussageverhaltens, von Kérpersprache und
Ahnlichem sind zwar Gegenstand von Anleitungsbiichern,
werden aber — da nicht examensrelevant — nicht gelernt und
nicht geiibt. Ebenso wenig gelernt und getibt wird die Technik
einer Befragung. Es gibt den Richter, der den Zeugen ausreden
ldsst — um so manchmal zufillig wertvolle Informationen zu
erhalten —, und es gibt den Richter, der den Zeugen nach jedem
Satz unterbricht, haufig um Satz fiir Satz zu protokollieren, weil
er sonst in Vergessenheit geraten wiirde.

Ahnlich steht es mit der Fhigkeit, ein Protokoll sachgemaR zu
formulieren. Im Vorbereitungsdienst wird das kaum gelernt
noch geiibt, und ebenso wenig werden Richter wahrend ihrer
Tatigkeit hierin geschult. Dies Letztere umso weniger, als die
Méglichkeiten der praktischen Ausbildung eines jungen Rich-
ters als Beisitzer in einer Kammer mehr und mehr einge-
schrénkt sind.

Richter sind im Hinblick auf die handwerkliche Durchfiihrung
einer Zeugenbefragung und Protokollierung letztlich Autodi-
dakten. Entsprechend breit gestreut sind die Fahigkeiten und
Defizite bei den einzelnen. Man hat dies bislang nahezu als
gottgegeben hingenommen, auch wegen der Moglichkeiten der
Kontrolle der Tatsachenfeststellungen in der zweiten Instanz.
Will man aber die Tatsachenfeststellung zunehmend auf die
erste Instanz konzentrieren, dann wird man ernsthaft erwagen
miissen, dem auch in der richterlichen Ausbildung ein gréReres
Gewicht beizumessen. Es gentigt nicht, wie bisher in den Aus-
bildungsordnungen eine Empfehlung aufzunehmen, dem Refe-
rendar auch Zeugenvernehmungen in einfach gelagerten Fllen
zu (bertragen. Was nicht examensrelevant ist, wird nicht ge-
lernt.

Die Kontroll- und Eingriffsmoglichkeiten des Anwalts im Hin-
blick auf die Zeugenbefragung und deren Protokollierung sind
zwar vorhanden, in der Praxis allerdings begrenzt; mit Nachfra-
gen und Ergdnzungen lassen sich grundlegende Schwierigkei-
ten nicht beseitigen.

Zusammengefasst: Die derzeitige praktische Handhabung der
Beweisaufnahme selbst unterscheidet sich von derjenigen vor
10 Jahren kaum. Sie hdngt nach wie vor von der persénlichen
Fahigkeit des jeweils befragenden Richters ab, davon, ob er
Geduld, Einfiihlungsvermégen und Konzentration aufbringen
kann und ob er die Fahigkeit besitzt, das Ergebnis sogleich in
die zutreffenden Worte zu fassen. Eine Stirkung der ersten In-
stanz zu diesen Zielen ist nicht zu erkennen.

3. Neu ist bekanntlich die Vorschrift des § 142 ZPO, der die
Beiziehung von Urkunden nicht nur aus dem Besitz der Partei-
en, sondern auch aus dem Besitz Dritter erlaubt.

Praktische Bedeutung hat diese Moglichkeit bislang nicht er-
langt. Ich kenne keinen einzigen Fall, in dem hiernach verfah-
ren worden wdre, auch wenn dies von einer Partei ausdriicklich
beantragt worden war.
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Die Griinde liegen zum einen darin, dass diese Moglichkeit zu
einer Art Amtsermittlung fiihren kann, die unserem Zivilpro-
zessrecht fremd ist. Ausforschung soll mit diesem Instrument
nicht betrieben werden diirfen, so zu Recht die Kommentarlite-
ratur. Es bleibt damit im Prozessalltag so gut wie kein Anwen-
dungsspielraum.

Die fehlende praktische Bedeutung belegt letztlich auch die
Fehleinschatzung, die zur Einflihrung gefiihrt hatte. Man erhoff-
te sich, ausgehend von Uberlegungen von Gottwald in dessen
Gutachten zum Deutschen Juristentag 1996, unter anderem
eine Verfahrensersparnis, weil damit die Zahl vorgeschalteter
Auskunftsprozesse vermindert wiirde. Bereits damals wurde
ibersehen, dass es solche Prozesse nur in geringer Zahl gibt,
und dass tatsdchlich fiir die Parteien nur in wenigen Ausnahme-
fallen der Zugang zu den fiir den Prozess benétigten Urkunden
versperrt ist. Es bleiben deswegen tatsachlich nur die Fille der
Ausforschung, mit dem eingangs skizzierten Ergebnis.

Angelehnt werden sollte die Moglichkeit des § 142 ZPO an die
angelsdchsische disclosure, die indessen ihrerseits zu einem
vollstdndig anderen System der Tatsachenfeststellung gehort,
dem der Erarbeitung des Sachverhalts und der Beweismittel in
der Verantwortung der Anwalte, aulerhalb des Gerichts. Dies
fuhrt bekanntlich zu Kosten, die den Zivilprozess fast unbe-
zahlbar werden lassen. Man kann nicht mit Erfolg solche ein-
zelnen, hier systemfremden Elemente in das deutsche Prozess-
recht implementieren.

4. SchlieBlich hat es mit der Einfiihrung des Rechtsanwaltsver-
giitungsgesetzes zum 1.7.2004 eine Rechtsentwicklung gege-
ben, die zwar nicht das Beweisaufnahmeverfahren selbst, wohl
aber dessen Grundlagen empfindlich verdndert.

Um es zugespitzt zu formulieren: Keiner der professionellen
Prozessbeteiligten kann seitdem ein anderes als ein ideelles In-
teresse daran haben, eine Beweisaufnahme Uberhaupt durch-
zufiihren.

Auf Seiten des Gerichts war dies auch vor dem 1.7.2004 der
Fall: Der Pensenschlissel unterscheidet im Hinblick auf die Er-
ledigung von Verfahren nicht danach, ob das Verfahren eine
Beweisaufnahme nétig gemacht hat oder nicht. Die Durchfiih-
rung der Beweisaufnahme bedeutet also zusatzliche Arbeit, fiir
die es keinerlei materielle Kompensation gibt. Das personliche
Interesse, in eine Beweisaufnahme einzutreten, ist mithin ideel-
ler Natur; jeder von uns kennt deswegen Beispiele dafiir, dass
bestimmte Richter sich bemiihen, ,um eine Beweisaufnahme
herumzukommen”.

Gerade aus anwaltlicher Sicht gab es deswegen regelmaRig
den Kampf um die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme, unter
den vielfdltigsten Aspekten; umgekehrt war und ist es eine gan-
gige Klage von Mandanten — rechtsuchenden Biirgern —, dass
sihre Zeugen nicht gehért” worden seien, mag dies nun zu
Recht oder zu Unrecht geschehen sein. Entscheidend erscheint
mir die Feststellung, dass aus staatlicher Sicht die Beweisauf-
nahme fiir die damit verbundene Arbeit keinerlei materielle
Kompensation mit sich bringt, weder fiir den Richter selbst
noch fiir den Staat, dessen Gerichtsgebiihren unabhéngig von
der Durchfiihrung einer Beweisaufnahme immer in gleicher
Hohe erhoben werden. Dafiir, dass tatsachlich Beweis erhoben
wird, steht mithin ausschlieBlich die Bindung des Richters an
das Gesetz.

Um nicht missverstanden zu werden: Diese Bindung wird von
allen Richtern, die ich kenne, sehr ernst genommen, und ich
mochte auch an dieser Stelle betonen, dass ich nach wie vor
die Erfahrung gemacht habe, dass das berufliche Ethos hoch ist.
Gleichwohl gibt es Spielrdume in der Beurteilung sowohl des
materiellen Rechts als auch darin, was bisher aus Urkunden

und dem Akteninhalt als bewiesen angesehen werden kdnnte.
Diese Spielrdume werden durchaus unterschiedlich genutzt.

Mit der Einfiihrung des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes findet
sich der Anwalt nun in derselben Situation wie das Gericht: Fiir
ihn ist die Beweisgebiihr seit dem 1.7.2004 weggefallen, alle
im Verfahren erzielbaren Gebiihren sind mit dem ersten Ver-
handlungstermin verdient — mit Ausnahme lediglich der Ver-
gleichsgebiihr —, die Beweisaufnahme geschieht gewisserma-
Ren nur noch gratis. AuBer der ideellen Motivation gibt es mit-
hin auch fiir den Anwalt keinen materiellen Anreiz mehr dafiir,
sich flir die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme einzusetzen.
Dem kann man auch nicht entgegenhalten, mit der neuen Ver-
giitungsordnung sei dies pauschal in den ibrigen Gebiihren
durch die entsprechende Erhohung berticksichtigt. Denn im
konkreten Verfahren fillt diese Uberlegung nicht ins Gewicht.
Hier ist fiir jeden Anwalt fiihlbar, dass er Stunden um Stunden
in umfangreichen Beweisaufnahmen verbringt, Zeit aufwendet,
die nicht vergitet wird, und in der er keine anderen Aktivititen
entfalten, weder neue Mandate akquirieren noch Mandate be-
arbeiten kann.

Ein wesentlicher Teil forensischer Tatigkeit besteht in der Tatsa-
chenfeststellung. Die jeweils zu beantwortenden Rechtsfragen
sind haufig bei weitem nicht so kompliziert wie die Frage da-
nach, was wirklich geschehen ist, welcher Sachverhalt der
rechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen ist. Dies ist, wie ein-
gangs bereits hervorgehoben, eine der Grundlagen einer geord-
neten Rechtspflege.

Nun hat aber auch der Anwalt keinen materiellen Anreiz mehr,
sich diesen Grundlagen tatsdchlich zu widmen. Es wiegt dies
umso schwerer, als der Anwalt darauf angewiesen ist, aus den
Gebiihren seinen Lebensunterhalt zu bestreiten. Indessen halte
ich es auch ganz abgesehen davon fiir unertraglich, dass we-
sentliche Teile anwaltlicher Tatigkeit nach der neuen Vergi-
tungsregelung nicht mehr vergiitet werden.

Die Zielrichtung dieser Gestaltung scheint mir eindeutig: Ge-
richt wie Prozessbevollmachtigte sollen ein gesteigertes Interes-
se an einer giitlichen Streitbeilegung haben, an einem maog-
lichst friihen Vergleich. Der ,Rechtsfrieden” soll méglichst
rasch hergestellt werden, die ,Sache” maglichst frihzeitig ,er-
ledigt” werden.

Ich bin Uberzeugt davon, dass dies, 6ffentlich in der richtigen
Klarheit ausgesprochen, in keiner Hinsicht auf das Verstandnis
und die Zustimmung der Biirger stiee. Jeder rechtsuchende
Biirger — und ich kann dies aus zahllosen Mandatsgesprachen
berichten — erwartet vom Staat und seinen Gerichten eine Ent-
scheidung des Konflikts, in dem er sich befindet. Man trifft in
solchen Gesprachen immer wieder auf die Befiirchtung, dass
das Gericht ein groBes Interesse daran habe, die Sache schnell
durch einen Vergleich zu erledigen, um sich weitere Arbeit zu
ersparen. Die Achtung vor dem Staat und seiner Rechtspflege
schwindet in dem MaRe, in dem der Birger das Gefiihl hat,
man wolle ihn zu einem als ,Zwangsvergleich” empfundenen
Nachgeben nétigen. Der materielle Anreiz, der mit der jiings-
ten Rechtsdnderung zum Vergiitungsgesetz aufgebaut worden
ist, flihrt genau in diese Richtung. Heute muss man fairerweise
dem Mandanten sagen, dass auch der Anwalt kein materielles
Interesse mehr an der Durchfiihrung eines Beweisaufnahme-
verfahrens hat, und umso misstrauischer wird der Mandant,
wenn ihm dann angesonnen wird, sich doch méglichst rasch
zu vergleichen.

Abgesehen von dieser Beobachtung ist dariiber hinaus die Fest-
stellung zu treffen, dass die auf diese Weise geschehene mittel-
bare Zuriickdréngung von Beweisaufnahmen tiberhaupt im Wi-
derspruch zur propagierten ,Starkung der ersten Instanz” steht.
Die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme bedeutet immer er-
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hebliche zusatzliche Arbeit, fiir das Gericht ebenso wie fiir die
Prozessbeteiligten. Diese Zeit und Arbeit kosten Geld, das der
Staat offenbar nicht mehr bereit ist, an dieser Stelle zu investie-
ren. Ich halte es fiir eine folgenschwere Fehlentscheidung, die-
sen wesentlichen Teil der Rechtspflege so auszuhohlen, wie es
derzeit geschieht. Dazu gehdren schlieblich auch die jiingsten
Versuche einer weiteren ,GroRen Justizreform”, in der die
Uberpriifung der Tatsachenfeststellungen erster Instanz noch
weiter beschnitten werden soll.

5. Eine Gesetzesdnderung, die in jiingster Zeit in das Beweis-
aufnahmeverfahren eingreift, liegt in der Neuregelung des
§ 284 der ZPO, mit der im Einverstandnis beider Parteien auch
andere als die Beweismittel der ZPO zugelassen werden diir-
fen. Die ausweislich der Gesetzesbegriindung erhoffte weiter-
gehende Entlastung der Gerichte wird kaum eintreten; denn an
dieser Stelle gibt es kaum ein nennenswertes Einsparungs-
potential, und dort, wo die Dinge wirklich wichtig sind, wird
keine Partei sich damit begniigen, eine telefonische oder per
E-Mail an einen Zeugen oder Sachverstdndigen gerichtete Fra-
ge zu erlauben. Entsprechend sind die Reaktionen in der Litera-
tur auf diese Vorschrift auch durchweg ablehnend.

6. Zusammengefasst:

Am Beweisaufnahmeverfahren der ersten Instanz hat sich kaum
Wesentliches gedndert; die schon immer vorhandenen Defizite
bestehen nach wie vor; auf der anderen Seite steht der Versuch,
durch indirekte Einflussnahme die Zahl der Beweisaufnahmen
moglichst zu vermindern, letztlich aus fiskalischen Griinden.

lIl. Im zweitinstanzlichen Verfahren steht seit der letzten ZPO-
Reform die Neuregelung in § 529 Abs. 1 Satz T ZPO auf dem
Priifstand.

Wie nicht anders zu erwarten, waren die ersten Reaktionen
und Handhabungen der Berufungsgerichte héchst unterschied-
lich. Wahrend die einen eher die Bindung an die Tatsachenfest-
stellung der ersten Instanz betonen und den Grad der Zweifel
an deren Richtigkeit moglichst hoch ansetzten, liefen andere
bereits schon leichte Zweifel gentigen. Da sich die Intensitét
eines Zweifels auf der Grundlage personlicher Wertung und
Wiirdigung beurteilt, rechne ich damit, dass wir auch hier
durchaus unterschiedliche Handhabungen nach wie vor finden
werden.

Die unser Thema berlihrende Frage geht dahin, was bei Zwei-
feln an der Tatsachenfeststellung zu geschehen hat: Darf das
Berufungsgericht die erhobenen Beweise ohne weiteres anders
wiirdigen oder muss es die Beweisaufnahme wiederholen?

Der Bundesgerichtshof hat die Frage in einer Entscheidung v.
12.3.2004 (NJW 2004, 4876) in aus meiner Sicht erfreulicher
Weise beantwortet:

J(Leitsatz 2) Ist eine Tatsachenfeststellung durch das Beru-
fungsgericht geboten, so beurteilt sich die Frage, ob und in-
wieweit das Berufungsgericht zu einer Wiederholung der
erstinstanzlichen Beweisaufnahme gerichtet ist, nach densel-
ben Grundsdtzen wie aus der Zeit vor Geltung des Zivilpro-
zessreformgesetzes.”

Fir den Bereich der Beweisaufnahme durch Sachverstindige
bedeutet dies, dass immer dann eine Wiederholung, zumindest
eine Erganzung der erstinstanzlichen Begutachtung durchzufih-
ren ist, wenn aus Sicht des Berufungsgerichts Liicken oder Un-
klarheiten bestehen, und selbstverstindlich erst recht dann,
wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass das Gutachten insge-
samt auf unrichtigen Grundlagen beruht oder Fehler aufweist.

Fiir den Zeugenbeweis galt bislang die Grundregel, dass eine
dem erstinstanzlichen Gericht entgegengesetzte Beweiswrdi-
gung allenfalls dann ohne erneute Zeugenvernehmung maéglich
war, wenn es nicht um die Glaubwiirdigkeit und den personli-
chen Eindruck des Zeugen ging; andernfalls, insbesondere bei

Fragen der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen, musste die Verneh-
mung wiederholt werden. Diese Grundstze sind nun auch fiir
das neue Rechtsmittelrecht festgeschrieben.

Von besonderer Bedeutung ist es, dass das Bundesverfassungs-
gericht in jungster Zeit den Grundrechtsgehalt dieser Verfah-
rensgarantien bestdtigt hat (2 BvR 779/04 v. 19.10.2004 und
1 BvR 1935/03 v. 22.11.2004).

Einen allgemeinen Grundsatz formuliert das Bundesverfas-
sungsgericht in der Entscheidung v. 19.10.2004. Es fihrt dazu
aus:

,Das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes enthdlt auch die
Gewidhrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes, der
die grundsétzlich umfassende tatsdchliche und rechtliche
Prifung des Verfahrensgegenstandes ermdglichen muss. Arti-
kel 2 Absatz 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprin-
zip verleiht dem Einzelnen einen Anspruch auf eine tatsdch-
lich wirksame gerichtliche Kontrolle. Dieses Grundrecht ist
verletzt, wenn die Gerichte die prozessrechtlichen Maglich-
keiten zur Sachverhaltsfeststellung zu eng auslegen, dass ih-
nen eine sachliche Priifung derjenigen Fragen, die ihnen vor-
gelegt worden sind, nicht méglich ist, und das vom Gesetz-
geber verfolgte Verfahrensziel deswegen nicht erreicht wer-
den kann. Nichts anderes gilt fiir den Fall, dass ein Gericht
seine Pflicht zur Sachverhaltsfeststellung unvertretbar eng
auslegt oder faktisch entsprechend verfahrt.”

Die zutreffende Auslegung des § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hat also
gleichzeitig Verfassungsrelevanz.

Konkret zu dieser Vorschrift dulert sich die zweite Entschei-
dung v. 22.11.2004. Dort fihrt das Bundesverfassungsgericht
aus:

,Nach §529 Abs. 1 Nr.1 ZPO ist das Berufungsgericht
grundsdtzlich an die Tatsachenfeststellungen des ersten
Rechtszugs gebunden. Bei Zweifeln an der Richtigkeit und
Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen,
die sich schon aus der Mdglichkeit unterschiedlicher Wer-
tungen ergeben kdnnen, ist nach der gesetzlichen Neurege-
lung eine erneute Beweisaufnahme zwingend geboten. Ins-
besondere muss das Berufungsgericht einen bereits in erster
Instanz vernommenen Zeugen nochmals vernehmen, wenn
es dessen Glaubwiirdigkeit abweichend vom Erstrichter be-
urteilen will (vgl. BGH NJW 2004, 876 ...).”

Damit ist festgestellt, dass eine Verletzung der Grundsétze, wie
sie der Bundesgerichtshof im eingangs zitierten Urteil aufge-
stellt hat, gleichzeitig auch immer eine Grundrechtsverletzung
darstellt. Dabei geht das Bundesverfassungsgericht nach dem
vorstehenden Zitat sogar weiter: Die Wiederholung der Be-
weisaufnahme ist danach grundsétzlich zwingend geboten, die
Frage der Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen ist
lediglich ein besonderer Anwendungsfall.

Letztlich fiihrt diese Rechtsprechung dazu, dass die Uberprii-
fung des in erster Instanz festgestellten Sachverhalts nunmehr
auch nach neuem Prozessrecht den gleichen Regeln wie bisher
unterliegt. Die ,Bindung” an die erstinstanzliche Tatsachenfest-
stellung dirfte damit praktisch obsolet geworden sein. Auch
nach altem Recht beliel8 es das Berufungsgericht bei der Tatsa-
chenfeststellung der ersten Instanz, wenn es ebenso der Mei-
nung war, dass das Beweisergebnis zutreffend ermittelt wurde.
Man hat damals nicht von Bindung gesprochen, faktisch hat
sich dies aber so ausgewirkt. Wenn nunmehr sogar das Bun-
desverfassungsgericht ausspricht, dass sich Zweifel an der Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Fest-
stellungen schon aus der ,Mdoglichkeit unterschiedlicher Wer-
tung” ergeben kdnnen, entspricht dies der fritheren Handha-
bung: Das Berufungsgericht, das seine Uberzeugung von der
Wabhrheit oder Unwahrheit einer Tatsache nicht ebenso wie das
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Amts- bzw. Landgericht aus den dort erhobenen Beweisen und
deren Wiirdigung bilden konnte, trat in der Regel in eine neue
Beweisaufnahme ein, es sei denn, die andere Wiirdigung ergab
sich bereits zweifelsfrei aus den bereits vorhandenen Beweis-
ergebnissen.

Es ist gerade aus anwaltlicher Sicht erfreulich, dass sich damit
die Kontrollmoglichkeit tatrichterlicher Feststellungen der ers-
ten Instanz behauptet hat. Fehler, die in der Fiille der taglichen
erstinstanzlichen Arbeit notwendigerweise unterlaufen, kdnnen
damit einfacher, leichter und ohne aufwendige Erorterung der
formalen Voraussetzungen einer erneuten Beweisaufnahme
korrigiert werden.

Auch fiir die neuen Anstole zu einer zweiten ,GrofRen Justizre-
form*“, wie sie derzeit von den Landern initiiert wird, wird man
diese verfassungsgerichtliche Rechtsprechung in den Blick neh-
men missen. Darliber hinaus ist es auch aus wirtschaftlicher,
prozessokonomischer Sicht sinnvoller, der Berufungsinstanz
die Uberpriifung tatrichterlicher Feststellungen im vorstehen-
den Umfang zu erméglichen. Die jetzige Intensitit und Quali-
tat der tatrichterlichen Feststellungen erster Instanz misste we-
sentlich verbessert werden, wenn man auf die Kontrolle durch
die zweite Instanz im bisherigen Umfang verzichten wollte.
Der notwendige Aufwand (bersteigt die erhoffte Ersparnis
deutlich.

Sammelklagen oder Musterverfahren
— Verfahrensrechtliche Konzepte zur effizienten Abwicklung von Massenklagen’

Prof. Dr. Harald Koch, Rostock

I. Anlass und Gesetzes-Initiativen

Vor dem Landgericht Frankfurt ist derzeit ein Prozess anhdngig,
mit dem ,Rechtsgeschichte geschrieben werden diirfte”.? Er hat
nicht nur unsere heutige Diskussion, sondern auch bereits
mehrere Gesetzgeber-Inititativen ausgeldst und damit bestatigt,
was Prozessualisten schon seit langem ahnen, aber nicht wahr
haben wollen: dass sich mit unserem geltenden Zivilprozess-
recht solche Verfahren schlechthin nicht bewaltigen lassen —
oder mit den Worten des Frankfurter Landgerichtsprdsidenten
Kramer: ,Das deutsche Regelwerk ist auf ein solches Mammut-
verfahren (iberhaupt nicht eingerichtet.” — In jenem Prozess
klagen ca. 16.000 enttduschte Kapitalanleger gegen die Deut-
sche Telekom (u.a.) und fordern in 2.200 (urspringlich selb-
standigen) Verfahren Schadensersatz, weil sie beim sog. dritten
Borsengang der Telekom von dieser mit angeblich mangelhaf-
ten Informationen und frisierten Bilanzen Gber den Wert der
Aktien getduscht worden seien und infolge der Kursverluste ins-
gesamt {iber 100 Mio. Euro verloren hitten. 754 Anwalte repra-
sentieren die Kldger, die aufgrund einer besonderen Zustandig-
keitsregelung im Borsengesetz (jetzt § 48) alle an die 7. Kam-
mer fiir Handelssachen des Landgerichts Frankfurt gelangt sind
und dort nicht nur fiir beispiellose logistische Probleme (Akten-
aufstellung; Faxgerdte-Belastung; Zahlkarten; Sitzungssaal;
Geschiftsstellenkapazitdt), sondern auch fiir Fragen nach Ge-
schéftsverteilung und gesetzlichem Richter, nach der Gleichbe-
handlung und praktischen Konkordanz aller Verfahren und da-
mit nach wirklich ,effektivem Rechtsschutz” gesorgt haben,
einmal ganz zu schweigen von Fragen nach der Akquisition der
Mandate und ihrer kosten-/gebiihrenrechtlichen Behandlung,
nach dem rechtlichen Gehér fiir die anderen als die Musterkla-
ger oder nach der Verbindlichkeit jetziger Prozesshandlungen
und Erkenntnisse fir die zuriickgestellten Verfahren.

Il. Generalisierung

Mir liegt allerdings daran, diese Diskussion von solchem aktu-
ellen Anlass zu 16sen und sie nicht allein unter dem Eindruck

1 Vortrag, gehalten anlésslich des 3. ZPR-Symposions der BRAK am
4./5.3.2005 in Potsdam.

2 Siiddeutsche Zeitung Nr. 271/04 v. 22.11.2004, S. 2 (Themen des
Tages: Mammutprozess gegen die Telekom).

augenblicklicher Schwierigkeiten zu fiihren, die die Justiz mit
einem solchen komplexen Grofverfahren hat. Denn bekannt-
lich hat jedes Rechtsgebiet — und erst recht jeder konkrete Fall -
seine Eigenheiten, und wenn wir ,Konzepte zur effizienten Ab-
wicklung von Massenklagen” entwickeln wollen, dann miissen
wir uns auch Uber verfahrensrechtliche Grundsatzfragen Ge-
danken machen.

Naturlich sind es die akuten Bediirfnisse der spezifischen Bran-
chen und Rechtsgebiete, die den Ruf nach Reform besonders
plastisch begriinden. Wenn Frau Ministerin Kiinast zu Sammel-
klagen wegen der Belieferung mit nitrofenverseuchten Futter-
mitteln auffordert,®> wenn Anwilte und Netzwerke im Internet
zu gebundelter Geltendmachung von Anspriichen aufrufen und
sich dabei als ,Wegbereiter fiir Anlegerrechte” bezeichnen und
mit dem Slogan werben: ,Gemeinsam kommen Sie zu lhrem
Recht!”,* dann ist es der jeweilige Futtermittelskandal oder An-
leger-Schaden, der die erneute Diskussion iiber Sammelklagen
anstoft.

Zudem sollten wir nicht vergessen, dass es oft erst die Auswei-
tung materiellrechtlicher Haftungsgrundlagen® ist, die dieser
Diskussion eine praxisrelevante Perspektive verschafft.

Das Prozessrecht hat mit seiner relativen Autonomie vom ma-
teriellen Recht den Vorzug, dass es seinen Blick ungetriibt von
den je besonderen Bediirfnissen des materiellen Rechts auf die
Verfahrenseffizienz und -gerechtigkeit konzentrieren kann. Es
muss freilich stets den Test der Bewdhrung im konkreten
Prozess bestehen.

Die angesprochenen konzeptionellen Fragen tauchen nicht nur
in der Kammer 17 fiir Handelssachen in Frankfurt auf. Auch im
Zusammenhang mit anderen, auf Zahlung gerichteten Massen-
klagen, die bereits gefiihrt wurden oder auf die wir uns in Zu-
kunft vorbereiten missen, gerdt unser geltendes Verfahrens-
recht schnell an seine quantitativen wie qualitativen Grenzen.

3 http://www.vistaverde.de/news/politik/0206/20_nitrofen.htm.

4 S. z.B. http//www.tilp.com/pa/66_168.htm; http:/www.sammelkla-
gen-forum.de/anwalt/; http://www.rotter-rechtsanwaelte.info; http://
www.dr-schulte.de/sammelklagen.htm.

5 Wie z.B. §§ 37b, ¢ WpHG oder die geplanten haftungsrechtlichen
Neuregelungen im Kapitalmarktrecht.
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Ich mochte den Blick nur beispielhaft lenken auf Massenver-
fahren®

— bei anderen Formen der Tauschung von Kapitalanlegern,
— bei GroBunfallen mit Verkehrsmitteln,
— bei Arzneimittelschaden,

— bei Massenkonflik“ten im Arbeitsrecht (diskriminierende Be-
zahlung, Massen-Anderungs-Kiindigungen),

— bei Verbraucherklagen gegen unbillige Formularbedingun-
gen, zu hohe Zinsbelastungen oder Serienschidden bei
Produktfehlern,

— bei Umweltschdden, von denen zahlreiche Biirger betroffen
sind.

Eine solche Aufzdhlung disparater Erscheinungsformen von
Massenverfahren, die sich noch durch Beispiele aus dem Ver-
waltungs- und sogar Verfassungsprozessrecht erginzen liefSe,
miisste eigentlich geordnet und systematisiert werden. Ich will
mich dieser Mihe hier aber noch nicht unterziehen, weil die
prozessualen Probleme, denen ich mich vor allem widmen
mochte, in den unterschiedlichen Gebieten ganz vergleichbar
sind: All diese bereits erfahrenen oder zu erwartenden Bei-
spiele machen, wenn man sie verfahrensrechtlich durchspielt,
deutlich, was der Frankfurter Landgerichtsprasident mit seiner
eingangs zitierten Bemerkung tber unser unzureichendes Pro-
zessrecht gemeint hat: Es ist in keiner Weise fiir solche Massen-
verfahren geriistet.

111. Unzuldngliches deutsches Zivilprozessrecht

1. Griinde fiir Verfahrensrechts-Defizite

a) Dem deutschen Zivilprozessrecht liegt das traditionelle Mo-
dellverstdndnis zugrunde, der Prozess sei ein Streit zwischen
zwei individuellen Parteien.” Daher kann es auch bei eviden-
ten multilateralen und Massenkonflikten nur mit deren Redukti-
on auf eine bilaterale Streitstruktur reagieren, also macht es aus
hunderten von Kldgern mit gleichem Anliegen nur ,die Klager”
und platziert sie (nicht nur im Gerichtssaal und im Entschei-
dungsrubrum) alle zusammen auf einer der beiden Seiten der
Verfahrensbeteiligten.

,Im deutschen Prozessrecht trifft die Diskussion um die Einfiih-
rung kollektiver Rechtsbehelfe auf strukturelle Abwehr”, heif3t
es denn auch in immer wiederkehrenden, nur scheinbar be-
schreibenden Kommentaren,? die wohl so viel bedeuten sollen
wie: solche spezifischen Formen von Sammelklagen sind uner-
wiinscht, Gberflussig.

b) Das fiihrt zu zwei (aufeinander aufbauenden) Fragen: Weist
das geltende deutsche Prozessrecht wirklich einen defizitdren
Befund an geeigneten Rechtsbehelfen bei Massenklagen auf?
Und wenn dies bejaht wird: Lassen sich aus den vielféltigen Er-
fahrungen, die man im Ausland mit kollektiven Rechtsschutz-

6 Uberblick iiber die vielfiltigen Rechtsgebiete: Hopt/Baetge, Rechts-
vergleichung und Reform des deutschen Rechts — Verbandsklage
und Gruppenklage, in: Basedow/Hopt/Kétz/Baetge, Die Blndelung
gleichgerichteter Interessen im Prozess, 1999, 13 ff.; Koch/Willing-
mann, Grofischaden und ihre Abwicklung, in: dies., GroBschaden —
Complex Damages. Rechtliche und alternative Regulierungsstrategi-
en im In- und Ausland (1998), 11 ff.; Koch, Haftung fiir Massenscha-
den, JZ 1998, 801.

7 Hef, Sammelklagen im Kapitalmarktrecht, AG 2003, 113, 114. Nw.
aus der dlteren Lit. bei Koch, Alternativen zum Zweiparteiensystem
im Zivilprozess, KritV 1989, 323.

8 Hel, a.a.O.; Fleischer, in: Gutachten F. 117 zum 64. DJT (Bd. |
2002), spricht von ,AbstoBungsreaktion” bei Transplantationsversu-
chen ausldndischer Sammelklageregeln.

formen gesammelt hat, Anregungen fiir entsprechende Ab-
hilferegeln gewinnen?

Wenn von ,geeigneten Rechtsbehelfen” und von ,Abhilferege-
lungen” die Rede ist, so sind damit zwei zu unterscheidende
Kriterien gemeint, an denen die Eignung zu messen ist und die
zusammengefasst mit ,effiziente Rechtsdurchsetzung” bezeich-
net werden konnen. Einmal geht es um das prozessékono-
mische Anliegen des Frankfurter Landgerichtsprasidenten: Wie
lassen sich hunderte oder tausende von Verfahren mit im We-
sentlichen gleichen Rechtsschutzanliegen mit vertretbarem
Aufwand bei Beachtung der grundlegenden Verfahrensgaranti-
en bewdltigen? Zum anderen ist das Effizienzkriterium auch i.S.
der wirkungsvollen Umsetzung materiell-rechtspolitischer Zie-
le auszulegen: Wenn z.B. das Vertrauen in die Kapitalmarkte
und in den deutschen Borsenplatz wiederhergestellt werden
soll, dann sind auch die Rechtsschutz-Moglichkeiten gescha-
digter Anlieger zu verbessern.

2. Moglichkeiten der Anspruchsbiindelung im geltenden deut-
schen Recht

Wenn auch die Anforderungen an den Zivilprozess, mit kom-
plexen und Massenverfahren fertig zu werden, erst in neuerer
Zeit verstarkt an ihn gestellt werden, gibt es doch sowohl im
geltenden Prozessrecht als auch in verschiedenen materiell-
rechtlichen Zusammenhéngen ansatzweise Mdglichkeiten der
Biindelung von Anspriichen. Sie sind schon verschiedentlich
auf ihre Eignung fiir die aktuellen Anforderungen Gberpriift
worden? und sollen an dieser Stelle nur noch iiberblickartig mit
Hinweisen zu ihren Leistungsgrenzen erwdhnt werden.

a) Der klassische Weg der Streitgenossenschaft (§§ 59 ff. ZPO)
und der gerichtlichen Prozessverbindung (§ 147 ZPO) ist in
vielen der hier diskutierten Massenklagen entweder mangels
gleichzeitiger Anhangigkeit oder gemeinsamer Zustindigkeit
fur alle Verfahren nicht gangbar oder erweist sich wegen be-
grenz’geor Reprasentations- und Bindungswirkung als wenig effi-
zient.

b) Wird der Versuch gemacht, zahlreiche, auf die gleiche Ursa-
che zurtickzufiihrende Anspriiche durch Abtretung oder Einzie-
hungsermdchtigung an einen Treuhdnder oder an eine Interes-
sengemeinschaft zu biindeln, so scheitert dies bisher an dem
(m.E. funktionswidrig angewandten) Rechtsberatungsverbot des
Art. 1 § 1 RBerG."" Selbst wenn eine solche Abtretung aus-
driicklich gesetzlich ermdglicht wird — wie jiingst im Falle der
Einziehungs- oder Musterverbandsklage des Art. 1 §3 Nr. 8
RBerG -, versperrt das OLG Disseldorf mit geradezu sinnwid-
riger Argumentation diese Verfahrensmaoglichkeit, indem es die
Aktivlegitimation des Zessionars mit dem Hinweis verneint, die
Einziehung der konkret abgetretenen Forderung konne nicht im
allgemeinen Interesse des Verbraucherschutzes liegen.'? Hier

9 Vgl. W. Liike, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozess (1993), 12 ff,;
Hopt/Baetge (0. Fn. 6), 54 ff.; Koch, Prozessfiihrung im &ffentlichen
Interesse (1983), 126 ff., 141 ff.; Hal, Die Gruppenklage — Wege
zur prozessualen Bewadltigung von Massenschdden (1996), 63 ff.;
Hel, AG 2003, 113, 119 ff.; Stadler, Biindelung von Verbraucher-
interessen im Zivilprozess, in: Brénneke (Hg.), Kollektiver Rechts-
schutz im Zivilprozessrecht (2001), 3 ff.; Baums (Hg.), Bericht der
Regierungskommission ,Corporate Governance” (2001), Rdnr. 189.

10 Stadler, Biindelung von Verbraucherinteressen (o. Fn. 9), 4; Koch, JZ
1998, 801, 804.

11 Stadler, Biindelung von Verbraucherinteressen (0. Fn. 9), 7; Hal,
Gruppenklage (0. Fn. 9), 169 ff.

12 NJW 2004, 1532; dazu krit. Micklitz/Beuchler, das. 1502. Zur zu-
treffenden Charakterisierung dieser Klage als Fall der gesetzlichen
Prozessstandschaft vgl. Stadler, Musterverbandsklagen nach kiinfti-
gem deutschen Recht, in: FS Schumann (2001), 465.
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hilft wohl nur eine Klarstellung im neuen Rechtsdienstleis-
tungsgesetz (RDG)."

¢) Mit seiner Anerkennung der Parteifdhigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts' hat der BGH noch einen anderen Weg
fur die gemeinsame Verfolgung zahlreicher Anspriiche er6ffnet:
Sie kann den Gesellschaftszweck darstellen, so dass zahlreiche
Betroffene als GbR klagen kénnen, es also einer prozessualen
Biindelung gar nicht bedarf: Es tritt nur ein Klager auf, ndmlich
die Geschddigten-GbR. Da sie eine Gelegenheitsgesellschaft ist
und kaum eine aufwendige Organsiationsstruktur erfordert, be-
treibt sie keine geschaftsmalige Rechtsbesorgung i.S. des
RBerG. Auch kann angesichts der nur gesamthanderischen Bin-
dung der Gesellschafter-Anspriiche nicht von Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten die Rede sein,'® so dass die Geschi-
digten-GbR nicht durch das RBerG behindert wird. Da es sich
um eine Klage handelt, gibt es auch keine Probleme mit unter-
schiedlichen Zustandigkeiten, verschiedenartiger Bindungswir-
kung oder Verjahrungshemmung, so dass diese Form der Kumu-
lierung mit dem geringsten Aufwand verbunden ist. Dass sie
bisher noch wenig genutzt wird, diirfte einmal an der noch un-
gewohnten Form der Blindelung, zum anderen an der immer-
hin erforderlichen Initiative jedes einzelnen Geschédigten lie-
gen, der seinen Anspruch in die Gesellschaft einbringen und
sich mit den Ubrigen Beteiligten auf gemeinsames prozessuales
Vorgehen (jedenfalls Mandatierung eines Anwalts) verstindigen
muss. Auch die Grenzen anwaltlicher Werbung kénnten dabei
eine Rolle spielen, auch wenn sie immer weiter hinausgescho-
ben werden. Vielleicht ist auch das anwaltliche Interesse an sol-
cher Kondensierung zu einem Mandat (Gebiihrendegression,
nur einmalige Gebuhr nach § 7 RVG ohne Erhéhung) nicht so
ausgepragt wie bei anderen insoweit ertragreicheren Formen
der Kollektivierung wie bei der Streitgenossenschaft.

d) Die Verbandsklage de lege lata hat selbst der europdische
Richtliniengeber auf den Unterlassungsrechtsschutz  be-
schrinkt.'® Versuche, mit einer Verbandsklage auch Zahlungs-
anspriiche gebindelt geltend zu machen, scheitern entweder
an den bereits erwdhnten Zweifeln an der Aktivlegitimation
oder an den hohen Anforderungen an eine gewillkirte Prozess-
standschaft, die die Rechtsprechung bisher nur vereinzelt als
erfiillt angesehen hat.!”

e) Musterprozesse sind folglich die am h&ufigsten genutzte
Maglichkeit der Biindelung von Massenklagen — wenn es denn
eine solche Biindelung ist: Denn es werden dabei gerade nicht
zahlreiche Klagen zusammengefasst, sondern einzelne, mog-
lichst reprdsentative Verfahren exemplarisch herausgegriffen
(wie in Frankfurt), um spater die zahlreichen anderen Ansprii-
che/Verfahren nach diesem Modell behandeln zu kénnen.

Was heifSt Musterprozess? Er kann seine exemplarische Funkti-
on entweder im Wege der Vereinbarung zwischen den Parteien
erhalten'® — vorausgesetzt, es gelingt, alle oder moglichst viele
Beteiligte dafiir zu gewinnen. Allerdings kann eine echte
Rechtskrafterstreckung damit noch nicht erreicht werden.'
Oder aber — wie in Frankfurt geschehen — es ist das Gericht, das

13 Der DiskE des BMJ, NJW Beilage zu Heft 38/04 entspricht in der
Formulierung im Wesentlichen nur dem bisherigen § 3 Nr. 8 RBerG:
,Rechtsdienstleistungen durch ... Verbraucherverbinde ... sind er-
laubt, soweit sie innerhalb des jeweiligen Aufgaben- und Zustandig-
keitsbereichs erbracht werden” (§ 8 Nr. 3 RDG).

14 BGHZ 146, 341.

15 So auch Hefs, AG 2003, 113, 123.

16 RI. 98/27/EG v. 19.5.1998 iiber Unterlassungsklagen zum Schutz
der Verbraucherinteressen, ABI. EG 11.6.1998, L 166/51.

17 Vgl. BGHZ 89, 2; Zoller/Vollkommer, ZPO (24. Aufl. 2004), Vor
§ 50 Rdnr. 60.

18 Zu den unterschiedlichen Gestaltungsmoglichkeiten vgl. Jakoby,
Der Musterprozessvertrag (2000).

19 Statt vieler Zéller/Vollkommer, ZPO § 325 Rdnr. 43a, 43b.

von zahlreichen, gleichzeitig anhdngigen Verfahren einzelne
herausgreift, vorzugsweise terminiert und entscheidet, um so-
dann die zurlickgestellten Verfahren spater in gleicher Weise
wie das Musterverfahren zu entscheiden (oder aber um die an-
deren Verfahren mit der Prdazedenzwirkung der Musterent-
scheidung einer vergleichsweisen Losung zuzufiithren). Eine
Selbstbindung im prozessualen Sinne ist dies freilich nicht.
Vielmehr hat eine Musterentscheidung insoweit nur ,persuasi-
ve authority”. — Ob eine solche abgestufte Terminierung im
Hinblick auf das Beschleunigungsgebot des § 272 Abs. 3 und
den prozessualen GIeichbehandlun%sgrundsatz vom richterli-
chen Terminsbestimmungs-Ermessen® gedeckt ist, ist bekannt-
lich umstritten. Immerhin Idsst sich eines der damit verbunde-
nen Probleme (das in Frankfurt aufgetaucht ist), namlich das
der Gleichbehandlung bei richterlichen Hinweisen, wohl da-
durch 16sen, dass diese schriftlich und allen Beteiligten eines
Massenverfahrens mitgeteilt werden.?' Mit dem geplanten Kap-
MuG soll dies bekanntlich auf eine gesetzliche Grundlage ge-
stellt werden; darauf ist zurtickzukommen.

IV. Kollektive Rechtsschutzformen im Ausland

Auch hier kann ich mich angesichts intensiver rechtsverglei-
chender Vorarbeiten auf wenige Hinweise beschrinken.??

1. Class action in den USA (Canada, Australien, Neuseeland)

Inbegriff der Sammelklage und fiir viele das Allheilmittel, fiir
andere das Schreckgespenst schlechthin ist die US-amerikani-
sche class action.?® Sie ist nicht nur unter rechtspolitischer und
rechtsvergleichender Perspektive fiir uns interessant, sondern
auch deswegen, weil in der internationalen forensischen Praxis
immer haufiger auch hiesige geprellte Verbraucher, Anleger,
Unfallopfer sich an class actions in den USA auch gegen euro-
pdische beklagte Unternehmen beteiligen. Dies wird einmal
durch die ungewohnlich groRziigigen Zustandigkeitsregeln in
den USA ermdglicht und verleiht dem Wettbewerb der ,Justiz-
platze” immer gréfere Bedeutung. Das ,forum shopping” wird
durch die jeweilige Anwaltschaft daher nachdriicklich betrie-
ben.2* Man denke an das amerikanische Telekom-Parallelver-
fahren (u. Fn. 26) oder an die im Mdrz 2005 in New York be-
gonnene Verhandlung um die WorldCom-Pleite, in der auch
deutsche Anleger gegen die Deutsche Bank, Morgan Chase,
Warburg u. a. klagen.

Die class action eréffnet einer Partei (und ihrem Anwalt) die
Méglichkeit, vor Gericht das Interesse vieler gleichartig Betroffe-
ner zusammen mit ihrem eigenen geltend zu machen, ohne dass
diese formal beteiligt werden missten. Die (Rechtskraft-)-Wir-
kung einer Entscheidung® erstreckt sich gleichwohl auf samtli-

20 Vgl. dazu Zéller/Stéber, ZPO § 216 Rdnr. 18.

21 So Papst, NJW-Aktuell Heft T —2/2005, XVIII.

22 Statt vieler Basedow/Hopt/Kétz/Baetge, Die Biindelung gleichge-
richteter Interessen im Prozess (0. Fn. 6).

23 Im Internet finden sich bei google unter dem Begriff ,Sammelkla-
gen” mehr als 500 Eintrage, die berwiegend die amerikanische
class action betreffen und die erorterten Bewertungen z.T. in drasti-
scher Formulierung enthalten. — In der deutschen Literatur wurde
die class action monographisch zuerst vorgestellt von Koch, Kollek-
tiver Rechtsschutz im Zivilprozess (1976); aus neuerer Zeit Eich-
holtz, Die US-amerikanische class action und ihre deutschen Funk-
tionsdquivalente (2002); Hals, Gruppenklage (o. Fn. 9); Stadler, in:
Bronneke, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozessrecht (o. Fn. 9)
13 ff.

24 Vgl. Koch, Klagetourismus fiir htheren Schadensersatz bei GroB-
schaden? Forum Shopping in den USA und seine Grenzen, in: Koch/
Willingmann (Hg.), Modernes Schadensmanagement bei GroRscha-
den (2002), 15 ff.

25 Nicht nur im (seltenen) Fall eines Urteils, sondern auch im Falle des
haufigeren gerichtlich bestdtigten Vergleichs, s. Koch, ZZP 2000,
413, 424,
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che Betroffene (die gerichtlich bezeichneten class-Mitglieder),
die nicht ausdriicklich ihren Ausschluss aus dem Verfahren be-
gehrt haben. Es sind also zwei Charakteristika der US-amerikani-
schen class action, die diese von dhnlichen Klageformen in Ka-
nada, Australien und Schweden unterscheiden und die jeden
Transplantationsversuch in das tbrige Europa massiv behindern:

— Das eine Merkmal ist die bereits angedeutete unternehmeri-
sche Rolle, die der Anwalt des ,class representative” spielt.
Die sog. American rule des Kostenrechts und die Zulassigkeit
von Erfolgshonorarvereinbarungen sowie die weitgehende
anwaltliche Werbefreiheit haben die class action zu einem
hochst effektiven, aber auch missbrauchsanfalligen Instru-
ment in der Hand amerikanischer Anwalte gemacht, das in
der Regel dazu fiihrt, dass die Parteien schon bei bloBer Zu-
lassung der Klage als class action eine vergleichsweise Been-
digung des Rechtsstreits suchen — nicht zum Nachteil der An-
walte, versteht sich.2°

— Das zweite Charakteristikum der damages class action nach
Rule 23 b (3) Fed. R. Civ. Proc. ist der sog. opt-out-Mechanis-
mus: Wer als Betroffener nicht vom ,class representative”
vertreten werden will, muss seinen Austritt aus der class er-
klaren. Wer untdtig bleibt, wird von der Bindungswirkung ei-
ner Entscheidung oder eines Vergleichs erfasst.

Die immer noch andersartige Rolle des Anwalts in Europa und
die Probleme, die eine solche Regelung im Lichte des Grundsat-
zes rechtlichen Gehdrs mit sich bringt, stehen einer einfachen
Ubertragung der class action nach Deutschland zweifellos im
Wege, wenn wir es uns auch in der aktuellen rechtspolitischen
Diskussion um Justiz-Standort und angemessenen Rechtsschutz
fur grolke Gruppen Betroffener nicht so leicht machen und die
class action in Bausch und Bogen verdammen sollten.

2. Grupptalan in Schweden

Das fiir die passiven Gruppenmitglieder erforderliche rechtli-
che Gehor hat Ubrigens dazu gefiihrt, dass bei der jiingst in
Schweden nach dem Vorbild der class action eingefiihrten
,Grupptalan“?” gerade dieser opt-out-Mechanismus zugunsten
eines opting in ersetzt wurde: Wer ohne formelle Beteiligung
am Prozess an dessen Ergebnis gleichwohl teilhaben (also im
positiven wie im negativen Sinne gebunden sein) will, muss zu-
vor seine Beteiligung am Verfahren beantragen. Interessant sind
die schwedische Zulassung von Einzelpersonen, aber auch von
Verbanden und sogar Behorden als Gruppenkléager, und die
dortige Losung des Prozesskostenproblems: Das einfache
Gruppenmitglied haftet dafiir nicht, aber der oder die Grup-
penkldger konnen ihr Kostenrisiko durch eine gerichtlich zu ge-
nehmigende Erfolgsbeteiligungsvereinbarung mit dem Anwalt
begrenzen. Fiir risikofreudige Anwilte eréffnet sich damit ein
attraktives Betatigungsfeld. — Von einigen solcher Verfahren
wird bereits berichtet (z.B. gegen die Skandia-Versicherungs-
gruppe wegen verdeckter Gewinnausschiittungen); die be-
furchtete Klageflut ist freilich ausgeblieben.

3. Group litigation in England

Das neue englische Zivilprozessrecht?® sieht bei ,multi-party
cases” vor allem ein weites gerichtliches Verfahrensermessen

26 So auch im amerikanischen Parallelprozess zum Frankfurter Tele-
kom-Verfahren: In re Deutsche Telekom AG Securities Litigation,
229 FSupp. 2nd 277 (S.D.N.Y. 2002), der nach Zulassung am
29.10.2002 bekanntlich mit einer Zahlung von ca. 100 Mio. $ an
die amerikanischen Aktionare verglichen wurde.

27 Lag (2002: 599) om Grupprattegang, dazu Stengel/Hakeman, Grup-
penklage — Ein neues Institut im schwedischen Zivilverfahrensrecht,
RIW 2004, 221. Dazu schon Dopffel/Scherpe, in: Basedow et al.
Die Biindelung gleichgerichteter Interessen (o. Fn. 6), 429 ff.; Lind-
blom 45 Am.).Comp.L. (1997), 805, bes. 824 ff.

vor: So kann das Gericht eine Group Litigation Order erlassen,
mit der nach offentlicher Bekanntmachung ein Klageregister
eingerichtet wird, in das sich Betroffene eintragen miissen, um
im Verfahren beriicksichtigt zu werden. Das Gericht ernennt ei-
nen ,lead solicitor”, kann das Verfahren weiter strukturieren,
einzelne ,test cases” herausgreifen, deren Entscheidung fiir zu-
riickgestellte Verfahren dann verbindlich ist, und auch tiber die
Verteilung der Verfahrenskosten entscheiden.

4. Modelle und europiische Trends

Die rechtsvergleichende Umschau liefie sich durch einen Blick
auf noch andere und nicht unbedingt exotische Rechte erwei-
tern: In Frankreich wird jiingst die Einfiihrung einer class action
kontrovers diskutiert;?> Verbandsklagen auf Schadensersatz,
wenngleich auf den immateriellen Schaden der Allgemeinheit
begrenzt — sind im geltenden franzdsischen und griechischen
Recht verbreitet*® und besondere Vertreterklagen im Oster-
reichischen und schweizerischen Recht ermdglichen als ac-
tiones pro socio in besonderen Gebieten ebenfalls gesammelte
Geltendmachung von Anspriichen.’! Diese Erscheinungsfor-
men beginnen sich unter massivem europdischen Einfluss anzu-
ndhern, jedenfalls in ihrem Ziel verbesserter effektiver Rechts-
durchsetzung in bestimmten Politikbereichen (wie Verbraucher-
und Umweltschutz). Die prozessualen Instrumente zur Errei-
chung solcher Ziele sind (wie Art. 249 Abs. 3 EG dies zuldsst) in
den Mitgliedsstaaten noch unterschiedlich und lassen sich ver-
einfachend in drei Modellkonzepte — ndmlich Verbandsklagen
— Sammelklagen — Musterklagen — einteilen. Die Verbandsklage
spielt allerdings in diesem Arsenal insofern eine Sonderrolle, als
sie nicht notwendig die anderen Modelle ausschlieft, sondern
durchaus auch als Musterverfahren durch Verbdnde oder gar als
Sammelklage mit einem Verband als Reprdsentanten denkbar
ist.32 Wenn wir namlich die Bediirfnisse nach Verbesserungen
im kollektiven Rechtsschutz nach ihren materiell-rechtlichen
und verfahrensrechtlichen Ursachen unterscheiden, so zeigt
sich alsbald, dass Verbandsklagen unter Effizienzgesichtspunk-
ten besonders dort anderen Biindelungsformen tiberlegen sind,
wo Rechtsdurchsetzung und -bewdhrung durch private Klager
mangels hinreichender Anreize kaum stattfindet (also z.B. bei
Bagatell- oder diffusen Umwelt- und Verbraucherschaden).
Dort geht es also eher um die Verfolgung rechtspolitischer (ma-
teriell-rechtlicher) Zielsetzungen. — Anders, wo Einzelklagen
durchaus den Aufwand lohnen, also unabhdngig davon erho-
ben wiirden, ob dies auch andere tun: In diesem Falle geht es
bei zahlreichen Klagen um Prozessdokonomie. Auf solche Mas-
senklagen will ich mich abschliefend konzentrieren und Sam-
melklagen und Musterverfahren einander gegentiberstellen.

V. Sammelklage und Musterverfahren: Vorziige und Nachteile

1. Vertretung Betroffener

Sammelklage und Musterverfahren unterscheiden sich zu-
ndchst voneinander in dem génzlich unterschiedlichen Repra-
sentationskonzept:

28 Civil Procedure Rules 1998 und Practice Directions 2000; dazu
Andrews, ZZPInt (2000), 3; Hodges, Multi-Party Actions (2001);
Greger, JZ 2002, 1020.

29 Handelsblatt, 5.2.2005, S. 7: ,Frankreich will Sammelklagen zulas-
sen”. NJW-aktuell Nr. 8/2005 XII.

30 Puttfarken/Franke und Papathoma-Baetge, in: Basedow/Hopt/Kétz/
Baethge, Die Biindelung gleichgerichteter Interessen (o. Fn. 6), 147
und 187; Koch, ZZP 113 (2000), 413, 420 ff.

31 HeB, AG 2003, 113, 117 f.

32 In diese Richtung gehen die rechtspolitischen Vorschldge von Stad-
ler und Micklitz in ihrem Gutachten fiir das BMVEL: Das Verbands-
klagerecht in der Informations- und Dienstleistungsgesellschaft,
hrsg. vom Institut fiir Europdisches Wirtschafts- und Verbraucher-
recht VIEW 2005.
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In einem Musterverfahren werden unabhéngig davon, ob mit
oder ohne gesetzliche Grundlage praktiziert, andere gleichartig
Betroffene nicht vom Musterkldger in irgendeiner Weise recht-
lich vertreten. Allenfalls werden andere Verfahren (vom Gericht
oder den Parteien) nach dem Vorbild dieses Musterprozesses
behandelt und abgewickelt.

Das ist bei der Sammelklage anders: Bei ihr findet eine echte
Représentation statt, die nur unterschiedlich weit reicht: Die
Jrepresentative party” einer amerikanischen class action vertritt
zugleich die (vom Gericht ndher bezeichneten) class-Mitglie-
der im Verfahren; jene gelten also ebenfalls als Parteien im Pro-
zess, obwohl sie vollig untitig bleiben kdnnen. Wir haben es
also mit einer Art ,Selbstorganschaft” zu tun: Der Klager macht
zugleich eigene Anspriiche und die der class-Mitglieder gel-
tend.

2. Bindungswirkung

Dieses Reprdsentationskonzept hat natiirlich Folgen fir die
Bindungswirkung. Der Unterschied zwischen Sammelklage
und Musterverfahren besteht vor allem darin, wie das reprasen-
tativ vor Gericht verhandelte Verfahren fiir die groRere Zahl der
reprasentierten Verfahren Verbindlichkeit erlangen kann.

Im Falle der Sammelklage nach dem Muster der class action
oder grupptalan wird die Bindung der passiven Anspruchsteller
dadurch erreicht, dass sie vom Verfahren benachrichtigt wer-
den, so dass sie die Moglichkeit der Beteiligung haben. Eine
gerichtliche Entscheidung bindet daher alle, die sich haben re-
gistrieren lassen, auch diejenigen, die am Verfahren nicht aktiv
teilnehmen. Denn sie gelten als vollwertige Prozessparteien,
fur die nur der Sammelklager handelt.

Anders beim Musterprozess: Unabhéngig davon, ob bereits
weitere Parallelverfahren anhdngig sind oder ob der Musterpro-
zess zundchst allein stattfindet, kann eine Musterentscheidung
zundchst nur faktische (materielle) Prazedenzwirkung entfal-
ten, kann also nicht verhindern, dass zahlreiche weitere Ver-
fahren in derselben Sachen angestrengt werden, und sei es
auch nur um die Verjdghrung zu hemmen. Der KapMuG-Ent-
wurf will weitere Verfahren dadurch iberflissig machen, dass
erin § 16 den Musterentscheid fiir die iibrigen Verfahrensbetei-
ligten nach Art der Nebenintervention (§§ 67, 68 ZPO) fiir ver-
bindlich erkldrt. Da dies aber nur fiir diejenigen gilt, die bereits
Klage erhoben haben (und nach Auswahl eines Musterkldgers
beigeladen werden), erspart es nur die Fortfiihrung der tibrigen
Klagen nach dem Musterentscheid. Um auch zahlreiche ande-
re Anspruchsteller von der Klageerhebung abzuhalten, die trotz
Kenntnis des Musterverfahrens noch selbstandig klagen wollen,
um die Verjahrung zu hemmen oder verbindlich partizipieren
zu konnen, sind Vereinfachungen in der Anmeldung von An-
spriichen bei Gericht erforderlich, die nicht sogleich den vollen
gerichtlichen Aufwand einer wirksamen Klageerhebung aus-
|6sen (z. B. nach Art eines Mahnbescheid—Antrags).33

3. Streitgegenstand und Rechtskraft

Ein weiterer Unterschied zwischen Sammel- und Musterklage
besteht in den objektiven Rechtskraftgrenzen: Welcher Streitge-
genstand wird in der Sammel- und Musterklage verhandelt und
entschieden? Das ist nicht nur eine Lehrbuchfrage, sondern hat
sehr praktische Relevanz: Wird eine Sammelklage mit einem
bestimmten rechtswidrigen Verhalten des Beklagten begriindet,
dann ist sehr fraglich, ob davon auch Anspruchsteller erfasst
werden, die ihren entsprechenden Haftungsanspruch auf ein
anderes Verhalten des Beklagten stiitzten — mit der Folge, dass

33 Braun/Rotter, BKR 2004, 296, 299 f.

jene Kldger getrennt vorgehen konnten, weil sie nicht vom
Musterverfahren erfasst werden.

Wiederum kann das Telekom-Verfahren als Beispiel dienen:
Werden auch diejenigen Anspriiche mit einer Sammelklage re-
prasentiert, die zwar gleichfalls mit Prospektfehlern begriindet
werden, dabei aber nicht auf die Uberbewertung von Immobi-
lien, sondern auf den umstrittenen Voicestream-Kauf Bezug
nehmen? Das New Yorker Bundesgericht hat in der dort anhdn-
gigen class action beide Begriindungen als eine gemeinsame
Rechts- und Tatsachenfrage angesehen (common question of
law or fact).** Geht man mit der deutschen Rspr. vom zwei-
gliedrigen Streitgegenstandsbegriff aus, wonach Antrag und
,Lebensvorgang” die Identitit des Verfahrens kennzeichnen,®®
so ergeben sich bei unterschiedlichen Tatsachengriinden (zwei
verschiedene Prospektfehler) fiir eine Anspruchsgrundlage
auch zwei Streitgegenstiande (keine Anspruchsgrundlagenkon-
kurrenz!). — Sieht man hingegen den Klaggrund nur in dem ent-
tduschten Vertrauen der Anleger in die Richtigkeit und Voll-
standigkeit des Prospektes, so wird es nicht mehr darauf an-
kommen, welche ad hoc-Informationen der Emittent denn hat-
te konkret geben miissen, um die Prospektwahrheit zu erhalten
(also ein Streitgegenstand).

Eine Sammelklage nach amerikanischem, schwedischem oder
englischem Muster kdme hier zweifellos zu einem einheit-
lichen Streitgegenstand. Der Musterentscheid hingegen fasst
auch nach der vorgeschlagenen gesetzlichen Regelung (Kap-
MuG) nur zahlreiche anhingige Einzelverfahren zusammen
und behandelt und beurteilt einige — aber keineswegs alle —
Tatsachen- und Rechtsfragen verbindlich gemeinsam. Muster-
verfahren heif8t insoweit nur: Kompromiss auf dem Wege zu
einem Streitgegenstand. Denn nach wie vor haben die passiven
Klager (Beigeladenen) eine gewisse Selbstindigkeit (wie der
einfache Nebenintervenient), die aber durch die mit dem Mus-
terprozess verbundene Verfahrenskonzentration sinnvoll einge-
schrankt ist.

4. Kosten und Finanzierung

Mit den herkommlichen Mitteln der massenweisen Klageerhe-
bung (also Streitgenossenschaft, fiduziarische Abtretung, Klage
einer GbR) ldsst sich das Kostenrisiko fiir die Klager insgesamt
allenfalls mit Hilfe der Zusammenrechnung des Streitwerts (§ 5
ZPO, §§ 39, 48 Abs. 1 GVG, § 22 RVG) und der damit verbun-
denen Gebiihren-Degression herabsetzen. Gelingt eine ge-
meinsame anwaltliche Vertretung nicht, so kommt es fiir die
Anwaltsgebiihr nicht einmal zu dieser Degression. Immerhin
kann es im Falle der Streitgenossenschaft gem. § 100 ZPO zu
einer Kostenrisikoverteilung auf viele Schultern kommen, was
z.B. bei aufwendiger Beweisaufnahme schon einen Entlas-
tungseffekt bringt.

Eine Sammelklage, in der die Anspriiche also von vornherein
durch einen Reprdsentanten oder Treuhdnder gebiindelt gel-
tend gemacht wiirden, kénnte nur die Zusammenrechnung des
Gebiihrenstreitwerts sicherstellen. Das Problem aufenstehen-
der, also abwartender Anspruchsteller, die auf den Prazedenz-
charakter der Entscheidung vertrauen und ohne jedes eigene
Kostenrisiko davon profitieren wollen, ldsst sich nur mit Sam-
melklagen amerikanischen Stils (opt out-Mechanik) [6sen.

Ein einfacher Musterprozess, der anderen Verfahren vorausgeht
und dessen Entscheidung nur materielle Prazedenzwirkung
entfaltet, senkt das Kostenrisiko fiir den hypothetischen Ge-
samtstreit zwar erheblich, verlagert es jedoch allein auf den
Musterkldger, es sei denn, im Hinblick auf den Mustercharakter

34 In re Deutsche Telekom AG Securities Litigation (o. Fn. 26), 281.
35 BGH NJW 1991, 1047; Zéller/Vollkommer, ZPO Einl. Rdnr. 71.
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seien andere Prozessfinanzierungsabsprachen getroffen wor-
den. Auch bleibt das Trittbrettfahrer-Phdnomen kostenrechtlich
unbefriedigend.

Eine aus zahlreichen Verfahren herausgehobene Musterklage —
wie jetzt im Telekom-Verfahren — bedarf auch im Hinblick auf
die Kostenverteilung dringend einer gesetzlichen Regelung, da
sie de lege lata nicht nur zu einer Kostenrisikoentlastung fiihrt,
sondern sogar in erheblichen Zusatzkosten des Musterkldgers
resultieren kann, dessen Anwalt das Verfahren ja besonders ar-
beitsaufwendig betreiben wird. Es bedarf also einer Regelung,
die einmal der Tatsache Rechnung tragt, dass es sich bei dem
Musterverfahren im Kern um eine Feststellungsklage handelt,
deren Entscheidung fiir die zuriickgestellten Verfahren verbind-
lich sein soll. Zu denken ist also an eine entsprechende Redu-
zierung des Gesamtstreitwerts oder an eine Befreiung von den
Gerichtskosten im Hinblick auf die mit dem Musterverfahren
erreichte Entlastung der Justiz.*® Zum anderen miissen der oder
die aktiven Musterkldger fir ihren im Vergleich zu den passiven
Beteiligten groReren Aufwand im Erfolgsfall gesondert vergiitet
werden und im Misserfolgsfall die tbrigen Kldger anteilig zu
den hoheren Kosten heranziehen konnen.*” Damit ist freilich
noch nicht das free rider-Problem génzlich aufenstehender
Glaubiger gelost.

V1. Zusammenfassung in Thesen

1. Das geltende deutsche Zivilprozessrecht ist fir Probleme,
die sich mit Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes stellen,
nicht hinreichend geriistet, weil das ihm zugrunde liegende 2-
Parteien-Konzept das Ziel effizienter Rechtsdurchsetzung weit-

gehend verfehlt.

2. Effiziente Rechtsdurchsetzung kann zweierlei heilen: Pro-
zessOkonomische Bewadltigung von Massenverfahren und wir-
kungsvolle Umsetzung materiell-rechtspolitischer Ziele, wo
bisher Einzelverfahren mangels hinreichender Anreize nicht
stattfinden wiirden.

3. Eine neue gesetzliche Regelung kollektiven Rechtsschutzes
sollte deshalb nicht bei der Verbesserung des Verfahrensrechts
fir bereits anhdngige Massenklagen stehen bleiben. Denn das
Ziel effizienter Rechtsdurchsetzung bei massenhaften Rechts-
verletzungen ist nur zu erreichen, wenn diese auch tatsichlich
verfolgt werden, z.B. durch Haftungssanktionen.

36 Stadler, in: Bronneke, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozessrecht
(0. Fn.9), 35f.

37 Stadler, a.a.O.., 36, Braun/Rotter, BKR 2004, 296, 301; Hels/Micha-
elidu, ZIP 2004, 1381, 1386.

4. Die Verfolgung zahlreicher gleichartiger Verstole durch pri-
vate Betroffene kann entweder gebiindelt geschehen (Sammel-
klage). Dann bedarf es einer Reihe von Anderungen einschligi-
ger Verfahrensvorschriften, angefangen von einheitlicher Zu-
standigkeit iber Prozessflihrungsbefugnisse und Beteiligungs-
rechte (opt-in/opt-out) bis hin zu anwaltlichen Vertretungs- so-
wie Kostenregeln, die eine solche gebiindelte Geltendmachung
von Anspriichen erleichtern kénnen.

5. Ein Musterverfahren hingegen soll einzelne, geeignete und
reprasentative Modellfalle vorzugsweise behandeln und muss
daher, um prozessckonomisch erfolgreich zu sein, fiir die zu-
riickgestellten Falle verbindlich sein. Eine entsprechende ge-
setzliche Regelung muss das rechtliche Gehor der zuriickge-
stellten Kldger gewahrleisten. Um auch Klagen weiterer gleich-
artig Betroffener berfliissig zu machen, sind vereinfachte An-
meldeverfahren einzufiihren, die ebenfalls Bindungswirkung
entfalten.

6. Sammelklage und Musterverfahren konnen sich zwar bei
gleichartigem Streitgegenstand im konkreten Fall gegenseitig
ausschliefSen, nicht aber als generelle Moglichkeit der Verfol-
gung zahlreicher gleichartiger Beschwerden. Ein Musterverfah-
ren erscheint dort geeignet, wo Einzelrechtsschutz wegen ge-
ringwertigen Individualinteresses kaum in Anspruch genom-
men wiirde. Sammelklagen sind vor allem bei zahlreichen be-
reits anhdngigen, im Kern gleichartigen Prozessen sinnvoll.

7. Die Sperr- und Bindungswirkung, die ein anhéngiges Verfah-
ren fir alle gleichartigen Streitgegenstdnde entfaltet, erfordert
eine (auch europdisch geprégte) Bestimmung des Streitgegen-
standes von Sammel- und Musterklagen: Es liegen im Kern
identische Rechts- und Tatsachenfragen vor, soweit ein Verhal-
ten des Beklagten als rechtswidrig angegriffen wird, selbst
wenn davon viele Einzelkldger und in unterschiedlichem Mafe
betroffen sind.

8. Sowohl Sammelklagen als auch Musterverfahren miissen
durch kostenrechtliche Regelungen begleitet werden, die Auf-
wand und Risiko nicht allein dem aktiven Prozessfiihrer bzw.
seinem Anwalt tberlassen. Dies kann entweder durch externe
Prozesskosten-Finanzierungsvereinbarungen geschehen. Oder
aber dem Gericht werden besondere Befugnisse der Streitwert-
begrenzung und Kostenbelastung tibertragen. Das Trittbrettfah-
rer-Problem kénnte kostenrechtlich dadurch aufgefangen wer-
den, dass Aulenstehende bei nachtraglicher Anmeldung ihrer
Forderung zu den vorangegangenen Prozesskosten des Muster-
oder Sammelverfahrens nach GoA-Grundsdtzen herangezogen
werden.

Sammelklagen oder Musterverfahren
— Verfahrensrechtliche Konzepte zur effizienten Abwicklung von Massenklagen'

Rechtsanwalt Dr. Michael Weigel, Frankfurt/Main

I. Problemstellung

In letzter Zeit wurden wir zunehmend mit dem Phanomen kon-
frontiert, dass von Schadensereignissen nicht nur eine Vielzahl
von Personen betroffen werden, sondern diese die ihnen auf-

1 Vortrag, gehalten anlésslich des 3. ZPR-Symposions der BRAK am
4./5.3.2005 in Potsdam.

grund dessen (vermeintlich) zustehenden Rechte dann auch ge-
richtlich geltend machen. Bisheriger Hohepunkt dieser Ent-
wicklung sind die beim Landgericht Frankfurt anhangigen Pros-
pekthaftungsklagen gegen die Deutsche Telekom. Dort sind rd.
2.000 Klagen von Anlegern anhangig, weitere 15.000 befinden
sich noch bei Schiedsstellen wie insbesondere der in Hamburg
(ORA), wo die Anspriiche, zum Zwecke die Verjihrung zu
hemmen, zunachst angemeldet wurden.
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Gerade dieses Verfahren hat gezeigt, dass das vorhandene In-
strumentarium der ZPO und vor allem die bei den Gerichten
vorhandene Infrastruktur mit derartigen Fallgestaltungen tber-
fordert ist, was u.a. bereits zur Anrufung des Bundesverfas-
sungsgerichts wegen vermeintlich tberlanger Verfahrensdauer
gefiihrt hat, weil ca. 3 Jahre nach Einreichung der ersten Klagen
im August 2001 noch keine miindliche Verhandlung stattgefun-
den hatte (vgl. BVerfG, NJW 2004, 3320). Nachdem im No-
vember 2004 in 10 sog. ,Musterverfahren” oder ,Pilotverfah-
ren” miindlich verhandelt wurde, ist dann aus Anwaltskreisen
Kritik wegen (vermeintlicher) Ungleichbehandlung laut gewor-
den (Pabst, NJW 2004, Heft 1, XIX).

Il. Der Regierungsentwurf eines Kapitalanleger-Musterklage-
verfahrens sowie der Alternativentwurf der Professoren
Micklitz und Stadler

Das Justizministerium hat inzwischen mit einem Entwurf fiir ein
Musterklageverfahrensgesetz reagiert, der im November 2004
vom Kabinett verabschiedet und am 18.2.2004 vom Bundesrat
behandelt wurde. In seiner abschliefenden Stellungnahme
(BR-Drs. 2/05) hat der Bundesrat umfangreiche Kritik gedufert,
die z.T. mit den vom ZPO-Ausschuss der BRAK und vom Zivil-
rechtsausschuss des DAV gedufBerten Bedenken iibereinstimmt
und eine Reihe von Anderungsvorschligen unterbreitet. Mit ei-
ner Verabschiedung des Gesetzes ist vor Ende des Jahres wohl
nicht zu rechnen.

In der Erwartung, dass das Gesetz bereits im Friihjahr 2005 in
Kraft treten wiirde, ist iber die Anwendung des Musterklage-
verfahrens in der ersten mindlichen Verhandlung des Telekom-
Verfahrens im November letzten Jahres bereits offentlich disku-
tiert worden, und der Vors. Richter hat sich offenbar darauf ein-
gerichtet, dass das KapMuG schon fiir die Telekom-Verfahren
Anwendung findet.

Ich unterstelle, dass der aktuelle Regierungsentwurf fiir ein Ka-
pitalanleger-Musterverfahrensgesetz allen Anwesenden im We-
sentlichen bekannt ist. Deshalb will ich den Inhalt nachfolgend
nur kurz zusammenfassen.

Das KapMuG ermdglicht es den Parteien einer Schadenersatz-
klage wegen unzutreffender Kapitalmarktinformation fiir die
Entscheidung vorgreifliche Tatbestandsmerkmale und/oder Ein-
wendungen durch das (ibergeordnete OLG in einem Muster-
verfahren fiir alle Parteien rechtskréftig klaren zu lassen, in de-
ren Rechtsstreiten diese Punkte entscheidungserheblich sind.
Voraussetzung ist, dass neben dem ersten Musterfeststellungs-
antrag binnen vier Monaten nach Bekanntgabe in einem elek-
tronischen Klageregister 9 weitere gleichgerichtete Musterfest-
stellungsantrage eingetragen werden. Das Prozessgericht legt
dann die Vorlagefragen dem OLG in Form einer Art Beweisbe-
schluss vor. Mit Bekanntgabe dieses Vorlagebeschlusses im Kla-
geregister werden neben den Rechtsstreiten, die infolge Einrei-
chung eines Musterfeststellungsantrags bereits unterbrochen
waren, auch alle weiteren Rechtsstreite ausgesetzt, fiir deren
Entscheidung die Vorlagefragen vorgreiflich sind, auch wenn
dort kein Musterfeststellungsantrag gestellt wurde.

Das OLG bestimmt dann aus dem Kreis der Klager, die bei dem
vorlegenden Gericht Klage erhoben haben, einen Musterklager.
Die ubrigen Klager haben in dem anschlieBenden Musterfest-
stellungsverfahren beim OLG die Stellung von so genannten
Beigeladenen, d.h., sie werden behandelt wie Streitverkiindete,
wobei sie allerdings Kopien der Schriftsdtze der Hauptparteien
nur auf besonderen Antrag erhalten und ihre Schriftsdtze nur
den Musterparteien und dem Gericht zugeleitet werden.

Das OLG klart dann die Vorlagefragen und erhebt hierzu, so-
weit erforderlich, Beweis auf der Grundlage des Vorlagebe-
schlusses. Eine Abdnderung dieses Beschlusses ist auf Antrag

des Musterklagers oder -beklagten sowie von mindestens 10
Beigeladenen moglich. Die Kosten der Beweiserhebung wer-
den von der Staatskasse vorgelegt.

Nach miindlicher Verhandlung, zu der die Beigeladenen durch
Bekanntmachung im elektronischen Klageregister geladen wer-
den konnen, entscheidet das OLG dann durch Beschluss tiber
die Vorlagefragen. Dieser Musterentscheid bindet neben Mus-
terklager und Musterbeklagten auch alle Beigeladenen, d.h.
alle Klager, deren Rechtsstreite gegen den Musterbeklagten we-
gen Vorgreiflichkeit der Vorlagefragen bis zur Beendigung des
Musterverfahrens ausgesetzt worden sind. Ilhnen gegeniiber un-
terliegt die Rechtskraftbindung allerdings denselben Grenzen
wie gegenliber einem Streitverkiindeten.

Die Kosten des Musterverfahrens werden entsprechend dem
quotalen Anteil des jeweiligen Streitwerts am Gesamtstreitwert
aller ausgesetzten Rechtsstreite auf diese verteilt und dann je-
weils in der Kostenentscheidung den dortigen Parteien nach all-
gemeinen Regeln zugewiesen. Zusitzliche Anwaltsgebiihren
werden durch das Musterverfahren nicht ausgel6st.

Gegen den Musterbescheid kann von den Parteien oder Beige-
ladenen Rechtsbeschwerde zum BGH eingelegt werden, wobei
diese stets grundsitzliche Bedeutung hat. Anders als bei den
Musterverfahren selbst sind hier allerdings nur die Musterpar-
teien und die Beigeladenen beteiligt, die dem Verfahren beige-
treten sind. Uber die Kosten der Rechtsbeschwerde wird geson-
dert entschieden, wobei die Kostenlast der Kldger und Beigela-
denen jeweils auf den Betrag beschrankt ist, der dem Wert der
von ihnen erhobenen Klage entspricht.

Demgegentliber diirfte der inzwischen veroffentlichte Alterna-
tiventwurf noch weitgehend unbekannt sein. Er beruht auf ei-
nem Gutachten, das das Ministerium fir Verbraucherschutz, Er-
ndhrung und Landwirtschaft bei den Professoren Dr. Hans
Micklitz und Dr. Astrid Stadler eingeholt hat.

Der Alternativentwurf sieht vor, alle Verbands-, Muster-, Sam-
mel- und Gruppenklagen in einem einheitlichen Gesetz zu re-
geln. Hierbei handelt es sich um eine Anderung und Erginzung
des vorhandenen Unterlassungsklagegesetztes. Neben den be-
reits bekannten Verbandsunterlassungsklagen enthdlt der Ent-
wurf eine Reihe neuer Klageformen.

Zunichst sieht der Alternativentwurf fiir alle vorsatzlichen oder
grob fahrldssigen Verletzungen von Verbraucherschutzvor-
schriften eine so genannte Abschopfungsklage vor, durch die
Verbraucherschutzverbande zugunsten eines Fonds Bagatellan-
spriiche von Verbrauchern im Wert von unter 25,00 Euro gel-
tend machen kénnen. Hierdurch soll erreicht werden, dass
durch eine sog. Muster- oder Sammelklage so genannte ,Un-
rechtsgewinne” abgeschopft werden, die in Folge ihres gerin-
gen Wertes anderenfalls nicht geltend gemacht wiirden.

Daneben soll es Verbraucherschutzverbanden in einem weit-
aus stirkeren Male, als es derzeit im Rechtsberatungsgesetz
bereits vorgesehen ist, gestattet werden, in Form einer sog.
Muster- oder Sammelklage Forderungen von Verbrauchern im
Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft oder der Abtretung
gerichtlich geltend zu machen.

SchlieBlich soll jedermann die Moglichkeit eroffnet werden, als
Reprasentant fir mindestens 20 weitere Personen auch mit
Rechtswirkungen fiir diese eine so genannte Gruppenklage ein-
zuleiten, fiir die dann das OLG erstinstanzlich zustandig ist.
Dies setzt einen entsprechenden Antrag voraus, aus dem sich
ergeben muss, dass den Mitgliedern der Gruppe auf derselben
tatsdchlichen rechtlichen Grundlage Anspriiche zustehen und
diese nicht ebenso gut durch individuelle Klagen geltend ge-
macht werden konnen sowie, dass der Klager geeignet ist, die
Interessen der anderen Betroffenen sachgerecht zu vertreten
und die Finanzierung des Rechtsstreites zu organisieren.



166 Aufsitze

BRAK-Mitt. 4/2005

Weigel, Sammelklagen oder Musterverfahren

Der Antrag wird dann von dem angerufenen Gericht in einem
elektronischen Klageregister mit der Aufforderung verdffent-
licht, dass potentiell betroffene Gruppenmitglieder dem Verfah-
ren durch Erklarung gegeniiber dem Prozessgericht oder gegen-
tUber dem Klageregister innerhalb einer bestimmten Frist beitre-
ten. Dieser Beitritt hat ebenso wie die Klageerhebung zur Fol-
ge, dass der Ablauf der Verjdhrung gehemmt wird.

Nach Fristablauf entscheidet das Gericht durch Beschluss auf-
grund miindlicher Verhandlung iiber die Eroffnung des Verfah-
rens. Hierzu hat es zu priifen, ob die Klagegriinde der Beitre-
tenden hinreichend (bereinstimmen. Personen, bei denen dies
nicht der Fall ist, kann das Gericht ausschlieben. Sofern bei
mindestens 20 weiteren Teilnehmern parallele Klagegriinde
vorliegen, eroffnet das Gericht das Gruppenverfahren und
macht diese Entscheidung im Klageregister bekannt. Nach Frist-
ablauf kénnen weitere Teilnehmer nur zugelassen werden, so-
weit dies nach MaBBgabe der ZPO sachdienlich ist.

Die Rechte der (ibrigen Teilnehmer werden in dem anschlie-
Renden Verfahren ausschlieflich von dem Gruppenklager
wahrgenommen. Das Gericht kann jedoch anordnen, dass den
tbrigen Teilnehmern tber das elektronische Klageregister Infor-
mationen zur Verfligung gestellt werden, soweit es dies fiir er-
forderlich halt. Zu benachrichtigen sind die Gruppenmitglieder
insbesondere tiber Grund-, Teil- oder Endurteile sowie tber be-
absichtigte Prozessvergleiche. Der Gruppenklager soll die teil-
nehmenden Mitglieder dariiber hinaus hinsichtlich wichtiger
Verfahrensereignisse konsultieren, soweit ihm dies mit vertret-
barem Aufwand méglich ist.

Erweist sich der Gruppenklager als ungeeignet, so hat ihn das
Gericht abzusetzen und aus dem Kreis der iibrigen Teilnehmer
einen neuen Gruppenkldger zu ernennen.

Dem Gericht kommt nach den Vorstellungen des Alternativ-
entwurfs eine Uber das bisher bekannte Mal8 weit hinausgehen-
de Verantwortung fiir den Ablauf des Verfahrens zu. Der Rich-
ter soll insbesondere darauf hinwirken, zu kldren, ob ein Leis-
tungs- oder Feststellungsantrag gestellt wird oder ob gegebe-
nenfalls Untergruppen gebildet werden sollen. Es kann nach
Ermessen (iber einzelne Sach- oder Rechtsfragen Teilfeststel-
lungsurteile oder ein Grundurteil erlassen.

Sofern das Gericht ein rechtskraftiges Grund- oder Teilfeststel-
lungsurteil erlassen hat, kann es alle Beteiligten zu einer Anho-
rung laden, um einen Vergleich herbeizufiihren. Gelingt dies
nicht, entscheidet es durch Endurteil — das dann fiir alle Grup-
penmitglieder bindend ist — {iber den Klageantrag oder die Be-
endigung des Gruppenklageverfahrens, bleibt fiir die sich an-
schlieBenden Einzelverfahren dann aber weiter zustandig.

Gegen dieses Urteil kann von den Parteien Revision eingelegt
werden. Die Gerichtskosten des Verfahrens sind auf die Halfte
herabgesetzt. Dem Anwalt des Gruppenklagers steht eine zu-
satzliche Gebiihr zu. Fur die Kosten des Verfahrens haften die
Gruppenmitglieder nur anteilig.

I1l. Erdrterung der Entwiirfe vor dem Hintergrund
verschiedener Problemstellungen

Nachfolgend werde ich die beiden Regelungsmodelle anhand
einer Reihe von Problemfeldern erértern. Der Vergleich ist al-
lerdings nicht ganz fair, da der vom Verbraucherschutzministe-
rium initiierte Alternativentwurf nicht den Anspruch erhebt, bis
ins Detail ausgearbeitet zu sein. Auf dieser Grundlage will ich
dann versuchen, aus Sicht der Praxis eine erste Einschétzung
dazu abzugeben, ob und inwieweit die Regelungsmodelle ge-
eignet sind, die sich aus Massenverfahren ergebenden Proble-
me zu losen, ohne andererseits unangemessen in die Rechte
der Betroffenen einzugreifen.

1. Streitgegenstand

Ein grundlegendes Problem bei der Behandlung von Massen-
klagen ist die Abgrenzung des Streitgegenstandes, iiber den
eine allgemeine verbindliche Entscheidung getroffen werden
soll.

Der Alternativentwurf sieht insoweit sowohl eine Abgrenzung
nach aulen — durch Ausschluss potentieller Gruppenmitglie-
der —als auch die Bildung von Untergruppen vor. Die Frage, in
welchem Umfang individuelle Umsténde in das Verfahren ein-
gebracht werden, hingt im Ubrigen von der Parteidisposition
und damit auch von den Einflussmoglichkeiten der Gruppen-
mitglieder auf den Gruppenkldger ab. Da die Rechtskraftwir-
kungen sich nur auf die freiwillig Beigetretenen erstreckt, ist
dies aber m.E. akzeptabel, zumal das Gericht eine weitgehen-
de Hinweispflicht hat.

Der Anwendungsbereich des KapMuG ist von vornherein auf
kapitalmarktrechtliche Anspriiche beschréankt, obwohl das Phé-
nomen von Massenklagen auch in anderen Bereichen auftreten
kann und die Beschrankung auf diesen Bereich rechtspolitisch
durchaus zweifelhaft sein kann, wie der Bundesrat in seiner
Stellungnahme riigt. Auch innerhalb dieses Bereiches ist die
Abgrenzung des Streitgegenstandes m.E. nur unvollkommen
geregelt.

In den Telekom-Verfahren etwa wird eine Prospektunrichtigkeit
sowohl hinsichtlich der Immobilienbewertung als auch beziig-
lich des Erwerbs von Voice Stream geltend gemacht, und dari-
ber hinaus sind auch die Abgrenzung der Prospektverantwortli-
chen und etwaigen Exculpationsmaglichkeiten erheblich.

Nach dem Regierungsentwurf muss es sich lediglich um Sach-
und Rechtsfragen handeln, die fiir mindestens 10 Klagen vor-
greiflich sind. Der Umfang des Streitgegenstandes hangt damit
im Wesentlichen von dem Vortrag in den ersten 10 Klagen ab,
in denen ein Musterfeststellungsantrag gestellt wurde. Eine spa-
tere Abanderungsmaglichkeit ist nur fir den Fall vorgesehen,
dass die Musterparteien diese in das Verfahren einbringen oder
mindestens 10 Beigeladene dies lbereinstimmend anregen. In
dem Gesetzentwurf wird nicht eindeutig klargestellt, ob samtli-
che im Hinblick auf eine bestimmte Kapitalmarktinformation
vorgebrachten Riigen und alle im Hinblick auf eine etwaige
Haftung aus dieser Kapitalmarktinformation moglicherweise
bestehenden Einwendungen dasselbe Feststellungsziel zum
Gegenstand haben und deshalb in demselben Musterverfahren
geklart werden sollen — auch wenn die Formulierungen in der
Entwurfsbegriindung darauf hindeuten — oder ob es sich hier-
bei um unterschiedliche Streitgegenstdnde handelt, so dass Kla-
gen, in denen unterschiedliche Aspekte geltend gemacht wer-
den, insoweit auch nicht als gleichgerichtet angesehen werden.
Dies hatte zur Folge, dass im Hinblick auf dieselben Kapital-
marktinformationen mehrere Musterklageverfahren denkbar
sind, obwohl dies nur wenig sinnvoll erscheint. Wie der Bun-
desrat in seiner Stellungnahme riigt, ist es andererseits proble-
matisch, von einem Musterkldger zu erwarten, auch solche As-
pekte der Kapitalmarktinformation in dem Musterverfahren an-
zufechten, die er in seiner Klage nicht geltend gemacht hatte
oder zu seinem Vortrag sogar in Widerspruch stehen.

2. Individuelle Tatbestandsvoraussetzungen und
Einwendungen

Ein Schwerpunkt der bei Massenklagen auftretenden Probleme
ergibt sich daraus, dass die Gerichtsorganisation nicht hinrei-
chend ausgestattet ist, um eine groe Anzahl von Verfahren lo-
gistisch abwickeln zu konnen. Dies wird daran deutlich, dass
bei den Telekom-Verfahren Erlass und Zustellung einfacher
Verfiigungen mehrere Monate in Anspruch nehmen und diese
zum Teil bereits Uberholt waren, als sie zugingen. Zwischen
der Erhebung der ersten Klagen im August 2001 und der ersten
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miindlichen Verhandlung in einigen wenigen Musterverfahren
im November 2004 vergingen mehrere Jahre. Die Vorausset-
zungen flir eine Beweiserhebung —und damit auch fiir eine
Verwendung des Instrumentariums des KapMuG - liegen bis
heute nicht vor. Es mag sein, dass die Verfahrensfiihrung durch
das Gericht anders gelaufen ware, wenn die Moglichkeit, ein
Musterverfahren durchzufiihren, bereits von Anfang an abzuse-
hen gewesen wire. Auch dies wiirde jedoch nichts an dem
Umstand dndern, dass diese individuellen anspruchsbegriin-
denden oder -ausschliefenden Fragen in den Einzelrechtsstrei-
ten spatestens dann entschieden und verwaltungstechnisch ab-
gewickelt werden miissen, nachdem der Musterentscheid er-
gangen ist. Es steht zu vermuten, dass der Gesetzgeber still-
schweigend auf eine Einigung der Parteien hofft, sofern sich
nicht aus dem Musterentscheid ohnehin ergibt, dass ein An-
spruch bereits dem Grunde nach nicht besteht. Der Bundesrat
schldgt deshalb in seiner Stellungnahme vor, das in § 14 Abs. 3
Satz 2 vorgesehene Verbot eines Vergleichsschlusses im Mus-
terverfahren dann nicht eingreifen zu lassen, wenn alle Betei-
ligten zustimmen (BI. 16).

In dem Alternativentwurf wird dieses Problem dadurch geldst,
dass entweder der Muster-/Gruppenkldger die individuellen
Anspruchsmerkmale sammelt und sie dem Gericht dann in ei-
ner Leistungsklage konsolidiert unterbreitet oder das Gruppen-
klageverfahren nur auf eine Feststellung anspruchsbegriinden-
der oder anspruchsausschliefender Umstdnde begrenzt ist. In
letzterem Falle missten die individuellen Anspriiche grund-
satzlich auch in Einzelrechtsstreiten geklart werden. Der Alter-
nativentwurf sieht in diesem Zusammenhang jedoch ausdriick-
lich die Moglichkeit vor, dass das Gericht alle Gruppenmitglie-
der nach Erlass einer Zwischenentscheidung Gber den Grund
des Anspruchs zu einem Giitetermin ladt.

Da das deutsche Recht von einer individuellen und konkreten
Schadensberechnung ausgeht und anders als andere Rechts-
ordnungen eine pauschale Behandlung —auller in den Gren-
zen des § 287 ZPO - gerade nicht vorsieht, wird sich dieses
Problem verfahrensrechtlich allerdings auch wohl nicht I6sen
lassen. Man kann lediglich versuchen, den Arbeitsaufwand
moglichst auf den Muster-/Gruppenkléger zu verlagern, um die
Ressourcen des Gerichts soweit moglich zu entlasten, wie es
der Alternativentwurf vorsieht.

3. Informations- und Teilnahmerechte

Die iiberwiegende Zahl der Teilnehmer von Massenverfahren
sind reine erfahrungsgemdB ,Trittbrettfahrer”, die aus eigenem
Antrieb nicht das Bestreben haben, sich aktiv am Verfahren zu
beteiligen. In Telekom-Verfahren waren ihre Klagen z.T. nur
wenige Seiten lang und aus Internetverdffentlichungen ,abge-
kupfert”. Im Hinblick auf die sich auch fiir sie ergebenden
Rechtskraftwirkungen missen ihre Rechte trotzdem angemes-
sen gewahrt werden. Aufgrund des insoweit bestehenden Ein-
sparpotentials ist die effektive Gestaltung der Behandlung der
,Trittbrettfahrer” andererseits eine der wichtigsten Regelungs-
materien fiir Muster-/Gruppenklagen.

In dem Alternativentwurf wird die Information der und Konsul-
tation mit den Gbrigen Anspruchsinhabern im Wesentlichen
dem Muster-/Gruppenkldger Gberlassen. Fiir das Gruppenkla-
geverfahren ist lediglich vorgesehen, dass das Gericht den
Gruppenmitgliedern iber das Klageregister Informationen tiber
grundlegende Ereignisse wie Zwischenurteile und Vergleichs-
vorschlage zukommen ldsst. Im Hinblick darauf, dass die tibri-
gen Gruppenmitglieder ihre Rechte dem Klager zur Geltend-
machung iibertragen oder der Gruppe zumindest freiwillig bei-
getreten sind, erscheint dies akzeptabel. Ob das im Gesetzent-
wurf vorgesehene Instrumentarium ausreicht, um Missbrau-
chen vorzubeugen, bleibt abzuwarten.

Im KapMuG haben die brigen Anspruchsinhaber als Beigela-
dene grundsatzlich die Stellung einfacher Streitverkiindeter,
wobei ein genereller Verweis auf die Vorschriften tber die Ne-
benintervention und insbesondere den dort vorgesehenen Bei-
tritt zum Verfahren allerdings fehlt, obwohl die Figur des ,Bei-
geladenen” zivilprozessual noch nicht definiert ist. Im Hinblick
darauf, dass die Rechtskraftwirkungen des Musterentscheides
die Beigeladenen Kraft Gesetzes treffen, ohne dass ihnen inso-
weit eine WahIméglichkeit offen steht, erscheint dies nicht un-
problematisch. Solange ihnen die Option eréffnet wird, sich
die notwendigen Informationen aktiv zu verschaffen und dann
gegebenenfalls auch auf den Ablauf des Verfahrens Einfluss zu
nehmen, ist dies aber wohl noch akzeptabel.

Vor diesem Hintergrund erscheint es jedoch bedenklich, dass
den Beigeladenen im KapMuG, anders als normalen Streitver-
kiindeten, nicht die Moglichkeit gegeben wird, sich durch Bei-
tritt zum Rechtsstreit ein umfassendes Bild tber den Ablauf zu
verschaffen, weil sie die Schriftsatze der Musterpartei nur auf
Antrag und die der anderen Beigeladenen iberhaupt nicht zu-
geleitet erhalten, zumal dies (iber das elektronische Klageregis-
ter unschwer moglich wiére, wie auch der Bundesrat in seiner
Stellungnahme vorschlagt.

Bedenklich ist dies aber vor allem im Hinblick auf diejenigen
Anspruchsinhaber, die sich selbst aktiv an dem Musterklagever-
fahren beteiligen wollen, ohne selbst Musterkldger zu sein. lh-
nen wird die Teilnahme an dem Verfahren in einer m.E. unak-
zeptablen Weise verwehrt. Hinzu kommt, dass auch der Ver-
fahrensablauf und der Gerichtsbetrieb unnétig beeintrachtigt
werden, wenn aktive Anspruchsinhaber gezwungen werden,
sich die notwendigen Informationen durch Einsicht in die Ge-
richtsakte zu verschaffen oder — fast noch schlimmer —in Un-
kenntnis des Vortrages anderer Beigeladenen dasselbe noch-
mals schriftsétzlich vorbringen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwégen, ob es im Hin-
blick darauf, dass der Musterklager vom Gericht ausgewahlt
wird, angemessen erscheint, den iibrigen Anspruchsstellern le-
diglich die Stellung einfacher und nicht streitgendssischer Ne-
benintervenienten einzurdumen. Dies geht zwar mit einer ent-
sprechenden Beschrédnkung der Rechtskraftbindung einher. Die
Zwecke, die der Gesetzgeber des KapMuG verfolgt, werden
aber auch dann verfehlt, wenn die Beschrankungen der Rechts-
kraftbindung des Musterbescheides greifen, weil keine hinrei-
chende Einflussnahmeméglichkeit der Beigeladenen bestand
und deshalb weitere Verfahren notig werden. Das in der Regie-
rungsbegriindung als einziger Grund gegen eine streitgendssi-
sche Nebenintervention angefiihrte Problem divergierender
Rechtsmittelfristen |dsst sich m.E. demgegeniiber einfach da-
durch 16sen, dass man insoweit an die Bekanntmachung des
Musterentscheids im elektronischen Klageregister ankniipft.

Ob solche aktiven Anspruchsinhaber bereit sein werden, sich
mit den ihnen nach dem Alternativentwurf vom Muster-/Grup-
penklager eroffneten Informations- und Einflussnahmemaglich-
keiten zu begniigen, bleibt abzuwarten. Da die dahingehenden
Pflichten des Klagers in dem Gesetzentwurf ausdriicklich unter
dem Vorbehalt stehen, dass ihm dies mit vertretbarem Aufwand
moglich ist, erscheint dies fraglich. Es steht daher zu befiirch-
ten, dass aktive Anspruchsinhaber sich bei dem vorliegenden
Regelungsmodell dazu veranlasst sehen, separat Rechtsstreite
zu fiihren, was den Intentionen eines Gruppen-/Musterverfah-
rens zuwiderlduft.

Meines Erachtens sollte erwogen werden, aktiven Anspruchsin-
habern die Mdglichkeit eines Beitritts als Nebenintervenient
zur Gruppenklage einzurdumen. Die Notwendigkeit, hierzu
einen Rechtsanwalt zu beauftragen, und die damit verbunde-
nen Kosten dirften ein hinreichendes Mittel sein, um die Zahl
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der in diesem Wege zusitzlichen Verfahrensbeteiligten gering
zu halten.

4. Mehrere Beklagte

Gerade bei Massenklageverfahren richtet sich der Focus ver-
standlicherweise auf die Vielzahl der Kldger. Dass darlber
hinaus auch die Moglichkeit besteht, dass die Anspriiche gegen
mehrere Beklagte gerichtet sind, wird demgegenuber oft tber-
sehen. So finden sich in manchen Telekom-Verfahren neben
dieser und dem Vorstand Ron Sommer auch die Kf\W und die
Bundesrepublik Deutschland sowie die Deutsche Bank und ge-
rade in letzter Zeit auch Goldman Sachs auf der Beklagtenseite,
ohne dass dies jedoch andererseits bei allen Verfahren der Fall
ware. Gerade bei Prospekthaftungsverfahren ist die Moglichkeit
mehrerer Prospektverantwortlicher nur zu nahe liegend.

Trotzdem findet sich in dem KapMuG keine Regelung hierfiir.
In der Gesetzesbegriindung ist lediglich erwdhnt, dass eine
Streitgenossenschaft auch auf Beklagtenseite moglich sei. Dies
kann sich aber wohl nur auf die Beklagten der Ausgangsverfah-
ren beziehen. Was mit Beklagten geschieht, die in den spéteren
Verfahren neben dem Musterbeklagten Partei sind oder sogar
als einzige in Anspruch genommen werden, ist im Gesetz nicht
geregelt. Eine Beiladung findet gem. § 8 Abs. 3 nur hinsichtlich
der ,Klager” der iibrigen Verfahren statt.

Obwohl die Parteistellung weder in § 7 noch in § 16 als Tatbe-
standsmerkmal erwahnt ist, kommt eine Aussetzung oder gar
Rechtskrafterstreckung gegeniiber Beklagten, die nicht Partei des
Musterverfahrens sind, wohl kaum in Betracht. Trotzdem findet
sich im Gesetzentwurf keine Regelung dafiir, wie weitere poten-
tielle Beklagte in das Musterverfahren einbezogen werden, so-
fern sie nicht Partei der Ausgangsverfahren sind, was allein vom
Zufall abhéngt. So waren etwa die KfW, Goldmann Sachs und
der Bund bei den ersten Telekom-Klagen nicht beteiligt.

Nach allgemeinen prozessualen Mdoglichkeiten dirfte potenti-
ellen weiteren Beklagten zwar die Moglichkeit einer Nebenin-
tervention auf Beklagtenseite offen stehen, geregelt oder auch
nur erwdhnt wird dies jedoch weder in dem Gesetzesentwurf
noch in der Begriindung.

Eine zwangsweise Einbeziehung ist nicht vorgesehen, so dass
wegen derselben Kapitalmarktinformation gegebenenfalls meh-
rere Musterverfahren durchgefiihrt werden miissten, soweit un-
terschiedliche Beklagte in Betracht kommen. Schon aus Griin-
den der Paritdt wiirde es nahe liegen, auch anderen (potentiel-
len) Beklagten die Stellung von Beigeladenen einzurdumen, so-
weit sie in einem der sonstigen Klageverfahren Partei sind, wo-
bei gerade sie allerdings meines Erachtens die Stellung streitge-
ndssischer Nebenintervenienten haben sollten.

Der Alternativentwurf geht auf diese Frage tiberhaupt nicht ein.
Da eine Wirkungserstreckung auf nicht unmittelbar am Muster-/
Gruppenverfahren Beteiligte nicht vorgesehen ist und eine Ne-
benintervention Interessierter zumindest moglich erscheint, ist
dies allerdings hier auch nicht ganz so tragisch.

5. Kosten

Ein erhebliches Problem bei Massenverfahren sind die Verfah-
renskosten. Zum einen summieren sich auch bei moderaten
Streitwerten der einzelnen Verfahren die Gesamtkosten fiir den
Beklagten, wenn er es mit einer Vielzahl von Klagern zu tun
hat. Auf der anderen Seite ist bei derartigen Verfahren die Be-
weiserhebung oft sehr teuer. So sind beim Telekom-Verfahren
die Kosten fiir die Neubewertung des Immobilienvermdgens
auf 17 Mio. Euro veranschlagt. Wenn mehrere gleichgerichtete
Gutachten hierzu eingeholt werden miissten, hatte dies fiir die
Beklagtenseite prohibitive Kosten zur Folge. Hinzu kommt,
dass sich wohl auch eine ausreichende Anzahl von Sachver-
standigen nur schwer finden lassen wiirde.

Der Entwurf des KapMuG sieht vor, die Kldger von ihrer norma-
len Kostenvorschusspflicht zu befreien. Das hétte zur Folge,
dass zundchst die Staatskasse mit diesen Kosten belastet wird
und sie nur dann auf alle Klager umgelegt werden, wenn deren
Klage nicht erfolgreich ist. Der Bundesrat geht deshalb in seiner
Stellungnahme — wohl zu Recht - davon aus, dass dies eine
Vermehrung solcher Klagen —auch wenn die Anspruchsbe-
rechtigung unklar ist — und damit eine Mehrbelastung der Justiz
zur Folge haben wird. Ferner riigt er, dass dies eine unangemes-
sene Bevorzugung von Kapitalanlegern darstelle, die angesichts
leerer Staatskassen nicht zu rechtfertigen sei. Die Beklagten
hitten zumindest den Vorteil, dass nicht mehrere solcher Gut-
achten eingeholt werden mussten.

Dieser Biindelungseffekt tritt auch bei einer Muster- oder Grup-
penklage nach dem Alternativentwurf ein, weil auch hier meh-
rere Verfahren zusammengefasst werden. Eine Kostenentlas-
tung der Klager ist hier allerdings nicht vorgesehen. Es ist viel-
mehr die Aufgabe des Musterklagers oder der Verbraucher-
schutzvereinigung, die als Kldger auftritt, sich um die Finanzie-
rung zu kiimmern.

Im Hinblick auf die bei den Telekom-Verfahren prognostizier-
ten Kosten hdtte dies auf Kldgerseite allerdings nur dann einen
Entlastungseffekt zur Folge, wenn es dem Klager gelingt, diese
Kosten auf eine Vielzahl anderer Beteiligter zu verteilen. Ande-
rerseits diirfte hierdurch der aus den USA bekannten Gefahr
entgegengewirkt werden, dass durch kreative ,Klageanwalte”
aufgestachelte Geschddigte nach GrolRschdaden dubiose An-
spriiche als Gruppenklage geltend machen, ohne eigene Inves-
titionen befiirchten zu missen, die normalerweise eine sorgfal-
tige Anspruchspriifung zur Folge haben.

6. Zustindiges Gericht

Um die notwendige Sachkompetenz des Gerichts sicherzustel-
len, sieht der Entwurf des KapMuG auch die Einfiihrung einer
einheitlichen Zustandigkeit fiir alle Klagen wegen fehlerhafter
Kapitalmarktinformationen vor. Dieses Ziel ist zu begrifen.
Aus diesem Grund — und um einige bei lokalen Gerichten auf-
getretene Auswiichse zu verhindern — wurde in den USA die
Zustandigkeit fiir das actions auf die jeweiligen Bundesgerichte
verlagert (Class Action fairness act). Nach dem neu vorgesehe-
nen § 32b ZPO soll das Gericht am Sitz des Emittenten bzw.
der Zielgesellschaft zustandig sein.

Gegeniiber der gegenwadrtigen Rechtslage gemals § 48 BorsenG
und § 18 VerkaufsprospektG, die auf den Ort der Borsenzulas-
sung oder den Sitz des BaFin abstellen, hat die Neuregelung
allerdings eine Zersplitterung der Gerichtsstinde zur Folge.
Wahrend bisher die iberwiegende Zahl der Prospekthaftungs-
klagen bei der entsprechend sachkundigen Kammer des Land-
gerichts Frankfurt stattfand, muss zukiinftig wohl jedes Landge-
richt entsprechende Kammern einrichten, die dann auch regel-
mafig das Klageregister Uiberwachen miissen. Der Bundesrat
schldgt deshalb in seiner Stellungnahme vor, stattdessen auf
den Borsenstandort oder den Sitz des BaFin abzustellen
(Bl. 16 f.).

Dariiber hinaus tragt der Gesetzentwurf insofern nicht gerade
zur Klarheit bei, als er auf den Begriff des ,Emittenten” abstellt,
obwohl die bisher gingige Begriffsbestimmung auf einige der
in § 1 aufgefiihrten Kapitalmarktinformationen nicht passt. Ge-
meint ist hier wohl jeder Herausgeber einer Kapitalmarktinfor-
mation, d.h. die Gesellschaft selbst.

Der Alternativentwurf sieht lediglich vor, dass die Klagen am
Sitz des Beklagten erhoben werden, wobei fiir Gruppenklagen
die erstinstanzliche Zustandigkeit des OLG und ganz allge-
mein, d.h. nicht nur fiir die einheitliche Feststellung, der allge-
mein verbindlichen Vorfragen, begriindet werden soll. Die
oben angesprochenen Bedenken gelten daher auch hier.
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IV. Resiimee

Im Ergebnis ldsst sich aufgrund der vorstehenden Erwdgungen
festhalten, dass weder das KapMuG noch der Alternativvor-
schlag des Verbraucherministeriums alle im Zusammenhang
mit dem Phanomen von Massenklagen auftretenden Probleme
zu 16sen imstande sind. Insgesamt erscheint das Regelungsmo-
dell des Alternativentwurfs flexibler und damit wohl auch pra-
xisndher, weil es im stirkeren MalRe auf die Initiative des Mus-
terklagers und die Eigenverantwortung der beitretenden Grup-
penmitglieder setzt. Aus demselben Grund diirfte dieses Mo-
dell auch einen grolReren Entlastungseffekt fir die Gerichte ha-
ben als das KapMuG, das wegen der zwingenden Rechtskraft-
erstreckung viel rigider sein muss, als es bei einem opt in-Mo-
dell der Fall ist. Auch der Bundesrat scheint deshalb in seiner
Stellungnahme ein solches Modell zu favorisieren.

In Anlehnung an den Alternativentwurf der Professoren Mick-
litz und Stadler erscheint mir ein Modell am erfolgsverspre-
chendsten, bei dem sich entweder eine (berschaubare Zahl
von Kldgern darauf einigt, ihren (vermeintlichen) Zahlungsan-
spruch durch einen Klager gebiindelt im Wege der Leistungs-
klage geltend zu machen, indem dieser entweder zur Prozess-

fihrung erméchtigt wird oder die Anspriiche abgetreten erhilt.
Aus Griinden der ,Hygiene” wire meines Erachtens allerdings
zu erwdgen, die Klagerstellung in solchen Verfahren vertrau-
enswiirdigen Obleuten, moglicherweise nicht unbedingt Ver-
braucherschutzverbanden, vorzubehalten.

Daneben sollte es die Mdglichkeit geben, mit verjdhrungshem-
mender Wirkung im Wege eines Feststellungsverfahrens vor-
greifliche Sach- und Rechtsfragen mit Wirkung fir alle An-
spruchsinhaber klaren zu lassen, die einem solchen Verfahren
zustimmen (opt in) oder — soweit sie glauben, sich einbringen
zu miissen — als Nebenintervenienten beitreten. Diese Mog-
lichkeit muss dann aber auch auf der Beklagtenseite bestehen.
Ich denke, private Eigeninitiative ist eher geeignet, die sich aus
der Vielzahl ergebenden logistischen Probleme zu bewiltigen,
als die Gerichtsverwaltung.

Wie das Problem der individuellen Anspruchsvoraussetzungen
gelost werden kann, falls die Anspruchsvoraussetzungen als
bestehend festgestellt worden sind, aber entweder die Klager
oder die Beklagten nicht einigungsbereit sind, vermag ich nicht
zu erkennen. Es bleibt m.E. nur auf die Vernunft der Beteiligten
zu hoffen.

Zum wissenschaftlichen Anspruch anwaltsorientierter Lehrinhalte'

Prof. Dr. Christian Berger, Leipzig

I. Einleitung

Gérg Haverkate hat 1996 in einem Beitrag in der JuS® die
Grundlagen und die Ziele der anwaltsorientierten Juristenaus-
bildung an der Universitit Heidelberg dargestellt. Er wirft dabei
die Frage auf: ,Rechtswissenschaft oder Rechtskunde?”. Darin
kommt die Besorgnis zum Ausdruck, dass die Einbindung der
anwaltlichen Sichtweise den wissenschaftlichen Anspruch des
juristischen Studiums trliben kénnte. Diese Besorgnis ist ver-
standlich, meines Erachtens aber unbegriindet: Wer sich nicht
nur vordergriindig mit Rechtsnormen befassen méchte, son-
dern sich fiir die Entstehungsbedingungen und Wirkungsweisen
von Recht interessiert, darf die Perspektive der Vertragsgestal-
tung nicht Gbergehen. ,Praxisbezug und Wissenschaftlichkeit
stellen richtig verstanden keine Gegensitze dar.”?

Bemerkenswert ist allerdings, dass die wissenschaftliche Kom-
ponente in der Diskussion (iber die anwaltsorientierte Juristen-
ausbildung nur am Rande eine Rolle spielt. Man begriindet die
Notwendigkeit anwaltsbezogener Lehrinhalte mit der hohen
Zahl der Absolventen, die den Beruf des RA ergreifen®; den zu-
kiinftigen Anwalten sollen bereits innerhalb des Studiums erste
Einblicke in die Tatigkeit des RA ermdglicht werden.

Allein dieser Begriindungsansatz — so wichtig er ist — vermag
allerdings die Befassung mit Rechtsgestaltung an der Universi-

1 Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser auf der
6. Soldan-Tagung zur anwaltsorientierten Juristenausbildung am
23. April 2004 an der Universitdt Leipzig gehalten hat. Die Vortrags-
form wurde beibehalten. — Der Verfasser ist Direktor des Instituts fiir
Anwaltsrecht an der Juristenfakultat der Universitat Leipzig.

2 Haverkate, JuS 1996, 478.

3 Barton, in: Barton/Jost, Die inhaltliche Neuausrichtung des rechts-
wissenschaftlichen Studiums — 5. Soldan-Tagung zur anwaltsorien-
tierten Juristenausbildung, S. 15.

4 Rittershaus/Teichmann, ~Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2. Aufl.
2003, Rdnr. 6.

tat nicht zu rechtfertigen. Die Universititen sind zwar ver-
pflichtet, die ihr anvertrauten Studenten auf die Berufsaus-
iibung vorzubereiten. Das entbindet sie aber nicht von dem
Postulat der Wissenschaftlichkeit.

Auch die Protagonisten anwaltsorientierter Juristenausbildung
behandeln das Thema bislang eher zuriickhaltend. Man betont,
Anwaltsorientierung miisse selbstverstandlich ,kritisch” erfol-
gen; sie habe ,keine Abstriche an Wissenschaftlichkeit“® zur
Folge. Eine positive Begriindung hierflir wird nicht gegeben.

Diese defensive Grundhaltung iiberrascht. Es sollte ndmlich
nicht tibersehen werden, dass an der Einbindung der Rechtsge-
staltung in den akademischen Unterricht grundsatzliche Kritik
gelibt wird: Studenten sollten nicht zu frih mit den Moglichkei-
ten der Interessenwahrnehmung vertraut gemacht werden. Die
Interessenverfolgung durch Vertragsgestaltung sieht man als mit
einer der ,Gerechtigkeit” verpflichteten Rechtsordnung nicht in
Einklang stehend. Lehrgegenstand sollte zunéchst einmal die
,objektive” Rechtsordnung sein.

Ich méchte im Folgenden die Gegenposition einnehmen und
begriinden. Meine Thesen lauten:

— Rechtsgestaltung ist ein unverzichtbarer Baustein der Privat-
rechtsordnung.

— Rechtsgestaltung ist ein der Richterperspektive gleichwerti-
ges Instrument einer wissenschaftlichen Befassung mit Recht.

— Rechtsgestaltung ist daher nicht nur ein zu duldender, son-
dern ein sachlich unentbehrlicher Bestandteil der wissen-
schaftlichen Lehre.

5 Vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 Sichsisches Hochschulgesetz.

6 Otte, Diskussionsbericht in Barton/Jost, Die inhaltliche Ausrichtung
des rechtswissenschaftlichen Studiums, 5. Soldan-Tagung zur an-
waltsorientierten Juristenausbildung, S. 131, 132 (unter 9.).
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Damit ist wiederum der Begriff der ,Wissenschaftlichkeit” ge-
fallen, dessen Klarung den hier gegebenen Rahmen sprengen
wiirde.

Verstandigen konnen wir uns freilich iber Elemente rechtswis-
senschaftlicher Lehre. Neben der unverzichtbaren Vermittlung
positiven Wissens, die von einer kritischen Grundhaltung getra-
gen sein sollte, befasst sich Rechtswissenschaft mit den Entste-
hungsbedingungen und Wirkungsweisen von Recht. Ferner hat
Wissenschaft die Aufgabe der Systematisierung. Und speziell
die Rechtswissenschaft sollte die Rechtspraxis kritisch begleiten
und Vorschldge zur Losung praktischer Fragestellungen entwi-
ckeln.

1. Bestandsaufnahme

Was wurde bislang wissenschaftlich auf dem Gebiet der
Rechtsgestaltung erreicht?

Betrachtet man die Publikationen zur Vertragsgestaltung, fallt
auf, dass zahlreiche Biicher und Aufsatzreihen sich schwer-
punktmaBig mit der Losung von Gestaltungsaufgaben befas-
sen’. Darin kommt der Praxisbezug zum Ausdruck. Diese Wer-
ke eigenen sich vorziiglich fir Ubungen.

Recht weit gehen die Darstellungen freilich schon bei der ,Me-
thode anwaltlicher Vertragsgestaltung”®. Wenngleich hier nicht
alles, was unter dem Methodenbegriff dargeboten wird, tGber
einfache Hilfen hinausgeht, so sind hier doch wichtige Erkennt-
nisse formuliert worden. Schritte der Vertragsgestaltung wie’:

- Bestimmung des Gestaltungsziels
- Untersuchung der bestehenden Rechtslage

Bestimmung des Gestaltungsbedarfs
— Ermittlung und Bewertung der Gestaltungsinstrumente

Formulierung der Gestaltung (gewohnlich in einer Urkunde
oder einem Schriftsatz)

eréffnen die Moglichkeit der Rationalitdt, Kontrolle und Refle-
xion ber die Tétigkeit.

In diesem Rahmen kann der kritische Umgang mit den Formu-
larbiichern und Mustervertrigen gelehrt werden'®. Die Funkti-
on der rechtlichen Rahmenbedingungen und das Postulat des
,sichersten Wegs“'" lassen sich darstellen. Schlieflich ermég-
licht dieses Vorgehen die Einbindung des herkommlichen ma-
teriellen Rechts und des Prozessrechts.

Neben Fragen der Methodik féllt einer wissenschaftlichen Dis-
ziplin die Aufgabe der Systematisierung zu. Insoweit sind die
Anstrengungen nicht (iber erste Ansatze hinausgekommen. Ich
mochte Ihnen dazu im Folgenden einige Uberlegungen vortra-
gen. Mehr als DenkanstofSe konnen es nicht sein. Ich erhebe
hier nicht den Anspruch, auch nur Prolegomena einer Theorie
der Lehre vom rechtlichen Gestalten vorzutragen. Es handelt
sich dabei um Friichte einer ergdnzenden Lehrveranstaltung,
die ich in Leipzig vor einigen Jahren angeboten hatte. Ich be-
schranke mich auf das Privatrecht.

7 Vgl. beispielsweise die Fille und Lésungen bei Barton/Jost, Anwalts-
orientierung im rechtswissenschaftlichen Studium, 2002, und Rit-
tershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2. Aufl. 2003,
Rdnr. 326 ff.

8 Vgl. Langenfeld, Vertragsgestaltung, 2. Aufl. 1997; Weber, JuS 1989,
636 ff., 818 ff.; Teichmann, JuS 2001, 870 ff., 973 ff., 1078 ff.,
1181 ff., JuS 2002, 40 ff.

9 Vgl. Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2. Aufl.
2003, Rdnr. 223 ff.

10 Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2. Aufl.
2003, Rdnr. 46.

11 Dazu Rittershaus/Teichmann,
2. Aufl. 2003, Rdnr. 53.

Anwaltliche  Vertragsgestaltung,

l1. Begriff

Unverzichtbarer Bestandteil wissenschaftlicher Befassung mit
einem Gegenstand ist eine exakte Begrifflichkeit. Daher zu-
ndchst einige Worte zum Begriff:

Ich halte den Begriff der , Vertragsgestaltung” fiir eine unzulas-
sige Verkiirzung. Es geht nicht nur um Vertrage, sondern um
den gestalterischen Umgang mit allen von der Rechtsordnung
zur Verfiigung gestellten Instrumenten. Der Vertrag nimmt da-
bei zweifelsfrei eine herausragende Stellung ein. Daneben tre-
ten aber auch einseitige Gestaltungsmoglichkeiten wie Voll-
machtserteilung, Kiindigung und Testament.

Ferner muss eine Verengung auf das materielle Recht vermie-
den werden. Gerade auch die Rechtsverwirklichung und damit
Verfahren und Vollstreckung sind unverzichtbar fiir das Ver-
standnis von Recht'2. Dieser weite Ansatz muss sich in dem
Begriff niederschlagen. Wir sollten daher nicht von ,Vertrags-
gestaltung” sprechen, die unser Anliegen auf eine Handlungs-
form des materiellen Rechts verengt, sondern von ,Rechtsge-
staltung”.

Rechtsgestaltung in diesem weiten Sinne umfasst den Weg und
das Gestaltungsergebnis, beispielsweise die Vertragsurkunde.
Wir betrachten das Verfahren und sein Resultat.

IV. Bedeutung und Funktion

1. Rechtsanwendung

Rechtliches Gestalten unterscheidet sich von der streitigen
Rechtsanwendung durch den Richter. Gleichwohl bleibt es
Rechtsanwendung. Das bedeutet, dass Rechtskenntnisse und
die Methoden der Gesetzesauslegung auch bei der Rechtsge-
staltung ihre Bedeutung behalten. Das folgt schon daraus, dass
sich das abzudeckende Regelungsspektrum (der Regelungsbe-
darf) nicht ohne Ermittlung der gesetzlichen Ausgangslage be-
stimmen lasst'>. Ferner sind bei der Auswahl und der Bewer-
tung der moglichen Gestaltungsmittel und bei ihrer Umsetzung
Rechtskenntnisse unverzichtbar.

2. Interessenwahrnehmung

Rechtsgestaltung dient der Interessenverfolgung. Dies scheint
mit dem ,Ideal” des rechtswissenschaftlichen Studiums nicht in
Einklang zu stehen, wonach Rechtsfragen mdglichst objektiv zu
beurteilen seien'.

Rechtliche Regelungen werden mit Recht an einem Gerechtig-
keitsanspruch gemessen. Der Inhalt eines Vertrags freilich ent-
zieht sich diesem MaRstab. Er spiegelt Verhandlungsstarke und
Machtverhdltnisse wider. Nur die Rahmenbedingungen seines
Zustandekommens unterliegen rechtlicher Pragung, die Inhalte
entziehen sich weithin rechtlichen Vorgaben.

Fiir das gesamte Gebiet der rechtlichen Gestaltung gilt: Interes-
senverfolgung ist zuldssig und legitim'®. Es wiirde einen nach-
haltigen Widerspruch bedeuten, wenn die Rechtsordnung ei-
nerseits den RA aufgrund des Anwaltsvertrags dazu verpflichtet,
einseitig die Interessen des Mandanten optimal wahrzuneh-

men'®, andererseits aber dieses Verhalten unter den Verdacht

12 Daher hat die Leipziger Juristenfakultdt sich nicht auf Rechtsgestal-
tung beschrankt, sondern auch die Rechtsdurchsetzung mit in den
Schwerpunktbereich einbezogen.

13 Hommelhoft/Hillers, Jura 1983, 592, 593.

14 Vgl. Kahlo, Gedachtnisschrift Meurer, 2002, S. 583, 602.

15 Interessanterweise hat man gegeniiber dem Prozessrecht, das eben-
falls der Interessendurchsetzung dient, sehr viel weniger Bedenken
gedulert.

16 Dies betonen Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestal-
tung, 2. Aufl. 2003, Rdnr. 9.
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unethischen Handelns stellte. Mittel und Wege der Interessen-
verfolgung diirfen nicht zum Tabu erklart werden. Ob ein Ge-
staltungsergebnis ,gerecht” ist oder nicht, mag dahinstehen. Es
darf nur die Grenzen der Privatautonomie nicht verletzen.

Damit ist der Aspekt angesprochen, der die Rechtsgestaltung
tber die skizzierten Einwédnde hinwegfiihrt. Rechtsgestaltung
ist Ausiibung der Privatautonomie'’. Folglich nimmt sie auch
normativ eine ganz herausragende Stellung ein. Sie ist unver-
zichtbarer Bestandteil einer freiheitlichen Privatrechtsordnung.
Damit sollten Legitimationsdefizite ein fiir alle mal behoben
sein. Rechtsgestaltung ist die Krone des Privatrechts, nicht ihr
illegitimes Kind.

3. Verfassungsrechtliche Absicherung

Nicht zuletzt steht Rechtsgestaltung auf einem gesicherten ver-
fassungsrechtlichen Fundament, wenn man sie als Ausiibung
der Privatautonomie versteht. Nach stédndiger Rspr. des BVerfG
genielSt die Gestaltung der Rechtsverhdltnisse durch den Ein-
zelnen nach seinem Willen als Auspragung der allgemeinen
Handlungsfreiheit gem. Art.2 Abs. 1 GG grundrechtlichen
Schutz. Der Gesetzgeber muss der Selbstbestimmung des Ein-
zelnen im Rechtsleben einen angemessenen Betdtigungsraum
eroffnen. Die Gewahrleistung der Privatautonomie ,denkt die
justitielle Realisierung gleichsam mit und begriindet daher die
Pflicht des Gesetzgebers, rechtsgeschéftliche Gestaltungsmittel
zur Verfligung zu stellen, die als rechtsverbindlich zu behan-
deln sind und auch im Streitfall durchsetzbare Rechtspositio-
nen begriinden.“'® Wenn aber der Gesetzgeber verfassungs-
rechtlich verpflichtet ist, Gestaltungsmittel vorzusehen, so be-
darf die wissenschaftliche Befassung mit diesen Instrumenten
keiner weiteren Legitimation.

V. Allgemeiner Teil der Lehre von der Rechtsgestaltung

Wir hatten uns in Erinnerung gerufen, dass eine der wesentli-
chen Aufgaben einer Wissenschaftsdisziplin in der Systemati-
sierung des Stoffs besteht. Wie lasst sich der handlungsbezoge-
ne Aspekt des Rechts systematisch darstellen? Ich méchte im
Folgenden einige Uberlegungen anstellen zu einem ,Allgemei-
nen Teil der Lehre der Rechtsgestaltung”.

1. Was ist Rechtsgestaltung?

Rechtsgestaltung ist ein durch die Rechtsordnung determinier-
tes Verfahren zur Erreichung bestimmter Ziele'®.

Die Lehre von der Rechtsgestaltung ist die Lehre von den recht-
lichen Rahmenbedingungen und den Gestaltungsmitteln, die
die Rechtsordnung zur Erreichung bestimmter Handlungsziele
in Austbung verfassungsrechtlich verbiirgter Freiheit bereit
stellt.

Unter Rahmenbedingungen verstehe ich dabei insbesondere
die Schranken der Privatautonomie. Die Privatrechtsordnung
[dsst sich allerdings nicht allein als eine Schrankenordnung dar-
stellen, selbst wenn man die verfassungsrechtlich verbiirgte Pri-
vatautonomie als Pramisse setzt.

Vielmehr sind Gestaltungsmittel mit klar definierten Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen erforderlich.

2. Normentheorie

Nur am Rande sei angedeutet, dass sich dem Thema auch
normtheoretische Aspekte entnehmen lassen: Die Perspektive

17 Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 2. Aufl.
2003, Rdnr. 212.

18 BVerfGE 89, 214, 231 f.

19 Die Bedeutung der Rechtsgestaltung fiir die Rechtsordnung betont
Redekker, NJW 1989, 1141.

der Rechtsgestaltung ist der handlungsbezogene Aspekt des
Rechts. Es geht nicht darum, Verhalten nachtrdglich — etwa aus
haftungsrechtlichen Griinden — zu bewerten. Recht wird nicht
als Bewertungsnorm gesehen. Es geht nicht um Ge- und Verbo-
te, sondern um die Frage der Wirksamkeit einer Gestaltung.

Diese Perspektive lasst zugleich erkennen, wie wenig tragfahig
die ,Imperativentheorie” ist. Diese flihrt bekanntlich alle
Rechtssdtze auf Sollenssétze zuriick. Die Bedeutung beispiels-
weise der Vormerkung (§ 883 BGB) ldsst sich aber nicht aus ei-
nem Sollenssatz ableiten.

Privatautonomie |dsst sich zwanglos in ein ,Normengebdude”
einbinden. Anzuerkennen ist, dass auch der Vertrag Normqua-
litdt hat. Die Privatautonomie enthélt damit auch eine Ermédch-
tigung an die Rechtssubjekte zur Normsetzung. Nicht nur das
subjektive Recht?®, sondern auch die Privatautonomie legiti-
miert zur Normsetzung.

3. Subjekte rechtlicher Gestaltung - Beteiligtenlehre

Bei den handelnden Subjekten méchte ich unterscheiden zwi-
schen den Vertragssubjekten, den Verhandlungssubjekten, Zu-
stimmungsberechtigten und Dritten, die den Gestaltungsinhalt
bestimmen.

a) Vertragssubjekte

Beteiligtenfragen spielen eine Rolle im Verfahrensrecht, im Zi-
vilprozessrecht bei der Parteilehre, in der freiwilligen Gerichts-
barkeit im Beteiligtenbegriff. Es geht dabei um die Problematik,
wer Subjekt eines Verfahrens ist und wer dies sein darf bzw.
sein muss.

Vergleichbare Fragen stellen sich bei der Rechtsgestaltung. Soll
beispielsweise ein Grundstiick aus dem Nachlass einer Miter-
bengemeinschaft im Zuge der Erbschaftsauseinandersetzung
Ubertragen werden, kann dieses Ziel nur erreicht werden,
wenn alle Miterben als Vertragspartei auftreten. Diese Erkennt-
nis ist trivial. Gleichwohl lasst sich an ihr die grundlegende
Funktion der Verfiigungsbefugnis darstellen.

Die Frage stellt sich bei jeder Rechtsiibertragung. Soll sie wirk-
sam werden, muss der Vertrag mit dem Inhaber des Rechts ge-
schlossen werden. Nur dann kann der Vertrag die gewollten
Wirkungen auch herbeifiihren. Damit erweist sich die Verfu-
gungsbefugnis als dasjenige Kriterium, das — dhnlich wie die
Prozessfiihrungsbefugnis — den Beteiligtenkreis umreil’t.

Zugleich Idsst sich daran die Bedeutung der Rechtsscheinstra-
ger wie Grundbuch, Handelsregister oder Erbschein deutlich
machen.

b) Verhandlungssubjekte

Die Eigengestaltung des Vertrags durch die Vertragspartei ist je-
denfalls bei umfassenderen Geschéften eher selten. Von den
Vertragssubjekten sind die Verhandlungssubjekte zu unter-
scheiden.

Verhandlungssubjekte agieren als Vertreter. lhre Rechtsmacht
ist entscheidend fiir die Wirksamkeit des Geschifts. Die Bedeu-
tung der Innenbindung zum eigentlichen Vertragssubjekt ist
grol8, wie das Beispiel des RA zeigt.

Als Teilnehmer der Gestaltung nehmen ferner Notare eine be-
sondere Rolle ein, tberdies Verbande beispielsweise bei Mus-
tervertragen und Testamentsvollstrecker bei Nachlassauseinan-
dersetzungen.

20 Vgl. Buchner, Subjektives Recht als Rechtssetzungsbefugnis.
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Die wissenschaftliche Fragestellung lautet hier, in welcher Wei-
se der unterschiedliche ,Status” der Verhandlungssubjekte und
ihre personliche Pflichtenlage Einfluss auf die Vertragsgestal-
tung nehmen.

¢) Zustimmungsberechtigte

Eine weitere Form der Beteiligung an einem Rechtsgeschift ist
die Zustimmung. Der Zustimmungsberechtigte kann den Inhalt
des Geschifts nicht unmittelbar beeinflussen, sondern nur ,Ja”
sagen.

In der universitdren Lehre lassen sich die Fragen anhand der
Zustimmung des Ehegatten bei Rechtsgeschdften iber das Ge-
samtvermogen (§§ 1365, 1366 BGB) exemplarisch aufgreifen.
Bedeutung erlangt diese bekanntlich bei Gesellschaftsvertragen
und Grundstiicksgeschaften.

d) Regelung durch Dritte

Von den zuvor genannten Beteiligten zu unterscheiden sind
Personen, die durch das Rechtsgeschift in die Gestaltungsent-
scheidung eingebunden werden.

Beispiele hierflir bilden die Mdglichkeit der Leistungsbestim-
mung durch Dritte nach § 317 BGB und die Bestimmung des
Zuwendungsempfangers bei Verfiigungen von Todes wegen.

Die wissenschaftliche Lehre wird erstens die Moglichkeiten der
Drittbestimmung des Gestaltungsinhalts darstellen, zweitens
ihre Beziige zu anderen Fillen der Fremdgestaltung wie bei-
spielsweise die Vollmacht aufarbeiten, ferner den Umfang (und
die Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich) der gerichtlichen
Kontrolle der gewdhlten Bestimmung untersuchen und nicht
zuletzt Griinde fiir die unterschiedliche gesetzliche Schranken-
regelung bei Drittgestaltungen analysieren.

Ein sehr lehrreiches Beispiel bietet das Erbrecht. Bekanntlich
scheidet nach § 2065 Abs. 2 BGB eine Bestimmung des Erben
durch Dritte aus, wohl aber kann nach § 2151 BGB der Ver-
machtnisnehmer durch einen Dritten bestimmt werden. Wir
haben die Griinde dieser uneinheitlichen Ausgestaltung privat-
autonomer Handlungsfreiheit darzustellen, zu bewerten und
vor diesem Hintergrund die von der Kautelarjurisprudenz ent-
wickelten ,Umgehungskonstruktionen” — der Erblasser tiber-
ldsst nicht die ,Bestimmung”, wohl aber die ,Bezeichnung”
des Erben nach vorgegebenen Kriterien einem Dritten®' — zu
analysieren.

4. Mittel rechtlicher Gestaltung — Handlungsformen

Unter den Gestaltungsmitteln lassen sich Handlungsformen
systematisieren.

Lehrreich ist hierbei eine ndhere Analyse der Unterschiede ein-
seitiger und konsensualer Handlungsformen im Hinblick auf
die gerichtliche Kontrolldichte.

Als Beispiel bote sich die Beendigung eines Rechtsverhéltnisses
(Arbeitsvertrag, Mietvertrag, Gesellschaftsvertrag) durch Kiindi-
gung einerseits und durch einen Aufhebungsvertrag anderer-
seits an. Darzustellen ist, dass einseitige Handlungsformen ge-
wohnlich einer intensiveren gerichtlichen Inhaltskontrolle un-
terliegen als konsensuales Handeln. Der Aufhebungsvertrag
schafft daher héhere Rechtssicherheit als die Kiindigung. Ande-
rerseits hat die Mitwirkung des Vertragspartners am Aufhe-
bungsvertrag regelmilig einen Preis.

Neben der Systematisierung bietet es sich an, die Funktion ein-
zelner Gestaltungen ndher darzustellen und zu analysieren. In
der Praxis spielt die ,Option” eine liberragende Rolle, und

21 Gelungene Darstellung bei Leipold, Erbrecht, 14. Aufl. 2002,
Rdnr. 281 ff.

zwar in ganz unterschiedlichen Zusammenhangen, etwa beim
Vertrieb von Baugrundstiicken, bei Finanzgeschaften oder im
Lizenzhandel. Der Reiz dieser Gestaltung besteht darin, dass
nur eine Partei des Optionsvertrags gebunden ist, die andere
Seite jedoch frei bleibt und die Moglichkeit hat, den Rechtser-
werb zu einem spdteren Zeitpunkt durch einseitige Erkldrung
zu vollenden. Es lassen sich an diesem Beispiel Gestaltungsin-
teressen, die verschiedenen Gestaltungsmittel und die Siche-
rung (im Beispiel des Grundstiicks durch Vormerkung) darstel-
len.

Bei der Lehre von den Gestaltungsmitteln sollte der Hinweis
nicht fehlen, dass das Gesetz selbst Vorbilder einer interessen-
gerechten Gestaltung bereithalt.

Ein Beispiel hierfiir bildet die Anfechtung eines Vertrags infolge
arglistiger Tduschung nach § 123 BGB. Es ist durchaus bemer-
kenswert und lehrreich, dass das BGB einen Vertrag, der durch
(Eingehungs-)Betrug (§ 263 StGB) zustande kam, nicht nach
§ 134 BGB fiir nichtig erachtet. Vielmehr legt das Gesetz die
Entscheidung Gber die Nichtigkeit in die Hande des Betroge-
nen. Die Willensfreiheit ist kein Dogma des BGB. Der Betroge-
ne soll tiber den Bestand des Vertrags disponieren konnen. Die-
se Losung steht reprdsentativ fiir einen Weg kluger Vertragsge-
staltung: Nicht selten ist es glinstiger, fiir den Fall nachtréglicher
Stérungen eines Vertragsverhaltnisses Handlungsrechte vorzu-
sehen und nicht schon vorab einen Automatismus an Rechtsfol-
gen zu vereinbaren, die sich spéter nicht mehr als interessenge-
recht erweisen kénnen.

5. Objekte rechtlicher Gestaltung — Gegenstinde

Angesichts der Vielzahl moglicher Inhalte von Rechtsgeschif-
ten wiirde es zu weit fithren, hier eine Systematisierung zu ver-
suchen.

Ein Aspekt sei jedoch hervorgehoben. Vertragsgestaltung als
Teil des rechtlichen Gestaltens dient sehr hdufig dem Giiter-
transfer.

Grundvoraussetzung vertraglichen Giiteraustauschs bildet die
Zuordnung von Gegenstdnden (Sachen, Erfindungen, Kennzei-
chen, auch Forderungen) zu einer Person. Die Zuordnung ist
rechtlich insbesondere durch Ausschlielichkeitsrechte organi-
siert. Diese bilden zugleich den Gegenstand der Verfiigung.
Wir Gibertragen nicht Gegenstande, sondern Rechte an Gegen-
standen. Diese lassen sich ohne Einbufle vom bisherigen
Rechtstrdger 16sen und gehen unverdndert auf den Erwerber
tiber. Dieses Identitdtsdenken ist eine herausragende rechtskul-
turelle Leistung.

Die Entwicklung ist keineswegs abgeschlossen, wie das Bei-
spiel eines Lizenzvertrags liber ein Betriebsgeheimnis lehrt.
Das Betriebsgeheimnis ist kein Gbertragbares Recht, sondern
nach § 17 UWG gegen Ausspahung geschiitzt. Gleichwohl
werden Vertrage darlber geschlossen. Dies wirft die Frage
nach dem Vertragsgegenstand auf.

Rechtsiibertragung setzt ferner eine Befreiung von aktionen-
rechtlichem Denken voraus. Die ,actio” als Klagerecht kann
nicht tibertragen werden, wohl aber ein materiellrechtlich ge-
dachter Anspruch. Die berihmte Schrift von Windscheid, die
entscheidend zur heute gedanklichen Trennung von Prozess-
und materiellem Recht beigetragen hat, enthdlt in ihrem zwei-
ten Teil denn auch eine umfassende Zessionslehre.

Didaktisch tiberaus ertragreich ist eine Analyse der Vorausset-
zungen und Folgen, die sich fiir die Rechtsgestaltung aus unter-
schiedlichen Gestaltungsobjekten bei gleich bleibendem Ge-
staltungsziel ergeben. Als Beispiel genannt sei der bei einer
Erbauseinandersetzung auftretende Unterschied zwischen der
Ubertragung aller Erbanteile einer Erbengemeinschaft an einen
Dritten und der Ubertragung (nur) des Nachlassgrundstiicks.
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6. Schranken der Gestaltung

Vor dem Hintergrund der Privatautonomie spielen die Schran-
ken der rechtlichen Gestaltung eine herausragende Rolle. Dies
ist die Stelle, an der Gerechtigkeitsvorstellungen der Rechtsord-
nung wirksam werden.

Die systematisierende Darstellung wird dabei die Erschei-
nungsformen von Schranken weniger im Hinblick auf die
Rechtsfolgen unterscheiden. Unter dem Handlungsaspekt des
Rechts wichtiger sind die ,Vorwirkungen” der Rechtsfolgen fiir
das Verhalten der Gestaltungssubjekte.

Gestaltungsverbote (§§ 134, 138 BGB) richten sich gegen den
Inhalt eines Rechtsgeschifts und zwingen dazu, das Geschaft
gar nicht oder mit einem anderen Inhalt abzuschliefSen.

Zahlreiche Gestaltungsschranken wenden sich aber nicht ge-
gen den Inhalt der Gestaltung, sondern begriinden Vorgaben
fur die Voraussetzungen des Rechtsgeschifts. Hierzu zdhlen
die im Verbraucherschutzrecht verbreiteten Obliegenheiten zu
Information und Belehrung, ferner alle Formvorschriften.

In den Zusammenhang der Schranken rechtlicher Gestaltung
gehort auch die Frage des ,gerechten Preises” oder die Voraus-
setzungen eines ,Umgehungsgeschafts”.

Selbstverstandlich sollten auch die ,Schranken der Schranken”
der Privatautonomie ihren Platz finden, die sich insbesondere
aus dem Verfassungsrecht und der gesetzgeberischen Vernunft
ergeben.

7. Rahmenbedingungen der Rechtsgestaltung

Zu den Rahmenbedingungen gestalterischen Handelns zéhlen
die Pflichten, die die Rspr. hinsichtlich der Haftung wegen Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen entwickelt hat, nament-
lich Informationspflichten, ferner die Vorgaben {iber den Ab-
bruch von Vertragsverhandlungen.

+Weiche” Gestaltungsbedingungen wie das Steuerrecht und
zunehmend auch das Sozialrecht haben grofSe Bedeutung.

8. Abschluss der Gestaltung

Erfolgreiche Vertragsverhandlungen miinden in einen Vertrags-
abschluss. Hier spielen neben Formfragen Probleme des Auf-
baus der Urkunde, ihre Gliederung und der Wortlaut der ein-
zelnen Formulierungen eine Rolle. In Ubungen kann der ge-
stalterische Umgang mit der Rechtsordnung gelehrt werden,
wenn die Teilnehmer vor die Aufgabe gestellt werden, eigen-
standig eine Gestaltung zu formulieren.

Lehrreich ist in diesem Zusammenhang auch die Rechtsverg|ei-
chung. Sie ldsst den Einfluss der objektiven Rechtsordnung auf
die Formulierung von Vertragsurkunden erkennen. Eine Kodifi-
kation reduziert den zu leistenden Gestaltungsaufwand. Die
,Amerikanisierung der Vertragspraxis“*2 mit seitenlangen Defi-
nitionen und langatmigen Klauseln findet hier eine Erklarung.
Es ist kein Zeichen einer selbstbewussten Kultur rechtlichen
Gestaltens, dass sie auf rein innerdeutsche Vertrage ausstrahlt.

9. Sicherung der Vertragsdurchfiihrung

Ferner sollte sich die Lehre von der Rechtsgestaltung befassen
mit den (iberaus wichtigen Fragen der Vertragsdurchfiihrung
und der Sicherung der vereinbarten Gestaltungen insbesondere
fur den Insolvenzfall.

Hier verdienen die Instrumente Synallagma, Bedingung, Riick-
tritt, die Sicherungsrechte wie Eigentumsvorbehalt und Vormer-
kung, Verwirkungsklauseln usw. besondere Beachtung, ferner

22 Vgl. den Leserbrief von Vorbrugg, FAZ v. 3.1.2002.

prozessuale Fragen wie Gerichtsstands- und Schiedsvereinba-
rungen sowie Titulierungsmoglichkeiten.

10. Kosten rechtlicher Gestaltung

Nicht iibergangen werden diirfen schlieflich die Fragen der
Kosten rechtlicher Gestaltung. Transaktionskosten sind ein
wichtiger Faktor fiir die Akzeptanz einer vorgeschlagenen Ge-
staltung durch den Mandanten. Sie bilden damit einen nicht zu
unterschdtzenden Gestaltungsfaktor. Unter Kostenaspekten mag
sich auch die Frage stellen, ob eine Urkunde im Ausland nicht
preiswerter errichtet werden kann.

VI. Schluss

Lassen Sie mich mit drei Bemerkungen schliefien:

1. Wem diese Uberlegungen zu theoretisch erscheinen, dem
sei entgegnet: Alles das, was hier skizziert worden ist, findet
sich im Vertrag wieder. Betrachten Sie einen beliebigen Grund-
stlickskaufvertrag! Sie finden dort von den Beteiligten in ihren
unterschiedlichen Rollen, der Bezeichnung des Vertragsgegen-
stands, Pflichten, Zusicherungen und Haftungsfreizeichnungen
bis hin zu Sicherheiten, Abwicklung und Kostenfragen alle die
genannten Aspekte wieder.

Es ist lehrreich und fiir ein vertieftes Verstandnis der Privat-
rechtsordnung unverzichtbar, deutlich zu machen, dass sich so-
gar so fundamentale Weichenstellungen wie beispielsweise das
Trennungsprinzip — die Unterscheidung zwischen Verpflich-
tung und Verfiigung — in jedem Grundstlickskaufvertrag mit
Verpflichtung und Auflassung wiederfinden.

2. Das alles ist nicht neu! Die Darstellung des Privatrechts un-
ter dem Blickwinkel der Rechtsgestaltung greift groRe Teile der
Rechtsgeschéftslehre auf. Insofern bewegt sie sich auf gesicher-
ter Grundlage.

Die Betonung liegt aber auf der Erkenntnis, dass Recht nicht
vorgegeben ist, sondern ,gemacht” wird. Der Student soll her-
austreten aus der passiven Rolle des Rechtsunterworfenen, in
der er sich erlebt, und an die Aufgaben herangefiihrt werden,
die sich ihm in Zukunft stellen werden. Die Perspektive der
Rechtsgestaltung betont die Subjektsqualitdt des Staatsbiirgers.

3. Der skizzierte ,Allgemeine Teils der Lehre von der Rechtsge-
staltung” stellt das Privatrecht unter der Perspektive des gestal-
terischen Umgangs mit der Rechtsordnung dar.

Er stellt damit zugleich ein Fundament bereit, auf das andere
Veranstaltungsformen wie beispielsweise die Vermittlung der
Gestaltungspraxis in den Einzelgebieten (Vertragsrecht, Famili-
en- und Erbrecht, Gesellschaftsrecht usw.), die Analyse konkre-
ter Vertrdge und die Losung vorgegebener Gestaltungsaufgaben
in Ubungen und in der anwaltlichen Ausbildungspraxis®® auf-
bauen konnen.

Die Lehre von der Rechtsgestaltung an der Universitdt bedarf
damit keiner Rechtfertigung. Anwaltsorientierte Juristenausbil-
dung, soweit sie sich mit Rechtsgestaltung befasst, bildet einen
unverzichtbaren Bestandteil der wissenschaftlichen Lehre vom
Privatrecht.

Lassen Sie mich daher schlieBen mit den Worten Haverkates:

,Wenn wir anwaltliche Praxis einladen, verzichten wir nicht
auf Wissenschaft, sondern betreiben sie ernstlich”?4.

23 Im Rahmen des von RA und Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Michael
C. Frege (CMS Hasche Sigle, Leipzig) gemeinsam mit dem Institut
fir Anwaltsrecht der Universitéit Leipzig ins Leben gerufenen Pro-
gramms ,Anwalt Studieren!” (http://www.uni-leipzig.de/urheber-
recht/anwstud/anwstud.php) werden bereits Studenten an die an-
waltliche Gestaltungspraxis herangefiihrt.

24 Haverkate, JuS 1996, 478, 482.
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Berufsrechtliche Zulassung der Rechtsanwalts-Aktiengesellschaft kraft Richterrecht

zugleich: Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 10. Januar 2005’

Rechtsanwalt Dr. Fritz-Eckehard Kempter, Miinchen,
und Rechtsanwalt Stephan Kopp, Ebenhausen?

1. Vorbemerkung

Mit der Entscheidung vom 10.1.2005 stellt der BGH fest, dass
neben der Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH auch
eine Gesellschaft in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft als
Berufsaustibungsgesellschaft zugelassen werden kann. Der Be-
schluss ist ein wichtiger Markstein in der {iberfdlligen Fortent-
wicklung des deutschen Anwaltsrechts und richtungsweisend
fur die RAKn, die die Zulassung von Rechtsanwaltsgesellschaf-
ten und deren Widerruf im Einklang mit den geltenden Geset-
zen zu verbescheiden haben.

2. Widerruf der Zulassung bei Rechtsformwechsel

In der Entscheidung stellt der BGH zunéchst klar, dass die Zu-
lassung einer GmbH als Rechtsanwaltsgesellschaft zu widerru-
fen ist, wenn diese nach einem Formwechsel nicht mehr die
Voraussetzungen des § 59¢ BRAO erfillt, also keine Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung mehr ist. Die Anderung der
Rechtsform durch einen Formwechsel nach §§ 190 ff. UmwG
steht dem nicht entgegen, weil die Zulassung als Rechtsan-
waltsgesellschaft von personenbezogenen Voraussetzungen ab-
hangt und deshalb nicht ipso iure mit der gesellschaftsrechtli-
chen Umwandlung iibergeht, sondern neu erteilt werden muss.
Der BGH betont hiermit ausdriicklich den personenbezogenen
Charakter auch von anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaf-
ten in Form von Kapitalgesellschaften.

3. Verfassungsrechtlicher Anspruch einer Aktiengesellschaft
auf berufsrechtliche Zulassung

Nahezu vergleichbar mit einer verwaltungsgerichtlichen Be-
scheidungsklage kommt der BGH im zweiten Teil seiner Ent-
scheidung zu der Feststellung, dass ein Anspruch einer Aktien-
gesellschaft auf Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft besteht
und dies zur Verpflichtung der zustindigen RAK fiihrt, iiber den
Zulassungsantrag neu zu entscheiden, wenn die Zulassungskri-
terien, die sich ,in Anlehnung an” §§ 59c ff. BRAO herleiten
lassen, erfillt sind.

a) Der BGH leitet den Anspruch auf eine berufsrechtliche Zu-
lassung unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
ab. Obwohl der Gesetzgeber in den §§ 59c ff. BRAO explizit
nur die GmbH regeln und keine Aussagen zu anderen Gesell-
schaftsformen treffen wollte, und hierin letztlich durchaus ein
faktischer Ausschluss fiir andere Gesellschaftsformen gesehen
werden kann,® geht der BGH davon aus, dass ein zulissiges ge-

1 AnwZ (B) 27 u. 28/03; abgedr. auch in NJW 2005, 1568 ff. Vor-
instanz: AGH Nordrhein-Westfalen, BRAK-Mitt. 2003, 186 ff.

2 Der Verfasser Dr. Kempter ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht und Mit-
glied der Partnerschaft Kempter, Gierlinger und Partner in Miinchen
sowie Vizeprasident der RAK Miinchen und des Verbandes freier
Berufe in Bayern und Vorsitzender des Ausschusses Gesellschafts-
recht der BRAK; der Verfasser Kopp ist stellvertretender Hauptge-
schiftsfithrer der RAK Miinchen und Lehrbeauftragter fiir anwalt-
liches Berufsrecht an der Universitét Passau.

setzliches Berufsverbot i.S.v. Art. 12 GG nicht besteht.* Der
BGH stellt klar, dass allein die Absicht des Gesetzgebers, keine
anderen Gesellschaftsformen als diejenige der GmbH regeln zu
wollen, nicht ausreicht, um eben jene anderen Gesellschafts-
formen von der Zulassung auszuschlieBen. Hierfiir ware es not-
wendig, dass ein auf ein Verbot gerichtetes gesetzgeberisches
Wollen aus dem Gesetzeswerk selbst mit hinreichender Deut-
lichkeit zu entnehmen wire. An dieser Deutlichkeit fehlt es
nach Auffassung des BGH in den §§ 59c¢ ff. BRAO. Leider ist er
in seiner Begrindung nicht ndher auf die Regelung in Art. 8
Abs. 2 des Gesetzes zur Anderung der BRAO, der PatO und an-
derer Gesetze vom 31.8.1998° eingegangen, die die anderen
Gesellschaftsformen zumindest fir die Zeit ab Ablauf der Uber-
gangsfrist bis zum 1.3.2000 ausdriicklich von der Befugnis zur
Fiihrung der Bezeichnung ,Rechtsanwaltsgesellschaft” und da-
mit auch aus der Anwendbarkeit des Regelwerkes zur Rechts-
anwaltsgesellschaft ausschlieft.

b) Auch aus dem Rechtsberatungsgesetz, welches sich dem
Wortlaut nach auf ,Rechtsanwaltsgesellschaften” bezieht, wel-
che sich wiederum nach den Vorschriften der BRAO de lege
lata bisher nur auf die Rechtsform der GmbH beschrénkten, er-
gibt sich nach Auffassung des BGH kein Verbot des Zugangs ei-
ner Aktiengesellschaft zur anwaltlichen Berufstdtigkeit. Dies
folgert das Gericht daraus, dass die Berufsaustibung ,der zuge-
lassenen Rechtsanwalte” nach § 3 RBerG vom Erlaubnisvorbe-
halt nicht beriihrt werde. Zu Recht stellt der BGH hierbei fest,
dass das RBerG die Frage, ob ein Anspruch auf Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft besteht, nicht selbst regelt.®

¢) Zuzustimmen ist dem BGH wohl auch darin, dass mangels
einer planwidrigen Unvollstdndigkeit der gesetzlichen Rege-
lung eine analoge Anwendung der §§ 59c ff. BRAO grundsitz-
lich nicht méglich ist.”

d) Nach Auffassung des BGH ist der Anspruch einer Aktien-
gesellschaft auf Zulassung zur anwaltlichen Berufstdtigkeit als
Rechtsanwaltsgesellschaft in Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1
GG als ,unmittelbar geltendes Recht” verfassungsrechtlich be-
griindet. Dies folgt aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz, wo-
nach die Aktiengesellschaft in berufsrechtlicher Hinsicht nicht

3 Vgl. im Einzelnen Kempter/Kopp, NJW 2004, 3605 ff.

4 Vgl. hierzu auch Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl., Vorbem. § 59¢
Rdnr. 18; Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl. § 59a, Rdnr. 34; Klei-
ne-Cosack, BRAO, 4. Aufl. Vor § 59a Rdnr. 35; Rémermann, in:
Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, 2. Aufl., BRAO, Vor
§ 59a Rdnr. 88.

BGBI. 1 1998, 2600, 2607; BT-Drucks. 13/9820, 9, 22.

So auch schon Kempter/Kopp, NJW 2004, 3605, 3607.

So auch Hartung/Holl-R6mermann, Anwaltliche Berufsordnung,
2. Aufl., BRAO, Vor § 59a Rdnr. 94; eine Ubertragung der §§ 59c ff.
BRAO wegen des Fehlens der verfassungsrechtlich gebotenen Be-
stimmtheit der Normen nur hinsichtlich Mindestvoraussetzungen
befiirwortend: Hennsler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl., Vor
§ 59¢ Rdnr. 22 ff.; aufgrund verniinftiger Erwédgungen des Allge-
meinwohls im Interesse einer geordneten Rechtspflege eine Erstre-
ckung von § 59k BRAO auf die AG befiirwortend: Kempter/Kopp,
NJW 2000, 3449, 3451.
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schlechter gestellt werden kann als die GmbH, fir die die be-
rufsrechtliche Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft durch
§§ 59c ff. BRAO geregelt ist. Voraussetzung fiir die Zulassung
ist, dass die Aktiengesellschaft in einer ihrer Rechtsform ent-
sprechenden Weise den wesentlichen Anforderungen geniigt,
die an die Zulassung einer GmbH als Rechtsanwaltsgesell-
schaft zu stellen sind und die in §§ 59c ff. BRAO fiir die Zulas-
sung einer GmbH ihren Niederschlag gefunden haben.® Zu
Recht verweist der BGH darauf, dass die Grundrechte aus
Art. 3 Abs. 1 und 12 GG u.a. auch die Gesetzgebung als un-
mittelbar geltendes Recht binden. Damit stellt der BGH gewollt
oder ungewollt klar, dass es Aufgabe des Gesetzgebers gewe-
sen wdre, nicht nur die GmbH, sondern auch andere Kapitalge-
sellschaften in den Vorschriften tiber die Zulassung als Rechts-
anwaltsgesellschaft in der BRAO zu regeln.

e) Wenn Uiberhaupt setzt hier gewisse Kritik an der Entschei-
dung an. Denn der BGH hitte diese Aussage auch eindeutig
treffen konnen, indem er deutlich Zweifel an der Unvereinbar-
keit der §§ 59c ff. BRAO mit Art. 3 Abs. 1 GG, die in der Be-
schrankung ausschlieBlich auf die Rechtsform der GmbH liegt,
festgestellt und die Rechtssache dem BVerfG vorgelegt hétte.
Das BVerfG seinerseits hatte die Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit mit der Aufforderung an den Gesetzgeber verbinden
kénnen, innerhalb einer bestimmten Frist Abhilfe zu schaffen®
und seine bewusste Enthaltung aufzugeben. Der nun vom BGH
gewdhlte Weg enthebt den Gesetzgeber der Notwendigkeit des
Tatigwerdens; er (iberldsst alle mit der Entscheidung verbunde-
nen und aus ihr folgenden Unsicherheiten der Arbeit der Kam-
mern und der Gerichte.

4. Die konkrete Zulassung

Fir die konkrete Zulassung einer Kapitalgesellschaft als
Rechtsanwaltsgesellschaft bezieht sich der BGH zundchst auf
die in der Rspr., vor allem der vom BayObLG'? herausgearbei-
teten Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, als diese gesetzlich noch nicht geregelt war.
Der BGH geht hierbei unmittelbar von den vom BayObLG ent-
wickelten Kriterien fiir die Annahme der Zuldssigkeit tber zu
den Kriterien fiir die Zulassung als Rechtsausiibungsgesell-
schaft, die bei der GmbH allerdings vom BayObLG nach den
Grundsatzen der Gewaltenteilung, des Gesetzesvorbehalts und
des Vorrangs des Gesetzes dem Gesetzgeber (iberlassen und
von diesem schliefSlich auch geregelt wurden.

a) Grundsétzlich ist es allerdings zu begriiRen, dass der BGH
sich fiir die Zulassung einer Aktiengesellschaft als Rechtsan-
waltsgesellschaft ausdriicklich an den bereits fiir die GmbH vor
deren gesetzlicher Regelung hervorgehobenen Wesensmerk-
malen des Anwaltsberufes als eines freien Berufes sowie an den
hieraus entwickelten Vorschriften in den §§ 59c ff. BRAO fur
die Zulassung einer GmbH als Rechtsanwaltsgesellschaft orien-
tiert hat. Nur wenn die Aktiengesellschaft die wesentlichen
Voraussetzungen fiir die berufsrechtliche Zulassung nach
§§ 59c ff. BRAO erfiillt, kann sie aus Art. 12 Abs. T und Art. 3
Abs. 1 GG ebenso wie die GmbH einen Anspruch auf Zugang
zur anwaltlichen Berufsausiibung durch Zulassung als Rechts-
anwaltsgesellschaft in einem Zulassungsverfahren gem. § 59d
BRAO ableiten.

8 So auch schon Kempter/Kopp, NJW 2001, 777 ff.; a.A. Schumacher,
AnwBI 1998, 364; ders. AnwBI 2000, 409; Pluskat, AnwBI 2003,
131; dieselbe in: AnwBI 2004, 22, 26.

9 Entsprechend verfuhr das BVerfG z.B. in der Entscheidung zur Rege-
lung der Rechtsstellung des Vaters bei Adoption der nichtehelichen
Kinder, abgedr. in: NJW 1995, 2155, 2158 (,Frist hdchstens bis zum
Ende der Legislaturperiode”) oder zur Neuregelung des Sorgerechts
bei nichtehelichen Kindern, abgedr. in: NJW 2003, 955, 961 (,,Frist
bis 31.12.2003%).

10 BayObLG, NJW 1995, 201 = DB 1994, 2540.

b) Die §§ 59c ff. BRAO kommen hierbei zwar nicht unmittelbar
zur Anwendung. Jedoch miissen die notwendigen Vorausset-
zungen fiir die berufsrechtliche Zulassung einer Aktiengesell-
schaft nach Auffassung des BGH ,in Anlehnung an §§ 59c ff.
BRAO” in der Satzung der Aktiengesellschaft zuverldssig be-
achtet werden. Hierzu zéhlen zurecht die in der Entscheidung
im Einzelnen erwdhnten Kriterien der Eigenverantwortlichkeit
und der Weisungsfreiheit der in der Aktiengesellschaft titigen
RAe, die Beschrdnkung des Unternehmensgegenstandes auf
die Ubernahme von Auftrigen, die zur Berufstitigkeit von
Rechtanwaélten gehoren, und das Verbot eines beruflichen Zu-
sammenschlusses fiir die Aktiengesellschaft. Die Pflichteigen-
schaften fiir die Stellung als Aktiondr, insbesondere die Be-
schrankung des Kreises der Aktiondre auf in der Gesellschaft
beruflich titige RAe und Angehdrige der in § 59a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 BRAO genannten Berufe, sowie die berufsrechtlichen
Anforderungen an den Vorstand und den Aufsichtsrat der Ak-
tiengesellschaft entsprechend den § 59e und f BRAO."" Hinzu
kommt noch die Verpflichtung, die Aktien nach der Satzung
nur als vinkulierte Namensaktien auszugeben, deren Ubertra-
gung an die Zustimmung der Gesellschaft gebunden bleibt
(§ 68 Abs. 2 AktG).

Selbstredend sind die weiteren vom BGH aufgestellten Voraus-
setzungen nach §§ 59d Nr. 2, 7 Nr. 9 BRAO (kein Vermdgens-
verfall) und nach §§ 59d Nr. 3 und 59j BRAO (hinreichende
Berufshaftpflichtversicherung), sowie die Verpflichtung zur Be-
achtung der anwaltlichen Berufspflichten sinngemdfR § 59m
Abs. 2 BRAO.

Fiir die Gestaltung der Satzung einer Aktiengesellschaft kdnnen
nach dieser Entscheidung des BGH nunmehr durchaus die Hin-
weise von Kempter/Kopp, abgedr. in NJW 2001, 777 ff. heran-
gezogen werden.

5. Der Widerruf der Zulassung

Wichtig fir die verwaltungsrechtliche Zulassungspraxis der
RAKn ist auch der Hinweis des BGH, dass der Wegfall dieser
»in Anlehnung” an die §§ 59c ff. BRAO erforderlichen Zulas-
sungskriterien in gleicher Weise zum Erléschen, zur Zuriick-
nahme oder zum Widerruf der berufsrechtlichen Zulassung ei-
ner Aktiengesellschaft als Rechtsanwaltsgesellschaft wie bei der
GmbH fiihrt. Dies ist nur konsequent, auch wenn unter Beriick-
sichtigung von Art. 12 Abs. 1 GG fiir entsprechende Malinah-
men als direkter Eingriff in die Berufsfreiheit eine gesetzliche
Regelung fir erforderlich gehalten werden miisste.

Ebenso zu begriilen ist die Klarstellung des BGH, dass die ihre
Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft beantragende Aktien-
gesellschaft ebenso wie die dann zugelassene Aktiengesell-
schaft einer Pflicht zur Transparenz hinsichtlich ihrer fiir die
Zulassung mafgeblichen Verhdltnisse unterliegt. Der BGH hat
damit klargestellt, dass die jeweilige Kapitalgesellschaft in glei-
cher Weise wie jeder RA an der Ermittlung des Sachverhalts
mitzuwirken hat.'? Betroffen hiervon sind insbesondere jede
Anderung der Satzung, der Aktionire, des Vorstands und des
Aufsichtsrates sowie die Errichtung oder Auflésung von Zweig-
niederlassungen.

6. Zuriickverweisung statt Zuriickweisung

Obwohl der BGH in seiner Entscheidung mehrere Bedenken
hinsichtlich der RechtmaRigkeit der betroffenen Satzung der
Astin., insbesondere hinsichtlich der Beteiligung der Gesell-
schaft an Zusammenschlissen zur gemeinschaftlichen Berufs-

11 Ahnlich schon Henssler; in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl., Vor
§ 59c Rdnr. 23; Kempter/Kopp, NJW 2001, 777 ff.
12 Vgl. hierzu auch §§ 59m Abs. 1, 36a Abs. 2 BRAO.
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auslibung und hinsichtlich der Anforderungen an die Aktiona-
re, zum Ausdruck brachte und hierbei noch nicht einmal weite-
re durchaus anzufiihrende Bedenken, insbesondere hinsicht-
lich des Unternehmensgegenstandes, der auch die nichtanwalt-
lichen Berufstitigkeiten anderer Berufsgruppen, also auch der
WP, einbezieht, kommt der BGH im Ergebnis liberraschender-
weise nicht zu dem Ergebnis, dass damit auch der Zulassungs-
antrag der Aktiengesellschaft als Rechtsanwaltsgesellschaft zu-
rickzuweisen ist. Stattdessen raumt er der Astin. ein, dass ihr
vor einer weiteren Entscheidung tiber ihren Zulassungsantrag
seitens der RAK Gelegenheit gegeben wird, den gedulRerten Be-
denken des Gerichts durch eine entsprechende Satzungsande-
rung Rechnung zu tragen. Dies begriindet sich soweit ersicht-
lich dadurch, dass die zustindige RAK den Zulassungsantrag
schon aus formellen Griinden abgelehnt hat und damit erst gar
nicht in die materielle Rechtspriifung eingetreten war. Dies er-
gibt sich aus dem Hinweis des BGH auf die Vorschrift in § 59g
Abs. 2 und 3 BRAO.

7. Ergebnis

Trotz der gezeigten Unschérfe in der Begriindung des BGH ist
der Entscheidung im Ergebnis zuzustimmen. Dies gilt insbeson-
dere fur die Klarheit, mit welcher der BGH auf die wesentli-
chen Voraussetzungen fiir die berufsrechtliche Zulassung der
RA-AG eingeht. In Anbetracht der hier herrschenden Mei-
nungsvielfalt'® gibt der BGH den Kammern eine klare Hand-
lungsanweisung, wie und wonach sie kiinftige Zulassungsan-
trdge zu priifen und insbesondere im weiteren Fortgang auch
zu Uberpriifen haben. Insgesamt also ein durch und durch salo-
monisches Urteil.

13 Vgl. etwa Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl., Vor § 59¢
Rdnr. 23; Hartung/Holl-R6mermann, Anwaltliche Berufsordnung,
2. Aufl.,, BRAO, Vor § 59a Rdnr. 96 ff.; Muthers, NZG 2001, 930 ff.;
Kilian, NZG 2001, 150 ff.; Pluskat, AnwBI 2003, 131 ff.; Kempter/
Kopp, NJW 2001, 777 ff.

Bericht tiber die 4. Berufsrechtsreferentenkonferenz

RA Stephan Kopp, Ebenhausen

Am 30.10.2004 fand in Disseldorf die 4. Konferenz der Berufs-
rechtsreferenten der RAKn statt. Wie die vorangegangenen 3
Konferenzen stand die ganztagige Veranstaltung unter der be-
wahrten Leitung des Prasidenten der RAK Miinchen, RA Hans-
jorg Staehle. Der Zweck der Veranstaltung war wieder der ge-
genseitige Informations- und Gedankenaustausch aus der all-
téglichen Arbeit der Berufsrechtsabteilungen. Teilgenommen
haben Vertreter nahezu aller RAKn in Deutschland. Die Ergeb-
nisse der Tagung lassen sich im Wesentlichen wie folgt zusam-
menfassen:

1. Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft und An-
ordnung der sofortigen Vollziehung bei Insolvenz des
Rechtsanwalts

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs er-
folgt in den Féllen des Vermogensverfalls dann, wenn ein
tberwiegendes offentliches Interesse tiber den Vermogensver-
fall hinaus besteht. Dies kann gegeben sein, wenn in ursachli-
chem Zusammenhang mit dem Vermdégensverfall bereits Man-
dantengelder veruntreut wurden. Wenn der Schuldentilgungs-
plan im Rahmen eines Insolvenzverfahrens erfiillt wird, kann
ggf. von ,geregelten” Vermogensverhiltnisse ausgegangen
werden, die im Einzelfall zu einem Absehen vom Widerruf
der Zulassung fiihren konnen. Wird allerdings gegen den In-
solvenzplan verstoRen, besteht erneut die Notwendigkeit fiir
einen Widerruf.

2. Anwendbarkeit des anwaltlichen Berufsrechts auf die
Tatigkeit als Insolvenzverwalter

Das Berufsrecht ist insoweit nicht auf anwaltliche Insolvenzver-
walter anwendbar, als diese ihre Pflichten aus der Insolvenz-
ordnung herleiten. Die Mitarbeit eines Mitglieds einer Sozietat
in einem kanzleifremden Insolvenzverwalterbiiro stellt daher
keinen Verstos gegen das Verbot der Sternsozietédt dar. Auch
§ 28 BRAO ist im Falle eines gesonderten Biiros fiir Insolvenz-
verwaltung nicht einschligig. Uber § 43 BRAO kénnen jedoch
einzelne Tatigkeiten der anwaltlichen Insolvenzverwalter be-
rufsrechtlich relevant werden.

3. Verschwiegenheitsverpflichtung innerhalb einer Biiro-

gemeinschaft

In einer Blirogemeinschaft ist auf die Einhaltung der Verschwie-
genheitsverpflichtung auch gegeniiber Mitarbeitern der ande-
ren beteiligten Kanzleien zu achten. Es ist empfehlenswert, den
Umgang mit Daten und Akten in der Blirogemeinschaft und die
entsprechenden Anweisungen an das gemeinsame Kanzleiper-
sonal schriftlich festzuhalten.

4. Interessenkollision nach der Zusammenlegung zweier wi-
derstreitend titig gewordenen Kanzleien

Die Verfassungswidrigkeit von § 3 Abs. 2 BORA betrifft ledig-
lich den Fall des Sozietitswechsels. Aus den Gesetzesmotiven
zur BRAO von 1994 ist nicht zu entnehmen, dass § 43a BRAO
gegeniiber der davor bestehenden Rechtslage zu einer Ein-
schrankung fiihren sollte. § 45 BRAO sollte lediglich den An-
wendungsbereich der Fille mit Interessenkollision erweitern.
Grundsétzlich steht damit das Verbot der Vertretung widerstrei-
tender Interessen der Zusammenlegung zweier widerstreitend
tatig gewordenen Kanzleien entgegen. Nach der bekannt ge-
wordenen Ansicht einer (hier nicht zu nennenden) Staatsan-
waltschaft soll § 43a Abs. 4 BRAO nur den einzelnen RA be-
treffen, nicht jedoch die Sozietdt. Andererseits erstreckt sich je-
doch die Mandatserteilung in der Regel auf die gesamte Sozie-
tat, so dass die Falle der Interessenkollision auf jedes Mitglied
der Sozietdt ausgedehnt werden miissen (vgl. zur Mandatsertei-
lung an die gesamte Sozietdt: OVG Liineburg, NJW 2004, 312).
Anders ist dies nur bei freien Mitarbeitern und Angestellten zu
beurteilen.

Im Ergebnis stellen die Teilnehmer der Tagung zudem fest, dass
§ 43a Abs. 4 BRAO im Rahmen von § 3 BORA eine Klarstel-
lung erhalten sollte.

5. Fithren von Anderkonten

Anderkonten sind nicht statusbildend fiir den Rechtsanwalts-
beruf. Nach § 4 Abs. 1 BORA und § 43a Abs. 5 Satz 2 BRAO
sind Anderkonten nur dann verpflichtend einzurichten, wenn
Fremdgelder nicht unverziliglich weitergeleitet werden, sondern
langere Zeit vom RA verwaltet werden. Die bloRe Entgegen-
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nahme von Fremdgeldern verpflichtet noch nicht zur Einrich-
tung von Anderkonten, soweit diese unverziglich weitergelei-
tet werden. Grundsétzlich ist aber die Einrichtung eines Ander-
kontos zu empfehlen. Geradezu zwingend ist dies geboten,
wenn die Geschéftskonten des RA im Soll gefiihrt werden.

6. Werbung um das Einzelmandat durch das Auslegen von
Stapelvollmachten

In den Richtlinien von 1973 fand sich noch ein Verbot fiir das
Auslegen von Stapelvollmachten. Dieses ist mit der Neurege-
lung des Berufsrechts im Jahr 1994 entfallen. Heute ist das Aus-
legen von Stapelvollmachten grundsétzlich als zuldssig anzuse-
hen, da ein Beratungsbedarf weder mit Beratungsgegenstand
noch mit einem Mandanten konkretisiert wurde und damit
noch keine unzuldssige Werbung um das Einzelmandat vor-
liegt. Es handelt sich lediglich um eine Art ,invitatio ad offeren-
dum”.

Zu priifen ist jedoch, ob das Auslegen von Stapelvollmachten
bei bestimmten mit einer gewissen Autoritdt ausgestatteten
Stellen, z.B. Behdorden, ggf. nach der Rspr. zum UWG einen
LAutoritdtsmissbrauch” darstellt.

7. Werbung um das Einzelmandat durch Informationsermitt-
lung bei Nichtmandanten?

Es handelt sich um den Fall, dass ein RA bereits mehrere ge-
schadigte Gesellschafter gegen deren Gesellschaft vertritt und
von den (ibrigen geschadigten Gesellschaftern mit einem Hin-
weis auf die bereits erteilten Mandate weitere Informationen
oder Unterlagen zum schidigenden Verhalten der Gesellschaft
erbittet. Die Grenze des ,Bedrdngens des Beworbenen” und
damit zur unzuldssigen Werbung um das Einzelmandat ist hier
noch nicht iiberschritten. Es ist daher von einer berufsrecht-
lichen Zuldssigkeit auszugehen.

Solche Félle sind ggf. nur hinsichtlich sonstiger berufsrecht-
licher VerstoRe, z.B. bei der textlichen Gestaltung ahndbar, wie
im Falle der Selbstanpreisung oder der unzuldssigen Angabe
von Mandanten.

8. Werbung um das Einzelmandat durch themenbezogene
Platzierung von Zeitungsanzeigen?

Es ist zuldssig, z.B. in Zeitungen unter den Todesanzeigen eine
Werbung mit dem Hinweis ,Spezialist fiir Erbrecht” zu verof-
fentlichen. Die Bezeichnung ,Spezialist fiir Erbrecht” kénnte
allerdings durch die Einfiihrung des Fachanwaltstitels fiir Erb-
recht gerade unter Beriicksichtigung des Beschlusses des
BVerfG vom 28.7.2004 (NJW 2004, 2656 ff.) unzuldssig sein.

9. Werbung mit iiberdimensional grofRen Schildern

Betroffen ist ein Werbeschild mit den Ausmalten 13 x 1,5 Me-
ter. Es besteht hierbei Einvernehmen dariiber, dass allein die
Groke des Werbemediums kein Kriterium fiir eine Berufs-
rechtswidrigkeit darstellt (vgl. hierzu auch BVerfG, AnwBlI.
2005, 68 ff.).

10. Fiihrung des Titels , Dipl.-Jur. Univ.” auf dem Briefkopf

Es stellt sich die Frage, ob durch die Angabe des neu eingefiihr-
ten und riickwirkend erteilten akademischen Titels ,Dipl.-Jur.
Univ.” auf anwaltlichen Briefkdpfen in irrefiihrender Weise
eine zusatzliche Qualifikation vorgetduscht wird. Grundsatz-
lich kénnen jedoch akademische Titel angegeben werden. Es
handelt sich damit bei der Angabe des Titels ,Dipl.-Jur. Univ.”
um die Unterrichtung Uber ein Qualifikationsmerkmal, das
durch die Ablegung des Zweiten Juristischen Staatsexamens
nicht entfallt.

11. Briefkopfgestaltung von Kooperationen

Der Briefkopf muss eindeutige Angaben (iber die konkrete
Kanzlei und den Standort enthalten. § 9 BORA verweist beziig-
lich der Fiihrung einer einheitlichen Kurzbezeichnung nur auf

Sozietdten, Partnerschaften und die gemeinschaftliche Berufs-
auslibung in sonstiger Weise (freie Mitarbeit, Angestelltenver-
héltnis). Kooperationen diirfen daher grundsatzlich keinen ein-
heitlichen Briefkopf verwenden. Auch ein Hinweis auf die Koo-
peration (ber Sternchen oder Fullnoten ist grundsatzlich be-
rufsrechtlich unzuldssig. Allerdings kénnte aufgrund der haf-
tungsrechtlichen Rechtsprechung dann kein wettbewerbswidri-
ges Verhalten vorliegen, wenn aufgrund des dufReren Anscheins
des Bestehens einer Sozietdt auch die Kooperation eine Haf-
tungsgemeinschaft darstellt.

In diesem Zusammenhang wurde auch die Frage erortert, ob
fur die Kooperationspartner auf dem Briefkopf eine Adresse an-
zugeben sei. Dies wurde mehrheitlich verneint, da lediglich auf
den Kooperationspartner hingewiesen wird.

12. Spezialistenbezeichnung und sonstige Selbstbenennungen

Nach der Rspr. des BVerfG vom 28.7.2004 (NJW 2004, 2656)
ist es zuldssig, sich als ,Spezialist” fiir ein Rechtsgebiet zu be-
zeichnen. Allgemein giiltige Kriterien als Voraussetzungen
hierfiir enthélt das Urteil allerdings nicht. Ebenso kdnnte ein
RA sich nunmehr als ,Spezialist fiir Allgemeinrecht” bezeich-
nen. Im Ergebnis wird deshalb festgestellt, dass die RAKn die
Selbstbenennungen als Spezialist in jedem Falle hinsichtlich
ihres Wahrheitsgehaltes tberpriifen missen.

13. Kanzleibenennungen

Es besteht Einigung dariiber, dass Kanzleibezeichnungen sach-
lich gehalten sein miissen und nicht marktschreierisch sein diir-
fen. Angesichts der Streichung von § 9 Abs. 2 und 3 BORA, der
bisherigen Rspr. zum Namen von Partnerschaftsgesellschaften
und der Praxis bei der Firmierung von Rechtsanwaltsgesell-
schaften sind heute auch reine Phantasiebezeichnungen ohne
Bezug auf den Namen eines Sozius als zuldssig anzusehen.

14. Anforderung an die ,geeignete Ausbildung” zum Media-
tor i.S.v. § 7a BORA

Es wird eine Fachausbildung einschlieflich eines Rollenspiels
im Umfang von insgesamt rund 90 Stunden fiir erforderlich ge-
halten. Die verschiedenen Mediationsphasen miissen in einem
Rollenspiel vollstandig durchlaufen sein.

15. Konkretisierung des Vorwurfs eines berufsrechtlichen Ver-
stolRes bei der ersten Anhérung im Beschwerdeverfahren
gem. § 59 BRAO

Beim Anhorungsschreiben sollen die berufsrechtlichen Versto-
Be konkretisiert werden. Weitere Berufsrechtsverstolie, die im
Beschwerdeschreiben nicht geltend gemacht wurden, aber fiir
den Sachbearbeiter erkennbar sind, sind von Amts wegen auf-
zugreifen.

16. Informierung des Beschwerdefiihrers iiber den Ausgang
des Beschwerdeverfahrens

Aus berufs- und datenschutzrechtlichen Griinden diirfen dem
Bf. keine konkreten Hinweise auf den Ausgang des Beschwer-
deverfahrens gegeben werden. Die Vertraulichkeit des Verfah-
rens beruht auf dem Recht des RA auf die informationelle
Selbstbestimmung. Der Bf. soll darauf hingewiesen werden,
dass die Beschwerde berechtigt gewesen sei und das Erforderli-
che veranlasst wurde bzw. dass zu berufsrechtlichen MafSnah-
men kein Anlass bestand. Auch die Abgabe an die General-
staatsanwaltschaft kann mitgeteilt werden. Dies gilt insbeson-
dere im Falle der Abgabe zum Zwecke der Durchfiihrung wei-
terer Ermittlungen. Dem Bf. kann zudem die Stellungnahme
des betroffenen RA zur Kenntnisnahme weitergeleitet werden.

17. Abgabeverfiigungen an die Generalstaatsanwaltschaft

Es besteht Einvernehmen dariiber, dass im Falle der Abgabe
an die Generalstaatsanwaltschaft eine kurze Darstellung der
Rechtsauffassung des Kammervorstands beigelegt werden soll.
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18. ,, Automatisches Inkasso” durch Rechtsanwaltskanzleien

Nach der Rspr. ist ein automatisiertes Inkassoverfahren von
RAen grundsétzlich nicht zu beanstanden, solange das Compu-
terprogramm verantwortlich von einem RA gestaltet und beauf-
sichtigt wird. Der anwaltliche Bearbeiter muss fiir Riickfragen
zur Verfligung stehen.

19. Abrechnungspflicht gegeniiber dem Mandanten (§ 23
BORA)

Es besteht die Einigkeit dariiber, dass § 23 BORA nur anwend-
bar ist, wenn ein Honorarvorschuss gezahlt oder Fremdgelder
angenommen wurden. Ansonsten besteht keine berufsrechtli-
che Verpflichtung zur Abrechnung. Evtl. Streitigkeiten Gber die

konkrete Abrechnung beurteilen sich ausschliefSlich nach dem
allgemeinen Zivilrecht.

20. Verschwiegenheitsverpflichtung in Honorarprozessen

Die Verschwiegenheitsverpflichtung gilt auch in Honorarpro-
zessen grundsatzlich fiir solche Tatsachen, die nicht unbedingt
zur Geltendmachung der Honorarforderungen offenbart wer-
den miissen.

21. Hinweispflicht auf die Erhebung von Gebiihren nach dem
Gegenstandswert (§ 49b Abs. 5 BRAO n.F.)

Es ist einhellige Auffassung der Konferenzteilnehmer, dass sei-
tens eines RA ein Hinweis auf die Erhebung von Gebiihren
nach dem Gegenstandswert erfolgen muss und den RA diesbe-
ziiglich die Beweispflicht trifft.

Anbringung eines Kanzleischildes als Voraussetzung fiir die
Einrichtung einer Kanzlei

Rechtsanwalt Stephan Kopp, Ebenhausen

Der Beschluss des Sichsischen AGH vom 4.11.2004" gibt An-
lass, einer gern zitierten?, aber unrichtigen Darstellung entge-
genzutreten:

Der Sdchsische AGH schreibt in der Begriindung zur Frage, ob
ein Kanzleischild fir die Einrichtung einer Kanzlei erforderlich
ist:

In vielen Kammerbezirken werden bereits Syndikusanwaélte
von der Verpflichtung, ein Praxisschild zu unterhalten, aus-
genommen. Dementsprechend hat auch der Kammervor-
stand Miinchen inzwischen génzlich auf die Pflicht eines
Praxisschildes verzichtet (s.a. BGH, DtZ 1995, 132; Hartung
[Anm. d. Verf.: Anwaltliches Berufsrecht], Rdnr. 13 zu § 5
BORA).

Der Séchsische AGH verweist hierbei auf eine Fundstelle im
Kommentar zur Anwaltlichen Berufsordnung (Hartung/Holl,
Anwaltliche Berufsordnung, Rdnr. 13 zu § 5 BORA), in der
Hartung ebenfalls behauptet:

Die RAK Miinchen hat sich deswegen dafiir entschieden,
dass ein Praxisschild nicht ldnger notwendiger Bestandteil
einer Kanzleieinrichtung ist.

Er verweist in der Fulnote (31) auf die Mitteilungen der RAK
Miinchen aus dem Jahre 1978 (!).

Diese Darstellung entspricht jedoch weder der Rechtsauffas-
sung des Vorstands noch der standigen Verwaltungspraxis der
RAK Miinchen.

Im Jahre 1978 hatte sich der Vorstand der RAK Miinchen aus-
weislich der uns vorliegenden Protokolle mit der Kanzleipflicht
von Rechtsanwalten im Anstellungsverhdltnis zu befassen. Zu-
grunde lagen Schwierigkeiten, die sich bei der postalischen Er-
reichbarkeit ergaben, wenn Rechtsanwalte ihre Kanzlei in den
Biirordumen eines anderen Rechtsanwalts einrichteten und ihr
Name weder auf einem Kanzleischild noch sonst nach auflen
in Erscheinung trat. Hierbei wurde im Vorstand die Frage eror-
tert, ob es fiir die ordnungsgemaBe Einrichtung einer Kanzlei
im Sinne von § 27 BRAO und deren Manifestierung nach au-

1 BRAK-Mitt. 2005, 31 ff.
2 Vgl. auch AnwG Hamm, AnwBI. 2000, 316.

Ben erforderlich oder entbehrlich sei, ein Namensschild (mit
oder ohne Berufsbezeichnung) an der Haustlr oder an sonst
geeigneter Stelle anzubringen. Dabei wurden die Schwierigkei-
ten gesehen, einen anwaltlichen Arbeitgeber zu verpflichten,
dem angestellten Rechtsanwalt die Anbringung eines Namens-
schildes in jedem Fall zu gestatten. Die Mehrheit des Vorstan-
des war daher damals der Auffassung, dass der Rechtsanwalt
die Einrichtung seiner Kanzlei nach aullen ordnungsgemafs auf
zwei Arten kenntlich machen kann: entweder durch Anbringen
eines Kanzleischildes oder durch Verwendung einer Adressbe-
zeichnung (im Schriftverkehr) mit einem c/o- oder dhnlichen
Zusatz, der die postalische Erreichbarkeit der Kanzlei sicher-
stellt.

In den Kammermitteilungen vom Dezember 1978 wurde zwar
in der Tat aus heute nicht mehr nachvollziehbaren Griinden
ausgefiihrt:

Der Vorstand der RAK ist der Auffassung, dass ein Kanzlei-
schild nicht notwendiger Bestandteil der Kanzleieinrichtung
ist.

Diese Darstellung muss jedoch berichtigt werden. Die Auffas-
sung, dass fiir die Einrichtung einer Kanzlei die Anbringung ei-
nes Kanzleischildes nicht erforderlich sei, wurde vom Vorstand
der RAK Miinchen weder damals im Jahre 1978 noch davor
noch danach vertreten. Entsprechend der allgemeinen Anforde-
rungen an die Einrichtung einer Rechtsanwaltskanzlei fordert
auch der Vorstand der RAK Miinchen neben dem Vorhan-
densein von einem oder mehreren Raumen, der telefonischen
Erreichbarkeit auch ein auf die Existenz der Kanzlei hinweisen-
des Praxisschild®. Gerade letzte Anforderung hilt der Vorstand
der RAK Miinchen angesichts der Vorschriften {iber die Durch-
suchung von Geschéftsraumen, die Beschlagnahme von Unter-
lagen und der Gefahren des ,Lauschangriffs” im Einzelnen so-
wie zur Wahrung der anwaltlichen Verschwiegenheitsver-
pflichtung im Allgemeinen fiir unabdingbar. In einem jlingst
vor dem BGH gefiihrten Verfahren wurde das Erfordernis eines
Kanzleischildes erst wieder héchstgerichtlich bestitigt®.

3 Vgl. i.e. Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl., § 27 Rdnr. 5 m.w.N.
4 Vgl. BGH, NJW 2005, 1420.
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Rechtsanwaltin Antje Jungk und Rechtsanwalt Bertin Chab

Allianz Versicherungs-AG, Miinchen,

Rechtsanwalt Holger Grams

Das aktuelle Urteil

Beratungspflichten vor Vergleichswiderruf

Bei Abschluss eines Widerrufsvergleichs ist der Anwalt verpflich-
tet, den Mandanten umfassend zu beraten, damit dieser eine
eigenverantwortliche Entscheidung treffen kann, ob er den Ver-
gleich bestandskriftig werden lassen will oder nicht. Wenn von
mehreren Handlungsalternativen (hier: Widerruf oder Bestands-
kraft) eine zur Erreichung des wirtschaftlichen Zieles des Man-
danten deutlich sicherer ist, muss der Anwalt die Chancen und
Risiken der Alternativen bei seiner Beratung entsprechend
gewichten.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2005 — 1-24 U 119/04,
LG Wuppertal, Urt. v. 21.5.2004 — 19 O 400/03

Besprechung:

Im letzten Heft (BRAK-Mitt. 2005, 111) hatten wir eine Ent-
scheidung des KG besprochen, wonach der Anwalt einen
Widerrufsvergleich widerrufen muss (und damit auch widerru-
fen darf, ohne sich haftpflichtig zu machen), wenn er innerhalb
der Frist keine ausdrlickliche Zustimmung des Mandanten zu
dem Vergleich erhdlt. Unklarheiten bei der Stellungnahme des
Mandanten musste sich der Mandant selbst zurechnen lassen.
Der hier besprochene Fall steht damit nur scheinbar im Wider-
spruch. Die beiden Fille beleuchten aber gut das Spannungs-
feld, in dem sich der Anwalt bewegt.

Auch hier ging es um die Frage, ob der Widerruf eines objektiv
giinstigen Vergleichs eine anwaltliche Pflichtverletzung dar-
stellt, wenn der Mandant sich bis zum Fristablauf nicht eindeu-
tig gedufert hat. Bei genauem Hinsehen liegt die von LG und
OLG (vom OLG als Hinweisbeschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 2
ZPO, woraufthin der Anwalt seine Berufung zuriicknahm)
bejahte Pflichtverletzung jedoch darin, dass der Anwalt zuvor
den Mandanten ber Einzelheiten des Vergleichs und die
absehbar nachteiligen Folgen eines Widerrufs nicht hinrei-
chend belehrt hatte, so dass dieser keine fundierte, eigenver-
antwortliche Entscheidung treffen und eine entsprechende
Weisung erteilen konnte.

Der Anwalt hatte in einem Arbeitsrechtsstreit auf Gehaltszah-
lung und Kiindigungsschutz fiir den Arbeitgeber widerruflich
zwei Teilvergleiche geschlossen. Der Teilvergleich bezlglich
der Gehaltsforderung sah ein weitgehendes Nachgeben des
Arbeitgebers vor. Der zweite Teilvergleich enthielt eine fiir den
Arbeitgeber glinstige Regelung zur Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses. Beide Teilvergleiche waren jeweils selbststandig und
einzeln widerruflich. Der Mandant duBerte sich nicht eindeu-
tig, ob er die Vergleiche akzeptiere oder nicht. Daraufhin
widerrief der Anwalt beide Teilvergleiche. SchliefSlich wurde
die arbeitgeberseitige Kiindigung vom ArbG fiir unwirksam
erkldrt, was weitere Gehaltsanspriiche der Arbeitnehmerin
nach sich zog.

Nach den gerichtlichen Feststellungen hatte der Anwalt den
Mandanten weder (iber die Mdglichkeit des separaten Wider-
rufs der beiden Teilvergleiche belehrt, noch auf das hohe Risiko
der Unwirksamkeit der Kiindigung hingewiesen. Dies waren die
Pflichtverletzungen, die zur Haftung des Anwalts fiihrten, und
nicht der Widerruf der Vergleiche (insbesondere des Beendi-
gungsvergleichs) an sich. Dies ist der malgebliche Unterschied
zu der im letzten Heft besprochenen Entscheidung des KG.

Bei der Frage des Abschlusses bzw. Nichtabschlusses eines Ver-
gleichs treffen den Anwalt besondere Beratungspflichten. Er
muss dem Mandanten Chancen und Risiken, pro und contra
gegenliber den Aussichten im Fall einer streitigen Entscheidung
darlegen (BGH, NJW 1994, 2085). Bei giinstigen Vergleichs-
moglichkeiten muss er zur Annahme raten, bei ungiinstigen
abraten. Mathematische Genauigkeit wird dabei nicht verlangt;
insofern steht dem Anwalt ein Ermessensspielraum zu (BGH,
NJW-RR 1991, 1499). Einzukalkulieren sind Beweislastfragen
und auch die Méglichkeit einer gerichtlichen Fehlentscheidung
(Zugehér/Sieg, Handbuch der Anwaltshaftung, Rdnr. 758).
Auch wirtschaftliche und andere Faktoren (z.B. Gesundheit
oder psychischer Zustand des Mandanten) diirfen hier in die
Beratung einflieBen (BGH, NJW 1993, 1325). Fiir objektiv feh-
lerhafte Prognosen haftet der Anwalt jedoch (BGH, BB 2000,
536 = BRAK-Mitt. 2000, 126 m. Anm. Jungk).

Hinweisen muss der Anwalt insbesondere auf die Reichweite
von Abgeltungsklauseln (BGH, NJW 2002, 292 = BRAK-Mitt.
2002, 22 m. Anm. Chab), vor allem bei moglichen unbekann-
ten Anspriichen, z.B. Zukunftsschiden (insbesondere bei
unfallbedingten Korperschdden). Eine Vergleichsempfehlung
des Gerichts enthebt den Anwalt nicht von seiner eigenen Ver-
antwortung gegeniiber dem Mandanten, ist jedoch bei der
Abwagung zu berticksichtigen, insbesondere dann, wenn
gegen eine Entscheidung dieses Gerichts kein Rechtsmittel
mehr maoglich wiére (Zugehdr/Sieg, a.a.O., Rdnr. 759).

Die Beweislast fiir eine anwaltliche Pflichtverletzung tragt zwar
grundstzlich der Mandant (BGH, NJW 1996, 2571). Dies gilt
selbst dann, wenn er negative Tatsachen behauptet, z.B. eine
unterlassene Belehrung durch den Anwalt. Der Anwalt muss
jedoch eine behauptete Belehrung konkret und substantiiert
darlegen (Inhalt der Belehrung, Reaktion des Mandanten etc.,
BGH, NJW 1987, 1322; 1995, 2842). Auch wenn der Anwalt
eine Belehrung nicht nachweisen muss, empfiehlt es sich drin-
gend, Belehrungen zumindest durch Aktennotizen zu doku-
mentieren, um das eigene Geddchtnis zu stiitzen. Auch im vor-
liegenden Fall hatte der Anwalt vorgetragen, er habe den Man-
danten umfassend unterrichtet. Dies war den Gerichten — im
Lichte der BGH-Rspr. zu Recht — zu unsubstantiiert. Bzgl. der
Frage der separaten Widerrufbarkeit der Teilvergleiche ver-
misste das OLG Uberhaupt einen diesbeziiglichen Vortrag.

Rechtsanwalt Holger Grams
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Rechtsprechungsleitsétze

Rechtsprechungsleitsdtze

Haftung

Zurechnungszusammenhang bei mehreren hintereinander
tatigen Anwilten

Verursacht der RA durch pflichtwidrige Untitigkeit, dass ein
Anspruch des Mandanten verjihrt, den er durchzusetzen beauf-
tragt war, wird der Zurechnungszusammenhang nicht dadurch
unterbrochen, dass der Mandant spiter einen anderen Anwalt
beauftragt, der es fahrldssig versiumt, noch rechtzeitig den Ein-
tritt der Verjahrung zu vermeiden.

BGH, Urt. v. 7.4.2005 — IX ZR 132/01
Anmerkung:

Die Zurechnung von dem Mandanten entstandenen Schaden
ist immer wieder dann ein Thema, wenn mehrere Anwalte — sei
es zeitlich nebeneinander oder auch nacheinander - ein Man-
dat bearbeiten. Man ist fast geneigt zu sagen, gerade dann
scheinen sich Haftungskonstellationen besonders ,gerne” auf-
zutun, frei nach dem Motto: ,Viele Koche verderben den Brei”.

Im vom BGH entschiedenen Fall haben zum einen gleichzeitig
verschiedene Anwilte gewirkt, ndmlich ein Prozessanwalt und
ein Verkehrsanwalt. Aullerdem aber war das Mandat des hier
verklagten Prozessanwalts bereits seit Monaten beendet, als
schlieRlich die Zugewinnausgleichsanspriiche der Mandantin
verjdhrten. Zu diesem Zeitpunkt war schon ein weiterer Anwalt
mit der Sache befasst. Dennoch und damit gegen die beiden
Vorinstanzen rechnet der BGH das Verschulden des zundchst
tatigen hier verklagten Anwalts noch zu. Dieser habe gerade
durch seine Untdtigkeit die Kausalkette erst in Gang gesetzt,
indem er zundchst ein PKH-Verfahren wegen des Zugewinn-
ausgleichs in Gang setzte, nach Zuriickweisung aber vollig
untdtig blieb. Den Zurilickweisungsbeschluss hatte er nach
eigener Einlassung nie erhalten. Da er aber auch anschlieBend
weder einen durch den Korrespondenzanwalt vorbereiteten
Schriftsatz einreichte noch sich nach dem Stand des Verfahrens
erkundigte, konnte ihn das nicht entlasten. Auch wenn die Ver-
jahrung dann letztlich nicht mehr in der Zeit seiner Mandatsbe-
arbeitung eintritt, sondern vielmehr ein weiterer Anwalt zu die-
sem Zeitpunkt schon eingeschaltet ist, der das Verjahrungspro-
blem aber auch nicht erkennt, wird hierdurch nach der Rspr.
des BGH der Zurechnungszusammenhang grundsatzlich nicht
unterbrochen. Ausnahmen liegen dort, wo das Verhalten Drit-
ter als ganz ungewohnliche Beeinflussung des Geschehensab-
laufs zu werten ist oder wenn der spéter titige Anwalt mit dem
expliziten Auftrag betraut wird, die Fehler des Erstanwalts zu
korrigieren. Beides war hier nicht der Fall, so dass der BGH
zuriickwies und in den Urteilsgriinden auf bereits friiher in
diese Richtung ergangene Entscheidungen wie diejenige vom
29.11.2001 (in den BRAK-Mitt. 2002, 64 besprochen von
Jungk) verwies. Was im Ubrigen den daneben titigen Verkehrs-
anwalt angeht, so lieB sich die Mandantin hier im Verhdltnis
zum beklagten Prozessanwalt ein halftiges Mitverschulden
anrechnen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Einrede der beschrankten Erbenhaftung

Der RA ist verpflichtet, die Einrede der beschrinkten Erbenhaf-
tung zu erheben, es sei denn, eine Uberschuldung des Nachlasses
scheidet eindeutig aus.

KG, Urt. v. 3.2.2005 - 20 U 11/04

Anmerkung:

Es geschieht gar nicht so selten, dass die Erben von einem
Glaubiger des Erblassers in Anspruch genommen werden,
nachdem sie die Erbschaft bereits angenommen haben. Es kann
dann dazu kommen, dass der Nachlass zur Befriedigung nicht
ausreicht. Um den Erben vor solch bdsen Uberraschungen zu
schiitzen, gibt es die Vorschrift des § 1990 BGB, die den Erben
berechtigt, die Befriedigung eines Nachlassglaubigers insoweit
zu verweigern, als der Nachlass nicht ausreicht. Bei gerichtli-
cher Geltendmachung ist es allerdings erforderlich, die Einrede
der beschrédnkten Erbenhaftung auch zu erheben, um eine Voll-
streckung in das Privatvermogen des Erben zu verhindern.
Hieran sollte der die Erben vertretende Anwalt immer denken.
Das KG weist zutreffend darauf hin, dass die Erhebung der Ein-
rede keine Kosten verursacht und ein Unterlassen des Anwalts
allenfalls dann vertretbar ist, wenn nach der Sachlage eindeutig
eine Uberschuldung des Nachlasses ausscheidet. Dies diirfte
eher die Ausnahme sein.

Die bloRe Inanspruchnahme des Privatvermdgens stellt indes
noch keinen Schaden dar, sondern es hat ein Gesamtvermo-
gensvergleich zu erfolgen. Ein wirtschaftlicher Schaden ist nur
dann eingetreten, wenn der ausgeurteilte Betrag ganz oder teil-
weise nicht aus dem Nachlass zu decken ist. Hierfir, d.h. auch
fur den Wert des Nachlasses, ist der Mandant beweispflichtig.
Das KG legt dar, dass selbst der Umstand der Eroffnung des
Nachlassinsolvenzverfahrens den Schaden noch nicht indiziert.
Der erfiillende Erbe erwirbt ja einen entsprechenden Anspruch
zur Quote. In dieser Hohe hat er im Ergebnis keinen Schaden.

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Beratung bei Versicherung fiir fremde Rechnung

Vertritt der Anwalt bei einer Unfallversicherung fiir fremde Rech-
nung das versicherte, aber nicht selbst zur Geltendmachung der
Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag berechtigte Unfallopfer,
nicht aber den Versicherungsnehmer, muss er den Mandanten auf
die Rechtslage hinweisen und ihn umfassend und vollstindig
belehren, wie die fiinfzehnmonatige Ausschlussfrist zur Geltend-
machung von Dauerschiden gewahrt werden kann.

OLG Saarbriicken, Urt. v. 10.11.2004 - 5 U 143-02-14
Anmerkung:

Der Mandant war bei einem Unfall schwer verletzt worden.
Sein Vater hatte fur ihn eine Unfallversicherung abgeschlossen;
Versicherungsnehmer (VN) war aber der Vater. Der Versicherer
(VR) teilte dem Anwalt, der fir den Mandanten Anspriiche gel-
tend gemacht hatte, mit, dass er eine Vollmacht des VN vorle-
gen musse. Der Anwalt bat den VR, sich direkt an den VN zu
wenden, da er insofern kein Mandat hatte. Der VR wies den
VN auf die 15-Monats-Frist gem. § 8 Abs. 2 AUB 61 (entspricht
§ 71 Abs. 1 Satz 3 AUB 94 bzw. Ziff. 2.1.1.1 Satz 2 AUB 99) fir
die drztliche Feststellung und Geltendmachung einer Invaliditét
hin, die jedoch mangels rechtzeitiger Feststellung und Geltend-
machung nicht gewahrt wurde, obwohl Invaliditdt innerhalb
eines Jahres nach dem Unfall eingetreten war.

Bei einer Unfallversicherung gegen Unfille eines Dritten
(,Gefahrperson”) handelt es sich gem. § 179 Abs. 2 VVG im
Zweifel um eine Versicherung fir fremde Rechnung nach
§§ 75 ff. VVG. Zur Ausiibung der Rechte ist gem. § 16 Abs. 1
Satz 2 AUB in Abweichung des abdingbaren § 75 Abs. 2 VVG
nur der VN berechtigt. Aufgrund dieser Aufspaltung entsteht
ein gesetzliches Treuhandverhéltnis zwischen VN und dem
Versicherten, aufgrund dessen der VN zur Einziehung und Wei-
terleitung der Versicherungsleistung an den Versicherten ver-
pflichtet ist (BGH, NJW 1973, 1368; 1991, 3031).



BRAK-Mitt. 4/2005

Pflichten und Haftung des Anwalts 181

Rechtsprechungsleitsitze

Welche Beratung der Anwalt dem Mandanten erteilt hat, war
streitig. Nach seinem eigenen Vortrag hat er tber die Frist des
§ 8 Abs. 2 AUB und tiber das Fehlen der Moglichkeit der Gel-
tendmachung von Anspriichen beim VR im eigenen Namen
belehrt. Auch nach seinem eigenen Vortrag hat der Anwalt
jedoch nicht tber das gesetzliche Treuhandverhdltnis belehrt,
aus dem der Mandant einen Anspruch gegen seinen Vater auf
Geltendmachung der Anspriiche gegen den VR gehabt hitte.
Wegen dieser Unvollstandigkeit der Belehrung bejahte das
OLG eine haftungsbegriindende anwaltliche Pflichtverletzung.

Rechtsanwalt Holger Grams

Fristen

Beildufige Fristeniiberpriifung

Wenn dem RA die Handakten zur Anfertigung der Berufungs-
schrift vorgelegt werden, muss er auch priifen, ob die Berufungs-
begriindungsfrist richtig notiert ist (Bestatigung von BGH, Beschl.
v. 1.12.2004 - XI1 ZB 164/03).

BGH, Beschl. v. 13.4.2005 - VIIl ZB 77/04
BGH, Beschl. v. 19.4.2005 - X ZB 31/03

Anmerkung:

Im Kern war der Sachverhalt beider Beschlisse gleich. Die
Berufungsbegriindungsfrist war falsch bzw. gar nicht notiert,
was aus der Akte heraus erkennbar war. Die Anwalte hatten bei
Einlegung der Berufung jeweils die Moglichkeit und im Ergeb-
nis auch die Pflicht, die Eintragung der Berufungsbegriindungs-
frist zu prifen. Geschieht das nicht, gibt es keine Wiedereinset-
zung. Der RA hat eigenverantwortlich zu priifen, ob die Frist
richtig berechnet wurde, wenn ihm die Akte zur Bearbeitung
der fristgebundenen Titigkeit vorgelegt wird. Eine gewisse
Erweiterung erfihrt dieser Grundsatz darin, dass seit der Ande-
rung des Fristbeginns fiir die Begrindungsfrist durch die ZPO-
Reform mit der Berufungseinlegung auch gleich die korrekte
Notierung der Berufungsbegriindungsfrist zu priifen ist. Das ist
inzwischen st. Rspr., Rechtsbeschwerden werden bereits als
unzuldssig zurlickgewiesen (so geschehen mit dem zitierten
Beschl. v. 13.4.2005), weil weder Fragen von grundsétzlicher
Bedeutung aufgeworfen werden, noch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rspr. eine Ent-
scheidung erfordert.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Zweiter Fristverlingerungsantrag und Einwilligung des
Gegners

Das Vertrauen auf die Bewilligung der beantragten (weiteren)
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist ist nicht gerechtfer-
tigt, wenn der Prozessbevollmichtigte des Berufungskligers die
ihm gegeniiber erkldrte, gem. § 520 Abs. 2 Satz 2 ZPO erforderli-
che Einwilligung des Gegners in den Verlingerungsantrag nicht
erwdhnt.

BGH, Beschl. v. 22.3.2005 - XI ZB 36/04
Anmerkung:

Der Prozessbevollmédchtigte des Berufungskldgers hatte beim
OLG eine zweite Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist
beantragt. Als Begriindung gab er Arbeitsiiberlastung an. Der
Senatsvorsitzende lehnte den Antrag ab, weil die gem. § 520
Abs. 2 ZPO erforderliche Einwilligung des Gegners nicht vor-
getragen worden war. Daraufhin beantragte der Anwalt Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand mit der Begriindung, die

Einwilligung des Gegners zu der zweiten Fristverldngerung
habe ihm ja vorgelegen, daher habe er auf die Gewahrung der
zweiten Verldngerung vertrauen dirfen. Seine Biirokraft habe
versehentlich seine Anweisung, im Verldngerungsantrag auf
das Einverstandnis des Gegners hinzuweisen, nicht beachtet.
Das OLG hat den Wiedereinsetzungsantrag zurlickgewiesen
und die Berufung verworfen.

Der BGH verwarf die Rechtsbeschwerde als unzuldssig, da die
Rechtsfrage keine grundsdtzliche Bedeutung habe und eine
Entscheidung auch nicht zur Sicherung einer einheitlichen
Rspr. erforderlich sei. Die Entscheidung des OLG entspreche
der st. BGH-Rspr. Der zweite Fristverlangerungsantrag sei man-
gels Darlegung der erforderlichen Zustimmung des Gegners
unvollstandig gewesen und habe daher kein schiitzenswertes
Vertrauen des Anwalts begriindet, dass dem Antrag stattgege-
ben werde (BGH, NJW 1993, 134; NJW-RR 1998, 573). Der
Fehler der Biirokraft entlaste den Anwalt nicht, weil er Schrift-
satze vor Unterzeichnung selbst sorgfaltig auf Richtigkeit und
Vollstandigkeit zu prifen habe (BGH, NJW 1995, 1499; NJW
1998, 908).

Rechtsanwalt Holger Grams

Einzelweisung zur Faxiibermittlung eines Schriftsatzes

Auf eine allgemeine organisatorische Regelung kommt es nicht
entscheidend an, wenn im Einzelfall konkrete Anweisungen vor-
liegen, deren Befolgung die Fristwahrung sichergestellt hatte.
AuBerhalb der Weisung liegende sonstige organisatorische MaR3-
nahmen, die eine zuverldssige Fristkontrolle gewdhrleisten, sind
damit nicht auler Kraft gesetzt. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 3.5.2005 - XI ZB 41/04
Anmerkung:

Der Prozessbevollmdchtigte unterschrieb den Berufungsschrift-
satz, bevor er dann die Kanzlei wegen einer Geschiftsreise ver-
lieB. Zuvor hatte er seine Rechtsanwaltsgehilfin miindlich
angewiesen, den Schriftsatz noch am selben Tag an das OLG
zu faxen und anschliefend in die normale Geschéftspost zu
geben. Die Gehilfin strich die Frist noch in seinem Beisein,
bevor sie das Fax ans Gericht sandte. Die Versendung geriet
anschlieBend in Vergessenheit, weil der Schriftsatz versehent-
lich in eine Parallelakte eingelegt wurde. Hierin lag der Organi-
sationsmangel bzw. das Anwaltsverschulden, das letzten Endes
die Wiedereinsetzung verhinderte. Auch wenn Einzelweisun-
gen erteilt werden — so der BGH —, missen die Gbrigen not-
wendigen organisatorischen Mafinahmen eingehalten werden.
Insbesondere darf auch dann die Frist erst nach ordnungsgema-
Rem Faxausgang gestrichen werden. Der Anwalt hitte die friih-
zeitige Friststreichung, bei der er noch anwesend war, unbe-
dingt verhindern miissen. Dass er am ndchsten Tag noch von
unterwegs aus anrief und nach der Erledigung fragte, entlastete
ihn nicht, zumal es zu diesem Zeitpunkt auch schon zu spat
war, um noch geeignete MaRnahmen treffen zu kénnen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Vertretungsregelung im Krankheitsfall

Der RA muss Vorkehrungen dafiir treffen, dass im Fall seiner
Erkrankung ein Vertreter die notwendigen Prozesshandlungen
vornimmt. Fiir den Fall einer plotzlichen und langerfristigen
Erkrankung muss er sein Biiropersonal allgemein anweisen, um
Vertretung durch einen Anwaltskollegen bemiiht zu sein oder
erforderlichenfalls einen Antrag nach § 53 Abs. 2 BRAO zu stel-
len. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 17.3.2005 - IX ZB 74/04
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Anmerkung:

Die Prozessbevollméchtigte wurde durch eine plétzlich auftre-
tende heftige Sommergrippe fiir langere Zeit aus dem Verkehr
gezogen. Zwar wurde ein anderer Anwalt damit beauftragt,
Einlegungsfristen zu wahren, nicht aber Begriindungsfristen.
Hierflr hatte dieser auch keine Zeit. Die Anwiltin hatte offen-
bar darauf vertraut, rechtzeitig zur Fertigung des Begriindungs-
schriftsatzes wieder gesund zu sein, was sich in der Folge aber
nicht bewahrheitete.

MalRstab fiir die Vertretungsregelung im Krankheitsfall muss
immer sein, dass auch bei pl6tzlichem Ausfall des sachbearbei-
tenden RA samtliche Fristen gewahrt werden. Es muss also dem
Biiropersonal ein konkreter anderer Anwalt bzw. eine Sozietat
benannt werden, die kurzfristig, d.h. notfalls auch am selben
Tag noch fristwahrende MalBnahmen ergreifen kann. Kann der
so benannte Vertreter aus Zeitgriinden nicht fiir ldngere Zeit
diese Aufgabe erfiillen, so muss auf andere Weise die Fristwah-
rung bzw. allgemein die Wahrung der Mandanteninteressen
sichergestellt werden, ggf. eben auch durch einen Antrag auf
Bestellung eines Vertreters nach § 53 Abs. 2 Satz 2 BRAO. Das
Vertrauen des Anwalts darauf, dass er schon rechtzeitig wieder
gesund wird, reicht hier nicht. Gerade bei Unféllen und schwe-
ren Erkrankungen kommt es vor, dass der Anwalt selbst gar
nichts mehr veranlassen kann. Dann muss das Personal wissen,
was es zu tun hat.

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Priifung der Faxnummer

Ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versiumung der Berufungsbegriindungsfrist wegen Ubermittlung
des Schriftsatzes an das falsche Gericht mit Telefax erfordert die
Darlegung, welche Anweisungen zur Priifung der in einem
Schriftsatz angegebenen Faxnummer des Empfangers bestanden,

wenn diese Nummer zur Ubermittlung verwendet wurde, aber
fehlerhaft war.

BGH, Beschl. v. 1.3.2005 - VI ZB 65/04
Anmerkung:

Zu der Frage, um was sich der Anwalt bei der Ubermittlung
eines Schriftsatzes per Fax selbst kimmern muss, was er dele-
gieren darf und woflr er letzterenfalls Anweisungen geben
muss, gibt es umfangreiche Wiedereinsetzungsrechtsprechung,
die in dieser Rubrik ja auch regelmdRig auftaucht. Vorausset-
zung fir eine ordnungsgemdle Biiroorganisation ist es, dass
die Frist nur dann gestrichen werden darf, wenn die Biirokraft
anhand eines Einzelsendeberichts (z.B. BGH, MDR 2002,
1095; BGH, NJW-RR 2002, 60 hat auch eine telefonische
Nachfrage bei Gericht geniigen lassen) sowohl die Anzahl der
libertragenen Seiten als auch die Richtigkeit der Faxnummer
iiberpriift hat. In Bezug auf die Art und Weise der Uberpriifung
der Faxnummer ldsst sich der Wiedereinsetzungsrechtspre-
chung nichts Eindeutiges entnehmen. Bereits 1995 hatte das
BAG (NJW 1995, 2742) verlangt, dass nach erfolgter Faxiiber-
tragung die Faxnummer nochmals Gberpriift wird, und zwar
wohl nicht nur anhand der Nummer auf dem Schriftsatz, son-
dern anhand des Verzeichnisses, aus dem die Nummer ent-
nommen wurde. Wahrend der IX. ZS des BGH (NJW-RR 2002,
860) dies wohl fir zu weitreichend hielt, verlangte BGH AnwZ
7/01 tatsichlich eine weitere Uberpriifung anhand der Quelle
(vgl. BRAK-Mitt. 2002, 171 mit Anm. Jungk).

Uber diese Problematik brauchte der VI. ZS vorliegend aber gar
nicht zu entscheiden. Der Prozessbevollmdchtigte hatte im
Wiedereinsetzungsgesuch namlich nicht einmal dargelegt, dass
das Biiro angewiesen war, die Faxnummer auf dem Schriftsatz
anhand eines Verzeichnisses zu (iberpriifen. Der Anwalt, der
die Faxnummer selbst in den Schriftsatz eingefligt hatte, ist in
diesem Zusammenhang keine verldssliche Quelle!

Rechtanwadltin Antje Jungk

Aus der Arbeit der BRAK

Empfehlungen des Ausschusses
Internationale Sozietiten

Der BRAK-Ausschuss ,Internationale Sozietdten” hat zur Frage
der Zulassung ausldndischer Rechtsanwaltsgesellschaften in
Form einer LLP oder einer Kapitalgesellschaft folgende Empfeh-
lungen an die RAKn abgegeben:

1. Anerkennung ausldndischer Gesellschaften nach europii-
schem Recht:

Nach der vom EuGH angewendeten Griindungstheorie ist auf
Gesellschaften regelmaRig das Recht des Staates anzuwenden,
in dem die Griindung der Gesellschaft erfolgt ist. Dies gilt unter
Beriicksichtigung der Niederlassungsrichtlinie nicht nur bei der
Einrichtung von Zweigniederlassungen, sondern auch bei Ver-
legung des Verwaltungs- oder des Hauptsitzes ins Ausland.
Selbst die erklarte Absicht, eine Gesellschaft im Ausland nach
ausldndischem Recht nur zu dem Zweck zu griinden und deren

tatsdchlichen Verwaltungssitz ins Inland zurlick zu verlegen, um
inlandisches Recht zu umgehen, stellt nach der Rspr. des EuGH
keinen Missbrauchstatbestand dar (vgl. EuGH — Rs. C-212/97
(Centros) in: IPRax 1999, 360; Rs. C-208/00 (Uberseering) in:
IPRax 03, 65, 117, 193; Rs. C-167/01 (InspireARt) in: IPRax 04,
46 m. Anm. Behrens, S. 20).

2. Limited Liability Partnerships (LLP):

a) Rechtsnatur:

Die LLP nach englischem Recht ist eine juristische Person, die
hinsichtlich ihrer Gesellschaftsform, ihren Bilanzierungs- und
Veréffentlichungspflichten sowie ihres Organisationsstatuts und
ihrer Haftungsstruktur zwar in vielen Bereichen der Gesell-
schaftsform einer Kapitalgesellschaft dhnelt, andererseits aber
durch die Gesellschafterstruktur und die Haftung des handeln-
den Partners neben der Gesellschaft fiir Anspriiche des Man-
danten/Kunden wesentliche Grundziige einer Personengesell-
schaft aufweist.
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b) Eintragung der LLP in das Partnerschaftsregister:

Die LLP weist zwar Wesensziige einer Kapitalgesellschaft auf,
dhnelt jedoch hinsichtlich ihres Haftungsstatus gerade im Hin-
blick auf die Handelndenhaftung der Partnerschaft nach dem
deutschen Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG). Nach der
Gesetzesbegrindung zum PartGG steht dieses Gesetz auch fir
auslidndische Gesellschaften offen, die der Partnerschaftsgesell-
schaft dhnlich sind. Zudem ist § 13d HGB analog anwendbar,
der wiederum auf auslandische Gesellschaften Bezug nimmt.
Steuerrechtlich wird die LLP wie eine Personengesellschaft
behandelt.

Diese Gesichtspunkte fiihrten im BRAK-Ausschuss zu dem
Ergebnis, dass die LLP im Falle ihrer Niederlassung oder der
Einrichtung einer Zweigstelle in Deutschland entsprechend den
Vorschriften zur Partnerschaftsgesellschaft in das Partnerschafts-
register einzutragen ist, selbst wenn die LLP mit der deutschen
Partnerschaftsgesellschaft nicht vollkommen Ubereinstimmt.
Die RAKn sollten diese Auffassung sowohl gegeniiber den
Gesellschaftern als auch gegentiber Gerichten bei entsprechen-
den Anfragen vertreten. Die Eintragung in das Partnerschaftsre-
gister hétte zudem den Vorteil, dass eine Publizitét aller Partner
der LLP gewdhrleistet ist. Die Postulations- und Vertretungsbe-
fugnis ldsst sich analog aus § 7 Abs. 4 PartGG ableiten. Bis zu
einer entsprechenden Klarstellung im Gesetz ist es ratsam, den
Gesellschaften in der Rechtsform einer LLP zu empfehlen,
Handlungen nur durch Personen vornehmen zu lassen, die die
fur die Erbringung rechtsbesorgender Leistungen gesetzlich vor-
geschriebenen Voraussetzungen im Einzelfall erfiillen.

Zur Rechtssicherheit ist de lege ferenda eine Klarstellung in § 7
PartGG empfehlenswert.

¢) Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft?

Da die LLP nach obigem Ergebnis ihrer Rechtsnatur nach eher
mit der Partnerschaftsgesellschaft vergleichbar ist, sieht der
BRAK-Ausschuss ,Internationale Sozietiten” gegenwartig
ebenso wie bei Partnerschaftsgesellschaften keine Notwendig-
keit, eine Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft nach den
Vorschriften der §§ 59c¢ ff. BRAO zu verlangen. Selbst die Ein-
tragung der LLP bei der Law Society of England nach engli-
schem Recht wiirde nicht die zusitzliche Eintragung oder
Zulassung bei einer deutschen RAK bedingen.

3. Kapitalgesellschaften (z.B. GmbH oder Limited):

a) Rechtsnatur:

Bei den Kapitalgesellschaften handelt es sich um juristische
Personen des Privatrechts, die ausschliellich fir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haften. Eine persdnliche Haftung der
Gesellschafter besteht daneben nicht.

b) Eintragung in das Handelsregister:

Als Kapitalgesellschaften sind die GmbH und die Limited im
Handelsregister einzutragen. Diese Gesellschaften unterliegen
auch dem Kérperschaftsteuerrecht.

¢) Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft:

Grundsatzlich ist zwischen Berufsausiibungsgesellschaften
einerseits und Verwaltungs-/Besitzgesellschaften andererseits
zu unterscheiden. Soweit die auslandische Berufsausiibungsge-
sellschaft in Deutschland beratend titig werden mochte, bedarf
sie im Falle der Verlegung des Hauptsitzes oder des Tatigkeits-
schwerpunktes bzw. der Errichtung einer Zweigstelle in
Deutschland der Zulassung der Gesellschaft bei der zustindi-
gen RAK. Hierflr sind die §§ 59c ff. BRAO analog anzuwen-
den, wobei de lege ferenda konkrete klarstellende Regelungen
wiinschenswert wéren. Aus europarechtlicher Sicht ist zudem
zu beachten, dass keine zusitzlichen Anforderungen gestellt
werden, die fir inlandische Gesellschaften nicht erforderlich
sind oder eine ibermaRige Hirde darstellen.

Hinsichtlich der Priifungskriterien fiir die Zulassung einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft oder deren Zweigniederlassung
sollte beachtet werden, dass fir die Zulassung im Wesentlichen
die Vorschriften der §§ 59c¢ ff. BRAO gelten. Insbesondere muss
bei einer eigenen Haftung der Gesellschaft der Abschluss
einer Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung nachgewiesen
werden, der den Anforderungen von § 59j BRAO entspricht,
soweit die Gesellschaft nicht eine nach den Regeln des Her-
kunftsstaates geschlossene Versicherung oder eine anderwei-
tige Garantie nachweist, die hinsichtlich der Modalitdten und
des Deckungsumfangs gleichwertig ist. Auch muss die Kapital-
gesellschaft den Regeln zur anwaltlichen Berufsverschwiegen-
heit, der Beschlagnahmefreiheit, dem Verbot der Vertretung
widerstreitender Interessen und der Verpflichtung zur Unab-
hingigkeit von Weisungen unterliegen.

Amtliche Bekanntmachungen

Beschliisse der 4. Sitzung der 3. Satzungs-
versammlung bei der Bundesrechtsanwalts-
kammer am 21.2.2005 in Berlin

Berufsordnung
I

§ 6 Werbung
§ 6 Abs. 2 BORA wird wie folgt neu gefasst:

,(2) Die Angabe von Erfolgs- und Umsatzzahlen ist unzuléssig.
Hinweise auf Mandate und Mandanten sind nur in Praxisbro-

schiiren, Rundschreiben und anderen vergleichbaren Informati-
onsmitteln oder auf Anfrage zuldssig, soweit der Mandant aus-
driicklich eingewilligt hat.”

Der bisherige § 6 Abs. 3 BORA wird gestrichen.
Der bisherige § 6 Abs. 4 wird § 6 Abs. 3.

II.

§7

Die Uberschrift des § 7 lautet nunmehr wie folgt:

,§ 7 Benennung von Teilbereichen der Berufstatigkeit”
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§ 7 Abs. 1 BORA wird wie folgt gefasst:

»(1) Unabhiangig von Fachanwaltsbezeichnungen darf Teilbe-
reiche der Berufstdtigkeit nur benennen, wer seinen Angaben
entsprechende Kenntnisse nachweisen kann, die in der Ausbil-
dung, durch Berufstitigkeit, Veroffentlichungen oder in sonsti-
ger Weise erworben wurden. Wer qualifizierende Zusitze ver-
wendet, muss zusétzlich (ber entsprechende theoretische
Kenntnisse verfiigen und auf dem benannten Gebiet in erhebli-
chem Umfang tdtig gewesen sein.”

§ 7 Abs. 2 BORA wird wie folgt gefasst:

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

§ 7 Abs. 3 BORA wird wie folgt gefasst:

»(3) Wer Teilbereiche der Berufstatigkeit benennt, ist verpflich-
tet, sich auf diesen Gebieten fortzubilden. Auf Verlangen der
Rechtsanwaltskammer ist dies nachzuweisen.”

In § 7 wird folgender Absatz 4 angefiigt:

,(4) Die vorstehenden Regelungen gelten fiir Berufsausiibungs-
gemeinschaften nach § 9 entsprechend.”

1.
§ 10 Abs. (1) und (4) Briefbogen

redaktionelle Anderungen

§ 10 Abs. 1 lautet:

,(1) Auf Briefbogen missen auch bei Verwendung einer Kurz-
bezeichnung die Namen samtlicher Gesellschafter mit mindes-
tens einem ausgeschriebenen Vornamen aufgefiihrt werden.
Gleiches gilt fir Namen anderer Personen, die in einer Kurzbe-
zeichnung gemadl § 9 enthalten sind. Es muss mindestens eine
der Kurzbezeichnung entsprechende Zahl von Gesellschaftern,
Angestellten oder freien Mitarbeitern auf den Briefbdgen
namentlich aufgefiihrt werden.”

§ 10 Abs. 4 lautet:

,(4) Ausgeschiedene Kanzleiinhaber, Gesellschafter, Ange-
stellte oder freie Mitarbeiter kdnnen auf den Briefbgen nur
weitergefiihrt werden, wenn ihr Ausscheiden kenntlich
gemacht wird.”

Die vorstehenden Beschliisse werden hiermit ausgefertigt.

Berlin, den 23.2.2005 Bamberg, den 24.2.2005
gez. Dr. Dombek gez. Bohnlein
Vorsitzender Schriftfihrer

Bescheid des Bundesministeriums der Justiz vom 26.5.2005, ein-
gegangen bei der Bundesrechtsanwaltskammer am 30.5.2005

An die
Bundesrechtsanwaltskammer
Littenstral’e 9

10179 Berlin

Betr.: Teilweise Aufhebung der Beschliisse der 4. Sitzung der 3.
Satzungsversammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer am
21.2.2005

Bezug: Ihr Schreiben vom 28.2.2005

Auf Grund des § 191e der Bundesrechtsanwaltsordnung, einge-
fugt durch Artikel 1 Nr. 32 des Gesetzes vom 2.9.1994 (BGBI. |

S. 2278), hebt das Bundesministerium der Justiz in Nummer |l
der Beschliisse der Berufsordnung der 4. Sitzung der 3. Sat-
zungsversammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer am
21.2.2005, die am 23./24.2.2005 ausgefertigt und dem Bun-
desministerium der Justiz am 3.3.2005 Ubermittelt worden
sind, den neu gefassten § 7 Abs. 3 der Berufsordnung (BORA)
auf.

§ 7 Abs. 3 BORA-E regelt die anwaltliche Fortbildungspflicht
(§ 43a Abs. 6 BRAO). Hierfiir fehlt die erforderliche gesetzliche
Ermachtigungsgrundlage.

Der Katalog der Ermachtigungsregelung des §59b Abs. 2
BRAO enthdlt keine ausdriickliche Befugnis, Regelungen zur
anwaltlichen Fortbildung durch Satzung in der Berufsordnung
zu treffen.

Die Regelung zur Fortbildung in § 7 Abs. 3 BORA-E kann nicht
auf die Ermachtigung zur Regelung der Werbung (§ 59b Abs. 2
Nr. 3 BRAO) oder auf einen anderen Kompetenztitel (etwa
§59b Abs.2 Nr.1 Buchstabe a BRAO) gestiitzt werden.
Ermachtigungsnormen fiir Satzungsregelungen reichen nur so
weit, wie der Gesetzgeber erkennbar selbst zu einer solchen
Gestaltung des Rechts den Weg bereitet. Mogliche Einschran-
kungen muss der Gesetzgeber besonders deutlich vorgeben,
wenn die Berufsangehorigen in ihrer freien beruflichen Betéti-
gung empfindlich beeintrachtigt werden (BVerfGE 101, 312
[323] zu § 13 BORA - Versdaumnisurteil).

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Neuordnung des
Berufsrechts der Rechtsanwilte und der Patentanwdlte vom
2.9.1994 (BGBI. I S. 2278) die Satzungsversammlung bei der
Bundesrechtsanwaltskammer nicht dazu ermichtigt, die Fort-
bildungspflicht ndher zu regeln. Eine im Regierungsentwurf
vorgeschlagene Kompetenz zur Regelung der Fortbildung ist
nicht beschlossen worden (Beschlussempfehlung und Bericht
BT-Drs. 12/7656, S. 16, zu § 59b Abs.2 Nr. 1 Buchstabe g
BRAO-E). In seinem Bericht hat es der Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages ausdriicklich abgelehnt, eine entspre-
chende Erméchtigungsvorschrift in das Gesetz aufzunehmen
(Bericht a.a.O., S. 50). Eine Auslegung der Ermachtigungsvor-
schrift des § 59b BRAO, die die Regelungskompetenz der Sat-
zungsversammlung auf den Bereich der Fortbildung erstreckt,
ist daher nicht méglich.

Brigitte Zypries

In-Kraft-Treten

Die Anderungen treten mit Ausnahme der Anderungen zu § 7
BORA' am 1.11.2005 in Kraft. Nur insoweit werden die
Beschliisse der 4. Sitzung der 3. Satzungsversammlung verkiin-
det.

Die 5. Sitzung der 3. Satzungsversammlung findet
am 7.11.2005 in Berlin statt.

1 Da die Vorschrift des beschlossenen neuen § 7 BORA durch die teilweise
Aufhebung durch das Bundesministerium der Justiz einen veranderten In-
halt erhalten hat, wird § 7 BORA nicht verkiindet. Die Satzungsversamm-
lung wird sich mit §7 BORA erneut in der nichsten Sitzung am
7.11.2005 befassen.
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Europdischer Gerichtshof/Bundesverfassungsgericht

Personalien

Eberhard Haas 70

Zum Ende der 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundesta-
ges im Sommer 1998 hatte Eberhard Haas eines seiner wich-
tigsten Ziele erreicht: Die Starkung der Unabhangigkeit der
Anwaltschaft. Bundestag und Bundesrat hatten genau 120
Jahre nach dem In-Kraft-Treten der Rechtsanwaltsordnung von
1878 der Ubertragung der bisher den Landesjustizverwaltun-
gen Uberantworteten Zulassungsverfahren auf die Rechtsan-
waltskammern zugestimmt. Lange hatte Haas fiir dieses Kern-
anliegen, dass nicht der Staat, sondern die Rechtsanwdltinnen
und Rechtsanwilte sich selbst zulassen, gekampft. Haas
wusste, dass in Zeiten knapper Kassen den Staat weniger die
Freiheit der Advokatur interessierte. Vorrangig interessierte dort
vielmehr die damit verbundene Einsparung von Verwaltungs-
kosten. Geschickt nutzte Haas diese Fremdmotivation der
anwaltlichen Interessen. Dabei verhinderte er noch in letzter
Minute die Einfiihrung der Fachaufsicht, die von einigen Minis-
terialbeamten gefordert worden war. Ihm ging es allein um die
Starkung der Selbstverwaltung, die Starkung der Eigenverant-
wortung der Anwaltschaft durch mehr Unabhangigkeit von
staatlichen Einflussnahmen. Hierflr setzte sich Haas mehr als
ein Jahrzehnt an vorderster Front fir die deutsche Anwaltschaft
ein, zundchst als deren Vizeprésident im Prasidium der BRAK
und schlieBlich von 1990 bis 1998 als Président der BRAK. Die
Amtszeit von Eberhard Haas stand unter dem Einfluss von zwei
historischen Ereignissen, der Wiedervereinigung Deutschlands
und dem Zusammenwachsen Europas. Im Gegensatz zu vielen
anderen erkannte Haas frithzeitig die Herausforderungen, die
hierdurch auf die Anwaltschaft zukamen. Das Zusammen-
wachsen der Anwaltschaften der beiden deutschen Staaten war
ihm eine Herzenssache. Um das Denken der ostdeutschen
Juristen zu verstehen, nahm er noch vor der deutschen Einheit
am Juristentag der DDR in Strausberg im Mdrz 1990 teil. Die
standige Prdsenz und wachsende Effizienz der Briisseler Repra-
sentanz der Bundesrechtsanwaltskammer war ihm besonders
wichtig. Es lohnt sich auch ein Blick durch die ,Akzente”, die
Haas in den acht Jahren seiner Amtszeit in den BRAK-Mittei-
lungen schrieb. Ob die fundamentalen Anderungen des

anwaltlichen Berufsrechts, der beharrliche Einsatz fiir eine
gerechtere Honorierung anwaltlicher Leistung, der Kampf
gegen den Lauschangriff oder die Beschrankung der Mandan-
tenrechte im Rahmen der immer kiirzeren Intervalle der ,Justiz-
reformen” — in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen stellte
Haas immer die Unabhdngigkeit der Anwdltinnen und der
Anwdlte im Dienst der Mandanten und der Gesellschaft.
Beharrlich und unermidlich, mit sozialer Kompetenz, freund-
lich und mit durchsetzungskraftigem Charme, wie seine
nahezu legenddre ,Standhaftigkeit” bei den vielen Sitzungen
der Satzungsversammlung, appellierte Haas an die Bewahrung
der Rechtskultur in unserer Gesellschaft. Zugleich forderte er
von der Anwaltschaft, die fundamentalen Prinzipien der
Rechtskultur mit ,Verantwortung, Vernunft und Anstand“' zu
verteidigen. Dafir tritt der bekennende ,Bremer” Hanseat Haas
auch heute noch ein. Am 15.6.2005 wurde Rechtsanwalt und
Notar Dr. Eberhard Haas 70 Jahre alt. Wer Eberhard Haas
kennt, weil%, dass er nicht wirklich &lter wird. Und das ist gut
so, wie wir Berliner zu sagen pflegen. Fiir die Bundesrechtsan-
waltskammer arbeitet er in diversen Gremien weiterhin enga-
giert mit. Im Aufsichtsrat der Hans-Soldan-Stiftung sorgt er
dafiir , dass die anwaltsbezogene Ausbildung der Jura-Studen-
ten Realitdt wird. Im Vorstand der Stiftung fiir internationale
rechtliche Zusammenarbeit kiimmert er sich um den Export des
deutschen Rechts in die mittel- und osteuropdischen Staaten.
Wir werden ihn dort, weil wir seinen Rat benétigen, noch viele
Jahre brauchen. Diese vielen Jahre in guter Gesundheit
wiinscht ihm das Prasidium der Bundesrechtsanwaltskammer.
Es denkt dabei ganz eigenniitzig, will doch jedes Prasidiums-
mitglied ganz schnell Mitglied der sog. Apres-Ko werden, der
Konferenz der ehemaligen Kammerprasidenten, gegriindet und
geleitet von Eberhard Haas. Und gerihmt von allen ihren Mit-
gliedern vor allem wegen des beriihmten hanseatischen
Humors ihres Leiters.

Dr. Bernhard Dombek
Prasident der Bundesrechtsanwaltskammer

1 BRAK-Mitt. 1998, 101 f.
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Europdischer Gerichtshof/Bundesverfassungsgericht
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Ersatzfahigkeit von Rechtsanwaltskosten als Beitreibungs-
kosten nur bei nationaler Regelung

Richtlinie 2000/35/EG Art. 3 Abs. 1

Besteht auf der Grundlage des nationalen Rechts keine Moglich-
keit, in die Berechnung der Kosten, in die ein privater Schuldner
einer Geschiftsschuld verurteilt werden konnte, die Kosten fiir
die Einschaltung eines RA auf Seiten des Glaubigers in einem

gerichtlichen Verfahren zur Beitreibung dieser Schuld einzubezie-
hen, so kann die Richtlinie 2000/35/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 29.6.2000 zur Bekdampfung von Zah-
lungsverzug im Geschiftsverkehr als solche nicht als Grundlage
fiir eine derartige Moglichkeit dienen.

EuGH, Urt. v. 10.3.2005 - C-235/03 (QDQ Media SA ./. Alejandro
Omedas Lecha)

Volltext unter www.brak.de
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Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Beschlag-
nahme von Daten einer Rechtsanwalts- und Steuerberater-
kanzlei

StPO§94,§97,§108,§110a.F, § 110 n.F; GG Art. T Abs. 1,
Art. 2 Abs. 1

*1. Die Beschlagnahme des gesamten Datenbestandes einer RA-
und StB-Kanzlei greift in das Berufsrecht der Berufstrdger und
ihrer Mandanten auf informationelle Selbstbestimmung ein und
beeintrachtigt die hiermit zusammenhangenden Belange der All-
gemeinheit und wegen seines Umfangs in schwerwiegender
Weise das rechtlich besonders geschiitzte Vertrauensverhiltnis
zwischen den Mandanten und den fiir sie tatigen Berufstragern.
RAe als Organe der Rechtspflege sowie deren Mandanten sind
auch im offentlichen Interesse auf eine besonders geschiitzte Ver-
traulichkeit der Kommunikation angewiesen.

*2. Die Stellung des RA als Organ der Rechtspflege und das recht-
lich geschiitzte Vertrauensverhiltnis zwischen RA und Mandant
wird jedenfalls dann beriihrt, wenn wegen der Gefahr eines unbe-
schriankten Datenzugriffs ein Mandatsverhaltnis von Anfang an
mit Unsicherheiten hinsichtlich seiner Vertraulichkeit belastet
wird. Mit dem AusmaR potentieller Kenntnis staatlicher Organe
von vertraulichen Auferungen wichst die Gefahr, dass sich auch
Unverdéchtige nicht mehr den Berufsgeheimnistrigern zur
Durchsetzung ihrer Interessen anvertrauen.

*3, Dem staatlichen Handeln werden durch den Grundsatz der
VerhiltnismaRigkeit Grenzen gesetzt. Der jeweilige Eingriff muss
in einem angemessenen Verhiltnis zu der Schwere der Straftat
und der Stirke des Tatverdachts stehen. Hierbei sind auch die

Bedeutung des potentiellen Beweismittels fiir das Strafverfahren
sowie der Grad des auf verfahrenserhebliche Daten bezogenen
Auffindeverdachts zu bewerten.

4. Zumindest bei schwerwiegenden, bewussten oder willkiirli-
chen Verfahrensverstofen ist ein Beweisverwertungsverbot als
Folge einer fehlerhaften Durchsuchung und Beschlagnahme von
Datentragern und darauf vorhandenen Daten geboten.

BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02

Volltext unter www.brak.de

Beitragspflicht zur berufsstindischen Anwaltsversorgung
wihrend einkommensloser Kindererziehungszeiten

RAVG (BW) § 8; RAVWS (BW) § 11 Abs. 2, 3; GG Art. 3, Art. 6
und Art. 12

*1. Die Beitragsregelung der Satzung des Versorgungswerks der
RAe in Baden-Wiirttemberg, die zur Beitragsleistung auch bei Ein-
kommenslosigkeit wiahrend der Erziehungszeiten eines Kindes in
dessen ersten drei Lebensjahren verpflichtet, verstoit gegen das
Gebot der Gleichberechtigung aus Art. 3 Abs. 2 GG. Sie fiihrt zu
einer unzuldssigen faktischen Benachteiligung von Frauen gegen-
iiber Mannern.

*2. Die Regelung kann jedoch bis zum In-Kraft-Treten einer ver-
fassungskonformen Neuregelung, lingstens bis zum 30.6.2006,
weiter angewendet werden.

BVerfG, Beschl. v. 5.4.2005 — 1 BvR 774/02
Volltext unter www.brak.de

Anwaltsgerichtliche Rechtsprechung

*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Bundesgerichtshof

Werbung - Kanzleibezeichnung ,K.-Associates”
BRAO § 43b; BORA § 6

*1. Enthdlt die Kurzbezeichnung einer RA-Kanzlei den englischen
Begriff ,, Associates”, erweckt dies beim rechtsuchenden Publikum
nicht den Eindruck, dass es sich um einen Zusammenschluss von
RAen im internationalen Bereich handelt.

*2. Zwar mag durch die Verwendung des Zusatzes ,Associates”
im Rechtsverkehr die Vorstellung einer gewissen Internationalitit
erweckt werden. Dies begriindet jedoch dann nicht die Gefahr
einer Irrefilhrung, wenn zum einen ein internationaler Bezug der
Kanzlei bereits dadurch hergestellt ist, dass zumindest ein Kanz-
leimitglied gleichzeitig auch im Ausland als RA zugelassen ist und
dort eine Kanzlei unterhilt und zum anderen der Titigkeits-
schwerpunkt aller Sozien im internationalen Steuer-, Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht liegt.

BGH, Beschl. v. 18.4.2005 — AnwZ (B) 35/04

Aus den Griinden:

I. Der Ast. ist ein in ... zugelassener RA, betreibt mit zwei wei-
teren RAen sowie einem StB eine Kanzlei in ... . Er ist weiterhin
als Attorney and Counselor at Law im Bundesstaat New York
(USA) zugelassen und unterhdlt dort ebenfalls eine Kanzlei. Im
Kopf seiner in der Kanzlei in ... verwendeten Briefbogen fir-
miert er mit der Kurzbezeichnung ... Associates”. Unterhalb

der Kurzbezeichnung, am rechten Seitenrand des Briefbogens,
sind weiterhin unter der Uberschrift ,...“ der Name des Ast.
sowie die Namen der drei tbrigen Kanzleimitglieder nebst
Berufsbezeichnungen und der Kanzleianschrift in ... aufgefihrt.
Darunter findet sich unter der Rubrik ,New York” nochmals der
Name des Ast. mit den Berufshbezeichnungen ,Rechtsanwalt”
und ,Attorney and Counselor at Law” sowie der Angabe seiner
Kanzleianschrift in New York.

Mit Schreiben v. 13.8.2003 hat der Vorstand der Agin. dem Ast.
den ,belehrenden Hinweis” erteilt, dass er die Verwendung des
Zusatzes ,Associates” in der Kurzbezeichnung als unzuldssig
ansehe. Der Begriff ,Associates” sei kein auf die gemeinschaft-
liche Berufsaustibung hinweisender Zusatz, jedenfalls nicht im
deutschen Sprachgebrauch. Der Ast. habe selbst darauf hinge-
wiesen, dass die deutsche Ubersetzung dieses Begriffs einer-
seits ,Gesellschafter”, andererseits aber auch ,Mitarbeiter”
bedeuten konne. Das Schreiben schliefst mit einer Rechtsmit-
telbelehrung, in der der Ast. auf die Mdglichkeit eines Antrags
auf gerichtliche Entscheidung gem. § 223 BRAO hingewiesen
wird.

Der Ast. hat gegen den Bescheid Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung gestellt. Der AGH hat den Antrag zurlickgewiesen.
Zur Begriindung hat er unter Bezugnahme auf das Urteil des
BGH v. 25.4.1996 — | ZR 106/94 (NJW 1996, 2308) ausgefiihrt,
dass die Kurzbezeichnung gegen das Verbot der irreflihrenden
Werbung in § 43b BRAO, § 6 Abs. 1 BORA verstofRe. Es werde
der Eindruck erweckt, dass auch die zwei weiteren im Briefbo-
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gen aufgefiihrten RAe und der dort benannte StB Mitglieder
einer internationalen Sozietdt oder eines internationalen kér-
perschaftlichen Zusammenschlusses auf anderer rechtlicher
Grundlage seien. Tatsdchlich sei aber bislang allein der Ast.
international titig, da nur er allein die Kanzlei in New York
unterhalte. Im Ergebnis nehme der Ast. durch die von ihm
gewdhlte Kurzbezeichnung fiir seine inldndische Kanzlei in
ihrer Gesamtheit eine internationale Bedeutung durch gesell-
schaftsrechtliche Verflechtungen der inldndischen RAe mit aus-
landischen RAen in Anspruch, die der Wirklichkeit nicht ent-
spreche. Hierdurch werde im Verkehr die nicht unerhebliche
Fehlvorstellung erzeugt, im Falle einer Mandatserteilung seien
zur Erledigung einer Angelegenheit mehrere zu einer Sozietat
verbundene amerikanische und deutsche RAe verpflichtet, die
gleichzeitig auch einer internationalen Kanzlei mit Sitz in New
York angehorten.

Gegen die Entscheidung des AGH richtet sich die — zugelas-
sene — sofortige Beschwerde des Ast.

II. Die sofortige Beschwerde ist nach § 223 Abs. 3 BRAO statt-
haft sowie form- und fristgerecht eingelegt worden.

Der Ast. war auch zur Einleitung des gerichtlichen Verfahrens
befugt. Das Schreiben der Agin. v. 13.8.2003 ging iber eine
bloRe Belehrung (vgl. § 73 Abs. 2 Nr. 1 BRAO) hinaus. Es han-
delte sich bei dem angefochtenen Schreiben — wie auch die
angefligte Rechtsmittelbelehrung deutlich macht — um eine
hoheitliche MaBnahme, die geeignet war, den Ast. in seinen
Rechten einzuschrdanken (vgl. Senatsbeschl. v. 23.9.2002 -
AnwZ [B] 67/01, NJW 2003, 346, m.w.N.).

[l. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob der AGH den durch den
Inhalt des belehrenden Hinweises vorgegebenen Verfahrensge-
genstand noch eingehalten hat. Jedenfalls verstoBt die vom Ast.
verwendete Kurzbezeichnung nicht gegen § 43b BRAO, § 6
BORA.

a) Gemals § 43b BRAO ist dem RA Werbung erlaubt, soweit sie
tber die berufliche Téatigkeit in Form und Inhalt sachlich unter-
richtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall
gerichtet ist. Diese Bestimmung hat in den §§ 6 ff. BORA teil-
weise eine ndhere Ausgestaltung erfahren. Nach § 6 Abs. 1
BORA darf der RA iber seine Dienstleistung und seine Person
informieren, soweit die Angaben sachlich unterrichten und
berufsbezogen sind.

b) Nach Auffassung des AGH ist die im Briefbogen des Ast. ver-
wendete Kurzbezeichnung irrefiihrend, weil durch sie im
Rechtsverkehr der unzutreffende Eindruck erweckt werde, dass
alle Sozietdtsmitglieder gleichzeitig einer internationalen
Sozietdt oder einem sonstigen internationalen Zusammen-
schluss, namentlich mit Sitz in New York, angehorten. Dieser
Einschdtzung vermag der Senat nicht zu folgen.

aa) Der in der Kurzbezeichnung
verwendete englische  Begriff
,associate” hat in deutscher
Ubersetzung in erster Linie die
Bedeutung Gesellschafter, Part-
ner, Sozius (vgl. Romain/Bader/Byrd, Wérterbuch der Rechts-
und Wirtschaftssprache, 5. Aufl., Teil 1). Er entspricht daher im
Wesentlichen dem bei gemeinschaftlicher Berufsausiibung
i.S.d. § 59a BRAO allgemein tiblichen und mit Blick auf § 43b
BRAO und § 6 BORA nicht zu beanstandenden Zusatz ,und
Partner” (vgl. § 11 PartGG) oder ,und Kollegen®.

associate =
Gesellschafter,
Partner, Sozius

bb) Die hier gegebene Besonderheit liegt lediglich darin, dass
der Zusatz nicht in deutscher, sondern in englischer Sprache
gehalten ist. Dieser Umstand ist jedoch — auch bei Beriicksich-

tigung der Gestaltung des Briefbogens im Ubrigen — nicht
geeinget, die vom AGH befiirchtete Irrefiihrung beim rechtsu-
chenden Publikum zu begriinden.

Dem durchschnittlichen Betrachter des vom Ast. verwendeten
Briefbogens erschliet sich ohne weiteres, dass von den aufge-
fuhrten Personen lediglich der Ast. in New York als RA zugelas-
sen ist und dort einen Kanzleisitz unterhdlt. Insoweit unter-
scheidet sich der vorliegende Fall grundlegend von dem im
Urteil des BGH v. 25.4.1996 (NJW 1996, 2308) entschiedenen.
Dort hatten die bekl. RAe auf ihrem Briefbogen, auf dem neben
den Namen der sechs RAe, die die inldndische Kanzlei bilde-
ten, die Namen zahlreicher weiterer RAe mit Kanzleisitz im
Ausland aufgefiihrt waren, die Bezeichnung ,Internationale
Sozietdt von Rechtsanwilten und Attorneys-at-Law” verwen-
det, obwohl nur einer der inlandischen RAe einer Sozietat mit
den benannten auslandischen Rechtsberatern angehorte. So
verhilt es sich hier indes nicht. Weder werden — neben dem
Ast. — auf dem verwendeten Briefbogen weitere RAe mit Kanz-
leisitz im Ausland benannt mit der Folge, dass der Eindruck
einer landeriibergreifenden ,internationalen Sozietdt” entste-
hen kénnte, noch ist aufgrund der vorgenommenen klaren
Trennung zwischen den Kanzleisitzen ... und New York zu
befiirchten, beim rechtsuchenden Publikum konnte die Fehl-
vorstellung erweckt werden, dass samtliche Kanzleimitglieder
gleichzeitig auch einer Kanzlei mit Sitz in New York angehor-
ten. Zudem suggeriert — anders als in dem vom BGH im Jahr
1996 entschiedenen Fall — die hier verwendete Kurzbezeich-
nung nicht schon fiir sich gesehen das Vorliegen einer aus
deutschen und weiteren auslidndischen RAen gebildeten ,Inter-
nationalen Sozietat”.

Zwar mag durch die Verwen-
dung des Zusatzes ,Associate”
im Rechtsverkehr die Vorstellung
einer gewissen Internationalitdt
erweckt werden. Dies begriindet jedoch hier nicht die Gefahr
einer Irrefihrung. Zum einen ist ein internationaler Bezug der
Kanzlei des Ast. bereits dadurch hergestellt, dass mit ihm
jedenfalls ein Kanzleimitglied gleichzeitig auch im Ausland als
RA zugelassen ist und dort eine Kanzlei unterhélt. Zum ande-
ren hat der Ast. unwidersprochen vorgetragen, dass der Tatig-
keitsschwerpunkt aller Kanzleisozien im internationalen
Steuer-, Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht liegt.

Keine Irrefiihrung
durch Internationalitat

2. Die im Briefkopf des Ast. verwendete Kurzbezeichnung ver-
stoRt schlieRlich auch nicht gegen § 9 BORA. Bereits § 9 Abs. 3
BORA a.F. erklarte einen auf die gemeinschaftliche Berufsaus-
ibung hinweisenden Zusatz zur Kurzbezeichnung ausdriick-
lich fiir zuldssig. Dies gilt erst recht fir die am 1.11.2004 in
Kraft getretene (vgl. BRAK-Mitt. 2004, 177) Neufassung dieser
Bestimmung, in der die friiheren Absdtze 2 und 3 und damit
die dort enthaltenen Einschrankungen ersatzlos entfallen sind.

Fachanwalt - Drei-Jahres-Zeitraum der Praxiserfahrung bei
Zulassung

FAO § 5 Satz 1

1. Das Erfordernis, dass die nachzuweisenden besonderen prakti-
schen Erfahrungen innerhalb der letzten drei Jahre vor der
Antragstellung gesammelt sein miissen, ist mit hoherrangigem
Recht vereinbar.

*2. Nur die Festlegung eines bestimmten Zeitraums ermdglicht
eine eindeutige Uberpriifung der nachzuweisenden besonderen
praktischen Erfahrungen.

*3. Das rechtsuchende Publikum darf mit Recht erwarten, dass
ein RA, dem die Befugnis verliehen wird, sich als Fachanwalt auf
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einem bestimmten Gebiet zu bezeichnen, sich auch mit seinen
Erfahrungen auf der Hohe der Zeit befindet.

BGH, Beschl. v. 18.4.2005 — AnwZ (B) 31/04

Aus den Griinden:

1. Der Ast. ist seit Juli 1999 zur Rechtsanwaltschaft und als RA
beim AG und LG M. zugelassen. Zuvor war er als Rechtssekre-
tar beim Deutschen ...bund (...) angestellt und bearbeitete dort
arbeitsrechtliche Angelegenheiten von Gewerkschaftsmitglie-
dern. Er Ubte diese Tatigkeit personlich und weisungsfrei aus,
sie entsprach hinsichtlich der Bearbeitungs- und Biiroabldufe —
ausgenommen die Abrechnung — einer anwaltlichen.

Mit Antrag vom 31.12.2002 hat der Ast. beantragt, die
Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Arbeitsrecht” fihren zu dirfen.
Er hat zum Nachweis seiner praktischen Erfahrungen eine Liste
mit 27 gerichtlichen und 43 auBergerichtlichen Fillen, die er
als RA bearbeitet hat, aus der Zeit von Ende 1999 bis Ende
2002 vorgelegt, aullerdem eine Liste mit 44 gerichtlichen und
26 aufergerichtlichen Fallen aus seiner Zeit als Rechtssekretdr.
Die Agin. hat den Antrag abgelehnt, weil der Nachweis der
besonderen praktischen Erfahrungen (§ 5 Satz 1 Buchst. ¢ FAO)
nicht erbracht sei. Den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
hat der AGH mit Beschluss vom 8.3.2004 zuriickgewiesen.
Dagegen wendet sich der Ast. mit seiner zugelassenen soforti-
gen Beschwerde.

1. Das Rechtsmittel ist statthaft (§ 223 Abs. 3 Satz 1 BRAO) und
zuldssig (§42 Abs.4 Satz1 BRAO) - die Beschwerdefrist
wurde durch Einlegung der sofortigen Beschwerde per Fax am
29.3.2004 gewahrt —, es hat jedoch keinen Erfolg.

1. Ob der Antrag nach der ab 1.1.2003 geltenden neuen oder
der fritheren Fassung des § 5 FAO zu beurteilen ist, hat keine
Bedeutung.

Zwar unterscheiden sich das alte und das neue Recht dadurch,
dass nach dem Wortlaut der friiheren Fassung der Erwerb
besonderer praktischer Erfahrungen ,in der Regel” mit
bestimmten Fallzahlen nachgewiesen war. Nach der neuen Fas-
sung ,setzt” der Erwerb diese Fallzahlen ,voraus”. Ob die Fall-
zahlen nunmehr einen absoluten Charakter haben, der eine
abweichende Gewichtung zugunsten des Ast. — etwa bei einer
einschldgigen Vortatigkeit als Syndikusanwalt oder Verbands-
syndikus (vgl. hierzu zuletzt BGH, Beschl. v. 18.6.2001 -
AnwZ (B) 41/00, NJW 2001, 3130, 3131; v. 13.1.2003 AnwZ
[B] 25/02, NJW 2003, 883, 884) nicht mehr zulasst (so Henss-
ler in: Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. § 5 FAO Rdnr. 8), ist
noch nicht abschlieBend geklart. Im vorliegenden Fall braucht
der Senat dazu nicht Stellung zu nehmen.

2. Denn die beiden Fassungen des § 5 FAO unterscheiden sich
insoweit nicht, als die nachzuweisenden besonderen prakti-
schen Erfahrungen jeweils ,innerhalb der letzten drei Jahre vor
der Antragstellung” gesammelt sein mussten/missen. Selbst
wenn die Bearbeitung von Fallen als Rechtssekretdr grundsatz-
lich geeignet wdre, zum Nachweis der besonderen praktischen
Erfahrungen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts zu dienen,
miisste die Fallbearbeitung innerhalb des Drei-Jahres-Zeitraums
stattgefunden haben. Dieser Voraussetzung vermag der Ast.
nicht zu genligen, weil seine Beschéftigung beim Deutschen
...bund Mitte 1999 geendet hat. Innerhalb des maligeblichen
Zeitraums war er ausschlieBBlich als RA tatig.

Entgegen der Ansicht des Bf. bestehen gegen die ausschlieR-
liche Beachtlichkeit der Fallbearbeitung innerhalb des Drei-Jah-
res-Zeitraums keine Bedenken, insbesondere keine verfassungs-
rechtlicher Art. Die Festlegung eines bestimmten Zeitraums
ermoglicht eine eindeutige Uberpriifung der Voraussetzungen
(Henssler in: Henssler/Priitting, a.a.O., § 5 FAO Rdnr. 2).

Mit drei Jahren ist die Beurtei-
lungszeit relativ lang bemessen,
damit ist — entsprechend den
Absichten der Satzungsversamm-
lung (Protokoll der 1. Sitzung v.
7. bis 9.9.1999, S. 26) — die Zulassungsschranke leichter tiber-
windbar als bei einem kiirzeren Zeitraum (Henssler, a.a.O.).
Ihn noch weiter auszudehnen oder davon abzusehen, dass der
Drei-Jahres-Zeitraum der Antragstellung unmittelbar vorausge-
hen muss, lasst sich nicht aus § 3 FAO begriinden. Zwar ist
danach Voraussetzung fiir die Verleihung der Fachanwaltsbe-
zeichnung ,eine dreijahrige Zulassung und Tétigkeit innerhalb
der letzten sechs Jahre vor Antragstellung”. Selbst wenn der
Ast. die letzten drei Jahre vor der Antragstellung nicht ununter-
brochen als RA zugelassen war, muss er doch die besonderen
praktischen Erfahrungen, die nach § 5 Satz 1T FAO nachzuwei-
sen sind, innerhalb dieser drei Jahre gesammelt haben. Dies hat
die Satzungsversammlung so gewollt (Protokoll der 7. Sitzung
v. 18.9.2002 zu 4.2; ebenso Stobbe in: Henssler/Priitting, § 3
FAO Rdnr. 9). Die gegenteilige Auffassung wiirde dem Beduirf-
nis nicht gerecht, iiber den Antrag aufgrund zeitnaher Erkennt-
nisse zu entscheiden. Im Interesse des rechtsuchenden Publi-
kums darf davon nicht abgewichen werden. Praktische Erfah-
rungen konnen nicht nur mit der Intensitit und Dauer der
Berufsausiibung wachsen (Stobbe in: Henssler/Priitting, § 3
FAO Rdnr. 3), sie konnen, falls sie zu lange zuriickliegen, auch
Jaltern”.

Drei-Jahres-Zeitraum
bereits lang
bemessen

Das rechtsuchende Publikum
darf jedoch mit Recht erwarten,
dass ein RA, dem die Befugnis
verliehen wird, sich als Fachan-
walt auf einem bestimmten Gebiet zu bezeichnen, sich auch
mit seinen Erfahrungen auf der Hohe der Zeit befindet. Wenn
die Drei-Jahres-Frist nicht strikt beachtet werden wiirde, konnte
die Beurteilungsgrundlage nicht mehr verldsslich eingegrenzt
werden. Mussten auch praktische Erfahrungen aus dem vierten
Jahr vor Antragstellung berticksichtigt werden, lieRke sich nicht
liberzeugend begriinden, warum dies nicht auch fiir solche aus
dem fiinften usw. gelte.

Aktuelle Erfahrungen
notwendig

In den Entscheidungen des BGH, die der Ast. fiir sein Begehren
anfiihrt (BGH, Beschl. v. 18.6.2001 — AnwZ [B] 41/00, NJW
2001, 3130, 3131; v. 13.1.2003 — AnwZ [B] 25/02, NJW 2003,
883, 884), hatte die anzurechnende Ttigkeit als Verbandssyn-
dikus (mit oder ohne Anwaltszulassung) jeweils innerhalb des
Drei-Jahres-Zeitraums stattgefunden.

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

BRAO § 43¢ Abs. 1 Satz 3; FAO § 15; GG Art. 12

*1. Die fiir jeden RA geltende Vorschrift des § 43c Abs. 1 Satz 3
BRAO, die das Fiihren von Fachanwaltsbezeichnungen auf maxi-
mal zwei Rechtsgebiete beschrinkt, ist durch ausreichende
Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt.

*2. Mit dieser Beschrankung auf zwei Fachgebiete wird bezweckt,
dass der RA auf diesen Gebieten vertieft titig wird und damit die
Qualititsvorstellungen des rechtsuchenden Publikums erfiillt.
Diese Regelung dient daher der wahrheitsgemiRen Information
der Rechtsuchenden, dem Vertrauensverhiltnis zwischen RA und
Mandant und damit der Funktionsfihigkeit der Rechtspflege.

*3. Die erforderliche Qualititssicherung eines Fachanwalts kann
nicht allein durch die in § 15 FAO vorgesehene 10-stiindige Fort-
bildung im Jahr erreicht werden. Da sie eine verstirkte Tatigkeit
auf dem Fachgebiet und den damit verbundenen Erfahrungsge-
winn voraussetzt, kann es deshalb nicht allein darauf ankommen,
dass ein RA die formalen Voraussetzungen fiir den Erwerb von
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auch mehr als zwei Fachgebieten erfiillt. Entscheidend ist viel-
mehr eine dauerhafte intensive Befassung mit den Spezialgebie-
ten auch nach der Verleihung der Fachanwaltsbezeichnung.

BGH, Beschl. v. 4.4.2005 — AnwZ (B) 19/04

Aus den Griinden:

I. Der Ast. ist seit 1999 Fachanwalt fiir Familienrecht und seit
2002 auch Fachanwalt fiir Arbeitsrecht. Schon 1998 war ihm
die Befugnis verliehen worden, die Fachanwaltsbezeichnung
fur Strafrecht zu fiihren. Diese Befugnis hat die Agin. 2002
widerrufen, nachdem der Ast. im Hinblick auf den angestreb-
ten Fachanwalt fiir Arbeitsrecht auf das Fiihren dieser Bezeich-
nung verzichtet hatte. In der Folge hat der Ast. beantragt, ihm
die Befugnis, die Fachanwaltsbezeichnung fiir Strafrecht zu
flhren, erneut zu erteilen. Die Agin. hat dies mit Bescheid v.
23.7.2003 unter Hinweis auf § 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO, der
das Fiihren der Fachanwaltsbezeichnung auf zwei Rechtsge-
biete beschrankt, abgelehnt. Den dagegen gerichteten Antrag
auf gerichtliche Entscheidung hat der AGH zurlickgewiesen.
Hiergegen wendet sich der Ast. mit seiner vom AGH zugelasse-
nen sofortigen Beschwerde. Der Ast. hdlt die Beschrankung in
§ 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO fiir verfassungswidrig, weil sie gegen
Art. 12 Abs. 1 GG verstole.

IIl. Die zugelassene Beschwerde ist zuldssig (§223 Abs. 3
BRAO), hat jedoch keinen Erfolg.

Nach § 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO darf die Befugnis, eine Fach-
anwaltsbezeichnung zu flihren, nur fiir zwei Rechtsgebiete ver-
liehen werden. (Eine Beschrankung auf héchstens zwei Fachge-
biete findet sich schon in den von einer Kommission der DAV
im Februar 1930 erlassenen Richtlinien fiir die Einfiihrung ers-
ter Fachanwaltschaften, — Beschliisse des gemischten Ausschus-
ses vom 8.2.1930 IV. — AnwBI. 1930, 50.) Da der Ast. bereits
zwei Fachanwaltsbezeichnungen fihrt, stand der Verleihung
einer weiteren Fachanwaltsbezeichnung die Regelung des
§ 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO entgegen.

Die Bestimmung des § 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO ist entgegen
der Auffassung des Ast. nicht verfassungswidrig:

Mit der Einrichtung der Fachanwaltschaft, die nunmehr in
§ 43¢ BRAO und in der von der Satzungsversammlung auf-
grund der Ermdchtigung des § 59b Abs. 2 Nr. 2a BRAO erlasse-
nen FAO ihre Rechtsgrundlage gefunden hat, steht der Anwalt-
schaft ein Mittel zur Verfliigung, besondere in einem formali-
sierten Verfahren nachgewiesene Kenntnisse und Erfahrungen
auf einem bestimmten Gebiet der Offentlichkeit kundzutun.
Dem in dieser Weise qualifizierten RA, dem die Fachanwalts-
bezeichnung verliehen worden ist, steht damit eine zuldssige
Werbemdglichkeit zur Verfligung, um neue Mandanten auf
sich aufmerksam zu machen. Tatsdchlich wird die Fachanwalts-
bezeichnung von der rechtsuchenden Bevolkerung auch als
Qualifikationsmerkmal verstanden;

Fachanwdlte  verfiigen  nach
empirischen  Untersuchungen
gegeniiber den anderen Anwal-
ten im Durchschnitt iiber hohere
Umsitze und Einkommen (Nachweise bei Henssler/Priitting-
Henssler, BRAO 2. Aufl., § 43 Rdnr. 10; Hartung/Holl-Holl,
Anwaltliche  Berufsordnung, 2. Aufl.,  Einfihrung FAO,
Rdnr. 49 f.). Da die Regelung des § 43c Abs. 1 Satz3 BRAO
den RA - trotz formaler Erfillung der Kriterien fir die Verlei-
hung einer weiteren Fachanwaltsbezeichnung — daran hindert,
das rechtsuchende Publikum auf diese Qualifikation hinzuwei-
sen, greift sie in das Recht des Anwalts, die Offentlichkeit in
der von ihm gewtlinschten Weise werbend Uber die von ihm

Besonderes Qualifi-
kationsmerkmal

ausgeiibte Tatigkeit zu unterrichten, und damit in die durch
Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Berufsausiibungsfreiheit ein.
Denn zu der Freiheit der Berufsausiibung gehort nicht nur die
berufliche Praxis selbst, sondern auch jede Tdtigkeit, die mit
der Berufsausiibung zusammenhéngt und dieser dient. Sie
umfasst daher auch die Aullendarstellung von selbststindig
Berufstatigen einschlieRlich der Werbung fiir die Inanspruch-
nahme ihrer Dienste (vgl. BVerfGE 85, 248, 256; 94, 372, 389;
BVerfG, WRP 2000, 720, 721 = NJW 2000, 3195).

Als Berufsausiibungsregelung ist sie deshalb nur dann mit
Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie durch ausreichende
Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und im Ubrigen
dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit entspricht (BVerfGE
106, 216, 219, Senatsbeschl. v. 18.2.2005 — AnwZ [B] 3/03; v.
16.10.2000 — AnwZ [B] 65/99 = NJW 2001, 1138, 1139 =
BRAK-Mitt. 2001, 41 f.).

Die Einschrankung der Werbefreiheit durch die Regelung des
§ 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO ist durch Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt, hierfiir geeignet und auch erforderlich.

Mit der Beschrankung auf zwei
Fachgebiete soll nach den Geset-
zesmaterialien bei dem geforder-
ten hohen Niveau der Kenntnisse
eines Fachanwalts die Glaub-
wiirdigkeit eines solchen Fachhinweises gewahrt werden
(Bericht der Abgeordneten Eylmann, Kleinert (Hannover) und
Wiefelspiitz, BT-Drucks. 11/8307, 16, 19). Dass damit gerade
der Anwalt betroffen ist, der die fiir den Erwerb einer weiteren
Fachanwaltsbezeichnung geforderten formalen Kriterien erfillt
und die auf dem weiteren Fachgebiet vorausgesetzten Kennt-
nisse nachgewiesen hat, bedarf allerdings ndherer Begriindung:

Wahrung der Glaub-
wiirdigkeit eines
Fachhinweises

Da die Fachanwaltsbezeichnung die besondere Qualifikation
des RA fiir das Fachgebiet ausweisen soll, kann dies von dem
rechtsuchenden Publikum nur dahin verstanden werden, dass
der Fachanwalt {iber einen vertieften Wissensstand auf seinem
Fachgebiet nicht nur zum Zeitpunkt des Erwerbs der Fachan-
waltsbezeichnung, sondern auch bei seiner spateren Tatigkeit
verfiigt. Dem entsprechen die Regelungen des § 43¢ Abs. 4
Satz 2 BRAO und des § 15 FAO, nach denen der Fachanwalt
zur Fortbildung verpflichtet ist und ein Verstof8 gegen die Fort-
bildungspflicht zum Widerruf der Fachanwaltsbezeichnung
fihren kann.

Die erforderliche Qualititssiche-
rung kann aber nicht allein
durch die in § 15 FAO vorgese-
hene 10-stiindige Fortbildungs-
veranstaltung im Jahr (bzw. eine
wissenschaftliche Publikation) erreicht werden. Sie setzt viel-
mehr eine verstarkte Tatigkeit auf dem Fachgebiet und den
damit verbundenen Erfahrungsgewinn voraus. Es kann deshalb
nicht darauf ankommen, dass ein RA die formalen Vorausset-
zungen fir den Erwerb von auch mehr als zwei Fachgebieten
erfullt, entscheidend ist vielmehr eine dauerhafte intensive
Befassung mit den Spezialgebieten auch nach der Verleihung
der Fachanwaltsbezeichnung. Eine solche intensive Betatigung
erscheint aber angesichts des Umfangs und der Komplexitat
des modernen Rechts nur im begrenzten Umfang maoglich.
Letztlich folgt schon aus der Natur der Spezialisierung, dass sie
nur fiir einige Tatigkeitsfelder zu leisten ist, die zudem bei den
jeweiligen Fachanwaltschaften weit bemessen sind. Mit der
Beschrankung der Fachanwaltsbezeichnung auf zwei Fachge-
biete wird bezweckt, dass der RA auf diesen Gebieten vertieft
titig wird und damit die Qualititsvorstellungen der Offentlich-
keit erfiillt.

10-stiindige jahrliche
Fortbildung nicht
ausreichend
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Die Regelung dient daher der
wahrheitsgemdllen  Information
der Rechtsuchenden, dem Vertrau-
ensverhiltnis  zwischen  Anwalt
und Mandant und damit der Funk-
tionsfahigkeit der Rechtspflege (Henssler/Priitting-Henssler,
a.a.0., § 43¢ Rdnr. 14; Jahrig, Fachanwaltschaften, S. 71; vgl.
auch Senatsbeschl. v. 16.10.2000 — AnwZ [B] 65/99 = BRAK-
Mitt. 2001, 41 und v. 26.5.1997 — AnwZ [B] 67/96 = NJW
1997, 2522, jeweils zu Tatigkeitsschwerpunkten). Auch im
Schrifttum wird die Regelung im Gegensatz zu der zahlenma-
Rigen Festlegung der Tatigkeitsschwerpunkte nach § 7 Abs. 1
BORA nicht angegriffen oder problematisiert (vgl. Feuerich/
Weyland, BRAO, 6. Aufl., Rdnr. 32; Henssler/Priitting-Henssler,
a.a.0., Rdnr. 14; Jessnitzer/Blumberg, BRAO, 9. Aufl., §43c
Rdnr. 13; Hartung/Holl-Holl, a.a.O., BRAO, §43c Rdnr. 12;
Jahrig, a.a.0., S.70f. jeweils zu § 43c). Die Bedenken, die
gegen die VerfassungsmaRigkeit der zahlenméRigen Begren-
zung der Tatigkeitsschwerpunkte in § 7 Abs. 1 Satz 2 BORA
teilweise erhoben worden sind (Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl.,
Anh. | 1, Rdnr.3, 4; Hartung/Holl-Rémermann, a.a.O.,
BerufsO, 2. Aufl., § 7 Rdnr. 45 f.; dagegen fiir Verfassungsma-
Rigkeit von § 7 BORA Henssler/Priitting-Eylmann, a.a.O., § 7
BORA Rdnr. 2; Feuerich/Weyland, a.a.O., § 7 BORA Rdnr. 4),
sind fiir die Frage der VerfassungsméRigkeit der Beschrankung
nach § 43¢ Abs. 1 Satz 3 BRAO schon deshalb nicht erheblich,
weil die Fallgestaltungen nicht vergleichbar sind. Die Voraus-
setzungen flir die Angabe von Tétigkeitsschwerpunkten nach
§ 7 BORA beruhen wesentlich auf einer Selbsteinschatzung der
Anwilte, wahrend die Qualifikation als Fachanwalt in einem
formalisierten Verfahren tberpriift wird. Im Ubrigen haben bis-
her weder der Senat noch das BVerfG die Begrenzung der
Téatigkeitsschwerpunkte beanstandet (vgl. BVerfG, Beschl. v.
6.7.2001 — 1 BvR 1063/00 = BRAK-Mitt. 2001, 225; Beschl. v.
25.4.2001 - 1 BvR 494/00 = AnwBI. 2001, 510; BGH, Beschl.
v. 26.5.1997 — AnwZ [B] 67/96, NJW 1997, 2522, 2523 noch
zur Rechtslage vor Erlass der BORA).

Qualititsvor-
stellungen des
Rechtsuchenden

Die gesetzliche Beschrankung zur Fiihrung von Fachanwaltsbe-
zeichnungen auf zwei Fachgebiete ist auch zur Erreichung des
verfolgten Zwecks geeignet. Unerheblich ist, dass andere Mittel
denkbar wdren, mit denen eine Qualitdtssicherung erreicht
werden konnte, insofern hat der Gesetzgeber Gestaltungsfrei-
heit. Es reicht aus, dass sich die vom Gesetzgeber gewdhlte
Moglichkeit als geeignet zur Erreichung des gesetzgeberischen
Ziels darstellt (Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 12 Rdnr. 118).

Die Bestimmung des § 43c Abs. 1 Satz 3 BRAO ist auch im
Ubrigen verhltnismaRig. Betroffen ist nur die AuRendarstel-
lung des RA. Der RA, der (iber Fachkenntnisse auf weiteren
Gebieten verfligt, ist nicht gehindert, auch auf diesen Gebieten
tatig zu werden. Ihm ist auch nicht verwehrt, auf andere Weise
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben fir eine solche Tatigkeit
zu werben.

Versagung der Zulassung wegen Vermogensverfalls
BRAO § 7 Nr. 9

1. Die Bestimmung des § 7 Nr. 9 BRAO iiber die Versagung der
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft wegen Vermogensverfalls
kniipft an eine abstrakte Gefihrdung der Rechtspflege an
(BVerfGE 108, 150, 164) und stellt anders als der Widerrufsgrund
des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO nicht darauf ab, ob eine Gefihrdung
der Interessen der Rechtsuchenden durch den Vermdgensverfall
aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalls ausgeschlossen ist.

*2. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung unter-
schiedlicher Voraussetzungen fiir die Versagung und den Wider-
ruf der Zulassung bei eingetretenem Vermaogensverfall bestehen

nicht. Der Zwang zur Aufgabe eines frei und zuldssig gewdhlten
Berufs wirkt ungleich stirker als das Hindernis, in einen Beruf
einzutreten.

BGH, Beschl. v. 7.3.2005 — AnwZ (B) 7/04

Volltext unter www.brak.de

Zur VerfassungsgemdRheit der Vorschriften iiber die Zulas-
sung als Rechtsanwalt bei dem Bundesgerichtshof

BRAO § 164, § 165, §166, §167, §168, §169, § 170, GG
Art. 3, Art. 12

1. Die Bestimmungen in §§ 164 ff. BRAO iiber die besonderen
Voraussetzungen fiir die Zulassung als RA bei dem BGH sind nicht
verfassungswidrig.

*2. Griinde des Gemeinwohls, die eine Einschriankung der anwalt-
lichen Berufsausiibungsfreiheit hinsichtlich der Tatigkeit als RA
bei dem BGH rechtfertigen, liegen vor. Die Besonderheiten des
zivilrechtlichen Revisionsrechts stellen hohe Anforderungen an
den bei dem BGH titigen RA. Sie rechtfertigen es, nur solche
Bewerber zuzulassen, die fiir diese Tatigkeit besonders qualifi-
ziert sind.

*3. Das auf insgesamt drei Stufen dem Prinzip der Bestenauslese
verpflichtete Auswahlverfahren nach den §§ 164 ff. BRAO ist
geeignet und erforderlich, um das legitime Gemeinwohlinteresse
an einer Stiarkung der Rechtspflege durch eine leistungsfihige und
in Revisionssachen besonders qualifizierte Anwaltschaft zu verfol-
gen. Sachgerechte Verfahrensalternativen fiir die Auswahl der am
besten qualifizierten Bewerber sind zwar vorstellbar, begriinden
aber nicht die Verfassungswidrigkeit der gegenwirtigen Regelung.

*4, Ohne eine Bedarfsregelung i.S.d. § 168 Abs. 2 BRAO wire das
Institut einer besonderen Rechtsanwaltschaft, die ausschliellich
bei dem BGH zugelassen ist und im Wesentlichen auch nur vor
diesem Gericht auftreten kann, nicht aufrecht zu erhalten. Die
vom BVerfG als verfassungsgemdfl angesehene Einheit von berufs-
rechtlicher Lokalisation, eingeschrinkter Postulationsfahigkeit
und Kanzleisitz der RAe bei dem BGH setzt die fortbestehende
Zulassigkeit der Bedarfspriifung voraus.

*5. Die Anderung des Revisionsrechts hat nicht zu einer derarti-
gen Veranderung der Geschiftsbelastung der Zivilsenate des BGH
gefiihrt, dass im Hinblick auf das Interesse der Rechtspflege eine
Offnung der Titigkeit der RAe bei dem BGH fiir eine unbegrenzte
Anzahl von RAen vertretbar oder gar geboten wire.

BGH, Beschl. v. 18.2.2005 — AnwZ (B) 3/03

Aus den Griinden:

A. Der Ast. ist als RA beim LG K. und seit dem 1.7.2002 auch
als RA beim OLG D. zugelassen. Seinen urspriinglich gestellten
Antrag auf Simultanzulassung als RA bei dem BGH lehnte der
Ag. ab. Den dagegen gerichteten Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung hat der Senat mit Beschl. v. 14.7.2003 (AnwZ 1/02,
nicht veréffentlicht) zuriickgewiesen, nachdem das BVerfG mit
Beschl. v. 31.10.2002 (BVerfGE 106, 216) die Verfassungsbe-
schwerde gegen den — in einem Parallelverfahren ergangenen -
Beschl. des BGH v. 4.3.2002 (BGHZ 150, 70) nicht zur Ent-
scheidung angenommen hatte.

Mit Schreiben v. 2.9.2003 beantragte der Ast. sodann, unter
Aufgabe seiner bisherigen Zulassung beim OLG D. aufRerhalb
des Verfahrens nach §§ 164 ff. BRAO als RA bei dem BGH
zugelassen zu werden. Der Ag. lehnte auch diesen Antrag mit
Bescheid v. 4.11.2003 ab. Dagegen richtet sich der Antrag auf
gerichtliche Entscheidung. Die Beteiligten haben auf miindli-
che Verhandlung verzichtet.

B. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung, mit dem der Ast.
sein Begehren auf Singularzulassung als RA bei dem BGH wei-
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terverfolgt, ist zuldssig (§§ 162, 163, 170, 21 Abs. 2, §§ 37, 39
BRAO). Er hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

I. Der Ast. erflllt nicht die férmlichen Voraussetzungen, von
denen nach §§ 164 ff. BRAO die Zulassung als RA bei dem
BGH abhangig ist. Nach § 170 Abs. 1 i.V.m. § 164 BRAO kann
das BMJ nur solche Bewerber als RAe bei dem BGH zulassen,
die ihm durch den Wahlausschuss fiir RAe bei dem BGH
benannt worden sind. Eine solche Benennung des Ast. durch
den Wahlausschuss ist im vorliegenden Fall nicht erfolgt. Der
Ast. begehrt, auBerhalb des Wahlverfahrens nach §§ 164 ff.
BRAO als RA bei dem BGH zugelassen zu werden.

Das BMJ kann Bewerber nicht unabhdngig von deren Benen-
nung durch den Wahlausschuss als RA bei dem BGH zulassen.
Soweit § 170 BRAO dem BM]J bei der Entscheidung tiber die
Zulassung ein Ermessen bzw. Priifungsrecht einrdumt, bezieht
sich dieses nur auf die fachliche und personliche Eignung des
zu ernennenden Bewerbers aus dem Kreis der vom Wahlaus-
schuss benannten Bewerber (vgl. Feuerich/Weyland, BRAO,
6. Aufl.,, § 170 Rdnr. 5). Dem BM]) wird damit nicht die Befug-
nis eingerdumt, Bewerber aulerhalb des Wahlverfahrens nach
§§ 164 ff. BRAO zur Rechtsanwaltschaft bei dem BGH zuzulas-
sen.

II. Der Ast. meint, ihm sei aufRerhalb des in §§ 164 ff. BRAO
vorgesehenen Verfahrens die Singularzulassung als RA bei dem
BGH zu erteilen, weil das in den §§ 164 bis 170 BRAO gere-
gelte Verfahren, das die Aufnahme des Bewerbers in Vor-
schlagslisten, dessen Wahl durch den Wahlausschuss und die
abschliefende Auswahl durch das BMJ vorsieht, mit Art. 12
Abs. 1, Art. 3, Art. 20 Abs. 3 GG nicht vereinbar sei. Damit hat
der Ast. keinen Erfolg. Die Bestimmungen in §§ 164 bis 170
BRAO iiber das Auswahlverfahren fiir die Zulassung als RA bei
dem BGH sind nicht verfassungswidrig.

1. Durch § 170 Abs. 1 i.V.m. § 164 BRAO wird in die Berufs-
freiheit des RA (Art. 12 Abs. 1 GG) eingegriffen. Als RA bei dem
BGH kann nur zugelassen werden, wer das in §§ 164 ff. BRAO
vorgesehene Wahlverfahren durchlaufen hat. Diese Einschrén-
kung der Berufsfreiheit des RA betrifft nicht die Berufswahl,
sondern sie enthdlt nach der vom BVerfG gebilligten Rspr. des
Senats nur eine Berufsauslibungsregelung, mag sie auch Ele-
mente enthalten, die einer Beschrankung der Berufswahl| nahe
kommen (BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, 1 BvR 278/75, nicht
veroffentlicht, unter B | 1; BGH, Beschl. v. 14.5.1975 — AnwZ
7/75; 10.5.1978 — AnwZ 11/78 und 23.6.1980 — AnwZ 2/80,
jeweils nicht veroffentlicht; ferner BGH, Beschl. v. 28.2.1983 —
AnwZ 37/82, BRAK-Mitt. 1983, 135, 136 unter Il 2 b).

Das Verfahren nach §§ 164 ff. BRAO schrankt nicht die Freiheit
ein, den Beruf des RA zu wiahlen, sondern setzt lediglich der
Auslibung dieses Berufs mit Bezug auf einen speziellen Bereich
der einem RA erdffneten Tatigkeiten Grenzen. Um eine Ein-
schrankung des Grundrechts auf freie Berufswahl handelt es
sich hierbei nicht, weil die Tatigkeit als RA bei dem BGH kein
eigenstandiges Berufsbild begriindet. Zwar trifft der RA, der als
bei dem BGH zugelassener RA tétig wird, eine grundlegende
und auf Dauer ausgerichtete Entscheidung, eine — in berufli-
cher Hinsicht ,Lebensentscheidung” (vgl. BVerfGE 33, 125,
161 zum Facharzt). Nach seiner Zulassung muss er seine bishe-
rigen Mandate aufgeben. Er ist darauf angewiesen, neue Man-
danten zu gewinnen, die ihn mit der Vertretung in Revisionen
oder Beschwerden in Zivilsachen betrauen, und muss auch
eine bisherige Sozietdt aufgeben (§ 172a BRAO). Zudem ist
seine Postulationsfdhigkeit auf das Auftreten vor dem BGH, den
anderen obersten Gerichtshéfen des Bundes, dem gemeinsa-
men Senat der obersten Gerichtshdfe und dem BVerfG
beschrankt (§ 1772 BRAO). Auch benétigt der als RA bei dem

BGH zugelassene Anwalt spezielles Fachwissen fiir das Revisi-
ons- und Beschwerdeverfahren.

Diese Besonderheiten der Tétigkeit als RA bei dem BGH recht-
fertigen es aber nicht, die Entscheidung, sich dieser Tatigkeit zu
widmen, einer Berufswahl gleichzusetzen und die in §§ 164 ff.
BRAO geregelten Zulassungsvoraussetzungen nach den Maf-
staben fir die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Einschran-
kungen der Berufswahlfreiheit zu beurteilen. Da die Zulas-
sungsbeschrankungen fiir die Vertretung in zivilrechtlichen
Revisions- und Beschwerdeverfahren nur einen Teil der anwalt-
lichen Berufsauslibung betreffen und da dieser Teil infolge Ein-
schrankung des Revisionszugangs — vor der Reform des Revisi-
onsrechts: § 554 b ZPO a.F; seit Einflihrung der Zulassungsre-
vision: §§ 543, 544 ZPO, § 26 Nr. 8 und 9 EGZPO - seinerseits
begrenzt ist, konnen die Zulassungsbeschrankungen nach
§§ 164 ff. BRAO, wie das BVerfG ausgefiihrt hat, nicht den glei-
chen strengen Anforderungen unterliegen wie in den Fillen, in
denen qualifizierten Bewerbern der Zugang zu einem Beruf
aufgrund von Bedurfnispriifungen schlechthin versperrt wird
(Beschl. v. 24.3.1982, a.a.O. unter B 1 1).

Auch nach den Gesetzesmateria-
lien liegt den Zulassungsbe-
schrankungen in  §§ 164 ff.
BRAO  kein  eigenstindiges
Berufsbild des RA bei dem BGH
zugrunde. Die Zulassung als RA bei dem BGH ist nicht als ori-
gindre Zulassung zur Rechtsanwaltschaft ausgestaltet, sondern
als bloRer Zulassungswechsel innerhalb der — als Einheit ver-
standenen — Rechtsanwaltschaft (BT-Drucks. 3/120, 110 zu
§ 178). Die besondere Stellung der Rechtsanwaltschaft bei dem
BGH ist (nur) durch ihren Wirkungskreis bedingt; diese bleibt
aber ,ein Teil der gesamten Anwaltschaft” (BT-Drucks. 3/120,
110 zu § 176).

2. Gesetzliche Eingriffe in die Freiheit der Berufsausiibung sind
nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie — unter
Beachtung des Gebotes der VerhéltnismaRigkeit — durch hinrei-
chende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sind (BVerfGE
106, 216, 219 im Anschluss an BVerfGE 93, 362, 369 und
BVerfGE 103, 1, 10). Diesen Anforderungen geniigt das in
§§ 164 ff. BRAO geregelte Auswahlverfahren fiir die Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft bei dem BGH. Es gibt jedem Bewerber
eine faire Chance, entsprechend seiner Eignung beriicksichtigt
zu werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 3.8.2004, 1 BvR 135/00,
noch nicht verdffentlicht, Rdnr. 27).

a) Grinde des Gemeinwohls, die eine Einschrankung der
anwaltlichen Berufsausiibungsfreiheit hinsichtlich der Tatigkeit
als RA bei dem BGH rechtfertigen, liegen vor. Hierzu hat das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 24.3.1982 ausgefiihrt, dass
angesichts der fiir die anwaltliche Berufsausiibung verbleiben-
den vielfdltigen Moglichkeiten weder RAe unverhiltnismaRig
beeintrichtigt werden, noch im Ubrigen die durch Art. 12
Abs. 1 GG gezogenen Grenzen der gesetzgeberischen Rege-
lungsbefugnis iiberschritten werden, wenn der Gesetzgeber fiir
einen speziellen Teil der anwaltlichen Tatigkeit aus schwerwie-
genden Gemeinschaftsbelangen (Sicherung der Leistungs- und
Funktionsfahigkeit der Rechtsanwaltschaft beim BGH als eines
wichtigen Organs der Rechtspflege) Berufsausiibungsbeschran-
kungen als unerldsslich betrachtet (a.a.O. unter B 1 1).

Kein eigenstindiges
Berufsbild des RA
bei dem BGH

Diese Erwdgungen haben weiterhin Giiltigkeit.

Die Besonderheiten des zivil-
rechtlichen Revisionsrechts stel-
len hohe Anforderungen an den
bei dem BGH tdtigen RA. Sie
rechtfertigen es, nur solche
Bewerber als RA bei dem BGH zuzulassen, die fiir diese Tatig-

Hohe Anforderungen
des zivilrechtlichen
Revisionsrechts
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keit besonders qualifiziert sind (Senatsbeschl. v. 28.2.1983,
a.a.0. S. 136 unter I 2 b aa). Auch in seiner Entscheidung zur
VerfassungsmaRigkeit des Gebots der Singularzulassung der
RAe bei dem BGH (§ 171 BRAO) hat das BVerfG das tiberkom-
mene Gemeinwohlinteresse an einer Starkung der Rechtspflege
durch eine leistungsfahige und in Revisionssachen besonders
qualifizierte Anwaltschaft als legitim anerkannt (BVerfGE 106,
216, 220).

b) Die gesetzliche Ausgestaltung des Auswahlverfahrens gentigt
den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Mit den Bestim-
mungen in §§ 164 ff. BRAO wird nicht nur das Gemeinwohlin-
teresse an der Gewinnung besonders qualifizierter Bewerber
fur die Tatigkeit als RA bei dem BGH gewahrt, sondern auch
der Anspruch der Bewerber auf chancengleichen Zugang zu
dieser Tatigkeit.

aa) Die BRAO schreibt fiir die Zulassung als RA bei dem BGH
ein dreistufiges Verfahren vor.

Die Entscheidung dariiber, welche Bewerber dem Wahlaus-
schuss vorgeschlagen werden, obliegt den RAKn (§ 166 Abs. 2
BRAO) nach Malgabe der in § 166 Abs. 3 BRAO geregelten
Zulassungsvoraussetzungen und der personlichen und fach-
lichen Eignung der Bewerber (BT-Drucks. 3/120, 110 f. zu § 180
a.E.; BGH, Beschl. v. 28.2.1983, a.a.0. S. 136 unter Il 2 b aa).
Das Vorschlagsrecht der BRAK auf der Grundlage der Vor-
schldge der RAKn gewahrleistet eine flichendeckende Einbezie-
hung aller geeigneten Bewerber und bietet Bewerbern aus allen
RAKn die Chance, an der Wahl teilzunehmen. Die Vorstinde
der RAKn beurteilen die Eignung eines Bewerbers aufgrund
ihrer Erfahrungen hinsichtlich dessen bisheriger anwaltlicher
Tatigkeit (vgl. BGH, Beschl. v. 28.2.1983, a.a.O.). Die BRAK
vergleicht dariiber hinaus die Bewerber aus den verschiedenen
RAK-Bezirken miteinander. Die RAK bei dem BGH schlief8lich
bringt die besondere Sachkunde der bei dem BGH bereits zuge-
lassenen RAe ein, ohne dass deren Interessen bei dem Vor-
schlagsrecht oder im Wahlausschuss ein Ubergewicht erlangen
kénnen (BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, a.a.O. unter B Il 1).

Die anschlieBende Entscheidung dariiber, welche Bewerber
dem BMJ benannt werden, fillt in einer Wahl, der ebenfalls
eine Prifung der personlichen und fachlichen Eignung des
Bewerbers zugrunde liegt (§ 167 Abs. 1 BRAO). Im Wahlaus-
schuss (§ 165 Abs. 1 BRAO) wirken aufSer den wahlberechtig-
ten RAen der Prasident und die Vorsitzenden Richter der Zivil-
senate des BGH mit, die insbesondere die aus der richterlichen
Sicht zu stellenden Anforderungen an einen zivilrechtlichen
Revisionsanwalt zur Geltung bringen.

Auch die abschlielende Entscheidung des BMJ dariiber, wel-
che Bewerber aus dem Kreis der vom Wahlausschuss benann-
ten zur Rechtsanwaltschaft bei dem BGH zugelassen werden,
ist kein Formalakt, sondern beruht nochmals auf einer selbst-
standigen Priifung, welche der vom Wahlausschuss benannten
Bewerber fiir die Zulassung als RA bei dem BGH am besten
geeignet sind (Feuerich/Weyland, a.a.O., § 170 Rdnr. 5).

Dieses — auf allen drei Stufen
dem Prinzip der Bestenauslese
verpflichtete — Auswahlverfah-
ren nach §§ 164 ff. BRAO ist
geeignet und erforderlich, um das legitime Gemeinwohlinter-
esse an einer Starkung der Rechtspflege durch eine leistungsfa-
hige und in Revisionssachen besonders qualifizierte Anwalt-
schaft zu verfolgen. Sachgerechte Verfahrensalternativen fiir die
Auswahl der am besten qualifizierten Bewerber sind zwar vor-
stellbar, begriinden aber nicht die Verfassungswidrigkeit der
gegenwadrtigen Regelung.

Prinzip der Bestenaus-
lese erforderlich

bb) Es begegnet insbesondere keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken, dass der Entscheidung des BMJ tiber die Zulassung

als RA bei dem BGH eine Wahl vorausgeht. In einem demokra-
tischen Rechtssystem kann nicht zweifelhaft sein, dass Personal-
entscheidungen auf der Grundlage von Wahlen getroffen wer-
den dirfen (BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, a.a.O. unter B | 3).
Das GG sieht fiir die Ernennung von Berufsrichtern und ehren-
amtlichen Richtern ein Wahlverfahren ausdriicklich vor (vgl.
Art. 94 Abs. 1, 95 Abs. 2, 98 Abs. 4 GG). Das Wahlverfahren
nach der BRAO entspricht weitgehend dem Verfahren zur
Richterwahl nach dem Richterwahlgesetz. Der Richterwahlaus-
schuss hat als Vorbild fiir den Wahlausschuss fiir RAe bei dem
BGH gedient (BT-Drucks. 3/120, 110 zu § 178).

Die Vorschriften Uber die Zusammensetzung des Wahlaus-
schusses und iiber dessen Verfahren in §§ 165 ff. BRAO versto-
Ren ebenfalls nicht gegen Grundrechte des Bewerbers. Hierzu
hat das BVerfG in seiner Entscheidung v. 24.3.1982 ausgefiihrt,
dass das in § 165 Abs. 1 BRAO vorgesehene Zusammenwirken
aller Krdfte, die ein berechtigtes Interesse an der Auswahl
haben, Sachverstand und Objektivitdt bei der Auswahl am
ehesten gewihrleiste und auch hinldnglich geeignet erscheine,
unterschiedliche Motivationen auszugleichen (a.a.O. unter B |
3). Im Ubrigen lasse die gesetzliche Regelung eine gerichtliche
Uberpriifung durch den Anwaltssenat des BGH zu, ob in einem
konkreten Wahlverfahren der Grundsatz der Wahl- und Chan-
cengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt worden sei (a.a.0.).

Auch diese Erwdgungen des BVerfG, denen die st. Rspr. des
Senats zur — nach der Natur der Sache begrenzten — gericht-
lichen Uberpriifung der im Auswahlverfahren getroffenen Ent-
scheidungen entspricht (Senatsbeschl. v. 28.2.1983, a.a.O.
unter Il T und 2 m.N.), sind weiterhin giiltig. Entgegen der Auf-
fassung des Ast. verstofit es nicht gegen Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG, dass die Eignungsanforderungen fiir die Zulassung als RA
bei dem BGH und die Kriterien fiir die Auswahl unter mehreren
geeigneten Bewerbern vom Gesetzgeber nicht im Einzelnen
geregelt worden sind.

Eine gesetzliche Normierung der
Eignungskriterien ist erforderlich,
wenn es um den Zugang zu
einem Beruf geht (vgl. BVerfGE
33, 125, 163 und 75, 295). Die
Bestimmungen Uber die Zulassung als RA bei dem BGH stellen
jedoch, wie dargelegt, nur eine Berufsausiibungsregelung dar
(BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, a.a.O. unter B | 1). Unter diesen
Umstdnden reicht es aus, dass die gesetzlichen Vorschriften
Sachverstand und Objektivitdt im Auswahlverfahren durch das
Zusammenwirken aller Kréfte, die ein berechtigtes Interesse an
der Auswahl haben, gewdhrleisten (BVerfG, a.a.O. unter B | 3).

Normierung der
Eignungskriterien
nicht notwendig

¢) Auch die nicht auf die Eignung des Bewerbers, sondern auf
den objektiven Bedarf abstellende Regelung in § 168 Abs. 2
BRAO, nach welcher der Wahlausschuss aus den Vorschlagslis-
ten die doppelte Anzahl von RAen benennt, die er fiir die
Zulassung bei dem BGH fiir angemessen halt, ist nicht verfas-
sungswidrig.

aa) Die Vorschrift des § 168
Abs. 2 BRAO verstolit nicht
gegen das verfassungsrechtliche
Bestimmtheitsgebot (Art. 20
Abs.3  GG). Zwar hat der
Gesetzgeber dem mit der Bedarfspriifung beauftragten Wahl-
ausschuss in § 168 Abs. 2 BRAO keine Vorgaben zur Bestim-
mung der Anzahl zuzulassender RAe bei dem BGH gemacht,
sondern hierfiir den unbestimmten Rechtsbegriff ,angemessen”
verwandt. Der Umstand, dass das Gesetz keine Kriterien fiir die
Bemessung der Neuzulassungen vorsieht, wird aber dadurch
ausgeglichen, dass Uber die Anzahl der Neuzulassungen der
sachkundig und gemischt zusammengesetzte Wahlausschuss

Bedarfspriifung unter-
liegt gerichtlicher
Kontrolle
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(§ 165 Abs. 1 BRAO) entscheidet, dessen Zusammensetzung
sicherstellt, dass partikulare Motivationen und Interessen nicht
zu Lasten der Objektivitdt der Auswahlentscheidung gehen
(BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982, a.a.O. unter B | 1).

bb) Ob die konkreten Entscheidungen des Wahlausschusses
tiber die jeweils erforderlichen Neuzulassungen zu Bedenken
Anlass geben konnten, unterliegt gerichtlicher Kontrolle (vgl.
BVerfG, a.a.O. unter B I 1), ist im vorliegenden Verfahren aber
nicht zu prifen, weil der Ast. nur die gesetzliche Regelung
selbst angreift, nicht aber eine bestimmte Wahl und die dieser
Wahl vorausgegangene Beschlussfassung tber die Zahl der
Neuzulassungen. Es geht hier nur um die grundsatzliche Frage,
ob eine Beschrankung der Anzahl der bei dem BGH zugelasse-
nen RAe, wie sie in § 168 Abs. 2 BRAO geregelt ist, in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht iiberhaupt zuldssig ist. Das BVerfG
hat dies in seiner Entscheidung v. 24.3.1982 bejaht, indem es
die Regelung in § 168 Abs. 2 BRAO erortert und gebilligt hat
(a.a.0. unter B 1 1). Die neuere Rspr. des BVerfG rechtfertigt
keine andere Beurteilung.

aaa) Die Bestimmung in § 168 Abs. 2 BRAO rdumt dem Wahl-
ausschuss einen Beurteilungsspielraum bei der Bestimmung
der angemessenen Zahl der bei dem BGH zuzulassenden RAe
ein. Deren Anzahl hat sich — ebenso wie bei der Bedarfspri-
fung fir die Bestellung eines Notars (§ 4 BNotO) — nach den
Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege zu richten.
Bezugspunkt fiir die Bemessung der Neuzulassungen ist dem-
entsprechend der Geschéftsanfall bei den Zivilsenaten des
BGH. Im Hinblick darauf hat der Wahlausschuss bei der ihm
obliegenden Bedarfspriifung das Bediirfnis nach einer ange-
messenen Versorgung der Rechtsuchenden, die Wahrung einer
geordneten Altersstruktur der Rechtsanwaltschaft bei dem BGH
und das Vorhandensein ausreichender Betdtigungsmaoglichkei-
ten fiir die bei dem BGH zugelassenen Anwalte zu beriicksich-
tigen (vgl. BMJ, Vorschldge zur Neuregelung des Rechts der
Rechtsanwaltschaft bei dem BGH, Bericht der Kommission,
1998, S. 35). Diese Kriterien — auch das zuletzt genannte — sind
weiterhin sachgerecht, um das Gemeinwohlinteresse an einer
leistungsfahigen und in Revisionssachen besonders qualifizier-
ten Anwaltschaft (BVerfGE 106, 216, 220) zu verfolgen und
auch in Zukunft besonders qualifizierte Bewerber als RAe bei
dem BGH zu gewinnen (Kommissionsbericht, S. 33).

bbb) In seiner Entscheidung vom 31.10.2002 (BVerfGE 106,
216) hat das BVerfG das Festhalten an einer eigenstdndigen
Rechtsanwaltschaft bei dem BGH erneut gebilligt. Es hat das
Gebot der Singularzulassung der RAe bei dem BGH (§ 171
BRAO) als weiterhin mit dem Verfassungsrecht, insbesondere
Art. 12 Abs. T GG, vereinbar angesehen (a.a.O, 222 f.). Zwar
folgt daraus nicht ohne weiteres die Zuldssigkeit einer zahlen-
mafigen Beschrankung der bei dem BGH zugelassenen RAe,
wie sie § 168 Abs. 2 BRAO vorsieht. Beide Regelungen hdngen
aber insofern sachlich eng zusammen, als das Gebot der Singu-
larzulassung eine zahlenmaRige Beschrankung der ausschliel’-
lich bei dem BGH zugelassenen Rechtsanwaltschaft geradezu
fordert. Ohne eine Bedarfsregelung (§ 168 Abs. 2 BRAO) wadre
das Institut einer besonderen Rechtsanwaltschaft, die aus-
schlieBlich bei dem BGH zugelassen ist (§ 171 BRAO) und im
Wesentlichen auch nur vor diesem Gericht auftreten kann
(§ 172 BRAO), nicht aufrechtzuerhalten. Die vom BVerfG als
verfassungsgemdl angesehene Einheit von berufsrechtlicher
Lokalisation (§§ 171, 18 BRAQ), eingeschrankter Postulations-
fahigkeit (§ 172 BRAO) und Kanzleisitz (§ 27 BRAO) der RAe
bei dem BGH (a.a.0., 223) setzt die fortbestehende Zulassig-
keit der Bedarfspriifung nach § 168 Abs. 2 BRAO voraus.

Der enge sachliche Zusammen-
hang der Regelungen in § 168
Abs. 2 BRAO einerseits und
§§ 171, 172 (sowie §172a)
BRAO andererseits ergibt sich
daraus, dass dem RA bei dem BGH die — allein ihm obliegen-
den - Beschrdnkungen seiner Berufsausiibungsfreiheit in
§§ 171 ff. BRAO im Interesse der Rechtspflege nur auferlegt
werden konnen, wenn dem im Wesentlichen auf die Bearbei-
tung zivilrechtlicher Revisionsverfahren beschrankten RA bei
dem BGH ein ausreichendes Betdtigungsfeld offen steht, das
ihm auch in wirtschaftlicher Hinsicht eine berufliche Existenz
ermdglicht. Gerade besonders gute und qualifizierte RAe sind
fur eine ausschlieRliche Tétigkeit bei dem BGH, die von ihnen
die Aufgabe ihrer bisherigen Sozietiten und ihrer bisherigen
Mandate verlangt, nur zu gewinnen, wenn ihnen bei dem BGH
eine ausfiillende Beschéftigung mit ausreichendem wirtschaftli-
chen Ertrag geboten wird (Kommissionsbericht, S. 33).

Singularzulassung im
Interesse der
Rechtspflege

ccc) Die vom BVerfG (a.a.O., 222 f.) aufgeworfene Frage nach
den Auswirkungen der Reform des Zivilprozesses, insbeson-
dere der Einflihrung der Nichtzulassungsbeschwerde gem.
§ 544 ZPO n.F. auf das Revisionsverfahren, ist gegenwartig
dahin zu beantworten, dass das Gebot der Singularzulassung
nach § 171 BRAO - und damit auch die Bedarfsprifung nach
§ 168 Abs. 2 BRAO — weiterhin sachlich gerechtfertigt sind.

Die Anderung des Revisions-
rechts hat nicht zu einer derarti-
gen Veranderung der Geschifts-
belastung der Zivilsenate des
BGH gefiihrt, dass im Hinblick
auf das Interesse der Rechtspflege eine Offnung der Tétigkeit
der RAe bei dem BGH fiir eine unbegrenzte Anzahl von RAen
vertretbar oder gar geboten erscheinen liee. Hinzu kommt,
dass selbst eine Steigerung der Rechtsmitteleingdnge bei dem
BGH aufgrund der mit der Reform des Zivilprozesses neu ein-
gefiihrten Rechtsmittel — Nichtzulassungsbeschwerde und
Rechtsbeschwerde — nicht ohne weiteres zu einer Steigerung
des wirtschaftlichen Ertrags der RAe bei dem BGH flihren
wiirde. Denn aufgrund der streitwertunabhéngigen Statthaftig-
keit von zugelassenen Revisionen sowie von Rechtsbeschwer-
den und - vorbehaltlich einer Gesetzesdanderung — ab 1.1.2007
(§26 Nr.8 EGZPO) auch von Nichtzulassungsbeschwerden
sowie aufgrund des Umstands, dass Revisionen — anders als
nach friherem Recht - sowie Nichtzulassungsbeschwerden
und Rechtsbeschwerden auch gegen Rechtsmittelentscheidun-
gen des LG mit vergleichsweise niedrigem Streitwert statthaft
sind, zeichnet sich jetzt bereits ab, dass sich die wirtschaftliche
Situation der bei dem BGH zugelassenen RAe durch die
Reform des Zivilprozessrechts jedenfalls nicht verbessert hat
und deshalb — im Interesse der Rechtspflege an einer leistungs-
fihigen und in Revisionssachen besonders qualifizierten
Anwaltschaft (BVerfGE 106, 216, 220) - ein Wegfall der
Beschrankung des Zugangs zur Rechtsanwaltschaft bei dem
BGH nicht sachgerecht ware.

Neues Revisionsrecht
rechtfertigt keine
Anderung

Anwaltsgerichtshofe

Zulassung — Widerruf wegen Vermogensverfalls
BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 7

*1. Die Aufgabe der eigenen Kanzlei und die Aufnahme einer
Tatigkeit als angestellter RA ist auch im Hinblick auf die Entschei-
dung des BGH v. 18.10.2004 (BRAK-Mitt. 2005, 86) nicht geeig-
net, eine Gefihrdung der Interessen der Rechtsuchenden infolge
eines Vermogensverfalls auszuschlieRen, wenn sich ein RA erst
unter dem Druck eines Widerrufsverfahrens dazu entschliefit,
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einen Anstellungsvertrag — unter dem Vorbehalt der ,Wiederher-
stellung seiner anwaltlichen Zulassung” — abzuschlieRen.

*2. In diesem Zusammenhang muss auch beriicksichtigt werden,
ob ein RA seinen Beruf bisher frei von Beanstandungen ausge-
fithrt hat.

Schleswig-Holsteinischer AGH, Beschl. v. 2.5.2005 — 2 AGH 12/04
(n.r.)

Volltext unter www.brak.de

Pflicht des Sozius zur Ubernahme der Mandate eines ver-
storbenen Kollegen

BRAO § 55

*1. Bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die Bestellung eines
Abwicklers ist es zwar grundsitzlich unerheblich, ob der verstor-
bene RA alleine praktiziert hat oder im Rahmen einer Sozietit
tatig war. Allerdings kommt diesem Umstand eine maBgebliche
Bedeutung bei der Ausiibung des Ermessens zu. Bei der Kanzlei
eines Einzelanwalts diirfte die Notwendigkeit der Bestellung eines
Abwicklers die Regel, bei einem Mitglied einer Sozietit die Aus-
nahme sein, da im letzteren Fall die Mandate durch die anderen
Sozietitsmitglieder betreut werden konnen.

*2. Es kommt nicht darauf an, ob ein Sozius personlich in der Lage
ist, die nun fiir ihn zusitzlich anfallende Arbeit alleine zu bewalti-
gen. Soweit dadurch eine personliche Uberlastung der anderen
Sozietitsmitglieder eintritt, konnen sie durch Einstellung zusitzli-
cher RAe Abhilfe schaffen.

*3. Die zwischen einem Sozius und den Erben des verstorbenen
RA bestehenden Auseinandersetzungsprobleme werden auch
durch die Bestellung eines Abwicklers nicht zwangslaufig gelost.
Die alleinige Bestellung zu diesem Zweck entspricht jedenfalls
nicht den gesetzlichen Intentionen.

Bayerischer AGH, Beschl. v. 28.4.2005 — BayAGH | — 4/05 (n.r.)

Aus den Griinden:

I. 1. Der Ast. betrieb zusammen mit dem am 12.1.2005 verstor-
benen RA ... eine RA-Kanzlei in der Rechtsform einer GbR. Ein
schriftlicher Gesellschaftsvertrag wurde nicht vereinbart, insbe-
sondere eine Regelung der Rechtsnachfolge ist nicht erfolgt.

Die Erbin des Verstorbenen ist nicht als RAin zugelassen, eine
Liquidation der GbR ist noch nicht erfolgt. Im Rahmen eines
zwischen der Erbin des Verstorbenen und dem Ast. vor dem LG

durchgefiihrten einstweiligen Verfligungsverfahrens (...)
einigten sich die Parteien mit Prozessvergleich v. 10.2.2005
u.a. darauf, dass zur Abwicklung der Sozietdt ein Abwickler
gem. § 55 BRAO durch die Landesjustizverwaltung bestellt
werden soll.

2. Die Agin. hat mit Schreiben v. 21.2.2005 die Bestellung
eines Abwicklers abgelehnt und hat dies damit begriindet, dass
weder die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir vorlagen, noch
eine Notwendigkeit hierfiir bestehe. Die Agin. hat zugleich die
Durchfiihrung einer Vermittlung nach § 73 Abs. 2 Ziff. 3 BRAO
oder eines Schlichtungsverfahrens nach der Schiedsgutachten-
und Schlichtungsordnung der RAK ... angeboten.

3. Gegen diese ablehnende Entscheidung der RAK wendet sich
der Ast. mit seinem Schriftsatz v. 23.2.2005 und begehrt wei-
terhin die Bestellung eines Abwicklers sowie den Erlass einer
einstweiligen Anordnung dahingehend, dass fiir die Dauer von
vorldufig zwei Monaten ein Abwickler bestellt wird. Zur
Begriindung fiihrt er im Wesentlichen an, er sei zu einer
Abwicklung im Wege der Notgeschéftsfiihrung nicht in der
Lage, ohne dass Mandate in Mitleidenschaft gezogen werden,
zumal die Erbin des Verstorbenen auch bereits Konten der
BGB-Gesellschaft gesperrt habe und der Ast. wegen der Uber-
lastung bereits drztliche Hilfe in Anspruch nehmen musste.

4. Die Agin widersetzt sich der begehrten Bestellung eines
Abwicklers. Sie ist der Ansicht, der Ast. kdnne als Notgeschafts-
fihrer der BGB-Gesellschaft in Liquidation alle Mandate bear-
beiten, einer etwaigen Uberlastung kdnne durch die Einstel-
lung weiterer Anwdlte begegnet werden.

5. Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die
Schriftsdtze des Ast. v. 23.2.2005 und v. 7.3.2005 sowie den
Schriftsatz der Agin. v. 21.4.2005 Bezug genommen.

II. 1. Der Erlass einstweiliger Anordnungen ist gem. §§ 223, 40
Abs. 3 BRAO, 24 Abs. 3 FGG grundsatzlich zuldssig.

Allerdings ist fraglich, ob dies mit dem hier zur Entscheidung
anstehenden Inhalt geschehen kann, da das Gericht grundsétz-
lich nur Anordnungen hinsichtlich der bereits eingetretenen
Wirkungen erlassen, nicht aber erst auf diesem Wege Verfi-
gungen erst Wirksamkeit verschaffen kann (vgl. Feuerich/Wey-
land, BRAO, §40 Rdnr. 61). Eine nur vorldufige Bestellung
eines Abwicklers ist mit dem Amt des Abwicklers schwerlich
vereinbar, zumal auch das Gesetz selbst keinen nur vorlaufigen
Abwickler kennt. SchlieBlich wiirde die Anordnung der Bestel-
lung (zumindest teilweise) zu einer Vorwegnahme der Haupt-
sache fihren. Darauf kommt es aber letztlich nicht mehr an,
nachdem schon der Anordnungsanspruch aus den nachfolgen-
den Griinden nicht besteht.

2. Der Ast. ist durch die Entscheidung der Agin., keinen
Abwickler gem. § 55 BRAO zu bestellen, nicht in seinen Rech-
ten beeintrachtigt (§ 223 Abs. 1 BRAO), da sich die Entschei-
dung nicht als rechtswidrig erweist.

Die Bestellung eines Abwicklers
ist gem. § 55 Abs. 1 BRAO fiir
den Fall des Todes eines RA vor-
gesehen, wobei der zustdndigen
RAK (§ 224a BRAO) ein pflichtgemaRes Ermessen (,kann“) ein-
gerdumt ist (Feuerich/Weyland, BRAO, § 55 Rdnr. 5). Die Maf-
nahme hat Fiirsorgecharakter und dient in erster Linie den Inte-
ressen der Rechtsuchenden und dem Interesse an der Sicher-
heit des Rechtsverkehrs. Die Mandanten des verstorbenen RA
haben ein berechtigtes Interesse daran, dass ihre Rechtsstreitig-
keiten moglichst ohne Zeitverlust und Mehrkosten abgewickelt
werden, gleichzeitig wird aber auch den Erben des Verstorbe-
nen die Moglichkeit eroffnet, die Praxis zu verwerten (Feuerich/
Weyland, BRAO, § 55 Rdnr. 2).

Bei der Priifung der Voraussetzungen fiir die Bestellung eines
Abwicklers ist es zwar grundsétzlich unerheblich, ob der ver-
storbene RA alleine praktiziert hat oder im Rahmen einer Sozi-
etdt oder Biirogemeinschaft. Allerdings kommt diesem
Umstand eine maBgebliche Bedeutung bei der Ausiibung des
Ermessens zu. Bei der Kanzlei eines Einzelanwalts diirfte die
Notwendigkeit der Bestellung eines Abwicklers die Regel, bei
einem Mitglied einer Sozietéit eher die Ausnahme sein, da im
letzteren Fall die Mandate durch die anderen Sozietdtsmitglie-
der betreut werden konnen. So liegt der Fall aber hier.

PflichtgemdRes
Ermessen der RAK

Der Ast. ist als Mitgesellschafter des Verstorbenen grundsétz-
lich in der Lage, die bislang vom Verstorbenen betreuten Man-
date nur selbst fortzufiihren, zumal die Mandate — soweit
ersichtlich — auch alle der Sozietdt erteilt waren. Insoweit
kommt es auch nicht darauf an, ob der Ast. personlich in der
Lage ist, die nun fir ihn zusdtzlich anfallende Arbeit allein zu
bewiltigen.

Soweit — wie dies eher regelméa-
Rig der Fall sein diirfte — dadurch
eine personliche Uberlastung der
anderen Sozietdtsmitglieder ein-
tritt, konnen sie durch Einstellung zusdtzlicher RAe Abhilfe
schaffen.

Personliche Uber-
lastung unerheblich
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Es ergibt sich auch keine andere Beurteilung aus dem
Umstand, dass der Ast. alleiniger Mitgesellschafter des Verstor-
benen war. Konsequenz dieser Tatsache ist lediglich, dass die
Gesellschaft sich damit in Liquidation befindet (§ 727 BGB)
und der Ast., dessen Geschaftsfiihrungsbefugnis bis zur Beendi-
gung fortbesteht (§§ 729, 720 BGB), die erforderlichen MaR-
nahmen ergreifen und insbesondere auch zusatzliche RAe fiir
die Bearbeitung der Mandate des Verstorbenen einstellen kann.
Die zwischen dem Ast. und der Erbin des verstorbenen Mitge-
sellschafters bestehenden Auseinandersetzungsprobleme wer-
den durch die Bestellung eines Abwicklers nicht zwangslaufig
gelost. Die Bestellung zu diesem Zweck entspricht auch den
gesetzlichen Intentionen.

Vor diesem Hintergrund ist die Ermessensentscheidung der
Agin. rechtlich nicht zu beanstanden, so dass der Antrag auf
gerichtliche Entscheidung — iiber den noch endgiiltig zu ent-
scheiden sein wird, falls keine das Verfahren beendende Erkla-
rung abgegeben wird — keine Aussicht auf Erfolg hat.

Somit erweist sich auch der Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung als unbegriindet.

Verstol® gegen das Verbot widerstreitender Interessen
BRAO § 43a Abs. 4; BORA § 3 Abs. 2

*1. Die Entscheidung des BVerfG, mit dem es § 3 Abs. 2 BORA fiir
mit Art. 12 GG unvereinbar und nichtig erklirt hat (BRAK-Mitt.
2003, 231), steht einer Sanktionierung von zwei in einer Kanzlei
verbundenen RAen, die Mandanten in ihren gegenlaufigen Inter-
essen vertreten, auch dann nicht entgegen, wenn sich diese hier-
mit ausdriicklich einverstanden erklart haben.

*2. Zwar bezieht sich § 43a Abs. 4 BRAO nach seinem Wortlaut
nur auf den Einzelanwalt, der in derselben Sache Parteien mit
gegenldufigen Interessen vertritt. Eine am Zweck dieser Regelung
orientierte Auslegung ergibt allerdings, dass auch in einer Kanzlei
verbundene RAe diesem Verbot unterliegen, wenn im konkreten
Einzelfall ein Interessenkonflikt besteht.

*3. Es liegt auf der Hand, dass insbesondere wegen der wirtschaft-
lichen Abhingigkeit schwerwiegende Interessenkonflikte auftre-
ten konnen, wenn ein Kanzleiinhaber und ein bei diesem ange-
stellter RA widerstreitende Mandate vertreten. Aber auch in
Sozietiten sind Interessenkonflikte moglich, weil die Gefahr
besteht, dass ein Mandat als das fiir die Kanzlei wertvollere ange-
sehen wird oder durch Organisationsmalnahmen nicht hinrei-
chend dafiir Sorge getragen werden kann, dass dem ,gegneri-
schen RA“ nicht versehentlich fiir ihn nicht bestimmte Informati-
onen zuflieBen.

Bayerischer AGH, Beschl. v. 6.4.2005 — BayAGH | - 31/04

Aus den Griinden:

1. Die Astin. begehrt gerichtliche Entscheidung tber die Einlei-
tung eines anwaltsgerichtlichen Verfahrens durch die Staatsan-
waltschaft bei dem OLG ... gegen die RAe ... und ...

Die Astin. hat auf Beschwerde des mittlerweile verstorbenen
Vorsitzenden Richters am OLG ... ein Beschwerdeverfahren
gegen die beiden vorgenannten RAe eingeleitet. Diesem lag
folgender Vorwurf zu Grunde:

RA ... hatte in den vergangenen Jahren zundchst in einem Straf-
verfahren Herrn ..., dem Untreue u.a. zu Lasten seines friiheren
Vertragspartners gelegt wurde, vertreten. Er hatte dessen Vertre-
tung auch bei einer zivilrechtlichen Schadensersatzklage, die
der Geschddigte ... vertreten durch RA ..., gegen Herrn ...
fuhrte, inne. Herr ... wurde erstinstanzlich durch das LG ... zu

Schadensersatz in Héhe von 16.200,00 Euro verurteilt. Gegen
dieses Urteil legten beide Parteien Berufung zum OLG ... ein.

RA ... beendete im Folgenden seine Tatigkeit als RA wegen
Krankheit.

Der Astin. liegen nach ihren Angaben aus verschiedenen
Beschwerdeverfahren Kenntnisse dariiber vor, dass Herr RA ...
die Kanzlei von RA ... ibernommen hat, zumindest aber einen
wesentlichen Teil der Akten dieser Kanzlei und deren zu
Grunde liegenden Mandate und Forderungen.

In dem Berufungsverfahren vor dem OLG ... zeigte sich als
neuer anwaltlicher Vertreter an Stelle von RA ... RA ... an. Die-
ser ist nach Kenntnissen der Astin. in der Kanzlei des RA ...
tatig, wird jedoch auf dem Kanzleibriefkopf nicht aufgefiihrt.

Im Berufungsverfahren vor dem OLG ... nahm RA ... fiir den
KI., ..., die Klage zuriick. Der Bekl., ..., gab im Gegenzug die
Erkldrung ab, fiir den Schaden aufzukommen, wenn dieser sich
nicht anderweitig realisieren lasse. Der Kl. ibernahm die
wesentlichen Kosten des Verfahrens. Im Anschluss an den Ver-
gleich legte RA ... sein Mandat nieder.

In dem auf Veranlassung des Vorsitzenden Richters am OLG ...
unter Hinweis auf § 3 Abs. 2 BORA eingeleiteten Beschwerde-
verfahren beriefen sich die RAe ... und ... in erster Linie auf die
Entscheidung des BVerfG v. 3.7.2003, wonach §3 Abs.2
BORA mit dem Grundgesetz unvereinbar und deshalb nichtig
sei. Sie behaupteten ferner, die Verfahrensweise sei bereits vor
Aufnahme des Mandats ... durch RA ... mit RA ... abgesprochen
gewesen. Im Ubrigen seien beide Mandanten ... und ... mit die-
ser Verfahrensweise einverstanden gewesen.

Die Astin. hat ihre Akten der Agin. aufgrund Beschlusses ihres
Vorstandes v. 26.6.2003 mit Schreiben vom gleichen Tag vor-
gelegt und die Einleitung eines anwaltsgerichtlichen Verfahrens
beantragt. Die Agin. hat mit Verfligung v. 8.9.2004 die Einlei-
tung eines standesrechtlichen Ermittlungsverfahrens abgelehnt,
da ein schuldhaftes standeswidriges Verhalten nicht nachweis-
bar sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich der Antrag auf gerichtliche
Entscheidung gem. § 122 Abs. 2 BRAO v. 11.10.2004, einge-
gangen beim Bayerischen AGH am 12.10.2004.

Die Astin. ist der Meinung, dass die Agin. bei ihrer Entschei-
dung sowohl die rechtlichen Gegebenheiten anwaltlichen
Berufsrechts, insbesondere die rechtlichen Inhalte des § 43a
BRAQ, als auch die Rechtsfolgen des Urteils des BVerfG v.
3.7.2003 - 1 BvR 238/01 — verkannt habe.

Die Agin. vertrete erkennbar die Auffassung, dass aufgrund des
Urteils des BVerfG RAe, die sich zur Berufsausiibung verbun-
den haben, sich generell nicht mehr berufswidrig dadurch ver-
hielten, dass sie zwei Verfahrensgegner eines einzigen (kontra-
diktorischen) Verfahrens wechselseitig vertreten, wenn diese
sich mit der Erkldrung verteidigten, die Mandantschaft habe
diese Konstellation erkannt und sei damit einverstanden.

Diese Meinung sei unzutreffend. Das BVerfG habe zwar die
Vorschrift des § 3 Abs. 2 BRAO fiir nichtig erklart, zugleich
jedoch klargestellt, dass weiterhin im Einzelfall zu priifen sei,
ob die Vertretung streitiger Mandate innerhalb einer Kanzlei
mit § 43a Abs. 4 BRAO vereinbar sei.

Der Entscheidung des BVerfG habe ein Fall zu Grunde gelegen,
in dem es zu keiner tatsdchlichen kollidierenden Interessenver-
tretung gekommen sei. Die gleichzeitige Vertretung auch des
Gegners innerhalb einer Sozietdt in derselben Rechtssache
stelle einen viel starkeren Eingriff in die Sicherheit und Funk-
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tion der Rechtspflege dar. Bei dieser Konstellation bestehe die
greifbare Gefahr von Absprachen zu Lasten des Mandanten
sowie von Verschwiegenheitsverletzung, von Vertrauensbruch
oder von Konflikten zwischen dem Anwalt als Arbeitgeber und
dem anderen Anwalt als Arbeitnehmer zu Lasten eines der bei-
den Mandanten.

Eine derartige Konstellation miisse daher stets zu einer konkre-
ten Vertretung widerstreitender Interessen fiihren. Mit einer sol-
chen konne sich der Mandant auch nicht einverstanden erkla-
ren, da eine solche Beschadigung der Rechtspflege nicht zu sei-
ner Disposition stehen kénne.

Eine Vertretung widerstreitender Interessen sei im vorliegenden
Fall evident. Der in erster Instanz teilweise obsiegende Kl. habe
durch einen Vergleich erkennbar grundlos und im Ergebnis
ohne Gegenleistung einen vorldufig vollstreckbaren Titel aufge-
geben, obwohl seine Aussichten, diesen Titel auch in der Beru-
fungsinstanz behalten zu kdnnen, tiberdeutlich gewesen seien.

Die Astin. beantragt daher, die Agin. zu verpflichten, unter Auf-
hebung ihrer Verfiigung v. 8.9.2004 - AZ: EV 35/04 - das
anwaltsgerichtliche Verfahren gegen die Beschwerdegegner
einzuleiten.

Die Agin. beantragt, den Antrag als unzuldssig, vorsorglich als
unbegriindet zu verwerfen.

Die Agin. hdlt den Antrag fiir unzuldssig, weil er den inhaltli-
chen Anforderungen des § 122 Abs.2 Satz1 BRAO nicht
gerecht werde. Der Gang des Verfahrens, der Inhalt der ange-
griffenen Verfigung und die Griinde fiir deren behauptete
Unrichtigkeit wiirden nicht geschildert. Die Bezugnahme auf
beizuziehende Akten geniige zur Darlegung des Gangs des
Ermittlungsverfahrens nicht.

Der Antrag enthalte ferner keine Angaben zum Datum des
Zugangs der Ablehnungsverfiigung bei der Astin. Da auch aus
anderen Angaben der Antragsschrift nicht auf diesen Zeitpunkt
geschlossen werden konne, kénne schon nicht festgestellt wer-
den, ob die Astin. die Frist des § 122 Abs. 2 Satz 1 BRAO ein-
gehalten habe.

Der Antrag sei im Ubrigen aus den in der Verfiigung v.
8.9.2004 genannten Griinden auch unbegriindet.

Die Astin. trdgt erganzend vor, dass nach ihrer Auffassung die
Rspr. zu § 172 StPO auf § 122 BRAO nicht (ibertragen werden
konne, da unterschiedliche Zwecke verfolgt wiirden. Sie habe
die formellen Anforderungen des § 122 Abs. 2 Satz 2 BRAO in
ihrem Antrag erfiillt und eine aus sich heraus verstindliche
Sachdarstellung abgegeben.

Die Verfiigung der Agin. sei bei ihr am 13.9.2004 eingegangen.
Beigezogen ist die Ermittlungsakte — EV 35/04 — der Agin.

Zum weiteren Sachvortrag wird auf die eingereichten Schrift-
sdatze Bezug genommen.

IIl. Der gem. § 122 Abs. 2 Satz 1 BRAO statthafte Antrag auf
gerichtliche Entscheidung ist unzuldssig.

Nach § 122 Abs. 2 Satz 2 BRAO muss der Antrag die Tatsa-
chen, welche die Einleitung des anwaltsgerichtlichen Verfah-
rens begriinden sollen, und die Beweismittel angeben.

Zwar findet gem. § 122 Abs. 5 BRAO die Vorschrift des § 172
StPO keine Anwendung, weil das Antragsrecht nur der RAK,
nicht aber dem betroffenen Mandanten zustehen soll. Die
inhaltlichen Anforderungen des § 122 BRAO an den Antrag
decken sich aber mit denen des § 172 Abs. 3 Satz 1 StPO. Ent-
sprechend dieser Vorschrift ist daher eine verstandliche Schil-
derung des Sachverhalts mit der Darstellung des Ermittlungs-

verfahrens in seinen Grundziigen und schliissigen Ausfiihrun-
gen, warum die Entscheidung der Staatsanwaltschaft zu bean-
standen ist, notwendig (Henssler/Priitting — Dittmann, BRAO,
2. Aufl., § 122 Rdnr. 6; Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl., § 122
Rdnr. 2).

Durch die Formanforderungen an den Antrag soll das zur Ent-
scheidung berufene Gericht in die Lage versetzt werden, ohne
Riickgriff auf die Ermittlungsakten und Eingaben eine Schliissig-
keitspriiftung vorzunehmen (Meyer-Go8ner, StPO, 47. Aufl,
§ 172 Rdnr. 27, m.w.N.). Der Zweck der Formvorschriften in
§ 172 Abs. 3 StPO und in § 122 Abs. 2 BRAO, namlich eine
Entlastung der mit der Uberpriifung befassten Gerichte, weicht
entgegen der Auffassung der Astin. nicht voneinander ab (vgl.
Henssler/Priitting — Dittmann, BRAO, 2. Aufl., § 122 Rdnr. 6).

Diesen Anforderungen wird der Antrag der Astin. v.
11.10.2004 nicht gerecht.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist gem. § 122 Abs. 2
Satz 1 BRAO nur zuldssig, wenn er innerhalb eines Monats
nach der Bekanntmachung der Entscheidung der Staatsanwalt-
schaft beim AGH eingegangen ist. Um die Zuldssigkeit des
Antrags beurteilen zu konnen, ist es daher erforderlich, dass die
Astin. angibt, wann ihr der Einstellungsbescheid der Staatsan-
waltschaft bekannt gemacht worden ist (Meyer-GoB8ner, a.a.O.;
BVerfG, NJW 1993, 382). Einer genauen Angabe des Eingangs-
datums bedarf es lediglich dann nicht, wenn die Fristwahrung
offensichtlich ist. Ein solcher Fall liegt hier indes nicht vor. Der
Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen den Bescheid der
Agin. v. 8.9.2004 ist erst am 12.10.2004 beim AGH eingegan-
gen. Die Monatsfrist des § 122 Abs. 2 Satz 1 BRAO ware daher
nur dann eingehalten, wenn der Einstellungsbescheid der
Astin. erst am 12.9.2004 oder spater zugegangen ist.

Zwar hat die Astin. in ihrem nachgereichten Schriftsatz v.
22.3.2005 mitgeteilt, dass ihr der Bescheid der Agin. am
13.9.2004 zugegangen ist. Diese Ergdnzung ist aber erhebliche
Zeit nach Ablauf der Frist des § 122 Abs. 2 BRAO erfolgt und
kann daher den vorhandenen Formmangel nicht heilen.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung erfiillt die inhaltli-
chen Anforderungen gem. § 122 Abs. 2 BRAO auch insoweit
nicht, als ihm nicht zu entnehmen ist, wann das beanstandete
Verhalten der RAe ... und ..., ndmlich die Vertretung des KI. ...,
stattgefunden hat. Eine solche Angabe ist schon deshalb erfor-
derlich, um feststellen zu kénnen, ob eine Verfolgungsverjah-
rung gem. § 115 BRAO eingetreten ist. Auch aus den sonstigen
Angaben der Astin. in ihrem Antrag lassen sich Schliisse darauf,
dass eine Verfolgungsverjdhrung von vornherein auszuschlie-
Ben ist, nicht ziehen.

Offen bleiben kann, ob des Weiteren der Verlauf des Ermitt-
lungsverfahrens und der Inhalt der Einstellungsverfiigung aus-
reichend wiedergegeben sind.

Ungeachtet der Unzuldssigkeit des Antrags sieht sich der Senat
veranlasst, in inhaltlicher Hinsicht Folgendes anzumerken:

Entsprechend der Auffassung der Astin. erscheint zweifelhaft,
ob ein Verstols gegen §43a Abs. 4 BRAO verneint werden
kann, wenn sich die betroffenen Mandanten mit einer Vertre-
tung ihrer gegenldufigen Interessen durch Anwilte einer Kanz-
lei einverstanden erkldrt haben.

Nach Ansicht des Senats steht die Entscheidung des BVerfG v.
3.7.2003 (BVerfG, NJW 2003, 2520 ff.) in Faillen dieser Art
einer Sanktionierung wegen eines VerstoRes gegen das Verbot,
widerstreitende Interessen wahrzunehmen, nicht grundsatzlich
entgegen.
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Zwar bezieht sich §43a Abs. 4
BRAO nach seinem Wortlaut nur
auf den Einzelanwalt, der in der-
selben Sache Parteien mit gegen-
ldufigen Interessen vertritt. Eine
am Zweck dieser Regelung orientierte Auslegung ergibt aller-
dings, dass auch in einer Kanzlei verbundene RAe diesem Ver-
bot unterliegen, wenn im konkreten Einzelfall ein Interessen-

konflikt besteht.

Der genannten Entscheidung des BVerfG lagen demgegen-
tiber Félle zugrunde, in denen es tatsdchlich nicht zu Interes-
senkonflikten kommen konnte. Es ging dabei um die Kanzlei-
wechsel von RAen, die mit den widerstreitenden Mandaten
weder in der bisherigen Kanzlei noch in der neuen Kanzlei
befasst waren. Fiir diesen Fall hat das BVerfG festgestellt, dass
die an § 3 Abs. 2 BORA ausgerichtete Auslegung von § 43a
BRAO die Freiheit der Berufsausibung unzuldssig ein-
schrankt. Es hat jedoch ausdriicklich offen gelassen, welche
Folgerungen zu ziehen wdren, wenn der die Sozietdt wech-
selnde RA das ,widerstreitende” Mandat selbst betreut, es gar
in die aufnehmende Kanzlei einbringt (BVerfG, NJW 2003,
2520, 2521).

§ 43a IV BRAO gilt
auch fiir
Zusammenschliisse

Hier liegt ein Fall vor, in dem
zwei in einer Kanzlei tdtige
Anwilte in einem kontradiktori-
schen Verfahren gegnerische Par-
teien vertreten haben. Allein der
Umstand, dass sich die Verfahrensgegner damit einverstanden
erklart haben, dass ihre widerstreitenden Interessen von diesen
in einer Kanzlei verbundenen Anwilten vertreten werden, hat
nicht zur Folge, dass ein Verstol’ gegen § 43a BRAO von vorn-
herein nicht in Betracht kiame.

§43a Abs.4 BRAO gebietet vielmehr eine dem Einzelfall
gerecht werdende Abwagung aller Belange unter besonderer
Beriicksichtigung der konkreten Mandanteninteressen (BVerfG,
NJW 2003, 2520, 2522). Das BVerfG hat deshalb § 3 Abs. 2
BORA, der fiir eine Einzelabwagung keinen Raum lieB, fir mit
Art. 12 GG unvereinbar und nichtig erklart.

Einverstindnis der
Mandanten
unerheblich

Bei der gebotenen Auslegung des § 43a BRAO im Lichte des
Art. 12 GG ist zu beriicksichtigen, dass diese Norm nicht nur
der Wahrung des Vertrauensverhdltnisses zum Mandanten und
der Sicherung der Unabhangigkeit des Anwalts im Dienste des
Rechtsuchenden, sondern dartiber hinaus auch dem Gemein-
wohl in Gestalt der Rechtspflege dient. Diese Belange treten
nebeneinander und bedingen einander (BVerfG NJW, 2003,
2520, 2521).

Die Wahrnehmung anwaltlicher Aufgaben setzt den unabhan-
gigen, verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen
Mandanten verpflichteten RA voraus, wobei diese Eigenschaf-
ten nicht zur Disposition der Mandanten stehen (BVerfG,
a.a.0.).

§ 43a Abs. 4 BRAO verlangt, dass im konkreten Fall die Vertre-
tung widerstreitender Interessen vermieden wird (BVerfG, NJW
2003, 2520, 2522).

Ob ein von § 43a BRAO umfasster Interessenkonflikt vorliegt,
ist daher nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls zu
beurteilen. Bei der Vertretung widerstreitender Mandate durch
zwei in einer Kanzlei verbundene Anwilte wird ein solcher Fall
regelmaBig zu bejahen sein.

So liegt auf der Hand, dass ins-
besondere wegen der wirtschaft-
lichen Abhdngigkeit schwerwie-

Schwerwiegender
Interessenkonflikt

gende Interessenkonflikte auftreten, wenn ein Kanzleiinhaber
und ein bei diesem angestellter Anwalt widerstreitende Man-
date vertreten. Aber auch in Sozietdten sind Interessenkonflikte
moglich, so z.B., weil die Gefahr besteht, dass ein Mandat als
das fiir die Kanzlei wertvollere angesehen wird oder durch
Organisationsmafinahmen nicht hinreichend dafiir Sorge getra-
gen werden kann, dass dem ,gegnerischen” Anwalt nicht ver-
sehentlich fir ihn nicht bestimmte Informationen zuflieRen.

Wie bereits ausgefiihrt, konnen die Mandanten nicht tiber
§ 43a BRAO disponieren, soweit auch die Interessen der
Rechtspflege, die auf eine Geradlinigkeit der anwaltlichen
Berufsauslibung angewiesen ist (BVerfG, NJW 2003, 2520,
2521), betroffen sind. Haufig werden die Mandanten zudem
gar nicht in der Lage sein zu beurteilen, ob es aufgrund der
konkreten Situation zu Interessenkonflikten kommen kann.
Dies gilt umso mehr, als sich derartige Probleme auch erst
nachtraglich entwickeln konnen, weil beispielsweise eine
angestrebte einvernehmliche Losung wider Erwarten doch
nicht herbeigefiihrt werden kann.

Aufgrund der Unzuldssigkeit des Antrags bedarf es im vorlie-
genden Fall allerdings keiner Entscheidung dariiber, ob nach
dem oben Gesagten eine Verpflichtung der Agin., das anwalts-
gerichtliche Verfahren durchzufiihren, auszusprechen ware.

Fachanwalt - zur Anerkennungsfahigkeit von Online-Semi-
naren als Fortbildung

FAO § 15

*1. Sowohl nach dem Wortlaut als auch nach Sinn und Zweck der
Regelung des § 15 FAO konnen als Fortbildungsveranstaltung aus-
schlieBlich von einem Veranstalter ortlich organisierte Tagungen,
an denen eine Vielzahl von RAen zum Zwecke der beruflichen
Fortbildung teilnimmt, anerkannt werden.

*2. Nur die gemeinschaftliche Teilnahme bewirkt, dass eine Kom-
munikation nicht nur zwischen den Dozenten und den Teilneh-
mern, sondern auch zwischen den Teilnehmern untereinander
stattfindet.

*3. Bei Online-Seminaren fehlt zudem eine ausreichende Kon-
trollmoglichkeit. Insbesondere ein Nachweis fiir eine durchge-
hende Teilnahme an diesem Seminar kann nicht erbracht werden.

Schleswig-Holsteinischer AGH, Beschl. v. 17.3.2005 —
1 AGH 1/2005 (n.r.)

Volltext unter www.brak.de

Abwickler - zum Umfang der Titigkeit
BRAO § 53, § 55

*1. Fiir einen ersten Uberblick des Abwicklers, ob in einer Sache
noch etwas zu veranlassen ist oder die betreffende Akte abgelegt
werden kann, kann grundsitzlich ein Zeitbedarf von einer Viertel-
stunde pro Akte zugrunde gelegt werden.

*2. Die Tatsache, dass die Akten von dem ehemaligen RA nicht
mehr sorgfiltig gefiihrt worden sind und einige Akten somit neu
zusammengestellt werden miissen, ist eine in Abwicklungsfillen
nicht uniibliche Erschwernis.

*3. Dass sich ein Abwickler in besonderer Weise fiir die Regulie-
rung von Unterschlagungsfillen engagiert, ist fiir die Abwickler-
vergiitung ohne Belang, da diese Tatigkeit im Rahmen der
Abwicklung nicht geschuldet ist.

AGH Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 21.1.2005 - 1 AGH 27/01

Volltext unter www.brak.de
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Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshonorars

BRAO § 49b; BORA § 6; RVG § 4 Abs. 2; BRAGO § 3 Abs. 5;
GG, Art. 12 Abs. 1 Satz 2

*1. Die Vorschrift des § 49b Abs. 1 und 2 BRAO verstoRt nicht
gegen das in Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG verankerte Grundrecht der
Berufsfreiheit, da das Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars dem Schutz der Unabhingigkeit des RA und dem Vertrauen
der Allgemeinheit in diese dient.

*2. Da § 49b Abs. 1 BRAO wie auch § 4 Abs. 2 RVG verschiedene
Gesichtspunkte enthilt, die im konkreten Einzelfall eine ErmaRi-
gung der gesetzlichen Gebiihren zulassen, ist damit den Anforde-
rungen des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichend Geniige getan.
Einer generell geltenden Pauschalierung als gesetzlicher Regelung
bedarf es deshalb nicht.

Bayerischer AGH, Urt. v. 18.1.2005 — BayAGH Il - 8/04 (n.r.)

Volltext unter www.brak.de

Werbung - Angabe eines Kooperationspartners
BRAO § 59a; BORA § 8

*1. Die Vorschrift des § 59a BRAO gilt ausschlieRlich fiir Sozietd-
ten und Biirogemeinschaften und findet keine entsprechende
Anwendung auf Kooperationen, die mithin auch mit nicht sozie-
tatsfahigen Personen méglich und zulassig sind.

*2. Ist eine berufliche Zusammenarbeit in Form der Kooperation
berufsrechtlich zuldssig, gibt es keinen Grund, den Kooperations-
partnern dem Grunde nach den wahrheitsgemdRen Hinweis auf
eine solche Kooperation mit Dritten nach aufen zu untersagen.
Eine Tatsache, die berufsrechtlich zuldssig ist, muss auch bekannt
gemacht werden diirfen.

*3. Durch die Kundgabe einer Kooperation wird das rechtsu-
chende Publikum auch nicht in die Irre gefiihrt, da dieses durch-
aus die Unterscheidung zwischen den von ihm beauftragten und
mandatierten Anwilten, denen es sich anvertraut, und der davon
zu unterscheidenden lockeren Zusammenarbeit einer Koopera-
tion versteht.

AGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 7.11.2003 - 2 ZU 10/03
AGH NW (n.r.)

Aus den Griinden:

I. Die Ast. fihren in der rechten Randleiste ihres Briefbogens
unterhalb der Auflistung der einzelnen Anwaltssozien unter
einer ausdriicklich kenntlich gemachten Rubrik ,Kooperations-
partner” u.a. den Namen des Architekten ... unter Angabe der
Berufsbezeichnung ,Architekt ...“ auf. In der FuBSzeile des Brief-
bogens findet sich dariiber hinaus das Feld der Anschriften, in
dem die Anschrift des RA-Bliros, die Anschrift des kooperieren-
den StB-Biiros und separat die anderslautende Anschrift des
sachverstandigen Architekten aufgefiihrt sind.

Die Agin. hat mit ihrem belehrenden Hinweis v. 22.7.2003 die
Angabe des Architekten ... als Kooperationspartner der Ast. in
der Randleiste des Briefbogens beanstandet und als berufs-
rechtlich unzuldssig bezeichnet. In der Begriindung dieses
belehrenden Hinweises flihrt die Agin. aus, dass zwar auch
nach ihrer Auffassung die Kooperation mit einem nicht sozie-
tatsfahigen Berufstrager zuldssig sei, sie vertritt jedoch die
Ansicht, dass die Kundgabe einer derartigen Zusammenarbeit
in Form einer Kooperation nach auBen nicht durch § 8 BORA
gedeckt und daher unzuldssig sei. Wolle man vom Gegenteil
ausgehen, wére die lockerste Form der Zusammenarbeit, ndm-
lich die Kooperation, gegenlber anderen Formen der Zusam-
menarbeit wie beispielsweise der Blirogemeinschaft ungerecht-
fertigt privilegiert, da § 8 BORA eine Kundgabe der beruflichen
Zusammenarbeit im Falle einer Birogemeinschaft nur mit
sozietdtsfihigen Personen erlaube. Aullerdem wiirde im Falle

der Kundgabe einer Kooperation mit nicht sozietatsfahigen Per-
sonen das rechtsuchende Publikum irregefiihrt, da der nicht
sozietdtsfahige Kooperationspartner weder der Verschwiegen-
heit noch den damit korrespondierenden Aussageverweige-
rungsrechten und Beschlagnahmeverboten unterfalle.

Demgegenlber vertreten die Ast. die Ansicht, eine Kooperation
als solche mit nicht sozietitsfahigen Personen sei zuldssig; es
miisse daher auch i.S.d. Transparenz die Kundgabe einer Koo-
peration zuldssig sein. Ein Irrtum im Rechtsverkehr werde
durch eine solche Kundgabe nicht hervorgerufen.

Mit ihrem am 7.8.2003 beim AGH eingegangenen Schreiben v.
5.8.2003 haben die Ast. gerichtliche Entscheidung gegen die
belehrenden Hinweise der Agin. jeweils v. 22.7.2003, den Ast.
jeweils zugestellt am 24.7.2003, beantragt.

II. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist zuldssig. Er ist
statthaft gem. § 223 Abs. 1 Satz 1 BRAO, da die belehrenden
Hinweise in Form einer hoheitlichen Mafinahme i.S.d. § 223
BRAO Rechtsansichten als verbindlich mitteilen, die in die
Rechte der Ast. eingreifen und diese einschranken (vgl. Feue-
rich/Weyland, BRAO, 6. Aufl. Miinchen 2003, § 223 Rdnr. 5
m.w.N.). Der Antrag ist auch innerhalb der Monatsfrist des
§ 223 Abs. 1 Satz 2 BRAO gestellt worden.

Der Antrag hat in der Sache Erfolg. Die Agin. hat mit den ange-
fochtenen belehrenden Hinweisen zu Unrecht die Gestaltung
des Briefbogens der Ast. als berufsrechtswidrig bezeichnet.

1. Der Begriff der Kooperation ist
gesetzlich nicht definiert. Im
Unterschied zur Sozietit wer-
den bei einer Kooperation Man-
date nicht  gemeinschaftlich
angenommen und bearbeitet, die Haftung bezieht sich nur auf
das einzelne Kooperationsmitglied, es werden — dies auch in
Abgrenzung zur Blirogemeinschaft — keine gemeinsamen
Rdume unterhalten, es findet auch keine gemeinsame Organi-
sation des Biiros statt. Infolge dieser in wesentlichen, charakte-
ristischen Punkten deutlich geringer anzusiedelnden Qualitat
und Intensitdt der Form der Zusammenarbeit bei einer Koope-
ration geht der Senat — mit der wohl iberwiegenden Meinung
im Schrifttum — davon aus, dass § 59a BRAO, der nur Sozieta-
ten und Birogemeinschaften erfasst, keine Anwendung, auch
keine entsprechende Anwendung findet auf Kooperationen und
somit eine Kooperation auch mit nicht sozietdtsfahigen Perso-
nen moglich und zuldssig ist (vgl. Feuerich/Weyland, 6. Aufl.,
§9 BORA Rdnr.7 m.w.N.; einschrankend Feuerich, § 59b
BRAO Rdnr. 39 m.w.N.; ohne Einschrankung Rémermann/Har-
tung, Anwaltliches Berufsrecht, Miinchen 2002, § 29 Rdnr. 4 f.
m.w.N.).

Keine gemeinschaft-
liche Mandats-
annahme

Auch die Agin. geht in der Begriindung ihrer belehrenden Hin-
weise explizit von der Zulissigkeit einer Kooperation mit nicht
sozietdtsfahigen Personen aus.

2. Ist eine berufliche Zusammen-
arbeit in Form der Kooperation
standesrechtlich  zuldssig, kann
es keinen rechtlichen Grund geben, den Kooperationspartnern
dem Grunde nach den wahrheitsgemalRen und tatsachlich kor-
rekten Hinweis auf eine solche Kooperation mit Dritten nach
aufen zu untersagen. Eine Tatsache, die standesrechtlich zulds-
sig ist, muss auch bekannt gemacht werden diirfen. Jede andere
Entscheidung wiirde geradezu die Verpflichtung der Kooperati-
onspartner zur Tauschung des Rechtsverkehrs beinhalten.

Entgegen der Auffassung der Agin. steht § 8 BORA der Kund-
gabe der Kooperation mit einer nicht sozietatsfahigen Person
nicht entgegen. Der Wortlaut der Bestimmung bezieht sich
gerade nicht auf Kooperationen mit sozietdtsfahigen Personen,

Hinweis ist zulassig
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sondern spricht generalisierend nur von ,Kooperation”. Auch
eine Auslegung der Vorschrift fiihrt zu keinem gegenteiligen
Ergebnis: Mit der Agin. ist davon auszugehen, dass in § 8 BORA
eine Gleichstellung von verfestigten Kooperationen mit den im
ersten Halbs. der Bestimmung erwédhnten Formen der berufli-
chen Zusammenarbeit herbeigefiihrt wird, allerdings handelt es
sich nur um eine Gleichstellung in der Rechtsfolge, nicht dage-
gen in dem tatbestandlichen Element der sozietdtsfahigen Per-
son. Ware Letzteres die Absicht des Satzungsgebers gewesen,
hatte nach allen Gesetzen der Logik und der sprachlichen Klar-
heit nichts ndher gelegen, als — ebenso wie im ersten Halbs.
dieser Bestimmung — auch den Begriff ,verfestigte Kooperation”
mit dem Zusatz zu versehen ,mit sozietdtsfahigen Personen”.
Dass Letzteres unterblieben ist, ist gerade ein Hinweis darauf,
dass auch die Kundgabe verfestigter Kooperationen mit nicht
sozietdtsfahigen Personen zugelassen werden soll.

Entgegen der Ansicht der Agin. ist des Weiteren mit der Zulas-
sung der Kundgabe einer Kooperation mit nicht sozietatsfahi-
gen Personen auch keine ungerechtfertigte Privilegierung der
lockersten Form der Zusammenarbeit gegeniiber Sozietdten
und Biirogemeinschaften verbunden. Sozietdten und auch
Biirogemeinschaften haben eine vollstandig anders gelagerte,
durchaus weitergehende Intensitdt und Qualitdt der Zusam-
menarbeit zum Gegenstand. Der vordergriindigste Umstand
liegt darin, dass bei ortlichen Sozietiten und Biirogemein-
schaften eine einheitliche Praxis genutzt wird und eine ein-
heitliche Biiroorganisation existent ist, die zwangsldufig
jedem beteiligten Sozius und Mitglied der Biirogemeinschaft
Zugang zu allen Mandantendaten ermdglicht. Bei dieser
intensiven Form der Zusammenarbeit schon aus raumlicher
Sicht ist es von eminenter Bedeutung, alle Beteiligten den
Verschwiegenheitspflichten zu unterwerfen. Genau dies ist im
Falle einer bloRen Kooperation mit rdumlicher Trennung —
wie sie auch ausweislich der Adressenfelder vorliegend gege-
ben ist — anders zu beurteilen.

Von einer Privilegierung der
Kooperation kann daher nicht
gesprochen werden, da Koopera-
tion einerseits und Sozietdt/Biiro-
gemeinschaft andererseits unterschiedliche und nicht miteinan-
der vergleichbare Formen der Zusammenarbeit darstellen, die
gerade mit Riicksicht auf ihre Unterschiede auch nicht ohne
weiteres gleichbehandelt werden diirfen.

Keine Privilegierung
der Kooperation

SchlieBlich liegt auch keine Irrefiihrung des rechtsuchenden
Publikums vor. Zum einen versteht der rechtsuchende Laie
durchaus die Unterscheidung zwischen den von ihm beauftrag-
ten und mandatierten Anwalten, denen er sich anvertraut, und
der davon zu unterscheidenden lockeren Zusammenarbeit
einer Kooperation, mit der er nichts ,zu tun haben” muss,
soweit er dies nicht wiinscht. Dies gilt umso mehr, als vorlie-
gend die Differenzierung auf dem Briefbogen der Ast. deutlich
und gut sichtbar hervorgehoben wird. Zum anderen ist auch in
schlichtesten Bevolkerungskreisen bekannt, dass ein Architekt
keiner Verschwiegenheitspflicht unterliegt. Von einer Tau-
schung des rechtsuchenden Publikums durch Kundgabe einer
fur zuldssig gehaltenen Kooperation ist daher nicht auszugehen.

Die konkrete Ausgestaltung des Briefbogens der Ast. wird von
der Agin. nicht beanstandet.

Pflicht zur Entgegennahme von Zustellungen
BRAO §27; BORA§5,§ 14

*1. Auch wenn die Vorschrift des § 14 BORA urspriinglich nur die
Zustellung von RA zu RA und mit Empfangsbekenntnis regeln
wollte, beschrinkt sich ihr Wortlaut nicht allein auf diese Zustel-
lungsarten. Daher muss ein RA auch gewihrleisten, dass Zustel-
lungen mit Postzustellungsurkunde entgegengenommen werden
konnen.

*2. Es ist eine allgemein - jedenfalls den mit gerichtlichen Verfah-
ren vertrauten Personen - bekannte Praxis, dass, wenn es zu Irri-
tationen bei der Zustellung mit Empfangsbekenntnis kommt, von
Gerichts wegen die Zustellung mit Postzustellungsurkunde ver-
fiigt wird. Da es immer zu Irritationen bei der Zustellung kom-
men kann, muss ein RA Vorsorge treffen, dass ihn Zustellungen
mit Postzustellungsurkunde problemlos erreichen konnen.

*3. Es ist dem einzelnen RA grundsitzlich selbst iiberlassen, wie
er seine Kanzlei fiihrt. Erst wenn die individuelle Fiihrung der
Anwaltskanzlei gravierende Mingel erkennen lasst, die auf sachli-
che, personelle oder organisatorische Fehlentscheidungen des RA
zuriickzufiihren sind, ist ein VerstoR gegen die Kanzleipflicht
anzunehmen. Ein solcher VerstoB kann bei der Erfolglosigkeit von
Zustellversuchen an vier Tagen nicht festgestellt werden.

AGH Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 4.7.2003 - (2) 6 EVY 4/02 AGH
NW (n.r.)

Volltext unter www.brak.de
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Rechtsberatungsgesetz — Fordermittelberatung
RBerG Art. 1§1,8§5 UWGS§1aF,§3, §4Nr11

1. Die Beratung iiber Fordermittel der 6ffentlichen Hand ist keine
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S.v. Art. 1 § 1 RBerG.

*2. Auch die Vielfalt von Fordermitteln und die Komplexitat der
rechtlichen Rahmenbedingungen verwehrt es einem Unterneh-
mensberater nicht, sich hieriiber Kenntnisse zu verschaffen, auf
sein Wissen werbend hinzuweisen und mit den tatsdchlichen
Gegebenheiten eines Unternehmens abzustimmen. Die Regelung
rechtlicher Verhiltnisse steht hierbei nicht im Vordergrund.

BGH, Urt. v. 24.2.2005 - 1 ZR 128/02

Volltext unter www.brak.de

Werbung mit ,optimaler Vertretung”
BRAO § 43b; BORA § 6; UWG § 3, § 4 Nr. 11

*1. Die Vorschrift des § 43b BRAO eroffnet nicht eine ansonsten
nicht bestehende Werbemdglichkeit, sondern konkretisiert die
verfassungsrechtlich garantierte Werbefreiheit des RA. Deshalb
bedarf nicht die Gestattung der Anwaltswerbung der Rechtferti-
gung, sondern vielmehr deren Einschrankung.

*2. Das vom RA grundsitzlich zu beachtende Sachlichkeitsgebot
verlangt keine auf die Mitteilung niichterner Fakten beschrankte
Werbung. Nicht jede positive Darstellung der Leistung des RA in
seiner Werbung ist mit dem Sachlichkeitsgebot unvereinbar.
Zudem sind EinzelduRerungen im Kontext der gesamten Werbe-
aussage auszulegen.
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*3. Ist die Formulierung , optimale Interessenvertretung” in einer
Werbung in eine Reihe von Sachangaben iiber die personelle und
sachliche Ausstattung der Kanzlei eingebettet, kann hierin kein
Verstol gegen das Sachlichkeitsgebot gesehen werden.

BGH, Urt. v. 27.1.2005 — | ZR 202/02

Aus dem Tatbestand:

Die KI. sind in einer Sozietdt zusammengeschlossene RAe mit
Kanzleisitz in B. Der Bekl. ist Partner einer aus RAen bestehen-
den Partnerschaft, die ihren Sitz in H.-B. hat. Auf der von der
Partnerschaft eingerichteten Homepage heifst es u.a.:

,1950 griindete W. K., der Vater des heutigen Seniorpart-
ners R. K., unsere Kanzlei im Zentrum von H. Im Jahre 1978
wurde der Sitz der — zum damaligen Zeitpunkt von R. K. allein
betriebenen — Kanzlei nach H.-B. verlegt. Heute stehen Ihnen
acht RAe fiir die optimale Vertretung lhrer Interessen in den
verschiedensten Rechtsgebieten zur Verfligung. Eine moderne
EDV, eine gut ausgestattete Fachbibliothek und der Zugriff auf
umfangreiche juristische Datenbanken gewahrleisten hochste
Beratungsqualitat.”

Die Kl. sind der Auffassung, der Hinweis auf eine ,optimale
Vertretung” sei eine reklamehafte Selbstanpreisung und stelle
eine flir einen RA unzuldssige Werbung dar.

Die KI. haben beantragt, dem Bekl. zu verbieten, im geschaftli-
chen Verkehr zu Wettbewerbszwecken fiir rechtsanwaltliche
Tatigkeit wie folgt zu werben:

,Heute stehen lhnen acht RAe fiir die optimale Vertretung lhrer
Interessen in den verschiedensten Rechtsgebieten zur Verfii-
gung.”

Der Bekl. ist der Klage entgegengetreten.

Das LG hat den Bekl. antragsgemadls verurteilt. Die Berufung
des Bekl. hat zur Abweisung der Klage gefiihrt (OLG Hamburg,
NJW 2002, 3183).

Mit der (vom Berufungsgericht zugelassenen) Revision verfol-
gen die Kl. ihren Klageantrag weiter. Der Bekl. beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat einen Unterlassungsanspruch der
KI. verneint. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Die Klagebefugnis der Kl. und die Passivlegitimation des Bekl.
habe das LG zutreffend bejaht. Es sei auch zu Recht davon aus-
gegangen, dass die Kl. nicht rechtsmissbrauchlich gegen den
Bekl. vorgegangen seien. Der angegriffene Teil des Internet-
Auftritts der Partnerschaft, der der Bekl. angehore, verstole
jedoch nicht gegen § 43b BRAO, § 6 BORA. Im Grundsatz sei
davon auszugehen, dass RAen die Werbung fiir ihre berufliche
Tatigkeit nicht verboten, sondern erlaubt sei. Das Sachlichkeits-
gebot werde nicht durch auf den Beruf bezogene Tatsachenbe-
hauptungen verletzt, deren Richtigkeit (berpriift werden
konne. Maf3volle Selbstbeschreibungen der personlichen Kom-
petenz, die subjektive Werturteile seien, seien ebenfalls nicht
zu beanstanden, wenn sie einen objektiven Kern zu haben
schienen und nach Form und Inhalt nicht in der Einkleidung
eines ,marktschreierischen Werbungsstils” daherkdmen. Ein
Teil des umworbenen Publikums werde die beanstandete Pas-
sage im Gesamtzusammenhang der Geschichte der Kanzlei
dahin verstehen, durch die gestiegene Zahl der RAe kénne eine
grofere Anzahl von Rechtsgebieten abgedeckt werden. Das
Wort ,optimal” beziehe sich bei einem derartigen Verstandnis
auf die Breite der angebotenen Rechtsberatung und beinhalte
im Wesentlichen eine der Uberpriifung zugingliche Sachaus-
sage. Aber auch wenn der Begriff als Bewertung der anwaltli-
chen Leistung aufgefasst werde, entspreche die Aussage in der

konkreten Verwendungssituation noch dem Sachlichkeitsgebot.
Zwar sei ,optimal” ein Superlativ; der Begriff sei jedoch durch
seinen inflationdren Gebrauch in der Werbung verblasst. In
dem sprachlichen Kontext stelle er keine iberméfige reklame-
hafte Ubertreibung oder marktschreierische Herausstellung dar.

II. Die Revision hat keinen Erfolg.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht allerdings angenommen,
dass die KI. als unmittelbar Verletzte klagebefugt und aktivlegi-
timiert sind. Die Anspruchsberechtigung des unmittelbar Ver-
letzten, die sich unter Geltung des § 13 Abs. 2 UWG a.F. aus
der verletzten Rechtsnorm selbst ergab (BGH, Urt. v. 6.10.1999
—1ZR 92/97, GRUR 2000, 616, 617 = WRP 2000, 514 — Aus-
laufmodelle 1II), folgt nunmehr aus § 8 Abs. 3 Nr. 1, § 2 Abs. 1
Nr. 3 UWG. Zwischen den Parteien besteht nach den revisions-
rechtlich nicht zu beanstandenden Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis. Die Par-
teien gehoren mittelgrofRen Kanzleien mit Sitz in B. und H. an.
Im Streitfall ist deshalb davon auszugehen, dass die Parteien
versuchen, gleichartige Dienstleistungen innerhalb derselben
Verkehrskreise abzusetzen mit der Folge, dass das konkret
beanstandete Wettbewerbsverhalten den anderen beeintrachti-
gen kann (vgl. BGH, Urt. v. 5.10.2000 — | ZR 210/98, GRUR
2001, 258 = WRP 2001, 146 — Immobilienpreisangaben; Urt.
v. 6.12.2001 - | ZR 214/99, GRUR 2002, 985, 986 = WRP
2002, 952 — WISO).

2. Den K. steht gegen den Bekl. jedoch kein Unterlassungsan-
spruch nach §8 Abs. 1 Satz1, §§3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
§ 43b BRAO, § 6 BORA zu. Die beanstandete Passage in dem
Internet-Auftritt der Partnerschaft, der der Bekl. angehort, ver-
stoBt entgegen der Auffassung der Revision nicht gegen die die
anwaltliche Werbung regelnden Vorschriften der § 43b BRAO,
§ 6 BORA.

a) Nach § 4 Nr. 11 UWG handelt derjenige unlauter i.S.d. § 3
UWG, der einer gesetzlichen Bestimmung zuwiderhandelt, die
auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Zu den Vorschriften, die im Interesse
der Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher, auch das
Verhalten von Unternehmen bestimmen, rechnen § 43b BRAO,
§ 6 BORA. Als Bestimmungen, die sich ausdriicklich mit der
Zuldssigkeit der anwaltlichen Werbung befassen, kommt ihnen
eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunk-
tion zu.

Die Rechtsnormqualitat i.S.v. § 4 Nr. 11 UWG erfiillt auch § 6
BORA. Denn zu den gesetzlichen Vorschriften nach § 4 Nr. 11
UWG zidhlt auch die durch Satzung nach § 59b Abs. 1, § 191a
Abs. 2, § 191e BRAO ergangene BORA (vgl. Harte/Henning/v.
Jagow, UWG, § 4 Nr. 11 Rdnr. 37; Baumbach/Hefermehl/Kéh-
ler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl., § 4 UWG Rdnr. 11.24; Fezer/
Gétting, UWG, § 4 Nr. 11 Rdnr. 41).

b) Entgegen der Ansicht der Revision verstofit die beanstandete
Werbeaussage jedoch nicht gegen das Sachlichkeitsgebot nach
§ 43b BRAO, § 6 BORA.

aa) Nach § 43b BRAO ist dem RA Werbung erlaubt, soweit sie
tiber die berufliche Tatigkeit in Form und Inhalt sachlich unter-
richtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall
gerichtet ist. Die Bestimmung wird inhaltlich teilweise konkre-
tisiert durch §§ 6 ff. BORA. Gem. § 6 Abs. 1 BORA darf der RA
tiber seine Dienstleistung und seine Person informieren, soweit
die Angaben sachlich unterrichten und berufsbezogen sind.

Die Vorschrift des § 43b BRAO eroffnet nicht eine ansonsten
nicht bestehende Werbemdglichkeit, sondern konkretisiert die
verfassungsrechtlich garantierte Werbefreiheit. Deshalb bedarf
nicht die Gestattung der Anwaltswerbung der Rechtfertigung,
sondern deren Einschrankung. Sie ist nur dann mit Art. 12
Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie im Einzelfall durch ausrei-
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chende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und im
Ubrigen dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entspricht (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 12.9.2001 - 1T BvR 2265/00, WRP 2001,
1284, 1285; Beschl. v. 4.8.2003 - 1 BVR 2108/02, GRUR 2003,
965 f. = WRP 2003, 1213, BGHZ 147, 71, 74 f. — Anwaltswer-
bung II; BGH, Urt. v. 15.3.2001 - 1 ZR 337/98, WRP 2002, 71,
73 — Anwaltsrundschreiben). Selbstdarstellungen des RA unter-
liegen, soweit die Form und der Inhalt der Werbung nicht
unsachlich sind, keinem generellen Werbeverbot.

Das von den Angehdrigen eines
freien Berufs zu beachtende
Sachlichkeitsgebot verlangt
keine auf die Mitteilung niichter-
ner Fakten beschrinkte Werbung (vgl. BVerfG, Beschl. v.
26.8.2003 - 1 BvR 1003/02, GRUR 2003, 966, 968 = WRP
2003, 1209; Beschl. v. 26.10.2004 — 1 BvR 981/00, WRP 2005,
83, 87; BGH, Urt. v. 9.10.2003 - | ZR 167/01, GRUR 2004,
164, 166 = WRP 2004, 221 — Arztwerbung im Internet).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, ein Teil der ange-
sprochenen Verkehrskreise werde die Werbung aufgrund des
Zusammenhangs mit der Kanzleigeschichte dahin verstehen,
durch die gewachsene Zahl der RAe kdnnten mehr Rechtsge-
biete abgedeckt werden als durch lediglich einen RA. Das Wort
»optimal” beziehe sich auf die Breite der gebotenen Rechtsbe-
ratung und enthalte eine der Uberpriifung zugéngliche Sach-
aussage. Aber auch wenn andere Teile des Verkehrs die Wer-
bung dahin auffassten, die anwaltliche Leistung werde als
,optimal” bezeichnet, liege im sprachlichen Kontext keine
iibermiBige reklamehafte Ubertreibung oder gar marktschreie-
rische Herausstellung der Mitglieder der Kanzlei des Beklagten
vor.

Keine Beschrinkung
auf niichterne Fakten

cc) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass die beanstan-
dete Werbung nach Form und Inhalt noch nicht reklamehaft
selbstanpreisend den Boden sachlicher Information verlasse, ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Entgegen der Ansicht der Revision ist nicht jede positive Dar-

stellung der Leistung des RA in seiner Werbung mit dem Sach-
lichkeitsgebot unvereinbar.

Zudem sind EinzelduRBerungen
wie der hier beanstandete Satz
im Kontext der gesamten Werbe-
aussage auszulegen (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 28.2.2003 - 1 BwR
189/03, BRAK-Mitt. 2003, 127). Im Streitfall ist die Aussage
tiber eine ,optimale Vertretung” eingebettet in eine Reihe von
Sachangaben, wonach — anders als in den Anfdngen der Kanz-
lei — nunmehr acht RAe fiir die Vertretung zur Verfligung ste-
hen, eine moderne EDV und eine gut ausgestattete Fachbiblio-
thek vorhanden sind und auf umfangreiche juristische Daten-
banken zuriickgegriffen werden kann.

Kontext der gesam-
ten Werbeaussage
mafgeblich

Dies sind Grundlagen fiir eine mogliche optimale Vertretung
der Mandantenbelange. Der beanstandete Werbesatz steht als
Aussage (ber die Leistung der Kanzleimitglieder in einem
engen inneren Zusammenhang mit diesen Angaben Uber die
personelle und sachliche Ausstattung der Kanzlei. Das Beru-
fungsgericht hat zudem rechtsfehlerfrei angenommen, dass die
beanstandete Aussage auch nicht deshalb ibermaRig reklame-
haft sei, weil das Wort ,,optimal” auf das lateinische Wort ,opti-
mus” zurilickgehe, das ,der Beste” bedeute. Das Berufungsge-
richt hat dargelegt, dass das Wort ,optimal” aufgrund seiner
vielfachen Verwendung in der Werbung nicht als Superlativ
empfunden werde. Es hat dementsprechend rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass die beanstandete Werbung nach dem Kontext,
in den das Wort ,optimal” gestellt sei, nicht als Vergleich mit
anderen RAen verstanden werde.

Unterlassungsanspruch wegen Berichterstattung iiber
Straftaten eines Sozius

GG Art. 5

*1. Ein RA kann presserechtlich die Unterlassung einer Berichter-
stattung verlangen, die ihn mit moglichen Straftaten seines Sozius
in Verbindung bringt, wenn in der Berichterstattung nicht gleich-
zeitig mitgeteilt worden ist, dass sich die strafrechtlichen Ermitt-
lungen ausschlieBlich gegen den Sozius richten.

*2. Ist der fiir den unbefangenen Leser vielleicht auch nicht zwin-
gende, aber doch nahe liegende Schluss auf einen iiber das aus-
driicklich Gesagte hinausgehenden Sachverhalt falsch, so ist die
Berichterstattung jedenfalls dann wie eine unwahre Tatsachenbe-
hauptung zu behandeln, wenn die Weglassung eines klarstellen-
den Hinweises bewusst erfolgt ist.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.6.2005 — 14 U 16/05

Volltext unter www.brak.de

Werbung - wettbewerbswidrige Formulierungen in einem
Rundschreiben

BRAO § 43b; UWG § 6 Abs. 2 Nr. 5

*1. Behauptet ein RA in einem Werberundschreiben, dass fachlich
nicht spezialisierte Anwaltskanzleien ,allenfalls nur durchschnitt-
liches Wissen” anbieten konnten, liegt hierin eine wettbewerbs-
widrige Herabsetzung von Mitbewerbern i.S.d. § 6 Abs. 2 Nr. 5
UWG.

*2. Die Qualitdt anwaltlicher Leistungen kann nicht ausschlie-
lich auf das Fachwissen auf einem bestimmten Rechtsgebiet redu-
ziert werden. Vielmehr wird der Erfolg anwaltlicher Tatigkeit
auch vom Verhandlungsgeschick und allgemeinen Erfahrungen
gepragt. Daher rechtfertigt eine nicht gesondert ausgewiesene
fachliche Spezialisierung nicht die Schlussfolgerung, dass der
betreffende Berufskollege schlechtere anwaltliche Dienstleistun-
gen anbietet.

OLG Thiiringen, Urt. v. 20.4.2005 — 2 U 948/04

Aus den Griinden:

I. Die Parteien sind selbststandige RAe in R. (KI.) und E. (Bekl.).
Im Herbst 2003 (ibersandte der Bekl. an mehrere Versiche-
rungsvertreter, u.a. an Frau ... in R., ein Anschreiben, das aus-
zugsweise wie folgt lautet:

»Noch ein Wort in eigener Sache: Rechtsfragen werden immer
komplexer. Dies fihrt naturgemaR dazu, dass jeden Tag eine
Flut von neuen Urteilen, Erkenntnissen und Spezialaussagen in
alle Rechtsgebieten auftritt.

Gleichzeitig fiihrt dies aber auch dazu, dass eine Anwaltskanz-
lei, wenn sie sich mit all diesen Rechtsgebieten abgibt, allen-
falls nur durchschnittliches Wissen anbieten kann.

Wir haben uns daher entschieden, unsere Tatigkeitsschwer-
punkte in Zukunft auf die Bereiche Arbeits- und Vertragsrecht
zu legen.

Zu diesem Zweck habe wir Vertrage mit Anbietern von Online-
Datenbanken geschlossen, welche uns u.a. ermoglichen, auf
600.000 tagesaktuelle Dokumente im Arbeitsrecht zuzugreifen.

Weiterhin greifen wir im Vertragsmanagement auf Datenban-
ken zu, welche die tagesaktuelle Rechtslage widerspiegeln und
die individuelle Anpassung i.S.d. Mandanten ohne weiteres
ermoglichen. Wir bauen dariiber bundesweit ein Anwaltsnetz
auf, so dass lhr Fall, falls erforderlich, im Expertenteam gelost
wird.

Andere Rechtsgebiete, welche nicht in das Arbeits- und Ver-
tragsrecht fallen, kénnen wir aus Griinden der Spezialisierung
kiinftig nicht mehr bearbeiten, worauf wir vorsorglich hinwei-
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sen. Selbstverstandlich kdnnen wir in derartigen Fallen an kom-
petente Anwaltskollegen weiter empfehlen, mit welchen wir
bereits seit Jahren zusammenarbeiten.”

Mit Sch“reiben v. 15.12.2003 mahnte die KI. den Bekl. ab, da
sie die AuRerungen in dem Anschreiben fiir wettbewerbswidrig
hélt. Eine Reaktion des Bekl. unterblieb.

Die KI. hat die Auffassung vertreten:

Der Bekl. preise sich in nicht hinnehmbarer Weise durch Her-
absetzung anderer Berufskollegen selbst an und verschaffe sich
hierdurch einen Vorsprung durch Rechtsbruch. Zudem werbe
der Bekl. unzulassig mit Selbstverstandlichkeiten wie der erfor-
derlichen Rechtskunde und der Nutzung von Datenbanken.
Die Aussage beinhalte auch eine unzuldssige vergleichende
Werbung, indem Berufskollegen pauschal herabgesetzt wiir-
den. Als Wettbewerber sei der Bekl. zur Unterlassung derarti-
ger AuBerungen verpflichtet.

Die KI. hat — soweit in der Berufungsinstanz noch von Bedeu-
tung — beantragt, den Bekl. zu verurteilen, es bei Meidung
eines vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis zu
250.000,00 Euro (ersatzweise Ordnungshaft) und/oder Ord-
nungshaft von bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, zum Zwe-
cke des Wettbewerbs zu werben und/oder werben zu lassen
durch

— die Verbreitung der Behauptung, RAe ohne Spezialisierung
auf ein oder wenige Rechtsgebiete béte maximal durchschnitt-
liches anwaltliches Wissen,

— die besondere hervorhebende Betonung des Bestehens von
Vertragen zwischen ihm und den Anbietern von juristischen
Datenbanken, deren Dokumente die aktuelle Rechtslage
widerspiegeln und tagesaktuell seien,

wobei insbesondere zu unterlassen ist, Rundschreiben zu ver-
senden, welche folgende Passagen enthalten:

»Noch ein Wort in eigener Sache: Rechtsfragen werden immer
komplexer. Dies fiihrt naturgemall dazu, dass jeden Tag eine
Flut von neuen Urteilen, Erkenntnissen und Spezialaussagen in
allen moglichen Rechtsgebieten auftritt.

Gleichzeitig fiihrt dies aber auch dazu, dass eine Anwaltskanz-
lei, wenn sie sich mit all diesen Rechtsgebieten abgibt, allen-
falls nur durchschnittliches Wissen anbieten kann.

Wir haben uns daher entschieden, unseren Tétigkeitsschwer-
punkt in Zukunft auf die Bereiche Arbeits- und Vertragsrecht zu
legen.

Zu diesem Zweck haben wir Vertrage mit Anbietern von
Online-Datenbanken geschlossen, welche uns u.a. ermdgli-
chen, auf 600.000 tagesaktuelle Dokumente im Arbeitsrecht
zuzugreifen.”

Der Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Der Bekl. hat die Auffassung vertreten:

Die geriigten Auferungen seien inhaltlich richtig und von sei-
nem Recht zur freien Meinungsauferung gedeckt. Eine unzu-
ldssige Qualitatswerbung liege nicht vor, der Hinweis auf seine
Spezialisierung sei keine Selbstanpreisung, sondern informiere
nur dariiber, dass er sich zu spezialisieren beabsichtige. Eine
Herabsetzung der Berufskollegen beinhalte dies nicht.

Das LG hat die Klage abgewiesen.
Es hat ausgefihrt:

Die Kl. kénne den geltend gemachten Unterlassungsanspruch
nicht auf § 1 UWG i.V.m. § 43b BRAO stiitzen. Die gerlgte
Aussage des Bekl. sei weder wettbewerbswidrig noch verstolRe
diese gegen das anwaltliche Berufsrecht. Insbesondere verletze
er nicht das Gebot sachlicher Werbung in § 43b BRAO. Sein
Anschreiben sei als Werbemallnahme anzusehen, da es bei der

gebotenen Gesamtbetrachtung darauf abziele, andere fiir die
Inanspruchnahme der Leistungen zu gewinnen. Im Kern der
Aussage gehe es um die Absicht des Bekl., den Tatigkeits-
schwerpunkt seiner Kanzlei auf den Bereich des Arbeits- und
Vertragsrechts zu legen, um sich auf dieses Gebiet zu speziali-
sieren. Die Aussage, dass eine Spezialisierung zu einer Erho-
hung der Leistungsfahigkeit auf diesem Gebiet fiihre, sei im
Grunde Allgemeingut und bedeute nicht gleichzeitig eine Her-
absetzung der nicht spezialisierten Kollegen. Hierin liegt keine
unzuldssige vergleichende Werbung, da es insbesondere an
einem konkreten Vergleich zwischen dem Bekl. und seinen
Mitbewerbern fehle.

Gegen das dem erstinstanzlichen Prozessbevollmachtigten der
KI. am 27.9.2004 zugestellte Urteil hat diese durch ihren beim
OLG Dresden zugelassenen Prozessbevollmachtigten mittels
eines am 26.10.2004 beim Thiiringer OLG eingegangenen
Schriftsatzes Berufung eingelegt, der diese mittels eines am
26.11.2004 beim Thiringer OLG eingegangenen Schriftsatzes
begriindet hat.

Die K. ist der Auffassung:

Der Vergleich einer spezialisierten Kanzlei mit einer nicht spe-
zialisierten sei weder sachlich geboten noch enthalte dieser
einen Informationsgehalt. Hierdurch stelle sich eine speziali-
sierte Kanzlei gegenuber einer allgemeinen Kanzlei heraus. Mit
dem gewollten diskreditierenden Grundton der Werbung
gegeniber anderen Wettbewerbern/Kollegen verstofSe der Bekl.
gegen das Sachlichkeitsgebot nach § 43b BRAO und damit
auch gegen § 1 UWG.

Die Kl. beantragt, unter Abdnderung des Urteils des LG ... v.
22.9.2004 (...) den Bekl. zu verurteilen, es bei Meidung eines
im Zuwiderhandlungsfall gerichtlich festzusetzenden Ord-
nungsgeldes von bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ord-
nungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unter-
lassen, zu Zwecken des Wettbewerbs zu werben durch die Ver-
breitung der Behauptung, RA-Kanzleien, welche sich nicht spe-
zialisieren und sich stattdessen mit einer Mehrzahl von Rechts-
gebieten abgeben, seien lediglich in der Lage, maximal durch-
schnittliche anwaltliche Leistungen zu erbringen, wobei insbe-
sondere zu unterlassen ist, in Rundschreiben die Behauptung
gleichzeitig fuhrt dies (dass Rechtsfragen immer komplexer
werden) dazu, dass eine Anwaltskanzlei, wenn sie sich mit all
diesen Rechtsgebieten abgibt, allenfalls nur durchschnittliches
Wissen anbieten kann”, aufzustellen.

Der Bekl. beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.
Der Bekl. ist der Auffassung:

Das LG habe die Klage rechtsfehlerfrei abgewiesen. Der KI.
stehe der geltend gemachte Anspruch gem. § 3 UWG i.V.m.
§ 43b BRAO nicht zu. Die Grenzen der zuletzt genannten
Norm seien von ihm offensichtlich eingehalten worden. Die
Werbung sei nach Form und Inhalt sachlich. Dem Sachlich-
keitsgebot des § 43b BRAO trage diese ausreichend Rech-
nung, da sie auf eine reklamehafte Selbstanpreisung verzichte.
Die Grenze der Sachlichkeit sei noch nicht tberschritten,
wenn er ausfiihre, eine Spezialisierung fiihre zur Erhdhung der
Leistungsfahigkeit in dem genannten Rechtsgebiet. Hierbei
handele es sich um eine Selbstverstindlichkeit. Er gebe nur
eine Lebenserfahrung wieder, die letztlich allgemeiner Ein-
schdtzung entspreche. Die Mitteilung von Spezialisierungen
setze nicht spezialisierte Kollegen nicht unsachlich herab. Sein
Anschreiben halte sich in den Grenzen einer sachlichen
Unterrichtung tber seine berufliche Tatigkeit bzw. seine Kanz-
lei.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird Bezug
genommen auf die Schriftsidtze der Kl. v. 9.2.2004 (Bl. 1-6),
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5.5.2004 (Bl. 32-33), 17.9.2004 (Bl. 53) und 25.11.2004
(Bl. 81-85), die Schriftsatze des Bekl. v. 31.3.2004 (Bl. 25-31),
15.6.2004 (Bl. 39-41), 4.9.2004 (Bl. 49-51) und 5.1.2005
(Bl. 99-105) sowie das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vor dem LG ... v. 1.9.2004 (Bl. 46—-47) und vor dem erkennen-
den Senat v. 2.3.2005 (Bl. 106-107).

IIl. Auf die zuldssige Berufung war das angefochtene Urteil
abzudndern und der Bekl. nach Maligabe des in der Berufungs-
instanz noch verfolgten Unterlassungsbegehrens antragsgemal
zu verurteilen.

Die Kl. kann die in der Berufungsinstanz noch geltend
gemachte Unterlassung nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG bean-
spruchen, da der Bekl. mit der Behauptung in dem streitgegen-
standlichen Rundschreiben § 3 UWG zuwidergehandelt hat.
Die Aktivlegitimation der Kl. beruht auf § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG,
was auch der Bekl. im Rahmen seiner Verteidigung gegeniiber
dem Unterlassungsbegehren nicht in Frage gestellt hat. Mit der
unter Hervorhebung eigener Spezialisierung aufgestellten
Behauptung, von RAen ohne Spezialisierung kénne maximal
durchschnittliches Wissen erwartet werden, hat der Bekl.
unlauter i.S.d. § 3 UWG gehandelt.

a) Dies ist nach § 6 Abs. 2 UWG u.a. der Fall, wenn der Bekl.
vergleichend wirbt und dabei eine der in § 6 Abs. 2 UWG auf-
gezdhlten Fallgruppen verwirklicht.

aa) Mit dem in der vorstehend wiedergegebenen Behauptung
liegenden Vergleich hat der Bekl. gegen § 6 Abs. 2 Nr. 5 UWG
verstoBen. Der Erklarungsgehalt der Aussage in dem von dem
Bekl. versandten Rundschreiben kann im Hinblick auf die
angesprochenen Verkehrskreise nicht isoliert dahin verstanden
werden, dass fachlich spezialisierte Anwdlte mehr wissen als
solche ohne fachliche Spezialisierung. Vielmehr nimmt der
Bekl. in dem Rundschreiben einen wertenden Vergleich vor,
der nach seinem Gesamteindruck seine eigene fachliche Spezi-
alisierung in den Vordergrund riickt und sich selbst mit Berufs-
kollegen ohne Spezialisierung vergleicht. Dies vermittelt dem
Empfanger den Eindruck, dass der Ratsuchende bei einem fach-
lich spezialisierten Anwalt in dem betreffenden Fachgebiet bes-
sere anwaltliche Leistungen erhdlt als bei Berufskollegen ohne
fachliche Spezialisierung.

In dieser Aussage ist eine Herab-
setzung der von einem fachlich
nicht spezialisierten Mitbewer-
ber angebotenen Dienstleistung
zu sehen (§6 Abs.2 Nr.5
UWG), da fiir das Unlauterkeitsurteil eine Minderung der Wert-
schdtzung der von Mitbewerbern angebotenen Dienstleistun-
gen geniigt (vgl. OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 2005, 347 [347];
Fezer/Koos, UWG, 2005, § 6 Rdnr. 233). Aus diesem Blickwin-
kel geht der in dem Rundschreiben angestellte Vergleich tber
eine bloBe Gegeniiberstellung hinaus. Vielmehr wird dem
Empfanger suggeriert, dass dieser von fachlich nicht speziali-
sierten Anwalten schlechtere anwaltliche Leistungen zu erwar-
ten hat. Damit geht das Rundschreiben ber die mit jedem Ver-
gleich notwendig verbundene negative Wirkung hinaus. Die
Qualitdt anwaltlicher Leistungen kann nicht ausschliefSlich auf
das Fachwissen auf einem bestimmten Rechtsgebiet reduziert
werden. Vielmehr wird der Erfolg anwaltlicher Tétigkeit auch
von Verhandlungsgeschick, Erfahrungen etc. gepragt. Deshalb
rechtfertigt eine nicht gesondert ausgewiesene fachliche Spezi-
alisierung nicht die Schlussfolgerung, dass der betreffende
Berufskollege schlechtere anwaltliche Dienstleistungen anbie-
tet. Insoweit schliet sich der erkennende Senat den iiberzeu-
genden Ausfiihrungen des OLG Braunschweig in dem Urteil v.
31.10.2002 an (OLG Braunschweig, NJW-RR 2003, 686
[687]).

Herabsetzung
fachlich nicht
spezialisierter RAe

bb) Mit der angegriffenen Behauptung hat sich der Bekl. mit
einem Mitbewerber verglichen. Im Rahmen des § 6 Abs. 2
Nr.5 UWG geniigt es, wenn die Werbung den Mitbewerber
und die von ihm angebotenen Dienstleistungen zumindest mit-
telbar erkennbar macht. Damit ist allerdings nicht gemeint,
dass jede noch so fern liegende, ,nur um zehn Ecken
gedachte” Bezugnahme ausreicht, so dass allein in der Anprei-
sung der eigenen Leistungen in der Regel noch kein Vergleich
mit den Leistungen von Mitbewerbern zu sehen ist, weil es in
diesem Fall an einer Gegenuberstellung fehlt (BGH, GRUR
2002, 982 [983] Die ,Steinzeit” ist vorbei!; OLG Frankfurt
a.M., NJW-RR 2005, 347 [347]).

Hierliber geht die Behauptung des Bekl. in der angegriffenen
Passage des Rundschreibens jedoch hinaus. Er hat sich nicht
darauf beschrankt, die von ihm angestrebte Spezialisierung
hervorzuheben, sondern stellt diese den Leistungen anderer
Anbieter von anwaltlichen Dienstleistungen gegentber, die
Uber keine Spezialisierung verfliigen bzw. davon absehen,
diese gesondert herauszustellen. Dabei ist es nach der Legal-
definition in § 6 Abs. T UWG unschadlich, dass der Bekl. die
Mitbewerber nicht namentlich benannt hat. Es genlgt, wenn
die Werbung so deutlich gegen einen oder mehrere bestimmte
Mitbewerber gerichtet ist, dass sich den angesprochenen Ver-
kehrskreisen eine Bezugnahme auf sie formlich aufdringt
(BGH, GRUR 2002, 982 [983] Die ,Steinzeit” ist vorbei!).
Dies kommt nach den Grundsétzen der hochstrichterlichen
Rspr. umso eher in Betracht, je kleiner der Kreis der Adressaten
ist.

Fiir die mittelbare Erkennbarkeit
der in den Vergleich einbezoge-
nen Mitbewerber spricht hier,
dass sich der Bekl. mit seinem
Rundschreiben nicht — wie bei
einem Zeitungsinserat — in allgemeiner Form an das Publikum,
sondern gezielt an ausgewdhlte Personen gerichtet hat, von
denen der Bekl. erwartete, dass sie als Nachfrager spezialisier-
ter anwaltlicher Dienstleistungen in Betracht kommen. Dem-
entsprechend musste sich fiir die Empfanger der Eindruck auf-
drangen, dass der Bekl. bessere anwaltliche Leistungen anzu-
bieten vermag als die im unmittelbaren 6rtlichen Bereich der
Empfanger tdtigen RAe ohne gesondert kenntlich gemachte
Spezialisierung. Aufgrund dieser Besonderheit der von dem
Bekl. durchgefiihrten vergleichenden Werbemalinahme waren
fur die Empfanger der Rundschreiben die in den Vergleich ein-
bezogenen Mitbewerber auch ohne deren namentliche Benen-
nung eindeutig erkennbar.

Mittelbare
Erkennbarkeit der
Mitbewerber

cc) Ob fiir ein unlauteres Wett-
bewerbsverhalten i.S.d. §3
UWG auch bei den von §6
Abs. 2 UWG erfassten Sachver-
halten eine nicht nur unerhebli-
che Beeintrachtigung des Wettbewerbs erforderlich ist (zum
Diskussionsstand vgl. stellvertretend Fezer/Koos, UWG,
2005, § 6 Rdnr. 26 ff.), bedarf in dem hier zu beurteilenden
Rechtsstreit keiner Entscheidung. Die unlautere Wettbewerbs-
handlung des Bekl. hat die Schwelle einer lediglich unerheb-
lichen Beeintrachtigung Uberschritten, da der Bekl. potenti-
elle Interessenten unmittelbar angeschrieben und das Rund-
schreiben gezielt zur Gewinnung von Mandanten eingesetzt
hat.

dd) Fir die Begriindetheit des Unterlassungsbegehrens kann
sich der Bekl. nicht darauf berufen, dass sich sein Rundschrei-
ben in den durch §43b BRAO fiir die Werbung eines RA
gezogenen Grenzen bewegt. Selbst wenn sich der Bekl. in
dem streitgegenstandlichen Rundschreiben auf eine in Form

Keine nur unerhebli-
che Beeintrichtigung
des Wettbewerbs
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und Inhalt sachliche Unterrichtung (iber seine berufliche
Tatigkeit beschrankt hat, umschreibt § 43b BRAO den rechtli-
chen Rahmen, unter denen RAe fiir ihre Tatigkeit werben diir-
fen, nicht abschlieRend. Insbesondere entfaltet § 43b BRAO
keine privilegierende Wirkung fiir eine dem Sachlichkeitsge-
bot entsprechende Werbung. Das gilt vor allem, wenn die
anwaltliche Werbemalnahme den lauterkeitsrechtlichen Vor-
gaben fiir eine vergleichende Werbung in § 6 Abs. 2 UWG
widerspricht.

ee) Soweit sich der Bekl. im Rahmen der Berufungserwide-
rung fir den Inhalt seines Rundschreibens auf die grundrecht-
liche Gewdhrleistung der MeinungsduBerungsfreiheit in Art. 5
Abs. 1 Satz T GG beruft, steht dem Art. 5 Abs. 2 GG entge-
gen, der den Gesetzgeber in den durch den VerhdltnismaRig-
keitsgrundsatz gezogenen Grenzen berechtigt, die Meinungs-
duRerungsfreiheit im Interesse anderer Rechtsgliter einzu-
schranken. Dies ist durch § 6 Abs.2 UWG in verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise im Hinblick auf die
gleichfalls grundrechtlich geschiitzte berufliche Tatigkeit der
Mitbewerber geschehen. Auch das legitime Anliegen des
Bekl., seine angestrebte fachliche Spezialisierung hervorzuhe-
ben, rechtfertigt es nicht, hierbei die anwaltlichen Leistungen
seiner fachlich nicht spezialisierten Berufskollegen herabzu-
setzen.

b) Da der Bekl. bereits wegen seines VerstoBes gegen § 6
Abs. 2 Nr.5 UWG iiber die §§ 3, 8 Abs. 1 UWG verpflichtet
ist, die in dem Antrag umschriebene Behauptung zu unterlas-
sen, konnte der erkennende Senat dahingestellt sein lassen, ob
seine Aussagen in dem streitgegenstandlichen Rundschreiben
gegen das Sachlichkeitsgebot in § 43b BRAO verstofen und
damit nach § 4 Nr. 11 UWG unlauter sind.

Werbung - Ausfiihrungen einer Kanzlei zu den Dienstleis-
tungen ihres Mandanten

BRAO § 43b

*1. Es stellt eine sachliche Information iiber die Tatigkeit von
RAen dar, dass diese bestimmte — auch bedeutsame — Mandate
betreuen.

*2. Es stiinde nicht mit dem Berufsbhild des unabhingigen Organs
der Rechtspflege im Einklang, wenn sich ein Anwalt unter Bezug-
nahme auf seine Titigkeit in die kommerzielle Werbung von
gewerblich titigen Mandanten einschalten liee. Ohne sachlichen
Anlass diirfte ein gewerbliches Unternehmen in der Werbung fiir
seine Produkte oder Dienstleistungen die Autoritit eines RA zur
Unterstiitzung der Werbebotschaft nicht einsetzen.

*3. Die von einer RA-Kanzlei in einem Schreiben mitgeteilte
Information iiber eine von ihr betreute Mandantin, welche Ver-
wertungsrechte von musikalischen Urhebern wahrnehmen soll
und sich daher in einem Bereich betitigen wird, der sich mit der
rechtsanwaltlichen Titigkeit durchaus beriihrt, ist zulassig.

LG Hamburg, Beschl. v. 3.9.2004 - 312 O 801/04

Aus den Griinden:

I. Die Ast. sind RAe in H. und stellen ihr rechtsberatendes
Dienstleistungsangebot u.a. auch mit einem eigenen Internet-
auftritt gegeniiber dem rechtsuchenden Publikum dar. Die Ag.
sind RAe in M. Mit einem Schreiben v. 19.8.2004 auf dem
Briefkopf der Anwaltskanzlei der Ag. stellen die Ag. gegentber
einem Unternehmen in H. eine neue Verwertungsgesellschaft
fur musikalische Urheberrechte vor, die von den Ag. anwaltlich
vertreten wird.

Die Ast. sind der Auffassung, dass das Anpreisen der Leistun-
gen eines Mandanten berufsrechtlich dem RA untersagt ist und
mochten mit ihrem Verfligungsantrag es den Ag. verbieten las-
sen, im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
Werbung fiir die Dienstleistungen der Firma ... zu betreiben,
sofern dies unter gleichzeitigem Hinweis auf die anwaltliche
Tatigkeit der Ag. geschieht.

IIl. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung ist nicht
begriindet. Dem RA ist Werbung gem. § 43b BRAO prinzipiell
erlaubt. Die neuere Rspr. des BGH geht unter Berufung auf die
grundrechtlich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit entgegen
dem Gesetzeswortlaut von § 43b BRAO davon aus, dass RAen
Werbung fir ihre berufliche Tatigkeit im Grundsatz nicht ver-
boten, sondern erlaubt sei, dass mithin nicht die Gestattung
der Anwaltswerbung der Rechtfertigung bedarf, sondern deren
Einschrankung (siehe Kéhler/Piper, UWG, 3. Aufl. 2002,
Rdnr. 835 zu § 1 UWG a.F). Ein Eingriff in die Berufsaus-
tibungsfreiheit ist nur gerechtfertigt, wenn ihr im Einzelfall
ausreichende Griinde des Gemeinwohls, wie sie auch in
§ 43b BRAO zum Tragen kommen, entgegenstehen und der
Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit gewahrt wird (BGH, Urt. v.
1.3.2001, NJW 2001, 2087 ,Anwaltswerbung 11“). Werbung
ist nach Malgabe des § 43b BRAO dem RA insoweit erlaubt,
als tber die berufliche Tatigkeit in Form und Inhalt sachlich
unterrichtet wird und die Werbung nicht auf die Erteilung
eines Auftrages im Einzelfall gerichtet ist (Baumbach/Hefer-
mehl, Wettbewerbsrecht, 22. Aufl. 2001, Rdnr. 682a zu § 1
UWG a.F)

Das von den Ast. beanstandete Schreiben v. 19.8.2004 ist nach
diesen Grundsatzen nicht als unzuldssige Werbung zu beurtei-
len. Allerdings stellt sich dieses Schreiben auch mittelbar als
Werbung fiir die RA-Kanzlei der Ag. dar, die zum Ausdruck
bringen, dass sie die anwaltlichen Vertreter der neuen Verwer-
tungsgesellschaft fiir musikalische Urheberrechte seien, deren
Vorziige im Einzelnen in dem Schreiben dargestellt werden.
Diese Erwdhnung des Mandatsverhiltnisses ist jedoch nach
den Grundsétzen iber die Anwaltswerbung nicht zu beanstan-
den. Es stellt eine sachliche Information tber die Tatigkeit der
RAe dar, dass diese bestimmte — auch bedeutsame — Mandate
betreuen. Das Schreiben war nicht auf die Anbahnung eines
konkreten Mandatsverhaltnisses mit der angeschriebenen
Firma gerichtet.

Die Bedenken der Ast., die es als generell unzuldssig ansehen,
dass RAe sich lobend oder anpreisend iiber Leistungen eines
Mandanten in Form der Werbung dulern, vermag die Kammer
im vorliegenden Fall nicht zu teilen. Allerdings wiirde es mit
dem Berufsbild des unabhéngigen Organs der Rechtspflege
nicht in Einklang stehen, wenn dieser unter Bezug auf seine
Anwaltstatigkeit sich in die kommerzielle Werbung von
gewerblich tdtigen Mandanten einschalten liele. So konnte
beanstandet werden, wenn ohne sachlichen Anlass ein
gewerbliches Unternehmen in der Werbung fiir seine Produkte
oder Dienstleistungen die Autoritdt eines RA zur Unterstiitzung
der Werbebotschaft einsetzen wiirde.

Hiervon kann jedoch bei dem Schreiben der Ag. v. 19.8.2004
nicht die Rede sein. Die Mandantin der Ag. soll Verwertungs-
rechte von musikalischen Urherbern wahrnehmen. Sie wird
sich daher in einem Bereich betétigen, der sich mit der rechts-
anwaltlichen Tatigkeit der Ag. durchaus berihrt, so dass ein
hinreichender Anlass fir die Vorstellung dieser neuen Verwer-
tungsgesellschaft innerhalb der interessierten Branche durch
die Ag. anzuerkennen ist.

Demnach war der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfii-
gung zuriickzuweisen.



