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Die BRAK in Brüssel

Am 30.6.2009 hat das BVerfG entschie-
den, dass das deutsche Zustimmungsge-
setz zum Vertrag von Lissabon (BT-
Drucks. 16/8300) und das Gesetz zur
Änderung des Grundgesetzes (BT-
Drucks. 16/8488) mit dem Grundgesetz
vereinbar ist. Das Gesetz über die Aus-
weitung und Stärkung der Rechte des
Bundestages und des Bundesrates in An-
gelegenheiten der Europäischen Union
(16/8489) verstößt nach dem Urteil je-
doch insoweit gegen Art. 38 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 23 Abs. 1 GG, als
Bundestag und Bundesrat im Rahmen
von europäischen Rechtssetzungs- und
Vertragsänderungsverfahren keine hin-
reichenden Beteiligungsrechte einge-
räumt wurden. Das BVerfG hob hervor,
wie erforderlich bei wachsenden Kom-
petenzen und einer weiteren Verselb-
ständigung der Unionsorgane Sicherun-
gen seien, um das tragende Prinzip der
begrenzten und von den Mitgliedstaaten
kontrollierten Einzelermächtigung zu
wahren. Auch seien eigene für die Entfal-
tung der demokratischen Willensbildung
wesentliche Gestaltungsräume der Mit-
gliedstaaten bei fortschreitender Integra-
tion zu erhalten. Das Gericht betonte in
seinem Urteil weiterhin ausdrücklich
seine Wächterrolle. An einer Neufassung
des vom BVerfG beanstandeten Geset-
zes wird bereits gearbeitet. Der Bundes-
tag wird seine Sommerpause unterbre-
chen und am 26. August für die erste
Lesung zusammenkommen.

Am 1.7.2009 hat Schweden von Tsche-
chien die Ratspräsidentschaft übernom-
men. Erste Priorität der Ratspräsident-
schaft ist die langfristige Stabilisierung
der Finanzmärkte. Der schwedische Pre-
mierminister Reinfeldt kündigte eine
Überprüfung der Lissabon-Strategie an
mit dem Ziel, im Frühjahr 2010 eine
weitere Lissabon-Strategie zu verab-
schieden. Zweite Priorität der schwedi-
schen Präsidentschaft ist der Kampf ge-
gen den Klimawandel. Ein weiterer Fo-
kus liegt auf der Zusammenarbeit im
Bereich Justiz und Inneres (so genanntes
„Stockholm-Programm“ [s.u.]). Außer-
dem nannte Reinfeldt als Arbeitsgebiete
den Fortgang der Beitrittsverhandlungen

mit der Türkei und Kroatien sowie die
Stärkung der Rolle der EU in der Welt
sowie die Vorbereitung des In-Kraft-Tre-
tens des Lissabon-Vertrags. Die Ratsprä-
sidentschaft legte am 1.7.2009 einen
Fahrplan zur Förderung des Schutzes
von Verdächtigen und Beschuldigten im
Rahmen von Strafverfahren vor. Darin
stellt sie fest, dass die Auslegung der
EMRK durch den EuGH zwar eine wich-
tige Grundlage für gegenseitiges Vertrau-
en in den Mitgliedstaaten sei, der Schutz
der Beschuldigten in Strafverfahren je-
doch durch Festschreibung von Verfah-
rensgarantien noch verbessert werden
könne. Der Fahrplan schlägt daher vor,
die Kommission zu ersuchen, zu den fol-
genden Verfahrensrechten Vorschläge zu
Maßnahmen in der festgeschriebenen

Reihenfolge zu unterbreiten: Überset-
zung und Dolmetschung, Belehrung
über Rechte und Unterrichtung über die
Beschuldigung, Prozesskostenhilfe und
Rechtsbeistand, Kommunikation mit Ver-
wandten, Arbeitgebern und Konsularbe-
hörden, besondere Garantien für schutz-
bedürftige Personen und schließlich ein
Grünbuch über das Recht auf Überprü-
fung der Haftgründe. Die BRAK hatte
schon frühzeitig das Scheitern der Be-
mühungen um die Einführung von Min-
destverfahrensgarantien kritisiert und an
alle Beteiligten appelliert, den Prozess
fortzusetzen.

Die Kommission hat am 10.6.2009 zwei
Mitteilungen angenommen, in denen
sie die Arbeit der EU im Bereich Justiz
und Inneres evaluiert und die zukünfti-
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gen Prioritäten präsentiert. Das sogenannte Stockholm-Programm
folgt den Programmen von Tampere und Den Haag, die auf die
Schaffung eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechtes
zielen. Das neue Programm hat vier Themenbereiche: Bürgerrechte,
bessere grenzüberschreitende Rechtsdurchsetzung für Bürger, ver-
besserte innere Sicherheit, Einwanderungs- und Asylpolitik. Die
Kommission nennt als Beispiele für konkrete neue Vorschläge die
Schaffung eines lückenlosen Datenschutzes in der EU, Verbesserun-
gen der Verfahrensstrategien im Strafverfahren, besserer Informati-
onsaustausch zwischen den Polizeibehörden der EU-Mitgliedstaa-
ten und Einführung eines Austauschprogramms für Polizeibeamte,
Evaluierung der EU-Politik im Bereich Justiz und Unterstützung der
Mitgliedstaaten in ihren Bemühungen um Verbesserung der Qualität
ihres Justizwesens. Außerdem soll das Exequaturverfahren bei der
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in anderen Mitglied-
staaten abgeschafft werden. Hierzu läuft gegenwärtig eine Konsulta-
tion im Rahmen der Überprüfung der Brüssel-I-Verordnung. Geplant
ist, dass der Europäische Rat das Stockholm-Programm im Dezem-
ber 2009 annimmt.

Vom 4. bis 7.6.2009 fanden in den 27 Mitgliedstaaten der Europäi-
schen Union die Europawahlen statt. Die Wahlbeteiligung lag ledig-
lich bei 43%. Stärkste Fraktion wird auch diesmal die Europäische
Volkspartei (EPP) sein mit 264 Sitzen. Die Sozialdemokratische Frak-
tion (PES) erhält 161 Plätze, die Liberalen (ALDE) 60 und die Grünen
(Greens/EFA) 53. Nach den Kriterien des Vertrags von Nizza gibt es
in dieser Legislaturperiode insgesamt 736 Europaabgeordnete. Auch
in Deutschland entfielen die meisten Stimmen auf die CDU/CSU
(37,9%), die SPD erhielt 20,8%, die Grünen 12,1%, die FDP 11%
und die Linke erhielt 7,5%. Insgesamt gibt es 99 deutsche Europa-
parlamentarier. Nach den Wahlen im Juni 2009 hat sich das Europä-
ische Parlament im Juli neu konstitutiert. Die Fraktionsvorsitzenden
in der kommenden Legislaturperiode sind: Joseph Daul (EVP), Martin
Schulz (Sozialisten & Demokraten), Guy Verhofstadt (ALDE), Rebec-
ca Harms und Daniel Cohn-Bendit (Die Grünen/Freie Europäische
Allianz), Michael Kamiński (Europäische Konservative und Reformis-
ten), Lothar Bisky (Vereinigte Europäische Linke/Nordische Grüne
Linke), Nigel Farrage und Enrico Speroni (Europa der Freiheit und der
Demokratie). Zum Präsidenten des EP wurde der ehemalige Premier-
minister Polens Jerzy Buzek gewählt. In der ersten Plenarsitzung des
neuen Parlaments am 16.7.2009 wurden die Ausschüsse neu besetzt.
Neuer Vorsitzender des Rechtsausschusses ist MdEP Klaus-Heiner
Lehne.
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Eine arbeitsreiche Legislaturperiode des deutschen Bundes-
tages geht zu Ende. Der Wahlkampf beginnt und alles wartet
auf die Bundestagswahlen. Die spannende Frage: Wer wird
regieren, wie sind die Machtkonstellationen. Auch für die
Anwaltschaft und für die BRAK ist das Ergebnis
wichtig: Uns interessiert natürlich, wer im Par-
lament und Ministerium das justizpolitische
Sagen hat. Die BRAK repräsentiert sämtliche
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte und
dass die Anwaltschaft bei der Gesetzgebung
mitgestaltet, ist wichtig. Die Mitgestaltung des
Rechts, die Einflussnahme auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen für die Rechte der Man-
danten, unsere Arbeit, den Berufsstand und
den Rechtsstaat sind Kernaufgabe der Selbst-
verwaltung.
Es ist viel geschehen in den vier Jahren der 16.
Legislaturperiode, was uns Anwälte direkt
betrifft und wo es einer starken Interessenver-
tretung bedurfte.
Was haben wir getan? An erster Stelle genannt
werden muss das neue Rechtsdienstleistungsge-
setz, das zum 1.7.2008 in Kraft getreten ist. Sie
erinnern noch die Begehrlichkeiten der Versiche-
rer und anderer so genannter Beraterberufe? Nach langen und
harten Diskussionen mit dem BMJ und durch die Unterstützung
der Rechtspolitiker aller Fraktionen konnte es gelingen, die
echte Rechtsberatung den Anwälten vorzubehalten. Damit kön-
nen wir Anwälte leben. Nicht leben konnten wir mit Überle-
gungen im BMJ, ein vereinfachtes Scheidungsverfahren unter
Ausschaltung der Vertretung durch den Rechtsanwalt einzufüh-
ren. Dieses Gesetz konnten wir verhindern. Das Ministerium
zog zurück.
Auch bei der Vergütung gab es wichtige Änderungen. Die
gesetzlich geregelten Gebühren für die außergerichtliche Bera-
tung entfielen zum 1.7.2006. Die Vergütungsvereinbarung ist
der Regelfall geworden und gibt uns Anwälten die Möglichkeit,
eine kostendeckende und angemessene Vergütung mit unseren
Mandanten zu verhandeln. Das Bundesverfassungsgericht
brachte uns schließlich eine gesetzliche Regelung des Erfolgsho-
norars. Die durch den Gesetzgeber beschlossene vorsichtige Öff-

nung wurde nach intensiven Gesprächen von BRAK und DAV
gemeinsam mit dem BMJ und den Rechtspolitikern erarbeitet.
Das Berufsrecht wurde in zwei Gesetzen überarbeitet. Heraus-
gekommen ist eine große Novelle mit mehr Freiheit für die

Anwaltschaft, Ausbau der Mandantenrechte
und Stärkung der Selbstverwaltung. Die
Anwaltschaft profitiert unmittelbar von der
Aufhebung der Lokalisation, der Erlaubnis der
Einrichtung von Zweigstellen und der Zuläs-
sigkeit von bis zu drei Fachanwaltstiteln. Die
Mandantenrechte wurden gestärkt durch eine
Auskunftspflicht der Rechtsanwaltskammern
über den Haftpflichtversicherer bei Schadens-
ersatzansprüchen. Ein Verzeichnis aller zuge-
lassenen Rechtsanwälte soll informieren, ob
ein Rechtsanwalt zugelassen ist. Diese Maß-
nahmen sollen die Verbraucher, aber auch uns
Anwälte vor denen schützen, die den gesam-
ten Berufsstand durch ihr Fehlverhalten in
Misskredit bringen können. Nach dem Vorbild
der Ombudsleute der Versicherungen und
Banken wird es zukünftig bei der BRAK die
Schlichtungsstelle geben, die transparent und

befriedend bei Auseinandersetzungen zwischen
Mandanten und Rechtsanwälten wirken soll. In der letzten Sit-
zungswoche dieser Legislaturperiode beschloss der Bundestag
diese wichtige Neuerung und folgt damit einem einstimmigen
Petitum der Rechtsanwaltskammern und der BRAK.
Was ist uns nicht gelungen? Trotz lautem Widerspruch konnten
wir die Spaltung der Berufsgeheimnisträger in eine „Zweiklas-
sengesellschaft“ bisher nicht verhindern. Die unterschiedliche
Reichweite der Zeugnisverweigerungsrechte von Rechtsanwäl-
ten und Strafverteidigern beim BKA-Gesetz und der Neufas-
sung des Telekommunikationsgesetzes ist eine beunruhigende
Entwicklung. Sie mag nachvollziehbarem Sicherheitsdenken
entspringen, tangiert jedoch nicht akzeptierbar das Vertrauens-
verhältnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant. Der Vorrang
der Freiheitsrechte und ein einheitlicher Schutz des Berufsge-
heimnisses wird deshalb eines unserer Hauptziele in der kom-
menden Legislaturperiode sein.

Ihr Axel C. Filges

4/2009
15. 8. 2009 40. Jahrgang

Akzente
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www.Foto-Anhalt.de

Axel C. Filges
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I. Einführung

In letzter Zeit haben die Finanzgerichte wieder mit einigen in-
teressanten Urteilen zur Gewerblichkeit von Freiberufler-Perso-
nengesellschaften auf dieses brisante Thema aufmerksam ge-
macht.1

Die Urteile führen erneut vor Augen, dass bestimmte Tätigkei-
ten eines Freiberuflers bzw. Strukturen einer freiberuflichen So-
zietät sehr schnell dazu führen können, dass die Sozietät aus
steuerlicher Sicht von der Freiberuflichkeit in die Gewerblich-
keit „abrutscht“; mit erheblichen steuerlichen Konsequenzen.

Dies und die langjährige Erfahrung der Verfasser dieses Beitrags
aus der Beratung nationaler und internationaler Rechtsanwalts-
gesellschaften geben Anlass dazu, zu erörtern, in welchen Fäl-
len für eine Rechtsanwaltssozietät die Gefahr einer Gewerb-
lichkeit besteht und welche Auswirkungen dies auf die Sozietät
und ihre Gesellschafter haben kann. Dabei wird im Folgenden
vor allem auf die wichtigsten Fragen und Probleme der Praxis
eingegangen.

II. Abgrenzung freiberufliche und gewerbliche Tätigkeit

1. Entweder freiberufliche Tätigkeit wegen berufstypischer
und vorbehaltener Tätigkeit ...

Eine Rechtsanwaltssozietät bezieht im Regelfall Einkünfte aus
selbständiger, freiberuflicher Tätigkeit. Allerdings gelten nicht
alle Tätigkeiten, die einem Rechtsanwalt berufsrechtlich er-
laubt sind, auch aus steuerrechtlicher Sicht als freiberuflich. So
ist der Bundesfinanzhof (BFH) der Ansicht, dass die tatsächlich
ausgeübte Tätigkeit für den Rechtsanwaltsberuf berufstypisch
und ihm vorbehalten sein müsse, damit sie auch als freiberuf-
lich i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Einkommensteuergesetz (EStG)
qualifiziert werden könne.2

Dementsprechend erzielt eine Rechtsanwaltssozietät nur dann
Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit, wenn sich mehrere An-
gehörige eines freien Berufes (u.a. Rechtsanwälte, Steuerbera-
ter, Wirtschaftsprüfer) zur gemeinsamen Berufsausübung zu
einer Personengesellschaft zusammenschließen, alle Gesell-
schafter, die Merkmale eines freien Berufes erfüllen und be-
rufstypische Tätigkeiten wie z.B. Rechtsberatung, Prozessver-
tretung oder Erstellung von Rechtsgutachten ausüben. Insofern
übt die Gesellschaft in ihrer gesamthänderischen Verbunden-
heit selbst einen „freien Beruf“ aus. Die Qualifizierung der Ein-

künfte einer Rechtsanwaltskanzlei ist dabei immer von der je-
weiligen Tätigkeit der einzelnen Partner abhängig (sog. gesell-
schafterbezogene Betrachtungsweise).3

2. ... oder sonstige selbständige Tätigkeit ...

Sind einzelne oder sämtliche Tätigkeiten der Partner der Sozie-
tät nicht berufstypisch, sondern lediglich mit dem jeweiligen
freien Beruf vereinbar, so ist zu prüfen, ob es sich bei diesen
Tätigkeiten ggf. um sonstige selbständige Tätigkeiten i.S.d. § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG handelt.

3. ... sonst gewerbliche Tätigkeit

Nur wenn einzelne Tätigkeiten weder als freiberuflich noch als
sonstige selbständige Tätigkeiten zu qualifizieren sind, ist die
Tätigkeit der Rechtsanwaltskanzlei steuerlich insoweit als „ge-
werblich“ einzustufen. Sofern die gewerblichen Einkünfte nicht
nur einen äußerst geringen Anteil ausmachen, hätte dies je-
doch zur Folge, dass die Einkünfte der Rechtsanwaltssozietät
insgesamt der Gewerbesteuer unterliegen würden.4

III. Steuerliche Konsequenzen der Qualifizierung als gewerb-
liche Einkünfte

Neben der rein theoretischen Einordnung der Einkünfte als frei-
berufliche oder gewerbliche kann die Gewerblichkeit für eine
Rechtsanwaltssozietät und ihre Gesellschafter erhebliche steu-
erliche Auswirkungen haben:

Ist die Sozietät aus steuerlicher Sicht als „gewerblich“ zu quali-
fizieren, unterliegen ihre Einkünfte der Gewerbesteuer, die von
der Kanzlei selbst geschuldet wird. Während die Gewerbesteu-
erpflicht in einer Verlustsituation der Kanzlei i.d.R. unbeacht-
lich sein wird, kann sie in einer Gewinnsituation zu einer effek-
tiven (Mehr-)Belastung von über 17 %5 des Gewinns vor Steu-
ern führen und so den zur Verteilung kommenden Gewinn er-
heblich mindern. Um diesen Effekt abzumildern, erhalten Mit-
unternehmer gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG auf ihre per-
sönliche Einkommensteuerschuld eine pauschale Anrechnung
der gezahlten Gewerbesteuer (bis maximal zur Höhe der ge-
schuldeten Einkommensteuer), die jedoch häufig hinter der Ge-
werbesteuerbelastung der Gesellschaft zurückbleibt. Denn ins-
besondere bei Sozietäten, die ihren Sitz in den „Rechtsanwalts-
hochburgen“ Frankfurt am Main (Gewerbesteuerhebesatz:
460 %), München (490 %), Düsseldorf (445 %), Köln (450 %),
Hamburg (470 %) und Berlin (410 %) haben, wird die anre-
chenbare Gewerbesteuer in der Regel geringer als die zu zah-
lende Gewerbesteuer sein. Im Endeffekt dürfte sich somit in
vielen Fällen durch die Gewerblichkeit der Sozietät die Ge-
samtsteuerlast der Sozietät und ihrer Gesellschafter erhöhen.

1 BFH v. 8.4.2008 – VIII R 73/05; BRAK-Mitt. 2008, 184 ff.; BFH v.
28.10.2008 – VIII R 69/06; DStR 2009, 417 ff.; BFH v. 28.10.2008 –
VIII R 73/06; DStR 2009, 421 ff.; FG Köln v. 28.5.2008 – 12 K 3735/
05; EFG 2008, 1876 ff.

2 BFH v. 12.12.2001 – XI R 56/00, NJW 2002, 990.

3 U.a.: BFH v. 23.11.2000, BStBl II 2001, S. 241; OFD Koblenz v.
15.12.2005, DB 2006, 73 f.

4 Zuletzt wieder: BFH v. 28.10.2008 – VIII R 73/06 (a.a.O.) und v.
28.10.2008 – VIII R 69/06 (a.a.O.).

5 Der Gewerbesteuersatz hängt insbesondere vom Hebesatz der Ge-
meinde ab, in der die Sozietät ihren Sitz hat; in München ergibt sich
z.B. ein Gewerbesteuersatz von 17,15 %.

Infektion, Abfärbung, Vervielfältigung: Rechtsanwaltssozietäten
und die Gefahren der Gewerblichkeit

Dipl.-Kfm./StB Stefan Bernütz, Dipl.-Finw. (FH)/RA/StB Holger Kreusch, RA/StB Dietrich Loll*

* Stefan Bernütz ist Partner der PricewaterhouseCoopers AG WPG in
Berlin und Leiter des „Kompetenzzentrums für die steuerliche Bera-
tung nationaler und internationaler Rechtsanwaltssozietäten“; Hol-
ger Kreusch und Dietrich Loll sind dort Mitarbeiter.
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Unabhängig davon, ob mit der steuerlichen „Gewerblichkeit“
eine handelsrechtliche Buchführungspflicht einhergeht, kann
eine Rechtsanwaltssozietät mit gewerblichen Einkünften von
über 500.000 Euro oder einem Gewinn von über 50.000 Euro
im Wirtschaftsjahr aufgrund von § 141 Abs. 1 Abgabenordnung
(AO) für steuerliche Zwecke verpflichtet sein, als gewerbliches
Unternehmen Bücher zu führen. Nach § 141 Abs. 2 AO be-
steht diese Pflicht jedoch erst vom Beginn des Wirtschaftsjahres
an, das auf die Bekanntgabe der Mitteilung folgt, durch die die
Finanzbehörde auf den Beginn der Verpflichtung hingewiesen
hat.

Die Pflicht zur Buchführung bedeutet für eine Rechtsanwalts-
sozietät, dass sie von der Einnahmeüberschussrechnung gemäß
§ 4 Abs. 3 EStG zur Bilanzierung nach § 4 Abs. 1 EStG überge-
hen muss.

Bei solch einem Wechsel hat die Sozietät bisher nicht in der
Einnahmeüberschussrechnung berücksichtigte Vorgänge in der
Eröffnungsbilanz zu erfassen. Das bedeutet vor allem, dass For-
derungen und unfertige Leistungen (engl. „work in progress“)
zu aktivieren und Verbindlichkeiten und Rückstellungen zu
passivieren sind. Zumeist kommt es dabei zu einem Über-
gangsgewinn, der den zu versteuernden Gewinn der Sozietät
im Jahr des Übergangs erhöht. Dieser Gewinn ist auf alle Mit-
unternehmer der Sozietät zu verteilen und von diesen der per-
sönlichen Einkommensteuer zu unterwerfen.

Zudem hat die Bilanzierung zur Folge, dass das Zufluss-/Ab-
flussprinzip gemäß § 11 EStG nicht mehr gilt, was insbesonde-
re zur Folge hat, dass unfertige Leistungen und Forderungen ge-
genüber Mandanten bereits im Zeitpunkt ihrer Erbringung bzw.
Entstehung bilanziert werden müssen und damit den steuer-
pflichtigen Gewinn der Sozietät erhöhen.

IV. Grundsätze gewerblicher Einkünfte bei Rechtsanwalts-
kanzleien

Damit die eben genannten zusätzlichen steuerlichen Lasten
vermieden werden können, wird im Folgenden dargestellt,
wann die Gefahr einer gewerblichen Tätigkeit grundsätzlich
besteht und welche rechtsanwaltlichen „Neben“-Tätigkeiten
steuerlich wie qualifiziert werden müssten.

1. Ausschließlich eigene gewerbliche Tätigkeit

Eine Rechtsanwaltskanzlei erzielt gewerbliche Einkünfte, wenn
die einzelnen Mitunternehmer keine rechtsanwaltstypischen
Tätigkeiten i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (wie z.B. Pro-
zessführung, rechtliche Beratung etc.) und auch keine sonsti-
gen selbständigen Tätigkeiten i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG aus-
führen, sondern gewerblichen Tätigkeiten nachgehen.

Eine eigene gewerbliche Tätigkeit übt nach einem aktuellen
Urteil des BFH eine Freiberufler-Personengesellschaft zum Bei-
spiel dann aus, wenn sie als reine Holdinggesellschaft fungiert
und nur Anteile an anderen Gesellschaften hält sowie für diese
Gesellschaften Managementaufgaben übernimmt (z.B. Control-
ling, Akquisition, EDV, HR etc.).6

2. Gewerbliche Tätigkeit durch einen Beteiligten, der kein
Berufsträger ist

Wie bereits oben dargelegt, erzielt eine Rechtsanwaltssozietät
nur dann Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit, wenn alle Ge-
sellschafter (Partner) die Merkmale eines freien Berufes erfüllen
und berufstypische Tätigkeiten ausüben.

a) Berufsfremde

Sind an einer Freiberufler-Personengesellschaft sog. berufsfrem-
de Personen als Mitunternehmer beteiligt, wird die Gesellschaft
von der Rechtsprechung als Gewerbebetrieb eingeordnet.7

aa) Natürliche Personen

Berufsfremd sind insbesondere Gesellschafter, die in formeller
Hinsicht nicht den Anforderungen eines Katalogberufes nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG oder eines ähnlichen Berufes ge-
nügen.8

Bei einer interprofessionellen Zusammenarbeit zwischen Ange-
hörigen freier Berufe (z.B. Rechtsanwälten, Steuerberatern,
Wirtschaftsprüfern) ist eine Berufsfremdheit i.d.R. nicht gege-
ben.9

Besondere Fragen können sich hingegen bei der mitunterneh-
merischen Beteiligung ausländischer Rechtsanwälte an einer
Sozietät ergeben, die nicht über die deutsche Rechtsanwalts-
zulassung verfügen. U.E. sollte diese Beteiligung insoweit un-
schädlich sein, als die ausländischen Partner der Sozietät der
entsprechenden Erlaubnis und/oder Kontrolle des jeweiligen
Staates oder einer Berufsorganisation unterliegen.10

Dies sollte insbesondere für Rechtsanwälte aus der EU und aus
WHO-Staaten (u.a. auch den USA) gelten. Denn ihnen ist es
nach deutschem Standesrecht sogar gestattet, sich in Deutsch-
land niederzulassen, § 206 Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO). Von daher sollte eine Beteiligung an einer Rechtsan-
waltssozietät, die praktisch ein Minus zur Niederlassung dar-
stellt, ebenfalls unschädlich sein.

bb) Kapitalgesellschaften

Als Berufsfremde können nicht nur natürliche Personen, son-
dern auch Kapitalgesellschaften gelten.11

Nach Ansicht des BFH gelte dies vor allem für die sog. Freibe-
rufler-Kapitalgesellschaft, also eine Kapitalgesellschaft, an der
nur Freiberufler als Gesellschafter beteiligt sind.12 Kapitalge-
sellschaften seien stets berufsfremd, da sie die o.g. Merkmale
eines freien Berufes nicht selbst erfüllen könnten.13 Eine GmbH
sei bereits kraft Rechtsform per se im vollen Umfang gewerb-
lich (§ 8 Abs. 2 Körperschaftsteuergesetz). Selbst wenn an ihr
nur Freiberufler beteiligt seien, könne sie keine freiberuflichen
Einkünfte beziehen. Ein „Durchgriff“ auf die hinter der Kapital-
gesellschaft stehenden Gesellschafter scheitere.

Somit färbt nach Ansicht des BFH die Gewerblichkeit einer
mitunternehmerisch beteiligten Kapitalgesellschaft auf die Frei-
berufler-Personengesellschaft ab.

Im Ergebnis führt die Abfärbung dazu, dass auch die Freiberuf-
ler-Personengesellschaft in vollem Umfang gewerbliche Ein-
künfte erzielt.

cc) Doppelstöckige Personengesellschaften

Bei der Beteiligung einer Personengesellschaft an einer anderen
Personengesellschaft (sog. doppelstöckige Personengesell-
schaft) sieht der BFH in seinem jüngsten Urteil die Obergesell-
schaft hingegen nicht als „Berufsfremden“ an.14 Unter der Vor-
aussetzung, dass sämtliche Gesellschafter der Obergesellschaft

6 BFH v. 28.10.2008 – VIII R 73/06 (a.a.O.).

7 Vgl. BFH BStBl II 2001, S. 241; 1994, S. 922; 1993, S. 324; 1989,
S. 797; 1987, S. 124.

8 So BFH BFH/NV 1997, S. 751.
9 Güroff in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 18, Rdnr. 281.

10 So auch: Schmidt, EStG, § 18, Rdnr. 43; Eckert, IStR 1999, 478 ff.
11 BFH v. 8.4.2008 (a.a.O.).
12 BFH v. 8.4.2008 (a.a.O.).
13 BFH v. 8.4.2008 (a.a.O.); BFH v. 3.12.2003 – IV B 192/03, BStBl II

2004, S. 303 ff.; a.A. Herzig/Kessler, DB 1985, 2528, 2529, wonach
nur die Kapitalgesellschaft gewerbliche Einkünfte erzielt.

14 BFH v. 28.10.2008 – VIII R 69/06 (a.a.O.).
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i.S.d. § 18 EStG selbständig tätig sind und – zumindest in gerin-
gen Umfang – auch eigenverantwortlich und leitend in der Un-
tergesellschaft mitarbeiten, wird eine freiberufliche Tätigkeit
der Untergesellschaft – trotz Beteiligung eines Nicht-Berufs-
trägers (der Obergesellschaft) – bejaht.

b) Kapitalistische Beteiligung

Schließlich kann die Beteiligung eines Gesellschafters, der kei-
ne persönliche Leistung erbringt, sondern sich nur mit Kapital
an der Personengesellschaft beteiligt, zu einer Umqualifizie-
rung der Einkünfte der Sozietät führen. Denn auch in diesem
Fall würde einer der Partner der Sozietät nicht mehr die Merk-
male einer freiberuflichen Tätigkeit erfüllen.15

3. Gewerbliche Infektion (sog. Abfärbe- bzw. Infizierungs-
theorie)

Erzielt eine Sozietät neben ihren Einkünften aus selbständiger
Tätigkeit Einkünfte, die als gewerbliche Einkünfte zu qualifizie-
ren wären (z.B. durch den gewerbsmäßigen Verkauf von Fach-
büchern), besteht die Gefahr, dass diese gewerblichen Einkünf-
te auf die gesamten Einkünfte der Sozietät abfärben bzw. diese
insgesamt infizieren (sog. Abfärbe- bzw. Infektionstheorie).

Gemäß § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG genügt für die Einordnung aller
Einkünfte als gewerbliche Einkünfte, dass die Personengesell-
schaft auch eine gewerbliche Tätigkeit ausübt.

Nach der Rechtsprechung des BFH färben bereits unwesentli-
che gewerbliche Betätigungen auf die freiberuflichen Einkünfte
ab (und „infizieren“ diese), so dass die gesamten Einkünfte der
Sozietät als gewerbliche Einkünfte anzusehen sind und somit
insgesamt der Gewerbesteuer unterfallen. Eine Ausnahme soll
nach dem BFH nur in den Fällen gelten, in denen der gewerb-
liche Anteil äußerst gering sei.16

Aufgrund des geänderten Wortlauts des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
würde auch schon eine Beteiligung an einer gewerblich tätigen
Personengesellschaft (z.B. an einer gewerblichen Kommandit-
gesellschaft) die gesamten Einkünfte der Rechtsanwaltssozietät
infizieren.

Hingegen sollte u.E. eine Beteiligung einer Rechtsanwaltssozie-
tät an einer Kapitalgesellschaft (z.B. indem die Sozietät Aktien
an einer börsennotierten AG als Vermögensanlage hält) keine
Infizierung zur Folge haben. Als Anteilseignerin an einer Kapi-
talgesellschaft erzielt die Sozietät lediglich Einkünfte aus Kapi-
talvermögen gemäß § 20 Abs. 1 EStG. Die gewerbliche Tätig-
keit der Kapitalgesellschaft selbst sollte keine Auswirkungen
auf die Qualifikation der Einkünfte auf Ebene des Anteils-
eigners haben.

4. Gewerblichkeit durch Vervielfältigungstheorie

Häufig sind Tätigkeiten eines Rechtsanwalts, die ihm berufs-
rechtlich erlaubt sind, aus steuerlicher Sicht nicht als freiberuf-
lich i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, sondern als sonstige selbstän-
dige Einkünfte gemäß § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG einzuordnen.17

Der Begriff der sonstigen selbständigen Arbeit wird in § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG nicht definiert. Vielmehr werden vom Gesetz
beispielhaft die Testamentsvollstreckung, die Vermögensver-
waltung und die Tätigkeit als Aufsichtsratsmitglied genannt.

Rechtsprechung und Literatur verstehen die Beispiele des § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG dahingehend, dass es sich bei der sonstigen
Tätigkeit insbesondere um gelegentliche Tätigkeiten handeln
soll, die auf einer persönlichen Arbeitsleistung beruhen und ih-
rem Wesen nach vermögensverwaltend sein sollen.18

Zudem wird aus dem Umkehrschluss zu § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG gefolgert, dass die „persönliche Arbeitsleistung“
bei der sonstigen selbständigen Tätigkeit gemäß § 18 Abs. 1
Nr. 3 EStG im Mittelpunkt stehe und somit die sog. Vervielfälti-
gungstheorie Anwendung finde.19

Im Gegensatz dazu darf sich ein Freiberufler im Rahmen der
Tätigkeiten des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG der Mithilfe fachlich vor-
gebildeter Personen bedienen, solange er auf Grund eigener
Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich tätig wird (vgl.
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Bei § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist
die Vervielfältigungstheorie also i.d.R. nicht anzuwenden.

Nach der vom RFH und BFH entwickelten Vervielfältigungs-
theorie gehört es zu den Wesensmerkmalen der selbständigen
Tätigkeit, dass sie in ihrem Kernbereich auf der eigenen persön-
lichen Arbeitskraft des Berufsträgers beruhe. Nehme die Tätig-
keit einen Umfang an, der die ständige Beschäftigung mehrerer
Angestellter oder die Einschaltung von Subunternehmern erfor-
dere, und werde den genannten Personen nicht nur eine unter-
geordnete, insbesondere vorbereitende oder mechanische Ar-
beit übertragen, so beruhe sie nicht mehr im Wesentlichen auf
der persönlichen Arbeitskraft des Berufsträgers und sei deshalb
steuerrechtlich als eine gewerbliche zu qualifizieren.

Wann die Voraussetzungen dafür vorliegen, sei nach dem Ge-
samtbild der Verhältnisse zu entscheiden.

Dass die Vervielfältigungstheorie lediglich auf sonstige selb-
ständige Tätigkeiten nach § 18 Abs. 1 Nr. 3, aber nicht auf frei-
berufliche Tätigkeiten nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG angewendet
wird, stößt wohl zu Recht auf verfassungsrechtliche Beden-
ken.20 Insbesondere scheint die Vervielfältigungstheorie gegen
das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG zu verstoßen. Durch
die Vervielfältigungstheorie besteht die Gefahr, dass eine Grup-
pe (u.a. Freiberufler, die sonstige Tätigkeiten i.S.d. § 18 Abs. 1
Nr. 3 EStG ausüben) gegenüber einer gleichartigen Gruppe
(Freiberufler, die nur Tätigkeiten des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
ausüben) ohne sachlich gerechtfertigten Grund benachteiligt
wird.21

5. Kombination von Vervielfältigungstheorie und Infektions-
theorie

Zu beachten ist, dass Einkünfte, die aufgrund der Vervielfälti-
gungstheorie zu gewerblichen Einkünften umqualifiziert wur-
den, ihrerseits auf die anderen Einkünfte der Kanzlei abfärben
bzw. diese infizieren können, so dass insgesamt gewerbliche
Einkünfte vorliegen würden.

V. Einzelfälle anwaltlicher Tätigkeiten

Um einen ersten Überblick über die potentiell schädlichen Tä-
tigkeiten zu geben, werden im Folgenden einige für Rechtsan-
wälte typische (Neben-)Tätigkeiten und die jeweilige steuerli-
che Einordnung aufgezeigt. Es handelt sich dabei lediglich um
eine allgemeine Darstellung. Eine abschließende Bewertung

15 So auch: BFH v. 4.3.1998, BStBl II 2000, S. 13 ff.
16 BFH v. 11.8.1999, DStR 1999, 1688, 1689; im konkreten Fall bei ei-

nem gewerblichen Umsatzanteil von 1,25 % und einem schädlichen
Umsatz von 6.481 DM.

17 BFH v. 12.12.2001 – XI R 56/00, BB 2002, S. 391, 392; BFH v.
18.10.2006, DStR 2007, 190, 191 f.

18 U.a. BFH v. 28.6.2001 – IV R 10/00, DStR 2001, 1696 ff.; Hutter in:
Blümich, EStG, § 18, Rdnr. 171, 172; Wacker in: Schmidt, EStG,
§ 18, Rdnr. 140, 141.

19 BFH v. 12.12.2001 (a.a.O.); Hutter in: Blümich, EStG, § 18,
Rdnr. 173.

20 Stahlschmidt, BB 2002, 1727, 1731.
21 Genauer dazu: Stahlschmidt, a.a.O.
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kann jeweils nur in Kenntnis aller konkreten Umstände erfol-
gen.

1. Aufsichtsratsmandate

Aufsichtsratsmitglieder erzielen Einkünfte aus sonstiger selb-
ständiger Tätigkeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG). Dazu gehören
sämtliche Geldleistungen und Sachwerte, die im Zusammen-
hang mit der Tätigkeit erlangt werden; also nicht nur die in
§ 113 AktG aufgezählten Vergütungen, sondern z.B. auch
Sitzungsgelder, Tagesgelder, Aufwandsentschädigungen und
Reisekostenerstattungen.22

Da es sich bei einem Aufsichtsratmandat nicht um eine ge-
werbliche Tätigkeit handelt, sollte es auch nicht zu einer ge-
werblichen Infektion der freiberuflichen Einkünfte führen. Des
Weiteren sollte bei Aufsichtsratsmandaten im Regelfall auch
nicht die Gefahr einer „Vervielfältigung“ durch weitere Arbeits-
kräfte bestehen.

2. Vermögensverwalter

Vermögensverwaltende Tätigkeiten sind u.a.:

a) Insolvenzverwalter

Die steuerliche Qualifizierung der Einkünfte eines Insolvenz-
verwalters ist umstritten.

Nach Ansicht einiger Finanzgerichte übe ein Rechtsanwalt, der
als Insolvenzverwalter oder Verwalter im Gesamtvollstre-
ckungsverfahren tätig werde, keine freiberufliche Tätigkeit aus,
da der Insolvenzverwalter nicht im Katalog des § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG genannt werde und auch ansonsten keine Ähnlich-
keit mit einem der Katalogberufe habe. Die Tätigkeit des Insol-
venzverwalters habe sich vielmehr zu einem eigenen Beruf ent-
wickelt, bei dem zwar u.a. rechtliche Kenntnisse helfen, aber
nicht ausschlaggebend seien. Bei einem Insolvenzverwalter
überwiege vielmehr eine kaufmännisch-praktische Betäti-
gung.23

U.E. verkennen die Finanzgerichte hier die Rechtswirklichkeit.
Der Beruf des Insolvenzverwalters wird zwar nicht explizit in
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG genannt, die Tätigkeit eines Insol-
venzverwalters wird jedoch zum Großteil von Rechtsanwälten
ausgeübt und ist wohl zwischenzeitlich als Teil der selbständi-
gen Berufstätigkeit der Rechtsanwälte i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1
EStG anzusehen.24 Dafür, dass diese Ansicht jedenfalls von den
berufsständischen Vertretungen geteilt wird, spricht vor allem,
dass die Erlangung des Titels eines „Fachanwalts für Insolvenz-
recht“ grundsätzlich praktische Erfahrungen als Insolvenzver-
walter voraussetzt.25

Dennoch qualifiziert der BFH in ständiger Rechtsprechung die
Tätigkeit des Insolvenzverwalters als eine sonstige selbstständi-
ge Tätigkeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG.26

Wie oben erwähnt, besteht im Bereich des § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG die Gefahr, dass die Vervielfältigungstheorie zur Anwen-
dung kommt.

Ab wann eine Vervielfältigung gegeben ist, also ab wann die
erzielten Einkünfte nicht mehr auf der persönlichen Arbeitskraft
des Insolvenzverwalters beruhen, ist in weiten Bereichen un-
klar.

Unschädlich sollte die Beschäftigung von Hilfskräften sein, die
im Wesentlichen mechanische oder technische Verrichtungen
besorgen (z.B. Schreibkräfte, Botendienste etc.), und von Perso-
nen, die sich in der Berufsausbildung befinden, solange nicht
der Umfang des Betriebs bereits eine Gewerblichkeit begrün-
det.

Komplizierter wird es hingegen bei den dem Berufsträger
gleichwertigen Kräften (also z.B. bei angestellten Rechtsanwäl-
ten).

Das FG Köln hat in seinem Urteil v. 28.5.2008 entschieden,
dass eine dem Berufsträger gleichwertige Kraft aus Gründen
der Vertretung noch steuerunschädlich sei.27 Bei jedem darü-
ber hinausgehenden Berufsträger bestünde aber nach diesem
Urteil die Gefahr, dass eine Vervielfältigung bejaht wird.

Andere Finanzgerichte wollen die Vervielfältigung und die dar-
auf folgende Gewerblichkeit des Insolvenzverwalters nicht von
einer bestimmten Zahl von Mitarbeitern abhängig machen.28

Die Anzahl der Mitarbeiter könne allenfalls ein Indiz für eine
gewerbliche Qualifizierung der Einkünfte sein. Diesem Gedan-
ken des FG Rheinland-Pfalz ist beizupflichten. Ohne fachliche
Unterstützung könnte ein Insolvenzverwalter seine Tätigkeit
rein faktisch nicht durchführen. Ihn dafür mit der Umqualifizie-
rung seiner Einkünfte in gewerbliche Einkünfte gewissermaßen
zu bestrafen, erscheint nicht sachgerecht. Zum anderen sollte
aufgrund der oben geäußerten verfassungsrechtlichen Beden-
ken die Vervielfältigungstheorie vorsichtig angewandt und
nicht zu eng ausgelegt werden.

b) Treuhänder

Der Treuhänder übt i.d.R. eine sonstige selbständige Tätigkeit
aus, soweit es sich lediglich um eine vermögensverwaltende
Tätigkeit handelt.

Aufgrund dessen besteht auch hier grundsätzlich die Gefahr
einer „Vervielfältigung“ und damit einer „Abfärbung“ der ge-
werblichen Einkünfte.

Die Tätigkeit als Treuhänder kann allerdings auch schon aus
sich heraus gewerblich sein, wenn sie für einen Rechtsanwalt
berufsuntypisch ist.29 Eine Treuhandtätigkeit im Rahmen von
Bauherrengemeinschaften z.B., die ihrer Natur nach eine Ge-
schäftsbesorgung für Dritte ist, wird vom BFH bei Rechtsanwäl-
ten, Steuerberatern und Wirtschaftsprüfern nicht als berufs-
typisch angesehen.30

Infolge dessen ist eine solche Treuhändertätigkeit als gewerb-
liche Tätigkeit anzusehen, die direkt im Sinne der Abfärbetheo-

22 U.a. Hutter in: Blümich, EStG, § 18, Rdnr. 178.
23 U.a. FG Köln v. 28.5.2008 (a.a.O.).
24 So auch: FG Bremen v. 25.3.1999; Rechtsausführungen aufgehoben

durch BFH v. 12.12.2001 (a.a.O.).
25 § 5g) i.V.m. § 14 Nr. 1 und 2 FAO: Danach hat ein Rechtsanwalt be-

sondere praktische Erfahrungen als Insolvenzverwalter nachzuwei-
sen; es wird also davon ausgegangen, dass die Tätigkeit als
Insolvenzverwalter für einen Rechtsanwalt berufstypisch sei. Da
auch das Standesrecht die allg. Verkehrsanschauung beeinflusst,
spricht dies dafür, dass nach der Verkehrsanschauung die Tätigkeit
als Insolvenzverwalter Teil des Kernbereichs des anwaltlichen Berufs
sein müsste.

26 U.a. BFH Urt. v. 12.12.2001 – XI R 56/00, NJW 2002, 990 ff. Der
BFH verneint hier § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, weil die Tätigkeit als Insol-
venzverwalter nicht „berufstypisch“ sei. Was sich aber genau hinter
dem Begriff „berufstypisch“ verbirgt, kann der BFH nicht aufklären.
Nach seiner Definition dürfte z.B. auch die Prozessvertretung für ei-
nen Rechtsanwalt nicht „berufstypisch“ sein, da vor zivilgerichtli-
chen Amtsgerichten kein Anwaltszwang besteht und auch „Nicht-
Rechtsanwälte“ die Prozessvertretung übernehmen dürfen (Um-
kehrschluss aus § 78 ZPO); vor dem FG dürfen „Nicht-Rechtsanwäl-
te“ und vor dem BFH dürfen sogar Steuerberater und Wirtschaftsprü-
fer Prozessbevollmächtigte sein (§ 62 Abs. 4 FGO) etc.

27 FG Köln v. 28.5.2008 (a.a.O.) unter Verweis auf u.a. BFH v.
30.8.1962 – IV 394/58 U.

28 FG Rheinland-Pfalz v. 21.6.2007 – 4 K 2063/05 (rkr.) unter Verweis
auf BFH v. 12.12.2001 (a.a.O.).

29 BFH v. 18.10.2006; DStR 2007, 190, 191 f.
30 BFH v. 18.10.2006 (a.a.O.).
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rie auf die anderen, nicht-gewerblichen, Einkünfte abfärben
kann.

c) Betreuer/Berufsvormund

Bei Einkünften, die aus der Tätigkeit als berufsmäßiger Betreuer
oder Berufsvormund erzielt werden, besteht nach der unein-
heitlichen Rechtsprechung ein nicht unerhebliches Risiko, dass
keine Einkünfte aus selbständiger Arbeit, sondern Einkünfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen könnten.31 Nimmt man mit dem FG
Mecklenburg-Vorpommern an, dass ein berufsmäßiger Betreu-
er gewerblich tätig sei, bedeutet das, dass solche gewerbliche
Tätigkeiten auf die anderen freiberuflichen Einkünfte einer So-
zietät abfärben und diese infizieren könnten.

3. Mitglied des juristischen Prüfungsamtes

Ein Rechtsanwalt als Mitglied des juristischen Prüfungsamtes
erzielt Einnahmen aus freiberuflicher Tätigkeit, so dass die Ge-
fahr einer Abfärbung oder Vervielfältigung nicht bestehen soll-
te.

4. Ehrenämter

Die ehrenamtliche Tätigkeit in Berufs- und Standesorganisatio-
nen ist im Allgemeinen als selbständig zu qualifizieren. Die
Vergütungen dafür (Aufwandsentschädigung, Sitzungsgelder,
Auslagenersatz) sollten Einkünfte im Rahmen der selbständigen
Einkünfte sein.

Die Gefahr einer Gewerblichkeit sollte hierbei nicht bestehen.

5. Zustellungsbevollmächtigter

Wie oben bereits erwähnt worden ist, ordnet der BFH der Tä-
tigkeit als Freiberufler nur berufstypische Tätigkeiten zu, d.h.
solche Tätigkeiten, die zum Berufsbild eines der in § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG aufgeführten Berufe gehören.

Das Berufsbild des Rechtsanwalts wird nach der Rechtspre-
chung des BFH vom Berufsrecht nach der BRAO bestimmt.32

Das Berufsbild wird demnach von der Aufgabe geprägt, in al-
len Rechtsangelegenheiten eigenverantwortlich Rechtsrat zu
erteilen und für Rechtsuchende deren Rechtsangelegenheiten
zu besorgen.

Zur Besorgung dieser Rechtsangelegenheiten gehört grundsätz-
lich auch die Entgegennahme und weitere Bearbeitung der
mandatsspezifischen Post des Mandanten (siehe nur die Zustel-
lung an den Prozessbevollmächtigten nach § 172 ZPO). Inso-
fern sollten Einkünfte aus Tätigkeiten in diesem Zusammen-
hang zu den Einkünften aus selbständiger Arbeit nach § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG gehören, solange die Tätigkeiten im Rahmen
eines Mandatsverhältnisses erbracht werden.

Werden hingegen Schreiben außerhalb eines Mandatsverhält-
nisses für einen Dritten angenommen und weitergeleitet und
werden daraus Einkünfte erzielt, besteht die Gefahr, dass diese
als gewerbliche Einkünfte qualifiziert werden. In diesem Fall
wäre es wiederum möglich, dass die Einkünfte aus selbständi-
ger Arbeit infiziert würden.

VI. Zusammenfassung

Aus steuerlicher Sicht sind Rechtsanwaltssozietäten typischer-
weise als „freiberuflich“ zu qualifizieren. Damit bleiben sie von
der Gewerbesteuer sowie von anderen Konsequenzen eines ge-
werblichen Unternehmens verschont.

Diese gemeinhin als feste Regel empfundene Einordnung gilt
aber nur hinsichtlich der berufstypischen und den Rechtsan-
wälten vorbehaltenen Tätigkeiten (wie z.B. Prozessführung,
rechtliche Beratung usw.) uneingeschränkt.

Sofern die Rechtsanwälte einer Sozietät Leistungen außerhalb
dieses anwaltlichen Kernbereichs erbringen, besteht häufig die
Gefahr, dass aufgrund der Art oder des Umfangs der Aktivitäten
eine gewerbliche Tätigkeit vorliegt. Zudem können bestimmte
Strukturen einer Rechtsanwaltssozietät dazu führen, dass sie als
gewerbliches Unternehmen betrachtet wird.

Durch die Qualifizierung als gewerbliches Unternehmen wür-
den die Einkünfte der Sozietät der Gewerbesteuer unterliegen.
Trotz der Möglichkeit der Anrechnung der Gewerbesteuer auf
die Einkommensteuer der Partner der Gesellschaft kann dies zu
einer erheblichen finanziellen Mehrbelastung führen. Zudem
erhöht sich bei einem gewerblichen Unternehmen der admi-
nistrative Aufwand deutlich.

Diese negativen Konsequenzen können meist vermieden wer-
den. Dafür bedarf es jedoch zunächst eines Bewusstseins dafür,
dass rechtsanwaltliches Handeln nicht immer freiberuflich sein
muss, sondern dass auch Rechtsanwälte gewerblich tätig sein
können. Sofern im Einzelfall Zweifel bestehen, sollte die jewei-
lige Tätigkeit bzw. Struktur der Sozietät noch einmal genau ge-
prüft und ggf. mögliche Vermeidungsstrategien erarbeitet wer-
den.

31 Für Einkünfte aus Gewerbebetrieb: zuletzt: FG Münster v. 17.6.2008
– 1 K 5087/06 G; FG Mecklenburg-Vorpommern v. 25.8.1999, EFG
1999, 1080 ff.; für Einkünfte aus sonstiger selbständiger Arbeit: FG
Thüringen v. 27.9.2000, DStRE 2001, 965 ff.

32 Vgl. u.a. BFH v. 4.12.1980 – V R 27/76, BFHE 132, S. 136, BStBl II
1981, S. 193.

Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen für die Auslegung und Anwendung der
§§ 5, 7 FAO – zugleich zu BGH, Beschluss vom 20.4.2009, AnwZ (B) 43/08

Rechtsanwalt Prof. Dr. Rüdiger Zuck, Stuttgart

I. Sachverhalt

Der Anwaltssenat des BGH, sonst schwerpunktmäßig mit Zu-
lassungssachen befasst,1 hatte es mit folgendem Sachverhalt zu
tun: Eine im Jahr 1999 zur Rechtsanwaltschaft zugelassene An-

wältin hatte einen Antrag auf Verleihung der Fachanwaltsbe-
zeichnung für Strafrecht gestellt (§ 1 Satz 2 FAO). Sie hatte
zwar die gemäß § 2 FAO erforderlichen besonderen theoreti-
schen Kenntnisse nachgewiesen, nicht aber den Erwerb prakti-
scher Erfahrungen. Für das Fachgebiet „Strafrecht“ setzt das die
persönliche und weisungsfreie Bearbeitung von 60 Fällen
durch den Anwalt voraus, darunter 40 Hauptverhandlungstage1 Quaas, BRAK-Mitt. 2008, 42; 2009, 42.
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vor dem Schöffengericht oder einem übergeordneten Gericht,
und das alles innerhalb der letzten drei Jahre vor Antragstellung
(§ 5 Satz 1 lit. f FAO). Die Anwältin hatte ihren Antrag am
14.4.2005 gestellt. Die 3-Jahresfrist hätte also am 14.4.2002 zu
laufen begonnen. Die Antragstellerin erreichte innerhalb der
Frist die nach § 5 Satz 1 lit. f FAO erforderlichen Zahlen (bei
weitem) nicht. Sie trug dazu vor, sie habe sich in der Zeit vom
1.5. bis 31.12.2000 und vom 10.2. bis 15.11.2003 wegen der
Geburt ihrer beiden Söhne in Mutterschutz und Elternzeit be-
funden. Die zuständige Rechtsanwaltskammer verlängerte dar-
aufhin die Regelzeit des § 5 Satz 1 FAO um neun Monate,2 so
dass zugunsten der Anwältin nunmehr die Zeit vom 14.7.2001
bis zum 14.4.2005 zugrunde zu legen war. Für diesen Zeit-
raum konnte die Antragstellerin 45 Fälle und 29 Hauptver-
handlungstage nachweisen, blieb also auch unter diesen Vor-
gaben deutlich unter den Quoren des § 5 Satz 1 lit. f FAO. Sie
räumte das ein, beantragte aber aus diesem Grund die Durch-
führung eines Fachgesprächs. Sie scheiterte mit diesem Begeh-
ren nicht nur bei der Rechtsanwaltskammer, sondern auch
beim AGH. Dieser ließ jedoch gemäß § 223 Abs. 3 BRAO die
sofortige Beschwerde zu „da es höchstrichterlich nicht hinrei-
chend geklärt erscheint, ob ein Fachgespräch gemäß § 7 FAO
mit Blick auf Art. 6 GG beansprucht werden kann, wenn es der
Antragstellerin … – wie es hier nicht ausgeschlossen erscheint
– wegen der Kinderbetreuungszeit nicht gelungen ist, den Um-
fang der Fallzahlen zu erzielen, wie es ohne die Kinderbetreu-
ung offensichtlich geschafft worden wäre“.3 Der BGH hat die
sofortige Beschwerde zurückgewiesen.4 Er begründet seine Ent-
scheidung mit dem Hinweis, er halte § 5 FAO für verfassungs-
gemäß. Die nach Art. 3 Abs. 2, 6 Abs. 1 und Abs. 4 GG gebo-
tene Kompensation sei durch die Verlängerung des Beurtei-
lungszeitraums erfolgt.5 Zum Erfordernis eines Fachgesprächs,
also dem Gesichtspunkt, der den AGH veranlasst hatte, die so-
fortige Beschwerde zuzulassen, findet sich in den Entschei-
dungsgründen kein Wort, obwohl das entsprechende Petitum
der Antragstellerin im Zusammenhang mit der Wiedergabe der
Entscheidungsgründe des AGH erwähnt wird.6

II. Verfassungsrechtliche Rechtslage

1. Nach dem eigenen Vortrag der Beschwerdeführerin hat sie
die Voraussetzungen des § 5 Satz 1 lit. f FAO nicht erfüllt.7 Eine
rechtliche Erörterung der sofortigen Beschwerde war deshalb
nur unter verfassungsrechtlichen Aspekten möglich. Das zu
tun, ist eine den Instanzgerichten, zu denen auch die obersten
Bundesgerichte gehören, obliegende Aufgabe.8 Das BVerfG hat
sich dazu auf den Standpunkt gestellt, die Notwendigkeit ver-
fassungsrechtlicher Kontrolle durch die Instanzgerichte sei
grundsätzlich rügeunabhängig. Der Beschwerdeführer sei im
Instanzverfahren lediglich gehalten, den Sachverhalt so darzu-
legen, dass eine verfassungsrechtliche Prüfung erfolgen könne.
Das soll allerdings dann nicht gelten, wenn bei verständiger
Einschätzung der Rechtslage und der jeweiligen verfahrens-
rechtlichen Situation ein Begehren vor dem Instanzgericht nur
dann Aussicht auf Erfolg haben kann, wenn verfassungsrecht-
liche Erwägungen in das fachgerichtliche Verfahren eingeführt
werden. Nach Ansicht des BVerfG ist das insbesondere dann

der Fall, wenn der Ausgang des Verfahrens von der Verfas-
sungswidrigkeit einer Vorschrift abhängt oder wenn eine be-
stimmte Normauslegung angestrebt wird, die ohne verfassungs-
rechtliche Erwägungen nicht begründbar ist.9 Das wird man
nach den Prämissen für den vorliegenden Fall annehmen müs-
sen. Die Beschwerdeführerin konnte mit ihrem Begehren nur
Erfolg haben, wenn § 5 Satz 1 lit. f FAO so weit10 als nichtig an-
zusehen wäre, als es um die 3-Jahresfrist für die Erfüllung der
Voraussetzungen des § 5 Satz 1 lit. f FAO geht oder um die Re-
duktion der Voraussetzungen des § 5 Satz 1 lit. f FAO bei be-
sonderen Sachverhaltskonstellationen. Der BGH hatte zur Klä-
rung dieser Fragen auch die formelle Prüfungskompetenz, weil
die ausschließliche Zuständigkeit des BVerfG nach Art. 100
Abs. 1 GG nur für Gesetze im formellen Sinn besteht11 und die
FAO als Satzung kein Parlamentsgesetz ist. Ein Erfolg der Be-
schwerdeführerin wäre aber auch im Rahmen einer verfas-
sungskonformen Auslegung12 denkbar gewesen. Diese Reihen-
folge hat der Senat gewahrt: Er prüft die Verfassungsmäßigkeit
des § 5 FAO zunächst allgemein13 und sichert das Ergebnis
dann durch eine von ihm gebilligte Korrektur des § 5 FAO
durch verfassungskonforme Auslegung mit einem einzigen
Satz.14 Weder aus den Entscheidungsgründen des AGH noch
aus denen des BGH lässt sich jedoch entnehmen, was die Be-
schwerdeführerin verfassungsrechtlich (außer dem Hinweis auf
Art. 6 GG) vorgetragen hat. Man erfährt nur, dass sie sich auf
„Mutterschutz und Elternzeit“ berufen hat.15 Ob die Beschwer-
deführerin daraus resultierende Ansprüche hergeleitet hat,
kann man den Entscheidungsgründen nicht entnehmen, denn
sowohl das MuSchG als auch das für den fraglichen Zeitraum
geltende BErzGG hingen allein vom Arbeitnehmerstatus desje-
nigen ab, der Ansprüche geltend gemacht hatte.16 Gerichtliche
Feststellungen gibt es dazu nicht, auch nicht zur Berechnungs-
weise der Ausfallzeiten. Sowohl nach dem MuSchG als nach
dem BErzGG (in welcher seiner verschiedenen Fassungen auch
immer) kommen unterschiedliche Zeiträume in Betracht. Es ist
nicht ersichtlich, dass die von der Beschwerdeführerin in An-
spruch genommenen Zeiten gerichtlich geprüft worden sind.
Noch viel erstaunlicher ist es, dass sich die Beschwerdeführerin
gar nicht mehr unmittelbar auf Mutterschutz und Elternzeit be-
zogen hat, sondern nur noch die Notwendigkeit eines Fachge-
sprächs nach § 7 FAO für sich ins Feld geführt hat. Unter diesen
Umständen fragt sich, ob es überhaupt erforderlich war, § 5
FAO verfassungsrechtlich zu prüfen.

2. Es liegt nahe, weil der BGH § 5 FAO für verfassungskonform
gehalten hat,17 die Erörterung mit diesem Entscheidungsele-
ment zu beginnen. Der BGH begründet seine These, § 5 FAO
sei mit dem GG vereinbar, mit dem Hinweis auf die Verlänge-
rung der 3-Jahresfrist durch die zuständige Rechtsanwaltskam-
mer um neun Monate, nämlich um den zweiten Unterbre-
chungszeitraum für Mutterschutz und Elternzeit vom 10.2. bis
15.11.2003. Beide Gerichte verlieren kein Wort darüber, auf
welcher Rechtsgrundlage die Rechtsanwaltskammer § 5 Satz 1

2 Beschl. des Ns. AGH v. 25.2.2008 – AGH 35/06 (II 27), nicht veröff.
3 AGH, BG 13 (siehe Fn. 2).
4 BGH, Beschl. v. 20.4.2009 – AnwZ (B) 43/08.
5 BGH, BG 7 (siehe Fn. 4).
6 BGH, BG 3, Rdnr. 2 (siehe Fn. 4).
7 BGH, BG 4, Rdnr. 6 (siehe Fn. 4).
8 BVerfGE 107, 395 (414) – Plenum: „Nach der verfassungsrecht-

lichen Kompetenzverteilung obliegt zunächst den Fachgerichten die
Aufgabe, die Grundrechte zu wahren und durchzusetzen“; so auch
BVerfGE 114, 50 (61).

9 BVerfGE 114, 50 (61).
10 Die Teilnichtigkeit einer Norm ist möglich, vgl. Graßhof, in: Um-

bach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 78, Rdnr. 18 f.
11 St. Rspr. seit BVerfGE 1, 184 und dazu Lechner/Zuck, BVerfGG,

5. Aufl. 2006, § 80, Rdnr. 17 m.w.Nw.
12 Siehe dazu Zuck, Die Grundrechtsrüge im Zivilprozess, 2008,

Rdnr. 13 ff.
13 BGH, 5 ff., Rdnr. 8 ff. (siehe Fn. 4).
14 BGH, 6 f., Rdnr. 10 (siehe Fn. 4).
15 BGH 3, Rdnr. 1 (siehe Fn. 4).
16 § 1 MuSchG, § 15 BErzGG.
17 Das entspricht der üblichen, vom BVerfG immer wieder beanstande-

ten Nachlässigkeit der Instanzgerichte. Der BGH hatte es nicht mit
§ 5 FAO insgesamt zu tun.
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FAO korrigiert hat. Mit diesem Vorgehen sind eine ganze Reihe
von Fragen verbunden.

a. Die Instanzgerichte haben die Verlängerung der 3-Jahresfrist
des § 5 Satz 1 FAO um neun Monate als feststehenden Aus-
gangspunkt genommen. Worauf beruht das? Man fragt sich
schon, woher die neun Monate rechnerisch kommen, denn der
Bezugspunkt, die zweite Elternzeit der Beschwerdeführerin,
datierte vom 10.2. bis 15.11.2003, erfasste also mehr als die
neun Monate. § 5 Satz 3 FAO bezieht sich nicht auf die 3-Jah-
resfrist, sondern, über den Ansatz unterschiedlicher Gewich-
tung, auf die Fallzahlen,18 kommt also als Rechtsgrundlage für
eine Zeitverschiebung nicht in Betracht. Es bleibt dann nur § 24
Abs. 4 Satz 2 FAO, wonach der Antragsteller „im Übrigen“,
also über den Sachverhalt der Gewichtung zu seinen Unguns-
ten hinaus, Fälle entsprechend nachweisen kann. Wann er das
kann, sagt § 24 Abs. 4 FAO nicht. Es gibt keinen Anhaltspunkt
dafür, dass damit eine Korrektur des § 5 Satz 1 FAO verbunden
werden könnte. Es liegt vielmehr nahe, Satz 2 auf Satz 1 des
§ 24 Abs. 4 FAO zu beziehen. Der Antragsteller kann danach
u.U. Fälle nachmelden (Satz 1). Dazu können ihm Auflagen er-
teilt werden (Satz 2).19 Satz 2 kann man infolgedessen nur im
Zusammenhang mit § 5 Satz 3, § 24 Abs. 4 Satz 1 FAO richtig
deuten. Mit der allgemeinen Nachweisproblematik20 hat der
vorliegende Fall im Übrigen nichts zu tun. Die Nachmeldung
ist fallbezogen. Die beiden Instanzentscheidungen verlängern
jedoch fallunabhängig die 3-Jahresfrist des § 5 Satz 1 FAO.
Fehlt es aber an einer Rechtsgrundlage für die Verlängerung,
kann man nur noch der Frage nachgehen, ob § 5 Satz 1 FAO
die 3-Jahresfrist wirklich als strikt versteht. Der BGH hatte in ei-
ner, von ihm selbst erwähnten, § 5 FAO betreffenden Entschei-
dung zwar die Frage offen gelassen, ob nun auch die Fallzah-
len, die innerhalb der 3-Jahresfrist erreicht werden könnten,
absolut zu setzen seien. Er hatte aber zugleich darauf hinge-
wiesen, dass die 3-Jahresfrist auch schon für § 5 FAO a.F. ge-
golten habe.21 Der Wortlaut des § 5 Satz 1 FAO ist jedenfalls
eindeutig. „Innerhalb der letzten 3 Jahre vor der Antragstel-
lung“ erlaubt keine Fristverlängerung. Der Sinn der Regelung
ist es, den so gekennzeichneten Zeitraum für den Nachweis der
praktischen Erfahrungen entsprechend den Erwartungen der
Rechtsuchenden an die bestehende besondere Sachkunde aus-
reichend zu dokumentieren. Zugleich ist der Zeitraum so ge-
wählt worden, dass auch das Aktualitätserfordernis für die
Sachkunde gewahrt werden kann. Auf der anderen Seite zeigen
die Bestimmungen der FAO allgemein, § 5 FAO aber im Beson-
deren, die Absicht der Satzungsversammlung, den Nachweis
der Kenntnisse und Erfahrungen in hohem Maße zu formalisie-
ren.22 Darin passt sich eine strikte Frist folgerichtig ein. Sie ent-
spricht der Entstehungsgeschichte der – im Übrigen unter-

schiedlichen Fassungen – des § 5 FAO. Ist aber § 5 Satz 1 FAO
eine strikte Fristenregelung ohne kodifizierte Ausnahmen, dann
ist eine Verlängerung der Frist contra legem.

b. Damit wird für die Möglichkeit verfassungskonformer Ausle-
gung eine absolute Sperre errichtet. Die verfassungskonforme
Auslegung einer Norm ist zwar geboten, wenn unter Berück-
sichtigung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Gesamtzu-
sammenhang und Zweck mehrere Deutungen möglich sind,
von denen nicht alle, aber zumindest eine zu einem verfas-
sungsgemäßen Ergebnis führt.23 Durch den Wortlaut24, die Ent-
stehungsgeschichte25 und den Gesetzeszweck26 werden der
verfassungskonformen Auslegung jedoch Grenzen gezogen.
Ein Normverständnis, das in Widerspruch zu dem klar erkenn-
bar geäußerten Willen des Gesetzgebers treten würde, kann
auch im Wege verfassungskonformer Auslegung nicht begrün-
det werden.27 Andernfalls würde das BVerfG der rechtspoliti-
schen Entscheidung des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers (hier: der demokratisch legitimierten Satzungsversamm-
lung) vorgreifen.28 Im konkreten Fall ergibt sich nach der Ausle-
gung des § 5 Satz 1 FAO, dass die Entscheidung des BGH ge-
gen alle Vorgaben für die verfassungskonforme Auslegung ver-
stößt. Der Wortlaut des § 5 Satz 1 FAO ist eindeutig: Er verbie-
tet jede Fristverlängerung. Selbst wenn sie im Rahmen des § 5
Satz 3 FAO möglich wäre, beträfe das nicht den konkreten Fall.
Das strikte Verständnis der Fristregelung des § 5 Satz 1 FAO
entspricht, wie gezeigt, auch dem Formalisierungszweck der
Vorschrift und danach zugleich der Entstehungsgeschichte.
Eine verfassungskonforme Auslegung des § 5 Satz 1 FAO, mit
dem Ziel, im Hinblick auf Mutterschaft und Elternzeit die Frist
zu verlängern, ist danach ausgeschlossen.

c. Selbst wenn eine verfassungskonforme Auslegung des § 5
Satz 1 FAO in Betracht gekommen wäre, bliebe ein von den In-
stanzgerichten übergangenes Problem. Es war nach den von
der Beschwerdeführerin vorgelegten Unterlagen eindeutig,
dass sie auch bei Berücksichtigung der zweiten Elternzeit die
Voraussetzungen des § 5 Satz 1 lit. f FAO nicht einmal annä-
hernd erreichen würde. Der Sinn der verfassungskonformen
Auslegung ist es jedoch, die Verfassungswidrigkeit einer Norm
zu vermeiden. Wie die Rechtsprechung zu Art. 100 Abs. 1 GG
zeigt, setzt das voraus, dass es auf die Verfassungsmäßigkeit der
Norm ankommt. Ihre Anwendung muss also entscheidungs-
erheblich sein.29 Das kann, wenn die Normkontrollkompetenz
beim Instanzgericht liegt, nicht anders sein. Für eine nicht ent-
scheidungserhebliche Norm gibt es keine Notwendigkeit, ihre
Verfassungswidrigkeit durch verfassungskonforme Auslegung

18 Scharmer, in: Hartung/Römermann, Berufs- und Fachanwaltsord-
nung, 4. Aufl. 2008, § 5 FAO, Rdnr. 285 f.

19 So verstehe ich auch Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 24
FAO, Rdnr. 10 ff.

20 Siehe dazu Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl. 2008, § 5 FAO,
Rdnr. 52 ff., der darauf hinweist, dass ein striktes Nachmeldeverbot
sich als unzweckmäßiger Dienst nach Vorschrift erweisen könnte,
etwa, wenn innerhalb der Bearbeitungszeit für den Antrag die erfor-
derlichen Fallzahlen durch Nachmeldung sichergestellt werden
könnten. Solange § 5 FAO nur, was die Fallzahlen anging, den Re-
gelfall betraf, war eine Ermessensentscheidung zugunsten des An-
tragstellers sicher möglich. Nach der Neufassung des § 5 FAO gibt es
aber noch viel weniger einen Anhaltspunkt dafür, auf diesem Weg
die 3-Jahresfrist korrigieren zu können.

21 BGH, NJW 2005, 1943 unter Hinweis auf die, was die Fallzahlen
angeht, abweichende Auffassung von Henssler, in: Henssler/Prüt-
ting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 5 FAO, Rdnr. 8. Hensslers Auffassung
kann wegen § 24 Abs. 4 Satz 1 FAO nicht richtig sein, siehe dazu
auch Hartung, in: Henssler/Prütting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 24 FAO,
Fn. 9 f.

22 Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 5 FAO, Rdnr. 2. Damit
soll die für den Antragsteller vielfach als unzumutbar angesehene
Qualitätskontrolle seiner Leistungen vermieden werden, Scharmer,
in: Hartung/Römermann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Aufl.
2008, § 5 FAO, Rdnr. 30. Die Notwendigkeit einer Qualitätskontrol-
le wird aber weiter diskutiert, vgl. Scharmer, in: Hartung/Römer-
mann, Berufs- und Fachanwaltsordnung, 4. Aufl. 2008, § 5 FAO,
Rdnr. 27.

23 BVerfGE 2, 266 (282); 68, 337 (344); 88, 203 (331).
24 BVerfGE 87, 209 (224); 101, 312 (329); 101, 397 (408); 102, 254

(340); 112, 164 (183).
25 BVerfGE 80, 1 (23); 88, 40 (56 f.).
26 BVerfGE 101, 54 (87).
27 BVerfGE 95, 64 (93); 99, 341 (358); 101, 312 (329); 112, 164 (183).
28 BVerfGE 8, 71 (79); 112, 164 (183); 119, 247 (274).
29 Dollinger, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005,

§ 80, Rdnr. 57 ff.; Lechner/Zuck, BVerfGG, 5. Aufl. 2006, § 80
BVerfGG, Rdnr. 36 ff.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
7. Aufl. 2007, Rdnr. 146 ff.; Zuck, in: Quaas/Zuck (Hrsg.), Prozesse in
Verwaltungssachen, 2008, Kap. 8, Rdnr. 133. Aus der Senatsrechtspre-
chung vgl. BVerfGE 64, 251 (254); 85, 191 (203); 105, 48 (56). Aus der
Kammerrechtsprechung siehe BVerfGK 10, 199 (201 f.). Fehlt die Ent-
scheidungserheblichkeit, ist die Vorlage nach Art. 100 I GG unzulässig,
BVerfGE 51, 161 (163 f.); 82, 156 (158).
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auszuräumen. Das hindert ein Gericht zwar nicht daran, sich
mit einer solchen Frage zu beschäftigen. Einen Anlass für ein
solches obiter dictum sollte es aber wenigstens geben. Er ist
hier nicht ersichtlich.

3. Kann § 5 Satz 1 FAO aus einer ganzen Reihe von Gründen
nicht zum Gegenstand verfassungskonformer Auslegung ge-
macht werden, so stellt sich folgerichtig die Frage, ob § 5 Satz 1
FAO im Hinblick auf Konstellationen, wie sie – z.B. – bei Mut-
terschaft und Elternzeit auftauchen können, verfassungswidrig
ist. Ob der BGH das nur im Wege verfassungskonformer Ausle-
gung verneint oder ob er, wie sein Hinweis auf eine frühere
Entscheidung vermuten lässt,30 § 5 Satz 1 FAO so oder so für
verfassungsgemäß hält, ist nicht ganz sicher. Ich unterstelle für
die weiteren Ausführungen, dass der BGH generell keine ver-
fassungsrechtlichen Einwände gegen § 5 Satz 1 FAO gehabt
hat.

a. Der Senat misst im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen
Kontrolle des § 5 Satz 1 FAO die Vorschrift allein an Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG31, behandelt die Norm also ausschließlich
unter dem Aspekt der Gleichberechtigung. Das ist nicht nach-
vollziehbar. Art. 3 Abs. 2 GG bezieht sich auf die Gleichbe-
rechtigung von Männern und Frauen (Satz 1). Bei der Durchset-
zung d i e s e s Gebots wirkt der Staat auf Beseitigung beste-
hender Nachteile hin (Satz 2). Der BGH weist zwar zu Recht
darauf hin, dass auch geschlechtsneutrale Regelungen zu aus-
gleichspflichtigen Nachteilen führen können. Das entspricht
der Rechtsprechung des BVerfG. Aber die beiden vom Senat in-
soweit in Anspruch genommenen Entscheidungen belegen,
dass § 5 Satz 1 FAO nicht an Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gemessen
werden kann. BVerfGE 97, 35 hatte es mit einer Ruhegehalts-
regelung zu tun, von der das BVerfG angenommen hat, sie ver-
stoße gegen Art. 3 Abs. 1 GG. In diesem Zusammenhang hat
das BVerfG Ausführungen zur Möglichkeit einer Ungleichbe-
handlung trotz geschlechtsneutraler Regelung gemacht. Es ging
also um das Verhältnis von Art. 3 Abs. 1 zu Art. 3 Abs. 2 GG.32

Art. 3 Abs. 1GG erwähnt der BGH aber – zu Recht – gar nicht.
Und BVerfGE 104, 373 betraf das Namensrecht von Ehegatten.
Weil das BVerfG dessen verfassungsrechtliche Kontrolle am all-
gemeinen Persönlichkeitsrecht und nicht an Art. 6 Abs. 1 GG
misst,33 musste das BVerfG auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zurück-
greifen.34 Im vorliegenden Fall geht es aber nicht um das allge-
meine Persönlichkeitsrecht. Nun bliebe allerdings Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG der richtige verfassungsrechtliche Kontrollmaßstab,
wenn es sonst keine Sonderregelungen gäbe. Da es um Mutter-
schutz und Elternzeit geht, liegt es jedoch nahe, Art. 6 GG an-
zuwenden, u.U. aber auch das Sozialstaatsprinzip. Stellt man
die Bedeutung dieser Überlegungen zunächst zurück, so ist zu
klären, ob denn, ginge es um ein Gleichberechtigungsproblem,
die Auffassung des BGH zur Bedeutung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG tragfähig ist. Der Senat argumentiert mit der Lebenswirk-
lichkeit: Frauen übernähmen im Allgemeinen die Kinderbetreu-
ung und verzichteten insoweit auf eine Berufstätigkeit.35 Der
Inhalt verfassungsrechtlicher Vorgaben bemisst sich aber nicht
nach den tatsächlichen Umständen, sondern nach dem Rechts-
gehalt der anzuwendenden Norm. Für Art. 6 Abs. 1 GG steht
fest, dass die Aufgabenverteilung in der Ehe der freien Entschei-
dung der Ehegatten unterliegt. Das führt zur Annahme der
Gleichgewichtigkeit der Aufgaben.36 Dieser Gesichtspunkt

bringt in Bezug auf die 3-Jahresfrist des § 5 Satz 1 FAO bei
Frauen, die wegen Mutterschutz und Elternzeit die Frist nicht
einhalten können, eine ungerechtfertigte Benachteiligung mit
sich. Käme es also auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG an, wäre § 5
Satz 1 FAO verfassungswidrig.

b. Ist das auch das Ergebnis, wenn man die richtigen verfas-
sungsrechtlichen Kontrollmaßstäbe zugrunde legt? Der BGH
folgt dem Streuschussprinzip, und legt, wenn auch erst im An-
schluss an seine Begründung, Art. 3 Abs. 2, 6 Abs. 1 und 6
Abs. 4 GG zugrunde.37 Das BVerfG scheut, von erzwungenen
Ausnahmen abgesehen38, die Kombination von Grundrechten
und die damit verbundene Erörterung ihrer Konkurrenzverhält-
nisse.39 Gegen die Verknüpfung von Art. 6 Abs. 1 GG mit
Art. 3 Abs. 2 GG (nicht umgekehrt!) ist nichts einzuwenden,40

wenn Art. 6 Abs. 1 GG anwendbar ist. Aber es geht bei Mutter-
schutz und Elternzeit primär um die Elternstellung der Mutter,
also um Art. 6 Abs. 2 GG, hier in der Sicherung der Möglich-
keit der Mutter, sich ihren Kindern zuwenden zu können. Die
Anwendung des Art. 6 Abs. 1 GG muss bei diesem Sachverhalt
zurücktreten. Nicht verlässlich geklärt ist, ob Art. 6 Abs. 2 GG
gegenüber Art. 6 Abs. 4 GG zurücktreten muss, also der Vor-
schrift, die jeder Mutter den Anspruch auf Schutz und Fürsorge
der Gemeinschaft zubilligt. Es ist naheliegend, ausschließlich
auf Art. 6 Abs. 4 GG zurückzugreifen, weil der Zusammenhang
von Mutterschutz und Elternzeit mit dem Schutzanspruch aus
Art. 6 Abs. 4 GG unverkennbar ist. Damit sind aber zwei Fra-
gen verbunden. Zum einen ist nicht abschließend geklärt, ob
Art. 6 Abs. 4 GG eine Grundrechtgewährleistung enthält.41

Wenn man, was angesichts der sonst im Rahmen des Art. 6 GG
vorgenommenen Verknüpfungen mit dem Charakter dieser Re-
gelungen als wertentscheidende Grundsatznormen nahe liegt,
den Grundrechtscharakter bejaht, hat man es mit dem Einwand
zu tun, dass Art. 6 Abs. 4 GG unanwendbar ist, wenn es sich
um Sachverhalte handelt, die nicht allein Mütter betreffen.42

Unter der Geltung des BErzGG kam die Elternzeit sowohl für
Arbeitnehmerinnen als auch für Arbeitnehmer in Betracht.43

Das gilt unverändert auch nach § 15 BEEG.44 Eine Sonderrege-
lung für Frauen liegt infolgedessen nur im Bereich des Mutter-

30 BGH, NJW 2005, 1943.
31 BGH 5, Rdnr. 8 ff. (siehe Rdnr. 4).
32 BVerfGE 97, 35 (43 f.). Siehe dazu allgemein Starck, in: v. Mangoldt/

Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 3 Abs. 1, Rdnr. 298.
33 Kritisch dazu Zuck, Die verfassungsrechtliche Gewährleistung der

Ehe im Wandel des Zeitgeistes, NJW 2009, 1449 (1454).
34 BVerfGE 92, 91 (109); 104, 373 (393).
35 BGH 5, Rdnr. 9 (siehe Fn. 4).

36 BVerfG(K), NJW 2006, 2175; NJW 2006, 2177 (2178) und dazu –
m.w.Nw. – Zuck (siehe Fn. 33), NJW 2009, 1449 (1453). Deshalb
hat sich das BVerfG im Rahmen der verfassungsrechtlich vorgegebe-
nen Gleichrangigkeit der Ehegatten bei der dem Gericht aufgegebe-
nen Normanwendung auch nicht darum gekümmert, dass Frauen
meist den Namen des Mannes als Ehenamen akzeptieren. Die Ein-
zelheiten der Bedeutung der Lebenswirklichkeit für die Auslegung
des Art. 6 GG sind zwar dogmatisch nicht abschließend geklärt, vgl.
Burgi, Berliner Kommentar, Stand 2007, Art. 6, Rdnr. 70 ff. Für den
hier zu behandelnden Sachverhalt steht aber der Vorrang der recht-
lichen Vorgaben fest.

37 BGH 7, Rn. 10 (siehe Fn. 4).
38 Beispiel: Allgemeines Persönlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.

Art. 1 Abs. 1 GG. Auch die Kombination Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht selten, siehe dazu die Nachweise aus der
Rechtsprechung beim Mann, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 12,
Rdnr. 198 f.

39 Siehe dazu grundlegend Spielmann, Konkurrenz von Grundrechts-
normen, 2008.

40 Zuck (siehe Rdnr. 33), NJW 2009, 1449 (1453). Beispiel: BVerfGE
87, 1 (42).

41 Bejaht von BVerwGE 47, 23 (27); darauf stützt sich Umbach, in:
Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Bd. I, 2002, Art. 6, Rdnr. 87. Aus-
drücklich offen gelassen von BVerfGE 87, 1 (41 f.) (irrig deshalb Hof-
mann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008,
Art. 6, Rdnr. 56, der die Grundrechtseigenschaft des Art. 6 Abs. 4
GG unter Hinweis auf BVerfGE 87, 1 [41 f.] bejaht); BVerfGK 3, 247
(254) in einem Nichtannahmebeschluss nach § 93a BVerfGG. Bejaht
dagegen von BVerfGK 5, 266 (267) in einer der Verfassungsbe-
schwerde stattgebenden Entscheidung nach § 93c BVerfGG.

42 BVerfGE 87, 1 (41 f.).
43 § 15 Abs. 1 BErzGG in der bis 31.12.2006 geltenden Fassung, aufge-

hoben durch das BEEG (vgl. Fn. 44).
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schutzes vor. Dass die (von den Gerichten im Übrigen nicht im
Einzelnen festgestellten) Mutterschutzzeiten – isoliert betrach-
tet – hinreichenden Einfluss auf die verfassungsrechtliche Beur-
teilung der 3-Jahresfrist des § 5 Satz 1 FAO gehabt haben, ist
nicht anzunehmen. Da die Elternzeit keine frauenbezogene
Sonderregelung ist, ist infolgedessen auch Art. 6 Abs. 4 GG,
selbst wenn man den Grundrechtscharakter der Norm bejaht,
unanwendbar. Art. 6 Abs. 4 GG hat im Übrigen zwar einen
deutlichen Bezug zum Sozialstaatsprinzip. Da für dieses aber
feststeht, dass eine Konkretisierung im Wesentlichen dem Ge-
setzgeber obliegt, ergibt sich auch unter dieser Vorgabe kein
tauglicher Kontrollmaßstab für § 5 Satz 1 FAO.

Maßstabnorm ist deshalb der vom BGH nicht erwähnte Art. 6
Abs. 2 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG. An dem – hier – zu
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gefundenen Ergebnis der Verfassungs-
widrigkeit des § 5 Satz 1 FAO, soweit die Vorschrift bei der Be-
rechnung der 3-Jahresfrist Mutterschutz und Elternzeit nicht be-
rücksichtigt, ändert sich dadurch nichts.

4. Das ist aber immer noch nicht das endgültige Ergebnis der
verfassungsrechtlichen Kontrolle des § 5 Satz 1 FAO und damit
der Kritik an der Entscheidung des BGH. Sie schweigt, wie
schon erwähnt, zu einem Punkt, zu dem sie weder inhaltlich
noch verfahrensrechtlich hätte schweigen dürfen, nämlich zu
der Frage, ob die von der Beschwerdeführerin selbst einge-
räumte Nichterreichung der erforderlichen Fallzahlen des § 5
Satz 1 lit. f FAO nicht über ein Fachgespräch hätte korrigiert
werden müssen. Obwohl der AGH allein aus diesem Grund
die sofortige Beschwerde zugelassen hatte, und sich damit auf
die einzige von der Beschwerdeführerin schließlich noch erho-
bene Rüge bezog, verliert der Senat – außerhalb des Tatbestan-
des – dazu nicht ein einziges Wort. Ich wende mich zunächst
der inhaltlichen Problematik zu (a), dann der verfahrensrecht-
lichen (b).

a. Die Möglichkeit verfassungskonformer Auslegung ist hier im
Zusammenhang mit § 5 Satz 1 FAO verlässlich ausgeschlossen
worden. Das hindert aber nicht daran, der Frage nachzugehen,
ob die unterstellte Verfassungswidrigkeit des § 5 Satz 1 FAO
nicht durch eine verfassungskonforme Auslegung des § 7
Abs. 1 Satz 1 FAO vermieden werden kann. § 7 Abs. 1 Satz 1
FAO erlaubt zum Nachweis u.a. der praktischen Erfahrungen
ein vom zuständigen Ausschuss zu führendes Fachgespräch.
Folgt man der BGH-Rechtsprechung, so ist § 7 Abs. 1 Satz 1
FAO so zu verstehen, dass das Fachgespräch nicht etwa fehlen-
de Nachweise ersetzen soll, sondern nur der Beseitigung von
Zweifeln und Unsicherheiten zu den schon vorgelegten Nach-
weisen dient.45 Da es im konkreten Fall allein um fehlende
Nachweise ging, scheidet nach dieser Rechtsprechung das
Fachgespräch aus. Das war auch der Standpunkt des AGH.46

Vom Wortlaut her ist diese enge Auslegung des § 7 Abs. 1
Satz 1 FAO aber nicht erzwungen, denn der Text sagt nur, dass
der Nachweis der praktischen Erfahrungen über die Führung ei-
nes Fachgesprächs möglich ist. Auch § 43c Abs. 2 BRAO steht
einem solchen unspezifischen Verständnis nicht entgegen. Dort
ist nämlich nur davon die Rede, der Bescheid über die Ertei-
lung der Erlaubnis ergehe „nachdem der Ausschuss der Kam-
mer die von dem Rechtsanwalt vorzulegenden Nachweise …
geprüft hat“. Das muss man nicht so verstehen, also ob der
Nachweis allein von der Vorlage abhängig sei. Es ist vielmehr,

wie der Text zeigt, eine Prüfung erforderlich. Über deren Aus-
gestaltung ist § 43c Abs. 2 BRAO nichts zu entnehmen. Sicher-
lich widerspricht ein inhaltliches Fachgespräch der Formalisie-
rungsabsicht des Satzungsgebers. Das Fachgespräch entspricht
aber dem Willen, dem Rechtsuchenden den Zugang zu beson-
ders sachkundigen Spezialisten zu erleichtern. Es wäre deshalb
zulässig gewesen, § 7 Abs. 1 Satz 1 FAO so verfassungskon-
form auszulegen, dass in Fällen der vorliegenden Art, bei de-
nen der erforderliche Nachweis an der Inanspruchnahme von
Mutterschutz/Elternzeit scheitert, ein Sach-Fachgespräch zum
Nachweis der praktischen Erfahrungen in Betracht kommt. Man
könnte allerdings auch hier auf die verfassungskonforme Ausle-
gung verzichten, wenn die restriktive BGH-Auslegung des § 7
Abs. 1 Satz 1 FAO nicht erzwungen wäre. Dafür gibt es einen
Anhaltspunkt. Der Senat hat sich in einer Entscheidung vom
25.2.2008 auf den Standpunkt gestellt, an der Beschränkung
auf „Unsicherheiten und Zweifel an den vorgelegten Unterla-
gen“ sei nicht festzuhalten.47 Das Fachgespräch erhält damit
eine weiterreichende Lückenschließungsfunktion.48 Aber zum
einen greift der Senat auf diese Entscheidung nicht zurück. Sein
Schweigen könnte so gedeutet werden, als ob er ihr nicht
(mehr) folgen wolle. Es gibt aber auch eine einfachere Erklä-
rung. BGH, BRAK-Mitt. 2008, 133 (134) sieht das lückenschlie-
ßende Fachgespräch nur vor, wenn diese Möglichkeit aus-
sichtsreich erscheint. Das müsste im vorliegenden Fall – viel-
leicht – schon deshalb verneint werden, weil die Differenz zwi-
schen den tatsächlich belegten und den nach § 5 Satz 1 lit. f
FAO erforderlichen Fallzahlen zu groß gewesen ist. Einfach-
rechtlich, und dabei bleibt es, war der Sachverhalt deshalb
nicht lösbar, sondern nur über eine verfassungskonforme Ausle-
gung des § 7 Abs. 1 Satz 1 FAO.

b. Es ist erstaunlich, dass der BGH die Anwendung des § 7 FAO
(als einzige von der Beschwerdeführerin schließlich noch erho-
bene Rüge und als einzigem Gegenstand der Zulassung der so-
fortigen Beschwerde) vollständig übergangen hat. Zwar dienen
die vom AGH angegebenen Gründe für die Zulassung der so-
fortigen Beschwerde nur der Begründung der Zulassung, be-
schränken also den Prüfungsumfang des BGH nicht.49 Die Be-
denken gegen das vollständige Schweigen des BGH resultieren
aus zwei anderen Umständen. Zum einen ist im Schrifttum an-
erkannt, dass das Rechtsmittelgericht das Rechtsschutzbegeh-
ren des Rechtsmittelführers nur anhand von dessen Vortrag prü-
fen kann. Die Beschwerdeführerin hatte sich in ihrer sofortigen
Beschwerde jedoch nur auf die Notwendigkeit der Anwendung
des § 7 Abs. 1 Satz 1 FAO berufen. Das schloss es aus, ein Gut-
achten zu § 5 FAO zu schreiben. Damit verbindet sich zum an-
deren ein verfassungsrechtliches Argument. Zwar können letzt-
instanzliche Gerichte in ihren Gründen enthaltsam sein; sie
müssen nicht zu jedem einzelnen Vorbringen des Rechtsmittel-
führers Stellung nehmen. Das gilt aber dann nicht, wenn sich
ein Gericht zu einem Punkt ausschweigt, der für das Verfahren
von zentraler Bedeutung ist.50 Gerade angesichts von BGH,
BRAK-Mitt. 2008, 133 lässt sich nicht annehmen (zumal der
BGH jede Aussage vermeidet), dass der Vortrag der Beschwer-
deführerin nach dem Rechtsstandpunkt des Senats unerheblich
oder offensichtlich unsubstantiiert war. Der BGH verstößt infol-
gedessen mit seiner Entscheidung gegen Art. 103 Abs. 1 GG.
Das ist im Ergebnis ohne Bedeutung, weil die Beschwerdefüh-

44 Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundeselterngeld- und El-
ternteilzeitgesetz – BEEG) vom 5.12.2006 (BGBl. I 2748).

45 BGH, NJW 2007, 2125 und dazu Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl.
2008, § 7 FAO, Rdnr. 7. Aus der früheren in diese Richtung weisen-
den Rechtsprechung siehe BGH, NJW 2003, 741; NJW 2005, 2082
(2083); NJW 2006, 1513 (1515).

46 AGH 12 (siehe Fn. 2).

47 BGH v. 25.2.2008 – AnwZ (B) 14/07, BRAK-Mitt. 2008, 133 mit
zust. Anm. von Scharmer, BRAK-Mitt. 2008, 135.

48 Siehe dazu ausf. Scharmer, in: Hartung/Römermann, Berufs- und
Fachanwaltsordnung, 4. Aufl. 2008, § 7 FAO, Rdnr. 39 ff.

49 Dittmann, in: Henssler/Prütting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 145 Nr. 7;
Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 145, Rdnr. 6 – beide zu
der insoweit mit § 223 Abs. 3 BRAO vergleichbaren Vorschrift.

50 BVerfGE 86, 133 (146); BVerfGK 6, 334 (340), st. Rspr.
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rerin weder Anhörungsrüge noch Verfassungsbeschwerde erho-
ben hat.51

5. Dennoch ist die Entscheidung des BGH ohne jede praktische
Bedeutung. Die Satzungsversammlung hatte schon lange vor
dem vorliegenden Gerichtsverfahren eine Änderung des § 5
FAO vorbereitet, die wie folgt beschlossen worden ist:

„1. § 5 Satz 1 mit den Buchstaben a) bis t) wird § 5 Abs. 1.
2. § 5 Satz 2 wird § 5 Abs. 2 und wie folgt neu gefasst:
Als Fälle im Sinne von Abs. 1 gelten auch solche, (…)

3. Folgender neuer § 5 Abs. 3 wird eingefügt:
Der Zeitraum des § 5 Abs. 1 verlängert sich.

a) um Zeiten eines Beschäftigungsverbots nach den Mutter-
schutzvorschriften;

b) um Zeiten der Inanspruchnahme von Elternzeit;
c) um Zeiten, in denen der Antragsteller wegen besonderer

Härte in seiner anwaltlichen Tätigkeit eingeschränkt war. Här-
tefälle sind auf Antrag und bei entsprechendem Nachweis zu

berücksichtigen.
Eine Verlängerung ist auf 36 Monate beschränkt“.52

Der berühmte „Federstrich des Gesetzgebers“ hat die Entschei-
dung des BGH für die Zukunft zu Makulatur werden lassen.
Das veranlasst natürlich zu der Frage, warum hier so viel Auf-
wand für die Kritik an einer im Ergebnis überholten Entschei-
dung geübt worden ist. Mir ist es jedoch nicht um Kritik an der
Anwaltsgerichtsbarkeit überhaupt oder an der Rechtsprechung
des Anwaltssenats (die in ihrer Gesamtheit selbstverständlich
all den Respekt verdient, der Entscheidungen oberster Bundes-
gerichte zukommt) gegangen. Und wenn es auch auf den ers-
ten Blick anders aussieht: Mein Ziel war es nicht, dem Anwalts-
senat in einem konkreten Einzelfall Vorwürfe wegen einer
handwerklich extrem schlechten Entscheidung zu machen. Das

ist schon deshalb unangebracht, weil jeder Fehler macht, und
Einzelfälle deshalb nicht mehr beweisen, als einen fehlerhaft
behandelten Einzelfall. Außerdem ist es schlechter Stil, weil ein
Gericht sich im Allgemeinen nicht, wie die Anwälte das in ih-
ren Schriftsätzen tun, gegen Kritik wehren kann. Für mich ist
die Entscheidung nur Anlass für zwei ganz andere Aspekte: Der
Fall zeigt, dass in vielen Bereichen der Instanzgerichtsbarkeit
(und so auch hier) das Verfassungsrecht ein Buch mit sieben
Siegeln bleibt. Der Einfluss des Verfassungsrechts ist vergleichs-
weise gering. Erfahrung kann man nicht sammeln. Der Instanz-
richter ist kein Verfassungsrechtler. Es fehlt deshalb auch die
Rechtskenntnis. Die meist sehr allgemein gehaltenen Grundge-
setznormen verleiten zwar dazu, überall mitzureden. In Wahr-
heit muss man – derzeit – 121 Bände der Amtlichen Sammlung
und 10 Bände BVerfGK kennen. Es wäre auch noch hilfreich,
täglich bundesverfassungsgericht.de aufzuschlagen. Mehr als
ein Dutzend zum Teil sehr umfangreiche Kommentare, unge-
zählte Monographien und Aufsätze schlüsseln diese Rechtspre-
chung fast Tag für Tag neu auf. Das kann schon der Verfas-
sungsrechtler, bezogen auf die Gesamtheit der Anwendungsbe-
reiche des GG, nicht mehr bewältigen. Die BGH-Entscheidung
zeigt infolgedessen exemplarisch, dass die Verlagerung der
Grundrechtsverantwortung in die Instanzgerichtsbarkeit, wie
sie das BVerfG fordert, nicht in der Lage ist, effektiven Rechts-
schutz zu gewähren. Meine Kritik zielt deshalb nicht auf das
Versagen des Senats, sondern auf das Versagen des Systems. Es
gibt aber noch einen zweiten Gesichtspunkt. Bei der Rüge, ein
Gericht habe die entscheidungserheblichen Fragen nicht be-
handelt, darf man nicht übersehen, dass solche Fragen über-
haupt erst einmal gestellt werden müssen. Wäre infolgedessen
dem Senat umfassend vorgetragen worden, wäre es wohl aus-
geschlossen gewesen, dass das Gericht so nachlässig wie hier
mit Verfassungsrecht umgegangen wäre. Ich hatte schon bei
der Alltagsrüge, das rechtliche Gehör sei verletzt worden, dar-
auf hingewiesen, das Gericht gewähre zwar rechtliches Gehör,
aber der Anwalt muss es gewährleisten.53 Dass die Beschwer-
deführerin ihr Verfahren verloren hat, liegt deshalb auch in ih-
rem Verantwortungsbereich.

51 Das ist nachvollziehbar. Die Dauer einer erfolgreichen Verfassungs-
beschwerde hätte ihren praktischen Nutzen für die Beschwerdefüh-
rerin wohl ausgeschlossen. Zum anderen wäre die Beschwerdefüh-
rerin Gefahr gelaufen, am Subsidiaritätsgrundsatz zu scheitern, weil
die Kammer sie auf einen neuen Antrag zur Verleihung der Fachan-
waltsbezeichnung hätte verweisen können.

52 Beschluss der 3. Sitzung der 4. Satzungsversammlung vom 15.6.2009
in Berlin. Der Beschluss muss vom BMJ geprüft werden.

53 Zuck, Anwalt oder Gericht – Wer sichert das rechtliche Gehör?, AnwBl.
2006, 773 (779).
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Rechtsanwalt Dr. Wieland W. Horn,* München

1. Diskrepanz von § 46 Abs. 2 Nr. 1 zu § 45 Abs. 1 Nr. 4
BRAO

§ 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO verbietet dem Rechtsanwalt, tätig zu
werden, wenn er in derselben Angelegenheit als sonstiger Be-
rater, der in einem ständigen Dienst- oder ähnlichen Beschäfti-
gungsverhältnis Rechtsrat erteilt, bereits tätig geworden ist.

Anders als das allgemeine Tätigkeitsverbot für Zweitberufler1

kennt das Tätigkeitsverbot nach § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO kei-
ne zeitliche Grenze, gilt also seinem Wortlaut nach auch
dann, wenn das Dienst- oder Beschäftigungsverhältnis been-
det ist.

Die Diskrepanz zwischen beiden Normen war ursprünglich so
nicht gegeben, sondern ist Folge einer Änderung, die auf den
Rechtsausschuss des Bundestages zurückgeht. Dieser hatte an-
lässlich der Beratungen über das Gesetz zur Neuordnung des
Berufsrechts der Rechtsanwälte und der Patentanwälte vom
2.9.1994 empfohlen, § 46 BRAO insgesamt neu zu fassen,2 hat
dabei jedoch die Diskrepanz zu der ebenfalls neu gefassten Re-
gelung in § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO nicht gesehen oder aber be-
wusst differenziert, ohne das zu sagen.

Möglicherweise beruht die Diskrepanz auf der Hektik des Ge-
setzgebungsverfahrens im Sommer 1994, als die 12. Legislatur-
periode des Bundestages zu Ende ging.3 Hinzu kam, dass der

1 § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO
2 S. BT-Drucks. 12/7656, S. 9 f.
3 Am 16.10.1994 standen Neuwahlen an

∗ Der Autor ist Geschäftsführer der RAK beim BGH.
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Bundesrat den Vermittlungsausschuss angerufen hatte und die
Zeit knapp wurde, sollte das Gesetz zur Neuordnung des Be-
rufsrechts der Rechtsanwälte und der Patentanwälte nicht der
Diskontinuität unterfallen.

Sinnigerweise hat der Vermittlungsausschuss zu der parallelen
Regelung im Berufsrecht der Patentanwälte4 empfohlen, diese
Norm um den Passus zu ergänzen: „oder die berufliche Tätig-
keit ist beendet“.5 Der Bundestag hat das Gesetz dann mit die-
ser Änderung beschlossen, und § 41a Abs. 2 Nr. 1 PatAnwO
gilt heute noch so. Warum § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO nicht ent-
sprechend ergänzt worden ist und damit im Berufsrecht der Pa-
tentanwälte etwas anderes gilt als im Berufsrecht der Rechtsan-
wälte, lässt sich an Hand der Gesetzesmaterialien nicht feststel-
len und ist wohl nur damit zu erklären, dass keine Zeit mehr
blieb, die Zusammenhänge zu durchdenken.

Ganter in Festschrift für Geiß, 2000, S. 257, 265 sieht nach
dem Wortlaut und der Gesetzessystematik in § 46 Abs. 2 Nr. 1
BRAO eine Spezialvorschrift, die eingreife, wenn die Tätigkeit
in dem anderen, jetzt nicht mehr ausgeübten Beruf rechtsbesor-
gender Art war. In diesem Sonderfall gebe es anders als in § 45
Abs. 1 Nr. 4 BRAO keine zeitliche Grenze.

Selbst wenn das Zusammenspiel von § 45 Abs. 1 Nr. 4 und
§ 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO so zu verstehen ist und nicht nur ein
Versehen des Gesetzgebers vorliegt, stellt sich insbesondere
§ 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO als eine Regelung dar, die in die Frei-
heit der Berufsausübung6 eingreift und deshalb nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts durch hinreichende
Gründe des Gemeinwohls gerechtfertigt sein und dem Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit entsprechen muss; d.h., das ge-
wählte Mittel muss geeignet und erforderlich und der Eingriff
muss zumutbar sein.7

Gemessen an diesen Kriterien ist ein zeitlich unbefristetes, also
lebenslanges Tätigkeitsverbot nicht zu halten. In der Literatur
ist es inzwischen allgemeine Auffassung, § 46 Abs. 2 Nr. 1
BRAO sei verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass
das in dieser Norm niedergelegte Tätigkeitsverbot ende, wenn
das Beschäftigungsverhältnis des betreffenden Anwalts nicht
mehr besteht.8 Mit dem Ende des Beschäftigungsverhältnisses
unterliegt der nunmehr selbständig tätige Anwalt nicht mehr
dem Weisungsrecht des Dienstherrn, sondern hat die Bearbei-
tung des Falles in eigener Verantwortung fortzuführen und haf-
tet dabei nach den weit greifenden Grundsätzen, die die Recht-
sprechung hierzu entwickelt hat.9

Mit der in diesem Heft10 abgedruckten, sorgfältig begründeten
Entscheidung bestätigt das OLG Frankfurt/Main die herrschen-
de Meinung in der Literatur und schafft Klarheit im Verhältnis
von § 46 Abs. 2 Nr. 1 zu § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO.

Allerdings bleibt ein Problem: Denkbar ist, dass der ausge-
schiedene Berater oder Syndicus in seiner nunmehrigen Eigen-
schaft als selbständiger Rechtsanwalt nicht seinen bisherigen
Dienstherrn vertritt, sondern die Seite wechselt und die Vertre-
tung der Gegenseite übernimmt. Man denke nur daran, dass er
nicht freiwillig ausscheidet, sondern im Streit geht.

Ein solches Verhalten würde sich aber als Vertretung widerstrei-
tender Interessen darstellen und wäre ein Verstoß gegen § 43a
Abs. 4 BRAO. Diese Norm greift auch dann ein, wenn die vor-
hergehende Tätigkeit in derselben Sache zwar nicht als selb-
ständiger Rechtsanwalt erfolgte, aber rechtsbesorgender Art
war und mit der nunmehrigen Tätigkeit als Rechtsanwalt in In-
teressengegensatz steht.11

Zu demselben Ergebnis kommt man, wenn man die verfas-
sungskonforme Auslegung von § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO, also
das Ende dieses Tätigkeitsverbots mit dem Ende des Dienst-
oder sonstigen Beschäftigungsverhältnisses, auf die Fälle kolli-
sionsfreier Folgetätigkeiten beschränkt.

2. Grundsätzliche Bedeutung der Sache

Leider hat das OLG Frankfurt/Main die Revision nicht zugelas-
sen und dies nur formelhaft in Anlehnung an den Gesetzestext
in § 543 Abs. 2 ZPO begründet. Es ist schade, dass es auf diese
Weise zu keiner höchstrichterlichen Entscheidung kommt. Zu-
mindest die grundsätzliche Bedeutung der Sache12 hätte man
durchaus bejahen können.

Nach der Rechtsprechung des BGH kommt einer Rechtssache
grundsätzliche Bedeutung zu, wenn sie eine entscheidungser-
hebliche, klärungsbedürftige und klärungsfähige Rechtsfrage
aufwirft, die sich in einer unbestimmten Vielzahl von Fällen
stellen kann und deshalb das abstrakte Interesse der Allgemein-
heit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des
Rechts berührt.13

Die Rechtsfrage, um die es hier geht und die auch entschei-
dungserheblich ist, hat höchstrichterlich noch keine Klärung
gefunden; sie kann sich auch in einer unbestimmten Vielzahl
von Fällen stellen. Angesichts der zunehmenden Tendenz, die
Rechtsabteilungen von Unternehmen ganz oder teilweise aus-
zulagern,14 stellt sich jedesmal die Frage, ob die bisherigen Be-
rater und Syndici nunmehr als selbständige Rechtsanwälte ge-
nau die Fälle weiter bearbeiten können, mit denen sie bis dato
im Rahmen ihres Dienst- oder sonstigen Beschäftigungsverhält-
nisses befasst waren.

Wenn das nicht möglich wäre, wie an sich dem Wortlaut von
§ 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO zu entnehmen, dann wäre das
Outsourcing deutlich erschwert. Dies bedarf der Klärung, und
es wäre deshalb angezeigt gewesen, die Revision zuzulassen
und damit dem BGH die Chance zu geben, die Frage verbind-
lich zu klären, auch im Hinblick auf Fälle möglicher Interessen-
kollision.

Dies ist nun nicht möglich. Auch der Weg über die Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist nicht gegeben, da der Streitwert mit knapp
19.000 Euro unter dem derzeit maßgeblichen Grenzwert von
20.000 Euro liegt.15

3. Tätigkeitsverbot, Vollmacht und Kostenerstattung

Das Urteil des OLG Frankfurt/Main ist nicht in der Hauptsache
ergangen, sondern auf die Vollstreckungsgegenklage des Klä-
gers im Vorprozess gegen den im Vorprozess erlassenen Kos-
tenfestsetzungsbeschluss. Zudem ging es um die Kosten des
Streithelfers im Vorprozess, der Berufshaftpflichtversicherung
des Beklagten.

4 § 41a Abs. 2 Nr. 1 PatAnwO
5 S. BR-Drucks. 656/94, S. 2
6 Art. 12 Abs. 1 GG
7 S. Übersicht über die Rspr. des BVerfG jüngst bei Jarras-Pieroth, GG,

10. Aufl. 2009, Art 12 Rdnr. 31 ff.
8 S. Henssler-Prütting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 46 Rdnr. 9; Feuerich-

Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 46 Rdnr. 26; Kleine-Cosack,
BRAO, 5. Aufl. 2008, § 46 Rdnr. 36; Hamacher in DAV-Ratgeber,
12. Aufl. 2009, S. 193, 198 f.

9 S. jüngst BGH in NJW 2009, 987 = BRAK-Mitt. 2009, 69
10 Abgedruckt in diesem Heft, S. 190 ff.

11 S. Feuerich-Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 43 Rdnr. 56 m.w.N. zu
der teilweise unterschiedlichen Begründung sowie jüngst Prütting in
AnwBl. 2009, 402, 403 l.Sp.

12 S. § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
13 S. BGHZ 154, 288, 291 sowie jüngst BGH in WM 2009, 999
14 Neudeutsch: Outsourcing
15 S. § 26 Nr. 8 EGZPO



BRAK-Mitt. 4/2009 Aufsätze 157

Noster, Der Rechtswirklichkeit zum Durchbruch verholfen

Die Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO ist auch gegen
einen Kostenfestsetzungsbeschluss möglich16, und zwar ohne
die Beschränkungen nach § 767 Abs. 2 ZPO.17

Letzteres gilt jedoch entsprechend dem Normzweck von § 767
Abs. 2 ZPO nur hinsichtlich solcher Einwendungen, die vom
Gericht nicht schon im Hauptsacheprozess hätten berücksich-
tigt werden können.18

Tritt ein Vertreter ohne Vollmacht auf, dann ist er zurückzuwei-
sen und kann entweder selbst oder aber die von ihm vertretene
Partei mit den Kosten belastet werden.19 Voraussetzung dafür
ist, dass das Fehlen der Vollmacht feststeht; diese Feststellung
muss das Gericht aber treffen, jedenfalls dann, wenn die Ge-
genseite das Fehlen der Vollmacht rügt.20 Die Rüge nach § 88
Abs. 1 ZPO ist unverzichtbar.21

Damit stellt sich die Frage, ob ein Verstoß gegen § 46 BRAO –
unterstellt, er liegt tatsächlich vor – zur Nichtigkeit der Voll-
macht des betreffenden Anwalts führt; denn das könnte schon
im Hauptsacheprozess berücksichtigt werden und müsste es
auf Rüge der Gegenseite auch mit der Folge, dass die später er-
hobene Vollstreckungsgegenklage unzulässig wäre.

Die Vollmacht wird zwar aufgrund eines Mandatsverhältnisses
und in dessen Rahmen erteilt; gleichwohl ist sie abstrakt. Selbst
wenn man deshalb annimmt, ein Verstoß gegen § 46 BRAO
führe über § 134 BGB zur Nichtigkeit des Mandatsverhältnis-
ses, ist davon die Wirksamkeit der Vollmacht nicht betroffen.

Zum Verstoß gegen das Verbot der Vertretung widerstreitender
Interessen22 hat der BGH jüngst ausdrücklich gesagt, dass ein
solcher Verstoß nicht die Wirksamkeit der dem Anwalt erteilten
Prozessvollmacht und damit auch nicht die Wirksamkeit der
von ihm namens der Partei vorgenommenen Prozesshandlun-
gen berührt.23

Angesichts dessen bleibt nur die Frage, ob ein Verstoß gegen
§ 46 BRAO zumindest zum Verlust des Kostenerstattungsan-
spruchs führt; denn nimmt man an, der Verstoß gegen § 46
BRO führe über § 134 BGB zur Nichtigkeit des Mandatsver-
hältnisses, schuldet die betreffende Partei ihrem Anwalt kein
Honorar und kann folglich von der Gegenseite auch nicht Kos-
tenerstattung verlangen.

In dem bereits zitierten Urteil vom 14.5.2009 lässt der BGH of-
fen, ob ein Verstoß gegen das Verbot der Vertretung widerstrei-
tender Interessen24 über § 134 BGB zur Nichtigkeit des Man-
datsverhältnisses führt; denn in dem zur Entscheidung stehen-
den Fall kam es nur auf die Wirksamkeit der Vollmacht an, und
diese ist, wie dargelegt, abstrakt.

Das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen25 gehört
zu den Kernelementen anwaltlicher Berufsausübung, den core
values. Hier erscheint es widersinnig, wenn ein Verstoß nur be-
rufsrechtliche Konsequenzen hätte und nicht – über § 134 BGB
– auch zivilrechtliche, der Anwalt also in der Regel nur eine
Rüge fürchten müsste, den Anspruch auf das Honorar aber be-
halten würde.

Hinzu kommt, dass ein Verstoß gegen das Verbot der Vertre-
tung widerstreitender Interessen einen konkreten Interessen-
konflikt voraussetzt. Es müssen also zwei Seiten vertreten wer-
den und deren Interessen müssen in concreto miteinander kol-
lidieren. Die bloße Gefahr einer Interessenkollision, eine nur
abstrakte Konfliktlage genügen nicht.26

Bei den Tätigkeitsverboten nach §§ 45/46 BRAO stellt sich das
durchaus anders dar. Diese knüpfen an das Tätigwerden in ei-
nem zweiten Beruf neben dem des Rechtsanwalts an, unabhän-
gig davon, ob im konkreten Einzelfall tatsächlich ein Konflikt
gegeben ist. Hier besteht, zumindest bei einer nur abstrakten
Gefährdung der Unabhängigkeit, kein zwingender Anlass, über
§ 134 BGB die Nichtigkeit des Mandatsverhältnisses anzuneh-
men.16 S. jüngst Zöller-Herget, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 767 Rdnr. 6, Stich-

wort „Kostenfestsetzungsbeschlüsse“, m.w.N.
17 S. jüngst Zöller-Herget, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 104 Rdnr. 21, Stich-

wort „Vollstreckungsgegenklage“, m.w.N.
18 S. Zöller-Herget, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 104 a.a.O.
19 S. Zöller-Vollkommer, ZPO, 29. Aufl. 2009, § 88 Rdnr. 11
20 S. § 88 Abs. 1 ZPO
21 S. Zöller-Vollkommer, ZPO, 29. Aufl. 2009, § 88 Rdnr. 2
22 § 43a Abs. 4 BRAO

23 BGH v. 14.5.2009, Az.: IX ZR 60/08
24 § 43a Abs. 4 BRAO
25 § 43a Abs. 4 BRAO
26 Grundlegend BAG in NJW 2005, 921; ebenso für die entsprechende

Regelung im Schweizer Berufsrecht der Rechtsanwälte das Schwei-
zerische Bundesgericht in BGE 134 II 108 f.

Der Rechtswirklichkeit zum Durchbruch verholfen – Anmerkung zum Urteil des
Anwaltsgerichtshofs in der Freien und Hansestadt Hamburg vom 16.2.2009

Rechtsanwältin Dr. Anna Noster*

Mit seiner in Heft 3/2009 (S. 129 ff.) der BRAK-Mitteilungen
veröffentlichten Entscheidung hat der Anwaltsgerichtshof in der
Freien und Hansestadt Hamburg der Rechtswirklichkeit in
zweierlei Richtung Rechnung getragen. Zum einen hat er die
aus vielen Gründen kritikwürdige Figur der Einheitlichkeit der

Pflichtverletzung im Berufsrecht aufgegeben. Zum anderen hat
er der Realität des deutschen Rechtsalltags durch die Anerken-
nung der Einstellung eines Strafverfahrens gem. § 153a StPO
als anderweitige Ahndung i.S.d. § 115b BRAO entsprochen.
Die Entscheidung ist in beiden Rechtsfragen eingehend und
nachvollziehbar begründet. Im Einzelnen:

I. Ausgangspunkt

Gem. § 113 BRAO kann gegen einen Rechtsanwalt, der
schuldhaft gegen Pflichten verstößt, die in der Bundesrechtsan-

* Die Autorin ist Rechtsanwältin in der Kanzlei Rose & Partner in Ham-
burg und stellvertretende Geschäftsführerin der Hanseatischen
Rechtsanwaltskammer. Der Beitrag gibt ihre persönliche Auffassung
wieder.
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waltsordnung oder in der Berufsordnung für Rechtsanwälte be-
stimmt sind, eine anwaltsgerichtliche Maßnahme verhängt
werden.

Das Verhältnis einer Sanktion im Strafverfahren zum berufs-
rechtlichen Verfahren ist in § 115b BRAO geregelt. Nach dieser
Norm ist von einer anwaltsgerichtlichen Ahndung wegen des-
selben Verfahrens, in dem bereits ein Gericht oder eine Behör-
de eine Strafe, eine Disziplinarmaßnahme, eine berufsgerichtli-
che Maßnahme oder eine Ordnungsmaßnahme verhängt hat,
abzusehen, wenn nicht eine anwaltsgerichtliche Maßnahme
zusätzlich erforderlich ist, um den Rechtsanwalt zur Erfüllung
seiner Pflichten anzuhalten und das Ansehen der Rechtsan-
waltschaft zu wahren. Dies gilt allerdings nicht für die Fälle, in
denen eine Maßnahme nach § 114 Nr. 4 beziehungsweise
Nr. 5 BRAO und damit ein Vertretungsverbot beziehungsweise
die Ausschließung aus der Rechtsanwaltschaft in Betracht
kommt. In diesen Fällen steht eine anderweitig verhängte Maß-
nahme oder Strafe der berufsgerichtlichen Ahndung nicht ent-
gegen (vgl. § 115b Satz 2 BRAO).

II. Einheitliche Pflichtverletzung

Hinsichtlich des Begriffs der Einheitlichkeit der Pflichtverlet-
zung hat das Gericht in der Entscheidung ausgeführt, dass für
die Annahme einer einheitlichen Behandlung mehrerer Berufs-
pflichtverletzungen deren gleichzeitige Ahndung allein nicht
ausreiche. Vielmehr stünden materiell-rechtlich selbständige
Berufspflichtverletzungen im Verhältnis der Tatmehrheit zuein-
ander. Daher hat das Gericht in der Entscheidung die einzelnen
Tatkomplexe auch jeweils als solche bezeichnet und rechtlich
gewürdigt, gleichwohl diese gemeinsam angeschuldigt worden
sind.

Diese einfache und nachvollziehbar klingende Feststellung ent-
behrt nicht einer gewissen berufsrechtlichen Brisanz.

1. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Im Berufsrecht der Rechtsanwaltschaft ist seit langem herr-
schende Rechtsprechung, dass ein Sachverhalt, der sich aus
mehreren Anschuldigungspunkten zusammensetzt, nur einheit-
lich beurteilt, und die Frage, ob der Rechtsanwalt seine Pflich-
ten schuldhaft verletzt hat, nur einheitlich entschieden werden
könne. Im anwaltsgerichtlichen Verfahren gilt nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs das Prinzip der Einheit der Pflichtverlet-
zung,1 das auch im Disziplinarrecht für Beamte und in weite-
ren Berufsgerichtsbarkeiten Anwendung findet.2 Dieser Grund-
satz der einheitlichen Pflichtverletzung ergäbe sich bereits aus
dem Wortlaut des § 113 BRAO, in dem es heißt, dass gegen ei-
nen Rechtsanwalt, der schuldhaft gegen Pflichten verstößt, eine
anwaltsgerichtliche Maßnahme verhängt wird. Außerdem kön-
ne in Parallelwertung zum Disziplinarrecht die Persönlichkeit
eines Beamten wie auch eines Rechtsanwalts nicht isoliert von
den weiteren Teilhandlungen der einheitlichen Pflichtverlet-
zung gesehen werden.3

Gegenstand des anwaltsgerichtlichen Verfahrens können auch
mehrere geschichtliche Vorkommnisse, also mehrere Taten
i.S.d. §§ 155, 264 StPO sein, die aber zu einer einheitlichen
Pflichtverletzung zusammengefasst werden.4 Der einheitlich zu
bewertende Verfahrensgegenstand des anwaltsgerichtlichen
Verfahrens ist die durch Anschuldigungsschrift und Eröffnungs-
beschluss umgrenzte Tat (vgl. §§ 130, 131 BRAO) beziehungs-
weise ergibt sich durch Nachtragsanschuldigung oder durch
Verfahrensverbindung (vgl. § 116 BRAO i.V.m. § 266 StPO be-
ziehungsweise § 4 StPO).5 Der Tatbegriff selbst orientiert sich
am Strafprozessrecht. Hiernach ist die Tat i.S.d. §§ 155, 264
StPO das Verhalten des Täters, das nach natürlicher Betrach-
tung einen einheitlichen Lebensvorgang darstellt und sich von
ähnlichen oder gleichartigen Sachverhalten unterscheidet.6

Im anwaltsgerichtlichen Verfahren steht damit, ebenso wie in
anderen berufsständischen Sanktionssystemen, die Beurteilung
der Person als Berufsträger orientiert an der Frage, inwieweit er
für die Berufsausübung noch geeignet und würdig ist, und we-
niger die einzelne Tat selbst im Vordergrund.7

Daraus folgt, dass die einzelnen Taten nicht lediglich prozessu-
al in einem Verfahren verbunden, sondern materiell-rechtlich
zu einer einheitlich zu bewertenden Pflichtverletzung zusam-
mengefasst werden. Die Einheitstat lässt das Gesamtverhalten
wie bei der fortgesetzten Handlung zu der kleinsten materiell-
rechtlichen Einheit werden, die auch prozessual nicht weiter
aufteilbar ist.8

Konsequenz aus dieser Betrachtungsweise ist materiell-recht-
lich, dass die Unterscheidung von Tateinheit und Tatmehrheit
wie im Strafrecht entfällt. Wegen aller angeschuldigten Verfeh-
lungen kann nur eine Maßnahme festgesetzt werden. Es wird
daher nicht für jede Verfehlung eine Einzelmaßnahme nach
§ 114 BRAO bestimmt, die dann zu einer Gesamtmaßnahme
zusammengezogen werden könnte,9 so dass auch eine nach-
trägliche Gesamtstrafenbildung ausscheidet.10 Beim Zusam-
mentreffen von beruflichen und außerberuflichen Pflichtverlet-
zungen soll, soweit ein innerer und äußerer Zusammenhang
gegeben ist, ebenfalls nur eine zu ahndende Tat vorliegen. Sind
von mehreren Pflichtverletzungen einige beruflicher und einige
außerberuflicher Natur, dann ist das zu würdigende Verhalten
des Rechtsanwalts insgesamt beruflicher Natur, § 113 Abs. 2
BRAO findet keine Anwendung. Ist von mehreren berufsrecht-
lich relevanten Taten ein Teil strafgerichtlich abgeurteilt und ein
anderer nicht, ist § 115b BRAO nicht anwendbar, da berufs-
rechtlich nicht dasselbe Verhalten zu würdigen ist.11

Prozessuale Konsequenz ist, dass die Verjährung am Ende der
letzten Tat beginnt.12 Ausnahmen bestünden nach der Recht-

1 BGHSt 16, 237, 240 in Fortsetzung der Rechtsprechung des Reichs-
disziplinarhofs nach dem Stande v. 1.10.1925, S. 496, 497; RDStH
1, 104, 105 ; BGHSt 19, 90, 93; BGHSt 30, 312, 313; BGH, BRAK-
Mitt. 1982, S. 78, 79; BGH NJW 2002, S. 834 ff. (zur Einheit des
Dienstvergehens); Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl., § 113, Rdnr. 23
m.w.Nachw.; Feuerich/Weyland, 7. Aufl., § 116, Rdnr. 55, § 114,
Rdnr. 48 ff..

2 vgl. etwa BVerwGE 63, 123 ff.; BVerwGE 73, 166 ff.; BVerwGE 73,
178, 180; vgl. ferner Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff., 942 mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen für das Disziplinarrecht für Beamte,
Soldaten und Zivildienstleistende sowie das Disziplinarrecht für
Richter und Notare und die Berufsgerichtsbarkeit der Steuerberater
und Heilberufe.

3 BGHSt 16, 237, 240; BGHSt 27, 305, 307.

4 BGH, BRAK-Mitt. 1982, S. 78, 79.
5 vgl. auch BGHSt 24, 81, 86; Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff.
6 Ständige Rechtsprechung, vgl. nur BGHSt 13, 320, 321; BGHSt 23,

141, 145; BGH, NStZ 2000, S. 532, 532 ; Meyer-Gossner, StPO,
§ 264, Rdnr. 2 m.w.Nachw.

7 BVerwGE 73, 166, 167; Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941, 954
m.w.Nachw.; vgl. auch BGHSt 27, 305, 307, wonach die zu verhän-
gende Maßnahme persönlichkeitsbezogen sei.

8 BVerwGE 73, 367 ff.; BGHSt 16, 237, 240; BGHSt 22, 157, 166; zur
Änderung der Rechtsprechung beim Fortsetzungszusammenhang
vgl. BGH Großer Senat in BGHSt 40, 138 ff., zur Reichweite und
Konsequenz aus dieser Entscheidung vgl. Geppert, NStZ 1996,
S. 57 ff., S. 118 ff.

9 BGHSt 27, 305, 305.
10 BVerwGE 73, 178, 179; BGH EBE 1991, 159; Feuerich/Weyland,

BRAO, 7. Aufl., § 114, Rdnr. 52; Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff.,
942; vgl. auch zur Frage der Gesamtstrafe im Strafrecht als „verkapp-
te Einheitsstrafe“ Montenbruck, Abwägung und Umwertung, S. 95 ff.

11 BGHSt 27, 305, 306; vertiefend auch die Darstellung bei Jähnke, FS
für Pfeiffer, S. 941 ff., 944.

12 BGHSt 22, 157, 166; vgl. ferner Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl.,
§ 114, Rdnr. 57 m.w.Nachw.
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sprechung nur, wenn die zu einer einheitlichen Pflichtverlet-
zung zusammengefassten Verfehlungen völlig selbständig sei-
en.13 Ein Zusammenhang könne aber bereits bestehen, wenn
sich eine bestimmte Neigung oder Charaktereigenschaft des
Täters in den Pflichtverletzungen zeige.14 Außerdem muss die
Staatsanwaltschaft über alle ihr vorliegenden und entschei-
dungsreifen Vorgänge von Pflichtverletzungen eines Rechtsan-
walts gleichzeitig entscheiden und sie durch Anschuldigung
dem Gericht unterbreiten.15 Will das Gericht im Verfahren ein-
zelne Verfahrensgegenstände ausscheiden, verfährt es nur nach
§ 116 BRAO i.V.m. § 154a StPO, nicht nach § 154 StPO. Dies
gilt selbst dann, wenn es sich bei den ausgeschiedenen Teilen
der Pflichtverletzung um selbstständige Taten i.S.d. § 264 StPO
handelt.16 Im Urteilstenor erwähnt das Gericht weder die Zahl
der begangenen Verfehlungen, noch kann es auf Teilfreispruch
erkennen, wenn nicht alle Anschuldigungspunkte zur Verurtei-
lung führen.17 Ergibt die Hauptverhandlung, dass ein Teil der
erhobenen Vorwürfe unbegründet ist, dann ist dies nur aus den
Urteilsgründen zu erkennen.18

Im Rechtsmittelverfahren ist in Konsequenz dieser Rechtspre-
chung das Urteil im Ganzen zu überprüfen. Eine Beschränkung
des Rechtsmittels ist nicht möglich; auch scheidet grundsätz-
lich eine vertikale, nicht aber eine horizontale Rechtskraft
aus.19 Von diesem Grundsatz hat der Bundesgerichtshof eine
Ausnahme gemacht. Ist der Betroffene in bestimmten Anschul-
digungspunkten nicht verurteilt worden, so kann das Revisions-
gericht diese Punkte, sofern eine rechtsfehlerfreie Beurteilung
zugrunde liegt, von einer im übrigen gebotenen Aufhebung
und Rückverweisung ausnehmen.20 Ein Wiederaufnahmever-
fahren kann nur erfolgreich sein, wenn der geltend gemachte
Wiederaufnahmegrund geeignet ist, sämtliche Anschuldigungs-
punkte, in denen eine Verurteilung erfolgt ist, zu beseitigen, da
ein Teilfreispruch nicht in Betracht kommt.21

2. Kritik

Diese Rechtsprechung ist vom überwiegenden Teil der Lehre
abgelehnt worden.22 Die Kritik knüpft an den Umstand an, dass
die Einheitlichkeit der Pflichtverletzung nur durch die oft von
Zufällen und Opportunitätserwägungen abhängige Verbindung
mehrerer Pflichtverstöße in einem Verfahren begründet werde.
Die Zahl der Pflichtverstöße bestimme sich aber durch das
rechtlich zu bewertende Verhalten des Rechtsanwalts und nicht
danach, wann dieses bekannt und geahndet werde.23

Auch ist wenig nachvollziehbar, weshalb nur ein Rechtsmittel
gegen das gesamte Urteil und nicht nur gegen abtrennbare Tei-
le geführt werden beziehungsweise weshalb auch kein Teilfrei-
spruch ergehen kann. Auch erscheint es wenig dienlich, dass
einzelne Verfahrensteile bei Vorliegen eines sachlichen Grun-
des nicht ausgeschieden beziehungsweise abgetrennt werden
können. Dies ist nicht prozessökonomisch und verstößt im Üb-
rigen gegen das Beschleunigungsgebot.

Problematisch ist auch die Verjährungsfrage. Begeht der
Rechtsanwalt nach dem Ablauf der Verjährungsfrist eine weite-
re, prozessual selbständige Tat, so wird auch die erste Pflicht-
widrigkeit wieder verfolgbar, sofern sich beide Vorgänge auf ei-
nen gemeinsamen Ursprung zurückführen lassen. Es kommt
damit zur Beseitigung einer bereits eingetretenen Verfolgungs-
verjährung. Ebenso problematisch sind Fälle, in denen sich das
anzuwendende Gesetz zum Nachteil des Betroffenen verän-
dert.24 Wenig nachvollziehbar ist auch, dass außerberufliches
und berufliches Verhalten durch die einheitliche Betrachtung
verknüpft wird und die Regelungen der §§ 113 Abs. 2, 115b
BRAO dann auf das jeweilige Verhalten keine Anwendung fin-
den sollen. Damit wird die Wertung des Gesetzgebers unter-
laufen.25

Schließlich müsse nach der Kritik in der Literatur Gegenstand
der Aburteilung stets die konkrete Tat und nicht die Täterper-
sönlichkeit an sich sein. Jähnke führt aus, dass man in einem
Rechtsstaat nicht Unzulänglichkeiten einer Person, Charakter-
fehler oder Leistungsschwächen mit strafähnlichen Maßnah-
men belegen könne. Dass das Gesamtverhalten bewertet wer-
den müsse, sei ein Argument, das eine Einheitssanktion recht-
fertige, das jedoch nicht eine Zusammenfassung des Täterver-
haltens in der Schuldfrage zu begründen vermöge.26 Eylmann
geht in seinem Fazit sogar so weit festzustellen, dass die materi-
ell- und insbesondere verfassungsrechtlichen Defizite der Figur
der einheitlichen Pflichtverletzung offensichtlich seien und
noch schwerer wögen.27

Bisher hat sich lediglich das Anwaltsgericht Celle mit ausführ-
lich begründetem Urteil vom 17.7.2001,28 bestätigt durch Ur-
teil des Niedersächsischen Anwaltsgerichtshofs vom
14.10.2002,29 der Kritik angeschlossen und seine Rechtspre-
chung geändert. In dem zugrundeliegenden Sachverhalt hat
das Anwaltsgericht Celle die „Verbindung“ einer an sich ver-
jährten mit einer nicht verjährten Tat durch die gleichzeitige
Anschuldigung und damit die einheitliche Behandlung abge-
lehnt.

3. Entscheidung des Anwaltsgerichthofs vom 16.2.2009

Diesen entschlossenen Schritt der Abkehr von der gefestigten
„Einheitsrechtsprechung“ ist jetzt auch der Anwaltsgerichtshof
der Freien und Hansestadt Hamburg gegangen.

In dem zugrundeliegenden Fall waren dem Rechtsanwalt drei
Pflichtverletzungen vorgeworfen worden. Der erste Tatkomplex
hatte die nachlässige Testamentsvollstreckung durch den
Rechtsanwalt und hiermit im Zusammenhang stehende nichter-
folgte Abrechnungen zum Gegenstand. In dem gegen den
Rechtsanwalt wegen dieses Verhaltens geführten Strafverfah-
rens wurde dieser vom Amtsgericht wegen Untreue in Tatein-
heit mit Unterschlagung und Urkundenunterdrückung zu einer
Geldstrafe von 130 Tagessätzen zu je 40 Euro verurteilt. Das

13 BGHSt 22, 157, 166.
14 BVerwGE 73, 166, 168; vgl. auch BGH NJW 1967, S. 894 ff.
15 vgl. BVerwGE 63, 123, insbes. 125.
16 BGHSt 21, 232.
17 vgl. BGHSt 16, 237, 241.
18 BGHSt 27, 305; Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl., § 113, Rdnr. 33.
19 BGHSt 38, 138, 143; BGHSt 33, 59, 59: Rechtskraft des Schuld-

spruchs; vgl. Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl., § 113, Rdnr. 34; zur Er-
läuterung: Die vertikale Teilrechtskraft beschränkt sich auf einen Teil
des Prozessstoffes, der selbst Gegenstand eines eigenen Verfahrens
hätte sein können und damit auf die Frage der Bestrafung eines von
mehreren Angeklagten oder auf eine von mehreren Taten (§ 264
StPO). Die horizontale Teilrechtskraft hingegen ist eine Stufe im Ver-
fahren gegen den Angeklagten wegen einer Tat, namentlich die
Rechtskraft des Schuldspruchs. Sie führt nicht zu einem Strafklage-
verbrauch, sondern ist nur Verfahrenshindernis für ein anderweitiges
Strafverfahren und schafft innerprozessuale Bindungswirkung (vgl.
Meyer-Gossner, StPO, Einl. Rdnr. 185 ff. m.w.Nachw.).

20 BGHSt 30, 312, 313.
21 vgl. AGH München, BRAK-Mitt. 2001, S. 239; Jähnke, FS für Pfeiffer,

S. 941 ff., 947.
22 vgl. Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 114, Rdnr. 70 ff.; Kleine-

Cosack, BRAO, 5. Aufl., § 113, Rdnr. 37; Henssler/Prütting-Ditt-
mann, BRAO, 2. Aufl., § 113, Rdnr. 10; Eylmann, AnwBl. 1999,
S. 338 ff.

23 vgl. Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff., 948.

24 vgl. zu diesen beiden Kritikpunkten Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff.,
950 m.w.Nachw..

25 So auch Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff., 950.
26 Jähnke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff., 954.
27 Eylmann, AnwBl. 1999, S. 338 ff., 338.
28 Nds. Rpfl. 2001, S. 414 ff.
29 BRAK-Mitt. 2003, S. 36 ff.
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Landgericht stellte im Berufungsverfahren das Strafverfahren
nach Zahlung einer Geldbuße von 5.000 Euro gem. § 153a
StPO ein.

Im zweiten Tatkomplex wurde dem Rechtsanwalt vorgeworfen,
Anfragen eines anderen Mandanten in einer mietrechtlichen
Angelegenheit nicht zeitnah beantwortet zu haben. Auf die Be-
schwerde des Mandanten wurde der Rechtsanwalt von der An-
waltskammer angehört, äußerte sich aber nicht. Hierin wurde
in einem dritten Tatkomplex ein Verstoß gegen die Berufspflicht
zur Äußerung nach § 56 Abs. 2 BRAO, § 24 Abs. 2 BORA gese-
hen.

Das zunächst befasste Anwaltsgericht hatte gegen den Rechts-
anwalt mit Urteil vom 23.4.2008 wegen Verletzung der Berufs-
pflichten gem. §§ 43, 43a Abs. 5, 56 Abs. 1, 113 Abs. 1 BRAO,
§§ 4 Abs. 2 Satz 2, 24 Abs. 2 BORA die (einheitliche) anwalts-
gerichtliche Maßnahme einer Geldbuße von 12.000 Euro ver-
hängt.

Der mit der Berufung gegen das Urteil des Anwaltsgerichts be-
fasste Anwaltsgerichtshof betrachtet die festgestellten Pflicht-
verletzungen als drei selbständige Handlungen im Verhältnis
der Tatmehrheit, da es sich um unterschiedliche Mandate, die
zu unterschiedlichen Zeiten von dem Rechtsanwalt bearbeitet
worden seien, handele.

Auch die Nichtbeantwortung der Kammeranhörung beruhe auf
einem eigenen Tatentschluss. Sonstige Umstände, die zur An-
nahme einer Handlungseinheit zwingen könnten, bestünden
nach Ansicht des Gerichts nicht.

Der Senat greift in der Entscheidung die bereits dargestellte Kri-
tik der Literatur auf und stellt die Ungereimtheiten dar, zu de-
nen die verfahrensmäßige Verbindung führt. Er weist darauf
hin, dass dem Wortlaut des § 113 Abs. 1 BRAO der Grundsatz
der Einheitlichkeit der Pflichtverletzung nicht zu entnehmen
sei. Nach dieser Vorschrift sei lediglich eine Maßnahme nach
§ 114 BRAO zu verhängen, auch wenn mehrere Pflichtverlet-
zungen gleichzeitig anwaltsgerichtlich geahndet werden. Da-
mit sei jedoch eine prozessual einheitliche Behandlung nicht
verbunden, vielmehr bliebe die materiell-rechtliche Selbstän-
digkeit der einzelnen Taten bestehen. Das Gericht hebt in der
Urteilsbegründung außerdem besonders hervor, wie misslich
die fehlende Möglichkeit, Verfahrensteile abzutrennen und ge-
sondert zu verhandeln, sei. So habe der Senat im Jahr 2008
über eine Berufung entschieden, die Vorgänge aus den Jahren
2000 und 2001 zum Gegenstand hatte: Das Anwaltsgericht
habe das Verfahren jahrelang aussetzen müssen, weil es in ei-
nem Anschuldigungspunkt auf die – vom Anwaltsgericht dem
Bundesverfassungsgericht zur Prüfung vorgelegte30 – Frage an-
kam, ob die (inzwischen aufgehobene) Vorschrift des § 28
BRAO mit der Verfassung zu vereinbaren sei.

Der Senat weist schließlich auch auf einen weiteren, entschei-
denden Umstand hin, auf den auch bereits das Anwaltsgericht
Celle und der Niedersächsische Anwaltsgerichtshof abgestellt
hatten: So führt er aus, dass die Entscheidung der Aufgabe der
Rechtsfigur der einheitlichen Pflichtverletzung berücksichtige,
dass nach der Neufassung der §§ 43 bis 43c BRAO und nach
Verabschiedung der Berufsordnung für Rechtsanwälte an die
Stelle einer allgemeinen Berufspflicht einzelne, gesetzlich defi-
nierte, konkrete Pflichten getreten seien. Damit seien zwangs-
läufig die einzelnen Pflichten Gegenstand der anwaltsgerichtli-
chen Prüfung, wobei in jedem Fall ein schuldhafter Verstoß
gem. § 113 BRAO festgestellt werden müsse. Dass diese ein-
zelnen Pflichtverstöße dann mit einer (einheitlichen) Maßnah-
me zu ahnden seien, stehe dem nicht entgegen. Dieser Grund-

satz finde im geltenden (Jugend)strafrecht in § 31 JGG eine be-
währte Entsprechung.

4. Stellungnahme

Der Abschaffung der Rechtsfigur der einheitlichen Pflichtverlet-
zung kann uneingeschränkt zugestimmt werden. Die Annahme
einer vollständig materiell-rechtlichen und prozessualen Ein-
heitstat führt zu Ungereimtheiten, die auch der Bundesgerichts-
hof nur durch eine Ausnahmerechtsprechung in bestimmten
Konstellationen, etwa bei der Frage der Verjährung oder im
Rechtsmittelverfahren zu lösen vermag. Außerdem sind inzwi-
schen vom Gesetz einzelne Tatbestände beschrieben, so dass
deren mögliche Verletzung jeweils geprüft und gewürdigt wer-
den kann beziehungsweise muss. Das Berufsrecht bewegt sich
damit von einem historisch geprägten „Täterrecht“ zu einem an
der konkreten Pflichtwidrigkeit orientierten, tatbezogenen
Sanktionsrecht, was auch unter rechtsstaatlichen Aspekten zu
begrüßen ist.31 Zu beachten ist, dass die frühere Anknüpfung
an die Standesregeln, die gem. § 177 Abs. 2 Ziff. 2 BRAO a.F.
in Richtlinien festgestellt waren, weggefallen ist. Auch die (ver-
bliebene) Generalklausel des § 43 BRAO unterliegt einem
Wandel seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 14.7.1987.32 Es steht nicht mehr so sehr die Würde des
Rechtsanwalts und seine Persönlichkeit im Hinblick auf den
von ihm bekleideten Beruf im Vordergrund. Vielmehr hat der
Rechtsanwalt konkret normierte Pflichten einzuhalten. Diese
müssen dann auch materiell-rechtlich unterschieden und pro-
zessual einzeln behandelt werden können.

Der Bundesgerichtshof hat sich seit der grundlegenden Ent-
scheidung zum Fortsetzungszusammenhang im Strafverfah-
ren33 nicht mehr ausdrücklich zu der Figur der einheitlichen
Pflichtverletzung beziehungsweise einer möglichen Abkehr
verhalten. In der Entscheidung aus dem Jahr 1994 hat er die
Rechtsfigur der fortgesetzten Tat, die ähnliche „bündelnde“
Züge aufweist wie die Einheit der Pflichtverletzung, durch Ab-
stellen auf Einzeltaten und Einzelstrafen weitestgehend aufge-
geben.

Es gilt abzuwarten, ob er seine berufsrechtliche Rechtspre-
chung überprüfen und gegebenenfalls anpassen wird.

III. Die Einstellung des Strafverfahrens nach § 153a StPO als
anderweitige Ahndung i.S.d. § 115b Satz 1 BRAO

1. Grundsätzliches

Die Vorschrift des § 115b BRAO entspricht weitgehend § 14
Bundesdisziplinargesetz (BDG) – früher § 14 Bundesdiszipli-
narordnung (BDO) –, so dass hier auch die Parallele zum Diszi-
plinarrecht für Beamte zu beachten ist.

Das gegen den Rechtsanwalt wegen Untreue in Tateinheit mit
Unterschlagung und Urkundenunterdrückung geführte Strafver-
fahren war, wie dargestellt, gegen Zahlung einer Geldbuße in
Höhe von 5.000 Euro gem. § 153a StPO eingestellt worden.

Gegen das Verbot der Doppelbestrafung „ne bis in idem“ aus
Art. 103 Abs. 3 GG verstoßen diese Normen nicht, weil nach
Ansicht des Bundesverfassungsgerichts aus Entstehungsge-
schichte und Zweck dieser Normen zu entnehmen sei, dass

30 Vorlage nach Art.100 GG.

31 Zum Hintergrund der gewachsenen Rechtsprechung vgl. auch Jähn-
ke, FS für Pfeiffer, S. 941 ff., 952 ff.

32 BVerfGE 76, 171= NJW 1988, S. 191 ff.; vgl. zum Ganzen auch Feu-
erich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 43, Rdnr. 5 m.w.Nachw.

33 vgl. BGH, Großer Senat in BGHSt 40, S. 138 ff., zur Reichweite und
Konsequenz aus dieser Entscheidung vgl. Geppert, NStZ 1996,
S. 57 ff., S. 118 ff.
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Disziplinargesetze und Berufsordnungen nicht als „allgemeine
Gesetze“ i.S.d. Art.103 Abs. 3 GG anzusehen seien.34

Das Rechtsstaatsprinzip und das Gebot der Verhältnismäßigkeit
erfordern aber nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts im
Einzelfall zu prüfen, ob neben der strafrechtlichen Verurteilung
überhaupt noch eine berufsgerichtliche Maßnahme erforder-
lich ist. Dies ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs nur aus-
nahmsweise der Fall und wird in den überwiegenden Fällen
verneint.35

2. Entscheidung des Anwaltsgerichtshofs vom 16.2.2009

In dieser Entscheidung hat der Anwaltsgerichtshof sich auch zu
der Frage geäußert, ob eine Einstellung eines vorausgehenden
Strafverfahrens nach § 153a StPO eine anderweitige Ahndung
i.S.d. § 115b Satz 1 BRAO ist.
Das gegen den Rechtsanwalt wegen Untreue in Tateinheit mit
Unterschlagung und Urkundenunterdrückung geführte Strafver-
fahren war, wie dargestellt, gegen Zahlung einer Geldbuße in
Höhe von 5.000 Euro gem. § 153a StPO eingestellt worden.
Der Bundesgerichtshof vertritt die Auffassung, dass eine Aufla-
ge nach § 153a StPO nicht die Anwendung des § 115b BRAO
rechtfertige.36 Eine Geldbuße stelle keine Strafe dar und habe
keinen Strafcharakter; darüber hinaus werde die Geldbuße
auch nicht von einem Gericht oder einer Behörde im Sinne des
§ 115b BRAO verhängt; die vergleichbare Regelung des § 14
BDO, die zu der Einfügung des § 115b BRAO geführt habe, las-
se eine Einstellung nach § 153a StPO ebenfalls nicht ausrei-
chen; schließlich bestehe auch kein Bedürfnis für die Anwend-
barkeit des § 115b BRAO wegen der Einstellungsmöglichkeit
des § 153 StPO in Verbindung mit § 116 BRAO im anwaltsge-
richtlichen Verfahren.
Hiergegen hat sich der Anwaltsgerichtshof nun gewandt und ist
damit einer Entscheidung des Hamburgischen Ehrengerichts für
Rechtsanwälte gefolgt.37 Nach Auffassung des Gerichts habe
die Verhängung der Geldbuße einen annähernd gleichen Be-
lastungsumfang wie eine Geldstrafe. Die Erfüllung einer Geld-
buße verlange in vielen Fällen ein höheres Maß an Akzeptanz,
als häufig ein Verurteilter seiner Strafe entgegenbringe. Außer-
dem sei inzwischen im Bundesdisziplinargesetz eine neue Re-
gelung eingeführt worden. Nach § 14 BDG n.F. ist die Zulässig-
keit von Disziplinarmaßnahmen eingeschränkt, wenn eine Ein-
stellung gem. § 153a Abs. 1 Satz 5 oder Abs. 2 Satz 2 StPO er-
folgt ist. Aus Gründen der Gleichbehandlung dürfe im Berufs-
recht nichts anderes gelten.

3. Stellungnahme

Die Anerkennung einer Einstellung des Strafverfahrens nach
§ 153a StPO trägt der Rechtswirklichkeit Rechnung. Viele Ver-
fahren werden nach Zahlung einer – oft nicht unerheblichen –
Geldauflage eingestellt. Gesetzliche Voraussetzung hierfür ist
gerade, das öffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu be-
seitigen und dass die Schwere der Schuld nicht entgegensteht.
Formal betrachtet erfolgt damit keine Ahndung im eigentlichen
Sinne, für den Beschuldigten beziehungsweise Angeklagten
selbst mag dies aufgrund der Auflage aber anders wirken. So
bezeichnet Beulke denn auch die Erfüllung der Auflagen und
Weisungen bei einer Verfahrenseinstellung gem. § 153a StPO
als „vergleichbares Übel“.38 Außerdem muss auch hier die Par-

allele zum Disziplinarrecht beachtet werden. § 153a StPO als
anderweitige Ahndung ist eindeutig in die Neufassung des § 14
BDO in § 14 BDG aufgenommen worden.
Hinsichtlich des letztgenannten Punktes ließe sich allerdings
entgegnen, dass der Gesetzgeber seit 2002, als die Regelung
des heutigen § 14 BDG erlassen wurde, auch Gesetzesrefor-
men im anwaltlichen Berufsrecht durchgeführt hat.39 Er hat
hierbei § 115b BRAO nicht entsprechend § 14 BDG n.F. er-
gänzt. Dies könnte auch einen sogenannten „Umkehrschluss“
zulassen. Es spricht allerdings mehr dafür, dass der Gesetzgeber
es übersehen hat, hier den Gesetzeswortlaut zu ändern und an
die neue Gesetzeslage im Disziplinarrecht anzupassen. Dass
hier bewusst (und auch erstmalig) eine deutliche Unterschei-
dung zum Bundesdisziplinarrecht gemacht werden sollte,
drängt sich nicht auf.
Problematisch ist aber ein anderer Punkt. Sollte sich diese
Rechtsauffassung durchsetzen und eine Verfahrenseinstellung
gem. § 153a StPO stets eine anderweitige Ahndung gem.
§ 115b BRAO darstellen, sollte dies der Strafgerichtsbarkeit be-
kannt sein. Oftmals wird im Strafverfahren gegen einen Rechts-
anwalt von Seiten der Verteidigung argumentiert, dass der
beschuldigte beziehungsweise angeklagte Rechtsanwalt noch
eine anwaltsgerichtliche Maßnahme zu befürchten habe. Unter
anderem durch diese Argumentation eine Verfahrenseinstel-
lung nach § 153a StPO zu erwirken, führte zu unbefriedigen-
den, widersinnigen und wenig gerechten Ergebnissen. Viel-
mehr muss bereits das Strafgericht bei einer Verfahrenseinstel-
lung nach § 153a StPO bei Verhängung der Auflage beachten,
dass wahrscheinlich keine anwaltsgerichtliche Ahndung mehr
erfolgen wird, ebenso wie bei erfolgter Ahndung. Es muss da-
her prüfen, ob die Auflage auch unter dem Gesichtspunkt ge-
eignet ist, die Schuld zu beseitigen, dass einem Angehörigen
eines Berufes, der eine gewisse Integrität wahren muss, das
(auch strafbare) Fehlverhalten vorgeworfen und dieses wohl be-
rufsrechtlich nicht mehr gewürdigt werden wird. Dies gilt zu-
mindest für die Fälle, in denen die Pflichtverletzung nicht der-
art gravierend ist, dass ein Vertretungs- oder Berufsverbot in Be-
tracht kommt. Solche Fälle hingegen werden oftmals ohnehin
nicht gem. § 153a StPO eingestellt werden können, weil die
Straftat beziehungsweise anwaltliche Pflichtverletzung zu
schwer wiegt. Man kann also davon ausgehen, sollte sich diese
Rechtsauffassung durchsetzen, dass nach einer Verfahrensein-
stellung nach § 153a StPO in aller Regel ein anwaltsgerichtli-
ches Verfahren nicht – mehr – geführt werden wird. Dies hat
die Staatsanwaltschaft beziehungsweise das Strafgericht zu be-
achten.
Zu bedenken ist allerdings auch, dass die Anwaltschaft im Rah-
men ihrer Berufsgerichtsbarkeit auf einen möglichen eigenen
„Strafanspruch“ verzichtet. Das (berufsferne) Strafgericht kann
mit der Einstellung des Strafverfahrens gem. § 153a StPO in ge-
wisser Weise auch über den Fortgang beziehungsweise eben
Nichtfortgang des anwaltsgerichtlichen Verfahrens entschei-
den.
Diese Konsequenz kann aber letztlich aus folgenden Erwägun-
gen hingenommen werden: Zum einen ist hier die Nähe zum
Grundsatz der Doppelbestrafung „ne bis idem“ des Art. 103
Abs. 3 GG zu beachten. Dieser verwehrt zwar eine (weitere)
berufsgerichtliche Ahndung nicht, aufgrund des Gebotes der
Verhältnismäßigkeit und im Hinblick auf das Grundspannungs-
feld, in dem sich die (weitere) Berufsgerichtsbarkeit befindet, ist
es aber grundsätzlich zu begrüßen, wenn eine weitere Ahn-

34 vgl. BVerfG, NJW 1984, S. 2341 ff., 2342.
35 BGH NJW 1976, S. 526 ff., 527; vgl. auch Feuerich/Weyland,

BRAO, 7. Aufl., § 115b, Rdnr. 17, wonach die Folge der anderweiti-
gen Ahndung grundsätzlich sei, dass eine anwaltsgerichtliche Ahn-
dung derselben Verhaltensweise nicht mehr stattfinde.

36 vgl. BGHSt 28, 174 (Leitsatz), 176.
37 Beschl. v. 23.12.1988 – II 40/88.
38 Beulke in LR-StPO, 3. Bd., 25. Aufl., § 153a, Rdnr. 2.

39 Zuletzt das Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwaltli-
chen Berufsrechts, das zum 1.9.2009 in Kraft treten wird (Gesetzes-
entwurf BT-Drucks. 337/09, 24.4.2009); zuvor auch Gesetz zu Stär-
kung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft vom 26.3.2007
(BGBl. I S. 358).
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dung nicht erfolgt. Hierbei ist zu beachten, dass Pflichtverlet-
zungen, in denen eine Maßnahme nach § 114 Nr. 4 oder 5
BRAO und damit also ein Vertretungsverbot beziehungsweise
die Ausschließung aus der Anwaltschaft in Betracht kommt,
vom Anwendungsbereich des § 115b Satz 1 BRAO ausgenom-
men sind, vgl. § 115b Satz 2 BRAO. In diesen Fällen steht also
die vorherige Ahndung oder auch Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO einer berufsrechtlichen Ahndung nicht entgegen.
Damit ist sichergestellt, dass schwere Pflichtverletzungen nicht
nur eine strafrechtliche, sondern auch eine berufsrechtliche
Ahndung nach sich ziehen. Zum anderen kann eine Einstellung
des Strafverfahrens nach § 153a StPO auch nur bei Vergehen
und nur dann, wenn die Schwere der Schuld nicht entgegen-
steht, erfolgen. Dass diese Taten mit geringerem Unwertge-
halt40 dann keine berufsrechtliche Ahndung mehr erfahren,
mag hingenommen werden können.
Zudem muss – unter Beachtung des Rechtsstaatsprinzips und
des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes – im jeweiligen Einzelfall
ohnehin von Gesetzes wegen geprüft werden, ob nicht eine an-
waltsgerichtliche Maßnahme zusätzlich erforderlich ist, um
den Rechtsanwalt zur Erfüllung seiner Pflichten anzuhalten und
das Ansehen der Rechtsanwaltschaft zu wahren, vgl. § 115b
Satz 1 2. Hs BRAO.41

IV. Fazit

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass der Anwaltsge-
richtshof in der Freien und Hansestadt Hamburg einen mutigen
und vielleicht auch lange überfälligen Schritt gegangen ist. Spä-
testens seit der Normierung der Pflichtenkataloge in den
§§ 43a ff. BRAO und in der BORA kann an der einheitlichen
Betrachtung, mit all ihrer materiell-rechtlichen und prozessua-
len Unzulänglichkeit, nicht länger festgehalten werden. Auch
eine Berufsgerichtsbarkeit, die die Integrität des Rechtsanwalts-
berufes bewahren soll, kann nicht hinnehmen, dass einzelne
Taten nicht, wie im Strafrecht, losgelöst voneinander bewertet
und behandelt werden können, sondern vielmehr die Person
an sich im Vordergrund der Untersuchung und des Schuld-
spruchs steht und insoweit eine Verbindung ihrer einzelnen Ta-
ten begründet. Vielmehr wird durch die Abschaffung der
Rechtsfigur der einheitlichen Pflichtverletzung dem Rechts-
staatsprinzip Rechnung getragen.
Die Anerkennung einer Verfahrenseinstellung nach § 153a
StPO als anderweitige Maßnahme i.S.d. § 115b BRAO schließ-
lich entspricht der Wirklichkeit des Strafrechtsalltages und er-
scheint in Parallele zum Disziplinarrecht für Beamte nur konse-
quent.

40 Der Begriff „Bagatelldelikt“ soll hier extra vermieden werden, da in
der Praxis auch oberhalb der „Bagatellgrenze“ Verfahrenseinstellun-
gen nach § 153a StPO erfolgen.

41 Diese Voraussetzungen müssen nebeneinander vorliegen, um eine
anwaltsgerichtliche Ahndung zu rechtfertigen, vgl. Feuerich/Wey-
land, BRAO, 7. Aufl., § 115b, Rdnr. 15 m.w.Nachw.

Festsetzung der Abwicklervergütung und Bürgenhaftung
der Rechtsanwaltskammer

Rechtsanwalt Friedrich März, Mannheim

1. Einleitung

Eines der Ziele der BRAO-Novelle von 19891 war es, den
Rechtsanwalt gesetzlich zur Übernahme der allgemeinen Ver-
tretung eines anderen Rechtsanwalts zu verpflichten, wenn ein
Vertreter von Amts wegen bestellt werden muss. Das Fehlen ei-
ner solchen gesetzlichen Verpflichtung hatte sich nämlich in
der Praxis als problematisch erwiesen.2 Eine solche Verpflich-
tung konnte und wollte der Gesetzgeber aber nicht einführen,
ohne einen gesetzlichen Vergütungsanspruch des Vertreters zu
begründen und diesen Anspruch rechtlich abzusichern. Die
Begründung des Anspruches erfolgte durch die Regelung des
§ 53 Abs. 10 Satz 4 BRAO. Seiner Absicherung dient der mit
der Bürgenhaftung der Rechtsanwaltskammer verbundene Fest-
setzungsanspruch des Vertreters nach § 53 Abs. 10 Satz 5
BRAO.3 Diese Regelung gilt aufgrund der Verweisung in § 55
Abs. 3 BRAO für den durch die Rechtsanwaltskammer bestell-
ten Abwickler entsprechend.

In der Praxis hat die Bürgenhaftung für das Honorar der Abwick-
ler zu teilweise erheblichen Belastungen für die Kammern ge-
führt4 und wird dies auch weiterhin tun, da zum einen die Zahl

der Abwicklungen nach wie vor steigt und zum anderen über-
wiegend Vertreter gem. § 161 BRAO (in Fällen des Berufs- und
Vertretungsverbots) bzw. Abwickler gem. § 55 BRAO für Kanz-
leien bestellt werden, die in einer wirtschaftlich desolaten Situa-
tion sind. Zumeist ist das Gebührenaufkommen dieser Praxen
nicht ausreichend, um hieraus die angemessene Vergütung des
Abwicklers bestreiten zu können; ebenso wenig verfügt der be-
troffene Anwalt über ausreichende Mittel zur Zahlung der Ab-
wicklervergütung. Diese Entwicklung spiegelt sich in der Recht-
sprechung wider, welche sich immer öfter mit Fragen der Festset-
zung der Abwicklervergütung wie auch der Angemessenheit der
Vergütungshöhe befasst.

2. Voraussetzungen der Vergütungsfestsetzung

§ 53 Abs. 10 Satz 3 i.V.m. § 55 Abs. 3 Satz 1 BRAO gewährt
dem Abwickler gegen den Rechtsanwalt, dessen Kanzlei abge-
wickelt wird, bzw. gegen dessen Erben einen Anspruch auf an-
gemessene Vergütung wie auch, wenn es die Umstände erfor-
dern, einen Anspruch auf Sicherheitsleistung. Der Vorstand der
Rechtsanwaltskammer hat die Höhe der geschuldeten Vergü-
tung festzusetzen, wenn sich die Beteiligten

– über die Höhe der Vergütung oder

– eine zu leistende Sicherheit nicht einigen können, oder

– die geschuldete Sicherheit nicht geleistet wird, § 53 Abs. 10
Satz 5 i.V.m. § 55 Abs. 3 Satz 1 BRAO.

1 Gesetz zur Änderung des Berufsrechts der Rechtsanwälte und
Patentanwälte vom 13.12.1989; BGBl. I S. 2135.

2 Entwurfsbegründung in BT-Drucks. 11/3253 S. 23.
3 a.a.O., Fn. 2.
4 S. die Zahlangaben oben bei Graf von Pfeil, BRAK-Mitt. 2008, 13.
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Erzielen die Beteiligten zwar eine Einigung hinsichtlich der
Höhe der Vergütung, wird diese aber in der Folge nicht oder
nur teilweise gezahlt, so fehlt es nach dem Gesetzeswortlaut an
einer Festsetzungsbefugnis des Kammervorstandes. Allerdings
hat der BGH jüngst5 entschieden, dass der Abwickler (wie auch
der Vertreter) auch in diesen Fällen in entsprechender Anwen-
dung des § 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO die Festsetzung seiner Ver-
gütung verlangen kann, da – so der BGH – die Vorschrift inso-
weit eine planwidrige Lücke aufweise. Der Gesetzgeber hatte
in dem ursprünglichen Entwurf zunächst nur für den Fall des
Nichtzustandekommens einer Vereinbarung über die geschul-
dete Vergütung die Möglichkeit vorgesehen, diese durch den
Kammervorstand festzusetzen.6 Demgegenüber sah der Bun-
desrat ein Festsetzungsbedürfnis gerade auch für den Fall, dass
die vereinbarte Vergütung nicht gezahlt wird.7 Zwar befürwor-
tete die Bundesregierung in ihrer Gegenäußerung8 den Vor-
schlag des Bundesrates, folgte aber nicht dessen Textvorschlag,
weil dieser ihrer Meinung nach den Vertreter und den vertrete-
nen Rechtsanwalt nicht hinreichend dazu anhielt, sich um eine
Einigung zu bemühen und hierdurch die Finanzen der Rechts-
anwaltskammer zu schonen. Statt dessen schlug die Bundesre-
gierung die später Gesetz gewordene Fassung der Vorschrift
vor, die nunmehr nicht nur im Falle einer fehlenden Einigung
hinsichtlich der Höhe der Vergütung, sondern insbesondere
auch beim Ausbleiben der vereinbarten Sicherheit die Möglich-
keit der Festsetzung vorsah. Ging es dem Bundesrat vor allem
darum, die Möglichkeit einer Festsetzung der Vergütung auch
dann zu schaffen, wenn die vereinbarte Vergütung nicht ge-
zahlt wird und auch nicht aus dem Gebührenaufkommen der
verwalteten Kanzlei aufgebracht werden kann,9 so wird dieser
Fall, anders, als der weniger wichtige Fall des Ausbleibens ver-
sprochener Sicherheiten, in der Gesetz gewordenen Regelung
nicht erwähnt, obwohl sich nicht nur die Bundesregierung,
sondern auch die Mehrheit des federführenden Rechtsaus-
schusses des Bundestags das Anliegen des Bundesrats zu eigen
machte.10 Nachdem Ziel der Novelle, wie erwähnt, war, der
Verpflichtung zur Übernahme der Vertretung und des damit re-
gelmäßig verbundenen Aufwands an Arbeitskraft und den dar-
aus resultierenden Nachteilen für die eigene Kanzlei eine ange-
messene und sichere Vergütungsregelung gegenüberzustellen,
kann nach Auffassung des BGH dieses Ziel nur bei entspre-
chender Anwendung der Bestimmung des § 53 Abs. 10 Satz 4
und 5 BRAO erreicht werden, wenn diese auch für den Fall
ausbleibender Zahlung der vereinbarten Vergütung Anwen-
dung finden, und zwar, sei es mangels hinreichend ergiebigen
Gebührenaufkommens aus der abzuwickelnden Kanzlei oder
mangels hinlänglichen Vermögens des Inhabers der abzuwi-
ckelnden Kanzlei. Allerdings hat der BGH zugleich klargestellt,
dass diese weitere Festsetzungsmöglichkeit nicht gegeben ist,
wenn der Ausfall des Abwicklers darauf beruht, dass er verfüg-
bare Sicherheiten nicht verlangt hat, die der Betroffene ihm
hätte stellen können.

Mit der zitierten Entscheidung hat der BGH zunächst den Be-
sonderheiten des entschiedenen Sachverhalts Rechnung getra-
gen. Es bleibt abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung inso-
weit künftig entwickelt. Jedenfalls wird die mit einer solchen
Ausweitung der Festsetzungsfähigkeit verbundene Erweiterung
der Bürgenhaftung der Kammern deren Ressourcen zusätzlich
belasten. Eine – auch unter sonstigen Gesichtspunkten – ange-

messene Begrenzung der Belastung der Kammern durch die
Bürgenhaftung wird sich nur durch ein Überdenken des
Zwecks des Instituts der Abwicklung und der zur Abwicklung
einer Kanzlei gehörenden Aufgaben erreichen lassen. In diese
Richtung hat Wierz mit bedenkenswerten Argumenten die Dis-
kussion angestoßen.11

3. Die angemessene Abwicklervergütung

Im Gegensatz zum Notariatsverwalter, § 59 BNotO, ist der Ab-
wickler nicht auf Rechnung der Kammer tätig, sondern „im In-
teresse, für Rechnung und auf Kosten des Vertretenen“, § 55
Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 53 Abs. 9 Satz 1 BRAO. Gem. § 55
Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 53 Abs. 10 Satz 4 hat er gegen den frühe-
ren Rechtsanwalt bzw. dessen Erben einen Anspruch auf eine
angemessene Vergütung, welche in den bereits genannten Fäl-
len seitens der Kammer festzusetzen ist. Dabei steht die Be-
stimmung der Vergütung nicht im Ermessen der Kammer. Viel-
mehr handelt es sich bei dem Begriff „angemessene Vergütung“
um einen unbestimmten Rechtsbegriff, welcher gerichtlicher
Nachprüfung unterliegt.12 In der Praxis bereitet die Festsetzung
der angemessenen Vergütung bereits deshalb Probleme, weil
das Gesetz keine Kriterien hierfür festlegt.

Grundsätzlich ist allein der Arbeitseinsatz des Abwicklers zu
vergüten. Nicht Bestandteil der festzusetzenden Vergütung sind
dagegen Aufwendungen des Abwicklers wie Personalkosten,
Raumkosten, Kosten der Aktenaufbewahrung und -vernichtung
etc. Diese Aufwendungen sind nicht durch die Kammer fest-
setzbar und unterfallen auch nicht der Bürgenhaftung.13 Dem
Abwickler steht insoweit ausschließlich gem. § 53 Abs. 2
Satz 9 BRAO i.V.m. § 670 BGB ein Erstattungsanspruch gegen
den früheren Rechtsanwalt bzw. dessen Erben zu. Nicht unter
diesen Aufwendungersatzanspruch fallen allerdings Aufwen-
dungen des Abwicklers für die Vergütung eines in seiner Kanz-
lei angestellten Rechtsanwalts oder eines sonst zugezogenen
dritten Rechtsanwalts, welche er im Rahmen der Abwicklungs-
tätigkeit einsetzt. Die Aufwendungen für diese Personen sind
durch den Vergütungsanspruch des Abwicklers abgegolten.14

Die Höhe der zu erstattenden Aufwendungen wird durch ihre
Erforderlichkeit bestimmt. Aus den von ihm im Rahmen der
Abwicklung vereinnahmten Geldern darf der Abwickler – auch
vorschussweise – Entnahmen zum Bestreiten notwendiger Aus-
lagen tätigen, da ihm ansonsten unter Umständen unzumutba-
re finanzielle Opfer abverlangt würden.15 In Anbetracht der in
der Praxis stark angestiegenen Fallzahlen des Widerrufs der Zu-
lassung wegen Vermögenslosigkeit, häufig verbunden mit ei-
nem Insolvenzverfahren über das Vermögen des früheren
Rechtsanwalts, oder, im Falle des Todes eines Rechtsanwalts,
der Ausschlagung der Erbschaft wegen Überschuldung des
Nachlasses, läuft der Abwickler ein hohes Risiko, auf seinen
Aufwendungen „sitzenzubleiben“. Hier hilft nur eine frühzeiti-
ge Kontaktaufnahme mit der zuständigen Kammer, um gegebe-
nenfalls eine vertragliche Regelung hinsichtlich der Übernah-
me bestimmter Kosten (z.B. Aufwendungen für die Aktenaufbe-
wahrung während der gesetzlichen Fristen) durch die Kammer
herbeizuführen.

Hinsichtlich der Vergütung für die eigentliche Abwicklungstä-
tigkeit ist davon auszugehen, dass diese nicht mit einer durch-
schnittlichen Anwaltsvergütung gleichgesetzt werden kann.

5 BGH, Beschl. v. 15.9.2008 – AnwZ (B) 78/07, S. 5.
6 BT-Drucks. 11/3253 S. 7.
7 Stellungnahme des Bundesrates in BT-Drucks. 11/3253 S. 33.
8 BT-Drucks. 11/3255 S. 35 zu Nummer 6.
9 Stellungnahme zu dem Entwurf in BT-Drucks. 11/3253 S. 33 li. Spal-

te unten.
10 Beschlussempfehlung in BT-Drucks. 11/5264 S. 34 zu Nummer 22.

11 BRAK Mitt. 2009, 108.
12 Feuerich-Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 161 Rdnr. 9.
13 BGH, Beschl. v. 30.11.1992 – AnwZ (B) 27/92 = BRAK-Mitt. 1993,

46; BGH, Beschl. v. 5.10.1998 – AnwZ (B) 21/98 = BRAK-Mitt.
1999, 37; BGH, Beschl. v. 24.10.2003 – AnwZ (B) 62/02 = NJW
2004, 52 ff. = BGHZ 156, 362ff.

14 OLG München BRAK-Mitt. 2007, 91 f.
15 BGH, Beschl. v. 5.10.1998 – AnwZ (B) 21/98 = NJW-RR 1999 779.
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Der Abwickler übernimmt ein öffentliches Amt, dem er sich
nicht entziehen kann und welches der Funktionsfähigkeit der
Rechtspflege und dem Ansehen der Anwaltschaft dient. Für die
Bemessung seiner Vergütung haben sich in der Praxis Pauschal-
modelle durchgesetzt, welche auch von der Rechtsprechung
gebilligt werden.16

Sieht man von dem Ansatz von Akten-Pauschalen17 ab, so wird
der Pauschalierung üblicherweise die aufgewendete Arbeitszeit
zugrunde gelegt.

Zu unterscheiden sind Stunden- und Monatspauschalen. Stun-
denpauschalen werden in der Praxis nur dann festgesetzt,
wenn die Abwicklung nur einen bestimmten, überschaubaren
kurzfristigen Zeitraum in Anspruch nimmt bzw. sich auf abge-
grenzte Tätigkeiten bezieht.18 In der Regel werden Gesamtver-
gütungen für einen längeren Zeitraum unter Zugrundelegung
einzelner oder mehrerer Monate festgesetzt. Entscheidender
Faktor ist hierbei zunächst der Zeitaufwand, den der Abwickler
für seine Tätigkeit benötigt hat. Kann der Abwickler insoweit
keine Nachweise wie z.B. eigene Zeitaufschreibungen etc. er-
bringen, kann die Kammer auf Erfahrungswerte zurückgrei-
fen.19 Sie muss den vom Abwickler angegebenen Zeitaufwand
auch nicht unbesehen übernehmen, sondern ist berechtigt,
selbständig die Angemessenheit der Tätigkeit zu beurteilen und
dabei zu einem deutlich niedrigeren erforderlichen Zeitauf-
wand zu kommen.20

Weitere Kriterien für die Bemessung der Monatspauschale sind
die Schwierigkeit sowie die Dauer der Abwicklung und die be-
rufliche Erfahrung des Abwicklers.21 Als Anhaltspunkt für die
Bemessung einer monatlichen Pauschale wird regelmäßig jenes
Gehalt genommen, welches für einen Angestellten oder freien
Mitarbeiter in einer Anwaltspraxis gezahlt wird, wobei regiona-
le Unterschiede zu berücksichtigen sind. Zugrunde gelegt wird
zumeist eine monatliche Pauschale von ca. 3.000 Euro zuzüg-
lich Umsatzsteuer, und dies praktisch unverändert seit dem Be-
schluss des BGH vom 30.11.1992.22

Bei Ansatz einer solchen Monatspauschale wird eine monat-
liche Arbeitszeit von 173 Stunden (wöchenlich 40 Stunden)
zugrunde gelegt. Hat der Abwickler beispielsweise die Hälfte
seiner monatlichen Arbeitszeit aufgewendet, so werden
1.500 Euro zuzüglich Umsatzsteuer als angemessene Vergü-
tung festgesetzt.

4. Festsetzung und Bürgenhaftung

Die Festsetzung durch den Kammervorstand erfolgt auf Antrag
des Abwicklers oder des früheren Rechtsanwalts bzw. seiner Er-
ben. Die Vergütungsfestsetzung durch die Kammer kann so-
wohl seitens des Abwicklers als auch seitens des früheren

Rechtsanwalts bzw. seiner Erben durch Antrag auf gerichtliche
Entscheidung gem. § 223 BRAO angefochten werden. Wenden
sich der frühere Anwalt bzw. seine Erben gegen die Festsetzung
der Vergütung durch die Kammer, so wird der frühere Abwick-
ler durch die Entscheidung des AGH unmittelbar in seinen ei-
genen Rechten berührt, weshalb sich seine verfahrensrechtli-
che Stellung nach den Vorschriften über die notwendige Beila-
dung im Verwaltungsprozess, §§ 65, 66 VwGO, richtet.23

Der Abwickler kann Vergütungsfestsetzung nur für die Dauer
seiner Bestellung zum Abwickler verlangen. Hat er es unterlas-
sen, eine Verlängerung seiner Abwicklerbestellung zu beantra-
gen, ist jedoch weiterhin als Abwickler tätig geworden, so kann
für die Tätigkeiten nach Ablauf des Bestellungszeitraums keine
Vergütung festgesetzt werden.24

Die Festsetzung nach § 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO hat den
Zweck, den gesetzlichen Vergütungsanspruch des Abwicklers
nach § 53 Abs. 10 Satz 4 BRAO und damit auch den Umfang
der Bürgenhaftung der Kammer der Höhe nach festzulegen. Sie
verschafft dem Abwickler aber keinen Titel; dieser muss seinen
gesetzlichen Anspruch gegen den früheren Rechtsanwalt bzw.
dessen Erben, aber auch die Bürgenhaftung der Rechtsanwalts-
kammer notfalls vor den ordentlichen Gerichten durchsetzen.25

Des Weiteren sind im Rahmen des Festsetzungsverfahrens auch
sonstige Einwände, welche die Kammer als Bürge erheben
könnte, nicht berücksichtigungsfähig.26 Daher sind auch ent-
nommene Vorschüsse auf die zu erwartende Vergütung nicht
schon bei der Festsetzung der gesetzlichen Vergütung zu be-
rücksichtigen, sondern erst bei der Abrechnung.27 Auch dürfen
Entnahmen zur Abdeckung erforderlicher Aufwendungen bei
der Festsetzung nicht berücksichtigt werden. Ebenso wenig
sind die Kammern berechtigt, einseitig zu Lasten des Abwick-
lers durch Verwaltungsakt die Ersatz- bzw. im Rahmen der Ge-
winnermittlung die Berücksichtigungsfähigkeit von Aufwen-
dungen festzulegen.

Der Vergütungsanspruch des Abwicklers wird mit dem Ende
der Abwicklung fällig, ohne dass die entsprechende Festset-
zung durch die Kammer Fälligkeitsvoraussetzung wäre.28 Mit
dem Ende der Abwicklung beginnt auch die Verjährung. Zuvor
besteht lediglich ein Anspruch auf Sicherheit, § 53 Abs. 10
Satz 4 BRAO. Weiter besteht Anspruch auf Vorschüsse, § 53
Abs. 10 Satz 6 BRAO. Die Vorschüsse sind gleichfalls durch
den Kammervorstand festzusetzen. Die Festsetzung des Vor-
schusses kann durch Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem.
§ 223 BRAO angefochten werden.

Der Abwickler kann mit seiner Vergütungsforderung gegen den
Anspruch des ehemaligen Rechtsanwalts bzw. seiner Erben auf
Herausgabe des aus der Abwicklung Erlangten, § 53 Abs. 9
BRAO i.V.m. § 667 BGB, aufrechnen.

Für die festgesetzte Vergütung zuzüglich der Umsatzsteuer haf-
tet die Rechtsanwaltskammer wie ein Bürge. In einem etwaigen
Bürgenprozess vor den ordentlichen Gerichten kann sich die
Kammer gegen ihre Inanspruchnahme gem. §§ 768, 770 BGB
mit all den Einwendungen und Einreden wehren, die auch der
Hauptschuldner, d.h. der frühere Rechtsanwalt bzw. seine Er-
ben, erheben könnten. Unter den Voraussetzungen der
§§ 771 ff. BGB kann die Kammer auch die Einrede der Voraus-
klage erheben. Hat der Abwickler seine Entnahmemöglichkeit

16 Zu weiteren Vergütungsmodellen siehe Simonsen/Leverenz, BRAK-
Mitt. 1996, 17, 19.

17 AGH Rostock, Beschl. v. 28.3.2006 – AGH 10/03 (II 5): Je bearbeite-
te Akte eine Pauschale von 15 Euro.

18 Vgl. Simonsen/Leverenz, BRAK-Mitt. 1996, 18; genannt werden
Stundensätze um 50 DM; in einem Ausnahmefall betrug der Stun-
densatz 170 DM, allerdings begrenzt auf monatlich maximal
3.400 DM.

19 So hat etwa AGH Koblenz, Beschl. v. 21.1.2005 – 1 AGH 27/01, zur
Verschaffung eines ersten Überblicks durch den Abwickler, ob in ei-
ner Akte noch etwas veranlasst werden muss, pro Akte einen Zeit-
aufwand von 15 Min. für angemessen gehalten.

20 BayAGH, Beschl. v. 9.11.2005 – BayAGH I 39/04.
21 BGH Beschl. v. 30.11.1992 – AnwZ (B) 37/92, BRAK-Mitt. 1993,

44 ff., 45; AGH München, Beschl. v. 16.5.2002 – Bay. AGH I 24/01,
sowie Beschl. v. 9.11.2005 – Bay. AGH I 39/04.

22 S. die Fundstellen in Fn 21. In einer schwierig gelagerten Abwick-
lung hat der BGH mit Beschl. v. 30.11.1992 eine Monatspauschale
von 8.000 DM für angemessen gehalten.

23 AGH Naumburg, Beschl. v. 23.1.2004 – 1 AGH 13/03.
24 AGH München, Beschl. v. 16.5.2002 – Bay AGH I 24/01.
25 BGHZ 156, 362, 368.
26 s. Fn 25; BGH, Beschl. v. 5.10.1998 – AnwZ (B) 21/98, NJW-RR

1999, 797 = BRAK-Mitt. 1999, 37.
27 BGH, Beschl. v. 15.9.2008 – AnwZ (B) 78/07, S. 10 ff.; anders noch

BGH, Beschl. v. 5.10.1998, s. Fn. 25.
28 BGH, AnwBl. 2005, 716.
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aus von ihm vereinnahmten Geldern nicht ausgenutzt, so kann
er im entsprechenden Umfang auch nicht die Kammer als Bür-
gin für die von ihr festgesetzte Vergütung in Anspruch neh-
men.29 Gleiches gilt, wenn der Abwickler von seiner Möglich-
keit der Aufrechnung mit der Vergütungsforderung gegen den
Anspruch des ehemaligen Rechtsanwalts auf Herausgabe des
Erlangten keinen Gebrauch gemacht hat.

Die Bürgenhaftung der Kammer ist grundsätzlich versicher-
bar;30 die hierfür anfallenden Prämien kann die Kammer auf
ihre Mitglieder umlegen, § 89 Abs. 2 Nr. 2 BRAO. In Anbe-
tracht der exorbitanten Versicherungsprämien hat allerdings,
soweit bekannt, keine Kammer von dieser Möglichkeit Ge-
brauch gemacht.

29 AG Neumünster, BRAK-Mitt. 1989, 55 zu § 161 BRAO. 30 Bericht der BRAK in BRAK-Mitt. 1991, 197.

Werbung mit DEKRA-Zertifikat in bisheriger Form unzulässig

DEKRA Certification GmbH und „Deutsches Anwaltszentrum“ unterschreiben
Unterlassungserklärung

Rechtsanwalt Martin W. Huff, Leverkusen

Für Aufmerksamkeit hat die Auseinandersetzung der beiden
Kölner Rechtsanwälte Dr. Ine-Marie Schulte-Franzheim und
Friedhelm Thomé mit der DEKRA-Certification GmbH und dem
„Deutschen Anwaltszentrum“, einer Einrichtung zweier jungen
Assistenten der Freien Universität Berlin, gesorgt. Das LG Köln
(BRAK-Mitt. 2009, 91) hatte in seinem Urteil im einstweiligen
Verfügungsverfahren den beiden Antragsgegnern verboten, mit
einem Werbeschreiben für eine „DEKRA Zertifizierung für Ju-
risten“ zu werben und Rechtsanwälte zur Teilnahme an einem
Lehrgang und einem Test zu gewinnen. Nach deren Bestehen
sollte der Rechtsanwalt befugt sein, ein Zertifikat zu verwen-
den, dass sich aus dem Logo der DEKRA, einem Paragrafen und
der Formulierung „Zertifiziert im Arbeitsrecht gültig bis 11/
2009“ zusammensetzt. Das LG Köln hat diese Werbung unter
dem Gesichtspunkt des § 5 UWG als wettbewerbswidrig ange-
sehen. Über diese Entscheidung war neben juristischen Publi-
kationen auch in allgemeinen Medien wie der Frankfurter All-
gemeinen Zeitung, dem Berliner Tagesspiegel und der Zeit-
schrift „finanztest“ berichtet worden.

Gegen das erstinstanzliche Urteil hatten beide Antragsgegner
Berufung eingelegt. Nach gut zweistündiger mündlicher Ver-
handlung vor dem OLG Köln am 19.6.2009 (AZ: 6 U 38/09)
haben die Antragsgegner die geforderte strafbewehrte Unterlas-
sungserklärung gegenüber den beiden klagenden Rechtsanwäl-
ten abgegeben. Sie haben erklärt, mit dem bisherigen Einla-
dungsschreiben zur Erlangung des DEKRA-Zertifikats nicht
mehr zu werben. Nach übereinstimmender Erledigungserklä-
rung und der Anerkennung der Kostentragung durch die An-
tragsgegner hat das OLG durch einen entsprechenden Be-
schluss den Rechtsstreit für erledigt erklärt und die Kosten des
Verfahrens den Antragsgegnern auferlegt (Streitwert: 50.000
Euro).

Dem vorausgegangen war eine intensive rechtliche Diskussion.
Der für das Wettbewerbsrecht zuständige 6. Zivilsenat des
OLG Köln erklärte in seiner Einführung in den bisherigen Sach-
und Streitstand ausführlich, dass er in der Verwendung des DE-
KRA-Zertifikats einen qualifizierenden Zusatz im Sinne des § 7
Abs. 1 Satz 2 BORA sehe. Ein qualifizierter Zusatz dürfe aber
nach der Überzeugung des Senats von einem Rechtsanwalt nur
dann verwendet werden, wenn neben den besonderen theore-
tischen Kenntnissen auch die entsprechende praktischen Tätig-
keiten vorlägen. Das von den Antragsgegnern verliehene Zerti-

fikat verlange zwar eine zweijährige Zulassung als Rechtsan-
walt, aber keinen Nachweis einer praktischen Tätigkeit auf
dem Gebiet, für das das Zertifikat verwendet werde. Da § 7
BORA marktbezogen ist, sehe der Senat in der Verwendung des
Zertifikats durch einen Rechtsanwalt einen Verstoß gegen § 4
Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 7 Abs. 1 Satz 2 BORA, wenn
diese praktischen Erfahrungen nicht vorlägen. Durch das
Schreiben der DEKRA und des Deutschen Anwaltszentrums
werde eine Anstiftung zu dieser dann verbotenen Werbung ge-
leistet. Eine Erstbegehungsgefahr durch Rechtsanwälte sei vor-
handen, da „das Zertifikat nicht in der Schublade bleiben wer-
de“. Der Senat schloss sich nicht der von den Antragsgegnern
vertretenen Auffassung an, dass das Zertifikat ein aliud i.S.d.
§ 7 BORA sei und daher zulässig. Auch das Argument, dass § 7
Abs. 1 Satz 2 BORA nur Selbstbenennungen und nicht fremd
verliehene Bezeichnungen umfasse, lehnte der Senat ab.

Er brachte auch zum Ausdruck, dass dann, wenn in zukünfti-
gen Werbeschreiben darauf hingewiesen werde, dass der An-
walt das Zertifikat nur dann verwenden dürfe, wenn ausdrück-
lich auf die berufsrechtliche Notwendigkeit des Vorliegens
praktischer Erfahrungen hingewiesen werde, wahrscheinlich
keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestünden.

Der Senat hat in der mündlichen Verhandlung deutlich ge-
macht, dass die bisherige Werbung der DEKRA unzulässig ist,
dass aber mit Zertifikaten dann geworben werden darf, wenn
die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 BORA erfüllt sind.
Aufgrund dieser klaren Darstellung der Rechtslage haben dann
die Antragsgegner die geforderte Unterlassungserklärung mit
einer Strafbewehrung von 5.100 Euro für jeden Fall der Zuwi-
derhandlung abgegeben und auf Nachfrage des Senats auch
die Übernahme der Kosten erklärt, so dass sich eine Entschei-
dung nach § 91a ZPO erübrigte.

Ausdrücklich nicht geäußert hat sich der Senat zu der Frage der
Verwechslungsgefahr des Zertifikats mit den Fachanwaltsbe-
zeichnungen, wenn das Zertifikat in Fachanwaltsgebieten Ver-
wendung findet (§ 7 Abs. 2 BORA). So haben verschiedene
Vorstände von Rechtsanwaltskammern, etwa die in Köln, Ber-
lin, Hamm, Tübingen und Frankfurt, aber entschieden. Sie se-
hen eine Verwechselungsgefahr und haben angekündigt, gegen
Kollegen berufsrechtlich vorzugehen, die das Zertifikat in ei-
nem Gebiet der Fachanwaltschaften verwenden.
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Aktuelle praktische und rechtliche Fragen der
anwaltlichen Unabhängigkeit

Am 28. und 29. Mai 2009 fand in Skopje, Mazedonien, eine
gemeinsame Konferenz der Bundesrechtsanwaltskammer, der
Stiftung für Internationale Rechtliche Zusammenarbeit und der
Anwaltskammer der Republik Mazedonien zum Thema „Aktu-
elle praktische und rechtliche Fragen der anwaltlichen Unab-
hängigkeit“ statt. Eingeladen waren Vertreter der nationalen
Anwaltskammern aus ost- und südosteuropäischen Ländern,
die zum Abschluss der Konferenz folgende Erklärung abga-
ben.1 Grundlage der Resolution sind die Thesen der deutschen
Rechtsanwaltskammern zur anwaltlichen Selbstverwaltung.2

RESOLUTION
ZUR

UNABHÄNGIGKEIT

Skopje, Mazedonien,
29. Mai 2009

Anlässlich der Regionalkonferenz der Bundesrechtsanwalts-
kammer, der Deutschen Stiftung für Internationale Rechtliche
Zusammenarbeit und der Advokatska Komora na Republika
Makedonija (Anwaltskammer der Republik Mazedonien) zu
dem Thema „Aktuelle praktische und rechtliche Fragen der an-
waltlichen Unabhängigkeit“ am 28. und 29. Mai 2009 in
Skopje haben die unterzeichnenden Präsidenten und Reprä-
sentanten der unten genannten nationalen Anwaltschaften fol-
gende Erklärung abgegeben:
Als unabhängige Organe der Rechtspflege vertreten Rechtsan-
wältinnen und Rechtsanwälte allein die Interessen ihrer Man-
danten. Sie tragen zur Verwirklichung des Rechtsstaates bei.
Mandant und Gesellschaft müssen auf ihre Integrität und Fach-
kunde vertrauen können.
Deshalb müssen Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte
– unabhängig vom Staat sein,
– frei von Weisungen und Kapitalinteressen Dritter handeln,
– über das ihnen in Ausübung ihres Berufes bekannt geworde-

ne Verschwiegenheit bewahren,
– die Vertretung widerstreitender Interessen unterlassen,
– beim Umgang mit ihnen anvertrauten Vermögenswerten be-

sondere Sorgfaltspflichten erfüllen,
– sich fortbilden.

Anwaltliche Tätigkeit dient also in besonderem Maße dem Ge-
meinwohl. Zugleich übt der Rechtsanwalt einen freien Beruf in
wirtschaftlicher Eigenverantwortung aus. Die Gestaltung dieses
Spannungsverhältnisses darf nicht allein den Kräften des Mark-
tes überlassen werden – Recht und Gerechtigkeit sind keine
Ware. Es bedarf eines ausgleichenden Regelwerks.

Gezeichnet von:

Bundesrechtsanwaltskammer
Anwaltskammer der Republik Mazedonien
Deutsche Stiftung für Internationale Rechtliche
Zusammenarbeit
Ungarische Anwaltskammer
Bulgarische Anwaltskammer
Anwaltskammer der Republik Bosnien und Herzegowina
Tschechische Anwaltskammer
Nationale Anwaltskammer von Albanien
Anwaltskammer der Republik Srpska
Serbische Anwaltskammer
Kroatische Anwaltskammer
Anwaltskammer Montenegro
Föderale Anwaltskammer Russlands

Skopje, Republik Mazedonien,
am 29. Mai 2009

Stellungnahmen

Die nachfolgenden Stellungnahmen der BRAK können im Inter-
net unter www.brak.de/„Stellungnahmen“ abgerufen werden:

Mai 2009

– Stellungnahme der BRAK (Nr. 15) zur Reform der Sachauf-
klärung in der Zwangsvollstreckung

– Stellungnahme der BRAK (Nr. 19) zur Prüfung weiteren ge-
setzgeberischen Handlungsbedarfs im Bereich des Urheber-
rechts, Fragebogen des Bundesministeriums der Justiz (AZ III
B3 – 3600/19 – 34 316/2007)

Juni 2009

– Stellungnahme der BRAK (Nr. 16) zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur Stärkung der Rechte von Verletzten und
Zeugen im Strafverfahren (2. Opferrechtsreformgesetz – BT-
Drucks. 16/12098)
Hier: Recht des Zeugenbeistandes (neu)

– Stellungnahme der BRAK (Nr. 17) zum Musterentwurf der
Untersuchungshaftvollzugsgesetze der Bundesländer

– Stellungnahme der BRAK (Nr. 18) zu den Verfassungsbe-
schwerden
1. Dr. Martin Mozek und 6 andere (2 BvR 236/08)
2. Robert Raser (2 BvR 237/08)
3. Dr. Burkhard Hirsch und 13 andere (2 BvR 422/08)
unmittelbar gegen Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung der
Telekommunikationsüberwachung und andere verdeckte Er-
mittlungen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
v. 21.12.2007 (BGBl I S. 3198), insbesondere gegen § 100a

1 Über die Konferenz selbst wird im Heft 5/2009 des BRAKMag be-
richtet.

2 Veröffentlicht in BRAK-Mitt. 2008, 91 f.

Anwaltskammer der
Republik Mazdonien

Aus der Arbeit der BRAK
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Abs. 2 u. 4, § 100f Abs. 1 u. 2, § 101 Abs. 5 u. Abs. 6, § 110
Abs. 3 u. § 160a Abs. 1 u. Abs. 2 StPO n.F.

Presseerklärungen

Nr. 8 vom 28. Mai 2009
Absprachen im Strafverfahren

Bundesrechtsanwaltskammer begrüßt gesetzliche
Neuregelung

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Der Bundestag berät
heute abschließend über eine gesetzliche Regelung von
Absprachen im Strafverfahren. Das neue Gesetz wurde
ursprünglich durch den BGH initiiert: Das Gericht hatte 2005
an den Gesetzgeber appelliert, die bis dahin fehlende gesetzli-
che Grundlage für den Abschluss so genannter „Deals“ im
Strafverfahren zu schaffen. Die Bundesrechtsanwaltskammer
hatte im gleichen Jahr durch ihren Strafrechtsausschuss einen
Gesetzentwurf erarbeitet, der dann auch die Grundlage der
gesetzgeberischen Überlegungen bildete.
Mit dem heute im Bundestag zu beratenden Gesetzentwurf ist
der Gesetzgeber den Vorstellungen der BRAK weitgehend
gefolgt. So ist beispielsweise ein Abrücken des Gerichtes von
einer einmal getroffenen Vereinbarung nur dann möglich,
wenn vom Gericht wesentliche Umstände übersehen wurden
oder sich nachträglich neue schwerwiegende Strafschärfungs-
gründe ergeben sollten. Weicht das Gericht von einer Verein-
barung ab, darf ein Geständnis, das der Angeklagte im Ver-
trauen auf eine solche Einigung gegeben hat, nicht verwertet
werden. Auch sind Urteile, die auf einer vorherigen Verständi-
gung beruhen, durch die Einlegung eines Rechtmittels gericht-
lich in vollem Umfang überprüfbar. Ein Rechtsmittelverzicht ist
insoweit nicht möglich.
„Das Gesetz schafft die vom Bundesgerichtshof geforderte Klar-
heit und Rechtssicherheit für Absprachen im Strafverfahren“,
erläutert Rechtsanwalt Prof. Dr. Alexander Ignor, der Vorsit-
zende des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwalts-
kammer. „Das bisher eher informelle Verfahren wird in das
Licht der Hauptverhandlung gerückt und damit für alle Seiten
transparenter und nachvollziehbarer. Einem Missbrauch von
Verständigungen, wie er bislang nicht selten zu beklagen war,
wird weitgehend vorgebeugt. Das liegt im Interesse des ange-
klagten Bürgers wie auch einer gerechten Strafverfolgung.“

Nr. 9 vom 28. Mai 2009
Mehr Schaden als Nutzen für den Rechtsstaat

Bundesrechtsanwaltskammer gegen Kronzeugenregelung
Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Der heute im Bundestag
abschließend zu beratende Gesetzentwurf zur Kronzeugen-
regelung stößt auf heftige Kritik bei der Bundesrechtsanwalts-
kammer. Das neue Gesetz sieht vor, dass die Mithilfe von
Angeklagten bei der Aufklärung von anderen Straftaten straf-
mildernd berücksichtigt werden kann.
„Das geplante Gesetz verstößt nicht nur gegen das Gleichheits-
prinzip und den Grundsatz der schuldangemessenen Strafe“,
erläutert Prof. Dr. Alexander Ignor, Vorsitzender des Strafrechts-
ausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, „es besteht darü-
ber hinaus die erhebliche Gefahr von Fehlurteilen. ,Kronzeu-
gen‘, denen eine Strafmilderung in Aussicht gestellt wird, könn-
ten leicht in Versuchung geführt werden, Dritte mit Taten zu
belasten, die diese gar nicht begangen haben. Außerdem ist zu
erwarten, dass die neuen Regelungen eher zu einer Aufblähung
und Verlängerung von Strafverfahren und damit zu einer unab-
sehbaren Mehrbelastung für die Justiz führen: Das Gericht
muss sich jetzt nicht mehr nur mit der Tat des Angeklagten,
sondern darüber hinaus auch mit dessen Behauptungen zu

weiteren Straftaten Dritter befassen. Das heißt, es muss gegebe-
nenfalls sogar neue Beweise erheben, die mit den gegen den
Angeklagten erhobenen Tatvorwürfen in überhaupt keinem
Zusammenhang stehen. Das verstößt nicht zuletzt gegen das
strafverfahrensrechtliche Beschleunigungsverbot.“

Nr. 10 vom 16. Juni 2009

Mehr als 150.000 Rechtsanwälte in Deutschland

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Insgesamt 150.377
Rechtsanwälte und Rechtsanwältinnen waren zum 1.1.2009 in
der Bundesrepublik zugelassen, das sind 2,36 % mehr als im
Vorjahr.

Die Rechtsanwaltskammer München verzeichnet erneut die
meisten Mitglieder (18.528), gefolgt von der Rechtsanwalts-
kammer Frankfurt (16.903), der Rechtsanwaltskammer Hamm
(13.254), der Rechtsanwaltskammer Berlin (12.087), der
Rechtsanwaltskammer Köln (11.920) und der Rechtsanwalts-
kammer Düsseldorf (11.155). Die Rechtsanwaltskammern
Saarbrücken (1.369) und Zweibrücken (1.403) verzeichnen die
niedrigste Mitgliederzahl.

Die Anzahl der Rechtsanwältinnen ist im Vergleich zum Vor-
jahr um 4,55 % angestiegen, insgesamt gibt es 46.736 Rechts-
anwältinnen im Bundesgebiet (31,08 %).

Weiterhin bemerkenswert ist der Zuwachs an Fachanwälten.
Nach der Einführung von vier neuen Fachanwaltschaften im
Jahre 2006 und einer weiteren Fachanwaltschaft im Jahre 2007
gibt es mittlerweile 19 Fachanwaltschaften. Im vergangenen Jahr
beschloss die Satzungsversammlung den Fachanwalt für Agrar-
recht als 20. Fachanwaltstitel. Diese neue Regelung tritt am
1.7.2009 in Kraft. Die Gesamtzahl der bis zum Stichtag verliehe-
nen Fachanwaltstitel stieg auf 35.919 (von 32.747 im Vorjahr).

Stärkste Fachanwaltschaft ist weiterhin die für Arbeitsrecht
(8.038), gefolgt von der Fachanwaltschaft für Familienrecht
(7.749). Von den in den vergangenen fünf Jahren neu eingeführ-
ten Fachanwaltschaften erwiesen sich als besonders begehrt die
Fachanwaltschaft für Verkehrsrecht (2.104), die Fachanwalt-
schaft für Bau- und Architektenrecht (1.845) und die Fachan-
waltschaft für Miet- und Wohnungseigentumsrecht (1.887).

„Die steigende Zahl von Rechtsanwälten führt selbstverständ-
lich zu einem wachsenden Wettbewerb auf dem Rechtsbera-
tungsmarkt“, erläutert der Präsident der Bundesrechtsanwalts-
kammer Axel C. Filges. „Das erfordert einerseits von uns
Anwälten eine immer bessere Mandantenorientierung, auf der
anderen Seite profitieren die Verbraucher von dieser Entwick-
lung. Nicht zuletzt die steigende Zahl von Fachanwälten zeigt,
dass die Anwaltschaft diese Zeichen der Zeit erkannt hat.“

Nr. 11 vom 19. Juni 2009

Schlichtungsstelle für Rechtsanwälte
kann eingerichtet werden

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Der Bundestag hat ges-
tern den Einspruch des Bundesrats gegen das Gesetz zur
Modernisierung des anwaltlichen Berufsrechts mit der dafür
notwendigen qualifizierten Mehrheit zurückgewiesen. Das Par-
lament hat damit u.a. den Weg für die Einrichtung einer bei der
Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) angesiedelten Schlich-
tungsstelle frei gemacht.

Die BRAK beginnt jetzt zügig mit der Realisierung dieses von
ihr selbst initiierten Projektes.

„Neben organisatorischen Fragen werden wir uns intensiv mit
der personellen Besetzung der Schlichtungsstelle befassen“,
erläutert der Präsident der Bundesrechtsanwaltskammer Axel
C. Filges. „Es gilt, für die Position des Schlichters, der die Befä-
higung zum Richteramt haben muss, aber nicht Rechtsanwältin
oder Rechtsanwalt sein darf, eine unabhängige, erfahrene und
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Das aktuelle Thema

kompetente Person zu finden. Unser Ziel ist es, die Entschei-
dung so zügig zu treffen, dass der Ombudsmann wie geplant
am 1.1.2010 seine Arbeit aufnehmen kann.“

Die Schlichtungsstelle wird in Auseinandersetzungen zwischen
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälten und ihren Mandanten

vermitteln. Sie wird damit die bereits von den regionalen
Rechtsanwaltskammern angebotenen Schlichtungsmöglichkei-
ten ergänzen. Durch die neutrale Schlichtungsstelle bei der
BRAK können künftig auch dort Streitigkeiten schnell und
unbürokratisch gelöst werden.

Das aktuelle Thema

Fristwahrung

Die Tatsache, dass selbst der BGH am laufenden Band mit
Wiedereinsetzungsfragen befasst ist, zeigt, dass die Fristwah-
rung immer ein aktuelles Thema ist. Viele Rechtsanwälte haben
den ordnungsgemäßen Ablauf ihrer Büroorganisation nicht ver-
innerlicht. Die meisten Fehler sind zwar auf menschliches Ver-
sagen zurückzuführen, wären jedoch bei Beachtung gewisser
Kontrollmechanismen vermeidbar. Eine durchdachte und an
der Rechtsprechung ausgerichtete Büroorganisation lohnt sich
also nicht nur deshalb, weil es bei den in § 233 ZPO genann-
ten Fristen im Falle einer Fristversäumung Wiedereinsetzung
geben kann, sondern vor allem, weil die Wahrscheinlichkeit
einer Fristversäumung deutlich sinkt. Was zu beachten ist, soll
im Folgenden an einigen aktuellen Entscheidungen dargestellt
werden.

1. Fristberechnung und -notierung

Eine Anwaltspflicht, sich um die Einhaltung von Fristen zu
kümmern, entsteht aus unterschiedlichsten Umständen. In der
Regel wird sich die Frist aus einem Posteingang ergeben, z.B.
einem zugestellten Urteil. Aber auch ein Mandantengespräch
kann Anlass für die Fristnotierung sein (BGH, NJW-RR 2005,
498). Die Fristberechnung und -notierung darf grundsätzlich an
Büropersonal delegiert werden. Darauf verlassen darf sich der
Anwalt aber nur, wenn fertig ausgebildete und zuverlässig
arbeitende Rechtsanwaltsgehilfen tätig werden. Auch bei die-
sen sind Stichproben nötig; ansonsten ist jedoch eine ständige
Kontrolle erforderlich. Bei Auszubildenden kann diese Kon-
trolle durch einen ausgebildeten und zuverlässigen Mitarbeiter
erfolgen, jedoch darf dieser sich nicht darauf beschränken, am
Tisch gegenüber zu sitzen.

Weder Stichproben noch bloße Kontrolleinsichtnahmen in den
Fristenkalender reichen aus, um die notwendige Überprüfung der
von einem Auszubildenden vorgenommenen Fristeintragungen zu
gewährleisten. Vielmehr ist ein Vergleich der Eintragungen im
Fristenkalender mit den jeweiligen Akten erforderlich. (eigener
Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 22.4.2009 – IV ZB 22/08

Die Fristnotierung darf sich nicht auf den Fristenkalender
beschränken, sondern es muss aus dem Schriftstück in der Akte
durch einen Erledigungsvermerk ersichtlich sein, dass die
Notierung im Kalender erfolgt ist (z.B. BGH, Beschl. v.
19.1.2006 – IX ZA 26/05, NZI 2006, 544). Nur wenn das der
Fall ist, darf der Anwalt darauf vertrauen, dass die erfolgte Ein-
tragung im Kalender erfolgt ist. Sinnvollerweise gibt es in jeder
Handakte ein Vorblatt, aus dem wichtige Fristen ebenfalls
ersichtlich sind; zwingend ist dies aber nicht.

a) …

b) Die Berufungs- und die Berufungsbegründungsfrist und ihre
Eintragung im Fristenkalender müssen nicht in jedem Fall auf dem
Handaktenbogen notiert werden. Auch die Anbringung entspre-
chender Vermerke auf dem jeweiligen Schriftstück genügt den an
eine ordnungsgemäße Organisation des Fristenwesens zu stellen-
den Anforderungen.

BGH, Beschl. v. 26.1.2009 – II ZB 6/08, NJW 2009, 1083

Die Fristnotierung darf sich nicht auf den Fristablauf, also die
Endfrist, beschränken, sondern es muss immer auch eine Vor-
frist eingetragen werden.
Die Dauer der Vorfrist hat nach ständiger Rechtsprechung grund-
sätzlich eine Woche zu betragen und darf nur bei Vorliegen
besonderer Umstände anders bemessen werden. (eigener Leit-
satz)

BGH, Beschl. v. 17.2.2009 – VI ZB 33/07

2. Beiläufige Fristenprüfung

Wird dem Anwalt die Akte anlässlich der Vorfrist vorgelegt,
und befasst er sich (nicht notwendigerweise noch am selben
Tag, s. BGH, Beschl. v. 25.10.2005 – V ZB 111/05, BRAK-Mitt.
2006, 24) mit der fristgebundenen Handlung, endet das Ver-
trauen in die zutreffende Fristberechnung und -notierung durch
das Personal. Spätestens bei Verfassen des Schriftsatzes muss
also eine beiläufige Prüfung erfolgen, die sich nicht auf die in
Bearbeitung befindliche Prozesshandlung beschränken darf:

Der Rechtsanwalt ist, auch nachdem die Berufungsbegründungs-
frist nicht mehr mit der Einlegung der Berufung (§ 519 Abs. 2
Satz 2 ZPO a.F.), sondern mit der Zustellung des in vollständiger
Form abgefassten erstinstanzlichen Urteils (§ 520 Abs. 2 Satz 1
ZPO n.F.) beginnt, verpflichtet, bei Vorlage der Handakten im
Zusammenhang mit der Abfassung der Berufungsbegründung zu

Die 4. Sitzung der 4. Satzungsversammlung findet am 6./7.11.2009 in Berlin statt.

Pflichten und Haftung des Anwalts

Rechtsanwältin Antje Jungk und Rechtsanwalt Bertin Chab,
Allianz Versicherungs-AG, München,

Rechtsanwalt Holger Grams
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Rechtsprechungsleitsätze

prüfen, ob die Berufung innerhalb der Frist des § 517 ZPO einge-
legt worden ist (Fortführung von BGH, Beschl. v. 25.5.1994 – XII
ZB 57 und 92/94 – VersR 1995, 69).

BGH, Beschl. v. 16.10.2008 – III ZB 31/08, NJW 2008, 3706

Die beiläufige Fristenprüfung soll primär dazu dienen, eine
etwa falsch berechnete oder notierte Frist noch innerhalb offe-
ner Frist zu erkennen und zu korrigieren. Ist die Frist jedoch
bereits abgelaufen, so beginnt jetzt die Wiedereinsetzungsfrist
gemäß § 234 ZPO. Versäumt der Anwalt die beiläufige Fristen-
prüfung, so kann später – bei Erkennen der Fristversäumung –
die Wiedereinsetzungsfrist bereits abgelaufen sein, weil für den
Fristbeginn auf die Erkennbarkeit der Fristversäumung abge-
stellt wird. Wird die Akte ohne Zusammenhang mit einer frist-
gebundenen Prozesshandlung vorgelegt, muss hingegen keine
Prüfung erfolgen (BGH, NJW 2008, 854).

3. Friststreichung

Die Wahrung von Fristen kann nur gewährleistet sein, wenn
täglich der Kalender auf noch nicht erledigte Fristen hin über-
prüft wird. Diese tägliche Fristenkontrolle und Friststreichung
darf ebenfalls an Büropersonal delegiert werden. Sie muss
jedoch einer bestimmten Fachkraft zugewiesen sein. Bei einem
Wechsel der Zuständigkeit muss sichergestellt sein, dass keine
Unklarheiten bestehen bleiben (BGH, NJW 2007, 1453).

Am Abend muss der Fristenkalender „abgearbeitet“ sein, d.h.
es dürfen keine unerledigten Fristen für den Tag darin stehen.
Bei der Friststreichung muss der fristwahrende Zugang des
Schriftstücks sichergestellt sein. Für Postsendungen bedeutet
dies:
Eine Frist darf im Fristenkalender erst gestrichen werden, wenn
die fristwahrende Maßnahme durchgeführt, der Schriftsatz also
abgesandt oder zumindest postfertig gemacht und die weitere
Beförderung der ausgehenden Post organisatorisch zuverlässig
vorbereitet ist (st. Rspr., vgl. Senatsbeschl. v. 9.11.2005 – XII ZB
270/04 – FamRZ 2006, 192).

Das Ablegen der Schriftsätze in Postmappen stellt nicht den
letzten Schritt auf dem Weg zum Adressaten dar. Vielmehr
bedarf es weiterer Maßnahmen, wie des Kuvertierens und des
Ablegens in ein Postausgangsfach, bevor die Sendungen post-
fertig sind und im nächsten Schritt zur Post gebracht werden
können.
Eine verlässliche Ausgangskontrolle setzt aber zugleich voraus,
dass die Frist nach Durchführung dieser Maßnahmen sofort – und
nicht etwa erst an einem der folgenden Tage – gestrichen wird (im
Anschluss an Senatsbeschl. v. 15.12.1999 – XII ZB 158/99 – VersR
2000, 1563 f.).

BGH, Beschl. v. 22.4.2009 – XII ZB 167/08

Bei Versendung per Telefax ist eine Überprüfung von Sende-
protokoll, Faxnummer und Seitenzahl erforderlich. Diese Prü-
fung muss derjenige vornehmen, der die Frist im Kalender
streicht. Eine bloße Nachfrage, ob das Fax herausgeschickt
wurde, reicht nicht.
Der Rechtsanwalt kann zwar die Ausgangskontrolle auf zuverläs-
siges Büropersonal übertragen und braucht sie nicht selbst vorzu-
nehmen; übernimmt er sie aber im Einzelfall selbst, muss er auch
selbst für eine wirksame Kontrolle Sorge tragen. Wenn er die
Löschung der entsprechenden Frist selbst veranlasst, muss er sich
zuvor Klarheit darüber verschaffen, ob ein ordnungsgemäßes Sen-
deprotokoll und eine Empfangsbestätigung vorlagen. (eigener
Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 11.2.2009 – IV ZB 26/08, NJW-RR 2009, 785

Wenn diese Vorgaben strikt beachtet werden, sollte sich die
Wahrscheinlichkeit von Fristversäumnissen erheblich senken
lassen.

Rechtsanwältin Antje Jungk

Rechtsprechungsleitsätze

Haftung trotz Fehlern der Gerichte
Von den nicht berufsbezogenen allgemeinen Grundsätzen des
Schadenersatzrechts entfernt sich die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs nicht dadurch, dass eine Haftung des Rechtsan-
walts im Regelfall auch dann angenommen wird, wenn ein Fehler
des Gerichts insbesondere bei der rechtlichen Aufarbeitung des
Streitfalls für den Schaden einer Prozesspartei mit ursächlich
geworden ist. Allerdings können die konkreten Umstände des Ein-
zelfalls dazu führen, dass der Fehler des Rechtsanwalts bei wer-
tender Betrachtung in keinem inneren Zusammenhang zu dem aus
der Fehlentscheidung des Gerichts resultierenden Schaden steht.

Die Maßgeblichkeit der Sicht des Regressgerichts kommt jedoch
nach Zielsetzung und Wirkung einem Eingriff in die anwaltliche
Berufsfreiheit schon deshalb nicht gleich, weil mit ihr keinerlei
Präjudiz für den Ausgang des Schadenersatzprozesses und damit
auch keine tendenziell strengere Haftung des Rechtsanwalts ver-
bunden ist. (eigene Leitsätze)

BVerfG, Beschl. v. 22.4.2009 – 1 BvR 386/09

Anmerkung:
Die Haftung des Anwalts gegenüber dem Mandanten begegnet
dann Bedenken, wenn auch dem im konkreten Fall beschäftig-
ten Gericht Fehler unterlaufen, die für sich betrachtet als haf-
tungsauslösende Pflichtverletzung angesehen werden könnten,
gäbe es da nicht das Spruchrichterprivileg. Schon einmal hatte
sich das BVerfG in einem Nichtannahmebeschluss mit dem
Thema beschäftigt und folgende bemerkenswerte Passage for-
muliert: Auch wenn eine Amtshaftung wegen des Richterprivi-
legs regelmäßig ausscheidet, legitimiert dies nicht die Haf-
tungsverschiebung zu Lasten der Rechtsanwälte, ohne in Rech-
nung zu stellen, dass hierbei deren Grundrechte berührt wer-
den. Auch als „Organe der Rechtspflege“ (§ 1 BRAO) haften die
Rechtsanwälte nicht ersatzweise für Fehler der Rechtspre-
chung, nur weil sie haftpflichtversichert (§ 51 BRAO) sind
(1 BvR 399/02 v. 12.8.2002).
Diese „Berührung“ hat den BGH aber nicht davon abhalten
können, das Problem – zivilrechtlich durchaus korrekt – bei der
Frage der Zurechnung abzuhandeln und weiterhin strenge
Maßstäbe anzulegen (ausführlich zum Ganzen Chab, AnwBl.
2009, 379). So war es auch im Ausgangsfall (BGH, NJW 2009,
987 mit Anm. Grams in BRAK-Mitt. 2009, 69). In einem Miet-
prozess wies der Vermieter-Anwalt das Berufungsgericht nicht
auf die BGH-Rechtsprechung hin, wonach durch jahrelange
widerspruchslose Zahlung von Nebenkosten eine stillschwei-
gende Vereinbarung zustande kommen kann, durch die eine
Änderung des schriftlichen Mietvertrages erfolgt. Das Beru-
fungsgericht bezog sich nur auf ältere Rechtsprechung und
Literatur, so dass der Prozess verloren ging.
Wohl unter dem Eindruck und mit den durch die Entscheidung
vom 12.8.2002 vorgezeichneten Argumenten legte die
beklagte Sozietät Verfassungsbeschwerde ein. Auch diesmal
lehnte die Kammer die Annahme ab, begründete aber die Ent-
scheidung erneut recht ausführlich, wenn auch in der Diktion
deutlich zurückhaltender. Die grundsätzliche verfassungsrecht-
liche Bedeutung der Beschwerde wird verneint. Die zivilrecht-
lichen Folgen der Schlechterfüllung von Verträgen fielen nicht
in den Schutzbereich der als verletzt gerügten Berufsfreiheit, es
bestünden allenfalls mittelbare Auswirkungen auf die Ausü-
bung beruflicher Tätigkeit. Nach der Rechtsprechung des BGH
ist der Einzelfall wertend zu betrachten und daraufhin zu unter-
suchen, ob der Fehler des Rechtsanwalts noch in einem inne-
ren Zusammenhang zum Schaden steht, der zuletzt durch das
entscheidende Gericht verursacht wurde. Die Kammer sieht bei
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der Verurteilung eines Anwalts in den betroffenen Fallgruppen
allenfalls dann verfassungsrechtlich relevante Probleme, wenn
sich die Gerichte überhaupt nicht mit dieser vom BGH vorge-
zeichneten Möglichkeit einer Unterbrechung des Kausalver-
laufs beschäftigten. Damit lässt sich das BVerfG wohl die Türe
offen, um eine Verletzung des Grundrechts der Berufsfreiheit
doch noch in Ausnahmefällen zu rügen.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Regressgericht und Inzidentprozess
Das Regressgericht muss die jeweils geltende Rechtslage unter
Einbeziehung der von der höchstrichterlichen Rechtsprechung
herausgearbeiteten Regeln und Grundsätze bestimmen. Wenn die
im Ausgangsverfahren getroffene Entscheidung der Kontrolle
einer anderen Gerichtsbarkeit als der Ziviljustiz untersteht, hat
das Regressgericht bei der Beurteilung rechtlicher Streitfragen der
jeweiligen höchstrichterlichen Rechtsprechung der Fachgerichts-
barkeit zu folgen, weil ihr bei der Rechtsfindung eine überragend
wichtige praktische Bedeutung zukommt. (eigener Leitsatz)
BGH, Beschl. v. 5.3.2009 – IX ZR 90/06, NJW 2009, 1422

Anmerkung:
Wenn ein Anwaltsfehler bewirkt, dass ein Prozess nicht mehr
oder nur noch unter anderen Voraussetzungen geführt werden
kann, wird vom Regressgericht bei der Kausalitätsprüfung der
hypothetische Verlauf des Vorprozesses – ohne die anwaltliche
Pflichtverletzung – geprüft. Dabei ist nicht maßgeblich, wie das
im Vorprozess tatsächlich zuständige Gericht entschieden hätte
(also grds. kein Zeugenbeweis durch Einvernahme der
ursprünglich zuständigen Richter). Vielmehr entscheidet das
Regressgericht aus eigener Überzeugung, allerdings auf der
Grundlage der damals geltenden höchstrichterlichen Rechtspre-
chung. Eine spätere Änderung dieser Rechtsprechung oder eine
abweichende Auffassung des Regressrichters sind in der Regel
rechtlich unerheblich (BGH, NJW 2001, 146). Das für den Haft-
pflichtprozess zuständige Zivilgericht muss somit inzident auch
Rechtsfragen aus anderen Fachgerichtsbarkeiten entscheiden,
beispielsweise arbeits-, verwaltungs-, oder – wie hier – finanz-
prozessrechtliche. Der BGH könnte sich auf diesem Wege also
zu einem arbeitsrechtlichen Problem äußern und hierdurch
möglicherweise eine unsichere Rechtslage schaffen. Dies soll
indes vermieden werden. Die Fachkompetenz der Fachgerichte
muss vom Regressgericht anerkannt werden, so dass es nicht zu
divergierenden Entscheidungen kommen kann. Im vorliegen-
den Fall hatte das Berufungsgericht diese Maßgabe beachtet,
die Nichtzulassungsbeschwerde wurde zurückgewiesen.

Rechtsanwältin Antje Jungk

Anwaltspflichten bei Rechtsschutzversicherung
Weist der Anwalt den Mandanten darauf hin, dass manche
Rechtsschutzversicherer die Erstattung einer Geschäftsgebühr für
ein zunächst außergerichtliches Vorgehen gegen eine Arbeitge-
berkündigung ablehnen, so behält er im Ablehnungsfall den
Anspruch auf Zahlung der Gebühr gegen den Mandanten.
AG Essen-Borbeck, Urt. v. 23.3.2009 – 6 C 287/08

Anmerkung:
Der Mandant verweigerte dem Anwalt die Zahlung einer (auf-
grund der Anrechnung gem. Vorbem. 3 Abs. 4 VV RVG anteili-
gen) Geschäftsgebühr, nachdem der Rechtsschutzversicherer
die Übernahme dieser Geschäftsgebühr für eine außergerichtli-
che Tätigkeit des Anwalts nach Zugang einer Arbeitgeberkün-
digung mit der Begründung abgelehnt hatte, dies stelle eine
unnötige Kostenerhöhung dar, da hier sogleich Kündigungs-
schutzklage hätte erhoben werden können.
Auf die Klage des Anwalts verurteilte das Amtsgericht den Man-
danten zur Zahlung des Anwaltshonorars. Die vom Mandanten

zur Verteidigung gegen die Klage gegen den Anwalt erhobenen
Vorwürfe seien unbegründet. Der Anwalt habe den Mandanten
gem. § 49b Abs. 5 BRAO in den vom Mandanten gegenge-
zeichneten Mandatsbedingungen darüber belehrt, dass sich die
Gebühren nach dem Gegenstandswert richten. In einer geson-
derten, ebenfalls vom Mandanten gegengezeichneten „Beleh-
rung zu Rechtsschutzversicherungen“ hat der Anwalt weiter
ausdrücklich darauf hingewiesen, dass für die außergerichtli-
che Tätigkeit eine Geschäftsgebühr anfalle und dass einzelne
Rechtsschutzversicherer die Auffassung verträten, dass bei
einer Arbeitgeberkündigung zur Kostengeringhaltung sofort
Klageauftrag erteilt werden müsse.
Außerdem sei dem Mandanten nach Ansicht des Gerichts auch
kein kausaler Schaden entstanden, weil der Rechtsschutzversi-
cherer die Erstattung der Geschäftsgebühr zu Unrecht abge-
lehnt habe. § 17 Abs. 5 c) cc) ARB 2000 bestimme nur, dass
der Versicherungsnehmer jede unnötige Kostenerhöhung zu
vermeiden habe. Dies gelte auch nur insoweit, als die Interes-
sen des Versicherungsnehmers nicht unbillig beeinträchtigt
würden. Der Versicherungsnehmer sei im Interesse einer mög-
lichen weiteren Zusammenarbeit mit seinem Arbeitgeber nach
Erhalt einer Arbeitgeberkündigung berechtigt, zunächst den
Versuch einer außergerichtlichen Einigung zu unternehmen
(ebenso z.B. LG Köln, JurBüro 2008, 199; LG Stuttgart, VersR
2008, 1205; a.A. z.B. LG Hamburg, JurBüro 2008, 488). Einen
Erfahrungssatz, dass ein solcher Versuch aussichtslos sei, gebe
es nicht. Im Erfolgsfalle seien die Kosten geringer als bei einer
Klage. Der Versuch einer vorherigen außergerichtlichen Beile-
gung entspreche der Intention des Gesetzgebers. Ob der Ver-
such Erfolg habe, ergebe sich erst im Nachhinein. Für die
Frage, ob Kosten unnötig seien, sei jedoch die Ex-ante-Sicht
maßgeblich.
Die Frage, ob der Rechtsschutzversicherer in dieser Konstella-
tion die Geschäftsgebühr übernehmen muss, ist in der Recht-
sprechung umstritten, wobei es auch auf die Umstände des Ein-
zelfalls ankommen dürfte (vgl. Schons, AGS 2008, 418; Henke,
AGS 2008, 421). Der Anwalt tut daher gut daran, den Mandan-
ten auf dieses mögliche Problem hinzuweisen und dessen Ent-
scheidung einzuholen.

Rechtsanwalt Holger Grams

Erfordernis einer Rechtsmittelbelehrung im Zwangsverstei-
gerungsverfahren
1. …

2. Das Erfordernis einer Rechtsmittelbelehrung ergibt sich für die
gemäß §§ 869, 793 ZPO befristeten Rechtsmittel in Zwangsver-
steigerungsverfahren unmittelbar aus der Verfassung; fehlendes
Verschulden des Rechtsmittelführers ist unwiderleglich zu vermu-
ten, wenn der Belehrungsmangel für die Versäumung der Rechts-
mittelfrist ursächlich ist (Senatsbeschl. v. 26.3.2009 – V ZB 174/
08). Nichts anderes gilt für das Rechtsmittel der Rechtsbe-
schwerde, denn seine Erfordernisse sind ebenso kompliziert und
schwer zu erfassen wie diejenigen der sofortigen Beschwerde.
(eigene Leitsätze)

BGH, Beschl. v. 7.5.2009 – V ZB 12/09

Anmerkung:

Zwangsversteigerungsverfahren sind tückisch und dementspre-
chend auch haftungsträchtig. Bezüge zum Grundbuchrecht
und unübersichtliche Rechtsbehelfe erfordern eine gründliche
Einarbeitung, zumal Entscheidungen oft „vor Ort“ während
der Versteigerung selbst getroffen werden müssen und nicht
mehr geändert oder nachgeholt werden können. Bezüglich der
Rechtsbehelfe konzediert dies der V. ZS des BGH, indem er
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konkret Wiedereinsetzung nach der Versäumung der Frist zur
Einlegung und Begründung der Rechtsbeschwerde gewährte.
Vorausgegangen war der Antrag eines Verfahrensbeteiligten
auf Einzelausgebot einzelner Miteigentumsanteile. Diesen
Antrag hatte das Amtsgericht zurückgewiesen. Gegen die
Zuschlagserteilung legte der Beteiligte sofortige Beschwerde
ein, allerdings ohne Erfolg. Die Besonderheit des Falles lag
nun darin, dass der Beteiligte noch während des Verfahrens
das Mandat mit dem Prozessbevollmächtigten gekündigt hatte,
die Kündigung aber dem Gericht noch nicht angezeigt war, so
dass die Beschwerdeentscheidung noch dem nicht mehr man-
datierten Anwalt zugestellt wurde. Dieser leitete den
Beschluss lediglich kommentarlos weiter, insbesondere ohne
auf mögliche Rechtsmittel und Fristen hinzuweisen. Erst nach
Fristablauf legten neue Verfahrensbevollmächtigte die Rechts-
beschwerde beim BGH ein, verbunden mit dem Wiedereinset-
zungsantrag.

Man hätte die Entscheidung zur Wiedereinsetzung wohl auch
schlicht mit mangelndem Verschulden des Beschwerdeführers
begründen können. Der BGH geht allerdings weiter und statu-
iert eine Rechtsbehelfsbelehrung der Gerichte unmittelbar aus
der Verfassung (!). Für die befristeten Rechtsmittel im Zwangs-
versteigerungsverfahren nach §§ 869, 793 ZPO hatte der V. ZS
dies bereits in der oben zitierten Entscheidung gefordert. Zwar
sind die jeweiligen Entscheidungen auch ohne Rechtsmittelbe-
lehrung wirksam. Auch die jeweilige Frist läuft an, wie es die
gesetzliche Regelung vorsieht. Allerdings kann die Partei Wie-
dereinsetzung erhalten. Bei fehlender Rechtsmittelbelehrung
wird unwiderleglich vermutet, dass die Fristversäumung hierauf
beruht.

Nun wird die Pflicht zur Rechtsmittelbelehrung auch auf die
Rechtsbeschwerde erweitert und – anders als es beim
Beschluss vom 26.3.2009 der Fall war – auch auf die Partei
ausgedehnt, die im Verfahren zumindest schon einmal anwalt-
lich vertreten war. Wie man hört, kommen die Amtsgerichte im
Zwangsversteigerungsverfahren den neuen Pflichten bereits
nach. Jetzt müssen auch die Rechtsmittelgerichte nachziehen.

Übrigens: In der Sache selbst hatte der Beschwerdeführer kein
Glück. Ein Einzelausgebot war tatsächlich nicht möglich.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Keine Wiedereinsetzung wegen neuer rechtlicher Erkennt-
nisse
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nicht gewährt wer-
den, wenn sich die Partei darauf beruft, eine ihr günstige Ent-
scheidung erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist aufgefunden zu
haben.

BGH, Beschl. v. 2.4.2008 – IX ZA 6/09, ZIP 2009, 987; WM 2009,
1011; FamRZ 2009, 1056

Anmerkung:

In diesem Fall ließ man die Rechtsmittelfrist (gegen einen
Beschluss, mit dem eine sofortige Beschwerde gegen die Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens zurückgewiesen worden war)
offenbar bewusst verstreichen. Erst knapp ein Jahr nach Zugang
der angefochtenen Entscheidung wurde PKH zur Durchführung
einer Rechtsbeschwerde und Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand beantragt. Zur Begründung des Wiedereinsetzungsan-
trags wurde ausgeführt, man habe eine für die Beschwerdefüh-
rerin günstige Entscheidung erst jetzt aufgefunden.

Dieser Antrag wurde vom BGH zu Recht mit sehr knapper
Begründung abgelehnt. Eine erst nachträglich aufgefundene
günstige Entscheidung stellt keinen Wiedereinsetzungsgrund
dar. Der BGH begründet dies lediglich nach dem Grundsatz
„Da könnte ja jeder kommen“, aber unter Verweis auf BVerfG,
NJW 1996, 512 und BayObLG, NJW-RR 2000, 772.

Dort wird zutreffend dargestellt, dass in einem solchen Fall
kein Hindernis in Bezug auf die Vornahme der Verfahrens-
handlung, nämlich die Einlegung des Rechtsmittels vorliege, da
kein Irrtum über formelle Voraussetzungen des Rechtsmittels,
sondern über die das materielle Recht betreffende Frage der
möglichen Erfolgsaussichten des Rechtsmittels bestehe. Der
Rechtsmittelführer sei sich also der Möglichkeit einer fristge-
rechten Beschwerde bewusst und habe die Frist in Kenntnis
von deren Bestehen willentlich verstreichen lassen, da ihm nur
nicht ersichtlich gewesen sei, wie er ein Rechtsmittel erfolgver-
sprechend begründen solle. Ein derartiger Irrtum über die
materielle Rechtslage, ob verschuldet oder nicht, begründe
jedoch keine Wiedereinsetzung. Eine solche komme nicht in
Betracht, wenn bloß ein neuer sachlicher Gesichtspunkt nach
Ablauf der Frist bekannt werde. Dies gebiete der Gedanke der
Rechtssicherheit, da Sinn jedes Rechtsmittels auch sei, eine
ungewisse Rechtslage klären zu lassen.

Rechtsanwalt Holger Grams

Rechtliches Gehör vor Abweisung einer Feststellungsklage

Unterlässt das Berufungsgericht, auf die Konkretisierung eines
unbestimmten Feststellungsantrags hinzuwirken, nach welchem
das Eingangsgericht erkannt hat, verkürzt es das rechtliche Gehör
des Berufungsbeklagten, wenn es nunmehr die Feststellungsklage
als unzulässig abweist.

BGH, Beschl. v. 23.4.2009 – IX ZR 95/06, WM 2009, 1155

Anmerkung:

Das Verfahren betraf Regressansprüche gegen einen Steuerbe-
rater, was in der Revisionsinstanz die Zuständigkeit des IX. ZS
begründete. Die Ansprüche wurden mittels Feststellungsantrags
verfolgt, dem in erster Instanz auch stattgegeben wurde.
Unmittelbar im Anschluss an die mündliche Verhandlung vor
dem OLG erging ein klageabweisendes Urteil mit der Begrün-
dung, dass der Feststellungsantrag zu unbestimmt gefasst sei.
Die Feststellungsklage sei daher unzulässig gewesen. Konse-
quenterweise ließ der OLG-Senat die Revision nicht zu. Mit der
Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH machten die Kläger gel-
tend, dass hierin eine unzulässige Verkürzung des rechtlichen
Gehörs liege. Das Berufungsgericht hätte auf die nach seiner
Ansicht nicht ausreichende Bestimmtheit des Feststellungsan-
trags hinweisen und auf einen zulässigen Antrag hinwirken
müssen. Aus der Beschwerdeschrift ergab sich auch, dass es
möglich gewesen wäre, den Antrag neu und exakter zu fassen.

Der BGH folgte den Ausführungen der Nichtzulassungsbe-
schwerde und hob das Urteil auf. Es ist zwar allgemein aner-
kannt, dass die Gerichte nicht unnötig auf Unzulänglichkeiten
der Klageschrift – z.B. bei mangelnder Schlüssigkeit – hinzu-
weisen haben, wenn schon die Gegenseite dies in eindeutiger
und ausreichender Weise rügt. In den Gründen wird angedeu-
tet, dass dies bei unrichtigen Anträgen nicht unbedingt der Fall
sei; auf eine korrekte Antragstellung hätten die Gerichte stets
und in jeder Instanz hinzuwirken. In jedem Fall aber müsse
berücksichtigt werden, dass die erste Instanz den Antrag für
zulässig gehalten habe. Dies wiege mindestens so schwer wie
etwaige Rügen der Gegenseite, so dass diese dem Anwalt keine
ausreichende Veranlassung gegeben haben, die Fassung des
Antrags zu ändern.

Die Klägerseite erhielt damit im Ergebnis noch eine Chance zur
Nachbesserung und damit zur Weiterverfolgung des Berater-
regresses. Auf der anderen Seite dürfte damit mutmaßlich ein
Anwaltsregress vermieden worden sein.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Zivilprozessrecht
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Bundesverfassungsgericht

Vergütung – Unzulässige Deckelung der Strafverteidiger-
vergütung auf das Fünffache der gesetzlichen Gebühren

BRAO § 49b Abs. 1; RVG § 3a Abs. 2; StPO § 140

*1. Wird an eine Stundenhonorarvereinbarung die Grenze des
Fünffachen angelegt, so setzt sich der richterliche Gestaltungsakt
über den für die Parteien bestimmenden Zeitfaktor hinweg, auf
den die gesetzlichen Gebühren gerade nicht abheben. Vielmehr
wird durch die Kappung des Honoraranspruchs auf das Fünffache
der gesetzlichen Gebühren das Stundenhonorar der Sache nach in
ein Pauschalhonorar umgestaltet.

*2. Die Stellung des RA als Organ der Rechtspflege kann für sich
allein weder Grundlage noch Maßstab einer Reduzierung des
Honoraranspruchs sein.

*3. Da die gesetzlichen Gebühren eine adäquate Vergütung des
konkreten Mandats nicht anstreben, beinhalten sie auch keine
ökonomische Bewertung der Anwaltsleistungen im einzelnen Fall.
Daraus, dass die gesetzliche Vergütung im Rahmen der Mischkal-
kulation angemessen ist, lässt sich deswegen nicht herleiten, der
fünffache Satz sei – nur bezogen auf ein konkretes Mandat –
unangemessen.

*4. Die Grenze des Fünffachen belastet nicht nur den Anwalt,
sondern kann sich im Einzelfall auch zum Nachteil des Mandan-
ten auswirken.

BVerfG, Beschl. v. 15.6.2009 – 1 BvR 1342/07

Aus den Gründen:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen zivilgerichtliche
Urteile, durch die ein anwaltlicher Honoraranspruch aus einer
Vergütungsvereinbarung gekürzt wurde.
I. 1. Der Bf. ist Fachanwalt für Strafrecht. Im Januar 2002 über-
nahm er die Strafverteidigung eines sich in Untersuchungshaft
befindenden Beschuldigten, dem ein Verstoß gegen das Betäu-
bungsmittelgesetz zur Last gelegt wurde. Dem Mandat lag eine
Honorarvereinbarung mit dem Bruder des Beschuldigten, dem
Bekl. des Ausgangsverfahrens (im Folgenden: Bekl.), zugrunde.
Vereinbart wurde ein Honorar von 320 Euro für jede Arbeits-
stunde. Die vom Bf. in der Folgezeit erbrachten Tätigkeiten hat-
ten neben zahlreichen Besuchen des Beschuldigten in der Jus-
tizvollzugsanstalt auch die Teilnahme an der über mehrere Ver-
handlungstage andauernden Hauptverhandlung zum Gegen-
stand. Das Verfahren endete mit einer Verurteilung des – in
einer Verhandlungspause geflohenen – Beschuldigten zu einer
Freiheitsstrafe von sieben Jahren.
Der Bf. stellte dem Bekl. etwa 63 Arbeitsstunden in Rechnung,
woraus sich zzgl. Auslagen und MwSt. eine Gesamtforderung
i.H.v. 23.911,05 Euro ergab. Da der Bekl. hierauf lediglich
6.874,84 Euro zahlte, machte der Bf. die Restforderung auf
dem Klagewege gehend. Nachdem das LG ein Teilaner-
kenntnisurteil i.H.v. 8.959,16 Euro erlassen hatte, verurteilte es
den Bekl. mit Schluss- und Endurteil zur Zahlung weiterer
2.554,88 Euro und wies die Klage im Übrigen ab. Das verein-
barte Honorar sei unangemessen hoch und deswegen auf den
angemessenen Betrag, das Fünffache der gesetzlichen Gebüh-
ren, herabzusetzen. Das LG stützte die Kürzung auf § 3 Abs. 3
BRAGO in der zum Entscheidungszeitpunkt geltenden Fassung.
Bei Anwendung dieser Vorschrift folgte das LG der Auffassung

des BGH, wonach bei Strafverteidigungen eine tatsächliche
Vermutung für die Unangemessenheit der vereinbarten Vergü-
tung sprechen soll, wenn sie mehr als das Fünffache über den
gesetzlichen Höchstgebühren liegt. Eine Entkräftung dieser Ver-
mutung ist nach Ansicht des BGH nur möglich, wenn der RA
ganz ungewöhnliche, geradezu extrem einzelfallbezogene
Umstände darlegt, die es möglich erscheinen lassen, dass bei
Abwägung aller für die Herabsetzungsentscheidung maßgeb-
lichen Gesichtspunkte die Vergütung nicht als unangemessen
hoch anzusehen ist (vgl. BGHZ 162, 98, 107).

2. Die hiergegen gerichtete Berufung wies das OLG zurück.
Sinn und Zweck des § 3 Abs. 3 BRAGO sei es, dem RA beim
Abschluss einer Vergütungsvereinbarung Mäßigung aufzuerle-
gen. Zur Durchsetzung dieses Mäßigungsgebots sei die Fest-
legung einer allgemeinen Honorargrenze angezeigt. Hierbei
müssten die gesetzlichen Gebühren, mit denen der Gesetz-
geber den ökonomischen Wert der anwaltlichen Leistung
bemesse, und nicht die Maßstäbe des Marktes Bezugspunkt
sein. Dies sei auch verfassungsrechtlich unbedenklich. Die
anwaltliche Vergütung stehe im Spannungsfeld zwischen dem
zur Berufsausübungsfreiheit gehörenden Anspruch auf ange-
messene Vergütung und dem aus Art. 19 Abs. 4 GG folgenden
Justizgewährungsanspruch. Letzterer fordere, dass der Zugang
zu den Gerichten nicht durch unangemessen hohe Kosten der
Rechtsverfolgung unzumutbar erschwert werde. Bei der Beur-
teilung des gesetzlichen Systems der anwaltlichen Vergütung
verbiete sich deshalb die isolierte Betrachtung eines Mandats.
Der Berufsausübungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG sei Genüge
getan, wenn der gesetzliche Gebührenanspruch so bemessen
sei, dass der RA im Rahmen einer Mischkalkulation aus seinem
Gebührenaufkommen sowohl seinen Kostenaufwand als auch
seinen Lebensunterhalt bestreiten könne. Sei in diesem Sinne
die gesetzliche Vergütung aber im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG
im Rahmen der Mischkalkulation angemessen, so gelte dies
erst recht für den fünffachen Satz. Dieser sei sprichwörtlich
„mehr als angemessen“. Die tatsächliche Vermutung, dass die
vereinbarte Vergütung unangemessen hoch sei, habe der Bf.
nicht zu widerlegen vermocht.

3. Mit seiner gegen die gerichtlichen Entscheidungen gerichte-
ten Verfassungsbeschwerde rügt der Bf. eine Verletzung seiner
Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1
GG.

4. Zu der Verfassungsbeschwerde haben das Sächsische Staats-
ministerium der Justiz, der Präsident des BGH, die BRAK, der
DAV sowie der Gegner des Ausgangsverfahrens Stellung
genommen.

II. 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
Buchst. b BVerfGG). Auch die weiteren Voraussetzungen des
§ 93c Abs. 1 Satz 1 BVerfGG liegen vor.

1. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen den Bf. in sei-
nem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Nach den Grundsätzen der beschränkten verfassungsgericht-
lichen Überprüfbarkeit fachgerichtlicher Entscheidungen (vgl.
BVerfGE 18, 85, 92 f., 96; 85, 248, 257 f.) sind die Auslegung
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und Anwendung des einfachen Gesetzesrechts Aufgabe der
Fachgerichte und der Nachprüfung durch das BVerfG weitge-
hend entzogen. Das BVerfG überprüft – abgesehen von Verstö-
ßen gegen das Willkürverbot – nur, ob die fachgerichtlichen
Entscheidungen Auslegungsfehler enthalten, die auf einer
grundsätzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des
betroffenen Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines
Schutzbereichs, beruhen. Das ist der Fall, wenn die von den
Fachgerichten vorgenommene Auslegung der einfachrecht-
lichen Normen die Tragweite des einschlägigen Grundrechts
nicht hinreichend berücksichtigt oder im Ergebnis zu einer
unverhältnismäßigen Beschränkung der grundrechtlichen Frei-
heit führt (vgl. BVerfGE 87, 287, 323).
Diese Voraussetzungen für eine Korrektur durch das BVerfG
liegen hier vor. Das LG hat bereits gänzlich unbeachtet gelas-
sen, dass sich der Bf. bei Abschluss einer Vergütungsvereinba-
rung im Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG bewegt. Das
OLG hat dies zwar erkannt, allerdings führt das Berufungsurteil
zu einer unverhältnismäßigen Beschränkung der Berufsfreiheit
des Bf.
a) Die Garantie der freien Berufsausübung schließt die Freiheit
ein, das Entgelt für berufliche Leistungen frei mit den Interes-
senten auszuhandeln (vgl. BVerfGE 106, 275, 298; 114, 196,
244; 117, 163, 181). Zwar wird die Vertragsfreiheit auch durch
das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2
Abs. 1 GG gewährleistet (vgl. BVerfGE 65, 196, 210; 74, 129,
151 f.). Betrifft eine gesetzliche Regelung jedoch die Vertrags-
freiheit gerade im Bereich der beruflichen Betätigung, die ihre
spezielle Gewährleistung in Art. 12 Abs. 1 GG gefunden hat,
so scheidet die gegenüber anderen Freiheitsrechten subsidiäre
allgemeine Handlungsfreiheit als Prüfungsmaßstab aus (vgl.
BVerfGE 117, 163, 181).
b) Die angegriffenen Entscheidungen berühren den Schutzbe-
reich der Berufsfreiheit. Regelungen und diese umsetzende Ent-
scheidungen, die die Vergütung für die berufliche Tätigkeit fest-
legen, weisen unmittelbaren Berufsbezug auf (vgl. BVerfGE 83,
1, 13; 101, 331, 347). Das BVerfG hat darüber hinaus bereits
entschieden, dass die gerichtliche Aberkennung eines vertrag-
lichen Gebührenanspruchs wegen vermeintlicher Unbestimmt-
heit der Vergütungsvereinbarung einen Eingriff in die Berufs-
ausübungsfreiheit darstellt (vgl. BVerfG, Beschl. der 2. Kammer
des Ersten Senats v. 12.8.2002 – 1 BvR 328/02 –, NJW 2002,
3314). Nichts anderes gilt, wenn – wie hier – der Honoraran-
spruch auf der Grundlage des § 3 Abs. 3 BRAGO – heute findet
sich eine inhaltsgleiche Regelung in § 3a Abs. 2 RVG – durch
richterlichen Gestaltungsakt reduziert wird.
c) Das OLG hat bei Auslegung und Anwendung von § 3 Abs. 3
BRAGO zwischen der Berufsausübungsfreiheit des Bf. (aa) und
den potentiell betroffenen gegenläufigen Belangen (bb) den
von Verfassungs wegen gebotenen verhältnismäßigen Aus-
gleich verfehlt (cc).
aa) Die durch den Grundsatz der freien Advokatur gekennzeich-
nete anwaltliche Berufsausübung unterliegt unter der Herrschaft
des Grundgesetzes der freien und unreglementierten Selbstbe-
stimmung des einzelnen RA (vgl. BVerfGE 110, 226, 251 f.).

Dem entspricht, dass auch RAe
das Entgelt für ihre beruflichen
Leistungen frei aushandeln kön-
nen (vgl. BVerfGE 117, 163,

181). Dabei lässt auch beim Abschluss von Vergütungsverein-
barungen der zum Ausdruck gebrachte übereinstimmende
Wille der Vertragsparteien regelmäßig auf einen durch den Ver-
trag hergestellten sachgerechten Interessenausgleich schließen,
den der Staat grundsätzlich zu respektieren hat (vgl. BVerfGE
81, 242, 254; 103, 89, 100 f.). Gemessen an diesen Grundsät-
zen ist der Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit des Bf. durch
die Abänderung des vereinbarten Honorars gewichtig.

(1) Der Schutz der berufsbezogenen Vertragsfreiheit durch
Art. 12 Abs. 1 GG wird nicht deshalb in Frage gestellt, weil der
Abschluss von Vergütungsvereinbarungen in einem Umfeld
stattfinden muss, das es dem RA erschwert, seine Honorarvor-
stellungen durchzusetzen (vgl. BVerfGE 118, 1, 19). Abgesehen
davon, dass die gesetzlichen Gebühren und Auslagen grund-
sätzlich nicht unterschritten werden dürfen (vgl. § 49b Abs. 1
BRAO), erlangt bei Vereinbarung eines höheren Honorars fak-
tisch die Leitbildfunktion der gesetzlichen Gebührenordnung
maßgebliche Bedeutung (vgl. BVerfGE 118, 1, 19). Denn der
Mandant wird typischerweise davon ausgehen, dass mit den
gesetzlichen Gebühren die anwaltliche Leistung dem Aufwand
entsprechend abgegolten wird und sich vor Abschluss einer Ver-
gütungsvereinbarung fragen, mit welcher besonderen Leistung
die Abweichung von den gesetzlichen Gebühren gerechtfertigt
sein soll. Außerdem erhält der Mandant selbst bei erfolgreichem
Abschluss der Angelegenheit auch in Strafsachen nur die gesetz-
lichen Gebühren und Auslagen seines Verteidigers erstattet (vgl.
§ 464a Abs. 2 Nr. 2 StPO i.V.m. § 91a Abs. 2 ZPO).
(2) Die Schwere des Eingriffs in die Berufsfreiheit wird daran
deutlich, dass die angegriffenen Entscheidungen den vertrag-
lichen Vergütungsanspruch des Bf. nicht nur der Höhe nach
erheblich reduzieren, sondern auch den Charakter der Verein-
barung gleich in zweifacher Weise umgestaltet haben.
Dies gilt zunächst mit Blick auf den Gegenstand der Vergütung.
Beim Abschluss einer Vergütungsvereinbarung treffen die Par-
teien eine Vereinbarung mit Blick auf das konkrete Mandat und
bewerten dabei insbesondere dessen Bedeutung sowie den für
die Bearbeitung nötigen Arbeitsaufwand. Demgegenüber erhe-
ben die gesetzlichen Gebühren nicht den Anspruch, das kon-
krete Mandat nach diesen Maßstäben adäquat oder auch nur
kostendeckend zu vergüten. Ihnen liegt vielmehr eine Konzep-
tion zugrunde, nach der erst das Gebührenaufkommen des RA
in der Gesamtheit geeignet sein muss, sowohl seinen
Kostenaufwand als auch seinen Lebensunterhalt abzudecken
(vgl. BVerfGE 80, 103, 109; 85, 337, 349).
Dies soll durch eine Mischkalku-
lation, also eine Quersubventio-
nierung der weniger lukrativen
durch gewinnträchtige Mandate,
sichergestellt werden (vgl. BVerfGE 83, 1, 14). Zielt die gesetz-
liche Regelung aber nicht auf eine adäquate Vergütung im Fall
des konkreten Mandats, sondern auf eine im geschilderte Sinne
auskömmliche Gesamtvergütung, so wird tiefgehend in die
Freiheit privatautonomer Gestaltung eingegriffen, wenn deren
Ergebnis an dem Maßstab dieses grundlegend anderen Vergü-
tungskonzepts gemessen wird.
Die angegriffenen Urteile beschränken sich indes nicht darauf,
die Maßstäbe eines am konkreten Fall orientierten Honorars
durch die einer Mischkalkulation auszuwechseln. Eingegriffen
wird vielmehr auch in das der Vergütungsvereinbarung
zugrunde liegende Abrechnungsmodell. Wird – wie hier – die
Grenze des Fünffachen an eine Stundenhonorarvereinbarung
angelegt, so setzt sich der richterliche Gestaltungsakt über den
für die Parteien bestimmenden Zeitfaktor hinweg, auf den die
gesetzlichen Gebühren gerade nicht abheben. Vielmehr wird
durch die Kappung des Honoraranspruchs auf das Fünffache
der gesetzlichen Gebühren das Stundenhonorar der Sache
nach in ein Pauschalhonorar umgestaltet.

Zwar lässt sich die Kappung in
jedem Einzelfall auch als eine
entsprechende Reduzierung des
Stundensatzes darstellen. Die
Integrität des Abrechnungsmo-

dells wahrt dies aber deswegen nicht, als sich die Obergrenze
weiterhin zeitunabhängig bemisst, also proportional zum stei-
genden Stundenaufwand der Stundensatz sinkt.

Recht zum freien Aus-
handeln des Honorars

Mischkalkulation/
Quersubventionierung

Unzulässige Um-
gestaltung in Pauschal-

honorar
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bb) Für diesen Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit des Bf.
lassen sich allerdings im Grundsatz gleichfalls gewichtige
Gemeinwohlbelange anführen.
(1) Dies gilt zunächst, soweit die angegriffenen Urteile auf den
Schutz des Mandanten vor überhöhten Vergütungsforderungen
verweisen. Der Mandantenschutz zählt ab Ausprägung des all-
gemeinen Verbraucherschutzes zu den schutzwürdigen
Gemeinwohlbelangen (vgl. BVerfGE 117, 163, 184). Auch ist
der Mandant beim Abschluss von anwaltlichen Vergütungsver-
einbarungen typischerweise in besonderem Maße schutzbedürf-
tig. Dies erklärt sich daraus, dass es sich bei dem Vertragsgegen-
stand um eine immaterielle Leistung handelt, deren Gegenwert
der Rechtsuchende selten ermessen kann. Hinzu kommt die
asymmetrische Informationsverteilung zwischen Mandant und
RA hinsichtlich der Erfolgsaussichten der Rechtssache sowie des
zu ihrer sachgerechten und möglichst erfolgreichen Betreuung
erforderlichen Aufwands. Dieses Problem mangelnder Transpa-
renz lässt sich durch einen Preiswettbewerb unter den RAen
nicht lösen. Gerade in Strafverfahren ist es unwahrscheinlich,
dass Mandanten vor der Beauftragung eines bestimmten RA
weitere Angebote einholen und damit die Grundlage für einen
Preiswettbewerb schaffen (vgl. BVerfGE 117, 163, 184 f.). Wird
– wie vorliegend – ein Zeithonorar vereinbart, kommt hinzu,
dass der tatsächlich angefallene Zeitaufwand dem Mandanten
verborgen bleibt, ein unredlicher RA also in weitem Umfang
ohne Kontrolle seiner tatsächlichen Leistung vertraglich seinen
Mandanten finanziell beanspruchen kann.
Darüber hinaus ist im Bereich der Strafverteidigung das Schutz-
bedürfnis des Mandanten im Regelfall besonders hoch. Der auf
die Ermittlung des Sachverhalts angelegte Strafprozess mit sei-
ner Aufgabe, den staatlichen Strafanspruch im Interesse des
Rechtsgüterschutzes Einzelner um der Allgemeinheit willen
durchzusetzen, ist mit erheblichen Belastungen und möglichen
weitreichenden Folgen für den Betroffenen verbunden (vgl.
BVerfGE 110, 226, 253). Insbesondere in Ansehung einer dro-
henden langjährigen Haftstrafe wird ein Beschuldigter daher
eher bereit sein, für die von ihm erhoffte effektive Verteidigung
auch eine unangemessen hohe Vergütung zu entrichten.
(2) Das OLG hat unter Hinweis auf die Rspr. des BGH weiter
darauf abgestellt, dass der RA zur Mäßigung verpflichtet sei
(vgl. BGHZ 162, 98, 106). Es gelte, Auswüchse bei vertrag-
lichen Vergütungsregelungen zu beschneiden, die mit der
besonderen Stellung des RA als Organ der Rechtspflege nicht
vereinbar seien (vgl. BGH, Urt. v. 15.5.1997 – IX ZR 167/96 –,
NJW 1997, 2388, 2389). Sollte das damit umschriebene Mäßi-
gungsgebot darauf abzielen, die berufsbezogene Vertragsfrei-
heit des RA allein wegen seiner Stellung als Organ der Rechts-
pflege Einschränkungen zu unterwerfen, würde dies die maß-
geblichen verfassungsrechtlichen Anforderungen verfehlen.
Der RA übt einen freien Beruf aus, bei dem sich kommerzielles
Denken nicht schlechthin verbietet (vgl. BVerfGE 87, 287,
329 f.; 117, 163, 183). Auch die Begrenzung des Einkommens
von RAen ist für sich genommen kein legitimes Ziel für Eingriffe
in die Berufsfreiheit (vgl. BVerfGE 118, 1, 22 f.). Schließlich
kann das durch überhöhte Honorare möglicherweise gefähr-
dete Ansehen eines Berufs Beschränkungen der Berufsfreiheit
nur dann rechtfertigen, wenn über bloße berufsständische
Belange hinaus das Allgemeininteresse berührt ist (vgl.
BVerfGE 76, 171, 189).
Vor diesem Hintergrund kann die Stellung des RA als Organ
der Rechtspflege für sich allein weder Grundlage noch Maß-
stab einer Reduzierung des Honoraranspruchs sein.
Ist hiernach Mäßigung um der
Mäßigung willen kein legitimes
Gemeinwohlziel, so kann die
Stellung des RA als Organ der
Rechtspflege doch mittelbar

Bedeutung erlangen. Denn der Schutz des – für eine funktio-
nierende Rechtspflege wesentlichen – Vertrauens der Recht-
suchenden in die Integrität der Anwaltschaft stellt einen
schutzwürdigen Gemeinwohlbelang dar (vgl. BVerfGE 117,
163, 184). Dieses Vertrauen kann erschüttert werden, wenn
ein RA den Abschluss einer Vereinbarung über ein Honorar
erreicht, dessen Höhe die gesetzlichen Gebühren um ein
Mehrfaches übersteigt. Dies liegt in der faktischen Leitbild-
funktion der gesetzlichen Gebührenordnung begründet. Vor
ihrem Hintergrund wird der Rechtsuchende – ungeachtet der
tatsächlich zugrunde liegenden abweichenden Konzeption –
typischerweise davon ausgehen, dass mit den gesetzlichen
Gebühren die anwaltliche Leistung auch im konkreten Fall
angemessen abgegolten ist. Die Befürchtung, bei einer die
gesetzlichen Gebühren mehrfach übersteigenden Vergütung
könne ein Rechtsuchender den Eindruck gewinnen, er sei von
seinem RA übervorteilt worden, ist nicht von der Hand zu wei-
sen.

(3) Soweit das OLG neben dem Mandantenschutz und dem
Mäßigungsgebot auch auf die Erfüllung des Justizgewährungs-
anspruchs (Art. 19 Abs. 4 GG) abgehoben hat, trägt diese Erwä-
gung schon in ihrem verfassungsrechtlichen Ausgangspunkt
nicht.

Zwar gehört es auch zum Schutzauftrag des Staates, darauf zu
achten, dass die Justizgewährung nicht durch zu hohe Anwalts-
kosten erschwert wird (vgl. BVerfGE 118, 1, 25). Für den vorlie-
genden Fall eines Strafverfahrens folgt hieraus, dass das Recht
des Angeklagten auf ein rechtsstaatliches, faires Strafverfahren
nicht gefährdet werden darf. Gewährleistet ist insoweit insbe-
sondere die Zuziehung und Auswahl eines Verteidigers (vgl.
BVerfGE 110, 226, 253). Dass diese Gewährleistung vorliegend
die Reduzierung eines ausgehandelten Honoraranspruchs
erforderlich macht, ist allerdings nicht erkennbar. Zwar kann
nicht ausgeschlossen werden, dass sich ein Beschuldigter der
Dienste des von ihm gewünschten RA nicht versichern kann,
wenn dieser nur auf Grundlage einer Vergütungsvereinbarung
zur Verteidigung bereit ist. Dies lässt den Beschuldigten nicht
schutzlos. Kann er die Kosten eines gewählten Verteidigers
nicht aufbringen, so ist ihm unter den Voraussetzungen des
§ 140 StPO von Amts wegen und auf Kosten der Staatskasse ein
Pflichtverteidiger beizuordnen, wobei regelmäßig ein RA zu
bestellen ist, der das Vertrauen des Beschuldigten genießt (vgl.
BVerfGE 9, 36, 38). Diese Vorkehrungen genügen grundsätz-
lich der Gewährleistung eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens
(vgl. BVerfGE 68, 237, 255 f.). Zwar wäre es verfassungsrecht-
lich bedenklich, wenn sich jenseits der Fälle der Pflichtverteidi-
gung kein RA mehr bereit fände, zu einer angemessenen ver-
traglichen Vergütung oder den gesetzlichen Gebühren tätig zu
werden (vgl. BVerfGE 118, 1, 25 f.). Dies ist aber jedenfalls bei
den gegenwärtigen Verhältnissen auf dem Anwaltsmarkt nicht
zu befürchten.

cc) Zwischen den hiernach beachtlichen Gemeinwohlbelan-
gen und der Berufsausübungsfreiheit haben die angegriffenen
Entscheidungen keinen angemessenen Ausgleich geschaffen.
Die Entkräftung der tatsächlichen Vermutung der Unangemes-
senheit einer vereinbarten Vergütung wird vielmehr von über-
zogenen Voraussetzungen abhängig gemacht, die das Regel-
Ausnahme-Verhältnis von Freiheitsausübung und Freiheits-
beschränkung in verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigender
Weise in sein Gegenteil verkehren.

(1) Der in einer vertraglichen Vereinbarung zum Ausdruck
gebrachte übereinstimmende Wille der Vertragsparteien lässt
im Grundsatz auf einen sachgerechten Interessenausgleich
schließen, der grundsätzlich zu respektieren ist (vgl. BVerfGE
89, 214, 232; 103, 89, 100 f.).

Unzulässige
Mäßigung um der
Mäßigung willen
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Ein solchermaßen sachgerechter
Interessenausgleich bedarf
weder aus Gründen des Man-
dantenschutzes noch zur Wah-
rung des Vertrauens in die Inte-

grität der Anwaltschaft der Abänderung.
Diesen Anforderungen wird die von den Gerichten in Ansatz
gebrachte tatsächliche Vermutungsregel nicht in jeder Hinsicht
gerecht. Kann die Vermutung der Unangemessenheit nur bei
„ganz ungewöhnlichen, geradezu extrem einzelfallbezogenen“
Umständen erschüttert werden, so bedeutet dies im Umkehr-
schluss, dass nach Überschreiten der Vermutungsgrenze in der
weit überwiegenden Anzahl der Fälle den Gemeinwohlbelan-
gen pauschal der Vorrang vor der Berufausübungsfreiheit des
RA eingeräumt wird. Dies gilt selbst dann, wenn ungewöhnlich
gewichtige, einzelfallbezogene Umstände – die aber nicht das
Niveau von „ganz“ ungewöhnlichen, „extrem“ einzelfallbezo-
genen Umständen erreichen – für die Angemessenheit der ver-
einbarten Vergütung streiten und für ein Überwiegen gegenläu-
figer Belange nichts ersichtlich ist. Rechtfertigungsbedürftig,
aber kaum noch rechtfertigungsfähig, ist dann aber nicht mehr
der in dem richterlichen Gestaltungsakt liegende Eingriff in die
Privatautonomie, sondern umgekehrt die Freiheitsausübung der
Vertragschließenden.
(2) Eine solche einseitige Belastung des RA wäre allenfalls dann
hinzunehmen, wenn sich bei einer Überschreitung der Gebüh-
ren um mehr als das Fünffache eine zur Wahrung der maßgeb-
lichen Gemeinwohlbelange korrekturbedürftige Äquivalenz-
störung derart aufdrängte, dass tatsächlich nur bei „ganz
ungewöhnlichen, extrem einzelfallbezogenen“ Umständen die
Vergütungsvereinbarung unangetastet bleiben könnte.
Die Überschreitung der gesetzli-
chen Gebühren um das Fünf-
fache lässt diesen Schluss aber
nicht zu. Da die gesetzlichen
Gebühren eine adäquate Vergütung des konkreten Mandats
nicht anstreben, beinhalten sie auch keine ökonomische
Bewertung der Anwaltsleistung im einzelnen Fall. Daraus, dass
die gesetzliche Vergütung im Rahmen der Mischkalkulation
angemessen ist, lässt sich deswegen nicht herleiten, der fünf-
fache Satz sei – nun bezogen auf ein konkretes Mandat – „mehr
als angemessen“ und damit unangemessen. Im Einzelfall, etwa
wenn sich die Verteidigung auf umfangreiche Aktivitäten im
Ermittlungsverfahren beschränkt, ist aufgrund der auf die
Hauptverhandlung ausgerichteten Gebührenstruktur noch nicht
einmal gesichert, dass der RA mit dem Fünffachen des gesetzli-
chen Vergütungssatzes auch nur kostendeckend arbeiten kann.
Hinzu kommt, dass die Grenze des Fünffachen nicht nur den
Anwalt belastet, sondern sich im Einzelfall auch zum Nachteil
des Mandanten auswirken kann. Bei Vereinbarung eines Zeit-
honorars mag sie den RA zunächst dazu veranlassen, in die
Bearbeitung des Mandats weniger Arbeitsstunden zu investie-
ren, als an sich erforderlich wäre. Denn auf Grundlage der
angegriffenen Entscheidungen muss er – ist die Grenze über-
schritten – befürchten, eine Vergütung für jede weitere aufge-
wendete Stunde nicht mehr durchsetzen zu können. Ferner ist
nicht auszuschließen, dass Strafverfahren bei Entfaltung hinrei-
chender Verteidigungsaktivität bereits im Ermittlungsverfahren
einzustellen wären, der Verteidiger den Umfang seiner Bemü-
hungen jedoch deswegen in das Hauptverfahren verlagert, weil
dies weitere gesetzliche Gebühren auslöst und diese erforder-
lich sind, um das vereinbarte Honorar unter der Grenze des
Fünffachen zu halten.
Trotz dieser Erwägungen kann es den Fachgerichten aufgrund
der faktischen Leitbildfunktion der gesetzlichen Gebührenord-
nung von Verfassungs wegen nicht schlechthin verwehrt sein,
zur Bestimmung der Unangemessenheit auf die gesetzlichen
Gebührentatbestände zurückzugreifen. Das schutzwürdige Ver-

Wille der Parteien ist
grundsätzlich zu

respektieren

Keine extreme
Äquivalenzstörung

trauen der Bevölkerung in die Integrität der Anwaltschaft grün-
det sich mit Blick auf die Vergütungshöhe typischerweise auf
einem Vergleich mit den gesetzlichen Gebühren und Auslagen.
Auch bei einer mehrfachen Überschreitung der gesetzlichen
Vergütung kann das Vertrauen der Rechtsuchenden allerdings
dann nicht beeinträchtigt sein, wenn der Nachweis gelingt, dass
die vereinbarte Vergütung im konkreten Fall unter Berücksichti-
gung aller Umstände, insbesondere der Leistungen und des Auf-
wands des RA, aber auch der Einkommens- und Vermögensver-
hältnisse des Auftraggebers gleichwohl angemessen ist.

Verfassungsrechtlich nicht mehr
hinnehmbar ist es deshalb, dem
Bf. mit den angegriffenen Ent-
scheidungen diese Nachweis-
möglichkeit de facto abzuschnei-
den.

dd) Die Überschreitung der gesetzlichen Gebühren um einen
bestimmten Faktor ist zur Bestimmung der Unangemessenheit
nach allem nicht schlechthin ungeeignet, darf aber, um den
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne zu wah-
ren, nicht allein maßgeblich sein. Ob ein qualifiziertes Über-
schreiten der gesetzlichen Gebühren und Auslagen im Rahmen
einer tatsächlichen Vermutung, die dann jedoch auch tatsäch-
lich einer Erschütterung zugänglich sein muss, oder bei einer
Gesamtabwägung – was dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 BRAGO
womöglich besser entspräche – zum Tragen kommt, ist nicht
vom BVerfG, sondern von den Fachgerichten zu entscheiden.
Die Fachgerichte sind allerdings nicht gehindert, bei der Prü-
fung der Angemessenheit von Vergütungsvereinbarungen auch
völlig andere Ansätze zu entwickeln. So kann etwa dann, wenn
– wie vorliegend – die Vereinbarung eines Zeithonorars zu
beurteilen ist, dem von den Parteien gewählten Vergütungs-
modell am ehesten dadurch Rechnung getragen werden, wenn
vornehmlich auf die Angemessenheit dieser Honorarform im
konkreten Fall sowie auf die Angemessenheit des ausgehandel-
ten Stundensatzes und der Bearbeitungszeit abgestellt wird.
2. Da die angegriffenen Entscheidungen den Bf. bereits in sei-
ner Berufsfreiheit verletzen, kann dahinstehen, ob auch ein
Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt.
III. Die angegriffenen Entscheidungen sind gem. § 95 Abs. 2
BVerfGG aufzuheben. Die Sache wird an das LG zurückver-
wiesen. Eine Zurückverweisung in die erste Instanz ist ange-
zeigt, weil die Feststellung der Unangemessenheit weitere tat-
sächliche Aufklärung erforderlich machen kann und das
Grundrecht des Bf. bereits im ersten Rechtszug nicht hinrei-
chend beachtet worden ist (vgl. BVerfGE 80, 1, 33 f.).

Anmerkung:
Die höchst erfreuliche und sehr überzeugende Entscheidung
des BVerfG lässt zunächst zwei Fragen aufkommen:
1. Wo stände die anwaltliche Vergütung inzwischen, wenn
das BVerfG nicht von Zeit zu Zeit eingreifen würde?
2. Bedarf es wirklich stets der Entscheidung des höchsten
Gerichts, um vergütungsrechtlich eigentlich einfach zu
beantwortende Fragen zu klären?
In der Vergangenheit hat das BVerfG immer wieder Gele-
genheit genommen (und nehmen müssen), dem anwaltli-
chen Vergütungsanspruch Geltung zu verschaffen. Einige
Rechtspfleger und einige Gerichte bis hin zu den Oberlan-
desgerichten versuchen sich insbesondere in den vergange-
nen 5 Jahren mit bemerkenswerter Kreativität daran, nicht
nur aus Vergütungsvereinbarungen generierte Honorarfor-
derungen, sondern auch gesetzliche Vergütungsansprüche
zu minimieren. So versteht es das OLG Oldenburg, durch
abenteuerliche Streitwertbemessung der Rechtsprechung
des BVerfG wieder und wieder zu trotzen und in anderen

Nachweismöglichkeit
bzgl. der Angemessen-
heit darf nicht abge-

schnitten werden
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Orten wird der Anfall einer Geschäftsgebühr praktisch
bestritten. Es würde in dieser Anmerkung zu weit führen,
entsprechende Urteile zu zitieren. Abschreckende Beispiele
finden sich massenhaft in den einschlägigen Gebührenzeit-
schriften und auch in den RVG-Kommentaren (vgl. auch
Jessner, BVerfG, AGS 2009, 132 ff.).
Wieder und wieder hat das BVerfG die Untrennbarkeit von
Berufsfreiheit und angemessener Vergütung – dankenswer-
terweise – hervorgehoben (vgl. etwa Beschluss des BVerfG
v. 23.8.2009, AnwBl. 2005, 651 sowie Schons, AnwBl.
2005, 697). Es ist ein Armutszeugnis für die Qualität man-
cher Urteile, dass derart klare Worte ignoriert werden.
5 Jahre hat es gedauert, bis auch die seinerzeit durchaus
überraschende Entscheidung des BGH vom 27.1.2005 die
von Rechtsprechung und Literatur eingeforderte Antwort
nunmehr – endlich – erhalten hat. In jüngster Vergangenheit
hat allerdings sogar der BGH erkannt, dass er mit dieser Ent-
scheidung wohl über das Ziel hinausgeschossen war. Anders
sind die letzten beiden Entscheidungen jedenfalls nicht zu
verstehen, in denen eingeräumt wird, dass an den extrem
hochgesteckten Anforderungen wohl nicht festgehalten wer-
den könne, unter denen man ein Überschreiten des 5-fachen
der gesetzlichen Gebühr allenfalls für zulässig ansehe. In der
letzten Entscheidung machte man sogar einen Rückzieher
hinsichtlich der Einbeziehung von Vergütungsvereinbarun-
gen nach Zeitaufwand in diese von Anfang an scharf kriti-
sierte Rechtsprechung (vgl. zur Kritik zunächst Madert/
Henke/N. Schneider, AGS 2005, 378 ff.; Schons, Kammer-
Mitt RAK Düsseldorf 2005, 184; derselbe in Madert/Schons,
Die Vergütungsvereinbarung des Rechtsanwalts, Beck-Ver-
lag, 3. Aufl., S. 56 ff.; Teubel in Teubel/Schons, Erfolgshono-
rar für Rechtsanwälte, Beck-Verlag, S. 62 ff.; zu den neueren
Entscheidungen vgl. BGH AnwBl. 2009, 389 ff. sowie BGH,
Entscheidung v. 19.5.2009, Az: IX ZR 174/06).
Tatsächlich hatte aber der BGH in seiner Entscheidung vom
27.1.2005 den nach Zeitaufwand abgerechneten Gebüh-
renanteil in die Vergleichsberechnung eingestellt und inso-
weit waren die Entscheidungen, die die Abrechnung nach
Zeitaufwand von der Vergleichsberechnung des BGH aus-
nehmen wollten, mit gerade dieser Abrechnung eigentlich
nicht kompatibel (vgl. etwa OLG Hamm, AGS 2007, 550 f.
m. Anm. Schons sowie Urteil v. 13.3.2008, 28 U 71/07 =
RVG-Report 2008, 256 f.)
Bereits diese Entscheidungen lieferten aber die entschei-
dende Begründung dafür, dass die Rechtsprechung des BGH
bei Abrechnungen nach Zeitaufwand von der Praktikabilität
und vom Ergebnis her praktisch inakzeptabel war.
Und genau dies wird in einfachen und klaren Worten vom
BVerfG nunmehr auch hervorgehoben, wenn es dort heißt:
„Wird – wie hier – die Grenze des 5-fachen an eine Stun-
denhonorarvereinbarung angelegt, so setzt sich der richterli-
che Gestaltungsakt über den für die Parteien bestimmenden
Zeitfaktor hinweg, auf den die gesetzlichen Gebühren
gerade nicht abheben. Vielmehr wird durch die Kappung
des Honoraranspruches auf das 5-fache der gesetzlichen
Gebühren das Stundenhonorar der Sache nach in ein Pau-
schalhonorar umgestaltet.“
So einfach, so klar und so gerecht kann Rechtsprechung
auch im Vergütungsrecht sein!!!
An anderer Stelle nimmt das höchste deutsche Gericht prak-
tisch den schon vor Jahren von der Gebührenreferententa-
gung der Bundesrechtsanwaltskammer verabschiedeten
Beschluss auf, in dem es bereits hieß, dass eine Forderung
aus einer Vergütungsvereinbarung nicht unangemessen sei,
wenn der Zeitaufwand nachvollziehbar dargelegt und der
einzelne Stundensatz nicht unangemessen hoch sei.

Aber auch mit dem vom BGH eingeforderten Mäßigungsge-
bot setzt sich das BVerfG auseinander und bringt deutlich
zum Ausdruck, dass „Mäßigung um der Mäßigung willen
kein legitimes Gemeinwohlziel“ sein könne, mit dem freien
Beruf des Rechtsanwalts nicht vereinbar sei und demgemäß
nur dort mittelbare Bedeutung erlangen könne, wo im
wahrsten Sinne des Wortes „überzogen wird“.
Insoweit spricht das BVerfG – die bei einigen Rechtsanwäl-
ten auch nach wie vor erforderliche – Mahnung aus, dass
der gesetzlichen Vergütung durchaus eine faktische Leitbild-
funktion beizumessen sei, im Einzelfall ein mehrfaches
Überschreiten der gesetzlichen Vergütung also auch in
Zukunft eine Herabsetzungsmöglichkeit durch Gerichte
offen lasse.
Im Grunde genommen stellt das BVerfG damit die Uhren
wieder auf Anfang oder besser gesagt auf die Rechtspre-
chung, die bis zum Jahre 2005 in fast allen obergerichtli-
chen Entscheidungen und auch in den Entscheidungen des
BGH nachzulesen war (vgl. hierzu Schons in Madert/
Schons, a.a.O., S. 62 ff. m. zahlr. Rechtsprechungsnachwei-
sen).
Für die Anwaltschaft – nicht etwa nur für die Strafverteidiger
– ist diese in jeder Hinsicht lesenswerte Entscheidung nicht
nur eine Wohltat, sondern auch eine deutliche Warnung, es
in Zukunft bei der Abrechnung auf der Grundlage einer Ver-
gütungsvereinbarung an Augenmaß nicht fehlen zu lassen.
In diesem Sinne hat das Gericht in Karlsruhe von den reell
arbeitenden und reell abrechnenden Anwälten im wahrsten
Sinne des Wortes ein doppeltes Dankeschön verdient.

Rechtsanwalt & Notar Herbert P. Schons, Duisburg

Unzulässige Versagung von Beratungshilfe

BerHG § 1 Abs. 1 Nr. 2; GG Art. 3, Art. 20 Abs. 1, Abs. 3
*1. Die Auslegung des Beratungshilfegesetzes dahingehend, dass
es einem Rechtsuchenden zumutbar sei, selbst kostenlos Wider-
spruch einzulegen und dabei die Beratung derjenigen Behörde in
Anspruch zu nehmen, die zuvor den Ausgangsverwaltungsakt
erlassen hatte, wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen
nicht gerecht.

*2. Allein die Durchführung eines kostenlosen Widerspruchsver-
fahrens von Amts wegen und das Fehlen einer Begründungspflicht
lassen nicht den Schluss zu, dass ein Rechtsuchender von seinem
Recht, sich durch einen RA seiner Wahl beraten und vor der
Widerspruchsbehörde vertreten zu lassen, keinen Gebrauch
machen würde.

BVerfG, Beschl. v. 11.5.2009 – 1 BvR 1517/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Unzulässige Verweigerung der Festsetzung der Vergütung
eines Pflichtverteidigers

BRAO § 49 Abs. 1; RVG § 43, § 45 Abs. 3 Satz 1, § 52, § 58
Abs. 3; StPO § 141; GG Art. 12 Abs. 1
*1. Mit der Berufsausübungsfreiheit unvereinbar ist es, den aus
§ 45 Abs. 3 Satz 1 RVG i.V.m. Nrn. 4100 ff. VV RVG resultieren-
den eigenen Vergütungsanspruch eines Pflichtverteidigers mit
dem Hinweis auf die von der Staatskasse gegen den Kostenerstat-
tungsanspruch des freigesprochenen Angeklagten erklärte Auf-
rechnung zu kürzen.

*2. Mit § 43 RVG hat der Gesetzgeber eine Vorschrift geschaffen,
die zugunsten des RA eine von § 406 BGB abweichende, die Auf-
rechnung hindernde Regelung trifft und somit dem Vergütungsan-
spruch des RA einen besonderen Schutz zukommen lassen.

BVerfG, Beschl. v. 4.5.2009 – 1 BvR 2251/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Einwände gegen die Vollstreckung einer Geldbuße

BRAO § 204 Abs. 3 Satz 1; ZPO § 766, § 767
Einwände gegen die Vollstreckung einer Geldbuße nach § 204
Abs. 3 Satz 1 BRAO sind je nach der Art des Einwands im Wege
der Erinnerung an das Vollstreckungsgericht (§ 766 ZPO) oder
der Vollstreckungsgegenklage an das Prozessgericht der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit (§ 767 ZPO) geltend zu machen.

BGH, Beschl. v. 20.4.2009 – AnwZ (B) 103/08

Aus den Gründen:

[1] I. Der Ast. ist durch Urt. des … AGH v. 29.7.1999 (…) zu
einer Geldbuße von 5.000 DM verurteilt worden, welche die
Agin. vollstreckt. Im Rahmen dieser Vollstreckung ist der Ast.
von dem zuständigen Gerichtsvollzieher zur Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung geladen worden. Dagegen wendet er
sich mit einer Vollstreckungsgegenklage. Er macht geltend, die
förmlichen Voraussetzungen für die Vollstreckung lägen nicht
vor. Außerdem rechnet er mit die Geldbuße übersteigenden
Schadensersatzforderungen gegen die Agin. auf.
[2] Die an den … AGH gerichtete Klage hat dieser an das
AnwG für den Bezirk der RAK … verwiesen. Dieses hat die
Klage als Antrag nach §§ 116 Satz 2 BRAO, 458 StPO gewertet
und als unbegründet zurückgewiesen. Die Ladung zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung sei formell in Ordnung gewe-
sen. Eine Aufrechnung gegen die Geldbuße der Natur der
Sache nach ausgeschlossen, jedenfalls seien die Schadenser-
satzansprüche weder gerichtlich festgestellt noch anerkannt.
Zumindest seien sie nicht substantiiert. Die sofortige
Beschwerde des Ast. hat der AGH aus den von dem AnwG
angeführten Gründen zurückgewiesen. Dagegen wendet sich
der Ast. mit der Beschwerde.
[3] II. Das Rechtsmittel ist unzulässig.
[4] 1. Die Entscheidung des AGH über eine Beschwerde im
Verfahren nach § 116 Satz 2 BRAO i.V.m. §§ 458 Abs. 1, 462
Abs. 3 Satz 1 StPO ist nicht anfechtbar. Sie entspricht nämlich
einer Entscheidung des OLG, gegen die nach § 304 Abs. 4
Satz 2 Halbs. 1 StPO ein Rechtsmittel nicht gegeben ist (Senat,
Beschl. v. 12.2.2001, AnwSt [B] 2/00, BRAK-Mitt. 2001, 139;
Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 116 Rdnr. 67).
[5] 2. An diesem Ergebnis ändert es nichts, dass die Anträge des
Ast. nicht als Einwendungen gegen die Zwangsvollstreckung
nach § 458 Abs. 1 StPO hätten behandelt werden dürfen, son-
dern teilweise als Vollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO
und teilweise als Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO
behandelt werden müssen. Denn auch bei verfahrensmäßig
richtiger Behandlung der Anträge wäre ein Rechtsmittel zum
BGH nicht statthaft.
[6] a) Die Vollstreckung von Geldbußen im anwaltsgerichtli-
chen Verfahren erfolgt gem. § 204 Abs. 3 Satz 1 BRAO nach
den Vorschriften, die für die Vollstreckung von Urteilen in bür-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten gelten. Mit dieser auf die
ursprüngliche Fassung der BRAO zurückgehenden Regelung
wollte der Gesetzgeber für die Vollstreckung von Geldbußen
die gleiche Rechtslage herstellen wie für die Vollstreckung von
Kammerbeiträgen nach dem heutigen § 84 Abs. 3 BRAO
(= § 97 Abs. 3 BRAO-E) und des Zwangsgelds nach dem heuti-
gen § 57 Abs. 4 BRAO (= § 69 Abs. 6 BRAO-E) (BT-Drucks. III/
120 S. 119 f. zu § 219 BRAO-E). Danach kann sich der RA
gegen Verstöße gegen formelles Vollstreckungsrecht mit der
Erinnerung nach § 766 ZPO an das Vollstreckungsgericht zur

Wehr setzen. Gegen die Vollstreckung des Kammerbeitrags ist
nach § 84 Abs. 3 BRAO die Vollstreckungsgegenklage zulässig,
und zwar zu den ordentlichen Gerichten, die allerdings an die
Kammerbeschlüsse gebunden sind (BGHZ 55, 255). Angesichts
des Willens des Gesetzgebers, die gleiche Rechtslage zu schaf-
fen, liegt es sowohl beim Zwangsgeld nach § 57 BRAO als
auch bei der Geldbuße nach § 204 BRAO genauso.

Die Sache hätte deshalb nicht an
das AnwG, sondern an die
ordentlichen Gerichte verwiesen
werden müssen, und zwar hin-
sichtlich des Einwands gegen die

Ladung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung an das
Vollstreckungsgericht und im Übrigen an das Prozessgericht.
[7] b) Eine Verweisung an diese Gerichte kommt gem. § 17a
Abs. 5 GVG nicht mehr in Betracht. Der Ast. darf dadurch aber
nach dem Grundsatz der Meistbegünstigung nicht schlechter
gestellt werden, als er bei verfahrensmäßig richtigem Vorgehen
stünde. Auch dann wäre allerdings ein Rechtsmittel zum BGH
nicht gegeben.
[8] aa) Die Einwände des Ast. gegen die Ladung zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung, die als Vollstreckungserinne-
rung gem. § 766 ZPO zu behandeln gewesen wären, könnten
zwar mit einer Rechtsbeschwerde zur Überprüfung durch den
BGH gestellt werden. Diese ist aber nach § 574 Abs. 1 ZPO
nur statthaft, wenn das Beschwerdegericht sie zulässt. Der
AGH hat ein Rechtsmittel indessen nicht zugelassen. Die sach-
lichen Voraussetzungen für eine Zulassung der Rechtsbe-
schwerde nach § 574 Abs. 2 ZPO liegen auch nicht vor. Die
Einwände des Ast. gegen die Ladung haben keine grundsätzli-
che Bedeutung. Eine Entscheidung des BGH ist auch weder zur
Sicherung einer einheitlichen Rspr. noch zur Fortbildung des
Rechts erforderlich.
[9] bb) Hinsichtlich der Aufrechnung wäre die Sache an das
Prozessgericht abzugeben gewesen. Gegen das Berufungsurteil
des LG wäre ein Rechtsmittel nur bei Zulassung durch das
Berufungsgericht gegeben gewesen, weil der in § 26 Nr. 8
EGZPO bestimmte Beschwerdewert für die Nichtzulas-
sungsbeschwerde von mehr als 20.000 Euro nicht erreicht ist.
Die Gründe für die Zulassung der Revision nach § 543 Abs. 2
Satz 1 ZPO entsprechen denen für die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde. Sie sind auch insoweit nicht ersichtlich.
[10] 3. Ein statthaftes Rechtsmittel wäre im Übrigen auch unbe-
gründet. Die Voraussetzungen des § 807 ZPO für die Ladung
zur eidesstattlichen Versicherung lagen vor. Eine Aufrechnung
setzte, wie das AnwG im Ergebnis zutreffend erkannt hat, um
den Zweck der Geldbuße nicht zu vereiteln, in Rechtsanalogie
zu § 459 StPO i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 2 JBeitrO und § 226
Abs. 3 AO voraus, dass die zur Aufrechnung gestellte Forde-
rung gerichtlich festgestellt oder anerkannt war. Daran fehlt es.
[11] III. Die Entscheidung konnte ohne mündliche Verhand-
lung ergehen (BGHZ 44, 25).

Fachanwalt – Nachweis besonderer praktischer Erfahrun-
gen im Erbrecht

FAO § 5 Satz 1 lit. m), § 14f
1. Zu einem erbrechtlichen Fall wird ein Fall dadurch, dass er sich
schwerpunktmäßig auf einen der in § 14f Nr. 1 bis 5 FAO
bestimmten Bereiche des Erbrechts bezieht.

Zuständigkeit der
ordentlichen

Gerichtsbarkeit
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2. Erbschaftsteuererklärungen fallen nicht unter den Begriff des
rechtsförmlichen Verfahrens im Erbrecht.

3. Wenn sich einem RA in unterschiedlichen Fällen wiederholt
dieselben erbrechtlichen Fragen stellen, so kann dies gem. § 5
Satz 2 FAO in der bis zum 30.6.2006 geltenden Fassung zwar zu
einer Mindergewichtung der Wiederholungsfälle führen, nicht
aber dazu, dass diese Fälle von vornherein nicht mehr als
erbrechtliche Fälle anzusehen wären.

BGH, Beschl. v. 20.4.2009 – AnwZ (B) 48/08

Aus den Gründen:
[1] I. Die Astin. ist seit 1982 zur Rechtsanwaltschaft zugelas-
sen. Sie beantragte mit Schr. v. 7.2.2006 die Verleihung der
Fachanwaltsbezeichnung für das Erbrecht. Die Agin. wies den
Antrag mit Bescheid v. 9.7.2007 zurück.
[2] Der AGH hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
zurückgewiesen. Dagegen wendet sich die Astin. mit ihrer vom
AGH zugelassenen sofortigen Beschwerde.
[3] II. Das Rechtsmittel ist zulässig (§ 223 Abs. 3 und 4, § 42
Abs. 4 BRAO), hat in der Sache aber keinen Erfolg. Der AGH
hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung mit Recht zurück-
gewiesen. Das Beschwerdevorbringen der Astin. rechtfertigt
keine andere Beurteilung.
[4] Die Agin. erfüllt nicht die Voraussetzungen für die Verlei-
hung der Fachanwaltsbezeichnung für das Erbrecht (§§ 1, 2
Abs. 1 FAO). Zwischen den Beteiligten ist außer Streit, dass die
Astin. die erforderlichen theoretischen Kenntnisse im Erbrecht
nachgewiesen hat (§ 2 i.V.m. §§ 4, 14f FAO). Die Astin. hat
jedoch, wie die Agin. und der AGH mit Recht angenommen
haben, hinsichtlich der geforderten praktischen Erfahrungen
(§ 2 i.V.m. § 5 Satz 1 Buchst. m), § 14f FAO) jedenfalls nicht
nachgewiesen, mindestens zehn rechtsförmliche Verfahren
außerhalb der freiwilligen Gerichtsbarkeit bearbeitet zu haben.
[5] Nach § 5 Satz 1 Buchst. m) FAO in der ab 1.7.2005 gelten-
den für die Astin. maßgeblichen Fassung (§ 16 Abs. 1 FAO)
setzt der Erwerb besonderer praktischer Erfahrungen im
Erbrecht voraus, dass der Ast. innerhalb der letzten drei Jahre
vor der Antragstellung 80 Fälle persönlich und weisungsfrei
bearbeitet hat, davon mindestens 20 rechtsförmliche Verfahren,
davon wiederum höchstens 10 Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit; die Fälle müssen sich auf die in § 14f Nr. 1 bis
5 FAO bestimmten Bereiche beziehen. Die Agin. und der AGH
haben offen gelassen, ob die Astin. nachgewiesen hat, dass sie
innerhalb der letzten drei Jahre vor der Antragstellung 80
erbrechtliche Fälle persönlich und weisungsfrei bearbeitet hat.
Die Agin. hat die Ablehnung des Antrags darauf gestützt, dass
lediglich neun Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit und
zwei rechtsförmliche Verfahren außerhalb der freiwilligen
Gerichtsbarkeit anerkannt werden könnten. Der AGH hat dage-
gen im angefochtenen Beschluss auch die Anzahl anzuerken-
nender FGG-Fälle offen gelassen; jedenfalls seien aus der von
der Astin. vorgelegten Fallliste nicht mindestens zehn, sondern
lediglich sieben Fälle anzuerkennen, die rechtsförmliche Ver-
fahren im Erbrecht außerhalb der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zum Gegenstand hätten. Dies ist im Ergebnis nicht zu bean-
standen.
[6] 1. Die Rechtsfragen, zu deren Klärung der AGH die sofor-
tige Beschwerde zugelassen hat, beziehen sich auf den Fallbe-
griff im Erbrecht sowie auf den Begriff des rechtsförmlichen
Verfahrens. Den hierzu vertretenen Auffassungen des AGH ist
weitgehend, jedoch nicht uneingeschränkt zuzustimmen.
[7] a) Der AGH hat seiner Entscheidung einen zutreffenden
Fallbegriff zugrunde gelegt. Ein Fall i.S.d. § 5 Satz 1 FAO ist,
wie der Senat entschieden hat, jede juristische Aufarbeitung
eines einheitlichen Lebenssachverhalts, der sich von anderen
Lebenssachverhalten dadurch unterscheidet, dass die zu beur-
teilenden Tatsachen und die Beteiligten verschieden sind

(BGHZ 166, 292 = NJW 2006, 1513 Tz. 12 m.w.N.; zustim-
mend Hartung/Römermann-Scharmer, Berufs- und Fachan-
waltsordnung, 4. Aufl., § 5 FAO Rdnr. 45; Feuerich/Weyland,
BRAO, 7. Aufl., § 5 FAO Rdnr. 4; Kleine-Cosack, BRAO,
5. Aufl., Anh. I 2, § 5 Rdnr. 6). An dieser Begriffsbestimmung,
die auch für den Fallbegriff im Fachgebiet Erbrecht (§ 5 Satz 1
Buchst. m) FAO) maßgeblich ist, hält der Senat fest.
[8] Zu einem erbrechtlichen Fall wird ein Fall gem. § 5 Satz 1
Buchst. m) FAO dadurch, dass er sich auf die in § 14f Nr. 1 bis
5 FAO bestimmten Bereiche des Erbrechts bezieht.

Diese Voraussetzung ist erfüllt,
wenn ein Schwerpunkt der Bear-
beitung in dem in § 14f FAO
näher umschriebenen Fachgebiet
Erbrecht liegt; dafür genügt es,

wenn eine Frage aus diesem Fachgebiet erheblich ist oder
erheblich werden kann (vgl. BGHZ 166, 292, Ls. 2 und Tz. 22).
[9] Ein solcher Bezug zum Erbrecht muss auch bei den Fällen
gewahrt sein, die in die in § 14f FAO aufgeführten, mit dem
Erbrecht häufig in Beziehung stehenden Rechtsgebiete über-
greifen (Familien-, Gesellschafts-, Stiftungs- und Sozialrecht;
Internationales Privatrecht, Steuerrecht). Dies ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut des § 14f FAO, nach dem zwischen diesen
Gebieten und dem Erbrecht „Bezüge“ bestehen müssen. Dafür
reicht nicht jeder beliebige erbrechtliche Gesichtspunkt aus.
Ein Fall, dessen Schwerpunkt in einem anderen Gebiet liegt,
wird nicht dadurch schon zu einem erbrechtlichen Fall, dass
einem Anspruch etwa eine unstreitige Gesamtrechtsnachfolge
gem. § 1922 BGB zugrunde liegt. Fälle aus den in § 14f FAO
genannten Rechtsgebieten außerhalb des Erbrechts können als
erbrechtliche Fälle nur anerkannt werden, wenn bei ihnen
auch erbrechtliche Fragen für die argumentative Auseinander-
setzung „eine Rolle spielen“ (vgl. Senatsbeschl. v. 25.2.2008 –
AnwZ [B] 17/07, NJW 2008, 3001 = BRAK-Mitt. 2008, 135
Tz. 10 zum Arbeitsrecht). Auch der verschiedene Rechtsgebiete
berührende Fall muss eine für die juristische Bearbeitung rele-
vante erbrechtliche „Frage“ aufwerfen, das heißt einen Bearbei-
tungsschwerpunkt im Erbrecht enthalten (Hartung/Römermann-
Scharmer, a.a.O., Rdnr. 64, 175).
[10] Dies erfordert im Rahmen der Prüfung, ob die nach § 5
Satz 1 Buchst. m) FAO erforderliche Anzahl erbrechtlicher
Fälle nachgewiesen ist, eine Beurteilung des Gewichts, das
dem erbrechtlichen Gesichtspunkt eines Falles für die juristi-
sche Aufarbeitung dieses Falles zukommt. Eine solche wer-
tende Beurteilung kann nur unter Berücksichtigung aller
Umstände des Einzelfalles vorgenommen werden.
[11] b) Der AGH ist auch mit
Recht davon ausgegangen, dass
Erbschaftsteuererklärungen nicht
unter den Begriff des rechtsförmli-
chen Verfahrens fallen. Dies
ergibt sich aus der Bestimmung in § 5 Satz 1 Buchst. b) FAO, die
eine Legaldefinition des Begriffs für das Steuerrecht enthält, nach
der nur Einspruchs- und Klageverfahren als rechtsförmliche Ver-
fahren gelten (Hartung/Römermann-Scharmer, a.a.O.,
Rdnr. 236; Offermann-Burckart, Fachanwalt werden und blei-
ben, 2. Aufl., Rdnr. 352). Diese Beschränkung schließt die Aner-
kennung bloßer Steuererklärungen als rechtsförmliche Verfahren
aus. Dies gilt auch für Erbschaftsteuerklärungen, und zwar nicht
nur im Fachgebiet Steuerrecht (§ 5 Satz 1 Buchst. b) FAO), son-
dern auch im Fachgebiet Erbrecht (§ 5 Satz 1 Buchst. m) FAO).
Denn für Erbschaftsteuererklärungen kann unter dem Gesichts-
punkt der Rechtsförmlichkeit des Verfahrens im Erbrecht nichts
anderes gelten als im Steuerrecht. Erbschaftsteuererklärungen
können zwar nicht nur als steuerrechtlicher (§ 5 Satz 1 Buchst.
b) FAO), sondern auch als erbrechtlicher Fall gem. § 5 Satz 1
Buchst. m) FAO i.V.m. § 14f Nr. 5 FAO anzuerkennen sein,
wenn ihre Bearbeitung die Klärung einer erbrechtlichen Frage

Schwerpunkt der
Bearbeitung im

Fachgebiet

Keine Anerkennung
von reinen Erbschaft-

steuererklärungen
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erfordert, nicht aber als rechtsförmliche Verfahren im Sinne des
§ 5 Satz 1 Buchst. m) FAO. Dementsprechend werden auch in
der Kommentarliteratur nur Widerspruchsverfahren gegen Erb-
schaftsteuerbescheide als Beispiel für rechtsförmliche Verfahren
im Fachgebiet Erbrecht aufgeführt, nicht aber die zugrunde lie-
genden Erbschaftsteuerklärungen selbst (Hartung/Römermann-
Scharmer, a.a.O., Rdnr. 175; Feuerich/Weyland, a.a.O.,
Rdnr. 56; Offermann-Burckart, a.a.O. Rdnr. 463).
[12] c) Der Auffassung des AGH, dass auch außerhalb des
Steuerrechts nur streitige Gerichts- oder Verwaltungsverfahren
rechtsförmliche Verfahren i.S.d. § 5 Satz 1 Buchst. m) FAO dar-
stellten, kann dagegen nicht gefolgt werden. Gegen ein solches
Begriffsverständnis spricht bereits der Wortlaut der Vorschrift,
nach dem auch die (nicht streitigen) Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit – ebenso wie im Handels- und Gesellschafts-
recht (§ 5 Satz 1 Buchst. p) FAO) – unter den Begriff der rechts-
förmlichen Verfahren fallen („davon“). Auch auf die übrigen
Bestimmungen des § 5 Satz 1 FAO lässt sich das enge Begriffs-
verständnis des AGH nicht stützen. Der Begriff des rechtsförm-
lichen Verfahrens wird in § 5 Satz 1 FAO nicht einheitlich ver-
wendet. § 5 Satz 1 Buchst. b) FAO enthält zwar, wie ausgeführt,
für das Steuerrecht eine auf streitige Verfahren begrenzte Legal-
definition (Einspruchs- und Klageverfahren), die neuere Bestim-
mung des § 5 Satz 1 Buchst. r) FAO für den Bereich des Infor-
mationstechnologierechts dagegen eine beispielhafte Aufzäh-
lung, die auch nicht streitige Verwaltungsverfahren einschließt.
Im Verhältnis zum gerichtlichen Verfahren wird der Begriff des
rechtsförmlichen Verfahrens – wie in § 5 Satz 1 Buchst. m) und
p) FAO hinsichtlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit – zumeist
als Oberbegriff verwendet (ebenso in § 5 Satz 1 Buchst. b), i), r)
und s) FAO); in § 5 Satz 1 Buchst. c) FAO dagegen werden
rechtsförmliche und gerichtliche Verfahren einander gegen-
übergestellt.
[13] Aus dieser uneinheitlichen Begriffsverwendung in § 5
Satz 1 FAO ist für § 5 Satz 1 Buchst. m) FAO abzuleiten, dass –
abgesehen von Erbschaftsteuererklärungen – grundsätzlich
auch (nicht streitige) Verwaltungsverfahren unter den Begriff
des rechtsförmlichen Verfahrens im Fachgebiet Erbrecht fallen
können.

Dementsprechend wird auch in
der Kommentarliteratur der
Begriff des rechtsförmlichen Ver-
fahrens in § 5 Satz 1 Buchst. m)
FAO nicht auf streitige Verfahren
verengt; so sollen etwa auch
Genehmigungsverfahren zur

Errichtung einer Stiftung rechtsförmliche Verfahren i.S.d. § 5
Satz 1 Buchst. m) FAO sein können (Hartung/Römermann-
Scharmer, Berufs- und Fachanwaltsordnung, a.a.O., Rdnr. 175;
Offermann-Burckart, a.a.O., Rdnr. 463). Auf der anderen Seite
soll aber für alle Fachanwaltsgebiete gelten, dass nicht jedes
durch einen Antrag in Gang gesetzte Verwaltungsverfahren
unter den Begriff des rechtsförmlichen Verfahrens fällt, sondern
nur ein solches, das durch eine Verfahrensordnung, insbeson-
dere also durch Form- und Fristvorschriften, geregelt ist (Har-
tung/Römermann-Scharmer, a.a.O., Rdnr. 236; Offermann-
Burckart, a.a.O., Rdnr. 354; Kleine-Cosack, a.a.O., § 5
Rdnr. 19). Ob diese Auffassung Zustimmung verdient, wie ggf.
die Anforderungen an rechtsförmliche Verfahren, soweit es um
nicht streitige Verwaltungsverfahren geht, zu konkretisieren
wären und was daraus für § 5 Satz 1 Buchst. m) FAO folgen
würde, bedarf im vorliegenden Fall keiner Klärung.
[14] 2. Nach Maßgabe der vorstehend dargelegten Grundsätze
hat der AGH im Ergebnis mit Recht angenommen, dass die
Astin. nicht – wie es § 5 Satz 1 Buchst. m) FAO verlangt – nach-
gewiesen hat, mindestens zehn erbrechtliche Fälle bearbeitet
zu haben, die rechtsförmliche Verfahren außerhalb der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit zum Gegenstand haben. Aus der von der

Astin. vorgelegten, im gerichtlichen Verfahren ergänzten Fall-
liste, die insgesamt 35 Fälle umfasst, sind jedenfalls nicht mehr
als sieben Fälle anzuerkennen.
[15] a) Fälle 1 bis 9, 11, 17:
[16] In diesen – unstreitig rechtsförmlichen – Verfahren geht es
um die Vertretung einer Erbin gegenüber dem Finanzamt M. in
mehreren Einspruchsverfahren wegen verschiedener Steuerbe-
scheide, welche die Veranlagung des Erblassers zur Einkom-
mens- und Umsatzsteuer betreffen (Fälle 1 bis 9, 17) sowie
gegenüber dem Zweckverband L. in einem Vollstreckungsver-
fahren wegen eines gegen den Erblasser ergangenen Abwasser-
beitragsbescheids (Fall 10). Allen Fällen gemeinsam ist, dass sie
– abgesehen von der unstreitigen Gesamtrechtsnachfolge
(§ 1922 BGB) sowie der Dreimonatseinrede (§ 2014 BGB) im
Fall 1 – nur einen erbrechtlichen Aspekt aufweisen: die Erhe-
bung der Dürftigkeitseinrede (§ 1990 Abs. 1 BGB) nach
Zurückweisung des Antrags auf Eröffnung des Insolvenzverfah-
rens über den Nachlass des Erblassers. Weitere erbrechtliche
Fragen spielten gegenüber den Ansprüchen dieser beiden
Nachlassgläubiger keine Rolle.
[17] Die Beurteilung des AGH, dass von den genannten elf Fäl-
len jedenfalls nicht mehr als insgesamt drei erbrechtliche Fälle
anzuerkennen seien, ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
[18] Von vornherein auszuscheiden aus der Fallliste der Astin.
ist der Fall 9, weil insoweit ein erbrechtlicher Bezug in der Fall-
liste nicht dargelegt ist. In den verbleibenden zehn Fällen ist
entgegen der Auffassung der Agin. mit der Dürftigkeitseinrede
nach § 1990 BGB (und im Fall 1 zusätzlich der Dreimonatsein-
rede nach § 2014 BGB) ein hinreichender Bezug zum Fachge-
biet Erbrecht (§ 14f Nr. 4 FAO) zwar gegeben; davon geht auch
der AGH aus, der diese Fälle – wenn auch nicht in voller
Anzahl – anerkannt hat. Der Umstand, dass sich die erbrechtli-
che Problematik in diesen Fällen im Wesentlichen auf die Erhe-
bung der Dürftigkeitseinrede beschränkt und insoweit wieder-
holt, hat aber entgegen der Auffassung des AGH nicht zur
Folge, dass die weiteren Fälle mit gleich gelagerter Problematik
von vornherein nicht mehr als Fälle anzuerkennen wären, weil
sie, wie der AGH gemeint hat, aufgrund der gleich gelagerten
Problematik ihre Eigenschaft als erbrechtliche Fälle verlören.
Wenn sich einem RA in unter-
schiedlichen Fällen wiederholt
dieselben erbrechtlichen Fragen
stellen, so kann dies gem. § 5 Satz 2 FAO in der für die Astin.
maßgeblichen Fassung (im Folgenden; § 5 Satz 2 FAO a.F.)
zwar zu einer anderen Gewichtung der Wiederholungsfälle
führen, nicht aber dazu, dass diese Fälle von vornherein nicht
mehr als erbrechtliche Fälle anzusehen wären; denn von der
Frage einer abweichenden Gewichtung im Einzelfall ist die vor-
gelagerte Frage zu unterscheiden, ob ein Fall als „ein Fall“ i.S.d.
§ 5 Satz 1 FAO anzurechnen ist (Senatsbeschl. v. 6.3.2006,
a.a.O., Tz. 27 f.; Quaas, BRAK-Mitt. 2006, 265, 267).
[19] Ist danach hinsichtlich der Fälle 1 bis 8, 11 und 17 –
zunächst – von zehn erbrechtlichen Fällen auszugehen, so ist
anschließend die Frage, ob Bedeutung, Umfang und Schwierig-
keit einzelner Fälle eine andere Gewichtung rechtfertigen (§ 5
Satz 2 FAO a.F.), zu prüfen. Die Agin. hat sich in ihrem Schrift-
satz v. 14.1.2008 und in ihrer Beschwerdeerwiderung (GA 157,
16) mit Recht darauf berufen, dass aufgrund der im Wesentli-
chen gleich gelagerten rechtlichen Problematik (Erhebung der
Einrede nach § 1990 BGB hinsichtlich ein und desselben Erb-
falls) jedenfalls eine erhebliche Mindergewichtung vorzuneh-
men ist, wenn die Fälle – wovon hier auszugehen ist – als erb-
rechtliche Fälle anzuerkennen sein sollten.

[20] Eine solche Mindergewich-
tung, die auch dem Senat hier
geboten erscheint, ist nach § 5

Satz 2 FAO a.F. zulässig. Unter der Geltung der Vorläufer-
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bestimmung in § 9 Abs. 1 Satz 2 RAFachBezG war eine Gewich-
tung zu Ungunsten des Antragstellers zulässig (Senatsbeschl. v.
6.3.2006, a.a.O., Tz. 17 m.N.). Für die im Wesentlichen wort-
gleiche Bestimmung in § 5 Satz 2 FAO a.F. gilt insoweit nichts
anderes (ebenso Feuerich/Weyland, BRAO, a.a.O., § 5 FAO
Rdnr. 21; Henssler in Henssler/Prütting, BRAO, 2. Aufl., § 5 FAO
Rdnr. 9; noch offen gelassen im Senatsbeschl. v. 6.3.2006,
a.a.O., Tz. 16; dort auch Nachweise für die gegenteilige Auffas-
sung). Dass bereits die Formulierung „anders gewichten“ in § 5
Satz 2 FAO a.F. in diesem weiten, auch Mindergewichtungen
einschließenden Sinn auszulegen ist, ergibt sich aus der schon
damals geltenden Bestimmung in § 24 Abs. 4 Satz 1 FAO, die
eine Gewichtung zu Ungunsten des Ast. ausdrücklich nennt.
Mittlerweile hat die Satzungsversammlung durch eine entspre-
chende Änderung der Bestimmung ausdrücklich klargestellt,
dass Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit einzelner Fälle auch
zu einer niedrigeren Gewichtung führen können (§ 5 Satz 3
FAO). Damit hat der Satzungsgeber die schon vorher herr-
schende und in der Rspr. anerkannte Praxis nachvollzogen (Har-
tung/Römermann-Scharmer, a.a.O., § 5 FAO Rdnr. 296).

[21] In allen zehn Fällen war die erbrechtliche Problematik
(Erhebung der Einrede nach § 1990 BGB gegenüber verschie-
denen Forderungen zweier Nachlassgläubiger) im Wesentli-
chen die gleiche und deshalb von der Astin. nur einmal zu prü-
fen. Von den Fällen 1 bis 8, 11 und 17 kann deshalb nur ein
Fall als erbrechtlicher Fall voll angerechnet werden. Die weite-
ren neun Fälle haben dagegen aufgrund der – in erbrechtlicher
Hinsicht – gleich gelagerten Problematik so geringes Gewicht,
dass sie als Nachweis für die praktischen Fähigkeiten im
Erbrecht nach der Auffassung des Senats hier nur mit einem
Faktor von höchstens 0,2, insgesamt also mit nicht mehr als
höchstens zwei weiteren vollwertigen Fällen in Ansatz
gebracht werden können. Dabei ist auch zu berücksichtigen,
dass die Fälle 7 und 8 die den Erblasser betreffende USt für das
Jahr 2002 und damit im Wesentlichen denselben Lebens-
sachverhalt betreffen wie der Fall 6 und dass der Fall 17 –
ebenso wie Fall 5 – die Einkommensteuer 2002 zum Gegen-
stand hat; auch diese beiden Fälle hängen daher auch insoweit
aufs Engste zusammen.

[22] Aus alledem ergibt sich, dass von den Fällen 1 bis 8, 11
und 17 – wie vom AGH mit anderer Begründung angenommen
– jedenfalls nicht mehr als insgesamt drei Fälle unter dem
Gesichtspunkt rechtsförmlicher Verfahren außerhalb der frei-
willigen Gerichtsbarkeit anzuerkennen sind.

[23] b) Die weiteren Fälle 10, 12 bis 16, 18, 20 bis 22, 28, 31,
32 und 34 hat der AGH nicht anerkannt. Dies wird hinsichtlich
der Fälle 20, 21 und 32 von der sofortigen Beschwerde nicht
angegriffen. Auch den übrigen Fällen ist die Anerkennung zu
versagen.

[24] Die Fälle 18 und 22 scheiden schon deshalb aus, weil
Erbschaftsteuererklärungen, wie unter 1 ausgeführt, nicht als
rechtsförmliche Verfahren anzusehen sind.

[25] Hinsichtlich der Fälle 10 (Antrag auf Witwenrente) und 31
(Grundbuchberichtigung) kann dahingestellt bleiben, ob es
sich bei diesen Antragsverfahren, wie der AGH angenommen
hat, nicht um rechtsförmliche Verfahren handelt. Jedenfalls
fehlt den Fällen ein hinreichender erbrechtlicher Bezug. Der
etwaige Anspruch auf Witwenrente (Fall 10) ist nicht vom
Erbrecht der Witwe abhängig, sondern beruht auf deren famili-
enrechtlicher Beziehung zum Erblasser als dessen Ehefrau.
Auch der Antrag auf Löschung des für den Erblasser in einem
österreichischen Grundbuch eingetragenen Wohnrechts (Fall
31) wirft entgegen der Auffassung der Astin. keine hinrei-
chende erbrechtliche Frage auf. Die Qualifizierung des Wohn-
rechts als beschränkt persönliche Dienstbarkeit, die mit dem
Tod des Berechtigten erlischt, ist sachenrechtlicher und nicht
erbrechtlicher Natur. Die sich daraus ergebende Rechtsfolge,

dass das Wohnrecht nicht in den Nachlass fällt, reicht nicht
aus, um den sachenrechtlichen Fall zu einem erbrechtlichen
Fall werden zu lassen.
[26] Den verbleibenden Fällen 12 bis 16 sowie 28 und 34 fehlt
ebenfalls der für die Anerkennung erforderliche erbrechtliche
Bezug. Insoweit nimmt der Senat auf die zutreffende Begrün-
dung des angefochtenen Beschlusses Bezug.
[27] Das Beschwerdevorbringen der Astin. rechtfertigt keine
andere Beurteilung.
[28] c) Der Fall 19 ist entgegen der Auffassung des AGH nicht
anzuerkennen. Die Agin. weist mit Recht darauf hin, dass sich
der nach dem Tod des Mieters geltend gemachte sozialrechtli-
che Rückforderungsanspruch nach § 118 Abs. 4 SGB VI in die-
sem Fall nicht gegen den Erben, sondern einen Dritten, den
Vermieter, richtete. Die Abwehr dieses Anspruchs hat mit dem
Fachgebiet Erbrecht nichts zu tun. Aus der vom AGH als Beleg
angeführten Kommentierung (Offermann-Burckart, a.a.O.,
Rdnr. 187) ergibt sich nichts anderes; dort ist nur von sozial-
rechtlichen Rückforderungsansprüchen gegen einen Erben die
Rede.
[29] d) Von den Fällen 23 bis 27 hat der AGH mit Recht nicht
mehr als zwei Fälle anerkannt. Anzuerkennen sind allenfalls
die Fälle 23 und 24, in denen es um den Einspruch gegen die
Feststellungsbescheide v. 6.12.2006 über den Grundbesitzwert
von zwei Grundstücken geht. Diese Fälle, denen auch die
Agin. die Anerkennung nicht versagen will (GA 61), gehören
wegen ihres Bezugs zum Erbschaftsteuerrecht zum Fachgebiet
Erbrecht (§ 14f Nr. 5 FAO). Die Zurückweisung der Zustellung
der genannten Bescheide v. 6.12.2006 (Fall 25) stellt gegenüber
den Fällen 23 und 24 keinen eigenständigen erbrechtlichen
Fall dar, sondern bildet mit diesen Fällen eine Einheit. Im Übri-
gen fehlt es dem Fall 25 – für sich genommen – auch an dem
erforderlichen erbrechtlichen Bezug, da die Zurückweisung
nicht auf erbrechtlichen Gesichtspunkten beruhte, sondern auf
fehlender Empfangsvollmacht. Auch die Eigenständigkeit des
Falles 26 (Zurückweisung der Zustellung eines weiteren, nicht
näher konkretisierten Feststellungsbescheides) und dessen
erbrechtlicher Bezug sind nicht dargetan. Der Fall 27 wie-
derum betrifft die Feststellung des Grundbesitzwertes für das
Grundstück des Falles 23 und bezieht sich damit auf den glei-
chen Lebenssachverhalt wie der Fall 23.
[29] e) Von den Fällen 29, 30, 33 und 35 hat der AGH einen
Fall anerkannt. Das ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
[30] Der Fall 29 betrifft ein Scheidungsverbundverfahren, in
dem es um die Auswirkungen der erbrechtlichen Folgen des
Todes des Vaters der Scheidungsgegnerin auf die Folgesachen
Güterrecht und Versorgungsausgleich geht. Dieser familien-
rechtliche Fall weist wegen der zu beurteilenden erbrechtli-
chen Fragen (Unwirksamkeit eines Pflichtteilsverzichts,
Umfang des Pflichtteils sowie eines Vermächtnisses) einen hin-
reichenden Bezug zum materiellen Erbrecht auf (§ 14f Nr. 1
FAO). Dass die erbrechtlichen Fragen nach österreichischem
Recht zu beurteilen waren, steht der Anerkennung entgegen
der Auffassung der Agin. nicht entgegen. Zwar liegt der
Schwerpunkt des Fachgebiets Erbrecht nach § 14f FAO im deut-
schen Recht. Nach § 14f Nr. 2 FAO gehört aber auch das inter-
nationale Privatrecht und damit auch ausländisches Erbrecht,
soweit dieses nach den Kollisionsnormen zur Anwendung
gelangt, zum Fachgebiet Erbrecht.
[31] Die weiteren Fälle betreffen zwar gesonderte rechtsförmli-
che Verfahren (Fall 30: Ehegattentrennungsunterhalt; Fälle 33
und 35: einstweilige Anordnung wegen Prozesskostenvor-
schuss für das Scheidungsverbundverfahren und das Unter-
haltsverfahren), sind hier jedoch nur mit einem Faktor von
jeweils nicht mehr als 0,2 zu gewichten und deshalb auch
zusammengenommen nicht als weiterer vollwertiger Fall anzu-
rechnen. Denn in diesen Fällen geht es in erbrechtlicher Hin-
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sicht um die gleichen Fragen wie im Fall 29, so dass die erb-
rechtliche Problematik nur einmal geprüft werden musste. Die
Auswirkungen der erbrechtlichen Sachverhalte auf das Güter-
recht, den Versorgungsausgleich und den Trennungsunterhalt
ergeben sich, nachdem die erbrechtlichen Fragen geklärt sind,
nicht aus dem Erbrecht, sondern aus dem Familienrecht.
Darauf hat der AGH mit Recht hingewiesen.

[32] Selbst wenn die Fälle 30, 33 und 35 aufgrund einer ent-
sprechenden Gewichtung noch als ein weiterer Fall anerkannt
werden könnten – eine höhere Gewichtung käme keinesfalls in
Betracht –, würde dies insgesamt zu nicht mehr als sieben Fäl-
len führen, die als rechtsförmliche Verfahren im Erbrecht
anzuerkennen wären. Der AGH hat den Antrag auf gerichtliche
Entscheidung daher mit Recht zurückgewiesen.

Anmerkung:

Der BGH geht in seinem Beschluss vom 20.4.2009 auf viele
offene Fragen der FAO ein und beantwortet diese mit erfreu-
licher Klarheit. Insbesondere setzt er an die Verleihung der
Fachanwaltsbezeichnung weiterhin einen strengen Maß-
stab. Es müssen besondere theoretische Kenntnisse und
praktische Erfahrungen nachgewiesen werden. Die Bearbei-
tung von gleichförmigen Fällen (Massenverfahren), in denen
immer wieder dieselbe rechtliche Problematik zu prüfen
war, muss daher zu einer Abwertung der einzelnen Fälle
führen. Der BGH verhilft der Fachanwaltsbezeichnung
dazu, sich weiterhin als besondere qualifizierende Bezeich-
nung von anderen Zertifizierungen abzuheben (vgl. zum
DEKRA-Zertifikat bspw. LG Köln, BRAK-Mitt. 2009, 91).

1. Im Zentrum des vorliegenden Rechtsstreits stand u.a. die
Frage, wann anzuerkennende Fälle den nötigen Bezug zum
Erbrecht hätten. Für das Steuerrecht hatte der BGH entschie-
den, dass ein Schwerpunkt der Bearbeitung im jeweiligen
Fachgebiet liegen müsse. Dafür genüge es, wenn eine Frage
aus dem jeweiligen Fachgebiet erheblich sei oder erheblich
werden könne (BGH, BRAK-Mitt. 2006, 131, 2. Ls). Diese
Grundsätze überträgt der BGH hier auf das Erbrecht. Dabei
müsse der notwendige Bezug zum Fachgebiet auch bei den
Fällen gewahrt sein, die auf solche Rechtsgebiete übergrei-
fen, die mit den in § 14f FAO genannten Gebieten häufig im
Zusammenhang stünden. Liege der Schwerpunkt in einem
dieser Rechtsgebiete (Familien-, Gesellschafts-, Stiftungs-,
Steuer- und Sozialrecht sowie Internationales Privatrecht), so
müsse eine erbrechtliche Frage für die argumentative Aus-
einandersetzung „eine Rolle spielen“ (so bereits BGH
BRAK-Mitt. 2008, 135). Der BGH stellt klar, dass jedenfalls
eine erbrechtliche „Frage“ aufgeworfen werden müsse, d.h.
ein Bearbeitungsschwerpunkt im Erbrecht liegen müsse.

Diese Rechtsprechung basiert auf der Abgrenzung des kol-
lektiven Arbeitsrechts vom Individualarbeitsrecht. In § 5
Satz 1 lit. c Satz 2 FAO ist geregelt, dass ein Bezug zum Kol-
lektivrecht nur vorliegen könne, wenn ein Rechtsgebiet bei
der Fallbearbeitung eine nicht unerhebliche Rolle spielt.
Allerdings kann kollektives Arbeitsrecht keine „wesentliche
Rolle spielen“, wenn es im konkreten Fall von vornherein
nicht darauf ankommen kann (BGH, BRAK-Mitt. 2001, 87).
Eine Frage muss aus dem kollektiven Arbeitsrecht erheblich
sein oder wenigstens erheblich sein können. Des Weiteren
muss das kollektive Arbeitsrecht einen wesentlichen Anteil
an der argumentativen Auseinandersetzung haben. Das ist
nicht auf den Umfang, sondern auf den Inhalt der Argumen-
tation zu beziehen. Das kollektive Arbeitsrecht muss für den
Fall substanzielle Bedeutung (so zuletzt auch BGH, BRAK-
Mitt. 2008, 135) haben. Es genügt nicht, wenn in einem
Kündigungsschutzverfahren routinemäßig lediglich in
einem Satz die mangelnde Anhörung des Betriebsrats gerügt
wird (BGH, BRAK-Mitt. 2001, 87).

Für den Fachbereich des Handels- und Gesellschaftsrechts
hat der Sächsische AGH (BRAK-Mitt. 2009, 138) jüngst ent-
schieden, dass der wesentliche Bezug nur vorliege, wenn
dieses Rechtsgebiet in Betracht zu ziehen gewesen wäre
und dieses – unabhängig vom Schwierigkeitsgrad – das
Wesen des Falls geprägt habe. Der AGH Baden-Württem-
berg (NJW 2009, 858) hat für das Versicherungsrecht
beschlossen, dass ein Fall dann nicht anerkannt werden
könne, wenn lediglich schlichte Schadenersatzansprüche
geltend gemacht worden seien, die ausschließlich zum
Bereich des Haftungsrechts gehörten und damit keine spezi-
fische versicherungsrechtliche Implikation hätten.
2. Der BGH befasst sich im vorliegenden Beschluss auch
mit der Definition der rechtsförmlichen Verfahren für das
Erbrecht. Zunächst verweist er auf die Begriffsdefinition in
§ 5 Satz 1 lit. b FAO für das Steuerrecht. So gelten nur Ein-
spruchs- und Klageverfahren, nicht aber bspw. Steuerklärun-
gen als rechtsförmliche Verfahren. Nichts anderes könne im
Fachbereich Erbrecht für Erbschaftssteuererklärungen gelten.
Allenfalls Widerspruchsverfahren gegen Steuerbescheide
könnten als rechtsförmliche Verfahren qualifiziert werden.
Die Vorinstanz wollte darüber hinaus nur streitige Gerichts-
und Verwaltungsverfahren als rechtsförmliche Verfahren
anerkennen. Dieser Ansicht erteilte der BGH eine Absage,
da sich bereits aus dem Wortlaut des § 5 Satz 1 lit. m FAO
ergebe, dass auch (nicht streitige) FGG-Verfahren nach Mei-
nung des Satzungsgebers als rechtsförmliche Verfahren
anerkannt werden könnten. Zudem verwende die FAO den
Begriff des rechtsförmlichen Verfahrens nicht einheitlich.
Auch nicht streitige Verwaltungsverfahren, wie bspw.
Genehmigungsverfahren, seien – bis auf Erbschaftssteuerer-
klärungen – als rechtsförmliche Verfahren anzusehen. Ob
diesen Verwaltungsverfahren darüber hinaus auch eine
Verfahrensordnung, mithin Form- und Fristvorschriften
zugrunde liegen müssen (so die h.M. in der Literatur, stellv.
Offermann-Burckart, Fachanwalt werden und bleiben,
2. Aufl., Rdnr. 354), lässt der BGH offen. Im konkreten Fall
kam es darauf nicht an.
3. Bemerkenswerte Ausführungen machte der BGH des Wei-
teren zur Gewichtung von Fällen. Die Antragstellerin hatte
in mehreren gleich gelagerten Fällen einen Einspruch gegen
Erbschaftssteuerbescheide eingelegt. Die erbrechtliche Pro-
blematik in diesen Fällen erschöpfte sich im Wesentlichen in
der Erhebung der Dürftigkeitseinrede nach § 2014 BGB. Die
Vorinstanz vertrat die Auffassung, dass sich der „Fall“ auch
über die darin enthaltene erbrechtliche Problematik defi-
niere. Da diese erbrechtliche Problematik in allen Fällen
gleich sei und weitere Erfahrungen auf dem Gebiet des Erb-
rechts damit nicht zu erlangen seien, komme es für die Fall-
zählung nicht auf die einzelnen Einsprüche an. Die Fallzahl
bestimme sich nach den jeweils enthaltenen erbrechtlichen
Problemen. Die Besonderheiten eines Fachgebiets könnten
sich insbesondere auf die Definition des Falls auswirken
(BayAGH – I 32/07, n.v., unter Berufung auf die Berliner
Empfehlungen 2001, BRAK-Mitt. 2002, 26, Ziff. II 6.1.).
Dieser Rechtsauffassung erteilte der BGH unter Verweis auf
seine frühere Rechtsprechung eine Absage. Ein Fall im Sinne
des § 5 Satz 1 FAO sei jede juristische Aufarbeitung eines
einheitlichen Lebenssachverhalts, der sich von anderen
dadurch unterscheide, dass die zu beurteilenden Tatsachen
und die Beteiligten verschieden sind (BGH, BRAK-Mitt.
2006, 131, 132). Diese Falldefinition gelte auch für den
Bereich des Erbrechts. Daher müssen auch Serienfälle, bei
denen zwar der Sachverhalt gleich, aber die Beteiligten ver-
schieden (bspw. Massenkündigungen) oder aber die Betei-
ligten gleich, aber die Sachverhalte verschieden (bspw.
Steuererklärungen für mehrere Jahre) grundsätzlich als meh-
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rere Fälle behandelt werden (so bereits AGH Niedersach-
sen, BRAK-Mitt. 2002, 142; AGH Sachsen-Anhalt, BRAK-
Mitt. 2004, 277; ausführlich Scharmer in Hartung/Römer-
mann, 4. Aufl., § 5 FAO, Rdnr. 304 ff.).
Der BGH entschied weiter, dass die einheitliche rechtliche
Problematik in mehreren Fällen nur im Rahmen der Fallge-
wichtung nach § 5 Satz 3 FAO berücksichtigt werden könne.
Dabei seien Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit der ein-
zelnen Fälle zu prüfen. Eine erhebliche Mindergewichtung
im Umfang von jeweils (höchstens) 0,2 sei zulässig.
In seinem Beschluss vom 6.3.2006 (BRAK-Mitt. 2006, 131)
konnte der BGH die Frage, ob eine Gewichtung zu Unguns-
ten des Antragstellers zulässig ist, noch offenlassen. Nun-
mehr musste er Stellung beziehen und entschied sich für die
Zulässigkeit, wenn in mehreren gleich gelagerten Fällen
immer dieselbe rechtliche Problematik zu prüfen war. Der
Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung divergierte
zu diesem Thema, insbesondere vor Klarstellung durch
Beschluss der Satzungsversammlung am 3.4.2006 im Rah-
men der Neufassung des § 5 Satz 3 FAO. Für die zulässige
Mindergewichtung plädierten AGH Thüringen, BRAK-Mitt.
2005, 134; AGH Bremen, BRAK-Mitt. 2004, 85; Vossebür-
ger in Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl., § 5 FAO Rdnr. 19;
Henssler in Henssler/Prütting, BRAO, 2. Aufl., § 5 FAO
Rdnr. 9; Scharmer in Hartung/Römermann, 4. Aufl., § 5 FAO
Rdnr. 285, 296; Offermann-Burckart in Kilian/vom Stein,
Praxishandbuch für Anwaltskanzlei und Notariat, § 16
Rdnr. 146, und Fachanwalt werden und bleiben, 2. Aufl.,
Rdnr. 333 ff.; Klose BRAK-Mitt. 2008, 150. Gegen eine Min-
dergewichtung haben sich entschieden AGH Niedersachsen,
BRAK-Mitt. 2002, 142, 144; Jährig, Fachanwaltschaften,
S. 119; Praefcke, BRAK-Mitt. 1999, 158, 159; Pausenberger,
AnwBl. 1994, 13, 14; Schäder, BRAK-Mitt. 1999, 211.
Bislang war es darüber hinaus streitig, in welchen Bruchtei-
len eine Mindergewichtung vorgenommen werden dürfe.
Der AGH Bremen (a.a.O.) ging davon aus, dass allenfalls ein
Bruchteil von 0,5 praktikabel handhabbar sei. Klose (a.a.O.,
S. 152) fasste den Meinungsstand jüngst zusammen, ver-
suchte sich am Gebührenrecht zu orientieren und vertrat
schließlich die Abwertungsstufen 0,25 und 0,5 und 0,75.
Der BGH geht im vorliegenden Beschluss seltsamerweise
auf den Meinungsstreit mit keinem Wort ein. Er stellt ledig-
lich fest, dass zehn fragliche Fälle mit dem Faktor von
höchstens 0,2 und damit in der Summe mit maximal zwei
Fällen in Ansatz gebracht werden können. An anderer Stelle
wertet der BGH ebenfalls zwei Fälle mit einem Faktor von
jeweils nicht mehr als 0,2. Damit ist durch den BGH nun-
mehr zweierlei entschieden. Zum einen kann eine Minder-
gewichtung mit einem Faktor von 0,2 zulässig sein. Zum
anderen spricht der BGH von einer Anerkennung mit höchs-
tens dem Faktor 0,2. Er signalisiert damit deutlich, dass auch
niedrigere Gewichtungen (z.B. 0,1) grds. denkbar und
zulässig seien (a.A. Dahns, NJW Spezial 2009, 431, 432).
4. Der BGH ging schließlich noch darauf ein, ob eine Fall-
bearbeitung auch im ausländischen Recht anerkennenswert
erscheint. Er bejaht dies für das Fachgebiet Erbrecht und
unter Verweis auf § 14f Nr. 2 FAO, soweit internationales
Privatrecht und damit auch ausländisches Erbrecht nach
Kollisionsnormen zur Anwendung gelangt.

Rechtsanwalt Alexander Siegmund, München

Fachanwalt – Verlängerung des Dreijahreszeitraums um
Zeiten der Kinderbetreuung

FAO § 5 Satz 1; GG Art. 3 Abs. 2, Art. 6 Abs. 1, Abs. 4
*1. Die Regelung des § 5 Satz 1 FAO verstößt in der gebotenen
verfassungskonformen Auslegung nicht gegen den Gleichheits-

grundsatz des Art. 3 GG oder den in Art. 6 GG garantierten
Schutz von Ehe und Familie.

*2. Die von einer Rechtsanwaltskammer im Einzelfall gewährte
Verlängerung der Dreijahresfrist um Zeiten des Mutterschutzes
bzw. der Elternzeit trägt den verfassungsmäßigen Anforderungen
hinreichend Rechnung.

*3. Das grundsätzliche Erfordernis, dass die nachzuweisenden
besonderen praktischen Erfahrungen innerhalb der letzten drei
Jahre vor der Antragstellung gesammelt werden müssen, ist mit
höherrangigem Recht vereinbar.

BGH, Beschl. v. 20.4.2009 – AnwZ (B) 43/08

Aus den Gründen:
[1] I. Die am 25.2.1999 zur Rechtsanwaltschaft zugelassene
Astin. beantragte am 14.4.2005 bei der Agin., ihr die Führung
der Bezeichnung „Fachanwältin für Strafrecht“ zu gestatten. Sie
fügte ihrem Antrag als Nachweis der besonderen theoretischen
Kenntnisse im Strafrecht Zertifikate der DAA bei. Zum Nach-
weis der besonderen praktischen Erfahrungen legte die Astin.
eine Fallliste mit 62 Eintragungen vor, die allerdings nicht alle
innerhalb der letzten drei Jahre vor der Antragstellung bearbei-
tet worden waren. Zur Begründung der Fristüberschreitung
berief sich die Astin. darauf, dass sie sich in der Zeit vom 1.5.
bis zum 31.12.2000 und vom 10.2. bis zum 15.11.2003 wegen
der Geburt ihrer beiden Söhne in Mutterschutz und Elternzeit
befunden habe. Die Fallliste ergänzte die Astin. am 12.1.2006
um 19 aktuelle Fälle aus dem Jahr 2005.
[2] Die Agin. lehnte den Antrag mit Bescheid v. 8.11.2006 u.a.
wegen ungenügenden Nachweises praktischer Fähigkeiten ab.
Sie berücksichtigte die Elternzeit vom 10.2. bis 15.11.2003,
indem sie die Regelzeit um neun Monate auf 45 Monate ver-
längerte, dabei aber Fallbearbeitungen während der Elternzeit
nicht zählte. Die Berücksichtigung der Elternzeit im Jahr 2000
schied aus, weil sie nicht in den (hier verlängerten)
Regelzeitraum des § 5 FAO fiel. In dem danach maßgeblichen
Zeitraum vom 14.7.2001 bis zum 14.4.2005 hatte die Astin. 45
Fälle selbstständig bearbeitet und an 29 Hauptverhandlungsta-
gen vor dem Schöffengericht oder einem übergeordneten
Gericht teilgenommen. Alternativ prüfte die Agin., ob sich die
Situation für die Astin. bei einem Antragsdatum 12.1.2006
günstiger darstellen würde und verneinte dies, weil dann 23
andere Fälle nicht mehr berücksichtigungsfähig wären. Die
Durchführung eines Fachgesprächs lehnte die Agin. angesichts
der großen Diskrepanz zur erforderlichen Fallzahl ab.
[3] Der AGH hat den hiergegen gerichteten Antrag auf
gerichtliche Entscheidung zurückgewiesen. Dagegen wendet
sich die Astin. mit ihrer zugelassenen sofortigen Beschwerde.
[4] II. Das nach § 223 Abs. 3 Satz 1 BRAO statthafte und auch
sonst zulässige Rechtsmittel ist unbegründet. Die Zurückwei-
sung ihres Antrags auf Verleihung der Befugnis zur Führung der
beantragten Fachanwaltsbezeichnung „Fachanwältin für Straf-
recht“ durch die Agin. ist rechtmäßig und verletzt die Astin.
nicht in ihren Rechten. Sie erfüllt die Voraussetzungen für die
Verleihung dieser Fachanwaltsbezeichnung nicht.
[5] 1. Die Verleihung der Befugnis zur Führung der
Fachanwaltsbezeichnung „Fachanwalt für Strafrecht“ setzt nach
§ 43c Abs. 1, § 59b Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b) BRAO i.V.m. § 1
Satz 2, § 2 Abs. 1, § 5 Satz 1 Buchst. f) FAO voraus, dass der
Ast. innerhalb der letzten drei Jahre vor Antragstellung 60 Straf-
rechtsfälle persönlich und weisungsfrei bearbeitet und an 40
Hauptverhandlungstagen vor dem Schöffengericht oder einem
übergeordneten Gericht teilgenommen hat.
[6] 2. Die Astin. hat dieses Erfordernis nicht erfüllt. Dies räumt
sie auch ein. Sie ist der Auffassung, dass sie ohne die wegen
der Betreuung ihrer beiden Söhne, von denen der jüngere
schwer herzkrank ist, notwendig gewordene Reduzierung der
Berufstätigkeit auf eine Halbtagstätigkeit die erforderlichen
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Fallzahlen und Hauptverhandlungstage fristgemäß hätte erbrin-
gen können. Die starre Frist verstoße gegen Art. 6 GG. Ihr
müsse zumindest Gelegenheit gegeben werden, im Rahmen
eines Fachgesprächs den unvollständigen Nachweis praktischer
Fähigkeiten zu ergänzen.

[7] 3. Dem folgt der Senat nicht.
Die Regelung des § 5 FAO ver-
stößt in der gebotenen verfas-
sungskonformen Auslegung nicht

gegen das Grundgesetz, insbesondere nicht gegen den Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 GG oder den in Art. 6 garantierten
Schutz von Ehe und Familie. Die Verlängerung der Dreijahres-
frist durch die Agin. trägt den verfassungsmäßigen Anforderun-
gen Rechnung.
[8] a) Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch vor faktischen
Benachteiligungen. Die Verfassungsnorm zielt auf die Anglei-
chung der Lebensverhältnisse von Frauen und Männern (vgl.
BVerfGE 109, 64, 89, m.w.N.; auch BVerfGE 87, 1, 42). Durch
die Anfügung von Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG ist ausdrücklich
klargestellt worden, dass sich das Gleichberechtigungsgebot
auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt (vgl. BVerfGE
92, 91, 109; 109, 64, 89). In diesem Bereich wird die Durch-
setzung der Gleichberechtigung auch durch Regelungen gehin-
dert, die zwar geschlechtsneutral formuliert sind, im Ergebnis
aber aufgrund natürlicher Unterschiede oder der gesellschaftli-
chen Bedingungen überwiegend Frauen betreffen (vgl. BVerfGE
97, 35, 43; 104, 373, 393). Demnach ist es nicht entscheidend,
dass eine Ungleichbehandlung unmittelbar und ausdrücklich
an das Geschlecht anknüpft. Über eine solche unmittelbare
Ungleichbehandlung hinaus erlangen für Art. 3 Abs. 2 GG die
unterschiedlichen Auswirkungen einer Regelung für Frauen
und Männer ebenfalls Bedeutung.
[9] b) Trotz des Anstiegs der Zahl berufstätiger Frauen überneh-
men im Allgemeinen noch immer Frauen die Kindererziehung
und verzichten aus diesem Grund zumindest vorübergehend
ganz oder teilweise auf eine Berufstätigkeit. Das Festhalten an
der überkommenen Aufgabenverteilung zwischen den
Geschlechtern wird auch dadurch befördert, dass Löhne und
Gehälter berufstätiger Frauen noch immer deutlich hinter
denen von Männern zurückbleiben und es mithin für die Fami-
lie leichter hinzunehmen ist, wenn die Mutter anstelle des
Vaters auf Einkommen aus der Berufstätigkeit verzichtet. Es gibt
keine Hinweise dafür, dass die Situation in Familien, in denen
ein Elternteil oder beide Elternteile dem Anwaltsberuf nachge-
hen, von dem gesamtgesellschaftlichen Bild grundlegend ver-
schieden ist. Der gegenüber RAen geringere Anteil von RAin-
nen unter den selbstständigen Berufsträgern und die geringere
durchschnittliche Wochenarbeitszeit von RAinnen (vgl. Fuchs-
loch/Schuler-Harms, NJW 2004, 3065, 3068) sprechen im
Gegenteil dafür, dass auch in dieser Berufsgruppe typischer-
weise Frauen die Aufgaben der Kinderbetreuung und -erzie-
hung übernehmen.
[10] c) Berufstätige RAinnen, die zugleich die Betreuung ihrer
Kinder übernehmen, haben es wegen der zeitlich einge-
schränkten Arbeitsmöglichkeiten schwerer, die Voraussetzun-
gen der FAO zu erfüllen. § 5 Satz 1 FAO unterscheidet nicht
zwischen vollerwerbstätigen und teilzeitbeschäftigten RAen.
Für alle gilt gleichermaßen die Frist von drei Jahren.
Mit drei Jahren ist aber die Beur-
teilungszeit im Verhältnis zur
Anzahl der geforderten Fälle –
auch für halbtags Tätige – ausrei-
chend bemessen. Damit ist ent-
sprechend den Absichten der Satzungsversammlung die
Zulassungsschranke leichter überwindbar als bei einem kürze-
ren Zeitraum (vgl. Senatsbeschl. v. 18.4.2005 – AnwZ [B] 31/
04, BRAK-Mitt. 2006, 131; Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl.,

§ 5 FAO ist
verfassungsgemäß

Dreijahresfrist ist
grundsätzlich ausrei-

chend bemessen

§ 5 FAO Rdnr. 6). Es genügt zudem, dass nur ein Teil der Fallbe-
arbeitung in den Dreijahreszeitraum fällt; der Fall muss nicht
innerhalb des fraglichen Zeitraums abgeschlossen werden
(Senatsbeschl. v. 6.3.2006 – AnwZ [B] 36/05, NJW 2006, 1513,
Tz. 14). Die Fristsetzung selbst dient den Interessen des rechtsu-
chenden Publikums, das sich darauf verlassen können soll, dass
sich ein Fachanwalt mit seinen praktischen Erfahrungen auf der
Höhe der Zeit befindet (vgl. Senatsbeschl. v. 18.4.2005, a.a.O.;
Feuerich/Weyland, a.a.O.). Angesichts dessen hat der Senat in
seinem Beschl. v. 18.4.2005 (a.a.O.) das Erfordernis, dass die
nachzuweisenden besonderen praktischen Erfahrungen inner-
halb der letzten drei Jahre vor der Antragstellung gesammelt
sein müssen, als mit höherrangigem Recht vereinbar angese-
hen. Dies gilt auch hinsichtlich der besonderen Belange und
Schutzwürdigkeit von im Anwaltsberuf tätigen Eltern.

Im konkreten Fall hat die Agin.
die nach Artikeln 3 Abs. 2, 6
Abs. 1 und 4 GG gebotene Kom-
pensation durch die Verlänge-
rung des Beurteilungszeitraums

um die neun Monate, in denen die Astin. sich in Mutterschutz
bzw. Elternzeit befand, Rechnung getragen.

Anmerkung:
§ 5 FAO lautet (auszugsweise): „Der Erwerb besonderer
praktischer Erfahrungen setzt voraus, dass der Antragsteller
innerhalb der letzten drei Jahre vor der Antragstellung im
Fachgebiet als Rechtsanwalt persönlich und weisungsfrei
bearbeitet hat: …“.
Der Wortlaut der Norm ist eindeutig, die Frist beträgt drei
Jahre. Eine Verlängerung ist nach dem Wortlaut ausge-
schlossen.
Es blieb dem BGH mit seiner Entscheidung vom 20.2.2009
und vor ihm dem in dem konkreten Fall beschäftigten Vor-
prüfungsausschuss vorbehalten, die Norm gleichwohl ver-
fassungskonform auslegen zu können.1

Die Satzungsversammlung hatte unabhängig hiervon
erkannt, dass Handlungsbedarf bestand, wollte man einen
Verstoß gegen die Verfassung für die Zukunft vermeiden.
Auf eine verfassungskonforme Auslegung, wie sie der BGH
nun gnädig gewährt hat, wollte (und durfte) sie nicht ver-
trauen. Eine ausdrücklich mögliche Verlängerung des Zeit-
raums für den Nachweis der besonderen praktischen Erfah-
rung war aus verfassungsrechtlichen Gründen geboten. Für
eine Verlängerung um Zeiten des Beschäftigungsverbotes
nach dem Mutterschutzgesetz ergibt sich dies aus Art. 6
Abs. 4 GG, für die Verlängerung um Zeiten der lnanspruch-
nahme von Elternzeit aus Art. 6 Abs. 2 GG. Die faktische
Verkürzung des Zeitraumes durch Mutterschutz bzw. Eltern-
zeit führte zu einer nicht mit der Verfassung zu vereinbaren-
den Schlechterstellung von Müttern und Eltern.
Parallel zur Entscheidung des BGH hat die Satzungsver-
sammlung in ihrer Sitzung am 15. Juni 2009 daher
beschlossen:
„§ 5 wird wie folgt geändert:
1. § 5 Satz 1 mit den Buchstaben a)–t) wird § 5 Abs. 1.
2. § 5 Satz 2 wird § 5 Abs. 2, das Wort „Satz“ wird durch

das Wort „Absatz“ ersetzt.
3. Folgender neuer § 5 Abs. 3 wird eingefügt:
Der Zeitraum des § 5 Abs. 1 verlängert sich
a) um Zeiten eines Beschäftigungsverbotes nach den Mut-

terschutzvorschriften;
b) um Zeiten der Inanspruchnahme von Elternzeit;

Verlängerung des
Beurteilungs-

zeitraums

1 Siehe hierzu den Beitrag von Zuck, in diesem Heft.
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c) um Zeiten, in denen der Antragsteller wegen besonderer
Härte in seiner anwaltlichen Tätigkeit eingeschränkt war.
Härtefälle sind auf Antrag und bei entsprechendem
Nachweis zu berücksichtigen.

Eine Verlängerung ist auf 36 Monate beschränkt.
4. § 5 Satz 3 wird § 5 Abs. 4.“
In dem neuen Absatz 3 wird bei Buchstabe a) nicht auf eine
tatsächliche Inanspruchnahme der Mutterschutzzeiten
abgestellt, da selbstständige Anwältinnen aus beruflichen
Gründen daran gehindert sein können, den Schutz in
Anspruch zu nehmen. Bei der Elternzeit (Buchstabe b) war
hingegen aus Gründen der Gleichbehandlung auf die tat-
sächliche Inanspruchnahme abzustellen. In beiden Fällen
wird die Verlängerung bei einem entsprechenden Nachweis
gewährt.
Da es aus verfassungsrechtlichen Gründen unumgänglich
war, den Zeitraum für den Nachweis unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu verlängern, erschien es der Satzungsver-
sammlung geboten, aus Gründen einer möglichst großen
Chancengleichheit mit Kandidaten, die nicht unter solchen
Einschränkungen zu leiden haben, eine Verlängerung auch
bei Vorliegen besonderer Härten zu erlauben. Diese können
nach Auffassung der Satzungsversammlung vorliegen bei
der Erbringung von Pflegeleistungen für nahe Angehörige
oder Iängerfristigen schweren Erkrankungen. Eine solche
Verlängerung kommt jedoch nur auf Antrag des Kandidaten
und bei entsprechendem Nachweis in Betracht.
Um den vom BGH als im Verhältnis zur Anzahl der gefor-
derten Fälle ausdrücklich als ausreichend bemessenen Zeit-
raum nicht uferlos auszuweiten hat die Satzungsversamm-
lung die Verlängerungsmöglichkeit auf insgesamt 36
Monate beschränkt, so dass der Zeitraum maximal sechs
Jahre betragen kann.
Die Satzungsversammlung hat in ihrer Begründung zu der
Änderung ausdrücklich darauf hingewiesen, dass Fälle, die
ausschließlich in Zeiten der Verlängerung bearbeitet wer-
den, beim Nachweis der besonderen praktischen Erfahrun-
gen mitzuzählen sind. Insoweit geht die Satzungsversamm-
lung über die genannte Entscheidung des BGH hinaus.
Die bisherigen Sätze 2 und 3, die leicht zu überlesen waren,
sind jeweils eigenständige Absätze geworden und bekom-
men damit ein ihrer Bedeutung angemessenes Gewicht.

Rechtsanwalt Dr. Kai Greve, Hamburg

Zulässigkeit des Widerrufs der Anwaltszulassung

BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 4; VwVfG § 44

*1. Unterzeichnet einen Widerrufsbescheid der Vorsitzende der
Abteilung für Zulassungsangelegenheiten und nicht, wie nach der
Geschäftsordnung der Rechtsanwaltskammer vorgesehen, der Prä-
sident, führt dies nicht zur Nichtigkeit des Widerrufsbescheids.

*2. Ein bloßer Mangel der internen Zuständigkeit innerhalb der
für die Entscheidung sachlich und örtlich zuständigen Behörde ist
kein absoluter Nichtigkeitsgrund nach § 44 Abs. 2 VwVfG.

BGH, Beschl. v. 3.11.2008 – AnwZ (B) 5/08

Aus den Gründen:

[1] I. Der Ast. wurde durch Bescheid des Bayerischen
Staatsministeriums der Justiz v. 28.10.1992 zur Rechtsanwalt-
schaft und als RA bei dem AG und dem LG A. zugelassen. Er
verzichtete mit Schr. v. 31.7.1995 auf die Rechte aus seiner
Zulassung. Der damals zuständige Präsident des OLG N.
widerrief daraufhin mit Bescheid v. 3.8.1995 die Zulassung des
Ast. zur Rechtsanwaltschaft gem. § 14 Abs. 2 Nr. 4 BRAO. Im
Jahr 1999 bestritt der Ast. die Wirksamkeit dieses Widerrufs mit

der Begründung, er sei zur damaligen Zeit geschäftsunfähig
gewesen, und beantragte gerichtliche Entscheidung (BayAGH I
– 17/99). Mit Bescheid v. 18.11.2002 widerrief die Agin. die
Zulassung nochmals, nunmehr wegen Berufsunfähigkeit nach
§ 14 Abs. 2 Nr. 3 BRAO; der Ast. beantragte auch insoweit
gerichtliche Entscheidung (BayAGH I – 28/02). In beiden Ver-
fahren wurde die Hauptsache für erledigt erklärt, nachdem der
Ast. mit Schr. v. 13.5.2004 gegenüber der Agin. erneut auf die
Rechte aus der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft verzichtet
und diese daraufhin mit Bescheid v. 17.5.2004 die Zulassung
des Ast. zur Rechtsanwaltschaft nochmals gem. § 14 Abs. 2
Nr. 4 BRAO widerrufen hatte.
[2] Der vom Vorsitzenden der Abteilung für Zulassungsangele-
genheiten unterzeichnete Widerrufsbescheid v. 17.5.2004
wurde dem Ast. gegen Empfangsbekenntnis zugestellt; im Emp-
fangsbekenntnis v. 21.5.2004 erklärte der Ast. Rechtsmittelver-
zicht. Mit Schr. v. 20.1.2007 bat der Ast. die Agin. um Bestäti-
gung, dass der Widerrufsbescheid v. 17.5.2004 nichtig sei, weil
er nicht vom Präsidenten der Agin. erlassen wurde. Die Agin.
lehnte dies mit Schr. v. 23.1.2007 ab. Der Ast. hat gerichtliche
Entscheidung beantragt. Der AGH hat den Antrag als unzuläs-
sig verworfen. Dagegen wendet sich der Ast. mit seiner soforti-
gen Beschwerde.
[3] II. Die sofortige Beschwerde ist zulässig (§ 42 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 4 BRAO), aber nicht begründet. Der AGH hat mit Recht
angenommen, dass der Widerrufsbescheid v. 17.5.2004
bestandskräftig und damit unanfechtbar geworden ist; ein
Grund, der zur Nichtigkeit des Widerrufs führen würde, liegt
nicht vor.
[4] 1. Mit seinem Hauptantrag begehrt der Ast. in der Sache,
wie auch aus seinem schriftsätzlichen Vorbringen deutlich
wird, die gerichtliche Feststellung, dass der Widerrufsbescheid
v. 17.5.2004 nichtig ist. Es kann dahingestellt bleiben, ob ein
solcher Feststellungsantrag – ungeachtet der Zulässigkeitsvor-
aussetzungen für einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung
nach § 16 Abs. 5 Satz 1, § 37 Abs. 3 Satz 2 BRAO – zulässig
ist. Der vorliegende Feststellungsantrag hat jedenfalls keinen
Erfolg, weil ein Grund für die Nichtigkeit des Widerrufsbe-
scheids v. 17.5.2004 nicht vorliegt.
[5] Die Entscheidung über einen Widerruf der Anwaltszulas-
sung nach § 14 Abs. 2 Nr. 4 BRAO obliegt nach der Geschäfts-
ordnung der Agin. – abweichend von dem in § 3 Abs. 5 der
Geschäftsordnung geregelten Grundsatz – nicht der Abteilung
für Zulassungsangelegenheiten, sondern dem Präsidenten der
Agin. (§ 10 Abs. 2 der Geschäftsordnung). Der Vorsitzende der
Abteilung für Zulassungsangelegenheiten, der den Widerrufs-
bescheid v. 17.5.2004 unterzeichnet hat, war damit für die Ent-
scheidung über den Widerruf intern nicht zuständig. Dies führt
jedoch nicht zur Nichtigkeit des Widerrufsbescheids.

[6] Ein bloßer Mangel der inter-
nen Zuständigkeit innerhalb der
für die Entscheidung sachlich
und örtlich zuständigen Behörde

ist kein absoluter Nichtigkeitsgrund nach § 44 Abs. 2 VwVfG,
Art. § 44 Abs. 2 BayVwVfG. Auch eine Nichtigkeit nach der
Generalklausel in § 44 Abs. 1 VwVfG, Art. § 44 Abs. 1 Bay-
VwVfG liegt nicht vor. Besonders schwerwiegend im Sinne die-
ser Bestimmungen sind nur solche Rechtsfehler, die deshalb
mit der Rechtsordnung unter keinen Umständen vereinbar sein
können, weil sie tragenden Verfassungsprinzipien oder den der
Rechtsordnung immanenten Wertvorstellungen widersprechen
(st. Rspr.; vgl. BVerwG, NJW 1985, 2658 ff.; BVerwG, DVBI.
1992, 568 f.). Davon kann bei dem Widerrufsbescheid v.
17.5.2004, der von der für den Widerruf sachlich und örtlich
zuständigen Behörde erlassen wurde und im Einklang mit dem
materiellen Recht steht (§ 14 Abs. 2 Nr. 4 BRAO), nicht die
Rede sein.

Keine Nichtigkeit des
Widerrufsbescheids
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[7] 2. Der Hauptantrag hat auch dann keinen Erfolg, wenn er
dahin ausgelegt wird, dass der Ast. gem. § 16 Abs. 5 Satz 1,
§ 37 Abs. 3 Satz 2 BRAO die Aufhebung des Widerrufsbe-
scheids v. 17.5.2004 mit der Begründung begehrt, dieser sei
jedenfalls rechtswidrig. Mit diesem Rechtsschutzziel ist der
Antrag auf gerichtliche Entscheidung nicht mehr zulässig,
nachdem der Ast. auf Rechtsmittel gegen die Widerrufsverfü-
gung im Empfangsbekenntnis v. 21.5.2004 verzichtet hat. Das
Vorbringen des Ast. gibt keinen Anlass zu Zweifeln an der
Wirksamkeit des Verzichts. Unabhängig davon ist der Antrag
auf gerichtliche Entscheidung, soweit er auf eine Aufhebung
der Widerrufsverfügung gerichtet ist, auch deshalb unzulässig,
weil die Monatsfrist des § 16 Abs. 5 Satz 1 BRAO nicht gewahrt
ist. Der Antrag ist erst am 13.2.2007 beim AGH eingegangen.

[8] 3. Dem Hilfsantrag, den „Widerspruchsbescheid“ der Agin.
v. 23.1.2007 aufzuheben und der Agin. zu gebieten, die Fest-
stellung auszusprechen, dass der Widerrufsbescheid v.
17.5.2004 nichtig ist, kann – ungeachtet der Frage der Zulässig-
keit dieses Antrags – jedenfalls deshalb nicht entsprochen wer-
den, weil der Widerrufsbescheid v. 17.5.2004, wie ausgeführt,
nicht nichtig ist.

[9] 4. Der in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat
gestellte weitere Hilfsantrag auf Zuerkennung von Schadenser-
satz ist unzulässig; im Zulassungsverfahren ist kein Raum für
die Entscheidung über Schadensersatzansprüche (vgl. Senats-
beschl. v. 26.11.2006 – AnwZ [B] 102/05, juris, Tz. 20,
m.w.N.). Auch der Antrag, das Verfahren insoweit gem. § 17a
GVG an das LG zu verweisen, hat keinen Erfolg, weil die
gesetzlichen Voraussetzungen für eine Verweisung nicht vorlie-
gen.

Ungültige Wahl zum Vorstand einer Rechtsanwaltskammer

BRAO § 68 Abs. 2, § 90

*1. § 68 Abs. 2 BRAO sieht zwingend vor, dass alle zwei Jahre die
Hälfte der Vorstandsmitglieder einer RAK neu zu wählen sind.

*2. Unzulässig ist es, wenn hiervon abweichend weniger als die
Hälfte der Mitglieder neu gewählt werden. Ebenso unstatthaft ist
es, wenn bereits nach einem Jahr erneut Neuwahlen zum Kam-
mervorstand stattfinden.

*3. Es ist zweifelhaft, ob ein jährlicher Austausch von Vorstands-
positionen dem Prinzip der effektiven Führung der Amtsgeschäfte
gerecht wird. Hinzu kommt, dass allzu häufige Wahlen bei den
Kammermitgliedern Wahlmüdigkeit hervorrufen könnten.

AGH Hamburg, Beschl. v. 24.6.2009 – II ZU 8/07 (n.r.)

Aus den Gründen:

I. 1. Auf der Kammerversammlung v. 22.5.2007, die in dem
großen Saal der Handwerkskammer Hamburg stattfand, wur-
den neun Mitglieder des insgesamt 23 Mitglieder zählenden
Vorstands der Agin. wegen des Ablaufs ihrer vierjährigen Amts-
zeiten neu gewählt. An der Versammlung haben 311 Kammer-
mitglieder von insgesamt ca. 8.200 Kammermitgliedern (RAen)
teilgenommen. Die Kammerversammlung am 22.5.2007 folgte
der Kammerversammlung am 24.4.2007, auf der die Vor-
standswahl wegen eines Formfehlers im Wahlverfahren (die
Wahlurne wurde vor Eröffnung der Wahlen bereits bereitge-
stellt) abgesetzt worden war.

Vor der Wahl am 22.5.2007 war ein Antrag eines Kammermit-
glieds auf Absetzung der Wahl wegen Verstoßes gegen § 68
BRAO von der Mehrheit der anwesenden stimmberechtigten
Kammermitglieder abgelehnt worden. Es standen 13 Kandida-
ten für die neun zu besetzenden Vorstandssitze zur Wahl,
wobei im Wege der Blockwahl durch Abgabe von maximal
neun Stimmen auf einem Stimmzettel verfahren wurde.
Gewählt wurden die Beigeladenen zu 1.) bis 9.).

Zuletzt hatten Wahlen zum Vorstand der Agin. im Jahre 2006
stattgefunden. Diese Wahl ist nicht angefochten worden.

2. Der Ast. ist als in Hamburg zugelassener RA Mitglied der
Agin.

Mit Schriftsatz v. 21.6.2007, bei dem AGH am 22.6.2007 ein-
gegangen, hat der Ast. einen Verstoß gegen eine gesetzliche
Vorschrift bei der Vorstandswahl gerügt und in diesem und
weiteren Schriftsätzen geltend gemacht, dass die Wahl v.
22.5.2007 gegen § 68 Abs. 2 BRAO verstoße, weil nicht die
Hälfte aller Vorstandsmitglieder, sondern nur neun Sitze zur
Wahl gestanden hätten. Ferner hat der Ast. das Verfahren der
Blockwahl als nicht gesetzmäßiges Verfahren und weitere aus
seiner Sicht bestehende Wahlmängel gerügt.

Der Ast. beantragt, die Wahl zum Vorstand der Agin. v.
22.5.2007 für ungültig zu erklären.

Die Agin. beantragt, den Antrag des Ast. zurückzuweisen.

Sie hält den Wahlanfechtungsantrag für unbegründet. Sie trägt
vor, dass der von der Agin. verfolgte Wahlrhythmus gewähr-
leiste, dass in einem Zeitraum von jeweils zwei Jahren die
Hälfte der Vorstandsmitglieder neu gewählt würden. Dieses
Verfahren würde dem Wortlaut von § 68 BRAO, der Systematik
des Gesetzes und vor allem auch dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, der behutsamen Erneuerung des Vorstands, gerecht.
Sie habe keine gesetzeskonformen Möglichkeiten, den bereits
seit 1953 unbeanstandet praktizierten jährlichen Wahlrhyth-
mus auf einen zweijährigen Turnus umzustellen. Die Agin. ver-
weist im Übrigen auf ein von ihr vorgelegtes Rechtsgutachten
von Prof. Dr. Henssler, das ihre Auffassung stützt. Die Agin.
rechtfertigt ferner das Blockverfahren und tritt den anderen
gerügten Wahlmängeln entgegen.

Der Senat hat – nachdem der BGH mit Beschl. v. 28.4.2008 die
Beschwerde eines Beiladungspetenten zwar als unzulässig
zurückgewiesen, dem Beiladungsbegehren aber sachliche
Berechtigung im Sinne einer notwendigen Beiladung zugespro-
chen hatte – sämtliche in 2007 gewählten Vorstandsmitglieder
beigeladen. Die Beigeladenen haben zur Sache schriftsätzlich
nicht gesondert vorgetragen.

Ergänzend wird zum Sach- und Streitstand auf die zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsätze nebst Anlagen sowie
auf das Protokoll der mündlichen Verhandlung verwiesen.

II. Der Antrag des Ast. ist zulässig und begründet, so dass die
Vorstandswahl v. 22.5.2007 für ungültig zu erklären ist.

1. Der Antrag, die Vorstandswahl v. 22.5.2007 für ungültig zu
erklären, ist zulässig. Dem Ast. steht als Mitglied der Agin.
gem. § 90 Abs. 2 BRAO das Recht zu, einen Antrag auf Ungül-
tigerklärung von Wahlen der Versammlung der Agin. (s. § 90
Abs. 1 BRAO) vor dem AGH zu stellen, und zwar im Fall einer
Wahl, wie sie hier angefochten wird, unabhängig von einer
Verletzung persönlicher Rechte. Die Monatsfrist des § 91
Abs. 3 BRAO hat der Ast. durch den in der gemeinsamen
Annahmestelle am 22.6.2007 eingegangenen Antragsschrift-
satz, der auch die Gründe enthält, aus denen nach Auffassung
des Ast. die Wahl für ungültig zu erklären ist (s. § 91 Abs. 2
BRAO), gewahrt.

2. Der Antrag ist auch begründet. Die Wahl von neun Mitglie-
dern zum Kammervorstand am 22.5.2007 ist unter Verletzung
des Gesetzes zustande gekommen (§ 90 Abs. 1 BRAO). Es kann
dabei dahinstehen, ob auch andere gesetzliche Vorschriften,
insbesondere die Vorschrift über die Einberufung der Kammer-
versammlung durch den Präsidenten in § 85 Abs. 1 BRAO oder
die Vorschriften der BRAO über die Vorstandswahlen durch das
von der Agin. gewählte Verfahren der Blockwahl verletzt sind.
Jedenfalls liegt ein Verstoß gegen die gesetzliche Vorschrift des
§ 68 Abs. 2 BRAO vor.
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Nach § 68 Abs. 2 BRAO hat alle zwei Jahre die Hälfte der Mit-
glieder des Vorstandes auszuscheiden, bei ungerader Anzahl –
wie bei der Agin. – zunächst die größere Zahl. Nur vordergrün-
dig wird dadurch lediglich die Frage der Wahlperiode und des
Ausscheidens von Vorstandsmitgliedern geregelt, nicht jedoch
die Zahl der neu zu wählenden Mitglieder. Dass bei einem
Ausscheiden von der Hälfte der Vorstandsmitglieder diese Posi-
tionen durch Neuwahl wieder zu besetzen und damit die
Hälfte der Vorstandsmitglieder neu zu wählen sind, ist viel-
mehr zwangsläufige Folge dieser Regelung. Dies hat auch der
Gesetzgeber so gesehen, wenn es in der Gesetzesbegründung
zu dem damaligen (mit dem heutigen § 68 Abs. 2 BRAO identi-
schen) § 81 Abs. 2 BRAO heißt:
„Deshalb wird in Absatz 2 vorgesehen, dass jeweils nach zwei
Jahren die Hälfte der Mitglieder neu zu wählen ist.“ (BT-
Drucks. III, Nr. 120, 85).“

§ 68 Abs. 2 BRAO enthält daher
eine Regelung über die Zahl der
zu wählenden Vorstandsmitglie-
der (die Hälfte der Mitglieder)

und den Zeitpunkt von deren Wahl (alle zwei Jahre).
Nach diesen Anforderungen des Gesetzes liegt dessen Verlet-
zung sowohl darin, dass am 22.5.2007 von dem 23 Mitglieder
zählenden Vorstand nicht 11 oder 12 Mitglieder neu gewählt
worden sind, sondern nur neun, als auch in dem Umstand,
dass nach der letzten unangefochtenen und damit als gültig zu
behandelnden Kammervorstandswahl im Jahre 2006 am
22.5.2007, also bereits nach einem Jahr, erneut Neuwahlen
zum Kammervorstand stattfanden.
Die von der Vorstellung des Gesetzgebers abweichende Praxis
der Agin., die darauf hinausläuft, dass jährlich neu gewählt
wird, und zwar in einem Jahr zwei Mitglieder, im nächsten Jahr
neun, im dritten und vierten Jahr je sechs Mitglieder, um dann
im Turnus neu zu beginnen, widerspricht bereits dem Wortlaut
nach der Vorschrift des § 68 Abs. 2 BRAO. „Alle zwei Jahre“
bedeutet, dass nach zwei Jahren die Hälfte der Vorstandsmit-
glieder neu gewählt werden muss. Die Auffassung der Agin.,
dass „alle zwei Jahre“ auch bedeuten könne, innerhalb eines
Zeitraums von zwei Jahren müsse die Neuwahl der Hälfte der
Mitglieder erfolgen, entspricht nicht dem allgemeinen Sprach-
verständnis. „Alle zwei Jahre“ bedeutet: jeweils nach Ablauf
von zwei Jahren, wie sich auch aus der oben wiedergegebenen
Gesetzesbegründung ergibt, nicht dagegen wird ein Zeitraum
von zwei Jahren zur Verfügung gestellt, in dem die Hälfte der
Mitglieder neu besetzt werden kann.
Angesichts des Wortlauts von
§ 68 Abs. 2 BRAO vermögen
auch andere Auslegungskrite-
rien die Praxis der Agin. nicht zu
rechtfertigen. Es mag zwar sein, dass die Systematik der BRAO
jährliche Wahlen bedingen kann, wenn z.B. eine Ersatzwahl
nach § 69 BRAO erfolgen muss. Hierbei handelt es sich aber
um einen Ausnahmefall, der sich wegen der Beschränkung der
Wahlperiode des im Wege der Ersatzwahl gewählten Mitglieds
auf den Rest der Amtszeit des ausgeschiedenen Mitglieds (§ 69
Abs. 3 BRAO) in der einmaligen Abänderung des zweijährigen
Turnus erschöpft. Auch mag es denkbar sein, dass bei einer
Vergrößerung des Vorstandes Ergänzungswahlen nach § 68
Abs. 3 BRAO schon nach einem Jahr stattfinden. Zwingend ist
dies jedoch nicht, weil es der Entscheidung der Kammerver-
sammlung obliegt, wann die Vergrößerung und damit die
Ergänzungswahl stattzufinden hat. Zweckmäßigerweise wird
danach die Ergänzungswahl im selben Turnus bzw. auf dersel-
ben Kammerversammlung wie die eigentlichen Neuwahlen
zum Vorstand nach § 68 Abs. 2 BRAO stattfinden. Jedenfalls
stellt aber auch die Regelung über die Ersatzwahl selbst dann,
wenn man hierfür einen abweichenden Turnus für zulässig

erachten sollte, im Verhältnis zu der grundsätzlichen Regelung
des § 68 Abs. 2 BRAO eine Ausnahme dar, die an dem sich aus
§ 68 Abs. 2 BRAO ergebenden Grundsatz nichts ändert. Dass
also ausnahmsweise im Falle der Ersatzwahl oder bei einer
nicht der Regel des § 68 Abs. 2 BRAO verpflichteten Anberau-
mung einer Ersatzwahl eine Wahl in jährlichem Abstand erfol-
gen kann, rechtfertigt nicht regelhaft in jährlichem Turnus statt-
findende Neuwahlen zum Kammervorstand.
Ob eine jährliche Neuwahl Sinn und Zweck der Regelung des
§ 68 Abs. 2 BRAO entspricht, wie die Agin. meint, ist ohnehin
fraglich, kann angesichts des Wortlauts aber dahinstehen. Nach
der Gesetzesbegründung (BT-Drucks. III, Nr. 120 zu § 81
BRAO) soll das Erfordernis des Ausscheidens der Hälfte der
Mitglieder des Vorstands alle zwei Jahre sowohl dem Gedan-
ken effektiver Führung der Amtsgeschäfte (Vermeidung eines
möglichen Wechsels aller Vorstandsmitglieder nach Ablauf der
Wahlperiode) einerseits und der Möglichkeit demokratischer
Einflussnahme (durch möglichst häufige Neuwahl) andererseits
Rechnung tragen. Der Gesetzgeber hat sich dafür entschieden,
diesen widerstreitenden Interessen durch einen Kompromiss
gerecht zu werden, der bei Beibehaltung der vierjährigen
Wahlperiode alle zwei Jahre Neuwahlen der Hälfte der Vor-
standsmitglieder vorsieht. Zwar mögen jährliche Neuwahlen
dem demokratischen Prinzip Rechnung tragen; zweifelhaft ist
aber, ob ein jährlicher Austausch von Vorstandspositionen
auch dem anderen Prinzip der effektiven Führung der Amts-
geschäfte gerecht wird.

Jeder Wechsel von Vorstandsmit-
gliedern ist geeignet, die Konti-
nuität der Arbeit des Vorstands
zu beeinträchtigen. Hinzu

kommt, dass allzu häufige Wahlen Wahlmüdigkeit bei den Mit-
gliedern der Kammer hervorrufen können. Jedenfalls ist die Ent-
scheidung des Gesetzgebers im Widerstreit beider Interessen
als angemessener Kompromiss zu respektieren (zum zwingen-
den zweijährigen Turnus vgl. auch Hartung/Prütting, BRAO,
2. Aufl., 2004, § 68 Rdnr. 4 und Feuerich/Weyland, BRAO,
7. Aufl., 2008, § 68 Rdnr. 4).

Schließlich kann die Agin. nicht mit ihrem Argument gehört
werden, dass sie keine rechtliche Handhabe habe, die seit vie-
len Jahren geübte Praxis jährlicher Neuwahlen zu ändern. Es
mag sein, dass die BRAO für den vorliegenden Fall keine Rege-
lung vorsieht und die Agin. bei Übergang zu einem zweijähri-
gen Turnus, bei dem jeweils die Hälfte der Vorstandsmitglieder
neu gewählt werden, entweder die Wahlperiode einiger Vor-
standsmitglieder abgekürzt oder verlängert werden muss. Dem
Senat scheint die erste Variante vorzugswürdig zu sein, wobei
entweder in direkter oder entsprechender Anwendung des § 68
Abs. 2 Satz 2 BRAO das Los entscheiden sollte. Solche Schwie-
rigkeiten, die nach der historischen Darstellung der Agin. wohl
letztlich in Fehlern bei der Berechnung der Wahlperiode noch
während der Geltung der RA-Ordnung für die Britische Zone
(RAObritZ) von 1949 zu suchen sind, die anlässlich der Einfüh-
rung der BRAO im Jahre 1959 nicht korrigiert wurden, rechtfer-
tigen aber keine Fortsetzung der gegen § 68 Abs. 2 BRAO ver-
stoßenden Praxis.

3. Die Wahl zum Vorstand der Agin. v. 22.5.2007 ist gem. § 90
Abs. 1 1. Alt. BRAO wegen des Verstoßes gegen § 68 Abs. 2
BRAO für ungültig zu erklären.

Zwar spricht der Wortlaut des § 90 Abs. 1 BRAO („Wahlen …
kann der AGH auf Antrag … für ungültig erklären, wenn sie
unter Verletzung des Gesetzes oder der Satzung zustande
gekommen sind …“) dafür, dass dem AGH insoweit ein Ermes-
sen eingeräumt werden soll und eine Wahl auch dann Bestand
haben kann, wenn sie rechtswidrig zustande gekommen ist.
Ob dies wirklich der Intention des Gesetzgebers entspricht,

Alle zwei Jahre die
Hälfte der Mitglieder

Klarer Wortlaut des
§ 68 II BRAO

Gefahr der
Wahlmüdigkeit
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kann dahinstehen (die Gesetzesbegründung gibt insoweit keine
Hinweise, die einschlägige Kommentarliteratur geht ohne
nähere Begründung entweder von einem Ermessen des AGH
aus – s. Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl., 2003, § 90 Rdnr. 5 –
oder nimmt einen Zwang zur Ungültigerklärung an – s. Har-
tung/Prütting, BRAO, 2. Aufl., 2004, § 90 Rdnr. 1). Selbst wenn
entsprechend der Gesetzeslage bei der Anfechtung von Haupt-
versammlungsbeschlüssen im Aktien- oder Genossenschafts-
recht (s. §§ 243 AktG, 51 GenG) ein derartiger Entscheidungs-
spielraum überhaupt bestehen sollte, entspricht es den Maßstä-
ben der Rspr., dass bei Relevanz des Gesetzesverstoßes der
Beschluss/die Wahl für ungültig zu erklären ist (s. nur BGH,
NJW 2002, 1128, 1129 für das Aktienrecht). Relevanz liegt
dann vor, wenn bei wertender Betrachtungsweise möglich oder
ausgeschlossen sei, dass sich der Verfahrensfehler auf das
Beschlussergebnis ausgewirkt habe (BGH, a.a.O., 1129, a.E.).
Eine solche Relevanz ist im vorliegenden Fall zu bejahen. Eine
Vorstandswahl hätte nach den obigen Ausführungen unter 2.
im Jahre 2007 in dieser Art nicht stattfinden dürfen, so dass das
vorliegende Ergebnis bei Beachtung der Vorschrift des § 68
Abs. 2 BRAO in keinem Fall erzielt worden wäre.

III. (…) Die sofortige Beschwerde ist zuzulassen, da die Sache,
nämlich die Wahlpraxis der Agin. und deren Unvereinbarkeit
mit der Vorschrift des § 68 Abs. 2 BRAO, grundsätzliche
Bedeutung hat (§ 91 Abs. 6 Satz 2 BRAO). Es kommt für die
Ungültigerklärung der Vorstandswahl v. 22.5.2007 auf die Aus-
legung von § 68 Abs. 2 BRAO an.

Die Rechtsfrage, wie § 68 Abs. 2
BRAO auszulegen ist, ist jedoch
noch nicht höchstrichterlich ent-
schieden; ihr kommt daher
grundsätzliche Bedeutung zu.

Zulassung – Widerruf wegen unvereinbarer Tätigkeit als
Immobilienhändler und -entwickler

BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 8
*Die st. Rspr. des BGH zur Unvereinbarkeit der RA-Tätigkeit mit
der Immobilienmaklertätigkeit ist auch auf die Tätigkeit eines
Immobilienhändlers und -entwicklers entsprechend anzuwenden.

AGH Berlin, Beschl. v. 6.4.2009 – I AGH 6/08

Aus den Gründen:

I. Der Ast. wurde am … durch die Agin. zur Rechtsanwaltschaft
zugelassen und ist seitdem als RA mit Kanzleisitz in Berlin
tätig. Seit dem 1.7.2007 ist er zugleich als einer der beiden
Geschäftsführer der … GmbH tätig. Der Unternehmensgegen-
stand dieser Gesellschaft ist es, Grundstücke zu erwerben, ggf.
durch Bebauung oder durch Sanierung der vorhandenen
Bebauung zu entwickeln, und sodann zu veräußern. Als Immo-
bilienmaklerin wird die Gesellschaft nicht tätig.

Mit Bescheid v. 12.3.2008 hat die Agin. die Zulassung des Ast.
zur Rechtsanwaltschaft gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO wider-
rufen und zur Begründung angeführt, die gleichzeitige RA- und
Geschäftsführertätigkeit berge die Gefahr einer Interessenkol-
lision in sich. Gegen den Bescheid hat der Ast. am 15.5.2008
die gerichtliche Entscheidung des AGH beantragt. Am
25.8.2008 schloss er mit der … GmbH eine Ergänzungsverein-
barung ab, wonach er als Geschäftsführer nicht zum An- und
Verkauf von Immobilien berechtigt sei. Mit Bescheid v.
24.11.2008 hat die Agin. den angefochtenen Bescheid aufge-
hoben und zur Begründung angeführt, die Gefahr der Interes-
senkollision sei aufgrund der Ergänzungsvereinbarung hinrei-
chend reduziert. Daraufhin haben die beiden Parteien das Ver-

fahren vor dem AGH für erledigt erklärt und widerstreitende
Kostenanträge gestellt.

II. 1. Nachdem die Parteien die Erledigung der Hauptsache
erklärt haben, war noch über die Verfahrenskosten gem. § 40
BRAO, § 13a Abs. 1 FGG und § 91a ZPO analog zu entschei-
den. Dabei kam den Erfolgsaussichten des Antrags auf gerichtli-
che Entscheidung zum Zeitpunkt vor Eintritt des erledigenden
Ereignisses, d.h. hier vor Abschluss der Ergänzungsvereinba-
rung v. 25.8.2008, maßgebliche Bedeutung zu (vgl. Feuerich/
Weyland, BRAO, 7. Aufl., 2008, § 40 Rdnr. 35, m.w.N.).
Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung hatte vor Abschluss
der Ergänzungsvereinbarung keine Aussicht auf Erfolg. Denn
der Widerrufsbescheid v. 12.3.2008 ist zu Recht ergangen.
Die st. Rspr. des BGH zur Unvereinbarkeit der RA-Tätigkeit
i.S.v. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO mit der Immobilienmaklertätig-
keit (so zuletzt BGH, NJW 2008, 517, Rdnr. 10, zit. nach Juris;
BGH, NJW 2004, 212, Rdnr. 7, zit. nach Juris) ist auf die Tätig-
keit eines Immobilienhändlers und -entwicklers entsprechend
anzuwenden. Denn der BGH hat seine Rspr. zur Immobilien-
maklertätigkeit auf die Erwägung gestützt, „dass RAe bei der
Ausübung ihres Berufs vielfach Kenntnis von Geld- oder Immo-
bilienvermögen des Mandanten erhalten (und) ein RA in sei-
nem Zweitberuf als … Immobilienmakler an der Umschichtung
dieses Vermögens verdienen kann. … (In diesem Fall) wäre zu
befürchten, dass er seine anwaltliche Beratung nicht streng an
den rechtlichen und wirtschaftlichen Verhältnissen des Man-
danten ausrichtet, sondern dass sein Provisionsinteresse Ein-
fluss gewinnen kann“ (BGH, NJW 2004, 212, Rdnr. 9 und 11,
zit. nach Juris BGH, NJW 2008, 517, Rdnr. 8, zit. nach Juris);
ergänzend führt der BGH an, „Interessenkollisionen liegen vor
allem dann nahe, wenn ein kaufmännischer Beruf die Möglich-
keit bietet, Informationen zu nutzen, die aus der rechtsberaten-
den Tätigkeit stammen“ (BGH, NJW 2008, 517, Rdnr. 6, zitiert
nach Juris). Die Erwägungen des BGH treffen auf den Immobi-
lienhändler und -entwickler genauso zu wie auf den Immobi-
lienmakler.

Beide haben ein erhebliches Ver-
dienstinteresse daran, dass der
Mandant mit ihnen ein Immobi-
liengeschäft tätigt. Im Falle des

Immobilienhändlers und -entwicklers fällt die Interessenkolli-
sion sogar noch schärfer aus als im Falle des Immobilienmak-
lers. Denn das Volumen eines Grundstücksvertrages und damit
das Abschlussinteresse an einem solchen Vertrag übersteigt in
aller Regel das Volumen und das Abschlussinteresse bei einem
Maklervertrag um ein Vielfaches. Auch die Möglichkeit, Infor-
mationen zu nutzen, die aus der rechtsberatenden Tätigkeit
stammen, bietet sich sowohl beim Immobilienmakler als auch
beim Immobilienhändler und -entwickler.
Im Übrigen ist für die Frage der Interessenkollision der
Umstand unerheblich, dass das Immobilienunternehmen nicht
durch den Ast. betrieben wird, sondern durch eine Gesell-
schaft, deren Geschäftsführer er ist (ebenso BGH, NJW 2004,
212; BGH, NJW-RR 2000, 437; BGH, AnwBl 2001, 115,
Rdnr. 4, a.E. zit. nach Juris). Denn als Geschäftsführer hat der
Ast. zumindest mittelbar ein persönliches Interesse an vorteil-
haften Geschäftsabschlüssen der Gesellschaft.
2. Nicht zu entscheiden hatte der Senat über die Frage, ob die
Ergänzungsvereinbarung v. 25.8.2008 tatsächlich die Interes-
senkollision ausgeräumt hat. Die Rspr. des BGH, wonach bei
einem Geschäftsführeranwalt, anders als bei einem Syndikus-
anwalt, die Untersagung der aquirierenden Tätigkeit durch die
Gesellschaft nicht geeignet ist, eine ansonsten bestehende Inte-
ressenkollision auszuschließen (BGH, NJW 2008, 517,
Rdnr. 12 f., zit. nach Juris), lässt dies allerdings zweifelhaft
erscheinen.

Rechtsfrage von grund-
sätzlicher Bedeutung

Erhebliches
Verdienstinteresse
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Zulassung – Unvereinbare Tätigkeit bei der Bundesagentur
für Arbeit

BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 8, § 47 Abs. 1 Satz 2

*1. Eine Tätigkeit bei der Bundesagentur für Arbeit, die die unter-
haltsrechtliche Beratung von Hilfeempfängern einerseits sowie
die Ermittlung und Prüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit Unterhaltspflichtiger andererseits umfasst, ist mit dem
Rechtsanwaltsberuf unvereinbar.

*2. Insbesondere aufgrund der unterhaltsrechtlichen Beratung
kann beim rechtsuchenden Publikum der Eindruck entstehen,
diese Person könne wegen ihrer hohen Spezialisierung und ihrer
Staatsnähe besonders effektiv Ansprüche gegen die Sozialverwal-
tung durchsetzen.

AGH Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 13.2.2009 – 1 AGH 104/08

Aus den Gründen:

I. Die am … 1973 geborene Astin. ist am … 2005 … zur
Rechtsanwaltschaft zugelassen worden. Nachdem sie im Mai
2006 einen befristeten Arbeitsvertrag mit der Bundesagentur für
Arbeit abgeschlossen hat, …, hat die Agin. am 16.11.2006
unter dem Vorbehalt des Widerrufs gestattet, während der
Tätigkeit bei der Agentur für Arbeit … ihren Beruf als RAin aus-
zuüben (…). Dabei ging die Agin. von einem „Tätigkeits- und
Kompetenzprofil“ aus, wonach die Astin. im Bereich des Privat-
rechts die Bearbeitung von Unterhaltsangelegenheiten und Kla-
gen vor den Familiengerichten übernehmen und sonstige recht-
liche Fragestellungen im privatrechtlichen Bereich bearbeiten
sollte. Nachdem die Agin. davon Kenntnis erhalten hatte, dass
am 8.4.2008 der Arbeitsvertrag entfristet wurde, hat sie … die
Astin. gebeten, eine detaillierte Tätigkeitsbeschreibung sowie
eine unwiderrufliche Erklärung ihres Dienstherrn über sein Ein-
verständnis zur anwaltlichen Berufstätigkeit und zur freien Dis-
position über die Wahrnehmung von Terminen während der
Arbeitszeit zu übermitteln. Dem kam die Astin. unstreitig nicht
nach …

Daraufhin hat die Agin. … die Zulassung nach § 14 Abs. 2 Nr.
8 BRAO widerrufen (…). Hiergegen hat die Astin., … eingegan-
gen, Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt.

Sie behauptet, in der Rechtsstelle der ARGE als Sachbearbeite-
rin im Bereich Unterhalt zu arbeiten. Sie legt ein Tätigkeits-
und Kompetenzprofil „Sachbearbeiterin Unterhaltsheranzie-
hung im Bereich SBG II“ … vor und behauptet, sie berechne
die Höhe der Unterhaltsverpflichtung nach einem Computer-
programm, um dann den Übergangsanspruch auf die ARGE
gem. § 33 Abs. 2 SGB ermitteln zu können. In dem Tätig-
keitsprofil werden die Kernaufgaben als

– unterhaltsrechtliche Beratung der Hilfeempfänger einschließ-
lich der Prüfung von Selbsthilfemöglichkeiten,

– Ermittlung und Prüfung der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit des unterhaltspflichtigen Personenkreises unter Berück-
sichtigung laufender Unterhaltsverfahren und bestehender
Unterhaltsansprüche,

– Festsetzung und Einforderung von Unterhaltsansprüchen
(ggf. Einschaltung der Gerichte),

– Durchführung von Zwangsvollstreckungen,

– Zusammenarbeit mit Dritten (z.B. Jugendämter)

umschrieben.

Die Astin. legt schließlich ein Schreiben der Bundesagentur für
Arbeit … vor. Dort heißt es:

„Sollte Frau … einen Antrag auf Genehmigung der Ausübung
einer Nebentätigkeit als RAin stellen, würde ich ergänzend
zum Antrag auf Zulassung zur Rechtsanwaltschaft mein Einver-
ständnis erklären, dass Frau … im Rahmen ihrer Nebentätig-
keitsgenehmigung

– neben ihrer Tätigkeit als Arbeitnehmerin den Beruf als RAin
ausüben darf und

– nicht gehalten ist, Belegschaftsmitglieder nach der Gebüh-
renordnung oder unentgeltlich zu beraten oder zu vertreten.

Darüber hinaus ist es Frau … gestattet, sich im Rahmen des für
die Agentur für Arbeit … geltenden Regelungen zur flexiblen
Arbeitszeit auch während der Dienststunden zur Wahrneh-
mung etwaiger anwaltlicher Termine und Besprechungen von
ihrem Arbeitsplatz zu entfernen …“

Die Astin. beantragt, den Bescheid v. 27.10.2008 aufzuheben
und festzustellen, dass ihre Tätigkeit bei der ARGE … mit der
Tätigkeit als RAin vereinbar ist; die Agin. zu verpflichten, ihr
die Genehmigung nach § 47 Abs. 1 Satz 2 BRAO unter Berück-
sichtigung des neuen Arbeitsvertrages zu erteilen; hilfsweise,
den Bescheid v. 27.10.2008 aufzuheben und das Ruhen der
Zulassung zu gestatten.

Die Agin. beantragt, den Antrag zurückzuweisen.

II. 1 . Der Antrag ist zulässig, insbesondere rechtzeitig gestellt.

2. Der Antrag ist allerdings nicht begründet.

Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft ist zu widerrufen, wenn
der RA eine Tätigkeit ausübt, die mit seinem Beruf, insbeson-
dere seiner Stellung als unabhängiges Organ der Rechtspflege
nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhängigkeit
gefährden kann.

a) Die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewährleistete Freiheit der
Berufswahl umfasst grundsätzlich auch das Recht, mehrere
Berufe zu wählen und nebeneinander auszuüben. Allerdings
kann der ausgeübte Erstberuf mit dem Anwaltsberuf unverein-
bar sein. Insbesondere eine Anstellung im Öffentlichen Dienst
und die damit verbundene Staatsnähe kann mit dem Berufsbild
der freien Anwaltschaft in erheblicher Weise kollidieren. Für
derartige Fälle sehen die §§ 7 Nr. 8, 14 Nr. 8 BRAO eine verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche Zulassungsschranke zum Beruf
vor (st. Rspr. des BGH, z.B. Beschl. v. 26.11.2007 – AnwZ [B]
99/06, m.w.N.).

b) Die Astin. ist im Öffentlichen Dienst tätig. Aufgrund des
Dienstvertrages mit der Bundesagentur für Arbeit übt sie ihren
Erstberuf in der ARGE … aus. Nach § 44b SBG II errichten die
Leistungsträger Arbeitsgemeinschaften in den einzurichtenden
Job-Centern. Die Arbeitsgemeinschaft nimmt die Aufgaben der
Agentur für Arbeit als Leistungsträger nach dem SGB II wahr.
Sie ist berechtigt, zur Erfüllung ihrer Aufgaben Verwaltungsakte
und Widerrufsbescheide zu erlassen und unterliegt der Aufsicht
der obersten Landesbehörde im Benehmen mit dem Bundes-
ministerium für Wirtschaft und Arbeit.

Nach der zur Akte gereichten Tätigkeitsbeschreibung wird die
Astin. schwerpunktmäßig in der unterhaltsrechtlichen Beratung
von Hilfeempfängern einerseits sowie der Ermittlung und Prü-
fung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit Unterhaltspflichti-
ger andererseits eingesetzt. Wie ihr Hinweis auf § 33 SGB II
zeigt, erlässt sie Verwaltungsakte (Überleitung von Unterhalts-
ansprüchen), wird also spezifisch hoheitlich tätig.

Beim rechtsuchenden Publikum kann der Eindruck entstehen,
die Unabhängigkeit des Anwalts sei durch Bindungen an den
Staat beeinträchtigt, wenn ein RA in seinem Zweitberuf hoheit-
lich tätig wird oder wenn gar bei dem Rechtsuchenden die Vor-
stellung entstehen kann, der RA könne wegen seiner Staats-
nähe mehr als andere RAe für ihn bewirken (Feuerich/Wey-
land, BRAO, 7. Aufl., § 7 Rdnr. 107; Senat, Beschl. v.
26.9.2008 – 1 ZU 130/06). Der Umstand, dass die Astin. in der
unterhaltsrechtlichen Beratung schwerpunktmäßig eingesetzt
wird, kann bei dem Publikum den Eindruck erwecken, sie
könne wegen ihrer hohen Spezialisierung und ihrer Staatsnähe
besonders effektiv Ansprüche gegen die Sozialverwaltung
durchsetzen. Sie könne also in derartigen Fällen mehr für ihre
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Mandanten bewirken als ein anderer RA, weil sie die internen
Vorgänge der ARGE kenne und sogar für die Zusammenarbeit
mit anderen Leistungsträgern zuständig sei.
c) Es kommt hinzu, dass nach dem Arbeitsvertrag auch eine
Verwendung der Astin. an anderer Stelle in der ARGE möglich
ist. Nach dessen § 5 begründet der Vertrag keinen Anspruch auf
Verwendung auf einem bestimmten Arbeitsplatz oder einem
bestimmten Aufgabengebiet. Das Recht des Arbeitgebers, der
Astin. eine andere Tätigkeit zu übertragen, wird selbst durch
eine lang währende Verwendung auf demselben Arbeitsplatz
nicht eingeschränkt. Es ist der Agin. nicht zuzumuten, gewis-
sermaßen ständig das Aufgabengebiet der Astin. zu über-
wachen.
d) Ohne dass es darauf noch ankäme, ist die vorgelegte
„Bescheinigung“ zumindest problematisch. Dabei neigt der
Senat dazu, zugunsten der Astin. anzunehmen, diese Beschei-
nigung sei unwiderruflich. Allerdings ist sie nicht hinreichend
klar ausgestaltet, um dem Senat die Gewissheit zu geben, dass
die anwaltliche Tätigkeit auch tatsächlich ausgeübt werden
kann, insbesondere auch während der Dienstzeit. Der Anwalt
muss während seiner Dienststunden nicht nur in Ausnahmefäl-
len zur Erledigung von Anwaltsaufgaben erreichbar sein. Dazu
ist es erforderlich, in dringenden und eilbedüftigen Fällen mit
seiner Anwaltstätigkeit den Arbeitsplatz ohne Einholung einer
zusätzlichen Erlaubnis zu verlassen. Die Bescheinigung gestat-
tet dies lediglich „im Rahmen der für die Agentur für Arbeit …
geltenden Regelung zur flexiblen Arbeitszeit“, ohne dass die
Astin. diese näher dargelegt hätte.
3. Der Widerruf stellt für die Astin. keine unzumutbare Härte
dar. Insbesondere der Umstand, dass sie bisher als Anwältin
zugelassen war, begründet eine solche Härte nicht. Es kann
dahinstehen, ob die Entscheidung, neben der früheren Tätigkeit
der Astin. bei der ARGE auch noch den Beruf als RAin auszu-
üben, rechtmäßig war. Jedenfalls ging sie von einem anderen
Tätigkeitsprofil aus und stand unter dem „Vorbehalt des Wider-
rufs“. Sie war auch lediglich wegen der befristeten Tätigkeit der
Astin. ausgesprochen worden. Da der Widerruf vorbehalten
war, konnte die Astin. kein berechtigtes Vertrauen in eine unbe-
schränkte Geltung der Gestattung entwickeln. Mit der Wahr-
nehmung hoheitlicher Aufgaben hat sich ihr Kompetenzgebiet
geändert. Darüber hinaus hat sie durch ihre dauerhafte Anstel-

lung bei der Bundesagentur für Arbeit die Voraussetzung der
Gestattung geändert.

4. Auch der Hilfsantrag hat keinen Erfolg. Die Voraussetzungen
des § 47 Abs. 1 BRAO liegen nicht vor. Schon vom Wortlaut ist
die Vorschrift nicht einschlägig. Auch Sinn und Zweck rechtfer-
tigen nicht eine entsprechende Anwendung. Nach dem Wort-
laut bezieht sich die Vorschrift auf eine vorübergehende Anstel-
lung im Öffentlichen Dienst. Gerade diese vorübergehende
Anstellung ist beendet. Die Astin. hat eine unbefristete Anstel-
lung erreicht. Bezweckt werden soll damit, dass der Betroffene
nicht bei einer vorübergehenden Anstellung seine Zulassung
als Anwalt zurückgeben muss, um sie dann nach deren dem-
nächstiger Beendigung wieder zu beantragen. Mit der Entfris-
tung des Arbeitsverhältnisses ist die Astin. dauerhaft im Öffent-
lichen Dienst beschäftigt.

„Zugelassen bei allen Amts-, Land- und Oberlandesgerich-
ten“

BRAO § 43b, BORA § 6

*1. Die Aussage, ein RA sei „bei allen Amts-, Land- und Oberlan-
desgerichten“ zugelassen, ist sachlich falsch und damit berufs-
rechtlich unzulässig.

*2. Ein derartiger Hinweis ist auch geeignet, einen Werbeeffekt
zugunsten dieses RA zu entfalten.

AnwG Tübingen, Beschl. v. 19.12.2008 – A 3/2008

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Werbung – „Zugelassen auch bei allen Oberlandesgerich-
ten“

BRAO § 43b; BORA § 6

*Eine Werbung mit einer Vertretungsberechtigung vor allen deut-
schen Gerichten kann bei einer besonderen Hervorhebung für
einen bestimmten RA eine unzulässige Werbung mit Selbstver-
ständlichkeiten darstellen.

AnwG Hamm, Beschl. v. 9.1.2008 – AR 08/06

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Vergütung – Zur Wirksamkeit einer Honorarvereinbarung

BRAGO § 3 Abs. 1

Eine Honorarvereinbarung ist nicht deswegen unwirksam, weil
der Mandant darin bestätigt, eine Abschrift der Vereinbarung
erhalten zu haben.

BGH, Urt. v. 19.5.2009 – IX ZR 174/06

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Wirksamkeit der Prozessvollmacht nach einem Verstoß
gegen Berufsrecht

BRAO § 43a Abs. 4; ZPO § 80

1. Ein Verstoß des RA gegen § 43a Abs. 4 BRAO berührt nicht die
Wirksamkeit der ihm erteilten Prozessvollmacht und der von ihm
namens der Partei vorgenommenen Prozesshandlungen.

*2. Selbst bei Zuwiderhandlung gegen umfassende und generelle
Tätigkeitsverbote bleiben die Handlungen des RA wirksam, um
die Beteiligten im Interesse der Rechtssicherheit zu schützen.

BGH, Urt. v. 14.5.2009 – IX ZR 60/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Rechtsweg bei Streit zwischen Notar und Notarkammer
über deren Serviceangebot

BNotO § 29, § 111; Richtlinienempfehlungen der BNotK VII.
Nr. 7
1. Streiten ein Notar und die Notarkammer darüber, ob die
Notarkammer dem Notar ihre allgemeinen Serviceleistungen vor-
enthalten darf (hier: im Internet bei der Notarkammer abrufbares
Verzeichnis aller Notare des Kammerbezirks mit einer „Verlin-
kung“ zum eigenen Internet-Portal des Notars), so ist der Rechts-
weg zu den Notarsenaten gegeben.
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2. Zur Frage, ob die Verwendung des Internet-Domain-Namens
www.notar-in-x-stadt.de amtswidrige Werbung darstellt.

BGH, Beschl. v. 11.5.2009 – NotZ 17/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Unzulässiges Erfolgshonorar für die Führung von Vertrags-
verhandlungen

BRAO § 43a Abs. 4, § 49b Abs. 2 a.F.; BRAGO § 8 Abs. 2,
§ 23, § 118; KostO § 39 Abs. 2; BGB § 627, § 628

1. Lässt sich ein RA, der mit der Führung von Vertragsverhandlun-
gen beauftragt ist, für den Fall des Abschlusses eines Unterneh-
menskaufvertrages die Zahlung einer „Vergleichsgebühr“ verspre-
chen, so stellt dies die Vereinbarung eines unzulässigen Erfolgsho-
norars dar.

2. Ist ein Teil einer Gebührenvereinbarung auf ein unzulässiges
Erfolgshonorar gerichtet, so ist diese Vereinbarung insgesamt
nichtig, wenn die dort bestimmte Fälligkeit aller Vergütungsteile
den gleichen Erfolg voraussetzt.

3. Ein Verstoß des Anwalts gegen die Pflicht zur Vermeidung von
Interessenkollisionen führt nicht zum Verlust solcher Honoraran-
sprüche, die schon vor der Pflichtverletzung entstanden sind, es
sei denn, die Beratungsleistungen sind für den Auftraggeber ohne
Interesse.

BGH, Urt. v. 23.4.2009 – IX ZR 167/07

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Postulationsfähigkeit eines Mitglieds einer englischen LLP

ZPO § 78 Abs. 1

Wird die Berufungsschrift von einem zugelassenen RA sowohl
unter Hinweis auf sein Amt als RA als auch auf seine Zugehörig-
keit zu einer deutschen Zweigniederlassung einer englischen
Limited Liability Partnership unterzeichnet, ist grundsätzlich
davon auszugehen, dass die Prozesshandlung nicht ausschließlich
im Namen der Gesellschaft, sondern jedenfalls auch von dem
handelnden RA selbst vorgenommen worden ist, wenn nicht
besondere Anhaltspunkte entgegenstehen.

BGH, Beschl. v. 22.4.2009 – IV ZB 34/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Beschlagnahme von Schreiben des beschuldigten Strafver-
teidigers an seinen Mandanten

BRAO § 43a Abs. 2, Abs. 3; StGB § 185; StPO § 97 Abs. 1
Nr. 1, § 148 Abs. 1

1. In einem Strafverfahren gegen einen Strafverteidiger stehen
weder § 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO noch § 148 Abs. 1 StPO der
Beschlagnahme und Verwertung von Schreiben des beschuldigten
Verteidigers an seinen Mandanten entgegen.

2. Ein Mandatsverhältnis begründet keine Straffreiheit für persön-
liche Schmähungen Dritter, die ein Strafverteidiger gegenüber sei-
nem Mandanten äußert.

BGH, Urt. v. 27.3.2009 – 2 StR 302/08

Volltext unter www.brak-mitteilungen.de

Kein Tätigkeitsverbot des Syndikusanwalts nach Beendi-
gung des Beschäftigungsverhältnisses

BRAO § 45 Abs. 1 Ziff. 4, § 46 Abs. 2 Ziff. 1

*Die Gefahr einer Einschränkung der anwaltlichen Unabhängig-
keit eines Syndikusanwalts besteht nach Beendigung des Dienst-
oder ähnlichen Beschäftigungsverhältnisses nicht mehr, so dass
§ 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO verfassungskonform dahingehend einzu-
schränken ist, dass nach Beendigung des Anstellungsverhältnisses

ein anwaltliches Handeln für den früheren Arbeitgeber uneinge-
schränkt möglich sein muss.

OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 16.4.2009 – 2 U 243/08

Aus den Gründen:

I. Der Kl. erhebt Vollstreckungsgegenklage, da er die Zwangs-
vollstreckung aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss des LG
Frankfurt am Main v. 31.8.2007 (Az. 2-17 O 137/06) für unzu-
lässig erachtet.

In dem im Jahre 2006 anhängig gewordenen Verfahren 2-17 O
137/06 hat der Kl. den Notar Dr. X. wegen einer Amtspflicht-
verletzung aus abgetretenem Recht in Anspruch genommen.
Die Bekl. war im dortigen Verfahren Streitverkündete und ließ
sich von der Kanzlei … vertreten. Innerhalb der Kanzlei bear-
beitete RA Z. das Mandat und meldete sich mit Schriftsatz v.
3.5.2007 für die Bekl. zur Akte. Nach dem Urt. des OLG Frank-
furt am Main v. 18.6.2008 hat der Kl. die außergerichtlichen
erstinstanzlichen Kosten der Streithelferin zu 85 % zu tragen.
Über diese Kosten i.H.v. 18.975,74 Euro erwirkte die Bekl. den
Kostenfestsetzungsbeschl. des LG Frankfurt am Main v.
31.8.2007 (Bl. 13/14 d.A).

Der für die Bekl. tätige RA Z. war seit 1991 als RA in … zuge-
lassen und von 1992 bis 2003 in der Abteilung Vermögens-
schadenshaftpflicht der Bekl. tätig. Während dieser Zeit war er
federführend mit der Regulierung der Notarhaftpflichtansprü-
che gegen Dr. X. befasst.

Im Jahre 1995 hatte sich der Notar Dr. X. an die Bekl. gewandt,
bei der er eine Berufshaftpflichtversicherung unterhielt. Die
Bekl. hatte eine Deckung unter dem 14.11.1996 verweigert, da
der Notar vorsätzlich gehandelt habe. Im Jahre 2002 führte RA
Z. für die Bekl. Vergleichsverhandlungen mit dem damaligen
Rechtsvertreter des Kl.

Der Kl. hat die Ansicht geäußert, dass der auf die Vertretung im
Vorprozess gerichtete Anwaltsvertrag zwischen der Bekl. und
RA Z. wegen Verstoßes gegen § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO auf-
grund eines Tätigkeitsverbotes nichtig sei. Die Nichtigkeit habe
den Verlust eines entsprechenden Kostenerstattungsanspruchs
zur Folge.

Der Kl. hat beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Kos-
tenfestsetzungsbeschluss des LG Frankfurt am Main v.
31.8.2007 (Az. 2-17 O 137/06) für unzulässig zu erklären und
die Bekl. zu verurteilen, die ihr erteilte vollstreckbare Ausferti-
gung des Kostenfestsetzungsbeschl. des LG Frankfurt am Main
v. 31.8.2007 (Az. 2-17 O 137/06) an den Kl. herauszugeben.

Demgegenüber hat die Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht geäußert, § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO verbiete
die anwaltliche Tätigkeit nur, wenn der RA noch gleichzeitig
im abhängigen Beschäftigungsverhältnis tätig sei. Es solle den
besonderen Verhältnissen Rechnung getragen werden, wenn
ein RA in derselben Sache sowohl die beruflichen Pflichten als
Anwalt als auch die Weisungsbefugnis seines Dienstherrn
beachten müsse. Sei das Beschäftigungsverhältnis beendet,
finde § 45 BRAO Anwendung. Mit der in § 45 Abs. 1 Ziff. 4
2. Halbsatz BRAO geregelten Ausnahme vom Tätigkeitsverbot
solle dem RA, der seine Tätigkeit als Mitarbeiter im Unterneh-
men beendet habe, ermöglicht werden, die zuvor im Unterneh-
men bearbeiteten Fälle anwaltlich fortzuführen. § 46 Abs. 2
Nr. 1 bezwecke nicht, einen Prozessgegner vor den Kostenfol-
gen eines verlorenen Rechtsstreits zu schützen. Dies wäre
rechtsmissbräuchlich.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes im ersten
Rechtszug wird auf die tatsächlichen Feststellungen des LG in
dem angefochtenen Urteil Bezug genommen, soweit ihnen
nicht die Feststellungen im Berufungsurteil entgegenstehen
(§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).
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Das LG Frankfurt am Main hat der Klage mit Urt. v. 16.9.2008
stattgegeben. Der Anwaltsvertrag der Bekl. mit RA Z. sei nichtig
gewesen, weil dessen Tätigkeit im Vorprozess durch § 46
Abs. 2 Ziff. 1 BRAO untersagt gewesen sei. Dabei könne dahin-
stehen, wie weit er bei seiner früheren Tätigkeit für die Bekl.
weisungsgebunden gewesen sei. Er sei in derselben Angelegen-
heit bereits als sonstiger Berater tätig gewesen und habe
Rechtsrat erteilt. Diese Vorbefassung habe ihm die spätere
Tätigkeit als RA in dieser Angelegenheit, auch noch nach dem
Ende seines Beschäftigungsverhältnisses, verboten. Bei § 46
Abs. 2 Ziff. 1 handele es sich um einen Unterfall der sonstigen
beruflichen Vorbefassung. Während für den Regelfall des § 45
Abs. 1 Ziff. 4 BRAO das Tätigkeitsverbot nach Ende der berufli-
chen Tätigkeit aufgehoben sei, habe der Gesetzgeber dies für
den Sonderfall des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO nicht vorgesehen.
Gerade diese Nachwirkung sei der Unterschied beider Rege-
lungen, ohne die es der gesonderten Regelung nicht bedürfte.
Der Fall sei dann bereits durch § 45 Abs. 1 Ziff. 4 BRAO erfasst.
Der Grund für die Regelung des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO
bestehe gerade in der Gewährleistung der späteren inneren
Unabhängigkeit von einem früher erteilten Rechtsrat. Entspre-
chend habe der BGH mit Urt. v. 25.2.1999 den Grund der
gesonderten Regelung in § 46 Abs. 2 darin gesehen, dass
wegen der Vorbefassung des Anwalts die abstrakte Gefahr
bestehe, dass er nicht unabhängig sei. Ob sich die frühere
Abhängigkeit auf das Ergebnis der späteren Rechtsberatung tat-
sächlich ausgewirkt habe, sei ohne Belang. Im Hinblick auf
den übergeordneten Grundsatz der Berufsfreiheit sei § 46
Abs. 2 BRAO allerdings restriktiv auszulegen. Das BVerfG habe
klargestellt, dass bei verfassungskonformer Auslegung des § 46
Abs. 2 Ziff. 1 BRAO zu besorgen sein müsse, dass die Wei-
sungs- und Richtlinienkompetenz des Arbeitgebers des Zweit-
berufs in die später ausgeübte anwaltliche Tätigkeit hinein-
wirke. Die Verbotsnorm zur Verhinderung von Interessenkolli-
sionen diene dem Schutz des Mandanten. Ein anderer Gemein-
wohlbelang, der eine über den Schutz des Mandanten hinaus-
gehende Einschränkung der Berufsfreiheit rechtfertigen könne,
sei nicht ersichtlich. Diese Besorgnis des zumindest abstrakten
Hineinwirkens der als Angestellter der Bekl. eingenommenen
Haltung in die anwaltliche Tätigkeit bestehe hier. Dem sei es
zu besorgen, dass sich der RA vier Jahre nach dem Ende seiner
Tätigkeit bei der Bekl. in einem schon dort bearbeiteten Fall, an
den er sich wegen der Größenordnung erinnern müsse, nicht
von seiner bei der Vorbefassung eingenommenen Haltung frei
mache, insbesondere diese nicht als möglicherweise unzutref-
fend erkenne und die Mandantin entsprechend nicht über das
weitere Vorgehen in der Sache berate. Darauf, ob der RA Z. in
dieser Sache tatsächlich innerlich unabhängig gewesen sei,
komme es bei der abstrakten Verbotsnorm des § 46 Abs. 2
BRAO nicht an. Der Verstoß gegen § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO
führe nicht zur Nichtigkeit des zwischen Anwalt und Mandant
abgeschlossenen Geschäftsbesorgungsvertrages gem. § 134
BGB. Die Nichtigkeit des Geschäftsbesorgungsvertrages habe
auch den Verlust eines entsprechenden Erstattungsanspruchs
gegen den Prozessgegner zur Folge.
Gegen dieses, der Bekl. am 18.9.2008 zugestellte Urteil hat sie
am 17.10.2008 Berufung eingelegt und diese innerhalb der bis
zum 18.12.2008 verlängerten Frist begründet. Sie macht gel-
tend, dass § 46 Abs. 2 BRAO das Grundrecht der freien Berufs-
ausübung einschränke und deshalb einer verfassungskonfor-
men Auslegung bedürfe. Eine aus abstrakten Überlegungen
abgeleitete Untersagung auch Jahre nach Beendigung einer
irgendwie abhängigen Tätigkeit sei mit dem Schutzzweck des
§ 46 Abs. 2 BRAO unvereinbar. § 46 BRAO enthalte mit den in
ihm geregelten Tätigkeitsverboten eine Konkretisierung des
auch für einen Syndikusanwalt geltenden Gebots, seine berufli-
che Unabhängigkeit zu wahren. Lebensfremd sei es allerdings
anzunehmen, ein erfahrener RA fühle sich vier Jahre nach sei-

nem Ausscheiden aus einem Versicherungsunternehmen bei
der Beurteilung der Erfolgsaussichten einer Klage oder einer
Rechtsverteidigung noch an Überlegungen gebunden, die er
Jahre zuvor angestellt habe. Schon die st. Rspr. und allgegen-
wärtige Gesetzesänderungen zwängen jeden RA, seine in der
Vergangenheit einmal angestellten Überlegungen zu überden-
ken und ggf. zu revidieren. Die vom Wortlaut her lebenslange
Beschränkung nach § 46 Abs. 2 BRAO schränke das grundsätz-
lich geschützte Recht auf freie Berufsausübung über das aus
dem Gesetzeszweck folgende, anzuerkennende Maß ein.
Die Bekl. beantragt, das Urt. des LG Frankfurt am Main – 2-17
O 38/08 – v. 16.9.2008 abzuändern und die Klage abzuweisen.
Demgegenüber beantragt der Kl., die Berufung sowie hilfs-
weise die Revision zuzulassen.
Der Kl. verteidigt das landgerichtliche Urteil.
II. Auf die zulässige Berufung der Bekl. war das landgerichtli-
che Urteil abzuändern und die Klage in vollem Umfang abzu-
weisen. Der Geschäftsbesorgungsvertrag der Bekl. mit der
Kanzlei, in der RA Z. tätig ist, ist wirksam. Der Bekl. steht der
im Kostenfestsetzungsbeschl. v. 31.8.2007 festgesetzte Zah-
lungsbetrag zu, ohne dass der Kl. dagegen Einwendungen gel-
tend machen kann.
Entgegen der Annahme des LG war RA Z. vorliegend eine
Tätigkeit für die Bekl. nicht untersagt, obwohl er im Rahmen
der angestellten Tätigkeit für die Bekl. mit der Angelegenheit
vorbefasst gewesen war.

Zu Recht geht das LG von einem
abgestuften Verbotssystem der
BRAO für die Tätigkeit des RA in
derselben Angelegenheit aus und

von einem grundsätzlichen Verbot der Tätigkeit nach § 45
Abs. 1 Ziff 4 BRAO bei beruflicher Vorbefassung – sowohl als
Selbstständiger als auch im Abhängigkeitsverhältnis – außerhalb
seiner Anwaltstätigkeit oder einer sonstigen Tätigkeit i.S.d. § 59a
Abs. 1 Satz 1 BRAO. Eine gesonderte Regelung ergibt sich aus
§ 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO für den Fall einer Vorbefassung in der-
selben Angelegenheit als sonstiger Berater, der in einem ständi-
gen Dienst- oder ähnlichen Beschäftigungsverhältnis Rechtsrat
erteilt hat (Syndikusanwalt). Während das Tätigkeitsverbot nach
§ 45 Abs. 1 Ziff. 4 BRAO nach dem 2. Halbsatz nicht gilt, wenn
die berufliche Tätigkeit beendet ist, weist § 46 Abs. 1 Nr. 1 diese
Einschränkung nicht auf. Das LG sieht die fehlende Begrenzung
des § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO als Grund für den Erlass der Rege-
lung, weil andernfalls die Konstellation bereits von § 45 Abs. 1
Ziff 4 BRAO umfasst wäre. Dem ist entgegenzuhalten, dass das
Tätigkeitsverbot nach § 46 Abs. 2 BRAO einen Funktionswech-
sel in beide Richtungen – also sowohl denjenigen vom juristi-
schen Berater zum RA als auch denjenigen vom Anwalt zum
juristischen Berater – für den Fall der Vorbefassung verhindern
will (vgl. Henssler-Prütting, BRAO, 2. Aufl., 2004, § 46
Rdnr. 42), während § 45 Abs. 1 Ziff. 4 BRAO demgegenüber nur
den Fall regelt, in dem ein RA zuvor als juristischer Berater tätig
war und danach in die Position des RA gewechselt ist.
Wenn das Tätigkeitsverbot des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO abwei-
chend von § 45 Abs. 1 Ziff. 4 BRAO auch den Fall der bereits
beendeten Tätigkeit als Syndikusanwalt umfasst, so ist die im
Entwurf der Bundesregierung nicht angelegte Diskrepanz erst
durch eine vom Rechtsausschuss initiierte Änderung entstan-
den, wobei Henssler (a.a.O.) darauf verweist, dass mit der vom
Rechtsausschuss gelieferten Begründung die unterschiedliche
Behandlung nicht nachvollziehbar ist.

Die Einschränkung des § 45
Abs. 1 Ziff. 4 BRAO auf die
Dauer der beruflichen Tätigkeit
ist damit begründet worden, dass
der RA nach Beendigung der Tätigkeit im Unternehmen keinen

Abgestuftes
Verbotssystem

Diskrepanz nicht
nachvollziehbar
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Weisungsbefugnissen mehr unterliege und er allein dem
anwaltlichen Berufsrecht verpflichtet sei (BT-Drucks. 12/7656,
49). Diese Argumentation gilt aber uneingeschränkt auch für
den Syndikusanwalt nach Beendigung des Dienst- oder
Beschäftigungsverhältnisses, weshalb mit dem LG festzustellen
ist, dass der Grund der Regelung des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO
nicht in der nachwirkenden Weisungs- und Richtlinienkompe-
tenz des Arbeitgebers liegen kann. Wenn das LG unter Bezug-
nahme auf das Urt. des BGH v. 2.2.1999 (BGHZ 141, 69) aus-
führt, dass der Grund der gesonderten Regelung in § 46 Abs. 2
BRAO darin zu sehen sei, dass wegen der Vorbefassung des
Anwalts die Gefahr bestehe, dass er nicht unabhängig sei,
wobei ohne Belang bleibe, ob sich die frühere Abhängigkeit auf
das Ergebnis der späteren Rechtsberatung tatsächlich ausge-
wirkt habe, so ist klarzustellen, dass der Kl. in dem vom BGH
entschiedenen Fall während seiner anwaltlichen Tätigkeit noch
„freier Mitarbeiter“ bei einem monatlichen Gehalt von 10.000
DM war. Der BGH ist ausdrücklich von einem bestehenden,
zumindest ähnlichen Beschäftigungsverhältnis ausgegangen
und hatte damit den Fall eines beendeten Dienst- oder ähnli-
chen Beschäftigungsverhältnisses nicht zu beurteilen. Zum
Grund der Regelung hat der BGH unter Bezug auf die amtliche
Begründung zu § 45 Abs. 1 Nr. 4 des Regierungsentwurfs (BT-
Drucks. 12/4993, 30) ausgeführt, dass die Berufsausübungsre-
gelung des § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO zur Sicherung der anwaltli-
chen Unabhängigkeit (§ 1 BRAO) die unterschiedlichen
Arbeitsbereiche des Syndikusanwalts, einen als Arbeitnehmer,
der keine Unabhängigkeit besitzt, sondern dem Prinzip der
Über- und Unterordnung unterliegt und einen als freier, unab-
hängiger Anwalt, voneinander trennen soll, was aber nur gelten
kann, wenn die Arbeitsbereiche nebeneinander stehen und
nicht die Tätigkeit als Syndikusanwalt bereits beendet ist. Wei-
ter führt der BGH aus, dass für den Fall eines fehlenden
Tätigkeitsverbotes als RA zweierlei zu besorgen wäre:

„Zum einen könnte sich die Abhängigkeit von seinem ständigen
Dienstherrn dahin auswirken, dass der Syndikusanwalt von die-
sem erteilte Mandate auch dann nicht ablehnt, wenn diese ihm
ein gesetz- oder anstandswidriges Verhalten abverlangen ... Zum
zweiten wäre zu gewärtigen, dass sich der Syndikusanwalt bei
der anwaltlichen Bearbeitung des Auftrags von der Haltung, die
er als Sachbearbeiter im Rahmen des ständigen Beschäftigungs-
verhältnisses eingenommen hatte und die möglicherweise durch
das Abhängigkeitsverhältnis zu seinem Dienstherrn geprägt war,
nicht völlig freimachen kann ... Es dient deshalb der anwaltli-
chen Unabhängigkeit, dass er als RA nur in solchen Angelegen-
heiten tätig werden darf, mit denen er sich noch nicht im Inter-
esse des Dienstherrn rechtsbesorgend befasst hat.“

Auch diesen Ausführungen ist zu entnehmen, dass der Fall
eines aktuell bestehenden Dienst- oder ähnlichen Beschäfti-
gungsverhältnisses zugrunde gelegen hat. Dies gilt ebenso für
die weiteren Ausführungen, wonach für das Verbot wegen Vor-
befassung des Anwalts die abstrakte Gefahr ausreiche, dass er
nicht unabhängig sei. Auf eine konkrete Interessenkollision
komme es nicht an, weil die Frage, ob der Anwalt – ohne die
Bindungen als Arbeitnehmer – anders zu entscheiden gehabt
hätte, letztlich nur der Richter beantworten könne.

Mit dem LG ist davon auszugehen, dass das Tätigkeitsverbot
des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO eine Berufsausübungsregelung
darstellt, welche die Berufsfreiheit beeinträchtigt. Solche Ein-
griffe müssen durch ausreichende Gründe des Gemeinwohls
gerechtfertigt sein und dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
entsprechen. Das gewählte Mittel muss geeignet und erforder-
lich sein, Gemeinwohlbelange zu wahren. Außerdem darf bei
einer Gesamtabwägung zwischen der Schwere des Eingriffs
und dem Gewicht der Gründe, die ihn rechtfertigen sollen, die
Grenze der Zumutbarkeit noch nicht überschritten sein (BGHZ
141, 69; BVerfGE 76, 176, 207; 83, 1, 16; 85, 248, 259; 94,

373, 389 f.). Im Falle des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO geht es um
die Sicherung der Unabhängigkeit des RA, die ein Gemein-
wohlbelang von Gewicht darstellt (Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 12/7656, 49). Das
BVerfG hat dazu ausgeführt (NJW 2002, 503 ff.), dass ein
Grundsatz, wonach anwaltliche und erwerbswirtschaftliche
Tätigkeiten grundsätzlich unvereinbar sind, in der BRAO nicht
zum Ausdruck komme.

Es bedürfe deshalb einer Prüfung
im Einzelfall, ob bei der Aus-
übung von Doppelberufen Inter-
essenkollisionen oder Berufs-

pflichtverletzungen auftreten können. Die Unabhängigkeit und
Integrität eines RA sowie dessen maßgebende Orientierung am
Recht und an den Interessen seiner Mandanten sollen durch
die erwerbswirtschaftliche Prägung eines Zweitberufs nicht
gefährdet werden. Die Gefahr einer Interessenkollision hat das
Gericht bei einem RA verneint, der als Justitiar eines Mieterver-
eins und zugleich als Prozessvertreter für dessen Mitglieder
tätig war, bei dem damit, anders als in vorliegendem Fall, ein
ständiges Dienstverhältnis i.S.v. § 46 BRAO bestand.
Das LG hat im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung
des § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO geprüft, ob Gemeinwohlbelange
einer Tätigkeit des RA Z. für die Bekl. entgegenstanden und
diese wegen der abstrakten Gefahr bejaht, dass die ehemalige,
seit mehr als 3 Jahren nicht mehr bestehende Weisungs- und
Richtlinienkompetenz der Bekl. als ehemaliger Arbeitgeberin
in die spätere anwaltliche Tätigkeit des RA Z. hätte hineinwir-
ken können. Einer einzelfallbezogenen Prüfung bedurfte es
vorliegend aber nicht, weil anders als in den vorgenannten
obergerichtlichen Entscheidungen hier die Tätigkeit des RA Z.
über Jahre beendet war, als er anwaltlich für die Bekl. tätig
geworden ist.
In diesem Fall kann ein Hinein-
wirken der ehemaligen Wei-
sungs- und Richtlinienkompe-
tenz des ehemaligen Arbeitge-
bers ausgeschlossen werden. Darüber hinaus kann eine Gefahr,
dass sich der RA bei der anwaltlichen Bearbeitung des Auftrags
von der früheren Haltung als Sachbearbeiter nicht völlig frei-
machen kann, nach Beendigung des Dienst- oder Beschäfti-
gungsverhältnisses nicht mehr bejaht werden. Anders als ein
Syndikusanwalt stünde der freiberufliche RA gegenüber seinem
Mandanten in der persönlichen Haftung, wenn er sich von sei-
ner früheren Haltung leiten ließe und sich neuen Erkenntnissen
verschließen würde. Schon dies garantiert, dass sich der RA
von seiner ehemaligen Haltung freimacht, wenn diese durch
die im Arbeitsverhältnis bestehende Subordination geprägt
gewesen sein sollte.

Die Gefahr einer Einschränkung
der anwaltlichen Unabhängig-
keit besteht deshalb nach Been-
digung des Dienst- oder ähnli-
chen Beschäftigungsverhältnisses

nicht mehr, weshalb § 46 Abs. 2 Ziff. 1 BRAO verfassungskon-
form dahingehend einzuschränken ist, dass nach Beendigung
des Anstellungsverhältnisses ein anwaltliches Handeln für den
früheren Arbeitgeber uneingeschränkt möglich sein muss (vgl.
Henssler-Prütting, a.a.O., § 46 Rdnr. 42; Feuerich-Weyland-
Vossebürger, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 46 Rdnr. 26; Kleine-
Cosack, BRAO, § 46 Rdnr. 15). Für RA Z. bestand daher kein
Tätigkeitsverbot.
Auf die Berufung der Bekl. war das landgerichtliche Urteil
abzuändern und die Klage abzuweisen.

Redaktioneller Hinweis: Siehe auch Aufsatz Horn in diesem
Heft S. 155 ff.

Gefahr von Interessen-
kollisionen?

Syndikustätigkeit war
beendet

Verfassungskonforme
Auslegung des § 46 II

Ziff. 1 BRAO



BRAK-Mitt. 4/2009 Aktuelle Hinweise VII

Veranstaltungshinweise

„GmbH-Beratung im Krisenjahr 2009 –
Herausforderungen und Handlungsempfehlungen
nach MoMiG, JStG 2009 und BilMoG“, 4.9.2009,

Maritim-Hotel in Köln

Die Veranstaltung richtet sich an Angehörige der rechts- und steuer-
beratenden Berufe − Rechtsanwälte, Steuerberater und Wirtschafts-
prüfer.

Referenten: RA/FAStR Prof. Dr. Harald Schaumburg (Flick Gocke
Schaumburg, Bonn), Dipl.-Kfm./RA Prof. Dr. Jörg Rodewald (Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Berlin), Arne Wittig, Chefsyndikus
Deutsche Bank AG (Frankfurt am Main), Prof. Dr. Joachim Hennrichs
(Universität zu Köln). Programm und Informationen zur Anmeldung:
www.centrale.de oder telefonisch 0221/93738-571.

Zweiter Deutscher Rechtsdialog im
September

Die Deutsch-Polnische Juristen-Vereinigung e.V. veranstaltet am
18./19.9.2009 in Hamburg einen Zweiten Deutsch-Polnischen
Rechtsdialog. Die Veranstaltung, welche gemeinsam mit allen wich-
tigen Hamburger Juristenorganisationen, der Handwerks- und der
Handelskammer Hamburg sowie dem Kreisanwaltsrat Danzig ange-
boten wird, bietet nach dem großen Erfolg im Jahr 2006 erneut ver-
schiedene Workshops zu besonderen Rechtsgebieten an. Neben
grenzüberschreitender Anwaltstätigkeit werden Brennpunkte des Fa-
milienrechts im Verhältnis Deutschland–Polen (insbesondere im Hin-
blick auf Kindesentführungen), die Beendigung von Arbeitsverhältnis-
sen in Deutschland und Polen und das Schiedsverfahren im Bereich
des internationalen Wirtschaftsrechts sowie das Verfahren vor den
polnischen Gerichten für Wirtschaftssachen vertieft behandelt. Au-
ßerdem sollen die Probleme der grenzüberschreitenden Erbringung
von Handwerksleistungen im Lichte der Dienstleistungsfreiheit be-
leuchtet werden. Die Workshops werden eingeleitet durch Referate
bekannter und erfahrener Referenten aus Polen und Deutschland

FGG-Reform und FamFG

Chefseminare und Seminare
für Kanzleiangestellte

fachseminare-von-fuerstenberg.de
rechtze

it
ig

anmeld
en!

Wettbewerbszentrale e. V. Bad Homburg

Herbstseminar 2009
Aktuelle Entwicklungen imWettbewerbsrecht!

Wir informieren Sie über aktuelle Werbeformen, Recht-
sprechungstendenzen & künftige Rechtsentwicklungen!
Infos/Anmeldung: www.wettbewerbszentrale.de

Wichtige Vorankündigung!

Berliner Kommentare

Genthiner Str. 30G,
10785 Berlin
Fax 030/25 00 85-275
ESV@ESVmedien.de
www.ESV.info

erich schmidt verlag

Jetzt vorbestellen: www.ESV.info / 978 3 503 11647 8

Wir machen keine halben Sachen:

Das gesamte FamFG mit
allen Änderungen!

Jetzt bestellen
und bis 30.9.2009

ca. 30,- Euro
sparen!

FamFG
Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Kommentar

Herausgegeben von Dr. Dirk Bahrenfuss, Richter am
OLG Schleswig und Leiter des Zivilrechtsreferates der Rechts-
abteilung des Schleswig-Holsteinischen Justizministeriums,
wo er die Arbeiten zur FGG-Reform verantwortlich betreut hat.

2009, ca. 2.100 Seiten, fester Einband, Subskriptionspreis bis
zum 30.9.2009 Euro (D) 98,–; danach ca. Euro (D) 130,–. ISBN
978 3 503 11647 8

Der neue Berliner Kommentar behandelt alle Regelungen des
FamFG – den allgemeinen wie auch den besonderen Teil.

Das von Dr. Dirk Bahrenfuss herausgegebene Werk

• kommentiert fundiert und praxisbezogen das
gesamte FamFG

• ist von einem hochspezialisierten Autorenteam verfasst
(u.a. Familienrichter, Rechtsanwälte und Notare)

• berücksichtigt die bis zum Inkrafttreten des FamFG noch
eintretenden Änderungen, insbesondere durch die Struktur-
reform des Versorgungsausgleichs, das Gesetz zur Moderni-
sierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufs-
recht, das Gesetz zur Änderung des Zugewinnausgleichs- und
Vormundschaftsrechts sowie die neuen Regelungen zur
Patientenverfügung.



(u.a. Prof. Andrzej Mączyński, Prof. Piotr Hofmański, Prof. Andrzej
Kubas). Als Abschluss findet eine Barkassenfahrt durch den Hambur-
ger Hafen mit Besichtigung der Auswandererwelt-Ballinstadt statt.
Weitere Informationen erhalten Sie auf der Webseite der DPJV (www.
dpjv.de) oder bei RA Dr. Jan Schürmann (Tel. 0 40/606 87 30 oder
E-Mail schuermann@dpjv.de).

Vermischtes

20 Jahre DACH Europäische Anwaltsvereinigung

Die DACH Europäische Anwaltsvereinigung feierte vom 7. bis 9. Mai
2009 in Vaduz im Fürstentum Liechtenstein ihr 20-jähriges Grün-
dungsjubiläum. Die nunmehr 40. Tagung war dem berufsrechtlichen
Thema „Der Rechtsanwalt im Wandel der Zeit“ gewidmet. Weit über
100 Fachteilnehmer aus 12 Ländern folgten der Einladung in das
Fürstentum, der Station der ersten DACH-Tagung im Herbst 1989.

Hochrangige Vertreter der Anwaltschaft aus den vier Gründungslän-
dern, namentlich Herr Rechtsanwalt Dr. Ernst Staehelin, Präsident
des Schweizerischen Anwaltsverbandes, Herr Rechtsanwalt Dr. Ma-
rio Frick, Präsident der Liechtensteinischen Anwaltskammer, Herr
Rechtsanwalt Dr. Gerhard Benn-Ibler, Präsident des Österreichischen
Rechtsanwaltskammertages und der Vizepräsident des Deutschen
Anwaltvereins, Herr Rechtsanwalt Anton Mertl, gaben jeweils einen
länderspezifischen Überblick über die teilweise umwälzenden be-
rufsrechtlichen Veränderungen der Anwaltschaft in den vergangenen
zwei Jahrzehnten. Besonderes Augenmerk richteten die Referenten
auch auf die technischen Neuerungen im Rahmen einer Kanzleior-
ganisation sowie insbesondere die Anerkennung verschiedener
gesellschaftsrechtlicher Formen anwaltlicher Zusammenarbeit und
Organisation durch Rechtsprechung und die Kammern. Auch der
Wandel bzw. die grundsätzlich teilweise vorhandene Akzeptanz der
Zusammenarbeit von Rechtsanwälten mit anderen Dienstleistern
wurden länderspezifisch behandelt.

Der Galaabend am Freitag, dem 8. Mai 2009 war einem Rückblick
der vergangenen 20 „DACH-Jahre“ gewidmet. Der Präsident der
DACH, Herr Rechtsanwalt Dr. Peter Zimmermann, moderierte die-
sen unvergesslichen Abend in gewohnt heiterer und professioneller
Weise. Herr Rechtsanwalt Dr. Peter Wieland, Gründungsvorstands-
mitglied und langjähriger Präsident der DACH, erinnerte in seiner
Ansprache an den ersten und 10 Jahre bis zu seinem überraschenden
Tod im Jahr 1999 amtierenden Präsidenten der DACH, Herrn Prof.
Dr. Walter Schuppich, Wien und dessen herausragende Rolle bei der
Gründung und dem Aufbau der DACH. Dr. Peter Wieland dankte
namentlich auch den größtenteils anwesenden früheren Vorstands-
mitgliedern der DACH, den Rechtsanwälten Dr. Max Oesch, Zürich,
Dr. Norbert Seeger, Vaduz und Dr. Peter Wrabetz, Wien, den jetzt
amtierenden Mitgliedern des Vorstands, die ihre Arbeit mit großem
Einsatz und Erfolg erledigen, sowie vielen Teilnehmern, die bereits
Gast der ersten DACH-Tagung in Vaduz waren. Herr Rechtsanwalt
Dr. Bruno Derrer, Zürich erheiterte die Teilnehmer mit einem char-
mant-witzigen Rückblick auf viele Höhepunkte einzelner Tagungen.

Die vergangenen 20 Jahre haben gezeigt, dass die Gründung einer
Organisation von deutschsprachigen und grenzüberschreitend täti-
gen Rechtsanwälten sehr sinnvoll war, was die konstant hohe Teil-
nehmerzahl der vergangenen 40 Tagungen unter Beweis stellt.

Die kommende 41. DACH-Tagung findet vom 10. bis 12. September
2009 in München zum Thema „Formen der Zusammenarbeit von
Rechtsanwälten untereinander und mit anderen Dienstleistern“
statt.

Rechtsanwalt Dr. Norbert Seeger, Vaduz

Beilagenhinweis:

Dieser Ausgabe bzw. Teilen dieser Ausgabe liegen Pro-
spekte der „DKV Deutsche Krankenversicherung“, der
„Juristische Fachseminare Institut für angewandtes Recht“
sowie der „Arber-Verlag GmbH“ bei.

Wir bitten unsere Leser um freundliche Beachtung.

Sie sind Rechtsanwältin/Rechtsanwalt in eigener Kanzlei oder kleinerer Sozietät
und haben Interesse am Steuerrecht und Sie können sich vorstellen, Ihre Tätigkeit
auch auf die steuerliche Beratung von Arbeitnehmern auszudehnen. Wir sind als
einer der großen Lohnsteuerhilfevereine bundesweit für unsere Mitglieder tätig.
Um unsere Betreuung vor Ort weiter ausbauen zu können, suchen wir Rechtsan-
wältinnen/Rechtsanwälte, die im Rahmen einer

Kooperation
steuerberatend für uns tätig werden wollen. Im Gegenzug würden wir Interessen-
ten auch entsprechende kostenlose fachliche Fortbildungsangebote unterbreiten.
Vertiefte einschlägige Rechtskenntnisse sind daher für uns keine Vorbedingung.
Auch Berufsanfänger sollten sich angesprochen fühlen.

Ansprechpartner:
Hermann Lenz
Emscherstr. 62,
45891 Gelsenkirchen
Telefon: (02 09) 9 30 77-24
E-Mail: hlenz@lsthv.de
Web: www.lsthv.de

Die neuen Haufe aktuell Titel –
Informieren Sie sich jetzt über die neuen Gesetze!

Jetzt bestellen unter www.haufe.de/bestellung

Seit diesem Sommer gibt es eine neue Rechtslage
im Familienrecht und bei der Patientenverfügung!
Insgesamt vier neue Gesetze schaffen eine grund-
legend veränderte Gesetzeslage.

Pro Titel jeweils nur

i 39,80
inklusive MwSt.,
zzgl. 3,00 h Versandpauschale

Das neue Erb- und
Verjährungsrecht
Lieferbar Mitte August 09!
Bestell-Nr. E07243

Die neue Patientenverfügung
Lieferbar ab Ende September 09!
Bestell-Nr. E07112

Das neue Fam FG
Sofort lieferbar!
Bestell-Nr. E07232

Das eheliche Güterrecht
Vorr. lieferbar Ende August 09!
Bestell-Nr. E07188

• kompakte Inhalte aus einer Hand
• praktische Arbeitshilfen
• übersichtliche Gegenüberstellungen
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IX

Think Global!

In Zeiten der Globalisierung können
Sie jederzeit durch einen grenzüber-
schreitenden Sachverhalt unvermit-
telt mit dem IZPR konfrontiert wer-
den. Dann ist man froh, dass es den
Geimer gibt, das große Standard-
werk zum Thema.

In diesem Buch ist wirklich alles
drin; von den Grundlagen über die
speziellen Probleme der komplexen
Materie bis hin zum internationalen
Zwangsvollsteckungs- und Insolvenz-
recht oder den Auslandsbezügen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit: gut
strukturiert, verständlich geschrie-
ben, mit dem richtigen Gespür für
die Vermittlung von Zusammen-
hängen, auf deren Verständnis es
hier ja vor allem ankommt.

Der renommierte Autor hat dafür
die Rechtsprechung der nationalen,
internationalen und supranationalen

Gerichte ebenso vollständig ausge-
wertet wie die unüberschaubare
in- und ausländische Fachliteratur
zum Thema. Es gibt viele anschau-
liche Beispiele, Praxistipps und
rechtsvergleichende Hinweise. Und
die Texte wichtiger EG-Verordnun-
gen und internationaler Überein-
kommen finden Sie im Anhang.

Natürlich ist das Buch durchweg
auf neuestem Stand, setzt sich so-
gar schon mit der künftigen euro-
päischen Rechtsentwicklung ausein-
ander.

Kurzum: Das Buch benutzt der
erfahrene Jurist als ausgezeichnetes
Nachschlagewerk und derjenige,
der sich erstmals mit der schwierigen
Materie auseinandersetzen muss,
zur sorgfältigen Einarbeitung.

Geimer, IZPR. Leseprobe? Nur bei
www.otto-schmidt.de

Bestellschein ausfüllen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43
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_______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
Name Straße PLZ Ort

_______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
Telefon Fax Datum Unterschrift 6/09

Ja, ich bestelle mit 14-tägigem Rückgaberecht Geimer Internationales Zivilprozessrecht 6. Auflage, gbd.
179,– € plus Versandkosten. Erscheint im August. ISBN 978-3-504-47069-2

Geimer Internationales Zivilprozessrecht
Von Prof. Dr. Reinhold Geimer. 6., neu bearbeitete
und erweiterte Auflage 2009, rd. 1.800 Seiten
Lexikonformat, gbd. 179,– €. Erscheint im August.
ISBN 978-3-504-47069-2

Neu
2009



X

Jedes Rechtsgebiet hat
seine guten Seiten.

Tschöpe (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Arbeitsrecht Heraus-
gegeben von FAArbR Dr. Ulrich Tschöpe. Bearbeitet von 22
erfahrenen Praktikern des Arbeitsrechts. 6., neu bearbeitete
Auflage 2009, 3.039 Seiten Lexikonformat, gbd., inkl. CD
129,– 2. ISBN 978-3-504-42038-3

Nach fünf erfolgreichen Vorauf-
lagen hat sich der Tschöpe, das
original Anwalts-Handbuch Arbeits-
recht, längst als Standardwerk der
Praxis etabliert.

Das gesamte materielle und for-
melle Arbeitsrecht in einem Band,
ganz auf die Bedürfnisse des bera-
tenden Anwalts zugeschnitten; das
heißt: systematisch dargestellt am
zeitlichen Ablauf des Mandats und
des Arbeitsverhältnisses – nach
Praxisrelevanz gewichtet.

Die sehr erfahrenen Autoren ge-
ben Ihnen – optisch hervorgehoben
– auch alle nötigen Hilfsmittel an
die Hand, um in jedem Fall schnell
und sicher zum richtigen Ergebnis
zu kommen: praktische Beispiele,
wertvolle Hinweise zu Strategie und

Taktik, Checklisten, Übersichten,
Formulierungsmuster.

Natürlich ist der neue Tschöpe
rundum auf dem allerneuesten
Stand. Und auf der beiliegenden
CD steht Ihnen der komplette
Text des Handbuchs, komfortabel
verlinkt mit rund 6.000 zitierten
Entscheidungen im Volltext und
Gesetzestexten, zur Verfügung:
eine Datenbank, in der Sie immer
und überall bequem recherchieren
können. Ob in Ihrer Kanzlei oder
unterwegs am Laptop – was für
jeden Praktiker heute von ganz
besonderem Vorteil ist.

Der neue Tschöpe, das original
Anwalts-Handbuch Arbeitsrecht:
jetzt bestellen! Leseprobe bei
www.otto-schmidt.de

Stand
März 2009

Bestellschein ausfüllen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43
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Ja, ich bestelle mit 14-tägigem Rückgaberecht Tschöpe (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Arbeitsrecht
6. Auflage, gbd., inkl. CD 129,– 2 plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-42038-3



Vordenker

Lutter/Hommelhoff GmbH-Gesetz Kommentar. Von
Prof. Dr. Walter Bayer, Prof. Dr. Dres. h.c. Peter Hom-
melhoff, Prof. Dr. Detlef Keindiek und Prof. Dr. Dr. h.c.
mult. Marcus Lutter. 17., völlig neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2009, 1.779 Seiten DIN A5, gbd.
119,– €. ISBN 978-3-504-32487-2

Nach der Jahrhundertreform des
GmbH-Rechts durch das MoMiG
werden sich Praktiker aller Berufs-
gruppen die Antworten auf die
vielen neuen Rechtsfragen, die
sie in nächster Zeit beschäftigen,
wieder aus diesem Kommentar
holen. Seit über einem halben
Jahrhundert ist er das Standard-
werk, mit dem man in jedem Fall
schnell und sicher zu einer
fundierten Entscheidung kommt.

Kompakt im Umfang, umfas-
send in der Problembehandlung:
Unstreitiges in Kürze, offene
Rechtsfragen werden mit der
gebotenen Ausführlichkeit disku-
tiert und mit wissenschaftlicher
Präzision wegweisend gelöst.

Die angesehenen Autoren
haben das jetzt geltende Recht
komplett neu kommentiert und

dabei auch das jüngst verabschie-
dete BilMoG an allen Stellen ein-
gearbeitet.

Sie haben darüber hinaus zahl-
reiche BGH-Entscheidungen ver-
arbeitet, die Kernbereiche der
GmbH betreffen: zum Beispiel die
Gründerhaftung, die Durchgriffs-
haftung, die Anteilsveräußerung,
die verdeckte Gewinnausschüt-
tung und die verdeckte Einlage.
Neben kritischen Anmerkungen
geben sie wertvolle Empfehlun-
gen für die Gestaltungsberatung.

Bestechend an diesem weit
verbreiteten Kommentarwerk ist
die Zuverlässigkeit, mit der es die
künftige Rechtsentwicklung oft
genug vorweggenommen hat.
Wir empfehlen Ihnen deshalb
eine Leseprobe. Die wird Sie über-
zeugen. www.otto-schmidt.de

Bestellschein ausfüllen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

B e s t e l l e n S i e b e i I h r e r B u c h h a n d l u n g o d e r b e i m Ve r l a g D r. O t t o S c h m i d t · P o s t f a c h 5 1 1 0 2 6 · 5 0 9 4 6 K ö l n

✁

_______________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________________
Name Straße PLZ Ort
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�✘ Ja, ich bestelle mit 14-tägigem Rückgaberecht Lutter/Hommelhoff GmbH-Gesetz 17. Auflage, gbd.
119,– € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-32487-2.

Erschienen



WIR SCHAFFEN MEHR
TRANSPARENZ

RA-MICRO. Das Mehrwertprogramm

RA-MICRO Software GmbH - Heinrich-Hertz-Str. 1c - 14532 EUROPARC-Dreilinden
Ein Unternehmen der Jurasoft Unternehmensgruppe

www.ra-micro.de
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