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Buchbesprechungen

Die Rechtsanwaltschaft im
Oberlandesgerichtsbezirk
Hamm 1879 bis 2004

Festschrift zum 125-jahrigen Bestehen
der Rechtsanwaltskammer fiir den
Oberlandesgerichtsbezirk Hamm

736 Seiten, gebunden, Verlag Gebriider
Wilke GmbH, ISBN: 3-931-283-51-8,
€49,50 (fir Kammermitglieder bei
Direktbezug iber die RAK Hamm:
€39,60)

Anldsslich des 125-jahrigen Bestehens
der Rechtsanwaltskammer Hamm ist
eine Festschrift erschienen. Sie lasst die
bewegte Geschichte der Anwaltschaft
im Kammerbezirk seit In-Kraft-Treten
der Reichsjustizgesetze am 1. Oktober
1879 noch einmal Revue passieren.
Das Werk enthdlt allerdings nicht nur
historische ~ Riickblenden,  sondern
Uberdies eine Vielzahl von Beitragen,
die sich mit der Stellung und den
Aufgaben der Rechtsanwaltskammer
beschéftigen und die Herausforderun-
gen und Perspektiven der Anwaltschaft
in einem sich wandelnden Rechtsbera-
tungsmarkt ndher beleuchten. Die Fest-
schrift ist so zu einem Abbild eines
modernen, lebendigen Kammerlebens
geworden.

Aus dem Inhalt:

— Zur Geschichte der Rechtsanwalts-
kammer Hamm

— Das Ende der Rechtsanwaltskammer
Hamm in der Nazi-Zeit

— Die Rechtsanwaltskammer und die
anwaltliche Selbstverwaltung

— Die Rechtsanwaltskammer und die
Anwaltsgerichtsbarkeit

— Hamm - Der Sitz der Rechtsanwalts-
kammer als Standort von Gerichten.

Dariiber hinaus sind Aufsitze zu den
Aufgaben der Rechtsanwaltskammer
(Zulassung, Berufsaufsicht, Fachanwalts-
ausschiisse, Gebuhrensachen etc.) und
Beitrdge zum anwaltlichen Berufsrecht
(u.a. Verschwiegenheitspflicht, Tatig-
keitsverbote,  Parteiverrat, Werbung,
Fortbildung) und Gebiihrenrecht enthal-
ten.

Abgerundet wird die Festschrift mit Bei-
trigen zu den anwaltlichen Versor-
gungseinrichtungen in NRW und aus-
fihrlichen Darstellungen zur Geschichte
und aktuellen Situation des Anwaltsno-
tariats im Kammerbezirk. Die Festschrift
schliet mit einem Verzeichnis der Vor-
standsmitglieder der Rechtsanwaltskam-
mer Hamm seit 1879.

Die Aufmachung der Festschrift ist in
Druck- und Abbildungsqualitit ausge-
sprochen hochwertig. Uber den Buch-
handel ist sie zu einem Preis von
49,50 € zu erwerben. Fir Kammermit-
glieder besteht die Mdglichkeit zu
einem nochmals um 20 % verglinstigten
Direktbezug iiber die Rechtsanwalts-
kammer Hamm. Der Preis betrdgt dann
39,60 €.

Schulz/Klugmann, Wissensmanagement
fir Anwilte, Carl Heymanns Verlag,
Koln 2005, 118 Seiten, 24,80 Euro,
ISBN 3-452-25844-0

Rechtsanwdlte und Angehdrige anderer
juristischer Berufe werden mit einer
standig wachsenden Flut von juristi-
schen Informationen konfrontiert. Dabei
werden hdufig noch nicht einmal alle
wichtigsten  Informationsquellen  ge-
nutzt. Nun wiére es zwar menschlich,
die von auflen einstromende Informati-
onsflut so weit wie moglich zu verdran-
gen. Ein solches Verhalten stiinde
jedoch in krassem Widerspruch zu der
von der Anwaltschaft selbst auferlegten
Fortbildungspflicht und zdge unter
Umstdnden eine vertragliche Haftung
nach sich. Bekanntlich trifft den Rechts-
anwalt die Pflicht, ,erkennbar bevorste-
hende Anderungen der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung” bei seiner Tétig-
keit zu beriicksichtigen (BGH, Urt. v.
30.9.1993 - IX ZR 211/92). Vom Steuer-
berater wird verlangt, dass er sich aus
sallgemein zugdnglichen Quellen tber
den nédheren Inhalt und den Verfahrens-
stand” von bloBen Gesetzesvorhaben
unterrichtet (BGH, Urt. v. 15.7.2004 — IX
ZR 472/00).

Durch den unaufhaltsamen Trend zur
Spezialisierung gewinnt zudem der Aus-
tausch von Erfahrungswerten innerhalb

der Anwaltskanzlei an Bedeutung. Tat-
sachlich werden die gerade bei dlteren
Kollegen naturgemadf vorhandenen Wis-
senspotenziale selten ausgeschopft. Da
liegt es nahe, das bereits bestehende
Wissen nach und nach zu sammeln, auf-
zubereiten und fiir andere Kollegen und
Mitarbeiter der Kanzlei zur Verfiigung
zu stellen. Systematisch abrufbares Wis-
sen i.S.v. Erfahrungswerten, also erprob-
tem Fachwissen, ist im Berufsalltag
ldngst zu einem entscheidenden Erfolgs-
faktor und zur betriebswirtschaftlichen
Notwendigkeit geworden. Wissensma-
nagement dient der Effizienzsteigerung,
der Sicherung der Beratungsqualitdt, der
Mandantenbindung und der Integration
von neuen Mitarbeitern.

Das nun vorliegende Werk versteht sich
als Leitfaden bei Aufbau, Entwicklung
und kontinuierlicher Pflege eines Wis-
sensmanagement-Systems. Es ist nicht
nur eine hervorragende wissenschaftli-
che Dokumentation zum spannenden
Thema Wissensmanagement, sondern
auch eine niitzliche Anleitung fir die
Praxis. Beim Aufbau eines Wissensma-
nagement-Systems helfen Kontrollfra-
gen und Zusammenfassungen am Ende
eines jeden Kapitels. Beide Autoren
sind Rechtsanwilte und waren bereits
als ,Knowledge Management Lawyer”
in internationalen Anwaltskanzleien
tatig. Sie kennen die Probleme und
Hirden, die es beim Wissensmanage-
ment in Anwaltskanzleien zu Gberwin-
den gilt. Beispielsweise wird einfiihl-
sam vermittelt, dass der Erfolg eines sol-
chen Systems entscheidend von der
konsequenten Nutzung durch alle Kol-
legen und Mitarbeiter abhdngt. In vie-
len Kanzleien missen — auch im Com-
puterzeitalter — erst einmal Hemmun-
gen im Umgang mit der Technik nebst
anderen Vorbehalten bezwungen wer-
den.

Abgerundet wird das vorliegende Buch
mit einem ,Wegweiser” zu externen
juristischen  Wissensquellen  (Printme-
dien und elektronische Medien) sowie
einem Anhang mit sorgfdltig ausgewahl-
ten und kommentierten Internetadres-
sen.

RA Dirk Vollmer, Karlsruhe

(Fortsetzung Seite VI)
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Veranstaltungshinweise

40 Jahre Diplomatische

Beziehungen

»Rechtsentwicklungen in
Israel und Deutschland”

Vorlaufiges Tagungs-

programm

Deutsch-Israelische und
Israelisch-Deutsche
Juristenvereinigung e.V.

und

Konrad-Adenauer-Stiftung
vom 23.5. bis 27.5.2005

in Jerusalem

Mo., den 23.5.2005

18.00 Uhr

19.00 Uhr

Empfang der Konrad-Ade-
nauer-Stiftung im Tagungs-
zentrum Mishkenot Shaa-
nanim (angefragt)

Er6ffnung der Tagung im
Tagungszentrum  Mishke-

19.30 Uhr

not Shaananim durch Herrn
Dr. h.c. Johannes Gerster,
Konrad-Adenauer-Stiftung,
Jerusalem und den Prasi-
denten der DIJV/IDJV, Prof.
Izhak Englard, Richter des
Supreme Court i.R., Jerusa-
lem

Kurze Ansprache der Prasi-
denten der israelischen und

deutschen  Rechtsanwalts-
kammern, Dr.  Shlomo
Cohen und Dr. Bernhard

Dombek (angefragt)

40 Jahre Deutsch-Israeli-
sche Beziehungen
Ansprache des israelischen
Justizministers (zzt. unbe-
kannt) und der Bundesmi-
nisterin der Justiz, Brigitte
Zypries

Di., den 24.5.2005

09.00 Uhr

Die Funktion des Obersten
Gerichthofes in Israel und
des Bundesverfassungsge-
richts in Deutschland

Dorit Beinisch, Richterin
des Supreme Court in Israel,
Brigitte Zypries, Bundesmi-
nisterin der Justiz (ange-
fragt), Prof. Dr. Lerke Oster-

14.00 Uhr

15.30 Uhr

abends

loh, Richterin des Bundes-
verfassungsgerichts, Karls-
ruhe;

Kaffeepause
anschlielfend Diskussion

Das Parteiensystem in
Israel und Deutschland

Dr. Ygal Marzel, Registrator
beim Supreme Court, Jeru-
salem
»Verfassungsrechtliche
Stellung der Parteien in
Israel”

Prof. Dr. Martin Morlok,
Diisseldorf

Kaffeepause
anschlielfend Diskussion

Empfang des Botschafters
der Bundesrepublik Deutsch-
land, Rudolf Drefler

Mi., den 25.5.2005

09.00 Uhr

Beziehungen zwischen Reli-
gion und Staat in Israel und
Deutschland

Prof.  Emanuel  Gutman,
Fakultat fur Politikwissen-
schaft, Universitat Jerusalem

(Fortsetzung Seite VIII)
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10.30 Uhr

14.00 Uhr

Do. n26.

09.00 Uhr

,Demokratie, Staat und
Religion in Israel”

Prof. Yedidia Stern, Juristi-
sche Fakultit, Universitat
Bar llan

»Religion und Staat - zwi-
schen Traum und Alp-
traum”

Prof. Dr. Ulrich K. Preubfs,
Otto-Suhr-Institut, Berlin
Moderation:  Prof. Izhak
Englard, Richter des Sup-
reme Court i.R., Jerusalem

Kaffeepause
anschliefend Diskussion

Besuch der Gedenkstitte
Yad Vashem in Jerusalem

2

Klonen - Ein Angriff auf die
Menschenwiirde oder legi-
time Forschung?

Prof. Amos Shapira, Uni-
versitdt Tel Aviv
,Embryonale  Stammzell-
forschung - Therapeuti-
sches und reproduktives
Klonen”

Prof. Dr. Reinhard Merkel,
Universitdt Hamburg

10.30 Uhr  Kaffeepause

anschliefend Diskussion

nachmittags ggf. Veranstaltung zu einem
aktuellen Thema

Fr., den 27.5.2005

Abreise der Tagungsteil-
nehmer

bzw. Maglichkeit zur Teil-
nahme an der Jahresta-
gung  der Israelischen
Anwaltskammer in  Eilat
(Rotes Meer) oder zur Teil-
nahme an einer Konferenz
der Universitat Haifa ,60
Years since the End of
World War II: the Impact of
the War on the Law” in
Haifa.

Die im Jahre 1989 gegriindete Deutsch-
Israelische Juristenvereinigung e.V. zihlt
iiber 600 Mitglieder in beiden Landern.
Es ist das Bestreben der Vereinigung, ins-
besondere durch rechtsvergleichende
Betrachtungen und Studien den Dialog
und das Verstandnis zwischen israeli-
schen und deutschen Juristen zu férdern.
Dieses Bemihen schliet die Aufarbei-
tung der Vergangenheit ebenso ein wie

die Bemiihungen, die Beziehungen zwi-
schen Deutschland und Israel weiter zu
vertiefen.

Nahere Informationen zur Tagung erhal-
ten Sie bei Frau Erika Hocks in der
Geschaftsstelle der DIJV in Wiesbaden,
Marcobrunner Strale 15, 65197 Wies-
baden; Tel.: 06 11/4 11 44 96; Fax: 06 11/
4 47 98 48; E-Mail: DI)V.EH@t-online.de;
Internet: www.dijv.de.

Vermischtes

Opferbroschiire des BM)

Die Bundesministerin der Justiz weist
auf eine neue Broschiire zum Opfer-
schutz hin. Kinder und Jugendliche sol-
len in jugendgerechter Sprache tber den
Ablauf eines Strafverfahrens informiert
werden, um ihnen die Angst vor der
Anzeige der Tat zu nehmen und sich ins-
gesamt sicherer zu fiihlen. Die Bro-
schiire kann iiber bmj@gvp-bonn.de
kostenlos bezogen oder unter http:/
www.bmj.bund.de/media/archive/814.
pdf abgerufen werden.

(Fortsetzung Seite XVI)




XVI

Aktuelle Hinweise

BRAK-Mitt. 2/2005

(Fortsetzung von Seite VIII)

Master-Studiengangs
Mediation an der Europa-
Universitit Viadrina
Frankfurt (Oder)

Im Oktober 2005 beginnt an der Europa-
Universitdt Viadrina Frankfurt (Oder) der
zweite Jahrgang des postgradualen Mas-
ter-Studiengangs Mediation, der in Koo-
peration mit dem Institut flir Anwalts-
recht an der Humboldt-Universitdt zu
Berlin angeboten wird. Mediation ist ein
in den USA schon seit Jahrzehnten
bewahrtes Verfahren, das zunehmend
auch in Deutschland zur aufSergericht-
lichen Bearbeitung familidrer, wirtschaft-
licher, sozialer und politischer Konflikte
bzw. Entscheidungssituationen einge-
setzt wird.

Der Master-Studiengang umfasst sowohl
eine vollstandige praktische Mediations-
ausbildung als auch die systematische
theoretische Reflexion der Materie.
Neben spezifischen Mediationskenntnis-
sen und -fahigkeiten werden auch allge-
mein einsetzbare Methoden der Kon-
fliktlésung, Entscheidungsfindung und
Verfahrensgestaltung vermittelt. Ab dem

Ende des zweiten Semesters erfolgt
zudem eine Spezialisierung in zwei
Wahlfachern aus den vier Schwerpunkt-
bereichen Familie, Wirtschaft, Verwal-
tung (inklusive Gerichtsnahe Mediation)
und Internationales  Konfliktmanage-
ment.

Das berufsbegleitende Studium beinhal-
tet die selbstandige Arbeit mit internet-
basierten Fernmodulen und zahlreiche
mehrtdgige Prdsenzveranstaltungen in
Frankfurt (Oder) und Berlin. Um eine
intensive und individuelle Betreuung zu
gewdhrleisten, werden pro Jahrgang
maximal 48 Teilnehmer aufgenommen,
die nach dem Stand ihrer Mediationser-
fahrung in zwei Gruppen durch Co-Trai-
ner unterrichtet werden. Eine interaktive
Lernplattform und unterschiedliche stu-
dienbegleitende  Leistungsnachweise
sichern den Lernfortschritt.

Besonders groflen Wert legen die Veran-
stalter auf Interdisziplinaritat und Erfah-
rungsorientierung im  Studienangebot
sowie in der Zusammensetzung der Leh-
renden und Studierenden. Dementspre-
chend richtet sich der Studiengang an
Berufstdtige und Absolventen mit Hoch-
schulabschluss aller Fachrichtungen.

Die akademische Leitung des Studien-
ganges besteht aus Prof. Dr. Stephan
Breidenbach (Professor an der Europa-
Universitat Viadrina), Ulla GlaBer, LL.M.
(RAIn), Lars Kirchhoff (RA und Lehrbe-
auftragter fir Mediation, Bucerius Law
School) sowie Dr. habil. Andreas Nelle
(RA und Lehrbeauftragter an der Hum-
boldt-Universitat).

Das Studium dauert drei Semester und
schlieft mit dem akademischen Grad
,Master of Arts” (M.A.) ab. Die Gebiih-
ren fir das weiterbildende Studium
betragen insgesamt Euro 8.200. Dabei
besteht die Mdglichkeit, bereits absol-
vierte Mediationsausbildungen kostenre-
duzierend anrechnen zu lassen; bei vol-
ler Anrechnung verringert sich der Teil-
nahmebeitrag auf Euro 5.300. Es werden
zehn Teil-Stipendien in Form einer
Gebiihrenreduzierung von insgesamt je
Euro 3.000 vergeben.

Die Bewerbungsfrist fiir den zweiten
Studienjahrgang  lauft ~ bis  zum
20.5.2005. Weitere Informationen sind
unter www.master-mediation.euv-ffo.de
oder unter Master-Studiengang Media-
tion, Europa-Universitat Viadrina, Grofe
Scharrnstr. 59, 15230 Frankfurt (Oder),
Tel.: 0335-5534 2317 zu erhalten.
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Akzente

Selbstverwaltet und unabhangig

Die Selbstverwaltung der Anwaltschaft und unsere Unabhangig-
keit vom Staat erscheint heute als selbstverstandlich. Erst vor
kurzem haben wir eines besonderes Ereignisses gedacht — des
125-jdhrigen Bestehens der Rechtsanwaltskammern. Hierbei ist
ein wenig in den Hintergrund geraten, dass die anwaltliche
Selbstverwaltung noch immer unvollkommen ist. Wahrend die
im Jahre 1959 in Kraft getretene BRAO zunéchst den allgemei-
nen Rahmen der Selbstverwaltung absteckte, blieben die Lan-
desjustizverwaltungen bis zum Jahr 1998 zustindig fiir das
Zulassungsverfahren zur Anwaltschaft, das Widerrufsverfahren
und die Bestellung eines Vertreters. Erst mit dem Gesetz zur
Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung, der Patentanwalts-
ordnung und anderer Gesetze vom 31.8.1998 wurden die Lan-
der ermichtigt, durch Rechtsverordnung diese Aufgaben den
Rechtsanwaltskammern zu tibertragen. Zwar haben mittlerweile
alle Lander von dieser Ubertragungsmoglichkeit Gebrauch
gemacht. Dies darf jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass
die Zulassung zur Anwaltschaft durch die Anwaltschaft nach
wie vor keine origindre Angelegenheit der Anwaltschaft ist. Die
BRAK hat daher schon im Jahre 2001 gefordert, nun auch kon-
sequenterweise Zulassungsverfahren und Vereidigung vollstan-
dig in die Hande der Anwaltschaft zu legen.

Der Bundesrat hat diese Forderung jetzt aufgegriffen und einen
vom Hessischen Ministerium der Justiz erarbeiteten Entwurf
eines Gesetzes zur Starkung der Selbstverwaltung der Rechtsan-
waltschaft vorgelegt. Nach diesem Entwurf sollen alle im
Zusammenhang mit der Zulassung zur Anwaltschaft, ihrer Riick-
nahme und ihrem Widerruf stehenden Aufgaben und Befugnisse
einschliefilich der Vereidigung der neu zugelassenen Rechtsan-
wadlte origindr den Kammern zugewiesen werden. Die BRAK
begriiit diesen Schritt, da er zu einer Starkung der vom BVerfG
hervorgehobenen Prinzipien der Selbstverwaltung und Autono-
mie fiihrt und gleichzeitig dem vom BVerfG besonders betonten
Grundsatz der freien Advokatur im Rechtsstaat entspricht.

Im Zusammenhang mit der Starkung der Selbstverwaltung der
Anwaltschaft muss aber auch die Weiterentwicklung des Berufs-
rechts im datenschutzrechtlichen Bereich genannt werden. Seit
1996 bemiiht sich die BRAK darum, dass in die BRAO informa-
tionsrechtliche Regelungen aufgenommen werden, die den spe-

zifischen Anforderungen der Arbeit der Rechtsanwiélte wie auch
der Kammern Rechnung tragen. Zu diesem Zweck wurde dem
Bundesministerium der Justiz ein Novellierungsentwurf — abge-
druckt in den BRAK-Mitt. 1/1997 — vorgelegt. Eine tberarbei-
tete, mit den zustindigen Ausschiissen des DAV abgestimmte
Fassung wurde im Jahre 2001 von der 90. Hauptversammlung
beschlossen. Es geht insbesondere darum, klare Grundlagen fiir
die Verarbeitung personenbezogener Daten in der Anwalts-
kanzlei zu schaffen, die abgestimmt sind auf die Erfordernisse
der Mandatsbearbeitung, des Anwaltsgeheimnisses und des Per-
sonlichkeitsschutzes Dritter.
Die Eigenart des informationellen ,Dreiecksverhiltnisses”, in
dem Rechtsanwiltin und Rechtsanwalt als Vertreter ihrer Man-
danten und Verarbeiter von Daten (auch) Drittbetroffener ste-
hen, ist bislang von den Datenschiitzern kaum erkannt worden.
Die Anwendung des Bundesdatenschutzgesetzes auf die Tatig-
keit des Anwalts wiirde zu einer Verkennung der vom Rechtsan-
walt nach Gesetz und Verfassung zu vertretenden Interessen
fuhren. Informations- und Meinungsauflerungsfreiheit des
Anwalts im ,Kampf ums Recht” geniefen nach Art. 5 GG
besonderen Schutz.
Eine etwaige Kontrollzustdndigkeit staatlicher Datenschutz-Auf-
sichtsbehorden gegeniiber anwaltlicher Informationsverarbei-
tung wiirde das Berufsgeheimnis konterkarieren. Soweit sich
Behdrden auf selbst auferlegte Dienstpflichten zur Geheimhal-
tung und daraus abzuleitende Vertrauenswiirdigkeit berufen, ist
die fiir die freie Advokatur unangemessen. Ubersehen wird
dabei insbesondere, dass die Berufsaufsicht — lange vor In-Kraft-
Treten des BDSG — im Rahmen der Selbstverwaltung nach der
BRAO geregelt ist. Die Losgelostheit der Rechtsanwaltskam-
mern aus der Hierarchie der Staatsverwaltung entspricht dabei
in besonderem Mafe den Anforderungen der EU-Datenschutz-
richtlinie an die Unabhangigkeit der Kontrollbehorde.
Die BRAK wiinscht daher, dass der von ihr schon vor einigen
Jahren dem Bundesministerium der Justiz vorgelegte Novellie-
rungsentwurf mit den in ihm enthaltenen informationsrechtli-
chen Regelungen endlich in das Gesetzgebungsverfahren gelei-
tet wird.

Bernhard Dombek
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Das anwaltliche Berufsrecht im Lichte der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts'

Prof. Dr. Dr. h.c. Hans-Jiirgen Papier, Prasident des Bundesverfassungsgerichts

. Einleitung

Bevor ich mich dem eigentlichen Thema des Festvortrags zu-
wende, gestatten Sie mir bitte, dem Anlass entsprechend einen
kurzen Blick zuriick zu wagen: Als die Rechtsanwaltskammer
fur den Oberlandesgerichtsbezirk Hamm im Jahre 1879 einge-
richtet wurde, gab es im gesamten Deutschen Reich ungefahr
4.000 Rechtsanwilte, tbrigens alle mannlichen Geschlechts —
Frauen blieb der Rechtsanwaltsberuf seinerzeit verschlossen.
Heute praktizieren allein im Oberlandesgerichtsbezirk Hamm
beinahe dreimal so viele Rechtsanwalte — und erfreulicherwei-
se sind hierunter nicht mehr nur Ménner. Sie merken schon:
Uber das anwaltliche Berufsrecht zu sprechen, heif3t auch, das
Problem der zunehmenden Konkurrenz nicht aussparen zu
kénnen.

Ein zweites wichtiges — ja entscheidendes — Stichwort ist die
Freiheit. Bevor die als ,Magna Charta des Deutschen Anwalts-
standes” bezeichnete reichseinheitliche Rechtsanwaltsord-
nung vor 125 Jahren in Kraft trat, war der Beruf des Advocaten,
wie er damals noch hiel, staatlich gebunden, also mitnichten
frei. Erst als sich die Uberzeugung durchsetzte, dass ,Ohne
eine tiichtige Anwaltschaft kein ordentlicher Prozess und ohne
eine tiichtige Anwaltschaft keine wahre Vertretung biirgerlicher
Freiheit” sein kann, wie der hannoveraner Rechtsanwalt und
Abgeordnete der Centrumspartei Windthorst bei der ersten Be-
ratung der Rechtsanwaltsordnung 1878 im Reichstag formulier-
te, erst mit dieser Erkenntnis also begann die Zeit der grund-
sdtzlichen Freiheit der Anwaltschaft.

Die heute im Grundsatz wirklich ,Freie Advocatur”, die Rudolf
von Gneist Mitte des vorvergangenen Jahrhunderts so vehe-
ment eingefordert hatte, ist — lassen Sie mich dies in aller Be-
scheidenheit sagen — jedenfalls was die letzten Jahrzehnte der
Rechtsentwicklung angeht — auch ein Verdienst des Bundesver-
fassungsgerichts. Teile der Anwaltschaft haben das Bundesver-
fassungsgericht als ,Antriebs- oder Liberalisierungsmotor fiir
das anwaltliche Berufsrecht” bezeichnet, nachdem es mit zwei
Beschliissen vom 14.7.1987 das Ende der anwaltlichen Stan-
desrichtlinien eingeleitet hatte. Durch diese Entscheidungen
habe das Bundesverfassungsgericht — wie jiingst von Wolfgang
Hartung noch bemerkt wurde — ,die Anwaltschaft aus der be-
rufsstandischen Unmiindigkeit in eine neue Epoche der freien
Advokatur gefihrt”. Ob dies zutrifft, mdgen andere beurteilen.
Nicht zu leugnen ist aber, dass sich die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir den Anwaltsberuf in den letzten Jahren hin zu
einer grolleren berufsrechtlichen Freiheit des Einzelnen entwi-
ckelt haben. Diese Entwicklung anhand der neueren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nachzuzeichnen,
will ich mich im Folgenden bemiihen.

1 Festvortrag aus Anlass des 125-jahrigen Bestehens der Rechts-
anwaltskammer fiir den Oberlandesgerichtsbezirk Hamm am
8.10.2004 in Hamm.

Il. Der verfassungsrechtliche Priifungsmafstab

Bevor ich mich sogleich einzelnen Judikaten des fiir das Berufs-
recht zustandigen Ersten Senats zuwende, lassen Sie mich ein
Wort zum Priifungsmalstab sagen. Jede Priifung des einfachen
Rechts durch das Bundesverfassungsgericht bedarf ja bekannt-
lich einer verfassungsrechtlichen Ankniipfung. Das anwaltliche
Berufsrecht wird — wie berufsbeschrankende Mafinahmen bei
anderen Berufen auch - regelmafig an dem Grundrecht der Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG und den hierzu entwickelten
Grundsdtzen gemessen: Eingriffe des Gesetzgebers auf der Ebe-
ne der Berufsausiibung sind danach zuldssig, wenn verniinftige
Erwdgungen des Gemeinwohls dies zweckmaBig erscheinen
lassen und der Eingriff verhdltnismaRig ist. Dagegen darf die
Freiheit der Berufswahl nur eingeschrankt werden, soweit der
Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend
erfordert, wobei insoweit nochmals zwischen objektiven und
subjektiven Zulassungsschranken zu differenzieren und dem
UbermaRverbot Rechnung zu tragen ist. Sie alle werden diese
so genannte Drei-Stufen-Theorie aus dem Apotheker-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts seit lhrem Studium kennen.

Was nun den Beruf des Rechtsanwalts angeht, beriicksichtigt
das Bundesverfassungsgericht gewissermallen innerhalb der
drei Stufen des Art. 12 Abs. 1 GG den auf Rudolf von Gneist
(1867) zuriickgehenden Grundsatz der ,Freien Advokatur”. So
betonte es in seinem Beschluss vom 19.12.1962 (BVerfGE 15,
226 [234]) — soweit ersichtlich erstmals — ,die fundamentale
objektive Bedeutung der seit fast einem Jahrhundert durchge-
setzten Freien Advokatur” und bemerkte spater (BVerfGE 34,
293 [302]), von nicht geringerer Bedeutung sei es, dass der An-
walt einen freien Beruf austibe, der staatliche Kontrolle und Be-
vormundung prinzipiell ausschlielle. Dies ist — wie ich meine —
in einem Rechtsstaat geradezu zwingend: Schon aus Griinden
der Chancen- und Waffengleichheit sollen dem Biirger Rechts-
kundige zur Verfiigung stehen, zu denen er Vertrauen hat und
die seine Interessen frei und unabhdngig von staatlicher Ein-
flussnahme wahrnehmen kénnen. Bei den Assistenzrdten in be-
amtendhnlicher Stellung im vorvergangenen Jahrhundert war
dies sicherlich nicht der Fall. Auch wenn der Rechtsanwalt ein
Organ der Rechtspflege ist, setzt diese ihm anvertraute Stellung
die Freiheit von staatlichem Einfluss im Grundsatz voraus. Jed-
wede berufsbeschrankende Malnahme muss diesem Freiheits-
mafsstab geniigen. Damit habe ich lhnen gewissermalen das
Werkzeug eines mit dem Berufsrecht befassten Verfassungs-
richters vorgestellt und will mich nun einigen ausgesuchten
Werkstiicken aus Karlsruhe zuwenden.

I11. Freiheit der Berufswahl

1. Uberpriifung der DDR-Rechtsanwilte

Wenn ich richtig sehe, war die verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung zur Berufswahlfreiheit der Rechtsanwélte in den
letzten beiden Jahrzehnten nicht besonders umfangreich. Zwar
hatte das BVerfG nach der Wiedervereinigung die verfassungs-
rechtlichen Malistdbe der Auslegung des Gesetzes zur Priifung
von Rechtsanwaltszulassungen, Notarbestellungen und Beru-
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fungen ehrenamtlicher Richter in der DDR zu kldren. Nach
dem Einigungsvertrag waren die Zulassungen zur Anwaltschaft
in der DDR wirksam geblieben. Andererseits war klar, dass ei-
nige der — Gbrigens nur ungefdhr 600 — Rechtsanwadlte in der
DDR, die eine gewisse Systemndhe aufweisen und etwa zur
,Starkung der sozialistischen Gesetzlichkeit” beitragen muss-
ten, berufsunwiirdig waren. Auf die Einzelheiten der gesetzli-
chen Regelungen und der Rechtsprechung hierzu will ich an
dieser Stelle nicht eingehen. Der Erste Senat hob aber in all sei-
nen Entscheidungen (grundlegend: BVerfGE 93, 213 ff.) zu die-
ser Problematik die Schwere des Eingriffs in die Berufswahlfrei-
heit hervor und mahnte eine strikte VerhaltnismaRigkeitspri-
fung an. So reichte das blofSe Faktum konspirativer Zusammen-
arbeit mit dem MfS fiir die Entziehung der Zulassung nicht aus.
Erforderlich war stets eine Einzelfallprifung der Tétigkeit. Eine
Gruppenbildung etwa nach dem Prinzip: Wer als Informeller
Mitarbeiter gefiihrt wurde, kann nicht Rechtsanwalt sein — eine
solche Gruppenbildung wére unverhdltnismaRig. Je schwerer
ein Eingriff wiegt, desto weniger Raum ist eben fiir Typisierun-
gen und Abstrahierungen. Dies gilt gerade auch fur die vereini-
gungsbedingten Rechtsfragen im Berufsrecht.

2. Rechtsanwaltszulassung und nichtanwaltlicher Zweitbheruf

Was die Freiheit der Berufswahl anbetrifft, sei noch die Recht-
sprechung zur Problematik Rechtsanwaltszulassung und nicht-
anwaltlicher Zweitberuf erwdhnt. Nach § 7 Nr. 8 der friiheren
Fassung der Bundesrechtsanwaltsordnung musste die Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft versagt werden, wenn der Bewer-
ber eine Tétigkeit ausiibt, die mit dem Beruf eines Rechtsan-
walts oder mit dem Ansehen der Rechtsanwaltschaft nicht ver-
einbar ist. Ahnlich waren die Vorschriften Giber den Widerruf
der Anwaltszulassung formuliert. Der BGH hatte die besagten
Vorschriften im Anschluss an die Rechtsprechung des Ehrenge-
richtshofs beim Reichsgericht restriktiv ausgelegt und etwa aus-
gefiihrt, dass die Daueranstellung im 6ffentlichen Dienst von
vornherein nicht mit dem Rechtsanwaltsberuf vereinbar sei, so-
fern die konkrete Moglichkeit eines Interessenkonflikts bestehe
(BGHZ 36, 71 [76]). Auch ein Syndikus musste wahrend der
normalen Dienstzeit erreichbar sein, unverschiebbare Gerichts-
termine wahrnehmen und in Eilfdllen titig werden konnen
(BGHZ 71, 138 [140]). Zur Rechtsanwaltschaft durfte ferner
nur zugelassen werden, wer in seinem zweiten Beruf eine ge-
hobene Position bekleidete (BGHZ 35, 119 [122]). Jede kauf-
ménnische Tatigkeit, die nicht verwaltender Natur, sondern er-
werbswirtschaftlich gepragt war, stellte ebenfalls ein Zulas-
sungshindernis dar. Es gelte — ich zitiere — ,das kommerzielle
Denken schlechthin vom Anwaltsberuf fernzuhalten” (BGHZ
40, 194 [196]; NJW 1991, 2086).

Mit seinem Senatsbeschluss vom 4.11.1992 (BVerfGE 87, 287)
griff das BVerfG korrigierend ein. Ausgangspunkt war wieder-
um die Freiheit der Berufswahl, die auch das Recht umfasst,
mehrere Berufe zu wihlen und nebeneinander auszuiiben
(BVerfGE 21, 173 [179]), und die nur zum Schutze eines be-
sonders wichtigen Gemeinschaftsgutes im Rahmen der Verhalt-
nismaRigkeit beschrankt werden darf. Unter Berlcksichtigung
dieser engen Grenzen war es verfassungsrechtlich beispiels-
weise nicht haltbar, einer wissenschaftlichen Hilfskraft die Zu-
lassung allein mit der Begriindung zu versagen, sie verflige
nicht tiber eine gehobene Stellung (BVerfGE 87, 287 [325]).
Unzuldssig war auch die Versagung der Zulassung fir einen
Syndikus mit der Begriindung, er berate auch Vereins- und Ver-
bandsmitglieder seines Arbeitgebers. Dieser Umstand kann al-
lenfalls eine Berufsausiibungsregelung rechtfertigen, wie sie
etwa in § 46 BRAO fiir die Syndikusanwilte normiert wurde,
nicht aber eine Beschrankung bereits auf der Ebene der Berufs-
wahl (BVerfGE 87, 287 [328]). SchlieBlich war ein Grundsatz,

wonach anwaltliche und erwerbswirtschaftliche Tatigkeiten
grundsatzlich unvereinbar sind, der Bundesrechtsanwaltsord-
nung nicht zu entnehmen. Eine derart weitgehende Beschrin-
kung ist auch nicht erforderlich. Innerhalb der kaum iiberseh-
baren Vielfalt kaufménnischer Betdtigungen gibt es viele Beru-
fe, die sich unschwer vom Tatigkeitsfeld eines Rechtsanwalts
trennen lassen, zumindest mit Hilfe von Berufsausiibungsre-
geln. Das Bundesverfassungsgericht hat insoweit den Fachge-
richten die Aufgabe Giberantwortet, die denkbaren Gefahren fiir
die Rechtspflege, die von einer erwerbswirtschaftlichen Tatig-
keit ausgehen kénnen, zu erfassen.

3. Berufung von Anwaltsnotaren

Wiederum die Freiheit der Berufswahl ist betroffen, wenn
Rechtsanwdlte das Amt des Notars im Nebenberuf ausiiben
und als Anwaltsnotar tétig sein wollen (§ 3 Abs. 2 BNotO). Mit
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Bewer-
bungsverfahren fiir solche Anwaltsnotare hatte sich der Erste
Senat erst vor kurzem zu befassen. Das Zulassungssystem zu
diesem Nebenberuf beruhte in den jeweiligen Bundesldndern —
unter ihnen Nordrhein-Westfalen — auf einem Punktesystem.
Die Hilfte der hochstmoglichen Punktzahl konnte mit dem Er-
gebnis des Staatsexamens erzielt werden, ein Viertel mit der
Dauer der hauptberuflichen Rechtsanwaltstdtigkeit und ein
weiteres Viertel entfiel auf die notarspezifische Fortbildung.
Der Erste Senat hielt dieses Punktesystem in seinem Beschluss
vom 20.4.2004 fiir verfassungsrechtlich nicht hinreichend. Die
spezifische fachliche Eignung fiir das Amt des Notars kam im
Auswahlverfahren im Verhdltnis zur allgemeinen Befdhigung
fur juristische Berufe und zu den Erfahrungen aus dem An-
waltsberuf zu kurz. Die Bewerber, die sich bereits durch beson-
dere fachliche Leistungen bei der Vorbereitung auf das
Notaramt ausgezeichnet hatten, waren ohne Chance, sich ge-
gen nur geringfiigig bessere Absolventen aus dem Staatsexa-
men — die Differenz betrug teilweise nur einen halben Noten-
punkt — durchzusetzen. Ferner verhinderte die geiibte Praxis,
dass die Qualitdt notarieller Vorbereitung in die Bewertung ein-
ging. Das Ziel der Gewdhrleistung eines chancengleichen Zu-
gangs zum Notaramt rechtfertigt es jedenfalls nicht, unbestrit-
ten erworbene Qualifikationen aufler Betracht zu lassen, und
gleichzeitig das Ergebnis des Staatsexamens lberzubewerten.
Damit wdre auch den Kunden notarieller Leistungen, die auf
eine umfassende Qualifikation des Notars angewiesen sind,
nicht ausreichend gedient.

4. Vorauswahl von Insolvenzverwaltern

Lassen Sie mich kurz noch eine vor kurzem ergangene Ent-
scheidung zur Vorauswahl von Insolvenzverwaltern durch das
Gericht erwahnen (BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats],
Beschl. v. 3.8.2004 — 1 BvR 135/00 u.a. -): Die Betdtigung als
Insolvenzverwalter hat sich zu einem eigenstindigen Beruf ent-
wickelt. Insoweit hat sich ein neuer ,Markt” fir Rechtsanwalte,
Steuerberater und Kaufleute gebildet. Zustindig fiir das Eroff-
nungsverfahren einschlieflich der Entscheidung tber die Per-
son des Verwalters ist ja bekanntlich der Amtsrichter. Wie er
sich einen Uberblick tiber den in Frage kommenden Personen-
kreis verschafft, regelt die Insolvenzordnung nicht. Die 2. Kam-
mer des Ersten Senats stellte hierzu jiingst fest, bei der Bewer-
bung um eine nur hoheitlich zu vergebende Tatigkeit im Rah-
men von Insolvenzverfahren misse fiir jeden Bewerber im Rah-
men seiner Eignung Chancengleichheit bestehen. Es gehe um
die Er6ffnung von Chancen in einem Wirtschaftssektor, zu dem
die Entscheidung eines Amtsrichters die Tir offne. Allein die
gerichtliche Uberpriifbarkeit der Frage, ob bei der Vorentschei-
dung - es geht also nicht um die Einsetzung des Verwalters in
einem konkreten Fall — die Chancengleichheit der Bewerber
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gewahrt wurde, gewahrleistet insoweit die Beachtung der
Grundrechte der Bewerber.

IV. Freiheit der Berufsausiibung

1. Postulationsfahigkeit und Lokalisationsprinzip

Ich komme nun zu dem Bereich der anwaltlichen Berufsaus-
tbung. Hier liegt traditionell der Schwerpunkt der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung im Berufsrecht, ich nenne nur
das Stichwort ,Anwaltliche Werbung”. Dazu aber spéter. Be-
ginnen will ich mit den Fragen der Postulationsfahigkeit und
des Lokalisationsprinzips. Lassen Sie mich lhnen die Problema-
tik kurz in Erinnerung rufen:

§ 78 Abs. 1 und 2 der Zivilprozessordnung in seiner friiheren
Fassung verkniipfte die Postulationsfihigkeit von Rechtsanwal-
ten in Anwaltsprozessen mit der berufsrechtlichen Lokalisie-
rung gemafs § 18 BRAO, wonach jeder Rechtsanwalt bei einem
bestimmten Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugelas-
sen sein muss. Folge dessen war, dass zur wirksamen Vornah-
me von Prozesshandlungen nur beim Prozessgericht oder beim
iibergeordneten Landgericht zugelassene Rechtsanwalte befd-
higt waren. Anders war es in den neuen Bundesldndern. Dort
war zundchst jeder Rechtsanwalt postulationsfahig, der dort
seine Kanzlei unterhielt. Spdter — nach Einfihrung der berufs-
rechtlichen Lokalisierung in den neuen Bundesldndern entspre-
chend § 18 Abs. 1 BRAO - blieb jeder nach dem Rechtsan-
waltsgesetz der DDR zugelassene und registrierte Rechtsanwalt
bis zum 31.12.1994 postulationsfahig. Ab dem 1.1.1995 sollte
die Postulationsfahigkeit der Rechtsanwilte in den neuen Bun-
desléandern den Regelungen im sonstigen Bundesgebiet ange-
glichen werden und dort fiir 10 Jahre, in den alten Bundeslan-
dern aber nur fiir 5 Jahre, gelten. Nach Ablauf dieser Fristen
sollte die Verkniipfung von Postulationsfahigkeit und berufs-
rechtlicher Lokalisierung fiir die Zivilprozesse vor den Land-
und Familiengerichten aufgegeben werden. Ein Rechtsanwalt
aus Aschersleben im Landgerichtsbezirk Magdeburg befiirchte-
te nun, in der Ubergangszeit bis zum Wegfall der berufsrechtli-
chen Lokalisierung seine Mandate aus den angrenzenden Be-
zirken Dessau und Halle zu verlieren, und wandte sich deshalb
an das BVerfG.

Der Erste Senat stellte im Dezember 1995 (BVerfGE 93, 362)
fest, dass die Verknlpfung der Postulationsféhigkeit von Rechts-
anwadlten in Anwaltsprozessen mit der berufsrechtlichen Loka-
lisierung in den neuen Bundeslandern gegen Art. 12 Abs. 1 GG
verstofit. Zwar war das Anliegen des Gesetzgebers, bestehende
Wettbewerbsnachteile der Anwaltschaft in den neuen Lindern
zu kompensieren und sie erst spater der Konkurrenz westdeut-
scher und Berliner Rechtsanwilte auszusetzen, ein Gemein-
wohlbelang, der geeignet war, Einschrankungen der Berufsfrei-
heit zu rechtfertigen. Jedoch war der Eingriff nicht erforderlich.
Denn schon der bisherige Rechtszustand — alle in den neuen
Bundeslandern zugelassenen Rechtsanwilte konnten bei allen
dortigen Land- und Familiengerichten auftreten — war zur Errei-
chung des Ziels in gleicher Weise geeignet und hatte den Vor-
zug, die Berufsaustibungsfreiheit nicht oder jedenfalls weniger
zu beeintrachtigen. Den in den finf neuen Bundeslandern an-
sdssigen Rechtsanwidlten blieb damit eine Bindung an ,ihr
Landgericht” erspart.

Gewissermalen die Kehrseite des soeben erwadhnten Verfah-
rens war dann eine Verfassungsbeschwerde von Rechtsanwal-
ten ebenfalls mit Kanzleisitz in den neuen Bundeslandern. Sie
hielten die Neuregelung zum 1.1.2000 fiir verfassungswidrig,
nach der es Rechtsanwalten unabhdngig vom Kanzleisitz er-
laubt ist, im Bereich des zivilprozessualen Anwaltszwanges vor
allen Land- und Familiengerichten der Bundesrepublik
Deutschland aufzutreten. In den alten Bundeslandern oder in

Berlin zugelassene Rechtsanwdlte waren ja — wie soeben er-
wdhnt - bis zu diesem Zeitpunkt in Anwaltsprozessen vor ei-
nem Gericht der fiinf neuen Bundeslander nicht postulationsfa-
hig. Die Beschwerdefiihrer vertraten nun die Auffassung, die
Neuregelung greife unzuldssig in ,ihren verfassungsrechtlich
gesicherten Besitzstand” ein.

Die hier offenbar werdenden Friktionen zwischen der von der
Anwaltschaft hdufig und zu Recht eingeforderten ,freien und
unreglementierten Selbstbestimmung der anwaltlichen Berufs-
ausiibung” einerseits und einem ,verfassungsrechtlich gesi-
cherten Besitzstand” treten an diesem Beispiel klar zu Tage:
Wer seinerseits frei und unreglementiert seiner Profession
nachgehen will, kann jedenfalls nicht unter Berufung auf die
eigene Berufsfreiheit verlangen, von der Konkurrenz Dritter
verschont zu bleiben. Folglich nahm die 2. Kammer des Ersten
Senats (NJW 2000, 1939) die Verfassungsbeschwerden nicht
zur Entscheidung an und flhrte aus, Art. 12 Abs. T GG sei
nicht betroffen, da das Grundrecht keinen Anspruch gebe, dem
Beruf ungestort von Konkurrenten nachgehen zu kénnen. Auch
ein Anspruch auf Erhaltung eines bestimmten Geschaftsum-
fangs und auf Sicherung weiterer Erwerbsmoglichkeiten wird
von der Berufsfreiheit nicht gewdhrleistet.

2. Singularzulassungen

Lassen Sie mich den speziellen freiheitsrechtlichen Gehalt des
Art. 12 Abs. T GG noch an einem weiteren Beispiel erldutern:
Nach § 25 BRAO a.F. durfte der bei einem Oberlandesgericht
zugelassene Rechtsanwalt nicht zugleich bei einem anderen
Gericht zugelassen sein (sog. Singularzulassung). In vielen
Bundesldndern war jedoch eine Simultanzulassung moglich.
Nicht so in Nordrhein-Westfalen. Dieses Verbot der Simultan-
zulassung war ein beim Oberlandesgericht Hamm zugelasse-
ner Rechtsanwalt — also ein Mitglied ihrer Kammer - nicht be-
reit hinzunehmen. Er wollte wie seine Kollegen in einigen an-
deren Bundesldndern sowohl vor dem Landgericht wie vor
dem Oberlandesgericht auftreten. Nachdem er das fachgericht-
liche Verfahren erfolglos durchschritten hatte, erhob er Verfas-
sungsbeschwerde.

Der Erste Senat erkldarte §25 BRAO durch Urteil vom
13.12.2000 (BVerfGE 103, 1 ff.) fir mit Art. 12 Abs. 1 GG un-
vereinbar. Bereits die Erfahrungen in anderen Bundesldndern
hatten namlich gezeigt, dass Belange der Rechtspflege durch
die Simultanzulassung bei Oberlandes- und Landgericht nicht
gefahrdet werden. Hinzu kam, dass gerade der Mandant einen
erzwungenen Anwaltswechsel als storend empfinden kann und
Rechtsanwilte aus anderen Mitgliedstaaten der Europdischen
Union auch ohne Singularzulassung bei den Oberlandesge-
richten vertretungsberechtigt waren. Die weiteren Einzelheiten
will ich an dieser Stelle unerwahnt lassen. Ich habe lhnen die-
sen Fall ndmlich aus anderen Griinden geschildert: Das von ei-
nem Grofteil der Anwaltschaft begriifte Urteil des Ersten Se-
nats rief nun die Begiinstigten der fiir verfassungswidrig erklar-
ten Regelung auf den Plan — unter ihnen wiederum mehrere
Rechtsanwilte aus dem OLG-Bezirk Hamm. Sie riefen — bri-
gens letztlich erfolglos (EGMR, NJW 2003, 2221 [Wenden-
burg]) — den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte an
und machten unter anderem geltend, durch das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts werde ihnen ihr Lebensunterhalt und
damit ihr Eigentum entzogen. So verstandlich es auch im Ein-
zelfall sein mag, dass die betroffenen Anwadlte Befiirchtungen
um ihr zukiinftiges Auskommen hatten: Art. 12 Abs. 1 GG for-
dert grundsatzlich die freie und unreglementierte Berufsaus-
tbung. Wenn beschriankende Mafnahmen zur Erreichung des
mit ihnen verfolgten Zwecks eindeutig nicht notwendig und er-
forderlich sind, konnen sie vor der Verfassung keinen Bestand
haben.
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Der Vollstindigkeit halber will ich noch erwédhnen, dass die
Singularzulassung bei dem Bundesgerichtshof vor der Verfas-
sung weiterhin Bestand hatte (BVerfGE 106, 216). Sie bezweckt
die Starkung der Rechtspflege durch eine leistungsfahige und in
Revisionssachen besonders qualifizierte Anwaltschaft, die
kompetente Beratung der Rechtsuchenden, die deshalb bereits
im Vorfeld von aussichtslosen und kostspieligen Rechtsmitteln
Abstand nehmen konnen und dient der Entlastung des Bundes-
gerichtshofs von unzuldssigen Rechtsmitteln. Weder aus der
Systematik des Gesetzes noch aus der historischen Entwicklung
oder der Umsetzung der Normen in der forensischen Praxis er-
geben sich bislang Anhaltspunkte dafiir, dass die Singularzulas-
sung nicht mehr als geeignetes und erforderliches Mittel zu-
gunsten einer qualitativen Verbesserung der Rechtspflege ange-
sehen werden kann. Allerdings auferlegte der Erste Senat dem
Gesetzgeber eine gewisse Beobachtungspflicht: Die Auswir-
kungen der Zivilprozessreform auf das Revisionsverfahren, ins-
besondere durch die Einfiihrung der Nichtzulassungsbeschwer-
de, waren namlich zum Entscheidungszeitpunkt noch nicht ab-
sehbar. Sobald hierzu tatsdchliche Erfahrungswerte vorliegen,
muss der Gesetzgeber priifen, ob das Verbot der Simultanzulas-
sung bei dem Bundesgerichtshof auch weiterhin mit Art. 12
Abs. 1 GG vereinbar ist.

3. Fachanwaltsbezeichnungen und Werbung

Und nun zur anwaltlichen Werbung. Die werbende Tatigkeit
der Rechtsanwalte bildet fast schon traditionell einen Schwer-
punkt der Tétigkeit des Ersten Senats im anwaltlichen Berufs-
recht. Diesbezliglich fiihrte der von der Anwaltschaft fast schon
gefeierte Beschluss des Ersten Senats vom 14.7.1987 (BVerfGE
76, 196 ff.) zu einem Paradigmenwechsel. Wurden Probleme
im Zusammenhang mit der Werbung zuvor unter dem Schlag-
wort ,Werbeverbot” diskutiert, ist heute von der ,anwaltlichen
Werbefreiheit” die Rede. Kaum ein anderer Bereich anwaltli-
cher Tatigkeit diirfte sich binnen weniger Jahre derart rasant
und einschneidend verandert haben. Zwar billigte das Bundes-
verfassungsgericht den damaligen Standesrichtlinien fiir eine
Ubergangszeit noch eine begrenzte rechtserhebliche Funktion
zu. Dennoch begann das — ehedem sehr strikte — Werbeverbot
bereits in der Ubergangszeit zwischen Standesrichtlinien und
neuer Berufsordnung zu brockeln. Die Teilnahme am Anwalt-
Suchservice, die Bezeichnung als ,Mietrechts-Spezialist und
Rechtsanwalt” in einem Interview fiir ein Magazin, die Angabe
des Tatigkeitsschwerpunkts ,Transport- und Versicherungsver-
tragsrecht” bzw. der Zusatzbezeichnung ,Arztrecht” auf dem
Kanzleischild und dem Briefkopf eines Rechtsanwalts und
schlieRlich die farbliche und graphische Gestaltung von Brief-
bdgen mit Logo konnten der Anwaltschaft schon in der Uber-
gangszeit nicht mehr untersagt werden.

Nach dem In-Kraft-Treten der Berufsordnung im Jahre 1997,
deren Regelungen tber die ,Besonderen Berufspflichten im Zu-
sammenhang mit der Werbung” (§§ 6 bis 10) mafgeblich auf
der eben genannten Rechtsprechung fuflen, wurden an das
Bundesverfassungsgericht weitere Einzelfragen zur Zuldssig-
keit anwaltlicher Werbung herangetragen. Darf eine Rechtsan-
waltin mit ihren sportlichen Erfolgen werben, darf ein seit Jahr-
zehnten im Verkehrsrecht tatiger Rechtsanwalt sich ,Verkehrs-
rechts-Spezialist” nennen, wenn es keinen Fachanwalt fiir Ver-
kehrsrecht gibt? Darf eine Anwaltskanzlei einen Messestand
auf einer nichtjuristischen Fachmesse aufstellen oder kulturelle
Veranstaltungen sponsern? All diese Fallgestaltungen haben das
Bundesverfassungsgericht in den letzten Jahren beschéftigt.
Grundsétzliche verfassungsrechtliche Bedeutung haben diese
Fragen nicht (mehr). Uber sie entscheidet deshalb regelmiRig
nicht der Erste Senat, sondern eine seiner Kammern. Dennoch

ist mir bewusst, dass gerade die Anwaltskammern nicht immer
gliicklich tber die entsprechenden Entscheidungen aus Karlsru-
he sind. Wichtig erscheint mir aber zu verdeutlichen, dass die
traditionellen Werbebeschrankungen fiir alle freien Berufe kein
Selbstzweck sein diirfen. Insbesondere das Informationsinteres-
se der Mandanten darf nicht auen vor bleiben. Auch hieran
miissen sich Werbebeschrankungen messen lassen. Dabei steht
letztlich nichts anderes in Rede als die verfassungsrechtlich ge-
botene Anpassung der standesrechtlich haufig tiber Gebiihr
konservierten Arbeitsbedingungen freier Berufe an die aktuel-
len Verhaltnisse der Kommunikationsgesellschaft.

Was die Fachanwaltsbezeichnungen als solche angeht, war das
Bundesverfassungsgericht ebenfalls nicht untétig. Diese sind
bekanntlich weit mehr als die Angabe von Tatigkeits- oder Inte-
ressenschwerpunkten (§ 7 BORA) Ausdruck anwaltlicher Qua-
litdt — ihr Fihren daher naturgemdR werbewirksam. Dies mag
ein Grund sein, warum sich das Bundesverfassungsgericht
gleich mehrfach mit derartigen Zusatzbezeichnungen zu befas-
sen hatte. Soweit ein formelles Anerkennungsverfahren (noch)
nicht besteht, kann das Fiihren von nicht existenten Fachan-
waltsbezeichnungen verfassungsrechtlich unbedenklich als ir-
refihrende Werbung betrachtet werden. Denn hierdurch wird
bei den Rechtsuchenden die Erwartung besonderer, in einem
formalisierten Verfahren nachgewiesener theoretischer und
praktischer Kenntnisse erweckt (BVerfG [3. Kammer des Ersten
Senats], NZA 1993, 691). Der Rechtsanwalt, der sich ,Ver-
kehrsrechts-Spezialist” nannte und damit kirzlich vor dem
Bundesverfassungsgericht Erfolg hatte, hdtte sich also nicht
,Fachanwalt fir Verkehrsrecht” nennen diirfen.

Der Gesetzgeber ist darliber hinaus von Verfassungs wegen
grundsatzlich nicht verpflichtet, ein férmliches Prifungsverfah-
ren einzuflihren, das den Erwerb weiterer Fachanwalts-Quialifi-
kationen ermdglicht. Vielmehr liegt es in seinem berufspoliti-
schen Ermessen, ob er bestimmte Qualifikationen fiir bestimm-
te Berufe schaffen und damit das eigentliche Berufsbild des
Rechtsanwalts als eines Vertreters in allen Rechtsangelegenhei-
ten (§ 3 Abs. T BRAO) verdndern will. Soweit Fachanwaltsbe-
zeichnungen aufgrund eines formlichen Verfahrens erworben
werden konnen, ist es mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG und die
schutzwirdigen Belange der Rechtsuchenden auch nicht un-
verhdltnismaBig, wenn zum Nachweis der Spezialisierung eine
nicht unerhebliche Tétigkeit in dem bestimmten Fachgebiet ge-
fordert wird. Allerdings darf nicht tibersehen werden, dass die
Versagung einer staatlichen anerkannten Qualifikation als
Fachanwalt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts einen Eingriff in die Berufsfreiheit darstellt, welcher der
Rechtfertigung bedarf (BVerfGE 76, 28 [37]). Wenngleich — so
eine Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts —
verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Gesetz (iber Fach-
anwaltbezeichnungen nicht bestehen (BVerfG [3. Kammer des
Ersten Senats], AnwBI. 1998, 277), ist daher bei dessen Ausle-
gung und Anwendung durch die Rechtsanwaltskammern und
Anwaltsgerichte der Berufsausiibungsfreiheit des Rechtsanwalts
hinreichend Rechnung zu tragen.

4. Weitere Fragen anwaltlicher Berufsausiibung

Weitere Einzelfragen der Berufsausiibung kann ich nur am Ran-
de streifen, will sie aber nicht unerwahnt lassen: Zum einen
stellte das Bundesverfassungsgericht fiir den Bereich der An-
waltshaftung fest, Rechtsanwdlte mussten nicht ersatzweise fiir
Fehler der Rechtsprechung haften, nur weil Anwalte pflichtver-
sichert sind (BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], NJW 2002,
2937). Zum anderen mahnte das Bundesverfassungsgericht
eine der Berufsausiibungsfreiheit Rechnung tragende Ausle-
gung des Sachlichkeitsgebots (§ 43a Abs. 3 BRAO) an. AuRe-
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rungen von Rechtsanwilten sind nur dann eine Berufspflicht-
verletzung, wenn sie beleidigend oder bewusst unwahr sind
(BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], AnwBl. 1993, 632).
Und schlieRlich die Berufspflichten rund um das Versaumnisur-
teil: Darf eine untergesetzliche Rechtsnorm vorsehen, dass ein
Rechtsanwalt gegen einen anwaltlich vertretenen Prozessgeg-
ner kein Versaumnisurteil erwirken darf, wenn dies nicht zuvor
angekiindigt wurde? Zunidchst entschied die 2. Kammer des
Ersten Senats im Jahre 1992, dass die entsprechende, damals
noch in § 23 der Richtlinien des anwaltlichen Standesrechts
enthaltene Bestimmung keine ausreichende Grundlage fir Ein-
schrankungen der anwaltlichen Berufsaustibung darstellt (Anw-
Bl. 1993, 34). Damit hatte es zundchst sein Bewenden. Umso
Uberraschender war es, dass sich die bei der Bundesrechtsan-
waltskammer eingerichtete Satzungsversammlung in Kenntnis
dieses Beschlusses entschied, eine entsprechende Unterlas-
sungsverpflichtung nun in § 13 der Berufsordnung zu iiberneh-
men. Bereits kurze Zeit nach In-Kraft-Treten derselben ging bei
dem Bundesverfassungsgericht eine hiergegen gerichtete Ver-
fassungsbeschwerde ein. Der Erste Senat erkldrte die Vorschrift
durch Urteil vom 9.11.1999 (BVerfGE 101, 312 ff.) fiir nichtig.
Warum? Der Bundesrechtsanwaltsordnung ldsst sich nicht ent-
nehmen, dass die Handlungsspielrdume der Prozessparteien
durch Satzungsrecht eingeengt werden dirfen. Die entspre-
chende Verpflichtung in § 13 BORA missachtete den Vorrang,
der den zivilprozessualen Regelungen des Versaumnisverfah-
rens zukommt. Soweit ndmlich die Regelungen der ZPO den
Erlass eines Versaumnisurteils zulassen, darf der Satzungsgeber
hierliber keine anderweitigen Dispositionen treffen. Dass durch
dieses Urteil hofliches und kollegiales Verhalten nicht verboten
wird, ist selbstverstindlich. Eine bindende rechtliche Verpflich-
tung zur Kollegialitdt zulasten des Mandanten kann aber vor
der Verfassung keinen Bestand haben. Anders stellen sich tibri-
gens Vorschriften dar, die zuvorderst dem Gemeinwohlinteres-
se an der Funktionsfdhigkeit einer geordneten Rechtspflege und
einem fairen Verfahren dienen, wie etwa das in § 12 BORA
enthaltene Verbot der Umgehung des Gegenanwalts, gegen das
von Verfassungs wegen nichts zu erinnern ist (NJW 2001,
3325).

6. Anwaltliche Zusammenarbeit

Lassen Sie mich zum Schluss noch einige Worte iber die
Rechtsprechung des Ersten Senats auf dem Gebiet der anwaltli-
chen Zusammenarbeit sagen. Richtungsweisend auf diesem
Gebiet war in den letzten Jahren ja vornehmlich die Rechtspre-
chung der Fachgerichte. Das Bayerische Oberste Landesgericht
und das Oberlandesgericht Bamberg haben den Zusammen-
schluss in einer GmbH fiir grundsatzlich zuldssig erklart. Glei-
ches soll fir den Zusammenschluss von Rechtsanwilten in
einer Aktiengesellschaft gelten (BayObLG, NJW 2000, 1647).
Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass das Verbot der
Sternsozietdten unter Einbeziehung der nichtanwaltlichen Mit-
glieder in § 31 BORA durch die Vorschriften der Bundesrechts-
anwaltsordnung nicht gedeckt ist. Nichtsdestotrotz war auch
das Bundesverfassungsgericht auf dem Gebiet der anwaltlichen
Zusammenarbeit in den letzten Jahren nicht ganzlich untétig.

Mit zwei Entscheidungen zu den Sozietdtsverboten beschleu-
nigte das Bundesverfassungsgericht die Tendenz zur Liberali-
sierung flr Anwaltsnotare. lhnen war nach nahezu einhelliger
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur — ein ausdrickli-
ches gesetzliches Verbot existierte nicht — die Sozietdt mit Wirt-
schaftspriifern untersagt. Dies diente dem Zweck, die Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit des Notaramts zu wahren und
bereits dem Anschein einer Gefdhrdung dieser Rechtsgiiter vor-
zubeugen. Gemessen an der Berufsausiibungsfreiheit hielt der

Erste Senat mit Beschluss vom 4.7.1989 (BVerfGE 80, 269 ff.)
an der VerfassungsmaRigkeit eines weitgehenden Sozietdtsver-
bots fiir Anwaltsnotare fest, konstatierte aber einen Verstofs ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz, da nicht nachvollziehbar
war, warum die Sozietit eines Anwaltsnotars mit einem Steuer-
berater, der gleichzeitig Rechtsanwalt ist, erlaubt sein soll, die
mit einem Nur-Steuerberater dagegen nicht.

Diese Entscheidung und eine weitergehende einfachrechtliche
Liberalisierung der Soziierungsmaoglichkeiten fiir Rechtsanwal-
te sowie die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Bildung iiberértlicher Sozietdten gaben nun wie-
derum Anlass, das Soziierungsverbot zwischen Anwaltsnota-
ren und Wirtschaftspriifern neu zu tiberdenken. Nur eine Wo-
che, nachdem sich der Bundestag fiir die Beibehaltung und ex-
plizite Normierung eines solchen Sozietdtsverbots entschieden
hatte, erkldrte das Bundesverfassungsgericht dies mit Beschluss
vom 8.4.1998 (BVerfGE 98, 49 ff.) fiir verfassungswidrig. Die
Verdnderungen im Berufsrecht der Wirtschaftspriifer und der
Rechtsanwalte hatten zur Folge, dass ein blol% richterrechtlich
begriindetes Sozietdtsverbot dem Gesetzesvorbehalt des
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG nicht mehr genligte. Hinzu kam ein
Verstoll gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, da sich die
Tatigkeiten der Steuerberater und diejenigen der Wirtschafts-
prifer in grofem Umfang deckten und verbleibende Unter-
schiede fiir eine Ungleichbehandlung nicht mehr ausreichten.
Der Gesetzgeber reagierte umgehend und gab sein Vorhaben
auf, das Sozietdtsverbot zwischen Anwaltsnotaren und Wirt-
schaftspriifern erstmals zu normieren, obwohl ihm nach der
Entscheidung des Ersten Senats auch die Mdoglichkeit geblie-
ben ware, das Sozietatsverbot fir Anwaltsnotare auf die Steu-
erberater zu erstrecken.

7. Sozietatswechsel

Bevor ich schlieffe und damit den Weg zu dem Buffet freima-
che, will ich kurz auf die noch junge Entscheidung des Ersten
Senats zum anwaltlichen Berufsrecht zu sprechen kommen, die
sich mit dem Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
(§ 43a Abs. 4 BRAO und § 3 BORA) zu befassen hatte. Worum
ging es? Der Bundesgerichtshof hatte entsprechend der berufs-
rechtlichen Regelung fiir den Fall des Wechsels eines angestell-
ten Rechtsanwalts einer Sozietdt in eine andere Sozietdt in der
gleichen Stadt entschieden, die neue Sozietdt musse diejenigen
Mandate niederlegen, bei denen die Gegenseite von der frihe-
ren Sozietdt vertreten werde. Dies betraf mehrere Mandate mit
einem nicht unerheblichen Gebiihreninteresse. Weder in der
alten noch in der neuen Sozietdt war der betreffende Rechtsan-
walt mit den Mandaten befasst. Mit Beschluss vom 3.6.2003
(BVerfGE 108, 150) hat der Erste Senat entschieden, dass § 3
Abs. 2 BORA mit der Berufsausiibungsfreiheit unvereinbar und
daher nichtig ist. Wenn — wie in dem zu entscheidenden Fall -
die vom Kanzleiwechsel betroffenen Mandanten beider Seiten
das Vertrauensverhaltnis zu ihren jeweiligen Rechtsanwalten
nicht als gestort ansehen und mit einer Fortfiihrung der eigenen
ebenso wie der gegnerischen Mandate einverstanden sind,
konnen der Schutz anwaltlicher Unabhéngigkeit und der Erhalt
des konkreten Vertrauensverhdltnisses zum Mandanten nicht
als geeignete Gemeinwohlgriinde angefiihrt werden, die Be-
rufsausiibung zu beschranken.

Auch der Gemeinwohlbelang der geordneten Rechtspflege ver-
mochte die Verpflichtung zur Mandatsniederlegung nicht zu
rechtfertigen. Wenngleich die Wahrnehmung anwaltlicher Auf-
gaben den unabhdngigen, verschwiegenen und nur den Inte-
ressen des eigenen Mandanten verpflichteten Rechtsanwalt vor-
aussetzt und sich der Rechtsverkehr darauf verlassen konnen
muss, dass der Pflichtenkanon des § 43a BRAO befolgt wird,
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kann dies nicht zur Folge haben, dass die Definition dessen,
was den Interessen des eigenen Mandanten und damit zugleich
der Rechtspflege dient, abstrakt und verbindlich von Rechtsan-
waltskammern oder Gerichten ohne Riicksicht auf die konkrete
Einschadtzung der hiervon betroffenen Mandanten vorgenom-
men werden darf. Zuvorderst kommt die Einschatzung, ob eine
Rechtsbeeintrachtigung konkret droht, den Mandanten beider
Kanzleien zu, die deshalb wahrheitsgemall und umfassend zu
informieren sind. Daneben liegt es in der gesetzesgeleiteten
verantwortlichen Einschitzung der betroffenen Rechtsanwilte,
ob die Konfliktsituation oder doch jedenfalls das Ziel der Ver-
meidung zukiinftiger Stérungen des Vertrauensverhdltnisses
eine Mandatsniederlegung gebietet. Ein verantwortlicher Um-
gang mit einer solchen Situation kann — so der Erste Senat —
von einem Rechtsanwalt ebenso erwartet werden wie von ei-
nem Richter bei der Offenlegung von Griinden zur Selbstableh-
nung.

V. Schluss

Ich bin am Schluss angelangt. Der Riickblick auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum anwaltlichen Be-
rufsrecht offenbart, dass das Grundrecht der Berufsfreiheit zwi-
schenzeitlich hélt, was es verspricht: Die grundsatzliche Frei-
heit des Anwaltsberufs. Und wie wird es weitergehen? Die
Konkurrenz wird bleiben, wahrscheinlich noch weiter zuneh-
men, ohne dass das Verfassungsrecht dies verhindern kdnnte.
Neue Betdtigungsfelder — aus den letzten Jahren seien nur Be-
treuungen, Mediation und Insolvenzverwaltung genannt — wer-
den sich erschlieBen. Herausforderungen wie die Europdisie-
rung der Anwaltschaft werden zu meistern sein. Ich bin sicher,
die Rechtsanwaltskammer fiir den Oberlandesgerichtsbezirk
Hamm wird all diese Entwicklungen begleiten. Schlieflich tut
sie dies seit 125 Jahren — und wie nicht nur ihre GrolRe beweist:
Mit Geschick und Erfolg.

Kooperationsformen bei Rechtsanwalten
Teil 1: Von Einzelkanzleien, Sozietaten, Gesellschaften bis zu Netzwerken,
Ketten und Franchising-Systemen

Rechtsanwalt Ottheinz Kadab, Miinchen und Dr. Willi Oberlander, Niirnberg

1. Kooperationen in der Anwaltschaft

Das Statistische Bundesamt hat im Jahr 2003 die Ergebnisse ei-
ner Umfrage zu Unternehmenskooperationen verdffentlicht,
bei der schon die Formen dieser Kooperationen vielfach fiir die
Freien Berufe als eigene Handlungsmodelle nicht oder nur be-
dingt relevant sind: Genannt sind hier Lizenzrechte, Joint Ven-
tures, Franchising, Outsourcing oder auch tempordre Koopera-
tionen anderer Art.! Fine Untersuchung in Freien Berufen im
Allgemeinen und in der Anwaltschaft im Besonderen muss an-
dere Formen der Kooperation beriicksichtigen, um diesem Be-
rufsstand gerecht zu werden.

Der vorliegende Beitrag hat zwei Schwerpunkte:

e Zunéchst wird auf der Grundlage von Statistiken und friihe-
ren Erhebungen die Entwicklung von Rechtsformen bei
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlten in Deutschland
nachvollzogen.

e Im Rahmen einer im Jahr 2004 durchgefiihrten Erhebung
wurde vor allem der Frage nachgegangen, wie sich solche
Kooperationen in der Anwaltschaft darstellen und entwi-
ckeln, die iiber bestehende Gesellschaftsformen hinausrei-
chen. Die Ergebnisse werden im Folgenden berichtet.

Diese von der Selbsthilfe der Rechtsanwilte e.V. in Auftrag ge-
gebene Untersuchung zu Kooperationen bei Rechtsanwilten
wurde vom Institut fiir Freie Berufe (IFB) als Zusatzbefragung im
Rahmen seiner bislang jdhrlichen STAR-Erhebung zur berufli-
chen und wirtschaftlichen Lage und Entwicklung der deutschen
Anwaltschaft durchgefiihrt.?

1.1. Veranderungen in den Arbeitsfeldern der Anwaltschaft

Die hier berichtete Untersuchung befasst sich mit einem Ge-
genstand von besonderer Aktualitdt. Arbeitsfelder und Berufs-

1 Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2004): Ad Hoc Befragung tiber Un-
ternehmenskooperationen. Eine Pilotstudie im Auftrag von Eurostat,
Berichtsjahr 2003, Wiesbaden, S. 13.

bilder, aber auch die Formen der Leistungserbringung bei
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlten sind tief greifenden
Verdnderungen unterworfen.

Zusammengefasst kann die strukturelle Entwicklung des An-
waltsmarktes wie folgt dargestellt werden®:

e zunehmende Erweiterung des Spektrums der Rechtsbera-
tung,

e Entlokalisierung und Internationalisierung bis hin zur Globa-
lisierung des Wettbewerbs (mit den Mandanten und den An-
forderungen wachsende Kanzleien),

e Virtualisierung anwaltlicher Tatigkeit als Folge des fortschrei-
tenden Ausbaus weltweiter Kommunikationsnetze,

e Differenzierung benachbarter Beraterberufe inshesondere in
der Steuer- und Wirtschaftsberatung, Integration von Rechts-
anwilten in berufsfremde Dienstleistungsstrukturen,

o Wettbewerbsverscharfung durch erhéhte Mandantenerwar-
tungen, Verdrangungswettbewerb,

e verstarkte Mandantenorientierung und erhohte Anforderun-
gen an das Qualititsmanagement,

2 In die STAR-Untersuchung Anfang des Jahres 2004 wurde eine re-
prasentative Stichprobe von 9.502 RAen aus den Kammerbezirken
Bremen, Celle, Koblenz, Koln, Mecklenburg-Vorpommern, Niirn-
berg, Oldenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig und Tubin-
gen einbezogen. Zusdtzlich wurden aus den Kammern Diisseldorf,
Hamm, Miinchen, Freiburg, Hamburg und Stuttgart weitere 80 aus
den Vorjahren bekannte Anwalte direkt vom [FB angeschrieben.
Von diesen insgesamt 9.582 RAen haben 3.703 geantwortet, das
sind 39 %. Ein in Druckform standardisierter, zweiseitiger Kurzfra-
gebogen zu Kooperationsformen bei RAen, welcher der STAR-Befra-
gung beigelegt war, wurde von insgesamt 1.327 Anwalten ausgefillt
zuriickgeschickt. Damit haben von 3.703 RAen 35,8 % den Bogen
zur Kooperation beantwortet.

3 Vgl. Hommerich, Christoph (2002a): Die Griindungsplanung, in:
Deutscher Anwaltverein (Hrsg.), Forum junge RAinnen und RAe im
Deutschen Anwaltverein (Mitherausgeber): DAV-Ratgeber fiir junge
RAinnen und Anwailte, 9. tberarbeitete Aufl., Deutscher Anwaltver-
lag, Berlin, S. 165 ff.
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e aktivere Marktteilnahme durch Deregulierung und Wettbe-
werb.

In diesem Zusammenhang zeigen sich auch auf der Nachfrage-
seite deutliche Verdnderungen. Hier ist insbesondere die stei-
gende Nachfrage nach Dienstleistungen aus einer Hand zu er-
wahnen, aber auch das vermehrte Auftreten des kritischen Ver-
brauchers. Diese und andere Entwicklungen haben Bestrebun-
gen zur Kooperation verstarkt.

Als wichtigste Reaktionen der Anwaltschaft auf diese Entwick-
lungen sind zu beobachten:

e berufliche Spezialisierung und Differenzierung,
* neue Formen der Rechtsberatung,

e Novellierungen im Berufsrecht (Lokalisierung, Werbung
u.a.),

e Einflihrung bzw. Ausbau von Wissensmanagement,

e Steigerung von Effektivitit und Effizienz durch verstirkte
Nutzung von betriebswirtschaftlichen Instrumentarien, Opti-
mierung der Geschaftsprozesse,

e insbesondere verbessertes Qualititsmanagement sowie
* Anwaltsmarketing.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann der Wirkungsgrad die-
ser Mafinahmen vor allem im Rahmen von Kooperationen
deutlich erhéht werden. Der Wandel herkémmlicher Sozietd-
ten zu Dienstleistungsunternehmen impliziert auch eine zu-
nehmende Verdnderung hin zu einem Kaufermarkt. So wird die
Zusammenarbeit jedoch auch und vor allem immer mehr zu
einer Frage der Sicherung der Zukunftsfihigkeit anwaltlicher
Aufgabenerbringung.

Der Trend zur beruflichen Kooperation bei den Rechtsanwalten
ist deutlich ausgeprigt: Ubten 1967 noch fast drei Viertel der
selbststindigen Rechtsanwilte ihren Beruf in einer Einzelkanz-
lei aus, so ist ihr Anteil bis 1994 auf 45 % zuriickgegangen,
d.h. die Mehrheit der selbststindigen Rechtsanwélte arbeitet
heute in beruflicher Partnerschaft, in Biirogemeinschaften, vor
allem aber in Sozietdten auf lokaler oder tiberregionaler Ebene.
Handelte es sich bei den Sozietdten der 60er Jahre in der Regel
noch um berufliche Zusammenschliisse von zwei Berufskolle-
gen, so ist in den vergangenen drei Jahrzehnten auch die
durchschnittliche Grolke der Sozietdten von 2,0 auf 4,2 Partner
im Jahr 1994 angewachsen, wobei einzelne lberregionale So-
zietdten inzwischen schon 100 und mehr Partner aufweisen
und dabei in GréBenordnungen hineinwachsen, wie sie bis-
lang im Kreis der Freien Berufe nur bei den Wirtschaftspriifern
bekannt waren.

Die folgende Abbildung zeigt die Zunahme der Rechtsanwalts-
Partnerschaftsgesellschaften und -GmbHs in Deutschland von
1997 bis 2004:

Rechtsformen bei Rechtsanwélten 1997 und 2004 im Vergleich IB
(jeweils 01.01,) - absolute Zahlen

1.061

Il e

. I "

Rechisanwalts-Parnergeselischatt Rechtsanwalts-GmbH

chisarmvaliskammer

,Betrachtet man die Entscheidung fiir oder gegen eine Einzel-
kanzlei bzw. fiir oder gegen eine Sozietit unter Marktaspekten,
so ist festzustellen, dass die partnerschaftliche Ausiibung des

Anwaltsberufs in den letzten Jahren stindig zugenommen
hat".*

In diesem Zusammenhang wird jedoch auch festgestellt, dass
fur junge Rechtsanwadltinnen und -anwilte die Mdglichkeiten,
zu Gesellschaftern aufzusteigen, offenbar geringer werden.
Dies gilt wohl vor allem fir GroRkanzleien, wo strukturelle
Verdnderungen zu einem verschlechterten zahlenmaRigen Ver-
haltnis zwischen Partnern und Associates gefiihrt haben, das
,nicht selten bei 1:3* liegt. Als Grund hierfiir wird der steigen-
de Kosten- und Ertragsdruck angegeben. Auch bieten immer
mehr Kanzleien als Zwischenstufe zur Vollpartnerschaft die
Moglichkeit des Aufstiegs zum ,Associated Partner” oder ,Juni-
or Partner”, die als privilegierte Angestellte Mitspracherechte
oder auch erhohte finanzielle Zuwendungen erhalten. Mehr-
stufige Partnerschaften bilden eine Karrieretreppe, die stark
leistungsbezogen ist.®

Es konnte allerdings auch eine Besonderheit im Berufsfeld der
Rechtsanwilte darstellen, dass der Trend zu gréReren Kanzlei-
en keine kontinuierliche Entwicklung ist. Es wird ein Stim-
mungsumschwung unter Mandanten beobachtet. Burokratisie-
rung in Grokanzleien, verbunden mit Zusatzkosten und gerin-
gerer Identifikation der Anwdlte wiirden Mandanten abschre-
cken. Auch internationale Unternehmen hitten Praferenzen
der Rechtsberatung im Ausland und wiirden die Dienste deut-
scher Grolkanzleien deshalb nur bedingt in Anspruch neh-
men. Das personliche Vertrauensverhiltnis zum Rechtsanwalt
wiirde in der kleineren Sozietit besser gewahrt.”

Die Frage der intraprofessionellen und interprofessionellen Ko-
operation bei Rechtsanwalten ist deshalb von besonderer Be-
deutung, da hier ein Instrument zur , Verteidigung vorhandener
und ErschlieBung neuer Mérkte" gesehen wird.® So war und ist
es fur zahlreiche Kanzleien wichtig, expandierenden Mandan-
ten eine mitwachsende Rechtsberatung zu gewdhrleisten. Da-
riber hinaus werden in der Zusammenarbeit von Anwilten
undgAngeh('jrigen anderer Freier Berufe folgende Vorteile gese-
hen”:

e breites juristisches und nichtjuristisches Dienstleistungsange-
bot,

e Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit durch Kompetenz-
erweiterung,

e Verbesserung von Entscheidungsgrundlagen durch interdiszi-
plindren Gedankenaustausch,

e Beratung aus einer Hand,
e Erzielung von Synergieeffekten sowie

e Verringerung des Einsatzes von Personal und Sachmitteln.

Hommerich, Christoph (2002a), a.a.O., S. 174.

Wilke, Katja (2004): Aufstieg zum Partner wird fiir junge Anwilte

immer schwerer, in: Handelsblatt, 1.9.2004.

6 Vgl. Wilke, Katja (2004), a.a.O.

7 Vgl. 0.V. (2004): Die Chancen kleinerer Sozietdten scheinen wieder
zu steigen. Anwélte beobachten Sinneswandel der Mandanten/Vor-
behalte gegeniiber GroBkanzleien, in: Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, 21.7.2004.

8 Ebd.

9 Vgl. Biischgens, Georg (2001): ,Anwalt sucht Freiberufler zwecks

solider Partnerschaft’, Die Kanzlei 12/2001, 16; vgl. auch Christ,

Susanne (2002): Hand in Hand. Die Zusammenarbeit von RAen

und Steuerberatern, anwaltsreport 05-06/2002, 16-18.

[N
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1.2. Rechtsformen aus anwaltlicher Sicht

1.2.1. Wandel in der Rechtsberatung

In der &ffentlichen Wahrnehmung scheint vor allem die Fusi-
onswelle der jingeren Zeit das Bild der Anwaltschaft zu pra-
gen. Insbesondere grolle Wirtschaftssozietiten haben zum
Ende des vergangenen Jahrhunderts erhebliches Aufsehen er-
regt:

,~Nach den drei grolen Fusionen im vergangenen Jahr (...) ent-
stand zu Beginn dieses Jahres durch den Zusammenschluss von
Oppenhoff & Radler und Linklaters eine gewaltige Law firm mit
mehr als 1.500 Anwadlten, Wirtschaftspriifern und Steuerbera-
tern und Biiros in 18 Ldndern. Nicht immer kénnen sich alle
Partner mit der schieren Gréle anfreunden; durch die Fusionen
entstehen daher hiufig auch neue Kanzleien”.'® Im Gesamtbild
der Anwaltschaft in Deutschland ist diese Entwicklung zwar
eine wichtige Erscheinungsform des strukturellen Wandels bei
den anwaltlichen Dienstleistungen, jedoch langst nicht ausrei-
chend, um diesen Prozess hinreichend zu beschreiben.

So trifft auch die herkdmmliche Auffassung, Anwaltskanzleien
wiirden in der Regel in Form von Gesellschaften birgerlichen
Rechts gegriindet, nicht mehr zu. Die Statistik zeigt ein anderes
Bild: Zum 1. Januar 2003 wies die BRAK 953 Partnerschaftsge-
sellschaften (+ 28 % gegeniiber dem Vorjahr) und 159 GmbHen
(+ 30 %) aus. Bei anderen Freien Berufen zeigt sich ein dhn-
liches Bild: die Entwicklung zur disziplindren und interdiszipli-
ndren Kooperation unter Nutzung eines erweiterten Spektrums
der Rechts- und Kooperationsformen.

Die Unternehmensberatung Kienbaum legte im Jahr 2000 die
Ergebnisse einer Befragung vor, in der es auch um die Erweite-
rung der Standorte ging. Auf die Frage, ob Sozietdten im Jahr
2000 die Anzahl ihrer Standorte in Deutschland erweitern wiir-
den, antworteten 46 % positiv. Nahezu ein Drittel der Gesell-
schaften gab an, Expansion in Europa betreiben zu wollen.
36 % der Kanzleien planten eine Fusion mit kleineren Kanzlei-
en in Deutschland, 18 % eine Fusion mit kleineren Kanzleien
in Europa. Auch mit gréBeren Kanzleien sollte fusioniert wer-
den: 18 % beabsichtigten dies mit deutschen und 21 % mit eu-
ropdischen Partnern. Dariiber hinaus wurden die Kanzleien
auch nach ihren Planen hinsichtlich eines weiteren Ausbaus
von bestehenden Kooperationen gefragt. Hier antwortete etwa
die Hélfte zustimmend. Und schlieRlich erklarten 17 % ihre
Absicht, bestehende Kooperationen in gemeinsame Unterneh-
men zu iberfiihren.'" Im Zwischenergebnis ist festzuhalten,
dass die hier befragten Sozietiten zwar nur ein relativ kleines
Segment der anwaltlichen Kooperationen représentieren, dieser
Bereich jedoch eine erhebliche Dynamik in Bezug auf Verdn-
derungen der Formen von Gemeinschaftsarbeit aufweist.

Das folgende Schema zeigt die Grundformen anwaltlicher Zu-
sammenarbeit:

Anwaltliche
Zusammenarbei

t12

Kooperation

alle gesetzlich nicht geregel-
ten Formen einer irgendwie
gearteten beruflichen Zu-
sammenarbeit von voneinan-
der véllig getrennten und
eigenstandigen Kanzleien
oder sonstigen Personen

Sozietat

organisatorischer Zusammen-
schluss von Angehorigen
sozietdtsfahiger Berufe nach
den Regeln der GbR zur ge-
meinsamen Berufsausiibung
durch gemeinsame Entgegen-
nahme von Auftrdgen und
von Entgelt bei gesamtschuld-
nerischer Haftung

Uber die Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts hin-
aus konnen sich RAe und Angehérige anderer sozietatsfahiger
Berufe auch in anderen Rechtsformen wie einer Partnerschafts-
gesellschaft oder einer GmbH zusammenschlieBen.” Aller-
dings: ,Nach zutreffender Ansicht umfalSt der Begriff ,Sozietat’
im anwaltlichen Berufsrecht die GbR, die Partnerschaftsgesell-
schaft, aber nicht Kapitalgesellschaften und Kooperationen”."*
So wird die GmbH im Gesetz als ,Rechtsanwaltsgesellschaft”
bezeichnet."” Im Folgenden werden Formen der anwaltlichen
Kooperationen kurz dargestellt und an Beispielen ndher erldu-
tert.

Partnerschaftsgesellschaften

Besondere Erwdhnung unter den freiberuflichen Rechtsformen
verdient die Partnerschaftsgesellschaft (PartG). Diese Gesell-
schaftsform soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers An-
gehdrigen Freier Berufe eine Form des Zusammenschlusses an-
bieten, die dem traditionellen Berufsbild des Freien Berufes
entspricht, andererseits aber ein modernes und flexibles Agie-
ren ermdglicht. Ende 1998 gab es in Deutschland tGber 2000
Partnerschaftsgesellschaften. Am 1. Januar 2003 waren in ein-
zelnen Freien Berufen Partnerschaftsgesellschaften in folgender
Zahl eingetragen: Rechtsanwdlte 953, Steuerberater 441, Wirt-
schaftspriifer/Vereidigte Buchpriifer 128, Patentanwalte 42.

Die Rechtsanwalts-GmbH

Die Rechtsanwalts-GmbH wurde viele Jahre nicht als zuldssige
Rechtsform fiir den Berufsstand erachtet, weil gem. RBerG nur
Rechtsanwilte personlich zur Rechtsberatung zugelassen wa-
ren. Wahrend noch der Entwurf des , Gesetzes zur Neuordnung
des Berufsrechts der Rechtsanwilte und Patentanwdlte” aus
dem Jahr 1994 Kapitalgesellschaften fiir Rechtsanwdlte nicht
vorsah, erkldrte das Bayerische Oberste Landesgericht zwar die
Rechtsberatungs-GmbH fiir nicht zuldssig, bestatigte jedoch die
Anwalts-GmbH als Rahmen fiir die anwaltliche Tatigkeit unter
personlicher Berufsaustibung. Der Ausschluss der Handelnden-
haftung aus der Anwalts-GmbH wurde 1998 im Rahmen des
,Gesetzes zur Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung”
verabschiedet.'®

Die Rechtsanwalts-AG

Im Mdrz 2000 wurde die Rechtsanwalts-AG gerichtlich zuge-
lassen.'” Am 18. April 2000 wurde die PRO-VIDENTIA Rechts-
anwalts AG Niirnberg als erste deutsche Aktiengesellschaft fiir
Rechtsanwidlte in das Handelsregister eingetragen.

10 Referendarswelt (Hrsg.) (2001): Wachstumsbranche, in: Heft 1/2001,
http://www.jurawelt.com/referendare/referendarnews/1378, ~aufge-
rufen am 17.9.2004.

11 Befragt wurden Sozietiten mit vier und mehr Standorten, vgl. Kien-
baum Management Consultants GmbH (Hrsg.) (2000): Das Pro-
blem: der Anwalt. Schlummernde Erfolgsfaktoren in deutschen An-
waltskanzleien. Zusammenfassung der Ergebnisse einer Befragung
von deutschen Rechtsanwaltskanzleien, Disseldorf, S. 9.

12 Vgl. Kopp, Stephan (2004): Anwaltsfranchising — Berufsaustibungs-
form zwischen Sozietat und Kooperation, BRAK-Mitt. 2004, 155.

13 Vgl. Kaiser, Hans und Bellstedt, Christoph (1995): Die Anwaltsso-
zietat. GbR, Partnerschaft, Anwalts-GmbH, 2. erweiterte Aufl., Ver-
lag fir die Rechts- und Anwaltspraxis, Herne und Berlin, S. 35.

14 Axmann, Mario/Grams, Holger und Haas, Peter (2002): d) Schritt 4:
Auswahl der Organisationsform, in: Axmann, Mario (Hrsg.): Start-
handbuch fiir Rechtsanwilte, Verlag Dr. Otto Schmidt, KéIn, S. 249.

15 Vgl. Lewinski, Kai von (2004): Anwaltliches Berufsrecht, Skript fiir
das Wintersemester 2003/2004 am Institut fiir Anwaltsrecht an der
Humboldt-Universitdt zu Berlin, in: http://www.rewi.hu-berlin.de/
jura/inst/ifa/Skript%20Anwaltsrecht.pdf, S. 49, aufgerufen am
17.9.2004.

16 Vgl. Buck, Holger (2001), a.a.O., S. 124 f.

17 Vgl. Buck, Holger (2001): § 2 Formen der Berufsausiibung, in: Bri-
ning, Manfred und Abel, Ralf (Hrsg.): Die moderne Anwaltskanzlei.
Griindung, Einrichtung und rationelle Organisation, 3. Aufl., Deut-
scher Anwalt Verlag, Bonn, S. 111.
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Uberértliche Sozietiten, (iberregionale Biirogemeinschaften,
Law Firms/internationale Sozietaten

Es gibt in der Anwaltschaft neben uberértlichen Sozietdten
auch Uberregionale Birogemeinschaften ohne gemeinsame
Kanzleirdume. Diese Form der Kooperation stellt eine Alterna-
tive zur Uberdrtlichen Sozietdt dar. Die internationale Sozietat
ist auf der Sozietatsfahigkeit ausldndischer Berufskollegen be-
griindet. Grundsatzlich sind Griindung und Betrieb unter den
gleichen Bedingungen wie bei der nationalen iiberértlichen So-
zietit zuldssig.'®

,Sonderformen der anwaltlichen Berufsaustibung, die insoweit
kaum vom Berufsrecht reflektiert werden, sind die (iberértli-
chen Sozietiten und internationalen law firms. Sie haben in
Deutschland historisch ihren Ausgangspunkt in den durch den
Moerser Beschluss der RAK Duisseldorf gebilligten Zusammen-
schluss zu der ersten (berdrtlichen Sozietdt (...). In der Folge,
und vom europdischen Recht ausdriicklich beférdert, kam es
zu grenziiberschreitenden Zusammenschliissen, insbesondere

mit angelsichsischen Staaten”."

Die Genossenschaft

Die Genossenschaft ist als anwaltliche Organisationsform
+kaum verbreitet. Zur Férderung der Geschéftsinteressen der
Genossen ,mittels gemeinschaftlichen Geschéftsbetriebs’ {(...)
sind Dienstleistungsgenossenschaften als Dachverband einer
Gruppe von Anwilten aber durchaus méglich” 2°

Netzwerke — einige Beispiele

JAllerdings reicht in vielen Féllen die Verkoppelung von recht-
licher und steuerlicher Beratung nicht mehr aus. In solchen
Féllen ist es erforderlich, Beraternetzwerke zu kniipfen, in de-
nen Anwdlte, Steuerberater oder Wirtschaftspriifer, Unterneh-
mensberater, beratende Ingenieure oder andere Dienstleister
dauerhaft oder projektbezogen zusammenarbeiten”.*' Uber
diese Kooperationsform werden auch Verdnderungen in den
Dienstleistungen oder deren Erbringung angestrebt. Als Bei-
spiel mag hier das FRC-Kooperationsnetz*> mit Rechtsanwil-
ten, Steuerberatern und Wirtschaftspriifern dienen. Zielsetzung
dieses Netzwerkes ist die Ausrichtung der Kanzleien nach
unternehmerischen Gesichtspunkten zur Gewdhrleistung der
Zukunftsfahigkeit sowohl der Kanzleien als auch der mittelstan-
dischen Mandanten. Die Entwicklung von Kanzleien zu ,inno-
vativen Erfolgsunternehmen” wird mittels eines Erfolgscoa-
chings und permanenten Erfahrungsaustausches angestrebt,
wobei alle Mitarbeiter eingebunden sind. Im Jahr 2000 umfass-
te dieses Netzwerk rund 170 Angehdrige der genannten Freien
Berufe.”

Als Gegenpol zu den ,Law Firms” wurde auch die Deutsche
AnwaltsCooperation (DAC) gegriindet. Unter der Devise ,Ko-
operation statt Fusion” bildeten deutsche und internationale
Kanzleien einen Verbund, der gleichzeitig lokale Prisenz,
iiberstaatliche Titigkeit oder auch die Ubernahme von GroB-
mandanten erméglicht. Uber die flexible Zusammenarbeit spe-
zialisierter Kanzleien kdnnen breite Rechtsgebiete und komple-
xe Themen abgedeckt werden.?*

18 OLG Miinchen, Urt. v. 27.3.2000 — 3 ZBR 331/99.

19 Lewinski, Kai von (2004), a.a.O., S. 50.

20 Ebd., S.51.

21 Hommerich, Christoph (2002b): 1. Strategische Griindungsplanung
der Anwaltskanzlei, in: Axmann, Mario (Hrsg.): Starthandbuch fiir
Rechtsanwilte, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, S. 206.

22 ERC = Euro Region Consult AG.

23 Vgl. Effenberger, Barbara-S. (2000): Mit dem ERC-Kooperations-
netz auf Zukunftskurs — StB auf neuen Wegen, Der Steuerberater (StB)
2000, 152.

CLA Europe praktiziert einen ,dritten Weg zwischen einer lo-
ckeren Kooperation und der vollstindigen Fusion”. Das Ziel ei-
ner grenziiberschreitenden Rechtsberatung wird durch recht-
lich selbststandige Kanzleien in einem europaweiten Verbund
angestrebt. Dadurch sollen die Nachteile von Fusionen wie
Kostenbelastung, hoher Verwaltungsaufwand oder Reibungs-
verluste vermieden werden.?®

Hier finden sich auch ,Integrated Teams”, wobei nach dem
Task-Force-Prinzip bei grenziiberschreitenden Tatigkeiten fall-
spezifische Kooperationen gebildet werden. Als Hauptvorteil
wird neben der Spezifitit der anwaltlichen Dienstleistung die
Flexibilitat der Teams bei geringem Aufwand an Verwaltung ge-
sehen. In der dauerhaften Unabhdngigkeit der verbundenen
Kanzleien wird auch ein Wettbewerbsvorteil bei der Einbin-
dung des Berufsnachwuchses angestrebt. Flexibilitdt und Frei-
raume wiirden von dieser Gruppe besonders geschitzt.2® An-
waltsnetzwerke kénnen auch typologisch erfasst werden, wie
die folgende Darstellung zeigt*’:

Typen von Anwaltsnetzwerken

Typ Kurzbeschreibung

Minimalform eines Netzwerkes, Mandan-
tenempfehlungen durch Rechtsanwilte an
Kollegen.

Empfehlungsliste
Best-Friends-System

Club Teilweise primdr mit gesellschaftlicher,
weniger mit kommerzieller Ausrichtung,
sowohl national als auch international.
Ein dariiber hinausgehendes, bewahrtes
Club-System in Form einer EWIV arbeitet
mit drei Regeln:

1. Jedes vermittelte Mandat muss mog-
lichst kurzfristig erstbearbeitet werden;

2. die Kanzleien aus verschiedenen Lan-
dern geben sich wechselseitig kosten-
losen und unbegrenzten Rechtsrat;

3. bei gemeinsamer oder je einzelner
Mandatsfiihrung wird durch jede Kanz-
lei nach nationalem Recht liquidiert.”®

Mit der Zielsetzung, gemeinschaftliche
wirtschaftliche Interessen der Mitglieder
zu fordern und durchzusetzen; bei der
Allianz wird eine ausschlieflich gegen-
seitige Beauftragung und Mandatsvermitt-
lung vereinbart.?

Verband/Allianz

Vereinigung von Dienstleistern, die bestimmte Unternehmens-
funktionen ganz oder teilweise outsourcen wollen (Marketing,
Offentlichkeitsarbeit, EDV).

Franchise-ahnliches
System

regional vergebene (Sub-)Franchisen

Virtuelle GrolRkanzlei

24 Vgl. 0.V. (2000): Flotte von Schnellbooten ist besser als GrofStanker.
Deutsche Anwaltskooperation setzt auf Zusammenarbeit und nicht
auf Fusion, in: Stiddeutsche Zeitung, 25.10.2000.

25 O.V. (2000): In Europa entsteht ein neuer Kanzleiverbund. 15 Sozie-
taiten bilden Allianz/1250 Anwalte/Service aus einer Hand, in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 20.7.2000.

26 Vgl. Creutz, Marcus (2002): Global denken, lokal handeln. Manche
Wirtschaftskanzleien haben der Fusionswelle getrotzt, anwaltsreport
11-12/2002, 23.

27 Melber, Oliver (2002): Nutzen und Zukunft nationaler und euro-
paischer Anwaltsnetzwerke, anwaltsreport 4/2002, 9.

28 Vgl. Buck, Holger (2001), a.a.O., S. 130.

29 Ebd.
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Rechtsanwaltsketten — die Beispiele juraXX und Medienport
AG

JuraXX ist die Marke der Eugen Boss Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH. Das Besondere an dieser Gesellschaft ist ihr Filialsystem.
Die Kanzleien werden in Ladenlokalen angesiedelt, um ,Lauf-
kundschaft” den Zugang zu erleichtern. Der psychologische
Hintergrund ist aber auch, durch diese Offnung bei potenziel-
len Mandanten Hemmschwellen abzubauen. Zielgruppe sind
also nicht grole Unternehmen, sondern eher Mandanten mit
personlichen Rechtsfragen. Die Verwaltung der Kanzleien-Ket-
te Gbernimmt die Zentrale. Die hier eingebundenen Partneran-
wadlte miissen eine Einlage leisten. Als Gegenleistung wird ein
Biro geboten sowie ein monatliches Fixum, erganzt um eine
leistungsbezogene Provision.*® Im Jahr 2006 will die Kette in
80 Stadten mit 320 Juristen titig sein.’’

Die Medienport AG hingegen bietet hauptsachlich Internet-
dienstleistungen fiir Freie Berufe an. Im Mittelpunkt der Kon-
zeption steht die Rechtsberatung in Einkaufszentren und Kauf-
hdusern. Bei Karstadt und Kaufhof hat man sich schon einge-
mietet, hier wurden als Shop-in-Shop-System so genannte ,Ser-
vicecenter Recht” eingerichtet. Moglichst billige Anwilte sol-
len das ,Massengeschaft” abdecken.

Bestehende rechtliche Vorbehalte haben die Gesellschafter die-
ser beiden Dienstleister bislang nicht daran gehindert, ihr Vor-
haben voranzutreiben. Umstritten sind fehlende Handelsregis-
tereintragungen, Namensgebung oder die Angabe von Pau-
schalpreisen fir Erstberatungen. Um bei JuraXX Gesellschafter
werden zu koénnen, muss ein Darlehen an die Gesellschaft
i.H.v. EURO 50.000 gegeben werden.>?

Diese Erscheinungsformen einer ,innovativen” Rechtsberatung
scheinen symptomatisch fiir einen Anwaltsmarkt, der zuneh-
mend von Konkurrenzverhalten gepragt ist.

Anwaltsfranchising

Anwaltsfranchising ist mit dem Ziel der flichendeckenden
Rechtsberatung verbunden, wobei Netzwerke der Verdrangung
von mittelstandischen Kanzleien entgegenwirken sollen. Die
eingebundenen Juristen praktizieren einheitliches Marketing.
Auch diese neue Form der anwaltlichen Gemeinschaftsarbeit
steht allerdings unter erheblichen Vorbehalten, die sich auf be-
rufs- und haftungsrechtliche Fragen konzentrieren. Dies be-
ginnt schon bei Markennamen wie Legitas bei Ubernahme des
Logos durch Kanzleien der Franchise-Nehmer.>* ,Es bleibt fest-
zuhalten, dass es anwaltliche Franchise-Systeme in Deutsch-
land schwer haben werden, das tradierte Verhiltnis von
RechBtianwalt und Mandant aufzubrechen und neu zu definie-
ren”.

Die EWIV

Grenziiberschreitende Kooperationen und Sozietdten zwischen
Rechtsanwélten werden vermehrt seit den 90er Jahren gebildet,

30 Vgl. Trapmann, Doris (2004): Rechtsberatung zum Billigtarif, in:
Stuttgarter Nachrichten, 1.9.2004, S. 15.

31 Vgl. Pimpl, Roland (2004): Advokaten ziehen alle Register, in: Hori-
zont, 2.9.2004.

32 Vgl. zu den genannten Beispielen Hagemeister, Volker (2004): Die
Anwadlte der Dumpingpreise. In Deutschland formieren sich An-
waltsketten — sogar in Kaufhdusern, in: Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, Nr. 173, S. 7; zu JuraXX siehe auch Lanwert, Hayke (2004):
Des Anwalts Rat im Extra-Format. Der Dortmunder RA Eugen Boss
griindete die Kanzlei-Kette JuraXX, in: Westdeutsche Allgemeine
Zeitung, 30.7.2004.

33 Vgl. Pimpl, a.a.O.

34 Homberger, Christoph (2003): Berufsrechtliche Moglichkeiten und
marktwirtschaftliche Perspektiven anwaltlicher Franchise-Systeme in
Deutschland, in: http://www.rechtsanwaltskammer-hamm.de/index.
php? _ navi_adjus=1&head=header.php&navi=navi.php&content=
kammerreport.php, aufgerufen am 7.9.2004.

insbesondere im Rahmen der EU. Die Advoselect in Stuttgart
hat in diesem Zusammenhang eine besondere Stellung, da sie
bereits 1991 in Form einer EWIV® in den iiberstaatlichen
Markt der Rechtsberatung gegangen ist. Das schlichte Ziel die-
ser EWIV war die grenziiberschreitende Erbringung anwaltli-
cher Dienstleistungen durch ein Netzwerk kleinerer und mittle-
rer Wirtschaftskanzleien mit der Zielgruppe mittelstindischer
Unternehmen. Heute wird Advoselect als Erfolgsmodell ange-
sehen. Diese Wirtschaftsvereinigung war im Jahr 2003 in
Deutschland durch 22 Rechtsanwaltskanzleien mit rund 150
Rechtsanwilten vertreten. Die Aufnahme von neuen Kanzleien
in den Advoselect-Verbund erfolgt auf der Grundlage einer ein-
gehenden Priifung. Damit soll ein einheitlich hoher Qualitats-
standard garantiert werden.3°

2. Einzelanwilte, Personen- und Kapitalgesellschaften von
Rechtsanwilten in Deutschland 1996 bis 2002

2.1. Entwicklung der Strukturen und Beschiftigtenzahlen in
Rechtsanwaltskanzleien — Ergebnisse aus den STAR-Erhe-
bungen im Vergleich zwischen 1994 und 1997%”

Die Verteilung der selbststindigen RAe nach Kanzleiform hat
sich 1997 im Vergleich zu 1994 in den alten Bundesldndern
nicht verandert. So waren in beiden Jahren 48 % als Einzelan-
walte und weitere 11 % als Einzelanwilte in Biirogemeinschaf-
ten tatig. Der Anteil der selbststandigen RAe in lokalen Sozietd-
ten lag 1994 und 1997 bei 36 %. An Uberortlichen Sozietiten
waren jeweils 5 % beteiligt.

In den neuen Bundeslidndern gab es jedoch auffillige Entwick-
lungen. Lag der Anteil der Einzelanwdlte 1994 noch bei 58 %,
ging er 1997 auf 52 % zuriick. Dagegen stieg die Quote der
Einzelanwalte in Biirogemeinschaften von 5 % auf 8 % an. Der
Anteil der Anwilte in lokalen Sozietdten ging in diesem Zeit-
raum von 31 % auf 26 % zuriick. Deutliche Verdnderungen
zeigten sich bei den Uberortlichen Sozietiten in den neuen
Bundeslandern. So hat sich der Anteil der selbststindigen RAe
in dieser Kanzleiform von 6 % 1994 auf 14 % 1997 mehr als
verdoppelt. Damit wird deutlich, dass eine Angleichung der
Strukturen zwischen Ost- und Westdeutschland nicht stattge-
funden hat.

Zwischen 1994 und 1997 stieg in den alten Bundesldndern der
Anteil der Sozietdten mit fiinf bis neun Partnern stark an. Dage-
gen verloren die Sozietdten mit zehn und mehr Partnern und
die Kanzleien mit vier Sozien im relativen Vergleich an Antei-
len. In den neuen Bundesldandern zeichneten sich im gleichen
Zeitraum groRere Verdnderungen ab. Lag der Anteil der Sozie-
taten mit drei Inhabern 1994 noch bei 40 %, hatten 1997 nur
noch 26 % der Sozietdten diese Grole. Dafiir gewannen die
kleinen Kanzleien mit zwei Partnern an Bedeutung. Diese Er-
gebnisse machen deutlich, dass die Anwaltskanzleien in
Deutschland im Vergleichszeitraum generell kaum an Grofe
zunahmen. Das Bild wurde im Wesentlichen immer noch von
kleinen Kanzleien mit bis zu drei Partnern bestimmt. Es gab
wohl nur wenige sehr grofe Kanzleien, die stark expandierten.

Ein eindeutiger Trend zeichnete sich bei den Kooperationen mit
nichtanwaltlichen Partnern ab. Hatten 1994 lediglich 5 % der
Sozietdten Steuerberater, Wirtschaftspriifer und andere nichtan-
waltliche Partner, stieg dieser Anteil bis 1997 auf 14 % an. Be-

35 Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung.

36 Vgl. Scherf, Uwe J. (2003): Klein, aber fein und renommiert. Die Ad-
voselect EWIV in Stuttgart, Die Kanzlei 6/2003, 26 f.

37 Vgl. Schmucker, Alexandra (2000): STAR: Entwicklung der Struktu-
ren und Beschaftigtenzahlen in Rechtsanwaltskanzleien, BRAK-Mitt.
2000, 166-169.
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sonders die tberortlichen Sozietdten schienen sich immer hau-
figer zu interprofessionellen Kanzleien zu wandeln. So hatten
1997 bereits 28 % mindestens einen nicht-anwaltlichen Part-
ner.

2.2 Ergebnisse der STAR-Untersuchungen 1996 bis 2002

Im Rahmen des Statistischen Berichtssystems fiir Rechtsanwaélte
(STAR) wurden im Vergleich der Jahre 1996 und 2002 Vertei-
lungen von Einzelkanzleien, Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten bei Rechtsanwidlten in Deutschland ausgewiesen.

Zundchst war festzustellen, dass sich die Verteilung der Gesell-
schaftsformen in der Zeit von 1996 bis 2002 kaum verdndert
hat. Um die Gesamtstruktur der Rechtsformen zu erschlieBen,
sind erganzend die Verteilungen der Einzelkanzleien in die
Darstellung einzubringen.

Die Frage ist nun, welchen Effekt der hohe Nachwuchsdruck
auf die Gesamtstruktur der Rechtsformen anwaltlicher Tatigkeit
in Deutschland bewirkt. Dies Idsst sich tber einen Vergleich
der Altersstrukturen erschliefen. Wahrend im Jahr 1996 noch
68,0 % der selbststindigen Anwéltinnen und Anwélte im Alter
bis 29 Jahre in Einzelkanzleien titig waren, betrug deren Anteil
im Jahr 2002 73,1%. Auf der anderen Seite waren 1996 rund
32 % der bis 29-jahrigen Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwal-
te in einer GbR zusammengeschlossen, wahrend dies im Jahr
2002 nur noch 23,1 % waren. Dagegen lag im Jahr 1996 bei
den Juristinnen und Juristen im Alter unter 40 Jahren der Anteil
der auBerhalb von Gesellschaften eine Kooperation anstreben-
den Berufsangehorigen bei 20,4 %, hingegen im Jahr 2002 bei
30,5 %. Es gibt also deutliche Hinweise darauf, dass junge
Rechtsanwaltinnen und -anwdlte deutlich haufiger aufRerhalb
von Rechtsanwaltsgesellschaften fachliche Zusammenarbeit
anstreben. Ein wesentlicher Grund hierfiir mag sein, dass es Be-
rufsangehorigen beim Zugang in die Selbststindigkeit zuneh-
mend erschwert wird, als Gesellschafter in Personen- oder Ka-
pitalgesellschaften aufgenommen zu werden. Gerade bei jiin-
geren Berufstragern ist also das Kooperationsverhalten sehr

stark von den gegebenen Mdglichkeiten des Anwaltsmarktes
abhéngig.

Auch hier zeigen sich erhebliche Unterschiede zwischen frei-
beruflicher und gewerblicher Kooperation. Dies gilt etwa fiir
den Zusammenhang zwischen Unternehmensgrofe, gemes-
sen an der Mitarbeiterzahl, und dem Kooperationsverhalten.
Die im Rahmen dieses Berichtes bereits zitierte Untersuchung
des Statistischen Bundesamtes zeigt etwa, dass Betriebe mit
bis zu neun Beschiftigten zu 24,4 % kooperieren, wéhrend
dies in der Klasse mit 250 und mehr Beschaftigten 68,8 % der
Unternehmen tun. Hier zeigt sich, dass auch das Kooperati-
onsverhalten in Freien Berufen auf Grund der besonderen
Strukturen dieses Dienstleistungsmarktes anders auspragt ist
als im Gewerbe.®

Ein weiteres Ergebnis der Studie des Statistischen Bundesamtes
sei an dieser Stelle berichtet: Die Bedeutung der Unterneh-
menskooperationen in den ndchsten drei Jahren. Hier erwarte-
ten 15,1 % der Unternehmen ein starkes Anwachsen, 38,1 %
waren der Auffassung, die Kooperationen wiirden ,etwas an-
wachsen”, von einer unverdnderten Situation gingen 39,2 %
der Antwortenden aus und lediglich 7,6 % der Unternehmen
entschieden sich fiir die Antwortkategorien ,wird etwas abneh-
men” oder ,wird stark abnehmen“.3” Die Erwartungen hinsicht-
lich der kiinftigen Entwicklung von Unternehmenskooperatio-
nen sind also deutlich positiv ausgeprégt. Im Folgenden wird
nun der Frage nachgegangen, wie sich die Erscheinungsformen
der anwaltlichen Zusammenarbeit tber die Gesellschaften hin-
aus darstellen. Die aus diesen Varianten der Kooperation ge-
wonnenen Erfahrungen sowie die darauf gerichteten Meinungs-
bilder geben Aufschliisse tiber aktuelle Entwicklungen und zu-
kunftsgerichtete Erwartungen.

38 Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.) (2004), a.a.O., S. 15.
39 Vgl.ebd., S. 23.

Sachlichkeitsgebot und Wahrheitspflicht — Zu den berufsrechtlichen Grenzen
des Anwaltsberufs

Kai Thum'

Der Anwaltsberuf als solcher bedingt die weitestgehende Un-
abhangigkeit und das autonome, eigenverantwortliche Han-
deln des Anwalts.? Nur durch diese Gewdhrleistungen wird die
besondere Funktion des RA im Rechtssystem iiberhaupt be-
griindet. Aufgrund dieser besonderen Stellung besteht fiir den
Anwalt ein unerldsslicher Pflichtenkanon, dessen Einhaltung
Pramisse der Funktionstiichtigkeit des Rechtssystems ist und
der wegen dieser Bedeutung in §§ 43 ff. BRAO als Grund-
pflichten des RA in Anlehnung an das Grundsatzurteil des
BVerfG aus dem Jahre 1987 festgeschrieben und konkretisiert

1 Der Verf. ist Rechtsreferendar und Doktorand am Lehrstuhl fir
Offentliches Recht, Rechtsvergleichung und Verwaltungswissen-
schaft von Prof. Dr. Thomas Grof3, Universitdt GieRRen.

2 BVerfG, NJW 1985, 1535 f.; NJW 1988, 191 (193); Henssler/Priit-
ting/Eylmann, §43a BRAO Rdnr. 5; Kleine-Cosack, §43a BRAO
Rdnr. 53; Feuerich/Weyland, §43a BRAO Rdnr. 33; ausfiihrlich statt
vieler aktuell nur Grunewald, AnwBI. 2004, 463 ff.

worden ist. Zentraler Bestandteil dieses Pflichtenkanons ist die
Wahrheitspflicht des RA, die vom in § 43a Abs. 3 BRAO nie-
dergelegten Sachlichkeitsgebot als dessen besondere Auspra-
gung umfasst wird.

A. Kerngehalt des Sachlichkeitsgebotes, § 43a Abs. 3 BRAO

Zu den allgemein anerkannten Aufgaben des RA gehort es, die
Sach- und Rechtslage, die an ihn herangetragen wird, mog-
lichst objektiv zu wiirdigen. Darauf aufbauend hat das BVerfG
das Sachlichkeitsgebot als eine ,seit jeher” bestehende anwalt-
liche Berufspflicht, die dem ,sachgerechten professionellen
Austragen von Rechtsstreitigkeiten” dient, bezeichnet.* Gerade
die Sachlichkeit ist ,Kennzeichen sachgemaRer, professioneller

3 BVerfG, NJW 1988, 191 ff.
4 Pietzcker, NJW 1988, 513 (519).
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anwaltlicher Arbeit”.> Dennoch erfordert eine effiziente Vertre-
tung durch einen Anwalt auch, dass dieser in der Art und Wei-
se des Vortragens und Handelns nur in dem fir die Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege erforderlichen MafSe beschrankt wer-
den darf. Die anwaltliche Berufsausiibung unterliegt daher
grundsatzlich der freien und unreglementierten Selbstbestim-
mung des RA. Dieser hat im Rechtssystem seit jeher die Aufga-
be, eine sachgerechte Entscheidung im Interesse seines Man-
danten voranzutreiben und dabei seinen Mandanten vor
Rechtsverlusten durch Fehlbeurteilungen und staatliche Uber-
griffe zu schiitzen. Zur bestmoglichen Wahrnehmung dieser
Aufgabe muss es dem RA erlaubt sein, die Verfahrensbeteilig-
ten nicht immer mit Samthandschuhen anfassen zu miissen.®
Eine zu extensive Auslegung der Sachlichkeit fihrte daher zu
einer Behinderung der Arbeit des RA und damit mittelbar zur
Ineffizienz des gesamten Rechtssystems.

Konsequenterweise kann eine Verletzung der berufsrechtlichen
Pflichten des Anwalts im Hinblick auf das Sachlichkeitsgebot
seit dem Urteil des BVerfG restriktiv nur noch in drei Féllen an-
genommen werden:”

e Eine Pflichtverletzung liegt insbesondere dann vor, wenn der
Anwalt AuBerungen titigt, die die Schwelle der Strafbarkeit
gem. §§ 185 ff. StGB Uberschreiten, ohne dass diese wegen
der Wahrnehmung berechtigter Interessen gerechtfertigt wére.

e Weiter muss von einer Pflichtverletzung ausgegangen wer-
den, wenn der Anwalt bewusst Unwahrheiten verbreitet.

e Herabsetzungen, die neben der Sache liegen und zu denen
keinerlei Anlass bestand, fiihren ebenfalls zu einer Pflichtver-
letzung.

Uber diese Méglichkeiten hinaus erschopft sich die Regelung
des § 43a Abs. 3 BRAO in nichts weiter als einem berufsrecht-
lichen Appell, dem der Anwalt zwar folgen kann, aber keines-
falls muss.® Die Art und Weise der Berufsausiibung liegt damit
innerhalb dieses nicht beschrankten Bereiches allein im Ermes-
sen des jeweilig handelnden RA. Im Interesse der funktionie-
renden Rechtspflege hat sich der Anwalt innerhalb und aufer-
halb seines Berufes der Achtung und des Vertrauens, das seine
Stellung erfordert, wiirdig zu erweisen.’

B. Fallgruppen der Verletzung des Sachlichkeitsgebotes

Verletzungen des Sachlichkeitsgebotes, die zu rechtlichen Kon-
sequenzen fiihren, diirfen wie oben skizziert nach héchstrich-
terlichen Vorgaben nur in drei Fallgruppen angenommen wer-
den:'°

1. Fallgruppe: Strafbare Handlungen

Die erste Fallgruppe ist insoweit nur eine Klarstellung und
selbstverstandliche Folge eines strafrechtlich zu missbilligen-
den Verhaltens. Das, was strafrechtlich zu sanktionieren ist,
muss natiirlich auch anwaltsrechtlich geahndet werden. Wenn
der Anwalt demnach das strafrechtlich tolerierte Mal iiber-
schreitet, muss er dariiber hinaus auch mit berufsrechtlichen
Konsequenzen rechnen."" Die dem Anwalt gewihrte Unab-
hingigkeit und Eigenverantwortlichkeit als Organ der Rechts-
pflege eroffnet ihm aber einen breiten Spielraum der Hand-

5 BT-Drucks. 12/4993, 27 f.; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 30.
6 BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, 277.
7 BVerfG, NJW 1988, 191 (194); NJW 1991, 1045 (1045); Henssler/
Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 98.
8 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 94.
9 BGH, NJW 1988, 1099.
10 BVerfG, NJW 1988, 191 (194); NJW 1991, 1045; hierzu auch
AnwGH Saarland, NJW-RR 2002, 923 (924).
11 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 32.

lungsmoglichkeiten. Selbst tatbestandlich beleidigende AuBe-
rungen konnen aufgrund der Wahrnehmung berechtigter
Interessen (§ 193 StGB) gerechtfertigt sein. Flr eine Rechtfer-
tigung muss aber weiter differenziert werden, ob der Anwalt
auf die Wahrheit der von ihm aufgestellten Behauptungen
vertrauen durfte oder ob ein berechtigter Anlass besteht, an
der Richtigkeit der Behauptung zu zweifeln und diese selbst
zu (iberpriifen.'? Dabei darf und muss der RA auf die Richtig-
keit der Einlassungen des Mandanten als Grundlage seiner
AuRerungen vertrauen, es sei denn, deren Unrichtigkeit
dréngt sich geradezu auf. Der AuRerung muss also ein be-
rechtigtes Anliegen zugrunde liegen und die Grenze zur For-
malbeleidigung oder Schmahkritik darf nicht Gberschritten
werden.'? Das Sachlichkeitsgebot ist insbesondere dann ver-
letzt, wenn solchermafSen nicht zu rechtfertigende, unsach-
liche, verbale Entgleisungen des Anwalts vorliegen, die die
strafrechtliche Schwelle zu §§ 185 ff. StGB tberschreiten.'*

2. Fallgruppe: Wahrheitspflicht — Verbot der Liige

Als unabhdngiges Organ der Rechtspflege ist der RA zur
Wahrheit verpflichtet.'> § 43a Abs. 3 Satz 2 BRAO normiert
folgerichtig die Pflicht des Anwalts, nicht bewusst die Un-
wahrheit zu verbreiten. Zwar bezieht sich diese Wahrheits-
pflicht nicht, wie das Sachlichkeitsgebot impliziert, auf die
Form, sondern auf den materiellen Inhalt des anwaltlichen
Handelns, dennoch hat das BVerfG die Wahrheitspflicht als
Ausfluss des Sachlichkeitsgebots gewertet.'®

Das bewusste Verbreiten bedeutet in diesem Kontext das Mit-
teilen von Unwahrheiten, von denen der Anwalt weil3, dass
es die Unwabhrheit ist. Entscheidend ist also nicht die ob-
jektive, sondern die subjektive Wahrheit aus der Sicht des
Anwalts.'” Leichtfertige Behauptungen, die der Anwalt mog-
licherweise fir falsch halt, dirfen demnach, soweit sie nicht
erwiesenermallen unwahr sind, aufgestellt werden.'® Mit
welcher Wahrscheinlichkeit die Tatsache unwahr ist, spielt
hierbei keine Rolle. Es kommt allein auf eine Behauptung wi-
der besseren Wissens an. Hilt er die Unwahrheit seiner Aus-
sage lediglich fiir moglich, so kann nicht von einem Verstof}
gegen das Sachlichkeitsgebot ausgegangen werden.

Die Unwahrheiten miissen nicht an eine Vielzahl von Perso-
nen weitergegeben werden; vielmehr reicht es bereits aus,
wenn diese vertraulich an einzelne Prozessbeteiligte weiter-
gegeben werden. Ebenso ist es pflichtwidrig, wenn der An-
walt eine Urkunde gebraucht, von der er weif3, dass sie un-
richtig ist. Andererseits fiihrt die Einlegung aussichtsloser pro-
zessualer Mittel zum Zwecke des Zeitgewinns in Kenntnis

12 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 36; vgl. hierzu auch AG
Minchen, AnwBI. 2001, 363 (363 f.).

13 OLG Frankfurt, NJW 2003, 77 f.; Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a
BRAO Rdnr. 104; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr. 66.

14 Beispiele bei Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr. 70.

15 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 11.

16 BVerfG, NJW 1988, 191 (194); NJW 1991, 1045; Henssler/Priitting/
Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 107; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO
Rdnr. 3; kritisch hierzu Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr. 74.

17 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 108; Feuerich/Wey-
land, § 43a BRAO Rdnr. 39; fir den Zivilprozess MiiKo/Peters,
§ 138 ZPO Rdnr. 2; Hartmann in Baumbach u.a., § 138 ZPO Rdnr.
15; Zoller/Greger, § 138 ZPO Rdnr. 2; Thomas/Putzo/Reichold,
§ 138 ZPO Rdnr. 3; strafrechtlich Trondle/Fischer, § 263 StGB Rdnr.
24; Schonke/Schréder/Cramer, § 263 StGB Rdnr. 71.

18 BVerfG, NJW 2000, 199 (200); Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr.
75; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 39; fir den Zivilprozess
MiiKo/Peters, § 138 ZPO Rdnr. 2, 4; Zéller/Greger, § 138 ZPO Rdnr.
2, 6; Thomas/Putzo/Reichold, § 138 ZPO Rdnr. 3; strafrechtlich
Schénke/Schréder/Cramer, § 263 StGB Rdnr. 75.
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der Aussichtslosigkeit nicht zu einer Pflichtverletzung."
Auch das aktive Bestreiten von vom Gegner aufgestellten Be-
hauptungen, deren Wahrheit der Anwalt kennt, verletzt die
Wahrheitspflicht.?® Dem Anwalt ist es aber nicht verwehrt,
fir den Mandanten unglinstige oder diesen belastende Um-
stdnde zu verschweigen, soweit dadurch die Wahrheit nicht
verfilscht wird.?!

Die Mitteilungen missen sich aber ihrem Kern nach stets auf
Tatsachen beziehen, hinsichtlich der Rechtsauffassungen und
Werturteile besteht gerade keine Wahrheitspflicht des An-
walts.? In tatsdchlicher Hinsicht obliegt zunéchst die eigentli-
che Darstellung des Sachverhalts dem Mandanten.?* Daher be-
steht grundsatzlich fiir die relevanten Tatsachen selbst bei un-
klarer Sachlage oder zweifelhaften Informationen des Mandan-
ten keine Pflicht zur Aufklarung des Sachverhalts seitens des
Anwalts.?* Als Ausfluss der Darstellungspflicht des Mandanten
darf und muss der Anwalt in der Regel den Angaben seines
Mandanten vertrauen. Nur dann, wenn berechtigter Anlass be-
steht, an der Richtigkeit der Angaben zu zweifeln, muss der
Anwalt Nachforschungen anstellen.”® Jede andere Bewertung
wiirde zu einer empfindlichen Stérung des Vertrauensverhalt-
nisses zwischen RA und Mandant fiihren.

Diese Pflicht zur Nachprifung gilt insbesondere dann, wenn
der Anwalt schwere Vorwiirfe gegen Dritte erhebt.?® Bedenken-
los gestellte strafrechtliche Vorwiirfe gegen Dritte sind nur
pflichtgemiR, wenn sie erst nach sorgfiltiger Uberpriifung er-
hoben werden und nicht véllig unbegriindet sind.?” Allerdings
diirfen die Anforderungen an die Nachpriifungspflicht generell
nicht tiberspannt werden; zu (iberpriifen sind nur solche Tatsa-
chen, die schnell und zuverlissig iiberpriifbar sind.?® Insheson-
dere besteht auch keine Nachforschungspflicht des Anwalts im
Hinbzligck auf Informationen, die nur der Gegenseite bekannt
sind.

Das Wahrheitsgebot gilt gegeniiber dem Gericht gleicherma-
Ren wie gegenliber Mandanten, Zeugen, Gegenanwadlten und
anderen Prozessbeteiligten.’® Eine besondere Auspragung fin-
det es im Rahmen des Zivilprozesses durch die Regelung des
§ 138 Abs. 1 ZPO. Die dortige Regelung gilt fir alle Verfahren
und Verfahrensabschnitte des Zivilprozesses.®'

19 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 115; Feuerich/Wey-
land, § 43a BRAO Rdnr. 41.

20 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 109; Feuerich/Wey-
land, § 43a BRAO Rdnr. 40; fir den Zivilprozess Hartmann in
Baumbach u.a., § 138 ZPO Rdnr. 8.

21 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 40.

22 Kleine-Cosack, §43a BRAO Rdnr. 73; Feuerich/Weyland, § 43a
BRAO Rdnr. 39; fiir den Zivilprozess Hartmann in Baumbach u.a.
§ 138 ZPO Rdnr. 13 f.

23 Borgmann, NJW 2002, 2145 (2146 f.); Schnorbus, DStR 1998, 1637
(1638).

24 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 112; Feuerich/Wey-
land, § 43a BRAO Rdnr. 40; fiir den Zivilprozess Hartmann in
Baumbach u.a. § 138 ZPO Rdnr. 23; Borgmann, NJW 2002, 2145
(2146 f.); strafrechtlich  Schénke/Schroder/Cramer, § 263 StGB,
Rdnr. 71.

25 BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, 277 (278); BGH, NJW 2002, 1413; NJW
2000, 730 (731); NJW 1998, 2048 (2049 f.); Henssler/Priitting/Eyl-
mann, §43a BRAO Rdnr. 112; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO
Rdnr. 11, 36; Schénke/Schréder/Lenckner, § 193 StGB, Rdnr. 22;
Borgmann, NJW 2000, 2953 (2957); Schnorbus, DStR 1998, 1637
(1639).

26 EGH Hamm, BRAK-Mitt. 1985, 112; Kleine-Cosack, § 43a BRAO
Rdnr. 71; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 51.

27 Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr. 71; EGH Hamm, BRAK-Mitt.
1985, 112.

28 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 11; Schénke/Schréder/Lenck-
ner, § 193 StGB, Rdnr. 22.

29 Schnorbus, DStR 1998, 1637 (1639).

30 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 111; Feuerich/Wey-
land, § 43a BRAO Rdnr. 38.

3. Fallgruppe: Herabsetzende AuRerungen

Weiter verletzt der Anwalt berufliche Pflichten dann, wenn er
herabsetzende AuRerungen titigt, zu denen andere Verfahrens-
beteiligte keinen Anlass gegeben haben.>? Gemeint sind hier
vor allem verbale Entgleisungen, die sich vom sachlichen Inhalt
des anwaltlichen Vortrages loslosen lassen und diesen tiberla-
gern.?? Allerdings fehlt beziiglich dieser Anforderungen die vom
BVerfG verlangte Bestimmtheit, so dass im Ergebnis nur dann
eine Pflichtverletzung anzunehmen ist, wenn die Schwelle zur
strafrechtlich relevanten Beleidigung iiberschritten wurde.>*
Eine Rechtfertigung wird regelmalig aufgrund dessen, dass an-
dere Verfahrensbeteiligte keinen Anlass zu herabsetzenden Au-
Rerungen gegeben haben, ausscheiden miissen. In Ausnahme-
fallen kann die strafbare Beleidigung aber wegen der Wahrneh-
mung berechtigter Interessen, § 193 StGB, gerechtfertigt sein.

C. Rechtliche Konsequenzen

Die Verletzung das Sachlichkeitsgebots kann je nach Art der
Verletzung zu strafrechtlichen Konsequenzen nach §§ 185 ff.
StGB und § 263 StGB (Prozessbetrug) fiihren.*® Nebenbei er-
warten den pflichtwidrig handelnden RA auch berufsrechtliche
Sanktionen.*® Jede justitiable, schuldhafte Verletzung des Sach-
lichkeitsgebotes als anwaltliche Pflichtverletzung nach §§ 43,
43a, 113 Abs. 1 BRAO fiihrt zu anwaltsgerichtlichen Malinah-
men. Bei zusétzlicher strafrechtlicher Verantwortlichkeit ist des
Weiteren § 115b BRAO zu beachten.

Gleiches gilt bei der Verletzung der Wahrheitspflicht im Zivil-
prozess (§ 138 ZPO) als besondere Auspragung des Sachlich-
keitsgebotes im zivilprozessualen Bereich: Auch hier kann bei
Uberschreiten der Schwelle zur Strafbarkeit Prozessbetrug®”
vorliegen. Hinsichtlich der berufsrechtlichen Konsequenzen er-
gibt sich nichts anderes, da auch hier nach obigen Grundsatzen
eine Verletzung des Sachlichkeitsgebots als anwaltliche Pflicht
vorliegt, soweit bewusst Unwahrheiten verbreitet werden.

Insbesondere bei Verletzung der Wabhrheitspflicht bestehen
dariiber hinaus zivilrechtliche Anspriiche nach § 826 BGB we-
gen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung.®® Im strafrechtlich
relevanten Bereich sind weiter §§ 823 ff. BGB einschlagig.

D. Praktische Bedeutung

Vor dem Hintergrund dieser Pflichtenbindungen und der aus
diesen resultierenden Grenzen der Berufsausiibung befindet
sich der RA im Hinblick auf Sachlichkeit und Wahrheit in ei-
nem handfesten Interessenkonflikt: Auf der einen Seite obliegt
ihm die bestmogliche Vertretung seines Mandanten, die ihn
freilich dazu veranlasst bis an die Grenzen des rechtlich Zulds-
sigen zu gehen und das erlaubte Potenzial bis aufs Letzte zur
Maximierung des Erfolges auszunutzen. Auf der anderen Seite
hat er als Organ der Rechtspflege im Interesse der Funktionsfa-
higkeit des Rechtssystems Riicksicht auf die ihm auferlegten
Pflichten zu nehmen. Zwischen diesen entgegengesetzten Ziel-
richtungen muss der RA stets eine Gratwanderung vollziehen,

31 MiiKo/Peters, § 138 ZPO Rdnr. 1; Hartmann in Baumbach u.a.,
§ 138 ZPO Rdnr. 5; Zéller/Greger, § 138 ZPO Rdnr. 1; Thomas/
Putzo/Reichold § 138 ZPO, Rdnr. 2.

32 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 121.

33 BGH, NJW 1988, 1099 (1100).

34 AnwGCH Saarland, NJW-RR 2002, 923 f.; Henssler/Priitting/Eyl-
mann, § 43a BRAO Rdnr. 122; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rdnr.
61 f.; Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 52.

35 Henssler/Priitting/Eylmann, § 43a BRAO Rdnr. 111.

36 Feuerich/Weyland, § 43a BRAO Rdnr. 36.

37 MiiKo/Peters, § 138 ZPO Rdnr. 16; Thomas/Putzo/Reichold, § 138
ZPO, Rdnr. 11.

38 MiiKo/Peters, § 138 ZPO Rdnr. 16; Thomas/Putzo/Reichold, § 138
ZPO, Rdnr. 10.
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die dem Mandanten das bestmégliche Output im rechtlich zu-
lassigen Bereich liefert.

Wahrend die erste und dritte Fallgruppe der Verletzung des
Sachlichkeitsgebotes nur klarstellt, was die Rechtsordnung so-
wieso von jedem, also auch vom RA fordert, ndmlich dass er
sich in den Grenzen des strafrechtlich Erlaubten bewegt und
durch sein Verhalten keinen Straftatbestand verwirklicht, hat
die Wahrheitspflicht und deren Verletzung durch den RA er-
hebliche praktische Bedeutung:

Besonders gefihrlich fiir den RA ist das Uber-Engagement fiir
den Mandanten. Reagiert er auf zutreffende Behauptungen des
Gegners, von denen er selbst weil’, dass diese der Wahrheit
entsprechen, im Interesse des Mandanten mit aktivem Bestrei-
ten, so kollidiert dieses Verhalten mit seiner Pflicht zur Wahr-
heit und verletzt das Sachlichkeitsgebot. Hier muss der Anwalt
also stets wachsam sein. Zwar besteht keine Pflicht des Anwal-
tes unrichtige oder zweifelhafte Aussagen, deren Unrichtigkeit
ihm bekannt ist, richtig stellen zu missen, dennoch darf er
eben niemals ihm als wahr bekannte Behauptungen wider bes-
seren Wissens bestreiten. In einer solchen Situation ist es wohl
am glinstigsten, aus taktischen Griinden zu dem zutreffenden
Vortrag zu schweigen.

Gerade im strafrechtlichen Bereich, namlich dann, wenn der
RA einen schuldigen Angeklagten verteidigen soll, entsteht ein
diffiziler Konflikt des RA mit seiner Pflichtenbindung zur Wahr-
heit. Belastende Tatsachen diirfen durchaus verschwiegen wer-
den, dann, wenn sie aber wahrheitsgemaf8 beispielsweise vom
eigenen Mandanten vorgetragen werden, dirfen sie vom RA
nicht mehr aktiv bestritten werden. Sein eigener Vortrag muss
also stets der Wahrheit entsprechen. Insofern gleicht die Straf-
verteidigung einer schwer handhabbaren Gratwanderung.

Problematisch in Bezug auf die Wahrheitspflicht sind auch Be-
hauptungen, die strafrechtliche Anschuldigungen gegentber
dem Gegner, dem gegnerischen Anwalt oder gar dem Gericht
enthalten. Behauptet der Anwalt beispielsweise, ohne seine
Vorwiirfe vorher griindlich und sorgsam zu verifizieren, der
gegnerische Anwalt sei ein Prozessbetriiger, weil er Tatsachen
verdrehen wiirde, so verletzt er das Verbot des bewussten Ver-
breitens von Unwahrheiten. Gerade dann, wenn erhebliche
Vorwiirfe in den Raum gestellt werden, darf vom RA erwartet
werden, dass dieser den Grund fiir seine Anschuldigung einge-
hend und umfassend priift.

Vernachlassigt der Anwalt diese Pflicht, indem er aus einem
Verdacht heraus den Gegenlber als Straftiter bezeichnet, so
verletzt er die ihm obliegende Wahrheitspflicht.*® Gleiches gilt
natlirlich erst recht dann, wenn einem Gericht haltlos Rechts-
beugung vorgeworfen wird.*® Die duRerste Grenze des berufs-
rechtlich Zuldssigen dirfte dabei dort liegen, wo die Diffamie-
rung der Person die Aspekte der Auseinandersetzung in der Sa-
che Gberlagert. Als Grenzfall am Rande der Pflichtwidrigkeit
sind Aussagen wie ,Das Urteil ist so falsch, dass man sich wun-
dert, dass ausgebildete Juristen an der Rechtsfindung beteiligt
waren” zu werten sein, da hier der strafrechtliche Vorwurf noch
nicht im Vordergrund steht, obwohl doch der Vorwurf der
Rechtsbeugung impliziert wird und im Untertext mit-
schwingt.*' Andererseits sind stil- und taktlose Formulierungen
in einer Revisionsschrift (,himmelschreiende Befangenheit”,
,Rechtsblindheit” und ,willkiirliche und boswillige Unterstel-
lungen” der Richter etc.) vom BGH als Verstol$ gegen das Sach-
lichkeitsgebot gewertet worden.*? In der Praxis wird der Anwalt
hier Vorsicht walten lassen missen, um nicht in den Bereich
des pflichtwidrigen Handelns zu gelangen.

E. Ausblick

Die Grenzen der anwaltlichen Berufsausiibung lassen dem RA
in Bezug auf Sachlichkeit und Wahrheit einen weiten Hand-
lungsspielraum. Aufgrund seiner wichtigen Stellung im Rechts-
system bedingt dieser ein hohes Maf an Verantwortung seitens
des RA. Nur wenn dieser den gewéhrten Freiraum nicht miss-
brauchlich ausnutzt, ist das besondere Vertrauen in das Berufs-
bild des Anwaltes iiberhaupt gerechtfertigt. Sachlichkeitsgebot
und Wahrheitspflicht sollten daher stets nicht nur als Grenze
anwaltlichen Handelns, sondern dartiber hinaus als normierte
Leitmotivationen anwaltlichen Schaffens betrachtet werden, in
der sich die Wiirde und Achtung, die die berufliche Stellung
des Anwalts bedingt, umfinglich widerspiegelt.

39 Vgl. hierzu auch EGH Hamm, BRAK-Mitt. 1985, 112.

40 Vgl. hierzu EGH Hamm, BRAK-Mitt. 1994, 52.

41 Vgl. hierzu AnwGH Saarland, NJW-RR 2002, 923 ff., der diese Aus-
sage als mit dem Sachlichkeitsgebot vereinbar betrachtet hat.

42 Vgl. hierzu BGH, wistra 2004, 313.

Die Teilnahme am New York Bar Exam

Rechtsanwalt Sven H. Schneider, LL.M. (Berkeley), Attorney-at-Law (New York)

I. Einleitung

Deutsche Juristen nehmen in steigender Zahl an einem LL.M.-
Programm in den USA teil. Wihrend des Studiums vor Ort
wird jeder bald vor die Frage gestellt, ob der Aufenthalt mit ei-
ner Teilnahme am amerikanischen Bar Exam verkniipft werden
sollte. Dieser Beitrag soll einen Uberblick tber die Vorausset-
zungen und den Ablauf des Examens, die Kriterien bei der Ent-
scheidung iiber die Teilnahme sowie die Vorbereitung und die
Kosten des Examens geben.'

Il. Voraussetzungen fiir die Teilnahme am Bar Exam

Das amerikanische Bar Exam ist, wie in Deutschland, ein
Staatsexamen, wird also von den einzelnen Bundesstaaten

durchgefiihrt. In der Regel ist fiir die Examensteilnahme ein
vollstandiges, 3-jahriges Jurastudium in den USA (J.D. — Juris
Doctor) Voraussetzung. Nur in zwei Bundesstaaten, New York
und Kalifornien, ist ein J.D.-Abschluss nicht erforderlich.

In Kalifornien ist zur Teilnahme am Bar Exam berechtigt, wer
entweder einen J.D.-Abschluss oder die Mitgliedschaft in der
RAK eines anderen Landes vorweisen kann. Als Deutscher muss

1 Weitere Uberblicke geben Harrer/Paschos, Das New York Bar Exam,
JuS 1995, 757; Holters, Strangers in paradise, JuS Magazin 1/2004;
zum Bewerbungsverfahren bei den law schools siehe ausfiihrlich
Ackmann/Menge/Biene/Miiller, USA Masterstudium fiir Juristen
(LL.M. MCL M), 2. Aufl.
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man zur Teilnahme am kalifornischen Bar Exam also in Deutsch-
land als RA zugelassen sein.? Die meisten Deutschen nehmen
indes am New York Bar Exam teil. Auf das kalifornische Examen
soll deshalb hier nicht weiter eingegangen werden.?

In New York ist der erfolgreiche Abschluss eines LL.M.-Studi-
ums an einer akkreditierten law school erforderlich. Dabei
miissen wahrend des Studiums mindestens zwei Basiskurse in
Grundlagenfachern belegt worden sein. Dieses Kriterium ist fiir
deutsche LL.M.-Studenten nicht véllig selbstverstandlich erfillt,
nehmen doch die meisten bei ihrer Kurswahl eine starke Spezi-
alisierung in Bezug auf ein Rechtsgebiet vor. Dies kann unter
Umstdnden dazu fiihren, dass nicht zwei Grundlagenfacher be-
legt wurden. In diesem Fall ist die Kurswahl rechtzeitig zu kor-
rigieren. Sofern Unsicherheit besteht, ob ein Kurs Grundlagen-
fach i.S.d. Teilnahmebestimmungen des New York Bar Exams
ist, kann man einen formlosen Brief an die Verantwortlichen
des New York Bar Exams, das New York State Board of Law
Examiners,* schreiben und unter Angabe der gewihlten Kurse,
Kursname, Kursumfang und der erreichbaren credit points je
Kurs eine Bestdtigung beantragen. Eine solche Unsicherheit
kann vor allem bei einem eventuell angebotenen speziellen
LL.M.-Einfiihrungskurs in das amerikanische Recht gegeben
sein.” Die Antwort erhilt man etwa 6 Wochen spiter per Post.
Die Kurswahl fiir das erste LL.M.-Semester ist zu diesem Zeit-
punkt bereits lange abgeschlossen. Man muss also unter Um-
standen das zweite Semester entsprechend anpassen. Deshalb
empfiehlt es sich, bei der Anfrage gleich die fiir das zweite Se-
mester geplanten Kurse mit aufzunehmen.

Das Examen kann beliebig oft wiederholt werden. Es ist zwar
unerheblich, wie lange der LL.M.-Abschluss zurlickliegt. Man
kann sich also auch noch spéter zur Teilnahme am Bar Exam
entschliefen. Dabei ist allerdings zweierlei zu beachten. Ers-
tens werden in New York zurzeit Diskussionen iiber eine Be-
schrankung der Anzahl neuer RAe gefiihrt. In diesem Rahmen
ist auch schon der Ausschluss von Kandidaten, die ,nur” iber
einen LL.M. verfligen, erdrtert worden. Zweitens ist zu beach-
ten, dass man sich die Moglichkeit zur spateren Teilnahme nur
dann offen halt, wenn man wahrend des LL.M.-Studiums die
notigen Basiskurse belegt hat. Dies ist spater nicht nachholbar.
Wer auch nur entfernt an die Teilnahme am Bar Exam denkt,
sollte deshalb ,zur Sicherheit” zwei Basiskurse belegen.

111. Ablauf des Bar Exam

1. Der Hauptteil des Bar Exam

Das Examen findet zweimal im Jahr Ende Februar und Ende Juli
statt und dauert zwei Tage. Es gibt zurzeit zwei (friher drei)

2 Fir Deutsche, die ohne Referendariat und zweites Staatsexamen RA
in Kalifornien werden wollen, bietet sich folgender Umweg an: Die
Teilnahme am Staatsexamen ist in allen US-Staaten moglich, wenn
der Kandidat seit mindestens einem Jahr als RA in einem anderen
US-Bundesstaat zugelassen ist. Auf die Ausbildung kommt es dann
nicht mehr an; entscheidend ist allein die Zulassung in einem ande-
ren Bundesstaat. Als Deutscher mit erstem juristischen Staatsexa-
men kann man deshalb einen LL.M.-Abschluss machen, dann am
New York Bar Exam teilnehmen und sich in New York als RA zulas-
sen. Nach einem weiteren Jahr ist die Teilnahme am kalifornischen
(oder jedem anderen) Bar Exam moglich.

3 Weitere Informationen zum kalifornischen Bar Exam gibt Geiss/, Be-
coming a Californian Lawyer: the Path for German (foreign) lawyers
to Admission to the Bar in California, DAJV Newsletter 3/2002; sie-
he auch http://www.calbar.ca.gov/state/calbar/calbar_generic.jsp?s
CategoryPath=/Home/Attorney%20Resources/Bar%20Exam&s
Heading=Examination%20Pass%20List&sCatHtmlPath=calbar_
exam.jsp.

4 http://www.nybarexam.org.

5 Bei dem Autor wurde ein solcher Kurs als Grundlagenfach aner-
kannt; fiir den Kurs erhielt man indes einen credit point.

Examensorte in Manhattan und Albany, der Hauptstadt des
Staates New York. Welchem Ort man zugeteilt wird, hangt vom
Wohnsitz ab. Kandidaten mit Wohnsitz im Staat New York le-
gen das Examen in Manhattan ab. Alle Gibrigen Studenten wer-
den Albany zugewiesen. In Manhattan gibt es ein grofSes Test-
gebaude. In Albany sind die Kandidaten auf mehrere Testcenter
verteilt, die sich alle im Stadtgebiet, aber nicht immer in der
Innenstadt befinden.®

Der erste Tag dreht sich um das Recht des Bundesstaates New
York. Der zweite Tag ist ein ,multistate Tag” mit einer in allen
teilnehmenden Bundesstaaten gleichen Priifung. An beiden Ta-
gen sind keinerlei Hilfsmittel erlaubt. Der New York Tag be-
steht aus zwei Teilen. Vormittags sind 3 Aufsdtze (,essays”) zu
schreiben und 50 Multiple-Choice-Fragen zum New Yorker
Recht zu beantworten. Am Nachmittag stehen zwei weitere
Aufsdtze und die Bearbeitung eines Aktenstlcks (,MPT*) auf
dem Programm.” Jeweils vormittags und nachmittags ist die
Reihenfolge der Bearbeitung und Zeitaufteilung beliebig und
kann von jedem Kandidaten individuell bestimmt werden. In
der Regel entschliefSen sich die Studenten, vormittags zunédchst
die New-York-Multiple-Choice-Fragen und nachmittags zuletzt
das Aktenstiick zu bearbeiten. Dadurch hdngen die fiinf Aufsét-
ze an einem Stiick (unterbrochen nur durch die Mittagspause)
zusammen. Der multistate Tag umfasst 200 Multiple-Choice-
Fragen (,MBE”), je 100 vormittags und nachmittags. Einen
miindlichen Priifungsabschnitt gibt es nicht.®

Aus allen Teilbereichen wird eine Endpunktzahl gebildet, die
allein iiber das Bestehen der Priifung entscheidet. Das Errei-
chen von Mindestpunktzahlen in den Teilgebieten ist nicht er-
forderlich. Die 200 Multistate-Multiple-Choice-Fragen flielsen
mit 40 % in die Bewertung ein. Die Aufsitze zdhlen jeweils
8 %, zusammen also 40 %. Die Bearbeitung des Aktenaus-
zuges wird mit 10 % beriicksichtigt. Damit verbleiben fir die
New-York-Multiple-Choice-Fragen 10 %. Dadurch zahlt jede
einzelne Multiple-Choice-Frage, New York und multistate,
gleich viel, ndmlich 0,2 %. Diese Angaben sind indes nur un-
gefahre Werte. Die tatsdchliche Gewichtung dndert sich bei je-
dem Examensdurchgang auf Grundlage der durchschnittlichen
Leistungen aller Kandidaten und hangt auferdem vom indivi-
duellen Resultat jedes Einzelnen ab. Als Richtlinie kann man
jedoch davon ausgehen, dass man relativ sichere Chancen zu
bestehen hat, wenn man etwa 130 Multistate-Multiple-Choice-
Fragen richtig beantwortet, etwa 25 New-York-Multiple-
Choice-Fragen, und in den Aufsitzen einen Durchschnitt von
etwa 5 Punkten erzielt. Zu beachten ist allerdings, dass zu den
MafRnahmen zur Verringerung der RAe in New York auch ein
Anheben der Hiirden im Examen gehort. So ist die fiir ein Be-

6 Eine Liste aller aktuellen Testcenter ist verdffentlicht unter http://
www.nybarexam.org/testsite.htm.

7 Der New York Tag umfasst folgende Facher: Criminal Law (inklusive
Criminal Procedure), Constitutional Law, Evidence, Torts, Contracts/
Sales, Real Property, Agency, Commercial Paper, Conflict of Laws,
Corporations, Domestic Relations, Equity, Estate Taxation, Federal
Jurisdiction, Future Interests, Insurance (No Fault), Mortgages, New
York Practice & Procedure, New York Professional Responsibility,
Partnership, Personal Property, Secured Transactions, Trusts, Wills,
Workers' Compensation. Der Multistate-Tag behandelt folgende Ge-
biete: Criminal Law (inklusive Criminal Procedure), Constitutional
Law, Evidence, Torts, Contracts/Sales, Real Property. Alle 6 Multi-
state-Facher kommen also auch am New York Tag vor. Allerdings er-
geben sich zahlreiche Abweichungen des New Yorker Rechts vom
Bundesrecht. Mit am schwierigsten bei der Vorbereitung ist das Aus-
wendiglernen dieser Unterschiede. Die Ficher werden unterschied-
lich oft im Examen gepriift. Eine Statistik ist abrufbar unter http://
www.nybarbri.com/bar_exam_frequency.html.

8 Die Zulassung als Attorney-at-Law nach bestandenem Bar Exam er-
fordert aber die Teilnahme an einem Interview, siehe dazu unten
VIIL.
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stehen mindestens erforderliche Punktzahl im Jahr 2003 ange-
hoben worden. Eine weitere Anhebung wird diskutiert.

Die erreichte Gesamtpunktzahl wird bei bestandener Priifung
nicht mitgeteilt und spielt daher bei einer spateren Bewerbung
keine Rolle.

2. Der MPRE

Neben dem eigentlichen Examen ist die erfolgreiche Teilnahme
an einem Ethiktest, dem MPRE, erforderlich. Dieser Zusatztest
besteht aus 50 Multiple-Choice-Fragen zu Standesrecht und
Berufsethik. Der Test kann vor, wihrend oder nach der Teilnah-
me am eigentlichen Bar Exam abgelegt werden.? Examenster-
mine finden dreimal jdhrlich, im Marz, August und November
statt. Der Test ist bundesweit einheitlich und wird an jedem
Universitatsort durchgefiihrt. Es ist also nicht erforderlich, fiir
die Teilnahme nach New York zu reisen. Der Test kann beliebig
oft wiederholt werden. Zum Bestehen miissen, je nach Durch-
gang, etwa 35 Fragen richtig beantwortet werden. Die erreichte
Punktzahl flieft nicht in das eigentliche Bar Exam ein. Man
kann also durch eine gute Punktzahl im MPRE nicht Punkte im
Bar Exam ,wettmachen”. Die Vorbereitung auf den MPRE ist
nicht schwer und dauert etwa zwei Tage. Vorbereitungsunter-
lagen gibt es in jeder law school Buchhandlung.

Obwohl der MPRE relativ einfach ist, sollte man ihn nicht zu-
sammen mit dem eigentlichen Bar Exam ablegen. Denn der
Stoffumfang im Hauptteil des Examens ist ohnehin sehr um-
fangreich. Die meisten LL.M.-Studenten nehmen daher bereits
im November oder Mérz wahrend ihres LL.M.-Studiums an
dem Test teil, was problemlos moglich ist und einen ersten
(wenn auch unreprasentativen) Vorgeschmack auf den Haupt-
teil des Bar Exam gibt. Moglich ist es auch abzuwarten, ob man
das eigentliche Bar Exam besteht, und dann den MPRE nachzu-
holen. Dafiir muss man dann aber unter Umstdnden eigens fiir
einen Tag in die USA reisen.

IV. Kriterien fiir die Entscheidung zur Teilnahme am Bar Exam

Die Teilnahme am Examen erfordert einen betrachtlichen Ein-
satz an Zeit und Geld. Um die Entscheidung fillen zu konnen,
ob sich diese Investitionen lohnen, ist ein Uberblick {iber die
Vorteile der Teilnahme am Examen erforderlich.

Angesprochen seien zundchst die Chancen, bei Teilnahme das
Examen auch zu bestehen. Von allen teilnehmenden Kandida-
ten bestehen etwa 65 %. Bei Studenten aus den besten law
schools ist die Quote indes deutlich héher und liegt iiber 90 %.
Fiir LL.M.-Studenten bestehen nur inoffizielle Geriichte (ber
die Bestehensquoten. Angeblich sollen nur etwa 30 % aller
LL.M.-Studenten das Bar Exam bestehen. Bei den Deutschen
sei die Quote bei etwa 50 % anzusiedeln. Diese Zahlen sind
freilich unbestatigt.

Daneben sind die Vorziige der Vorbereitung auf das Examen
selbst und die Mdglichkeiten bei Bestehen des Examens zu be-
riicksichtigen. Allein die Vorbereitung auf das Examen ist fiir
viele lohnend. Diese bietet namlich die Gelegenheit, einen Ge-
samtiiberblick Giber das amerikanische Recht zu erhalten. Wah-
rend des LL.M.-Studiums entscheiden sich ndmlich viele Stu-
denten fiir eine Wahl spezieller Kurse aus einem Rechtsgebiet.
Deshalb kehren viele nach Deutschland zuriick, ohne jemals
etwas Uber die Grundlagen des amerikanischen Zivilrechts,
Prozessrechts, Strafrechts oder Verfassungsrechts gehort zu ha-
ben. Die Vorbereitung auf das Bar Exam bietet genau diesen
Grundlagentiberblick.

9 http://www.nybarexam.org/mpre.htm.

Das Bestehen des Examens und die Zulassung als RA lohnt sich
nicht nur, wenn man eine Tatigkeit als Anwalt in den USA an-
strebt. Auch in Deutschland ist eine amerikanische Anwaltszu-
lassung vor allem bei Grof8kanzleien mit amerikanischen Man-
danten beliebt. Denn Klienten aus den USA lassen sich gerne
von deutschen Anwailten in Deutschland beraten, von denen
sie glauben, verstanden zu werden. Die Zulassung als amerika-
nischer Anwalt dient dabei oft als Vergleichsmafstab.

Diesen Vorteilen steht ein Zeiteinsatz von etwa 9 Wochen und
ein nicht unerheblicher Geldeinsatz gegeniiber.'® Auch sollte
bedacht werden, dass die Fiihrung des Titels ,Attorney-at-Law”
nicht ohne Risiko ist. Denn man unterféllt dann dem strengen
New Yorker Standes- und vor allem Haftungsrecht bei fehler-
hafter Beratung. Deshalb soll es einige Anwdlte in deutschen
Kanzleien geben, die ihre Zulassung als amerikanischer RA
aufgegeben haben, um das Haftungsrisiko zu verringern.

V. Vorbereitung auf das Bar Exam

Die meisten Kandidaten nehmen am Julitermin des Examens
teil und beginnen unmittelbar nach Abschluss ihres Studiums
Ende Mai mit der Vorbereitung. Diese besteht in der Teilnahme
an einem intensiven, privaten Repetitorunterricht. Wahrend
sich fiir Amerikaner die Frage stellen mag, ob auch eine Exa-
mensvorbereitung ohne Repetitor erfolgsversprechend ist,
braucht man sich als LL.M. Student hieriiber keine Gedanken
zu machen. Ohne Besuch des Repetitorkurses ist die Examens-
teilnahme aussichtslos.

1. BarBri

Der Repetitormarkt ist stark monopolisiert. Der Monopolanbie-
ter heit BarBri'", ist bundesweit titig und hat einen Marktan-
teil von tiber 85 %. Damit hat sich fiir Ausldnder auch die Fra-
ge der Wahl des Repetitors erledigt. BarBri is the one. Die An-
meldung kann online erfolgen."? Wer rechtzeitig aktiv wird, er-
hélt einen Frihbucherrabatt (,early bird discount”). Kurse wer-
den an allen groReren Universitdten der USA angeboten. Man
muss fir die Vorbereitung also nicht etwa nach New York zie-
hen. Allerdings wird der Kurs nur einmal, und zwar in Manhat-
tan, live gehalten und auf Video aufgezeichnet. Alle tbrigen
Kurse finden einige Tage spater statt und sind Videokurse.

Fiir Deutsche ist es zundchst gewohnungsbediirftig, Teleunter-
richt zu erhalten. Es gibt aber einige Vorteile. So werden nicht
nur unnétige Zwischenfragen von Studenten vermieden und
Pausenzeiten genau eingehalten. Dariiber hinaus sind die je-
weils Vortragenden hochspezialisiert und sehr professionell. h-
nen gelingt es, innerhalb kiirzester Zeit eine grole Stofffiille zu
behandeln. Der Kurs findet etwa 8 Wochen lang 5-mal in der
Woche fiir etwa 4 Stunden am Tag statt. Er behandelt samtliche
Facher und beinhaltet zahlreiche Biicher, Lernsoftware,
Ubungsklausuren und -fragen, Onlinekurse, sonstige Lernmate-
rialien und Lernstundenplane. Der Kurs ist deshalb ein ,Rund-
umpaket” zum Bestehen des Bar Exams. Andere Lernmateria-
lien bendtigt man nicht. Erforderlich sind weder andere Lehr-
biicher noch Gesetzestexte und erst recht nicht das Studium
von Gerichtsentscheidungen.

2. PMBR

Neben BarBri hat sich ein Anbieter als Spezialist fiir den zwei-
ten, multistate Tag etablieren kdénnen: PMBR."> Er sieht sich
selbst nicht als Alternative, sondern als Erganzung zu BarBri —

10 Zu den Kosten siehe genauer unten VIII.
11 http://www.barbri.com.

12 http://www.nybarbri.com.

13 http://www.pmbr.com.
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und verdient mit dieser Marketingstrategie viel Geld. Der Kurs
dauert zwei ganze Tage und konzentriert sich allein auf die
Multiple-Choice-Fragen des Multistate-Tages. Anders als bei
BarBri stellt sich bei PMBR fiir jeden, also auch fiir Ausldnder,
die Frage, ob sich eine Teilnahme lohnt. Einerseits nehmen vie-
le Amerikaner auch an PMBR teil. Dies spricht an sich fir eine
Teilnahme. SchlieRlich ist man Fremder in einem fremden Sys-
tem und sollte deshalb so oft wie moglich der Mehrheit folgen.
Andererseits bekommen die meisten Amerikaner die gesamte
Examensvorbereitung von ihrem spateren Arbeitgeber bezahlt
und handeln deshalb nach dem Motto: Lieber einen Kurs zu
viel gebucht als einen zu wenig. Dabei iibersehen sie vollig,
das der kritische Faktor wahrend der Examensvorbereitung
nicht etwa Geld ist, sondern Zeit.

Die Empfehlung ist folgende: Auch PMBR bietet einen Friih-
bucherrabatt an. Diesen sollte man NICHT nutzen. Stattdessen
sollte man mit dem Besuch des BarBri-Kurses beginnen und
sich dann kurzfristig entscheiden, ob eine zusdtzlicher Besuch
von PMBR notwendig ist. Eine Buchung ist auch sehr kurzfristig
noch méglich. Einige entscheiden sich erst am Vorabend zum
Besuch des PMBR-Kurses.

PMBR bietet unabhdngig vom Unterricht H6rCDs zu den sechs
Multistate-Fachern an. Jedes Fach umfasst etwa 5-7 CDs mit
Mitschnitten von Kursen aus vorangegangenen Jahren. Wer gut
durch Zuhoren lernt, sollte den Erwerb der CDs in Betracht zie-
hen. Neuer Stoff wird allerdings nicht vermittelt.

3. Kurse an der law school

Immer wieder wird unter LL.M.-Studenten die Frage diskutiert,
ob es sich lohnt, bereits wahrend des LL.M.-Studiums ein oder
zwei Kurse zu wahlen, die examensrelevant sind. Dies wird oft
mit einem Verzicht auf speziellere Kurse, die im Interessen-
schwerpunkt des Studenten liegen, erkauft. Der Autor ist dieser
Strategie nicht gefolgt. Die Anzahl der Kurse, die man in einem
Jahr besuchen kann, ist beschrdnkt. Schwerpunkt des Aufent-
haltes ist das LL.M.-Studium, nicht die Vorbereitung auf das Bar
Exam. Deshalb sollte das Examen bei der Kurswahl keine Rolle
spielen. Unabhidngig davon ist der Synergieeffekt duferst be-
grenzt. Im Gegensatz zu den wissenschaftlichen, auf Verstand-
nis der Materie angelegten Kursen an der law school ist das Bar
Exam auf reine Wissensabfrage ausgerichtet. Deshalb werden
an der Universitdt oftmals vollig andere Themen behandelt, als
im Bar Exam abgefragt werden. Insoweit ist die Universitdtsaus-
bildung mit der deutschen vergleichbar. Sie bereitet nur einge-
schréankt auf das Staatsexamen vor.

VI. Anmeldung, Unterkunft, Visum

Die Anmeldung zum Bar Exam erfordert die Ubersendung ei-
nes transcripts im Original oder in beglaubigter Fotokopie. Ein
transcript ist eine Zusammenstellung aller Noten, die man
wéhrend seines Jurastudiums erhalten hat. Das transcript des
LL.M.-Studiums wird automatisch durch die law school nach
New York gesandt, sobald man die Absicht mitgeteilt hat, am
Bar Exam teilzunehmen. Das transcript des deutschen Jurastu-
diums muss bereits fiir die Bewerbung bei der law school er-
stellt werden. Zu beachten ist also lediglich, dass man sich im
Rahmen der Bewerbung fiir das LL.M.-Studium ein transcript
zusatzlich beglaubigen ldsst und mit nach Amerika nimmt, um
es mit der Anmeldung zum Bar Exam einreichen zu kénnen.

Die meisten Kandidaten bendtigen in Manhattan oder Albany
ein Hotel. Dies ist vor allem in Albany leichter gesagt als getan.
Es stellt sich namlich das Problem, dass man erst wenige Wo-
chen vor dem Examen erfihrt, welchem Testcenter innerhalb
Albanys man zugeteilt wurde. Zu diesem Zeitpunkt muss ein
Hotelzimmer langst gebucht sein. Hotel und Testcenter kdnnen

weit auseinander liegen. Bewahrt hat sich in einem solchen
Fall ein Zimmertausch mit Freunden von der law school, die
das gleiche Problem in umgekehrter Richtung haben.

Fir die Fahrt zum Testcenter braucht man in Albany ein Taxi
oder einen Mietwagen. Von einem Mietwagen ist abzuraten,
weil je nach Testcenter ein Parkplatz schwer zu finden sein
kann. Auch die Fahrt mit dem Taxi ist freilich nicht problemlos.
Da Albany eine kleine Stadt ist, gibt es nicht unbegrenzt viele
Taxis. An den beiden Testtagen wollen zusétzlich zu den nor-
malen Taxigdsten 5.000 Bar Exam-Kandidaten zur gleichen Zeit
am gleichen Ort sein. Die Folge ist groBer Mangel an freien Ta-
xis. Deshalb sollte erstens ein Taxi rechtzeitig vorgebucht wer-
den — am besten sofort, nachdem das Hotel reserviert wurde.
Zweitens sollte man zur Sicherheit die Telefonnummern einiger
Taxiunternehmen bereithalten. Denn in der Vergangenheit ha-
ben oft Studenten Taxis vorbestellt, ohne dann tatsachlich ab-
geholt worden zu sein. Drittens sollte man sich mit anderen
Kandidaten, die im gleichen Hotel wohnen und zum gleichen
Testcenter missen, zusammenschlieffen und im Zweifel deren
Taxi mitbenutzen bzw. das eigene Taxi zur Verfligung stellen.

Die Testcenter sind unterschiedlich gro. In Manhattan werden
meist eine oder mehrere riesige Hallen gemietet. Man schreibt
deshalb mit Tausenden von Kandidaten gleichzeitig im selben
Raum. In Albany ist die GroRe der Testcenter unterschiedlich.
Auch hier sind im groften Raum aber mehr als tausend Kandi-
daten untergebracht.

Zu beachten ist weiterhin ein ggf. bestehender Zeitunterschied
zwischen dem Vorbereitungsort und New York. Wer sich an
der Westkiste auf das Examen vorbereitet, muss am Testtag
drei Stunden frither aufstehen als gewohnt.

Grofsen Aufwand bereitet auferdem die Verldngerung der Auf-
enthaltserlaubnis.' Deutsche kommen in aller Regel mit einem
F1-Visum in die USA." Die Aufenthaltserlaubnis lauft 60 Tage
nach Abschluss des LL.M.-Programms ab. Den Abschluss des
LL.M.-Programms bildet die Abschlussfeier mit der Uberrei-
chung des Zeugnisses. Die Feier findet oft um den 20. Mai statt.
Das Bar Exam wird haufig auf den 30. und 31. Juli gelegt. Da-
durch ist die 60-Tage-Frist am Ende des Examens bereits abge-
laufen.

Deshalb benotigt man eine Verldngerung der Aufenthalts-
erlaubnis. Daflr gibt es zwei verschiedene Mdéglichkeiten:

Erstens kann man seinen Status mit dem Ende des Studiums
von ,Studentenstatus” auf ,Touristenstatus” umschreiben las-
sen. Dies ist aber nicht unproblematisch. Rechtlich véllig un-
klar ist namlich, ob man als Tourist am New York Bar Exam teil-
nehmen darf oder ob dies eine ,Arbeitstdtigkeit” darstellt. Au-
Berdem muss man zur Umstellung seines Status entweder aus-
und wieder einreisen oder seinen Reisepass einschicken. Das
Einschicken ist mit einer Bearbeitungsgebihr von zurzeit $ 150
verbunden.

Demgegentiber ist die zweite Alternative giinstiger. Als F1-Stu-
dent hat man die Moglichkeit, nach Abschluss des LL.M.-Pro-
gramms fiir bis zu ein Jahr in den USA zu bleiben und eine Ar-
beitstdtigkeit aufzunehmen oder auch nur eine Arbeit zu su-
chen. Man muss zu diesem Zweck den Status OPT (optional
practical training) beantragen. Der OPT-Ausweis kostet zurzeit
$ 120 und ist damit billiger als die Umstellung auf ein Touris-
tenvisum bei Einsendung des Reisepasses. Da die Erteilung des
Ausweises viele Wochen dauert, sollte man ihn rechtzeitig,

14 Zu den aktuellen VISA-Bestimmungen allgemein siehe http:/
www.usembassy.de/travel/dindex.htm.

15 Sofern die Einreise mit einem J1-Visum erfolgt, gelten abweichende
Bestimmungen; die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich nur auf
den F1-Status.
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spatestens im Februar, beantragen. Zu beachten ist, dass sich
die Aufenthaltsbestimmungen in den USA nicht erst seit dem
11. September 2001 standig andern und verschérfen. Man soll-
te deshalb unbedingt die neuesten Vorschriften tiberpriifen.

SchlieBlich sollte man darauf achten, dass die Auslandskran-
kenversicherung nicht nur bis zum Ende des LL.M.-Studiums
Giltigkeit hat. Dies ist vor allem bei Versicherungen, die Be-
standteil eines Stipendiums sind, oft gegeben. In diesem Fall
muss man auf eigene Kosten den Versicherungsschutz verlan-
gern.

VII. Ernennung zum Attorney-at-Law

Die Ergebnisse der Priifung werden etwa vier Monate spater
(fur den Julitermin im November) online bekannt gegeben. Hat
man die Priifung bestanden, so ist man berechtigt, sich beim
,Office of Court Administration” registrieren zu lassen und in
die New York State Bar aufgenommen zu werden. Ab diesem
Zeitpunkt ist man zur Fithrung des Titels ,Attorney-at-Law
(New York)” berechtigt. Auferdem kann man Mitglied der New
York State Bar Association'® und der American Bar Associati-
on'” werden. Der Abschluss einer Berufshaftpflichtversiche-
rung ist — anders als in Deutschland — nicht vorgeschrieben.

Fir die Aufnahme ist ein gewisser Verwaltungsaufwand erfor-
derlich, weil zahlreiche Dokumente einzureichen sind.'® Vor
der Vereidigung ist auferdem ein ,Interview” bei einem Mit-

16 http://www.nysba.org.

17 http://www.abanet.org.

18 Da man Uber die Vollstandigkeit der eingereichten Unterlagen nicht
eigens informiert wird, empfiehlt sich die Beifligung einer frankier-
ten Postkarte mit der Bitte um Riicksendung, wenn die Unterlagen
komplett sind. Die hierfiir erforderlichen amerikanischen Briefmar-
ken sollte man schon wéhrend seines Aufenthaltes in den USA er-
werben, weil dies in Deutschland nur schwer méglich ist.

glied der Anwaltskammer zu absolvieren, dass allerdings keine
echte Priifung darstellt, sondern nur formalen Charakter hat.

Nachdem man als Anwalt zugelassen ist, besteht aullerdem die
Pflicht zu regelmadRiger Teilnahme an Fortbildungsmalnahmen
(CLE — continued legal education). Die Kurse sind grundsatz-
lich personlich zu besuchen, kénnen unter gewissen Vorausset-
zungen aber auch online abgelegt werden.

VIII. Kosten

Die Kosten fir die Teilnahme am Examen erscheinen zunéchst
hoch. Der BarBri-Kurs kostet etwa $ 2.400. Entscheidet man
sich dartber hinaus fir die Teilnahme am PMBR-Kurs, kommen
weitere $ 350 Repetitorkosten hinzu. Fir die Teilnahme am
Examen selbst féllt eine Gebiihr i.H.v. zurzeit $ 250 an. Die Vi-
sumsverldngerung schldgt mit etwa $ 150 zu Buche. Dazu
kommen die gegeniiber Deutschland hoheren Lebenshaltungs-
kosten in den USA fiir die Monate Juni und Juli. AuBerdem sind
die Reisekosten nach Albany oder Manhattan sowie die Uber-
nachtungs- und Taxikosten am Testort zu beriicksichtigen.

Sofern man das Examen besteht und Mitglied der New Yorker
RAK wird, verursacht dies weitere Kosten. Die Kammerbeitrag
liegt zur Zeit bei $ 350 fiir jeweils zwei Jahre. Hinzu kommen
die regelmaRigen Fortbildungskurse.

Soviel zu den schlechten Nachrichten. Jetzt die guten Nach-
richten. Erstens sind samtliche Kosten als Ausbildungskosten
auch in Deutschland von der Steuer absetzbar.'” Zweitens wird
der Grofteil der Kosten von amerikanischen Kanzleien (iber-
nommen, wenn man sich zur Mitarbeit bei einer solchen ent-
schliet. Auch deutsche Grofkanzleien gehen vermehrt dazu
tber, jedenfalls einen Teil der Kosten im Rahmen eines ,singing
bonus” zu ibernehmen.

19 Zur steuerlichen Behandlung der LL.M.-Kosten insgesamt siehe von
Freeden, Steuerliche Behandlung der Ausgaben fiir ein LL.M.-Studi-
um, DAJV-Newsletter 4/2002, 140 ff.

Umsatzsteuerliche Fallen bei der Bearbeitung von zivilrechtlichen Mandaten

Rechtsanwalt Dr. Klaus Otto', Niirmberg

1. Rechnung mit Pflichtangaben als Verzugsvoraussetzung

Hat ein Rechtsanwalt namens seines Mandanten eine Forde-
rung aullergerichtlich oder gerichtlich geltend zu machen, soll-
te er sich vergewissern, ob

- der Anspruchsgegner ein Unternehmer i.S.v. § 2 UStG ist,
der kein Kleinunternehmer i.S. von § 19 UStG ist und der
die der Forderung zugrunde liegende Lieferung oder sonsti-
ge Leistung flr sein Unternehmen erhalten hat,

— der Forderung eine umsatzsteuerpflichtige Lieferung oder
sonstige Leistung zugrunde liegt und

— der vertretene Mandant bereits eine Rechnung i.5.d. § 14
UStG ausgestellt hat, die gem. § 14 Abs. 4 UStG folgende
Angaben enthdlt:

1 FAfStR, vBp.

a) den vollstindigen Namen und die vollstindige Anschrift
des leistenden Unternehmers und des Leistungsempfdn-
gers,

b) die dem leistenden Unternehmer vom Finanzamt erteilte
Steuernummer oder die ihm vom Bundesamt fiir Finanzen
erteilte Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer,

c) das Ausstellungsdatum,

d) eine fortlaufende Nummer, mit einer oder mehreren Zah-
lenreihen, die zur Identifizierung der Rechnung vom
Rechnungsaussteller einmalig vergeben wird,

e) die Menge und die Art (handelsiibliche Bezeichnung) der
gelieferten Gegenstinde oder den Umfang und die Art
der sonstigen Leistung,

f) den Zeitpunkt der Lieferung oder sonstigen Leistung, so-
fern dieser Zeitpunkt feststeht und nicht mit dem Ausstel-
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lungsdatum der Rechnung identisch ist (die Angabe des
Kalendermonats reicht aus, in dem die Leistung ausge-
fihrt wurde; BMF v. 3.8.2004, DStR 2004, 1431),

g) das nach Steuersdtzen und einzelnen Steuerbefreiungen
aufgeschliisselte Entgelt fiir die Lieferung oder sonstige
Leistung (§ 10 UStG) sowie jede im Voraus vereinbarte
Minderung des Entgelts, sofern sie nicht bereits im Entgelt
beriicksichtigt ist (es genligt z.B. der Hinweis: ,Es beste-
hen Rabattvereinbarungen”; BMF v. 3.8.2004, DStR
2004, 1431),

h) den anzuwendenden Steuersatz sowie den auf das Entgelt
entfallenden Steuerbetrag oder im Falle einer Steuerbe-
freiung ein Hinweis darauf, dass fiir die Lieferung oder
sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt.

Die Rechnungsangaben nach § 14 Abs. 4 konnen sich auch
aus erganzenden Dokumenten ergeben, auf die in der Rech-
nung hinzuweisen ist (§ 31 UStDV).

Fehlt es an einer ordnungsgemdfen Rechnung gem. § 14
Abs. 4 UStG, ist die Forderung gleichwohl fdllig. Die Erteilung
einer Rechnung ist nur in Ausnahmefallen (Werklohnforderung
nach VOB, Architektenhonorar, Arzthonorar) Filligkeitsvoraus-
setzung und damit auch Voraussetzung fiir den Beginn der Ver-
jahrungsfrist. Der Anspruchsgegner kann aber die geforderte
und féllige Leistung verweigern, weil er einen zivilrechtlichen
Anspruch auf Erteilung einer Rechnung hat, die die Angaben
nach § 14 Abs. 4 UStG enthalt. Nur dann, wenn der An-
spruchsgegner eine entsprechende Rechnung erhalten hat,
kann er die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer
geltend machen (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG).

Das Leistungsverweigerungsrecht (Zurlickbehaltungsrecht gem.
§ 273 Abs. 1 BGB) verhindert den Verzug des Anspruchsgeg-
ners, sofern er das Leistungsverweigerungsrecht vor oder bei
Eintritt der Verzugsvoraussetzungen ausgeiibt hat (Palandt,
§ 284 BGB Rdnr. 12).

2. Fehlende Rechnung mit Pflichtangaben und Leistungs-
verweigerungsrecht

Vertritt ein Rechtsanwalt die Interessen des Anspruchsgegners
hat er ebenfalls die in Ziff. 1. genannten Priifungen beziiglich
des Vorliegens einer Rechnung mit den Pflichtangaben nach
§ 14 Abs. 4 UStG vorzunehmen. Solange der Anspruch auf Er-
teilung einer entsprechenden Rechnung nicht erfillt ist, muss
namens des Anspruchsgegners ein Leistungsverweigerungs-
recht einredeweise geltend gemacht werden, und zwar nach
Méglichkeit so rechtzeitig, dass kein Verzug eintritt. Richtiger-
weise ware das Leistungsverweigerungsrecht auf den Umsatz-
steueranteil zu beschranken.

Das Leistungsverweigerungsrecht (Zurtickbehaltungsrecht nach
§ 273 Abs. 1 BGB) wird im Prozessfalle dazu fiihren, dass der
Anspruchsgegner zur Geldleistung Zug um Zug gegen Erteilung
einer Rechnung gem. § 14 Abs. 4 UStG verurteilt wird (§ 274
Abs. 1 BGB).

Diese Zug-um-Zug-Verurteilung ist ein Minus gegentber einer
Verurteilung ohne Abhéngigkeit von einer Zug-um-Zug-Leis-
tung. Bei der Kostenverteilung gem. § 92 ZPO ist dies zu be-
riicksichtigen. Erstreckte sich die Leistungsverweigerungseinre-
de auf den gesamten Rechnungsbetrag, widre eine Kostenver-
teilung 13,8 % zu 86,2 % (100 : 116 = 86,2 %) zu Lasten des
Schuldners richtig. Bezog sich die Leistungsverweigerungsein-
rede nur auf den Umsatzsteueranteil und wurde der Rest be-
zahlt, misste der Glaubiger die Kosten des Rechtsstreits tra-
gen.

3. Vergleichsformulierung

Geht es um den Abschluss eines Vergleiches in einem zivil-
rechtlichen Rechtsstreit, in dem sowohl umsatzsteuerpflichtige
Anspriiche geltend gemacht worden sind als auch umsatzsteu-
erbefreite bzw. nicht umsatzsteuerbare Anspriiche (z.B. Scha-
denersatzanspriiche), ist im Rahmen des Vergleiches festzule-
gen,

— welcher Teil der Vergleichssumme auf umsatzsteuerpflichtige
Anspriiche entfdllt und

- die in diesem Teil der Vergleichssumme steckende Umsatz-
steuer zu beziffern.

Zusatzlich sollte die Falligkeit der Vergleichssumme davon ab-
hangig gemacht werden, dass tber den Vergleichsbetrag eine
Rechnung mit den Angaben nach § 14 Abs. 4 UStG erteilt
wird, wenn nicht schon eine entsprechende Rechnung tiber
den Ausgangsbetrag vorliegt.

Lag der Klageforderung schon eine Rechnung mit offenem Um-
satzsteuerausweis zugrunde, welche nicht die Pflichtangaben
nach § 14 Abs. 4 UStG enthielt, ist diese zu stornieren, damit
die Vorsteuer nicht zweimal ausgewiesen wird.

4. Rechnungsanforderungen bei Dauerschuldverhdltnissen

Geht es um die Erstellung eines Vertrages, dem ein Dauer-

schuldverhdltnis zugrunde liegt und dessen Gegenstand um-
satzsteuerpflichtige Lieferungen oder sonstige Leistungen sind,

ist eine gesonderte Rechnung mit den Angaben nach § 14
Abs. 4 UStG nicht mehr notwendig, wenn bereits der Vertrag
alle Pflichtangaben nach § 14 Abs. 4 UStG enthdlt. Die Rech-
nung i.S.d. § 14 UStG wird gebildet durch die Gesamtheit aller
Dokumente, die die nach § 14 Abs. 4 UStG geforderten Anga-
ben insgesamt enthalten (BMF-Schreiben v. 29.1.2004, Tz. 33,
DStR 2004, 268).

Der Rechtsanwalt, der den Vertrag entwirft, muss darauf ach-
ten, dass die Pflichtangaben nach § 14 Abs. 4 UStG enthalten
sind, wobei als laufende Rechnungsnummer eine Sondernum-
mer (fortlaufend) fir Dauerschuldverhdltnisse (z.B. D1) verge-
ben werden kann.

Aus buchhalterischen Griinden ist zu empfehlen, bei Dauer-
schuldverhdltnissen mit monatlichen Leistungen vorzusehen,
dass jeweils zum Jahresende eine Rechnung mit den Pflichtan-
gaben des § 14 Abs. 4 UStG erteilt wird und dann eine allge-
meine fortlaufende Rechnungsnummer verwendet wird.

5. Steuerschuldnerschaft bei Grundstiicksverkaufen

Bei Grundstiicksverkdufen und anderen Umsatzen, die unter
das Grunderwerbsteuergesetz fallen (z.B. auch nicht notarieller
Verkauf von Scheinbestandteilen nach § 95 BGB; §2 Abs. 2
GrEStG), schuldet nicht der Verkaufer, sondern der Leistungs-
empfinger (Kdufer) die Steuer, wenn er ein Unternehmer oder
eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts ist (§ 13b Abs. 2
Satz 1 mit § 13b Abs. 1 Nr. 3 UStG). Dies gilt auch dann, wenn
der Leistungsempfanger das Grundstiick fiir den nicht unter-
nehmerischen Bereich erwirbt (§ 13b Abs. 2 Satz 3 UStG). Der
Kaufer muss die Umsatzsteuer unter seiner Steuernummer er-
klaren und abfiihren. Eine Steuerschuld entsteht allerdings nur
dann, wenn der Verkdufer in der notariellen Urkunde auf die
Umsatzsteuerbefreiung nach §4 Nr.9a UStG verzichtet hat
(§ 9 Abs. 1, 3 UStG). Die Umsatzsteuer ist dann in der notariel-
len Urkunde offen auszuweisen. Ist der Kaufer vorsteuer-
abzugsberechtigt, weil er das Grundstiick fir sein Unterneh-
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men erworben hat, kann er die ausgewiesene Umsatzsteuer als
Vorsteuer geltend machen (§ 15 Abs. 1 Nr. 4 UStQ), selbst
wenn die notarielle Urkunde nicht alle weiteren Pflichtanga-
ben i.S.v. § 14 Abs. 4 UStG enthélt (EuGH v. 1.4.2004 - C 90/
02 auf Vorlage des BFH v. 22.11.2001 - V R 61/00, DStR 2002,
851).

Bei den Regelungen iiber die Zahlung des Kaufpreises ist diese
neue Rechtslage (iber die Steuerschuldnerschaft des Leistungs-

empfangers zu beriicksichtigen.

6. Steuerschuldnerschaft bei Werklieferungen und sonstige
Leistungen von im Ausland ansdssigen Unternehmen

In entsprechender Weise besteht eine Steuerschuldnerschaft
des Leistungsempfingers, wenn es um Werklieferungen und
sonstige Leistungen eines im A rnehmer
geht (§ 13b Abs. 1 Nr. 1 UStG). Betroffen sind insbesondere
Leistungen von im Ausland ansdssigen Unternehmern bei der
Ausfiihrung inldndischer Bauleistungen, aber auch die Leistun-
gen von im Ausland anséssigen Architekten, Kiinstlern, Ange-
hérigen anderer freien Berufe, Leistungen der Aufsichtsréte, Be-
rufssportler, Filmverleiher, Lizenzgeber und Handelsvertreter
(BMF v. 5.12.2001, DStR 2002, 30). Auch hier muss die Steuer-

huldnerschafs Leistungsempfangers bei der Regelun r
Vergiitung beriicksichtigt werden.

7. Steuerschuldnerschaft fiir Subunternehmer bei
Bauleistungen

Erhdlt ein Unternehmen den Auftrag fiir Werklieferungen und
sonstige Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, In-
standhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken die-
nen, und schaltet dieses Unternehmen zur Erbringung der
Werklieferungen und sonstigen Leistungen einen Subunterneh-
mer (auch mit Sitz im Inland; bei Ausland s. Ziff. 6) ein, schul-
det das Hauptunternehmen die Umsatzsteuer, die an sich fir
die Leistungen des Subunternehmers gegentiber dem Hauptun-
ternehmer anfallt (§ 13b Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 UStG). Dies ist bei
den Regelungen iiber die Auszahlung des Werklohnes an den
Subunternehmer zu beriicksichtigen.

8. Steuerschuldnerschaft bei dem Geltendmachen von
Sicherungseigentum

Wenn ein Sicherungsnehmer (Bank) auBerhalb eines Insolvenz-
verfahrens die sicherungsibereigneten Gegenstinde an sich
zieht und damit vom Sicherungsgeber liefern ldsst (§ 13b
Abs. 1 Nr. 2 UStG), ist die Bank ebenfalls Schuldner der Um-
satzsteuer fiir die Lieferung der sicherungsiibereigneten Gegen-
stande an sich selbst. Sie muss die Umsatzsteuer unter der eige-
nen Steuernummer voranmelden und abfihren. In gleicher
Hohe ist aber die Bank vorsteuerabzugsberechtigt (§ 15 Abs. 1
Nr. 4 UStG). Der Weiterverkauf des sicherungsiibereigneten
Gegenstandes an Dritte 16st wiederum Umsatzsteuer aus, weil
die Bank insoweit keine umsatzsteuerbefreiten Lieferungen er-

bringt. — Diese Rechtslage ist bei der Formulierung von Siche-

rungsiibereignungsvertragen zu bertcksichtigen. Zu empfehlen
ist, der Bank oder einem anderen Sicherungsnehmer im Falle

der Kiindigung des Kredites das Recht einzurdumen, den siche-
rungslibereigneten Gegenstand im Namen des Sicherungsge-
bers zu verdufSern. Die auf diesen Umsatz entfallende Umsatz-
steuer wird dann vom Sicherungsgeber geschuldet. Die Bank
wird aber bei der Sicherungsiibereignung vereinbaren, dass ihr
der Erlos aus dem Weiterverkauf des sicherungstibereigneten

Gegenstandes zusteht. Damit haftet sie nach § 13c UStG fir
die Umsatzsteuer, die der Sicherungsgeber aus dem Weiterver-
kauf schuldet (s. Ziff. 9).

9. Haftung des Abtretungsempfingers und Pfandglaubigers
von Forderungen

Wird die Abtretung von gegenwadrtigen oder kiinftigen Forde-
rungen vereinbart, die das umsatzsteuerpflichtige Entgelt fiir
Lieferungen oder sonstige Leistungen darstellen, haftet der Ab-
tretungsempfanger fir die in den Forderungen enthaltene Um-
satzsteuer unter folgenden Voraussetzungen:

a) Der Abtretungsempfanger ist Unternehmer i.S.v. § 2 UStG.

b) Der Abtretende hat die Umsatzsteuer, die in den abgetrete-
nen Forderungen enthalten ist, nicht oder nicht vollstandig
an das Finanzamt entrichtet. Dieser Fall liegt insbesondere
dann vor, wenn der Abtretende nicht der Soll-Besteuerung
nach § 16 UStG, sondern der Ist-Besteuerung nach § 20
UStG unterliegt, weil er die Umsatzsteuer dann erst mit Ein-
gang des Rechnungsbetrages schuldet.

Eine Haftung besteht aber auch dann, wenn der Abtretende
im Falle einer Soll-Besteuerung in rechtswidriger Weise die
schon geschuldete Steuer fiir die den Forderungen zugrunde
liegenden Lieferungen und Leistungen nicht oder nicht voll-
standig entrichtet hat; eine richtige USt-Voranmeldung des
Abtretenden ohne Zahlung beseitigt die Haftung des Abtre-
tungsempféangers nicht.

Eine Haftung besteht auch bei der Globalzession, welche
sich auch auf kiinftige Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen erstreckt.

o

Die Haftung entsteht, wenn der Abtretungsempfanger Zah-
lungen auf die abgetretenen Forderungen erhilt, die — ggf.
anteilig — auch die gesetzliche Umsatzsteuer enthalten und
diese Zahlungen beim Abtretungsempfanger verbleiben.
Die Haftung entsteht aber auch dann, wenn der Abtretungs-
empfanger die Forderung an Dritte weiter abtritt (!).

Es ist nicht moglich, der Haftung bei Abtretungen dadurch zu
entgehen, dass, die Abtretung von Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen auf den Nettobetrag beschrankt wird, weil
auch jede Teilforderung einen Umsatzsteueranteil enthilt.

Der Rechtsanwalt, der eine Abtretungsvereinbarung fiir den
Abtretungsempfanger bearbeitet, sollte auf folgende Punkte
achten:

— Fir welche der abgetretenen Forderungen ist Umsatzsteuer
enthalten und bereits bezahlt. Dem Abtretenden ist die Ver-
pflichtung zur Meldung aufzuerlegen, wenn er die bezahlte
Umsatzsteuer nach § 17 UStG berichtigt, z.B. wegen Unein-
bringlichkeit der Forderung.

— In die Abtretungsvereinbarung ist das Recht des Abtretungs-
empfingers aufzunehmen, dass er die bei ihm eingehende
Umsatzsteuer an das Finanzamt des Abtretenden unter des-
sen Steuernummer und fiir dessen Rechnung abfiihrt. Damit
erlischt seine Haftung.

— Dem Abtretenden ist die Verpflichtung zur Erteilung von
Auskiinften tiber seine umsatzsteuerlichen Verhéltnisse auf-
zuerlegen, soweit dies zur Abwehr einer Haftung des Abtre-
tungsempfangers erforderlich ist.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das Schreiben des BMF
v. 4.5.2004, DStR 2004, 1000 verwiesen. Die dargestellte Haf-
tung gilt auch bei Verpfandung von Forderungen aus umsatz-
steuerpflichtigen Lieferungen oder sonstigen Leistungen, wenn
der Pfandgldubiger ein Unternehmer i.S.v. § 2 UStG ist. Sie gilt
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auch bei der Pfandung und Einziehung im Wege der Zwangs-
vollstreckung.

Beim Verkauf von Forderungen (Factoring) entsteht keine Haf-
tung des Abtretungsempféangers, soweit er fir die Forderung et-
was bezahlt hat. Es verbleibt aber die Haftung fiir eingehende
Mehrerlose.

Das Finanzamt kann die Haftung durch Haftungsbescheid gel-
tend machen. Im Einspruchsverfahren kénnen alle haftungsaus-
schlieRenden oder haftungsvernichtenden Einwendungen gel-
tend gemacht werden, z.B. dass keine Umsatzsteuerpflicht be-
steht, die Umsatzsteuer noch nicht fillig ist oder bereits vom
Abtretenden bezahlt worden ist.

10. Haftung des Leasinggebers

Werden bewegliche Gegenstinde verleast, kann bei bestimm-
ten Gestaltungen des Leasingvertrages nicht nur eine Nut-
zungsiiberlassung vorliegen, sondern die Lieferung des Lea-
singgegenstandes. Fiir den Leasingnehmer liegt dann ertrag-
steuerlich ein Anschaffungsgeschift vor. Er kann dann nicht die
Leasingraten als Betriebsausgaben geltend machen, sondern
nur Absetzungen fiir Abnutzung und den in den Leasingraten
steckenden Zinsanteil. Wann Leasingvertrdge zu Anschaffungs-
geschdften fiihren, ist in den Schreiben des BMF vom
19.4.1971, BStBl. 11971, 264 und vom 22.12.1975 beschrie-
ben.

Umsatzsteuerlich ist in solchen Fllen eine Lieferung gegeben.
Der Leasinggeber schuldet die Umsatzsteuer aus dem Verdufe-
rungspreis des Leasinggegenstandes. Er hat dem Leasingneh-
mer eine Rechnung mit der geschuldeten offen ausgewiesenen
Umsatzsteuer zu erteilen, obwohl nur die monatlichen Leasing-
raten féllig sind. Der Leasingnehmer kann die berechnete Um-
satzsteuer als Vorsteuer geltend machen, weil der Vorsteuerab-
zug nur vom Vorliegen einer Rechnung abhingt, nicht von der
Zahlung.

Kommt es wegen einer vorzeitigen Beendigung des Leasingver-
trages (z.B. wegen Insolvenz des Leasingnehmers) zu einer Be-
richtigung (ErmaRigung) des Entgelts nach § 17 UStG und da-
mit auch der Umsatzsteuer, muss auch der Leasingnehmer die
in Anspruch genommene Vorsteuer berichtigen (ermafigen).
Zahlt der Leasingnehmer die zu viel beanspruchten Vorsteuern
nicht an das Finanzamt zuriick, haftet hierfiir der Leasinggeber
nach § 13d UStG.

Bei der Gestaltung von Leasingvertrdgen (iber bewegliche Ge-
genstdnde des Anlagevermégens ist diese Haftung zu beriick-
sichtigen. Der Leasingnehmer sollte sie durch Sicherheiten ab-
decken, wenn er den Leasinggegenstand wirtschaftlich an-
schaffen will und er eine Rechnung mit offenem Umsatzsteuer-
ausweis verlangt, die das Entgelt fir die Lieferung des Kaufge-
genstandes ausweist.

11. Haftung fiir die Umsatzsteuern aus Vorstufen bei einem
Einkauf oder Verkauf unterhalb des Marktpreises

Wenn ein Vorlieferant eine Rechnung gem. § 14 UStG aus-
stellt, die zum Vorsteuerabzug berechtigt, er aber gem. seiner
vorgefassten Absicht die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
nicht entrichtet oder sich vorsatzlich aufer Stande gesetzt hat,
die ausgewiesene Umsatzsteuer zu entrichten, kann eine Haf-
tung der in der Lieferkette nachfolgenden Handler fir die nicht
entrichtete Umsatzsteuer nach § 25d UStG entstehen:

a) Der nachfolgende Handler hat bei Abschluss des Kaufvertra-
ges iber seinen Eingangsumsatz Kenntnis von dem absicht-

lichen bzw. vorsatzlichen Verhalten eines der Vorlieferanten
iber die Nichtzahlung der Umsatzsteuer.

=z

Der nachfolgende Handler hétte nach der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns von der absichtlichen oder vorsitz-
lichen Nichtentrichtung der Umsatzsteuer eines der Vorlie-
feranten Kenntnis haben missen, wobei § 25d Abs. 2 UStG
fur die fahrldssige Unkenntnis Vermutungsregelungen auf-
stellt.

o

Fahrldssige Unkenntnis wird angenommen, wenn der Hand-
ler die eingekaufte Ware zu einem Preis verkauft, der unter
dem marktiiblichen Preis liegt, sofern dieser Preis nicht be-
triebswirtschaftlich begriindet ist.

Die Haftung kann also bei einem Verkauf unter Marktpreis
nur vermieden werden, wenn die Griinde fir die Preisge-
staltung betriebswirtschaftlich begriindet werden kdnnen.
Die Grinde sollten fiir spdtere Auseinandersetzungen mit
der Finanzverwaltung auch dokumentiert werden.

Alternativ oder auch kumulativ sollte der den Handler be-
treuende Rechtsanwalt darauf dringen, dass sich der Hand-
ler vom unmittelbaren Vorlieferanten im Kaufvertrag versi-
chern ldsst, dass er die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
an sein Finanzamt abfiihren will und auch abfiihren kann.
Es kann aber auch im Kaufvertrag vereinbart werden, dass
der Handler die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer nicht
an den Vorlieferanten bezahlt, sondern direkt an dessen Fi-
nanzamt unter dessen Steuernummer (§ 48 AO). Dadurch
entfdllt die Haftung fiir die Umsatzsteuer des unmittelbaren
Vorlieferanten bei einem Verkauf unter Marktpreis, nicht
aber die Haftung fiir die Umsatzsteuer von Vor-Vorlieferan-
ten.

&

Fahrldssige Unkenntnis wird angenommen, wenn der Hand-
ler die Ware zu einem Preis einkauft, der unter dem
markttiblichen Preis liegt, sofern dieser Preis nicht betriebs-
wirtschaftlich begriindet ist.

Die Haftung kann also nur vermieden werden, wenn sich
der Handler vom Vorlieferanten die betriebswirtschaftlichen
Grinde darlegen lasst, die diesen zu dem geforderten Preis
veranlasst haben. Diese Griinde sollten im Kaufvertrag auf-
genommen oder anderweitig dokumentiert werden.

Alternativ oder auch kumulativ sollte der Vorlieferant besta-
tigen, dass er die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer ab-
flhrt oder dass er damit einverstanden ist, dass die Umsatz-
steuer vom Kdufer an das Finanzamt des Verkaufers fir des-
sen Rechnung bezahlt wird. Dies beseitigt aber nicht die
Haftung fiir die Umsatzsteuer von Vor-Vorlieferanten.

o

Fahrldssige Unkenntnis wird angenommen, wenn der Hand-
ler die Ware zu einem Preis einkauft, der unter dem Ein-
kaufspreis einer der Vorlieferanten in der Kette liegt, sofern
der Einkaufspreis nicht betriebswirtschaftlich begriindet ist.
Es gelten die Vermeidungsstrategien gem. c). Zusdtzlich soll-
te der Vorlieferant im Kaufvertrag bestdtigen, dass er nicht
unter seinem eigenen Einkaufspreis verkauft.

12. Haftung fiir Betriebssteuern bei Betriebsiibergang

Wird ein Betrieb rechtsgeschiftlich erworben, haftet der Erwer-
ber fiir die Betriebssteuern des VerduRerers im Jahr des Uber-
gangs und im vorangegangenen Jahr (§ 75 AO). Diese gesetzli-
che Haftung kann nicht rechtsgeschiftlich beschrankt werden.
Zu den Betriebssteuern zdhlt insbesondere auch die Umsatz-
steuer.
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Bei Vertragsgestaltungen sollte der Rechtsanwalt Wert darauf
legen, dass der Verkdufer eine Bestatigung seines Finanzamtes

beibringt, dass Steuerriickstinde nicht bestehen. Trotzdem
kann noch eine Haftung entstehen fir Betriebssteuern, die erst
durch eine Betriebspriifung oder Steuerfahndung aufgedeckt
werden, sofern diese Steuern innerhalb von einem Jahr nach
der Anmeldung des Betriebsiibergangs durch den Erwerber
festgesetzt werden. Deswegen ist auch die sofortige Anmel-
dung des Betriebsiibergangs nach § 138 AO geboten. — Bei ei-
nem Betriebsiibergang zum 31.12. eines Kalenderjahres be-
steht eine Haftung fiir zwei Jahre, bei einem Betriebsiibergang
zum 1.1. eines Kalenderjahres nur fiir das Vorjahr.

13. Vertrige iiber eine Geschiftsverduflerung

Eine Geschaftsverduferung ist nicht umsatzsteuerbar (§ 1
Abs. 1 a UStG). Eine GeschaftsverdufSerung liegt vor, wenn ein
Unternehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens
gesondert gefiihrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder unent-
geltlich tibereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht wird.
Es genligt, wenn die wesentlichen Grundlagen eines Unterneh-
mens Ubereignet werden. Betriebsgrundstiicke konnen schon
die wesentlichen Grundlagen eines Unternehmens ausmachen
und bei ihrer Ubereignung zu einer GeschiftsverduRerung im
Ganzen fiihren.

Die logische Folgerung der fehlenden Steuerbarkeit ist, dass der
Erwerber hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Lasten an die
Stelle des VerdufBerers tritt (§ T Abs. 1 a Satz 3 UStG). Dies be-
deutet, dass der Erwerber darauf achten muss, dass die erwor-
benen Gegenstinde noch fiir den Zeitraum innerhalb eines
umsatzsteuerpflichtigen Bereiches bleiben, in dem eine Berich-
tigung von Vorsteuern nach § 15a UStG moglich ist. Fiir be-
wegliche Gegenstinde des Anlagevermdgens betrdgt der Be-
richtigungszeitraum 5 Jahre, fiir Grundstiicke 10 Jahre.

Ist unsicher, ob eine GeschéftsverduRerung i.S.v. § 1 Abs. 1 a
UStG vorliegt, sollte in die Vereinbarung sinngemdf folgende
Regelung aufgenommen werden:

Die Vertragsparteien gehen von einer nicht steuerbaren Ge-
schéftsverduRerung i.S.v. § 1 Abs. 1 a UStG aus. Sollte hin-
gegen eine umsatzsteuerpflichtige Lieferung vorliegen, er-
hoht sich der Kaufpreis um die gesetzliche Umsatzsteuer.
Die Umsatzsteuer ist aber erst dann zur Zahlung fillig,
wenn der Verkaufer eine Rechnung erteilt, die die Pflichtan-
gaben nach § 14 Abs. 4 UStG enthdlt. Soweit der Kaufpreis
auf Grundstiicke entfallt, hat der Erwerber die zusatzliche
Umsatzsteuer auch ohne Vorliegen einer Rechnung mit den
Pflichtangaben des § 14 Abs. 4 UStG an sein Finanzamt ab-
zufiihren.

Bei einer GeschiftsverdulRerung trdgt der Erwerber die Lasten
aus einer Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG, die daraus
entstehen, dass der Erwerber die Kaufgegenstinde fiir den
Behaltenszeitraum nicht im umsatzsteuerpflichtigen Bereich
seines Unternehmens behdlt oder vorher umsatzsteuerbefreit
verdulert.

Das Risiko, dass keine nicht umsatzsteuerbare Geschéftsverdu-
Rerung vorliegt und somit Umsatzsteuer geschuldet wird, tragt
bei Grundstiicken der Kaufer, bei anderen Kaufgegenstdnden
der Verkdufer. Die Umsatzsteuer ist von ihnen nachzuentrich-
ten zzgl. der Vollverzinsung von 6 % nach § 233a AO (mit ei-
ner Freizeit von 15 Monaten ab Ende des Veranlagungsjahres).

14. Verzicht auf Steuerbefreiungen bei Vermietungen

Die Vermietung (wie auch die Verpachtung) von Grundstiicken
ist nach § 4 Nr. 12 a UStG umsatzsteuerbefreit. Der Vermieter
kann aber nach § 9 Abs. 1 UStG auf die Umsatzsteuerbefreiung
verzichten, wenn die Vermietung von Grundstiicken an einen
anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen erfolgt und der
Mieter das Grundstiick ausschlielich fir Umsdtze verwendet,
die den Vorsteuerabzug des Mieters nicht ausschliefen (§9
Abs. 2 UStG).

Regelmalig wird der Vermieter die Option zur Umsatzsteuer-
pflicht ausiiben, weil er dann in die Lage versetzt wird, die
Umsatzsteuer aus Eingangsrechnungen fiir das vermietete
Grundstiick als Vorsteuer geltend zu machen. Er ist dann nur-
mehr mit dem Nettobetrag der Eingangsrechnungen belastet.
Aufgrund der Option fiir die Umsatzsteuerpflicht wird der Ver-
mieter die Umsatzsteuer zusatzlich zu der vereinbarten Miete
verlangen. Der Mieter ist dadurch nicht zusétzlich belastet,
weil er die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer
bei seiner eigenen Umsatzsteuerschuld abziehen kann.

Der Vermieter ist aber der Gefahr ausgesetzt, dass das vermie-
tete Grundstiick vom Mieter nicht mehr ausschlieflich fiir Um-
satze verwendet wird, die den Vorsteuerabzug nicht ausschlie-
Ren. Der Verzicht des Vermieters auf die Umsatzsteuerbefrei-
ung ist dann unwirksam. Der Vermieter schuldet gleichwohl
die in Rechnungen gegeniiber dem Mieter ausgewiesene Um-
satzsteuer nach Maligabe des § 14c UStG. Trotzdem kann er
die Umsatzsteuern aus den das Grundstiick betreffenden Ein-
gangsrechnungen nicht mehr als Vorsteuern abziehen, weil in
Wabhrheit eine umsatzsteuerbefreite Vermietung von Grundsti-
cken vorliegt. In Anspruch genommene Vorsteuern hat der Ver-
mieter dem Finanzamt zu erstatten.

Zum Schutze des Vermieters sollte deswegen in Mietvertragen
folgende Klausel aufgenommen werden:

Der Mieter ist verpflichtet, die Nutzung des Mietgegenstan-
des iiberwiegend (mindestens zu 95 % gem. Abschn. 148 a
Abs. 3 der Umsatzsteuerrichtlinien) fiir Umsétze zu verwen-
den, die den Vorsteuerabzug nicht ausschliefen. Sollte sich
die von den Steuerbehdrden festgelegte Bagatellgrenze von
zurzeit 5 % verdndern, so ist die neue Festlegung mafSge-
bend.

Der Mieter ist verpflichtet, dem Vermieter unverziiglich zu
melden, wenn er den Mietgegenstand zu mehr als 5 % zur
Ausiibung von Umsdtzen verwendet oder zu verwenden be-
absichtigt, die den Vorsteuerabzug ausschlieflen. Verletzt der
Mieter diese Mitteilungspflicht, hat er dem Vermieter den da-
durch verursachten Schaden zu ersetzen.

Im Falle einer Verwendung des Mietgegenstandes zu mehr
als 5 % fiir Umsdtze, die den Vorsteuerabzug ausschlielSen,
ist der Vermieter berechtigt, die Miete zu erhéhen. Die Erhé-
hung soll dabei diejenige Mehrbelastung ausgleichen, die
dem Vermieter durch den teilweisen oder vollstindigen
Wegfall der Vorsteuerabzugsberechtigung entsteht.

Der Mieter hat die Originale der Rechnungen des Vermieters
zurlickzugeben, die sich auf Zeitrdume beziehen, in denen
der Mieter den Mietgegenstand zu mehr als 5 % fiir Umsdtze
verwendet, die den Vorsteuerabzug des Mieters ausschlie-
Ben.
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Pflichten und Haftung des Anwalts

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

Rechtsanwalt Holger Grams'

Das aktuelle Urteil

Hinweispflichten aulerhalb des eigentlichen Auftrags

Hinweispflichten auf drohende Verjdhrung von Anspriichen des
Mandanten, die nicht Gegenstand des Mandats sind, bestehen nur
in sehr engen Grenzen. Ist ein RA damit beauftragt, den Mandan-
ten im Bullgeldverfahren wegen unzuldssiger Arbeitnehmeriiber-
lassung zu verteidigen, ist er nicht verpflichtet, den Mandanten
darauf hinzuweisen, dass mogliche Regressanspriiche gegen einen
vorher titigen Anwalt, der das Konzept fiir die Geschiftstatigkeit
entwickelte, zu verjahren drohen. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 21.1.2005 - IX ZR 186/01
Besprechung:

Der Auftrag des beklagten Anwalts bestand darin, den Kl. in
einem Bufgeldverfahren zu verteidigen. Diesem wurde uner-
laubte Arbeitnehmeriiberlassung vorgeworfen, weil er als Inha-
ber einer Firma iber drei Jahre hinweg bei ihm angestelltes
Pflegepersonal in verschiedenen Krankenhdusern eingesetzt
hatte. Fiir diese so genannten freien Mitarbeiter wurden Stun-
densdtze bezahlt. Das Gericht entschied im Bulgeldverfahren,
dass es sich in Wirklichkeit um Arbeitsverhéltnisse mit Wei-
sungsgebundenheit gegeniiber den Arzten und Pflegedienstlei-
tungen der Krankenhduser handelte, und kam zur Verurteilung
wegen vorsatzlich begangener unerlaubter Arbeitnehmeriiber-
lassung. Obwohl der KI. wegen der rechtlichen Konstruktion
von einem anderen Anwalt beraten worden war, der auch die
entsprechenden Vertrage entworfen hatte, konnte er sich in die-
sem Verfahren nicht erfolgreich auf einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum berufen, da auch ihm personlich geniigend eigene
Kenntnisse nachgewiesen werden konnten. Dennoch lag es
nahe, nach Abschluss des BufSgeldverfahrens mit Schadener-
satzanspriichen an diesen Anwalt heranzutreten, der die zivil-
rechtliche Beratung durchgefiihrt hatte. Zu diesem Zeitpunkt
waren Regressanspriiche aber bereits verjahrt, wie in einem
PKH-Verfahren festgestellt wurde. Nun stellte sich die Frage, ob
nicht der Strafverteidiger, dem zwar ,nur” die Verteidigung im
BuBgeldverfahren oblag, zumindest seine neben dem Mandat
bestehende Hinweispflicht verletzt hatte. Hiertiber kam es zur
Haftpflichtklage und schlieBlich zum oben néher bezeichneten
Nichtannahmebeschluss, nachdem die Klage schon in beiden
Vorinstanzen abgewiesen worden war. Das OLG Miinchen als
Berufungsgericht (Urt. v. 18.5.2001 - 23 U 2087/01) hatte dazu
mit erfreulicher Deutlichkeit ausgefiihrt, dass es zwar aner-
kannt sei, dass ein RA auch im Rahmen eines eingeschrankten
Mandats vor Gefahren zu warnen hat, die ihm bekannt oder fiir
ihn offenkundig sind, wenn Grund zur Annahme besteht, dass
sich der Mandant drohender Nachteile nicht bewusst ist, dass
das aber nicht dazu fiihren diirfe, dass er unabhdngig von der
vertraglich Gbernommenen Aufgabe alle erdenklichen recht-
lichen Interessen des Mandanten aus beliebigen Rechtsgebie-

1 Kanzlei Rothe, Senninger & Kollmar, Miinchen.

ten im Auge behalten miisse. Wortlich heilit es im Berufungsur-
teil: ,Nach Auffassung des Senats wére es eine nicht vertretbare
Uberspannung von Anwaltspflichten, wenn von einem Strafver-
teidiger verlangt wiirde, dass er sich von sich aus — ohne dies-
beziigliche Aufforderung oder Nachfrage — um zivilrechtliche
Anspriiche kiimmert.” Der BGH hat den Nichtannahmebe-
schluss nur kurz, aber vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrun-
gen im Berufungsurteil durchaus pragnant begriindet, wenn es
dort heilt, dass die Hinweispflichten aulerhalb des eigent-
lichen Auftrags nur in ,sehr engen Grenzen” bestehen. Die
Voraussetzungen ldgen hier, anders als in den Entscheidungen
des IX. ZS des BGH v. 29.4.1993, WM 1993, 1508, vom
9.7.1998, WM 1998, 2247 und vom 23.9.2004, FamRZ 2004,
1950, nicht vor.

Vor allem die BGH-Entscheidung vom 9.7.1998 hatte doch fiir
gewisse Unruhe gesorgt und wird immer wieder als Beleg dafir
ins Feld gefiihrt, wie weitreichend die anwaltlichen Pflichten
sind und wie leicht man der Haftung ausgesetzt wird. In jenem
Fall hatte der betroffene Anwalt den Auftrag, Anspriiche im
Rahmen eines Lastenausgleichsverfahrens wegen einer Pensi-
onszusage zu priifen. Bei der Durchsicht der Akten im Lasten-
ausgleichsverfahren hatte ihm aber auffallen missen, dass
noch weitere Anspriiche — ndmlich im Zusammenhang mit
Aktien und mit einem Grundstiick — existieren, wegen derer
Restitutionsanspriiche nach dem VermG nahe gelegen hitten.
Da kein Hinweis darauf erfolgte, verstrich die Ausschlussfrist
ungenutzt. Der BGH hielt das fiir eine Pflichtverletzung. Eine
Hinweis- und Warnpflicht bestehe auch neben einem einge-
schrankten Mandat.

Solche Hinweis- und Warnpflichten neben dem eigentlichen
Auftrag sind fiir den Anwalt besonders gefdhrlich: Er haftet hier
moglicherweise fiir einen Gegenstand, den er bei Annahme
des Mandats noch gar nicht kannte und der der Héhe nach
weit tber das hinausgehen kann, was den Inhalt des eigentli-
chen Mandats bildet. Deshalb kann er sich auch nicht schiit-
zen, indem er beispielsweise eine Haftungsbegrenzungsverein-
barung abschliefSt (§ 51a BRAO) oder sich einfach angemessen
versichert. Jedes ,kleine” Mandat tragt damit das Risiko der
Haftung in — zumindest relativ gesehen — exorbitanter Héhe in
sich. Das sollten Anwdlte auch nach dem jetzt ergangenen
Nichtannahmebeschluss ~ weiterhin  bedenken, aber der
Beschluss lasst doch zumindest insofern aufatmen, als durch
die Postulation ,sehr enger Grenzen” fiir die im Haftpflichtpro-
zess entscheidenden Gerichte ein hoher Begrindungsaufwand
gefordert wird und Warnpflichten nur dann angenommen wer-
den kénnen, wenn ein enger Bezug zum bestehenden Mandat
besteht und die Gefahren, die dem Mandanten drohen, auf der
Hand liegen. Vor allem miissen Strafverteidiger nicht auf alle
moglichen zivilrechtlichen Anspriiche (und deren Verjahrung)
hinweisen, was dort sicher mit gewisser Erleichterung zur
Kenntnis genommen wird. Das bedeutet natiirlich nicht, dass
man nicht im Rahmen einer optimalen Betreuung auf solche
Gefahren neben dem Mandat im eigenen und im Interesse des
Mandanten hinweisen sollte, auch wenn vielleicht aus Haf-
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Rechtsprechungsleitsétze

tungssicht dazu keine Pflicht besteht. SchlieRlich kann auch
aus einem Mandat, das man noch nicht hat, noch eines wer-
den.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Rechtsprechungsleitsitze

Haftung

Beschleunigter Misserfolg kein Schaden im Rechtssinne

Fiir den beschleunigten Misserfolg einer unbegriindeten sozial-
(verwaltungs-)gerichtlichen Anfechtungsklage haftet der RA man-
gels Schadens im Rechtssinne auch dann nicht, wenn die aufschie-
bende Wirkung der Klage seinem Auftraggeber noch die einstwei-
lige Fortsetzung gewinnbringender Berufsausiibung ermdglicht
hitte.

BGH, Urt. v. 16.12.2004 - IX ZR 295/00
Anmerkung:

Der Anwalt vertrat einen Arzt, dem die Berechtigung zur kas-
sendrztlichen Versorgung entzogen und dessen Beteiligung an
der Ersatzkassenpraxis widerrufen worden war. Die dagegen
gerichteten Widerspriiche wurden zuriickgewiesen. Ein Sofort-
vollzug wurde allerdings von den Widerspruchsausschiissen
abgelehnt. Die Anfechtungsklage blieb in den Tatsacheninstan-
zen erfolglos. Die vom Anwalt eingelegte Nichtzulassungsbe-
schwerde wurde wegen verspéteter Begriindung verworfen.

Der Arzt nahm den Anwalt auf Schadensersatz in Anspruch. Er
erhob zum einen den Vorwurf, dass der Anwalt bereits in den
Tatsacheninstanzen Fehler begangen habe (unzureichender
Vortrag, unterlassene Beweisantrdge), die kausal fiir das Unter-
liegen gewesen seien. Jedenfalls hdtte er bei rechtzeitiger
Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde wegen deren auf-
schiebender Wirkung seine kassen- und vertragsarztliche Tatig-
keit noch mindestens ein halbes Jahr langer ausiiben und hie-
raus Gewinne erzielen konnen. Das OLG gab der Klage schon
wegen der vorzeitigen Rechtskraft der Widerrufsentscheidun-
gen dem Grunde nach statt. Die Feststellung der Schadens-
héhe, namentlich auch die Frage, ob der Anwalt den Anfech-
tungsprozess sogar hétte gewinnen miissen, sollte dem Betrags-
verfahren vorbehalten bleiben.

Der BGH hat diese Entscheidung vollig zu Recht aufgehoben,
weil das OLG einen unzutreffenden Schadensbegriff zugrunde
gelegt hat. Der Verlust einer tatsdchlichen oder rechtlichen
Position, deren Erhalt der Geschadigte nach der Rechtsordnung
nicht beanspruchen kann, stellt keinen ersatzfdhigen Schaden
dar. Deshalb ist auch der Nachteil alshaldiger Vollstreckung,
den eine unterlegene Partei dadurch erleidet, dass ein sachlich
aussichtsloses Rechtsmittel durch ein Versehen des Anwalts
versaumt, nicht ordnungsgemdl eingelegt oder verspétet
begriindet wird, nicht als Schaden im Rechtssinne anzusehen
(vgl. RGZ 162, 65; BGH, WM 1989, 1826). Neu an der Ent-
scheidung ist, dass dieser Grundsatz jetzt auch auf die Voll-
ziehbarkeit eines belastenden Verwaltungsakts angewandt
wird. Diese Frage war bislang noch nicht entschieden.

Auch bei der Anfechtung eines Verwaltungsaktes besteht nur
ein schiitzenswertes Interesse an einer richtigen Entscheidung,
nicht jedoch an einer Verlangerung des Verfahrens um des blo-
Ren Zeitgewinns willen. Die allgemeine Pflicht des Anwalts zur
frist- und formgerechten Begriindung von Rechtsmitteln soll die
Partei nur vor einem ungerechtfertigten Misserfolg schiitzen,
nicht dagegen vor einem beschleunigten Misserfolg, der von
Rechts wegen ohnehin eintreten musste.

Der Anwalt ist damit jedoch noch nicht aus dem Schneider: Da
der Mandant auch geltend macht, bei vollstindigem Vortrag
des Anwalts hitte er das Verfahren richtigerweise sogar gewin-
nen miissen, und das OLG hierzu noch keine Feststellungen
getroffen hat, hat der BGH nur das Grundurteil aufgehoben
und die Sache an das OLG zurlickverwiesen.

Rechtsanwalt Holger Grams

Beweislast bei § 61 InsO

a) Der Insolvenzverwalter kann sich entlasten, wenn er zum Zeit-
punkt der Begriindung der Masseverbindlichkeit einen - aus
damaliger Sicht — auf zutreffenden Ankniipfungstatsachen beru-
henden und sorgfiltig erwogenen Liquidititsplan erstellt hat, der
eine Erfiillung der Masseverbindlichkeit erwarten lief3.

b) Dem Verwalter obliegt nicht die Darlegung und der Beweis fiir
die Ursachen einer von der Liquidititsprognose abweichenden
Entwicklung.

BGH, Urt. v. 17.12.2004 - IX ZR 185/03, WM 2005, 337; BB
2005, 463

Anmerkung:

Die Haftungsnorm des § 61 InsO wirft viele Fragen auf. In der
untergerichtlichen Rspr. wurde zundchst eine sehr weitgehende
Haftung des Insolvenzverwalters angenommen (vgl. Weinbeer,
AnwBI 2004, 48). Mit Urt. v. 6.5.2004 (WM 2004, 1191, bespr.
von Jungk, BRAK-Mitt. 2004, 158) hat der BGH festgestellt,
dass eine Haftung nach § 61 InsO nur in Betracht kommt,
soweit es um eine Pflichtverletzung bei der Begriindung von
Masseverbindlichkeiten, also in der Regel bei Vertragsschluss,
geht. Gemdl § 61 S. 2 InsO muss sich der Insolvenzverwalter
entlasten. Dies kann er durch Erstellung und stindige Uberprii-
fung eines plausiblen Liquiditdtsplans.

Eine solche Liquidititsrechnung hatte der Insolvenzverwalter
hier durch eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft durchfiihren
lassen, die zu dem Ergebnis kam, die Fortfiihrung der betriebli-
chen Aktivititen wirde zu einem deutlichen Uberschuss
zugunsten der Masse fiihren. Die in der Folge abgeschlossenen
Vertrdge konnte der Insolvenzverwalter dennoch nicht mehr
erfiillen. Es war die Frage, ob er den Entlastungsbeweis fiihren
konnte. Hierzu muss der Liquiditdtsplan im Einzelnen erldutert
werden. Die Beweislast bezieht sich dabei aber nur auf die
Erkenntnismdglichkeiten des Insolvenzverwalters im Zeitpunkt
der Begriindung der Anspriiche, also bei Vertragsschluss. Wenn
sich die Prognose im Nachhinein als falsch erweist, so muss er
die Ursachen dafiir nicht erklaren.

Rechtsanwidltin Antje Jungk

Keine Haftung des Insolvenzverwalters fiir Prozesskosten

Die Insolvenzordnung begriindet keine Verpflichtung des Insolven-
zverwalters, vor der Erhebung einer Klage oder wihrend des Ver-
fahrens die Interessen des Prozessgegners an einer Erstattung seiner
Kosten zu beriicksichtigen (im Anschluss an BGHZ 148, 175 ff.).

BGH, Urt. v. 2.12.2004 — IX ZR 142/03, BB 2005, 292; NZI 2005,
155

Anmerkung:

Fir den Prozessgegner eines insolventen Kl. ist es drgerlich,
wenn er trotz Obsiegens im Rechtsstreit auf seinen Kosten ,sit-
zen bleibt”. Es steigert den Arger, wenn von Prozessbeginn an
klar ist, dass keine Kostenerstattung erfolgen wird. Dennoch
kommt eine Inanspruchnahme des Insolvenzverwalters aus
§§ 60 oder 61 InsO in der Regel nicht in Betracht. Der BGH
stellt fest, dass § 61 InsO nicht solchen Masseglaubigern die-
nen soll, die keine Gegenleistung im Rahmen eines Vertrags-
verhdltnisses erbracht haben. Das ist beim Kostenerstattungsan-
spruch der Fall.
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Auch nach § 60 InsO haftet der Insolvenzverwalter nicht, da
keine insolvenzspezifischen Pflichten verletzt werden. Dies
hatte der BGH (NJW 2001, 3187) zu § 82 KO auch schon ent-
schieden. Einzige mogliche Haftungsnorm ist somit § 826 BGB,
der jedoch nicht einschldgig ist, wenn die Klage nicht vollig
aussichtslos war und nicht besondere Umstinde hinzutreten
(BGH, ZIP 2003, 962).

Rechtsanwidltin Antje Jungk

Fristen

Tagliche Durchsicht der E-Mails

Der Anwalt darf die Durchsicht der in seinem elektronischen
Briefkasten ankommenden Nachrichten daraufhin, ob sie fristge-
bundene Prozesshandlungen betreffen, nicht seinem Biiroperso-
nal iiberlassen.

KG, Beschl. v. 6.1.2005 — 16 UF 114/04
Anmerkung:

Die Korrespondenz per E-Mail ist in vielen Anwaltskanzleien
schon Gblich. Es muss also auch diesbeziiglich sichergestellt
sein, dass die von der Rspr. geforderten Mallnahmen beziiglich
Postdurchsicht und Fristnotierung ergriffen werden. Grundsatz-
lich muss jeder Posteingang am Eingangstag einem RA vorge-
legt werden. Dies muss auch fiir E-Mails gelten. Es muss also
organisatorisch sichergestellt werden, dass solche E-Mails, die
in einem gemeinsamen Kanzleibriefkasten landen, am selben
Tag an einen anwesenden Anwalt weitergeleitet werden. Diese
Aufgabe muss — wie bei der normalen Post — einer bestimmten
Person obliegen, um Zustindigkeitsmissverstandnissen vorzu-
beugen. Bei Abwesenheit eines RA muss weiter sichergestellt
sein, dass auch sein personlicher Briefkasten von einem anwalt-
lichen Vertreter durchgesehen wird. Man sollte tberlegen, ob
die personlichen E-Mail-Adressen der Anwilte tiberhaupt nach
auflen bekannt gegeben werden, um dieses Problem zu vermei-
den. Generell stellt sich die Frage, bis zu welcher Uhrzeit ein-
gehende E-Mails noch zur Kenntnis genommen werden miissen
(s. dazu die folgende Entscheidung des OLG Miinchen).

Rechtsanwidltin Antje Jungk

Zustellung an Rechtsanwaltskanzlei um 18.22 Uhr

Eine Erklarung ist fristgerecht zugegangen, wenn sie per Fax am
Tag des Fristablaufs um 18.22 Uhr bei den anwaltlichen Vertre-
tern des Erkldarungsempfangers eingeht.

OLG Minchen, Urt. v. 9.2.2001 — 23 U 5069/00, rkr. durch Nicht-
annahmebeschl. des BGH v. 13.1.2005 - IX ZR 197/01

Anmerkung:

Streitgegenstandlich war der fristgerechte Zugang einer Geneh-
migungserkldrung gem. § 130 BGB. Dies ist nach stiandiger
Rspr. der Fall, wenn der Empfdnger ,unter normalen Umstan-
den” die Méglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu
nehmen. Dies gilt fiir alle zur Entgegennahme von Erkldrungen
vorgehaltenen Einrichtungen, also auch fiir Fax und E-Mail-
Briefkasten. Mit der Kenntnisnahme rechnen darf man wahrend
der ,tblichen Geschaftszeiten”, z. B. nicht mehr am Freitag
nach 16.00 Uhr in einem Bauunternehmen. Das OLG meint
hier nun, in einer ,gréReren Anwaltskanzlei konne damit
gerechnet werden, dass eingehende Faxe um 18.22 Uhr noch
zur Kenntnis genommen werden. Es miisse ,der hohere Verant-
wortungsbereich einer Rechtsanwaltskanzlei gegentber Privat-
personen beachtet werden”.

Hier ging es (nur) um den Zugang der Erklarung, aber natirlich
wirft die Argumentation des OLG Miinchen die Frage auf, ob

der Empfanger einer Erkldrung auch verpflichtet ist, diese um
18.22 Uhr tatsiachlich noch zur Kenntnis zu nehmen. Was
wiirde beispielsweise geschehen, wenn der RA einen Auftrag
zur Rechtsmitteleinlegung am Tag des Fristablaufs um 18.22
Uhr erhdlt? Auch wenn RAe hdufig noch bis in den spdteren
Abend hinein in der Kanzlei anwesend sind, muss man hier die
tblichen Biirozeiten des Biiropersonals zugrunde legen, da die-
ses ja mit der Kontrolle und Verteilung des Posteingangs betraut
ist. Eine Pflicht des RA, Posteingdnge per Fax oder E-Mail
nach 17.00 Uhr noch zur Kenntnis zu nehmen, ist abzulehnen!

Rechtsanwiltin Antje Jungk

Zustellung gegen Empfangshekenntnis an Soziett

Wegen der Pflicht zur Bestellung eines Vertreters bei Abwesen-
heiten von mehr als einer Woche gem. § 53 BRAO ist bei solchen
Abwesenheiten bei der Zustellung an eine Sozietdt gegen Emp-
fangsbekenntnis fiir die Berechnung von Fristen nicht das Datum
der Entgegennahme durch den Sachbearbeiter nach dessen Riick-
kehr, sondern das Datum des Zugangs in der Kanzlei mafigeblich.

OVG Liineburg, Beschl. v. 27.9.2004 — 11 LA 107/04, NJW 2005,
312

Anmerkung:

Der vom Mandanten beauftragten Sozietdt wurde ein Wider-
spruchsbescheid gegen Empfangsbekenntnis (EB) gem. §5
Abs. 2 VWZG zugestellt. Der Posteingang erfolgte am 6.2. Der
sachbearbeitende Anwalt befand sich vom 6. bis 16.2., also fir
zehn Tage, in Urlaub. Am 17.2. unterzeichnete er das Emp-
fangsbekenntnis mit diesem Datum. Die Klage wurde am 14.3.
eingereicht.

Das OVG wies den Antrag auf Zulassung der Berufung gegen
das klageabweisende Urteil des VG mit der Begriindung zuriick,
dass die Klage wegen Versaumung der Klagefrist gem. § 74
VwGO unzuldssig sei. Gem. § 85 Abs. 2 ZPO seien samtliche
Anwidlte der Sozietdt bevollmachtigt i.S.v. § 85 Abs. 2 ZPO. Dies
habe zur Folge, dass die Sozien bei Zustellungen gegenseitig als
vertretungsberechtigt und damit auch als empfangsberechtigt
anzusehen seien (BGH, NJW 1980, 999). Bei Abwesenheit des
sachbearbeitenden Anwalts miissten Vorkehrungen getroffen
werden, dass dessen fristgebundene Sachen angemessen und
zeitgerecht erledigt werden. Bei Abwesenheiten von mehr als
einer Woche bestehe gem. § 53 BRAO eine Pflicht zur Bestel-
lung eines Vertreters. Deswegen sei fiir die Berechnung der Kla-
gefrist nicht das Datum der Unterzeichnung des EB, sondern das
des tatsdchlichen Zugangs in der Kanzlei maligeblich.

Die Entscheidung ist abzulehnen. Eine Zustellung gegen EB ist
erst dann als bewirkt anzusehen, wenn der Anwalt vom zuzu-
stellenden Schriftstiick mit Annahmewillen Kenntnis erlangt.
Dies ist der Tag, an dem er das EB unterzeichnet hat (st. Rspr. des
BVerwG seit NJW 1979,1998; s. auch Zoller-Stober, ZPO,
25. Aufl. § 174, Rdnr. 6, 15 m.w.N.). Der Verstol gegen die rein
berufsrechtliche Pflicht zur Vertreterbestellung entfaltet keine
prozessrechtliche Wirkung. Wenn ein Einzelanwalt ein EB nicht
unterzeichnet und an das Gericht zuriicksendet, sei es wegen
Abwesenheit oder aus anderen Griinden, ist die Zustellung nicht
bewirkt und beginnt die Frist auch nicht zu laufen (Zé/ler-Stéber
a.a.0. Rdnr. 10). Bei einer Sozietdt kann nichts anderes gelten.
Das Gericht muss ggf. eine erneute Zustellung vornehmen.

Das Datum des Eingangs des Widerspruchsbescheids in der
Kanzlei kann auch nicht nach § 189 ZPO als mafgeblich fiir
den Fristbeginn herangezogen werden. Diese Norm gilt nur fir
Falle der Unmoglichkeit des Nachweises der formgerechten
Zustellung und bei Verletzung zwingender Zustellungsvor-
schriften. Beide Félle liegen hier nicht vor.

Rechtsanwalt Holger Grams
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Fristenkontrolle anldsslich einer Besprechung mit dem
Mandanten

Zur Verpflichtung des RA, die Notierung der Berufungs- als auch
der Berufungsbegriindungsfrist zu priifen, wenn ihm die Hand-
akte zu einer Besprechung mit dem Mandanten vorgelegt worden
ist, in deren Verlauf der Mandant ihn beauftragt, Berufung einzu-
legen, und im Anschluss an die er die Berufungsschrift diktiert
(Fortfiihrung der Senatsheschliisse vom 11.2.2004 — ZI1 ZB 63/03,
FamRZ 2004, 696 und vom 21.4.2004 - XII ZB 243/03, FamRZ
2004, 1183).

BGH, Beschl. v. 1.12.2004 — XII ZB 164/03
Anmerkung:

Zur Besprechung mit dem Mandanten hatte sich der RA die
Akte vorlegen lassen, die bis zu diesem Zeitpunkt nur aus
einem Anschreiben des zuvor titigen Kollegen bestand, mit
dem dieser das erstinstanzlich ergangene Urteil tbersandte.
Die Besprechung fiihrte zum Auftrag, zundchst fristwahrend
Berufung einzulegen und die Erfolgsaussichten flr eine Beru-
fung zu priifen. Die Berufungsschrift wurde unmittelbar darauf
diktiert, die Akte aber zur Berufungsbegriindung bzw. weiteren
Priifung nicht mehr vorgelegt, weil die entsprechenden Fristen
nicht im Kalender notiert waren.

Der BGH ist der Ansicht, der Anwalt hitte bereits anlasslich der
Besprechung zu kontrollieren gehabt, ob sowohl Berufungsfrist
als auch Berufungsbegriindungsfrist richtig im Kalender notiert
waren. Anhand von Erledigungsvermerken in der Akte oder auf
dem Schriftstiick hatte er schon zu diesem Zeitpunkt nachrech-
nen miissen. Die Wiedereinsetzung scheiterte damit — wie so
hdufig — auch in diesem konkreten Zusammenhang an der bei-
laufigen Fristenkontrolle; das Anwaltsverschulden wurde dem
Mandanten zugerechnet.

Rechtsanwalt Bertin Chab

PKH, Wiedereinsetzung und Berufungsbegriindungsfrist

Einer mittellosen Partei darf nicht deshalb die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versiumung der Frist zur Begriin-
dung der Berufung versagt werden, weil sie das Prozesskostenhil-
fegesuch erst kurz vor Ablauf der (verldngerten) Begriindungsfrist
eingereicht hat. Das gilt auch dann, wenn das Gesuch erst nach
einem Mandatswechsel durch den neuen Prozessbhevollmichtig-
ten gestellt wird und dieser seine weitere Titigkeit von der
Gewahrung der Prozesskostenhilfe abhdngig gemacht hat.

BGH, Beschl. v. 27.9.2004 — Il ZB 17/03, FamRZ 2005, 105
Anmerkung:

Der KI. liefs durch seine erstinstanzlichen Anwilte fristgerecht
Berufung gegen das klageabweisende LG-Urteil einlegen. Die

Berufungsbegriindungsfrist wurde antragsgemall um einen
Monat bis zum 19.5. verlangert. Am 10.5. bestellte sich fiir den
Mandanten ein neuer Anwalt und stellte fiir den Mandanten
PKH-Antrag. Fr teilte dem OLG mit, dass er zur Ubernahme
des Mandats nur unter der Voraussetzung der Bewilligung von
PKH bereit sei. Aulerdem beantragte er eine weitere Verldnge-
rung der Berufungsbegriindungsfrist, der die Gegenseite jedoch
bereits widersprochen hatte. Deswegen wurde der Fristverlan-
gerungsantrag am 15.5. zuriickgewiesen. Mit Beschl. v. 21.6.
bewilligte das OLG PKH. Am 10.7. beantragte der Anwalt Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdaumung der
Berufungsbegriindungsfrist; gleichzeitig reichte er die Beru-
fungsbegriindung ein.

Das OLG wies den Wiedereinsetzungsantrag zuriick und ver-
warf die Berufung mit der Begriindung, der Berufungsklager —
zumal selbst Anwalt (hier in seiner Eigenschaft als Insolvenz-
verwalter) — sei gehalten gewesen, das ihm bekannte Hindernis
der Mittellosigkeit der von ihm verwalteten Vermdgensmasse
durch rechtzeitiges Stellen eines PKH-Antrags schon wahrend
des Laufs der gesetzlichen Berufungsbegriindungsfrist auszu-
rdumen, damit iber ihn noch innerhalb der verldngerten Frist
hétte entschieden werden kdnnen. Das Untatigbleiben bis zum
Anwaltswechsel und die Mandatsbeendigung legten ein Ver-
schulden an der Fristversdumung nahe.

Auf die Rechtsbeschwerde gab der BGH dem Wiedereinset-
zungsantrag statt und hob die Verwerfung der Berufung auf.
Das OLG hat die zeitlichen Anforderungen iiberspannt, was
eine unzumutbare Verkiirzung der Moglichkeit zur eingehen-
den Uberlegung und sorgfiltigen Begriindung der Berufung fiir
die arme Partei bewirkt hat. Nach st. BGH-Rspr. kann eine
arme Partei, fir die ein Anwalt formularmdRig Berufung einge-
legt hat, ohne sie zu begriinden, noch am letzten Tag der
Begriindungsfrist PKH beantragen (BGHZ 38, 376; BGHR
2004, 623). Diese Frist wirde mit der Auffassung des OLG
unzumutbar verkiirzt. Das OLG hat die Pflicht zur Einleitung
des PKH-Verfahrens unzuldssig vorverlagert und dadurch die
arme Partei schlechter gestellt als eine nicht auf PKH angewie-
sene Partei.

Die Besonderheit des Mandatswechsels dndert hieran nichts.
Das OLG ging selbst davon aus, dass die Mittellosigkeit fiir die
Fristversdumung ursachlich geworden ist, da der neue Prozess-
bevollmdchtigte die Mandatsiibernahme von der Gewdhrung
von PKH abhingig gemacht hatte. Aulerdem hat sich das OLG
zu seinem eigenen stattgebenden PKH-Beschluss in Wider-
spruch gesetzt, da es, so der BGH, im Rahmen der Bewilligung
die Frage der Wiedereinsetzungsvoraussetzungen bejaht haben
muss.

Rechtsanwalt Holger Grams

Aus der Arbeit der BRAK

Beschliisse der 49. Tagung der
Gebiihrenreferenten

In der Konferenz der Gebuhrenreferenten treffen sich zweimal
im Jahr fiir Gebiihrenrecht zustdndige Vorstandsmitglieder der
RAKnN.

In der Tagung am 30.10.2004 in Nirnberg bildeten die Mitglie-
der der Konferenz folgende gemeinsame Auffassungen:

1. ,Die von den Rechtsschutzversicherungen angebotenen so
genannten Rationalisierungsabkommen sind gesetzeswidrig
und unwirksam, soweit mit ihnen generell die gesetzlichen
Gebiihren unterschritten werden sollen und in den Fallen
des gesetzlichen Rahmens der Rechtsanwalt sich die Mog-
lichkeit von vornherein abschneidet, sein Ermessen auszu-
tben.”

(einstimmig)
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2. ,Die generelle Festlegung einer konkreten Gebiihr fiir eine
Vielzahl von Einzelfillen widerspricht dem Rechtsanwalts-
vergltungsgesetz.

Die konkrete Gebiihr im Einzelfall muss unter Zugrundele-
gung der Bemessungskriterien des § 14 RVG aus dem vollen
Gebiihrenrahmen bestimmt werden.

Deshalb wird eine substantiierte Darlegung der mafgebli-
chen Gesichtspunkte des Einzelfalls zu den Bemessungskri-
terien des § 14 RVG bereits mit der Gebiihrenrechnung
empfohlen.”

(einstimmig)

RA Dr. Christoph von Heimendahl
Vorsitzender der Konferenz der Gebiihrenreferenten

Mitglieder der Rechtsanwaltskammern
zum 1.1.2005

Zum 1.1.2005 waren 132.569 Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwailte zugelassen. Dies bedeutet eine Steigerung um 4,56 %
zum Vorjahr. Insgesamt hatten die Rechtsanwaltskammern
133.113 Mitglieder.

Die Rechtsanwaltskammer mit den meisten Mitgliedern ist wie-
derum die Rechtsanwaltskammer Miinchen (16.017), gefolgt
von der Rechtsanwaltskammer Frankfurt mit 14.257 Mitglie-
dern, der Rechtsanwaltskammer Hamm mit 12.054 Mitglie-
dern, der Rechtsanwaltskammer Koln mit 10.502 Mitgliedern
und der Rechtsanwaltskammer Berlin mit 10.213 Mitgliedern.
Die Rechtsanwaltskammer mit den wenigsten Mitgliedern ist
die Rechtsanwaltskammer Saarbriicken mit 1.242 Mitgliedern.

Die Anzahl derjenigen Rechtsanwilte, die neben ihrem Beruf
als Rechtsanwalt zugleich als Wirtschaftspriifer und/oder Steu-
erberater und/oder vereidigter Buchpriifer tatig sind, entstammt
den Meldungen bei den regionalen Rechtsanwaltskammern. Ein
Abgleich erfolgte mit der Wirtschaftspriiferkammer.  Zum
1.1.2005 waren 555 Rechtsanwadlte auch als Wirtschaftspriifer,
1582 als Steuerberater und 498 als vereidigte Buchpriifer titig.

Die Anzahl der Rechtsanwaltinnen ist im Vergleich zum Vor-
jahr um 7,84 % angestiegen. 28 % der Anwaltschaft sind
Rechtsanwiltinnen (37.953). Der Anteil der Rechtsanwaéltinnen
an den Fachanwiélten nimmt weiter zu, so sind z.B. 52 % aller
Fachanwalte fiir Familienrecht Rechtsanwiltinnen (3.137). Der
prozentuale Anstieg der Fachanwaltinnen liegt weiterhin héher
als der der Fachanwilte insgesamt. Hier liegt der Anstieg insge-
samt bei 7,90 %. 222 Rechtsanwilte erwarben die im Jahre
2003 neu eingefiihrte Fachanwaltschaft fiir Versicherungsrecht.
Mit 5.948 Fachanwilten ist die Fachanwaltschaft fiir Arbeits-
recht seit 2001 wieder die begehrteste unter den Anwilten,
zweitgrofte Fachanwaltschaft ist die Fachanwaltschaft fiir Fami-
lienrecht (5.943).

Der Anteil der Fachanwilte an der Gesamtzahl der zugelasse-
nen Rechtsanwilte steigt weiter. 15 % der Rechtsanwilte
haben einen Fachanwaltstitel erworben.

Die Zahl der ausldndischen Rechtsanwilte, die Mitglied einer
Rechtsanwaltskammer sind, ist auf 429 gestiegen.

Bei den Rechtsanwaltsgesellschaften mit beschrankter Haftung
ist zum 1.1.2005 lediglich ein bescheidener Anstieg von
6,55 % auf 179 zu verzeichnen. Die Anzahl der Partnerschafts-
gesellschaften betragt 1.286 (Anstieg um 21,21 %).
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Presseerkldrung Nr. 4 v. 7.3.2005

Zuwachs bei den Anwaltszahlen hilt weiter an
Bundesrechtsanwaltskammer lehnt Zulassungs-
beschrankungen ab und setzt auf Qualitats-
sicherung durch Fortbildung

Bundesrechtsanwaltskammer, Berlin. Die Zahl der Anwalte in
Deutschland nimmt weiter zu. Am 1.1.2005 waren bei den
Rechtsanwaltskammern insgesamt 132.569 Rechtsanwilte und
179 RA-GmbHs registriert — ein Anstieg um 4,56 %. Das geht
aus der neuen Jahresstatistik der Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK) in Berlin hervor. Damit hat sich die Zahl der in
Deutschland zugelassenen Rechtsanwiltinnen und Rechtsan-
walte seit 1990 mehr als verdoppelt. Obwohl es vor allem fir
Berufsanfinger immer schwieriger wird, einen Stand auf dem
Rechtsberatungsmarkt zu finden und zu erhalten, lehnt die
BRAK Zulassungsbeschrankungen strikt ab.

,Wir kénnen nicht auf der einen Seite unsere Berufsausiibung
standig und nachhaltig deregulieren und auf der anderen Seite
das starkste Regulierungsmittel, ndmlich eine Beschrankung
des Zugangs zum Beruf einsetzen”, meint Dr. Bernhard Dom-
bek, Prasident der BRAK, und erteilt damit direkten oder indi-
rekten Forderungen nach einem Numerus Clausus im Fach Jura
eine klare Absage. Allerdings beinhalte der freie Zugang zum

Anwaltsberuf nicht nur die Chance, sich auf dem Rechtsmarkt
dauerhaft zu etablieren, sondern eben auch, gegebenenfalls zu
scheitern. ,Das ldsst sich nur durch Qualitdt in der anwaltli-
chen Beratung vermeiden. Und Qualitét setzt standige Fortbil-
dung voraus”, ist Dombek tiberzeugt.

Wer rastet, der rostet. Deshalb setzt sich die BRAK fir eine
gepriifte Fortbildungsverpflichtung aller Anwilte ein, die insbe-
sondere dem Verbraucherschutz zugute kommt. In diesem
Zusammenhang hat die Satzungsversammlung bei der BRAK
Ende Februar 2005 beschlossen, dass jeder Anwalt, der mit
qualifizierenden Zusdtzen wirbt, indem er seinem Namen zum
Beispiel einzelne Rechtsgebiete oder die Worte ,Experte”
beziehungsweise ,Spezialist” hinzufiigt, entsprechende theore-
tische Kenntnisse nachweisen muss.

Die etwa 18.500 deutschen Fachanwilte kennen die gesetzlich
festgeschriebene Fortbildungspflicht ldngst. Erfillen sie die vor-
geschriebenen jahrlichen Seminarstunden nicht, wird ihnen
der Titel wieder aberkannt. Auch hier stehen die Zeichen der
Anwaltschaft also ganz auf Qualitdtssicherung. Und die Zahl
der Rechtsgebiete, in denen der Verbraucher die Hilfe eines
Fachanwalts in Anspruch nehmen kann, steigt kontinuierlich
an. Erst kirzlich hat ndmlich die Satzungsversammlung die
Fachanwaltstitel von 8 auf 14 Rechtsgebiete ausgeweitet — auch
das ein Zeichen fiir einen gewandelten Rechtsanwaltsmarkt.

Amtliche Bekanntmachungen

1. Beschliisse der 3. Sitzung der 3. Satzungsversammlung
bei der Bundesrechtsanwaltskammer am 22./23.11.2004 in
Berlin

I. Neufassung des § 1 Satz 2 FAO:

Weitere Fachanwaltsbezeichnungen konnen fiir das Familien-
recht, das Strafrecht, das Insolvenzrecht, das Versicherungsrecht,
das Medizinrecht, das Miet- und Wohnungseigentumsrecht, das
Verkehrsrecht, das Bau- und Architektenrecht, das Erbrecht
sowie das Transport- und Speditionsrecht verliehen werden.

Il. Ergdnzung des § 5 FAO
§ 5 Satz 1 wird nach lit. h) wie folgt erganzt:

i) Medizinrecht: 60 Falle, davon mindestens 15 rechtsformliche
Verfahren (davon mindestens 12 gerichtliche Verfahren). Die
Falle missen sich auf mindestens 3 verschiedene Bereiche des
§ 14b Nr. 1 bis 8 beziehen.

j) Miet- und Wohnungseigentumsrecht: 120 Fille, davon min-
destens 60 gerichtliche Verfahren. Mindestens 60 Falle miissen
sich auf die in § 14c Nr. 1 und 3 bestimmten Bereiche beziehen.

k) Verkehrsrecht: 160 Félle, davon mindestens 60 gerichtliche
Verfahren. Die Fille missen sich auf mindestens 3 verschie-
dene Bereiche des § 14d Nr. 1 bis 4 beziehen.

[) Bau- und Architektenrecht: 80 Falle, davon mindestens 40
gerichtliche Verfahren (davon mindestens 6 selbstindige
Beweisverfahren).

m) Erbrecht: 80 Fille, davon mindestens 20 rechtsformliche
Verfahren (davon héchstens 10 Verfahren der freiwilligen

Gerichtsbarkeit). Die Falle mussen sich auf die in § 14f Nr. 1
bis 5 bestimmten Bereiche beziehen.

n) Transport- und Speditionsrecht: 80 Fille, davon mindestens
20 gerichtliche Verfahren oder Schiedsverfahren. Die Fille
miissen sich auf den in § 14g Nr. 1 bestimmten Bereich und
mindestens zwei weitere Bereiche der Nr. 2 bis 7 beziehen.

I1l. Ergdnzung des § 14 FAO
§ 14 FAO wird nach § 14 lit. a) FAO wie folgt ergdnzt:

1. § 14b Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Medizin-
recht

Fir das Fachgebiet Medizinrecht sind besondere Kenntnisse
nachzuweisen in den Bereichen:

1. Recht der medizinischen Behandlung, inshesondere
a) zivilrechtliche Haftung,
b) strafrechtliche Haftung,

2. Recht der privaten und gesetzlichen Krankenversicherung,
insbesondere Vertragsarzt- und Vertragszahnarztrecht, sowie
Grundziige der Pflegeversicherung,

3. Berufsrecht der Heilberufe, insbesondere
a) drztliches Berufsrecht,
b) Grundziige des Berufsrechts sonstiger Heilberufe,

4. Vertrags- und Gesellschaftsrecht der Heilberufe, einschliefs-
lich Vertragsgestaltung,

5. Vergiitungsrecht der Heilberufe,
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6. Krankenhausrecht einschlieRlich Bedarfsplanung, Finanzie-
rung und Chefarztvertragsrecht,

7. Grundzlge des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts,
8. Grundziige des Apothekenrechts,
9. Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts.

2. § 14c FAO Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Miet-
und Wohnungseigentumsrecht

Fiir das Fachgebiet Miet- und Wohnungseigentumsrecht sind
besondere Kenntnisse nachzuweisen in den Bereichen:

1. Recht der Wohnraummietverhaltnisse,

2. Recht der Gewerberaummietverhaltnisse und Pachtrecht,
3. Wohnungseigentumsrecht,
4

. Maklerrecht, Nachbarrecht und Grundziige des Immobilien-
rechts,

5. Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Beziige zum
offentlichen Recht, einschliellich Steuerrecht,

6. Miet- und wohnungseigentumsrechtliche Besonderheiten
des Verfahrens- und Vollstreckungsrechts.

3. § 14d FAO Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Ver-
kehrsrecht

Fiir das Fachgebiet Verkehrsrecht sind besondere Kenntnisse
nachzuweisen in den Bereichen:

1. Verkehrszivilrecht, insbesondere das Verkehrshaftungsrecht
und das Verkehrsvertragsrecht,

2. Versicherungsrecht, insbesondere das Recht der Kraftfahrt-
versicherung, der Kaskoversicherung sowie Grundziige der
Personenversicherungen,

3. Verkehrsstraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht,
4. Recht der Fahrerlaubnis,
5. Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung.

4. § 14e FAO Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Bau-
und Architektenrecht

Fiir das Fachgebiet Bau- und Architektenrecht sind besondere
Kenntnisse nachzuweisen in den Bereichen:

1. Bauvertragsrecht,

2. Recht der Architekten und Ingenieure,

3. Recht der 6ffentlichen Vergabe von Bauauftragen,

4. Grundziige des offentlichen Baurechts,

5. Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung.

5. § 14f Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Erbrecht

Fiir das Fachgebiet Erbrecht sind besondere Kenntnisse nachzu-
weisen in den Bereichen:

1. materielles Erbrecht unter Einschluss erbrechtlicher Beziige
zum Familien-, Gesellschafts-, Stiftungs- und Sozialrecht,

2. Internationales Privatrecht im Erbrecht,

3. vorweggenommene Erbfolge, Vertrags- und Testamentsge-
staltung,

4. Testamentsvollstreckung, Nachlassverwaltung, Nachlassin-
solvenz und Nachlasspflegschaft,

5. steuerrechtliche Beziige zum Erbrecht,
6. Besonderheiten der Verfahrens- und Prozessfiihrung.

6. § 14g Nachzuweisende besondere Kenntnisse im Transport-
und Speditionsrecht

Fiir das Fachgebiet Transport- und Speditionsrecht sind beson-
dere Kenntnisse nachzuweisen in den Bereichen:

1. Recht des nationalen und grenziiberschreitenden Strafen-
transports einschliellich des Rechts der allgemeinen
Geschaftsbedingungen und der Transportversicherungsbe-
dingungen,

2. Recht des nationalen und grenziberschreitenden Transports
zu Wasser, auf der Schiene und in der Luft,

3. Recht des multimodalen Transports,

4. Recht des Gefahrguttransports, einschlielich diesbeziigli-
cher Straf- und BuBSgeldvorschriften,

5. Speditionsversicherungsrecht,
6. Internationales Privatrecht,

7. Zollrecht und Zollabwicklung im grenziiberschreitenden
Verkehr sowie Verkehrssteuern,

8. Besonderheiten der Prozessfiihrung und Schiedsgerichtsbar-
keit.

Die vorstehenden Beschliisse werden hiermit ausgefertigt.
Berlin, den 17.12.2004 Bamberg, den 29.11.2004

gez. Dr. Dombek gez. Bohnlein
Vorsitzender Schriftfiihrer

2. Bescheid des Bundesministeriums der Justiz vom
25.2.2005, eingegangen bei der Bundesrechtsanwaltskammer
am 28.2.2005

An den

Prasidenten der Bundesrechtsanwaltskammer
Herrn Rechtsanwalt und Notar

Dr. Bernhard Dombek

LittenstralRe 9

10179 Berlin

Sehr geehrter Herr Dr. Dombek,

die Beschliisse der Satzungsversammlung bei der Bundes-
rechtsanwaltskammer vom 22./23. November 2004 zur Ande-
rung der Fachanwaltsordnung, die Sie mit Schreiben vom
16. Dezember 2004 Gbermittelt haben, sind gemdfR § 191e der
Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) gepriift worden. Ich habe
keine Bedenken gegen die Rechtmafigkeit der Satzungs-
beschlisse.

Bei der Priifung der Rechtmafigkeit des Beschlusses, eine Fach-
anwaltsbezeichnung fir das Transport- und Speditionsrecht
einzufiihren, bin ich von dem Verstandnis ausgegangen, dass
der Oberbegriff ,Recht des Transports”, der in dem Katalog der
nachzuweisenden besonderen Kenntnisse verwendet wird,
auch das dort nicht gesondert erwéhnte Speditions- und Lager-
recht umfasst, auch wenn der Katalog sich insoweit zu der
Fachanwaltsbezeichnung selbst (,Transport- und Speditions-
recht’) in  Widerspruch setzt und deshalb zu Miss-
verstandnissen Anlass geben konnte.

Die Rechtmaligkeitspriifung ist auf der Grundlage der gegen-
wirtigen Marktverhiltnisse erfolgt. Anderungen der tatséchli-
chen Gegebenheiten kénnten unter Umstdnden dazu fiihren,
dass Anderungen der Fachanwaltsordnung erforderlich sind,
damit ihre Vorschriften auch kiinftig als rechtméBig beurteilt
werden kdnnen. Ich begriille es daher, dass die Satzungsver-
sammlung sich bereits mit der Frage befasst, ob die Fachan-
waltsordnung, insbesondere im Hinblick auf die Fallzahlen,
reformiert werden muss. Insoweit mochte ich auf zwei
Gesichtspunkte hinweisen, die mir wichtig sind: Zum einen
sollten die Anforderungen der Fachanwaltsordnung so sein,
dass auch kiinftig alle Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwdlte
einschlieflich der Berufsanfinger eine faire Chance haben,
Fachanwaltin oder Fachanwalt zu werden. Zum anderen sollte
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besonders bedacht werden, dass durch die Festlegung von
gerichtlichen Fallzahlen unter Umstinden das Interesse an
einer aufergerichtlichen Streitbeilegung beeintrachtigt werden
konnte.

Mit freundlichen Griilken
lhre Brigitte Zypries

3. In-Kraft-Treten
Die Anderungen treten am 1.7.2005 in Kraft.

Beschliisse der 4. Sitzung der 3. Satzungsversammlung bei
der Bundesrechtsanwaltskammer am 21.2.2005 in Berlin

Neufassung der Geschiftsordnung

Aufgrund § 197a Abs. 3 Bundesrechtsanwaltsordnung gibt sich
die Satzungsversammlung diese Geschéftsordnung:

§ 1 Einberufung

(1) Die Satzungsversammlung wird durch den Prasidenten der
Bundesrechtsanwaltskammer schriftlich einberufen. Dies
kann auch durch Telefax geschehen. Die Ladungsfrist
betragt mindestens einen Monat.

(2) Termin und Ort der Satzungsversammlung sollen in den
Mitteilungen der Bundesrechtsanwaltskammer &ffentlich
bekannt gemacht werden. Form oder Zeitpunkt der Verof-
fentlichung haben keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der
Einberufung.

§ 2 Vorbereitung der Satzungsversammlung

(1) Der Vorsitzende setzt die Tagesordnung der Satzungsver-
sammlung fest.

(2) Ein Gegenstand ist auf die Tagesordnung zu setzen, wenn
dies von mindestens fiinf Rechtsanwaltskammern, einem
stimmberechtigten Mitglied oder einem Ausschuss der Sat-
zungsversammlung unter Angabe des Gegenstandes schrift-
lich beantragt wird.

(3) Alle Antrage zu Gegenstdnden der Tagesordnung, die spa-
testens bis zum zehnten Tag vor Beginn der Sitzung bei der
Geschiftsstelle eingegangen sind, sind den Mitgliedern der
Satzungsversammlung sodann unverziiglich zu Ubersen-
den.

(4) Die Satzungsversammlung kann zu einzelnen Rechts- oder
Sachgebieten sowie zur Vorbereitung eines jeden Tages-
ordnungspunktes Berichterstatterinnen/Berichterstatter
bestellen, Gutachter beauftragen oder Ausschiisse einset-
zen.

(5) Berichterstatterinnen/Berichterstatter und Mitglieder von
Ausschiissen konnen nur Mitglieder der Satzungsversamm-
lung sein. Die Ausschiisse bestimmen ihre Vorsitzenden und
deren Stellvertreter.

§ 3 Antragstellung

(1) Antrige zur Anderung der Berufsordnung und der Fachan-
waltsordnung sind zuldssig, wenn sie von einem Ausschuss
der Satzungsversammlung oder den flinf Rechtsanwaltskam-
mern, die nach § 191c BRAO die Einberufung der Satzungs-
versammlung oder nach § 2 Abs. 2 Geschéftsordnung einen
Gegenstand zur Tagesordnung beantragt haben, oder einem
stimmberechtigten  Mitglied der Satzungsversammlung
gestellt werden.

(2) Der Antrag bedarf der Textform. Die beantragte Anderung
muss unter Benennung der zu dndernden Vorschrift im
Wortlaut formuliert werden und eine kurze Begriindung in
Textform enthalten. Aus dem Antrag muss die Einhaltung
der Zuldssigkeitsvoraussetzungen des Abs. 1 hervorgehen.

(3) Antrige zur Anderung der Berufsordnung und der Fachan-
waltsordnung  kénnen von der Satzungsversammlung
behandelt werden, wenn sie spétestens bis zum zehnten Tag
vor Beginn der Sitzung bei der Geschéftsstelle eingegangen
sind. Sie sind den Mitgliedern der Satzungsversammlung
unverziiglich zu Gbersenden.

(4) Jedes Mitglied der Satzungsversammlung kann zu Antragen
zur Anderung der Berufsordnung und der Fachanwaltsord-
nung jederzeit seinerseits Anderungsantrige stellen. Diese
Anderungsantrige bedirfen der Textform und des Namens
des Antragstellers; sie sollen eine kurze Begriindung in Text-
form enthalten.

(5) Andere Antrige als solche zur Anderung der Berufsordnung
und der Fachanwaltsordnung konnen von allen Mitgliedern
der Satzungsversammlung jederzeit gestellt werden. Sie sol-
len in Textform verfasst sein und den Namen des Antragstel-
lers enthalten.

§ 4 Offentlichkeit

(1) Die Satzungsversammlung ist offentlich. Sie kann im Ein-
zelfall mit der Mehrheit der anwesenden stimmberechtig-
ten Mitglieder beschliefen, die Offentlichkeit auszuschlie-
Ren.

(2) Ausschiisse tagen nicht o6ffentlich.

§ 5 Leitung der Versammlung

(1) Den Vorsitz der Satzungsversammlung fiihrt der Prasident
der Bundesrechtsanwaltskammer.

(2) In der Versammlung wird der Vorsitzende durch den dltes-
ten anwesenden Vizeprasidenten der Bundesrechtsanwalts-
kammer vertreten, bei Abwesenheit aller Vizeprésidenten
durch den dltesten anwesenden Kammerprasidenten.

(3) AuBerhalb der Sitzungen richtet sich seine Vertretung nach
den entsprechenden Bestimmungen der Organisationssat-
zung der Bundesrechtsanwaltskammer.

(4) Der Vorsitzende erdffnet, leitet und schliefSt die Satzungs-
versammlung. Der Vorsitzende ist berechtigt, die Sitzung zu
unterbrechen.

(5) Der Vorsitzende bestimmt die gemeinsame Beratung gleich-
artiger oder im Sachzusammenhang stehender Verhand-
lungsgegenstinde. Eine Trennung kann durch Geschaftsord-
nungsbeschluss der Satzungsversammlung erfolgen.

(6) Der Vorsitzende bestimmt Termin und Ort der ndchsten Sit-
zung der Satzungsversammlung, sofern die Versammlung
dies nicht selbst festgesetzt hat.

§ 6 Wortmeldung und Worterteilung

(1) Der Vorsitzende erteilt entsprechend der Reihenfolge der
Meldungen das Wort. Er darf hiervon abweichen, um Gele-
genheit zu geben, Gegenmeinungen vorzutragen.

(2) Die Rednerinnen/Redner sprechen grundsétzlich im freien
Vortrag. Sie kénnen hierbei Aufzeichnungen benutzen. Die
Redezeit ist auf zehn Minuten beschrankt. Auf den Ablauf
der Redezeit weist der Vorsitzende die Rednerin/den Redner
hin. Die Satzungsversammlung kann die Redezeit verldn-
gern. Nach Ablauf der Redezeit entzieht der Vorsitzende
nach einmaliger Mahnung das Wort.
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(3) Der Vorsitzende ist berechtigt, eine Rednerin/einen Redner
auf den Gegenstand der Verhandlung hinzuweisen und
ihm bei wiederholter Zuwiderhandlung das Wort zu entzie-
hen.

(4) Fiir Antrage zur Geschéftsordnung ist jederzeit das Wort zu
erteilen. Diese Antrdge bediirfen nicht der Textform.

§ 7 Schluss der Aussprache

(1) Ist die Rednerliste erschopft und meldet sich niemand zu
Wort, so erkldrt der Vorsitzende die Aussprache fir
geschlossen.

(2) Die Satzungsversammlung kann jederzeit auf Antrag eines
ihrer Mitglieder den Schluss der Aussprache zu einem
Tagesordnungspunkt oder zu einem Antrag zur Geschéfts-
ordnung beschlielen. Der Antrag auf Schluss der Ausspra-
che kann auch mit der MalRgabe gestellt werden, dass vor
Schluss der Aussprache die bei der Antragstellung vorliegen-
den Wortmeldungen noch zuzulassen sind. Dieser Antrag
bedarf nicht der Textform.

(3) Uber diese Antrige ist ohne Aussprache zu beschlieRen.
Der Vorsitzende hat jedoch je einer Rednerin/einem Redner
fir und gegen die Verfahrensantrdage das Wort zu erteilen.

(4) Die Sitzung kann nur vertagt werden, wenn die Satzungs-
versammlung dies beschlief3t.

§ 8 Beschlussfassung

(1) Nach Schluss der Aussprache Idsst der Vorsitzende Gber die
Antrdge zum Tagesordnungspunkt abstimmen, Gber den
nach seiner Entscheidung weitestgehenden zuerst.

(2) Wird vor Beginn einer Abstimmung die Beschlussfahigkeit
von einem Mitglied der Satzungsversammlung bezweifelt,
so ist in Verbindung mit der Abstimmung die Beschlussfa-
higkeit durch Zahlen der Stimmen festzustellen. Der Vorsit-
zende kann die Abstimmung kurze Zeit aussetzen.

§ 9 Abstimmung
(1) Die Abstimmung erfolgt durch Handzeichen mit Stimmkarte.

(2) Der Vorsitzende kann namentliche oder eine andere Art der
Abstimmung anordnen; namentliche oder geheime Abstim-
mung ist anzuordnen, wenn dies von zehn stimmberechtig-
ten Mitgliedern der Satzungsversammlung beantragt wird.

(3) Das Abstimmungsergebnis wird vom Vorsitzenden festge-
stellt. Wird eine bestimmte Mehrheit vorgeschrieben, stellt
der Vorsitzende ausdriicklich fest, ob die erforderliche
Mehrheit vorliegt.

§ 10 Protokoll und dessen Berichtigung

(1) Uber den wesentlichen Verlauf und die Beschliisse der Sat-
zungsversammlung ist ein Protokoll anzufertigen, das von
dem Vorsitzenden und dem Schriftfiihrer zu unterzeichnen
und bei der Geschiftsstelle zu verwahren ist.

(2) Jedem Mitglied der Satzungsversammlung ist binnen sechs
Wochen, spdtestens zwei Wochen vor Beginn der nachsten
Sitzung, eine Abschrift des Protokolls zuzuleiten.

(3) Offenbare Unrichtigkeiten des Protokolls konnen jederzeit
vom Vorsitzenden und dem Schriftfiihrer von Amts wegen
berichtigt werden. Antrage auf Berichtigung von Beschluss-
wiedergaben kénnen binnen einer Frist von einem Monat
nach Zugang des Protokolls bei der Geschdftsstelle ange-
bracht werden. Jeder Berichtigungsantrag ist mit den Stel-
lungnahmen des Vorsitzenden und des Schriftfiihrers inner-
halb einer weiteren Frist von einem Monat seit dem Zugang
des Berichtigungsantrages mit dem Entscheidungsvorschlag
des Vorsitzenden an die Teilnehmer der Satzungsversamm-

lung zu versenden. Entsprechend dem Entscheidungsvor-
schlag wird verfahren, wenn nicht die Mehrheit der Teilneh-
mer der Satzungsversammlung innerhalb eines weiteren
Monats seit Zugang des Entscheidungsvorschlages wider-
spricht. Im Ubrigen wird das Protokoll auf der nichsten Sat-
zungsversammlung genehmigt.

(4) Protokoll,  Protokollberichtigungsantrage und  Entschei-
dungsvorschlag gelten am dritten Tage nach der Absendung
als zugegangen.

(5) Jedes Mitglied der Satzungsversammlung hat das Recht, Ein-
sicht in die Sitzungsprotokolle der Satzungsversammlung
und der Ausschiisse zu nehmen. Anderen Personen kann
der Vorsitzende der Satzungsversammlung Einsicht gewah-
ren, wenn ein berechtigtes Interesse dargelegt wird.

§ 11 Begriindung der Beschliisse zur Anderung der Berufsord-
nung oder Fachanwaltsordnung

Dem Beschluss zur Anderung der Berufsordnung oder Fachan-
waltsordnung soll mit Ubermittlung an das Bundesministerium
der Justiz nach § 191e Bundesrechtsanwaltsordnung eine vom
Vorsitzenden in Abstimmung mit dem Antragsteller verfasste
Begriindung beigefiigt werden.

§ 12 Ausschiisse

(1) Jedes Mitglied der Satzungsversammlung kann Mitglied in
den von der Satzungsversammlung eingesetzten Ausschiis-
sen werden, es sei denn, die Satzungsversammlung
beschliefSt etwas anderes.

(2) Der Vorsitzende teilt der Satzungsversammlung nach der
Einsetzung eines Ausschusses dessen Zusammensetzung
mit. Stimmberechtigt in einem Ausschuss sind nur die der
Satzungsversammlung durch den Vorsitzenden bekannt
gegebenen Mitglieder. Neueintritt und Ausscheiden aus
einem Ausschuss teilt der Vorsitzende der Satzungsver-
sammlung mit.

(3) Der Vorsitzende eines Ausschusses kann im Einzelfall Gaste
zu den Ausschusssitzungen zulassen.

(4) Der Ausschuss erledigt die ihm von der Satzungsversamm-
lung Ubertragenen Aufgaben. Er kann dariiber hinaus in den
ihm zugewiesenen Rechts- oder Sachgebieten Antrige in
der Satzungsversammlung stellen.

(5) Der Ausschuss ist beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte
seiner Mitglieder anwesend ist. Die Abstimmungen im Aus-
schuss erfolgen mit der einfachen Mehrheit der nach
Absatz 2 stimmberechtigten teilnehmenden Mitglieder. Der
Ausschuss kann auch schriftlich oder im Wege der Telekom-
munikation abstimmen, sofern kein Ausschussmitglied dem
widerspricht.

(6) § 10 gilt fir den Ausschuss entsprechend.

§ 13 Einspriiche iiber Entscheidungen des Vorsitzenden

Uber Entscheidungen des Vorsitzenden, die die Versammlungs-
leitung, die Worterteilung, den Wortentzug oder das Abstim-
mungsverfahren betreffen, entscheidet bei Einspruch die Sat-
zungsversammlung.

§ 14 Geschiftsstelle

Die Geschéftsstelle der Satzungsversammlung ist bei der Bun-
desrechtsanwaltskammer.

Die vorstehenden Beschliisse werden hiermit ausgefertigt..

Berlin, den 28.2.2005 Bamberg, den 1.3.2005

gez. Dr. Dombek gez. Bohnlein
Vorsitzender Schriftfiihrer
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Fachanwaltsordnung redaktionelle Anpassung des § 6
Abs. 2 b) FAO

§ 6 Abs. 2 lit. b) wird wie folgt gefasst:

,dass, wann und von wem im Lehrgang alle das Fachgebiet in
§ 2 Abs. 3, §§ 8 bis 14g betreffenden Bereiche unterrichtet wor-
den sind,”

Die vorstehenden Beschliisse werden hiermit ausgefertigt.

Berlin, den 23.2.2005 Bamberg, den 24.2.2005

gez. Dr. Dombek gez. Bohnlein
Vorsitzender Schriftfihrer

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

Personalien

Verdienstkreuz am Bande der Bundesrepublik
Deutschland fiir Rechtsanwalt Hermann-
Michael Drechsler

Dem langjahrigen Vorstandsmitglied der RAK Thiiringen, RA
Hermann-Michael Drechsler aus Jena, wurde am 23.2.2005
das vom Bundesprdsidenten verliehene Verdienstkreuz am
Bande des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland
durch Herrn Justizminister Harald Schliemann personlich tiber-
reicht. RA Drechsler war 1990 an der Errichtung der RAK Thi-
ringen beteiligt und ist seitdem ununterbrochen Vorstandsmit-
glied. Bis heute betreut er den Arbeitsbereich Gebiihrenangele-
genheiten als Vorsitzender der Gebiihrenabteilung. Seit 1990
ist Drechsler Mitglied der Tagung der Gebiihrenreferenten der
RAKnN.

RA Dr. Michael Burmann
Prasident der RAK Thiiringen

Justizsenatorin Schubert verleiht Verdienst-
kreuz am Bande an Peter Michael Kupsch
- 30 Jahre Engagement fiir Berliner
Anwaltschaft

Justizsenatorin  Karin Schubert verleihte Rechtsanwalt und
Notar a. D. Peter Michael Kupsch am 24.1.2005 das Verdienst-
kreuz am Bande des Verdienstordens der Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen einer feierlichen Stunde in der Senats-
verwaltung fiir Justiz.

Justizsenatorin Karin Schubert: ,Ein so langes und zeitaufwan-
diges Engagement fiir die Rechtsanwaltskammer Berlin und
zugleich fiir das Berufsausbildungswesen ist wirklich sehr
beeindruckend. Es tberrascht daher nicht, dass Peter Michael

Kupsch danach weitere 12 Jahre ehrenamtlich als Anwaltsrich-
ter tatig war und viele Jahre als Prasident des Berliner Gerichts
fir die Berufsgerichtsbarkeit der Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwilte Leitungsfunktionen tibernommen hat.”

Er war aber nicht nur 30 Jahre fur den Berufsstand der Rechts-
anwidlte ehrenamtlich tétig, sondern zugleich Vorstandsmit-
glied der Schwesternschaft des Deutschen Roten Kreuzes Ber-
lin, Mitglied des Aufsichtsrates der DAK-Schwesternschaft
gemeinniitzige Krankenhaus GmbH, Vorstand der Elsbeth-
Seidel-Stiftung und Beisitzer im Vorstand der Maria Falken-
berg Weimann und Dr. Ernst Heinitz-Stiftung. Es ist mir eine
besondere Freude fiir dieses vielseitige Engagement im
Namen des Bundesprasidenten eine solch hohe Ehrung zu
verleihen.”

Der 1934 geborene Berliner Peter Michael Kupsch studierte in
Lausanne, Innsbruck und Berlin Rechtswissenschaften. Beide
juristische Staatsexamen legte er in Berlin ab. 1961 wurde er
zur Rechtsanwaltschaft zugelassen. Zusdtzlich war er von
1973 bis 2004 als Notar in Berlin zugelassen. Neben seiner
Rechtsanwaltstatigkeit gehdrte er dem Vorstand der Rechtsan-
waltskammer Berlin an. Er war dort 8 Jahre lang Schatzmeis-
ter und anschliefend bis 1991 Vizeprasident der Rechtsan-
waltskammer. Danach war er 12 Jahre lang Mitglied des
Anwaltsgerichtshofes und von 1995 bis 2003 dessen Prasi-
dent.

Als Vorstandsmitglied der Rechtsanwaltskammer Berlin war
Herr Kupsch seit 1973 Beauftragter der Rechtsanwaltskammer
Berlin fiir das Berufsausbildungswesen. Er war lange Jahre Mit-
glied des Ausschusses fiir Berufsbildung der Bundesrechtsan-
waltskammer und hat Priifungen fiir Biirovorsteher in Anwalts-
und Notarfach bei der Rechtsanwaltskammer Berlin abgenom-
men. Auch nachdem Herr Kupsch Schatzmeister und spéter
Vizeprasident der Rechtsanwaltskammer wurde, hat er seine
Funktionen im Bereich der Ausbildung der damaligen Rechts-
anwalts- und Notariatsgehilfen, heute Rechtsanwalts- und
Notariatsfachangestellten, beibehalten.

Pressemitteilung der Senatsverwaltung fiir Justiz v. 24.1.2005



82 Berufsrechtliche Rechtsprechung

BRAK-Mitt. 2/2005

Bundesverfassungsgericht

Berufsrechtliche Rechtsprechung

Bundesverfassungsgericht
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Durchsuchung der Kanzleiriume von Strafverteidigern
wegen Verdachts der Geldwasche

StGB § 261; GG Art. 12, Art. 13

*1. Notwendiger und grundsitzlich auch hinreichender Ein-
griffsanlass fiir Zwangsmalnahmen im Strafverfahren ist der Ver-
dacht einer Straftat, wobei diese auf konkreten Tatsachen beru-
hen muss. Vage Anhaltspunkte oder blofe Vermutungen reichen
nicht aus.

*2. §261 Abs.2 Nr.1 StGB bedeutet fiir den Strafverteidiger
einen Eingriff in sein Grundrecht auf freie Berufsausiibung aus
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG. Das Risiko, sich durch die Entgegen-
nahme eines Honorars oder Honorarvorschusses im Rahmen
eines Wahlmandats wegen Geldwische strafbar zu machen,
gefdhrdet das Recht des Strafverteidigers, seine berufliche Leis-
tung in angemessenem Umfang wirtschaftlich zu verwerten.

*3. Den verbleibenden Gefahren fiir die Berufsausiibungsfreiheit
des Strafverteidigers und des Instituts der Wahlverteidigung kon-
nen und miissen die mit der Umsetzung der materiellen Norm
betrauten Staatsanwaltschaften und Gerichte Rechnung tragen.

*4, Der Anfangsverdacht setzt auf Tatsachen beruhende, greifbare
Anhaltspunkte fiir die Annahme voraus, dass der Strafverteidiger
zum Zeitpunkt der Honorarannahme bosglaubig war. Indikatoren
fiir die subjektive Tatseite konnen beispielsweise in der auferge-
wohnlichen Hohe des Honorars oder in der Art und Weise der
Erfiillung der Honorarforderungen gefunden werden.

*5. Bei der Beurteilung des Anfangsverdachts miissen die Fachge-
richte der Ausstrahlungswirkung der Berufsausiibungsfreiheit des
Strafverteidigers angemessen Rechnung tragen.

BVerfG, Beschl. v. 14.1.2005 — 2 BvR 1975/03

Aus den Griinden:

I. Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine strafprozessuale
Durchsuchung bei einem RA wegen des Verdachts der Geld-
wasche durch Annahme von Verteidigerhonorar.

1. a) Der Bf. ist RA. Gegen ihn — und zwei weitere RAe, welche
gemeinsam mit dem Bf. den unter anderem wegen Zuhilterei
verurteilten Vortdter verteidigten — fiihrt die Staatsanwaltschaft
Hannover ein Verfahren wegen des Verdachts der Geldwasche
(vgl. § 261 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a i.V.m. § 181a StGB). Der Bf.
sowie die beiden Mitbeschuldigten sollen iiber die Schwester
des Vortdters bemakelte Verteidigerhonorare i.H.v. 16.507,00
Euro erhalten haben.

b) In der ihn betreffenden Hauptverhandlung vom 7.2.2002
raumte der Vortéter ein, 235.000,00 Euro aus seinen Straftaten
erlangt zu haben; darin enthalten gewesen seien auch die
Betrage auf dem Konto seiner Schwester. Die Staatsanwaltschaft
ging davon aus, dass nicht nur der in der Hauptverhandlung
anwesende und (mit-)beschuldigte RA N., sondern auch die
anderen beiden Verteidiger — insbesondere auch der Bf. — von
diesen Umstdnden Kenntnis gehabt htten. Die ebenfalls wegen
Geldwdsche verfolgte Schwester des Vortiters hob am
14.2.2002 16.507,00 Euro von ihrem (von der Staatsanwalt-
schaft Hannover gepfandeten) Konto ab und bezahlte diesen

Betrag nach ihren Angaben an ,die Verteidiger ihres Bruders”
aus. Der Schwester des Vortdters war in dem gegen sie gefiihr-
ten Strafverfahren am 17.10.2002 von dem Sitzungsvertreter der
Staatsanwaltschaft — unter Anwesenheit des zustandigen Rich-
ters — fir den Fall der Angabe des Verbleibs des Geldes angebo-
ten worden, dass die sie betreffende Strafe erheblich geringer
ausfallen werde. Danach hitte das urspriinglich in Erwdgung
gezogene Strafmall von einem Jahr ohne Bewihrung auf eine
Geldstrafe i.H.v. 90 Tagessdtzen reduziert werden kénnen.

2. Das AG Hannover erliels am 5.6.2003 einen die Kanzlei-
rdume der Beschuldigten betreffenden Durchsuchungsbe-
schluss zum Zweck des Auffindens von auf den genannten
Geldtransfer bezogenen Unterlagen. Zum Tatvorwurf enthielt
der Durchsuchungsbeschluss folgende Ausfiihrungen: ,Die
Beschuldigten sind verdachtig, als Strafverteidiger des zwi-
schenzeitlich wegen Zuhilterei und Menschenhandels
(8§ 181a, 181) rechtskrftig verurteilten B. iber dessen Schwes-
ter B. Honorare bis zu einer Summe von 16.507,16 Euro erhal-
ten zu haben, von denen sie wussten, dass sie aus den von
ihrem Mandanten begangenen Straftaten stammten.”

3. Mit Beschl. v. 24.9.2003 verwarf das LG Hannover die gegen
den am 19.6.2003 vollzogenen Durchsuchungsbeschluss erho-
bene Beschwerde des Bf. Soweit der Anfangsverdacht betroffen
ist, trat das LG Hannover der Auffassung einer Stellungnahme
der Staatsanwaltschaft bei, wonach es fiir den Begriff des
Anfangsverdachts kennzeichnend sei, dass noch nicht alle
Umstande bekannt seien. Fiir den subjektiven Tatbestand der
Geldwasche reiche Leichtfertigkeit (§ 261 Abs. 5 StGB).

1. 1. Der Bf. riigt die Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 13
Abs. 1 und Art. 12 GG.

a) Zum Zeitpunkt der Durchsuchungsanordnung habe ein kon-
kreter Tatverdacht gegen den Bf. nicht bestanden. Die Angaben
der Schwester des Verurteilten, wonach ,die Verteidiger” das
Geld erhalten hatten, wiirden eine Verdachtannahme zu Lasten
des Bf. nicht rechtfertigen; es habe lediglich die vage Moglich-
keit bestanden, dass einer der drei Verteidiger Empfanger des
Geldes gewesen sein konnte. Erkenntnisse iiber eine positive
Kenntnis der Bemakelung des Honorars hatten nicht vorgele-
gen. Die relevanten Angaben der genannten Zeugin seien auch
wegen eines VerstoRes gegen § 136a Abs. 1 Satz 3 2. Alt. StPO
nicht verwertbar. Wegen einer Kontopfandung und Vermdégens-
beschlagnahme habe davon ausgegangen werden miissen, dass
die Zahlungen aus legalen Einkommensquellen erfolgt seien.
Der Eingriff sei auch unverhéltnismaRBig. Es sei zumutbar gewe-
sen, zundchst in einer zeugenschaftlichen Vernehmung von der
Schwester des Verurteilten in Erfahrung zu bringen, welcher
der beschuldigten RAe bezahlt worden sei.

b) Dem angefochtenen Beschluss zufolge diirfe ein Verteidiger
in einem eine Katalogtat gem. § 261 StGB betreffenden Verfah-
ren keine Vorschussleistungen mehr annehmen. Da zu diesem
Zeitpunkt des Verfahrens kein Anspruch auf eine Beiordnung
als Pflichtverteidiger bestehe, sei eine Verteidigung nur ohne
Absicherung eines Gebiihrenanspruchs moglich. Art. 12 GG
sei daher verletzt.
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Bundesverfassungsgericht

2. Das Niedersdchsische Justizministerium hat mit Schreiben v.
21.6.2004 - unter Beifiigung einer Stellungnahme der Staatsan-
waltschaft Hannover v. 14.5.2004 - zur Verfassungsbeschwerde
Stellung genommen. Der Bf. hat hierauf mit Schreiben v.
29.7.2004 erwidert. Die Verfahrensakten wurden beigezogen.

lll. Die Kammer nimmt die zuldssige Verfassungsbeschwerde
zur Entscheidung an, weil dies zur Durchsetzung der in § 90
Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte angezeigt ist (§ 93b i.V.m.
§93a Abs.2 Buchst. b BVerfGG). Die Voraussetzungen des
§93c Abs.1 Satz1 BVerfGG fiir eine der Verfassungsbe-
schwerde stattgebende Entscheidung der Kammer sind gegeben.
Die malgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen zu Art. 13
Abs. 1 und Abs. 2 GG (vgl. BVerfGE 42, 212 ff.; 103, 142 ff.)
sowie Art. 12 Abs. T GG (vgl. Urt. des Zweiten Senats des
BVerfG v. 30.3.2004 - 2 BvR 1520/01, 1521/01, NJW 2004,
1305 ff.) hat das BVerfG bereits entschieden. Danach ist die
Verfassungsbeschwerde in einem die Entscheidungskompetenz
der Kammer begriindenden Sinne offensichtlich begriindet.

1. a) Art. 13 Abs. 1 GG garantiert die Unverletzlichkeit der
Wohnung. Damit wird dem Einzelnen zur freien Entfaltung der
Personlichkeit ein elementarer Lebensraum gewahrleistet. In
seinen Wohnraumen hat er das Recht, in Ruhe gelassen zu
werden. In diese grundrechtlich geschiitzte Lebenssphére greift
eine Durchsuchung schwerwiegend ein (vgl. BVerfGE 42, 212,
2191, 59, 95, 97; 96, 27, 40; 103, 142, 150 f.). Dem Gewicht
dieses Eingriffs und der verfassungsrechtlichen Bedeutung des
Schutzes der rdaumlichen Privatsphére entspricht es, dass
Art. 13 Abs. 2 GG die Anordnung einer Durchsuchung grund-
satzlich dem Richter vorbehilt. Dieser Richtervorbehalt zielt
auf eine vorbeugende Kontrolle der Mafinahme durch eine
unabhédngige und neutrale Instanz (vgl. BVerfGE 20, 162, 223;
57, 346, 355f.; 76, 83, 91; 103, 142, 150 f.). Das GG geht
davon aus, dass Richter aufgrund ihrer personlichen und sachli-
chen Unabhangigkeit und ihrer strikten Unterwerfung unter das
Gesetz die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und
sichersten wahren konnen. Wird die Durchsuchung, wie regel-
maRig, ohne vorherige Anhorung des Betroffenen angeordnet,
so soll die Einschaltung des Richters auch dafiir sorgen, dass
die Interessen des Betroffenen angemessen beriicksichtigt wer-
den (vgl. BVerfGE 103, 142, 151). Dies verlangt eine eigenver-
antwortliche richterliche Priifung der Eingriffsvoraussetzungen.
Die richterliche Durchsuchungsanordnung ist keine blofe
Formsache (vgl. BVerfGE 57, 346, 355).

b) Notwendiger und grundsdtzlich auch hinreichender Ein-
griffsanlass fir Zwangsmafnahmen im Strafverfahren ist der
Verdacht einer Straftat. Der Verdacht muss auf konkreten Tatsa-
chen beruhen; vage Anhaltspunkte oder bloe Vermutungen
reichen nicht aus (vgl. BVerfGE 44, 353, 381 f.; 59, 95, 97 f.).
Diesen Verdacht hat der fiir die vorherige Gestattung des
behordlichen Eingriffs und der fiir die nachtragliche Kontrolle
zustdndige Richter zu priifen. Zur richterlichen Einzelentschei-
dung gehdren eine sorgféltige Priifung der Eingriffsvorausset-
zungen und eine umfassende Abwégung zur Feststellung der
Angemessenheit des Eingriffs im konkreten Fall.

c) aa) §261 Abs.2 Nr.1 StGB
bedeutet fiir den Strafverteidiger
einen Eingriff in sein Grundrecht
auf freie Berufsausiibung aus
Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG. Das
Risiko, sich durch die Entgegen-
nahme eines Honorars oder Honorarvorschusses im Rahmen
eines Wahlmandats wegen Geldwasche strafbar zu machen,
gefahrdet das Recht des Strafverteidigers, seine berufliche Leis-
tung in angemessenem Umfang wirtschaftlich zu verwerten
(vgl. Urt. des Zweiten Senats des BVerfG v. 30.3.2004 — 2 BvR
1520/01, 1521/01, NJW 2004, 1305, 1307 f.). Der durch die
Strafnorm des § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB bewirkte Eingriff in die

Erheblicher Eingriff
in die Berufsaus-
iibungsfreiheit

Berufsaustibungsfreiheit der Strafverteidiger — und in die Institu-
tion der Wabhlverteidigung — bedarf im Hinblick auf den
ansonsten verletzten Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit einer
verfassungskonformen Reduktion und ist deshalb verfassungs-
rechtlich nur dann gerechtfertigt, wenn der Strafverteidiger im
Zeitpunkt der Entgegennahme des Honorars — oder des Hono-
rarvorschusses — sicher weifs, dass dieses aus einer Katalogtat
herriihrt (vgl. Urt. des Zweiten Senats des BVerfG v. 30.3.2004
~2 BvR 1520/01, 1521/01, NJW 2004, 1305, 1311).

bb) Den verbleibenden Gefahren fiir die Berufsaustibungsfrei-
heit des Strafverteidigers und das Institut der Wahlverteidigung
konnen und miissen die mit der Umsetzung der materiellen
Norm betrauten Staatsanwaltschaften und Gerichte Rechnung
tragen.

(1) Bei der Priifung und Entscheidung, ob ein Anfangsverdacht
der Geldwdsche gegen einen Strafverteidiger zu bejahen ist,
muss die Staatsanwaltschaft auf die Gefahren fiir die verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter besonders Bedacht neh-
men. Da die Strafvorschrift ein sozial unauffalliges Handeln
ponalisiert, hat im vorliegenden Zusammenhang die Verwirkli-
chung des objektiven Tatbestands nur wenig Aussagekraft. Den
Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der inneren Tatseite ist
Rechnung zu tragen. Der Anfangsverdacht setzt auf Tatsachen
beruhende, greifbare Anhaltspunkte fiir die Annahme voraus,
dass der Strafverteidiger zum Zeitpunkt der Honorarannahme
bosglaubig war. Indikatoren fiir die subjektive Tatseite kénnen
beispielsweise in der aulergewdhnlichen Hohe des Honorars
oder in der Art und Weise der Erfiillung der Honorarforderung
gefunden werden (vgl. Urt. des Zweiten Senats des BVerfG v.
30.3.2004 - 2 BvR 1520/01, 1521/01, NJW 2004, 1305, 1312).

(2) Auch die Strafgerichte sind
verpflichtet, der besonderen Rolle
der Strafverteidiger bei der ihnen
anvertrauten Aufgabe der Tatsa-
chenfeststellung und Beweiswiirdigung angemessen Rechnung
zu tragen. Dies gilt insbesondere fiir die Feststellung der Ankniip-
fungstatsachen fiir das Wissen des Strafverteidigers. Die Feststel-
lung sicheren Wissens auf Grund duferer Indikatoren wird dabei
regelmédBig besondere Anforderungen an die richterliche
Beweiswiirdigung stellen. Welche Anforderungen dies im Einzel-
nen sind, legen die dazu berufenen Fachgerichte fest. Sie sind
von Verfassungs wegen verpflichtet, der Ausstrahlungswirkung
der Berufsausiibungsfreiheit des Strafverteidigers angemessen
Rechnung zu tragen (vgl. Urt. des Zweiten Senats des BVerfG v.
30.3.2004 - 2 BvR 1520/01, 1521/01, NJW 2004, 1305, 1312).

2. Die angegriffenen Entscheidungen haben diesen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Feststellung und eigen-
verantwortliche Priifung der inneren Tatseite des die Durchsu-
chung auslosenden Verdachts der Geldwésche durch den Bf.
nicht hinreichend Rechnung getragen.

Besondere Rolle des
Strafverteidigers

a) Das LG Hannover hat trotz der im Eingangssatz des Beschl.
v. 24.9.2003 enthaltenen formelhaften Bezugnahme auf die
,zutreffenden Griinde des angegriffenen Beschlusses” erkenn-
bar darauf abgestellt, dass — entsprechend dem Wortlaut des
§ 261 Abs. 5 StGB - Leichtfertigkeit fiir die Erfiillung des sub-
jektiven Tatbestands ausreichend sei.

Ungeachtet dessen, dass auch
hierauf bezogen eine richterli-
che, das betroffene Grundrecht
des Bf. aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG beachtende Beweiswiirdi-
gung nicht festgestellt werden
kann, hat das LG Hannover damit seiner Entscheidung nicht
die verfassungsrechtlich gebotene Auslegung des § 261 Abs. 2
Nr. 1 StGB zugrunde gelegt, nach der bei Strafverteidigern
Geldwdsche nur dann mit Strafe bedroht ist, wenn sie im Zeit-

Strafverteidiger muss
sichere Kenntnis von
der Herkunft des
Geldes haben
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punkt der Annahme ihres Honorars sichere Kenntnis von des-
sen Herkunft haben.

b) Auch der — vom LG ergdnzend in Bezug genommene —
Beschluss des AG Hannover v. 5.6.2003, in welchem ohne
weitere Begriindung von dem auf die Bemakelung des Hono-
rars bezogenen Wissen der beschuldigten Verteidiger ausge-
gangen wird, ist von Verfassungs wegen zu beanstanden.

aa) Zwar liegen die Feststellung und Wiirdigung des Sachver-
halts sowie die Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts grundsatzlich in der Verantwortung der Fachgerichte.
Die Priifung des BVerfG ist insoweit regelméfig auf die Frage
beschrankt, ob die angegriffenen Entscheidungen Fehler ent-
halten, die auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung und Tragweite des Grundrechts, insbesondere
vom Umfang seines Schutzbereichs, beruhen oder einen Ver-
stol8 gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Willkir-
verbot erkennen lassen (vgl. BVerfGE 18, 85, 92 f.; 85, 248,
258; st. Rspr.). Berlhrt eine gerichtliche Entscheidung — wie
hier — die Freiheit der Berufsausiibung, so steht sie mit Art. 12
Abs. 1 GG aber nur dann in Einklang, wenn die Norm, auf der
die Entscheidung beruht, verfassungsgemal® ist und wenn die
angegriffene Entscheidung auch im Ubrigen erkennen lasst,
dass sie auf die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
Bedacht genommen und die materiellen und prozessualen
Normen im Lichte der betroffenen Grundrechte ausgelegt und
angewendet hat (vgl. BVerfGE 7, 198, 206 f.; 93, 213, 240; Urt.
des Zweiten Senats des BVerfG v. 30.3.2004 - 2 BvR 1520/01,
1521/01, NJW 2004, 1305, 1312).

bb) Das AG Hannover hat die Ausstrahlungswirkung der
Berufsfreiheit des Bf. nicht hinreichend bedacht.

Es wird nicht erkennbar, dass K

und auf welche Weise sich das | Ausstrahlungswirkung
AG Hannover mit der besonde- |  der Berufsfreiheit
ren Gefahrenlage fiir die Berufs- missachtet
ausiibung des Bf. als Strafvertei-

diger und fiir das Institut der Wahlverteidigung auseinander
gesetzt hdtte. Soweit die subjektive Tatseite betroffen ist,
erschopft sich der Beschluss in der pauschalen Behauptung, die
Beschuldigten hatten die Bemakelung der bezahlten Honorare
gekannt. Auch wenn es der Eigenart des Anfangsverdachts ent-
spricht, dass die dem hiervon Betroffenen zur Last gelegten
Umstdnde noch nicht nachgewiesen sein miissen, hitte es
einer — im Hinblick auf die beschriebene Gefahrenlage qualifi-
zierten - richterlichen Beweiswiirdigung der dufSeren Indikato-
ren bedurft. Es kann nicht festgestellt werden, dass das AG
Hannover — unter Beriicksichtigung der grundrechtlichen Aus-
strahlungswirkung — in eigenverantwortlicher Weise simtliche
relevanten Umstdnde fir das Vorliegen einer kriminalistischen
Erfahrung des Anfangsverdachts der hier mafigeblichen Straftat
erwogen hat. Das AG hat nicht die von Verfassungs wegen
gebotenen greifbaren Anhaltspunkte fiir die Annahme darge-
legt, dass der Bf. zum Zeitpunkt der ihm zur Last gelegten
Honorarannahme sichere Kenntnis von der Herkunft des Hono-
rars hatte. Alleine aus der Tatsache, dass die Schwester des Vor-
taters an die Verteidiger ein Honorar gezahlt hat, ldsst sich dies
nicht ableiten.

Anwaltsgerichtliche Rechtsprechung

*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

An eine Kanzlei zu stellende Mindestanforderungen
BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 6, § 27, § 35 Abs. 1 Nr. 5

*1. Voraussetzung fiir die Einrichtung einer Kanzlei sind organisa-
torische Mallnahmen, um dem rechtsuchenden Publikum den
Willen des RA zu offenbaren, bestimmte Raume zu verwenden,
um dem Publikum dort anwaltliche Dienste bereitzustellen.

*2. Der RA hat ein Praxisschild anzubringen, einen Telefonan-
schluss zu unterhalten und muss zu angemessenen Zeiten dem
rechtsuchenden Publikum in den Praxisriumen fiir anwaltliche
Dienste zur Verfiigung stehen.

BGH, Beschl. v. 2.12.2004 — AnwZ (B) 72/02

Aus den Griinden:

I. Der am ... zur Rechtsanwaltschaft zugelassene Ast. ist seit
dem ... bei dem AG ..., den LG ... sowie bei dem ... zugelassen.
Seine Kanzlei betrieb er bis zum ... in den Raumen der ... in ...
Mit Schreiben v. ... widerrief die Agin. die Zulassung des Ast.
zur Rechtsanwaltschaft nach §§ 14 Abs.2 Nr. 6, 35 Abs. 1
Nr. 5 BRAO wegen Aufgabe der Kanzlei.

Der AGH hat den Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuriick-
gewiesen. Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde des
Ast.

Il. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§42 Abs.1 Nr.3, Abs. 4
BRAO), hat in der Sache aber keinen Erfolg.

1. Nach § 14 Abs. 2 Nr. 6 i.V.m. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BRAO ist die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft zu widerrufen, wenn die
Zulassung des RA bei einem Gericht wegen Aufgabe der Kanz-

lei widerrufen wird. Diese Voraussetzungen lagen im Zeit-
punkt des Widerrufs der Zulassung vor. Der Ast. hatte seine
Kanzlei bei der ... in ... zum ... aufgegeben, ohne von der
Kanzleipflicht befreit zu sein. Bei dieser Gesellschaft ist er
nicht mehr titig, so dass er fir das rechtsuchende Publikum
dort nicht erreichbar ist. Eine neue Kanzlei hat er der Agin.
trotz mehrfacher Nachfragen bis zum Erlass der Widerrufsver-
fugung nicht mitgeteilt.

2. Auch im gerichtlichen Verfahren hat der Ast. nicht glaubhaft
gemacht, dass er vor oder nach Erlass der Widerrufsverfiigung
eine neue Kanzlei im Bezirk des AG ... eingerichtet hat (§ 27
Abs. 2 BRAO). Zwar wdre ein nachtraglicher Wegfall des
Widerrufsgrundes im gerichtlichen Verfahren noch zu bertick-
sichtigen (BGHZ 75, 356); ein solcher liegt hier aber nicht vor.
Der Senat hat ebenso wie der AGH nicht die Uberzeugung
gewinnen konnen, dass der Ast., wie er behauptet, eine RA-
Kanzlei nunmehr in seiner Wohnung ... eingerichtet hat.

Voraussetzung fiir die Einrich-
tung einer Kanzlei sind organisa-
torische MaBnahmen, um der
Offentlichkeit — dem rechtsu-
chenden Publikum — den Willen
des RA zu offenbaren, bestimmte Raume — in diesem Fall die
Wohnung - zu verwenden, um dem Publikum dort anwaltliche
Dienste bereitzustellen. Der RA hat ein Praxisschild anzubrin-
gen, einen Telefonanschluss zu unterhalten und muss zu ange-
messenen Zeiten dem rechtsuchenden Publikum in den Praxis-
raumen fiir anwaltliche Dienste zur Verfligung stehen (st. Rspr.;

Organisatorische
Malinahmen fiir
Erreichbarkeit
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zuletzt Senatsbeschl. v. 25.11.2002 — AnwZ [B] 7/02; Feuerich/
Weyland, BRAO, 6. Aufl., § 27 Rdnr. 5 m.w.N.).

Daran fehlt es hier. Der Ast. hat auch im Beschwerdeverfahren
nicht dargelegt, welche organisatorischen Mallnahmen er
getroffen haben will, an denen das rechtsuchende Publikum
erkennen konnte, dass es sich bei der Wohnung des Ast. nicht
lediglich um seine Privatrdume, sondern auch um seine
Anwaltskanzlei  handelt.  Seine  Beschwerdebegriindung
beschrankt sich darauf, den Indizien zu widersprechen, die
nach Auffassung des AGH gegen die Einrichtung einer Kanzlei
in der Wohnung des Ast. sprechen. Dabei verkennt der Ast.,
dass es ihm obliegt, die organisatorischen MaBnahmen, aus
denen sich — nach Aufgabe seiner bisherigen Kanzlei - die Ein-
richtung einer neuen Kanzlei in seiner Wohnung ergeben soll,
im Einzelnen darzulegen und glaubhaft zu machen. Dies hat
der Ast. versdumt.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der Erklarung
des Ast. in der miindlichen Verhandlung am ..., dass er bereit
sei, an seinem Anwesen in ... ein Praxisschild im herkommli-
chen Sinn sichtbar anzubringen und beizubehalten sowie einen
dienstlichen Telefonanschluss zu unterhalten und im Telefon-
verzeichnis mit der Bezeichnung als ,Rechtsanwalt” und der
vollen Anschrift zu veréffentlichen. Denn seiner Ankiindigung,
diese Mallnahmen bis zum ... umzusetzen und dies dem Senat
und der Agin. nachzuweisen sowie bis zu diesem Zeitpunkt
seine Umzulassung zu beantragen, ist der Ast. nicht nachge-
kommen. Dazu bedurfte es entgegen der Auffassung des Ast.
keiner weiteren rechtsbehelfsfahigen Bescheide der Agin., in
denen dem Ast. die 0.g. MaBnahmen aufgegeben werden.

Gegen die Einrichtung einer Kanzlei im Wohnhaus des Ast. in
.. spricht im Ubrigen das Schreiben der Verwaltungsgemein-
schaft ... v. ... Danach hat der Ast. eine Genehmigung, die fiir
eine Nutzungsdnderung zum Betrieb einer Kanzlei in dem von
ihm bewohnten Zweifamilienhaus in ... erforderlich waére,
nicht beantragt. Dem ist der Ast. nicht entgegengetreten.

3. Der Senat konnte ohne weitere miindliche Verhandlung ent-
scheiden, nachdem sich die Beteiligten in der mindlichen Ver-
handlung am ... mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfah-
ren einverstanden erkldrt haben. Der Widerruf dieser Erkldarung
im Schriftsatz des Ast. v. ... steht dem nicht entgegen. Denn
eine wesentliche Anderung der Prozesslage, die den Widerruf
rechtfertigen kénnte (§ 128 Abs. 2 ZPO analog), hat der Ast.
nicht dargetan und ist auch nicht zu ersehen.

Hinweis der Redaktion:

Das BVerfG hat im Wege einer einstweiligen Anordnung (1
BvR 276/05) die Vollziehung dieses Beschlusses ausgesetzt.
Ob der Widerruf der Zulassung in diesem Fall zwingend
erforderlich war, ist nach Ansicht des BVerfG namentlich
deshalb zweifelhaft, als der Widerruf mit Blick auf die Mdog-
lichkeit milderer anwaltsgerichtlicher Mallnahmen (vgl.
§ 114 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BRAO) unter Umstanden nicht mit
dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz vereinbar ist. Diese Fra-
gen miissen nun im anschlieBenden Hauptsacheverfahren
geklart werden.

Fachanwalt - Zum Nachweis besonderer praktischer Erfah-
rungen auf dem Gebiet des Strafrechts

FAO§5S. 11it.f, § 13 Nr. 1

*1. Ein RA kann die fiir die Fiihrung der Bezeichnung ,Fachanwalt
fiir Strafrecht” erforderlichen besonderen praktischen Erfahrun-
gen auch dann nachweisen, wenn er an mindestens 40 Hauptver-
handlungstagen vor dem Schoffengericht oder einem iibergeord-
neten Gericht iiberwiegend als Vertreter der Nebenklage teilge-
nommen hat.

*2. Zwar konnen nach § 5 Satz 2 FAO bei der Gewichtung nicht
nur der Fallzahlen, sondern auch der Teilnahmen an Hauptver-
handlungen Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit einzelner
Fille Beriicksichtigung finden. Diese Vorschrift bietet jedoch
keine Handhabe, eine bestimmte Art der Teilnahme losgelost vom
einzelnen Fall anders zu gewichten.

BGH, Beschl. v. 8.11.2004 — AnwZ (B) 84/03

Aus den Griinden:

I. Der Ast. ist seit dem Jahr 1997 zur Rechtsanwaltschaft sowie
beim AG ... und bei den LG ... und ..., seit dem Jahr 2002 auch
beim OLG ... zugelassen.

Unter dem 30.10.2002 hat der Ast. beantragt, ihm die Fiihrung
der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Strafrecht” zu gestatten. Zum
Nachweis der besonderen praktischen Erfahrungen hat er u.a.
eine Fallliste beigefiigt, die 101 Vorgange — davon 67 als Vertei-
diger — aus den letzten drei Jahren vor Antragstellung auswies,
sowie eine Aufstellung liber wahrgenommene Hauptverhand-
lungen mit 43 Hauptverhandlungstagen. Davon entfielen zwei
Tage auf eine Tétigkeit als Verteidiger und 41 Tage auf eine sol-
che als Nebenklagervertreter.

Mit Bescheid v. 7.5.2003 hat die Agin. den Antrag abgelehnt.
Da der Ast. in den Hauptverhandlungen ,fast ausschlieRlich
auf Seiten der Anklage titig” gewesen sei, fehle es an dem
Nachweis besonderer praktischer Erfahrungen als Strafverteidi-
ger. Darliber misse ein Fachanwalt fir Strafrecht verfligen.

Durch Beschluss v. 3.11.2003 hat der AnwGH den angefochte-
nen Bescheid aufgehoben und die Agin. verpflichtet, dem Ast.
die Flhrung der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Strafrecht” zu
gestatten. Dagegen wendet sich die Agin. mit ihrer vom
AnwGH zugelassenen sofortigen Beschwerde.

IIl. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§ 223 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4,
§ 42 Abs. 4 Satz 1 BRAO), hat jedoch keinen Erfolg.

1. Nach § 5 Satz 1 Buchst. f FAO setzt der Erwerb besonderer
praktischer Erfahrungen auf dem Gebiet des Strafrechts u.a.
voraus, dass der Ast. als RA an mindestens 40 Hauptverhand-
lungstagen vor dem Schéffengericht oder einem Ubergeordne-
ten Gericht teilgenommen hat.

2. Bei wortlautgetreuer Auslegung dieser Vorschrift erfillt der
Ast. — wie die Agin. nicht verkennt — diese Voraussetzung. Die
Vorschrift verlangt nicht, dass der Ast. ,als Strafverteidiger” an
den Hauptverhandlungen teilgenommen hat, sondern ldsst
eine Teilnahme ,als RA” geniigen (vgl. dazu auch Hartung/
Holt, Anwaltliche Berufsordnung, 2. Aufl., § 5 FAO, Rdnr. 56,
65). Der anwaltliche Vertreter der Nebenklage nimmt, wie der
AnwGH zutreffend ausgefiihrt hat, im Rahmen der Hauptver-
handlung eine eigene, mit weitreichenden Rechten ausgestat-
tete und von der Staatsanwaltschaft unabhdngige Stellung im
Strafverfahren ein. Die Vertretung der Nebenklage ist eine der
moglichen Beteiligungen eines im Bereich des Strafrechts spe-
zialisierten RA in der strafrechtlichen Hauptverhandlung.

3. Aus anderen Vorschriften der
FAO ergibt sich nichts Gegenteili-
ges. Sie spricht vom ,Fachanwalt
fur Strafrecht”, nicht etwa vom
,Fachanwalt fiir Strafverteidigung”, und stellt damit — entspre-
chend der Regelung fiir andere Fachbereiche — auf den Gesamt-
bereich des Strafrechts ab und nicht lediglich auf einen tatig-
keitsbezogenen Ausschnitt. Soweit die FAO in den § 2 und § 5
die Anforderungen an die besonderen Erfahrungen des RA kon-
kretisiert, ist stets nur vom ,Fachgebiet” als solchem die Rede.

Kein ,FA fiir
Strafverteidigung”

In der FAO wird zwischen den verschiedenen Formen anwaltli-
cher Beteiligung in der Hauptverhandlung nicht differenziert.
Zwar sind nach § 13 Nr. T FAO fir das Fachgebiet Strafrecht
besondere Kenntnisse nachzuweisen u.a. in dem Bereich
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,Methodik und Recht der Strafverteidigung”. Diese Vorschrift ist
jedoch nicht auf die praktischen Erfahrungen gemiinzt, sondern
auf die daneben nachzuweisenden theoretischen Kenntnisse.

4. Es mag zwar zutreffen, dass — worauf die Agin. in ihrer
Beschwerdebegriindung hinweist — die Satzungsversammlung
bei der Schaffung der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Strafrecht”
das Berufsbild des qualifizierten Strafverteidigers vor Augen
hatte (vgl. Protokoll der 4. Sitzung der Satzungsversammlung v.
13. bis 15. Juni 1996, S. 18, vgl. ferner zu der vorausgegange-
nen Diskussion Barton, AnwBI. 1989, 472, Riickel, BRAK-Mitt.
1990, 64, 66 f.). Dass eine andere anwaltliche Beteiligung in
der Hauptverhandlung nicht oder nicht in demselben Mafe
zum Erwerb der den Fachanwalt fiir Strafrecht qualifizierenden
praktischen Erfahrungen soll beitragen kénnen, ldsst sich den
Aufzeichnungen der Satzungsversammlung jedoch nicht ent-
nehmen.

5. Etwas Derartiges folgt auch nicht aus Sinn und Zweck der
Regelung. Mit dem ,Fachanwalt fiir Strafrecht” (nicht: fir Straf-
verteidigung”) soll dem rechtsuchenden Publikum ein beson-
ders qualifiziert ausgebildeter Anwalt auf dem Gebiet des Straf-
rechts (Rickel, BRAK-Mitt. 1990, 64, 66 f.), ein ,Spezialist auf
dem Fachgebiet” (Henssler/Priitting/Stobbe, BRAO, 2. Aufl., § 2
FAO Rdnr. 15) zur Verfiigung stehen.

Diese Qualifikation kann auch
ein Ast. aufweisen, dessen Betei-
ligung in den Hauptverhandlun-
gen hauptsdchlich in der Vertre-
tung der Nebenklage bestanden
hat. Wie bereits der AnwGH dargelegt hat und auch die Agin.
nicht bezweifelt, haben der Vertreter der Nebenklage und der
Verteidiger zwar kontrdre, jedoch gleichwertige Aufgaben.
Auch der Nebenklagevertreter benétigt, um seine Aufgabe ord-
nungsgemal zu erfiillen, umfassende Kenntnisse und Erfahrun-
gen auf dem Gebiet des Strafrechts. Als ,Opferanwalt” hat er
seine Mandanten in einer auBergewdhnlichen Belastungs- und
Konfliktsituation zu beraten und zu vertreten. Dies erfordert
besonderes Einflihlungsvermogen, wie es — wenngleich mit
anderer Zielrichtung — in vergleichbarer Weise auch ein Straf-
verteidiger aufbringen muss.

6. Nach § 5 Satz 2 FAO kénnen bei der Gewichtung nicht nur
der Fallzahlen, sondern auch der Teilnahmen an Hauptver-
handlungen zwar Bedeutung, Umfang und Schwierigkeit ein-
zelner Fille Beriicksichtigung finden. Diese Vorschrift bietet
aber keine Handhabe, eine bestimmte Art der Teilnahme allge-
mein — losgelost vom einzelnen Fall — anders zu gewichten
(vgl. BayAGH, Beschl. v. 21.1.2000 — BayAGH | — 16/99, n.v.).

7. Soweit im Rahmen des Berliner Erfahrungsaustauschs 2001
von Vertretern aller Fachausschiisse der RAKn unverbindlich
empfohlen worden ist, Nebenklagevertretungen — verglichen
mit Strafverteidigungen — sowohl bei den Fallzahlen als auch
den Hauptverhandlungen nur mit 25 % bis 50 % zu gewichten
(vgl. BRAK-Mitt. 2002, 26, 28 — Ziff. 11.9.1), ist dem aus den
vorgenannten Griinden nicht zu folgen.

Vertretung der
Nebenklage ist gleich-
wertige Aufgabe

An eine Kanzlei zu stellende Mindestanforderungen
BRAO § 27, § 35 Abs. T Nr. 2

*1. Ein RA muss, um seiner Kanzleipflicht zu geniigen, Raumlich-
keiten besitzen, in denen er gewdhnlich seinen Berufsgeschiften
nachgeht und zu den iiblichen Geschiftszeiten normalerweise zu
erreichen ist. In diesen Riumen muss der RA zu angemessenen
Zeiten dem rechtsuchenden Publikum seine anwaltlichen Dienste
bereitstellen.

*2. Zudem muss es eine eindeutig definierte Stelle geben, an die
alle fiir den RA bestimmten Zustellungen, Mitteilungen und sons-
tige Nachrichten wirksam gerichtet werden kénnen. Ist es Behor-

den und Gerichten nicht méglich, fiir den RA bestimmte Zustel-
lungen unter seiner Adresse zu bewirken, kann von einer einge-
richteten Kanzlei i.S.d. § 27 BRAO keine Rede sein.

BGH, Beschl. v. 18.10.2004 — AnwZ (B) 69/03

Volltext unter www.brak.de

Kein Zulassungswiderruf trotz Vermogensverfalls

BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 7

*1. Selbst wenn sich ein RA in Vermégensverfall befindet, konnen
die Aufgabe der eigenen Kanzlei und die Aufnahme einer Tatig-
keit als angestellter Anwalt in einer Kanzlei im Ausnahmefall dazu
fiihren, dass eine Gefihrdung der Interessen von Rechtsuchenden
nicht mehr angenommen werden kann.

*2. Die weitgehenden arbeitsvertraglichen Beschrankungen,
denen sich der RA in diesem Fall zum Schutz der Rechtsuchenden
unterworfen hat und die hier mit weiteren aus dem Insolvenzver-
fahren folgenden Beschrinkungen zusammentreffen, sind zwar
schwer mit dem Berufshild des unabhdngigen RA in Einklang zu
bringen. Angesichts ihrer nur voriibergehenden Natur erscheinen
sie jedoch noch hinnehmbar.

BGH, Beschl. v. 18.10.2004 — AnwZ (B) 43/03

Aus den Griinden:

. Der Ast. ist seit 1987 als RA und — nach Zulassungswechsel —
seit 1992 bei dem AG und LG D. und bei dem OLG N. zuge-
lassen. Mit Verfigung v. 6.3.2003 hat die Agin. die Zulassung
des Ast. zur Rechtsanwaltschaft wegen Vermdgensverfalls
widerrufen. Der AGH hat den Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung durch den angefochtenen Beschluss zuriickgewiesen.
Dagegen wendet sich der Ast. mit der sofortigen Beschwerde.

[l. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§ 42 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 BRAO)
und hat auch Erfolg. Die Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Nr. 7
BRAO lagen bei Erlass des Widerrufsbescheids nicht vor.

1. Wie in der Widerrufsverfiigung der Agin. und dem angefoch-
tenen Beschluss des AGH zutreffend ausgefiihrt worden ist,
befand sich der Ast. bei Erlass der Widerrufsverfligung aller-
dings in Vermdgensverfall.

Aufgrund eines Antrags des Finanzamts v. 2.10.2002, das eine
Steuerforderung i.H.v. 77.338,14 Euro geltend machte, und des
Antrags des Ast. selbst wurde durch Beschluss des AG D. v.
5.12.2002 das Insolvenzverfahren (iber das Vermogen des Ast.
eroffnet. Damit trat die Vermutung des Vermégensverfalls nach
§ 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO ein. Sie wurde bestatigt durch die Fest-
stellungen des Insolvenzverwalters, nach denen der Ast. zah-
lungsunfihig ist. Seine Verbindlichkeiten belaufen sich auf
rund 557.000 Euro, denen eine freie Masse von rund 23.000
Euro gegenubersteht. Dies wird auch vom Ast. nicht in Frage
gestellt. Der Senat hat auch bereits entschieden, dass der Uber-
gang der Verfligungsbefugnis des insolventen RA auf einen
Insolvenzverwalter nicht etwa dazu fihrt, dass seine Vermo-
gensverhdltnisse deshalb als ,geordnet” anzusehen sind. Denn
zu geordneten Vermdgensverhdltnissen gehort auch, dass die
Schulden in absehbarer Zeit entfallen und der RA frei Giber sein
Vermogen verfligen kann (BGH, Beschl. v. 13.3.2000 — AnwZ
[B] 28/99 = NJW RR 2000, 1228).

2. Durch den Vermogensverfall, in den der Ast. geraten ist, sind
jedoch die Interessen der Rechtsuchenden nicht gefahrdet.

a) Wie der Bestimmung des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO zu entneh-
men ist, geht der Gesetzgeber allerdings grundsdtzlich von
einer Gefdhrdung der Interessen der Rechtsuchenden aus,
wenn sich der RA in Vermogensverfall befindet. Dies ist auch
in aller Regel der Fall, insbesondere im Hinblick auf den
Umgang des RA mit Fremdgeldern und den darauf moglichen
Zugriff von Gldubigern. Diese Gefahrdung ist grundsatzlich
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nicht durch die Insolvenzer&ffnung mit der damit verbundenen
Verfligungsbeschrankung des Insolvenzschuldners weggefallen
(BGH, Beschl. v. 13.3.2000 - AnwZ [B] 28/99, a.a.0.). Die
Interessen der Mandanten sind regelmalig schon deshalb
gefdhrdet, weil diese — vorbehaltlich ihres guten Glaubens —
das Honorar nicht befreiend an den Auftragnehmer zahlen
konnen. Daran hat sich durch das In-Kraft-Treten der Insolvenz-
ordnung nichts gedndert.

Auch die Aufgabe der eigenen Praxis und die Aufnahme einer
Tatigkeit als angestellter RA schliefen nach der Senats-Rspr. die
Gefdhrdung der Rechtsuchenden nicht aus (vgl. BGH, Beschl.
v. 25.6.1984 — AnwZ (B) 7/84 = BRAK-Mitt. 1984, 194; BGH,
Beschl. v. 23.2.1987 - AnwZ (B) 52/86 = BRAK-Mitt. 1987,
208). Der angestellte RA kann weiterhin Mandantengelder in
Empfang nehmen, zudem hat er bei Fortbestand seiner Erlaub-
nis jederzeit die Moglichkeit, wieder selbstindig in eigener
Praxis oder nebenher auf eigene Rechnung tétig zu werden,
ohne dass dies von der RAK oder von seinem Arbeitgeber ohne
weiteres kontrolliert werden kann.

b) Auch wenn die Regelung des § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO, nach
der der Vermdgensverfall die Geféhrdung der Interessen der
Rechtsuchenden indiziert, nicht im Sinne eines Automatismus
zu verstehen ist, die Gefdhrdung daher nicht zwangslaufig und
ausnahmslos schon aus dem Vorliegen des Vermdgensverfalls
folgt, wird sie im — nach der gesetzlichen Wertung — vorrangigen
Interesse der Rechtsuchenden nur in seltenen Ausnahmefillen
verneint werden konnen (BGH, Beschl. v. 14.7.2003 — AnwZ
61/02, m.w.N.; BGH, Beschl. v. 12.1.2004 — AnwZ [B] 17/03).

c) Ein solcher Ausnahmefall liegt hier indessen vor. Eine
Gesamtwiirdigung der Person des Ast., der Umstande des eroff-
neten Insolvenzverfahrens und der weitgehenden Beschran-
kungen, denen sich der Ast. arbeitsvertraglich unterworfen hat,
lasst hier ausnahmsweise den Schluss zu, dass durch seinen
Vermégensverfall die Gefahrdung der Interessen der Recht-
suchenden nicht gegeben ist.

v ge Der Ast. hat — anders als in dem
Gesamtwiirdigung Senatsbeschluss  v. 23.2.1987
der Person (@a.0.) zugrunde liegenden

Sachverhalt - seinen anwaltli-
chen Beruf bisher ohne jede Beanstandung ausgeiibt. Den
Insolvenzantrag hat er selbst gestellt. Nach der Auskunft des
Insolvenzverwalters liegen keine Anmeldungen von Insolvenz-
gldubigern vor, die aus Mandaten des Ast. herrihren.

Seit Anfang 2003 ist der Ast. als angestellter Anwalt in einer gro-
Reren Anwaltskanzlei tatig. Im Arbeitsvertrag hat er sich im Hin-
blick auf die durch § 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAO geschiitzten Belange
der Rechtsuchenden erheblichen Beschrankungen unterworfen.

Erhebliche Be-
schrankungen durch
Arbeitsvertrag

So ist vereinbart, dass sein Name
(anders als in dem im Senatsbe-
schluss v. 25.6.1984, a.a.O.,,
entschiedenen Fall) weder auf
dem Briefkopf noch auf dem
Praxisschild erscheint. Die Mandate werden im Auftrag und
fur Rechnung der Sozietdt abgeschlossen, eigene Mandate darf
der Ast. nicht annehmen. Zahlungen an die Sozietdt darf er
nicht entgegennehmen. Wenn es in Ausnahmefllen zu Bar-
zahlungen kommen sollte, hat der Ast. entsprechend der
Ubung in der Sozietit einen Sozius und die Biirovorsteherin
bzw. deren Vertreterin hinzuzuziehen. Die RAe, die den
Arbeitsvertrag mit dem Ast. geschlossen haben, haben sich
vertraglich verpflichtet, den pfiandbaren Teil des Arbeitsein-
kommens des Ast. an den Insolvenzverwalter bzw. an einen
vom Insolvenzgericht zu bestellenden Treuhdnder abzufiihren.
Der Ast. und sie haben sich ferner durch schriftliche Erklarung
der Agin. gegeniiber verpflichtet, jede Anderung des geschlos-
senen Anstellungsvertrags und ein etwaiges Ende des Anstel-
lungsverhdltnisses unverziiglich mitzuteilen.

Zwar ist nicht zu verkennen, dass die von dem Ast. und den
Sozien der Kanzlei tibernommenen Verpflichtungen, durch die
eine Gefdhrdung der Interessen der Rechtsuchenden ausge-
schlossen werden soll, ihren Zweck nur dann erfiillen, wenn
sie sowohl von dem Ast. als auch von seinen Arbeitgebern ein-
gehalten werden. Anhaltspunkte dafiir, dass sie sich iiber ihre
Verpflichtungen hinwegsetzen kénnten, bestehen jedoch nicht.
Das gilt nicht nur — wie ausgefiihrt — fiir den Ast., der sich bis-
her berufsrechtlich untadelig verhalten hat.

. W Bei der Sozietat, in der der Ast.
»Beaufsichtigung angestellt ist, handelt es sich, wie
durch angesehene | die Agin. auf Befragen des Senats

Sozietat erklart hat, um eine angesehene

Kanzlei, die bisher in keiner
Weise zu Beanstandungen Anlass gegeben hat. Den verant-
wortlichen RAen drohen bei einer Verletzung der von ihnen
der Agin. gegenliber eingegangenen Verpflichtungen berufs-
rechtliche Konsequenzen (§43 BRAO). Zudem bietet eine
Sozietat — anders als etwa eine Einzelkanzlei — die Gewahr,
dass auch wahrend der Urlaubszeit oder bei einer etwaigen
Erkrankung eines Sozius die Einhaltung der vertraglichen Ver-
pflichtungen des Ast. iiberwacht werden kann.

Bei Wiirdigung aller Umstande und unter Berticksichtigung des
dem Ast. zustehenden Grundrechts auf Berufsfreiheit (Art. 12
GQ) erscheint es nicht gerechtfertigt, ihm im Hinblick auf die
allenfalls noch theoretisch gegebene Mdéglichkeit einer Gefahr-
dung der Interessen der Rechtsuchenden die Zulassung als RA
zu entziehen.

3. Allerdings kénnten gegen die vertragliche Ausgestaltung des
Anstellungsvertrags aus anderen Griinden Bedenken bestehen.
Die weitgehenden arbeitsvertraglichen Beschrankungen, denen
sich der Ast. zum Schutz der Rechtsuchenden unterworfen hat
und die hier mit den weiteren aus dem Insolvenzverfahren fol-
genden Beschrankungen zusammentreffen, sind nur schwer mit
dem Berufsbild des RA, wie es §§ 1 bis 3 BRAO zugrunde liegt,
in Einklang zu bringen.

Sie erscheinen jedoch ange- . -

sichts ihrer nur voriibergehenden Einschrankungen
Natur noch hinnehmbar. Der | der Unabhéngigkeit
Ast. hat zugleich mit dem Antrag hinnehmbar

auf Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens einen Antrag auf Restschuldbefreiung gestellt. Mit der
Beendigung des Insolvenzverfahrens und der Ankiindigung der
Restschuldbefreiung durch Beschluss des Insolvenzgerichts
kann der Ast. davon ausgehen, dass er am Ende der Wohlver-
haltensphase die Restschuldbefreiung erlangen wird. Damit
wiirden auch die Griinde entfallen, die den arbeitsvertrag-
lichen Regelungen zugrunde liegen.

Versagung der Berufstdtigkeit wegen der Gefahr von Inte-
ressenkollisionen

BRAO § 45 Abs. 1 Ziff. 1

*1. § 45 Abs. 1 Ziff. 1 BRAO soll eine strikte Trennung anwaltli-
cher und notarieller Berufsausiibung gewahrleisten. Hat sich ein
Notar, in welcher Amtstatigkeit auch immer, mit einer Rechts-
sache befasst, ist diese fiir ihn als Anwalt gesperrt.

*2. Dieses Tatigkeitsverbot gilt selbst dann, wenn ein konkreter
Interessenwiderstreit nicht vorhanden ist.

*3. Eine Erbengemeinschaft und deren Auseinandersetzung ist
auch dann als einheitlicher Lebenssachverhalt im Sinne ,dersel-
ben Rechtssache” anzusehen, wenn sich daraus verschiedene
Anspriiche ergeben konnen.

Niedersachsischer AGH, Beschl. v. 29.12.2004 — AGH 13/04

Volltext unter www.brak.de
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Zur Zuldssigkeit von Antragen zur Kammerversammlung
BRAO § 89, § 90, § 223

*1. Soweit ein RA begehrt, dass in der Sitzung einer Kammerver-
sammlung Tagesordnungspunkte abzuhandeln sind, die das Ver-
halten des Vorstandes der RAK dem RA gegeniiber in verschie-
denen Verfahren betrifft, so kann man in der Nichtaufnahme die-
ser Tagesordnungspunkte einen Verwaltungsakt i.S.d. § 223 BRAO
sehen, der einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung zuldssig
erscheinen lassen konnte.

*2. Dieser Antrag ist jedoch unbegriindet, da das Verhalten des
Kammervorstandes einem RA gegeniiber nicht dem Aufgaben-
gebiet der Kammerversammlung i.S.d. § 89 BRAO zugewiesen ist.
Weder unterfillt das Verhalten des Kammervorstandes den im
Einzelnen aufgefiihrten Aufgaben der Kammerversammlung, noch
handelt es sich um eine Angelegenheit, die von allgemeiner
Bedeutung fiir die Rechtsanwaltschaft ist.

AGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 11.12.2004 — AGH 15/2003 (1)

Volltext unter www.brak.de

Zuschlag zum Kammergrundbeitrag
BRAO § 3

*1. Ein RA, der gleichzeitig als Geschiftsfiihrer einer Steuerbera-
tungs-GmbH angestellt ist, muss zur Berechnung des Zuschlags
zum Kammergrundbeitrag neben seinen als RA getitigten Umsit-
zen auch seine Einnahmen aus der Tatigkeit als angestellter
Geschiftsfiihrer der Steuerberatungs-GmbH angeben.

*2. Im Falle der Nichterklirung seines Umsatzes darf die RAK fiir
eine infolgedessen vorgenommene Schitzung eine Gebiihr ver-
langen.

AGH Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 24.11.2004 — 2 AGH 13/04
Volltext unter www.brak.de

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Rechtsheratungsgesetz — Testamentsvollstreckung durch
Steuerberater

RBerG Art. 1§ 1, UWG §3,§ 4 Nr. 11

1. Art. 1 § 1 RBerG zidhlt zu den Vorschriften i.S.d. § 4 Nr. 11
UWG, die dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilnehmer,
insbesondere der Verbraucher, das Marktverhalten zu regeln.

2. Die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers ist keine Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten i.S.v. Art. 1 §1 Abs. 1 Satz 1
RBerG.

BGH, Urt. v. 11.11.2004 — | ZR 182/02

Volltext unter www.brak.de

Rechtsberatungsgesetz — Testamentsvollstreckung durch
Banken

RBerG Art. 1§ 1, UWG §3,§ 4 Nr. 11

Da die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers keine Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten ist, kann eine Bank, ohne gegen
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. Art. 1 § 1 RBerG zu verstofen, fiir die
Ubernahme von Testamentsvollstreckungen werben.

BGH, Urt. v. 11.11.2004 — | ZR 213/01

Aus dem Tatbestand:

Die Kl. sind RAe mit Kanzleisitz in K. Die Bekl. ist eine bundes-
weit tatige Bank, die eine Filiale in K. unterhdlt. Sie wirbt im
Internet unter dem Stichwort ,Nachlassmanagement” darum,
mit Testamentsvollstreckungen betraut zu werden.

Die Kl. sehen darin einen Versto8 gegen das RBerG und haben
die Bekl. auf Unterlassung in Anspruch genommen. Sie haben
zuletzt beantragt, die Bekl. zu verurteilen, es zu unterlassen,

a) im geschdftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken fiir die
Durchfiihrung von Testamentsvollstreckungen zu werben,

b) insbesondere wie folgt zu werben: ,Fiir diese verantwor-
tungsvolle Tatigkeit (des Testamentsvollstreckers) kénnen Sie
jede natiirliche oder juristische Person benennen. Also auch
die C.bank — und vieles spricht daftir.”

Die Bekl. ist der Klage entgegengetreten. Sie sieht in der Tatig-
keit der Testamentsvollstreckung in erster Linie keine Rechtsbe-

ratung im Sinne des RBerG. Sie ist weiter der Ansicht, es lagen
zumindest die Voraussetzungen der im RBerG vorgesehenen
Ausnahmen vor, nach denen sie die Tatigkeit eines Testaments-
vollstreckers ausiiben diirfe.

Das LG hat die Bekl. zur Unterlassung verurteilt. Die Berufung
der Bekl. ist mit den zuletzt gestellten Unterlassungsantragen
erfolglos geblieben (OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 566).

Mit der Revision verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf Klageab-
weisung weiter. Die KI. haben beantragt, die Revision zurtick-
zuweisen.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat den Unterlassungsanspruch nach
§ 1 UWG (a.F) i.V.m. Art. 1 § 1 RBerG als begriindet angese-
hen und hierzu ausgefiihrt:

Die KI. seien zur Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs
nach § 13 Abs.2 Nr.1 UWG (a.F) klagebefugt. Sie boten
Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben
Markt an. Die Voraussetzungen eines rechtsmissbrauchlichen
Vorgehens der KI. i.S.v. § 13 Abs.5 UWG (a.F) ldgen trotz
umfangreicher Abmahntatigkeit nicht vor.

Beanstandet werde von den Kl. nur die Testamentsvollstre-
ckung in den Fallen, die sich nach deutschem Recht richteten
und in denen die Bekl. nicht vom Nachlassgericht als Testa-
mentsvollstrecker ernannt worden sei.

Die Bekl. verflige als Bank nicht tiber die fur die geschaftsma-
Rige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten erforderliche
Erlaubnis. Die Werbung der Bekl. sei daher unlauter i.S.d. § 1
UWG (a.F.). Die geschaftsméRige Testamentsvollstreckung sei
eine nach dem RBerG erlaubnispflichtige Tatigkeit. Sie sei
darauf gerichtet und geeignet, konkrete fremde Rechtsverhalt-
nisse zu gestalten. Bei der Beurteilung, ob es sich bei dem
beanstandeten Verhalten um eine Rechtsbesorgung oder um
ein von anderen Dienstleistern ohne Beeintrachtigung der
Qualitdt der Leistung oder der Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege zu erfiillende Tatigkeit handele, sei festzustellen, dass
die Testamentsvollstreckung erlaubnispflichtige Rechtsbesor-
gung sei. Aufgabe des Testamentsvollstreckers sei die Einzie-
hung von Nachlassforderungen, die Kldrung und Berichtigung
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von Nachlassverbindlichkeiten und - jedenfalls im Falle der
Abwicklungsvollstreckung — die Ausfiihrung der Abwicklung
und Auseinandersetzung des Nachlasses. Unter anderem
wegen der komplizierten und streitanfalligen Regelungen tiber
die Anrechnung von Vorempfingen und wegen der Vorschrif-
ten (ber die Art der Teilung und der rechtlichen Modalititen
bediirfe es hierfiir rechtlicher Kenntnisse.

Die Tatigkeit der Bekl. falle nicht unter die Ausnahmevorschrift
des Art. 1 §3 Nr. 6 RBerG. Ein nicht vom Nachlassgericht
ernannter Testamentsvollstrecker sei keine ,sonstige fiir ahnli-
che Aufgaben behordlich eingesetzte Person” im Sinne dieser
Vorschrift. Die von der Bekl. angebotene Testamentsvollstre-
ckung konne im Fall einer Abwicklungsvollstreckung auch
nicht durch Art. 1 § 5 Nr. 3 RBerG gerechtfertigt werden, weil
sie malgeblich rechtlich gepragt sei und die Tatigkeit nicht der
Vermdogensverwaltung, sondern ihrer Beendigung diene. Da
die Werbung der Bekl. fiir die Ubernahme von Testamentsvoll-
streckungen umfassend zu verstehen sei und sie daher auch fiir
den Fall werbe, dass eine Abwicklungsvollstreckung in Rede
stehe, bediirfe es insoweit keiner Einschrankung. Einer Untersa-
gung der Ubernahme von Testamentsvollstreckungen durch die
Bekl. nach Art. 1 §1 RBerG stiinden verfassungsrechtliche
Belange nicht entgegen.

Il. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Den KI. steht gegen die Bekl. kein Unterlassungs-
anspruch nach § 8 Abs. 1 Satz 1, §§3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
Art. 1 § 1 RBerG zu. Die Werbung der Bekl. fiir die Tatigkeit
eines Testamentsvollstreckers stellt kein Angebot einer Rechts-
beratung dar, die eine behordliche Erlaubnis nach Art. 1 §1
RBerG erfordert.

1. Die Beurteilung des mit dem Klageantrag geltend gemachten
Unterlassungsanspruchs richtet sich nach dem im Zeitpunkt der
Entscheidung geltenden Recht (vgl. BGH, Urt. v. 5.2.2004 - |
ZR 90/01, GRUR 2004, 522, 523 = WRP 2004, 608 — Zeit-
schriftenabonnement im Internet, Urt. v. 11.3.2004 — | ZR 304/
01, GRUR 2004, 860, 862 = WRP 2004, 1287 — Internet-Ver-
steigerung, zur Veroffentlichung in BGHZ bestimmt). Es sind
daher die Bestimmungen des gem. § 22 Satz T am 8.7.2004 in
Kraft getretenen UWG v. 3.7.2004 (BGBI. I, 1414) anzuwen-
den. Allerdings kann ein auf Wiederholungsgefahr gestiitzter
Unterlassungsanspruch nur bestehen, wenn das beanstandete
Verhalten auch zur Zeit der Begehung wettbewerbswidrig war.

2. Nach § 4 Nr. 11 UWG handelt derjenige unlauter i.S.d. § 3
UWG, der einer gesetzlichen Bestimmung zuwiderhandelt, die
auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Zu den Vorschriften, die im Interesse
der Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher, auch das
Verhalten von Unternehmen bestimmen, zahlt Art. 1 § 1 RBerG
(vgl. zu § 1 UWG a.F.: BGH, Urt. v. 13.3.2003 — | ZR 143/00,
GRUR 2003, 886, 889 = WRP 2003, 1103 — Erbenermittler,
Urt. v. 20.11.2003 — | ZR 104/01, GRUR 2004, 253, 254 =
WRP 2004, 487 - Rechtsberatung durch Automobilclub,
jeweils m.w.N.; zu §4 Nr. 11 UWG: Baumbach/Hefermehl/
Kéhler, UWG, 23.Aufl., §4 Rdnr. 11.63; Harte/Henning/v.
Jagow, UWG, §4 Nr. 11 Rdnr. 115; Ullmann, GRUR 2003,
817, 824). Unerheblich ist, dass Art. 1 § 1 RBerG, der eine
Erlaubnispflicht fiir eine geschaftsmafige Rechtsberatung vor-
sieht, auch tiber den Marktzutritt bestimmt. Dadurch wird der
Anwendungsbereich des § 4 Nr. 11 UWG nicht ausgeschlos-
sen, weil auch Marktzutrittsregelungen eine auf die Lauterkeit
des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion haben konnen, ins-
besondere kénnen sie dem Verbraucherschutz dienen (vgl.
Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 15/1487, 19;
Ullmann, GRUR 2003, 817, 824; Baumbach/Hefermehl/K6h-
ler, a.a.0. § 4 Rdnr. 11.63; vgl. auch zu § 1 UWG a.F.: BGHZ
150, 343, 348 — Elektroarbeiten).

3. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts stellt die von
der Bekl. angebotene Tatigkeit des Testamentsvollstreckers
keine Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten dar.

a) Nach Art. 1 §1 Abs. 1 Satz 1 RBerG darf die Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten geschaftsmaBig nur von Perso-
nen betrieben werden, denen dazu von der zustindigen
Behorde die Erlaubnis erteilt ist.

Ob die Tatigkeit eines Testa-
mentsvollstreckers grundsatzlich
eine erlaubnispflichtige Tatigkeit
nach Art. 1 § 1 RBerG darstellt,
ist umstritten (bejahend: OLG
Karlsruhe, NJW-RR 1994, 236,
237; OLG Dusseldorf, NJW-RR 2002, 280 f.; OLG Hamm,
NJW-RR 2002, 1286; Schaub, MittBayNot 2001, 90 f.; Stracke,
ZEV 2001, 250; ders., Die geschdftsmiRige Rechtsberatung
durch Testamentsvollstrecker, 1999, 248 f.; Bonefeld, ZERB
2000, 171, 172; Henssler, ZEV 1994, 261, 262; Senge in Erbs/
Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Bd. 3, RBerG R 55,
Art. T §5 Rdnr. 17 und 38; Chemnitz/Johnigk, RBerG,
11. Aufl,, Art. T §3 Rdnr. 435 und §5 Rdnr. 561; Rennen/
Caliebe, RBerG, 3. Aufl., Art. 1 § 3 Rdnr. 49; Weth in Henssler/
Priitting, BRAO, 2. Aufl., Art. 1 § 3 RBerG Rdnr. 41-43; Stau-
dinger/Reimann, BGB, 2003, § 2197 Rdnr. 65 f.; im Falle der
Ernennung von Banken als Testamentsvollstrecker: Schaub,
FamRZ 1995, 845, 846; Leverenz, ZBB 1995, 156, 159; a.A.:
Vortmann, WM 1995, 1745, 1746; ders., WuB VIII D Art. 1 § 1
RBerG 4.02; Kleine-Cosack, BB 2000, 2109 ff.; ders., EWIR
2000, 979 f.; Watrin, DStR 2002, 422, 424). Teilweise wird in
der Literatur nach dem Umfang und dem Schwerpunkt der
Tatigkeit im Einzelfall differenziert (Miinch-komm.BGB/Zim-
mermann, 4. Aufl., §2197 Rdnr. 9; Bamberger/Roth/Mayer,
BGB, § 2197 Rdnr. 30; Sandkiihler, DNotZ 2001, 645, 646).
Z.T. wird die Testamentsvollstreckung von StB oder Banken
auch nach Art. 1 § 3 Nr. 6 oder § 5 Nr. 2 oder Nr. 3 RBerG als
zuldssig angesehen (OLG Karlsruhe, AnwBI 1992, 333; LG Kre-
feld, DStRE 2000, 615, 616; LG Detmold, WM 2001, 2441,
2442; Lang, NJW 1999, 2332, 2333; Bamberger/Roth/Mayer,
a.a.0., § 2197 Rdnr. 30; Grunewald, ZEV 2000, 460; Streck,
DStR 1991, 592, 594; Best, DStR 2000, 2000, 2001; Bork, WM
1995, 225, 226 ff.; Zeller, WuB VIII D Art. 1 § 3 RBerG 1.94;
fir eine analoge Anwendung des Art. 1 §3 Nr. 6: Leverenz,
ZBB 1995, 156, 165 ff.).

b) Nach der Rspr. des BGH liegt eine erlaubnispflichtige Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten i.S.d. Art. 1 § 1 Abs. 1
RBerG vor, wenn eine geschéftsmdfige Tatigkeit darauf gerich-
tet und geeignet ist, konkrete fremde Rechtsangelegenheiten zu
verwirklichen oder konkrete fremde Rechtsverhiltnisse zu
gestalten. Dabei ist zur Abgrenzung erlaubnisfreier Geschéfts-
besorgung von erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung auf den
Kern und den Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen, weil eine
Besorgung wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit rechtli-
chen Vorgdngen verkniipft ist. Es ist daher zu fragen, ob die
Tatigkeit Uberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und
die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob
die rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht
und es wesentlich um die Klarung rechtlicher Verhiltnisse geht
(BGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 ZR 101/99, GRUR 2002, 993, 995
= WRP 2002, 970 — Wie bitte?!; BGH, GRUR 2003, 886, 887 -
Erbenermittler). Davon ist im Ansatz auch das Berufungsgericht
ausgegangen. Es hat jedoch bei der Beurteilung der Frage, ob
der Schwerpunkt der Tétigkeit des Testamentsvollstreckers auf
rechtlichem oder wirtschaftlichem Gebiet liegt, die mit der Tes-
tamentsvollstreckung verbundene Verwirklichung und Gestal-
tung der konkreten Rechtsverhiltnisse zu sehr in den Vorder-
grund gestellt und der wirtschaftlichen Seite der Testaments-
vollstreckung zu wenig Bedeutung beigemessen.

Einordnung der Tatig-
keit eines Testaments-
vollstreckers ist
umstritten
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aa) Ein Testamentsvollstrecker hat nach § 2203 BGB die letzt-
willigen Verfiigungen des Erblassers zur Ausfiihrung zu brin-
gen. Er hat den Nachlass zu verwalten und ist berechtigt, ihn in
Besitz zu nehmen und tber Nachlassgegenstinde zu verfiigen
(§ 2205 BGB) sowie Forderungen einzuziehen. Wenn mehrere
Erben vorhanden sind, hat er die Auseinandersetzung nach
ndherer Maligabe des § 2204 BGB zu bewirken. Seine Aufga-
ben kénnen sich auf den gesamten Nachlass, auf einen einzel-
nen Nachlassgegenstand oder ein Verméchtnis beziehen (vgl.
BGHZ 13, 203, 205 f., m.w.N.). Die Testamentsvollstreckung
kann auf eine Abwicklungsvollstreckung, eine Verwaltungsvoll-
streckung (§ 2209 Satz 1 Halbs. 1 BGB) oder eine Dauervoll-
streckung (§ 2209 Satz 1 Halbs. 2 BGB) gerichtet sein. Der Tes-
tamentsvollstrecker kann beschrankt oder unbeschrankt zur
Eingehung von Verbindlichkeiten fiir den Nachlass berechtigt
sein (§§ 2206 ff. BGB). Auch das Recht zur Prozessfiihrung
steht ihm nach §§ 2212, 2213 BGB zu.

Der Schwerpunkt der Tatigkeit
des Testamentsvollstreckers kann, Schw?'rpunl.(t
braucht aber nicht auf recht- der Tatigkeit

lichem Gebiet zu liegen. Er kann
in wesentlichem Umfang auch nur einer wirtschaftlichen Tétig-
keit nachgehen, wenn er den Nachlass in Besitz nimmt, die
zum Nachlass gehérenden Vermégensgegenstinde und Ver-
bindlichkeiten bewertet und Verbindlichkeiten erfillt sowie
Nachlassgegenstinde verduRert. Entsprechendes gilt fiir die
Verwaltung des Nachlasses im Falle der Dauer- oder Verwal-
tungsvollstreckung und die Auseinandersetzung des Nachlasses
unter den Miterben.

bb) Die Frage, ob die Testamentsvollstreckung allgemein eine
nach Art. 1 § 1 RBerG erlaubnispflichtige Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten ist, hdngt jedoch nicht vom jeweiligen
Einzelfall ab. Fir die Einstufung als erlaubnispflichtige Rechts-
beratung kann angesichts dessen, dass nahezu alle Lebensbe-
reiche rechtlich durchdrungen sind und eine wirtschaftliche
Betdtigung kaum ohne rechtsgeschiftliches Handeln moglich
ist oder ohne rechtliche Wirkung bleibt, nicht allein auf die
rechtlichen Formen und Auswirkungen des Verhaltens abge-
stellt werden. Unter dem Gesichtspunkt der VerhiltnismaRig-
keit des Eingriffs in die grundgesetzlich geschiitzte Berufsfrei-
heit des Einzelnen, der geschéftsmalig die Tatigkeit des Testa-
mentsvollstreckers ausiiben will, ist vielmehr eine abwégende
Beurteilung des jeweils beanstandeten Verhaltens danach
erforderlich, ob es sich bei ihm um eine Rechtsbesorgung oder
um eine Tatigkeit handelt, die ohne Beeintrachtigung ihrer
Qualitdt und der Funktionsfdhigkeit der Rechtspflege auch von
anderen Dienstleistern erfiillt werden kann. Dabei sind die
offentlichen Belange (Sicherung der Qualitat der Dienstleistung
und Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege), die den
Erlaubnisvorbehalt des RBerG rechtfertigen, gegen die Berufs-
freiheit desjenigen abzuwdgen, dem wegen des Fehlens einer
entsprechenden Erlaubnis die Vornahme bestimmter Handlun-
gen untersagt werden soll (BVerfG, WRP 2002, 1423, 1425;
BGH, GRUR 2002, 993, 995 — Wie bitte?!; GRUR 2003, 886,
887— Erbenermittler). In diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere von Bedeutung, ob der Auftraggeber im Rahmen der
Geschiftsbesorgung eine besondere rechtliche Priifung des
Inhalts des Geschifts oder der mit diesen verbundenen Risiken
ausdriicklich wiinscht oder zumindest erkennbar erwartet. Die
entsprechende Erwartung richtet sich im Zweifel nach der Per-
son und der Qualifikation des Geschdftsbesorgers, nach den
verkehrstypischen Gepflogenheiten und nach den objektiven
MalRstdben des jeweiligen Geschdfts (BGH, Urt. v. 30.3.2000 —
I ZR 289/97, GRUR 2000, 729, 730 = WRP 2000, 727 - Sach-
verstandigenbeauftragung, m.w.N.).

cc) Diese Abwagung fiihrt zu einer grundsdtzlichen Freiheit der
geschéftsmaligen Ubernahme einer Testamentsvollstreckung
vom Erlaubnisvorbehalt nach Art. 1 § 1 RBerG.

Die erbrechtlichen Vorschriften
des BGB sehen eine besondere
Qualifikation fiir das Amt des Tes-
tamentsvollstreckers nicht vor.

Keine besondere
Qualifikation
notwendig

Nur im Fall der Geschiftsunfihigkeit oder beschrankten
Geschaftsfahigkeit ist die Ernennung des Testamentsvollstre-
ckers unwirksam (§ 2201 BGB). Eine Entlassung aus dem Amt
des Testamentsvollstreckers kann nach §2227 BGB nur auf
Antrag eines Beteiligten erfolgen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Im Ubrigen nimmt der Erblasser die Auswahl des Tes-
tamentsvollstreckers hdufig nicht im Hinblick auf dessen recht-
liche Kenntnisse, sondern aufgrund eines besonderen Vertrau-
ensverhdltnisses zum Testamentsvollstrecker oder aufgrund von
Kenntnissen und Fahigkeiten des Testamentsvollstreckers vor,
die etwa auf wirtschaftlichem Gebiet liegen. Diese Fihigkeiten
und Kenntnisse kénnen bei der Durchsetzung des Willens des
Erblassers im Vordergrund stehen und die von dem Testaments-
vollstrecker erwartete Dienstleistung in erster Linie bestimmen,
so dass es jedenfalls nicht malgeblich auf die rechtliche Quali-
fikation des Testamentsvollstreckers ankommt. Wird gleich-
wohl die Beurteilung rechtlicher Fragen im Rahmen der Testa-
mentsvollstreckung, insbesondere bei der Abwicklungsvollstre-
ckung, erforderlich, kann und muss der Testamentsvollstrecker
- wie dies der Erblasser auch erwarten wird — seinerseits
Rechtsrat einholen.

Eine magliche Belastung des
Nachlasses mit zusatzlichen Kos-
ten fiir die Einholung von Rechts-
rat durch einen nicht rechtskun-
digen Testamentsvollstrecker ist
die fur den Erblasser vorherseh-
bare Folge der Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers.
Dass die Funktionsfdhigkeit der Rechtspflege durch die
geschaftsmilige Besorgung von Testamentsvollstreckungen
durch Personen, die tiber keine Erlaubnis nach dem RBerG ver-
fugen, in einer Weise beeintrachtigt wird, die ein Verbot dieser
Tatigkeit rechtfertigt, ist nicht festgestellt und wird auch nicht
geltend gemacht.

Es lasst sich danach nicht feststellen, dass die offentlichen
Belange des RBerG - die Qualitét der Dienstleistung in rechtli-
cher Hinsicht zu sichern oder die Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege zu erhalten — gegeniiber der Freiheit der Berufsausiibung
derjenigen, die das Amt des Testamentsvollstreckers versehen,
iberwiegen. Ein Verbot der geschaftsmaRigen Auslibung des
Amtes des Testamentsvollstreckers ohne Erlaubnis nach dem
RBerG ist unter dem Gesichtspunkt der VerhadltnismaRigkeit
somit nicht gerechtfertigt. Entsprechendes gilt fiir ein Verbot des
Anbietens geschéftsmaliger Testamentsvollstreckung.

Testamentsvollstrecker
muss ggf. selbst
Rechtsrat einholen

Sozietit — Vorrang des Fortbestandes gegeniiber einer
Zwangsversteigerung

BGB § 749, § 753

1. Der die Aufhebung einer Gemeinschaft betreibende Teilhaber
kann, wenn das Miteigentum der gemeinschaftlichen Berufsaus-
iibung dienen sollte und er diese aufkiindigt, verpflichtet sein, sei-
nen Anteil gegen Zahlung des Marktwertes auf die die Zusam-
menarbeit fortsetzenden Teilhaber zu iibertragen.

*2. Die Aufhebung einer Gemeinschaft bei Vorliegen eines wichti-
gen Grundes kann zwar grundsitzlich auch dann verlangt wer-
den, wenn das Recht, die Aufhebung zu verlangen, durch Verein-
barung der Teilhaber dauerhaft ausgeschlossen ist. Die Aufhebung
einer Gemeinschaft stellt jedoch dann eine unzuldssige Rechts-
ausiibung dar, wenn diese fiir die ihr widersprechenden Teilneh-
mer eine besondere Harte bedeutet.

BGH, Urt. v. 25.10.2004 - 1l ZR 171/02
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Aus dem Tatbestand:

Die Ehefrauen von fiinf in einer Sozietdt verbundenen RAen
erwarben durch notariellen Vertrag vom 27.5.1981 zu je 1/5
Miteigentum an einem Miteigentumsanteil eines in R., A.stralSe
5, gelegenen, im Grundbuch unter Blatt 1 gefiihrten Gebaude-
grundstiicks verbunden mit dem Sondereigentum an in dem
Gebdude liegenden Birordumen (nachfolgend: Biiroetage). Die
Teilhaberinnen rdumten sich durch eine gesonderte, am
20.10.1981 in das Grundbuch eingetragene notarielle Verein-
barung vom 27.5.1981 gegenseitig ein Vorkaufsrecht ein und
schlossen die Auseinandersetzung der Gemeinschaft auf Dauer
aus. In der Biiroetage iibte die Sozietit, bei der es in der Folge-
zeit zu personellen Verdnderungen kam, ihre Anwaltstdtigkeit
aus. Nach Eintritt ihres Ehemannes in die Sozietdt Gbernahm
die Kl. durch zwei Erwerbsvorgdnge in den Jahren 1986 und
1990 einen Miteigentumsanteil von insgesamt 2/5 an der Biro-
etage; weitere Miteigentiimer sind mit einem Anteil von 2/5 die
Bekl. zu 1, Witwe eines verstorbenen und Mutter eines aktiven
Sozius, und mit einem Anteil von 1/5 der Bekl. zu 2, ein alters-
bedingt ausgeschiedener friihrer Sozius.

Im Jahre 2000 kam es zwischen dem Ehemann der Kl. und den
verbliebenen drei weiteren Partnern zu erheblichen Meinungs-
verschiedenheiten, die der Ehemann der KI. zum Anlass nahm,
den Sozietdtsvertrag mit Wirkung zum 30.4.2000 zu kiindigen.
Der Ehemann der Kl. einerseits und seine friiheren Partner
andererseits, die sich zu einer neuen Sozietit zusammenge-
schlossen hatten, unterbreiteten der Eigentlimergemeinschaft
Angebote auf Anmietung der Biiroetage. In Abwesenheit der
KI., die sich zuvor fiir eine Vermietung an ihren Ehemann aus-
gesprochen hatte, fassten die Bekl. am 27.4.2000 den
Beschluss, die Biiroetage an die neue Sozietdt zu vermieten.
Noch am selben Tag schlossen die Bekl. — auch im Namen der
KI. — einen schriftlichen Mietvertrag mit den einzelnen nun-
mehr der Sozietdt angehdrenden RAen. Die Bekl. haben der KI.
angeboten, ihren Miteigentumsanteil zum  Preis von
380.000,00 DM zu erwerben; wegen der Hohe des Preises
haben sie auRerdem erkldrt, den von einem Sachverstandigen
festgestellten Marktpreis zu entrichten.

Nach erstinstanzlicher Abweisung der Klage hat das OLG auf
die Berufung der Kl. die Bekl. verurteilt, die Zwangsversteige-
rung zum Zwecke der Aufhebung der Eigentimergemeinschaft
an der Biroetage zu dulden und den Erlos derart zu verteilen,
dass die Kl. 2/5, die Bekl. zu 1 2/5 und der Bekl. zu 2 1/5 erhal-
ten. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision verfolgen
die Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Bekl. ist begriindet und fiihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und Zuriickweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat gemeint, in der Auflésung der
Anwaltssozietdt sei ein wichtiger Grund zur Aufhebung der
Eigentlimergemeinschaft zu erkennen. Der KI. sei das Festhal-
ten an der Gemeinschaft nicht zumutbar, weil ihr Ehemann die
zwecks Auslibung seiner Anwaltstatigkeit zu Miteigentum
erworbenen Raumlichkeiten kiinftig nicht mehr nutzen konne.
Ein Verstol gegen den ultima-ratio-Grundsatz kdnne nicht des-
halb angenommen werden, weil die Kl. es abgelehnt habe,
ihren Anteil zum Preis von 380.000,00 DM auf die Bekl. zu
Ubertragen. Dem die Aufhebung der Gemeinschaft betreiben-
den Teilhaber konne sein Aufhebungsrecht nicht durch Zah-
lung des geschdtzten Werts seines Anteils entzogen werden.
Ihm dirfe die Chance, im Rahmen der Versteigerung einen
hoheren Wert zu erzielen, nicht genommen werden.

Il. Diese Ausfiihrungen halten im entscheidenden Punkt rechtli-
cher Priifung nicht stand.

1. Die Aufhebung der Gemeinschaft kann bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes auch dann verlangt werden, wenn das
Recht, die Aufhebung zu verlangen, durch Vereinbarung der
Teilhaber fiir immer ausgeschlossen ist (§ 749 Abs. 2 Satz 1
BGB).

Im Einzelfall kann das Begehren
auf Aufhebung der Gemeinschaft
aber selbst dann eine unzulds-
sige Rechtsausiibung darstellen,
wenn die sonstigen rechtlichen
Voraussetzungen vorliegen,
sofern die Aufhebung der Gemeinschaft fiir den ihr widerspre-
chenden Teilhaber eine besondere Harte bedeutet (BGHZ 63,
348, 352 f.; 58, 146 f.; Sen.Urt. v. 5.12.1994 — I ZR 268/93,
NJW-RR 1995, 334 f.; Sen.Urt. v. 30.4.1984 — Il ZR 202/83,
WM 1984, 873 f.). Unter solchen Gegebenheiten kann der die
Aufhebung betreibende Teilhaber verpflichtet sein, seinen
Anteil auf den der Versteigerung widersprechenden Teilhaber
gegen Zahlung eines Ausgleichs zu tbertragen, der — was ggf.
sachverstandiger Begutachtung bedarf — sowohl dem wirt-
schaftlichen Wert als auch einem etwaigen bei einer Zwangs-
versteigerung erzielbaren Mehrerlos entspricht (vgl. BGHZ 58,
146 ff.).

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist ein sol-
cher Fall hier gegeben.

Aufhebung der
Gemeinschaft kann
besondere Harte
bedeuten

a) Die Biroetage wurde im Jahre 1981 von den Ehefrauen der
damaligen Partner der Sozietdt zu dem Zweck erworben, den
RAen auf Dauer — nicht von dritter Seite kiindbare — Biirofliche
zur Austibung ihres Berufs zur Verfiigung zu stellen. Die Teilha-
berinnen rdumten sich wechselseitig Vorkaufsrechte ein, um
ein Eindringen auBerhalb der Sozietét stehender Dritter in die
Gemeinschaft zu verhindern. Bei Ausscheiden eines Sozius
wurde das Teileigentum zur Sicherung der personellen Ver-
flechtung zwischen den Eigentiimern und den Sozien regelma-
Rig auf die Ehefrau des eintretenden Sozius oder diesen selbst
iibertragen. Mit der Ubernahme des Eigentumsanteils der KI.
durch die Bekl. wiirde das seit mehr als 20 Jahren praktizierte,
nicht zuletzt in dem Vorkaufsrecht zum Ausdruck kommende
und auch von der Kl. beim Erwerb ihres Anteils gebilligte Kon-
zept verwirklicht, eine personelle Kontinuitdt zwischen den
Eigentlimern der Biroetage und deren als Partner einer
Anwaltssozietdt verbundenen Ehegatten zu wahren. Die Bekl.
wiirden dadurch in die Lage versetzt, das von der Kl. erwor-
bene Teileigentum an zwischenzeitlich neu eingetretene
Sozien zu verdulern.

Den berechtigten Interessen der
Kl., die den Eigentumsanteil nur
wadhrend der Dauer der Sozie-
tatszugehdrigkeit ihres Eheman-
nes innehaben sollte, wiirde durch die Ubernahme ihres
Anteils zu dem von den Bekl. — was das Berufungsgericht nicht
beachtet hat — iiber den Betrag von 380.000,00 DM hinaus
ausdriicklich angebotenen Marktpreis hinreichend Rechnung
getragen.

b) Die Sache ist noch nicht entscheidungsreif. Damit die Par-
teien die Gelegenheit haben, auf der Grundlage der Auffassung
des Senats vorzutragen und das Berufungsgericht die erforderli-
chen Feststellungen treffen kann, ist die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

Zahlung des
Marktwertes

Zum Verhiltnis verschiedener Berufsgerichtsbarkeiten
WPO § 38 Nr. 3,§47, § 83a Abs. 1, 3

Bei mehrfach qualifizierten Berufstragern sperrt der Freispruch
nach einer Berufsordnung nicht die Verfolgung einer moglichen
Pflichtverletzung nach einer anderen Berufsordnung, soweit ein
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bereichsspezifischer disziplinarischer Uberhang in der anderen
Berufsordnung besteht.

BGH, Urt. v. 12.10.2004 — WpSt (R) 1/04
Volltext unter www.brak.de

Vertretung widerstreitender Interessen - gleichzeitige Ver-
tretung von Betriebsratsmitglied und Betriebsrat

BRAO § 43a Abs. 4; BetrVG § 40, § 103 Abs. 2

1. Ein RA verstofRt nicht gegen das Verbot der Vertretung wider-
streitender Interessen nach § 43a Abs. 4 BRAO und hat deshalb
einen Vergiitungsanspruch, wenn er in einem Beschlussverfahren
nach § 103 Abs. 2 BetrVG gleichzeitig den Betriebsrat und das
betroffene Betriebsratsmitglied vertritt. Denn Betriebsrat und
Betriebsratsmitglied haben in diesem Verfahren in der Regel das-
selbe Ziel, namlich die Abwehr des Zustimmungsersetzungsantrags.

2. Gelangt der Betriebsrat allerdings zu der Auffassung, er wolle
an der Zustimmungsverweigerung nicht mehr festhalten, konnen
widerstreitende Interessen entstehen. Der RA muss in diesem Fall
beide Mandate niederlegen, um nicht gegen das Verbot der Ver-
tretung widerstreitender Interessen zu verstofRen.

3. Diese mogliche Interessenentwicklung rechtfertigt kein gene-
relles Verbot der gleichzeitigen Vertretung von Betriebsrat und
Betriebsratmitglied. Dem steht das Grundrecht der freien Berufs-
ausiibung nach Art. 12 Abs. 1 GG entgegen. Die verfassungs-
rechtlich gebotene VerhiltnismaRigkeit der Beschrankung dieses
Rechts rechtfertigt es nur, beim tatsdchlichen Entstehen wider-
streitender Interessen eine Vertretung zu verbieten.

BAG, Beschl. v. 25.8.2004 — 7 ABR 60/03

Aus den Griinden:

I. Die Beteiligten streiten iiber die Erstattung von RA-Kosten,
die dem Betriebsrat in einem Beschlussverfahren nach § 103
Abs. 2 BetrVG entstanden sind.

Die Ast. sind RAe. lhre Rechtsvorgdnger haben den Betriebsrat
und zugleich das Betriebsratsmitglied S. in einem von der
Arbeitgeberin eingeleiteten Beschlussverfahren nach § 103
Abs. 2 BetrVG vertreten.

Die Arbeitnehmerin S. ist seit Dezember 1999 Betriebsratsmit-
glied in der Filiale Dortmund der Arbeitgeberin. Im Juli 2001
beabsichtigte die Arbeitgeberin die auferordentliche Kiindi-
gung des mit der Arbeitnehmerin S. bestehenden Arbeitsver-
héltnisses. Der Betriebsrat erteilte hierzu nicht seine Zustim-
mung. Am 2.8.2001 leitete deshalb die Arbeitgeberin ein
Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG
beim ArbG ein. In diesem Verfahren (ArbG Dortmund — 8 BV
98/01) bestellten sich die RAe Sc. zu Verfahrensbevollméachtig-
ten des Betriebsrats und der Beteiligten S. Nachdem der Vorsit-
zende der Kammer in der Anhorung v. 19.10.2001 Bedenken
dulerte, ob der Vortrag der Arbeitgeberin fiir eine auRerordent-
liche Kiindigung ausreiche, nahm diese ihren Antrag zurlck.
Das ArbG setzte nach Einstellung des Verfahrens den Gegen-
standswert auf 5.100,00 Euro fest. Mit Schreiben v. 30.1.2002
stellten die Verfahrensbevollméachtigten des Betriebsrats der
Arbeitgeberin ihre Gebiihren in Rechnung. Neben der Erdrte-
rungsgebilhr und einer Post- und Telekommunikationsentgelt-
Pauschale gem. des bis zum 30.6.2004 geltenden § 26 BRAGO
machten sie Auslagen i.H.v. 4,09 Euro geltend. Der Gesamtbe-
trag der Rechnung betrug 811,45 Euro. Mit Schreiben ihrer Ver-
fahrensbevollmdchtigten v. 31.1.2002 lehnte die Arbeitgeberin
eine Kostenlibernahme ab. Mit undatierter Vereinbarung trat
der Betriebsrat seinen Anspruch auf Freistellung von der
Gebiihrenforderung auf Grund Beschlusses v. 6.3.2002 an die
Anwaltsgemeinschaft Sc. ab. Mit weiterer Vereinbarung v.
23.7.2002 trat diese ihre Vergltungsanspriiche an die Ast. ab,
nachdem sich die erstgenannte Anwaltsgemeinschaft zum
31.3.2002 getrennt hatte.

Mit dem der Arbeitgeberin durch das ArbG am 14.8.2002
zugestellten Antrag haben die Ast. ihre Gebiihren geltend
gemacht. Sie haben gemeint, ihr Anspruch ergebe sich aus
abgetretenem Recht i.V.m. § 40 Abs. 1 BetrVG.

Die Ast. haben beantragt der Arbeitgeberin aufzugeben, an die
Ast. 811,45 Euro nebst Zinsen i.H.v. 5 % Uber dem Basiszins-
satz seit dem 1.2.2002 zu zahlen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag zuriickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Ast. hatten im Beschluss-
verfahren beim ArbG Dortmund — 8 BV 98/01 — widerstrei-
tende Interessen i.S.d. § 43a Abs. 4 BRAO vertreten. In einem
Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG konne der RA nicht
gleichzeitig die Interessen des Betriebsrats und des zu kiindi-
genden Betriebsratsmitglieds wahrehmen. Ein Gebiihrenan-
spruch bestehe deshalb nicht.

ArbG und LAG haben den Antrag zuriickgewiesen. Mit der
vom LAG zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Ast.
ihren Anspruch weiter.

[l. Die Rechtsbeschwerde ist im Wesentlichen begriindet. Die
antragstellenden RAe haben gegeniiber der Arbeitgeberin
Anspruch auf Vergiitung flir die Vertretung des Betriebsrats im
Beschlussverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG. Der Anspruch
folgt aus abgetretenem Recht gem. § 398 BGB i.V.m. § 40
Abs. 1 BetrVG. Er ist lediglich i.H.v. 4,09 Euro unbegriindet.
§ 43a Abs. 4 BRAO steht dem Anspruch nicht entgegen.

1. Nach § 40 Abs. 1 BetrVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, die
durch die Tatigkeit des Betriebsrats entstehenden Kosten zu tra-
gen.

a) Hierzu gehoren auch Kosten, die im Zusammenhang mit der
gerichtlichen Geltendmachung und Verteidigung von Rechten
des Betriebsrats anfallen. Eine Verpflichtung des Arbeitgebers
zur Freistellung von Kosten, die dem Betriebsrat durch die Inan-
spruchnahme eines RA entstanden sind, besteht allerdings nur
dann, wenn der Betriebsrat bei pflichtgemafer Beriicksichti-
gung der objektiven Gegebenheiten und Wiirdigung aller
Umstdnde, insbesondere auch der Rechtslage, die Fiihrung
eines Prozesses und die Beauftragung eines RA fir erforderlich
halten konnte. Keine Kostentragungspflicht besteht deshalb,
wenn die Rechtsverfolgung offensichtlich aussichtslos oder
mutwillig ist (BAG, 19.3.2003 — 7 ABR 15/02, AP, BetrVG
1972, § 40 Rdnr. 77 = EzA, BetrVG 2001, § 40 Rdnr. 3, zu Il 1
der Griinde). Hierflr bestehen keine Anhaltspunkte. Denn der
Vorsitzende der Kammer in dem Verfahren — 8 BV 98/01 -
duflerte in der miindlichen Verhandlung v. 19.10.2001 bereits
Bedenken dariiber, ob der Vortrag der Arbeitgeberin fiir eine
auferordentliche Kiindigung ausreiche.

b) Auf Grund der Abtretung an die beauftragten RAe hat sich der
Freistellungsanspruch des Betriebsrats in einen Zahlungsan-
spruch gegen die Arbeitgeberin umgewandelt (vgl. BAG,
24.10.2001 — 7 ABR 20/00, BAGE 99, 208 = AP, BetrVG 1972,
§ 40 Rdnr. 71 = EzA, BetrVG 1972, § 22 Rdnr. 2, zu B 1l 3 der
Griinde). Dieser Anspruch ist durch weitere Abtretungsvereinba-
rung auf die Ast. iibergegangen, § 398 Satz 1 und Satz 2 BGB.

2. Diesem Anspruch steht entgegen der Auffassungen der Vor-
instanzen nicht § 43a Abs. 4 BRAO entgegen. Denn die Verfah-
rensbevollmachtigten des Betriebsrats haben mit der gleichzei-
tigen Vertretung von Betriebsrat und zu kiindigendem Betriebs-
ratsmitglied im Beschlussverfahren gem. § 103 Abs. 2 BetrVG
nicht gegen das Verbot der Vertretung widerstreitender Interes-
sen nach § 43a Abs. 4 BRAO verstofSen.

a) Das Verbot des § 43a Abs. 4
BRAO ist auf die Vertretung
widerstreitender rechtlicher Inte-
ressen auf Grund der konkreten
Interessenlage  beschrdnkt. Ein
Interessengegensatz folgt mafgeblich aus der durch den Auf-

Verbot ist auf
konkrete Gefahren
beschrankt
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trag der Partei abgegrenzten wirklichen Interessenlage, die
ihrerseits vom Willen der Partei gestaltet wird (OLG Karlsruhe,
19.9.2002 - 3 Ss 143/01, NJW 2002, 3561, zu Il der Griinde
zur Vorschrift des § 356 StGB tiber den Parteiverrat). Diese sub-
jektive Sicht ist geboten, da § 43a Abs. 4 BRAO auch eine
Schutznorm des Mandanten ist. Der Mandant und nicht der
Anwalt bestimmt mit der Mandatserteilung, welche Interessen
zu vertreten sind (Henssler/Priitting/Eylmann, BRAO, 2. Aufl.,
§ 43a Rdnr. 145). Deshalb ist es in erster Linie Sache des Man-
danten, einzuschétzen, ob eine Interessenbeeintrachtigung
konkret droht. Er muss sodann verantwortlich selbst priifen, ob
die Mandatsniederlegung geboten ist (Henssler, NJW 2001,
1521, 1522). Damit wird § 43a Abs. 4 BRAO allerdings nicht
dispositiv. Ein zum Ausschluss des Anwalts fiihrender Interes-
sengegensatz wird nicht durch die Einwilligung in ein pflicht-
widriges Handeln ausgerdumt. Insoweit besteht keine Disposi-
tionsbefugnis der Parteien (Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl.,
§ 43a Rdnr. 103).

b) Betriebsrat und vom Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG
betroffenes Betriebsratsmitglied haben keine widerstreitenden
rechtlichen Interessen in diesem Sinne.

aa) Das Beschlussverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG steht in
einem engen Zusammenhang mit der nachfolgenden Kiindi-
gung und der ihr ggf. folgenden Klage des Arbeitnehmers (BAG,
15.8.2002 — 2 AZR 214/01, BAGE 102, 190 = AP, BetrVG 1972,
§ 103 Rdnr. 48 = EzA, BetrVG 1972, § 103 Rdnr. 44, zu Il 1 b
bb der Griinde). Ohne eine die verweigerte Zustimmung des
Betriebsrats ersetzende Entscheidung des ArbG ist eine auferor-
dentliche Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds durch den
Arbeitgeber unwirksam. Das Verfahren wird vom Arbeitgeber
nur deshalb eingeleitet, weil der Betriebsrat seine Zustimmung
zur auBerordentlichen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds
gem. § 103 Abs. 1 BetrVG versagt hat. Mit dieser Weigerung
hat er zu erkennen gegeben, dass er im gerichtlichen Zustim-
mungsersetzungsverfahren ebenso wie das betroffene Betriebs-
ratsmitglied eine gerichtliche Ersetzung verhindern will.

Es besteht somit fiir den anwaltli-
chen Auftrag kein Interessenge-
gensatz, sondern Interesseniden-
titdt. Dem steht nicht entgegen,
dass im Beschlussverfahren nach § 103 Abs.2 BetrVG das
betroffene Betriebsratsmitglied keine kollektivrechtlichen Inte-
ressen, sondern lediglich seine personlichen Interessen auf
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses wahrnimmt. Zwar hat der
Betriebsrat auch die Aufgabe, die kollektiven Interessen des
Betriebsrats und der Belegschaft wahrzunehmen (BAG,
3.4.1979 — 6 ABR 63/76, AP, BetrVG 1972, § 40 Rdnr. 16 =
EzA, BetrVG 1972, § 40 Rdnr. 43, zu lll 2 der Griinde). Diese
unterschiedliche Motivation von Betriebsrat und Betriebsrats-
mitglied begriindet aber keine widerstreitenden Interessen. Der
Betriebsrat will die Funktionsfahigkeit seines Organs erhalten
und die Kindigung eines seiner Mitglieder verhindern. Beide
Mandantenauftrage an den RA sind deshalb auf die Abwehr
des Zustimmungsersetzungsantrags gerichtet. Das begriindet
gleiche Interessen. Welche Motive diesen Interessen zugrunde
liegen, ist unerheblich. Jedenfalls besteht solange kein Interes-
sengegensatz, wie auch der Betriebsrat den RA beauftragt, die
Zustimmungsersetzung zu verhindern. Zudem ist selbst bei teil-
weise divergierenden Interessen die Einschaltung eines
gemeinsamen RA nicht prinzipiell verboten (Kleine-Cosack,
BRAO, 4. Aufl., § 43a Rdnr. 99, m.w.N.). Solange die Gemein-
samkeiten lberwiegen und ein Interessenkonflikt nicht ausge-
brochen ist, kann der RA trotz partieller Interessendivergenz
tatig werden (Kleine-Cosack, a.a.O.).

Hier kein Interessen-
gegensatz

bb) Allerdings ist es nicht ausgeschlossen, dass der Betriebsrat
im Verlaufe des gerichtlichen Verfahrens den anwaltlichen Auf-
trag dndert, z.B. weil er nach Klarung streitiger Tatsachen zu
der Auffassung gelangt ist, er wolle seine Zustimmung nicht

mehr verweigern. Dann beginnt das Verbot der Vertretung
widerstreitender Interessen nach § 43a Abs. 4 BRAO. Der von
Betriebsrat und Betriebsratsmitglied beauftragte RA darf den
Betriebsrat nicht mehr vertreten und gleichzeitig das betroffene
Betriebsratsmitglied bei der Abwehr der Zustimmungsersetzung
unterstiitzen. Diese denkbare Interessenentwicklung rechtfer-
tigt allerdings nicht ein generelles Verbot der gleichzeitigen
Vertretung von Betriebsrat und Betriebsratsmitglied.

Das verbietet die verfassungskon-
forme Auslegung von §43a
Abs. 4 BRAO. Die Vorschrift
schrankt das Grundrecht der
freien Berufsausibung der RAe
nach Art. 12 Abs. 1 GG ein. Die verfassungsrechtlich gebotene
VerhadltnismaRigkeit dieser Beschrdnkung im Interesse der
Rechtspflege sowie eindeutiger und geradliniger Rechtsbesor-
gung rechtfertigt es nur, im konkreten Fall die Vertretung wider-
streitender Interessen zu vermeiden (BVerfG, 3.7.2003 - 1 BVvR
238/01, BVerfGE 108, 150 = NJW 2003, 2520, zu B 13 b cc der
Griinde, zur Bedeutung der Berufsfreiheit beim Sozietitswech-
sel von RAen). Dem Schutzzweck von § 43a Abs. 4 BRAO wird
schon Rechnung getragen, wenn der RA verpflichtet wird, seine
Mandate niederzulegen, sobald die Interessengleichrichtung in
Interessengegensdtzlichkeit umschldgt (Kleine-Cosack, BRAO,
4. Aufl., § 43a Rdnr. 101). Das war vorliegend nicht der Fall.

3. Der Anspruch ist i.H.v. 4,09 Euro unbegriindet.

Auf Erstattung der in dieser Hohe geltend gemachten Auslagen
besteht kein Anspruch. Die Ast. haben nicht dargelegt, welche
konkreten Auslagen tber die Auslagenpauschale gem. des bis
zum 30.6.2004 geltenden § 26 Satz 2 BRAGO hinaus entstan-
den waren.

1. Der Zinsanspruch folgt aus § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 286
Abs. 1 Satz2 BGB nach Zustellung der Antragsschrift am
14.8.2002. Ein friherer Zinsbeginn kommt nicht in Betracht.
Als die Verfahrensbevollmdchtigten des Betriebsrats im Januar
2002 ihre Gebiihren der Arbeitgeberin in Rechnung stellten,
waren sie noch nicht Inhaber der Forderung. Es bestand in der
Zeit nur ein Anspruch des Betriebsrats. Ein weiteres Verzugs-
schreiben seitens des Betriebsrats oder seines Verfahrensbevoll-
mdchtigten oder der Ast. ist nicht vorgetragen.

Generelles Verbot
ware unverhaltnis-
maRig

Rechtsanwaltsaktiengesellschaft — Zur Vertretungsherechti-
gung vor dem Bundesfinanzhof

BRAO § 59c¢, § 59g; FGO § 62a Abs. 2

*Eine RA-Gesellschaft in der Rechtsform der AG ist nur dann vor
dem BFH vertretungsberechtigt, wenn diese Gesellschaft nach
deutschem Recht als solche zum Beruf zugelassen ist und die
Zulassung im Zeitpunkt der Vornahme der betreffenden Prozess-
handlung vorliegt.

BFH, Beschl. v. 15.11.2004 — VII B 197/03

Volltext unter www.brak.de

Anmerkung der Redaktion:

In seinem Urt. v. 11.3.2004 (BRAK-Mitt. 2004, 138) ist der
BFH noch irrtiimlich davon ausgegangen, dass die die Kla-
gepartei dort vertretene RA-AG von der zustindigen RAK
zugelassen worden sei. De lege lata ist eine Zulassung einer
RA-AG als RA-Gesellschaft jedoch (noch) nicht mdglich
(vgl. hierzu auch Kempter/Kopp, NJW 2004, 3605). Die
BRAK hat schon im Jahre 2001 Vorschldge erarbeitet, wie
das Verfahren und die Voraussetzungen, unter denen neben
RA-Gesellschaften auch Aktiengesellschaften und Komman-
ditgesellschaften auf Aktien als RA-Gesellschaften zugelas-
sen werden kénnen, aussehen kénnten.
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Zur VerfassungsgemaBheit des Verbots der Vereinbarung
eines Erfolgshonorars

BRAO § 49b; BGB § 134; GG Art. 12

*1. Die vom Gesetzgeber vorgenommene Regelung des § 49b
Abs. 2 BRAO belastet RAe nicht iibermdRig und ist durch iiber-
wiegende Belange des Gemeinwohls gerechtfertigt.

*2. Die Vereinbarung von Erfolgshonoraren ist mit der Stellung
des RA als unabhingiges Rechtspflegeorgan unvereinbar.

OLG Celle, Beschl. v. 2.11.2004 — 3 U 250/04 (A)

Aus den Griinden:

I. Die KI. fordert einen Teil der von ihr an den beklagten RA
gezahlten Gebiihren mit ihrer Klage zuriick.

Die Kl. beauftragte den Bekl. mit der Durchsetzung von
Anspriichen i.H.v. 340.000,00 Euro gegeniiber einer Versiche-
rung. Am 18.11.2002 schlossen die Parteien eine Vereinba-
rung, in der es u.a. heil’t, dass die Kl. fir die auBergerichtlichen
Bemiihungen des Bekl. ein Pauschalhonorar i.H.v. 50.000,00
Euro zu zahlen habe, das bei Eingang der Entschadigung auf
dem Geschéftskonto des Bekl. fallig werde. Bei Mandatstiber-
nahme habe die KI. vorab 10.000,00 Euro an den Bekl. zu zah-
len: Dieser Betrag sei bei Mandatsende Gegenstand einer ent-
sprechenden Verrechnungsposition.

Den von ihr gezahlten Betrag v. 10.000,00 Euro zzgl. MSt. ver-
langt die KI. zurlick unter Anrechnung einer 10/10 Geschafts-
gebiihr nach § 118 Abs. 1 Satz T BRAGO aus 340.000,00 Euro.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Die Vorschrift des § 49b
Abs. 2 BRAO verbiete die Vereinbarung eines Erfolgshonorars.
Gegen dieses gesetzliche Verbot habe der Bekl. mit der Hono-
rarforderung v. 18.11.2002 verstofRen.

Dagegen richtet sich die Berufung des Bekl. Selbst wenn von
der Vereinbarung eines Erfolgshonorars ausgegangen werde,
sei die Vereinbarung wirksam, weil die vom LG herangezogene
Bestimmung des § 49b Abs. 2 BRAO verfassungs- und europa-
rechtswidrig ist.

II. Der Senat halt die Voraussetzungen des § 522 Abs. 2 ZPO fir
gegeben. Namentlich ist nicht ersichtlich, dass die Berufung des
Bekl. Aussicht auf Erfolg haben kénnte. Der angefochtenen Ent-
scheidung ist in der Begriindung und im Ergebnis beizupflichten.

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob zu der Frage, ob die zwi-
schen den Parteien am 18.11.2002 geschlossene Vereinbarung
ein Erfolgshonorar beinhaltet, eine zuldssige Berufungsbegriin-
dung vorliegt. Zweifelhaft ist dies deswegen, weil der Bekl.
insoweit nur auf seinen erstinstanzlichen Vortrag verweist und
ihn zum Gegenstand des Berufungsverfahrens macht, ohne die
Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil anzugreifen (vgl. § 520
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO).

Nach dem Wortlaut der Vereinbarung sollte das Pauschalhono-
rar i.H.v. netto 50.000,00 Euro féllig werden mit Zahlung der
Entschidigung. Sie war damit, wie auch das LG zutreffend
angenommen hat, erfolgsorientiert. Sollte eine Zahlung der
Versicherung ausbleiben, sollte eine Verpflichtung zur Zahlung
des ,Pauschalhonorars” nicht bestehen. Abs. 3 der Vereinba-
rung widerspricht einer solchen Auslegung nicht, sondern
bestdtigt sie vielmehr. Die Zahlung v. 10.000,00 Euro sollte,
wie sich schon eindeutig aus der Verwendung des Begriffs
,Verrechnungsposition” ergibt, nur einen Vorschuss auf das
Erfolgshonorar darstellen.

2. Die Vereinbarung des Erfolgshonorars ist gem. § 49b Abs. 2
BRAO, § 134 BGB, nichtig, so dass die Kl. entsprechend ihrem
Klageantrag gezahlte Gebihren zurlickfordern kann, §812
Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB.

a) §49b Abs. 2 BRAO bestimmt, dass Vereinbarungen, durch
die eine Vergiitung oder ihre Hohe vom Ausgang der Sache

oder vom Erfolg der anwaltlichen Tatigkeit abhédngig gemacht
wird (Erfolgshonorar) oder nach denen der RA einen Teil des
erstrittenen Betrags als Honorar erhdlt (quota litis), unzuldssig
sind. Der Wortlaut ist eindeutig. Die Regelung ist zwar erst im
Jahr 1994 durch den Gesetzgeber in die BRAO eingefiigt wor-
den. Bereits vorher aber war entsprechend der spéteren gesetzli-
chen Regelung eine am Erfolg der anwaltlichen Tatigkeit orien-
tierte Vergiitung als unzuldssig und nichtig angesehen worden.

b) Es trifft zwar zu, dass in den Nachkriegsjahren eine abwei-
chende Beurteilung der Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren
jedenfalls in den Instanzgerichten und vor allem in Entschadi-
gungssachen vorherrschte (vgl. Kilian, JurBiro 1994, 641, 643,
Fn. 25). Daraus aber ergibt sich fiir den Bekl. nichts. Die Situa-
tion war schon in tatsdchlicher Hinsicht nicht mit der heutigen
vergleichbar. Die dem RA in Aussicht gestellte Beteiligung am
Ertrag einer Auseinandersetzung war mitunter die einzige Mog-
lichkeit, iberhaupt eine Auseinandersetzung fithren zu kon-
nen. Das Institut der PKH (,Armenrecht”) war zwar langst
bekannt, hatte aber noch nicht die Bedeutung, die ihm heute
zukommt. Inzwischen ist nicht nur in der verfassungsgerichtli-
chen Rspr. geklart, dass der Gleichheitssatz und das Rechts-
staatsprinzip eine weitgehende Angleichung der Situation von
Bemittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des
Rechtsschutzes gebieten (BVerfG, NJW 1997, 2102, 2103). An
anderer Stelle spricht das BVerfG davon, dass eine ungerecht-
fertigte Zuriickweisung eines Antrags auf Gewdhrung von PKH
die Verpflichtung zur Gewdhrung effektiven, sozial gerechten
Rechtsschutzes verletze (NJW 1997, 2103, 2104).

c) Vorliegend ergibt sich nichts Abweichendes daraus, dass die
KI. eine inldndische juristische Person ist.

Unter Vorliegen der Voraussetzungen des § 116 ZPO hat auch
eine inldndische juristische Person einen Rechtsanspruch auf
PKH. Die sachlichen Voraussetzungen entsprechen denen des
§ 114 ZPO, erganzt um die weitere Anforderung, dass die
Unterlassung der Rechtsverfolgung allgemeinen Interessen
zuwider laufen misste (was nach BVerfG, NJW 1974, 229, aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist). Dass vor-
liegend die KI. ihre Interessen tiberhaupt nur dadurch wahrneh-
men konnte, dass sie dem Bekl. ein Erfolgshonorar versprach, ist
nicht ersichtlich und vom Bekl. auch nicht behauptet worden.

d) Der Senat hat keine Veranlassung, gem. Art. 100 Abs. 1
Satz 1 GG zur Frage der VerfassungsmaRigkeit des § 49b Abs. 2
BRAO eine Entscheidung des BVerfG einzuholen.

Eine solche Vorlage setzt u.a. vor-
aus, dass das vorlegende Gericht
— Uber blofse Zweifel an der Ver-
fassungsmaRigkeit hinaus — die
Uberzeugung von der Verfas-
sungswidrigkeit ~ einer  Norm
haben muss (vgl. BVerfGE 86, 52, 57). Der Senat sieht aber keine
Anhaltspunkte fir eine Verfassungswidrigkeit der Norm (s.a. Feu-
erich/Weyland, BRAO, 6. Aufl.,, Rdnr. 16 und 32 zu §49b),
schon gar nicht ist er von ihrer Verfassungswidrigkeit tiberzeugt.

Zu denken ware ohnehin nur an Art. 12 Abs. T GG. Geschiitzt
wird danach u.a. die Berufsaustibungsfreiheit. Tangiert werden
kann diese auch durch Regelungen, die die Vergiitung fiir die
berufliche Tatigkeit festlegen (vgl. BVerfGE 83, 1, 13). Vorlie-
gend geht es in Gestalt der Regelung des § 49b Abs. 2 BRAO
nur um eine Regelung der Berufsausiibung und damit darum,
ob eine verniinftige Erwdgung des Gemeinwohls die Beschran-
kung legitimiert (vgl. BVerfGE 78, 155, 162), die ,den Berufsta-
tigen nicht Gbermalig und unzumutbar treffen” darf (BVerfGE
85, 248, 259). Die vom Gesetzgeber vorgenommene Regelung
des § 49b Abs. 2 BRAO belastet RAe nicht ibermdRig (ihnen
verbleiben die gesetzlichen Gebiihren, iiberdies sind Gebih-
renvereinbarungen nicht von vornherein ausgeschlossen (vgl.

Keine Anhaltspunkte
fiir Verfassungswidrig-
keit des § 49b 11
BRAO
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BGH, NJW 2003, 3486) und ist durch tiberwiegende Belange
des Gemeinwohls gerechtfertigt (s.a. BVerfGE 83, 1). Zutreffend
hat das LG darauf hingewiesen, dass mit der Stellung des RA
als unabhédngigem Rechtspflegeorgan die Vereinbarung von
Erfolgshonoraren unvereinbar ist.

Auch der Senat geht davon aus,
dass derartige Vereinbarungen
die Unabhidngigkeit des RA
gefdhrden.

Erfolgshonorar
gefdhrdet anwaltliche
Unabhingigkeit

Im Ubrigen ergibe sich fiir den Bekl. auch nichts aus einer Ver-
fassungswidrigkeit des § 49b BRAO. Das Erfolgshonorar tiber-
steigt die gesetzliche Gebiihr nach § 118 BRAGO, die hier ca.
2.100,00 Euro betragt, in einem derartigen Malle, dass die Ver-
einbarung als sittenwidrig anzusehen sein diirfte (vgl. BGH,
NJW 2003, 3486).

e) Auch die angedeuteten rechtsvergleichenden Uberlegungen
des Bekl. in seiner Berufungsbegriindung veranlassen den
Senat weder, im Sinne des Bekl. das angefochtene Urteil abzu-
andern, noch dazu, die Sache dem BVerfG vorzulegen.

Comparativa est omnis investigatio (Nicolaus v. Cues, zitiert
nach Sommermann, DOV 1999, 1017, Fn. 1). Fiir die Rechts-
wissenschaft gilt diese Aussage kaum (nach Ansicht des
BVerwG etwa ist die Rechtswissenschaft eine national gepragte
Wissenschaft, NJW 1993, 276), fir die Rspr. schon gar nicht,
der Gesetzgeber erwartet vom Richter auch keine Kenntnis des
fremden Rechts (§ 293 ZPO).

Rechtsvergleichung kann Gemeinsamkeiten und Unterschiede
der Rechtsordnungen deutlich machen. Sie kann auch dem
Richter eine Auslegungshilfe im Sinne einer ,fiinften Ausle-
gungsmethode” (Haberle, JZ 1989, 913, 916 ff.; s.a. bereits
Zweigert, RabelsZ 1949/50, S.5 ff.) sein. Die praktische
Bedeutung einer solchen Vorgehensweise ist freilich bislang
sehr gering geblieben. Aulerhalb des durch Kollisionsnormen
bestimmten Bereichs kdnnen im Wege der Rechtsvergleichung
gewonnene Erkenntnisse nur dort einflieBen, wo das eigene
Recht ,offen” ist und damit Interpretationsspielrdume ldsst
(Grossfeld, Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung,
1984, S. 33). Auch darf die Bindung des Richters an Recht und
Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht in Frage gestellt werden und
muss weiter beachtet werden, dass mit der Ubertragung von
Rechtsgrundsdtzen einer fremden Rechtsordnung, und zwar
ganz besonders dann, wenn diese einer anderen Rechtsfamilie
angehort, in die eigene Rechtsordnung vorsichtig umzugehen
ist. Verwiesen sei beispielhaft auf die Rspr. des BGH, wonach
Urteile US-amerikanischer Gerichte auf Zuerkennung sog.
punitive damages in Deutschland regelmiBig nicht fiir voll-
streckbar erkldrt werden dirfen, weil sie mit dem ordre public
(Art. 6 EGBGB) nicht vereinbar sind (NJW 1992, 3096,
3102 ff.; s.a. BVerfG, NJW 1994, 3281). Der Bekl. selbst
behauptet auch nicht einmal, dass im Ausland die Zuldssigkeit
von Erfolgshonoraren die Regel sei.

f) SchlieRlich sieht der Senat keine ausreichende Veranlassung,
den EuGH anzurufen.

Die Ausfiihrungen des Bekl. machen dem Senat nicht klar,
worin der Verstos gegen die (aktive und/oder passive) Dienst-
leistungsfreiheit bestehen soll. Wodurch und wem gegeniiber
will der Bekl. eine Diskriminierung erfahren? Soweit Regelun-
gen keinen grenziiberschreitenden Bezug haben und sich auf
den rein innerstaatlichen Bereich beschranken, fehlt der
Gemeinschaftsbezug. Die Frage moglicher Umkehr/Inldnder-
diskriminierung (vgl. BGHZ 22, 162, zum Anspruch eines US-
Anwalts auf ein vereinbartes Erfolgshonorar) unterliegen nicht
den Mafstaben des Gemeinschaftsrechts (vgl. BGHZ 108,
342).

Der Senat kann auch nicht erkennen, was sich fiir den Bekl. aus
der Entscheidung des EuGH in Sachen A. (NJW 2002, 882)

ergeben soll. Dort ging es darum, ob es gegen EG-Recht versto-
Ren kann, wenn ein Mitgliedstaat eine Norm erlasst, die auf der
Grundlage eines Vorschlags einer berufsstandischen Vertretung
beruht. Dass der EuGH ,erhebliche Bedenken gegen Gebiih-
renregelungen lberhaupt” haben soll, wie der Bekl. meint (und
selbst wenn?), kann der Senat dieser Entscheidung nicht ent-
nehmen.

Anwaltliche Werbung - Zur Reichweite des Sachlichkeits-
gebots

BRAO § 43b; BORA § 6; UWG § 3, § 4 Nr. 11

*1. Wirbt ein RA im Internet mit der Aussage, dass er im Unter-
schied zu einigen anderen auf seinem Gebiet titigen Anwilten,
»bei denen der Sachvortrag haufig recht diirftig ist und keine Ver-
tretung in der miindlichen Verhandlung erfolgt”, Antrige auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung stets sorgfiltig begriindet
und den Gerichtstermin auf jeden Fall wahrnimmt - anders als
»Z.B. Rechtsanwalt S. aus S. (der) nie zur miindlichen Verhand-
lung (geht)” — so verstoRt er gegen das berufsrechtliche Sachlich-
keitsgebot und handelt zugleich unlauter i.S.d. §§ 3, 4 Nr. 11
UWG.

*2. Auch wenn die Werbeaussage einen wahren Tatsachenkern
enthilt, ist sie schon deshalb unzuldssig, weil sie den Leser, der
nicht beurteilen kann, wer zu den von dem RA angesprochenen
nachldssigen Kollegen gehort, verunsichert. Ein rechtliches Inte-
resse des RA, nicht nur seine eigene Leistung positiv darzustellen,
sondern dariiber hinaus einen Teil der konkurrierenden RAe in ein
schlechtes Licht zu riicken, besteht nicht.

*3. Die Werbeaussage ,Wir werden als addaquate Gesprachspart-
ner auch von den Richtern geschitzt... ist mit der Stellung eines
RA im Interesse des rechtsuchenden Biirgers nicht vereinbar, da
sie ein reklamehaftes Anpreisen in den Vordergrund stellt und mit
der eigentlichen Leistung des Anwalts und dem unabdingbaren
Vertrauensverhiltnis im Rahmen eines Mandats nicht im Zusam-
menhang steht.

OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 14.10.2004 — 6 U 198/03 (n. r.)

Aus den Griinden:

I. Auf die tatsdchlichen Feststellungen in dem angefochtenen
Urteil (BI. 63 ff. d.A.) wird gem. § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug
genommen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die
Berufung des KI., der an seiner Auffassung festhdlt, die Wer-
bung des Bekl. verletze das Sachlichkeitsgebot der §§ 43b
BRAO, 6 Abs. T BORA.

Der Kl. beantragt, das angefochtene Urteil abzudndern und es
dem Bekl. unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel
zu untersagen, wie folgt zu werben:

,Soweit erforderlich, werden wir auch Klage erheben. Wir wer-
den die Antrdge auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sorg-
faltig begrinden und den Gerichtstermin auf jeden Fall wahr-
nehmen. Dies unterscheidet uns von einigen anderen auf die-
sem Gebiet titigen Anwdlten/innen, bei denen der Sachvortrag
haufig recht durftig ist und keine Vertretung in der mindlichen
Verhandlung erfolgt. So geht z.B. RA S. aus S. nie zur miindli-
chen Verhandlung, so dass ihn einige Richter bereits als ,Phan-
tom’ bezeichnet haben. Wir werden als addquate Gesprachs-
partner auch von den Richtern geschitzt (...).”

Der Bekl. beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Der Bekl. verteidigt das angefochtene Urteil. Er vertritt die Auf-
fassung, die beanstandete Werbung kénne ihm mit Riicksicht
auf die aktuelle Rspr. des BVerfG zum Standesrecht der freien
Berufe nicht untersagt werden.
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Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechsel-
ten Schriftsdtze nebst ihren Anlagen Bezug genommen.

IIl. Die Berufung des KI. ist zuldssig und begriindet. Die bean-
standete Werbung verstofSt gegen das Sachlichkeitsgebot der
§§ 43b BRAO, 6 BORA und stellt damit zugleich unlauteren
Wettbewerb gem. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG (§ T UWG a.F) dar.

Vorab ist klarzustellen, dass die im Klageantrag und im Tenor
wiedergegebene Passage im Kontext angegriffen wird, nicht die
einzelnen Sitze isoliert voneinander. Die Klage ist daher
bereits begriindet, wenn eine der darin enthaltenen Werbeaus-
sagen unlauter ist.

Wie im Sitzungsprotokoll der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat im Eilverfahren (Az. 6 U 29/03) bereits ausgefiihrt,
sind die ersten beiden Sétze der angegriffenen Passage (,Soweit
erforderlich, werden wir Klage erheben. Wir werden die
Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sorgfdltig
begriinden und etwaige Gerichtstermine auf jeden Fall wahr-
nehmen.”) fiir sich betrachtet nicht zu beanstanden. Die Aussa-
gen sind noch als sachliche Unterrichtung i.S.d. §§ 43b BRAO,
6 BORA zu verstehen. Diese Vorschriften sind im Hinblick auf
Art. 12 GG restriktiv auszulegen und verbieten den RAen eine
Werbung nicht, soweit sie tiber die berufliche Tatigkeit in Form
und Inhalt sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung
eines Auftrages im Einzelfall gerichtet ist (BVerfG, WRP 2001,
1284, 1286 — Umfassende Rechtsberatung). Diese Grenze wird
von den ersten beiden Sétzen der angegriffenen Passage beach-
tet. Die Aussage, Antrdge auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung wiirden sorgfaltig begriindet, enthélt zwar ein wertendes
Element, das sich aber vom Boden der Sachlichkeit nicht so
weit entfernt, dass eine Einschrankung der Berufsfreiheit durch
ein entsprechendes Werbeverbot zu rechtfertigen ware.

DemgegenUber wird das Sachlichkeitsgebot durch die ndchs-
ten beiden Satze (,Dies unterscheidet uns von einigen anderen
auf diesem Gebiet titigen Anwilten/innen, bei denen der Sach-
vortrag hdufig recht dirftig ist und keine Vertretung in den
miindlichen Verhandlungen erfolgt. So geht z.B. ein RA S. aus
S. nie zu mindlichen Verhandlungen, so dass ihn einige Rich-
ter bereits als ,Phantom’ bezeichnet haben.”) verletzt. Zwar
handelt es sich bei der Werbung im Internet um eine passive
Darstellungsform, die sich nicht unaufgefordert potentiellen
Interessenten aufdrangt, sondern im Gegenteil von diesen erst
aktiv aufgerufen werden muss, was dafiir spricht, das Verbot
einer solchen Werbung strengeren Voraussetzungen zu unter-
werfen (BVerfG, WRP 2003, 1209, 1211 — Werbung von Zahn-
drzten im Internet).

Auch verkennt der Senat nicht,
dass dieser Teil der angegriffenen
Passage einen wahren Tatsachen-
kern enthdlt. Dennoch ist die
Werbung unzuldssig, weil sie
den Leser, der nicht beurteilen kann, wer zu den von dem Bekl.
angesprochenen nachléssigen RAen gehort, verunsichert. Die
Aussage ist fiir ihn nicht nachvollziehbar. Ein rechtliches Inte-
resse des Bekl., nicht nur seine eigene Leistung positiv darzu-
stellen, wie in den beiden vorangegangenen Sétzen geschehen,
sondern dariiber hinaus einen — fiir den Leser nicht definierba-
ren — Teil der konkurrierenden RAe in ein schlechtes Licht zu
riicken, besteht nicht. Daher ist der Auffassung des LG, die
anonymisierte Darstellung des Kollegen S. aus S. sei der ver-
gleichsweise geringstmdgliche Eingriff, nicht beizutreten.

Uberdies  beriicksichtigt ~ die
Argumentation des LG nicht,
dass es nicht nur um die Wah-
rung der Personlichkeitsrechte
des betroffenen RA geht, sondern auch und vor allem um das
berechtigte Interesse des Werbeadressaten, nicht durch eine fir

Trotz wahren Tat-
sachenkerns unsach-
liche Aussagen

Werbeadressaten
werden verunsichert

ihn nicht nachvollziehbare und daher unsachliche Werbung
verunsichert zu werden.

Die Klage ist dariiber hinaus auch deshalb begriindet, weil es
im letzten Satz der angegriffenen Passage heilit: ,Wir werden
als addquate Gesprdachspartner auch von den Richtern
geschétzt ...” Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich hierbei
um eine reine Wertung oder um eine AuRerung mit einem —
unterstellt — wahren Tatsachenkern handelt. Mit der Stellung
eines RA im Interesse des rechtsuchenden Biirgers ist eine Wer-
bung nicht vereinbar, die ein reklamehaftes Anpreisen in den
Vordergrund stellt und mit der eigentlichen Leistung des
Anwalts und dem unabdingbaren Vertrauensverhaltnis im Rah-
men eines Mandats nichts mehr zu tun hat (BVerfG, NJW 2004,
2656, 2657).

Indem der Bekl. sich den Interes-
senten als von den Richtern
geschdtzt prasentiert, erweckt er,
insbesondere im Kontext mit den
beiden vorangegangenen Sat-
zen, den Eindruck, in einem Naheverhiltnis zu den zur Neu-
tralitat verpflichteten Richtern zu stehen und Prozesse deshalb
nicht nur wegen seiner sachlichen Befdhigung, sondern auch
wegen seiner personlichen Beziehungen gewinnen zu konnen.
Die Aussage ist zugleich geeignet, den Interessenten davon
abzuhalten, einen anderen RA zu mandatieren, der zwar
genauso befdhigt ist, wie der Bekl., moglicherweise jedoch
nicht in gleicher Weise von ,den” Richtern geschatzt. Sie wird
auch nicht dadurch in ein anderes Licht geriickt, dass es im
Anschluss heilst: ... und werden als einzige RAe auf diesem
Gebiet regelmaBig als Referenten auf Fortbildungsveranstaltun-
gen der Deutschen Richterakademie eingeladen.” Denn dieser
Satzteil stellt sich nicht als Begriindung, sondern als Konse-
quenz (im Sinne von: ... und werden deshalb auch als einzige
...y und damit als Verstirkung der beanstandeten AuBerung
dar.

Der Bekl. handelte wettbewerbswidrig, als er die Werbung im
Internet veroffentlichte, weil der darin liegende Verstos gegen
§ 43b BRAO zugleich den Tatbestand des § T UWG a.F. ver-
letzte. Denn § 43b BRAO ist eine Vorschrift, die auch eine auf
Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion im Sinne
der Rspr. zu § T UWG a.F. (BGH, GRUR 2004, 346 - RA-
Gesellschaft, m.w.N.) aufweist.

Aussage suggeriert
personliche Beziehun-
gen zu Richtern

Die Werbung des Bekl. bleibt auch nach Einfiihrung des neuen
UWG vom 3.7.2004 wettbewerbswidrig. Denn bei §43b
BRAO handelt es sich um eine gesetzliche Vorschrift i.S.v. § 4
Nr. 11 UWG, da sie auch dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Der Verstol’ des
Bekl. gegen § 43b BRAO stellt zugleich eine unlautere Wettbe-
werbshandlung i.S.v. § 3 UWG dar, da er geeignet ist, den
Wettbewerb zum Nachteil der Marktteilnehmer nicht nur uner-
heblich zu beeintrachtigen.

Das daraus folgende Verbot verletzt nicht das Grundrecht des
Bekl. auf Berufsfreiheit (Art. 12 GG), da es ihm lediglich unter-
sagt wird, durch missverstandliche Aussagen die rechtsuchen-
den Interessenten zu verunsichern und Fehlvorstellungen zu
wecken, statt in sachlicher Form fir seine Leistungen zu wer-
ben.

SchlieBlich fehlt es nicht an der fiir das Bestehen eines Unter-
lassungsanspruchs erforderlichen Wiederholungsgefahr. Diese
wird insbesondere nicht bereits dadurch ausgerdumt, dass die
fragliche Website aktuell im Internet nicht mehr abrufbar ist.
Der Bekl. kann die angegriffene Passage, zumal er sich als
zuldssig verteidigt, jederzeit erneut ins Internet stellen. Er hatte
daher eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgeben
miissen, um die Wiederholungsgefahr auszurdumen.





