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Aktuelle Hinweise

Aktuelle Hinweise

Veranstaltungshinweise

66. Deutscher Juristentag

Der 66. Deutsche Juristentag wird in der
Zeit vom 19. bis 22. September 2006 in
Stuttgart stattfinden. Themen der Fach-
abteilungen:

1. Abteilung Zivilrecht: Neue Perspekti-
ven im Schadensersatzrecht — Kommer-
zialisierung, Strafschadensersatz, Kollek-
tivschaden

2. Abteilung Arbeitsrecht: Unterneh-
mensmitbestimmung vor dem Hinter-
grund europarechtlicher  Entwicklun-
gen

3. Abteilung Strafrecht: Patientenautono-
mie und Strafrecht bei der Sterbebeglei-
tung

4. Abteilung Offentliches Recht: Soll das
Recht der Regulierungsverwaltung iiber-
greifend geregelt werden?

5. Abteilung Wirtschaftsrecht: Reform
des gesellschaftsrechtlichen Glaubiger-
schutzes

6. Abteilung Steuerrecht: Besteuerung
von Einkommen - Aufgabe, Wirkungen
und europdische Herausforderungen

Zusdtzlich soll eine 7. Abteilung titig
werden, die am Donnerstag nach
Abschluss der vorausgehenden Abtei-
lungen und am Freitagvormittag tagen
soll.

7. Abteilung Justiz: Gute Rechtspre-
chung - Ressourcengarantie und Leis-
tungsverpflichtung,

— Unabhéngigkeit der Dritten Gewalt

- Funktionsgerechte Ausstattung

Weitere Informationen unter www.djt.de.

DACH Europaische
Anwaltsvereinigung e. V.

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

Weitere Informationen (iber die DACH
Europdische =~ Anwaltsvereinigung e.V.
sind erhdltlich bei der Mitgliederverwal-
tung, c/o Frau Rechtsanwdltin Dr. Su-
sanne Hippi, KlosbachstraBe 10, CH-
8032 Ziirich, Tel.: 0041 44 252 6688,
Fax.: 0041 44 252 6390, E-Mail:
sh@interlaw.ch oder im Internet unter
www.dach-ra.de.

IBA-Konferenz vom
17. bis 22.9.2006 in Chicago

Anwidlte aus aller Welt werden zum
diesjdhrigen IBA-Jahreskongress vom 17.
bis 22.9.2006 in Chicago erwartet. Wei-
tere Informationen im Internet unter
http://www.ibanet.org/chicago/info.cfm

UIA-Kongress 2006 vom
31.10. in 4.11.2006 in
Salvador de Bahia

Der 50. UlA-Kongress wird dieses Jahr
vom 31.10. in 4.11.2006 in Salvador de
Bahia stattfinden.

Weitere Informationen unter
www.uianet.org.

Vermischtes

,Anwalt ohne Recht -
Schicksale jiidischer Anwilte
in Deutschland nach 1933“

Ausstellung im Landgericht
Braunschweig vom
11.1. bis 28.2.2006

und Ausstellung im Land-
gericht Gottingen vom
1.3. bis 30.4.2006

Am 11.1.2006 wurde die Wanderaus-
stellung ,Anwalt ohne Recht — Schick-
sale jldischer Anwilte in Deutschland
nach 1933 im Landgericht Braun-
schweig eroffnet. Zur Ausstellung, deren
Veranstalter die Bundesrechtsanwalts-
kammer und der Deutsche Juristentag
e.V. sind, und welche das Schicksal von
Anwidlten jlidischer Herkunft zeigt, lud
der Prisident der Rechtsanwaltskammer
Braunschweig, Herr Rechtsanwalt und
Notar Michael Schliter und der Prisi-
dent des Landgerichts Braunschweig,
Herbert Hausmann ein.

Das Schicksal der Juristen im Bezirk
Braunschweig ist in einer gesonderten
Darstellung von der Rechtsanwaltskam-
mer Braunschweig in dieser Veranstal-
tung aufgearbeitet worden. Dabei ist
nicht nur das Schicksal der jiidischen
Rechtsanwailte berticksichtigt, es ist viel-
mehr auch eine Darstellung der Situa-
tion aller Rechtsanwilte in der damali-
gen Zeit versucht worden.

Die dabei gewonnenen Erkenntnisse
sind in dem Begleitbuch ,Zulassung ist
zuriickgenommen”  zur  Ausstellung
zusammengefasst worden.

Die Fille an neuen Erkenntnissen des
Buches stammen aus intensiven Recher-
chen in Personalakten und eigenen
Nachforschungen der Autoren.

(Fortsetzung Seite XII)
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Akzente

Ein Wert an sich

Wer auch immer heute iiber die deutschen Rechtsanwiltin-
nen und Rechtsanwdlte schreibt, weill es meist ganz genau:
Sie hatten sich ihre wirtschaftliche Misere selbst zuzuschrei-
ben, denn sie wiissten es immer noch nicht, dass sie Dienst-
leister, Marktteilnehmer, Unternehmer seien. Wir werden auf-
gefordert, uns zu stellen und die Herausforderungen des
Wettbewerbs anzunehmen. Das ist sicher richtig. Doch eines
fehlt meist in den Feststellungen unserer Ratgeber, was wir
Anwadlte aber nicht aufer Acht lassen diirfen: Wir haben fir
mehr zu streiten. Nicht nur eine 6konomische Position gilt es
zu verteidigen, sondern auch eine moralische. Mogen die
anwaltlichen Kernqualitdten — Unabhangigkeit, Verschwie-
genheit, Loyalitdt — auch einen Wettbewerbsvorteil darstellen,
zuallererst einmal sind sie ein Wert an sich. Und sind damit
fur die Anwaltschaft Auszeichnung und Verantwortung
zugleich.

Erinnern Sie sich noch, warum Sie Jura studiert, warum Sie
Rechtsanwalt geworden sind? Ging es da nicht um mehr als
um den blolRen wirtschaftlichen Erfolg? Viele junge Menschen
beginnen ein Jurastudium ohne eine genaue Vorstellung ihres
spateren Berufes. Eine Studie des Hochschul-Informations-
Systems (HIS) hat ergeben, dass sich die Studienanfinger im
Bereich Rechtswissenschaft bei der Wahl ihres Studienfaches
zwar sehr stark auf bestimmte Erwartungen an das spdtere
Berufsleben stiitzen, konkrete Informationen tber die Anfor-
derungen und den beruflichen Alltag fehlen jedoch allzu hau-
fig. Erst seit einigen Jahren bieten die Universititen vermehrt
Lehrveranstaltungen an, in denen das Berufsbild des Rechts-
anwaltes vermittelt wird. Hier miissen die Anstrengungen ver-
starkt werden. Nur durch méglichst friihzeitige Information
und Vermittlung der beruflichen Realitdten, aber auch der
anwaltlichen Ideale kann ein Nachwuchs ausgebildet wer-
den, der nicht nur den fachlichen Anforderungen geniigt, son-
dern auch uber die fiir den Beruf notwendige Begeisterung
verfligt.

,Die Grundpflicht des Rechtsanwalts ergibt sich daraus, dass
die Rechtsanwaltschaft berufen ist, durch energische, furcht-

lose Wahrung der ihr anvertrauten Interessen unter Beachtung
des geltenden Rechts neben den anderen Organen der
Rechtspflege, dem Gericht und der Staatsanwaltschaft, der
Verwirklichung eines Rechtszustandes zu dienen, der in
hochstmoglichem Malke der Gerechtigkeit entspricht”, heift
es in der 1956 erschienenen Monographie zum Standesrecht
des Rechtsanwalts von Werner Kalsbach. Und weiter: ,Dieser
Dienst am Recht gibt dem Rechtsanwalt eine so hohe Stellung
im Leben der Nation, dass von ihm ein dieser Ehrstellung ent-
sprechendes Mal an rechtlicher, ehrbarer und wiirdiger Tétig-
keit und Lebensfiihrung erwartet werden kann.” In die heutige
Sprache Ubersetzt hort sich das so an: ,Die Freiheitsrechte des
Rechtsanwalts gewahrleisten die Teilhabe des Biirgers am
Recht” (§ 1 Abs. 2 Berufsordnung). ,Er [der Rechtsanwalt] hat
sich innerhalb und auBerhalb des Berufes der Achtung und
des Vertrauens, welches die Stellung erfordert, wiirdig zu
erweisen” (§ 43 Satz 2 BRAO). Das klingt etwas niichterner,
aber im Kern hat sich nichts gedndert.
Das vorliegende Heft befasst sich in seinem Aufsatzteil
schwerpunktmadBig mit dem anwaltlichen Berufsbild. Dabei
geht es nicht nur um das Bild, das die Anwaltschaft vermittelt,
sondern auch um die Art und Weise der Selbstreflexion. Der
Bogen reicht dabei von einem Aufsatz von Dr. Reinhard Gaier
zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen des Anwalts-
berufes iiber einen Beitrag von Dr. Christian Kirchberg zu
Anspruch und Wirklichkeit des Anwaltsdaseins bis hin zu
einer Zusammenfassung der anwaltlichen Kernqualititen von
Rechtsanwalt Dr. Ulrich Scharf. Aber auch die aktuellen Prob-
leme werden behandelt: Dr. Michael Krenzler stellt sechs
Thesen zu den Folgen des starken Zustroms zur Anwaltschaft
auf und Prof. Dr. Christian Wolf beleuchtet die Frage, ob eine
unterschiedliche Qualifikation der jeweiligen Rechtsbeistinde
nicht moglicherweise den Grundsatz der Waffengleichheit bei
Gericht faktisch aushebelt. Wir wollen damit zur Diskussion,
was einen Anwalt ausmacht, beitragen. Und dabei auch
unsere Ideale nicht aus den Augen lassen.

Bernhard Dombek
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Gaier, Berufsrechtliche Perspektiven der Anwaltstétigkeit unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten

Berufsrechtliche Perspektiven der Anwaltstatigkeit unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten'

Bundesverfassungsrichter Dr. Reinhard Gaier, Karlsruhe

1. Einleitung

Wer — getreu dem Thema dieses Referats — einen Ausblick fiir
den Anwaltsberuf wagen muss und sich dabei auf die Basis des
Verfassungsrechts beschrénken darf, sieht sich gleich zu Beginn
mit dem Problem konfrontiert, dass er ein klares Berufshild
nicht vorfindet, sondern erst noch zu entwickeln hat. Nur wer
eine Vorstellung davon hat, welche Funktion ein bestimmter
Beruf in einem rechtlich geordneten Gemeinwesen Gberneh-
men soll, findet eine Grundlage fiir perspektivische Uberlegun-
gen. Zu kldren ist also, in welcher Rolle der von mir geschulde-
te Ausblick den Rechtsanwalt zu sehen hat: Ist der Rechtsan-
walt etwa ein Dienstleister, der als hired gun mehr oder weni-
ger kompromisslos fiir die Durchsetzung der Interessen seines
Mandanten zu sorgen hat?* Oder sind die Aufgaben des
Rechtsanwalts ganzlich andere, ist er etwa noch immer — wie
das Gesetz inzwischen viel gescholten formuliert — ein Organ
der Rechtspflege?

Dieses funktionale Verstandnis des Berufsbildes darf nicht ver-
wechselt werden mit dem organisatorisch gepragten Berufsbild,
wie es das Bundesverfassungsgericht bisweilen zur Begriindung
seiner Entscheidungen heranzieht.> Wenn ich das recht tiber-
blicke, hat das Bundesverfassungsgericht erst einmal — in einem
obiter dictum — versucht, ein umfassendes Berufsbild des
Rechtsanwalts zu definieren. In einer Entscheidung, die mehr
als dreifig Jahre zuriickliegt, hat der Zweite Senat des Bundes-
verfassungsgerichts den Beruf des Rechtsanwalts als einen
,staatlich gebundenen Vertrauensberuf” charakterisiert, der
dem Rechtsanwalt eine ,auf Wahrheit und Gerechtigkeit ver-
pflichtete amtsihnliche Stellung” zuweise.* Diese Definition
erfolgte in bester Absicht; mit ihr wurden die Bedenken ausge-
raumt, die aus der Nichtoffentlichkeit des Verfahrens vor dem
Bundesdisziplinargericht gegen die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts als Beistand eines Zeugen hergeleitet wurden.
Sie darf gleichwohl als misslungen bezeichnet werden; denn
sie setzte den Anwaltsberuf einer erhohten Gefahr staatlicher
Reglementierung aus.” Kennzeichnend fiir einen ,staatlich ge-
bundenen” Beruf, wie ihn etwa der Notar ausibt, ist namlich
die Moglichkeit, dass der prinzipiell gewdhrleistete Schutz
durch Art. 12 Abs. 1 GG durch Sonderregelungen in Anleh-
nung an Art. 33 GG je nach dem Maf der Anndherung an ein
offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis zurlickgedrangt werden
kann.® Mit dem Grundsatz der ,freien Advokatur”, den das
Bundesverfassungsgericht schon zuvor als wesentliche Voraus-
setzung eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens anerkannt hat-
te,/ war das Bild eines ,staatlich gebundenen Vertrauensbe-
rufs” schon bei seiner Schopfung nicht zu vereinbaren.® Das

1 Uberarbeitete Fassung eines am 11.11.2005 bei der RAK Miinchen
gehaltenen Vortrages.
2 Zu dieser Kennzeichnung aus dem anglo-amerikanischen Recht vgl.
Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1482.
Vgl. etwa BVerfGE 13, 97, 106; 21, 173, 180; 25, 236, 247 f.; 75,
246, 267; 78,179, 193.
BVerfGE 38, 105, 119.
Vgl. Krdamer, NJW 1975, 849, 852.
Std. Rspr. vgl. etwa BVerfGE 7, 377, 398; 73, 280, 292.
BVerfGE 15, 226, 234; 34, 293, 302.
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Bundesverfassungsgericht hat deshalb wenige Jahre spéter klar-
gestellt, dass nur zu Gunsten des Rechtsanwalts von einem
,staatlich gebundenen Vertrauensberuf” die Rede gewesen sei;
ein besonderer Eingriffstatbestand sei damit nicht geschaffen
worden, es werde vielmehr an Art. 12 Abs. 1 GG als verfas-
sungsrechtlichem PriifungsmaRstab festgehalten.?

Hiernach erfasst diese Charakterisierung allenfalls noch einzel-
ne Aspekte anwaltlicher Tétigkeit; zur umfassenden Beschrei-
bung des Anwaltsberufs taugt sie nicht. Ich will daher zundchst
versuchen, selbst ein Berufsbild des Rechtsanwalts zu skizzie-
ren. Dies soll auf der Grundlage des geltenden Rechts und ins-
besondere der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
geschehen. Einer rechtspolitischen Einschdtzung mdochte ich
mich enthalten, hierzu sind andere berufen.

Il. Rechtsstaatbezug anwaltlicher Tatigkeit

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Kennzeichnend fiir das
Berufsbild des Rechtsanwalts ist der Rechtsstaatbezug seiner
Tétigkeit. Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Ent-
scheidungen den Zusammenhang zwischen freier Advokatur
und Rechtsstaatlichkeit als einem der elementarsten Prinzipien
des Grundgesetzes'® betont.'" Danach entspricht es dem
,Rechtsstaatsgedanken und dient der Rechtspflege, dass dem
Biirger schon aus Griinden der Chancen- und Waffengleichheit
Rechtskundige zur Verfiigung stehen, zu denen er Vertrauen
hat und die seine Interessen moglichst frei und unabhéngig von
staatlicher Einflussnahme wahrnehmen kénnen.“!2

1. Aufgaben des Rechtsanwalts bei der Justizgewdhrung

Warum ist das so? Erkenntnisreich ist hierfiir vor allem der Zi-
vilprozess, weil hier der Rechtsuchende durch den Beibrin-
gungsgrundsatz besonders gefordert wird. Wird dieses Verfah-
ren in den Blick genommen, so folgt aus dem Rechtsstaatsprin-
zip die Gewihrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes.'
Der damit angesprochene Justizgewdhrungsanspruch umfasst
nicht nur das Recht auf Zugang zu den Gerichten, sondern
auch eine verbindliche Entscheidung durch den Richter nach
einer grundsatzlich umfassenden tatsdchlichen und rechtlichen
Priifung des Streitgegenstandes.'* Bliebe man aber dabei ste-
hen, wiirde der Justizgewdhrungsanspruch seinen Namen nicht
verdienen. Der Rechtsuchende konnte einer von ihm nicht be-
einflussbaren Justizmaschinerie ausgeliefert sein, die iiber alles
verbindlich entscheidet, nur nicht Uber das, was er flr sein
Recht hilt. Wie es in dem Plenarbeschluss zur fachgerichtli-
chen Selbstkorrektur bei Gehorsverletzungen heillt: Wer bei

8 Krdmer, NJW 1975, 849, 851.
9 BVerfGE 63, 266, 284 — Anwaltszulassung.

10 So BVerfGE 20, 323, 331 — nulla poena sine culpa

11 Zweifel insoweit bei Krimer, BRAK-Mitt. 1988, 67, 69; ders., NJW
1995, 2313, 2315.

12 Vgl. BVerfGE 63, 266, 284 — Anwaltszulassung; 110, 226, 252 —
Geldwasche; BVerfG, NJW 2005, 1917, 1919 mit Anm. Kutzner,
NJW 2005, 2652.

13 BVerfGE 54, 277, 291; 80, 103, 107.

14 So BVerfGE 85, 337, 345.
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Gericht formell ankommt, soll auch substantiell ankommen,
also wirklich gehért werden." Unverzichtbar ist also eine wei-
tere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips, ndmlich der An-
spruch auf rechtliches Gehor. Die herausragende — letztlich auf
die Wahrung der Menschenwiirde bezogene — Bedeutung die-
ses ,prozessualen Urrechts”'® hat das Bundesverfassungsge-
richt immer wieder betont. Nochmals ist der Plenarbeschluss
tber die Anhorungsrlige zu zitieren: der Einzelne soll nicht nur
Objekt der richterlichen Entscheidung sein, sondern vor einer
Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um
als Subjekt Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis neh-
men zu konnen."” Wer gehort werden will, muss sich aber
auch Gehér verschaffen kdnnen, und eben dies geschieht zu-
mindest effizienter, wenn die Partei ihre tatsachliche und recht-
liche Sicht der Dinge nicht selbst, sondern durch einen Rechts-
anwalt dem Gericht Ubermitteln lasst.'® Sachverhalte und
rechtliche Argumente sind in ihrer Relevanz und Uberzeu-
gungskraft fir das Gericht leichter zu erkennen und zu erwd-
gen, wenn sie ihm nach rechtskundiger Sichtung und Aufberei-
tung prasentiert werden. Hinzu tritt eine — leider bisher zu we-
nig gesehene — Gleichheitsdimension; denn auch zur Durchset-
zung des Rechts gegeniiber einem wirtschaftlich starkeren Geg-
ner kann anwaltliche Unterstiitzung unverzichtbar sein."
SchlieRlich vermag der rechtskundig Vertretene seine Verfah-
rensrechte und prozesstaktischen Moglichkeiten optimaler zu
nutzen als die auf sich allein gestellte Partei. Im Regelfall wird
die Partei also anwaltliche Unterstiitzung bendtigen, um ihr
Gehorsrecht zu effektuieren und zu optimieren. Das Bundes-
verfassungsgericht geht iiber diese verfahrensorientierte Be-
trachtung sogar noch hinaus und weist dem Rechtsanwalt die
Aufgabe zu, zum Finden einer sachgerechten Entscheidung
beizutragen und Fehlentscheidungen zu Lasten seines Mandan-
ten zu verhindern.?® Recht ist eben, wie Adolf Arndt so treffend
formuliert hat, nicht ,da”, sondern ein immerwahrendes Ge-
schehen, und dieser Tatsache trdgt das kontradiktorisch und
dialektisch gestaltete Verfahren Rechnung.?'

Zu diesem individual-rechtlichen Aspekt des Rechtsstaats tre-
ten im Allgemeininteresse liegende Vorteile. Auf Letztere hat
das Bundesverfassungsgericht etwa bei der Entscheidung tiber
die Vereinbarkeit der Singularzulassung der Rechtsanwailte
beim Bundesgerichtshof mit Art. 12 Abs. T GG abgestellt.?> An-
waltliche Beratung im Vorfeld eines Rechtsstreits verhindert
eine unndtige Inanspruchnahme der Gerichte, anwaltliche
Unterstiitzung wahrend eines Rechtsstreits erleichtert die
Rechtsfindung. Hierdurch wird richterliche Arbeitskraft nicht
unnétig gebunden und auf diese Weise ein Beitrag zur Erhal-
tung der — rechtsstaatlich unverzichtbaren®* — Funktionsfhig-
keit der Justiz geleistet. Und noch eines sollte nicht aus dem
Blick geraten: Mit der Wahrnehmung der Interessen seiner
Mandantschaft leistet der Rechtsanwalt auch einen Beitrag zur
Kontrolle staatlicher Machtausiibung.?* Bedeutsam wird dieser
Aspekt insbesondere in Strafverfahren, bei denen die Freiheits-
rechte der Biirger naturgemdf8 besonderen Gefdhrdungen aus-
gesetzt sind. Das Bundesverfassungsgericht hat daher in jiings-

15 So BVerfGE 107, 395, 409.

16 So BVerfGE 55, 1, 6.

17 BVerfGE 107, 395, 409.

18 Vgl. dazu auch Krdmer, NJW 1995, 2313, 2316.

19 Vgl. Zuck, )Z 1989, 353, 354; weiterfithrend Wolf, in Festschrift fiir
Schlosser (2005), S. 1121, 1132.

20 BVerfGE 76, 171, 192 — Standesrichtlinien; 108, 150, 161.

21 Arndt NJW 1959, 6, 7.

22 BVerfGE 106, 216, 220 f.

23 Vgl. BVerfGE 33, 367, 383; 34, 238, 249.

24 Vgl. BVerfGE 63, 266, 283 f. — Standesrichtlinien; 76, 171, 192;
Kramer, BRAK-Mitt. 1988, 67, 69; Henssler, ZZP 115 (2002), 321,
324.

ter Zeit durch zwei Entscheidungen die Bedeutung der freien
Advokatur fiir ein faires Strafverfahren herausgestellt, namlich
bei der Auslegung des Geldwaschetatbestandes im Fall der Ho-
norarannahme durch einen Strafverteidiger® und bei der Be-
schlagnahme von Datentrigern in einer Anwaltskanzlei.?

2. Freie Advokatur

Allerdings kann die fachkundige Rechtsberatung und Unterstiit-
zung allein die ihr im Rechtsstaat zugewiesenen Aufgaben
nicht erfillen. Hierfiir ist die Unabhéngigkeit des Rechtsan-
walts, die in diesem Sinne verstandene freie Advokatur, von
entscheidender Bedeutung. Damit ein Rechtsanwalt zu einem
funktionierenden rechtsstaatlichen System beitragen kann, ist
es notwendig, dass er tatsdchlich die Interessen seines Man-
danten vertritt. Dies zu sichern, ist die eigentliche Aufgabe der
anwaltlichen Unabhéngigkeit. Ein Rechtsanwalt, der etwa
staatlicher Einflussnahme unterworfen ist, wird nicht oder je-
denfalls nicht immer das Interesse seines Mandanten verfolgen,
sondern eben auch staatliche Belange. Schon Anfang der sech-
ziger Jahre betont das Bundesverfassungsgericht daher die
,fundamentale objektive Bedeutung der freien Advokatur”.?”
Etwa zehn Jahre spater greift das Gericht den Grundsatz der
freien Advokatur erneut auf und stellt aufer Frage, dass der
Rechtsanwalt ,einen freien Beruf austibt, der staatliche Kontrol-
le und Bevormundung prinzipiell ausschlief3t”. Bei diesen Ent-
scheidungen hatte das Gericht als ,Storer” der anwaltlichen
Unabhdngigkeit nur den Staat im Blick; in beiden Fallen ging
es um dem Ausschluss von Strafverteidigern. Diese Sichtweise
entspricht auch dem Grundsatz der freien Advokatur als einer
Errungenschaft des 19. Jahrhunderts.?

Es ist allerdings umstritten, ob diese ausschliefSliche Staatsbe-
zogenheit der freien Advokatur nicht den Blick auf andere Ge-
fahrdungen der Unabhangigkeit verstellt. Gibt es so etwas wie
die Drittbezogenheit der Unabhangigkeit?*® Muss der Anwalt
nicht auch auf Unabhdngigkeit von seinem Mandanten be-
dacht sein? Ist seine Unabhdngigkeit nicht auch dann in Ge-
fahr, wenn er sich mit dem Mandanten identifiziert, also jede
Distanz zu Anliegen und Person des Auftraggebers verliert?*°
Die Beziehung zur Mandantschaft ist freilich nur das eine Pri-
vatrechtsverhdltnis, das Ursache fir eine Gefihrdung der Un-
abhéngigkeit sein kann. Gerade die jiingsten Umwalzungen
auf dem Rechtsberatungsmarkt haben die Frage virulent wer-
den lassen, ob nicht auch das Angestelltenverhdltnis, in dem
eine wachsende Zahl von Rechtsanwdlten wohl auf Dauer ihr
Auskommen finden muss, eine Gefdhrdung der Unabhangig-
keit in sich trdgt.>! Auf all diese Fragen wird spiter noch einzu-
gehen sein.

Noch ein Aspekt verdient bei der freien Advokatur Aufmerk-
samkeit. Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Satzungsrecht der Rechtsanwaltskammern wird bisweilen
vorgeworfen, sie rlicke unter Verzicht auf das tradierte Ver-
standnis der freien Berufe die Anwaltschaft wieder stirker in
die Nihe des Staates.*? Dem ist zu widersprechen. So richtig es
ist, dass weitgehende Mdglichkeiten der Selbstverwaltung das

25 BVerfGE 110, 226, 253 ff. — Geldwadsche.

26 BVerfG, NJW 2005, 1917, 1919.

27 BVerfGE 15, 226, 234.

28 Gneist, Freie Advocatur, die erste Forderung aller Justizreform in
Preullen, 1867.

29 Pauschal ablehnend Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl. (2003), §1
Rdnr. 15; auch Koch, in Henssler/Priitting, BRAO, 2. Aufl. (2004),
§ 1 Rdnr. 37.

30 Vgl. Streck, AnwBI. 2000, 335.

31 Vgl. Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1482.

32 Vgl. Wolf, in Festschrift fiir Schlosser (2005), S. 1121, 1132; auch
Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1483.
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Ziel einer staatsfernen Anwaltschaft férdern, so richtig ist es
auch, dass die Selbstverwaltung im demokratischen Staat an
Grenzen stofRen muss. Denn der Gesetzgeber ist durch den Par-
lamentsvorbehalt gehindert, sich seiner Verantwortung fiir we-
sentliche Entscheidungen zu entziehen.** Er muss deshalb die
besonderen Gefahren beachten, die mit der Rechtssetzung
durch Berufsverbdnde verbunden sein kénnen: Zum Nachteil
der Berufsanfinger und AuBenseiter kann ein Ubergewicht von
Verbandsinteressen oder ein verengtes Standesdenken begtins-
tigt werden, das notwendigen Verdnderungen und Auflocke-
rungen festgefiigter Berufsbilder hinderlich ist.** Aus diesem
Grund, nicht aber zur Aushéhlung der freien Advokatur hat das
Bundesverfassungsgericht das Tatigwerden des Gesetzgebers
eingefordert. Die daraufhin geschaffene Neuregelung hat im
Ubrigen auch durchaus erfreuliche Auswirkungen auf die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs gezeitigt. In der
Wouters-Entscheidung® hat der Europaische Gerichtshof ins-
besondere nach Vortrag der deutschen Bundesregierung zwi-
schen zwei Modellen der Berufsordnungen getrennt: Im einen
Fall sind Regeln allein dem Berufsverband zuzurechnen, der
sie autark erlassen hat. Es handelt sich dann um Regeln einer
Unternehmensvereinigung nach Art. 81 Abs. 1 EG, die der
Kommission zu notifizieren sind. Im anderen Fall legt ein Mit-
gliedstaat bei der Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissen
an einen Berufsverband verbindliche Kriterien des Allgemein-
interesses sowie wesentliche Grundsdtze fest und behdlt die
Letztentscheidungsbefugnis. Hier sieht der Europdische Ge-
richtshof das Satzungsrecht als staatliche Regeln an, die als sol-
che nicht den Bestimmungen des EG-Vertrages unterfallen. Es
wird zwar nicht einhellig, wohl aber mit guten Griinden vertre-
ten, dass nach den Malstdaben dieser Entscheidung die deut-
sche Berufsordnung fiir Rechtsanwdlte (BORA) nicht in den An-
wendungsbereich des europiischen Wettbewerbsrechts fillt.>
Umgekehrt darf die Behauptung gewagt werden, dass der
Rechtszustand vor der Novelle aus dem Herbst 1994%” mit Si-
cherheit zur Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts
geflihrt hitte. Unter diesem Aspekt hat die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einen Beitrag zur Starkung der frei-
en Advokatur geleistet.

3. Anwaltliche Grundwerte

Mit dem Rechtsstaatbezug lassen sich auch die weiteren we-
sentlichen Berufspflichten des Rechtsanwalts oder besser — weil
es nicht nur um Pflichten, sondern auch um Rechte geht — die
weiteren anwaltlichen Grundwerte erklaren. Gemeint sind Ver-
schwiegenheit und Geradlinigkeit.*® Auf die Verschwiegenheit
des Rechtsanwalts — sein Recht, schweigen zu diirfen, und sei-
ne Pflicht, schweigen zu miissen — kann fiir das Entstehen und
den Bestand eines Vertrauensverhltnisses mit dem Mandanten
nicht verzichtet werden.?® In der jiingst ergangenen Entschei-
dung zur Beschlagnahme von Datentrdgern in einer Anwalts-
kanzlei hat das Bundesverfassungsgericht nochmals deutlich
gemacht, dass ein Rechtsanwalt seine Aufgaben im System ei-
ner wirksamen und geordneten Rechtspflege nur dann erfiillen

33 BVerfGE 76, 171, 184 — Standesrichtlinien; 98, 49, 60 f. — Sozietéts-
verbot.

34 BVerfGE 76, 171, 185 — Standesrichtlinien; zuvor schon BVerfGE
33, 125, 159.

35 EuGH, NJW 2002, 877.

36 Vgl. etwa Lércher, NJW 2002, 1092, 1093; Eichele/Happe, NJW
2003, 1214.

37 Gesetz zur Neuordnung des Berufsrechts der Rechtsanwilte und der
Patentanwélte vom 2.9.1994, BGBI. I, 2278.

38 Vgl. Henssler, ZZP 115 (2002), 321, 328, der zusatzlich noch das
Sachlichkeitsgebot als Grundwert befiirwortet.

39 Kleine-Cosack, a.a.O. (0. Fuin. 29), § 43a Rdnr. 3.

kann, wenn ein Vertrauensverhiltnis zwischen Rechtsanwalt
und Mandant begriindet ist.*

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Sozie-
tatswechsel macht deutlich, dass auch die Geradlinigkeit an-
waltlicher Interessenvertretung, namlich das Verbot der Vertre-
tung widerstreitender Interessen (§ 43a Abs. 4 BRAO, § 3 BO-
RA), mit der Unabhéngigkeit und der Verschwiegenheit eng
verkniipft ist und damit ebenfalls Rechtsstaatbezug aufweist.
Die Unabhéngigkeit eines Rechtsanwalts wird massiv in Frage
gestellt, wenn er zugleich dem Gegner seines Mandanten ver-
pflichtet ist. Insofern schiitzt das Verbot der Vertretung wider-
streitender Interessen die Stellung eines unabhangigen Sach-
walters.*! Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Sozietdtswechsel beriihrt dieses Verbot in keiner Weise;
zu beanstanden war allein die nicht gerechtfertigte Ausdeh-
nung durch § 3 Abs. 2 BORA, die gerade nicht darauf abstellte,
dass ein und derselbe Rechtsanwalt die gegenldufigen Mandate
{ibernommen hatte.*> Zudem kann von Verschwiegenheit und
darauf begriindetem Vertrauen keine Rede mehr sein, wenn
sich in der Person eines Rechtsanwalts Kenntnisse von beiden
Seiten eines Streitverhdltnisses vereinigen.

Die Bedeutung der drei anwaltlichen Grundwerte — Unabhan-
gigkeit, Verschwiegenheit und Geradlinigkeit — zeigt sich im
Ubrigen daran, dass sie auch in der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs akzeptiert sind. Im Wouters-Urteil geht
der Europdische Gerichtshof davon aus, dass die volle Unab-
hingigkeit, die ausschliefSliche Wahrnehmung der Interessen
des Mandanten und das strenge Berufsgeheimnis fir die ord-
nungsgemaBe Auslibung des Anwaltsberufs verniinftigerweise
als notwendig angesehen werden diirfen.** Diese Einschitzung
hatte im Wouters-Verfahren zur Folge, dass ein Verstofs gegen
europdisches Wettbewerbsrecht verneint wurde. Die Kommis-
sion hat diese Rechtsprechung in ihrem Vorschlag fiir eine
Dienstleistungsrichtlinie beachtet.** Nach dem Bericht der Be-
richterstatterin des zustindigen Ausschusses des Europdischen
Parlaments soll die geplante Dienstleistungsrichtlinie fir
Rechtsanwilte sogar generell keine Anwendung finden, weil
insoweit bereits eine Regelung durch sektorale Richtlinien er-
folgt ist.* Selbst der Monti-Bericht iiber den Wetthewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen‘“’ sieht in der ,ordnungsgema-
Ren Justizverwaltung” ein ,gewichtiges Argument fiir eine ge-
wisse Reglementierung freiberuflicher Dienstleistungen.” Es
gebe bestimmte freiberufliche Dienstleistungen, die als ,6ffent-
liche Giiter” fiir die Gesellschaft als Ganzes von Wert seien.
Die Sicht der europdischen Institutionen mag zwangslaufig von
der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit geprdgt sein.
Dies muss aber — wie all die positiven Signale zeigen — keines-
wegs dazu flihren, dass rechtsstaatliche Erwédgungen deshalb
auf der Strecke bleiben.*”

I11. Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege

Der vorstehend entwickelte Rechtsstaatbezug der Tatigkeit des
Rechtsanwalts als Berater und Vertreter in allen Rechtsangele-
genheiten (§ 3 BRAO) rechtfertigt seine Bezeichnung als unab-

40 BVerfG, NJW 2005, 1917, 1919; schon zuvor BVerfGE 110, 226,
252 — Geldwasche; vgl. auch BVerfGE 76, 171, 190 — Standesricht-
linien.

41 BVerfGE 108, 150, 160 f. — Sozietatswechsel.

42 BVerfGE 108, 150, 161 — Sozietatswechsel.

43 EuGH, NJW 2002, 877, 881.

44 Vgl. Hellwig, NJW 2005, 1217, 1220.

45 Nachweise beim Dokumentationszentrum fiir Europdisches An-
walts- und Notarrecht http://www.uni-koeln.de/jur-fak/dzeuanwr/
indexdeutsch.html.

46 Vom 9.2.2004 KOM (2004) 83 endgiiltig.

47 Zu skeptisch daher Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1483.
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hingiges ,Organ der Rechtspflege” (§ 1 BRAO). Den Ehrenge-
richtshof mogen vor mehr als hundert Jahren andere Griinde
dazu bewogen haben, diese Formel in seine Rechtsprechung
zu Ubernehmen. Sie rechtsstaatlich zu verstehen, ist gleichwohl
gerechtfertigt; denn immerhin war das Grundgesetz schon in
Kraft, als die Formel 1959 in die Bundesrechtsanwaltsordnung
aufgenommen wurde. Das Bundesverfassungsgericht hat die
Organformel daher auch schon bald verwendet, um die Aufga-
ben des Rechtsanwalts in gerichtlichen Verfahren deutlich zu
machen,*® und das Gericht hilt darin bis in die Gegenwart
fest.*” Wird er als Kennzeichnung der rechtsstaatlichen Funkti-
on anwaltlicher Tatigkeit verstanden, ist der Begriff weder
schillernd noch in seiner Bedeutung dunkel;*® ebenso wenig
kann er dann dazu dienen, in beliebiger Verwendung ge-
wiinschte Ergebnisse zu stiitzen.>' Wichtig ist auRerdem, dass
mit der Organformel keine Vereinnahmung der Anwaltschaft
durch den Staat verbunden ist; davor schiitzt die Gewahrleis-
tung der freien Advokatur.

IV. Verfassungsstatus der Anwaltschaft
1. Schutz durch Art. 12 Abs. 1 GG

Was folgt aus dem Rechtsstaatbezug anwaltlichen Beistands
und anwaltlicher Vertretung? Zwar geht das Bundesverfas-
sungsgericht nicht so weit, dass es die Gewdhrung rechtlichen
Gehérs fiir Rechtsanwilte monopolisiert.>? Seine Rechtspre-
chung lasst sich aber gleichwohl auf die knappe Formel brin-
gen, dass nach der Rechtsstaatskonzeption unserer Verfassung
die freie Advokatur essentiell fir die Justizgewédhrung und ein
faires Strafverfahren ist.>?

Hieraus ist zundchst eine Garantie fiir die freie Anwaltschaft als
Institution herzuleiten. Interessanter und praktischer ist aller-
dings die Frage nach einer subjektiv-rechtlichen Dimension.
Konkret geht es darum, ob und in welcher Weise sich der ein-
zelne Rechtsanwalt gegen rechtsstaatswidrige Beeintrachtigun-
gen seiner Tatigkeit zur Wehr setzen kann. Das Rechtsstaats-
prinzip allein hilft insoweit nicht weiter. Das Bundesverfas-
sungsgericht kann dem Rechtsstaatsprinzip keine in allen Ein-
zelheiten eindeutig bestimmten Gebote oder Verbote von Ver-
fassungsrang entnehmen; es handelt sich vielmehr um einen
Verfassungsgrundsatz, der der Konkretisierung je nach sachli-
chen Gegebenheiten bedarf.** Es ist daher nur folgerichtig,
dass eine Verletzung des Art. 20 Abs. 3 GG nicht mit der Ver-
fassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann.>> Die da-
nach notwendige Konkretisierung fiir anwaltliche Beratung und
Unterstiitzung wurde fiir den privatrechtlichen Bereich bereits
angesprochen: Es handelt sich um den Justizgewdhrungsan-
spruch.®® Fiir Akte der 6ffentlichen Gewalt ist ebenfalls der Jus-
tizgewdhrungsanspruch heranzuziehen, der insoweit in Art. 19
Abs. 4 GG eine eigenstindige Regelung gefunden hat.”” Fiir
das Strafrecht erfolgt schlieRlich eine Konkretisierung durch
den Grundsatz des fairen Strafverfahrens.*® Ein faires Verfahren
erfordert ,Waffengleichheit” zwischen den Strafverfolgungsbe-
hérden einerseits und dem Beschuldigten andererseits,”® so

48 So bereits BVerfGE 16, 211, 216.

49 Vgl. etwa BVerfG, NJW 2005, 1917, 1919.

50 So aber Redecker, NJW 1987, 2610, 2612.

51 So die Befiirchtung von Kramer, NJW 1975, 849, 850.

52 Vgl. BVerfGE 38, 105, 118; 39, 156, 168.

53 Ahnlich Jaeger, NJW 2004, 1, 6.

54 BVerfGE 74, 129, 152; 90, 60, 86 — 8. Rundfunkentscheidung.

55 Vgl. BVerfGE 2, 336, 338 f.; 6, 376, 385.

56 Vgl. BVerfGE 80, 103, 107; 85, 337, 345; 97, 169, 185 — Kleinbe-
triebsklausel 1.

57 Vgl. Schmidt-ABmann, in Maunz/Diirig/Herzog, GG (Stand: Februar
2003), Art. 19 Abs. 4 Rdnr. 16.

58 BVerfGE 57, 250, 275 f.; 63, 380, 390; 70, 297, 308.

dass dem Beschuldigten auch das Recht zustehen muss, sich
durch einen von ihm gewdhlten Rechtsanwalt seines Vertrau-
ens verteidigen zu lassen.®

All diese konkretisierenden Auspragungen des Rechtsstaats-
prinzips fiihren jedoch nicht dazu, dass Eingriffe und sonstige
Beeintrachtigungen auch von Rechtsanwilten unmittelbar als
Verfassungsverstol geltend gemacht werden konnen. Berech-
tigter des Justizgewahrungsanspruchs ist der Biirger, dessen
Rechte durchgesetzt oder verteidigt werden sollen. Nur er kann
wirkungsvollen Rechtsschutz verlangen und eine unzuléssige
Verkiirzung dieses Rechts zumindest tiber Art. 2 Abs. 1T GG gel-
tend machen.®’ Wollte ein Rechtsanwalt in eigenem Namen
eine Verletzung des Justizgewahrungsanspruchs eines Dritten
geltend machen, wiirde er mit seiner Verfassungsbeschwerde
bereits am Zulassungshindernis der ,Selbstbetroffenheit”®?
scheitern, weil er nicht — wie § 90 Abs. 1 BVerfGG verlangt — in
einem ,seiner” Grundrechte verletzt ist. Mit anderen Worten:
Die einschldgigen Konkretisierungen des Rechtsstaatsprinzips
erfassen zwar nach ihrem sachlichen Schutzbereich auch die
Beratung und Unterstiitzung der Biirger durch Rechtsanwilte,
ihr personaler Schutzbereich schliefit die Rechtsanwalte hinge-
gen nicht ein.

Aus Sicht des Rechtsanwalts kann seine Tatigkeit daher nur
durch Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlichen Schutz erlan-
gen.® Es ist also keine falsche Akzentuierung® oder Ausdruck
eines gednderten Verstindnisses,®® sondern die schlichte Kon-
sequenz aus der Struktur unserer Verfassung, wenn das Bun-
desverfassungsgericht auch fiir Rechtsanwalte die Berufsfreiheit
als Priifungsmalistab heranzieht. Unzuldnglich ist dieser Schutz
keineswegs. Zwar unterliegt die Berufsfreiheit in ihrer klassi-
schen Funktion als Eingriffsabwehrrecht dem Regelungsvorbe-
halt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG.°® Die Berufsfreiheit allein
hindert den Gesetzgeber also nicht prinzipiell daran, der An-
waltschaft innerhalb der Grenzen des Art. 12 Abs. T GG offent-
lich-rechtliche Bindungen aufzuerlegen.®” Der Gesetzgeber hat
aber derartige Reglementierungen nicht nur unterlassen, son-
dern hierauf in weiten Bereichen — etwa durch die Anerken-
nung der anwaltlichen Unabhdngigkeit in den §§ 1 bis 3 BRAO
— sogar ausdriicklich verzichtet. Selbst wenn er — was tatsach-
lich auRerhalb jeder Diskussion steht — hieran etwas dndern
wollte, wiirde er mit dem Grundgesetz in Konflikt geraten. Der
Justizgewahrungsanspruch und der Grundsatz des fairen Ver-
fahrens haben namlich wie jede grundrechtlich geschiitzte Po-
sition auch eine objektiv-rechtliche Dimension. Sie sind objek-
tiv geltendes Recht und verpflichten den Gesetzgeber insbeson-
dere dazu, grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter auch unab-
hdngig von ihrer Geltendmachung durch einzelne Biirger zu
beachten.®® In seinem Geldwische-Urteil hat das Bundesver-
fassungsgericht die objektiv-rechtliche Bedeutung des fairen
Verfahrens auferdem herangezogen, um die besondere Schwe-
re des Fingriffs in die Berufsfreiheit zu begriinden.®® Auf diese
Weise erlangen die Ausprdgungen des Rechtsstaatsprinzips
also Bedeutung auch fiir die Priifung der VerhaltnismaRigkeit
einer in die Berufsfreiheit eingreifenden gesetzlichen Regelung
und verstdrken den Schutz der Berufsfreiheit. Vor allem aber

59 BVerfGE 110, 226, 253 — Geldwasche.

60 BVerfGE 66, 313, 318 f.; 68, 237, 255.

61 BVerfGE 69, 381, 385; 78, 123, 126, 85, 337, 345; 88, 118, 123.

62 Dazu bereits BVerfGE 1, 97, 101 f.

63 Vgl. etwa BVerfGE 63, 266, 282 — Anwaltszulassung m.w.N.

64 So aber Wolf, in Festschrift fiir Schlosser (2005), S. 1121, 1135; dhn-
lich Krdmer, NJW 1995, 2313, 2315.

65 So wohl Stirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1483.

66 Std. Rspr. seit BVerfGE 7, 377, 402 f. — Apotheken-Urteil.

67 Vgl. BVerfGE 63, 266, 285 — Anwaltszulassung.

68 Vgl. Dreier, GG, 2. Aufl. (2004), Vorb. Art. 1 Rdnr. 94.

69 BVerfGE 110, 226, 264 — Geldwasche.
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schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG vor solchen Eingriffen der 6ffentli-
chen Gewalt in die Berufsfreiheit, die nicht auf einer hinrei-
chenden gesetzlichen Grundlage beruhen. Dieser Schutz gilt
fur die berufliche Tatigkeit des Rechtsanwalts und damit auch
fir den umfassenden Beistand, den der Anwalt dem Recht-
suchenden zukommen lasst.”

Der Schutz durch Art. 12 Abs. T GG geht aber noch weiter. Er
ist nicht auf die Abwehr von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt
in die Berufsfreiheit beschrankt; der Staat kann vielmehr auch
verpflichtet sein, die Berufsfreiheit zu schiitzen und zu si-
chern.”" Wird eine danach gebotene staatliche Leistung unter-
lassen, so liegt hierin eine Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG.
Auch hier stellt sich die Frage, ob ein Rechtsanwalt die Verlet-
zung einer Schutzpflicht im Hinblick auf den Justizgewéh-
rungsanspruch und den Grundsatz des fairen Verfahrens wird
geltend machen koénnen; denn in den personalen Schutzbe-
reich dieser Positionen ist er gerade nicht einbezogen.

2. Schutz vor Gefahrdungen durch Private

Die Schutzpflicht wird etwa fir Gefihrdungen der anwaltli-
chen Unabhingigkeit durch Private relevant. Die bereits ein-
gangs gestellte Frage ist insoweit zu prdzisieren: Verlangt das
Rechtsstaatsprinzip nicht nur Staatsunabhangigkeit, sondern
auch eine Unabhéngigkeit gegeniiber privaten Dritten? Man
muss dies klar bejahen.”” Wird die Funktionsfihigkeit des
Rechtsstaats in den Blick genommen, so ist es gleichgtiltig, ob
der Staat oder ein privater Dritter diese durch Einflussnahme
auf den das Mandat bearbeitenden Rechtsanwalt beeintrdch-
tigt: Entscheidend ist allein, dass nicht mehr nur die Interessen
des Mandanten, sondern auch Dirittinteressen verfolgt werden.
Die Problematik stellt sich etwa fiir Rechtsanwilte im Ange-
stelltenverhdltnis. Sie wird durch die Hierarchien in Grofkanz-
leien und dadurch verschdrft, dass das Angestelltenverhéltnis
fir eine wachsende Zahl von Berufstrigern Dauerzustand und
nicht nur ein Durchgangsstadium zur selbstindigen Tatigkeit
ist.”> Eine Losung wird auf arbeitsvertraglicher Ebene durch
eine Beschrdnkung des Direktionsrechts des Arbeitgebers auf
organisatorische Fragen versucht.”* Es wird abzuwarten sein,
ob es gleichwohl zu Missstinden kommt, die die Funktionsfa-
higkeit der Rechtspflege in Frage stellen und den Gesetzgeber
zum Einschreiten zwingen kdnnen.

Man darf die Bedeutung der Schutzpflichten fir die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung allerdings nicht tiberschétzen.
Die Schwelle, bei der Untdtigkeit des Gesetzgebers verfas-
sungsrechtliche Bedeutung erlangt, liegt hoch.”® Der Gesetzge-
ber hat einen weiten Gestaltungsspielraum, weil das Grundge-
setz fiir die Erfiillung von Schutzpflichten nur den Rahmen,
nicht aber bestimmte Losungen vorgibt. Vorrangig ist daher
eine rechtspolitische Diskussion und Entscheidungsfindung.
Das Bundesverfassungsgericht kann die Verletzung einer
Schutzpflicht nur feststellen, wenn die o&ffentliche Gewalt
Schutzvorkehrungen entweder tberhaupt nicht getroffen hat
oder die getroffenen Regelungen und Malnahmen ganzlich
ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, um das gebotene
Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter zurlckblei-
ben. Fiir die hier erdrterte Problematik anwaltlicher Unabhén-
gigkeit kann wegen des Rechtsstaatshezugs eine Verletzung des
UntermafBverbotes’® auch bei rechtsstaatlichen Defiziten vor-

70 Vgl. fur die Strafverteidigung BVerfGE 110, 226, 253 — Geldwdsche.

71 Vgl. BVerfGE 92, 26, 46.

72 So auch Jaeger, AnwBI. 2000, 475, 476.

73 Vgl. etwa Sttirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1485.

74 Vgl. Koch, in Henssler/Priitting, a.a.O. (0. Fun. 11), § 1 Rdnr. 37;
krit. hierzu Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1485.

75 Vgl. BVerfGE 92, 26, 46.

76 Vgl. etwa BVerfGE 88, 203, 254.

liegen.”” Damit ist aber noch nichts dariiber gesagt, ob auch
eine Verletzung der Berufsfreiheit des in seiner Unabhéngigkeit
beeintrachtigten Rechtsanwalts vorliegt. Méglicherweise kann
insoweit eine — in der Wissenschaft diskutierte — ,Resubjekti-
vierung” objektiv-rechtlicher Grundrechtsgehalte gelingen. In
jedem Fall ist es aber dem Rechtsuchenden moglich, eine Miss-
achtung seines Justizgewdhrungsanspruchs auf Grund gesetz-
geberischer Untatigkeit geltend zu machen.

Wird der Gesetzgeber zum Schutz anwaltlicher Unabhéngig-
keit aktiv, lauft er zudem Gefahr, mit Grundrechtspositionen
anderer Biirger in Konflikt zu geraten. So etwa mit den Vor-
schriften Gber den Gesellschafterkreis, die Mehrheitsverhaltnis-
se und die Geschiftsfiihrung der Rechtsanwaltsgesellschaft mit
beschrankter Haftung (§§ 59e, 59f BRAO). Nach der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zur Zuldssigkeit der Rechtsan-
waltsaktiengesellschaft gelten die genannten und weitere Re-
geln auch fiir diese Gesellschaftsform.”® Betroffen sind aber
nicht nur Freiheitsrechte Dritter. Auch der friihere EU-Kommis-
sar Carlo Monti schien in diesem Zusammenhang Bedenken
wegen der Begrenzung der Gesellschafter auf Angehdrige sozi-
etitsfahiger Berufe geduBert zu haben.”” Das Bundesverfas-
sungsgericht hat zu alledem noch nicht Stellung genommen.

Intrikat ist die Frage, inwieweit der Mandant selbst die Unab-
hingigkeit des Rechtsanwalts beeintrachtigen kann. Wird nur
die Sachwalterstellung des Rechtsanwalts gesehen, konnen
sich insoweit keine Konflikte ergeben; es konnte im Gegenteil
die These gewagt werden, dass eine gesteigerte Identifikation
mit den Belangen des Mandanten die geschuldete Interessen-
wahrnehmung eher stirkt. Diese verengte Sichtweise fiihrt al-
lerdings dazu, dass der Rechtsstaatbezug der anwaltlichen Un-
abhdngigkeit aus dem Blick gerdt. Fiir den Anwalt ist nicht
mafgebend, was sein Mandant als eigenes Interesse begreift.%°
Der Anwalt tragt Mitverantwortung fiir die korrekte Anwen-
dung des Rechts und fiir eine sachgerechte Rechtsfortbildung.®'
Dieser Verantwortung wird er nicht gerecht, wenn er bewusst
dem Unrecht dient oder die Rechtsfindung erschwert. Sieht
man von greifbaren Verstofen — wie etwa dem Prozessbetrug —
ab, so wird es allerdings schwierig, aus der gebotenen Distanz
zu Person und Anliegen des Mandanten Folgerungen fiir kon-
krete Mallnahmen herzuleiten. Muss der Staat etwa iber ein
entsprechendes Gebuhrensystem jedem Anwalt eine Einkom-
mensbasis sichern, die es ihm erlaubt, jederzeit ein Mandat bei
rechtswidrigen oder auch nur unzweckmaBigen Weisungen
des Mandanten niederzulegen?®? Kann er dies iiberhaupt,
wenn er einerseits den Zugang zur Anwaltschaft als Berufswahl-
entscheidung nur zur Abwehr hochstwahrscheinlicher schwe-
rer Gefahren fir ein (iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut?®?
beschrdanken kann und andererseits die Justizgewahrung nicht
durch tibermaRig hohe Kostenlasten behindern darf?

V. Differenzierte Beurteilung anwaltlicher Berufstitigkeit

Obwohl der Rechtsstaatbezug fiir die Charakterisierung und
den grundrechtlichen Schutz von wesentlicher Bedeutung ist,
erfasst er nicht jede Form anwaltlicher Betdtigung in gleicher
Weise. Eine differenzierte Betrachtungsweise in mehrfacher
Hinsicht erforderlich.

77 So wohl auch Wolf, in Festschrift fir Schlosser (2005), S. 1121,
1135.

78 BGH, NJW 2005, 1568, 1571 = BGHZ 161, 376.

79 Vgl. Hellwig, NJW 2005, 1217, 1220.

80 Vgl. Streck, AnwBI. 2000, 335.

81 Vgl. Kramer, NJW 1995, 2313, 2317; Bormann, ZZPInt 2003, 1, 7.

82 In diese Richtung wohl Bormann, ZZPInt 2003, 1, 7.

83 So fiir objektive Zulassungsvoraussetzungen BVerfGE 7, 377, 407 f.
— Apotheken-Urteil.
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Der Rechtsstaatbezug spielt auf der Ebene des Vertragsverhalt-
nisses zum Mandanten fiir die Wahrung der Unabhangigkeit
des Anwalts — wie schon ausgeflihrt — eine erhebliche Rolle. In
anderer Beziehung fillt es schwer, eine Relevanz auszuma-
chen. Soweit es um die Vergiitungsanspriiche eines Rechtsan-
walts geht, wird man sich beispielsweise der Forderung nach
einer fiir den Mandanten transparenten Preisgestaltung® nicht
mit dem Hinweis auf die rechtsstaatliche Bedeutung anwaltli-
cher Tatigkeit entziehen kénnen. Hier sind andere Gemein-
wohlbelange von Relevanz, mogen diese auch gegen die wirt-
schaftlichen Interessen des betroffenen Rechtsanwalts spre-
chen. So kann etwa das im Beispielsfall bertihrte Ziel des Ver-
braucherschutzes Eingriffe in die Freiheit auch eines rechtsbe-
ratenden Berufes rechtfertigen.®®

Auch die verschiedenen Bereiche, in denen Anwilte beruflich
tatig werden, sind von Bedeutung. Die Diskussion um das Be-
rufsbild und die gesellschaftliche Rolle der Anwaltschaft neigt
dazu, die anwaltliche Tatigkeit undifferenziert zu sehen. Halt
man, wie hier vertreten, fiir die verfassungsrechtliche Sicht den
Rechtsstaatbezug fiir malgebend, so werden sich unterschied-
liche Tatigkeitsbereiche schwerlich leugnen lassen. Der Ver-
wirklichung und Durchsetzung des Rechts dient es zwar auch,
wenn der Rechtsuchende qualifizierte juristische Beratung
durch einen Rechtsanwalt erhdlt, wenn anwaltliche Korrespon-
denz zur Anerkennung von Rechtspositionen und entsprechen-
den Leistungen fiihrt, oder wenn ein sachgerechtes Vertrags-
werk mit anwaltlicher Hilfe zu Stande kommt. Justizgewdhrung
in einem eng verstandenen Sinne, ndmlich durch eine autorita-
tive Entscheidung der 6ffentlichen Gewalt, findet hingegen vor
Gericht und durch das Gericht statt. Hier vor allem muss sich
der Rechtsstaat bewdhren, hier wird nach Rede und Gegenrede
verbindlich fiir Recht erkannt, und hier muss den Biirgern ef-
fektiver Rechtsschutz durch anwaltlichen Beistand und anwalt-
liche Vertretung ermdglicht werden. Unter Umstanden sind un-
terschiedliche anwaltliche Berufsfelder auch bereits in Teilen
Realitdt. Der nach Pressemeldungen im Berufsrecht ausgetrage-
ne Konflikt ,groB gegen klein“8¢ ist vielleicht auch ein Konflikt,
der aus unterschiedlichen Berufsauffassungen folgt. Ein Rechts-
anwalt, der Gberhaupt nicht oder nur gelegentlich forensisch
arbeitet, wird sich eher als Dienstleister definieren. Auch der

84 Vgl. Henssler, NJW 2005, 1537, 1540.
85 Vgl. BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), NJW 2002, 1190, 1191.
86 So Handelsblatt vom 20.4.2005.

Gesetzgeber scheint diesen Ansatz aufgenommen zu haben;
denn nach der kiinftigen Fassung des § 34 RVG werden Rechts-
anwidlte in einem wichtigen Bereich aufRergerichtlicher Tatig-
keit — anders als bei Tatigkeit vor Gericht — faktisch zum Ab-
schluss einer Gebiihrenvereinbarung gezwungen.?” Die Geset-
zesbegriindung verweist ausdriicklich darauf, dass ,nicht mehr
reguliert werden” solle, als zur Prozesskostenerstattung und
szur Sicherstellung einer ordnungsgemall funktionierenden
Rechtspflege erforderlich” sei.®® Fine differenzierende Betrach-
tungsweise zwischen gerichtlicher und aufBergerichtlicher Ta-
tigkeit kann allerdings nur fiir konkrete einzelne Aspekte der
Berufstatigkeit sinnvoll sein. Keineswegs kann es darum gehen,
langst tiberholte Trennungen zu restaurieren und wieder zu un-
terscheiden zwischen dem ,Prokurator”, der vor Gericht auftre-
ten durfte, und dem ,Advokaten”, der die Rechtsberatung tber-
nahm.8? An dem einheitlichen Beruf des Rechtsanwalts ist viel-
mehr auch um der gemeinsamen Grundwerte willen festzuhal-
ten. Rechtspolitisch konnten aber méglicherweise unterschied-
liche Losungen fiir beide anwaltlichen Berufsfelder dazu beitra-
gen, Handlungsspielrdume wiederzugewinnen. Nach dem Vor-
bild des § 34 RVG konnen Deregulierungen im aulergerichtli-
chen Bereich unter Umstédnden eher hingenommen werden, als
wettbewerbsorientierte Mallnahmen bei der Vertretung vor Ge-
richt. Ob eine differenzierte Betrachtungsweise auch fiir die
Entscheidung verfassungsrechtlicher Fragen nutzbar gemacht
werden kann, bleibt abzuwarten.

VI. Resiimee

Der Rechtsstaat unserer Verfassung kann ohne unabhéngige
Rechtsanwilte nicht funktionieren. Deshalb — und nicht um ih-
rer selbst willen — geniel’t die Anwaltschaft einen verfassungs-
rechtlichen Schutz, der iiber das hinausgeht, was andere freie
Berufe fiir sich in Anspruch nehmen kdnnen. Die Anwaltschaft
ist also bei der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
in guten Handen. In der Entscheidung zum Sozietdtswechsel
wurde nochmals klargestellt, dass die Rechtspflege auf integre,
progf(e)essionelle und zuverldssige Rechtsanwilte angewiesen
ist.

87 Vgl. Henssler, NJW 2005, 1537.

88 BT-Drucks. 15/1971 S. 238.

89 Vgl. Huffmann, Kampf um freie Advokatur, 1967, S. 14.
90 BVerfGE 108, 150, 163.

Anwaltschaft heute — Anspruch und Wirklichkeit*

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht Dr. Christian Kirchberg, Karlsruhe
Vorsitzender des Verfassungsrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer

Die deutsche Anwaltschaft schwankt nicht nur aktuell, sondern
schon seit geraumer Zeit zwischen Beharrung und Anpassung,

* Uberarbeitete Fassung eines Vortrags anlisslich der vom , Institut fiir
Marktordnungs- und Berufsrecht (IMBR)” am 24.11.2005 in Halle
an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg veranstalteten
Tagung ,DIE ZUKUNFT DER FREIEN BERUFE IM BINNENMARKT*;
der Vortragstil wurde beibehalten.

zwischen Verelendung und Profitmaximierung, zwischen
Riickzug und Globalisierung oder — allgemeiner formuliert —
zwischen Anspruch und Wirklichkeit.

Der Anspruch ist in den §§ 1-3 der Bundesrechtsanwaltsord-
nung formuliert: danach ist der Rechtsanwalt der berufene un-
abhéngige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenhei-
ten. Obwohl erklartermafen ,Organ der Rechtspflege”, ibt er
seine Beratungs- und Vertretungstdtigkeit nicht in einem wie
auch immer gearteten Dienst- oder gar Abhdngigkeitsverhaltnis
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zum Staat aus, sondern als Freiberufler. Dartiber hinaus ist ihm
fur die Rechtsberatung ein gesetzliches Monopol zur Seite ge-
stellt und das (geschaftsmaRige) Auftreten vor Gericht ist eben-
falls grundsatzlich den Anwalten vorbehalten. Mit diesen Aus-
schlieRlichkeitsrechten korrespondieren zwar diverse Pflichten-
stellungen. Weil diese jedoch unterschiedslos alle Berufsange-
horigen treffen, profitieren auch alle von der Beachtung dieser
Pflichten und von der damit verbundenen Regulierung und
Uberwachung des Berufsstandes. Man/frau ist also, pointiert
formuliert, vereint sowohl in gemeinsamer Freiheit als auch in
gemeinsamer Unfreiheit.

Angesichts dieses Befundes brauchte man sich tber die Zu-
kunft der Rechtsanwaltschaft eigentlich keine Sorgen zu ma-
chen. Allerdings: die Wirklichkeit, sie ist nicht so, jedenfalls
nicht so ideal. Sie ist vielmehr von einer tiefgreifenden Verunsi-
cherung dieses Berufsstandes geprégt. Diese Verunsicherung
wiirde vermutlich noch konkreter empfunden und hierfiir be-
sttinde vor allem noch mehr Anlass, wiirden die Anwaltsorga-
nisationen, allen voran die Bundesrechtsanwaltskammer, nicht
so erfolgreich Lobbyarbeit betreiben. Diese Lobbyarbeit, so
meine vielleicht gewagte These, ist auch deshalb so erfolgreich,
weil nicht nur die Ministerialblrokratie, sondern auch die Par-
lamente zwar nicht von Rechtsanwalten, dafiir aber von Juris-
ten dominiert werden, genauer gesagt von Volljuristen, fir die
der Eintritt oder gar die Riickkehr in die Anwaltschaft eine stets
realistische Alternative ist — fast wie eine Art Lebensversiche-
rung, selbst wenn man das, wie aktuell bzw. gerade erst seit
Kurzem Alt-Bundeskanzler Schréder, jedenfalls finanziell nicht
unbedingt notig hat.

1.

Die Verunsicherung, die den Berufsstand der Anwdlte erfasst
oder regelrecht gepackt hat, ist kein aktuell aufgetretenes Pha-
nomen; sie dauert vielmehr schon seit geraumer Zeit an und
wird kontinuierlich durch die weitere Entwicklung genéhrt. Pa-
radoxerweise hat diese Verunsicherung jedoch nicht zur Folge,
dass der Anwaltsberuf zunehmend gemieden wird oder dass
die Berufsangehorigen ihn etwa scharenweise fliehen. Im Ge-
genteil: einer der Griinde fiir die Verunsicherung des Berufs-
standes ist vielmehr bereits seine zahlenmiRige Ubersetzung
mit Berufsangehorigen. Bald sind wir bundesweit bei 140.000
Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwilten angekommen und je-
des Jahr kommen, trotz Saldierung mit denjenigen, die aus dem
aktiven Berufsleben ausscheiden, Tausende hinzu. Das wirft
die Frage auf: was macht diesen Beruf nach wie vor oder mehr
denn je so attraktiv?

Nun, grundsdtzlich hat jeder, der das Zweite juristische Staats-
examen bestanden und damit die Befdhigung zum Richteramt
nach dem Deutschen Richtergesetz erlangt hat, unabhéngig da-
von, ob er deshalb auch zur Ausiibung des Anwaltsberufs befa-
higt ist, Anspruch auf Zulassung zur Anwaltschaft. Anders als
etwa bei den friiheren Kassen- und heutigen Vertragsdrzten
stellt sich also nicht die Frage nach dem Bedarf, es gibt kein da-
ran orientiertes Zulassungsregime. Ansonsten bemessen sich
die Méglichkeiten, ausnahmsweise doch die Zulassung zu ver-
sagen, nach einem vergleichsweise eingeschrinkten Katalog
von Versagungsgriinden, etwa wegen ,Unwiirdigkeit” (dem
liegt meistens eine vorherige strafrechtliche Verurteilung zu
Grunde) oder aus gesundheitlichen Griinden, wegen Unverein-
barkeit mit einer nebenher ausgelibten Tatigkeit, wegen Ver-
mogensverfalls oder wegen eines bestehenden offentlich-recht-
lichen Dienstverhdltnisses.

Und so finden sich im nachgerade unerschopflich erscheinen-
den Sammelbecken der Anwaltschaft nebenbei Taxi fahrende

Jungjuristen, die mangels Begabungsschwerpunkt mit eher ma-
Rigem Erfolg Rechtswissenschaft studiert haben, genauso wie-
der wie diejenigen, die lediglich eine Wohnzimmerkanzlei be-
treiben und (billigen) Rechtsrat im Kreise der Freunde und Be-
kannten erteilen, daneben leitende Angestellte von Unterneh-
men, die sog. Syndikusanwalte, fiir die der Titel ,Rechtsanwalt”
haufig — nicht immer — eher eine Frage des Prestige als der tat-
sachlichen Berufsausiibung ist, natiirlich aber auch die grofe
Menge angestellter Anwdlte, dann die ,echten” Freiberufler,
vom ,Einzelkdmpfer” bis zum Partner einer internationalen
Kanzlei, und die sonstigen mehr oder weniger erfolgreich beim
Auf- oder Ausbau ihrer Anwaltskanzleien Tatigen, schlieRlich
aber auch ehemalige Angehorige der offentlichen Verwaltung
einschlieflich der Rechtsprechung, die sog. spaten Rechtsan-
walte, und - last, but not least — Politiker aller Entscheidungs-
und Regelungsebenen.

Viele finden ihre Marktliicken und Beratungsnischen sowie ein
entsprechendes Auskommen. Viele fallen am Markt gar nicht
auf und sind dort auch gar nicht prasent. Der iiberwiegende
Teil sieht sich jedoch wegen der unaufhaltsam zunehmenden
Menge von Berufsangehorigen einem immer hérter werdenden
Konkurrenzkampf um die Mandate und einem immer deutli-
cher werdenden Verdrangungswettbewerb ausgesetzt. Schon
allein das hat den Beruf des Anwalts de facto gewerblicher ge-
macht, nicht nur zu seinem Nachteil, aber die Konsequenzen
sind auch: Minderung der Erwerbschancen, Riickgang des
Realeinkommens, Verschlechterung der Arbeitsbedingungen,
Riickgabe von Zulassungen oder gar der Entzug der Zulassung
wg. Vermogensverfalls sowie schlieBlich nicht nur in ganz sel-
tenen Ausnahmefdllen: Kriminalisierung des Berufsstandes
durch Untreue, Unterschlagung, Betrug, Parteiverrat u.a.

Daneben nimmt sich, um auch dies der Vollstandigkeit halber
anzumerken, die Verunsicherung der Global-Players der An-
waltschaft hinsichtlich der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung
ertraglicher aus. Diejenigen, die weltweit Unternehmensfusio-
nen schmieden oder sich etwa nach Wildwest-Manier in Scha-
densersatzprozesse (ber schwindelerregende Summen stir-
zen, konnen vielleicht doch damit leben, wenn, wie das vor
allem im angelsdchsisch beeinflussten Bereich bei Grofskanz-
leien Gblich ist, die Umsatzvorgaben einmal nicht erfillt wer-
den. Aber diese gesamtwirtschaftliche Entwicklung, die eigent-
lich keine ist, sondern eher eine Rezession, schldgt natiirlich
in voller Breite auf die Erwerbschancen der Anwaltschaft ins-
gesamt durch und verscharft deren angespannte wirtschaftli-
che Situation.

1l.

Verunsichert ist die Anwaltschaft aber auch im Blick auf die
Entwicklung der malstabbildenden Normen des Berufsrechts,
eine Entwicklung, die sich, bildlich gesprochen, wie folgt um-
schreiben lasst: im Inneren findet ein Prozess der Um- oder gar
Einschmelzung statt und an den Réndern fasert es aus.

Spatestens seit den Revolutionsbeschliissen des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 14.7.1987, mit denen das bisherige Standes-
recht fiir obsolet erklart worden ist, hat namlich ein Prozess der
Liberalisierung, der Entfesselung des Berufsstandes von selbst
auferlegten Zwangen begonnen, der die bisherigen Konventio-
nen und Restriktionen anwaltlicher Berufstatigkeit entweder er-
ledigt oder nachhaltigst in Frage gestellt hat. Am sinnfalligsten
ist dies im Bereich der Werbung geworden: aus dem Verbot der
Werbung wurde eine grundsdtzliche Erlaubnis und die Restbe-
stande des gleichwohl noch Unerlaubten sind einem standigen
Erosionsprozess unterworfen. O-Ton des Bundesverfassungsge-
richts: ,Welche Werbeformen als iiblich, angemessen oder als
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tbertrieben bewertet werden, unterliegt zeitbedingten Verdn-
derungen. Allein aus dem Umstand, dass eine Berufsgruppe
ihre Werbung anders als bisher {iblich gestaltet, kann nicht ge-
folgert werden, dass dies eine unzuldssige Werbung ist.”
(BRAK-Mitt. 2000, 137).

Die (verfasste) Anwaltschaft hat sich schwer getan, diesen Zug
der Zeit nachzuvollziehen. Noch lange nach den erwdhnten
Beschlissen des Bundesverfassungsgerichts von 1987 und
auch nach der gesetzlichen Neuregelung der Werbung auf-
grund der Bundesrechtsanwaltsordnung von 1994 haben nicht
nur die indignierten oder gar missgiinstigen Kollegen, sondern
auch und gerade viele Anwaltsvereine und Rechtsanwaltskam-
mern noch auf der Grundlage Uberkommener Standesvorstel-
lungen Verfahren wegen unlauteren Wettbewerbs gegen ihre
Berufsangehorigen betrieben — und jedenfalls bei den Instanz-
gerichten hdufig Gehor gefunden. Es bedurfte deshalb einer
Vielzahl weiterer héchstrichterlicher und allerhdchstrichterli-
cher Entscheidungen, um die neuen, wesentlich liberaleren
MaRstabe durchzusetzen. Auferdem hat die Satzungsver-
sammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer dem nachhal-
tigen Begehren nach werbendem Hervortreten bzw. nach Wer-
bung mit Qualifikationen inzwischen, wenn auch nach einem
sehr retardierten Entscheidungsprozess, durch eine Ausweitung
der Fachanwaltschaften auf aktuell 16 Fachgebiete sowie durch
eine Neuregelung sonstiger berufsqualifizierender Zusatzbe-
zeichnungen Rechnung getragen. Das kommt der Anwalt- wie
der Kundschaft (gemeint ist damit das sog. rechtsschutzsuchen-
de Publikum) gleichermalen zugute und ein Ende dieser Ent-
wicklung ist nicht abzusehen.

Aber auch iiber den engeren, wenn auch zunehmend wichtige-
ren Bereich der Werbung hinaus missen sich berufsrechtliche
Grundannahmen und Standards immer wieder die Hinterfra-
gung ,sub specie constitutionis”, also am MafSstab des Verfas-
sungsrechts, gefallen lassen: ob es um Fragen der Zulassung zur
Anwaltschaft oder ihres Entzugs geht, um die Zulassung bei be-
stimmten Gerichten, um berufliche Zusammenarbeit, um
Zweit- oder Doppelberufe, um das Verbot widerstreitender In-
teressen oder um Gebiihrenfragen, aktuell um das Verbot des
Erfolgshonorars und um die Streitwertkappung auf 30 Millio-
nen: iiberall ist nichts mehr so wie friher, bricht sich ein pro-
nonciert liberales und verfassungsrechtlich orientiertes Berufs-
verstandnis Bahn. In weiten Kreisen der Anwaltschaft wird das
allerdings nach wie vor nicht unbedingt als Akt der Befreiung,
sondern eher als eine Zumutung, als Umsturz, als Aufkiindi-
gung aller bewéhrten und iberkommenen Wertvorstellungen,
die die Anwaltschaft bisher pragten und zugleich schitzten,
empfunden.

An den Rédndern fasert es aus: der Rechtsberatungsmarkt ist
kein selbstverstandliches und umfassendes Monopol der zum
Richteramt befdhigten deutschen Rechtsanwdlte mehr, sondern
steht unter dem Konkurrenzdruck von Banken, Versicherungen,
Gewerkschaften, gemeinniitzigen Organisationen, Mediatoren,
Inkassobiiros, Erbensuchern, Patentanmeldern, Diplomjuristen
und schlielflich auch auslandischen Anwalten, insbesondere
solchen aus den Mitgliedstaaten der EG. Der Schutzzaun, den
das noch aus der Zeit des Dritten Reiches stammende, wenn-
gleich von nazistischen Elementen gereinigte Rechtsberatungs-
gesetz bisher um die deutsche Anwaltschaft gezogen hat, ist
schon de lege lata 16chrig geworden; dafiir haben sowohl der
Bundesgerichtshof als auch das Bundesverfassungsgericht mit
diversen Judikaten gesorgt. Noch I6chriger soll dieser Schutz-
zaun aufgrund des Rechtsdienstleistungsgesetzes werden; des-
sen Verabschiedung fiel zwar dem Grundsatz der Diskontinui-
tdt anheim, seine Wiedereinbringung in das Gesetzgebungsver-

fahren wird aber neben anderem Folge der personellen Konti-
nuitdt an der Spitze des Bundesministeriums der Justiz sein. Je-
denfalls steht die ,Reform der Rechtsberatung” laut Koalitions-
vertrag weiterhin auf der aktuellen Agenda. Es ist deshalb ab-
sehbar, dass sich die Anwalte pro futuro den Rechtsberatungs-
markt mit (noch mehr) Rechtsberatern aller Couleur und unter-
schiedlichster Qualifikation teilen missen und nur noch vor
Gericht vor diesen einigermalien sicher sind ...

Und dann auch noch Europa: da kénnte es endgtiltig zugig und
ungemiitlich werden im Anwaltsstand, wenn die von dem frii-
heren Wettbewerbskommissar Monti im Sinne des Abbaus na-
tionalstaatlicher Hemmnisse fiir den freien, gemeinschaftswei-
ten Dienstleistungsverkehr angestofSene Deregulierung der frei-
en Berufe tatsdachlich zum Tragen kommen sollte. Im Visier hat
bzw. hatte bisher die Kommission dabei insbesondere die Zu-
lassungs- und Verhaltensregelungen, die staatlichen Gebiihren-
systeme und die berufliche Selbstverwaltung im Rahmen von
Kammern mit Pflichtmitgliedschaft. Besttigt fihlen konnte sich
die Kommission bzw. die dortige Generaldirektion Wettbewerb
bei ihrer Initiative u.a. durch die seinerzeit Aufsehen erregen-
den Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs in den Fél-
len ,Wouters” und ,Arduino” von 2002 (BRAK-Mitt. 2002, 79
u. 126). Denn der EuGH hatte sich in diesen Fillen erstmals
rechtsgrundsatzlich und zugleich kritisch zur Vereinbarkeit der
Auslibung hoheitlicher Befugnisse durch die Berufskammern
mit europdischem Wettbewerbsrecht geduBert und in diesem
Zusammenhang ausschlaggebend darauf abgestellt, ob und in-
wieweit eine ausreichende Rechtsetzungsdelegation sowie
eine ,Letztentscheidungsbefugnis” des (parlamentarischen) Ge-
setzgebers gegeben ist.

Letzteres kann fiir das deutsche Kammersystem angenommen
werden und das Bundesverfassungsgericht hat, nach kurzfristi-
gem Schwanken, inzwischen gleich in mehreren Entscheidun-
gen ein klares Bekenntnis zur beruflichen Selbstverwaltung und
Autonomie, die im demokratischen Prinzip wurzelten und dem
freiheitlichen Charakter der Verfassung entsprachen, abgelegt,
gleichzeitig aber weiterhin den Gesetzgeber hinsichtlich seiner
verbleibenden parlamentarischen Verantwortung in die Pflicht
genommen (NJW 2005, 45). Wenn damit auch dem hiesigen
Kammersystem noch einmal (gegeniiber Europa) der Riicken
gestarkt worden ist, kann doch gleichwohl nicht ausgeschlos-
sen werden, sondern muss vielmehr als sicher angenommen
werden, dass Europa bzw. die Europdische Gemeinschaft, allen
voran die Kommission, weiterhin auch und gerade im Bereich
der Rechtsberatung alles in ihren Kréften stehende tun werden,
um — im (unterstellten) Interesse der Verbraucher — dem freien
Wettbewerb und damit der Gewahrleistung der Dienstleis-
tungsfreiheit zur groStmoglichen Wirksamkeit zu verhelfen.

IV.

Die aus vielen Quellen gendhrte Verunsicherung der deutschen
Anwaltschaft, die gleichzeitig die mangelnde Ubereinstim-
mung von Anspruch und Wirklichkeit reflektiert, hat ihren
Grund aber schlielich auch in den Diskussionen tber die Aus-
bildung zur oder fiir die Anwaltschaft und tiber die Weiterbil-
dung bzw. Qualifizierung in der Anwaltschaft.

Ich hatte die fiir die Zulassung zur Anwaltschaft vorausgesetzte
Befdhigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richterge-
setz bereits mit leicht ironischem Unterton angesprochen. Da-
bei soll es nach dem Willen sowohl der Anwalt- als auch der
Richterschaft bzw. ihrer Spitzenorganisationen auch weiterhin
bleiben — weshalb der Erstreckung des sog. Bologna-Prozesses
auf die juristische Ausbildung in Deutschland bisher von die-
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sen Seiten eindeutige Absagen erteilt wurden. Das gilt unab-
hangig davon, dass nur der allergeringste Teil der zum Richter-
amt Befdhigten nach absolvierter Ausbildung tatsachlich in der
Richterschaft Verwendung findet. Noch ist es communis opinio
oder jedenfalls herrschende Meinung, dass die Mehrheit der
Absolventen des Zweiten juristischen Staatsexamens, die an-
schlieRend den Anwaltsberuf ergreift, deswegen nicht etwa
berqualifiziert, sondern, im Gegenteil, eher unzureichend
qualifiziert ist. Mit anderen Worten: an dem hohen Standard
der rechtswissenschaftlichen Ausbildung und der ihren Absol-
venten abverlangten Staatspriifungen soll zwar festgehalten
werden; gleichzeitig strebt man jedoch danach, die Ausbildung
sowohl an der Universitdt als auch im anschlieBenden Referen-
dardienst anwaltsorientierter zu gestalten und insbesondere die
Anwaltschaft selbst deutlich mehr noch als bisher in die Ausbil-
dung der Jungjuristen bzw. der kiinftigen Berufsangehdrigen
mit einzubeziehen.

Da ist vieles noch im Umbruch bzw. im Versuchsstadium, es
wird vor allem, wenn iiberhaupt, lange dauern, bis verkrustete,
richterorientierte Lehr- und Lerninhalte an den juristischen Fa-
kultdten im Sinne einer anwaltlichen Denk- und Herangehens-
weise querschnittartig aufgebrochen werden. Das gilt umso
mehr, als bis dato eigentlich keine verldsslichen Aussagen oder
Annahmen dartiber vorliegen, wodurch sich ein anwaltlich ori-
entiertes Studienangebot wirklich und wesentlich von einem
am Richterberuf orientierten Studienangebot unterscheidet. Si-
cher, es gibt inzwischen erfreulicherweise eine ganze Reihe
von Lehrstiihlen und Universititsinstituten, die sich auch oder
ausschlieRlich dem Anwaltsrecht widmen. Damit ist aber eher
das Anwaltsrecht als Gegenstand der wissenschaftlichen Unter-
suchung und Aufbereitung gemeint — und so wird es auch be-
trieben — als die Vermittlung einer spezifischen anwaltlichen
,Denke” oder Herangehensweise an Probleme, die etwa, an-
ders als beim Richter, hdufig oder ganz tiberwiegend zunéchst
einmal tatsachlicher und nicht rechtlicher Natur sind.

Die vor Rechtsproblemen strotzenden Denksportaufgaben, mit
denen die Priflinge des Ersten und Zweiten Juristischen Staats-
examens gequdlt werden, haben also mit der Wirklichkeit rein
oder fast gar nichts zu tun; und diejenigen, die diese Priifungen
gleichwohl mit Bravour bestehen und deswegen mit Handkuss
von den Justizverwaltungen als Richter engagiert werden, tun
sich hdufig sehr schwer, wieder auf den Boden der Tatsachen
zuriickzukehren — wenn sie an dieser Aufgabe nicht scheitern.
Deshalb bin ich personlich ja auch nach wie vor ein Anhdnger
der angelsdchsischen Tradition, wonach zum Richter erst derje-
nige bestellt werden darf, der zuvor eine bestimmte Zeit als An-
walt gearbeitet und sich damit gleichzeitig die hinreichende
Lebenserfahrung und den Abstand erarbeitet hat, um eine
Rechtssache abgewogen und aus der Sicht beider Parteien ab-
schlieRend beurteilen zu kénnen.

Nun ist, fast méchte man sagen: zu allem Uberfluss, auch noch
das lebenslange Lernen bei den Anwdlten angesagt. Fortbil-
dung und Qualifizierung sind im rauher werdenden wirtschaft-
lichen Wettbewerb sowie vor dem Hintergrund einer immer
komplizierter werdenden Rechtsordnung im Interesse der Ver-
braucher gefordert. Die Bundesrechtsanwaltskammer hat des-
halb Initiativen gestartet, um die in der Bundesrechtsanwalts-
ordnung verankerte Verpflichtung des Rechtsanwalts, sich fort-
zubilden, zu effektuieren. Bislang ist ndmlich der Umfang einer
entsprechenden Fortbildung vollkommen offen und bei Nicht-
beachtung der Fortbildungsverpflichtung drohen auch keine
Sanktionen — es sei denn, in etwaigen Haftungs- bzw. Regress-
prozessen. Um die einschldgige gesetzliche Vorschrift aus ihrer
Bedeutungslosigkeit zu befreien, ist deshalb an die Einfiihrung

von Sanktionsméglichkeiten, ausgesprochen durch die Rechts-
anwaltskammern, gedacht worden. Hierfir gibt es sogar ein
satzungsmaRiges Vorbild, ndmlich eine Bestimmung der Fach-
anwaltsordnung, wonach die Fachanwaltsbezeichnung wider-
rufen werden kann, wenn derjenige, der eine Fachanwaltsbe-
zeichnung flhrt, nicht seiner Fortbildungsverpflichtung ent-
spricht. Verlangt ist zur Erfiillung dieser Verpflichtung aller-
dings jahrlich nur eine wissenschaftliche Publikation auf dem
Fachgebiet oder die dozierende oder horende Teilnahme an ei-
ner anwaltlichen Fortbildungsveranstaltung, die zehn Zeitstun-
den nicht unterschreiten darf. Das ist in meinen Augen ein Mi-
nimalprogramm, selbst wenn dessen Absolvierung vielen Fach-
anwalten bereits Schwierigkeiten bereitet.

Firr die Anwaltschaft im Ubrigen, also die Nicht-Fachanwiltin-
nen und -anwilte — und das sind weiterhin mehr als 75 %,
wenn auch mit abnehmender Tendenz —, gibt es ein entspre-
chendes Fortbildungsprogramm nebst Sanktionsmdoglichkeit je-
doch nicht. Und die Bundesministerin der Justiz hat sich den
dahingehenden Initiativen der Bundesrechtsanwaltskammer
auch bisher verschlossen. Deshalb ist diese aktuell dabei, ein
System der freiwilligen Selbstverpflichtung mit entsprechend
ausgewiesener Zertifizierung einzufithren. Man darf gespannt
sein, wie das ankommt und ob sich daraus, was ich personlich
hoffen méchte, eine dhnliche Qualifizierungsbewegung oder
gar -welle ergibt, wie sie im Bereich der Fachanwaltschaften zu
beobachten ist.

Dass diejenigen Berufsangehdrigen, die nach der Losung der
bereits angesprochenen Denksportaufgaben des Ersten und
Zweiten Juristischen Staatsexamens moglicherweise angenom-
men haben, im Anwaltsberuf jetzt das Denken einstellen und
gewissermalen nur noch aus dem Bauch heraus argumentieren
zu konnen - und diesen Eindruck habe ich zu meiner Verbliif-
fung haufig nicht nur bei jingeren, sondern auch bei alteren
Kolleginnen und Kollegen gewonnen, etwa wenn es darum
ging, sich zahneknirschend mit den Neuerungen des Schuld-
rechts oder auch nur des anwaltlichen Gebiihrenrechts zu be-
fassen —, dass alle diese dem lebenslangen Lernen eher abhol-
den Berufsangehdrigen durch den entgegengesetzten Zug der
Zeit verunsichert werden, will und darf man sicherlich einmal
ausnahmsweise nicht beklagen.

V.

Anspruch und Wirklichkeit — davon bin ich bei diesem eher
kursorischen Uberblick iiber die aktuelle Situation der Anwalt-
schaft vor den Herausforderungen der Gegenwart und insbe-
sondere Europas ausgegangen.

Als abschliefende These méchte ich postulieren, dass dem An-
spruch oder gar dem Recht des Rechtsanwalts, wie es sich aus
den §§ 1-3 der Bundesrechtsanwaltsordnung ergibt, die Pflicht
entspricht, diesem Anspruch zu gentigen und ihn insbesondere
in die Wirklichkeit umzusetzen. Gefordert ist daher tatsachlich
der Anwalt oder die Anwiltin, die sich an dem in § 1 des Part-
nerschaftsgesetzes enthaltenen Idealbild des Freiberuflers auf
dem Sektor der Rechtsberatung orientiert, also personlich, ei-
genverantwortlich und fachlich unabhéngig Dienstleistungen
hoherer Art erbringt, im Interesse der Auftraggeber und der All-
gemeinheit sowie auf der Grundlage besonderer beruflicher
Qualifikationen oder schopferischer Begabung. Das fallt einem
nicht in den Schol, sondern daran muss fortwédhrend gearbeitet
und das muss ggf. gegen unzuldssige Eingriffe des anwaltlichen
Arbeitgebers, des Staates oder etwa der Rechtsanwaltskammern
mit Nachdruck verteidigt werden. Und dazu gehéren auch
Wachheit und Sensibilitit im Sinne einer fortwahrenden kriti-
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schen Hinterfragung bestehender gesetzlicher Vorgaben und
sonstiger Regularien des Anwaltsberufs.

Auch und gerade das Bundesverfassungsgericht hat, um dieses
abschliefend noch einmal zu Wort kommen zu lassen, in sei-
ner grundlegenden Entscheidung zu den Rahmenbedingungen
fiir den Sozietdtswechsel von Rechtsanwdlten von Mitte 2003
die Anwaltschaft zu eigenverantwortlicher, gesetzesgeleiteter
Gestaltung ihrer beruflichen Tatigkeit aufgerufen und gleich-
zeitig einer zu weit vorverlagerten externen Kontrolle der hdu-
fig gefahrgeneigten Berufsausiibung von Anwdlten eindeutig
einen Riegel wie folgt vorgeschoben:

,Der Gesetzgeber bezeichnet die Rechtsanwalte als unabhan-
gige Organe der Rechtspflege (§ 1 BRAO). Auf deren Integritdt,
Professionalitdt und Zuverldssigkeit ist die Rechtspflege ange-
wiesen ... . Das Gesetz geht nicht davon aus, dass ein berufs-
wiirdiges und gesetzeskonformes Handeln der Rechtsanwilte
nur im Wege der Einzelkontrolle oder mit Mitteln des Straf-
rechts gewdhrleistet werden kann. Das anwaltliche Berufsrecht
beruht auch nicht auf der Annahme, dass eine situationsgebun-
dene Gelegenheit zur Pflichtverletzung im Regelfall pflichtwid-
riges Handeln zur Folge hat.” (BVerfGE 108, 150, 162 f.).

Dem ist eigentlich nichts hinzuzuftigen.

Beruf: Rechtsanwalt

Rechtsanwalt Dr. Ulrich Scharf, Vizeprasident der Bundesrechtsanwaltskammer

Jeder kennt den Rechtsanwalt, viele kennen ihren Rechtsan-
walt. Rechtsanwalte sind Teil unserer Gesellschaft, sie werden
bevorzugt in ehrenamtlichen Bereichen als Vereinsvorsitzende,
Reprisentanten karikativer Organisationen, Elternrite u.A. ge-
wahlt. Man schitzt sie als eloquente Interessenvertreter in Biir-
gerinitiativen, sie gelten als kompetent in der Vertretung von
Gruppeninteressen.

Die Sicht auf die Art und Weise, in der Rechtsanwalte ihrem
Beruf nachgehen, fiihrt zu hochst unterschiedlichen Ergebnis-
sen. Der in rdumlicher Beziehung zur Bevolkerung — sozusa-
gen um die Ecke — praktizierende Anwalt ist zwar noch be-
kannt und pragt weitgehend das Berufsbild. Im Wirtschaftsle-
ben herrscht aber inzwischen die Vorstellung von sehr grofSen
— eher anonymen — Anwaltsfirmen mit vielfach internationalem
Bezug und hochspezialisierten Anwdlten. Dazwischen gibt es
mittelstindische Sozietdten mittlerer Grofe und einzelne Ni-
schenanwalte mit hoher Spezialisierung. Neuerdings hért man
sogar von Kaufhausanwalten.

Diese unterschiedlichen Erscheinungsformen haben zwar ver-
schiedene Anwaltstypen, aber keinen neuen Anwaltsbegriff
hervorgebracht, Ansitze dazu sind auch nicht zu erkennen.
Nach wie vor ist die Berufshezeichnung Rechtsanwalt unum-
stritten, sie erfasst samtliche Erscheinungsformen anwaltlicher
Berufstatigkeit.

Das hat sicher seine Griinde. Eine der Ursachen diirfte darin
liegen, dass die unterschiedlichen Formen anwaltlicher Tatig-
keit nach wie vor auf gemeinsame Grundprinzipien zuriickge-
hen. Dass es bestimmte Tatigkeiten und Erscheinungsformen
nur bei einigen Anwalten, nicht bei allen gibt, spricht fir nicht
gegen dieses gemeinsame umfassende Berufsbild. Deswegen
konnen solche Sonderformen der Berufsausiibung nicht Argu-
ment gegen die Art und Weise sein, wie andere Erscheinungs-
formen des Anwalts arbeiten. Trotz verschiedener Arbeitsweise
und verschiedenen Auftretens in der Offentlichkeit gibt es also
nach wie vor einen einheitlichen Beruf des Rechtsanwalts.

Der Anwaltsberuf garantiert auf dem Gebiet des Rechts Eigen-
schaften, die kein anderer Beruf aufweist:

1. Qualitat:
a) Ausbildung:

Der Beruf des Rechtsanwalts setzt nach dem Abitur mindes-
tens vier Jahre Studium sowie zwei Jahre Referendarzeit,
insgesamt also im Minimum sechs Jahre Ausbildung voraus.
Dazu kommen bei vielen Anwdlten Zusatzqualifikationen,
wie Auslandsstudium, Promotion, Sprachkurse u.A. Im
Schnitt kann man also von mindestens 7-8 Jahren Berufs-
ausbildung ausgehen. Abitur sowie erstes und zweites juris-
tisches Staatsexamen stellen hohe Priifungshiirden dar. Kein
anderer Beruf weist auch nur anndhernd eine derart lange
und qualifizierte Ausbildung im Recht auf.

=5

Qualitédtssicherung:

Rechtsanwilte sind gesetzlich verpflichtet, sich laufend fort-
zubilden. Viele Rechtsanwdlte machen von der Moglichkeit
Gebrauch, eine Fachanwaltsausbildung zu absolvieren. Es
gibt derzeit 16 Fachanwaltschaften. Voraussetzung des Er-
werbs einer Fachanwaltschaft sind besondere praktische
und theoretische Kenntnisse auf dem jeweiligen Fachgebiet.
Dies wird in einem genau geregelten Verfahren tiberpriift.
Fachanwdlte mussen sich jedes Jahr auf ihrem Fachgebiet
fortbilden. Kommen sie dem nicht nach, wird ihnen die
Fachanwaltschaft wieder entzogen. Rechtsanwdlte nutzen
darlber hinaus vielfdltige Moglichkeiten, spezialisiertes
Wissen auf einzelnen Fachgebieten zu erwerben und das
rechtsuchende Publikum dariiber zu informieren.

Auch der klligste Rechtsanwalt ist jedoch — wie jedermann —
nicht unfehlbar. Rechtsanwalte konnen Fehler machen, die
bei ihren Mandanten Schaden verursachen. Fiir diesen Fall
sind sie mit einer Mindesthaftpflichtversicherungssumme
von 250.000,00 Euro haftpflichtversichert. Die Tétigkeit als
Rechtsanwalt setzt einen uneingeschrankt giiltigen Haft-
pflichtversicherungsvertrag voraus. Dies wird genau Gber-
wacht. Selbst bei einem falschen Rat kommt also der Recht-
suchende voll zu seinem Recht.

2. Rechtsstaatsbezug:

Rechtsanwilte sind dem Recht verpflichtet. Sie garantieren mit
ihrer Tatigkeit, ihrem Konnen und ihrem Ansehen jedermann —
unabhdngig von seinen finanziellen Méglichkeiten — den Zu-
gang zum Recht. Sie allein gewdhrleisten Waffengleichheit fiir



12 Aufsitze

BRAK-Mitt. 1/2006

Krenzler, Zum quantitativen Wachstum der Anwaltschaft (sog. Masseproblem) und seinen Folgen

jedermann vor Gericht und sichern strafrechtlich beschuldigten
Biirgern einen fairen Prozess. Es ist ihre Aufgabe als unabhéngi-
ges Organ der Rechtspflege, Unrecht zu verhindern. Dazu ob-
liegen ihnen gesetzliche Pflichten, fiir deren uneingeschrankte
Aufrechterhaltung sie nicht nur eintreten, sondern zu kampfen
bereit sind:

a) Rechtsanwilte sind verpflichtet, (iber alles, was sie im Zu-
sammenhang mit einem Mandat von ihrem Mandanten er-
fahren, Schweigen zu wahren. Das Gesetz garantiert ihnen,
dass sie auch vor Gerichten und anderen staatlichen Institu-
tionen sich ohne Einschrankung auf ihre Schweigepflicht
berufen diirfen. Das dadurch gesicherte Vertrauensverhalt-
nis erméglicht es Mandanten, jedes Problem ohne Ein-
schrankung mit dem Anwalt ihres Vertrauens zu erortern.

=2

Rechtsanwalte diirfen keine widerstreitenden Interessen ver-
treten. lhre Tatigkeit auch im Rahmen sehr grofler Sozieta-
ten oder sonstiger Zusammenschliisse ist so organisiert, dass
ausgeschlossen ist, dass ein Rechtsanwalt Wissen, das er aus
einem Mandat erhilt, in einem anderen widerstreitenden
Mandat einsetzen kann. Der Mandant kann also sicher
darauf vertrauen, dass alle Fakten, die er dem Anwalt
seines Vertrauens mitteilt, ausschlieRlich in seinem eigenen
Interesse verwendet werden.

c) Rechtsanwilte haben sich verpflichtet, erhebliche Honorar-
einbuflen hinzunehmen, um minderbemittelten Biirgern
den Zugang zum Recht zu garantieren. Staatliche Prozess-
und Beratungshilfe sind nur mdoglich, weil Rechtsanwilte
die Vertretung und Beratung minderbemittelter Personen
selbstverstandlich ohne Qualititseinbufle ibernehmen und
dabei teilweise auf ihr Honorar verzichten.

&

Rechtsanwilte unterwerfen sich wegen der Einhaltung ihrer
Verpflichtungen der Berufsaufsicht durch die Rechtsanwalts-
kammern. Bei schweren Verletzungen ihrer Pflichten unter-
liegen sie besonderen staatlichen Strafvorschriften.

3. Unabhingigkeit:

Der Rechtsanwalt ist unabhdngig. Er unterliegt keinerlei Wei-
sungen irgendeines Dritten, seien es staatliche Institutionen,
Verbande oder private Personen. Lediglich Weisungen seines
Mandanten hat er im Rahmen der bestehenden Rechtsordnung
zu beachten. Jeder sonstige Versuch irgendeiner Einflussnahme
ist mit dem Wesen des Anwaltsberufs und dem Grundsatz der
freien Advocatur schlechthin unvereinbar.

Normales Gewinnstreben ist jeder Berufsausiibung immanent,
hat also nichts mit der auf das Mandat bezogenen inhaltlichen
Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts zu tun.

4. Interessenvertretung:

Oberste Richtschnur der Tatigkeit des Rechtsanwalts ist das
sich aus dem Mandat ergebene Interesse des Mandanten. Der
Rechtsanwalt hat alles zu unternehmen, was dem Interesse des
Mandanten dient. In diesem Sinne ist er Dienstleister. Dabei
hat er lediglich die geltende Rechtsordnung zu beachten. Bei
Konflikten hat er seinen Auftraggeber unverziiglich zu unter-
richten. Er muss versuchen, einen Weg zu finden, der unter
Wahrung des Rechts das Interesse seines Mandanten verwirk-
licht. Der Mandat hat damit die Garantie, dass der von ihm be-
auftragte Anwalt im Rahmen der bestehenden Gesetze alles
unternimmt, um fir ihn ein optimales Ergebnis zu erzielen.

1l

Es mag Berufe geben, die einzelne der unter Il. 1-3 aufgezahl-
ten Eigenschaften des Anwaltsberufs ebenfalls verwirklichen. Es
gibt jedoch keinen Beruf, der die Kombination samtlicher Ei-
genschaften oder auch nur ihres Uberwiegenden Teils zur
Grundlage seiner Tatigkeit hat. Nur der Beruf des unabhangi-
gen Rechtsanwalts garantiert auf allen Ebenen und vor jeder
staatlichen oder privatrechtlichen Organisation den uneinge-
schrinkten Zugang jedes Biirgers zum Recht.

Zum quantitativen Wachstum der Anwaltschaft (sog. Masseproblem)
und seinen Folgen

6 Thesen von

Rechtsanwalt Dr. Michael Krenzler
Prasident der Rechtsanwaltskammer Freiburg

Die Zahl der Anwdlte und Anwadltinnen in der Bundesrepublik
schwillt dramatisch an. In der Anwaltschaft mehren sich des-
halb die Stimmen, die diesen Zustrom begrenzen wollen, weil
sie um die Funktionsfahigkeit der Anwaltschaft fiirchten. Die
nachfolgenden Thesen sollen zur Diskussion hierliber bei-
tragen.

These 1:

Die deutsche Anwaltschaft ist in den letzten Jahrzehnten
iiberproportional gewachsen. Dieses Wachstum ist einerseits
auf die Bildungsexpansion der 70er Jahre und andererseits auf
den hohen Sattigungsgrad des Bedarfs an Volljuristen in alter-
nativen Berufsfeldern zuriickzufiihren.

Begriindung:

a) Das quantitative Wachstum der deutschen Anwaltschaft war
seit jeher Gegenstand berufspolitischer Diskussionen. So
wuchs die Zahl der Anwidlte im Deutschen Reich schon in
der Zeit von 1880 bis 1928 von 4.112 auf 15.532, so dass
das Verhiltnis zur Bevolkerungszahl von nicht einmal 1 An-
walt je 10.000 Einwohner auf 1 Anwalt je 4.132 Einwohner
sank (JW 1928, 2765). In den 16 Jahren vom 1.1.1954 bis
1.1.1970 stieg die Zahl von 16.301 auf 23.599, also um 44
% (AnwBI. 1961, 110 und 1971, 286), in den nichsten 16
Jahren vom 1.1.1970 bis Ende 1986 schon auf 50.247 und
damit um 113 %. In den weiteren 16 Jahren bis Ende 2002
ergab sich sogar eine Steigerung um 142,7 % auf 121.961
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Anwailtinnen und Anwalte (AnwBI. 2003, 357). Das Verhalt-
nis der Anwaltszahlen zur Gesamtbevélkerung entwickelte
sich in diesen Zeitrdumen von 1 Anwalt je 3.247 Einwohner
im Jahr 1954 Gber 1 : 2.585 im Jahre 1970 und 1: 1.216 im
Jahre 1986 auf 1 : 676 im Jahre 2002. Die gegenwadrtigen
Zahlen der in Ausbildung befindlichen Juristinnen und Juris-
ten lassen auch fiir die nichsten 7 bis 10 Jahre keine Ande-
rung erwarten. Ob die demographische Entwicklung einer-
seits und/oder die ungtinstigen Berufsaussichten anderer-
seits danach zu einem Trendwechsel fiihren, muss allerdings
offen bleiben.

b

~

Ursache der aufgezeigten Entwicklung ist die Bildungsex-
pansion in den 70er Jahren, die ihrerseits allerdings als ein
Teil gesamtgesellschaftlicher Differenzierung i.S. einer Ten-
denz zur Hoherqualifizierung einerseits und zur Dienstleis-
tungsgesellschaft andererseits verstanden werden muss (so
Hommerich, Die Anwaltschaft unter Expansionsdruck, S. 30
—AnwBlI. 1988, S. 14 der Beilage). Gleichzeitig verminderte
sich die Aufnahmekapazitat fir Juristen im 6ffentlichen
Dienst und in der Wirtschaft, so dass die Anwaltschaft zum
Auffangbecken fiir junge Juristen wurde (so Hommerich,
a.a.0., S. 12 der Beilage). Zwar stiell die wachsende An-
waltschaft auch auf eine wachsende Nachfrage nach an-
waltlicher Dienstleistung, doch konnte dadurch der Expan-
sionsdruck in der Anwaltschaft nur teilweise aufgefangen
werden.

Von den Studienanfingern wird diese Entwicklung, wie die
jungste Studie des Hochschulinformationssystems zu den
Studienanfangern der Wintersemester 2003/2004 und 2004/
2005 zeigt, in keiner Weise wahrgenommen, so dass die
Studierenden einer drastischen Fehleinschatzung ihrer zu-
kiinftigen Arbeits- und Einkommenschancen unterliegen.
Aufgabe der Anwaltsorganisationen ist es deshalb, schon in
der Phase der Studienwahl und bei Beginn des Jurastudiums
nachhaltig hierliber aufzuklaren.

These 2:

Die freie und unabhdngige Anwaltschaft ist als Organ der
Rechtspflege ein integraler Bestandteil des Rechtsstaates und
genieBt deshalb auch als Institution besonderen verfassungs-
rechtlichen Schutz. In einer freiheitlichen und auf freien Wett-
bewerb ausgerichteten Gesellschaft bedeutet das jedoch
nicht, dass sich der Berufsstand von der allgemeinen Entwick-
lung und dem damit auch fiir ihn verbundenen Wandel ab-
schotten konnte.

Begriindung:

a) Die deutsche Anwaltschaft hat spétestens seit den so
genannten  Bastille-Entscheidungen des BVerfG  vom
14.7.1987 zu den bis dahin geltenden ,Standesrichtlinien”
in ihren beruflichen, wirtschaftlichen und sozialen Verhalt-
nissen einen dramatischen Wandel erfahren. Dieser Wandel
ist dadurch gekennzeichnet, dass sich die Anwaltschaft ei-
ner stindig wachsenden Konkurrenz nicht anwaltlicher Be-
rater gegenlber sieht, aber auch innerhalb der Anwaltschaft
ein immer scharferer Wettbewerb stattfindet. Die Rechtsbe-
ratung und Rechtsbesorgung definiert sich deshalb heute als
ein Dienstleistungsangebot in einem vom Wettbewerb ge-
pragten Markt, die Anwaltschaft als Anbieter dieser Dienst-
leistung.

b

~

Wachsender Konkurrenzdruck ruft regelmafig den Wunsch
nach einer Abschottung des jeweiligen Marktes oder we-
nigstens einer Zugangssteuerung hervor. ,Uberfiillung des
Berufsstandes”, ,Anwaltsschwemme” und neuerdings das

,Masseproblem” sind die Schlagworte, unter denen diese
Diskussionen schon seit Ende des 19. Jahrhunderts (!) ge-
fihrt werden (vgl. Ostler, Die deutschen Rechtsanwilte
1871-1971, 2. Auflage, S. 60 ff. und S. 207 ff.). Entgegen
starken Stromungen in der Anwaltschaft beschloss jedoch
schon der 20. Deutsche Anwaltstag im Jahre 1911 mit
619 : 244 Stimmen, dass er

,in der Freiheit der Rechtsanwaltschaft die sicherste Gewahr
fur ihre Tiichtigkeit und Unabhdngigkeit sieht und alle vor-
geschlagenen Malregeln, welche einer etwaigen Uberfiil-
lung des Anwaltsstandes dadurch vorbeugen wollen, dass
sie die Zulassung zur Anwaltschaft in irgendeiner Weise
mehr als bisher beschranken, fiir unnétig und im Interesse
der Rechtspflege und des Standes fir schadlich hdlt” (zit.
nach Ostlera.a.O., S 67).

Diese vom Berufsethos getragene Entscheidung hat bis heute
Bestand gehabt. Sie sollte deshalb fiir uns zumindest Mahnung
sein, die aktuelle Diskussion um das quantitative Wachstum
der Anwaltschaft mit gréBter Sorgfalt und Differenziertheit zu
fihren.

¢) Die Berufsfreiheit des Art. 12 GG fiihrt zu einem grundsétz-
lich freien Wettbewerb. Schutz vor Wettbewerb durch Zu-
gangsbeschrankungen ist deshalb schon verfassungsrecht-
lich problematisch (vgl. BVerfGE 34, 252/256 zu den steuer-
beratenden Berufen), jedenfalls aber politisch nicht durch-
setzbar und auch aus faktischen Griinden nicht zu errei-
chen. Denn es fehlt sowohl an geeigneten Mafstaben fiir
eine Bedarfsbestimmung als auch an akzeptablen und zu-
gleich wirksamen Steuerungsinstrumenten. Das gilt insbe-
sondere auch fiir die von dem DAV propagierte Steuerung
der Anwaltszahlen durch eine Ausbildung von Anwidlten
nur durch Anwilte. Denn es gibt keinerlei Beleg fiir die
Richtigkeit der Annahme, die Zahl der Anwdlte werde bei
einer Ausbildung nur durch Anwilte zurlickgehen. Denkbar
ist zwar, dass eine gewisse Zahl von Anwaltinnen und An-
walten derzeit nur deshalb die Ausbildung von Referenda-
ren Ubernehmen, weil sie auf diese Weise ihren Nachwuchs
auf Kosten des Staates statt auf eigene Kosten rekrutieren
konnen. Andererseits muss in einem freien Ausbildungs-
markt damit gerechnet werden, dass es nicht nur zu Ausbil-
dungsverhdltnissen fiir den jeweiligen Bedarf der eigenen
Kanzlei, sondern auch zu Ausbildungsverhdltnissen auf-
grund personlicher oder geschiftlicher Beziehung und sogar
zu Einkdufen in ein Ausbildungsverhiltnis kommt. Die
daraus resultierenden Abhdngigkeiten und sozialen Un-
gleichheiten sind aber nicht hinnehmbar.

Dartiber hinaus wiirde das Wettbewerbsproblem bei diesem
Modell nur auf eine andere Ebene verlagert. Denn alle Juristen
mit einem ersten Examensabschluss, die keine Anwaltsausbil-
dung durchlaufen konnen, werden doch auch - als Bachelor
oder Master? — auf den Beratungsmarkt drangen und der An-
waltschaft — noch dazu mit glinstigeren Preisen — Konkurrenz
machen. Die Deregulierungsbestrebungen auf europdischer
Ebene und der Monopolkommission in Deutschland wollen ih-
nen dabei ebenso den Weg ebnen wie die Liberalisierungsten-
denzen in dem neuen Rechtsdienstleistungsgesetz. Die deut-
sche Anwaltschaft darf sich deshalb nicht der Illlusion hinge-
ben, sie konnte den — I6cherig gewordenen — Naturschutzzaun
des Rechtsberatungsgesetzes wieder schliefen und sich den
Gesetzen des Marktes entziehen. Stattdessen sollte sie auf die
Rahmenbedingungen dieses Marktes Einfluss nehmen, um die
fir ihren Berufsstand spezifischen und ihre verfassungsrechtli-
che Sonderstellung rechtfertigenden Prinzipien wahren zu kén-
nen.
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These 3:

Konkurrenz schadet nicht der Qualitit anwaltlicher Dienst-
leistung, sondern fordert sie.

Begriindung:

a) Der Wettbewerb, der in der deutschen Anwaltschaft vorran-
gig ein Qualititswettbewerb und nur eingeschrankt ein
Preiswettbewerb ist, flihrt zu einer Steigerung der Qualitat
anwaltlicher Dienstleistung. Dies ldsst sich eindrucksvoll an
der stark gewachsenen Zahl von Fortbildungsangeboten und
der standig wachsenden Zahl von Fachanwalten, aber auch
an den steigenden Qualifikationen von Berufsanfdngern ab-
lesen. Dessen ungeachtet wird es in der Anwaltschaft auch
in Zukunft — wie schon in der Vergangenheit und in der Ge-
genwart — ein breites Band von Qualitdt und Qualifikatio-
nen geben. Auch kann nicht ausgeschlossen werden, dass
sich die Zahl weniger qualifizierter Anwéltinnen und An-
walte z.B. wegen einer nicht ausreichenden Berufspraxis
oder wegen einer unzuldnglichen Fortbildung vergroBert.
Das rechtfertigt aber nicht die Behinderung des Marktein-
tritts und der Wahrnehmung der Marktchancen, sondern
macht gerade umgekehrt die Verbesserung der Marktchan-
cen durch Qualitdtssicherung und -steigerung fir alle zur
wichtigsten Aufgabe der Anwaltsorganisationen. Dies vor
allem deshalb, weil jeder rechtsuchende Biirger Anspruch
auf einen gleichermalen qualifizierten Zugang zum Recht
hat.

b) Der bereits einsetzende und in Zukunft sicher starker wer-
dende Preiswettbewerb im aulergerichtlichen Bereich dn-
dert an diesem Befund prinzipiell nichts. Denn der Preis fiir
die anwaltliche Dienstleistung wird und darf sich nach der
fur die jeweilige Rechtsdienstleistung erforderlichen Quali-
tat richten, wobei fur den Rechtsuchenden allenfalls in
rechtlichen Routinefragen Preisvorteile im Vordergrund ste-
hen werden, in allen komplexeren Rechtsangelegenheiten
dagegen die Qualitat der anwaltlichen Dienstleistung. Die
unangefochtene Feststellung ,Qualitdt hat ihren Preis” wird
auch in Zukunft gelten.

~

These 4:

Das Wachstum der Anwaltschaft erschwert den Eintritt in
und die dauerhafte Behauptung im Anwaltsmarkt. Die jun-
gen Juristen miissen deshalb in allen Phasen ihrer Ausbil-
dung umfassend auf die hohen und vielseitigen Anforde-
rungen des Anwaltsbherufs vorbereitet und bei dem Eintritt in
den Beruf von den Anwaltsorganisationen unterstiitzt wer-
den.

Begriindung:

Die wachsende Zahl von Anwiltinnen und Anwalten fiihrt in
einem bereits stark erschlossenen Markt zu einer deutlichen
Minderung der Einkommenschancen und einem erhéhten
Risiko des vollstindigen Scheiterns. Dies sind Folgen des
wettbewerbsorientierten  Anwaltsmarktes einerseits, aber
auch einer unzureichenden Vorbereitung der angehenden Ju-
risten auf den Anwaltsberuf wahrend ihrer Ausbildung ande-
rerseits.

Aufgabe der Anwaltsorganisationen ist es deshalb, durch eine
intensive Beratung die ,Voraussetzung fiir eine erfolgreiche
Integration junger Anwidlte in die Professionsgemeinschaft”
zu schaffen (Hommerich, a.a.O., S. 76 — AnwBI. 1988, S. 20
der Beilage), aber auch dafiir Sorge zu tragen, dass die ange-
henden Juristinnen und Juristen wahrend ihrer gesamten Aus-

bildung auf die Anforderungen des Anwaltsberufs vorbereitet
werden. Dabei muss auch darauf geachtet werden, dass
durch regelmaRige und anspruchsvolle Leistungskontrollen
wiéhrend des Studiums sowie eine friihzeitige Zwischenpri-
fung z.B. nach dem 4. Semester eine qualitative Auslese da-
nach stattfindet, welcher Studierende sich tatsachlich fir die
Ausbildung zum Juristen eignet und welcher nicht. Denn dies
hilft den Studierenden, eine Vergeudung ihrer Ressourcen so
weit wie moglich zu vermeiden und nicht erst bei dem Eintritt
in den Anwaltsberuf eine etwaige Fehlentscheidung erkennen
zu miissen.

These 5:

Das Wachstum der Anwaltschaft fiihrt zu einer Ausdifferen-
zierung des Berufsstandes und gefihrdet damit die Einheit sei-
ner Berufsauffassungen. Aufgabe der Anwaltsorganisationen
ist es deshalb, die Einheit dieser Berufsauffassungen zu ge-
wahrleisten und die Befolgung der besonderen beruflichen
Standards innerhalb der gesamten Anwaltschaft durchzuset-
zen.

Begriindung:

Die zunehmende interne Schichtung und Segmentierung der
Anwaltschaft nach Kliententyp, Prestige, Einkommen etc.
macht es immer schwieriger, eine gemeinsame Wertbasis auf-
recht zu erhalten (Rothmann, R.A. Deprofessionalization in:
Work and Occupations 11 (1984), zitiert von Hommerich,
Beilage AnwBlI. 88, 8; s. auch Krenzler, Vom Untergang des
Anwaltsstandes, BRAK Mitt. 2003, 249). Will die Anwalt-
schaft die ihr von der Gesellschaft zugestandene besondere
Rolle als ,Organ der Rechtspflege” und die damit verbunde-
nen besonderen Rechte und Pflichten fiir ihre Dienste bewah-
ren, wird sie dem Rechtsuchenden als Gegenleistung in ihrer
gesamten Leistungsbreite ihr soziales Engagement und ihre
beruflichen Standards zur Verfiigung stellen miissen, um die
Chancen- und Waffengleichheit der Biirger untereinander
und gegeniiber dem Staat zu gewdhrleisten (so auch Powell,
M.J., Developments in the Regulation of Lawyers, zit. von
Hommerich, AnwBl. 88, Beilage S. 9 — dhnlich BVerfGE 63,
266, 284 und 93, 213, 236). Dementsprechend muss sicher-
gestellt werden, dass die jeweiligen sozialen Verpflichtungen
und beruflichen Standards von der Anwaltschaft als Ganzes
akzeptiert werden und ihre Erfiillung langfristig gewdhrleistet
ist. Hierzu sind in erster Linie die Anwaltsorganisationen be-
rufen.

These 6:

Das Wachstum der Anwaltschaft ist mit einer zunehmenden
Vielfalt des anwaltlichen Dienstleistungsangebots und einer
Fiille von Spezialisierungen verbunden. Im Interesse der
Rechtsuchenden muss deshalb fiir eine groftmogliche Trans-
parenz des anwaltlichen Dienstleistungsangebots gesorgt wer-
den.

Begriindung:

Die Anwaltschaft hat auf den Expansionsdruck der vergange-
nen Jahrzehnte unter anderem mit neuen Organisationsformen,
einer Ausweitung ihres Leistungsangebotes und einer zuneh-
menden Spezialisierung reagiert, und diese Entwicklung wird
anhalten. Fiir den Rechtsuchenden ist deshalb die Transparenz
des anwaltlichen Dienstleistungsangebots von grofter Bedeu-
tung, und es ist Aufgabe der Anwaltschaft, durch sachliche und
klare Informationen hierfiir Sorge zu tragen.
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Maltez v. Lewis — ein Lehrstiick fiir den deutschen Anwaltsmarkt*

Prof. Dr. Christian Wolf, Hannover

I. Einleitung

Als Lord Woolf 1994 beauftragt wurde, das englische Prozess-
recht zu Uberpriifen, galt dieses allgemein als zu ineffizient, zu
kompliziert und zu teuer. Lord Woolf fasste seine Kritik an dem
damaligen englischen Prozessrecht und seine Reformvorstel-
lungen in einem 1995 vorgelegten Zwischenbericht (Access to
Justice, Interim Report) und in dem 1996 vorgelegten Ab-
schlussreport (Access to Justice Final Report) zusammen. Eine
der Kernaussagen dabei lautete: ,There is a lack of equality be-
tween the powerful, wealthy litigant and under-resorced liti-
gant.”! Auf der Grundlage des Woolf-Reports wurden vom Ci-
vil Procedure Rule Committee die Civil Procedure Rules (CPR)
entwickelt.? Als Kompass fiir die Auslegung der CPR wurde die-
sen voran die overriding objective gestellt.> Danach ist es u.a.
Aufgabe des Gerichts, dafiir zu sorgen, that ,the parties are on
equal footing”*. Unmittelbar nach dem in Kraft treten der CPR
am 26.4.1999 hatte sich der High Court mit der Frage aus-
einander zu setzen, wie weit der equal footing Grundsatz
reicht. In dem Fall Maltez v. Lewis beantragte der lediglich
durch einen junior counsel vertretene Klager, dem Beklagten
zu untersagen, sich durch einen senior counsel vertreten zu
lassen.® Ausgerechnet oder besser vielleicht gerade® im Hei-
matland des adversary systems’ wurde die Frage aufgeworfen,
ob nicht der Richter die Verpflichtung hat, ungleiche Prozess-
chancen der Parteien, die auf einer unterschiedlichen Qualifi-
kation ihres Rechtsbeistands beruhen, auszugleichen.

In Deutschland fand vor allem in den 70er Jahren eine breitere
Diskussion der Frage statt, ob das Kostenrisiko zu einer Rechts-
wegsperre fiihrt.® Im Mittelpunkt dieser Debatte standen die
Auswirkungen der unterschiedlichen wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit der (Prozess-)Parteien auf ihre Moglichkeiten,
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen zu kénnen.’
Nicht thematisiert wurde dabei die unterschiedliche Qualitét
des Rechtsrates der Anwaltschaft. Vielmehr wurde mehr oder
weniger als Datum angesehen, dass zu den in der BRAGO vor-
gesehenen Gebiihren fiir jedermann auch von Spezialisten an-
waltschaftliche Dienstleistung erkaufbar ist.

Innerhalb der deutschen Anwaltschaft hat sich jedoch in den
letzten 15 Jahren ein — vor allem vom Bundesverfassungs-
gericht vorangetriebener — schleichender Paradigmenwechsel

* Abdruck des urspriinglich in der Festschrift Schlosser (2005,
S. 1121 ff.) erschienenen gleichlautenden Beitrags mit freundlicher
Genehmigung des Verlages Artibus ingenius.

Lord Woolf, Access to Justice, London 1996, Sec |, Rdnr. 2.

Basis fiir die Arbeit des Civil Procedure Rule Committee war der

Civil Procedure Act des Parlaments von 1997.

Lord Woolf (Fn. 1), S. 275.

CPR Part 1.1 (2) (a).

Maltez v. Lewis, The Times, April 28, 1999; (2000) 19 Const L) 65.

Vgl. vorerst nur Megarry, Lawyer And Litigant in England, London

1962, S. 16.

7 Vgl. nur Andrews, Principles of civil procedure, London 1994,
S. 33 ff.

8 Den Ausgangspunkt markieren die Aufsdtze von Fechner, JZ 1969,
349 und Daubler, BB 1969, 545 ff.

9 Vgl. nur Baumgdrtel, Gleicher Zugang zum Recht fiir alle (1976);
Réper, Rechtschutz fiir soziale Schwache (1976); Kininger, Recht-
schutzversicherung als Mittel zur Uberwindung prozessualer Un-
gleichheit (1978).
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vollzogen.'? In gréferem Umfang hat sich das anwaltschaftli-
che Selbstverstandnis vom freien Beruf als Wahrer iibergeord-
neter Gemeinwohlinteressen hin zum rein gewinnorientierten
Dienstleister gewandelt."' Damit einher geht eine zunehmende
Konzentration auf dem High-End-Markt der rechtsanwaltschaft-
lichen Titigkeit.'? Hiervon erfasst wird verstirkt auch der fo-
rensische Markt. Mandate werden dabei ganz bewusst nach
der Ertragsstirke selektiert. Ein Teil der Anwaltschaft verab-
schiedet sich so aus der Mischkalkulation, auf der das gesetzli-
che Vergiitungssystem basiert. Im Zivilprozess sind eine Reihe
von Konstellationen denkbar, bei denen der Streitwert nicht das
einheitliche wirtschaftliche Interesse von Kldger und Beklagtem
widerspiegelt. Wird z.B. ein Reifenhersteller von einem Auto-
fahrer wegen des durch einen geplatzten Reifen entstandenen
Schadens in Anspruch genommen, entspricht auf der Seite des
Klagers der Streitwert auch dem wirtschaftlichen Interesse. Im
Gegensatz hierzu reicht jedoch das wirtschaftliche Interesse
des Reifenherstellers weit tiber den Streitwert hinaus. Kommt es
zu einer hochstrichterlichen Feststellung der Verantwortlichkeit
des Reifenherstellers, hat dieses fiir den Hersteller weit tGber
den eingeklagten Schaden hinaus wirtschaftlich negative Kon-
sequenzen. Der Reifenhersteller wird daher in einem solchen
Prozess bereit sein, ein Vielfaches der eingeklagten Forderung
in seine Rechtsverteidigung zu investieren. Wire in einem sol-
chen Prozess jedoch noch der Grundsatz der Waffengleichheit
gewahrt?

1. Maltez v. Lewis

1. Die alte englische Anwaltsstruktur als Garant des adversa-
rial principle

Vor der Zivilprozessrechtsreform in England galt das adversarial
principle als einer der charakteristischen Ecksteine des engli-
schen Prozessrechts.'® Die Parteien waren es, die den Prozess
bestimmten, der Richter mehr oder weniger in der Rolle des
passiven Prozessbeobachters. Eine zu aktive Rolle des Richters
konnte, obwohl dem Richter dabei nicht der Vorwurf der Be-
fangenheit gemacht werden konnte, sogar die Berufung be-
grinden und am Ende zum Ricktritt des zu aktiven Richters
fihren. Die Parteien seien durch die Aktivititen des Richters
gehindert worden, ihren Fall richtig darzustellen, so Lord Den-
ning in Jones v. National Coal Board." Umstritten war bereits
die Frage, ob sich der englische Richter bei der rechtlichen Be-
urteilung des Falls nur auf die Argumente beziehen darf, die die
Anwdlte dem Gericht prasentierten oder ob er eigene rechtli-
che Recherchen durchfihren diirfte.'

Allerdings setzte bereits nach dem alten englischen Prozess-
recht das adversarial principle einige Grundannahmen vo-
raus.'® So war die richterliche Zuriickhaltung nur moglich,

10 Stirner/Bormann, NJW 2004, 1481, 1482.

11 Stirner/Bormann (Fn. 10); Bormann, ZZPInt 8 (2003), 3, 5 ff.
12 Bormann (Fn. 11), 3, 25.

13 Andrews (Fn. 7), S. 28.

14 Lord Denning, The Due Process of Law, London 1980, S. 58 ff.
15 Andrews (Fn. 7), S. 47 f.

16 Andrews (Fn. 7), S. 34 f.



16 Aufsitze

BRAK-Mitt. 1/2006

Wolf, Maltez v. Lewis — ein Lehrstlick fiir den deutschen Anwaltsmarkt

wenn beide Parteien durch einen Anwalt vertreten wurden.
War dies nicht der Fall, weil nur eine Partei durch einen Anwalt
reprasentiert wurde, musste der Richter ofter in den Prozess
eingreifen und seine Rolle verindern.'” Betont wurde aller-
dings in diesem Zusammenhang die Gefahr, dass der Richter
hierdurch seine Neutralitit und Unparteilichkeit verlieren
konnte.'® Des Weiteren setzte das adversarial principle voraus,
dass die Anwalte in erster Linie die Interessen ihrer Mandanten
verfolgen und nicht der objektiven Rechtsverwirklichung ver-
pflichtet sind. In diesem Sinne besteht nur die negative Ver-
pflichtung, das Gericht nicht in die Irre zu leiten.'® Dariiber hi-
naus dirfen nach dem Verstandnis des adversarial principle im
Zivilprozess keine offentlichen Interessen, die die Parteien un-
ter den Teppich kehren konnten, involviert sein. Sollte dies
doch der Fall sein, tragt der Richter dem durch die Anregung ei-
nes amicus curiae Rechnung.?®

Im vorliegenden Zusammenhang am bedeutendsten ist jedoch
die letzte Grundvoraussetzung: ,The lawyers representing each
party are efficient and equally matched.”?! Schon unter dem al-
ten englischen Prozessrecht wurde es als notwendig angesehen,
dass der Richter die unterschiedlichen Fihigkeiten der Anwalte
auszugleichen sucht.?? Die Unterscheidung in solicitor und bar-
rister dient auch dazu, den Unterschied im ,rechtlichen Kon-
nen” der Anwalte zu minimieren. Die barrister, die zum besten
Drittel der Juristen zdhlen, miissen Jedermann zur Verfiigung
stehen. Anderenfalls wiirde, wie der Vergleich zu den USA
zeigt, die Gefahr bestehen, dass sich das Recht allein wegen des
zu unterschiedlichen Kénnens der Anwilte nicht verwirklicht.?*

2. Die Auswirkungen des equal footing Grundsatzes

Vor diesem Hintergrund Uberrascht es im Grunde nicht mehr
so sehr, dass unmittelbar nach in Kraft treten der CPR versucht
wurde, unter Berufung auf die overriding objective und den da-
rin enthaltenen equal footing Grundsatz in Part 1.1 (2) lit. A
CPR, der Gegenseite untersagen zu lassen sich von einem lea-
ding counsel mit wesentlich mehr Erfahrung vertreten zu las-
sen, wahrend man selbst lediglich von einem junior counsel
vertreten wird. In der Entscheidung Maltez v. Lewis lehnte Neu-
berger J. dies aber ab. Das Recht der freien Anwaltswahl sei ei-
nes der fundamentalen Rechte einer freien Gesellschaft. Aller-
dings habe der Richter die Verpflichtung sicherzustellen, dass
the level playing field envisaged by rule 1.1 (2) (a) is, so far as
possible, achieved.” Hierzu sei es moglich, einer kleineren An-
waltskanzlei mehr Zeit zur Vorbereitung auf einen Schriftsatz
einzurdumen oder einer groleren Kanzlei aufzugeben, be-
stimmte Unterlagen zu kopieren.** Gleichzeitig wies Neuber-
ger J. darauf hin, dass ihm rule 44.5 CPR die Mdglichkeit gibt,
den Kostenerstattungsanspruch der obsiegenden Seite zu be-
grenzen, wenn diese unangemessen hohe Kosten fiir ihre
Rechtsberatung aufgewendet hat.

Die hohen Kosten des englischen Prozesses waren eine der
Hauptursachen, die Lord Woolf dafiir sah, warum wirtschaft-
lich schwache Parteien einen weitaus geringeren Zugang zu
den Gerichten finden als vermogende Parteien, zumal Letztere
die Verfahren unter den Bedingungen des adversarial environ-

17 Andrews (Fn.7), S.34; Weber, Aktuelle Prozessrechtsreform in
England, ZZPInt 5 (2000), 59, 67.
18 Andrews (Fn. 7), S. 34.

19 Andrews (Fn. 7), S. 35.
20 Andrews (Fn. 7), S. 35.
21 Andrews (Fn. 7), S. 34.

22 Andrews (Fn. 7), S. 34; Weber (Fn. 17), 59, 66 ff.

23 Megarry (Fn. 6), S. 16 ff.

24 Maltez v. Lewis, 19 Const LJ 65, The Times 4 May 1999; vgl. hierzu
auch Scott, Overriding objective of Civil Procedure Rules, 18 C.J.Q
(1999), 193 f.

ment noch in die Linge ziehen konnten.?> Die unterschied|i-
che Qualitit der Anwilte stand nicht im Mittelpunkt der Uber-
legungen von Lord Woolf2® Das urspriingliche System der ad-
versarial principle baute auf einer hoch qualifizierten Anwalt-
schaft auf.?” Die Auswirkungen unterschiedlich qualifizierter
Anwilte auf das Prozessergebnis wurden jedoch friih zum The-
ma prozessrechtlicher Gerechtigkeit gemacht.?® Dabei wurde
auch der funktionale Zusammenhang zwischen einer hoch
qualifizierten und stark regulierten Anwaltschaft betont. Unter
Thatcher trat ein fundamentaler Wandel der Auffassung ein.
Nunmehr sah man nicht mehr die Interessen der Mandanten
am besten durch eine starke Regulierung gewahrt, sondern
durch Wettbewerb.?? Zwar wurde auch jetzt noch eine hoch
qualifizierte Anwaltschaft fiir notwendig gehalten, allerdings
erachtete man nun den Wettbewerb als maRgeblich dafir, die-
ses Ziel zu erreichen.?® Dies fiihrte zum Legal Services Act von
1990. Danach konnen — unter Voraussetzung der Zulassung
durch die Law Society — nunmehr auch solicitor vor dem High
Court und dem Court of Appeal auftreten (right of audience).’'
Der Umbruch der englischen Anwaltschaft kann folglich dazu
fihren, dass die Parteien von unterschiedlich qualifizierten An-
walten vertreten werden. Dies kann wiederum das equal foo-
ting Prinzip, welches man auch als in Art. 6 EMRK abgesichert
ansieht,®? verletzen.** Die pragmatische Lésung des englischen
Rechts, so Andrews, den Richter zu verpflichten, hierauf Riick-
sicht zu nehmen, birgt allerdings die Gefahr in sich, dass der
Richter das Ungleichgewicht iiberkompensiert. Hierdurch wird
seine eigene Unbefangenheit gefihrdet.>*

Auch die deutsche Anwaltschaft ist im Umbruch. Im Gegensatz
zur englischen Entwicklung ging der Anstof8 hierfiir aber nicht
von einer politischen Willenserklarung der Regierung aus, son-
dern das Tor zur Deregulierung wurde vom Bundesverfassungs-
gericht®® gedffnet.® Auch dahinter steht eine verinderte politi-
sche Wertung, die den Wettbewerb der Rechtsanwilte anders
gewichtet.>” Im Nachfolgenden sollen diese Entwicklung und
deren Auswirkungen auf den Grundsatz der Waffengleichheit
in Deutschland ndher untersucht werden.

111. Anwaltschaft im Umbruch

1. Der Rechtsanwalt als freier Beruf und Organ der Rechts-
pflege

Die Geschichte der modernen Anwaltschaft setzt mit der Ver-
abschiedung der Rechtsanwaltsordnung vom 1. Juli 1878% ein.
Mit ihr wurde die Abhdngigkeit der Anwaltschaft vom Staat
und den staatlichen Gerichten iiberwunden. Bis dahin stand
die Anwaltschaft mehr oder weniger unter staatlicher Bevor-
mundung.>® So diente die provisorische Zulassung zur Anwalt-

25 Lord Woolf, Interim Report, Chapter 3, Rdnr. 13 ff., http:/www.
dca.gov.uk/civil/interim/chap3.htm.

26 Vgl. aber Lord Woolf (Fn. 25), Chapter 3 Rdnr. 8.

27 Andrews (Fn. 7), S. 34; Weber (Fn. 17), 59, 67.

28 Megarry (Fn. 6), S. 16 ff.

29 Lord Chancellors’ Department, The Work and Organisation of the
Legal Profession, Green Paper, London, 1989, S. 2 f.

30 Lord Chancellors’ Department (Fn. 29), S. 20 f.

31 O‘Hare&Browne, Civil Litigation, London 2003, S. 13.

32 Three Rivers District Council v. Governor and company of the Bank
of England, 2001 UKHL 16.

33 Neil Andrews, English Civil Procedure, Fundaments of the New
Civil Justice System, Oxford 2003, S. 111 f.

34  Andrews (Fn. 33),S. 112.

35 BVerfGE 76, 171 ff.; 76, 196 ff.

36 Bormann (Fn. 11), 3, 10 ff.

37 Bormann (Fn. 11), 3, 12 {.; Stiirner/Bormann (Fn. 10), 1481, 1483.

38 RGBI. 1878, S. 177 ff.

39 Everling, Gutachten C, 58. DJT, Miinchen 1990, S. C 10; Hartstang,
Der deutsche Rechtsanwalt, Heidelberg 1986, S. 18 ff.
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schaft z.B. dazu, politisch unbequeme Rechtsanwilte zu diszi-
plinieren.*® Die Disziplinargewalt der Gerichte und des Staates
griff dartiber hinaus in die Tatigkeit der Anwdlte unmittelbar
ein, da sie auch Fragen der Sachdienlichkeit der Prozessfiih-
rung erfasste.!

Gneist, der mit seiner Schrift ,Freie Advocatur”*> dem Anliegen
nach einer freien Rechtsanwaltschaft zum Durchbruch ver-
half,** begriindete seine Forderungen unmittelbar aus dem
Rechtsstaatsprinzip. Nur der vom Staat unabhéngige Anwalt
konne die Rechtspflege fordern.** Mit der Rechtsanwaltsord-
nung von 1878 hat der deutsche Liberalismus seine gegen den
Staat gerichtete Forderung nach einer freien Advokatur durch-
gesetzt.®®

Mit der Forderung nach der Freiheit der Advokatur ging ein ide-
alistisches Berufsbild einher. Bereits Gneist setzte auf die Eh-
renhaftigkeit des in die Advokatur eintretenden Personals.*®
Die idealistische Uberhhung des Berufsbildes*” erhielt in den
20er Jahren des 20. Jahrhunderts ihre mafigebliche theoretische
Fundierung vor allem durch die Arbeiten von Sigbert Feucht-
wanger. Er grenzte den Beruf des Rechtsanwalts als freien Beruf
von dem des Gewerbetreibenden ab. Bei Letzterem stiinde der
homo oeconomicus, dem es um die Mehrung des eigenen Ver-
mogens geht, im Vordergrund.*® Bei der Idealgiiterwirtschaft,
zu der auch die Tatigkeit der Rechtsanwadlte zdhlt, stiinde hin-
gegen der homo ethicus im Mittelpunkt. Diesem ginge es nicht
um eigenes Gewinnstreben, sondern um wechselseitiges For-
dern. Statt des Gewinns stiinde die eigene Bedarfsdeckung im
Vordergrund.*® Der freie Beruf sichere zwar privatwirtschaftlich
den Lebensunterhalt, sei aber zugleich gemeinwirtschaftliches
Amt. Der Auftraggeber (Mandant) sei in diesem Sinne, wenn
auch unbewusst, Kulturorgan.’® Bei seinem Schaffen konne
sich der freie Beruf nicht am Gewinnstreben orientieren.”" Der
Marktwert und der Kulturwert der Leistung wiirden sich haufig
nicht decken. Je wertvoller die Einzelleistung als Kulturleistung
ist, desto schwieriger sei haufig deren Verkauflichkeit.>?

Die freien Berufe, zu denen auch der des Rechtsanwalts zdhlt,
sind nach dem im Wesentlichen von Feuchtwanger geprégten
Verstindnis in erster Linie dem Gemeinwohl verpflichtet.>?
Zwar muss der Beruf die Existenzgrundlage jedes einzelnen Be-
rufstragers sichern, jedoch diirfe nicht jede einzelne Tatigkeit
des Rechtsanwalts vom Gewinnstreben gesteuert sein. Der Ge-
setzgeber hat unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Feucht-
wanger als Programmsatz festgeschrieben, dass der Rechtsan-
walt einen freien Beruf austibe (§ 2 Abs. 1 BRAO) und seine Ta-
tigkeit kein Gewerbe sei (§ 2 Abs. 2 BRAO). In der Gesetzesbe-
griindung heilit es hierzu: , Vielmehr liegt die Eigenart des frei-
en Berufes vornehmlich darin begriindet, dass seine Angehéri-
gen sich nicht vom Streben nach Gewinn bestimmen lassen
diirfen. So werden die Handlungen und Unterlassungen eines

40 Weiller, Geschichte der Rechtsanwaltschaft, Leipzig 1905, S. 430.

41 Miiller, Die Freiheit der Advokatur, Diss., Wiirzburg 1972, S. 19.

42 Gneist, Freie Advocatur, Berlin 1911 (unveranderter Abdruck der
1867 erschienenen Ausgabe).

43 Miiller (Fn. 41),S. 27 f.

44 Gneist (Fn. 42), S. 77 ff.

45 Henssler/Priitting/Koch, ~ Bundesrechtsanwaltsordnung,
Miinchen 2004, § 1, Rdnr. 2.

46 Gneist (Fn. 42), S. 53 f.

47 Vgl. zur Kritik WeiBler (Fn. 40), S. 576 mit dem Hinweis, dass zeit-
gleich in England das Sinken der guten Sitten beklagt wurde.

48 Feuchtwanger, Die freien Berufe, Miinchen, Leipzig 1922, S. 8.

49  Feuchtwanger (Fn. 48), S. 8.

50 Feuchtwanger (Fn. 48), S. 35.

51 Feuchtwanger, Die freien Berufe und das Steuerecht, JW 1928,
937.

52 Feuchtwanger (Fn. 48), S. 365.

53  Stiirner/Bormann (Fn. 10), 1481, 1482; Bormann (Fn. 11), 3, 5.

2. Aufl.,

Anwalts, der von der ethischen Aufgabe seines Berufes erfiillt
ist, von dem Motiv geleitet sein, das Recht zu verwirklichen.”>*

Eine ganze Reihe von gesetzlichen Bestimmungen erklart sich
nur vor dem Hintergrund des besonderen Gepréges, welches
die Tatigkeit des Rechtsanwalts durch § 2 BRAO erlangt hat. So
diente das Lokalisationsgebot auch dazu, eine flaichendecken-
de Versorgung der Bevélkerung mit anwaltschaftlichem Rat si-
cherzustellen. Durch das Lokalisationsgebot konnte sicherge-
stellt werden, dass die Prozesse mit hohem Gegenstandswert
nicht ausschlieBlich durch wenige Grofstadtkanzleien gefiihrt
wurden.> Das Lokalisationsgebot, welches der Gesetzgeber
durch das RABerufsNeuOG vom 8.9.1994°¢ mit Wirkung zum
1.1.2000 abgeschafft hat, bildete fir viele Anwdlte die wirt-
schaftliche Basis, auf der eine Mischkalkulation, wie sie sowohl
die alte BRAGO als auch das neue RVG vorsieht, erst moglich
war.”” Die Argumente, die fiir die Abschaffung des Lokalisati-
onsgebotes ins Feld gefiihrt wurden, gingen am Kern des Prob-
lems vorbei. Der Hinweis darauf, dass das Lokalisationsgebot
nur bei Zivilprozessen, nicht jedoch in den anderen Verfah-
rensarten bestand,*® sagt fiir sich genommen nichts Gber die
Richtigkeit der einen oder anderen Losung aus. Wirtschaftlich
diirfte das Argument schon allein deshalb fragwiirdig sein, weil
das Gebuhrenaufkommen aus Zivilprozessen fiir die meisten
Anwidlte der grofite Umsatztrager sein wird. Auch tragt der Hin-
weis, das Lokalisationsgebot stelle lediglich einen verfassungs-
rechtlich irrelevanten Konkurrenzschutz dar, nicht.>® Existenz-
und Konkurrenzschutz ist kein Selbstzweck oder Standesprivi-
leg der Anwilte, sondern notwendiges Korrelat zur Mischkal-
kulation. Stiirner und Bormann haben bereits darauf hingewie-
sen, dass die Gefahr, die heute von den litigation departments
der Grofkanzleien ausgeht, durchaus vergleichbar ist mit den
Befiirchtungen gegeniiber den ,Hauptstadtadvokaten”, die
mafsgeblich das Lokalisationsgebot rechtfertigten.

Das System der anwaltschaftlichen Verglitung ldsst sich gleich-
falls nur vor dem Hintergrund des besonderen Gepréges erkla-
ren, welches die Tatigkeit des Rechtsanwalts in § 2 BRAO er-
langt hat. Sowohl das alte Vergiitungssystem nach der BRAGO
als auch das neue Verglitungssystem nach dem RVG bauen im
Grundsatz auf einem am Gegenstandswert orientierten Gebiih-
rensystem auf, § 2 RVG bzw. § 7 BRAGO. Der Gebiihrenord-
nung liegt eine Mischkalkulation zugrunde, bei der der Gebiih-
renanspruch nicht immer dem Wert und dem Umfang der an-
waltschaftlichen Leistung entspricht. Die bei hohen Gegen-
standswerten anfallenden Gebuhren sollen einen Ausgleich
schaffen fiir die die Kosten haufig nicht deckenden Gebiihren
bei niedrigen Gegenstandswerten.*

Dieses System der Quersubventionierung ist allerdings nicht
unumstritten. Im Wesentlichen werden hiergegen drei Einwan-
de vorgebracht: Der erste Einwand bezieht sich auf die Zielun-
genauigkeit des Systems. Es sei keinesfalls so, dass sozial
schwache Mandanten lediglich Rechtsstreitigkeiten mit niedri-
gen Gegenstandswerten hitten.®' Richtig hieran ist zunichst,
dass auch das Bundesverfassungsgericht das Argument der so-
zialen Quersubvention nutzt, um das anwaltschaftliche Ver-
giitungssystem zu rechtfertigen. Sozialpolitische Erwdgungen

54 BT-Drucks. 3/120, S. 49.

55 Hartstang (Fn. 39), S. 26, 107.

56 BGBI.1S.2278.

57 Stiirner, )Z 1986, 1089.

58 So Rabe, NJW 1989, 1113, 1116.

59 So aber Kleine-Cosack, NJW 1996, 1872 und Pietzcker, Der an-
waltschaftliche Lokalisationsgrundsatz, Kéln 1990, S. 53 f.

60 BVerfG, NJW 2003, 737, 738; BGH, NZI 2004, 196, 197; Wein,
Recht durch Rechtsanwalte, Berlin 1995, S. 32.

61 Undritz, Anwaltsgebiihren, Bonn 1994, S. 80 ff.; ders. AnwBlI.
1996, 113, 116 f.
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wiirden es rechtfertigen, die Gebiihren am Gegenstandswert zu
orientieren.®? Jedoch stellt das Bundesverfassungsgericht nicht
nur auf die soziale Funktion ab. Zwar muss dafiir Sorge getra-
gen werden, auch Unbemittelten einen weitgehend gleichen
Zugang zu den Gerichten zu erméglichen. Allerdings kann die
Beschreitung des Rechtswegs, unabhingig von dem finanziel-
len Leistungsvermogen der Parteien, auch durch ein Kostenrisi-
ko vereitelt werden, wenn das Kostenrisiko in keinem Verhalt-
nis mehr zum angestrebten wirtschaftlichen Erfolg der Klage
steht.®® Seine Uberlegungen hat das Bundesverfassungsgericht
dabei in einen ausdriicklichen Zusammenhang mit der Funkti-
on der Rechtsordnung als Friedensordnung gestelIt.%*

Das zweite Argument bezieht sich auf die fehlende Bereitschaft
der Mandanten zur Quersubventionierung. Kein Mandant habe
ein Interesse, durch sein Mandat andere Mandanten zu subven-
tionieren.® Das gleiche Argument wird auch aus der Perspekti-
ve des Rechtsanwalts verwendet. Geringe Gebiihren und ex-
trem zeitintensive juristische Bearbeitung losten ,anwaltschaft-
lichen Widerwillen” aus.®® Sicherlich ist die verbale Deutlich-
keit, mit der R6mermann sich von der Idee der Quersubventio-
nierung verabschiedet, auch heute unter Anwilten noch nicht
iiblich.%” Richtig ist aber, dass sich rechtstatsichlich ein ,Rosi-
nenpicken” bei einem Teil der Anwaltschaft feststellen lasst.
Die Anwaltschaft spaltet sich. Auf der einen Seite kann man ei-
nen Prozess dahingehend feststellen, dass Mandate mit hohen
Streitwerten vermehrt von Groflkanzleien bearbeitet werden,
wdhrend sich auf der anderen Seite eine Vielzahl von Anwalten
mit einer hohen Fallzahl und durchschnittlich zu niedrigen
Streitwerten befassen miissen.®®

Das System der Quersubventionierung baut folglich auf dem
berufsethischen Verstindnis der freien Berufe auf. Im Gegen-
satz zur BNotO (§ 15 BNotO) hat man bei der Rechtsanwalts-
ordnung bewusst von einem Kontrahierungszwang abgesehen.
Der Rechtsanwalt entscheidet frei iiber die Annahme des Man-
dats.®® Lediglich in bestimmten Fillen ist er zu dessen Uber-
nahme verpflichtet, z.B. im Fall der Beiordnung nach § 121
ZPO. Bei der Schaffung der Rechtsanwaltsordnung von 1878
wurde zwar — im Gegensatz zum Gemeinen Recht — auf den
Kontrahierungszwang verzichtet, zugleich ging der Gesetzge-
ber aber davon aus, dass ,der Rechtsanwalt in allen Fallen, in
denen seine Thétigkeit in Anspruch genommen wird seinen Be-
ruf ausiiben werde”.”® Bricht das anwaltschaftliche Selbstver-
standnis vom freien Beruf in sich zusammen, indem sich der
Berufstrager bei seiner Entscheidung, ob er ein Mandat an-
nimmt, nicht mehr an berufsethischen Gemeinwohlbelangen
orientiert, sondern lediglich gewinnorientiert entscheidet, kann
das System der staatlich durch das RVG verordneten Quersub-
ventionierung nicht mehr funktionieren.

Dieses Ergebnis wird auch durch die statistischen Erhebungen
des Instituts fiir freie Berufe belegt. Danach betrug der personli-
che Jahresumsatz im Jahr 2000 in einer Einzelkanzlei (55 % der
Anwaltschaft) 56.242,11 Euro, in einer ortlichen Sozietat (35 %
der Anwaltschaft) 122.710,05 Euro und in einer GroRkanzlei

62 BVerfG, NJW 2003, 737, 738; BVerfG, NJW 1991, 555 ff.

63 BVerfG, NJW 1992, 1673.

64 BVerfG, NJW 1992, 1673.

65 Undritz, AnwBl. 1996, 113, 123; Jordan/Kelly, AnwBI. 1991, 18,
23.

66 Rémermann in Hartung/Romermann, RVG, Miinchen 2004, § 2
Rdnr. 5.

67 Vgl. Rabe, AnwBl. 2004, 65, 69.

68 Knief, AnwBI. 1989, 258, 260.

69 Feuerich/Weyland, Bundesrechtsanwaltsordnung, 6. Aufl., Miin-
chen 2003, §44 Rdnr. 1f; Henssler/Priitting/Eylmann (Fn. 45),
§ 44 Rdnr. 1.

70 Siegel, Die gesamten Materialien zu der Rechtsanwaltsordnung,
Leipzig 1883, S. 242.

(10 % der Anwaltschaft) 209.692,67 Euro.”" Nach einer Schit-
zung von Leicht lassen sich nach der in der BRAGO angelegten
Mischkalkulation 75 % der Auftrdge in kleineren Allgemein-
kanzleien nicht mehr kostendeckend bearbeiten.”? Vorsichtige
Riickschliisse lassen sich auch aus der von der Bundesregie-
rung anlasslich der Euro-Umstellung verdffentlichten Ubersicht
der Gebiihren, Streitwerte und Vertretungsfille gewinnen.”?
Zwar ist der Statistik nicht zu entnehmen, wie sich die Streit-
werte Uber die Anwaltschaft verteilen, auch ist ihr nicht zu ent-
nehmen, wie viele Gebiihren pro Vertretungsfall anfallen, je-
doch bietet die Statistik gewisse Anhaltspunkte: Unterteilt man
die Tabelle in einen High-End Markt und den tibrigen Anwalts-
markt,”* ergibt sich, dass die durchschnittliche Gebiihr pro Ver-
tretungsfall im normalen Anwaltsmarkt 280,23 Euro betrigt.”®
Im High-End Markt belduft sich die durchschnittliche Gebiihr
auf 2.140,94 Euro.”® Rechnet man im Bereich des normalen
Anwaltsmarktes noch die PKH-Mandate ein, ergibt sich ein
noch leicht ungiinstigeres Bild (270,47 Euro).

Die Frage, ob diese rechtstatsdchlichen Entwicklungen Auswir-
kungen auf den Grundsatz der Waffengleichheit haben, m.a.W.
ob sich die Uberlegungen des High Court im Fall Maltez v. Le-
wis zu den richterlichen Kompensationspflichten bei unter-
schiedlichem Leistungsvermogen der Anwdlte nach dem equal
footing auf das deutsche Recht iibertragen lassen, stellt sich vor
allem in folgenden Konstellationen:

Die Hohe der Gebiihren des Anwalts richtet sich nach § 2 RVG
grundsdtzlich nach dem Wert, soweit keine abweichende Ver-
einbarung zwischen dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten
getroffen wurde, § 4 RVG. In gerichtlichen Verfahren richtet
sich der Wert fiir die anwaltschaftlichen Gebuhren in der Regel
nach dem fir die Gerichtsgeblihren festgesetzten Wert, § 32
RVG. Dieser Wert bestimmt sich wiederum grundsatzlich nach
dem Streitwert, § 62 GKG; Letzterer nach §§ 2 ff. ZPO. Nun
spiegelt aber in einer ganzen Reihe von Fillen der Streitwert
nicht das wirtschaftliche Interesse der Parteien am Ausgang des
Rechtsstreits wider, vielmehr ist das wirtschaftliche Interesse
zwischen den Parteien unterschiedlich verteilt. Erinnert sei hier
noch einmal an das eingangs erwdhnte Beispiel der Klage des
Autofahrers, der den Reifenhersteller wegen des geplatzten Rei-
fens in Anspruch nimmt. Unabhdngig von seiner wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit wird der Autofahrer in seine rechtliche
Interessenwahrnehmung nur einen Betrag investieren wollen,
der in einer wirtschaftlich verniinftigen Relation zur eingeklag-
ten Forderung steht. Das wirtschaftliche Interesse des Reifen-
herstellers wird regelmédBig weit dariiber hinausgehen, weil
dieser bei einem fiir den Kldger positiven Prozessausgang mit
der Inanspruchnahme durch eine Vielzahl zukiinftig Gescha-
digter zu rechnen hat. Typischerweise wird dies der Fall sein,
wenn sich die Produkthaftung gegeniiber einem Hersteller nur
durch eine Ausdehnung seines Pflichtenkanons begriinden
lasst.

In dieser Konstellation wird diejenige Partei, deren wirtschaft-
liches Interesse dem Streitwert entspricht, und die nicht bereit
ist eine 6konomisch vollig sinnlose Investition in die Rechtsver-
folgung zu titigen, nur einen Rechtsanwalt beauftragen kon-
nen, der sich nicht aus dem System der Mischkalkulation ver-

71 http//www.brak.de/seiten/pdf/Statistiken/Nr.10-Anlage.pdf.

72 Leicht/Sell-Kanyi, Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, Das neue Ver-
glitungsrecht, Freiburg 2004, S. 29.

73 BT-Drucks. 14/4222, Anlage 7 und 8.

74 Bei einem Streitwert von 155.000 Euro wurden das letzte Mal tiber
5000 Vertretungsfalle gezahlt. Danach nimmt die Zahl der Vertre-
tungsfélle deutlich ab.

75 (& Geblhren * Zahl der Vertretungsfille pro Streitwert) + & Anzahl
der Vertretungsfalle.

76 s.Fn.75.
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abschiedet hat. Im Gegensatz dazu kann die Gegenseite auf-
grund des weitaus gréBeren wirtschaftlichen Interesses eine
,High-End-Anwaltskanzlei“ auf Stundenhonorarbasis beauftra-
gen, die bei gleicher juristischer Qualifikation wesentlich mehr
Zeit in den Rechtsstreit investieren kann.

2. Grundsatz der Waffengleichheit versus Grundsatz der
Berufsfreiheit

a) Der Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilprozess

Der von Bétticher’” erstmals im deutschsprachigen Raum he-
rausgearbeitete Begriff der Waffengleichheit ist zwischenzeit-
lich auch fiir den Zivilprozess breit anerkannt.”® Dabei wird
der Grundsatz der Waffengleichheit aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 6 EMRK und dem
allgemeinen Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip hergeleitet.”
Trotz seiner allgemeinen Anerkennung sind die Konturen des
Grundsatzes der Waffengleichheit noch nicht vollig scharf ent-
wickelt.?? So ist umstritten, ob der Grundsatz der Waffengleich-
heit lediglich die Handlungsgleichheit vor Gericht®" umfasst
oder auch die Zugangsgleichheit zum Gericht.?? Die Frage
kann hier aber dahingestellt bleiben. Die unterschiedliche Leis-
tungsfahigkeit der die Prozessparteien vertretenden Anwailte
beriihrt nicht den Zugang zu dem Gericht, sondern die Mog-
lichkeit einer angemessenen rechtsanwaltschaftlichen Interes-
senvertretung im Prozess selbst.

Umstritten ist gleichfalls, ob der Grundsatz der Waffengleich-
heit lediglich formell oder materiell zu bestimmen ist.®* Richti-
gerweise wird man den Grundsatz der Waffengleichheit aller-
dings nur materiell verstehen kénnen. Kwaschik weist zutref-
fend darauf hin, dass mit der Frage nach formeller oder materi-
eller Waffengleichheit das Spannungsverhdltnis von Freiheit
und Gleichheit angesprochen ist.** Der Konflikt ist im Prozess-
recht — wie andernorts auch — grundsatzlich zugunsten der Frei-
heit zu [6sen, der Gleichheit kommt gegeniiber der Freiheit le-
diglich dienende Funktion zu.® Der Sache nach geht es um die
Gleichheit der Freiheit. Sind die Ausgangsbedingungen fiir die
Auslibung der Freiheit jedoch so unterschiedlich, dass die Frei-
heit des einen die Unfreiheit des anderen bewirkt, ist es erfor-
derlich, dass der Staat die Voraussetzungen fiir die gleiche Aus-
iibung der Freiheit schafft.®® Es geht also um Freiheitsgewihr-

77  Botticher, Gleichheit vor dem Richter, Hamburger Rektorratsrede
(1953), in: ders., Gleichbehandlung und Waffengleichheit, Heidel-
berg 1979, S. 9 ff.

78 BVerfGE 52, 131, 144, 156; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilpro-
zessrecht, 16. Aufl., Miinchen 2004, § 1 Rdnr. 28; Zéller/Vollkom-
mer, Zivilprozessordnung, 24. Aufl., Kéln 2004, Einl., Rdnr. 102;
Kwaschik, Die Parteivernehmung und der Grundsatz der Waffen-
gleichheit im Zivilprozess, Tiibingen 2004, S. 87 ff.; Schlosser,
NJW 1995, 1404 ff.

79 Kwaschik (Fn. 78), S. 112; Vollkommer, in FS fir Schwab, Miin-
chen 1990, S. 503, 504.

80 MinchKomm/ZPO-Liike, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 2000, Einl.
Rdnr. 143; Musielak, ZPO, 3. Aufl.,, Minchen 2002, Einl.,
Rdnr. 31.

81 So Kwaschik (Fn. 78), S. 211.

82 So z.B. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 3. Aufl., Kéln 2003
Rdnr. 118.

83 Fir einen formellen Begriff der Waffengleichheit, Jauernig, Zivil-
prozessrecht, 28. Aufl., Miinchen 2003, S. 62; Liike, Zivilprozess-
recht, 8. Aufl., Miinchen 2003, Rdnr. 103; fiir eine materielle Be-
trachtung Vollkommer (Fn. 79), 503, 519 f.; Manfred Wolf, Ge-
richtsverfassungsrecht, 6. Aufl., Miinchen 1987, S. 278; Schilken
(Fn. 82), Rdnr. 121; Jung, Der Grundsatz der Waffengleichheit im
Zivilprozess, Diss., Erlangen 1990, S. 108 ff.; Kwaschik (Fn. 78),
S. 188 ff.

84 Kwaschik (Fn. 78), S. 189.

85 Kwaschik (Fn. 78), S. 189.

86 Kwaschik (Fn. 78), S. 190; Schilken (Fn. 82), Rdnr. 121.

leistung durch Waffengleichheit.” Die so verstandene materi-
elle Waffengleichheit findet ihre Grenze im Neutralitdtsgebot
des Richters.88 Der Grundsatz der Waffengleichheit erfordert es
daher, im Prozess die unterschiedlichen Ausgangsbedingungen
im ,Kampf ums Recht” (lhring), soweit sie sich auf die prozes-
suale Chancengleichheit auswirken kénnen, auszugleichen.®
Der Grundsatz der Waffengleichheit richtet sich sowohl an den
Gesetzgeber, als auch an den Richter. Der Gesetzgeber hat auf
abstrakter Ebene, der Richter auf der konkreten Ebene der je-
weiligen Prozesssituation die Voraussetzungen der Waffen-
gleichheit zu schaffen.?

Der Grundsatz der Waffengleichheit findet auch seinen Nieder-
schlag in einzelnen Bestimmungen der ZPO. So wird allgemein
die Verpflichtung der Beiordnung eines Anwalts nach § 121
Abs. 2, 2. Alt. ZPO in einem Verfahren ohne Anwaltszwang,
bei dem die Gegenseite durch einen Anwalt vertreten ist, mit
dem Grundsatz der Waffengleichheit erklirt.”! Beidseitige an-
waltschaftliche Vertretung wird also als Voraussetzung prozes-
sualer Waffengleichheit gesehen. Gleichfalls wird der in § 78
ZPO angeordnete Anwaltszwang dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit zugeordnet.”?

Auch wird in der richterlichen Hinweispflicht nach § 139 ZPO
ein Ausdruck des Grundsatzes der Waffengleichheit gesehen.”
Dabei ist allerdings streitig, in welchem Umfang § 139 ZPO
auch im Anwaltsprozess gilt.”* Die h.M. bejaht zutreffender
Weise die Anwendbarkeit von § 139 ZPO auch im Anwaltspro-
zess.” Die Gegenmeinung begriindet ihre Auffassung vor al-
lem mit dem Argument, dass sich die durch den Anwaltszwang
hervorgerufenen hohen Kosten nur rechtfertigen lassen, wenn
es auch zu einer entsprechenden Arbeitsteilung zwischen dem
Gericht und den Anwilten kommt.”® Die Arbeitsleistung der
Anwdlte wiirde sinken, wenn deren Abnahme ohne Folgen
bliebe. Daher miisse der schlechte Anwalt auch einen Prozess
verlieren kénnen, weil andernfalls der Konkurrenzkampf um
den Mandanten leiden wiirde.”” Die Argumentation Stiirners
setzt jedoch einen funktionierenden Anwaltsmarkt unter den
Bedingungen des dem RVG zugrunde liegenden Systems der
Mischkalkulation voraus. Weber hat bereits darauf hingewie-
sen, dass es ein System kommunizierender Rohren zwischen
den Strukturmerkmalen des Anwaltswesens auf der einen Seite
und dem Erfordernis der richterlichen Intervention gibt.”® Im al-
ten System der englischen Prozesspraxis haben sich durchaus
Falle richterlicher Intervention nachweisen lassen. Jedoch seien
die Félle aufgrund des im alten englischen Prozessrecht herr-
schenden Vier- bzw. Sechsaugenprinzips auf Seiten der Anwal-

87 Kwaschik (Fn. 78), S. 190.

88 Kwaschik (Fn. 78), S. 191; M. Wolf (Fn. 83), S. 282 f.; BVerfGE 42,
64, 78.

89 Kwaschik (Fn. 78), S. 191 ff.; Jung (Fn. 83), S. 102.

90 Kwaschik (Fn. 78), S. 190.

91 BVerfGE 63, 380, 392 f.; MiinchKomm/ZPO-Wax, 2. Aufl., Miin-
chen 2000, § 121, Rdnr. 27; Kwaschik (Fn. 78), S. 96 m.w.N.

92  MinchKomm/ZPO-Mettenheim (Fn. 80), § 78 Rdnr. 4; Kwaschik
(Fn. 78), S. 97 m.w.N.

93 BVerfGE 42, 64, 72; Stein/lonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., Tibingen
2003, § 139 Rdnr. 6; Jung (Fn. 83), S. 185 ff.; OLG Schleswig, NJW
1983, 347, 348; Musielak/Stadler, ZPO, 4. Aufl. 2004, § 139
Rdnr. 5.

94  MinchKomm/ZPO-Peters (Fn. 80), § 139 Rdnr. 11 ff. m.w.N.

95 OLG Celle, NJW-RR 1998, 493; OLG Schleswig, NJW 1986, 3146,
3147; Vollkommer, Die Stellung des Anwalts im Zivilprozess, Koln
1984, S. 52; Schneider, MDR 1989, 1069 ff.; Schilken, Zivilpro-
zessrecht, 4. Aufl., K6ln 2002, Rdnr. 359; MiinchKomm/ZPO- Pe-
ters (Fn. 80), § 139 Rdnr. 13 ff. m.w.N.

96 Stiirner, Die richterliche Aufklarung im Zivilprozess, Tibingen
1982, Rdnr. 16.

97 Stirner (Fn. 96), Rdnr. 16; zustimmend Musielak/Stadler (Fn. 93),
§ 139, Rdnr. 6.

98 Weber (Fn. 17), 59, 73.
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te wesentlich seltener.”” Entfillt fiir eine breite Schicht von An-
wilten die 6konomische Basis, den einzelnen Fall mit dem
hierfiir notwendigen Zeitaufwand zu bearbeiten, wird man ei-
ner Ausdehnung der richterlichen Hinweispflicht nicht wider-
sprechen konnen.'%

b) Der Rechtsanwalt zwischen Gewinn maximierendem
Dienstleister und Organ der Rechtspflege

Urspriinglich hat das Bundesverfassungsgericht das tradierte
Verstandnis des Rechtsanwaltsberufs als ,freien Beruf” tber-
nommen und in seinen Entscheidungen die anwaltschaftlichen
Standesrichtlinien mit dem Argument des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt.’”’ Der Wandel setzte 1987 ein. In zwei Entschei-
dungen hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass die
Standesrichtlinien nicht mehr als Hilfsmittel zur Konkretisie-
rung der in § 43 BRAO festgelegten anwaltlichen Berufspflich-
ten herangezogen werden kénnen.' Begriindet wurde dies
mit dem Vorbehalt des Gesetzes, nachdem die Berufsfreiheit
des Art. 12 GG nur durch oder aufgrund eines Gesetzes einge-
schrankt werden darf.'”® Gleichzeitig wurde aber auch inhalt-
lich eine andere Melodie angeschlagen. Zwar nimmt das Bun-
desverfassungsgericht noch auf seine Entscheidungen aus den
Jahren 1978'%* und 1983'% Bezug, stellt sie jetzt aber in einen
anderen Sinnkontext. In den beiden Entscheidungen von 1978
und 1983 hielt das Gericht fest, dass , die anwaltschaftliche Be-
rufsausiibung unter der Herrschaft des Grundgesetzes der frei-
en und unreglementierten Selbstbestimmung des Einzelnen”
unterliegt.'® Diese Feststellung war allerdings eindeutig gegen
den Staat im Sinne des klassischen Verstindnisses der Advoka-
tur gerichtet: ,Die anwaltschaftliche Berufsausiibung wird seit
einem Jahrhundert durch den Grundsatz der freien Advokatur
gekennzeichnet, der einer staatlichen Kontrolle und Bevormun-
dung grundsétzlich entgegensteht.'"” 1983 stellte das Bundes-
verfassungsgericht sogar ausdriicklich die Verbindung zur
Chancen- und Waffengleichheit her, die es erfordere, dass dem
Rechtsuchenden Rechtskundige zur Verfiigung stiinden, zu de-
nen er Vertrauen habe und die seine Interessen moglichst frei
und unabhdngig von staatlicher Einflussnahme wahrnehmen
konnen.'®® 1987 wird das Ganze nunmehr in einen wirtschaft-
lichen und sozialen Kontext gestellt. Der Hinweis auf die staat-
liche Kontrolle und Bevormundung ist entfallen.'® Stirner und
Bormann konstatieren daher auch in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ein gewandeltes politisches Ver-
standnis. Glaubte man friiher, so Stirner und Bormann, dass
eine regulierte, vor Kommerzialisierung geschiitzte Anwalt-
schaft ihren sozialen Auftrag des Kampfes um das Recht erfiil-
len kénne, wird heute der Gedanke der Marktabschottung zu
Lasten der Verbraucher und Konkurrenten betont."" In einer

99 Weber (Fn. 17), 59, 66 ff.

100 Im Ergebnis diirfte auch Stiirner dies anerkennen. Sucht er doch das
Argument von Wassermann, Der soziale Zivilprozess, Neuwied
1978, S. 120, es sei zynisch, eine Partei, die den Prozess verloren
habe, mit dem Hinweis zu verbescheiden, sie hatte sich einen bes-
seren Anwalt nehmen konnen, zu entkriften, indem er auf die ei-
genverantwortliche Auswahlentscheidung der Partei verweist. Stiir-
ner (Fn. 96), Rdnr. 16, Fn. 87. Dort, wo aufgrund des Marktversa-
gens aber keine bessere Auswahlentscheidung moglich ist, greift
das Argument Stiirners nicht mehr.

101 BVerfGE 26, 186, 204; 36,212, 219; 57, 121, 132; 66, 337, 355.

102 BVerfGE 76, 171, 184; 76, 196, 205.

103 BVerfGE 76, 171, 184 f.; 76, 196, 205, vgl. hierzu auch Stirner/
Bormann (Fn. 10), 1481, 1482 f.; Bormann (Fn. 11), 3, 10 f.

104 BVerfGE 50, 16, 29.

105 BVerfGE 63, 266, 284.

106 BVerfGE 50, 16, 29; 63, 266, 284.

107 BVerfGE 50, 16, 29.

108 BVerfGE 63, 266, 284.

109 BVerfGE 76, 171, 188.

Reihe nachfolgender Entscheidungen''! hat das Bundesverfas-
sungsgericht den Wandel des Anwaltsberufs vom ,Organ der
Rechtspflege” zum tberregionalen oder internationalen Dienst-
leister mit vorangetrieben.''?

Auch Jaeger raumt inzwischen ein, dass die Kommerzialisie-
rung die Gefdhrdung der Freiberufler verdandert hat. Die Ge-
fahrdung der gegen den Staat erkdmpften Autonomie sei heute
weitgehend gebannt. Die wesentliche Gefahr gehe heute weni-
ger vom Staat als vielmehr von gesellschaftlich strukturell un-
gleichmiRig verteilten Finflissen aus.''

Zwar ist allgemein anerkannt, dass die Grundrechte nicht nur
eine Abwehrfunktion gegeniber staatlichen Eingriffen haben,
sondern auch staatliche Schutzpflichten auslgsen kénnen, um
die Austibung der Freiheitsrechte vor Behinderungen Dritter zu
schiitzen. Dabei kommt dem Gesetzgeber ein weiter Ermes-
sensspielraum zu."'* Jedoch wiirden, so Jaeger, im Hinblick auf
die so umrissene verfassungsrechtliche Freiheit, die freien Beru-
fe im Rahmen von Art. 12 GG nicht privilegiert.""> Das Bun-
desverfassungsgericht wéhlt in dem von Jaeger beschriebenen
Sinne die Berufsfreiheit zum alleinigen Ausgangspunkt der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung der Stellung des Rechtsan-
walts."'® Gesetzliche Eingriffe in die Freiheit der Berufsaus-
tibung sind danach nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar,
wenn sie durch hinreichende Griinde des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt sind. Zwischen dem Freiheitsanspruch des Berufs-
trdgers auf der einen Seite und den offentlichen Belangen hat
eine Abwagung im Hinblick auf die Bedeutung der widerstrei-
tenden Interessen stattzufinden.''” Durchaus fraglich scheint
aber, ob das Bundesverfassungsgericht den Akzent vollstandig
richtig gesetzt hat. Der Rechtsanwalt ist, wie es § T BRAO aus-
driickt, Organ der Rechtspflege. Seine Tatigkeit zielt unmittel-
bar auf die Rechtsverwirklichung der subjektiven Rechte seines
Mandanten durch die Rechtsprechung ab.''® Man kann den
Rechtsanwalt in gewisser Weise als Treuhdnder des Anspruchs
auf Waffengleichheit seiner Mandanten begreifen. Bezogen auf
den Richter ist anerkannt, dass die richterliche Unabhéngigkeit
kein Standesprivileg des einzelnen Richters ist, sondern sich
unmittelbar aus den Funktionshedingungen des Rechtsstaats er-
klart.'" Die Funktionsbedingungen gerichtlicher Titigkeit er-
fordern auch funktionssichernde Grundrechtsbegrenzungen,
wie dies die EMRK in Art. 5 Abs. lit. B 1. Alt EMRK und in
Art. 10 Abs. 2 ERMK ausdriicklich vorsieht.'?" Fiir die Ttigkeit
des Rechtsanwalts in seiner Funktion als Instrument der Reali-
sierung der Waffengleichheit des Rechtsuchenden kann nichts
anderes gelten. Die Freiheit der Advokatur wurde im 19. Jahr-
hundert als notwendige Funktionsbedingung des Rechtsstaats
begriffen.'?! So begriindete Gneist auch die Forderung nach
der freien Advokatur in erster Linie mit den an die Tatigkeit des
Anwalts zu stellenden Anforderungen. So sei z.B. ein unlésba-
rer Widerspruch zwischen der Verhandlungsmaxime des Zivil-

110 Stirner/Bormann (Fn. 10), 1441, 1483 und Bormann (Fn. 11), 12 f.

111 BVerfGE 80, 269 ff.; 98, 49 ff.; 93, 362 ff.; 103, 1, 17 ff.

112 Stiirner, JZ 2001, 699, 703; Sttirner/Bormann, NJW 2004, 1441,
1483 und Bormann ZZPInt 2003, 8, 12 f.

113 Jaeger, AnwBI. 2000, 475, 476.

114 Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl.,, Minchen 2000, Einl., Rdnr. 10;
BVerfGE 88, 203, 254; 92, 26, 46.

115 Jaeger (Fn. 113).

116 Kramer, NJW 1995, 2313, 2317.

117 BVerfGE 106, 216, 219.

118 In diesem Sinne auch Kramer (Fn. 116), 2113, 2116 f.

119 Sachs/Detterbeck, Grundgesetz, 2. Aufl., Miinchen 1999, Art. 97
Rdnr. 1; Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz, Bd. Ill, Tiibingen
2000, Art. 97 Rdnr. 15.

120 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Miinchen
2000, Bd. ll/2,§ 79 V 3.

121 Midiller (Fn. 41), S. 27; Kramer (Fn. 116), 2313.
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prozesses und der Sachwaltertatigkeit des Staats zu erken-
nen.'?? Erst in zweiter Linie wurde die freie Advokatur mit dem
Eigeninteresse der Anwilte begrindet. Gneist konnte aber
noch einen Gleichlauf der Interessen feststellen.'?® Laufen die
Freiheitsinteressen der Berufstrdger aber zu den Funktionsbe-
dingungsinteressen des Rechtsstaats, die an die Anwaltschaft
zu stellen sind, auseinander, missen Letztere auch in der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung deutlich an Gewicht gewin-
nen.

IV. Losungswege

Die Verwirklichung des Grundsatzes der Waffengleichheit muss
auf zwei unterschiedlichen Ebenen erfolgen. Auf der abstrakt-
generellen Ebene ist es die Aufgabe des Gesetzgebers, gleiche
Ausgangsbedingungen der Parteien in den Fallen herzustellen,
in denen sich typischerweise Ungleichgewichtslagen einstellen.
Auf der konkreten Ebene des Prozessrechtsverhltnisses obliegt
es dem Richter, den Grundsatz der Waffengleichheit zu ver-
wirklichen. Der richterliche Handlungsbedarf ist dabei umso
grofer, je weniger der Gesetzgeber auf der abstrakt-generellen
Ebene den typischen Ungleichgewichtslagen entgegensteuert.
Die durch die Deregulierung bedingte Spaltung der Anwalt-
schaft kann zu einer Verletzung des Prinzips der Waffengleich-
heit fiihren. Rechtspolitisch missen sich daher die Handlungs-
empfehlungen in erster Linie an den Gesetzgeber richten.

1. Vorbild Rechtsanwaltschaft beim BGH

Das oben konstatierte Marktversagen, welches zu einer Geféhr-
dung des Grundsatzes der Waffengleichheit im Zivilprozess
fihren kann, kénnte durch marktregulierende Mafnahmen
ausgeglichen werden. Sinnvoll scheint eine Zweiteilung der
Anwaltschaft in einen forensischen Teil und einen beratungs-
rechtlichen Teil."** Die SozietitsgréRe ist bei den Rechtsanwil-
ten am BGH auf 2 Partner begrenzt, § 172a BRAO. Stiirner/Bor-
mann empfehlen eine Begrenzung der Kanzleigrofe auf 150
bis maximal 250.'% Fiir den Bereich der forensisch titigen
Rechtsanwidlte scheint eine Groenordnung von 5 bis 10 Part-
nern aber sinnvoll und notwendig zu sein, um den &duBeren
Rahmen fiir die dem RVG zugrunde liegende Mischkalkulation
zu sichern. Die Beschrdankung auf 2 Partner bei den Rechtsan-
wadlten am BGH wird auch mit dem Argument der wirtschaftli-
chen Unterlegenheit des Einzelanwalts gegeniiber den Grof3-
kanzleien gerechtfertigt.””® Bei den Instanzanwilten kann
nichts anderes gelten. Der Vorschlag von Stiirner/Bormann, das
Lokalisationsgebot bezogen auf einen OLG- Bezirk wieder ein-
zufiihren, sollte gleichfalls aufgegriffen werden.'*”

2. Begrenzung der Honorarvereinbarung im Prozess

Nach § 4 Abs. 1 RVG kann zwischen dem Rechtsanwalt und
dem Mandanten eine hohere Vergiitung vereinbart werden als
die gesetzlich vorgesehene. Die hohere Vergiitung ist jedoch
im Fall des Obsiegens vom Prozessgegner nicht nach § 91 ZPO
zu erstatten.'?® Klafft das wirtschaftliche Interesse der Parteien
am Rechtsstreit auseinander, und geht es insbesondere bei ei-
ner Partei weit (iber den Streitwert hinaus, macht es aus Sicht

122 Gneist (Fn. 42), S. 50.

123 Gneist (Fn. 42), S. 86.

124 Fir eine unterschiedliche Regelung zwischen forensischem und
beratungsrechtlichem Bereich auch Stirner/Bormann (Fn. 10),
1481, 1490 f. und Bormann (Fn. 11), 3, 64 f.

125 Stiirner/Bormann (Fn. 10), 1481, 1490.

126 Feuerich/Braun, Bundesrechtsanwaltsordnung, 3. Aufl., Miinchen
1995, § 172a Rdnr. 2.

127 Stiirner/Bormann (Fn. 10), 1481, 1490 f.

128 Zbller/Herget (Fn. 78), § 91, Stichwort Sondervergtitung.

dieser Partei Sinn, die juristische Leistungsfdhigkeit des Pro-
zessvertreters zu erhohen, indem man eine nach §4 Abs. 1
RVG abweichende héhere Vergiitung vereinbart. Juristische
Leistungsfahigkeit und Hohe der Verglitung stehen in einem
unmittelbaren Zusammenhang, wenn ein Teil der Rechtsan-
waltschaft sich vom System der Mischkalkulation verabschie-
det. Fiir die forensische Tétigkeit erfordert der Grundsatz der
Waffengleichheit, dass eine Honorarvereinbarung nach §4
Ab?é; RVG nur mit Zustimmung des Prozessgegners moglich
ist.

3. Pflicht zur Ubernahme der Prozessvertretung

Im Bereich der Prozesskostenhilfe ist der Rechtsanwalt zur Ver-
tretung verpflichtet, wenn er einer Prozesspartei beigeordnet
ist. Er kann die Aufhebung der Beiordnung nur aus wichtigem
Grund beantragen, § 48 BRAO. Die Regelung sollte auf alle
Prozessvertretungen ausgedehnt werden. Ein System der ge-
setzlich vorgegebenen Mischkalkulation erfordert im Grunde
eine Verpflichtung zum Vertragsabschluss. Bislang konnte man
auf eine solche verzichten, weil die fehlende Verpflichtung
durch das anwaltschaftliche Selbstverstindnis vom ,freien Be-
ruf“ im Sinne Feuchtwangers kompensiert wurde. Entfdllt dieses
Selbstverstdndnis, muss dies mit einer Verpflichtung zur Man-
datsiibernahme ausgeglichen werden.

4. Richterliche Hinweispflicht

Lassen sich auf der abstrakt-gesetzgeberischen Ebene keine
dem Grundsatz der Waffengleichheit Rechnung tragenden
Marktbedingungen herstellen, bleibt nur die Moglichkeit, der
unterschiedlichen Leistungsfahigkeit der Anwélte auf der Ebene
der richterlichen Hinweispflicht Rechnung zu tragen. Dem
Stiirnerschen Argument gegen die Anwendbarkeit des § 139
ZPO im Anwaltsprozess inhdrent ist, dass es einen Wettbewerb
um dieselben Mandate gibt. Dort, wo die Deregulierung je-
doch zu einem Marktversagen fiihrt, fallt das Argument in sich
zusammen. Zwischen der anwaltschaftlichen Leistungsfahig-
keit und dem Umfang der richterlichen Hinweispflicht besteht
ein untrennbarer Zusammenhang.'*°

Ist die Waffengleichheit durch eine unterschiedliche Leistungs-
fahigkeit der Prozessvertreter verletzt, unterliegt allerdings die
Wiederherstellung der Waffengleichheit durch eine Ausdeh-
nung der richterlichen Hinweispflicht mehreren Problemen:
Die in der Entscheidung Maltez v. Lewis angesprochenen for-
mellen Ausgleichsmalnahmen, wie z.B. die Einrdumung einer
langeren Frist, 16st das dkonomische Problem nicht, dass der
auf der Basis der Wertgebiihr arbeitende Anwalt wesentlich
weniger Zeit in die Bearbeitung des Falls investieren kann, als
der auf Stundenbasis arbeitende Anwalt, dessen Mandant ein
weit iber den Gebiihrenstreitwert hinausgehendes wirtschaftli-
ches Interesse am Ausgang des Rechtsstreits hat. Schon eher
sinnvoll wdre z.B., die Lange des Schriftsatzes zu begrenzen,
wenn auf der Beklagtenseite der 6konomisch Leistungsfahigere
steht. § 146 ZPO bietet erste Anhaltspunkte fiir diese Richtung.

Die materiellen Hinweise des Gerichts sind jedoch insbeson-
dere aus den folgenden zwei Griinden problematisch. Zum ei-
nen besteht stets die Gefahr der richterlichen Befangenheit,
zum anderen setzt der Vorschlag zumindest ein gleiches ,level
playing field” zwischen Richter und High-End-Kanzlei voraus.
Dies dirfte aber, insbesondere in der ersten Instanz, kaum der
Fall sein, wenn die High-End-Kanzlei auf der Seite des Beklag-
ten mit dem Ziel auftritt, das Verfahren deutlich in die Linge zu
ziehen.

129 Fur die strikte Beibehaltung der pauschalen Wertgebuhr auch Stiir-
ner/Bormann (Fn. 10), 1481, 1491.
130 Weber (Fn. 17), 59, 69 ff.
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Rechtsanwaltin Antje Jungk und Rechtsanwalt Bertin Chab
Allianz Versicherungs-AG, Miinchen,
Rechtsanwalt Holger Grams

Das aktuelle Urteil

Ubernahme der
Pflichtverletzung?

Berufungskosten nach anwaltlicher

Hat der Auftraggeber einen Prozess in erster Instanz aufgrund
unzureichenden Vortrags seines Prozessbhevollmichtigten verlo-
ren, darf er, ohne sich dem Einwand des Mitverschuldens auszu-
setzen, die Einlegung der Berufung von dessen Erklirung abhdn-
gig machen, dass er den Auftraggeber von den Kosten der zweiten
Instanz freistelle, falls erganzender Vortrag im Hinblick auf die
Verspatungsvorschriften nicht zugelassen und deshalb die Beru-
fung zuriickgewiesen werde.

BGH, Urt. v. 6.10.2005 — IX ZR 111/02
Besprechung:

Dem beklagten Anwalt wurde vorgeworfen, in der ersten
Instanz des Vorprozesses, in dem es um einen Handelsvertre-
terausgleichsanspruch gem. § 89b HGB ging, dessen Voraus-
setzungen trotz entsprechender Hinweise nicht schlissig dar-
gelegt zu haben. Das Berufungsgericht im Haftpflichtprozess
unterstellte zugunsten der Klagerin, dass der Vortrag tatsachlich
unzureichend war und dass es nach entsprechendem Hinweis
auch gelungen ware, den Ausgleichsanspruch nach Grund und
Hohe schliissig darzulegen und zu beweisen. Es wies die
Regressklage aber allein mit der Begriindung ab, die Klagerin
habe gegen die Schadenminderungspflicht des § 254 Abs. 2
BGB verstoflen, weil sie die dringend gebotene Berufung nicht
eingelegt habe. Nach stindiger Praxis des Berufungssenats, der
zuféllig auch fiir die Berufung im Vorprozess zustdndig gewe-
sen ware, hdtte man den Vortrag noch beriicksichtigt.

Im Anschluss an das erstinstanzliche Urteil hatte die Klagerin
Uber ihren neuen Prozessbevollmdchtigten beim Beklagten
nachfragen lassen, ob dieser sie von den Kosten der Berufung
freistelle fiir den Fall, dass die Berufung wegen Verspdtung des
neuen Vorbringens zurilickgewiesen werde. Dies wies der
Anwalt zuriick. Das Berufungsgericht war der Ansicht, dass es
trotzdem zumutbar gewesen wdre, das aussichtsreiche Rechts-
mittel zu ergreifen. Diese Rechtsansicht teilt der BGH nicht.
Der beklagte Anwalt konne der Kldgerin nicht erfolgreich den
Mitverschuldenseinwand entgegenhalten. Ohne die Kostenfrei-
stellungserkldrung durfte diese vielmehr von der Einlegung des
Rechtsmittels absehen.

Damit wird die grundsdtzliche Frage aufgeworfen, welche
MafBnahmen Anwdlte nach Mandatsende noch ergreifen miis-
sen und welche Erkldrungen sie nach einer behaupteten
Pflichtverletzung abzugeben haben, die sich moglicherweise
noch mit geeigneten Mitteln korrigieren ldsst. In einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2000 hatte der 1X. ZS ausgefiihrt, dass der
Anwalt sogar einen ganzen Prozess auf eigene Kosten und
eigenes Risiko flihren miisse, wenn er gegeniiber dem Mandan-
ten wegen des Verlusts eines vorgingigen Prozesses haften

misse, sich der damit bereits eingetretene Schaden aber durch
einen weiteren Prozess evtl. beseitigen oder vermindern lasst
(BGH, NJW 2000, 3560, dhnlich auch bereits BGH, NJW
1994, 1472). Neuhofer hat aufgezeigt, dass der Anwendungs-
bereich dieser Urteile eher gering ist und in der Praxis haufig
Uberschatzt wurde (AnwBl. 2002, 422). Charakteristikum die-
ser Falle ist namlich, dass ein kausaler Schaden bereits fest-
steht, der Geschédigte also schon mit Erfolg auf Schadensersatz
gegen den Anwalt klagen kénnte, ggf. Zug um Zug gegen
Abtretung evtl. noch bestehender Forderungen. Die Fallvari-
ante, die dem BGH nun zur Entscheidung vorgelegt wurde,
liegt allerdings etwas anders. Es stand Gberhaupt noch nicht
fest, ob der vermisste Vortrag schlieflich auch in der Sache
erfolgreich sein wiirde oder gewesen wére. Dem erstinstanz-
lich tatigen Anwalt hier eine uneingeschrankte Kostentragungs-
pflicht hinsichtlich der zweiten Instanz aufzubiirden, wére mit
Sicherheit zu weit gegriffen. Dazu musste sich der BGH aber
gar nicht dufern. Der Mandant hatte namlich Uber seinen
neuen Anwalt lediglich anfragen lassen, ob eine Freistellung
von den Berufungskosten fiir den Fall erfolgt, dass der Vortrag
auch in zweiter Instanz wegen Verspdtung zuriickgewiesen
wird. Hierzu, so schreibt der BGH dem Anwalt und damit letzt-
lich auch dessen Berufshaftpflichtversicherung ins Stammbuch,
muss er sich dulern, will er spiter dem Mandanten erfolgreich
den Einwand der Verletzung der Schadenminderungspflicht
entgegenhalten.

Das ist korrekt. Der Anwalt, der schon eine Pflichtverletzung
begangen hat (auch wenn ein kausaler Schaden noch nicht klar
ist), sollte dem Mandanten gegeniiber so fair sein, sich zur
Schadenminderungspflicht zu &uBern, bevor weitere Kosten
entstehen. Ist er der Meinung, dass der in erster Instanz ver-
misste Vortrag noch in zweiter Instanz berticksichtigt wird, so
mag er den Mandanten auch von den Kosten freistellen, wenn
das Berufungsgericht das spéter anders sieht. Wenn der Man-
dant dann nicht in Berufung geht, sondern gleich den Regress
wahlt, ist Gber dessen Verletzung der Schadenminderungs-
pflicht im Haftpflichtprozess zu entscheiden. Halt der Anwalt
andersherum die Berufung fiir sinnlos, mag er dies auf Anfrage
erkldren. Dann weill der Mandant, dass er die Berufung in
jedem Fall auf eigenes Kostenrisiko fiihrt und er diese Kosten
im Falle des Scheiterns keinesfalls iiber den Regress erstattet
erhdlt. Der BGH zwingt den Anwalt also mittelbar dazu, hier
vorzeitig Farbe zu bekennen, will er sich den Einwand des
§ 254 BGB wirklich offen halten. Weil konkret nicht entschei-
dungserheblich, liels der IX. ZS ausdricklich offen, ob nur eine
Erkldarung zur Freistellung von Kosten oder ggf. auch eine
unmittelbare Finanzierung geschuldet war. Letzteres ware aber
falsch, weil es zu einer ungerechtfertigten Belastung des in
Anspruch genommenen Anwalts zugunsten des Mandanten
fihren wiirde. Wiirde man dem Anwalt die Kostentragung und
nicht nur die Freistellung unter den genannten Einschrankun-
gen aufbiirden, wiirde eine Haftung allein aufgrund einer
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Pflichtverletzung ohne kausalen Schaden geschaffen. Das hatte
der BGH an dieser Stelle durchaus klarstellen konnen.

Die Erkldarung, die dem in Anspruch genommenen Anwalt
gemdB Leitsatz abverlangt wird, wirkt letztlich wie eine Oblie-
genheit. Selbstverstandlich muss sich der Anwalt auf entspre-
chende Nachfrage nicht dufSern. Er hat dann aber ggf. auch
nicht die Moglichkeit, § 254 BGB einzuwenden.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Rechtsprechungsleitsitze

Haftung

Belehrung bei unbestimmtem Rechtsbegriff

Ist die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs einer Steu-
ernorm (hier der verdeckten Gewinnausschiittung) offen und fiir
die vom Steuerpflichtigen zu treffende Entscheidung bedeutsam,
muss der verantwortliche Berater grundsitzlich auf das mit der
ungewissen Beurteilung der Rechtslage verbundene Risiko hin-
weisen.

BGH, Urt. v. 20.10.2005 - IX ZR 127/04, WM 2005, 2345
Anmerkung:

Die KI. hatte im Jahr 1991 einem 61 Jahre alten Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer eine Pensionszusage gewdhrt, auf welche sie
Riickstellungen bildete. Das Finanzamt bewertete die Pensions-
zahlungen aufgrund des Alters des Angestellten im Nachhinein
als verdeckte Gewinnausschiittung und erkannte die hierfir
gebildeten Riickstellungen nicht an. Es stiitzte sich dabei auf
die Rechtsprechung des BFH, der mit Urteil vom 24.1.1996 das
Erteilungsalter fiir die Gewdhrung von Pensionszusagen, jen-
seits dessen verdeckte Gewinnausschiittungen zu vermuten
seien, auf nicht beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
ausgedehnt hatte. Der bekl. Steuerberater hatte die Kl. im
Zusammenhang mit dem Anstellungsvertrag auch zu den steu-
erlichen Folgen der Pensionszusage beraten.

Bei der Frage, ob der StB auf die Gefahr der Nichtanerkennung
der Riickstellungen hdtte hinweisen miissen, stellt der BGH
zunachst fest, dass es im Jahr 1991 noch keine hinreichenden
Anhaltspunkte gab, die darauf hinwiesen, dass der BFH seine
Rechtsprechung wie geschehen dndern wiirde. Ware das
Thema bereits 1991 in der Tages- oder Fachpresse diskutiert
worden, hitte der StB dies ins Kalkiil ziehen missen (vgl. BGH,
NJW 2004, 3487).

Dennoch meint der BGH, der StB hitte die Kl. auf das Risiko
der Nichtanerkennung hinweisen miissen. Zwar gebe es keine
besondere Hinweispflicht in Bezug auf ein ,allgemeines Steu-
errisiko”, welches auch dann noch besteht, wenn eine gefes-
tigte Rechtsprechung und Verwaltungspraxis existiert. Rechts-
klarheit soll auch dann bestehen, wenn sich eine in der Steuer-
praxis offene Frage bereits aus dem Gesetz heraus eindeutig
beantworten ldsst. Dies sei aber jedenfalls dann nicht der Fall,
,wenn die einschldgige Steuervorschrift einen unbestimmten
Rechtsbegriff enthdlt, dessen Anwendung Verwaltungspraxis
und Rechtsprechung durch wertungsabhéngige Entscheidun-
gen erst noch fiir die vorliegende Fallgestaltung rechtsfortbil-
dend kldren miissen”. Im vorliegenden Fall hétte der StB in
dem mafigeblichen Fremdvergleich ,Beurteilungsunscharfen”
erkennen mussen, da einem Geschéftsfiihrer ohne Unterneh-
mensbeteiligung moglicherweise nicht dieselben Pensionszusa-
gen gemacht worden waren.

Fiir die Beraterpraxis bringt das Urteil allerdings mehr Unsi-
cherheiten als Klarheit mit sich. Wann lasst sich schon eine
Rechtsfrage ,eindeutig aus dem Gesetz heraus beantworten”?
Auch wird es selten identische Fallgestaltungen geben, fiir die
Verwaltungspraxis und  Rechtsprechung  bereits ~ Kldrung
gebracht haben. Mancher Mandant wird fliichten wollen, wenn
er zu nahezu jeder Problematik mit rechtlichen Bedenken des
Rechtsberaters konfrontiert wird.

Rechtsanwidltin Antje Jungk

Intensitdt der Beratung

Der Rechtsberater ist zwar zu einer umfassenden Beratung des
Mandanten verpflichtet. Nicht erforderlich ist jedoch eine beson-
dere Nachdriicklichkeit oder Eindringlichkeit der Beratung. (eige-
ner Leitsatz)

BGH, Urt. v. 22.9.2005 - IX ZR 205/01
Anmerkung:

Eine Unternehmensberatung in der Rechtsform einer GbR,
bestehend aus einem Politologen und einer Philologin, die ihre
Einkiinfte als Einnahmen aus freiberuflicher Tatigkeit erklart
hatten, wurde nach einer Betriebspriifung vom Finanzamt zur
Gewerbesteuer herangezogen. Der StB wurde auf Schadenser-
satz in Anspruch genommen, weil er, so der streitige Vortrag,
nicht auf das steuerliche ,Infektionsrisiko” bzgl. der Einkiinfte
des Politologen durch eine etwaige gewerbliche Tétigkeit der
Philologin hingewiesen habe.

Das OLG sah bereits in den Entwiirfen der Steuererklarungen,
in denen die Einkiinfte als solche aus freiberuflicher Tatigkeit
angegeben wurden, eine Pflichtverletzung. Der StB miisse des-
halb darlegen und beweisen, dass er die Klager ,entsprechend”
belehrt habe. Er behaupte selbst nicht, dass er dies mit dem
erforderlichen Nachdruck getan habe, weswegen seine Haf-
tung zu bejahen sei.

Der BGH hob das Urteil auf und wies die Klage ab. Die
Angabe freiberuflicher Einkiinfte in den Steuererklarungen ent-
sprach der Pflicht des StB, die fiir die Mandanten giinstigere
Rechtsauffassung zugrunde zu legen. Ein zusdtzliches Risiko
sei hierdurch nicht geschaffen worden.

Nach seinem eigenen Vortrag habe der StB die Klager auf das
JInfektionsrisiko” nach Abschnitt 14 Abs. 2 Satz 6 GewStR hin-
gewiesen. Unbeschadet der Pflicht des Beraters zur umfassen-
den Belehrung und Beratung konne eine besondere Nach-
driicklichkeit oder Eindringlichkeit nicht gefordert werden,
zumal eine solche Forderung zu einer unzuldssigen Beweislast-
umkehr zu Lasten des Beraters flihre (vgl. BGH, NJW 1995,
2842; 1996, 2571). Der Berater misse nicht auf die Befolgung
seines Rates drangen und den Nachdruck seiner Hinweise stei-
gern, wenn der Mandant sich flr dessen Vorschldge nicht auf-
geschlossen zeigt.

Rechtsanwalt Holger Grams

Schaden bei Anspruch gegen Dritten

Ein Schaden kann auch dann entstehen, wenn der Vermégensver-
lust durch einen Schadensersatzanspruch gegen einen Dritten
ausgeglichen werden kann. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 16.6.2005 — IX ZR 42/02
Anmerkung:

Die Schadensentstehung war hier entscheidend fiir den Verjih-
rungsbeginn nach § 51b BRAO a.F. Ein Schaden ist dem Man-
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danten schon dann entstanden, wenn er wegen eingetretener
Verjdhrung den Anspruch gegen den Schuldner nicht mehr
durchsetzen kann. Er kann dann nicht darauf verwiesen wer-
den, dass der Vermogensverlust durch Inanspruchnahme eines
Dritten ausgeglichen werden konnte. Doppelt kassieren kann
er aber nicht, weil der in Regress genommene Anwalt
Anspruch auf Abtretung des Anspruchs gegen den Dritten nach
§ 255 BGB hat (BGH, NJW 1997, 2946).

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Informationspflichten des Mandanten

a) Liefert der von dem Mandanten mitgeteilte Sachverhalt keine
tatsiachlichen Anhaltspunkte fiir rechtshindernde Einwendungen,
welche die Rechtslage zugunsten des Mandanten beeinflussen
konnten, ist der Rechtsanwalt, der erst in der Phase der Vertrags-
abwicklung beauftragt worden ist, insoweit zu einer weiteren
Erforschung des Sachverhalts nicht verpflichtet.

b) Eine Pflichtverletzung des Anwalts, der eine einschligige
Rechtsnorm iibersehen hat, kann grundsitzlich nicht deshalb ver-
neint werden, weil es sich dabei um eine entlegene Rechtsmaterie
handelt.

BGH, Urt. v. 22.9.2005 - IX ZR 23/04

Anmerkung:

Das Urteil beriihrt gleich mehrere interessante Aspekte der
Anwaltshaftung. Es geht zum einen um die Frage, wie weit die
Rechtskenntnisse des Anwalts gehen miissen. Hierzu bemerkt
der BGH, dass auch entlegene Rechtsgebiete — konkret ging es
um die MedVO, die Verordnung tber die Herstellung und den
Vertrieb von Medaillen und Marken - bekannt sein mussen. Es
bedeute zwar eine Uberspannung der Anforderungen, wenn
man vom Anwalt verlange, dass dieser iiber eine im Wesent-
lichen liickenlose prasente Gesetzeskenntnis verfligen misse,
die er jederzeit ins Beratungsgeschehen einbringen konne.
Erwartet wird aber eine vollstindige mandatsbezogene Rechts-
kenntnis. Diese wiederum stehe — und damit kommt der IX. ZS
zum zweiten wichtigen Aspekt der Entscheidung — in Wechsel-
wirkung mit den Informationspflichten des Mandanten. Der
Anwalt darf sich prinzipiell darauf veranlassen, dass der Man-
dant ihn vollstindig und richtig informiert. Nur bei begriinde-
tem Anlass besteht eine Nachfragepflicht. Hat der Anwalt im
Bereich des mitgeteilten Sachverhalts keine hinreichend pra-
senten Rechtskenntnisse, muss er sich diese zeitnah aneignen.
Liefert aber der Mandant seinerseits keine tatsdchlichen
Anhaltspunkte, die den Anwalt dazu veranlassen kénnten, wei-
ter nachzuforschen, kann dies nicht zur Haftung des Anwalts
fihren. So war der beklagte Anwalt auch hier im Ergebnis nicht
gehalten, die MedVO zu prifen, da er keinen Anhaltspunkt
dazu hatte, dass der Kaufgegenstand — es handelte sich um Ein-
kaufswagen-Chips — wegen eines VerstoRles gegen diese Ver-
ordnung gar nicht hatte verkauft werden diirfen. Die Parteien
stritten vornehmlich um die Frage, ob es sich um ein Fixge-
schaft handelte; niemand hatte bis dahin daran gedacht, dass
der Vertrag aufgrund minzrechtlicher Vorschriften unwirksam
sein konnte.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Schadeneintritt und Verjahrung

Es gibt keinen in standiger Rechtsprechung des Senats bekraftig-
ten Grundsatz, wonach sich die Vermogenslage des Auftraggebers
nach anwaltlichem Fehlverhalten in einem Verfahren in der Regel

erst mit der ersten nachteiligen Gerichtsentscheidung verschlech-
tert. Der bei der Steuerberaterhaftung geltende Grundsatz, dass
die Verjahrung regelmiRig erst mit der Bekanntgabe des belasten-
den Steuerbescheides beginnt, ist auf die Haftung des Rechtsan-
walts nicht iibertragbar. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 20.10.2005 - IX ZR 147/02

Anmerkung:

Wann im Anwaltsregress der Schaden eintritt, war nicht nur fir
den Beginn der Regressverjdhrung nach dem inzwischen weg-
gefallenen § 51b BRAO a.F. (mit) entscheidend. Auch nach
neuer Rechtslage (§§ 195, 199 BGB) kann es auf diesen Zeit-
punkt entscheidend ankommen. Allzu oft und in Verkennung
der héchstrichterlichen Rechtsprechung gehen Anwilte und
Untergerichte vom Grundsatz aus, dass der Zeitpunkt des Scha-
deneintritts die erste fiir den Mandanten negative Entscheidung
sei. In der Steuerberaterhaftung beginnt die Regressverjahrung
tatsdchlich in der Regel mit Bekanntgabe des belastenden Steu-
erbescheides. Das wird sich auch nach neuem Recht nicht
andern, da der Mandant zu diesem Zeitpunkt normalerweise
auch die notwendige Kenntnis haben diirfte. Der IX. ZS nutzt
aber die Gelegenheit, um fiir die Anwaltshaftung den Nichtzu-
lassungsbeschluss im Sinne des Leitsatzes zu begriinden. Hier
ist einzelfallabhdngig nach dem konkreten Vorwurf und der
Risiko-Schaden-Formel zu entscheiden.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Fristen

Vorfristvorlage, Wiedereinsetzungsfrist

1. Auf Grund einer Vorfristvorlage muss eine sofortige Bearbei-
tung der Akte und Uberpriifung der Fristen nicht erfolgen.

2. Bei der Anfertigung der Berufungsbegriindungsschrift muss der
Anwalt selbststandig und eigenverantwortlich priifen, ob die ein-
getragene Frist richtig berechnet worden ist. Zu diesem Zeitpunkt
beginnt bereits die Wiedereinsetzungsfrist nach § 234 Abs. 2
ZPO, weil der Rechtsanwalt die Versaumung der Frist erkennen
muss. (eigene Leitsdtze)

BGH, Beschl. v. 25.10.2005 -V ZB 111/05
Anmerkung:

Die Berufungsbegriindungsfrist war auf Grund eines Versehens
der ansonsten zuverldssigen Angestellten statt fiir den 19.1. auf
den 24.1. notiert worden. Die Rechtsanwiltin hatte bei Unter-
zeichnung des Empfangsbekenntnisses zwar die Notierung,
aber nicht die Berechnung der Frist Gberpriift. Am 18.1. wurde
ihr die Akte auf Grund der eingetragenen Vorfrist vorgelegt. Sie
bearbeitete die Akte aber nicht sofort, sondern erst am Tag des
fehlerhaft notierten Fristablaufs. Wiedereinsetzung beantragte
sie erst auf Grund eines richterlichen Hinweises am 4.4. Der
BGH wies den Wiedereinsetzungsantrag zurlck.

Die Wiedereinsetzung scheiterte allerdings nicht an der fehlen-
den Fristpriifung durch die Prozessbevollméchtigte. Insbeson-
dere weist der Senat zu Recht darauf hin, dass der RA nicht
unmittelbar in jedem Fall bei Aktenvorlage eine Fristenpriifung
vornehmen muss. Vielmehr ist nach dem Zweck der Vorlage zu
differenzieren. Nur bei Aktenvorlage im Zusammenhang mit
einer fristgebundenen Prozesshandlung muss der RA ,beildu-
fig” die Richtigkeit der Fristberechnung Gberpriifen, bei Vorfrist-
vorlage muss die Akte nicht sofort bearbeitet und die Frist nicht
sofort Gberpriift werden. Der RA ist ja frei, auch eine Wieder-
vorlage auf den Tag des Fristablaufs zu verfiigen. Er muss dabei
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Rechtsprechungsleitsitze

zwar bemerken, ob Uberhaupt eine Endfrist notiert ist (z.B.
BGH, NJW 1999, 2680). Unklar bleibt aber weiterhin, ob die
Priifung der Fristberechnung nur im Fall der tatsdchlichen Bear-
beitung oder in jedem Fall zu erfolgen hat. Diese Frage hatte
der BGH bislang, soweit ersichtlich, noch nicht explizit zu ent-
scheiden.

Wiedereinsetzung bekam die Prozessbevollmachtigte in die-
sem Fall trotzdem nicht, weil sie jedenfalls bei Fertigung der
Berufungsbegriindung die Frist hétte priifen und den Fristablauf
hitte bemerken miussen. Die Wiedereinsetzungsfrist lief also
nicht erst ab Erhalt des richterlichen Hinweises.

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Prozessuales

Anforderungen an gerichtliche Hinweise

Gerichtliche Hinweise, die in der miindlichen Verhandlung erteilt
werden, sind in der Regel in das Verhandlungsprotokoll aufzuneh-
men. (amtlicher Leitsatz)

Hinweise miissen konkret und unmissverstandlich sein. (eigener
Leitsatz)

BGH, Urt. v. 22.9.2005 — VII ZR 34/04
Anmerkung:

Der Gesetzgeber hat fiir richterliche Hinweise nach § 139 ZPO
keine besondere Form vorgeschrieben. Hinweise finden sich
jedoch in der Gesetzesbegriindung zur ZPO-Reform (BT-
Drucks. 14/4722, S. 78). Danach, so jetzt der BGH, soll, wenn
nicht sogar ein férmlicher Hinweisbeschluss erlassen wird, die
Hinweiserteilung im Protokoll die Regel sein und der Hinweis
im Urteil nur dokumentiert werden, wenn die anderweitige
Dokumentation versehentlich unterlassen worden ist.

Im vorliegenden Fall wurde im Protokoll kein Hinweis doku-
mentiert, sondern nur im Urteil darauf verwiesen, dass das
Gericht den Vortrag einer Partei als nicht hinreichend substanti-
iert ansah. Da das Gericht jedoch keine weiteren Ausfiihrungen
dazu machte, ob die Protokollierung nur versehentlich unter-
lassen wurde, sei zu unterstellen, dass dies nicht der Fall war,
so dass die Verfahrensriige Erfolg hatte. Die Ausfiihrungen der
Revision belegten, dass die Partei bei dem gebotenen rechtli-
chen Hinweis noch substantiiert vorgetragen hitte.

Auch zu den inhaltlichen Anforderungen an einen richterlichen
Hinweis nimmt der BGH Stellung: Das Gericht erfillt seine
Hinweispflicht nicht, wenn es vor der miindlichen Verhand-
lung allgemeine oder pauschale Hinweise erteilt. Vielmehr
muss es auf den fehlenden, aber entscheidungserheblichen
Sachvortrag unmissverstandlich hinweisen und die Moglichkeit
zur Ergdnzung geben. Fir das AusmalS der Hinweispflicht ist
jedoch von Bedeutung, ob bereits der Prozessgegner in rechts-
erheblicher Weise Vortrag bestritten hat.

Rechtsanwalt Holger Grams

Berufshaftpflichtversicherung

Wissentliche Pflichtverletzung

Die Erstellung eines Liquidititsplans stellt eine fundamentale
Grundregel der beruflichen Tatigkeit des Insolvenzverwalters dar.
Verstoft der Insolvenzverwalter hiergegen, ist eine wissentliche
Pflichtverletzung anzunehmen.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 4.2.2005 — 12 U 227/04, VersR 2005, 1681

Anmerkung:

§ 4 Nr. 5 AVB weicht von § 152 VVG teils zugunsten des Versi-
cherungsnehmers (VN), teils zu seinen Lasten ab. ,Wissentlich-
keit” erfordert gegeniiber Vorsatz, der auch bedingt vorliegen
kann, dass der VN positive Kenntnis von der Pflicht hat und
wissentlich und willentlich dagegen verstoit. Andererseits ist
nicht erforderlich, dass der Vorsatz bzw. das Wissen sich auf
den schadigenden Erfolg erstrecken (s. unten Anm. zu OGH,
Urt. v. 26.5.2004).

Bei einer Fortfiihrung des Geschéftsbetriebs muss der Insolvenz-
verwalter sich anhand eines Liquiditdtsplans Gewissheit dari-
ber verschaffen, ob unter Beriicksichtigung aller bestehenden
und absehbaren Verbindlichkeiten die neuen Masseverbind-
lichkeiten wahrscheinlich befriedigt werden kénnen (BGH,
WM 2004, 1191).

Voraussetzung fiir einen wissentlichen Verstos gegen diese
Pflicht ist, dass dem VN die Pflicht bekannt ist und dass die
Pflichtverletzung fiir den Schaden ursachlich geworden ist. Bei
der Erstellung eines Liquidititsplans handle es sich um eine
fundamentale Grundregel der InsO. Der objektive Verstof lasse
in einem solchen Fall auf ein wissentliches Handeln schliefen
(OLG Koln, r+s 1997, 496).

Rechtsanwalt Holger Grams

Die Beglaubigung einer Unterschrift, die nicht vor dem Notar
personlich vollzogen wurde, stellt eine zum Ausschluss des Versi-
cherungsschutzes fiihrende vorsitzliche Pflichtverletzung dar. Es
ist nicht erforderlich, dass der Vorsatz auch den Schaden umfasst.

Oster. OGH, Urt. v. 26.5.2004 — 7 Ob 83/04 p, VersR 2005, 1710
Anmerkung:

Der Notar beglaubigte die Unterschrift der Mutter eines ihm
bekannten Anwalts, die ihn aus gesundheitlichen Griinden
nicht aufsuchen konnte, mit der die Eintragung eines Grund-
pfandrechts als Sicherheit fiir ein Darlehen bewilligt wurde,
obwohl die Unterschrift nicht vor ihm personlich vollzogen
worden war. Der Anwalt hatte die Unterschrift jedoch
gefdlscht. Die darlehensgebende Bank fiel aus und nahm den
Notar auf Schadensersatz in Anspruch. Die Berufshaftpflicht-
versicherung des Notars lehnte ihre Eintrittspflicht wegen vor-
satzlicher Pflichtverletzung ab.

Die Deckungsklage des Notars wurde in allen Instanzen abge-
wiesen. Der Verstol8 gegen die Notariatsordnung (in Deutsch-
land § 40 BeurkQG) sei unstreitig bewusst erfolgt. Zwar stehe
fest, dass der Notar nicht mit einer Félschung der Unterschrift
durch den Anwalt gerechnet habe und daher sein Vorsatz sich
nicht auf den der Bank entstandenen Schaden erstreckt habe.
Eine Auslegung des Begriffs der vorsdtzlichen Pflichtverletzung
in den AVB ergebe jedoch, dass der Vorsatz sich fiir die Ver-
wirklichung des Ausschlusstatbestands nicht auch auf den Scha-
den erstrecken misse. Die Auslegung habe zwar nach dem Ver-
standnis eines durchschnittlich verstindigen VN zu erfolgen.
Dabei sei jedoch der Adressatenkreis der Versicherung zu
berticksichtigen. Da als VN einer Berufshaftpflichtversicherung
fir Notare (und Anwaélte) nur Juristen infrage kommen, sei ent-
sprechendes juristisches Verstandnis vorauszusetzen.

Das der Entscheidung des osterreichischen OGH zugrunde lie-
gende Problem ist in den deutschen AVB etwas klarer geregelt.
In §4 Nr.5 AVB ist nicht von ,vorsitzlicher”, sondern von
,wissentlicher” Pflichtverletzung die Rede. Auch hier geht die
Rechtsprechung davon aus, dass der Vorsatz sich nicht auf den
Schaden erstrecken muss (BGH, NJW-RR 1991, 145).

Rechtsanwalt Holger Grams
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BRAK-Stellungnahme-Nr. 29/2005

Zu den unter TOP I.1 - GroBe Justizreform — gefassten
Beschliissen der 76. Konferenz der Justizministerinnen und Jus-
tizminister der Lander vom 29. bis 30.6.2005 in Dortmund
macht die Bundesrechtsanwaltskammer in Ergdnzung ihrer
Stellungnahme, d. h. dem BRAK-Papier zur ,Grolen Justizre-
form” (BRAK-Stellungnahme-Nr. 18/2005 vom Juni 2005 fol-
gende Anmerkung:

Der unter dem Untertagesordnungspunkt 1.1 (Vereinheitlichung
der Gerichtsverfassungen/Prozessordnungen) getroffene Be-
schluss der 76. JuMiKo zu 3.b), mit dem die Sonderzustandig-
keit der ordentlichen Gerichtsbarkeit fiir Amtshaftung und
Entschadigung nach Art. 14 Abs. 3 Satz4 GG aufgegeben
werden soll, wird abgelehnt.

Die ordentliche Gerichtsbarkeit hat diese Sachgebiete nicht nur
aufgrund ihres traditionellen Auftrags, sondern wegen der
unmittelbaren Nahe zum zivilrechtlichen Schadensrecht her-
vorragend bearbeitet. Insbesondere der Bereich der Schadens-
ersatzanspriiche aus Amtspflichtverletzungen, einschlielich
der zahlreichen Klagen wegen Amtspflichtverletzungen der
Notare, gehort daher in die ordentliche Gerichtsbarkeit. Diese
speziellen Rechtsprechungserfahrungen sind nicht nahtlos auf
eine andere Gerichtsbarkeit zu tibertragen.

In allen Bundeslandern — auBer bisher in Hessen — sind die Ver-
kehrssicherungspflichten fiir 6ffentliche StraBen &ffentlich-
rechtlich ausgestaltet, so dass eine Verletzung der Verkehrs-
sicherungspflicht eine Amtspflichtverletzung darstellt. Zu den
darunter zdhlenden Fllen gehdren beispielsweise Stiirze oder
Unfélle auf eisglatten StraBen und Wegen, die nicht gestreut
wurden, Stirze auf Gehwegen oder Fahrbahnen, weil dort
Erhebungen herausragen, sowie Uberschwemmungsschiden
durch Riickstau aus der offentlichen Kanalisation etc. Dazu
zdhlen auch Badeunfille, die sich in Badeanstalten ereignen,
deren Trager die Gemeinden sind. Es handelt sich hierbei im
Grunde genommen um ureigenste Materien des Zivilrechts, die

1 BRAK-Mitt. 2005, 263.

nicht allein deshalb, weil die entsprechenden Pflichten 6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltet sind, in die Zustdndigkeit der Verwal-
tungsgerichte fallen sollten. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass die Verwaltungsgerichte bereits jetzt nicht zu
einer zeitnahen Erledigung der Verfahren in der Lage sind.
Diese Situation diirfte sich noch erheblich verscharfen, wenn
die Verwaltungsgerichte zukiinftig noch iiber Amtshaftungsan-
spriiche zu entscheiden hdtten. Unabhéngig davon ist dem
Schadensersatz begehrenden Biirger nicht zumutbar, bis zu sei-
ner ersten Verhandlung vier oder fiinf Jahre warten zu miissen.
Der effektive Rechtsschutz des geschddigten Biirgers ware
dadurch erheblich beeintrachtigt.

Im Ubrigen beriicksichtigen die entsprechenden Reformiiberle-
gungen der JuMiKo nicht, dass neben den Verfahren iiber Amts-
haftung und Enteignung auch die baulandgerichtlichen Verfah-
ren (§§ 217 ff. BauGB), bei denen es um Umlegung, stidte-
bauliche Enteignung, Planschadensersatzanspriiche u.A. geht,
ebenfalls bei der ordentlichen Gerichtsbarkeit ressortieren.
Diese Verfahren zeigen, dass eine vergleichsweise rasche Erle-
digung offentlich-rechtlicher Streitigkeiten durch die (ordentli-
chen) Gerichte moglich ist. Eine Ubertragung auch der Bau-
landsachen auf die eigentlich sachndhere Verwaltungsgerichts-
barkeit wiirde mit Sicherheit zu einer exponentiellen Verlange-
rung der Verfahrensdauern fiihren und liefe dariiber hinaus
dem erkennbaren Trend zuwider, gerade aus diesem Grunde
nicht nur Kartell- und Vergabesachen, sondern kiinftig auch
etwa Entscheidungen der neuen ,Bundesnetzagentur” (friher:
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post —
RegTP) der Judikatur der ordentlichen Gerichte zu unterwerfen.

Der Beschluss zum Tagesordnungspunkt 1.1 Nr. 3.b), nach
dem in allen Gerichtsbarkeiten eine mdglichst weitgehende
einheitliche Besetzung der Richterbank eingefiihrt werden
soll, wird insoweit abgelehnt, als dass in der ersten Instanz
grundsdtzlich der Einzelrichter entscheiden soll und nur im
Ausnahmefall die Ubertragung auf ein Kollegialorgan méglich
sein soll.

Fiir die Zivilgerichtsbarkeit ist das erstinstanzliche Einzelrich-
terprinzip bereits ausgereizt. Weitere Verlagerungen der Ent-
scheidungen auf den Einzelrichter sind deshalb bei Verfahren
beim Landgericht abzulehnen. Der zweite Teil des Beschlusses,
nach dem in der zweiten Instanz grundsdtzlich das Kollegial-
organ entscheiden soll, ist richtig und wird von der Anwalt-
schaft begriift, die dies schon immer gefordert hat.

Zum Untertagesordnungspunkt 1.2 (Funktionale Zweigliedrig-
keit) ist kritisch festzustellen, dass die Justizministerkonferenz
an ihrer im November 2004 beschlossenen Zielsetzung zur Ein-
fuhrung einer funktionalen Zweigliedrigkeit festhalt. Positiv zu
bewerten ist allerdings, dass unter Beteiligung der Praxis, was
hoffentlich auch die Beteiligung der Anwaltschaft bedeutet, und
unter Einbeziehung der Ergebnisse der ZPO-Reform Evaluation
gepriift werden soll, ob eine strukturelle Verfahrensdanderung
tiberhaupt geboten ist und ob neben den von der Justizminister-
konferenz zur Debatte gestellten Vorschldgen weitere Moglich-
keiten bestehen. Bedenklich stimmt die Formulierung, dass die
,jeweils vorliegenden Evaluationsergebnisse der ZPO-Reform*”
gepriift werden sollen, wenn damit verbunden ware, dass vor
Anfang 2006, d. h. vor Vorliegen der endgiiltigen Ergebnisse,
weitere Reformschritte eingeleitet werden sollen.
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Der Beschluss der JuMiKo, fiir bestimmte, sachlich abgegrenzte
Verfahren auf dem Gebiet des Wirtschaftsrechts eine erst-
instanzliche Zustindigkeit des Oberlandesgerichts zu schaf-
fen, wird abgelehnt.

Dieser Initiative der Bundeslander wird entgegengetreten. Hier-
fir besteht weder Bedarf, noch gibt es fiir eine derartige Mal%-
nahme sachliche Griinde. Die erstinstanzliche Zustindigkeit
der Oberlandesgerichte in besonderen Zivilrechtsstreitigkeiten
wird keine Justizentlastung, sondern nur eine Belastung der —
teureren — Oberlandesgerichte zur Folge haben. Insbesondere
sind die Landgerichte, die bislang in erster Instanz zustindig
waren, in keiner Weise tberlastet. Allein schon durch die Erho-
hung der Streitwertgrenze in den vergangenen Jahren wurden
vielmehr zahlreiche Rechtsstreitigkeiten, fiir die die Landge-
richte frither zustindig waren, den Amtsgerichten als erst-
instanzlichen Gerichten zugewiesen. Andererseits verfiigen die
Oberlandesgerichte im Zweifelsfall nicht (iber freie Kapazitd-
ten, um noch zusdtzliche Aufgaben zu tGbernehmen. Und die
personelle Aufstokkung der Oberlandesgerichte mit den héher
besoldeten Richtern wiirde zu einer Mehrbelastung der Justiz-
haushalte fiihren. Wenn auf diesem Wege jedoch in der Zivil-
gerichtsbarkeit eine funktionale Zweistufigkeit eingefiihrt wer-
den soll mit einer Tatsachen- und einer Rechtsbeschwerde-
instanz, so wird dies abgelehnt.

Es ist zweifelhaft, dass es in den angesprochenen Fillen vor-
wiegend nur um Rechtsprobleme geht. Bei urheber- und pres-
serechtlichen Streitigkeiten, ebenso wie bei wettbewerbsrecht-
lichen Streitigkeiten kommt es hdufig sehr auf tatséchliche Ein-
zelheiten an. Das Wettbewerbsrecht ist iiberwiegend reines
Fallrecht. Selbst wenn es um hauptsédchlich rechtliche Prob-
leme ginge, ist es erforderlich, die Beurteilungsbasis moglichst
breit anzulegen. Zudem kann sich das Oberlandesgericht auf
die Priifung von Rechtsproblemen deshalb besonders gut kon-
zentrieren, weil das Landgericht bereits rechtliche Erorterungen
angestellt und alle tibrigen, insbesondere die tatsdchlichen Fra-
gen geklart hat.

Es liegen keine Erfahrungswerte dafiir vor, dass die genannten
Bereiche besonders rechtsmittelanfdllig sind. Allerdings dirfte
bei hohen Werten und groRer Bedeutung eher eine weitere
Instanz angerufen werden. Dies gilt aber fiir simtliche Fille. Es
wadre ein Widerspruch in sich, fiir besonders wichtige Sachen
nur noch eine einzige Tatsacheninstanz zu schaffen. Hinzu
kommt, dass nicht erwiesen ist, dass die Oberlandesgerichte
qualitativ besser entscheiden als die Landgerichte. Wenn dies
zutreffend ware, dann kénnte man sich in samtlichen Sachen
die erste Instanz ersparen und nur noch die Oberlandesgerichte
urteilen lassen, weil sie angeblich generell qualitativ besser
seien und richtiger entscheiden wiirden. Tatsdchlich haben alle
Richter die gleiche Ausbildung durchlaufen. Die Oberlandes-
gerichte und ihre Richter haben lediglich mehr Zeit fiir eine
Entscheidung, weil sie weniger Pensen zu erledigen haben.
Hinzu kommt oftmals ein héherer Grad an Berufs- und Lebens-
erfahrung. Die Entscheidungen der Oberlandesgerichte sind
jedoch in der Regel nicht besser. Unterstellt man, dass in den
genannten Streitigkeiten besonders viele Rechtsmittel eingelegt
werden, dann liegt dies nicht daran, dass die Entscheidungen
in der ersten Instanz hdufig falsch oder schlecht sind. Vielmehr
messen die Parteien den Streitigkeiten so viel Bedeutung bei,
dass sie die Stellungnahme von zwei Instanzen wiinschen.
Wenn dies das Bestreben der Parteien ist, dann muss dies
zundchst respektiert werden. Wiirde man in diesen Fallen eine
Instanz abschaffen, wiére eine solche Mallnahme unmittelbar
gegen das Interesse der Parteien gerichtet und wiirde auf
Unverstandnis stofen. Die Akzeptanz der Rechtsprechung
wiirde sichtbar hierunter leiden.

Dass es einzelne Fille gibt, wie beispielsweise das Verfahren
nach dem Urheberrechtswahrnehmungsgesetz, in denen

erstinstanzlich die Oberlandesgerichte tdtig sind, ist vor allem
deswegen akzeptabel, weil eine mit Fachleuten besetzte
Schiedsstelle zuvor obligatorisch eingeschaltet werden muss.
Vor dieser Schiedsstelle wird der Sachverhalt aufgeklart. Das
Oberlandesgericht verfiigt also ber einen Schiedsspruch,
wenn es selbst mit seiner Arbeit beginnt, wodurch es in diesen
Verfahren praktisch auch zwei Tatsacheninstanzen gibt.

Beziiglich der Klagen gegen die Wirksamkeit von Umstruktu-
rierungsbeschliissen unter Beteiligung einer Aktiengesellschaft
nach dem Umwandlungsgesetz sowie im Fall der Eingliederung
und des squeeze-out wird nicht erwartet, dass dieser Beschluss
in der Praxis zu erheblichen Erleichterungen fiihren wird. Die
erstinstanzliche Befassung der Oberlandesgerichte mit den
genannten Rechtsstreitigkeiten fiihrt zu einer Verkiirzung des
maximalen Rechtswegs von drei auf zwei Instanzen und
dadurch zu einem Zeitgewinn. Zudem steigt die Wahrschein-
lichkeit, dass die Verfahren bereits in der ersten Instanz am
Oberlandesgericht von kompetenten, in der Sache erfahrenen
Richtern betreut werden. Der Konzentrationsaspekt, d.h., dass
weniger Richter hdufiger diese extrem komplexen Streitsachen
bearbeiten, findet sich beispielsweise in § 2 Abs. 4 des Spruch-
verfahrensgesetzes.

Die Verkiirzung des Rechtswegs auf zwei Instanzen bedeutet
fur die Praxis allerdings keine hinreichende Erleichterung.
Denn insbesondere die Durchsetzung dringend erforderlicher
StrukturmaBnahmen wird auch bei Durchfechtung von nur
zwei Gerichtsinstanzen in der Regel erheblich verzdgert. Die
Abkiirzung der Verfahrensdauer wiegt deshalb nicht die Nach-
teile, die mit einer Verkiirzung des Rechtswegs verbunden sind,
auf. Zum Beschleunigungsaspekt ist hinzuzufiigen, dass bei
schwierigen Beweisfragen oder im Fall von Bewertungsgutach-
ten die Verfahrensdauer immer von Sachverstindigen abhdn-
gen wird und deren Bearbeitungsdauer. Eine Verlagerung auf
das OLG wiirde die Fiihrung des Verfahrens — sicherlich nicht
mit kiirzerer Verfahrensdauer — nur verschieben. Nur in dem
Wegfall einer Uberpriifungsmdglichkeit kénnte ein ,Zeitge-
winn” bestehen.

Die Zustandigkeit der Landgerichte in der ersten Instanz sollte
aufrecht erhalten bleiben und stattdessen eine Regelung ent-
sprechend der Vorschrift in § 2 Abs. 4 Spruchverfahrensgesetz
getroffen werden. Dadurch kénnen die Landesregierungen
durch Rechtsverordnung in den Bundesldandern die genannten
Verfahren einem oder wenigen Landgerichten iibertragen und
so daflr sorgen, dass die zustdndigen Richter tiber die erforder-
liche Erfahrung verfiigen. Die Einrichtung von Spezialkammern
an bestimmten Landgerichten, die es in vielen Bereichen, ins-
besondere im Urheber-, Marken- und Kartellrecht, bereits gibt,
schafft auch die notwendige Fachkompetenz. Die Erfahrungen
mit der Qualitdt der Rechtsprechung dieser Spezialspruchkam-
mern sind durchweg positiv.

Grundsétzlich ist bei der Auswahl geeigneter Verfahren, fiir die
das Oberlandesgericht in erster Instanz zustdndig sein soll, Vor-
sicht geboten. Streitigkeiten, in denen typischerweise umstrit-
tene Tatsachenfragen zu kldren sind, sollten weiterhin grund-
satzlich beim Landgericht beginnen. Durch den Beschluss der
JuMiKo in dieser Form ist keine Verbesserung des Rechtsschut-
zes fiir den rechtsuchenden Biirger zu erwarten, weshalb auf
den Alternativvorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer ein-
gegangen werden sollte.

Auch in wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten und Streitigkei-
ten im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes liefSe sich
eventuell bestehende mangelnde Erfahrung von Zivilkammern
bereits jetzt mit den Mitteln einfacher Gerichtsorganisation be-
heben. Werden Wettbewerbssachen buchstabenmaRig oder
nach Aktenzeichen auf samtliche Zivilkammern oder Kammern
fir Handelssachen verteilt, kann sich naturgemdl jeweils nur
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eine geringe Erfahrungshohe im Wettbewerbsrecht heraus-
bilden. Die notwendige Professionalitdt konnte auch im Ge-
schéftsverteilungsplan durch Spezialzustandigkeiten erreicht
werden wie etwa beim LG Kéln mit seinen Kammern fiir ge-
werblichen Rechtsschutz.

Eine effektivere Justiz durch bessere Professionalitit ldsst sich
bereits nach geltendem Recht tiberdies durch die Konzentrati-
onsermachtigung in § 13 Abs. 2 UWG erreichen, von der bis-
her nur Sachsen Gebrauch gemacht hat, in dem es Wettbe-
werbsstreitigkeiten der Landgerichtsbezirke Chemnitz, Leipzig
und Zwickau auf das Landgericht Leipzig und diejenigen der
Landgerichte Bautzen, Dresden und Gorlitz auf das Landge-
richt Dresden konzentriert hat. In allen Lindern sollte von die-
ser der Spezialisierung und Professionalisierung dienenden
Konzentrationsermdchtigung Gebrauch gemacht werden.

Allein beim LG KoIn haben die Spezialkammern fiir gewerbli-
chen Rechtsschutz im Geschéftsjahr 2004 1.704 Verfahren
anhdngig gehabt. Die Berufungsquote ist so gering, dass das
OLG Kaéln, welches auch noch fiir Wettbewerbsstreitigkeiten
beim LG Aachen und LG Bonn Berufungsgericht ist, mit einem
einzigen Wettbewerbssenat auskommt. Die (iberwiegende
Zahl der Rechtsstreitigkeiten auf dem Gebiet des gewerblichen
Rechtsschutzes wird im Verfligungsverfahren ausgetragen,
wobei die Mehrzahl ergangener einstweiliger Verfligungen
ohne miindliche Verhandlung keinen Widerspruch erfahrt, son-
dern die Wettbewerbsstreitigkeit abschlieRend und verbindlich
regelt. Wollte man alle 1.704 Kélner und die tbrigen Wettbe-
werbsverfahren auf das OLG iibertragen, miissten dort mindes-
tens zwei weitere Wettbewerbssenate eingerichtet werden.

Der bisherige zweistufige Instanzenzug in Verfiigungsverfahren
und der dreistufige Instanzenzug in Hauptsacheverfahren hat
das deutsche Wettbewerbsrecht zu einer berechenbaren und
verldsslichen GroBe gemacht, was als Standortvorteil nicht
gering geschétzt werden darf. Eine erstinstanzliche Zustandig-
keit der Oberlandesgerichte im gewerblichen Rechtsschutz
diirfte daher nicht zu einem regionalen Flickenteppich unter-
schiedlicher Gesetzesauslegungen fithren. Der Bedeutung der
Materie wére eine bloBe Divergenzvorlage nicht angemessen,
zumal der BGH dann nur noch wenige Fille zur Entscheidung
vorgelegt bekidme und so den Uberblick tiber die Rechtsent-
wicklung im Lande verlore. Die erstinstanzlichen Entscheidun-
gen der Oberlandesgerichte miissten daher mindestens mit der
Revision anfechtbar sein, was zur Einrichtung weiterer Wettbe-
werbssenate beim BGH zwdnge.

Zum Beschluss der Justizministerinnen und Justizminister zu
3.1/3.2 (Effektivere Strafverfolgung) wird auf die umfangreichen
Ausfiihrungen zu den angesprochenen Problemen im Rahmen
des BRAK-Papiers zur ,Grolsen Justizreform” verwiesen, so wie
insgesamt auf die ausflihrliche BRAK-Stellungnahme-Nr. 18/
2005 vom Juni 2005 Bezug genommen wird. Diese finden Sie
unter www.brak.de.

Rechtsstaatsresolution

Anlasslich der Vollversammlung der International Bar Associa-
tion (IBA) in Prag vom 25.9. bis 30.9.2005 wurde vom obersten
Beschlussorgan, dem council, nachfolgende Rechtsstaatsreso-
lution mit tiberwiltigender Mehrheit angenommen. Die BRAK
spricht sich nachhaltig fiir diese Resolution aus und fordert die
weltweite Geltung der rechtsstaatlichen Prinzipien.

Rule of Law Resolution

,The International Bar Association (IBA), the global voice of the
legal profession, deplores the increasing erosion around the

world of the Rule of Law. The IBA welcomes recent decisions of
courts in some countries that reiterate the principles underlying
the Rule of Law. These decisions reflect the fundamental role of
an independent judiciary and legal profession in upholding
these principles. The IBA also welcomes and supports the
efforts of its member Bar Associations to draw attention and
seek adherence to these principles.

An independent, impartial judiciary; the presumption of inno-
cence; the right to a fair and public trial without undue delay; a
rational and proportionate approach to punishment; a strong
and independent legal profession; strict protection of confiden-
tial communications between lawyer and client; equality of all
before the law; these are all fundamental principles of the Rule
of Law. Accordingly, arbitrary arrests; secret trials; indefinite
detention without trial; cruel or degrading treatment or punish-
ment; intimidation or corruption in the electoral process, are all
unacceptable.

The Rule of Law is the foundation of a civilised society. It estab-
lishes a transparent process accessible and equal to all. It
ensures adherence to principles that both liberate and protect.
The IBA calls upon all countries to respect these fundamental
principles. It also calls upon its members to speak out in sup-
port of the Rule of Law within their respective communities.”

Presseerklarungen

Nr. 27 vom 17.11.2005

Bologna-Prozess und Juristenausbildung -
Justizministerkonferenz sieht keine
Perspektive fiir Bachelor

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die Bundesrechtsan-
waltskammer (BRAK) begriift den Beschluss der Justizministe-
rinnen und Justizminister anldsslich ihrer heutigen Konferenz,
dass die Einfithrung von Bachelor-/Masterabschliissen in der
Juristenausbildung ohne Auswertung der gerade erst erfolgten
Umsetzung der Reform der Juristenausbildung derzeit nicht
sinnvoll ist. ,Die Ubertragung der Bachelor-/Masterstruktur auf
die juristische Ausbildung wiirde dessen vollige Neustrukturie-
rung notwendig machen. Wir halten es deshalb fiir richtig,
dass zundchst sorgféltig gepriift wird, ob ein in Deutschland
bewdhrtes Ausbildungssystem ohne weiteres ersetzt werden
soll. Die BRAK unterstiitzt jeden Zugewinn an Qualitdt, nicht
aber dessen Abbau, da dies letztlich nur zu Lasten der Ver-
braucher geht”, so der Prasident der BRAK Dr. Bernhard Dom-
bek.

Nr. 29 vom 15.12.2005

Bundesrechtsanwaltskammer:
Schutz von Grundrechten muss bei allen
Maflnahmen der Telekommunikations-
iiberwachung gewabhrleistet sein

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Auf seiner gestrigen Sit-
zung hat der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages eine
grundsitzliche verfassungsrechtliche Uberpriifung aller rechtli-
chen Grundlagen fiir Telekommunikationstiberwachungsmaf-
nahmen bis Juli 2007 angekiindigt. Anlass war die Beratung
zum Gesetzentwurf zur Verldngerung der Vorschriften tiber die
praventive Telekommunikations- und Postiiberwachung im
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Zollfahndungsdienstgesetz (siehe Pressemitteilung Nr. 28 vom
14.12.2005).

Die Bundesrechtsanwaltskammer begriifSt die vorgesehene Prii-
fung nachdriicklich, mahnt aber, nicht zuletzt angesichts der
derzeitigen Diskussionen um den Schutz der informationellen
Selbstbestimmung im Rahmen von Uberwachungsmalnah-
men, ein schnelleres Vorgehen an. Gleichzeitig warnt die Bun-
desvertretung der deutschen Anwaltschaft vor einer bedenkli-
chen Entwicklung auf europdischer Ebene: Das EU-Parlament
hat gestern einer Regelung zugestimmt, nach der die Mitglied-
staaten verpflichtet werden sollen, Telefon- und Internetverbin-
dungsdaten zur Terrorabwehr und zur Verhiitung schwerer
Straftaten mindestens sechs und maximal vierundzwanzig
Monaten speichern zu lassen. Und obwohl mit der Regelung
eigentlich eine Vereinheitlichung angestrebt werden soll, wird
den einzelnen Mitgliedstaaten ein weiter Spielraum bei der
Definition des Begriffes der ,schweren Straftaten” eingeraumt.
Spezielle Regelungen fiir die Speicherung von Daten von
Berufsgeheimnistriagern wie zum Beispiel Arzten, Journalisten
und Rechtsanwalten sind dabei nicht vorgesehen und auch fiir
die Umsetzung in nationales Recht nicht geplant.

,Eine solche Regelung kann einen schweren Eingriff sowohl in
das enge Vertrauensverhaltnis zwischen Anwalt und Mandant
als auch in das informationelle Selbstbestimmungsrecht jedes
Einzelnen bedeuten”, erkldrt Kammerprdsident Dr. Bernhard
Dombek. ,Wir fordern daher sowohl bei der Umsetzung der

jetzt verabschiedeten Richtlinie als auch bei der vorgesehenen
Uberpriifung der bisherigen nationalen Vorschriften die strikte
Einhaltung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zum
Schutz des Kernbereichs der personlichen Lebensgestaltung.”

Nr. 30 vom 19.12.2005

Bundesrechtsanwaltskammer:
Keine Verwendung von Folteraussagen

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. AuBerst besorgt zeigt sich
die Bundesrechtsanwaltskammer angesichts der jlingsten Dis-
kussionen um den Einsatz von Foltermanahmen und die Ver-
wendung von Aussagen, die moglicherweise unter Folter
(gemacht) wurden. ,Die Anwendung von Folter ist tabu”, so
der Prasident der Bundesrechtsanwaltskammer Dr. Bernhard
Dombek. ,Jeder Schritt zur Aushéhlung des absoluten Folter-
verbots fligt dem Rechtsstaat unwiderruflichen Schaden zu.
Deshalb diirfen auch nicht die Ergebnisse von Verhoren, bei
denen — ob durch auslandische oder durch inldndische Sicher-
heitskrafte — maglicherweise rechtsstaatswidrige Methoden
angewandt wurden, in einem rechtsstaatlichen Verfahren ver-
wendet werden. Die Verwertung solcher Aussagen rechtfertigt
die Anwendung von Folter und untergrabt damit auch den
Kampf um eine universelle Geltung der Menschenrechte. Und
wir geben mit jedem Schritt in diese Richtung die Grundfesten
unserer demokratischen Gesellschaft preis.”

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

Personalien

Bundesverdienstkreuz am Bande fiir
Rechtsanwiltin Margret Diwell

Ende November wurde die Berliner Rechtsanwaltin und fri-
here Prédsidentin des Deutschen Juristinnenbundes Margret
Diwell fur ihr ehrenamtliches Engagement um die deutsche
Rechtspolitik mit dem Verdienstkreuz am Bande des Verdienst-
ordens geehrt. Die Auszeichnung wurde von Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries tiberreicht.

Margret Diwell, 1951 in Hamburg geboren, begann ihre juristi-
sche Laufbahn 1978 bei der Oberfinanzdirektion Berlin. Seit
1987 arbeitet sie als Rechtsanwaltin in Berlin. Daneben ist
Margret Diwell Vizeprdsidentin des Berliner Verfassungsge-
richtshofes und ehrenamtliche Richterin am Berliner Anwalts-
gerichtshof. Viele Jahre war die engagierte Juristin im Vorstand
des Deutschen Juristinnenbundes tétig, von 2001 bis 2005 als
dessen Prasidentin.

Bei der Ubergabe der Auszeichnung wiirdigte Bundesjustizmi-
nisterin Zypries den motivierten Einsatz von Margret Diwell. In
den vielen Jahren der Zusammenarbeit habe Margret Diwell

immer wieder mit ihrem ausgeprdgten Sinn fiir pragmatische
Losungen beeindruckt. Sie vertrete souverdn ihren Standpunkt,
der auf festen gesellschafts- und rechtspolitischen Uberzeugun-
gen beruhe. Damit sei es ihr immer wieder gelungen, rechts-
politische Interessen durchzusetzen, so die Bundesjustizminis-
terin in ihrer Wiirdigung.

Justizrat Dr. Eichele erhalt Verdienstorden des
Landes Rheinland-Pfalz

Rechtsanwaltskammer Koblenz. Der Ministerprasident des Lan-
des Rheinland-Pfalz, Kurt Beck, verlieh gestern personlich in
einer Feierstunde den Verdienstorden des Landes Rheinland-
Pfalz an JR Dr. Karl Eichele (67) im Festsaal der Staatskanzlei
Mainz. In seiner Laudatio wiirdigte Beck die hervorragenden
Verdienste Eicheles fur das Land Rheinland-Pfalz. Zu den Gra-
tulanten zahlten neben dem Vorstand der Rechtsanwaltskam-
mer die hochsten Vertreter der Justiz des Landes Rheinland-
Pfalz.
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Der gebiirtige Koblenzer verbrachte seine Studienzeit in Bonn
und Mainz. Auf Staatsexamina und Dissertation folgten meh-
rere. Amtsjahre als Richter und im Bundesjustizministerium,
bevor Karl Eichele sich als Rechtsanwalt in Koblenz niederlieB.
Seit 1975 im Vorstand der Rechtsanwaltskammer Koblenz
aktiv, wirkt Dr. Eichele seit knapp zwei Jahrzehnten als Vize-
prasident nicht nur an der Neugestaltung des anwaltlichen
Berufsrechts mit, sondern engagierte sich auch fiir die Umset-
zung der Juristenausbildungsreform in Rheinland-Pfalz. Neben
der Tétigkeit in verschiedenen Ausschiissen der Bundesrechts-
anwaltskammer und dem Aufbau des rheinland-pfdlzischen

Versorgungswerks der Anwdlte war er zudem Vorstandsmit-
glied der 6kumenischen Sozialstation in Koblenz-Pfaffendorf.
Dariiber hinaus engagiert sich der dreifache Familienvater seit
vielen Jahren fiir kirchliche und musische Belange ebenso kon-
sequent wie als langjdhriger Vertreter im Elternbeirat und For-
derverein des Koblenzer Gorresgymnasiums. Seit iiber 40 Jah-
ren spielt Eichele Violine und Bratsche in verschiedenen Laien-
orchestern. Er ist Grindungsmitglied des Salonensembles der
Rechtsanwailte I Syndici”.

Presseinformation der RAK Koblenz v. 9.12.2005
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 13.10.2005
(1 BvR 1188/05) - zur Beschrankung des Fiihrens von
Fachanwaltsbezeichnungen auf zwei Rechtsgebiete (BRAK-
Mitt. 2005, 274 f.)

Nach § 43c Abs. 1 Satz 3 BRAO darf die Befugnis zur Fiih-
rung von Fachanwaltsbezeichnungen an einen Rechtsan-
walt fiir hochstens zwei Rechtsgebiete erteilt werden. In sei-
nem Beschluss vom 13.10.2005 (1 BvR 1188/05) stellt das
BVerfG in Ubereinstimmung mit den vorinstanzlichen
Beschliissen des AGH Celle (Beschl. v. 11.4.2004 - AGH
24/03) und des BGH (Beschl. v. 4.4.2005 — AnwZ [B] 19/04)
fest, dass der damit verbundene Eingriff in die Freiheit der
Berufsaustibung durch hinreichende Griinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt und verhdltnismaRig ist. Da es der
zugrundeliegenden Verfassungsbeschwerde auch keine
grundsdtzliche verfassungsrechtliche Bedeutung beimisst,
hat es die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen (§ 93a BVerfGQ).

Zu Recht sehen AGH Celle, BGH und BVerfG in der
Beschrankung einen Eingriff in die durch Art. 12 GG
geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit. Zwar sind die Anwalte
einschlieBlich derer, die bereits zwei Fachanwaltstitel fiih-
ren, nicht gehindert, umfassend in simtlichen Rechtsgebie-
ten tatig zu werden. Auch wenn sie jedoch die Kriterien und
damit die Qualifikation fiir die Verleihung einer weiteren
oder gar mehrerer weiterer Fachanwaltsbezeichnungen
erflillen, diirfen sie weitere Fachanwaltstitel nicht erwerben
und das rechtsuchende Publikum somit nicht auf die ent-
sprechende Qualifikation hinweisen. Dies greift in das
Recht des Anwalts ein, die Offentlichkeit in der von ihm
gewlinschten Weise werbend tiber die von ihm ausgeiibte
Tatigkeit zu unterrichten; damit liegt ein Eingriff in die zur
Berufsausiibungsfreiheit zdhlende Werbefreiheit vor. Dass
Anwadlte auf die Qualifikation und Tatigkeit in weiteren
Rechtsgebieten durchaus durch Nennung dieser Rechtsge-
biete in anderer Form — etwa als Tatigkeitsschwerpunkte —
hinweisen diirfen, dndert daran nichts.

Der von allen Entscheidungen angefiihrte und sich aus den
Gesetzesmaterialien ergebende Zweck der Begrenzung

besteht in der Wahrung der Glaubwiirdigkeit des Fachhin-
weises bei dem geforderten hohen Niveau der Kenntnisse.
Die erforderliche Qualitatssicherung kdnne, so sinngemald
alle mit dem Fall befassten Gerichte, nicht allein durch die
in § 15 FAO vorgesehene zehnstiindige Fortbildung pro Jahr
erreicht werden, sondern setze eine vertiefte Tatigkeit und
entsprechende Erfahrungen auf dem Fachgebiet voraus.
Nach § 43c BRAO in Verbindung mit der FAO sind die zu
gewdhrleistenden besonderen theoretischen Kenntnisse
regelmaRig durch erfolgreiche Teilnahme an einem auf die
Fachanwaltsbezeichnung  vorbereitenden anwaltsspezifi-
schen Lehrgang (§ 4 Abs. 1 FAO) und die praktischen Erfah-
rungen durch die Bearbeitung einer — je nach Rechtsgebiet
variierenden — bestimmten Anzahl bearbeiteter Fille (§ 5
FAO) jedoch mit Antragstellung und somit vor Erlangung der
Befugnis zur Fiihrung der Fachanwaltsbezeichnung nachzu-
weisen. Der Anwalt mit Befugnis zur Fiihrung einer Fachan-
waltsbezeichnung ist lediglich zur Fortbildung nach § 15
FAO verpflichtet. Auch wenn der Gesetzgeber Entsprechen-
des vor Augen gehabt haben mag: Ein bestimmter Umfang
praktischer Tatigkeit von Fachanwilten auf dem jeweiligen
Fachgebiet ist keine (berufs-)rechtliche Pflicht und wird folg-
lich auch nicht tberpriift, ist also nach geltender Rechtslage
nicht gewahrleistet. Auch Fachanwilte sind weder zu
anwaltlicher Tatigkeit in einem bestimmten Mindestumfang
noch gar in ,ihren Fachanwaltsgebieten” verpflichtet (vgl.
Hessischer AGH, Beschl. v. 2.5.2005 — 2 AGH 21/03). Vor
diesem Hintergrund ist bereits die Geeignetheit der
Beschrdnkung des Fiihrens von Fachanwaltsbezeichnungen
auf zwei Rechtsgebiete zur Gewahrleistung umfangreicher
praktischer Erfahrungen und entsprechender Qualifikation
zweifelhaft.

Zu berlicksichtigen ist andererseits, dass sich die inzwischen
zahlreichen Fachanwalts-Rechtsgebiete vielfach tiberschnei-
den und enge Beziige zueinander aufweisen. AufSerdem
unterscheiden sich die Rechtsgebiete durchaus in Komplexi-
tat und Umfang. Eine den implizit vorausgesetzten Anforde-
rungen an Fachanwilte geniigende vertiefte Tatigkeit in
mehr als zwei Fachbereichen erscheint auch faktisch jeden-
falls dann ohne weiteres moglich, sofern diese enge Bezlige
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zueinander aufweisen und/oder geringeren Umfanges sind.
AuBerdem kann ein Fachanwalt anderweitige zusdtzliche
Qualifikationen erwerben sowie weitere Berufe erlernen
und ausiiben und auf diese weiteren Qualifikationen und
Berufe ohne Beschrankungen hinweisen. Beispielsweise
kann ein Fachanwalt fiir Arbeits- und Sozialrecht zusdtzlich
Steuerberater sein und dies kundtun, er konnte nach § 43¢
Abs. 1 Satz 3 BRAO jedoch nicht die Befugnis zur Fiihrung
der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Steuerrecht” erlangen.
Dies ist nicht plausibel.

Der AGH Celle duBert unter Hinweis auf die geforderten
Fallzahlen und die geforderte Fortbildung schon aus zeitli-
chen Griinden Bedenken an der Erfiillung der Voraussetzun-
gen im Fall von drei oder mehr Fachanwaltschaften. Was
hiermit genau gemeint ist, bleibt dunkel. Letztlich kann
allerdings die rechtliche Begrenzung auf zwei Fachanwalt-
schaften nicht mit den méglicherweise faktisch bestehenden
Schwierigkeiten begriindet werden, die Befugnis zur Fiih-
rung weiterer Fachanwaltsbezeichnungen zu erlangen und
aufrechtzuerhalten. Angesichts der Anforderungen an die
Erlangung der Befugnis zur Flihrung einer Fachanwaltsbe-
zeichnung und der Fortbildungspflicht fiir Fachanwalte ist
davon auszugehen, dass mehr als drei oder vier Fachan-
waltsbezeichnungen auch bei Aufhebung der Beschrankung
von kaum einem Anwalt gefiihrt werden (kdnnen). Sollte ein
Anwalt gleichwohl Fachanwaltsbezeichnungen durch die
Anderung des Schwerpunktes seiner Ttigkeit jeweils nach
Erlangung der Befugnis zum Fiihren einer Fachanwaltsbe-
zeichnung regelrecht ,sammeln”, dirfte die Glaubwiirdig-
keit der mit der Fachanwaltsbezeichnung suggerierten ent-
sprechenden Schwerpunktsetzung und damit der Werbeef-
fekt der Fachanwaltsbezeichnungen bei diesem Anwalt in
der Tat leiden. Dieser Anwalt wiirde sich also letztlich selbst
schaden; ein gesetzlicher ,Schutz” vor derartiger Selbstscha-
digung ist nicht angezeigt und kann nicht Sinn der
Beschrankung des Fiihrens von Fachanwaltsbezeichnungen
auf zwei Rechtsgebiete sein. Schon aufgrund der zu erwar-
tenden faktischen Seltenheit derartiger Fille steht anderer-
seits keine Beeintrachtigung der Glaubwiirdigkeit der Fach-
anwaltsbezeichnungen insgesamt zu befiirchten.

Aus den genannten Griinden ist die Begrenzung des Fiih-
rens von Fachanwaltsbezeichnungen auf zwei Rechtsge-
biete sachlich fragwiirdig und ihre Verfassungskonformitait
dariiber hinaus zweifelhaft. Uberspitzt stellt sich die Frage:
Soll durch die Beschrdnkung am Ende nicht so sehr eine
intensive Tatigkeit in den Fachanwaltsbereichen gewdhrleis-
tet werden, sondern vielmehr nur der Eindruck erweckt wer-
den, dass eine intensive Tétigkeit in den Fachanwaltsberei-
chen gewdhrleistet ist?

Rechtsanwalt Marc Zastrow, Frankfurt,
Referent bei der RAK Frankfurt/Main

Werbung des Notars — kein Verbot fiir Eintrag in einem
Telefonbuch auBRerhalb des Amtssitzes

BNotO § 4, § 29; GG Art. 12

*1. Einem Notar kann es nicht unter Berufung auf § 29 Abs. 1
BNotO untersagt werden, seine Anschrift und Telefonnummer in
einem nicht seinen Amtssitz einschlieBenden Telefonbuch zu ver-
offentlichen.

*2. Es kann nicht unterstellt werden, diese Art der Information
signalisiere die Bereitschaft des Notars, unter Verletzung seiner

Amtspflichten Urkundstitigkeit auBerhalb seines Amtsbereiches
oder Amtsbezirkes auszuiiben.

BVerfG, Beschl. v. 24.11.2005 — 1 BvR 1870/04

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft das an einen Notar gerich-
tete Verbot, sich in ein Telefonbuch eintragen zu lassen, das
seinen Amtssitz nicht einschlief3t.

I. 1. Der Bf. ist RA und Notar mit Amtssitz an der Grenze eines
OLG-Bezirks. Er lieR in dem Telefonbuch einer benachbarten
Grolfistadt seinen Namen, seine Anschrift und seine Telefon-
nummer mit dem Hinweis auf seine Stellung als Notar verdf-
fentlichen. Die Grofistadt gehort zu dem angrenzenden OLG-
Bezirk, das dortige Telefonbuch schlielit den Amtssitz des Bf.
nicht ein.

2. Der Président des LG untersagte dem Bf. im Wege der
Dienstaufsicht unter Berufung auf § 29 Abs. 1T BNotO die wei-
tere Veroffentlichung des Telefonanschlusses. Eintragungen im
Telefonbuch hatten grundsatzlich ortshezogen zu erfolgen, also
dort, wo sich der Amtssitz des Notars befinde. Das OLG wies
den Antrag des Bf. auf gerichtliche Entscheidung zuriick.

Beim BGH blieb die sofortige Beschwerde des Bf. ohne Erfolg.
Der Eintrag des Bf. in dem Telefonbuch stelle eine unzuldssige
Werbemafinahme dar. Rechtsgrundlage fiir die Untersagung sei
§ 29 Abs. T BNotO. Danach habe der Notar jedes gewerbliche
Verhalten, insbesondere eine dem offentlichen Amt widerspre-
chende Werbung zu unterlassen. Zwar konne ein schlichter
Telefonbucheintrag allein wegen seines Inhalts nicht als amts-
widrige Werbung verstanden werden. Die rechtliche Ausgestal-
tung des Notaramts verleihe einem solchen Eintrag unzuldssi-
gen Werbungscharakter aber dann, wenn er in einem Telefon-
buch vorgenommen werde, das nicht zumindest auch fiir den
Amtssitz des Notars ausgegeben sei.

Dem berechtigten Anliegen der Allgemeinheit, eine angemes-
sene und gleichmaBige Versorgung der Rechtsuchenden mit
notariellen Leistungen sicherzustellen und hieran gem. § 4
BNotO die Zahl der zu bestellenden Notare auszurichten,
konne nicht hinreichend Rechnung getragen werden, wenn die
grundsatzliche Ortsbezogenheit des Notaramtes nicht beachtet
werde. Dies sei auch dann der Fall, wenn der Notar MalRnah-
men ergreife, durch die er ausschlieRlich solche potentiellen
Rechtsuchenden auf seine notarielle Tatigkeit hinweise, die
auferhalb seines Amtsbereichs oder gar seines Amtsbezirks
ansdssig seien. Dadurch werde die GleichmaBigkeit des
Unkundenaufkommens gefdhrdet, die Voraussetzung fiir die
flichendeckende Existenz leistungsfahiger Notariate mit ausrei-
chendem Gebiihrenaufkommen sei.

3. Mit der Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. die Verletzung
von Art. 12 Abs. 1 GG. Ein Werbeverbot misse auch bei Nota-
ren dem Gebot der VerhdltnisméaBigkeit Rechnung tragen. Es
sei nicht einmal ansatzweise rational nachvollziehbar, dass die
notarielle Berufsausiibung durch amtsbezirksiibergreifendes
Erscheinen der Publikation gefahrdet werden solle. Die meisten
Werbeformen, so die Zeitungswerbung und die Werbung im
Internet, seien ohnehin nicht auf notarielle Amtsbezirke
beschrankt oder beschrankbar.

4. In ihren Stellungnahmen halten das fiir den Amtssitz des Bf.
zustdndige Ministerium fiir Justiz, die fiir ihn zustdndige Notar-
kammer, die BNotK sowie der DNotV die Verfassungsbe-
schwerde fiir unbegriindet. Die BRAK und der DAV halten die
Verfassungsbeschwerde fiir begriindet.

Il. Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Ent-
scheidung an und gibt ihr statt, weil dies zur Durchsetzung des
Rechts des Bf. aus Art. 12 Abs. 1 GG angezeigt ist (§ 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Auch die weiteren Voraussetzungen
des § 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG liegen vor.
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1. Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Das an den Bf.
gerichtete Verbot, seine Anschrift und Telefonnummer in einem
nicht seinen Amtssitz einschliefenden Telefonbuch zu verof-
fentlichen, verstoBt gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

a) Art. 12 Abs. 1 GG gilt grundsétzlich auch fiir den Bf., der als
Notar einen staatlich gebundenen Beruf ausiibt (vgl. BVerfGE
73, 280, 292; BVerfG, Beschl. des Ersten Senats, NJW 2005,
1483). Das Grundrecht schiitzt auch die berufliche Aufiendar-
stellung des Grundrechtstrégers einschliefSlich der Werbung fur
die Inanspruchnahme seiner Dienste (vgl. BVerfGE 85, 248,
256; 94, 372, 389; BVerfG, Beschl. des Ersten Senats, NJW
2005, 1483). Durch das an den Bf. gerichtete Verbot wird mit-
hin in seine durch Art. 12 Abs. T GG geschiitzte Berufsfreiheit
eingegriffen.

b) Dieser Eingriff bedarf nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG einer
gesetzlichen Grundlage, die den Anforderungen der Verfassung
an grundrechtsbeschrdnkende Gesetze genlgt. Es kann hier
dahinstehen, ob sich aus der BNotO tberhaupt eine Erméachti-
gung zum Erlass von Untersagungsverfiigungen im Wege der
Dienstaufsicht ableiten lasst. Jedenfalls bietet §29 Abs. 1
BNotO - iiber den auch die Berufsrichtlinien der zustindigen
Notarkammer nicht hinausgehen konnen — bei verfassungsori-
entierter Auslegung keine hinreichende materielle gesetzliche
Grundlage fiir das ausgesprochene Verbot.

§ 29 Abs. T BNotO untersagt allein die dem 6&ffentlichen Amt
des Notars widersprechende Werbung. Gerechtfertigt ist dieses
Verbot als flankierende Malnahme zur Sicherung einer ord-
nungsgemdBen Berufsausiibung der Notare (vgl. BVerfG,
Beschl. des Ersten Senats, NJW 2005, 1483, 1484; Beschl. der
2. Kammer des Ersten Senats, NJW 1997, 2510, 2511).

Amtswidrig ist deswegen eine

Ordnungsgemaile Werbung nur dann, wenn sie
Berufsausiibung nicht | die ordnungsgemale Berufsaus-
gefihrdet ibung des Notars in Frage stellt.

Auf die Veroffentlichung der

Telefonnummer eines Notars in
einem seinen Amtssitz nicht einschliefenden Telefonbuch trifft
dies jedoch nicht zu.

aa) Es kann nicht unterstellt werden, diese Art der Information
signalisiere die Bereitschaft des Notars, unter Verletzung seiner
Amtspflichten Urkundstatigkeit aufSerhalb seines Amtsbereichs
oder Amtsbezirks auszuiiben (vgl. BVerfG, Beschl. des Ersten
Senats, NJW 2005, 1483, 1484). Sofern er aber die Grenzen
seines Amtsbereichs oder Amtsbezirks nicht (iberschreitet, ist
es dem Notar nicht untersagt, notarielle Leistungen fiir Rechtsu-
chende zu erbringen, die aulBerhalb seines Amtsbereichs oder
Amtsbezirks ansdssig sind.

bb) Die ordnungsgeméfie Berufsausiibung des Notars unterliegt
auch im Hinblick auf die Ortsbezogenheit der notariellen
Tétigkeit unter Beriicksichtigung des § 4 BNotO keiner Geféhr-
dung.

Aus § 4 BNotO ldsst sich auch
keine Riicksichtnahmepflicht des
Notars auf die Belange der Justiz-
verwaltung ableiten, die ihn
daran hindern kénnte, sich um auswartige Rechtsuchende zu
bemihen. § 4 BNotO richtet sich an die Justizverwaltung, die
im Rahmen des ihr Moglichen fiir eine angemessene Versor-
gung der Rechtsuchenden mit notariellen Leistungen Sorge zu
tragen hat. Die Pflichten des Notars hinsichtlich der Ortsbezo-
genheit seiner Tatigkeit sind in den §§ 10a, 11 BNotO geregelt.
Hiernach ist dem Notar Urkundstétigkeit aulerhalb seines
Amtsbereichs oder Amtsbezirks grundsdtzlich untersagt. Wei-
tergehende — ungeschriebene - Riicksichtnahmepflichten
bestehen in dieser Hinsicht nicht.

Keine Riicksicht-
nahmepflicht

Im Gegenteil lieBen sich solche Pflichten damit nicht vereinba-
ren, dass Notaren Eintrdge in allgemein zugangliche, tberort-
lich verwendete Verzeichnisse gestattet sind (allgemeine Mei-
nung; vgl. § 29 Abs. 3 Satz 2 BNotO fiir Anwaltsnotare in tber-
ortlichen Sozietiten und generell Ziff. VII Nr.3 der Richt-
linienempfehlungen der BNotK; Eylmann in Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 29 BNotO Rdnr. 5). Von sol-
chen Verzeichnissen geht eine Werbewirkung auf auswartige
Rechtsuchende aus, die ebenfalls die angemessene Versorgung
der Rechtsuchenden mit notariellen Leistungen erschweren
kann. Fiir diese Folge ist es nicht entscheidend, ob die Ver-
zeichnisse den Amtssitz des Notars einschliefen.

Schliellich lassen auch die Gesetzesmaterialien keine Absicht
des Gesetzgebers erkennen, die Notare (iber den Gesetzes-
wortlaut hinaus zur Riicksichtnahme verpflichten zu wollen.
Zwar heillt es dort, eine zielgerichtete Verlagerung notarieller
Amtsgeschifte konne im Interesse einer geordneten Rechts-
pflege nicht hingenommen werden (BT-Drucks.13/4184, 28).
Dies bezieht sich jedoch auf § 29 Abs. 3 Satz 1T BNotO, also
nicht auf eine allgemeine ungeschriebene Pflicht, sondern eine
die Notare konkret verpflichtende Norm. Unabhéngig von der
teilweisen Nichtigkeit dieser Norm (vgl. BVerfG, Beschl. des
Ersten Senats, NJW 2005, 1483) spricht die Regelung dieses
einen Spezialfalles dafiir, dass der Gesetzgeber im Ubrigen
keine allgemeine Ricksichtnahmepflicht vorgesehen hat.

2. Hiernach ist der Beschluss des BGH gem. §93c Abs. 2
i.V.m. § 95 Abs. 2 BVerfGG aufzuheben. Die Sache selbst ist an
den BGH zurlickzuverweisen.

Anwaltsgerichtliche Rechtsprechung

*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Zulassung zum Oberlandesgericht

BRAO § 20 Abs. 1 Nr. 2, § 226 Abs. 2

*1. Die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 2 BRAO findet auch fiir sol-
che Bewerber keine Anwendung mehr, die ausschlieflich eine
Singularzulassung beim OLG anstreben, obwohl ihnen die Simul-
tanzulassung moglich wire.

*2. Grundsitzlich ist es zum Schutze der rechtsuchenden Bevol-
kerung geboten, die Zulassung beim OLG von einer mehrjdhrigen
Berufserfahrung als RA abhdngig zu machen.

*3. Die durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom
27.7.2001 herbeigefiihrte Einschrankung des Priifungsumfangs
des Berufungsgerichts, wodurch die erste Instanz an Bedeutung
gewonnen hat, rechtfertigt es nicht, jeden RA, der bei der
ersten Instanz zugelassen ist, auch vor dem OLG auftreten zu
lassen.

BGH, Beschl. v. 14.11.2005 — AnwZ (B) 82/04

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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Zum Auskunftsverweigerungsrecht des Rechtsanwalts
BRAO § 56 Abs. 1

Kommt ein RA einem Auskunftsverlangen des Vorstandes oder
eines beauftragten Vorstandsmitglieds nicht nach, liegt eine sank-
tionshewehrte Berufspflichtverletzung nicht vor, wenn ihm ein
Hinweis iiber sein Recht, die Auskunft nach § 56 Abs. 1 Satz 2
BRAO zu verweigern und seine Pflicht, sich ggf. darauf zu beru-
fen, nicht vom Vorstand oder von einem beauftragten Mitglied
erteilt worden ist. Dies gilt unabhingig davon, ob der RA sein
Auskunftsverweigerungsrecht kannte.

BGH, Urt. v. 26.9.2005 — AnwSt (R) 9/04

Aus den Griinden:

Das AnwG hat die RAin wegen Berufspflichtverletzungen nach
§§ 43, 56 Abs. 1 Satz1, 113 BRAO i.V.m. §§ 11 Abs. 2, 17
BORA zu einem Verweis und einer Geldbule von 500 Euro
verurteilt. Auf ihre Berufung hat der AGH sie freigesprochen
und die Revision zugelassen. Mit der zugelassenen Revision
wendet sich die Staatsanwaltschaft bei dem OLG Frankfurt a.
M. allein gegen den Freispruch vom Vorwurf eines VerstoRies
gegen § 56 Abs. 1 BRAO und rigt die Verletzung materiellen
Rechts.

Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Zum Verstofs gegen § 56 BRAO hat der AGH Folgendes fest-
gestellt:

Mit Schr. v. 13.9.2000 ist die RAin von dem Geschdftsfihrer
der RAK unter Hinweis auf § 56 BRAO aufgefordert worden, zu
der Beschwerde eines Mandanten Stellung zu nehmen. Auf
dieses Schreiben, das eine Belehrung tiber ihr Auskunftsverwei-
gerungsrecht nach § 56 Abs. 1 Satz 2 BRAO enthielt, und auf
weitere Erinnerungen reagierte die RAin nicht. Mit Schr. v.
4.12.2000 hat der Président der RAK in seiner Eigenschaft als
vom Vorstand beauftragtes Vorstandsmitglied sie erneut aufge-
fordert, Auskunft zu erteilen. Eine Belehrung tber ihr Aus-
kunftsverweigerungsrecht enthielt dieses Schreiben nicht.

2. Der Freispruch vom Vorwurf einer Berufspflichtverletzung
nach § 56 Abs. 1 BRAO halt rechtlicher Uberpriifung stand.

Nach § 56 Abs. 1 Satz 1 BRAO ist der RA zur Auskunft ver-
pflichtet, wenn er vom Vorstand oder einem beauftragten Mit-
glied des Vorstands in einer Aufsichts- oder Beschwerdesache
dazu aufgefordert wird. Die Pflicht zur Auskunftserteilung ent-
fallt u.a. dann, wenn der RA sich durch wahrheitsgemale
Beantwortung der Gefahr der Verfolgung wegen einer Straftat,
Ordnungswidrigkeit oder Berufspflichtverletzung aussetzen
wiirde und er sich auf sein Auskunftsverweigerungsrecht beruft,
auf das er nach § 56 Abs. 1 Satz 3 BRAO hinzuweisen ist. Die
schuldhafte Nichterfillung dieser Pflicht stellt eine Berufs-
pflichtverletzung dar, die geahndet werden kann.

K N Zu Recht ist der AGH davon aus-
Keine ordnungsgemale gegangen, dass die Nichtbeant-
Aufforderung zur Aus- | wortung der Schr. v. 13.9. und

kunftserteilung 4.12.2000 durch die RAin nicht
als Berufspflichtverletzung nach
§ 56 Abs. T BRAO sanktioniert werden kann, weil die RAin
nicht ordnungsgemal zur Auskunftserteilung aufgefordert wor-
den war. Das Schreiben des Geschéftsfiihrers v. 13.9.2000 ver-
mochte die Auskunftspflicht nicht auszulésen, weil nach der
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung die Rechte aus § 56
BRAO dem Geschiftsfiihrer nicht zustehen. Aber auch das
Schreiben des Prasidenten v. 4.12.2000, der hier als beauftrag-
tes Mitglied des Vorstandes handelte und deshalb berechtigt
war, die Auskiinfte zu erfordern, war nicht geeignet, an die
Untatigkeit der RAin auf das Auskunftsverlangen eine Sanktion

zu kniipfen. Denn seine Aufforderung zur Auskunftserteilung,
die nach den Urteilsfeststellungen auch nicht auf das vorange-
gangene Schreiben des Geschéftsfithrers Bezug nahm, war
nicht mit dem Hinweis auf das Auskunftsverweigerungsrecht
nach § 56 Abs. 1 Satz2 BRAO verbunden. Dass ein solcher
Hinweis zwingend erteilt werden muss, und zwar durch den
Vorstand oder ein beauftragtes Vorstandsmitglied, ergibt sich
aus § 56 Abs. 1 Satz 3 BRAQO, in dem unmittelbar im Zusam-
menhang mit § 56 Abs. 1 Satz 1 BRAO die Hinweispflicht gere-
gelt ist.

Nach dem Willen des Gesetzge- [ . K
bers sollte mit der durch Gesetz H'“We's' auf Auskunfts-
v.2.9.1994 (BGBI. 1 2278) einge- | verweigerungsrecht
fiihrten  Belehrungspflicht dem ist zwingend
haufigen Einwand in berufsge-
richtlichen Verfahren begegnet werden, dass dem RA diese
Berufspflicht (also nicht etwa nur das Auskunftsverweigerungs-
recht) nicht bekannt gewesen sei. Sie soll dem Anwalt die ihm
obliegende Verpflichtung zur Auskunftserteilung bei Anfragen
des Vorstandes verdeutlichen (BT-Drucks. 12/4993, 33). Dem
entspricht es, schon fiir die Erfiillung des die Sanktion begrin-
denden Tatbestands die Belehrung nach § 56 Abs. 1 Satz 3
BRAO durch den nach § 56 Abs. 1 Satz 1 BRAO zustandigen
Vorstand (oder ein beauftragtes Mitglied) zu fordern. Eine sol-
che Auslegung tragt zudem dem verfassungsrechtlichen Gebot
der Bestimmtheit und Klarheit von Gebotsnormen Rechnung.
Dies ist insbesondere dann unabdingbar, wenn die Nichtbefol-
gung mit Sanktionen geahndet werden kann.

Stellte man hingegen fiir die Normerfiillung darauf ab, ob der
RA im Einzelfall sein Auskunftsverweigerungsrecht und seine
Pflicht, sich ggf. darauf zu berufen, kannte, konnte es zu erheb-
lichen Problemen bei der praktischen Anwendbarkeit der
Norm — Nachweisbarkeit der Kenntnis — kommen, zumal eine
solche Kenntnis bei einem RA als Rechtskundigem nicht fern
liegt. Im Ergebnis flihrte dies dazu, dass regelmdfig auch
bereits die Belehrung durch den Geschaftsfihrer ausreichte,
was ersichtlich vom Gesetzgeber nicht gewollt war.

Entgegen der Auffassung der
Revision kann es deshalb nicht
darauf ankommen, dass dem RA
in dem Schreiben des Geschifts-
fuhrers ein Hinweis nach §56
Abs. 1 Satz 2 BRAO erteilt worden war. Soweit die Revision auf
die Rspr. des BGH zu § 136 StPO verweist (BGHSt 38, 214), ist
der Regelungsgehalt der beiden Normen - § 136 StPO und
§ 56 Abs. 1 Satz 2 BRAO -, wie der Generalbundesanwalt zu
Recht ausgefiihrt hat, nicht deckungsgleich. Wéhrend es bei
Angaben, die ein Beschuldigter, ohne zuvor ordnungsgemal®
nach § 136 StPO belehrt worden zu sein, jedoch in Kenntnis
seines Schweigerechts in einer Vernehmung macht, um die
Frage eines Verwertungsverbots fiir diese Auferung geht,
begriindet das Schweigen des RA auf ein Auskunftsverlangen
nach § 56 Abs. T BRAO eine sanktionsbewehrte Berufspflicht-
verletzung. Dies rechtfertigt es, nicht an die Kenntnis des RA
von seinem etwaigen Aussageverweigerungsrecht, sondern an
die vom Gesetz geforderte Erteilung des Hinweises anzukniip-
fen.

Rechtsprechung zu
§ 136 StPO greift
hier nicht

Die Untdtigkeit des RA kann danach nur dann als Berufspflicht-
verletzung gewertet werden, wenn ihm eine Belehrung nach
§ 56 Abs. T Satz 3 BRAO vom Vorstand oder von einem beauf-
tragten Vorstandsmitglied erteilt worden ist (so auch Feuerich/
Weyland, BRAO, 6. Aufl., § 56 Rdnr. 35; Henssler/Priitting-
Hartung, BRAO, 2. Aufl., § 56 Rdnr. 12).

3. Auch im Ubrigen weist das angefochtene Urteil keine
Rechtsfehler auf.
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Fachanwalt — Anforderungen an wissenschaftliche Publika-
tionen i.S.d. § 15 FAO

FAO § 15

*1. Auch kurze Beitrdge zu obergerichtlichen und hochstrichterli-
chen Urteilen in einer Berater-Fachzeitschrift geniigen den Anfor-
derungen an den Begriff der Wissenschaftlichkeit i.S.d. § 15 FAO.

*2. Wissenschaftliche Tatigkeit ist bereits die Wiedergabe des
Inhalts eines Urteils in einer gestrafften Form mit der Herausstel-
lung des Problems und einer anschlieRenden Analyse mit Zustim-
mung oder Ablehnung, dem Vergleich mit anderen Entscheidun-
gen sowie der Herausarbeitung der zu ziehenden Konsequenzen
fiir die Praxis.

Schleswig-Holsteinischer AGH, Beschl. v. 14.12.2005 — 2 AGH 9/05

Aus den Griinden:

I. Der Ast. begehrt die Anerkennung seiner Veroffentlichungen
in ,Der Familien-Rechts-Berater” als wissenschaftliche Publika-
tion i.S.v. § 15 FAO.

Der Ast. wurde am ... geboren. Er ist verheiratet. Am ... wurde
er bei dem AG und LG ... zur Rechtsanwaltschaft zugelassen.
Unter Aufhebung dieser Zulassung wurde ihm am ... die
anderweitige Zulassung beim Schleswig-Holsteinischen OLG
in Schleswig erteilt. Am ... wurde er zum nebenamtlichen Mit-
glied des Justizprifungsamtes fiir die erste juristische Staatsprii-
fung bei dem ... berufen. Am ... wurde er ferner zum neben-
amtlichen Mitglied des Gemeinsamen Priifungsamtes der Lan-
der Freie Hansestadt Bremen, Freie und Hansestadt Hamburg
und Schleswig-Holstein als Priifer fiir die groRe juristische
Staatspriifung berufen. Unter Aufrechterhaltung der Zulassung
beim Schleswig-Holsteinischen OLG ist er mit Wirkung zum ...
als RA bei dem LG ... zugelassen worden. Unter dem ...
erteilte ihm der Vorstand der Schleswig-Holsteinischen RAK
die Berechtigung, die Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Familien-
recht” zu fiihren.

Der Ast. ist standiger Mitarbeiter der Fachzeitschrift ,Der Fami-
lien-Rechts-Berater”, FamRB. Als solcher verfasst er regelméfig
kurze Beitrdge zu obergerichtlichen und hdochstrichterlichen
Urteilen, die ihm von der Redaktion der FamRB zugeschickt
werden. Bei jahrlich ca. 9 bis 10 von ihm verfassten Beitrdgen
kann er unter 15 bis 17 ihm zugeschickten Entscheidungen
auswahlen. Die Bearbeitungsdauer fiir einen Beitrag liegt nach
seinen Angaben bei mindestens 1 1/2 Stunden, kann aber auch
deutlich hoher liegen. Fiir die Bearbeitung zieht er — wo erfor-
derlich — BGH-Rspr. vergleichend heran sowie einschldgige
Ausfiihrungen in zwei bis drei Fachkommentaren.

Zur mit Schr. v. ... begehrten Anerkennung seiner Fortbildungs-
verpflichtung im Familienrecht nach § 15 FAO fiir das Kalen-
derjahr 2004 verwies der Ast. auf diese publizistische Tatigkeit,
namlich auf die im Jahr 2004 von ihm in der FamRB veroffent-
lichten Beitrdge, FamRB 2004, Seite ..., Seite ..., Seite ..., Seite
..., Seite ..., Seite ..., Seite ..., Seite ... und Seite ... Diesen
Antrag wies die Agin. mit Schr. v. ..., auf dessen Inhalt im Ubri-
gen verwiesen wird, zurlick mit der Begriindung, bei den vom
Ast. erwdhnten Veroffentlichungen handele es sich um
Urteilsanmerkungen, die nicht den Anforderungen an eine wis-
senschaftliche Publikation i.S.v. § 15 FAO geniigten. Dieses
Schreiben sieht der Ast. als formlichen Bescheid an und hat
dagegen mit am ... beim Schleswig-Holsteinischen AnwG ein-
gegangenen Schr. v. ... — auf dessen Inhalt ebenfalls verwiesen
wird — gerichtliche Entscheidung beantragt.

Der Ast. hdlt den angefochtenen Bescheid fiir rechtswidrig und
meint, der ,FamRB” sei eine wissenschaftliche Fachzeitschrift,
in der Urteile durchgehend auf hohem wissenschaftlichen

Niveau besprochen wiirden, was auch fiir seine Besprechun-
gen gelte.

Der Ast. beantragt, den Bescheid der Agin. v. ... aufzuheben
und die Agin. zu verpflichten, die Veroffentlichungen des Ast.
in ,Der Familien-Rechts-Berater” im Jahr 2004 als wissen-
schaftliche Publikationen i.S.v. § 15 FAO anzuerkennen.

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

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den
Inhalt der von ihnen eingereichten Schriftsdtze nebst Anlagen
verwiesen.

IIl. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist zuldssig (1.),
insbesondere ist er fristgerecht eingegangen. Es handelt sich
vorliegend um einen Antrag nach § 223 Abs. 1 Satz 1 BRAO,
nicht hingegen um einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung
im Zulassungsverfahren gem. §§ 36a ff. BRAO. Der Antrag ist
auch begriindet (2.).

1. Nach § 43c Abs. 4 Satz 2 BRAO kann die Erlaubnis zum
Fiihren der Anwaltsbezeichnung widerrufen werden, wenn
eine in der Berufsordnung vorgeschriebene Fortbildung unter-
lassen wird. Gegen eine Riicknahme- oder Widerrufsverfligung
kann innerhalb eines Monats nach der Zustellung nach § 223
Abs. 1 BRAO Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt wer-
den (Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl., § 43c Rdnr. 37). Vor-
liegend geht es zwar noch nicht um den Widerruf der Fachan-
waltsbezeichnung nach § 43¢ Abs. 4 Satz 2 BRAO, jedoch hat
die Agin. dem Ast. die Anerkennung angeblich geleisteter wis-
senschaftlicher Publikationen als i.S.v. § 15 FAO ausreichende
FortbildungsmaBnahme versagt. Dies ist eine der Entscheidung
nach § 43c Abs. 4 Satz 2 BRAO vorangehende Entscheidung,
die Bedeutung fiir einen spdteren moglichen Widerruf hat.
Daher ist sie wie der Widerruf selbst nach § 223 Abs. 1 Satz 2
BRAO anfechtbar.

2. Nach § 15 FAO muss der RA, der eine Fachanwaltsbezeich-
nung fiihrt, jahrlich auf diesem Gebiet wissenschaftlich publi-
zieren oder mindestens an einer anwaltlichen Fortbildungsver-
anstaltung dozierend oder hérend teilnehmen, wobei die
Gesamtdauer der Fortbildung zehn Zeitstunden nicht unter-
schreiten darf. Diese Voraussetzungen hat der Ast. fiir das Jahr
2004 durch die von ihm eingereichten Veréffentlichungen
erfillt.

§ 15 FAO ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. § 43¢
Abs. 4 Satz 2 BRAO setzt die Befugnis zur Regelung der Fortbil-
dungspflicht des Fachanwalts voraus, die sich aus § 59b Abs. 2
Nr. 2 b BRAO herleiten ldsst. § 15 konkretisiert fiir Fachanwalte
die in §43a Abs. 6 BRAO fiir RAe allgemein vorgesehene
Grundpflicht zur Fortbildung, deren Konkretisierung fiir Fach-
anwailte durch die Berufsordnung in § 43¢ Abs. 4 Satz 2 BRAO
ausdriicklich vorgesehen wurde. Die Fortbildungs- und Nach-
weispflicht des § 15 gilt uneingeschrankt fiir simtliche Fachan-
wdlte ohne Moglichkeit einer vollstindigen Befreiung und
unabhdngig von personlicher Leistung, Eignung, Verdiensten,
Zeitpunkterteilung der Erlaubnis oder Alter (Feuerich/Weyland,
a.a.0., § 15 Rdnr. 1 FAO).

Hier geht es daher nur um die
Frage, ob die Verdffentlichungen
des Ast. in der Zeitschrift ,Der
Familien-Rechts-Berater”  den
Anforderungen des §15 FAO
geniigen. Was mit der Anforderung ,auf diesem Gebiet wissen-
schaftlich publizieren” im Detail gemeint ist, lasst sich § 15
FAO selbst nicht entnehmen. Mit Beschl. der 2. Satzungsver-
sammlung in deren Sitzung am 25./26.4.2002 wurde bestimmt,

Veroffentlichung
in einer , Berater-
Zeitschrift”
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dass der Fachanwalt seine Fortbildung nicht mehr ausschlief3-
lich durch die Teilnahme an einer Fortbildungsveranstaltung
nachweisen muss, sondern dass er den erforderlichen jihrli-
chen Fortbildungsnachweis auch durch eine oder mehrere wis-
senschaftliche Publikationen auf seinem Fachgebiet erbringen
kann. Die in den BRAK-Mitt. verdffentlichten Beschliisse der
Satzungsversammlung (BRAK-Mitt. 2002, 122, 219, 220) ent-
halten eine Begriindung fiir diese Satzungsdanderung nicht.

Subsumiert man unter den in erster Linie fiir die Auslegung die-
ser Vorschrift maligeblichen Wortlaut des § 15 FAO, so ist bei
den Beitrdgen des Ast. als Publikationen in einer juristischen
Fachzeitschrift allein fraglich, ob die Beitrige dem Pradikat
,wissenschaftlich” gerecht werden. Das ist nach Auffassung des
Senats der Fall.

Mit wissenschaftlichen Publikationen sind nach dem Wortlaut
des § 15 FAO nur solche auf dem Gebiet der Rechtswissen-
schaften gemeint, fir das der RA die Fachanwaltsbezeichnung
fuhrt, d.h. hier auf dem Gebiet des Familienrechts. Veroffentli-
chungen auf dem Gebiet des Familienrechts liegen zweifellos
vor. Sie erfiillen auch den Begriff ,wissenschaftlich” i.S.v. § 15
FAO. Zum Begriff der ,wissenschaftlichen Publikationen” fin-
den sich Definitionen im Internet bei ,Wikipedia“, einer dort
allgemein zuganglichen Enzyklopddie. Danach ist eine wissen-
schaftliche Publikation eine schriftliche Arbeit von einem oder
mehreren Wissenschaftlern. Eine solche Arbeit muss formalen
und inhaltlichen Kriterien gentigen, um zur Veroffentlichung
akzeptiert zu werden. Wissenschaftliche Publikationen kénnen
danach auch als Artikel in Fachzeitschriften erscheinen, als —
im Vergleich etwa zu Biichern — weniger umfangreiche Bei-
trage, die oft neue Resultate fiir ein Fachpublikum prasentieren.
Unter dem Begriff ,Wissenschaft” findet man a.a.O. ,den
Bestand des Wissens einer Zeit” sowie ,den Erwerb neuen Wis-
sens mit wissenschaftlichen Methoden”. ,Wissenschaftler
erwerben neues Wissen durch Forschung, dokumentieren es in
Veroffentlichungen und vermitteln es in der Lehre weiter.” Dem
entspricht die Definition der Agin. im angefochtenen Bescheid:
... dass sich der betroffene Fachanwalt auf dem Fachgebiet mit
rechtswissenschaftlichen Methoden dem Bestand und Erwerb
neuen Wissens in dem Rechtsgebiet widmet”.

Diese Ausflihrungen decken sich auch mit der Formulierung
des BVerfG (Bd. 35, S. 79 ff., 113), dass Wissenschaft alles ist,
,was nach Inhalt und Form als ernsthafter planmaRiger Versuch
zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist”, wobei dazu auch
die Weitergabe des Ermittelten in Form der Lehre gehort, da der
Begriff der Wissenschaft den Oberbegriff fiir die Begriffe von
Forschung und Lehre bildet (Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Art. 5 Rdnr. 85). Im verfassungsrechtlichen Sinne ist
laut Maunz/Diirig (a.a.O., Art. 5 Rdnr. 101) der Begriff der Wis-
senschaft wie folgt zusammenzufassen: ,Wissenschaft heifSt der
autonome geistige Prozess planmadRiger, methodischer und
eigenverantwortlicher Suche nach Erkenntnissen sachbezogen-
objektiver Wahrheit sowie kommunikativer Vermittlung solcher
Erkenntnisse.” Mit Lehre ist nicht nur die akademische Lehre
gemeint, vielmehr ist jede Form eigenverantwortlich publizie-
render, péadagogisch-didaktischer Vermittlung wissenschaftli-
cher Erkenntnisse geschitzt. Die Lehrfreiheit schlieSt die Frei-
heit der didaktischen und medialen Methoden mit ein. Auch
die auferuniversitare Vermittlung wissenschaftlicher Erkennt-
nisse und die ,Schriftlehre” in Gestalt eines Lehrbuchs u.A. fal-
len unter den Tatbestand der Lehrfreiheit (Maunz/Diirig, a.a.O.,
Art. 5 Rdnr. 108). Lehrfreiheit ist zusammengefasst die freie
Wahl von Gegenstand, Form, Methode, Inhalt, Zeit und ggf.
auch Ort (Maunz/Diirig, a.a.O., Art. 5 Rdnr. 111).

Der Senat ist der Auffassung, dass die Beitrdge des Ast.
(,Urteilsanmerkungen”) diesen Anforderungen an den Begriff

der Wissenschaftlichkeit genligen. Zwar findet sich anderes in
der einschldgigen Fachliteratur zu § 15 FAO bei Feuerich/Wey-
land, a.a.O. Dort heilt es: ,Er (der RA) hat die Wahl, welche
Nachweisart er wahlt. Aus der Gleichstellung mit dem bisher
allein moglichen Fortbildungsnachweis durch Teilnahme an
einer mindestens 10-stiindigen Fortbildungsveranstaltung ergibt
sich, dass die Publikationen, die als Fortbildungsnachweis
anerkannt werden sollen, wissenschaftlichen Anspriichen
genligen miissen. Mit der Anerkennung wissenschaftlicher
Publikationen als Fortbildungsnachweis sollte der Nachweis
der Fortbildung erleichtert, nicht aber die Qualitét der erforder-
lichen Fortbildung gemindert werden. Leserbriefe, Urteils- und
Buchbesprechungen u.A. kdénnen daher grundsitzlich nicht
akzeptiert werden, es muss sich schon mindestens um Aufsétze
in Fachzeitschriften, Monografien und Vergleichbares handeln.
Fiir den jahrlichen Nachweis kommt es bei Publikationen auf
das Publikationsjahr an und nicht darauf, wann der Fachanwalt
die Publikation verfasst hat.” (Feuerich/Weyland, a.a.O., § 15
Rdnr. 2 FAO).

Diese Auffassung von Feuerich/
Weyland, dass Urteils- und
Buchbesprechungen grundsétz-
lich nicht (als wissenschaftliche
Publikationen) akzeptiert werden
kénnen, ist mit der obigen Definition des Wissenschaftsbegriffs
unvereinbar. Auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft kann der
LErwerb neuen Wissens” und der ,Bestand des Wissens”
anders als z.B. Naturwissenschaften begrifflich nur durch
Gesetzeslektlire und -auslegung, durch die Auseinanderset-
zung mit anderen Publikationen und schlieRlich vor allem
durch die Lektiire, Auswertung und Analyse gerichtlicher Ent-
scheidungen stattfinden, wobei die Wiedergabe und Analyse
hochstrichterlicher Entscheidungen sowohl fiir die Gewinnung
der Eigenerkenntnisse als auch zur Belehrung Dritter zu den
wichtigsten Bestandteilen gehort. Dabei ist es prinzipiell
gleichgiiltig, ob ein Einzelurteil besprochen wird oder etwa in
einem groferen Fachaufsatz mehrere oder gar viele Urteile
besprochen oder als Belegstellen zitiert werden. Die Bespre-
chung von Urteilen gehort deshalb auch zu den klassischen
Formen der rechtswissenschaftlichen Betdtigung.

Urteilsanmerkungen
miissen grundsitzlich
beriicksichtigt werden

Nach dem allgemeinen Wissenschaftsbegriff stellt die Verfas-
sung der Beitrdge des Ast. in der FamRB ,wissenschaftliches
Publizieren” dar. Wissenschaftliche Tatigkeit ist schon die Prii-
fung und danach die Auswahl der zu veroffentlichenden und
zu besprechenden Urteile aus den dem Ast. von der Redaktion
zur Verfligung gestellten Entscheidungen sowie die Wieder-
gabe des Inhalts in der notwendig gestrafften Form und Heraus-
stellung des ,Problems”, sowie sodann die Analyse mit Zustim-
mung oder Ablehnung, mit dem Vergleich mit anderen Ent-
scheidungen bis hin zu den daraus zu ziehenden ,Konsequen-
zen fur die Praxis” und dem ,Beraterhinweis”. Dass die Arbei-
ten des Verfassers formalen und inhaltlichen Kriterien an eine
wissenschaftliche Arbeit genligen, um zur Veréffentlichung
akzeptiert zu werden, folgt schon daraus, dass sie von ihm als
staindigem Mitarbeiter in einer wissenschaftlichen Fachzeit-
schrift — dem ,Familien-Rechts-Berater” — veroffentlicht wer-
den. Was die Anwendung rechtswissenschaftlicher Methoden
anbelangt, so lassen sich diese aus den eher kurzen Beitragen —
naturgemdls — nicht ohne weiteres entnehmen; der Senat geht
aber davon aus, dass sich ein Volljurist einer Urteilsbespre-
chung nur unter Anwendung der wissenschaftlichen Methodik
annimmt, mag dies auch nicht deutlich oder explizit ausgefiihrt
werden.

Den Veroffentlichungen des Ast. liefe sich die Eigenschaft als
wissenschaftlich nach Auffassung des Senates allenfalls dann
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absprechen, wenn man entweder deren Qualitit und/oder
Quantitat als daftir malgebend (und nicht ausreichend) ansdhe
oder fiir den Begriff ,wissenschaftlich” i.S.v. § 15 FAO hdohere
Anforderungen stellte als nach der allgemein sprachlichen
Definition. Beides ist jedoch nicht gerechtfertigt.

Die Qualitdit und auch die
Quantitdt eines Beitrages kon-
nen kein brauchbares Abgren-
zungskriterium fiir die Einord-
nung als wissenschaftlich sein. Es kommt daher nicht auf die
Meinung des Ast. an, dass der FamRB eine wissenschaftliche
Fachzeitschrift sei, in der Urteile des BGH und der OLG durch-
gehend auf einem hohen wissenschaftlichen Niveau bespro-
chen wiirden. Andererseits kann den Beitrdgen die Wissen-
schaftlichkeit nicht schon deswegen abgesprochen werden,
weil ihnen eine vertiefende, ausfiihrliche und abschliefende
Auseinandersetzung mit den angesprochenen Problemen feh-
len mag. Abgrenzungskriterium kann insoweit nach Auffassung
des Senats nur sein, ob ein Beitrag die Definition des BVerfG
erfiillt, dass er sich ,nach Form und Inhalt als ernsthafter plan-
maBiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit” oder der Beleh-
rung darstellt. Daran bestehen jedoch durchgreifende Zweifel
nicht.

Qualitit und Quantitat
kein Kriterium

Dass an den Begriff ,wissenschaftlich” im Rahmen des § 15
FAO etwa hohere Anforderungen gestellt werden missen als
normalerweise, kommt nicht in Betracht. Dafiir gibt es keine
Anhaltspunkte, insbesondere auch nicht in den oben benann-
ten Beschliissen der Satzungsversammlung. Sicher ist der
Begriff nicht einschrdnkend zu verstehen, weil er ein ,erleich-
terter Fortbildungsnachweis” ist, wie insoweit zutreffend bei
Feuerich/Weyland (a.a.O.) ausgefiihrt wird. Daraus aber kann
andererseits nicht gefolgert werden, dass der Satzungsgeber
den Begriff ,wissenschaftlich” gewéhlt hat, um dem ,heimi-
schen Fortbildungsersatz” besonderes inhaltliches Gewicht zu
geben. Zwar handelt es sich bei der Fortbildung des Fachan-
waltes um qualifizierte, intensive, ins Detail auch nicht gangi-
ger oder alltdglicher Fragen gehende Ausbildung von Volljuris-
ten auf Spezialgebieten. Das folgt aus § 2 Abs. 1 und 2 FAO,
wonach die bei dem Fachanwalt vorausgesetzten besonderen
Kenntnisse vorliegen, wenn diese auf dem Fachgebiet erheblich
das Mall dessen Ubersteigen, das ublicherweise durch die
berufliche Ausbildung und praktische Erfahrung im Beruf ver-
mittelt wird. Dem entsprechen i.d.R. — oder sollten es jedenfalls
- die Fortbildungsveranstaltungen fiir Fachanwadlte. Es geht
dabei um den Erwerb und die stetige Fortentwicklung besonde-
rer Qualifikationen in Veranstaltungen, auf denen sich der
Fachanwalt auf gehobenem (wissenschaftlichen) Niveau (auch)
mit fachiibergreifenden Spezialfragen (z.B. an den Schnittstel-
len von Erb-, Steuer- und Familienrecht) und denen des § 2
Abs. 3 FAO, auseinander setzt. Die Frage, ob die Abfassung der
Beitrdge des Ast. einen vollwertigen Ersatz fiir solche Veranstal-
tungen bieten, stellt sich nach Auffassung des Senats im Ergeb-
nis nicht. Zwar Uberschreitet die Erstellung der Beitrage in zeit-
licher Hinsicht zweifellos das erforderliche Zeitkontingent fiir
Fortbildungsveranstaltungen von 10 Stunden deutlich. Worauf
ob und in welchem Umfang die Beitrdge des Ast. inhaltlich,
sowohl qualitativ als auch quantitativ, dem Niveau von Fortbil-
dungsveranstaltungen entsprechen, kommt es hingegen nicht
an. An den Begriff ,wissenschaftlich” i.S.v. § 15 FAO kénnen
hohere Anforderungen als allgemein tblich nicht gestellt wer-
den. Das wissenschaftliche Publizieren i.S.d. ersten Alternative
von § 15 Satz 1 FAO ist kein ,Ersatz” fir die Teilnahme an
einer Fortbildungsveranstaltung nach der zweiten Alternative,
so dass sich die Frage der ,Vollwertigkeit” dieses Ersatzes nicht
ergibt. Nach dem Satzungstext kann nicht davon die Rede sein,

dass die wissenschaftliche Publikation ein Ersatz fir den
Besuch von Fortbildungsveranstaltungen sein soll. Vielmehr
sind wissenschaftliches Publizieren und Besuch von Fortbil-
dungsveranstaltungen als zwei gleichwertige Alternativen
nebeneinander aufgefiihrt, von denen das Publizieren sogar an
die erste Stelle gesetzt ist. Wenn der Satzungsgeber aber zwei
Alternativen zum Nachweis der Fortbildung aufgefiihrt hat, so
hat er bereits die Entscheidung getroffen, dass diese Alternati-
ven als gleichwertig anzusehen sind, so dass sich die Priifung
von deren Gleichwertigkeit oder auch nur Werthaltigkeit durch
die Agin. und damit auch durch den Senat verbietet. Dies wird
im Ubrigen dadurch bestitigt, dass im Rahmen der Alternative
Fortbildungsveranstaltungen das ,Dozieren” und das ,h6rend”
Teilnehmen gleichgestellt wird, ohne dass man etwa (ber
Umfang und Qualitdt der Beitrdge eines Dozenten auf derarti-
gen Fortbildungsveranstaltungen urteilen kann.

Nach alledem war dem Antrag auf gerichtliche Entscheidung in
dem gestellten Umfang gem. §§ 223 Abs. 4, 41 Abs. 3 Satz 2
BRAO mit der Kostenfolge aus §§ 201 Abs. 2, 13a FGG stattzu-
geben.

Fachanwalt - zu Umfang und Inhalt eines Fachgespraches
FAO § 7

*1. Der bloRe Hinweis in einer Ladung auf ,kollektives Arbeits-
recht” als Thema eines Fachgesprichs ist nicht konkret genug, um
den Anforderungen des § 7 Abs. 2 FAO zu geniigen, wenn dieser
Hinweis nicht erkennen ldsst, ob die praktischen Erfahrungen
oder theoretischen Kenntnisse auf diesem Gebiet behandelt wer-
den sollen.

*2. Der Grundsatz rechtlichen Gehérs gebietet zudem, dass dem
RA mit der Ladung entweder die Griinde bekannt gemacht wer-
den, die Veranlassung waren, vom Fachgesprach nicht abzusehen
— beispielsweise durch Ubersendung des Votums mindestens in
Ausziigen — oder wenigstens in der Ladung die von § 7 Abs. 2
Satz 1 FAO geforderten Hinweise so konkret zu gestalten, dass
eine sinnvolle Vorbereitung des Fachgesprachs fiir den RA mog-
lich ist.

AGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 15.11.2005 — AGH 57/2004
V)

Aus den Griinden:

I. Die am ...1968 geborene Astin. ist seit 16.7.1997 zur
Rechtsanwaltschaft und als RAin zugelassen, seit 29.6.2001 ist
sie berechtigt, die Bezeichnung ,Fachanwadltin fir Familien-
recht” zu fiihren. Mit Wirkung vom 17.7.2002 erfolgte die
Zulassung beim OLG S.

Mit Formularschreiben v. 26.5.2004 hat die Astin. bei der Agin.
(dort eingegangen am 28.5.2004) einen Antrag auf Gestattung
der Bezeichnung ,Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht” gestellt und
sich zur Qualifizierung auf die erfolgreiche Teilnahme an
einem Lehrgang der DAA bezogen. Zum Nachweis der prakti-
schen Fahigkeiten wurde eine 392 Punkte umfassende Fallliste
vorgelegt.

In der Sitzung des Priifungsausschusses v. 26.7.2004 wurde
aufgrund des vorliegenden Votums des Berichterstatters
beschlossen, die Astin. zum Fachgesprach zu laden, weil die
praktische Erfahrung der Astin. im gesamten kollektivrechtli-
chen Bereich noch zweifelhaft war. In der daraufhin erfolgten
Ladung v. 27.7.2004 zum 18.10.2004 (die der Astin. am
28.7.2004 zuging) war als Gegenstand des Fachgesprachs der
Bereich ,kollektives Arbeitsrecht” angegeben. Ausweislich des
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vorliegenden Protokolls vom 18.10.2004 wurde die Astin. dort
zwischen 16.30 Uhr und 19.40 Uhr zu drei (theoretischen) Fal-
len aus dem Bereich des kollektiven Arbeitsrechts befragt.

Mit Schr. v. 24.11.2004 (der Astin. zugestellt am 1.12.2004)
wurde der Astin. unter Ubersendung des Protokolls mitgeteilt,
dass ihr Antrag abgelehnt sei, da der zustandige Prifungsaus-
schuss Bedenken beziiglich der ,Kenntnisse im kollektiven
Arbeitsrecht” habe, nach dem Fachgesprach sei davon auszu-
gehen, dass ,wegen erheblicher Mangel an praktischen Erfah-
rungen im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts” die beantragte
Fachbezeichnung nicht verliehen werden kénne.

Eine Stellungnahme des Priifungsausschusses befindet sich
nicht bei den Akten, lediglich ein Umlaufschreiben der RAK v.
9.11.2004 zum Umlauf bei den Mitgliedern des Ausschusses
Fachgebietsbezeichnungen, in dem auf eine ,Stellungnahme
des Priifungsausschusses” hingewiesen wurde. Daraus ist
ersichtlich, dass die Ausschussmitglieder mehrheitlich sich mit
der Stellungnahme des Priifungsausschusses einverstanden
erklart haben.

Am 20.12.2004 ging bei der Agin. der Antrag der Astin. ein,
den Bescheid v. 24.11.2004 aufzuheben und die Agin. zu ver-
pflichten, der Astin. die Befugnis zur Fiihrung der Bezeichnung
,Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht” zu erteilen.

Zur Begriindung wurde zundchst geriigt, dass die Astin. keine
Méglichkeit gehabt habe, zum Votum des Fachpriifungsaus-
schusses Stellung zu nehmen. Des Weiteren ist die Astin. der
Meinung, dem Antrag habe auch ohne Durchfiihrung eines
Fachgesprachs stattgegeben werden miissen, da aus der von ihr
Ubersandten Fallliste ausreichende Félle mit Bezug zum kollek-
tiven Arbeitsrecht nachgewiesen worden seien, wenn man
berticksichtige, dass als Falle des kollektiven Arbeitsrechts auch
solche des Individualarbeitsrechts gelten, in denen kollektives
Arbeitsrecht eine nicht unerhebliche Rolle spiele.

Im Ubrigen sei die Ladung zum Fachgesprich mit dem Hinweis
,kollektives Arbeitsrecht” zu pauschal gewesen. Das Fachge-
sprach selbst sei nicht ordnungsgemal durchgefiihrt worden,
da anders als vom Gesetz vorgesehen nicht die vorgelegten
Falle im Einzelnen konkretisiert besprochen, sondern theoreti-
sche Falle geprift worden seien. Es habe sich nicht um ein
,Fachgesprdach”, sondern um ein ,Examensgesprach” gehan-
delt.

Die Astin. beantragte,

1. den Ablehnungsbescheid der Agin. v. 24.11.2004 auf-
zuheben,

2. die Agin. zu verurteilen, der Astin. die Befugnis zu erteilen,
die Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht”
zu flhren.

Die Agin. beantragte, den Antrag der Astin. v. 20.12.2004 kos-
tenpflichtig zurlickzuweisen. Dabei wird darauf abgestellt, dass
das Fachgesprach den Regelfall darstelle. Da sich im konkreten
Fall die praktischen Erfahrungen im kollektiven Arbeitsrecht aus
der vorgelegten Fallliste gerade nicht ausreichend ergeben hit-
ten, sei auch kein Grund vorhanden gewesen, von dieser Regel
abzuweichen.

Der Hinweis auf der Ladung, es wiirden Fragen des kollektiven
Arbeitsrechts besprochen, sei ausreichend, eine weitere Diffe-
renzierung nicht erforderlich. Wenn (wie im vorliegenden Fall)
die vorgelegten Fille zum kollektiven Arbeitsrecht gerade nicht
ausreichten oder nicht aussagekraftig genug seien, konnten
theoretische Fille” aus der Praxis des kollektiven Arbeitsrechts
gepriift werden. Hier habe die Astin. gerade keine ausreichen-
den Kenntnisse nachweisen konnen.

Die Astin. ist demgegeniiber weiter der Meinung, das Fachge-
sprach sei zum einen schon zu Unrecht angeordnet worden,
jedenfalls wegen fehlenden konkreten Hinweises auf den Prii-
fungsstoff bzw. wegen Uberschreitung des Priifungsstoffs
jedenfalls nicht verwertbar, weshalb ihren beiden Antrdgen
stattzugeben sei. Wegen des weiteren Parteivortrags wird auf
die Schriftsidtze nebst Anlagen Bezug genommen.

In der miindlichen Verhandlung v. 18.6.2005 wurden die Astin.
und ein Vertreter der Agin. personlich gehort. Dabei wurde ver-
einbart, der Astin. das Votum des Priifungsausschusses zugdng-
lich zu machen mit Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb
angemessener Frist.

Mit Schriftsdtzen v. 18.8. bzw. 5.9.2005 haben die Beteiligten
das Verfahren in der Hauptsache fiir erledigt erklart unter Hin-
weis darauf, dass der Astin. am 9.8.2005 die Bezeichnung
,Fachanwiltin fir Arbeitsrecht” verliehen worden ist. Die
Astin. hat darlber hinaus beantragt, die Kosten des Verfahrens
der Agin. aufzuerlegen, da ,der Antrag” begriindet gewesen
sei. Die Agin. sieht die Kosten bei der Astin., da diese erst nach
dem Ablehnungsbescheid die Bedenken habe ausraumen kén-
nen.

Il. Nach Erledigungserkldrung aller Beteiligten ist die Hauptsa-
che erledigt, was lediglich zur Klarstellung auszusprechen war.

Analog § 91a ZPO waren die Kosten des Verfahrens gegen-
einander aufzuheben, da von den mit Schriftsatz v. 24.11.2004
gestellten Antragen Ziff. 1 Erfolg gehabt hatte, Ziff. 2 jedoch
hétte zurlickgewiesen werden missen.

Zwar folgt der Senat der Auffassung der Astin., ein Fachge-
sprach habe gar nicht anberaumt werden dirfen, nicht, da die-
ses nach der geltenden Fassung der FAO den Regelfall darstellt.

Der Senat ist jedoch der Auffas-
sung, dass die Hinweise der
Ladung zum Fachgespréach nicht
konkret genug waren, um den
Anforderungen der FAO zu gentigen. So lieRs der bloRe Hinweis
auf ,kollektives Arbeitsrecht” als Thema (§ 7 Abs. 2 FAO) nicht
erkennen, ob es dabei um die praktischen Erfahrungen oder
theoretischen Kenntnisse auf diesem Gebiet gehen sollte, wo
doch das Votum des Berichterstatters im Priifungsausschuss
deutlich machte, dass im Hinblick auf die theoretischen Kennt-
nisse die Voraussetzungen als erfillt angesehen wurden und in
einem Fachgesprdch lediglich die praktischen Erfahrungen der
Astin. im gesamten kollektiven Bereich gekldrt werden sollten.

Hinweise nicht
konkret genug

Im Ubrigen gebietet auch und vor allem der Grundsatz rechtli-
chen Gehors (Art. 103 GG), dass der Astin. mit der Ladung ent-
weder die Griinde bekannt gemacht werden, die Veranlassung
waren, vom Fachgesprich nicht abzusehen (etwa durch Uber-
sendung des Votums mindestens in Ausziigen), oder wenigs-
tens in der Ladung die von § 7 Abs. 2 Satz 1 FAO geforderten
,Hinweise” so konkret zu gestalten, dass eine sinnvolle Vorbe-
reitung des Fachgesprachs fiir die Astin. moglich ist.

Im vorliegenden Fall war kaum
zu erkennen, worauf sich die
Entscheidung des Ausschusses
fir  Fachgebietsbezeichnungen,
die  Grundlage fir  die
ablehnende Entscheidung der Agin. war, bezogen hat. Der
Umlauf, durch den entschieden wurde, nimmt Bezug auf eine
,Stellungnahme des Priifungsausschusses”. Eine solche ergibt
sich aus den Akten direkt nicht. Vielmehr dirfte Grundlage der
Entscheidung das Teilprotokoll iiber das Fachgesprach v.
18.10.2004 sowie das Votum des Berichterstatters im Priifungs-
ausschuss v. 26.7.2004 gewesen sein, welches der Astin.

Sinnvolle Vorbereitung
des Fachgesprachs
muss moglich sein
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zundchst nicht zugdnglich gemacht worden war. Eine sinnvolle
Vorbereitung auf das Fachgesprach war der Astin. damit nicht
moglich.

Da die Ladung somit rechtswidrig und unter Verletzung des
rechtlichen Gehors erfolgte, wire dem Antrag Ziff. 1 stattzuge-
ben gewesen.

Eine eigene Sachentscheidung, wie sie die Astin. mit ihrem
Antrag Ziff. 2 begehrte, ist dem Senat dagegen verwehrt. Viel-
mehr ware die angefochtene Entscheidung aufzuheben und
auszusprechen gewesen, dass die Agin. die Astin. unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Senats neu zu bescheiden hat.
Der Antrag Ziff. 2 wdre somit in der von der Astin. gestellten
Form zuriickzuweisen gewesen.

Damit waren die Gerichtskosten des Verfahrens entsprechend
§ 91a ZPO gegeneinander aufzuheben. Da im Verfahren vor
dem AGH die Auferlegung der auBergerichtlichen Kosten die
Ausnahme ist und Griinde fiir diese Ausnahme gerade in einem
Fall der Kostenaufhebung nicht erkennbar sind, verbleibt es bei
dem Grundsatz, dass jede Partei ihre auBergerichtlichen Kosten
zu tragen hat (§ 13a Abs. 1 Satz 1 FGG).

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

*Zwar hat der BGH mit Entscheidung vom 18.10.2004 (BRAK-
Mitt. 2005, 86) entschieden, dass der Umstand, dass ein insolven-
ter RA die eigene Kanzlei aufgibt und die Tatigkeit als angestellter
Anwalt in einer Kanzlei mit Kontrollen aufnimmt, im Ausnahme-
fall dazu fiihren kann, dass die Gefahrdung der Interessen von
Rechtsuchenden nicht mehr angenommen werden muss. Diese
Voraussetzungen liegen jedoch dann nicht vor, wenn der Arbeits-
vertrag zwischen neuer Kanzlei und RA keine enge Bindung dar-
stellt, da nur eine geringfiigige Tatigkeit zu einem Honorar von
300 Euro monatlich vereinbart ist.

AGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 9.9.2005 — 1 ZU 9/05

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Fachanwalt - Riige und Widerruf wegen unterlassener
Fortbildung

BRAO § 43c Abs. 4 Satz 2, § 74; FAO § 15, § 25

*1. Eine RAK kann einem RA wegen VerstofRes gegen die spezielle
Fortbildungspflicht des § 15 FAO eine Riige erteilen.

*2. Die in einem Riigeverfahren getroffenen Feststellungen und
die dem Riigebescheid zugrunde liegende Rechtsauffassung sind,
wenn sie von dem betroffenen RA hingenommen werden, fiir ein
nachfolgendes anwaltsgerichtliches Verfahren nicht bindend.

AGH Hamburg, Beschl. v. 17.6.2003 — | ZU 9/02

Aus den Griinden:

I. Der am ... geborene Ast. war von September 1982 bis
November 1983 und ist seit dem 21.10.1997 wieder bei dem
LG H. als RA zugelassen. Am 15.12.1995 erhielt er die Geneh-
migung, als finnischer RA im Rahmen einer Anwaltsaktienge-
sellschaft mit Sitz in A. titig zu sein. Die dort betriebene
Anwaltspraxis bildet den Schwerpunkt seiner beruflichen Tatig-
keit. In Deutschland hélt er sich nur alle zwei Monate fiir zwei
bis drei Tage auf. In seinem Zulassungsantrag an die Justizbe-
horde H. vom 2.9.1997 sind seine auch heute noch glltige
H... Kanzleianschrift und zusétzlich die Anschrift der erwédhn-
ten finnischen Anwaltsaktiengesellschaft in A. angegeben. Die

Kopfzeile seines Briefbogens enthdlt am linken Seitenrand die
fett gedruckte Kurzbezeichnung ,B... B... O...” und am rech-
ten Rand, eine Zeile nach unten versetzt, in normaler Druck-
schrift die Standorte A. und H. Am linken Seitenrand der Ful8-
zeile werden die H... Kanzleianschrift sowie die Telefon- und
Faxnummern und die E-Mail-Adresse aufgefiihrt. Die Fiihrung
der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Steuerrecht” wurde dem Ast.
mit Schr. v. 3.2.1986 des Prasidenten der damals fir ihn
zustandigen RAK F. gestattet.

Nach Inkrafttreten der FAO forderte die Agin. den Ast. erstmals
mit Schr. v. 13.1.2000 zur Vorlage des Fortbildungsnachweises
gem. § 15 FAO fiir das Jahr 1999 auf. Mit Schr. v. 28.2.2000
legte er eine von der Ausbildungssekretdrin der Handelskam-
mer A. unterzeichnete Bescheinigung vor. Danach hat er am
22.9.1999 an einem Lehrgang zu dem Thema ,Gesellschafter-
darlehen - Einschrankungen, Risiken und Besteuerung” teilge-
nommen, der von 9.00 bis 16.00 Uhr dauerte. Er verwies wei-
ter auf seine stdndige Mitarbeit als Mitglied einer Arbeitsgruppe
der Internationalen Handelskammer in P., die sich mit der Ent-
wicklung von Mustervertragen fiir internationale Unterneh-
mensverkdufe befasse. Bei den Arbeitssitzungen von durch-
schnittlich vier vollen Sitzungstagen im Jahr spielen nach sei-
nen Angaben steuerliche Aspekte eine erhebliche Rolle. Seine
Mitarbeit in der Arbeitsgruppe sei daher der Tatigkeit als Refe-
rent einer Fortbildungsveranstaltung ohne weiteres gleichzu-
stellen.

Mit Schr. v. 17.3.2000 erkannte die Agin. die vorgelegten
Unterlagen und Hinweise nicht an. Sie gab dem Ast. Gelegen-
heit, die fehlenden Nachweise fiir 1999 noch im ersten Halb-
jahr 2000 nachzuholen. Als dies unterblieb und der Ast. — nach
Fristverlangerung bis zum 31.8.2001 mit Schr. der Agin. v.
15.8.2001 — auch fir das Jahr 2000 keinen Fortbildungsnach-
weis vorlegte, erteilte sie ihm mit Schr. v. 11.2.2002 eine Riige
gem. § 74 Abs. 2 BRAO wegen VerstoBRes gegen § 15 FAO. Den
hiergegen eingelegten Einspruch v. 22.2.2002 wies sie mit
Bescheid v. 17.5.2002 zuriick. Gegen diese Einspruchsent-
scheidung hat der Ast. innerhalb der dafiir geltenden Monats-
frist (§ 74a BRAO) eine Entscheidung des H... AnwG nicht
beantragt.

Mit Beschl. v. 5.6.2002, der dem Ast. mit Bescheid v. 7.6.2002
mitgeteilt und am 12.6.2002 zugestellt wurde, widerrief die
Agin. seine Befugnis zum Fithren der Fachanwaltsbezeichnung.
Hiergegen richtet sich sein am 19.6.2002 beim AGH eingegan-
gener Antrag auf gerichtliche Entscheidung.

Der Ast. beantragt, den Beschl. v. 5.6.2002 aufzuheben.

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

Beide Parteien haben auf eine miindliche Verhandlung vor dem
Senat verzichtet (§§ 223 Abs. 4, 40 Abs. 2 Satz 2 BRAO).

IIl. Der Antrag ist nach § 223 Abs. 1 BRAO zulissig, insbeson-
dere form- und fristgerecht eingereicht, aber nicht begriindet.

Der Zuldssigkeit steht nicht ent-
gegen, dass der Ast. im Riigever-
fahren nach §74 BRAO gegen
die Einspruchsentscheidung der
Agin. v. 17.5.2002 eine Entscheidung des H... AnwG gem.
§ 74a Abs. 1 BRAO nicht beantragt hat. Die in einem Riigever-
fahren getroffenen Feststellungen und die dem Riigebescheid
zugrunde liegende Rechtsauffassung sind, wenn sie von dem
betroffenen RA hingenommen werden, fiir ein nachfolgendes
anwaltsgerichtliches Verfahren nicht bindend. Das folgt fiir die
anwaltsgerichtliche Ahndung von Pflichtverletzungen aus
§ 74a Abs. 5 BRAO. Danach kann von der Staatsanwaltschaft
wegen desselben Verhaltens, das der Vorstand der RAK geriigt
hat, ein anwaltsgerichtliches Verfahren gegen den RA eingelei-

Riige nach § 74
BRAO
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tet werden (§ 121 BRAO). An die tatsdchlichen Feststellungen
oder die rechtliche Beurteilung der RAK im Riigeverfahren ist
sie dabei nicht gebunden. Fiir Zulassungs- und sonstige Ver-
waltungssachen, bei denen die einen RA betreffenden Verwal-
tungsakte der gerichtlichen Nachpriifung durch den AGH
unterliegen (§§ 37 ff., 223 BRAO), gilt nichts anderes. Weder
der betroffene RA noch die RAK sind im Verwaltungs- oder
Widerrufsverfahren gehindert, zu demselben Sachverhalt eine
vom Rigeverfahren abweichende oder dem Riigebescheid
widersprechende Rechtsauffassung zu vertreten und sich im
anwaltsgerichtlichen Verfahren darauf zu berufen.

Erfolglos zieht der Ast. die Befugnis der Agin. in Zweifel, die
ihm bereits am 3.2.1986, also lange vor dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Anderung des Berufsrechts der Notare und RAe v.
29.1.1991 (BGBI. 1 150) und des Gesetzes zur Neuordnung des
Berufsrechts der RAe und Patentanwalte v. 2.9.1994 (BGBI. |
2274), erteilte Fachanwaltsbezeichnung zu widerrufen. Fir
Inhaber solcher ,Alt-Erlaubnisse” muss, wie der BGH im
Beschl. v. 6.11.2000 (AnwZ (B) 78/99, NJW 2001, 1571 f.)
zutreffend festgestellt hat, der Vertrauensschutz an der Auf-
rechterhaltung einer sanktionslosen Fortbildungspflicht gegen-
Uber dem Interesse der Rechtsuchenden an einer einheitlichen
Qualitdtssicherung zuriickstehen. Deswegen sind auch das
Grundrecht der freien Berufsausiibung (Art. 12 GG) und der
Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG) entgegen der Auffassung des
Ast. durch § 15 FAO nicht verletzt. Nach dieser Vorschrift
unterliegt er vielmehr, wie jeder Fachanwalt, unabhdngig von
Rechtsgrundlage und Dauer seiner Fachanwaltsbezeichnung
der jéhrlichen Fortbildungs- und Nachweispflicht.

Bei Verletzung dieser Pflicht ent-
scheidet die zustindige RAK
gem. § 43¢ Abs. 4 Satz 2 BRAO
nach pflichtgemdfem Ermessen
tiber den Widerruf der Fachanwaltsbezeichnung. Im vorliegen-
den Fall ist nicht erkennbar, dass die Agin. von diesem Ermes-
sen einen fehlerhaften Gebrauch gemacht oder durch den
angefochtenen Widerrufsbescheid sonst eine Rechtsverletzung
begangen hitte.

Fiir das Jahr 1999 beruft der Ast. sich zu Unrecht auf die vorge-
legte Bestdtigung der Handelskammer in A. zum Thema Gesell-
schafterdarlehen. Keiner der in § 9 FAO aufgefiihrten Bereiche,
in denen fiir das Fachgebiet Steuerrecht besondere Kenntnisse
und gem. § 15 FAO eine laufende Fortbildung nachzuweisen
ist, war Gegenstand der dort am 22.9.1999 durchgefiihrten
Lehrgangsveranstaltung. Selbst wenn man davon ausgeht, dass
der im Lehrgangsnachweis als ,Steuerexperte” bezeichnete
Ausbilder, ein von der Handelskammer A. anerkannter Rech-
nungsprifer, sich zur Halfte mit finnischem Steuerrecht befasst
hat, kann der Besuch des Lehrgangs nicht als Erfiillung der Fort-
bildungsverpflichtung angesehen werden. Denn durch die Fort-
bildung im auslandischen Steuerrecht gentigt der inlandische
Fachanwalt seiner Fortbildungsverpflichtung nicht. Sollte die
Lehrgangsveranstaltung auch deutsches Steuerrecht zum
Gegenstand gehabt haben, hétte der Ast. darauf innerhalb der
verldngerten Nachweispflicht hinweisen und entsprechende
Nachweise vorlegen konnen und missen (§ 56 Abs. 1 Satz 1
BRAO). Das hat er nicht getan. Die von der Agin. zum Gegen-
stand der Fortbildungsveranstaltung getroffene Feststellung und
daraus zu seinen Lasten vorgenommene rechtliche Wiirdigung
sind daher nicht zu beanstanden.

Fir das Jahr 2000 hat der Ast. die ihm gesetzte Nachfrist, die
am 31.8.2001 endete, ebenfalls verstreichen lassen. Konkrete
Fortbildungsnachweise fiir dieses Jahr hat er auch mit seinem
Einspruch gegen den Riigebescheid oder mit seinem Antrag auf
gerichtliche Entscheidung nicht vorgelegt. Vielmehr fordert er
wegen seiner Teilnahme an den Arbeitssitzungen der Internati-

Widerruf nach § 43¢
Abs. 4 Satz 2 BRAO

onalen Handelskammer in P. und weil der Schwerpunkt seiner
anwaltlichen Berufstatigkeit in A. liegt, mit beiden Rechtsbe-
helfen auch fiir das Jahr 2000 eine generelle Befreiung von der
jahrlichen Nachweispflicht gem. § 15 FAO.

Dieses Begehren hat die Agin. im Widerrufsbescheid v.
7.6.2002 mit Recht zuriickgewiesen. Offen gelassen hat sie
dabei, ob eine solche Ausnahme von der jdhrlichen Nachweis-
pflicht — ggf. befristet — in Betracht kime, wenn der betroffene
Fachanwalt gem. § 29a Abs. 2 BRAO seine Kanzlei ausschlief3-
lich im Ausland unterhielte und er deswegen von der Residenz-
pflicht nach § 27 BRAO befreit wire. Denn der Ast. hat eine sol-
che Befreiung weder beantragt noch erhalten. Unter seiner H...
Kanzleianschrift nimmt der Ast. im Inland am Wettbewerb mit
anderen RAen und Fachanwilten teil. Er ist daher an die hier
geltenden Fortbildungsregeln gebunden. Fiir seine Auffassung,
die Mitarbeit an Mustervertrdgen der Internationalen Handels-
kammer zum internationale Unternehmenskauf mit vier vollen
Sitzungstagen im Jahr sei einer Dozententdtigkeit gleichzustel-
len, gibt der Wortlaut von § 15 Satz 1 FAO nichts her.

Die Frist fir den Widerruf der Fachanwaltserlaubnis gem. § 25
Abs. 2 FAO hat die Agin. gewahrt. Zwar hatte sie bereits im Juli
2000 nach Ablauf der mit Schr. v. 17.3.2000 gesetzten Nach-
frist (30.6.2000) Kenntnis von der Nichterfiillung der Fortbil-
dungspflicht fir das Jahr 1999. Stellt man allein darauf ab, so
wadre die Jahresfrist nach § 25 Abs. 2 FAO also bereits im Juli
2001 abgelaufen.

Auch fiir das Jahr 2000 beansprucht der Ast. jedoch mit dersel-
ben Begriindung wie im Vorjahr eine grundsatzliche Freistel-
lung von § 15 FAO. Wenn fiir zwei aufeinander folgende Jahre
derselbe Rechtfertigungsgrund angefiihrt wird und die Wider-
rufsbefugnis der RAK wegen Nichtefiillung der Fortbildungs-
pflicht fiir das zweite Jahr noch nicht verfristet ist, steht der
Ablauf der Jahresfrist auch dem Widerrufsgrund fiir das erste
Jahr nicht entgegen. Selbst wenn man insoweit anders entschei-
den wollte, bleibt die Nichterfiillung der Fortbildungspflicht fir
das Jahr 2000. Innerhalb der ihm fir dieses Jahr gesetzten Frist,
also bis zum 31.8.2001, hitte der Ast. unaufgefordert einen
entsprechenden Nachweis vorlegen miissen. Nach Ablauf die-
ser Frist konnte und musste die Agin. davon ausgehen, dass er
fir die Dauer seiner Uberwiegenden Berufstétigkeit in Finnland
die Fortbildungs- und Nachweispflicht grundsatzlich leugnet,
wie dies auch in seinem Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zum Ausdruck kommt. Am 1.9.2001 begann also die einjah-
rige Frist gem. § 25 Abs. 2 FAO fiir das Jahr 2000. Zumindest
fur dieses Jahr wurde sie durch den Widerrufsbescheid v.
7.6.2002 gewahrt.

Nach alledem war der Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zuriickzuweisen.

Zum Verbot der Umgehung des Gegenanwalts
BORA § 12

*1. Ein VerstoB gegen das Umgehungsverbot nach § 12 BORA ist
auch dann gegeben, wenn ein RA mit einem anwaltlich vertrete-
nen gegnerischen Mandanten ein spontanes Gesprich fiihrt, in
welchem erst im Verlaufe auch ein noch anhingiger Gerichtspro-
zess angesprochen wird.

*2. Ein RA ist verpflichtet, in dem Augenblick, in dem ein laufen-
der Rechtsstreit vom gegnerischen Mandanten angesprochen
wird, sich sofort einer weiteren Teilnahme an diesem Gesprich zu
enthalten.

AnwG Karlsruhe, Beschl. v. 4.10.2005 — AG 8/2004-11 6/2004

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de



40 Berufsrechtliche Rechtsprechung

BRAK-Mitt. 1/2006

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Zur Riicknahme einer Ausschreibung von Notarstellen

BNotO § 6b, § 111

1. Die Riicknahme einer Ausschreibung von Notarstellen ist nur
eine verwaltungstechnische Manahme ohne Regelungscharakter
mit AuBenwirkung. Sie kann daher im Rahmen des § 111 BNotO
nicht Gegenstand eines Anfechtungs- oder Verpflichtungsantrags
sein. Fiir einen darauf gerichteten — allgemeinen - Leistungsantrag
fehlt das Rechtsschutzbediirfnis.

2. Gegen den Abbruch eines Besetzungsverfahrens ist der Antrag
auf gerichtliche Entscheidung gem. § 111 Abs. 1 BNotO statthaft.

BGH, Beschl. v. 28.11.2005 — NotZ 30/05

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Zulissigkeit einer Nebentitigkeit eines (Anwalts-)Notars

BNotO § 8

*(Anwalts-)Notaren ist es nicht gestattet, nebenberuflich als
Geschiftsfiihrer einer Unternehmens- und Wirtschaftsberatungs-
GmbH tatig zu werden, selbst wenn die Tatigkeit nach dem beab-
sichtigten Geschiftsfiihrervertrag auf die Vertretung der Gesell-
schaft in ihren eigenen inneren Angelegenheiten beschrinkt sein
soll.

BGH, Beschl. v. 11.7.2005 — NotZ 9/05
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Werbung - unzulassige Gegnerliste auf einer Internetseite

BGB § 823 Abs. 1, § 104; GG Art. 5, Art. 12

*Nennt eine RA-Kanzlei zu Werbezwecken auf einer Seite ihrer
Homepage Namen von Unternehmen, gegen die ihr ein Mandat
zur aulRergerichtlichen und/oder gerichtlichen Rechtsverfolgung
erteilt worden ist, stellt dies einen unzuldssigen Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht der in der Liste aufgefiihrten Geg-
ner dar.

KG, Urt. v. 30.9.2005 - 9 U 21/04

Aus den Griinden:

I. Die KI. nimmt die Bekl. (im Berufungsrechtszug lediglich
noch) auf Unterlassung der Benennung ihrer Person auf der
Internetseite der Bekl. als Gegner gerichtlicher bzw. aulerge-
richtlicher Auseinandersetzungen in Anspruch.

Wegen des Sachverhalts wird auf den Tatbestand des angegrif-
fenen Urteils Bezug genommen.

Das LG hat die Bekl. zur Unterlassung verurteilt und weiterge-
hende, im Berufungsverfahren nicht mehr gegenstandliche Kla-
geantrage auf Auskunft und Feststellung von Schadenersatzan-
spriichen abgewiesen.

Den Bekl. ist das Urteil des LG v. 16.12.2003 am 24.12.2003
zugestellt worden. Mit der am 26.1.2004 (Montag) eingelegten
und nach Fristverlangerung bis zum 24.5.2004 am 19.5.2004
begriindeten Berufung verfolgen die Bekl. den Klageabwei-
sungsantrag auch bzgl. des Unterlassungsantrages.

Die Bekl. meinen, die Kl. konne sich nicht auf ein Recht auf
Anonymitdt berufen. Die Veréffentlichung des Namens der KI.
in der Liste der Gegner gerichtlicher und auBergerichtlicher
Auseinandersetzungen von Mandanten erwecke keinen negati-

ven Anschein. Es bestiinde ein berechtigtes Informationsinte-
resse an der Verdffentlichung des Namens der K.

Die Bekl. beantragen, unter teilweiser Abdnderung des Urteils
des LG v. 16.12.2003 (.../03) die Klage insgesamt abzuweisen.

Die Kl. beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.
II. Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Die KI. ist eine Gesellschaft in Form der GmbH, die sich vor-
wiegend mit der Beratung und Vermittlung von Finanz- und
Versicherungsanlagen befasst. Die Bekl. zu 1. ist eine RA-Kanz-
lei, die als GbR organisiert ist, die tibrigen Bekl. sind Gesell-
schafter der Kanzlei. Die Kanzlei hat sich auf die Vertretung
von Anlegern gegeniiber Banken und Finanzdienstleistern spe-
zialisiert.

Die Kl. kann von den bekl. RAen gem. §§ 823 Abs. 1, 1004
BGB (analog), Art. 2 Abs. 1 GG Unterlassung verlangen, die
Bezeichnung ,A..” (= Firma der Kl.) auf ihrer Internetseite im
Zusammenhang mit einer Liste von Gegnern, gegen die den
Bekl. fiir eine aufergerichtliche bzw. gerichtliche Tatigkeit
Mandat erteilt worden ist, zu verwenden, denn diese Verwen-
dung der Firma der KI. durch die Bekl. stellt eine Verletzung
des unternehmerischen Personlichkeitsrechts der KI. dar.

1. Kapitalgesellschaften kénnen sich — wenn auch nur begrenzt
— auf den Schutz des allgemeinen Persénlichkeitsrechts beru-
fen. Eine Ausdehnung der Schutzwirkung dieses Rechts {iber
natlrliche Personen hinaus auf juristische Personen ist insoweit
gerechtfertigt, als sie aus ihrem Wesen als Zweckschdpfung des
Rechts und ihren Funktionen dieses Rechtsschutzes bediirfen.
Das ist insbesondere der Fall, wenn sie in ihrem sozialen Gel-
tungsanspruch als Arbeitgeber oder als Wirtschaftsunterneh-
men betroffen werden (BGH, NJW 1994, 1281).

In diesem begrenzten Schutzbe-
reich ist das unternehmerische
Personlichkeitsrecht  der  KI.
durch das Vorgehen der Bekl. bei
der Gestaltung ihrer Internetsei-
ten verletzt worden. Die K. ist in
ihrem sozialen Geltungsanspruch als Wirtschaftsunternehmen,
in ihrer von dem unternehmerischen Personlichkeitsrecht
erfassten Geschaftsehre (OLG Koln, AfP 2001, 332) betroffen.

2. Ob eine Verletzung dieses Rechts vorliegt, ist jeweils anhand
des zu beurteilenden Einzelfalls festzustellen; denn — wie beim
allgemeinen Personlichkeitsrecht auch — liegt wegen der Eigen-
art des allgemeinen Unternehmensrechts als eines Rahmen-
rechts die Reichweite nicht absolut fest, sondern muss grund-
satzlich erst durch eine Giterabwagung mit den schutzwiirdi-
gen Interessen der anderen Seite bestimmt werden (BGH, NJW
1991, 1532). Insoweit gibt es auch im Rahmen des allgemei-
nen Unternehmensrechts ein Recht auf Selbstbestimmung bei
der Offenbarung von Unternehmensangelegenheiten. Wie
auch bei natirlichen Personen ein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ist bei Unternehmen ein Recht auf wirt-
schaftliche Selbstbestimmung (BGH, NJW 1986, 2951) als die
Befugnis anzuerkennen, grundsétzlich selbst dariiber zu ent-
scheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen Unterneh-
mensdaten in die Offentlichkeit gebracht werden. Freilich ist
auch dieses Recht nicht schrankenlos gewahrleistet. Ein Unter-
nehmen hat (noch weniger als eine natiirliche Person) keine

Verletzung des unter-
nehmerischen Per-
sonlichkeitsrechts
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absolute, uneingeschrinkte Herrschaft (iber ,seine” Daten,
weil es seine unternehmerische Tatigkeit innerhalb der sozia-
len Gemeinschaft entfaltet. In dieser stellt die Information,
auch soweit sie unternehmensbezogen ist, einen Teil der sozia-
len Realitat dar, der nicht ausschlieflich dem Unternehmen
allein zugeordnet werden kann (vgl. BGH, NJW 1991, 1532 fiir
das allgemeine Personlichkeitsrecht).

Dies gilt umso mehr, als juristische Personen — insbesondere
Unternehmen — ohnehin von sich aus aus der Anonymitét her-
austreten und ihre Titigkeit in der Offentlichkeit entfalten, bei-
spielsweise, indem sie am wirtschaftlichen Verkehr und Wett-
bewerb teilnehmen. Gerade fiir die KI. gilt dies in besonderem
MafRe, da sie als Unternehmen fiir die Beratung und Vermitt-
lung von Finanz- und Versicherungsanlagen nicht in gewahlter
Anonymitdt handelt, sondern vielmehr auf einen aktiven Ver-
trieb und auf Werbung in der Offentlichkeit angewiesen ist. Ein
bei natiirlichen Personen als Auspragung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts anerkanntes Recht auf Anonymitit (BGH,
NJW 1991, 1532; Senat, NJW-RR 2005, 350) ist damit unver-
einbar.

3. Die KI. ist durch die Verwendung ihrer Unternehmensbe-
zeichnung auf der Internetseite der Bekl. in einer Liste der Geg-
ner gerichtlicher und auRergerichtlicher Auseinandersetzungen
in ihrem unternehmerischen Persénlichkeitsrecht in der Aus-
pragung des Rechts auf unternehmerische Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1 GQ) betroffen.

Zwar handelt es sich um die Mitteilung einer wahren Tatsache.
Auch ist es fiir sich genommen objektiv nicht ehrenriihrig, KI.
oder Bekl. in einem Rechtsstreit zu sein bzw. in eine gerichtliche
oder auch aufSergerichtliche Auseinandersetzung involviert zu
sein.

Die Bekl. prasentieren sich in ihrem Internetauftritt allerdings als
Fachkanzlei fiir Kapitalanleger und als Wegbereiter fiir Anleger-
rechte, die gegen Missbrauch vorgehen und ,den Kampf ums
Recht vor den Gerichten” nicht scheuen. In diesem Zusammen-
hang ist eine Aufzdhlung von Gegnern, ,gegen die uns Mandat
erteilt wurde oder Mandat erteilt ist zur auBergerichtlichen oder
gerichtlichen Tatigkeit” durchaus negativ besetzt.

Die Kl. und ihre unternehmeri-
sche Tatigkeit wird dadurch mit
einem Makel zumindest des
Unlauteren belegt. Denn die Aufnahme der K. in die o.g. Liste
vermittelt den Eindruck, es bestehe gegeniiber der KI. die Not-
wendigkeit von gerichtlichem oder aufSergerichtlichem Titig-
werden der Bekl. zugunsten von Kapitalanlegern. Zumindest
entfaltet die Aufnahme der K. in dieser Liste einen Hinweisef-
fekt, der die Aufmerksamkeit der Adressaten gerade auf diesen
Umstand lenkt und deshalb zu kritischen Schliissen der unter-
nehmerischen Tatigkeit der KI. Anlass geben konnen. In diesem
Sinne kann die Aufnahme der Kl. in die Liste auch zu einer
Schadigung ihres Rufes fiihren. Dass in der umfangreichen Liste
eine Vielzahl in der Offentlichkeit bekannter Kreditinstitute
und sonstiger Finanzdienstleister aufgefiihrt ist, relativiert die-
sen Eindruck nicht.

Makel des Unlauteren

4. Demgegenlber konnen sich die Bekl. nur eingeschrankt auf
das Recht auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz T GG) und
das Recht auf Freiheit der Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG) berufen.

Wenn es den Bekl. hierbei darum geht, potentielle Mandanten
Uber ihre Tatigkeitsgebiete zu informieren, nehmen sie zwar
ein bei diesen bestehendes Informationsinteresse wahr. Inso-
weit ist durchaus anzuerkennen, dass fiir einen potentiellen
Mandanten, der fiir eine Beratung oder Vertretung in einer
gerichtlichen oder auBergerichtlichen ~Auseinandersetzung
einen RA sucht, bei seiner Auswahlentscheidung von Interesse
sein kann, ob der RA nicht nur Erfahrungen mit dem speziellen
Rechtsgebiet hat, sondern auch, ob er in dhnlichen Angelegen-

heiten bereits als Anwalt titig gewesen ist. In diesem Zusam-
menhang kann es fiir einen potentiellen Mandanten auch eine
Erwdgung fir die Auswahl eines RA sein, ob dieser eine solche
gerichtliche oder auBergerichtliche Auseinandersetzung in der
Vergangenheit auch bereits gegen den Gegner des potentiellen
Mandanten gefiihrt hat.

Ein dariiber hinausgehendes Informationsinteresse der Offent-
lichkeit besteht jedoch nicht. Insoweit ist ein Informationsbe-
diirfnis fir die Verdffentlichung der Liste von Gegnern gerichtli-
cher und aulergerichtlicher Auseinandersetzungen im Internet
nicht ersichtlich. Der Liste Gber die bloRe Aufzihlung der Geg-
ner von Mandanten sind keine weiteren Informationen zu ent-
nehmen, als dass es mindestens eine gerichtliche oder aufSerge-
richtliche Auseinandersetzung mit den aufgefiihrten Unterneh-
men gegeben hat. Diese Information hat tber einen konkreten
Einzelfall hinaus fir die Allgemeinheit keine Bedeutung. Eine
(kritische) Auseinandersetzung mit der KI. bzw. deren Ge-
schaftspraktiken findet nicht statt. Auch Interessen von Mandan-
ten nehmen die Bekl. in diesem Zusammenhang nicht wahr.

5. Allerdings ist weiter zu beriicksichtigen, dass in dem
Umfang, in dem ein Informationsinteresse potentieller Man-
danten an einer Veroffentlichung dieser Liste besteht, dem in
gleichem Mafe ein Interesse der Bekl. an der Beauftragung
durch neue Mandanten gegeniibersteht. Beweggrund fiir die
Veréffentlichung der Liste auf den Internetseiten der Bekl. ist
das wirtschaftliche Interesse der Bekl. an der Gewinnung neuer
Mandanten. Sie betreiben mit der ,Gegnerliste” schlicht und in
erster Linie Werbung.

Werbung ist weit zu verstehen, als Verhalten, das darauf ange-
legt ist, andere dafiir zu gewinnen, die Leistung desjenigen in
Anspruch zu nehmen, fiir den geworben wird (BVerfG, NJW
2001, 3324). Mafgeblich fiir die Beurteilung des Werbeverhal-
tens ist der Standpunkt der angesprochenen Verkehrskreise
(BVerfG, NJW 2000, 3195), hier also des Internetnutzers, der
einen RA sucht.

Mit der Veroffentlichung der Liste wollen die Bekl. darauf auf-
merksam machen, dass sie — im Unterschied zu anderen RAen
— gegen die in der Liste aufgefiihrten Unternehmen bereits in
der Vergangenheit mandatiert worden sind. Sie stellen damit
gegeniiber dem Internetnutzer Vorteile einer eigenen Beauftra-
gung heraus. Ein potentieller Mandant wird dem Umstand,
dass der RA gegen eine bestimmte Person bereits gerichtliche
oder aulergerichtliche Auseinandersetzungen gefiihrt hat, ent-
nehmen, dass bei diesem RA Kenntnisse und Erfahrungen in
Bezug auf seinen konkreten Gegner vorliegen, iiber die andere
RAe nicht verfiigen. Gerade vor dem Hintergrund der Speziali-
sierung der Bekl. als Fachkanzlei fiir Kapitalanleger gewinnt
dies besondere Bedeutung, kann doch der potentielle Mandant
deshalb annehmen, dass das Unternehmen, gesellschaftsrecht-
liche Hintergriinde, wirtschaftliche Situation, einzelne Anlage-
produkte, Vertriebswege und -methoden und dhnliche Informa-
tionen bei den Bekl. vorhanden sind.

Aber auch unabhingig von einem derartige Uberlegungen
anstellenden potentiellen Mandanten machen die Bekl. mit der
umfangreichen Liste bekannter Kreditinstitute und Finanz-
dienstleister auf Adressaten einen imponierenden Eindruck. So
sollen auch andere Internetnutzer, die fir die Verfolgung ihrer
Interessen in einer Kapitalangelegenheit einen RA suchen,
ohne dass deren Gegner in der Liste der Bekl. aufgefiihrt ist,
durch die in der Liste enthaltenen Namen dazu bewegt wer-
den, den Bekl. ihre Angelegenheiten anzuvertrauen und die
Bekl. zu mandatieren.

Im Rahmen dieser Werbung wer-
ben die Bekl. nicht mit ihren
eigenen Mandanten (was zulds-
sig ist, sofern diese dem zuge-
stimmt haben - HofB, AnwBI

Werbung mit eigenen
Mandanten ware
zulassig
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2002, 383), sie werben mit den Gegnern ihrer Mandanten. Auf
diese Weise machen sie sich die Namen der Gegner ihrer Man-
danten einschlieflich des Namens der KI. fiir ihre wirtschaftli-
chen Interessen zu nutze.

6. Hiernach muss die Abwégung der gegenseitigen Interessen
der Parteien zugunsten der KI. ausfallen.

Dem Recht auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GGQ)
kommt hierbei nur eine untergeordnete Bedeutung zu. Auf ein
tber Kreise potentieller Mandanten hinausgehendes Informati-
onsinteresse der Offentlichkeit konnen sich die Bekl. nicht
berufen. Gegeniiber diesem Interesse sowie dem Recht auf
Freiheit der Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG) iiber-
wiegt das unternehmerische Personlichkeitsrecht der KI. (Art. 2
Abs. 1 GG). Im Vordergrund steht das wirtschaftliche Interesse
der Bekl. an der Gewinnung von Mandanten. Die Bekl. konn-
ten im Internet hinreichend auch ohne namentliche Erwdhnung
der KI. und anderer Finanzdienstleister in Form der ,Gegner-
Liste” auf ihre Kompetenz aufmerksam machen. Die K. muss
es nicht hinnehmen, dass ihr Name auf der anwaltlichen
Homepage der Bekl. fiir die Verfolgung der wirtschaftlichen
Interessen der Bekl. in der hier vorliegenden Form verwendet
wird (vgl. auch BGH, NJW 1986, 2951 bei Il 4.b).

Pflichten bei Abschluss eines Sozietitsvertrages
BGB § 311 Abs. 2, § 705

*Ein RA ist bei Abschluss eines Sozietdtsvertrages verpflichtet, auf
Krankheiten hinzuweisen, die mdglicherweise zu vorzeitiger
Berufsunfahigkeit fiihren konnen.

OLG Frankfurt, Urt. v. 10.6.2005 — 2 U 208/03
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Unerlaubte Rechtsberatung durch Bank

RBerG Art 1 § 1; UWG § 8 Abs. 3 Ziff. 2

*1. Erfragt eine Bank die Wiinsche ihrer Kunden fiir den Fall ihres
Todes, erstellt einen Entwurf fiir ein Testament einschlieflich
eines moglichen Nachtrags und entwirft eine Stiftungssatzung
einer auf den Todesfall zu griindenden Stiftung, geht sie damit
weit iiber das hinaus, was erlaubnisfreie Geschiftsbesorgung ist.

*2. Nichts anderes gilt auch fiir den Fall, dass der von der Bank
erstellte Testamentsentwurf anschlieBend einem RA zugeleitet
wird und dieser die weitere Beratung iibernimmt.

*3. Das Gebiet des Erbrechts, das eine Vielzahl von Gestaltungs-
moglichkeiten eroffnet, erfordert, dass vor der Fertigung von Ent-
wiirfen letztwilliger Verfiigungen besonders sorgfiltig ermittelt
wird, worauf der Wille des Erblassers gerichtet ist. Dies ist nur
mittels personlicher Beratung durch sachkundige Personen, insbe-
sondere RAe und Notare, zu leisten.

LG Freiburg, Urt. v. 28.10.2005 - 10 O 37/05 (n.r.)

Aus den Griinden:

I. Die klagende RAK nimmt die Bekl. auf Unterlassung
rechtsberatender und rechtsbesorgender Tétigkeiten im Zusam-
menhang mit der Errichtung letztwilliger Verfligungen ihrer
Kunden in Anspruch.

Die Kl. ist der Auffassung, sie sei — auch nach der Neufassung
des § 8 Abs. 3 Ziff. 2 UWG - als Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts klagebefugt.

Sie macht geltend, sie habe im Februar 2005 durch eines ihrer
Mitglieder erfahren, dass die Bekl. gegeniiber einer Kundin in
deren Testaments- und Stiftungsangelegenheiten rechtsbera-
tend und rechtsbesorgend titig geworden sei. Mit Schr. der
Bekl. v. 16.9.2004 an deren Kundin sei dieser ein (iberarbeite-
ter Entwurf eines Testaments Ubermittelt worden, wobei gleich-

zeitig ausgeflihrt worden sei, dass in den Entwurf ,wie bespro-
chen” eine Reihe von Barverméchtnissen eingearbeitet worden
seien. Ferner liege der Entwurf eines Nachtrags zum Testament
bei, der fiir den Fall als Vorlage dienen sollte, dass nach Abfas-
sung des Testaments einzelnen Personen weitere Gegenstidnde
oder Barbetrdge zugewendet werden sollten. Ferner wurde die
modifizierte Stiftungssatzung tibersandt (vgl. Anlage K 1 — Schr.
der Bekl. v. 16.9.2004; Anlage K 2 - Testamentsentwurf;
Anlage K 3 — Nachtrag zum Testament sowie Anlage K 4 — Stif-
tungssatzung). Die KI. mahnte die Bekl. mit Schr. v. 17.2.2005
(Anlage K 6) ab und forderte die Zahlung einer Abmahnpau-
schale von 150,00 Euro.

Die Klédgerin stiitzt ihren Unterlassungsanspruch auf § 8 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 Ziff. 2, §§3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. Art. 1 § 1
RBerG. Die Kl. rdumt ein, dass die Bekl. in einem gewissen
Umfang rechtsberatend tdtig werden diirfe, da die Besorgung
wirtschaftlicher Belange vielfach mit rechtlichen Vorgdngen
verknlipft sei. Es sei daher zu priifen, ob die ausgeiibte Tatigkeit
tiberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liege und die Wahr-
nehmung wirtschaftlicher Belange bezwecke oder ob die recht-
liche Seite der Angelegenheit im Vordergrund stehe und es
wesentlich um die Kldrung rechtlicher Verhiltnisse gehe. Bei
der erbrechtlichen Beratung, insbesondere im Zusammenhang
mit der Errichtung letztwilliger Verfligungen liege jedoch der
Schwerpunkt der Tatigkeit auf rechtlichem Gebiet und diirfe
daher nur ausgelibt werden, wenn eine Erlaubnis der zustdndi-
gen Behdrde vorliege, die der Bekl. unstreitig nicht erteilt ist.

Die Beratung im Zusammenhang mit der Testamentserrichtung
sei von der Durchfiihrung der Testamentsvollstreckung deutlich
zu unterscheiden. Bei der Testamentserrichtung liege das
Schwergewicht jedoch eindeutig auf der Erteilung von Rechts-
rat.

Auch die Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 5 Nr. 1 RBerG greife
nicht ein, da die Haupttitigkeit der Bekl. als Bank auch ohne
Rechtsberatung und Rechtsbesorgung in Testamentsangelegen-
heiten ausgeiibt werden kénne.

Die Abmahngebiihr von 150,00 Euro sei fir berufsstandische
Kammern angemessen.

Die KI. beantragt,

1. die Bekl. wird verurteilt, bei Meidung eines fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgel-
des bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, es zu unterlas-
sen, auf dem Gebiet des Erbrechts rechtsberatend und/oder
rechtsbesorgend fiir Dritte titig zu werden, indem sie diese in
Fragen von deren Testamentserrichtung inhaltlich berét, Testa-
mentsentwiirfe erstellt und/oder iiberarbeitet, sowie Satzungen
fur Stiftungen erstellt, die Dritte im Zusammenhang mit ihren
letztwilligen Verfiigungen errichten wollen.

2. Die Bekl. wird verurteilt, an die KI. 150,00 Euro zu bezah-
len.

Die Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen und hilfsweise, der
Bekl. nachzulassen, die Zwangsvollstreckung gegen Sicher-
heitsleistung abzuwenden, die durch Stellung einer schriftli-
chen, unwiderruflichen, unbedingten und unbefristeten Biirg-
schaft eines im Inland zum Geschéftsbetrieb befugten Kredit-
instituts erbracht werden kann.

Die Bekl. riigt zundchst die Klagebefugnis der K., beruft sich
auf die europarechtliche Dienstleistungsfreiheit, verweist auf
die kiinftige Neuregelung eines Rechtsdienstleistunggesetzes
und erhebt die Verjahrungseinrede, weil auf die Kenntnis des
Mitglieds der KI. abzustellen sei, die bereits mehr als sechs
Monate vor Klageerhebung erlangt worden sei.

In der Sache raumt die Bekl. ein, dass sie bereits seit Jahrzehn-
ten zuldssigerweise im Rahmen der Testamentsvollstreckung
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tatig sei. Sie habe im vorliegenden, den Anlass der Klage bil-
denden Fall jedoch keine unzuldssige Rechtsberatung vorge-
nommen.

Eine Kundin der Bekl. habe sich vielmehr fiir das Dienstleis-
tungsangebot der Bekl. im Bereich der Testamentsvollstreckung
und des Stiftungswesens interessiert, weshalb hieriiber mit der
Kundin ein Gespréch gefiihrt worden sei. Nach dem Gesprach
mit dem Mitarbeiter der Bank (Herrn ...) habe dieser einen Ent-
waurf eines Testaments sowie den Entwurf einer Satzung fiir die
Stiftung entworfen und habe diese Unterlagen anschlieBend
einem RA zur Priifung (bersandt. Dieser priifte sodann —
unstreitig auf Rechnung der Bekl. — den Testamentsentwurf
sowie den Satzungsentwurf und reichte ihn an die Kundin wei-
ter (Anlage B 2). Damit — so die Auffassung der Bekl. — sei die
eigentliche Rechtsberatung nicht durch sie, sondern durch den
von ihr bezahlten RA erfolgt. Lediglich Wiinsche der Kundin
seien spdter in den von dem Anwalt gepriiften Entwurf von der
Bekl. eingearbeitet worden.

Zu einer ordnungsgemdlen Vermdgensberatung durch eine
Bank gehore, dass diese ihre Kunden auch im Hinblick auf den
kiinftigen Nachlass betreue, die Nachfolgeplanung der Kunden
erfrage, intern Vorschldge entwickle und diese Vorschlage
durch einen RA priifen lasse, damit dieser sie nach rechtlicher
Prifung und unter Vornahme der fiir ihn fiir geboten gehalte-
nen Anderungen an den Kunden weiterleitet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird
auf die gewechselten Schriftsdtze nebst deren Anlagen Bezug
genommen, deren Inhalt Gegenstand der mindlichen Ver-
handlung vor der Kammer war.

Il. Die Klage ist zuldssig und begriindet.

Die Klagebefugnis der KI. ist
hochstrichterlich geklart, sie ent-
spricht standiger hochstrichterli-
cher Rspr. (BGH WRP 2003, 1103 - Erbenermittler; BGH,
GRUR 2005, 353 - Testamentsvollstreckung durch Banken;
BGH, GRUR 2004, 615 — artax). An der Klagebefugnis der KI.
hat sich insbesondere durch die Neufassung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb nichts gedndert.

RAK ist klagebefugt

Die streitgegenstandlichen Fragestellungen berihren weder die
Frage der europdischen Dienstleistungsfreiheit noch werden sie
von Uberlegungen fiir eine kiinftige Neuregelung eines Rechts-
dienstleistungsgesetzes tangiert. Die Vereinbarkeit des Rechts-
beratungsgesetzes mit europdischem Recht steht — jedenfalls
fir den Kernbereich rechtlicher Beratung — aufer Frage (Hell-
wig, NJW 2005, 1217 ff.). Anzuwenden auf den vorliegenden
Fall ist das gegenwartige Recht, mogliche kiinftige Neuregelun-
gen konnen keinen malgeblichen Einfluss auf gegenwartige
Entscheidungen haben.

Auch der Einwand der Verjdhrung ist unbegriindet, da die
Kenntnis der KI. von dem die Wiederholungsgefahr begriinden-
den Anlassfall von Anfang Februar 2005 stammt.

Mit ihrer Verteidigung in der Sache kann die Bekl. ebenfalls
nicht durchdringen. Ausgangspunkt ist Art. 1 §1 RBerG,
wonach die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
geschaftsmdBig nur von Personen betrieben werden darf,
denen dazu von der zustindigen Behorde die Erlaubnis erteilt
worden ist. Unstreitig verfiigt die Bekl. Uber eine derartige
Erlaubnis nicht. Eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten i.S.d. Art. 1 § 1 Abs. 2 RBerG liegt vor,
wenn eine geschaftsmdlige Tatigkeit darauf gerichtet und
geeignet ist, konkrete fremde Rechtsangelegenheiten zu ver-
wirklichen oder konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu gestal-
ten. Dabei ist zur Abgrenzung erlaubnisfreier Geschéftsbesor-
gung von erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung auf den Kern
und den Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen, weil eine
Besorgung wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit rechtli-

chen Vorgdngen verkniipft ist. Es ist daher zu fragen, ob die
Tatigkeit Gberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und
die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob
die rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht
und es im Wesentlichen um die Klarung rechtlicher Verhilt-
nisse geht (BGH, GRUR 2005, 353 — Testamentsvollstreckung
durch Banken; BGH, GRUR 2003, 887 — Erbenermittler). Unter
Zugrundelegung dieses Malistabes ist im vorliegenden Fall fest-
zustellen, dass die Bekl. mit der Erfragung der Wiinsche ihrer
Kundin fir den Fall ihres Todes, mit der Erstellung eines Ent-
wurfs fir ein Testament einschlieflich eines moglichen Nach-
trags, sowie mit dem Entwurf einer Stiftungssatzung einer auf
den Todesfall zu griindenden Stiftung weit tiber das hinausge-
gangen ist, was erlaubnisfreie Geschaftsbesorgung ist.

Das Gebiet des Erbrechts — eines auferordentlich komplizier-
ten Rechtsgebiets, das eine Vielzahl von Gestaltungsmoglich-
keiten erdffnet — erfordert es in besonders hohem Mafle, vor
der Fertigung von Entwiirfen letztwilliger Verfligungen zu
ermitteln, worauf der Wille des Erblassers gerichtet ist.

Dies ist nur mittels personlicher
Beratung durch sachkundige Per-
sonen, insbesondere RAe und
Notare, zu leisten. Die Vor-
stellung der Bekl., die eigentli-
che Beratung habe im vorliegenden Anlassfall durch einen RA
stattgefunden, weil diesem der Testamentsentwurf, den die
Bekl. erstellt hat, zur Priifung zugeleitet wurde, verkennt die
Wichtigkeit der personlichen Beratung im Zusammenhang mit
der Errichtung einer letztwilligen Verfiigung. Die Kl. hat zutref-
fend darauf hingewiesen, dass angesichts der Vielfalt von
Gestaltungsmoglichkeiten in diesem Bereich der den Testa-
mentsentwurf priifende RA allenfalls grobe Rechtsfehler erken-
nen und beanstanden konnte. Die Ubereinstimmung des gedu-
Rerten Willens mit dem Testamentsinhalt vermag er mangels
eigener Beratung nicht zu priifen. Dass er selbst keine Beratung
fir die Kundin durchgefiihrt hat, folgt nicht nur aus dem Fehlen
eines personlichen Beratungsgesprachs, sondern insbesondere
aus der Tatsache, dass die Bekl. die angefallenen Kosten fiir die
anwaltliche Tatigkeit getragen hat.

Personliche Rechts-
beratung durch RAe
erforderlich

Damit ist die Bekl. weit Gber das zuldssige Mal® hinausgegan-
gen.

Etwas anderes ergibt sich insbesondere auch nicht daraus, dass
die Bekl. zuldssigerweise Testamentsvollstreckungen durchfiih-
ren darf. lhre Auffassung, der Entwurf eines Testaments und die
damit zusammenhdngende Beratung sei eine Tatigkeit im Vor-
feld und im Zusammenhang mit der Testamentsvollstreckung,
vermag das Gericht nicht zu teilen. Die Frage, ob nach einer
angeordneten Testamentsvollstreckung diese von der Bekl. aus-
gelibt werden darf, ist von der Frage scharf zu trennen, ob das
die Testamentsvollstreckung tberhaupt erst anordnende Testa-
ment von der Bekl. entworfen werden darf. Dies ist — mangels
Vorliegens einer Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG — nicht der Fall.

Ganz allgemeine Ratschlage im
Zusammenhang mit der Testa-
mentserrichtung — etwa der Rat,
das Testament mit einem Anwalt
zu besprechen, es, falls es eigen-
handig errichtet werden soll, selbst zu schreiben und zu unter-
schreiben u.A. — diirften der Bekl. nicht untersagt werden. Der
insoweit zu weit gehende Antrag der Kl. wurde jedoch in der
miindlichen Verhandlung von ihr dahingehend eingeschrankt,
dass es nur um die Unterlassung inhaltlicher Beratung geht,
nicht um die die duBere Form betreffenden allgemeine Hin-
weise.

Ganz allgemeine Rat-
schlage sind erlaubt

Zu weit geht insbesondere die Anfertigung von Testamentsent-
wiirfen und/oder die Uberarbeitungen solcher Entwiirfe sowie
die Vorstellung der Bekl., sie diirfe Satzungen fiir Stiftungen
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erstellen, die im Zusammenhang mit letztwilligen Verfligungen
errichtet werden sollen. Auch hierin liegt ein im Kernbereich
rechtsberatender Vorgang und kein Annex eines tiblichen Ban-
kengeschafts.

Auf die Frage, ob es sich bei dem vorliegenden Anlassfall
(Anlagen K 1-K 4) um einen Einzelfall gehandelt hat, kommt es
nicht an, da ein einzelner solcher Fall fir den in die Zukunft
gerichteten wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch die
Wiederholungsgefahr begriindet.

Dementsprechend war der auf § 8 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3
Ziff. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. Art. 1 § 1 RBerG gestiitzten
Klage stattzugeben.

lll. Die Verpflichtung der Bekl. zur Zahlung von 150,00 Euro
an Abmahnkosten folgt aus § 12 Abs. 1 Satz2 UWG. Ein
Betrag von 150,00 Euro ist angemessen (vgl. Baumbach/Hefer-
mehl, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl., § 12 UWG, Anm. 1.97).

Werbung - irrefiihrende Angaben iiber die Befdhigung der
fiir eine Rechtsanwaltsgesellschaft titigen Rechtsanwalte

BORA§ 7; UWG §§ 3, 5 Abs. 2 Nr. 3

*1. Die Behauptung einer RA-GmbH, Rechtsuchenden ,Spezialis-
ten” fiir jedes relevante Rechtsproblem zur Verfiigung stellen zu
konnen, ist irrefithrend, wenn sich der Gesellschafterstamm weit
iiberwiegend aus sehr jungen Kollegen zusammensetzt.

*2. Der Rechtsuchende, dem ein ,Spezialist“ versprochen wird,
erwartet, dass er auf eine Person trifft, die auf einem bestimmten
speziellen Rechtsgebiet herausragende Kenntnisse und Erfahrun-
gen erworben hat. Die Kenntnisse, Eignungen und Befihigungen
des Spezialisten miissen in jedem Fall hoher sein als diejenigen
eines Fachanwalts oder des Inhabers eines Interessen- oder Tatig-
keitsschwerpunktes.

LG Dortmund, Urt. v. 29.9.2005 — 18 O 96/05 (n.r.)

Aus dem Tatbestand:

Die KI., eine Kérperschaft des offentlichen Rechts und berufs-
standischer Zusammenschluss aller in dem Bezirk des OLG H.
zugelassenen RAinnen, RAe und RA-Gesellschaften, nimmt die
beklagte RA-Gesellschaft auf Unterlassung nach ihrer Auffas-
sung unlauteren Wettbewerbs in Anspruch. Die Bekl. ist eine
vor wenigen Jahren gegriindete und stark expandierende RA-
Gesellschaft mit besonderem Marketing-Konzept. Neben einer
Hauptniederlassung in D. unterhdlt sie ausweislich eines am
27.9.2005 eingeholten Auszugs aus dem elektronischen Han-
delsregister an 13 weiteren Standorten in der BRD Zweignie-
derlassungen. Die fiir sie titigen RAe sind i.d.R. Gesellschafter
und auch Geschaftsfiihrer. Am 27.9.2005 waren 68 als
Geschéftsfihrer fungierende Anwélte im Handelsregister einge-
tragen. Wegen weiterer Standorte und geschéftsfiihrender
Gesellschafter laufen Eintragungsverfahren. Bis April 2004
warb die Bekl. u.a. mit einem Flyer, wegen dessen genauen
Wortlauts und Aufmachung auf die Ablichtungen Blatt 10 bis
12 der Akten Bezug genommen wird. Wortlich heifSt es dort:

,Die Anwidlte in den ...X-Zweigniederlassungen stehen mit
den Kollegen in den (ibrigen Stadten in stindigem Datenaus-
tausch. So stellen wir sicher, dass Sie in jedem Fall lhren Spezi-
alisten unter den ...X-Anwalten finden.”

und

,Zur Losung lhres Rechtsproblems stehen unsere Spezialisten
bundesweit in stindigem Kontakt.”

Auf die Beschwerde einer im Kammerbezirk ansdssigen
Anwaltskanzlei hin mahnte die Kl. die Bekl. mit Schr. v.
20.4.2005 (Bl. 13-16 d.A.) ab und forderte sie auf, eine strafbe-
wehrte Unterlassungs- und Verpflichtungserkldarung (Bl. 17
d.A.) zu unterzeichnen. Daraufhin dnderte die Bekl. die Aus-

sage in den fortan neugedruckten Flyern dahingehend ab, dass
es nunmehr heif3t:

,So stellen wir sicher, dass wir bei der Losung lhres Falles bun-
desweit auf das Wissen und die Erfahrung weiterer Kollegen
zuriickgreifen konnen.”

Die Unterzeichnung der Unterlassungsverpflichtung lehnte sie
jedoch ab.

Die Kl. meint, die Bekl. verstoSe mit ihrer Werbeaussage gegen
§ 7 BORA und verschaffe sich durch diesen Rechtsbruch Vor-
sprung im Wettbewerb; damit werde zugleich gegen §§ 3, 4
Nr. 11 UWG verstolen. Sie tragt vor, § 7 BORA sehe nur Fach-
anwaltsbezeichnungen und die Benennung von Interessen-
und/oder Tétigkeitsschwerpunkten vor. Zwar habe das BVerfG
(NJW 2004, 2656 ff.) eine Werbung mit der Aussage ,Spezialist
far ...” nicht fir generell unzuldssig erklart. Voraussetzung sei
aber nach der Rspr. des BVerfG, dass der Werbende tatsdchlich
fur sich in Anspruch nehmen kénne, Spezialist auf dem
enannten Rechtsgebiet zu sein und dies auch im Interesse der
Uberpriifbarkeit der Aussage personenbezogen geschehe. Die
KI. trdgt weiter vor, von allen im Kammerbezirk ansdssigen
RAen der Bekl. sei unstreitig nur ein einziger berechtigt, die
Bezeichnung ,Fachanwalt” zu fiihren. Die vom BVerfG fiir die
Berechtigung der Fiihrung des Pradikats ,Spezialist” aufgefiihr-
ten Voraussetzungen erfiille kein einziger der Gesellschafter
der Bekl. Wenn die Bekl. damit werbe, den angesprochenen
Verkehrskreisen ,Spezialisten” zur Verfligung stellen zu kén-
nen, obwohl solche nicht vorhanden seien, so verstole die
Bekl. damit zugleich gegen §§ 3, 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG.

Die Kl. beantragt deshalb, die Bekl. zu verurteilen, es bei Mei-
dung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung zu zahlenden
Ordnungsgeldes von bis zu 250.000,00 Euro, fiir den Fall, dass
dieses nicht beizutreiben ist, ersatzweise Ordnungshaft, oder
der Ordnungshaft, zu vollstrecken an einem Geschéftsfiihrer
der Bekl., zu unterlassen, in Werbebroschiiren und/oder auf
sonstige Weise wortlich oder sinngemdll mit der Aussage zu
werben:

a) ,So stellen wir sicher, dass Sie in jedem Fall lhren Spezialis-
ten unter den ...X-Anwdlten finden.”

und/oder

b) ,Zur Losung lhres Rechtsproblems stehen unsere Spezialis-
ten bundesweit in standigem Kontakt.”

Die Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie beruft sich zundchst auf eine Verwirkung des geltend
gemachten Unterlassungsanspruchs und tragt hierzu vor, sie,
die Bekl., befinde sich seit ihrer Griindung und der Teilnahme
am Markt insbesondere wegen ihrer aggressiven Preisstrategie
standig im Fokus der Kammeraufsicht. Dort sei umfangreiches
Aktenmaterial Uber sie entstanden. Es sei daher ausgeschlos-
sen, dass die Kl. nicht schon vor langer Zeit Kenntnis von der
erst jetzt beanstandeten Werbung erhalten habe.

Im Ubrigen, so meint die Bekl., sei die Werbeaussage auch
nicht zu beanstanden. Eine Irrefiihrung finde nicht statt, weil
die angesprochenen Verkehrskreise eine andere Interpretation
des Begriffs des ,Spezialisten” vorndhmen als das BVerfG. Dies
auch deshalb, weil die Benutzung des Begriffs des ,Spezialis-
ten” in den letzten Jahren inflationdr zugenommen habe, wie
eine Google-Recherche zeige. Die Erwartungen der angespro-
chenen Verkehrskreise wiirden hingegen durch das Konzept
der Bekl. erfiillt: So befinden sich alle Niederlassungen der
Bekl. standig in einem offenen Datenaustausch. Hierfiir werde
eigens ein Dipl.-Informatiker beschéftigt. Jede Akte werde kor-
perlich und (eingescannt) als Datei angelegt, so dass jeder Mit-
gesellschafter Zugang zu jeder Akte habe. So sei es moglich,
dass stets mehrere Mitarbeiter, verstreut iiber das gesamte Bun-
desgebiet, an einer einzigen Akte arbeiten. Allen Mitgesell-
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schaftern sei die Verpflichtung zur permanenten Fortbildung
auferlegt. Auch miisse sich jeder verpflichten, den Fachanwalts-
lehrgang zu absolvieren. Den Fortgebildeten obliege eine Lehr-
verpflichtung, d.h. sie missten als Multiplikator ihres erworbe-
nen Wissens fir andere tdtig werden. Wegen einzelner The-
menkreise seien Kompetenzteams und Fachforen errichtet wor-
den, in denen die teilnehmenden Kollegen permanent online
tber aktuelle Rechtsprobleme kommunizierten. Daher sei die
Bekl. in der Lage, den Rechtsuchenden immer den spezialisier-
testen Anwalt der Organisation zur Verfligung zu stellen.

Wegen des weiteren Inhalts des Parteivorbringens wird auf die
zu den Akten gereichten Schriftsitze nebst deren Anlagen
Bezug genommen.

Aus den Griinden:
Die Klage ist zuldssig und begriindet.

Die KI. kann von der Bekl. gem. §§ 3, 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG die
Unterlassung der streitgegenstdndlichen Werbeaussage verlan-
gen. Mit der Behauptung, den Rechtsuchenden ,Spezialisten”
fur jeweiliges Rechtsproblem zur Verfligung stellen zu kénnen,
macht die Bekl. irrefiithrende Angaben tiber die Befdhigung
ihrer Mitgesellschafter i.S.v. § 5 Abs. 2 Ziff. 3 UWG und han-
delt damit unlauter i.S.v. §§ 3, 5 Abs. T UWG. Aus dem eige-
nen Vorbringen der Bekl. ergibt sich, dass sie nicht in der Lage
ist, den Rechtsuchenden Personal zur Verfiigung zu stellen, das
fur sich das Pradikat eines ,Spezialisten” in Anspruch nehmen
kann.

Unabhédngig von dem durch das
BVerfG (BGH, NJW 2004, 26,
56) fiir das Pradikat des ,Spezia-
listen” definierten Anforderungs-
profils erwarten die angespro-
chenen Verkehrskreise, denen
ein ,Spezialist” versprochen wird, jedenfalls, dass sie auf eine
Person treffen, die auf einem bestimmten speziellen Rechtsge-
biet herausragende Kenntnisse und Erfahrungen erworben hat.
Die Kenntnisse, Eignungen und Befdhigungen des Spezialisten
miissen in jedem Fall héher sein als diejenigen eines Fachan-
waltes oder des Inhabers eines Interessen- oder Tatigkeits-
schwerpunktes. Solche hochqualifizierten Personlichkeiten —
von einzelnen Ausnahmen vielleicht abgesehen — in ihren Rei-
hen zu haben, behauptet die Bekl. selbst nicht. Zu berticksich-
tigen ist insofern einmal, dass sich der Gesellschafterstamm der
Bekl. weit iiberwiegend aus sehr jungen, beinahe noch jugend-
lichen Kollegen zusammensetzt. Von den 68 am 27.9.2005
eingetragenen Geschiftsfiihrern waren 36 unter 35 Jahre alt
und 60 unter 40 Jahre alt. Zwei der auf dem beanstandeten und
zur Akte gereichten Flyer genannten geschiftsfiihrenden RAe
der Bekl. waren im Zeitpunkt der Drucklegung noch deutlich
unter 30 Jahre alt. Unter diesen Umstanden erscheint der Kam-
mer die Ansammlung gentigender Erfahrungseignung, um das
Anforderungsprofil des ,Spezialisten” ausfiillen zu kdnnen,
praktisch ausgeschlossen.

Herausragende
Kenntnisse und Erfah-
rungen notwendig

Mit Spezialistentum in ihren Reihen zu werben, ist die Bekl.
auch wegen ihrer internen Kommunikations- und Fortbildungs-
struktur nicht berechtigt. Der Begriff des ,Spezialisten” kenn-
zeichnet ein Produkt. Das, was die Bekl. insoweit intern instal-
liert hat, ist jedoch nichts weiter als eine Mallnahme, um Spe-
zialistentum zu erwerben. Gerechtfertigt gewesen ware deswe-
gen allenfalls eine Werbeaussage etwa des Inhalts: ,Stellen wir
sicher, dass Sie in jedem Fall lhren sich spezialisierenden unter
den ...X-Anwalten finden.”

Der erhobene Einwand der Verwirkung greift nicht durch. Ne-
ben dem Zeitmoment ist hierfiir ein so genanntes Umstands-
moment erforderlich, mithin ein positives Verhalten des An-
spruchsberechtigten, aus dem der Verpflichtete schutzwiirdiges

Vertrauen dahin schépfen konnte, dass der Anspruch fortan
nicht mehr geltend gemacht wiirde. An diesem Umstandsmo-
ment fehlt es hier. Tatsachen, die ihn ausfiillen konnten, tragt
die Bekl. nicht vor.

Unaufgeforderte E-Mail-Werbung gegeniiber Rechtsanwal-
ten

BGB § 823, § 1004

*1. Bereits das einmalige Zusenden einer Werbe-E-Mail ist ein
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
und stellt eine erhebliche, nicht hinnehmbare Beldstigung eines
RA dar.

*2. Macht der Absender einer Werbe-E-Mail eine Einwilligung des
Adressaten geltend, weil dieser sich in dessen Homepage einge-
loggt und dort personliche Daten, insbesondere seine E-Mail-
Adresse eingegeben habe, so muss der Absender die tatsichlichen
Voraussetzungen hierfiir beweisen.

AG Hamburg, Urt. v. 20.6.2005 - 5 C 11/05

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Zu den Voraussetzungen einer Zulassung zur Eignungsprii-
fung

EuRAG § 16

Allein der Abschluss einer Berufsausbildung eines Angehorigen
eines Mitgliedstaates der EU (hier: Osterreich), die zum unmittel-
baren Zugang zum Beruf eines europdischen RA (hier: Zulassung
als solicitor in Grofbritannien) berechtigt, begriindet keinen
Anspruch auf Teilnahme an der Eignungspriifung zur Zulassung
zur deutschen Rechtsanwaltschaft, wenn die Berufsausbildung
nicht iiberwiegend in Mitgliedstaaten der EU oder anderer Ver-
tragsstaaten des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschafts-
raum oder der Schweiz stattgefunden hat.

VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 22.8.2005 — 9 S 331/05

Aus den Griinden:

Der zuldssige Antrag des Kl. auf Zulassung der Berufung hat
keinen Erfolg. Der von ihm allein in Anspruch genommene
Zulassungsgrund der ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des
Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. T VwGO) rechtfertigt aus den mit dem
Antrag angefiihrten Griinden die Zulassung der Berufung nicht.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgericht-
lichen Entscheidung sind nach der Rspr. des Senats dann gege-
ben, wenn neben den fiir die Richtigkeit der verwaltungsge-
richtlichen Entscheidung sprechenden Umstanden gewichtige,
dagegen sprechende Griinde zutage treten, die Unentschieden-
heit oder Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfragen oder
Unklarheit in der Beurteilung der Tatsachenfragen bewirken
und mithin der Erfolg des angestrebten Rechtsmittels zumindest
offen ist. Dies ist bereits dann ausreichend dargelegt, wenn ein
einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachen-
feststellung mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt
werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.6.2000 — 1 BvR 830/00 -,
VBIBW 2000, 392; Beschl. des Senats v. 27.1.2004 — 9 S 1343/
03 -, NVWZ-RR 2004, 416 und v. 17.3.2004 — 9 S 2492/03 -).
Ausgehend hiervon werden ernstliche Zweifel an der Richtig-
keit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung mit dem
Antragsvorbringen nicht hervorgerufen. Der Senat teilt viel-
mehr die Rechtsauffassung des VG, dass dem KI. die Zulassung
zur Eignungspriifung fir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
nach § 19 Abs. 2 des als Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung
von Richtlinien der Europdischen Gemeinschaft auf dem
Gebiet des Berufsrechts der RAe v. 9.3.2000 (BGBI. I 2000,
182) beschlossenen Gesetzes Uber die Tétigkeit europdischer
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RAe in Deutschland (zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes
v. 26.10.2003, BGBI. I, 2074) — EuRAG - mit Recht versagt
wurde, weil er die gesetzlichen Voraussetzungen hierfiir nicht
erfdllt.

Nach § 16 Abs. 1 EuRAG kann ein Staatsangehdriger eines Mit-
gliedstaates der EU oder eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz, der eine Berufsausbildung abgeschlossen hat, die
zum unmittelbaren Zugang zum Beruf eines europdischen RA
(§ 1) berechtigt, eine Eignungspriifung ablegen, um zur Rechts-
anwaltschaft zugelassen zu werden. Allerdings berechtigt nach
§ 16 Abs. 2 EuRAG eine Berufsausbildung, die nicht tiberwie-
gend in Mitgliedstaaten der EU oder anderen Vertragsstaaten
des Abkommens tber den Europdischen Wirtschaftsraum oder
der Schweiz stattgefunden hat, zur Ablegung der Eignungspri-
fung nur, wenn der Bewerber den Beruf eines europdischen RA
tatsdchlich und rechtméfig mindestens drei Jahre ausgeiibt hat
und dies von demjenigen der genannten Staaten bescheinigt
wird, der die Ausbildung anerkannt hat. Teil 4 des Gesetzes v.
9.3.2000, also die §§ 16 bis 24 EuRAG, enthalt im Wesentli-
chen die Vorschriften des zuvor geltenden Gesetzes tiber die
Eignungspriifung fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft v.
6.7.1990 (BGBI. 1, 1374) fur die Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft ohne vorherige Berufstdtigkeit in Deutschland und dient
der Umsetzung der Richtlinie 89/48/EWG des Rates der Euro-
pdischen Gemeinschaften v. 21.12.1988 (iber eine allgemeine
Regelung zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine
mindestens dreijahrige Berufsausbildung abschlieBen (ABI. EG
L 19, 16) — RL 89/48/EWG -. Diese sog. Diplomanerkennungs-
richtlinie dient ihrerseits dem Ziel, zur Beseitigung von Hinder-
nissen fir den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr den
Angehorigen von Mitgliedstaaten zu ermdglichen, als Zuwan-
derer ihren (reglementierten) Beruf in einem anderen Mitglied-
staat als dem auszutiben, in dem sie ihre berufliche Qualifika-
tion erworben haben und sieht als geeignetes Mittel hierfiir die
gegenseitige Anerkennung der fiir den Berufszugang erforderli-
chen Qualifikationen an. Die Richtlinie geht dabei davon aus,
dass die Hochschulabschlisse in den Mitgliedstaaten oder Ver-
tragsstaaten im Grundsatz gleichwertig sind, tragt aber gleich-
zeitig dem Umstand, dass nicht gewdhrleistet ist, dass der Inha-
ber eines Diploms, der seinen Beruf in einem anderen Staat als
dem Herkunftsstaat ausiiben will, zu einer sachgerechten
Berufsaustibung in dem Aufnahmestaat in der Lage ist, dadurch
Rechnung, dass die Mitgliedstaaten den Berufszugang fiir
Zuwanderer trotz Anerkennung der Diplome von zusétzlichen
Leistungen zum Nachweis der Anpassung an das neue beruf-
liche Umfeld abhdngig machen diirfen (vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 20.7.1999 - 6 B 51/99 -, NJW 1999, 3572; Beschl.
V. 26.10.1999 - 6 B 69/99 —, NJW 2000, 553).

Nach Art. 1 a) RL 89/48/EWG gelten als Diplome im Sinne die-
ser Richtlinie alle Diplome, Priifungszeugnisse oder sonstigen
Befahigungsnachweise bzw. diese Diplome, Priifungszeugnisse
oder sonstigen Befdhigungsnachweise insgesamt,

- die in einem Mitgliedstaat von einer nach seinen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften bestimmten zustindigen Stelle ausge-
stellt werden,

— aus denen hervorgeht, dass der Diplominhaber ein mindes-
tens dreijahriges Studium oder ein dieser Dauer entsprechen-
des Teilzeitstudium an einer Universitdt oder einer Hochschule
oder einer anderen Ausbildungseinrichtung mit gleichwertigem
Niveau absolviert und ggf. die tiber das Studium hinaus erfor-
derliche berufliche Ausbildung abgeschlossen hat, und

— aus denen hervorgeht, dass der Zeugnisinhaber Gber die
beruflichen Voraussetzungen verfiigt, die fiir den Zugang zu
einem reglementierten Beruf oder dessen Ausiibung in diesem
Mitgliedstaat erforderlich sind, wenn die durch das Diplom,

das Priifungszeugnis oder einen sonstigen Befahigungsnach-
weis bescheinigte Ausbildung iiberwiegend in der Gemein-
schaft erworben wurde oder wenn dessen Inhaber eine dreijah-
rige Berufserfahrung hat, die von dem Mitgliedstaat bescheinigt
wird, der ein Diplom, ein Priifungszeugnis oder einen sonsti-
gen Befdhigungsnachweis eines Drittlandes anerkannt hat.

Einem Diplom i.S.v. Unterabsatz 1 sind alle Diplome, Prii-
fungszeugnisse oder sonstigen Befdhigungsnachweise bzw.
diese Diplome, Priifungszeugnisse oder sonstigen Befahigungs-
nachweise insgesamt gleichgestellt, die von einer zustandigen
Stelle in einem Mitgliedstaat ausgestellt wurden, wenn sie eine
in der Gemeinschaft erworbene und von einer zustindigen
Stelle in diesem Mitgliedstaat als gleichwertig anerkannte Aus-
bildung abschliefen und in diesem Mitgliedstaat in Bezug auf
den Zugang zu einem reglementierten Beruf oder dessen Aus-
tiibung dieselben Rechte verleihen.

In Ansehung dessen hat der KI. als Angehdriger eines Mitglied-
staates der EU entgegen der Auffassung des VG i.S.d. § 16
Abs. T EuRAG insgesamt mit seinem Studium in Osterreich
(1993-1999), dem mit dem New York Bar Examen abge-
schlossenen Postgraduiertenstudium in den USA (1999-2000),
seiner anschlieBenden Berufstitigkeit als Associate in den USA
(9/2000-2/2002 mit Zulassung als Attorney at law im Marz
2001) und GroRbritannien (ab 2/2002) sowie zuletzt der erfolg-
reichen Ablegung einer Eignungspriifung in GroRbritannien im
November 2002, dem sog. ,Qualified Lawyers Transfer Test”
(QLTT), eine Berufsausbildung abgeschlossen, die zum unmit-
telbaren Zugang zum Beruf eines europdischen RA (Zulassung
als solicitor in GroBbritannien ab dem 15.1.2003) berechtigt.

Die Diplomanerkennungsricht-
linie setzt — wie in § 16 Abs. 1
EuRAG jetzt auch ausdricklich
formuliert (vgl. zum friheren
Recht: BVerwG, Beschl. v. 26.10.1999, a.a.O.; Beschl. v.
10.7.1996 — 6 B 8/95 -, NJW 1996, 2945) — eine abgeschlos-
sene Berufsausbildung in einem anderen Vertragsstaat voraus,
die dem Ast. den unmittelbaren Zugang zum RA-Beruf in
einem Mitgliedstaat eroffnet. D.h., der Bewerber muss in dem
Mitglied- bzw. Vertragsstaat alle Voraussetzungen erfiillt haben,
die ihm dort den unmittelbaren Zugang zur selbststindigen
und eigenverantwortlichen Ausiibung eines Berufes — hier des
solicitor — er6ffnen, der in den Vertragsstaaten dem deutschen
RA-Beruf entspricht (vgl. Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl.,
§ 16 EuRAG Rdnr. 3). Dies ist hier der Fall.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 16 Abs. 1T EURAG und
seinem dargestellten Sinn und Zweck ist entgegen der Ansicht
des VG unerheblich, dass die Zugangsmoglichkeit zum Beruf
des solicitor in GroBbritannien auch auf einer Anerkennungs-
entscheidung der britischen Behdrden bzgl. der in den USA
durchlaufenen Ausbildung und der dadurch erlangten Qualifi-
kation (sog. ,Certificate of Egibility”) beruht. Denn wie der KI.
zutreffend vortrdgt, erfordert die Berufsausbildung zum solici-
tor sowohl auf dem herkdmmlichen Weg als auch im Wege
des QLTT nach vorheriger Anerkennung der in einem Drittland
erworbenen Qualifikation neben dem i.d.R. aus einem drei-
jahrigen juristischen Universitdtsstudium mit erfolgreichem
Abschluss bestehenden akademischen Teil oder der erfolgrei-
chen Ablegung des QLTT jedenfalls auch eine zweijdhrige
praktische Tatigkeit unterschiedlicher Ausgestaltung. Erst nach
Absolvierung einer solchen praktischen ,Ausbildung” — und
hier erfolgreichem QLTT — wird der erfolgreiche Abschluss der
Berufsausbildung von der Law Society bescheinigt und der
Nachwuchsanwalt vom Master of the Rolls zugelassen und in
das Anwaltsverzeichnis der Law Society eingetragen (vgl.
Qualified Lawyers Transfer Regulations 1990 — List of jurisdic-
tions/lawyers eligible to transfer under the qualified Lawyers
Transfer Regulations 1990, Stand Januar 2005 -, education

Abgeschlossene
Berufsausbildung
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and training unit — und — experience requirement —, Stand
Oktober 2004; zu den Einzelheiten der verschiedenen Mog-
lichkeiten einer Ausbildung zum solicitor: http:/www.
lawsociety.org.uk/becomingasolicitor.law; vgl. auch Kalliopi
Kerameos, Der Rechtsanwalt in England und Wales,
abgedruckt  unter:  www.uni-koeln.de/jur-fak/dzeuanwr/
derrechtsanwaltinenglandundwales.pdf und ferner http://
www.uni-koeln.de/jur-fak/dzeuanwr/dokuzengland.html). Erst
diese Befdhigungsbescheinigung der Law Society ermdoglicht
danach als letzter Schritt den unmittelbaren Zugang zum Beruf
des solicitor. Dass der Kl. seine akademische wie praktische
Berufsausbildung, die ihm insgesamt den unmittelbaren
Zugang zum Beruf des solicitor eréffnete, nicht nur in Mit-
gliedstaaten der EU oder anderen Vertragsstaaten des Abkom-
mens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz absolviert hat, gewinnt vielmehr erst mit Blick auf die
Art. 1 a) Unterabsatz 1 Alternative 2 RL 89/48/EWG aufgrei-
fende Ausnahmeregelung in § 16 Abs. 2 EuRAG an Bedeu-
tung, wogegen mit Blick auf hdherrangiges Recht keine
Bedenken bestehen (vgl. zum vergleichbaren § 1 Abs. 2 Satz 2
EigPrG: BVerwG, Beschl. v. 20.7.1999 und v. 26.10.1999,
a.a.0.; Urt. des Senats v. 23.3.1999 — 9 S 1158/97 —, NJW
1999, 3138; OVG Berlin, Beschl. v. 14.4.2000 - 4 SN 7.99 -,
juris).

Hiernach ist dem Kl. aber die R
Zulassung zur Eignungsprifung | Berufsausplldung.
derzeit noch zu versagen, da nicht iiberwiegend im
seine fiir den Zugang zum Beruf | Mitgliedstaat der EU
des solicitor erfolgte Berufsaus- absolviert
bildung nicht Uberwiegend in
Mitgliedstaaten der EU oder anderen Vertragsstaaten des
Abkommens Gber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz stattgefunden hat und er eine dreijahrige tatsdchliche
und rechtméBige Ausiibung des Berufes eines europdischen RA
— also frithestens beginnend ab dem 15.1.2003 — (noch) nicht
vorweisen kann.

Die hier firr die allein malgebliche Zulassung zum solicitor
erforderliche Berufsausbildung des Kl. nach den Qualified
Lawyers Transfer Regulations 1990 — education and training
unit — und — experience requirement -, Stand Oktober 2004,
fand zum iiberwiegenden Teil in den USA und nur zu einem
geringen Teil in GroRbritannien statt. Ausschlaggebend fiir die
danach gegebene Méglichkeit, sich als sog. ,qualified overseas
lawyer” Uber eine bestimmte zweijdhrige praktische Tatigkeit
und den QLTT fiir den Beruf des solicitor in GroRbritannien
qualifizieren zu kénnen, war — wie der Kl. selbst einrdumt -
allein die Zulassung zur Berufstatigkeit des Kl. als Attorney of
Law in New York (vgl. Qualified Lawyers Transfer Regulations
1990 - List of jurisdictions/lawyers eligible to transfer under the
qualified Lawyers Transfer Regulations 1990 -, Stand Januar
2005, und — education and training unit — Nr. 5 und 11, Stand
Oktober 2004). Auf welche Art und Weise der Kl. diese Quali-
fikation erreichte, als auch der Umstand, dass der Kl. zuvor ein
juristisches Studium in Osterreich absolviert hatte, war hinge-
gen fiir die Entscheidung der britischen Stellen insoweit uner-
heblich, auch wenn die diesbeziiglichen Unterlagen zum
Erhalt des ,certificate of egilibility” der Law Society vorzulegen
waren. Malgeblich fiir die Zulassung zum QLTT war vielmehr
allein die als gleichwertig anerkannte amerikanische Berufs-
qualifikation. Im Ubrigen fand auch der berwiegende Teil der
— offenbar insoweit ebenfalls angerechneten — zusétzlich erfor-
derlichen praktischen Berufsausbildung (,legal practice experi-
ence”) in den USA statt, wo der Kl. nach seinen eigenen Anga-
ben von 9/2000 bis 2/2002, mithin ca. 18 Monate als associate
tatig war, wéhrend seine praktische Tatigkeit als associate in
GroRbritannien bis zum QLTT im November 2002 nur noch ca.
9 Monate dauerte.

Anmerkung:
1. Einleitung:

Der Entscheidung des VGH Baden-Wiirttemberg liegt eher
kein alltaglicher Sachverhalt zugrunde. Trotzdem verdeut-
licht das Verfahren auf besondere Weise die Systematik und
den Sinn und Zweck des Gesetzes iber die Tatigkeit euro-
paischer Rechtsanwilte in Deutschland (EuURAG). Ein oster-
reichischer Staatsbiirger mit juristischem Hochschulab-
schluss in Osterreich absolviert ein Postgraduiertenstudium
(Master of Laws) in den USA. AnschlieBend legt er das New
York Bar Examen ab und arbeitet knapp zwei Jahre lang als
Attorney at law (zugelassener US-Anwalt) in den USA, um
dann nach Grolbritannien Gberzusiedeln. Dort legt er nach
knapp einjdhriger Tatigkeit als Associate den ,Qualified
Lawyers Transfer Test” (QLTT), die englische Eignungspri-
fung, ab und wird als Solicitor (englischer Anwalt) zugelas-
sen. AnschlieBend begehrt der KI., auch in Deutschland zur
Eignungspriifung zugelassen zu werden und liefs sich bei
einer regionalen RAK als europdischer RA zu (vgl. §2
EuRAG). Justizpriifungsamt und VG lehnten den Antrag auf
Zulassung zur Eignungspriifung ab, der VGH entschied:
Grundsétzlich ja, aber erst in drei Jahren. Der Antrag des KI.
auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des VG wurde
abgelehnt.

2. Zustandigkeit:

Auf den ersten Blick mag verwundern, warum erstinstanz-
lich das VG und in der Berufungsinstanz der VGH mit der
Sache befasst war. Man kénnte in einer anwaltsrechtlichen
Sache erwarten, dass die Anwaltsgerichtsbarkeit zustdndig
wadre. § 35 EuRAG regelt die Zustandigkeit der Anwaltsge-
richtsbarkeit fiir die europdischen dienstleistenden RAe aus-
driicklich. Danach gilt, dass Verwaltungsakte, die nach Teil 5
(Voriibergehende Dienstleistung) des EURAG ergehen, nach
§ 223 BRAO vor dem AGH angefochten werden konnen.
Wird ein Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts nach
diesen Vorschriften ohne zureichenden Grund nicht inner-
halb von drei Monaten beschieden, ist § 223 Abs. 2 BRAO
anzuwenden. Fir die niedergelassenen europdischen RAe
gilt iber § 6 Abs. 1 EuRAG der 13. Teil der BRAO und damit
§ 223 BRAO. Zustindig ist demnach ebenso wie fiir den
,vollintegrierten” europdischen RA, bei dem § 223 BRAO
unmittelbar gilt, der AGH. Eine explizite Zustandigkeitsrege-
lung fiir Verfahren hinsichtlich der Eignungspriifung nach
den §§ 16 ff. EURAG fehlt.

Im vorliegenden Fall war das Justizpriifungsamt zur
Abnahme der Eignungspriifung zustindig. Dies ergibt sich
aus § 18 Abs. 1 EuRAG, wonach die Eignungspriifung von
dem Priifungsamt durchgefiihrt wird, das fiir die Zweite
Juristische Staatspriifung zustandig ist. Das VG ist nach § 40
VwGO daher fiir die gerichtliche Uberpriifung von Entschei-
dungen im Zusammenhang mit der Eignungspriifung erstin-
stanzlich zustdndig. Allerdings wurde im Jahre 2003 durch
§ 41 Abs. 4 Satz 1 EURAG die Mdglichkeit geschaffen, dass
die Landesregierungen ermdchtigt werden, durch Rechtsver-
ordnung die Durchfiihrung der Eignungspriifung nach Teil 4
des EuURAG ganz oder teilweise auf die RAKn zu tibertragen
(BGBI. 1 2003, S. 2074). Die Vorschrift beabsichtigt sicher-
zustellen, dass fiir die Eignungspriifung die gleiche Autoritét
zustandig ist, wie fiir die Eingliederung europdisch nieder-
gelassener RAe nach den §§ 11 f. und 13 ff. EURAG, also die
RAKn. Es ware also sachndher, wenn die Landesregierungen
nach § 41 Abs. 4 Satz T EURAG durch Rechtsverordnung die
Durchfiihrung der Eignungspriifung auf die RAKn Ubertra-
gen wiirden. Dies hatte zur Folge, dass dann auch im Ergeb-
nis § 223 BRAO als eine den Rechtsweg betreffende Zuwei-
sungsnorm i.S.d. § 40 Abs. 1T VwGO fiir Gerichtsverfahren
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einschldgig ware. Zustandig bei Verfahren zur Eignungsprii-
fung wdre dann — wie bei anderen anwaltsrechtlichen Ver-
fahren — die Anwaltsgerichtsbarkeit (hier: der AGH).

3. Materielle Voraussetzungen:
a) § 16 Abs. 1 EURAG

Unstreitig ist der personliche Anwendungsbereich nach § 1
EuRAG erdffnet, da der Kl. als 6sterreichischer Staatsbiirger
Beglinstigter im Sinne der Norm ist. Die entscheidende
Frage ist aber, ob er die Voraussetzungen des § 16 Abs. 1
EuRAG erfiillt. § 16 Abs. T EuRAG bestimmt, dass ein Staats-
angehoriger eines Mitgliedstaats der EU (...), der eine
Berufsausbildung abgeschlossen hat, die zum unmittelbaren
Zugang zum Beruf eines europdischen RA (§ 1 EuRAG)
berechtigt, eine Eignungspriifung ablegen kann, um zur
Rechtsanwaltschaft zugelassen zu werden. Unterschiedlich
bewertet wurde im Verfahren, ob der Kl. das Tatbestands-
merkmal ,Berufsausbildung zum unmittelbaren Zugang
zum Beruf eines europdischen RA” erfillt. Das VG Stuttgart
vertritt zusammen mit dem Justizpriifungsamt die Auffas-
sung, dass die Zulassung zum Beruf des englischen Solicitor
nicht aufgrund einer unmittelbar zum Beruf eines europdi-
schen RA berechtigenden Ausbildung i.S.v. §16 Abs. 1
EuRAG erfolgte, sondern aufgrund eines Anerkennungsver-
fahrens. Dadurch wurde dem K. der Berufszugang aufgrund
einer auflerhalb der EU erworbenen und nicht unmittelbar
zum Beruf eines europdischen RA berechtigenden Ausbil-
dung der Zugang zum Beruf dieses europdischen RA ermég-
licht. Diesem Anerkennungsverfahren stehe eine Berufsaus-
bildung i.S.d. § 16 Abs. T EURAG nicht gleich. Die Berufs-
ausbildung habe der KI. in den USA absolviert (vgl. BRAK-
Mitt. 2005, 143, 145).

Demgegeniiber vertritt der VGH Baden-Wiirttemberg die
Auffassung, dass der KI. mit seiner Ausbildung die Voraus-
setzungen ,unmittelbarer Zugang zum Beruf eines europai-
schen RA” i.S.d. § 16 Abs. 1 EuRAG effiille. Es sei unerheb-
lich, dass die Zugangsmoglichkeit zum Beruf des Solicitor in
England auch auf einer Anerkennungsentscheidung der
Behorden hinsichtlich der in den USA absolvierten Ausbil-
dung und der dadurch erlangten Qualifikation beruhe. Im
Falle des KI. war Voraussetzung fiir die Zulassung zum Soli-
citor neben des Bestehens des Qualified Lawyers Transfer
Tests (QLTT) eine zweijdhrige praktische Tatigkeit.

Nach Ansicht des VGH ist fiir die Beurteilung der Vorausset-
zungen des § 16 Abs. 1 EURAG weder die als gleichwertig
anerkannte amerikanische Berufsqualifikation — diese war
allein mafigeblich fir die Zulassung zum QLTT - noch die
Uberwiegend in den USA abgeleistete Praxiszeit des KI. von
Bedeutung. Die Mdglichkeit als ,qualified overseas lawyer”,
also Attorney at law in den USA, die in England und Wales
erforderliche Praxiszeit zu erfiillen, ist zweifelsohne dem ver-
wandten  Common-Law-Rechtssystem geschuldet.  Eine
andere Beurteilung aus deutscher Sicht wiirde der Law Socie-
tiy die Souverdnitdt ihrer Anerkennungspraxis absprechen.
SchlieBlich ist die Anerkennung von in Drittstaaten erlangten
Berufsqualifikationen fiir die Zulassung zur Berufsausiibung
im Inland eine Frage des jeweiligen nationalen Rechts (OVG
Berlin, Beschl. v. 14.4.2000 — 4 Sn 7.99, Rdnr. 18).

Dass der KI. seine akademische wie praktische Berufsausbil-
dung, die ihm insgesamt den unmittelbaren Zugang zum
Beruf des Solicitors 6ffnete, nicht nur in Mitgliedstaaten der
EU absolviert hat, gewinnt vielmehr mit Blick auf §16
Abs. 2 EURAG an Bedeutung.

b) § 16 Abs. 2 EURAG

§ 16 Abs. 2 EURAG bestimmt, dass eine Berufsausbildung,
die nicht iberwiegend in Mitgliedstaaten der EU oder ande-
ren Vertragsstaaten des Abkommens iiber den Europdischen

Wirtschaftsraum stattgefunden hat, zur Ablegung der Eig-
nungspriifung nur berechtigt, wenn der Bewerber den Beruf
eines europdischen RA tatsachlich und rechtmaRig mindes-
tens drei Jahre ausgeiibt hat und dies von demjenigen der
genannten Staaten bescheinigt wird, der die Ausbildung
anerkannt hat. Formaljuristisch hat der VGH also richtig ent-
schieden, da der KI. noch keine drei Jahre lang europdischer
RA ist. Trotzdem bleibt ein Fragezeichen. Ist es wirklich
sachgerecht, einem doppelt qualifizierten deutschsprachi-
gen europdischen Anwalt unter Berufung auf § 16 Abs. 2
EuRAG noch drei Jahre warten zu lassen, bevor er seine Eig-
nungspriifung ablegen darf? Lauft damit die Vorschrift des
§ 16 EuRAG nicht sogar leer fiir EU-Staatsbiirger wie den
Kl., die in Drittstaaten ihre Ausbildung ableisten, da sie
nach dreijahriger ,Wartezeit” ohnehin den Antrag auf
Zulassung zur deutschen Rechtsanwaltschaft stellen konn-
ten (vgl. § 11 EuRAG i.V.m. Art. 10 der Niederlassungsricht-
linie — wie eingangs erwdhnt ist der Kl. bereits als europai-
scher RA bei einer deutschen Kammer zugelassen)? Artikel
10 Abs. 2 der Niederlassungsrichtlinie bestimmt sogar, dass
der in einem Aufnahmestaat unter seiner urspriinglichen
Berufsbezeichnung titige RA jederzeit die Anerkennung sei-
nes Diploms nach der Richtlinie 89/48/EWG beantragen
kann, um zum RA-Beruf im Aufnahmestaat zugelassen zu
werden und ihn unter der entsprechenden Berufsbezeich-
nung dieses Mitgliedstaates auszutiben. Bei richtlinienkon-
former Auslegung und bei gleichzeitiger Vermeidung von
Wertungswiderspriichen sollte man die Vorschrift des § 16
Abs. 2 EuRAG grofziigig auslegen, so dass bei einer
Gesamtbeurteilung im Einzelfall ausnahmsweise die Drei-
Jahres-Frist unterschritten werden kann. Man kann nicht im
Ernst davon ausgehen, dass ein mit der deutschsprachigen
Rechtstradition vertrauter Kandidat, der die Eignungspri-
fung besteht und dann zur deutschen Anwaltschaft zugelas-
sen wird, weniger geeignet ist, als ein europdischer RA, der
nach drei Jahren ohne weitere Priifung den Antrag auf
Zulassung zur deutschen Anwaltschaft stellt.

Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Eichele, LL.M. (UGA)

Zur Qualifizierung des Bachelor-of-Law-Abschlusses
BAf6G § 7, § 15a; HRG § 10 Abs. 2, § 19

*1. Der akademische Grad des Bachelor of Law (LL.B.) ist kein
berufsqualifizierender Abschluss, da er den Auszubildenden nicht
zur Aufnahme eines juristischen Berufes im klassischen Sinne
befahigt.

*2. Als berufsqualifizierender Abschluss im Fachbereich Rechts-
wissenschaften gilt nach wie vor ausschlieflich die abgeschlos-
sene Erste Juristische Staatspriifung.

VG Hamburg, Urt. v. 30.8.2005 — 2 K 5689/04

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Abgrenzung einer Biirogemeinschaft zur Mitunternehmer-
schaft

EStG§15,§16,§18

Im Unterschied zu einer Gemeinschaftspraxis (Mitunternehmer-
schaft) hat eine Biirogemeinschaft und Praxisgemeinschaft ledig-
lich den Zweck, den Beruf in gemeinsamen Praxisraumen auszu-
iiben und bestimmte Kosten von der Praxisgemeinschaft tragen zu
lassen und umzulegen. Ein einheitliches Auftreten nach auflen
geniigt nicht, um aus einer Biirogemeinschaft eine Mitunterneh-
merschaft werden zu lassen.

BFH, Urt. v. 14.4.2005 — XI R 82/03
Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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Referent: Dr. Michael Kliemt

Gebiihr: 390,- € / Zweitkarte 360,- €
360,- € ArbRB
330,- € Zweitkarte Abonnent ArbRB
jeweils zzgl. 16% USt

Dauer: 6 Zeitstunden

O Arbeits- und Sozialrecht
in der Insolvenz

Diisseldorf, 31. Mirz 2006

Referent: Dr. Wienhold Schulte

Gebiihr: 390,- € / Zweitkarte 360,- €
360,- € ArbRB
330,- € Zweitkarte Abonnent ArbRB
jeweils zzgl. 16% USt

Dauer: 6 Zeitstunden

Weitere Informationen erhalten Sie auch unter:
www.otto-schmidt.de/seminare

O Aktuelles Arbeitsrecht
Diisseldorf, 28. April 2006
Referenten: Dietrich Boewer
Dr. Bjérn Gaul
Gebiihr: 390,- € / Zweitkarte 360,- €
360,- € ArbR
330,- € Zweitkarte Abonnent ArbRB
jeweils zzgl. 16% USt
Dauer: 6 Zeitstunden

O Strategien im

Kiindigungsverfahren

Koln, 9. Juni 2006

Referent: Werner M. Mues

Gebiihr: 390,- € / Zweitkarte 360,- €
360,- € ArbRB
330,- € Zweitkarte Abonnent ArbRB
jeweils zzgl. 16% USt

Dauer: 6 Zeitstunden

O Kolner Tage , Arbeitsrechtliches
Krisenmanagement"
K6In, 18. und 19. Mai 2006
Tagungsleiter: Prof. Dr. Martin Henssler
Dr. Stefan Lunk
Gebiihr: 890,- € / Zweitkarte 756,50,- €
jeweils zzgl. 16% USt

Dauer: 10 Zeitstunden

0 Ich melde mich zu oben angekreuztem
Seminar an.

[J Bitte senden Sie mir das ausfihrliche
Programm.

[ Ich bin Abonnent des Arbeits-Rechts-Beraters

Abo-Nr.

Name / Vorname

Beruf (RA, StB, Syndikus) — Fachanwalt fur...

Kanzlei / Firma

StraBe

PLZ, Ort

Telefon Telefax

E-Mail

Verlag Dr. Otto Schmidt KG - Gustav-Heinemann-Ufer 58 - 50968 Koln
www.otto-schmidt.de -

Datum / Unterschrift

- Tel. 0221 93738-0 - Fax 0221 93738-969

seminare@otto-schmidt.de

1234567891011 1213/ 06
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Schliefdlich geht’s

um Thr

Nirgendwo ist die Unsicherheit
groBer als bei der Berechnung
des Streitwerts. Der Mandant will
wissen, was ihn das Verfahren
kostet. Ist der Wertansatz nicht
richtig, sind auch Kostenentschei-
dung, Kostenfestsetzung und
Gebuhrenrechnung falsch. Und
kein Anwalt kann es sich in Zei-
ten knapper Kassen mehr leisten,
Gebiihren zu verschenken.

Um den Streitwert schnell und
sicher zu bestimmen, um das
Beste aus jedem Fall herauszuho-
len, schauen Sie einfach kurz in
diesen ,, Kommentar*. Uber 350
alphabetisch geordnete, streit-
wertrelevante Stichworter fiihren
Sie im Handumdrehen zum Ziel.
Von A wie Akontozahlung bis
Z wie Zwischenvergleich. Ob gan-

Schneider/Herget Streitwertkommentar Begriindet von
Dr. Egon Schneider, fortgefiihrt von Richter am AG Kurt
Herget. Bearbeitet von RA Norbert Schneider, Richter am
AG Ralf Kurpat, RA Norbert Monschau und Richterin am LG
Dr. Julia Bettina Onderka. 12., véllig neu bearbeitete Auflage
2006, rd. 1.200 Seiten Lexikonformat, gbd. ca. 100,— € [D]
Erscheint Friihjahr 2006. ISBN 3-504-47084-4

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-943

Geld.

www.otto-schmidt.de

giges Schlagwort oder seltener
Sonderfall — hier werden Sie
praktisch immer fundig.

Alle veroffentlichten Entschei-
dungen zur uniiberschaubaren
Streitwertkasuistik sind kritisch
ausgewertet und auf ihre gesetz-
lichen Bewertungsgrundsatze
zurtickgeftihrt. Wo es noch keine
Rechtsprechung gibt, werden
Tendenzen und Entscheidungs-
moglichkeiten aufgezeigt.

RVG und neues GKG, die das
Kostenansatzverfahren vollig
neu regeln, sind komplett einge-
arbeitet. Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Schrifttum sind
rundum auf aktuellem Stand.
Jetzt heift es: Neuauflage schnells-
tens vormerken! SchlieBlich geht's
um lhr Geld.

=

X] Ja, ich bestelle mit 14-tagigem Riickgaberecht Schneider/Herget Streitwertkommentar 72. Auflage, gbd.
ca. 100,— € [D]. Erscheint Friihjahr 2006. ISBN 3-504-47084-4

Name StraBe PLZ Ort

Telefon Fax Datum Unterschrift 11/05

Bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt - Postfach 51 10 26 - 50946 Koln
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Die Einbanddecke 2004/05
jetzt bestellen!

Telefax-Bestellschein

an
Ilhre Buchhandlung oder
Verlag Dr. Otto Schmidt, Fax 0221/93738-943

ja, ich bestelle hiermit: (bitte ankreuzen)

Ex. Einbanddecke(n) fur
BRAK-Mitteilungen 2004/2005,
je 10,90 € [D] zzgl. Versandkosten

[[] Wenn Sie dieses Feld ankreuzen, senden wir lhnen
die neue Einbanddecke bis auf Widerruf jedes Jahr
im Dauerauftrag zum jeweiligen Bezugspreis zzgl.
Versandkosten zu.

[] Fehlende Einzelhefte

Ferner werden noch folgende, bereits gebundene Jahrgange bestellt:

Preisstand: Januar 2006

in Leinen, 10,90 € [D]

StraRe
Ebenfalls lieferbar: o

v Gebundene Jahrgange
v Einzelhefte kondennummer L 0 00000 |

Ich weiB, dass ich diese Bestellung, soweit sie das Einbanddecken-Abonnement betrifft, innerhalb
von 14 Tagen schriftlich beim Verlag Dr. Otto Schmidt, PF 511026, 50946 Koln, oder bei meiner
Buchhandlung widerrufen kann, und bestétige dies durch meine Unterschrift.

Datum Unterschrift (Widerrufsrecht)
Anfragen nach weiter zurlickliegenden Jahrgdngen beim
[] S Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Verlag Gustav-Heinemann-Ufer 58, 50968 Koln, Tel. 0221/93738-01

Dr.OttoSchmidt
Koln
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HABEN SIE AUCH
SCHO

FP‘

[KANZLEISOFTWARE

485-3467XY-79CCAD-5600BQ

Elektronische Sig

Signaturkarte gem. Be
mit der Dokumente signiert

Weitere Infos uul.'lter -------

www.ra-micro.de oder Tel. 0800/7264276

RA-MICRO auf der CeBIT: vom 09.-15.03.2006, Halle 4, Stand G68 F""d’:'h .

CeBIT

Join the vision

Genaue Teilnahmebedingungen unter www.ra-micro.de. Der Rechtsweg ist ausgeschlossen.



