11 Thesen zum Entwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes

— Schriftliche Stellungnahme anlasslich der Sachverstandigenanhérung
zum Entwurf eines RDG am 9. 5. 2007 in Berlin -

Prof. Dr. Martin Henssler, Koln

Der Entwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes ist ganz (iberwiegend gelungen. Insbe-
sondere ist zu begrii3en, dass das neue Gesetz als Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt
konzipiert ist und keine véllige Deregulierung des Rechtsberatungsmarkts beabsichtigt, die
erhebliche negative Auswirkungen auf den Schutz der rechtsuchenden Bevélkerung hétte.
Dementsprechend stehe ich den Leitlinien des Entwurfs (BT-Drs. 16/3655, S. 30 ff.), nament-
lich dem Verzicht auf die Einfiihrung eines allgemeinen Rechtsdienstleistungsberufs unter-
halb der Rechtsanwaltschaft', der Beschréankung des Anwendungsbereichs auf auBergericht-
liche Rechtsdienstleistungen und der Erweiterung der Zusammenarbeitsmdéglichkeiten fiir
Rechtsanwalte positiv gegeniiber. Mit dem Entwurf des Rechtsdienstleistungsgesetzes wer-
den zugleich die verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben beachtet. Die Stellungnahme

beschrénkt sich daher im Folgenden nur auf einige ausgewéhlte Punkte.
These 1: Rechtsdienstleistungsbegriff (§ 2 Abs. 1 RDG-E)

Der neue Formulierungsvorschlag ,Rechtsdienstleistung ist jede Tatigkeit in konkreten frem-
den Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert® entspricht
weitgehend der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 1 § 1 RBerG. Danach ist Rechtsbesor-
gung ,jede Tatigkeit, die darauf gerichtet und geeignet ist, konkrete fremde Rechtsangele-
genheiten zu verwirklichen oder fremde Rechtsverhaltnisse zu gestalten® (vgl. dazu BT-Drs.
16/3655, S. 35). Der Begriindung zufolge soll die ,vorgeschlagene Anderung in § 2 Abs. 1
.... eine sprachliche Straffung der Legaldefinition des Begriffs ,Rechtsdienstleistung’ (bewir-
ken) und ... die bisher vorhandenen Generalklauseln“ vermeiden. Mit der Neufassung einher
geht eine Ausweitung des Zentralbegriffs der Rechtsdienstleistung, die eine generelle Aus-
klammerung des ,einfachen Rechtsrat® (vgl. dazu BT-Drs. 16/3655, S. 46 ff.) vermeidet. Im-
merhin ist weiterhin klargestellt, dass jedenfalls abstrakte Rechtsauskinfte, die keinen Bezug
zu einem konkreten Sachverhalt aufweisen, nicht von § 2 Abs. 1 RDG-E erfasst werden. Un-
klar bleibt, wie sich die ausflhrliche Begriindung des Regierungsentwurfes (BT-Drs.

16/3655, S. 35 ff, 46 ff.) zu der nunmehr vorgeschlagenen Fassung verhalt.

Insgesamt erscheint die neue redaktionelle Gestaltung geeignet, sofern man zugleich betont,

dass sie einer verfassungskonformen und damit restriktiven Auslegung bedarf.

! Vgl. die Forderung der Monopolkommission BT-Drs. 16/2460, S. 394 ff.



These 2: Nebenleistungen (§ 5 RDG-E)

Die Regelung der Nebenleistung in § 5 RDG-E bildet gemeinsam mit den Vorschriften zum
einfachen Rechtsrat und zur Freistellung der unentgeltlichen Rechtsbesorgung den Kern der
Rechtsénderungen gegeniiber dem geltenden Recht. Von der praktischen Bedeutung dlirfte
§ 6 RDG-E wohl sogar der wichtigste Einschnitt in das bisher geltende Anwaltsmonopol sein.
Er lasst sich rechtfertigen, wenn bei den jeweiligen Berufstrdgern, die die rechtlich relevante
Nebenleistung erbringen, im Interesse des Verbraucherschutzes die notwendigen fachlichen

und persénlichen Voraussetzungen erflllt sind.

Ein gewisses Problem lag bei der bisherigen Fassung in dem berufsbildbezogenen Ansatz,
da dieser ein erhebliches Entwicklungspotenzial bot. Unklar war auch, ob grundsatzlich jede
Rechtsdienstleistung, die nicht den Schwerpunkt der vertraglichen Leistungspflicht bildet, als
Nebenleistung qualifiziert werden kann. In der nunmehr vorgeschlagenen Fassung ist der
Anwendungsbereich der Nebenleistung nochmals reduziert worden. Die Ausnahmevorschrift
ist nun noch starker an die bisherige Regelung der Annexkompetenz angeglichen. Im Kern
ist an die Stelle des inhaltlichen Konnexes zwischen Haupt- und Nebentatigkeit die Zugehd-
rigkeit zum Berufsbild getreten. Unklar bleiben die Konturen des Begriffs des Tatigkeitsbil-

des, der dem deutschen Recht bislang nicht bekannt ist.

Problematisch scheint mir weiterhin der Bereich der Testamentsvollstreckung zu sein.? Es ist
nicht recht einsichtig, weshalb die Testamentsvollstreckungen stets als zuldssige Ne-
ben(!)leistung betrachtet werden, auch uber die bisherige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hinaus (vgl. BT-Drs. 16/3655, S. 55). Zu Uberlegen waére, ob nicht ein der Mediati-
on vergleichbares Modell (dazu These 4) vorzugswirdig ist und ob nicht bei offensichtlich

Uberwiegender Rechtsdienstleistung die pauschale Freistellung verwehrt werden sollte.

Die geplante Streichung des § 5 Abs. 3 RDG-E fiihrt dazu, dass es einem Nichtanwalt wei-
terhin generell untersagt ist, Rechtsdienstleistungen zu versprechen, auch wenn er diese
nicht persénlich, sondern durch Einschaltung eines anwaltlichen Kooperationspartners

erbringen will.

Auch nach meiner Auffassung war die bislang vorgesehene Regelung zu weit gefasst, da sie
jedem gewerblichen Dienstleister den Abschluss von Rechtsdienstleistungsvertragen erlaub-
te. Die Sicherstellung der anwaltlichen Pflichten und der anwaltlichen Haftungsgrundsatze ist
in solchen Vertragsbeziehungen unklar. Die nunmehr angedachte vdéllige Streichung scheint
mir Uber das Ziel hinauszugehen, weil es innerhalb von Kooperationen mit anderen Angehdo-

rigen der Freien Berufe durchaus Konstellationen geben kann, in denen der Abschluss eines

2 Vgl. Henssler, ZEV 1994, 261



Vertrags durch einen Nichtanwalt sinnvoll ist, obwohl dieser Vertrag auch Rechtsdienstleis-
tungen umfasst. Sollen hier die nicht im Vordergrund stehenden Rechtsdienstleistungen von
einem Anwalt erbracht werden, erscheint es miRig, die Frage zu stellen, ob es sich noch um
eine Nebenleistung im Sinne von § 5 Abs. 1 RDG-E handelt. Ohne eine klarstellende Rege-
lung ist es auBerdem selbst im Fall einer Nebenleistung unklar, ob der Nichtanwalt diesen
Teil seiner vertraglichen Verpflichtung durch einen kooperierenden Anwalt erbringen darf. Im
Ergebnis erscheint es etwa bei einem Wirtschaftsprifer oder Steuerberatermandat rechtspo-
litisch betrachtet sachgerecht, wenn der Rechtsdienstleistungsteil durch Rechtsanwalte er-
fullt werden kann, ohne dass es eines zusatzlichen Vertragsschlusses mit dem eingeschalte-
ten Anwalt bedarf.

These 3: Unentgeltliche Rechtsdienstleistungen (§ 6 RDG-E)

§ 6 RDG-E, der die unentgeltliche Rechtsdienstleistung gestattet, aber hinsichtlich ihrer Vor-
aussetzungen zwischen nahe stehenden Personen und sonstigen, altruistisch tétig werden-
den Rechtsdienstleistern differenziert, bewirkt eine grundsétzlich sinnvolle Liberalisierung. Im
weiteren Gesetzgebungsverfahren sollte insbesondere die kostenlose Rechtsdienstleistung
durch nahe stehende Personen im Zentrum der Uberlegungen stehen. Sie hat nach empiri-
schen Erkenntnissen die mit Abstand gré8te praktische Bedeutung. Hilfeleistungen durch
Beratungseinrichtungen spielen im Bewusstsein der deutschen Bevélkerung eine relativ ge-

ringe Rolle.

Das Verbot der rechtlichen Hilfeleistung durch nahe stehende Personen dirfte von allen Re-
gelungsanliegen des geltenden Rechtsberatungsgesetzes die geringste Akzeptanz in der
Bevolkerung aufweisen. Der Bevolkerung ist es kaum verstandlich zu machen, warum es in
der Vergangenheit z.B. immer einmal wieder Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen Perso-
nen gegeben hat, die ihren Ehepartner in einer Rechtsangelegenheit beraten haben®. Die

Neuregelung dieses Bereichs ist daher zu begriflien.

Allerdings ist auf Folgendes hinzuweisen: Fur die Bevolkerung sind nach einer empirischen
Untersuchung, die in der kommenden Woche auf dem Deutschen Anwaltstag vorgestellt
werden wird, nach den Rechtsanwalten die nahe stehenden Personen der mit Abstand be-
deutendste Ratgeber in rechtlichen Angelegenheiten®. Freunde, Bekannte und Verwandte
werden mit einer dreimal so hohen Haufigkeit als primarer Ansprechpartner genannt als
sonstige Ratgeber in Rechtsangelegenheiten, etwa kostenlos tatig werdende Beratungsein-
richtungen. Diejenigen, die bereits einmal oder wiederholt Rechtsprobleme erfahren haben,

suchen bei erneuten Rechtsproblemen deutlich haufiger unmittelbar einen Rechtsanwalt

% Vgl. etwa BGHZ 148, 313 = NJW 2001, 3541 m. Anm. Kilian, BGH Report 2001,889.
* Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwalte, Bonn 2007 (erscheint am 14.5.2007).
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auf®. Dies spricht dafiir, dass die Erfahrungen mit der privaten Art von Problemlésung nicht
uneingeschrankt positiv sind. Burger, die eine grundsatzliche Affinitat zu dieser Form der
rechtlichen Hilfestellung haben, sind gleichwohl sensibel fur Qualitatsfragen — sowohl was
den Prozess als auch was das Ergebnis der rechtlichen Beratung betrifft. Grundsatzlich,
auch dies zeigt die erwahnte empirische Studie, ist die zu starke Fokussierung auf den As-
pekt der Unentgeltlichkeit einer Rechtsdienstleistung nicht sachgerecht: Die Kosten einer
Rechtsdienstleistung spielen zwar fir die Bevolkerung durchaus eine Rolle, aber nicht in
dem Ausmal}, das gemeinhin angenommen und auch im Gesetzentwurf unterstellt wird. An-
dere Aspekte, insbesondere eine sehr schnelle Problembehandlung, sind Rechtsuchenden
deutlich wichtiger®. Dies und weniger die Kostenfrage diirfte der Grund sein, warum nahe
stehende Personen bei Auftreten von Rechtsproblemen gern in Anspruch genommen wer-

den.

Unklar bleibt auch nach dem Reformentwurf die Stellung der Anwaltschaft im Bereich der
unentgeltlichen Rechtsdienstleistung. Ich darf noch einmal auf die erwahnte empirische Stu-
die hinweisen. 40% der Freunde, Bekannten oder Verwandten, die von Personen mit
Rechtsproblemen ohne férmliches Mandat konsultiert werden, sind Rechtsanwalte. Die in-
formelle Hilfeleistung durch Rechtsanwalte ist ein nicht zu unterschatzendes Problem. Bei
mittlerweile fast 150.000 Rechtsanwalten kennen viele Birger Anwalte, die sie informell be-
fragen. Das anwaltliche Berufsrecht verbietet aber grundsatzlich ein unentgeltliches Tatig-
werden. Die Bundesrechtsanwaltsordnung enthélt zwar in § 49b Abs. 1 S. 2 eine Art Off-
nungsklausel, die insbesondere sicherstellen soll, dass der Rechtsanwalt ausnahmsweise
Bediirftigen kostenlos Rechtsrat erteilen kann’, den Realititen entspricht die Norm in ihren
engen Voraussetzungen allerdings nicht. Hier kdnnte meines Erachtens eine Nachbesserung
angezeigt sein, um sowohl den Birgern als auch den Anwalten eine gewisse Rechtssicher-

heit in ,informellen Beratungssituationen® zu geben.
These 4: Mediation (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E)

§ 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E iberzeugt in der Fassung des Regierungsentwurfs nicht vollstdndig.
Danach soll die Mediation einschliel3lich der Protokollierung einer Abschlussvereinbarung
keine ,Rechtsdienstleistung” sein. Die nun dem Rechtsausschuss vorgeschlagene Regelung

zur Mediation ist dagegen zu begriif3en.

Die Formulierung des Regierungsentwurfs erweckt den Eindruck, als ob Mediation zukinftig

grundsatzlich nicht mehr als Rechtsdienstleistung zu qualifizieren sei. Damit ware eine Ab-

5 Hommerich/Kilian, a.a.O.
® Hommerich/Kilian, a.a.O.
" Naher hierzu Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 491.

4



kehr vom geltenden Recht® erreicht worden, die dem verbraucherschiitzenden Charakter des
Rechtsdienstleistungsgesetzes nicht gerecht worden ware. Zwar betont die Begrindung,
dass § 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E lediglich klarstellende Funktion habe, mithin keine neuen Be-
rechtigungen schaffe (BT-Drs. 16/3655, S. 50). Auch ging der urspringliche Entwurf in seiner
Begriindung davon aus, dass der Schwerpunkt der Tatigkeit des Mediators die Gesprachslei-
tung ist und die rechtliche Gestaltung der Rechtsverhaltnisse den Konfliktparteien Uberlassen
bleibt®. Misslich war, dass diese Sichtweise im geplanten Gesetzeswortlaut keinerlei Nieder-
schlag gefunden hatte. Stattdessen wurde in § 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E die Protokollierung der
Abschlussvereinbarung von den Entwurfsverfassern bewusst als Grenzlinie zwischen Media-
tion und Rechtsdienstleistung bezeichnet (BT-Drs. 16/3655, S. 50). Wie Abschlussvereinba-
rungen zustande gekommen sind, sieht man ihnen aber nicht an. Die voéllig autonome
Rechtsgestaltung durch die Medianten, die den Mediator auf einen blofien Protokollflihrer
reduziert, mag nach der Theorie der Idealzustand, das Wunschbild sein, in der Praxis ist sie
haufig nicht realisierbar. Diesem Einwand tragt die nun vorgeschlagene Anderung des Ent-
wurfs, die weitgehend der Forderung der Bundesrechtsanwaltskammer entspricht,”® Rech-
nung. Sie verzichtet zum einen auf das nicht taugliche Abgrenzungskriterium der Protokollie-
rung der Abschlussvereinbarung. Noch wichtiger aber ist, dass das Mediationsverstandnis
des Gesetzgebers nunmehr nicht nur Teil der Gesetzesbegriindung, sondern des Gesetzes-

wortlauts ist. Dies ist zu begrufen.

Gleichwohl bleiben Probleme: Obschon unter der Geltung des Rechtsberatungsgesetzes
anerkannt war, dass die Annexkompetenz (Art. 1 § 5 RBerG) nicht-anwaltlichen Mediatoren
keine Befugnis verleiht, wird in der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass der rechtliche Teil der Tatigkeit eines nichtanwaltlichen Mediators unter
§ 5 Abs. 1 RDG-E fallen kann (BT-Drs. 16/3655, S. 50). Dieser Ansatz der Bundesregierung
in den Gesetzesmotiven Uberrascht: Ein Mediator ist eine Person, die sich einer bestimmten
Methode zur Lésung von Konflikten bedient. Die Mediation ist eben kein Rechtsgebiet, son-
dern eine alternative Methode der Konfliktldsung."' Dass sich hinter diesem Begriff nicht
mehr verbirgt, erhellt sich bereits aus der Tatsache, dass es kein definiertes und eigenstan-
dig reguliertes Berufsbild des Mediators gibt, als Mediatoren vielmehr Rechtsanwalte, Nota-

re, Psychologen, Sozialpadagogen usw. tatig sind. Sie bedienen sich alle auf der Basis ihres

® Dazu ausfiihrlich Henssler, NJW 2003, 241 ff.; ders., ZKM 2006, 132 ff. Siehe auch die Falle OLG
Rostock BB 2001, 1869 ff.; LG Hamburg NJW-RR 2000, 1514; LG Rostock, NJW-RR 2001, 1290 ff,;
LG Leipzig NJW 2004, 3784 ff.

® Nur wenn dies der Fall sei, so die Begrindung, stelle Mediation keine erlaubnispflichtige Rechts-
dienstleistung dar. Greife der Mediator hingegen durch rechtliche Regelungsvorschlage gestaltend in
Gesprache der Beteiligten ein, so liege gemal der Begrindung des Rechtsdienstleistungsgesetzes
keine reine Mediation mehr vor, sondern eine Streitldsung mit rechtlichen Mitteln.

'% Stellungnahme der BRAK zum Referentenentwurf, S. 25.

! Siehe BGH NJW 2002, 2948.
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eigentlichen Berufs dieser speziellen Konfliktldsungsmethode, haufig in Konflikten juristischer
Art. Der Mediator ist also ein Methodenanwender. Weshalb aber allein eine bloRe Methode,
die zur Losung eines Konflikts mit rechtlicher Dimension angewandt wird, die Rechtsbesor-
gung zur Nebenleistung degradieren soll, bleibt offen. Im Rechtsdienstleistungsrecht wird
nicht ernsthaft vertreten, dass ein Nichtanwalt rechtsdienstleistend tatig sein darf, weil er sich
darauf beruft, dass er hauptsachlich juristische Methodik anwendet und die sich hierbei er-
gebende Rechtsdienstleistung, der Vertrag, eine Klage, eine Beratung, lediglich nachrangige
Nebenleistung sei. Eine entsprechende Klarstellung zumindest in den Ausschussmaterialien

ist wiinschenswert.

Ausdriicklich betont sei, dass viele nicht-anwaltliche Mediatoren, etwa Diplom-Psychologen
oder Sozialpadagogen, bewusst auf eine Verrechtlichung des Konfliktstoffs verzichten, und
daher auch nach ihrem Selbstverstandnis die Rechtsberatung nicht als Teil ihrer Tatigkeit
oder gar ihres Berufsbilds ansehen. Das gilt insbesondere flr die bekannten und sehr erfolg-

reichen nicht-anwaltlichen Mediatoren.

These 5: Rechtsdienstleistungsregister (§ 16 RDG-E)

Die Einrichtung eines Rechtsdienstleistungsregisters ist grundsétzlich zu begriiBen. Das
durch seine Einrichtung bewirkte, kiinftige Nebeneinander verschiedener Register, in denen
unterschiedliche Arten von Rechtsdienstleistern erfasst sind, konterkariert freilich die beab-
sichtigte Transparenz und ist wenig verbraucherfreundlich. Anzustreben ist ein zentrales Re-
gister aller Personen, die in Deutschland zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen befugt

sind.

Keinen grundsatzlichen Bedenken begegnet die Einrichtung eines Rechtsdienstleistungsre-
gisters nach § 16 RDG-E. Als unglicklich ist allerdings zu bezeichnen, dass es auch kiinftig
keine zentralisierte Erkenntnismoéglichkeit fir die Bevolkerung geben wird, wer in Deutsch-
land Rechtsdienstleistungen erbringen darf. Insoweit stellt sich die Frage, ob die Bezeich-
nung ,Rechtsdienstleistungsregister” nicht falsche Erwartungen in der Bevolkerung weckt. In
das Rechtdienstleistungsregister aufgenommen werden sollen lediglich Personen, die nach
§ 10 RDG-E aufgrund besonderer Sachkunde zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen
befugt sind. Die zahlenmaRig viel groRere Zahl von Rechtsdienstleistern, namlich jene, die
kraft Zulassung zur Anwaltschaft Rechtsdienstleistungen erbringen durfen, sind kunftig in
dem durch das Gesetz zur Starkung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft mit Wir-
kung zum 1.6.2007 neu geschaffenen, bei der Bundesrechtsanwaltskammer zentral gefuhr-
ten Rechtsanwaltsregister nach § 31 BRAO erfasst. Weitere Rechtsdienstleister, z.B. Steu-
erberater oder Notare, werden in von deren Berufskammern geflhrten Registern erfasst.
Eine derartige Vielzahl von Registern, in denen potenzielle Rechtsdienstleister nachgewie-

sen werden, ist weder verbraucherfreundlich noch Ausdruck einer schlanken Burokratie.
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Sinnvoller erschiene es, in einem zentralen Rechtsdienstleistungsregister verschiedene Ka-
tegorien, etwa fur Rechtsanwalte, Steuerberater, Notare, registrierte europaische Rechtsan-

walte und sonstige Rechtsdienstleister i.S.v. § 10 RDG-E vorzusehen.

Wie verwirrend das Nebeneinander der verschiedenen Register ist, lasst sich beispielhaft an
der Situation auslandischer Rechtsanwalte erlautern. So sind die. nach dem EuRAG ,regist-
rierten europaischen Rechtsanwalte” in ein Register der Rechtsanwaltskammer und damit in
das bundesweit zentrale Rechtsanwaltsregister einzutragen, wahrend auslandische Rechts-
anwalte, die in Deutschland unter Hinweis auf ihre besondere Sachkunde Rechtsdienstleis-
tungen erbringen, aber nicht vom EuRAG erfasst sind, in das Rechtsdienstleistungsregister
einzutragen sind. Ein weiteres Beispiel fur die Probleme der Registervielfalt ist die unter-
schiedliche Behandlung von Gesellschaften. Wahrend jene Gesellschaften, die aufgrund
besonderer Sachkunde Rechtsdienstleistungen im Sinne des Rechtsdienstleistungsgesetzes
anbieten, in das Rechtsdienstleistungsregister einzutragen sind, sind auch kiinftig anwaltli-
che Berufsauslibungsgesellschaften, die Rechtsdienstleistungen erbringen, in keinem Regis-
ter erfasst, da das zentrale Rechtsanwaltsregister — mit Ausnahme von berufsrechtlich aner-
kannten Rechtsanwaltsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH und AG — lediglich nattir-

liche Personen erfasst.

These 6: Unvollkommene Regelung der Berufsausiibungsgesellschaften (Abschaffung
des Art. 1 § 3 RBerG)

Anwaltliche Rechtdienstleistungen werden héufig nicht von natiirlichen Personen, sondern
von Gesellschaften geschuldet. In der Bundesrechtsanwaltsordnung fehlt es an einer grund-
sétzlichen Regelung, die Rechtsberatungsgesellschaften ausdriicklich die Befugnis zur
Rechtsberatung einrdumt. Das neue Rechtsdienstleistungsgesetz verzichtet ebenfalls auf
eine Regelung zu dieser Frage, so dass im kiinftigen Recht eine Regelungsliicke bzw. zu-

mindest Unklarheiten entstehen werden.

Rechtsdienstleistungen werden jenseits echter Gefélligkeitsverhaltnisse auf vertraglicher
Grundlage erbracht. Der Rechtsdienstleister schlie3t mit dem Rechtsuchenden einen Ge-
schaftsbesorgungsvertrag. Vertragspartner ist auf Seiten des Rechtsdienstleisters haufig
nicht eine natlrliche Person, die etwa kraft Zulassung zur Anwaltschaft Gber eine Befugnis
zur Rechtsdienstleistung verflgt, sondern eine Gesellschaft. Da die Gesellschaft die Erbrin-
gung von Rechtsdienstleistungen verspricht und schuldet, muss sie selbst Uber eine Befug-
nis zur Rechtsdienstleistung verfiigen'. Da mit Ausnahme der anerkannten Rechtsanwalts-

gesellschaften nach §§ 59c ff. BRAO — erfasst sind nur Kapitalgesellschaften — eine entspre-

2 Naher Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 794 ff.
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chende Befugnis nicht aus der Zulassung zur Anwaltschaft abgeleitet werden kann, muss es
mit Blick auf § 134 BGB Regelungen geben, damit diese Gesellschaften wirksam Vertrage
Uber die Erbringung von Rechtsdienstleistungen abschlieRen kdnnen. Diese Befugnis hat
man bislang der Regelung des Art. 1 § 3 Nr. 2 RBerG (,Rechtsanwaltsgesellschaften®) ent-

nommen.

Im Regierungsentwurf wird diese Norm als redundant bezeichnet, eine Entsprechung findet
sich im Rechtsdienstleistungsgesetz nicht mehr (BT-Drs. 16/3655, S. 32). Argumentiert wird,
dass das Rechtsdienstleistungsgesetz die Befugnis zur Erbringung von Rechtsdienstleistun-
gen nicht mehr abschlieRend regeln soll. Befugnisse zur Rechtsberatung oder Rechtsbesor-
gung sollen sich auch aus anderen Gesetzen ergeben kénnen (BT-Drs. 16/3655, S. 32). An
einer solchen Befugniserteilung fehlt es jedoch in der Bundesrechtsanwaltsordnung fir alle
Gesellschaften, die keine anerkannten Rechtsanwaltsgesellschaften im Sinne der §§ 59c ff.
BRAO sind. Eine Anerkennung als Berufsrechtssubjekt — mit der Folge einer Befugnis zur
Erbringung von Rechtsdienstleistungen — kénnen nur die GmbH und die AG sowie nach
herrschender Auffassung die ihnen entsprechenden Gesellschaftsformen des Rechts der
Mitgliedsstaaten der EU erlangen. Fir alle anderen Gesellschaftsformen, namentlich die den
Rechtsdienstleistungsmarkt dominierenden Gesellschaften birgerlichen Rechts sowie die
Partnerschaftsgesellschaft, fehlt es an einer Regelung, die ihnen gestatten wirde, Vertrage
iiber die Besorgung von Rechtsangelegenheiten abzuschlieRen." Dasselbe gilt im Hinblick
auf Gesellschaften auslandischer Rechtsform, deren Gesellschaftszweck die Erbringung von

Rechtsdienstleistungen ist."

These 7: Ordnungswidrigkeiten-Tatbestand (§ 20 Abs. 1 RDG-E)

Uber den nun geplanten § 20 RDG-E hinaus sollte im Einklang mit der Stellungnahme des
Bundesrates jede unbefugte Erbringung von Rechtsdienstleistungen als Ordnungswidrigkeit
gelten. Will man einen effektiven Verbraucherschutz erreichen, wie es priméres Ziel des

Rechtsdienstleistungsgesetzes ist, muss eine Sanktionsmdéglichkeit vorgesehen werden.

Anders als dies der Fall ware, wenn die Einhaltung des Rechtsdienstleistungsgesetzes allein
dem Wettbewerbsrecht Uberlassen bliebe, muss dem Staat die Mdglichkeit eingerdumt wer-
den, gegen die nicht erlaubte Erbringung von Rechtsdienstleistungen vorzugehen. Bei einer
,Privatisierung des Verbraucherschutzes®, die zudem eine nicht gerechtfertigte Verlagerung
des Solvenzrisikos auf die Rechtsanwaélte und die Rechtsanwaltskammern (im Hinblick auf

die Kosten) mit sich brachte, ware nicht in jedem Fall unerlaubter Rechtsdienstleistung ein

13 Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 796.
* Siehe dazu etwa Henssler, in: Festschrift Busse, 2005, S. 127, 136 f.; Henssler/Mansel, NJW 2007,
Heft 20.
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Vorgehen zum Schutz des potenziell Geschadigten gewahrleistet. Hinzu kommt, dass allein
ein Buligeldtatbestand praventiv wirkt (vgl. BT-Drs. 16/3655, S. 106). Insoweit greifen auch
nicht die von der Bundesregierung geltend gemachten Bedenken, es fehle an einer fur Bul3-
geldbewehrung erforderlichen konkreten sachlich-rechtlichen Vorschrift, an die ein BuRgeld-
tatbestand anknlpfen kénnte (BT-Drs. 16/3655, S. 119). Schliellich wirde kein neuer Ord-
nungswidrigkeitentatbestand geschaffen, sondern lediglich der bislang in Art. 1 § 8 RBerG
vorgesehene Bulgeldtatbestand ins Rechtsdienstleistungsgesetz Uberfuhrt. Sofern aus-
drucklich die Erlaubnisnorm des § 5 RDG-E mangels hinreichender Bestimmtheit nicht als
geeignete Grundlage fiir eine BuRgeldbewehrung bezeichnet wird, ist nicht ersichtlich, wa-
rum insoweit anders als im Hinblick auf die bisherige Annexkompetenz des Art. 1 § 5 RBerG
solche Bedenken bestehen sollen (BT-Drs. 16/3655, S. 44, 119). Ware diese Auffassung
richtig, mussten konsequenterweise die Voraussetzungen des § 5 RDG-E klarer gefasst
werden — wie es nun geschehen ist — und nicht auf die Einflihrung des Ordnungswidrigkei-
tentatbestands verzichtet werden. Paradox erscheint, dass eine Ordnungswidrigkeit ausge-
rechnet bei den in § 10 Abs. 1 RDG-E genannten Rechtsdienstleistungen in Betracht kommt.
Ein potenziell Geschadigter ist sicherlich starker schutzbedurftig, wenn ein Nicht-Anwalt all-
gemein Rechtsdienstleistungen ohne Erlaubnis anbietet als wenn er lediglich Rentenbera-
tung offeriert (vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 2 RDG-E). Im Ubrigen wird Grenzfallen dadurch Rechnung
getragen, dass allein vorsatzliche VerstoRRe ein Bullgeld nach sich ziehen kénnen (vgl. § 10
OWIG).

These 8: Die Zukunft der Vorbehaltsaufgaben auf dem Gebiet der Rechtsdienstleis-

tung

Der Entwurf des Rechtsdienstleistungsgesetzes setzt sich nicht mit dem Problem auseinan-
der, dass es klinftig Rechtsdienstleister geben wird, die aufgrund einer unterschiedlich inten-
siven Regulierung auf der Ebene ihrer Quellberufe zu sehr unterschiedlichen Bedingungen
Rechtsdienstleistungen erbringen kénnen. Dies betrifft etwa Fragen der Vergiitung, Wer-
bung, des Vertraulichkeitsschutzes oder der Interessenkonflikte. Ein solcher Regelungsver-
zicht hat nicht nur praktische Auswirkungen auf die Fairness des Wettbewerbs, sondern

auch eine verfassungsrechtliche Dimension.

Ein grundsatzliches, bislang noch nicht bedachtes Problem des neuen Rechtsdienstleis-
tungsrechts ist, dass bei der Offnung des Rechtsdienstleistungsmarktes fir nicht anwaltliche
Rechtsdienstleister kiinftig Anbieter im Wettbewerb miteinander stehen werden, die im Rah-
men der Erbringung von Rechtsdienstleistungen unterschiedliche gesetzliche Rahmenbedin-
gungen zu beachten haben. Dies beruht darauf, dass etwa Rechtsanwalte, Steuerberater
oder Wirtschaftsprifer ein ausdifferenziertes berufsrechtliches Pflichtenprogramm zu beach-

ten haben, etwa zu Fragen der Verglutung, der Werbung, des Vertraulichkeitsschutzes oder
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der Interessenkonflikte. Unternehmensberater, Kfz-Werkstatten oder Banken — um nur drei
der haufig genannten kinftigen nicht-anwaltlichen Rechtsdienstleister zu nennen — unterlie-
gen hingegen keinen berufsrechtlichen Beschrankungen, wenn sie in zulassiger Weise
Rechtsdienstleistungen erbringen. Dies ist ein durchaus gewichtiges verfassungsrechtliches
Problem. Wenn es etwa dem Unternehmensberater gestattet ist, im Rahmen eines Unter-
nehmenskaufs Rechtsdienstleistungen auf Erfolgshonorarbasis zu erbringen, die Kfz-
Werkstatt aggressiv fir eine Unfallschadenregulierung aus einer Hand werben kann, die
Bank auch im widerstreitenden Interesse tatig werden darf, dann spricht nach Auffassung
des Gesetzgebers offenbar grundsatzlich nichts dagegen, dass Rechtsdienstleistungen auf
der Grundlage eines Erfolgshonorars, in Folge aggressiver Kundenwerbung oder durch Ver-
tretung widerstreitender Interessen erbracht werden. Ware dies namlich ein grundsatzliches
Problem, musste die Erbringung von Rechtsdienstleistungen unter diesen Voraussetzungen
jedermann verboten sein und nicht nur den Rechtsanwalten, Steuerberatern oder Wirt-
schaftsprifern. Wenn dem so ist, dienen aber die fir Rechtsanwalte, Steuerberater und
Wirtschaftsprifer geltenden Verbote offenbaren lediglich der Pflege des jeweiligen Berufsbil-
des — ein Regulierungsansatz, den das Bundesverfassungsgericht fir verfassungswidrig
halt. Existierten diese durch die berufsrechtlichen Regelungen bekampften, vermeintlichen
Gefahren tatsachlich, musste ein folgerichtig handelnder Gesetzgeber ein Berufsrecht der
Rechtsdienstleistung entwickeln und nicht nur einzelne, ausgewahlte Rechtsdienstleister

regulieren.

Angesprochen ist damit ein grundsatzliches Problem: In einem kontinuierlich deregulierten
Rechtsdienstleistungsmarkt wird es irgendwann nicht mehr sinnvoll sein, regulatorische
MafRnahmen auf der Ebene der einzelnen Leistungsanbieter zu ergreifen. Anknipfungspunkt

von Regulierung darf nicht mehr der Dienstleister, sondern muss die Dienstleistung sein'®.
These 9: Erweiterung der Zusammenarbeitsmoglichkeiten (§ 59a BRAO-E)

Die vorgeschlagene Neuregelung des § 59a Abs. 4 BRAO-E (Entsprechendes gilt fiir § 52a
PatAnwO-E) ist zu begrii3en. Eine Erweiterung des Kreises der sozietdtsfahigen Berufe tragt
nicht nur den Beschliissen des 65. Deutschen Juristentags 2004 in Bonn Rechnung, sondern
ist — wie in der GegendulRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates
(BT-Drs. 16/3655, S. 120) zu Recht betont wird — auch aus verfassungs- und gemeinschatfts-
rechtlichen Griinden zwingend geboten. Grundsétzliche Zustimmung verdient auch der Vor-
schlag, dem Rechtsanwalt die gemeinschaftliche Berufsauslibung grundsétzlich mit Angeho-
rigen all derjenigen Berufe zu erlauben, die er selbst als Zweitberuf ausiiben darf. Dieser

zutreffende Ansatz erfordert allerdings weitergehende Anderungen, die sich nicht auf das

'® Hierzu aktuell etwa Kilian, BB 2007, Heft 21.
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Berufsrecht der Anwélte beschrdnken dlirfen. Wenn zwar das anwaltliche Berufsrecht (§ 59a
BRAO) die gemeinschaftliche Zusammenarbeit mit Angehérigen vereinbarer Berufe erlaubt,
nicht aber etwa das Berufsrecht der Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Arzte, kann die

Anwaltschaft nur eingeschrénkt aus der neuen Zusammenarbeitsform Nutzen ziehen.

1. Die isolierte Erweiterung des Kreises der sozietiatsfahigen Berufe. Eine Erweiterung
der Zusammenarbeitsmoglichkeiten ausschliel3lich auf der Ebene des anwaltlichen Berufs-
rechts geht an den Erwartungen der Anwaltschaft teilweise vorbei. Zwar sehen § 50 Abs. 3
StBerG und § 28 Abs. 2 WPO schon heute vor, dass Steuerberatern und Wirtschaftsprifern
unter bestimmten Voraussetzungen die berufliche Zusammenarbeit mit Angehoérigen nicht
sozietatsfahiger Berufe gestattet ist. Gleichwohl bleiben diese Regelungen hinter der geplan-
ten Neufassung des § 59a BRAO-E zurick, obwohl Harmonisierungsbedarf auch im Zuge
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts besteht, nach der die drei wirtschafts-
nahen Beratungsberufe der Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer grundsatz-

lich gleich zu behandeln sind."®

An diesem Befund wirde auch der vom 3. August 2006 vom Bundesministerium der Finan-
zen vorgelegte Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des Steuerberatungsgeset-
zes'” nichts andern. Zwar sieht dieser in § 56 Abs. 5 StBerG-E eine Erweiterung der Koope-
rationsmaoglichkeiten (also keiner Zusammenarbeitsform zur gemeinschaftlichen Berufsaus-
Ubung) vor, indem kinftig Steuerberater mit allen Angehdrigen freier Berufe i.S.d. §1
Abs. 2 PartGG sowie von diesen gebildeten Berufsausibungsgemeinschaften Kooperatio-
nen eingehen kdnnen sollen. Durch die Beschrankung auf den Personenkreis des § 1 Abs. 2
PartGG wird damit aber noch nicht einmal der heute schon fiir die Anwaltschaft geltende
Rechtszustand erreicht, der eine entsprechende Beschrankung nicht vorsieht. Auch im Hin-
blick auf die gebotene Gleichbehandlung ware es angezeigt, die fir Anwalte in § 59a Abs. 4
BRAO-E vorgeschlagene Erweiterung des Gesellschafterkreises auch fiir die anderen Bera-
tungsberufe in Betracht zu ziehen.'® Eine aktuell noch laufende Befragung des Anwaltschaft
zum geplanten § 59a Abs. 1 BRAO-E durch das Soldan Institut flir Anwaltmanagement |asst
erkennen, dass Interesse vor allem an einer Zusammenarbeit mit den Angehérigen der an-

deren verkammerten Freien Berufe besteht, also z.B. Arzten oder Architekten.'

'° BVerfGE 98, 49, 62 = NJW 1998, 2269, 2271.

""Der Entwurf ist abrufbar unter http://www.bundesfinanzministerium.de/lang_de/DE/Aktuel-
les/Aktuelle__Gesetze/Referentenentwuerfe/003__1,templateld=raw,property=publicationFile.pdf

'® Siehe bereits Henssler/Deckenbrock, DB 2007, 447, 452. Erstaunlich ist, dass laut der Begrindung
des Referentenentwurfs, S. 35 die Neufassung der Regelung Uber weitere berufliche Zusammen-
schlisse im Gleichklang mit den Rechtsanwalten erfolgen soll. So wird von den Entwurfsverfassern
sogar auf die geplante Neuregelung des § 59a BRAO hingewiesen.

' Hommerich/Kilian, NJW 2007 [demnachst].
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§ 59a Abs. 1 BRAO-E geht ins Leere, soweit die Bundesrechtsanwaltsordnung Assoziie-
rungsmoglichkeiten eroffnet, die andere Berufsrechte weiterhin verbieten. Konsequenz der
vorstehend skizzierten Probleme wird sein, dass § 59a Abs. 1 BRAO nur fur die Zusammen-
arbeit mit Angehdrigen solcher Berufe Bedeutung erlangt, die kein berufsspezifisches Ge-
sellschaftsrecht kennen, also mit den gewerblichen Berufen. Dies ware eine etwas merkwdir-
dige Konsequenz, kdnnten Rechtsanwalte kiinftig doch mit jenen Berufen, die ihnen histo-
risch betrachtet besonders nahe stehen, nicht dhnlich intensiv zusammenarbeiten wie mit
gewerblichen Berufen. Betont sei, dass sich dieser Vorwurf nicht an das hier federfihrende
Bundesjustizministerium richtet, das fir das Recht der Steuerberater und Wirtschaftsprifer
keine Zustandigkeit hat. Der Bundestag tragt aber eine Gesamtverantwortung, muss daher

ressortibergreifend auf eine sinnvolle Gesamtregelung des Berufsrechts achten.

2. Regelungsliicke im Bereich der Verschwiegenheitspflicht in der Kooperation. Geht
ein Anwalt oder eine Anwaltssozietat eine (von einer Berufsausibungsgesellschaft zu tren-
nende) Kooperation ein, muss die in § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB, § 43a Abs. 2 BRAO und § 2
BORA geregelte Verschwiegenheitspflicht des Anwalts — genauso wie bei der Birogemein-
schaft?® — auch innerhalb der Kooperation beachtet werden. Der Mandant als Herr des Ge-
heimnisses muss daher mit der Weitergabe sensibler Informationen an den Kooperations-

t22 — auch hier besteht im Grundsatz

partner einverstanden sein.?' Anders als in der Sozieta
eine Schweigepflicht zwischen den Sozien — kann eine solche Erlaubnis, die sich sogar auf
die Weitergabe von vertraulichen Informationen an spater eintretende Gesellschafter erstre-
cken soll,®® bei bloRen Kooperationen regelméRig nicht unterstellt werden. Der Mandant
mochte nicht grundsatzlich die Kooperation als solche beauftragen und die personellen Res-
sourcen der gesamten Kooperation in Anspruch nehmen. Anders ist dies, wenn die beab-
sichtigte Einschaltung eines Kooperationspartners dem Mandanten offensichtlich oder gar

t.2* Vertraut er dem Anwalt dennoch Informationen an, ist sein Verhal-

von ihm gewulnscht is
ten als konkludente Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht des Anwalts gegentber
dem Kooperationspartner zu deuten. Ratsam kann fiir den Anwalt aber in jedem Fall eine
ausdrucklich erklarte und schriftlich festgehaltene Entbindung von der Schweigepflicht durch

den Mandanten sein.

Erlangt der eingeschaltete Kooperationspartner sensibles Wissen des Mandanten (mit des-

sen Billigung), hat der Mandant regelmaRig ein Interesse daran, dass auch der Kooperati-

0 Sjehe etwa Eylmann, in: Henssler/Pritting, BRAO, 2. Aufl. 2004, § 43a Rn. 50 und 55.

21 BGH NJW 2005, 2692, 2693.

22 BGHZ 148, 97, 102 = NJW 2001, 2462, 2463; BGH NJW 1995, 2915.

3 BGHZ 148, 97, 102 = NJW 2001, 2462, 2463; BGHZ 124, 47 = NJW 1994, 257; BGH NJW 1991,
1225.

** Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl. 2003, § 43a Rn. 46.
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onspartner an eine Schweigepflicht gebunden ist. Unproblematisch ist dies bei den Berufs-
gruppen, die selbst gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Unterliegt der Koopera-
tionspartner keiner derartigen Pflicht, sollte die Kooperationsvereinbarung eine solche Ers-
treckung der Verschwiegenheitspflicht vorsehen. Insoweit ergibt sich aus § 203 Abs. 3 StGB,
der die Schweigepflicht auf die Gehilfen des Rechtsanwalts ausdehnt, keine strafbewehrte
Verschwiegenheitspflicht. Die Norm erfasst keine externen Dritte, die fur nach § 203 Abs. 1
StGB zur Verschwiegenheit verpflichteten Berufe selbstandig Auftrage ausfihren, auch wenn

diese unmittelbar auf die fragliche Berufsausiibung bezogen sind.?

Diese Licke ware mit der noch im Regierungsentwurf vorgesehenen Neufassung des § 203
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB-E geschlossen worden, nach dem Angehdrige vereinbarer Berufe in
den Fallen des § 59a Abs. 4 BRAO-E sowie deren Gehilfen, soweit sie an der berufsmaRi-
gen Tatigkeit des Anwalts teilnehmen, der Schweigepflicht unterfallen. Da nach der Fassung
des Regierungsentwurfs auch eine Zusammenarbeit im Einzelfall, wie dies bei einer Koope-
ration der Fall ware, in § 59a Abs. 4 S. 2 BRAO-E aufgenommen worden war, ware zukunftig
der nichtanwaltliche Kooperationspartner, der im Rahmen der Zusammenarbeit vertrauliche
Informationen erlangt hatte, selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet gewesen.? Dies be-
ricksichtigt die nun vorgeschlagene Neufassung des § 59a Abs. 4 BRAO mit der geplanten

Streichung des im Regierungsentwurf noch vorgesehenen S. 2 nicht.

3. Begriffliche Unklarheiten bei der Regelung der Burogemeinschaften. Die Gesetzes-
systematik kdnnte den Schluss nahe legen, dass auch nach der Neufassung des § 59a
BRAO eine Blrogemeinschaft nur mit bislang schon sozietatsfahigen Berufen maoglich sein
soll (vgl. § 59a Abs.3 BRAO-E, der nur auf die Absatze 1 und 2, nicht aber auf Absatz 4 ver-
weist). Aus der Begriindung des Entwurfs ergibt sich jedoch, dass auch die Birogemein-
schaft unter den Begriff ,gemeinschaftliche Berufsausibung“ in § 59a Abs. 4 BRAO-E sub-
sumierbar sein soll (BT-Drs. 16/3655, S. 83). Zu bedenken ist, dass der Begriff der gemein-
schaftlichen Berufsausiibung nach geltendem Recht bereits anderweitig belegt ist. Ist aber
auch die Birogemeinschaft unter den Begriff der gemeinschaftlichen Berufsaustibung sub-
sumierbar, so ware die Regelung des § 59a Abs. 4 BRAO, der die Absatze 1 — 3 des § 59a

BRAO auf die Biirogemeinschaft fiir entsprechend anwendbar erklart, schlicht tiberfliissig.?’

% | enckner, in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 2006, § 203 Rn. 64.

% Das Ubersieht der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neurege-
lung des Rechtsberatungsrechts, BT-Drs. 16/3655, S. 103, 107: ,Eine derartige Erweiterung der So-
zietatsmaoglichkeiten schiel3t weit Gber das zur Erreichung des gesetzgeberischen Regelungszwecks
Erforderliche hinaus. Auch im Hinblick auf mégliche Probleme bei der Gewahrleistung der Verschwie-
genheitspflicht und der Einhaltung sonstiger anwaltlicher Berufspflichten ist deshalb hiervon Abstand
zu nehmen.” Zu Recht dagegen die Bundesregierung in ihrer Gegenduflerung, BT-Drs. 16/3655,
S. 117, 120.

*" Henssler/Deckenbrock, DB 2007, 447, 450.
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Im Hinblick auf den Entwurf kommt hinzu, dass § 59a Abs. 1 und 2 BRAO-E ebenfalls von
~-gemeinschaftlicher Berufsausibung“ sprechen; hier wird jedoch in Absatz 3 eine Regelung
fur erforderlich gehalten, der zufolge fir die Birogemeinschaft Entsprechendes gilt. Sinnvoll
erscheint es, die Absatze 3 und 4 des Entwurfs zu tauschen und in die bisherige Regelung
des § 59a Abs. 3 BRAO-E einen Verweis auf die derzeitige Regelung des § 59a Abs. 4
BRAO-E aufzunehmen.

Die Zusammenarbeit mit jenen Berufen, die mit dem Anwaltsberuf vereinbar sind, in einer
Burogemeinschaft ist angezeigt. Soweit nach geltendem Recht nur sozietatsfahige Berufs-
gruppen eine Blrogemeinschaft bilden dirfen, wird dies damit begriindet, dass der Gesetz-
geber im Interesse des rechtsuchenden Publikums sicherstellen will, dass die mit einem
Rechtsanwalt in einem Buro Tatigen in gleicher Weise wie der Rechtsanwalt selbst der Ver-
schwiegenheit und den damit korrespondierenden Aussageverweigerungsrechten und Be-
schlagnahmeverboten unterfallen.?® Da kiinftig mit den Angehérigen solcher Berufen, die
selbst einer Schweigepflicht nicht unterliegen, sogar die gemeinschaftliche Berufsausiibung
ermoglicht wird (§ 59a Abs. 4 BRAO-E), lasst sich die derzeitige Beschrankung nicht mehr

halten.

These 10: Abtretung von Vergiitungsforderungen (§ 49b Abs. 4 BRAO-E)

§ 49b Abs. 4 S. 4 BRAO-E (Entsprechendes qilt fiir § 43a Abs. 3 PatAnwO-E) erweitert die
Moglichkeiten einer Abtretung von anwaltlichen Vergiitungsforderungen. Die Regelung be-
gegnet keinen Bedenken, wenngleich das praktische Bedlirfnis in der Anwaltschaft eher ge-

ring ausgepragt ist und die Norm zu gewissen Widerspriichen fiihrt.

§ 49 b Abs. 4 BRAO regelt gegenwartig zwei Problemkreise: zum einen in Satz 1 die Abtre-
tung einer anwaltlichen Vergutungsforderung an einen Anwalt, zum anderen in Satz 2 die

Abtretung an einen nicht-anwaltlichen Dritten.

1. Abtretung an Anwalte. Die in § 49b Abs. 4 S. 1 BRAO-E vorgesehene Neuregelung,
nach der ,die Abtretung von Vergltungsforderungen oder die Ubertragung ihrer Einziehung
an Rechtsanwalte zuldssig ist, bringt im Hinblick auf das Urteil des BGH vom 1.3.2007 (Az.
IX ZR 189/05)*° keine materiellen Neuerungen mit sich, sondern ist nur als Klarstellung der
geltenden Rechtslage anzusehen. Uber das geltende Recht hinaus geht § 49b Abs. 4 S. 1

BRAO-E, soweit die Abtretung der Vergutungsforderung ohne Zustimmung des betroffenen

8 BT-Drs. 12/4993, S. 34. Vgl. auch BGH NJW 2005, 2692, 2693; Feuerich, in: Feuerich/Weyland,
§ 59a Rn. 28; Dahns/Gelmke, NJW-Spezial 2004, 237. Dieser Gedanke wird nun auch von BT-Drs.
16/3655, S. 83 aufgegriffen.

? BGH NJW 2007, 1196.
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Mandanten auch an ,rechtsanwaltliche Berufsausibungsgemeinschaften (§ 59a)“ erfolgen
kann. Nach geltendem Recht ist streitig, inwieweit eine Abtretung an eine interprofessionelle
Sozietat ohne Einwilligung des Mandanten zulassig ist.*® Die Neuregelung ist nicht véllig wi-
derspruchsfrei, wenn sie eine solche Abtretung unter Hinweis darauf zulasst, dass alle ,neu-
en Glaubiger oder Einziehungsermachtigten strengen Regelungen zur Verschwiegenheit"
(BT-Drs. 16/3655, S. 82) unterliegen, gleichzeitig aber eine Abtretung der Vergltungsforde-
rung ohne Einwilligung des Mandanten an einen Steuerberater untersagt, obwohl dieser eine

identische Schweigepflicht zu beachten hat.

2. Abtretung an Nicht-Anwalte. Die Neufassung des § 49b Abs. 4 S. 2 BRAO-E soll insbe-
sondere das Geschaftsmodell der anwaltlichen Verrechnungsstellen nach dem Vorbild der
privatarztliche Verrechnungsstellen ermdglichen. Das praktische Bedurfnis hiernach ist eher
schwach ausgepragt. In einer 2006 veroffentlichten empirischen Studie zeigten sich 12% der
Befragten Anwalte interessiert, 65% lehnten ein Factoring ihrer Vergutungsforderungen ab,
der Rest war seinerzeit noch unentschieden®'. Soweit nach § 49b Abs. 1 S. 2 BRAO-E eine
Abtretung an einen Nicht-Anwalt zulassig ist, wenn entweder eine ausdrickliche Einwilligung
des Mandanten vorliegt oder alternativ die Forderung rechtskraftig festgestellt ist, ist zu be-
denken, dass nunmehr eine Abtretung an einen Dritten auch ohne Einwilligung des Mandan-
ten erfolgen kann, sofern die Forderung rechtskraftig festgestellt ist. Der Gesetzgeber nahme
mit dieser Neuregelung zumindest hin, dass das Bestehen des Mandatsverhaltnisses — eine
unter die Verschwiegenheitspflicht fallende Tatsache — an Dritte auch ohne Einwilligung des
Mandanten offenbart werden kann. Insoweit stellt namlich die vorgesehene Neuregelung des
§49b Abs. 4 S.4 BRAO-E keine ausreichende Kompensation dar (siehe 3.). Diese Ein-
schrankung der Verschwiegenheitspflicht mag vor dem Hintergrund gerechtfertigt sein, dass
dem Anwalt die Durchsetzung einer berechtigten Honorarforderung nicht unverhaltnismaRig

erschwert werden darf.

3. Verschwiegenheitspflicht. Nicht vollstandig gegliickt ist die Regelung in Satz 4, nach der
zuklnftig infolge der Abtretung einer Gebuhrenforderung die Verpflichtung, die Verschwie-
genheit in gleicher Weise wie der beauftragte Rechtsanwalt zu wahren, fir alle neuen Glau-
biger und Einziehungsermachtigten und damit nicht nur fir anwaltliche Zessionare gelten
(vgl. BT-Drs. 16/3655, S. 82). Dies ist vom Ansatz her begrif3enswert, die Regelung bewirkt
aber nur einen unvollkommenen Schutz, wenn man berlcksichtigt, dass die Bundesrechts-
anwaltsordnung fur Nichtanwalte keine Sanktionsinstrumente bereithdlt und die Schweige-
pflicht auch strafrechtlich nicht abgesichert wird, soweit es sich nicht um Angehdrige einer

anwaltlichen Verrechnungsstelle handelt. Nur insoweit sieht § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB-E eine

% Dazu Nerlich, in: Hartung, Anwaltliche Berufsordnung, 3. Aufl. 2006, § 49b BRAO Rn. 91 ff.
¥ Hommerich/Kilian, Vergutungsvereinbarungen deutscher Rechtsanwalte, Bonn 2006, S. 150.
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Erstreckung der Verschwiegenheit vor. Damit bleiben nur vertragliche Schadensersatzan-

spriche des Mandanten.

These 11: Regelung der Betatigungsmaoglichkeiten fiir Verbandsvertreter (§ 11 Abs. 5
S. 2 ArbGG-E)

Nach der geplanten Fassung des § 11 Abs. 5 S. 2 ArbGG-E und § 73 Abs. 5 SGG-E sollen
ehrenamtliche Richter in Zukunft nicht mehr vor dem Spruchkérper, d. h. der Kammer oder
dem Senat, auftreten diirfen, dem sie angehéren. Das Anliegen der Regelung — Vermeidung
von Interessenkonflikten — ist grundsétzlich zu begriiBen. Die Entwurfsfassung berticksichtigt
Jjedoch nicht, dass ehrenamtliche Richter hdufig keinem Spruchkérper (Kammer, Senat) zu-
gewiesen sind. Es ist daher zu beflirchten, dass die Neigung, sich als ehrenamtlicher Richter

zur Verfligung zu stellen, deutlich nachlassen wird.

Der von § 11 Abs. 5 S. 2 ArbGG-E verwendete Begriff des ,angehoéren ist unklar. Das ge-
plante Vertretungsverbot kann in der Praxis bei vielen Arbeits- und Sozialgerichten, zum Bei-
spiel im gesamten Bundesland Bayern oder Nordrhein-Westfalen, zu einem Vertretungsver-
bot fir das ganze Gericht flihren, da hier der ehrenamtliche Richter keinem festen Spruch-
korper zugewiesen wird. Bei Gerichten ohne feste Kammerzuweisung wird es damit fir Ver-
bandsvertreter unattraktiv, als ehrenamtlicher Richter aufzutreten. Negative Auswirkungen
auf die Arbeitsfahigkeit der Arbeits- und insbesondere der Sozialgerichte sind absehbar.
Ausreichend zur Verwirklichung des Regelungsanliegens ware ein Vertretungsverbot fir jene
Spruchkoérper, in denen der Verbandsvertreter zuvor innerhalb eines bestimmten Zeitraums

tatsachlich ehrenamtlich tatig war.

16



