Grundziige des Anwaltlichen Berufsrechts

Von Akad. Mitarbeiter Oscar Szerkus, Akad. Mitarbeiter David Ferrazini, Berlin*

Regelmdfig iiber 60 % der Absolventen wihlen nach der
Zweiten Juristischen Priifung den Anwaltsberuf. Dieses Er-
gebnis bestdtigt nur eine seit Jahrzehnten zu beobachtende
Tendenz. Insbesondere Universititen vermitteln juristische
Allgemeinbildung sowie theoretisches, fiir die Berufspraxis
oft wenig niitzliches Sonderwissen. So behandeln die Curri-
cula der deutschen Rechtsfakultiten das Anwaltliche Berufs-
recht grundsdtzlich nicht, Referendare hingegen miissen sich
auf die Interessen ihrer Ausbilder verlassen. Der Beitrag
bietet einen Streifzug durch die wesentlichen Elemente des
Anwaltlichen Berufsrechts und unterzieht dabei ausgewdhlite
Bereiche einer kritischen Betrachtung.

I. Einleitung

Obwohl das Interesse am Anwaltsberuf mit all seinen positi-
ven und negativen Facetten arbeitsmarkttypischen Fluktuati-
onen unterliegt, stellt dieser unter anderen Juristenberufen
nach wie vor die erste Wahl dar.' Mit den Studierendenzah-
len wéchst aber gleichzeitig die Zahl der Absolventen und
schlieBlich der sog. Volljuristen.” Zu verzeichnen ist auch
eine fortschreitende Spezialisierung, fiir die zuvdrderst eine
wachsende Fachanwaltschaft steht’; dies alles ungeachtet der
Moglichkeiten, die der zusammenwachsende européische

* Die Autoren sind Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht sowie Européisches und Internationales Privatrecht der
Europa-Universitit Viadrina (Prof. Dr. Oliver L. Knofel).
Oscar Szerkus ist ferner Doktorand am Lehrstuhl fiir Biirger-
liches Recht, Deutsche und Européische sowie Vergleichende
Rechtsgeschichte der Freien Universitit Berlin (Prof. Dr.
Ignacio Czeguhn); David Ferrazini ist Doktorand am Lehr-
stuhl fiir polnisches und europidisches Privatrecht sowie
Rechtsvergleichung der Europa-Universitdt Viadrina (Prof.
Dr. Arkadiusz Wudarski).

' DAV, Der Rechtsdienstleistungsmarkt 2030: Eine Zu-
kunftsstudie fir die deutsche Anwaltschaft, S. 62; abrufbar
unter
https://anwaltverein.de/de/service/dav-zukunftsstudie?file=fil
es/anwaltverein.de/downloads/service/DAV-Zukunftsstudie/
DAV-Zukunftsstudie-Langversion.pdf (22.5.2017).

2 Zum 1.1.2016 verzeichnete die Bundesrechtsanwaltskam-
mer 163.779 Rechtsanwilte,

http://www.brak.de/w/files/04 fuer journalisten/statistiken/2
016/2016 kleine mgstatistik-zum01.01.2016.pdf
(22.5.2017).

* DAV, Der Rechtsdienstleistungsmarkt 2030: Eine Zu-
kunftsstudie fur die deutsche Anwaltschaft S. 63 f.; abrufbar
unter
https://anwaltverein.de/de/service/dav-zukunftsstudie?file=fil
es/anwaltverein.de/downloads/service/DAV-Zukunftsstudie/
DAV-Zukunftsstudie-Langversion.pdf (22.5.2017).

Zur Spezialisierung sowie zur Zukunft des Anwaltsberufes
insgesamt siehe auch die interessante Zukunftsprognose
Susskind, Tomorrow’s Lawyers, 2013.

Binnenmarkt Juristen mit grenziibergreifenden Lebensmodel-
len bietet.

Bundesweit richtet sich die universitdre Juristenausbil-
dung vermehrt nach Klausurtaktik und Examensrelevanz; das
Bild, die Eigenarten und Regeln des angestrebten Berufsstan-
des bleiben im Pflichtprogramm unberiicksichtigt.* Dabei ist
die Anwaltschaft trotz ihrer Bezeichnung als ,.freier Beruf*
mit zahlreichen Regelwerken und Prinzipien ausgestattet,
deren Kenntnisse sich bereits wihrend des Studiums lohnen.

I1. Rechtsquellen

Bevor sich den Fragen der Berufsethik und ausgewihlter
Problemfelder zugewandt wird, empfiehlt es sich, einen Blick
auf die Rechtsquellen des anwaltlichen Berufsrechts zu wer-
fen.” Einschligige Vorschriften finden sich in Regelwerken
unterschiedlichsten Ranges. Dabei kann zwischen Anwaltli-
chem Berufsrecht im engeren sowie im weiteren Sinne diffe-
renziert werden.

Die wesentliche Quelle des Anwaltsrechts im engeren
Sinne ist die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) mit ihren
einfachgesetzlichen Regelungen.® Diese trifft Aussagen etwa
zur Stellung des Rechtsanwalts (§§ 1-3 BRAO), zur Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft (§§ 4-17 BRAO) oder die Rech-
te und Pflichten eines solchen (§§ 43-59b BRAO) betreffend.
In enger Verbindung zur BRAO stehend und von tragender
praktischer Bedeutung sind weiterhin die Berufsordnung fiir
Rechtsanwilte (BORA)” sowie die Fachanwaltsordnung
(FAO)®. Bei beiden Regelungswerken handelt es sich um
Satzungen, die als Ergdnzung zu den in der BRAO normier-
ten Regelungen zu verstehen sind. Die BORA konkretisiert

* Ausnahmen stellen fakultative Veranstaltungen wie etwa
das zweitdtige Seminar zum Erwerb einer Schliisselqualifika-
tion ,,Wie geht Anwalt™“ an der Europa-Universitidt Viadrina
(Prof. Dr. Oliver Kndfel) oder der bundesweite Soldan Moot
zur Anwaltlichen Berufspraxis dar.

5 Zu aktuellen Entwicklungen siehe Grunewald, NJW 2016,
3694.

® BGBI. I 1959, S. 565. Eine Zisur fiir diese sowie fiir das
anwaltliche Berufsrecht in seiner Gesamtheit stellen die zwei
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 14.7.
1987 dar (sog. Bastille-Entscheidungen), BVerfG NJW 1988,
191 = AnwBIl. 1987, 598 = BRAK-Mitt. 1988, 54; BVerfG
NJW 1988, 194 = AnwBI. 1987, 603 = BRAK-Mitt. 1988,
58. In dieser hatte das BVerfG die demokratische Legitimati-
on der damals geltenden Standesrichtlinien verneint. Diese
wurden zur Konkretisierung des § 43 a.F. BORA herangezo-
gen. Die Berufsausiibung der Rechtsanwilte konne nur durch
oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden. Diese bahn-
brechende Entscheidung des BVerfG gab den Weg frei fiir
die Ausarbeitung eines modernen Berufsrechts. Siehe nédher
hierzu Hartung, AnwBI. 1988, 374.

7 BRAK-Mitt. 1999, 123.

$ BRAK-Mitt. 1999, 131.

ZJS 3/2017

265



AUFSATZE

Oscar Szerkus/David Ferrazini

die anwaltlichen Berufspflichten, wohingegen die FAO den
Erwerb einer Fachanwaltsbezeichnung regelt.

In einem zunehmend international agierenden Handels-
und Rechtsverkehr gewinnen auch Freiziigigkeit und grenz-
iiberschreitende Tétigkeiten von Rechtsanwilten stetig an
Bedeutung.” Die Berufsausiibung von Anwilten aus Staaten
der EU in Deutschland findet sich im Gesetz iiber die Tatig-
keit europdischer Rechtsanwilte in Deutschland (EuRAG)"
geregelt. Auf kollisionsrechtlicher Ebene unterliegen grenz-
iiberschreitende Sachverhalte wiederum den allgemeinen
Regeln des Kollisionsrechts, spezielle Kollisionsregeln fin-
den sich nicht. In materiell-rechtlicher Hinsicht unterliegt die
grenziiberschreitende Ausiibung rechtsanwaltlicher Téatigkeit
— nunmehr'' — allein den Regeln der BORA.

AuBerhalb des anwaltlichen Berufsrechts im engen Sinne
stehend, aber mit diesem untrennbar verbunden, ist — selbst-
verstindlich — das Grundgesetz, und hier insbesondere
Art. 12 Abs. 1 GG."? »Schnittstellen bestehen gleichsam
zum Europarecht.'?

Fiir den Praktiker naturgemif3 von erheblicher Bedeutung
ist die Vergiitung seiner Tatigkeit. Diese findet sich mit dem
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG)'* in Gestalt eines
eigenstindigen Gesetzes geregelt. Zuletzt gilt es das Gesetz
iiber auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen (RDG)" zu

% Siehe hierzu etwa Henssler, NJW 2009, 1556; Hellwig,
BRAK-Mitt. 2009, 50; Knofel, Grundfragen der internationa-
len Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005; Kohler,
Rechtsfragen der grenziiberschreitenden Tétigkeit von
Rechtsanwilten, 2010.

"% Gesetz iiber die Titigkeit europiischer Rechtsanwilte in
Deutschland, BGBI. 12000, S. 182.

"' Bis zur Aufhebung des § 29 BORA am 15.4.2013 ergab
sich aus diesem die Verpflichtung zur Anwendung der sog.
CCBE-Berufsregeln in der Fassung vom 28.10.1988 im Falle
grenziiberschreitender anwaltlicher Tétigkeit. Die CCBE
(Council of Bars and Law Societies) ist ein privatrechtlicher
Zusammenschluss der europdischen Anwaltskammern und
Anwaltsvereine. Zur Vereinheitlichung erliel diese bereits
1988 jene Berufsregeln, die die grenziiberschreitende Aus-
iibung anwaltlicher Tatigkeit zum Gegenstand hatten. Siche
Grunewald, NJW 2013, 3620; Schwdrzer, in: Feuerich/
Weyland, Kommentar zur BORA, 9. Aufl. 2016, § 29 BRAO
Rn. 1 ff.

2 Dies rief das Bundesverfassungsgericht in seinen Bastille-
Entscheidungen eindrucksvoll in Erinnerung.

13 S0 etwa die Entscheidungen des EuGH, Urt. v. 19.2.2002,
RS. C -309/99 (Wouters) und RS. C —35/99 (Ardouino).

'“ BGBI. 1 2004, S. 718 (788). Die Ausgestaltung als separa-
tes Gesetz ist Ausdruck der engen Verkniipfung mit dem
Prozessrecht.

'S BGBL. 1 2007, S. 2840. Mit Einfiihrung des RDG kam es
zu einer Lockerung des bis dahin bestehenden Beratungsmo-
nopols der Anwaltschaft hinsichtlich auBergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen. Zu den nichtanwaltlichen Dienstleis-
tern ausfiithrlich v. Lewinski, Grundriss des Anwaltlichen
Berufsrechts, 3. Aufl. 2012, S. 247 ff.

nennen, welches unter anderem aufergerichtliche Rechts-
dienstleistungen regelt.

III1. Berufsrecht und Berufsethik

Berufsrecht, Berufsethik, teilweise gar Standesrecht'® bzw.
-ethik sind allesamt Begriffe, die um das tradierte Bild des
Anwaltsberufes kreisen. Vorab ist jedoch festzuhalten: Be-
rufsrecht ist eine Doméne des Rechts, es erwéchst als Gesetz
zur Rechtsverbindlichkeit und Justiziabilitit. Berufsethik ist
dagegen Teil der Ethik — der Lehre vom menschlichen Han-
deln, seinen Voraussetzungen und seiner Bewertung. Als eine
Art ,,Moralwissenschaft“'’ ist sie eine Disziplin der Philoso-
phie, besser gesagt: der praktischen Philosophie. Fiir die
Anwaltschaft interessant ist das Teilgebiet der normativen
Ethik als Lehre vom moralisch richtigen Handeln. Daneben
schwebt das Ethos als Kanon der Vorschriften iiber das mora-
lisch richtige Handeln."®

Es liegt auf der Hand, dass Produkte eines philosophi-
schen Diskurses — seien sie auch von argumentativer Hoch-
wertigkeit und Uberzeugungskraft geprigt — dem Bediirfnis
des Rechtsanwenders nach berechenbaren, Allgemeingiiltig-
keit und Verbindlichkeit fiir sich beanspruchenden, Regelun-
gen nicht gerecht werden.

Ein solches Verstindnis vom Verhidltnis Berufsrecht-
Berufsethik teilt auch das BVerfG: Im Leitsatz zum promi-
nenten Bastille-Beschluss vom 14.7.1987" stellte das
BVerfG fest: ,,Es wird nicht daran festgehalten, dass die
Richtlinien des anwaltlichen Standesrechts als Hilfsmittel zur
Auslegung und Konkretisierung der Generalklausel iiber die
anwaltlichen Berufspflichten nach Mallgabe des § 43 BRAO
herangezogen werden kénnen.“* Dem Ethikregime wurde
damit Rechtsverbindlichkeit und schlie8lich Rechtsrelevanz
entzogen”' Doch entfalten ethische Gebote, seien sie auch nur
als Richtlinien verstanden, nicht auch eine moralische Ver-
bindlichkeit, die in der Pragmatik ihrer tatsdchlichen Befol-
gung der rechtlichen gleichsteht oder zumindest gefdhrlich
nahe kommt?, so dass man vielleicht doch noch von Rechts-
relevanz sprechen sollte?

'® Zum Begriff des Standesrechts Warburg, in: Festschrift fiir
Walter Reimers zum 65. Geburtstag, 1979, S. 139 (142).

"7 [...] quia pertinet ad mores, quod ethos illi vocant, nos
eam partem philosophiae de moribus appellare solemus, sed
decet augentem linguam Latinam nominare moralem®,
(...weil es dem Verhalten angehdrt, was die anderen [die
Griechen] ©0oc nennen), Cicero, De fato, Cap. 1 § 1.

"® Vgl. zur Dichotomie Anwaltsethik/Anwaltsethos Hellwig,
AnwBI. 2009, 465 (466).

' Zur Etymologie der Beschlussbezeichnung: Am selben Tag
knapp 200 Jahre zuvor, ndmlich am 14.7.1789, fand die Prise
de la Bastille — der Sturm auf die Bastille, der als symboli-
scher Beginn des Franzosischen Revolution gilt — statt.
**BVerGE 76, 171.

2l BVerGE 76, 171 (187 ff); (insb. zu § 43 BRAO);
BVerfGE 191, 205.

2 Vgl. zudem Mdllers, in: Méllers (Hrsg.), Geltung und Fak-
tizitdt von Standards, 2009, S. 143 ff.
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Und so verstummt die Diskussion zum Thema nicht; im
Gegenteil: Anwaltliche Berufsethik erlebt iiber das ,,Einfalls-
tor” des § 43 BRAO neuerdings eine ,.kaum fiir moglich
gehaltene Renaissance.“>* Ob in der Tat von einer Wiederge-
burt die Rede sein kann, ist freilich nicht festzustellen, denn
die Debatte kochelt in Literatur und Rechtsprechung seit
Jahrzehnten vor sich hin.® Doch scheint die Frage nach ei-
nem originir anwaltlichen Berufsethos®® die Anwaltschaft in
einem Punkt zu treffen, wo Regelungs-, zumindest jedoch
Strukturiertheitsbedarf zu beobachten ist. So war in jiingster
Zeit Berufsethik Gegenstand zahlreicher Diskussionen in der
Anwaltschaft.’” Vorgeschlagen wurde auch die Schaffung
eines verbindlichen Ehrenkodex nach dem Vorbild des Cor-
porate Governance Codex>® fiir borsennotierte Gesellschaf-
ten” oder eine Orientierung am Berufsethos der Mediziner,
bei dem aus praktischer Sicht parallelen zum Anwaltsethos
gezogen werden konnen.”® Uber diesen Vorschlag berichtete
(sogar) die Tagespresse, was filir berufsethische Grundsatz-
diskussionen gewiss keine RegelmaBigkeit darstellt und auf
Offentliches, iber die Grenzen eines Berufsinternums hinaus
gehendes Interesse deutet.’’ In der aktuellen Diskussion ist
ferner Unbehagen angesichts eines fortschreitenden Abdrif-
tens in die Unbestimmtheit des anwaltlichen Berufsbildes zu
beobachten, und damit schlieBlich die existenzielle Frage
nach dem Anwaltsein in Abgrenzung zu anderen Berufsfel-
dern.”?

Dass es sich bei dieser Diskussion symptomatisch nicht
nur um eine bloBe Reminiszenz, gar eine ,,Sehnsucht nach

3 Rémermann/Praf3, in: Beck’scher Online-Kommentar zur
BORA, Ed. 14, Stand: 1.6.2016, § 43 Rn. 8.

2 Singer, in: Singer (Hrsg.), Anwaltliches Berufsrecht,
Berufsrecht und Berufspraxis, 2015, S. 155.

% Vgl. etwa BGHZ 34, 64 = NJW 1961, 313 (zu den Standes-
pflichten des Rechtsanwalts und den Berufspflichten des
zugelassenen Rechtsberaters); BVerfGE 26, 186 = NJW
1969, 2192 (zur VerfassungsmaiBigkeit der anwaltlichen
Ehrengerichtsbarkeit); Warburg (Fn. 16), S. 143 ff.

% Als einer der wenigen wagt sich Hellwig an einen Definiti-
onsversuch des Anwaltsethos, siche Hellwig, AnwBI. 2009,
465 (466 f.).

7 Allein aus den letzten sechs Jahren etwa die Diskussions-
berichte vom Deutschen Anwaltstag Vogt, AnwBl. 2016,
580; Henke, AnwBIl. 2015, 613; Wagner, AnwBI. 2014, 737,
Reckin, AnwBI. 2013, 646; Rath, AnwBIl. 2012, 635 f.; Henke,
AnwBIl. 2011, 549. Zur Ethikdebatte ausfiihrlich bereits Ig-
nor, NJW 2011, 1537.

2 ygl. insb. § 161 Abs. 1 S. 1 AktG.

'S0 Henssler, ehemaliger Prisident des deutschen Juristen-
tags, in seinem Vortrag zum 100-jdhrigen Jubildum der Hans
Soldan Stiftung in Berlin, Henssler, AnwBIl. 2008, 721
(727 £.).

0 vgl. etwa Henke, AnwBI. 2015, 613.

3! Niheres hierzu Singer (Fn. 24), S. 156 m.w.N.

32 Vgl. Hellwig, Berufsrecht und Berufsethik der Anwalt-
schaft in Deutschland und Europa, 2015, S. 8 ff.

der guten alten Zeit >, sondern um stets wiederkehrende
Brennpunkte der Gegenwart handelt, zeugt auch nicht zuletzt
die seit 2012 im Anwaltsblatt erscheinende Rubrik, die adé-
quat zum gegenstidndlichen Phdnomen ,,Anwilte fragen nach
Ethik“ genannt wurde.**

SchlieBlich zeugt auch die Begriffsdichotomie Berufs-
recht und Berufsethik selbst von fehlender Eintracht beider
Regelungsregimes: Berufsethik ist schon begrifflich nicht mit
Berufsrecht gleichzusetzen; andererseits ist Berufsrecht nur
denkbar, wenn iiberhaupt eine Vorstellung — sei sie nebulds —
von Berufsethik existiert. Diese grundelende Uberlegung
fithrt zur Frage nach dem Telos der Diskussion iiber die an-
waltliche Berufsethik: Ist das Ziel eine Zusammenstellung,
d.h. Konkretisierung und Verschriftlichung oder ein freilich
weiter greifendes Verbindlichmachen, d.h. Verrechtlichung®
herausgearbeiteter Ethikvorstellungen? Im ersten Falle wiirde
die Zusammenstellung die Grenzen eines vom Geiste des
anwaltlichen Idealbildes geleiteten Manifests der Anwalt-
schaft keinesfalls sprengen — und ein solches ist jederzeit
denkbar und begriiBenswert, jedoch ohne Rechtsverbindlich-
keit. Im zweiten Falle wiirde sich sodann eine weiterfiihrende
Frage nach einem berufsethische Vorstellungen verbriefen-
den ,,echten® Gesetz stellen. Die Vorschriften dieses Ethikge-
setzes, ihre Auslegung und Anwendbarkeit in casu, wiren am
Berufsethos zu messen sein, also an dem, was sie verbriefen
sollen, d.h. letztlich an sich selbst. Damit wiirde das Ethos als
hoheres Mal} aufhdren zu existieren, es wiirde zum ,,Opfer
der Verrechtlichung“*® Ob eine gesetzliche Fixierung des
anwaltlichen Berufsethos geboten ist, erscheint unbeschadet
der Diskussion nach dessen inhaltlicher Ausfiillung bereits
unter diesem Kritikpunkt fraglich.”” Auf diese Weise bleibt es
dem unabhingigen ,,Berater und Vertreter in allen Rechtsan-
gelegenheiten” (§ 3 Abs. 1 BRAO) selbst iiberlassen, ob er
ein ,,guter” oder ,,schlechter Anwalt ist und nach welchem
Ideal er dies ermessen mochte.

IV. Berufsbild

Das soeben skizzierte Verhiltnis zwischen Berufsrecht und
Berufsethik soll aber nicht iiber die Tatsache hinwegtiu-
schen, dass sich im Berufsrecht Vorschriften finden, deren
Fundament im anwaltlichen Berufsethos zu verorten ist. Und

% In diesem Zusammenhang der Titel bei Vogt, AnwBl.
2016, 580.

** Leserinnen und Leser des Anwaltsblattes werden in der
Rubrik zur Teilnahme an der Diskussion anhand eines vorge-
stellten ,,Grenzfalles” eingeladen; die Beitrdge sollen per E-
Mail an den DAV-Ausschuss Anwaltsethik und Anwaltskul-
tur iibersandt werden.

3% Zur ,Verrechtlichung® verschiedener Lebensbereiche
G Giorgis, Die Liberalisierung des Anwaltsberufs, 2015,
S.55f.

%y, Lewinski (Fn. 15), S. 24.

37 Vgl. auch das Diskussionspapier des BRAK-Prisidiums
zur Berufsethik der deutschen Rechtsanwéltinnen und
Rechtsanwilte, BRAK-Mitteilungen 2/2002, S. 58 (dort insb.
Punkt 6); ferner Rémermann/Praf (Fn. 23), § 43 Rn. 10;
v. Lewinski (Fn. 15), S. 24 m.w.N.
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gerade ihre berufsethische Provenienz fiihrt zu Fragestellun-
gen, mit denen sich die Rechtsanwaltschaft regelmifig be-
schéftigt. Eine davon ist die Frage nach dem Berufsbild.

Spricht man allgemein vom ,,Anwalt“, so stellt dies den
Eingeweihten vor ein Problem: von wem ist die Rede? Vom
»einsamen Wolf*“ und Einzelkdmpfer — dem niedergelassenen
Rechtsanwalt — oder vom angestellten Rechtsanwalt in einer
GroBkanzlei, oder moglicherweise vom Mitarbeiter der
Rechtsabteilung eines Konzerns, gar deren Leiter? Daneben
gibt es aber noch eine Reihe an weiteren Berufen, die zwar
keine Anwaltsberufe, jedoch in ihrer wahrgenommenen Té-
tigkeit nah genug an der Materie ,,Recht” sind, dass sie von
Nichtjuristen héufig als ,,Anwaltsberufe” angesehen werden.
Zu nennen sind hier vor allem die nichtanwaltlichen Rechts-
dienstleister nach dem RDG, sowie Mediatoren® 8, Steuerbera-
ter’” und Wirtschaftspriifer”’, ferner die aus terminologischer
Sicht triigerischen Patentanwilte’' und schlieBlich die Nota-
re*?, die meistens gleichzeitig zwar auch zugelassene Rechts-
anwilte sind, die aber in ihrer notariellen Tétigkeit ein génz-
lich anderes Gewand tragen.

Folgt man der gesetzlichen Typologie, stellt die erstge-
nannte Trias — niedergelassener Rechtsanwalt, angestellter
Rechtsanwalt und Syndikusrechtsanwalt (speziell §§ 46 ff.
BRAOQO) — einen numerus clausus der Anwaltsberufe dar.
Unbeschadet der auftretenden Besonderheiten des jeweiligen
Berufsbildes, verbindet eine Reihe an Prinzipien sdmtliche
Spielarten des Anwaltsberufs, die fiir das Wesen des jeweili-
gen Berufsbildes mehr oder weniger prigend sind. Dies sind:
freie Advokatur sowie Stellung als Organ der Rechtspflege
und parteilicher Interessenvertreter.

1. Freie Advokatur

Bereits terminologisch kniipft das erste Prinzip an vergange-
ne Zeiten an. Im anwaltlichen Berufsrecht findet sich diese
Reminiszenz expressis verbis lediglich an einer Stelle, nim-
lich als Uberschrift zu § 1 BORA. Historisch betrachtet,
entwickelte sich das Prinzip im Zuge der Liberalisierung des
Anwaltsberufs im 19. Jahrhundert.* Ausgangspunkt war das
Spannungsverhiltnis zwischen der strikt staatlichen (und

¥ Vgl. Mediationsgesetz (MediationsG), BGBIL. 1 2012,
S. 1577.

¥ Vgl. Steuerberatungsgesetz (StBerG), BGBIL. I 1975,
S. 2735.

0 Vgl. Gesetz iiber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer
(Wirtschaftspriiferordnung oder WiPrO), BGBI. 1 1975,
S. 2803.

! Vgl. Patentanwaltsordnung (PAO), BGBI. I 1966, S. 557.
Gemeinsam mit den Steuerberatern und Wirtschaftspriifern
gehoren die Patentanwélte zu den ,,sozietitsfahigen Berufen®,
v. Lewinski (Fn. 15), S. 251. Fiir die gemeinschaftliche Be-
rufsausiibung gewéhrt § 59a BRAO den Rechtsanwilten die
Moglichkeit, sich mit ihnen zusammenzuschlieen.

2 Vgl. Bundesnotarordnung (BNotO), urspriingliche Fassung
bereits RGBI. 11937, S. 191.

“ Uber die ,,rechte Organisation der Advocatur* wegweisend
v. Gneist, Freie Advocatur: Die erste Forderung aller Justizre-
form in Preussen, 1867, S. 49 ff.

daher vom Staat abhingigen) und der berufsstindisch-
autonomen (und daher vom Staat unabhingigen) Reglemen-
tierung der Berufsausiibung und -organisation, was im zeit-
gendssischen Vergleich mit anderen europdischen Staaten ein
typisch preuBisches Charakteristikum war.**

Nach geltender Rechtslage besteht dieser Dualismus
nicht. § 1 Abs. 1 BORA bestimmt, dass der Rechtsanwalt
seinen Beruf ,frei, selbstbestimmt und unreglementiert®
ausiibt, ,,soweit Gesetz oder Berufsordnung ihn nicht beson-
ders verpflichten. Damit wird eine deutliche Aussage zu-
gunsten einer weitgehenden Autonomie des Anwaltsberufes
verbrieft. Diese Staatsferne wird sodann durch die weiteren
Bestimmungen des § 1 BORA konkretisiert. So spricht § 1
Abs. 2 S. 1 BORA von ,Freiheitsrechte[n] des Rechtsan-
walts®, die die ,,Teilhabe des Biirgers am Recht gewahrleis-
ten*; ferner: ,,Seine Tatigkeit dient der Verwirklichung des
Rechtsstaats* (§ 1 Abs. 2 S. 2 BORA). Beides bewirkt neben
§ 1 Abs. 1 BORA geradezu eine — freilich iiberspitzt ausge-
driickt — Apotheose des Rechtsanwalts als entscheidenden
Triger institutionalisierter Rechtstaatlichkeit.*> Von groBerer
praktischer Bedeutung konnte indes § 1 Abs. 3 BORA. Da-
nach ist der Rechtsanwalt ,,unabhidngiger Berater und Vertre-
ter in allen Rechtsangelegenheiten®. Als solcher hat er seine
Mandanten ,,vor Rechtsverlusten zu schiitzen, rechtsgestal-
tend, konfliktvermeidend und streitschlichtend zu begleiten,
vor Fehlentscheidungen durch Gerichte und Behdrden zu
bewahren und gegen verfassungswidrige Beeintrichtigung
und staatliche Machtiiberschreitung zu sichern.” Praktischen
Niederschlag erfiahrt diese Bestimmung vor allem in der
Tatsache, dass der Rechtsanwalt dem Staat dienen darf, so-
weit dies nicht nachteilig fiir die Interessen seines Mandanten
ist. Unmittelbare Relevanz fiir die Rechtspraxis konnte § 1
BORA allerdings noch nicht fiir sich beanspruchen*® und
wird dies — angesichts seines Regelungsgehalts — kiinftig
auch nicht anders erfahren.

Nach dem Gesagten ist nun der Rechtsanwalt ein parteili-
cher, jedoch in seiner Tétigkeit von &uBleren Einfliissen unab-
hingiger Interessenvertreter (nur) des bei ihm Rechtsbeistand
ersuchenden Mandaten. Diese Grundaussage bestétigen noch
weitere Vorschriften des anwaltlichen Berufsrechts, nament-
lich §§ 3, 43a Abs. 1 BRAO. Nach § 3 Abs. 1 BRAO ist der
Rechtsanwalt der ,,berufene unabhingige Berater und Vertre-
ter in allen Rechtsangelegenheiten.” In dieser Vorschrift, die
zwar nicht subsumierbar ist*’, kommt jedenfalls die dichoto-
me Berufstypik des Rechtsanwalts zum Ausdruck. Die Ver-
antwortung fiir seine Unabhéngigkeit trdgt zuvorderst der
Rechtsanwalt selbst; er ist es ndmlich, der gem. § 43a Abs. 1
BRAO keine Bindungen eingehen darf, ,,die seine berufliche
Unabhingigkeit gefiahrden.**®

*y. Gneist (Fn. 43), S. 49 ff.

* Vgl. auch Rémermann (Fn. 23), § 1 Rn. 1 (,,Pathos-
katalog®).

“° Wolf, in: Gaier/Wolf/Bécken, Anwaltliches Berufsrecht,
2. Aufl. 2014, § 1 BORA, Rn. 4.

" Wolf (Fn. 46), § 3 BRAO, Rn. 4.

* Dies beinhaltet auch und gerade die finanzielle Unabhin-
gigkeit, vgl. § 7 Nr. 8 und § 14 Abs. 2 Nr. 7, 8 BRAO, siche
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Gerade solche Bindungen gehen aber die angestellten
Rechtsanwilte und die Syndikusrechtsanwilte mit ihren Ar-
beitgebern ein. Gem. § 46 Abs. 1 BRAO diirfen Rechtsan-
wilte ihren Beruf ,,als Angestellte solcher Arbeitgeber ausii-
ben, die als Rechtsanwiélte, Patentanwiélte oder rechts- oder
patentanwaltliche Berufsausiibungsgesellschaften tatig sind®,
als angestellte Rechtsanwilte ausiiben. Daneben beinhaltet
§46 Abs. 2 S. 1 BRAO die Legaldefinition des zweiten,
ebenfalls von Dritten abhdngigen Berufstypus, und bestimmt,
dass Syndikusrechtsanwélte ,,Angestellte anderer als der in
Absatz 1 genannten Personen oder Gesellschaften” sind,
,,sofern sie im Rahmen ihres Arbeitsverhéltnisses fiir ihren
Arbeitgeber anwaltlich titig sind.“*’ Beide Berufstypen ha-
ben also einen Arbeitgeber, einmal — folgt man der mafgebli-
chen Bestimmung des § 46 BRAO — einen anwaltlichen und
einmal einen nichtanwaltlichen. Von diesem sind sie jeweils
nicht nur finanziell abhingig, sondern sind auch an seine
Weisungen sowie sonstige Bestimmungen aus dem Arbeits-
vertrag gebunden. Gewiss variieren im Einzelfall die Anstel-
lungsmodalititen, so dass in der Praxis ein bestimmter Syn-
dikusrechtsawnalt mehr Unabhéngigkeit haben kann als sein
angestellter Kollege aus der GroBkanzlei nebenan. Ferner
werden beide ohnehin, fachlich unabhéngig und in gewissem
MalBe eigenverantwortlich, juristische Aufgaben bewailti-
gen.”® Insgesamt kommt es aber nicht auf eine Nuancierung
des Abhingigkeitsgrades an; die Berufspraxis der ,,abhéngi-
gen“ Berufstypen divergiert jedenfalls vom anwaltsrechtli-
chen Idealbild des (vollkommen) ,,unabhidngigen Rechtsbera-
ters“.>! Es handelt sich um Ausnahmen, die das Berufsrecht
einer in den §§ 46 ff. BRAO besonders regelt.

Dabei wird der Syndikusrechtsanwalt starkeren Restrikti-
onen unterzogen als der (nur) angestellte Rechtsanwalt: Gem.
§ 46 Abs. 5 S. 1 BRAO beschrinkt sich etwa die Befugnis

hierzu Ganter, Festschrift fiur Karlmann Geif3, 2000, S. 257;
Jungk, AnwBI. 2004, 117 f.; Romermann, AnwBI. 2005,
178 ff.; Romermann, AnwBIl. 2006, 237 f.; Romermann,
AnwBI. 2010, 418; Vossebiirger (Fn. 11), § 7 Rn. 91 ff.; allg.
zum Verbot des Zweitberufs Frellesen, Festschrift fiir Glinter
Hirsch zum 65. Geburtstag, 2008, S. 471 ff.; vgl. zudem BT-
Drs. 3/120, S. 49.

¥ Zum Begriff des Syndikusrechtsanwalts Tréiger (Fn. 11),
§ 46 Rn. 1 ff.; Romermann/Zimmermann (Fn. 23), § 46
Rn. 11.

%% S0 auch die Beispiele in § 46 Abs. 3 BRAO: ,,Eine anwalt-
liche Tatigkeit im Sinne des Absatzes 2 Satz 1 liegt vor,
wenn das Arbeitsverhdltnis durch folgende fachlich unabhén-
gig und eigenverantwortlich auszuiibende Tétigkeiten sowie
durch folgende Merkmale geprigt ist: 1. die Priifung von
Rechtsfragen, einschlieBlich der Aufklarung des Sachver-
halts, sowie das Erarbeiten und Bewerten von Losungsmog-
lichkeiten, 2. die Erteilung von Rechtsrat, 3. die Ausrichtung
der Tétigkeit auf die Gestaltung von Rechtsverhiltnissen,
insbesondere durch das selbstdndige Fithren von Verhand-
lungen, oder auf die Verwirklichung von Rechten und 4. die
Befugnis, nach auflen verantwortlich aufzutreten.*

' Offermann-Burckart, NJW 2016, 113 (117) (,,Anwalt sui
generis®).

des Syndikusrechtsanwalts ,,zur Beratung und Vertretung*
auf die ,,Rechtsangelegenheiten des Arbeitgebers*.”” Fiir die
kurze Einfiihrung ins Anwaltliche Berufsrecht von Relevanz
ist ferner § 46b Abs. 2 BRAO, der weitgehende Vertretungs-
verbote® statuiert. Aus ihnen ergibt sich eine Vertretungsbe-
fugnis des Arbeitgebers (lediglich) vor den Amtsgerichten,
wo also kein ,,Anwaltszwang™ des § 78 ZPO herrscht. Fiir
alle anderen, gesetzlich nicht angesprochenen Fille gelten
nach § 46¢ Abs. 1 BRAO ,,die Vorschriften iiber Rechtsan-
wilte.*

Die vorgestellte Rechtslage gilt nach der Novellierung des
Berufsrechts der Syndikusrechtsanwilte in den §§ 46-46¢
BRAO> zum 1.1.2016.%° Eines der wichtigsten Ergebnisse
des Legislationsprozesses — neben der gesetzlichen Konturie-
rung des Berufsbildes — ist nun die Mdglichkeit der gesonder-
ten Zulassung als Syndikusrechtsanwalt, § 46a BRAO. Als
Konsequenz ist eine sog. Doppelzulassung erlaubt — als nie-
dergelassener Rechtsanwalt und als Syndikusrechtsanwalt.’®
Je nach Eigenschaft, in welcher der Anwalt auftritt, gelten die
,normalen“ Berufsregeln oder die strengeren besonderen.’’

2. Organ der Rechtspflege

Weniger relevant erscheint vor dem richtungsbestimmenden
Hintergrund der freien Advokatur die Stellung des Rechtsan-
walts als ,,Organ der Rechtspflege* nach MalBigabe des § 1
Abs. 1 BRAO.*® Obwohl das Berufsbild hierdurch gewisser-
mafBen abgerundet wird, kann aus § 1 Abs. 1 BRAO kein
eindeutiger, in eine konkrete Richtung weisender Regelungs-
gehalt entnommen werden. Bereits der Wortlaut provoziert
hermeneutische Ungewissheit™, indem der Begriff ,,Organ®
mit einer einzigartigen Semantik ausgestattet wird: Weder
institutionalisiert als Teil einer iibergeordneten Organisati-
onsstruktur, noch im Sinne eines Amtes mit dienstrechtlicher

2 Offermann-Burckart, NJW 2016, 113 (117); zur alten
Rechtslage noch Bartosch-Koch, AnwBl. 2010, 37.

3 Offermann-Burckart, NJW 2016, 113 (117 f.).

> Ausfiihrliche Besprechungen der Neuregelung bei Bur-
mann, Festschrift fir Klaus Tolksdorf, 2014, S. 443 ff,;
Offermann-Burckart, NJW 2016, 113 ff.; Hellwig, AnwBI.
2015, 2; Remmertz, BRAK-Mitt. 2/2016, 47 ff.; sowie Ent-
wurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndi-
kusanwilte vom 16.6.2015, BT-Drs. 18/5201. Uberblick bei
Léwe, BRAK-Magazin 1/2016, 7 f.

> Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte
und zur Anderung der Finanzgerichtsordnung vom 21.12.
2015, BGBI. 12015, S. 2517.

6 7Zu den Zulassungsvoraussetzungen de lege lata Offer-
mann-Burckart, NJW 2016, 113 (114 £.).

37 So auch schon zur sog. Doppelberufstheorie in Ansechung
des § 46 BRAO a.F. Trdger (Fn. 11), § 46 Rn. 3.

% Zur Entstehungsgeschichte des Begriffs Busse, in: Henns-
ler/Priitting, Kommentar zur BRAO, 4. Aufl. 2014, § 1
Rn. 9 ff.

% Vgl. Redeker, NJW 2010, 1341 (1342); Busse (Fn. 58), § 1
Rn. 25 m.w.N.
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Ausgestaltung sei diese Organstellung zu deuten.”” Gewiss
wiirde beides unmittelbar in die Unabhéngigkeit des Rechts-
anwalts ingerieren und die Erhebung zum ,unabhingigen
Organ der Rechtspflege™ letztendlich in eine contradictio in
adiecto umkeheren.®!

Doch auf der anderen Seite, betrachtet man § 1 Abs. 1
BRAO systematisch im Berufsrecht und zudem statusrechtli-
che in der Rechtspflegeverfassung, tritt eine verstdndliche
Bedeutung der Vorschrift hervor. Systematisch steht § 1 Abs.
1 BRAO als Tor zum Anwaltsrecht und zeichnet den Rah-
men, innerhalb dessen sich der Rechtsanwender den nachfol-
genden Bestimmungen widmet. Der Rechtsanwalt ist zwar
unabhingig, er gehort aber zugleich zur Rechtspflege® im
weiten Sinne, was bedeutet, dass er an der Verwirklichung
des Rechtsstaates mitwirkt®® (vgl. § 1 Abs. 2 S. 2 BORA) und
in dieser Rolle frei von externen Einfliissen handelt. Seine
Zugehorigkeit — also seine ,,Organstellung™ — zur Rechtspfle-
ge hat dariiber hinaus eine statusrechtliche Konsequenz:
Gericht, Staatsanwaltschaft, die ja ,echte“ Organe der
Rechtspflege sind, und der ,,unabhidngige Berater in allen
Rechtsangelegenheiten™ stehen sich gleichberechtigt gegen-
iiber.®* Ein Subordinationsverhiltnis, kraft dessen der
Rechtsanwalt den staatlichen Organen Horigkeit schulden
wirde, findet damit nicht statt. Freilich ist damit nicht der
einzelne Rechtsanwalt als natiirliche berufstitige Person
gemeint, sondern die ,,Rechtsanwaltschaft als solche.“®® Al-
lein aus dieser besonderen Stellung erwachsen jedoch keine
besonderen Rechte.® Es liegt auf der Hand, dass § 1 Abs. 1
BRAO lediglich Symbolwirkung zugesprochen werden kann.

3. Berufener Interessenvertreter

Es wurde im Rahmen des § 3 Abs. 1 BRAO angemerkt, dass
der Rechtsanwalt der ,berufene unabhidngige Berater und
Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten® ist. Neben der
statuierten Unabhéngigkeit findet sich die Ausrichtung auf
das Interesse des Mandanten als das ,,entscheidende Prinzip
im Anwaltlichen Berufsrecht.“®’ In der Tat steht damit der
Rechtsanwalt fiir die Komplettierung der rechtspflegeverfas-

% Etwa Kleine-Cosack, in: Kleine-Cosack, Kommentar zur
BRAO, 6. Aufl. 2009, § 1 Rn. 22.

%1'So im Ergebnis auch BT-Drs. 3/120, S. 49.

62 Vgl. andererseits zur Organstellung des Rechtspflegers
nach § 1 und § 9 RpflG Radke, in: Kindl/Meller-Hannich/
Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl.
2015, § 1 RpflG Rn. 1; zur Rechtspflege als Teil der Staats-
gewalt bereits Hellwig, System des deutschen Zivilprozesses,
Teil 1, 1912, S. 34 ff. sowie Busse (Fn. 58), § 1 Rn. 23.

8 Vgl. Kleine-Cosack (Fn. 60), § 1 Rn. 21.

% BVerfGE 34, 293 = NJW 1973, 696; Briiggemann (Fn. 11),
§ 1 Rn. 4; BT-Drs. 3/120, S. 49.

% Busse (Fn. 58), § 1 Rn. 37.

% Aus dem Zusammenspiel der ,,Organstallung® des Rechts-
anwalts und dessen Unabhingigkeit konnen jedoch Schutz-
mechanismen gegen Eingriffe in die anwaltliche Berufsaus-
iibungsfreiheit extrahiert werden, s. Uberblick bei Busse
(Fn. 58),§ 1 Rn. 30 f.

87y, Lewinski (Fn. 15), S. 33.

sungsrechtlichen Trias Gericht, Staatsanwaltschaft und
Rechtsanwaltschaft. Staatsanwaltschaft und Rechtsanwalt-
schaft stehen in dieser Darstellung fiir kollidierende, nicht
notwendigerweise gegensitzliche Interessen, die durch das
Gericht austariert werden. § 1 Abs. 1 BRAO hat den Anwalt
in die Rechtspflege verortet; § 3 Abs. 1 BRAO bestimmt nun
seine dortige Funktion.

4. Freier Beruf

SchlieBlich ist allgemein anerkannt, dass der Rechtsanwalt
einen ,freien Beruf* ausiibt. Dies bestétigt auch § 2 Abs. 1
BRAO. Der Rechtsanwalt wird oft in einem Atemzug mit
anderen typischen freien Berufen genannt, etwa mit Architek-
ten, Arzten, Notaren oder Kiinstlern und dies grundsitzlich
im Zusammenhang der Berufsfreiheit des Art. 12 GG*® oder
mit den definitionsméfigen Abgrenzungsversuchen bei § 1
HGB.® Dies allerdings gibt lediglich den status quo wieder
und trdgt daher nicht weiter zur Erklarung des Phinomens
bei.

Ausschlaggebend fiir die gegenwirtige Klassifizierung ist
vielmehr die historische Entwicklung des Anwaltsberufs als
Teil artes liberales, also der sog. freien Kiinste. In diesem
Zusammenhang ein Exkurs ins Romische Privatrecht: Grund-
lage fiir die Ubernahme des Mandats durch den modernen
Rechtsanwalt war das romischrechtliche mandatum — ein
Konsensualvertrag, der zum Gegenstand die Verpflichtung
des Mandatars zur unentgeltlichen Besorgung eines Ge-
schifts fiir den Mandanten hatte.”” Es galt mithin die Regel
mandatum nisi gratuitum nihil est”' Da vom Mandatar
grundsétzlich Tatigkeiten aller Art ilibernommen werden
konnten und er fiir seine Téatigkeit keine Entlohnung erwarten
durfte, kam es grundsitzlich dazu, soweit es um mehr als um
eine gewohnliche Gefilligkeit unter Freunden ging, dass
Auftrige von bereits (ausreichend) Wohlhabenden iibernom-
men wurden, und es waren auch gerade die Wohlhabenden,
die sich iiberhaupt Bildung leisten konnten. Die auftragsge-
mifBe Betitigung der Wohlhabenden und Gebildeten war
dabei gepriagt — so das stereotypische, an Standeszugehorig-
keit ankniipfende Denken — von utilitas (Niitzlichkeit) fiir
sich oder fiir einen Fremden’” (etwa geistige Weiterbildung),
im Gegensatz zu den ,niederen” Titigkeiten, die geprigt
waren von necessitas (Notwendigkeit) und voluptas (Begier-

% Ausfiihrlich etwa Scholz, in: Maunz/Diirig, Kommentar
zum GG, 78. EL., Stand: September 2016, Art. 12 Rn. 268 ff.
8 K. Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl.
2016, § 1 Rn. 32 ff.

7% Ein gelungener Uberblick iiber die Pflichten der Vertrags-
parteien im Rahmen des Mandats findet sich bei Benke/
Meissel, Ubungsbuch Romisches Schuldrecht, 7. Aufl. 2006,
S. 208 f.

" Paulus D. 17, 1, 1, 4; die Digestenstelle geht weiter: ,.[...]
nam originem ex officio atque amicitia, contrarium es officio
merces” (denn seinen Ursprung hat der Auftrag im Pflichtge-
fiihl und in der Freundschaft; mit Pflichtgefiihl ist Entgelt
aber unvereinbar). Vgl. hierzu § 662 BGB.

2 Norr, ZRG-RA 1965, 67 (75).
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de).” Von groBer utilitas waren dabei Titigkeiten an Orator/
Advokatus, Lehrer, Dichter oder Philosoph.

Die Lebensrealitidt bewirkte nun, dass sich auf ihre unent-
geltliche Berufstitigkeit Konzentrierende erst in Einzelféllen,
spater doch regelmiBig auf eine Aufwandsentschidigung
einstellen konnten. Kontrahierten ,,Ehrenméanner* miteinan-
der, so war es auch eine Frage der Ehre, ob fiir besonders
gute Leistungen nicht doch materiell ausgedriickter Dank
angebracht sei. Es entwickelte sich das sog. honorarium.”
Dieses war grundsitzlich unklagbar’® und stellte daher eine
Vergiitung ,,chrenhalber” dar. Den Zielen der vorliegenden
Darstellung geniigen schlielich die zutreffenden Worte des
Gesetzgebers zu § 2 BRAO: ,,Vielmehr liegt die Eigenart des
freien Berufes vornehmlich darin begriindet, dal seine Ange-
horigen sich nicht vom Streben nach Gewinn bestimmen
lassen diirfen [...]. So werden die Handlungen und Unterlas-
sungen eines Anwalts, der von der ethischen Aufgabe seines
Berufes erfiillt ist, von dem Motiv geleitet sein, das Recht zu
verwirklichen. Von diesem idealen Streben her gesehen iibt
der Rechtsanwalt einen freien Beruf aus.*’®

Die freien Berufe haben sich im Laufe der Zeit professio-
nalisiert. Um in die Reihen einer ,.freien* Berufsgruppe auf-
genommen zu werden, muss solides Grundwissen — erworben
im Zuge jahrelanger Ausbildung — mitgebracht werden. So
konnen Berufe mit besonderem Schadenspotential, wie etwa
Arzte oder Rechtsanwilte, bei aller Hingabe und geistiger
Eignung der Interessenten nur dann ausgeiibt werden, wenn
der Staat nach standardisierter Priifung das griine Licht gibt,
vide Staatsexamina.

Wer nun als Rechtsanwalt einen freien Beruf ausiibt, kann
in dieser Eigenschaft nicht koinzident ein Gewerbe ausiiben,
da sich die beiden Berufstypen gegenseitig ausschlieBen.”’
Nach einer gidngigen Definition — hier ist auf das Paradigma
des HGB abzustellen — ist ein Gewerbe nédmlich jede selb-
stindige und planmifBig ausgeiibte, auf eine gewisse Dauer
angelegte und mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene wirt-
schaftliche Betitigung, die als solche nach auflen erkennbar
und kein freier Beruf ist.”® Dass verschiedenen Gesetzen ein

3 Zum Arbeitsbegriff der Antike eingehend Hohm, Politik als
Beruf: Zur soziologischen Professionalisierungstheorie der
Politik, 1987, S. 13 ff. sowie Norr, ZRG-RA 1965, 67 (69 ft.).

“D. 11, 6, 1 pr.; ferner Kaser, Das Romische Privatrecht,
Bd. 2, 2. Aufl. 1975, S. 416; Dunand/Schmidlin/Winiger,
Droit Privé Romain II, 2. Aufl. 2012, S. 108.

7 Honoré, Emperors and lawyers, 2. Aufl. 2003, S. 56 ff,;
Hironaka, in: Norr/Nishimura (Hrsg.), Mandatum und Ver-
wandtes: Beitrige zum romischen und modernen Recht,
1993, S. 6 f.; siche aber Kaser (Fn. 74), S. 416; Kaser/Kniitel,
Romisches Privatrecht, 20. Aufl. 2014, § 4411, Rn. 3.

* BT-Drs. 3/120, S. 49; vgl. hierzu bereits Paulus
D.17,1,1,4.

" Henssler, ZHR 1997, 13 (21); Allg. zur Problemstellung
Briiggemann (Fn. 11), § 2 Rn. 6.
® Etwa Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht,
8. Aufl. 2013, Rn. 88, 92; Rohricht, in: Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas, Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2014, § 1
Rn. 24.

leicht abgeédnderter, dem jeweiligen Regelungszweck ent-
sprechender Gewerbebegriff zugrunde liegt’”’, dndert nichts
an der teleologischen Antinomie des Anwaltsberufes und der
Gewerbetitigkeit.** Ein freilich anderes Bild impliziert aller-
dings der Wortlaut des § 2 Abs. 2 BRAO, indem er davon
spricht, dass die Tatigkeit des Anwalts ,,kein Gewerbe® ist.
Doch handelt es sich hierbei lediglich um eine Unterstrei-
chung des Abs. 1. Insoweit sind die Bestimmungen des § 2
BRAO deklaratorisch.

V. Ausgewiihlte Prinzipien des Berufsrechts

Das vorgestellte Berufsbild wird ergénzt durch weitere, prak-
tisch relevante Prinzipien. Im Folgenden werden die wich-
tigsten vorgestellt; sie sind bindend fiir alle Auspriagungen
des Rechtsanwalts und als berufstypisch angesehen werden
konnen.

1. Verbot der Vertretung bei widerstreitenden Interessen

Als parteilicher Interessenvertreter darf der Rechtsanwalt
nicht titig werden, sobald es aufgrund der (weiteren) Man-
datsiibernahme zur Interessenkollision kommt.*' In diesem
Zusammenhang statuiert § 43a Abs. 4 BRAO ein Verbot der
Vertretung bei widerstreitenden Interessen.®® Das Berufsrecht
unterscheidet zwei Fallgruppen: das Vertretungsverbot bei
konkreter und bei abstrakter Interessenkollision. Die erste
Fallgruppe behandelt Félle der sog. Prédvarikation, also der
Interessenkollision ,,im berufsrechtlichen Sinne*®®  nach
MaBgabe der § 3 BORA und § 43a Abs. 4 BRAO. Es handelt
sich hierbei um ein unmittelbar mandatsbezogenes Verbot,
das vorliegt, wenn bei Sachverhaltsidentitidt konfligierende
Interessen auftreten, der Rechtsanwalt beruflich vorbefasst
ist.** SchlieBlich muss der Rechtsanwalt — wie der Wortlaut
der Verbotsvorschrift bestimmt — diese Interessen auch ver-
treten.® Sachverhaltsidentitiit liegt bei derselben Rechtssache
vor, deren Bestimmung nach der allgemeinen Verkehrsan-
schauung erfolgt®™®, so etwa bei Delikten, Vertragsparteien
oder Parteien, die in einem besonderen Naheverhiltnis zuei-
nander stehen (z.B. Eheleute, Gesellschaft-Gesellschafter)."’

7 Uberblick bei K. Schmidt (Rn. 69), § 1 Rn. 22 ff.; Rohricht
(Fn. 78), § 1 Rn. 19 ff,

% BGHZ 72, 282 (283) = NJW 1979, 430.

8! Henssler (Fn. 58), § 43a Rn. 171.

82 Ausfiihrlich v. Lewinski (Fn. 15), S. 77 ff.; monographisch
Schramm, Das Verbot der Vertretung widerstreitender Inte-
ressen, 2004; auch aus strafrechtlicher Perspektive Decken-
brock, Strafrechtlicher Parteiverrat und berufsrechtliches
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen, 2009.

83y, Lewinski (Fn. 15), S. 77.

% Zu den einzelnen Voraussetzungen, auch zur Priifungs-
reihenfolge, werden im Schrifttum unterschiedliche Ansétze
vorgeschlagen, vgl. etwa Henssler, NJW 2001, 1521 (1523);
Westerwelle, NJW 2003, 2958 (2960 f.); v. Lewinski (Fn. 15),
S. 77; Trdger (Fn. 11), § 43a Rn. 56 ff.

% Henssler (Fn. 58), § 43a Rn. 186; Schramm (Fn. 82), S. 89.
8 y. Lewinski (Fn. 15), S. 79.

%7 Vgl. Henssler (Fn. 58), § 43a Rn. 200a ff.
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Bei den in concreto bestehenden Interessen handelt es sich
um unvereinbare, gegensitzliche oder gar widerspriichliche
Interessen jeder Art." Die berufliche Vorbefassung in der
potentiell konflikttrichtigen Rechtssache kann aus jedweder,
nicht unbedingt anwaltlicher Berufstitigkeit resultieren.”
Liegen all diese Voraussetzungen vor, so muss der Rechts-
anwalt in der Sache titig werden, um das Verbot aus § 43a
Abs. 4 BRAO zu aktivieren. Da hier das objektive Mandan-
teninteresse vorrangige Beriicksichtigung findet, ist auch ein
etwaiges Einverstdndnis der Mandantschaft in die Vertretung
fiir das Bestehen einer Interessenkollision grundsétzlich irre-
levant.”” Weil aber das Verbot zuvérderst das Mandanteninte-
resse schiitzt, ist anders zu wiirdigen, wenn alle potentiell
Betroffenen nach umfassender Aufkldrung iiber sédmtliche
relevante Tatsachen ausdriicklich ihr Einverstindnis erkla-
ren.”’ Folge eines VerstoBes gegen § 43a Abs. 4 BRAO ist
Nichtigkeit des Anwaltsvertrags gem. § 134 BGB.” § 43a
Abs. 4 BRAO ist dabei ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134
BGB.” Zu beachten ist schlieBlich, dass es im Einzelfall
dariiber hinaus zu einer Strafbarkeit des Rechtsanwalts gem.
§ 356 StGB wegen Parteiverrats kommen kann.

Die zweite Fallgruppe betrifft abstrakte Verbote, d.h.
Sachverhalte, bei denen es fiir ein Verbot nicht auf eine be-
stehende Interessenkollision ankommt. Mafgeblich ausge-
staltet wird das abstrakte Verbot durch § 45 BRAO, der eine
Reihe an Zweitberufen und Sachverhalten auflistet, die be-
reits durch ihr tatbestandsméfiges Vorliegen zum Téatigkeits-
verbot fithren.

2. Umgehungsverbot

Entscheiden sich die Parteien zur Fithrung eines Rechtsstreits
mit Unterstlitzung von Rechtsanwiélten, verlagert sich die
Kommunikation in der Sache auf die Ebene der Rechtsanwil-
te. Die Austragung des Rechtsstreits wird in fremde, Vertrau-
en genieBende Hénde rechtskundiger Dritter abgegeben, was
idealerweise fiir eine symmetrische Interessenwahrnehmung
sorgt: Keiner muss den Kontakt mit dem Gegenanwalt fiirch-
ten, sich dadurch ,,liberrumpelt™ fithlen und so zu potentiell
nachteiligen Entscheidungen bewegt werden. Es liegt auf der
Hand, dass durch derartige Kontaktaufnahmen in das Man-
datsverhiltnis ingeriert wird; Rechtsberatung — sei sie auch
wohlgesinnt — des eigenen Mandanten gehort zu den Pflich-
ten, aber auch Rechten des Rechtsanwalts. Aus Mandanten-
sicht stellt sich ferner die Frage nach der Verwirklichung
seines Rechts auf Rechtsbeistand, das nicht durch den Ge-

88 Schramm (Fn. 82), S. 88; v. Lewinski, Grundriss des An-
waltlichen Berufsrechts, 3. Aufl. 2012, S. 80.

¥ Vgl. Knéfel, NIJW 2005, 6 (7); Triger (Fn. 11), § 43a
Rn. 56.

% Insoweit differenzierend Trdger (Fn. 11), § 43a Rn. 64
m.w.N.

1 So auch v. Lewinski, (Fn. 15), S. 83; im Ergebnis auch
Henssler (Fn. 58), § 43a Rn. 202.

%2 BGH NJW 2016, 2561; BGH NJW 2011, 373.

% BGH NJW 2016, 2561 (2561), m.w.N.; zum Meinungs-
stand Henssler (Fn. 58), § 43a Rn. 210.

genanwalt beriihrt werden soll. Dem Schutz dieser nachvoll-
ziehbaren Belange dient § 12 BORA.*

Um groBtmoglichen Schutz zu gewéhren, greift das Um-
gehungsverbot auch dann, wenn der Mandant den Gegenan-
walt selber kontaktiert95, es sei denn, es liegt eine ausdriickli-
che Einwilligung des Gegenanwalts vor.”® Gem. § 12 Abs. 2
S. 1 BORA gilt das Umgehungsverbot nicht bei ,,Gefahr im
Verzuge*®, wenn also unter Beachtung des Umgehungsverbots
erhebliche wirtschaftliche oder rechtliche Nachteile entstehen
wiirden, die fiir den eigenen Mandanten unzumutbar wiren.”’
Die Folgen eines VerstoBles gegen das Umgehungsverbot
sind recht gering und konnen fithren zu einer Riige im Sinne
von § 74 BRAO oder zu anwaltsgerichtlichen Mafnahmen
nach §§ 113 ff. BRAO.

3. Verschwiegenheitspflicht

Umfassende, interessengerechte und nicht zuletzt erfolgrei-
che Rechtsberatung hangt mafigeblich von einer offenen, auf
engstem Vertrauen beruhenden Mandat-Anwalt-Beziehung
ab. Im Rahmen seiner Tatigkeit wird der Rechtsanwalt re-
gelmidBig Informationen erhalten, deren Zutragen an Dritte
fiir den Mandanten nicht nur personlich unliebsam, sondern
auch existenzschiadigend sein kann. Es verwundert daher
nicht, dass den Rechtsanwalt eine weitgehende Verschwie-
genheitspflicht trifft.”® Das Berufsrecht duBert sich zu ihr in
§ 43a Abs. 2 BRAO und § 2 BORA; flankiert werden diese
Vorschriften durch den Straftatbestand des § 203 Abs. 1 Nr. 3
StGB (Verletzung von Privatgeheimnissen). Umfasst von der
Verschwiegenheitspflicht ist alles, was dem Rechtsanwalt in
Ausiibung seines Berufes bekanntgeworden ist, § 43a Abs. 2
S. 2 BRAO. Nach § 2 Abs. 1 S. 2 BORA besteht die Ver-
schwiegenheitspflicht auch nach Beendigung des Mandats.
Die Verschwiegenheitspflicht erfihrt in einigen Féllen
Grenzen.” So bestimmt § 43a Abs. 2 S. 3 BRAO, dass die
Pflicht nicht fiir Tatsachen gilt, die ,,offenkundig sind oder
ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung bediirfen. Es
handelt sich dabei um Tatsachen, die bereits allgemein be-
kannt sind und deshalb nicht mehr offenbart werden kon-
nen'” sowie um Bagatelltatsachen.'”' Eine weitere Grenze
stellt die Pflicht zur Anzeige geplanter Straftaten des Man-
danten dar (vgl. § 138 StGB) sowie spezielle, das Berufsrecht
in casu derogierende Tatbestinde des Geldwischegesetzes
(vgl. § 11 GwG). In diesen Fillen liegt der Befreiung des

% Allgemeine Auffassung, siche etwa BVerfGE 122, 190
(206 f.); BGH NJW 2003, 3692 = AnwBl. 2004, 126 (127);
Hartung, AnwBl. 2007, 64; Schwdrzer (Fn. 11), § 12 Rn. 2;
Thiimmel, NJW 2011, 1850 (1851); v. Lewinski (Fn. 15),
S. 114.

% BGH NJW 2003, 3692 = AnwBI. 2004, 126 (127).

% Hartung, AnwBl. 2007, 64 (66).

7 Schwirzer (Fn. 11), § 12 Rn. 12.

% Ausfiihrlich Rémermann/Praf3 (Fn. 23), § 43a Rn. 29 ff;
v. Lewinski (Fn. 15), S. 89 ff.

% Uberblick bei v. Lewinski (Fn. 15), S. 93 ff.

' Triger (Fn. 11), § 43a Rn. 17.

"9V Rémermann/Praf3 (Fn. 23), § 43a Rn. 29 ff.; v. Lewinski
(Fn. 15), S. 75.
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Rechtanwalts von seiner Verschwiegenheitspflicht eine Ab-
wigung zwischen dem Geheimhaltungsinteresse des Man-
danten und dem o&ffentlichen Interesse an der Integritdt der
Rechtsordnung zugrunde. SchlieBlich kann auch hier der
Mandant den Rechtsanwalt von dessen Verschwiegenheits-
pflicht entbinden.

VI. Mandatsverhaltnis

Von Natur aus fiir einen jeden Rechtsanwalt von maBgebli-
cher Bedeutung ist die Frage nach der rechtlichen Ausgestal-
tung des Verhéltnisses mit seinem Mandanten. Bei diesem
handelt es sich um ein Rechtsverhéltnis sui generis, welches
regelmdfig durch einen Vertrag begriindet wird. Es kann
jedoch auch auf Grund o&ffentlich-rechtlicher Normen oder
kraft Hoheitsaktes durch das Gericht zustande kommen.'®*
Zwar enthalten BRAO und BORA Einzelregelungen hin-
sichtlich des Mandats, eine umfassende Regelung des An-
waltsvertrags als besonderen Vertragstypus findet sich im
Berufsrecht aber nicht. Es gelangen vielmehr die allgemeinen
Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuch zur Anwendung.
Die diversen Tétigkeiten eines Anwalts stellen unter § 675
BGB zu subsumierende entgeltliche Geschiftsbesorgungen
dar.'” Typischerweise besteht deren Gegenstand in einer
rechtlichen Beratung und/oder gerichtlichen Vertretung. In
dieser Konstellation wird von einem gem. § 675 Abs. 1 BGB
zu behandelnden Dienstvertrag ausgegangen.'® Anders ver-
hilt es sich nur, sofern ausnahmsweise ein Erfolg geschuldet
wirlc(l)sund damit eine Qualifizierung als Werkvertrag geboten
1st.

Als zivilrechtlicher Vertrag richtet sich das Zustande-
kommen des Mandatsvertrags insbesondere nach den Regeln
der §§ 145 ff. BGB und bedarf folglich eines Antrags und
einer Annahme.'” Es liegt grundsitzlich in der berufsrechtli-
chen Freiheit des Anwalts, ob er ein ihm angetragenes Man-

2.0 etwa die strafprozessuale Konstellation der Bestellung

eines Pflichtverteidigers. Hierbei wird von der Begriindung
eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses ausgegangen.

195 Heermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 675 Rn. 26.

"% Grunewald, AnwBI. 2002, 258; BGH NJW 1985, 2642.

193 S0 etwa im Falle der Erstellung eines Rechtsgutachtens
oder Entwurfs eines Vertrages. Siehe Bunte, NJW 1981,
2657; Heermann (Fn. 103), § 675 Rn. 26.

19 Rémermann/Hartung, Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl.
2008, § 28 Rn. 4; Detlev/Fischer, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Ed. 41, Stand: 1.8.2016, § 675 Rn. 7.
Die Begriindung eines Mandats kann folglich ebenso durch
schliissiges Verhalten erfolgen; dies jedoch aus Griinden der
Rechtssicherheit nur unter Anlegung eines strengen Malsta-
bes, so BGH NJW 2004, 3630 (3631); BGH NJW 1991, 2084
(2085 f.). In Abgrenzung zum — Pflichten und damit eine
Haftung — begriindenden Mandat wird von einem reinen
Gefilligkeitsverhéltnis nur ausnahmsweise auszugehen sein,
vgl. BGH WM 2009, 1141 (1142); BGH NJW 2000, 1263
(1266); BGH NJW-RR 1990, 204 (205).

dat iibernimmt.'”” EntschlieBt sich dieser hiergegen, so hat
die Erklarung der Ablehnung gegeniiber dem Mandanten
Lunverziiglich® zu erfolgen (§ 44 S. 1 BRAO).

Den Rechtsanwalt treffen verschiedene Arten von Pflich-
ten mit Blick auf das Mandat bzw. seinen Mandanten. Diffe-
renziert wird zwischen den sich aus § 43a BRAO und §§ 2-5
BORA ergebenden grundlegenden Pflichten einerseits und
allgemeinen Pflichten andererseits.'” Sie finden sich teils in
§ 50 BRAO und in §§ 11-15 BORA geregelt. Berufsrechts-
widrig ist ein Versto3 gegen beide Arten von Pflichten, aller-
dings stellt sich die Verletzung einer Grundpflicht als erheb-
licher dar. Eine der allgemeinen Pflichten ist die Informie-
rungspflicht bzw. Pflicht zur laufenden Unterrichtung des
Mandanten.'” Der Rechtsanwalt muss den Mandanten nach §
11 Abs. 1 S. 1 BORA ,jiber alle den Fortgang der Sache
wesentlichen Vorginge und MaBnahmen unverziiglich zu
unterrichten.” Hiervon erfasst sind insbesondere wesentliche
erhaltene oder versandte Schriftsticke (§ 11 Abs.1 S. 2
BORA). Inwiefern Schriftstiicke als wesentlich zu bewerten
sind, entscheidet der Anwalt nach eigenem pflichtgeméfen
Ermessen.

Das Ende eines Mandatsverhéltnisses kann auf verschie-
denen Griinden beruhen; oftmals wird die Beendigung aber
auf Grund von Zweckerreichung oder Kiindigung herbeige-
fihrt."" Fiir die Beantwortung der Frage, wann genau Zwe-
ckerreichung eintritt, ist auf den konkreten Inhalt des Man-
dats abzustellen. Handelt es sich um ein Prozessmandat, so
ist der Zweck mit Erlass der Entscheidung bzw. Prozessende
erreicht.''! Bestand das Mandat etwa in der Erstellung eines
Vertragsentwurfs, so endet es mit Ubergabe des Entwurfs und
Abnahme durch den Mandanten. Eines der prigenden Cha-
rakteristika des Mandatsverhéltnisses ist das besondere Ver-
trauensverhédltnis zwischen Anwalt und Mandant. Ist dieses
Vertrauen erschiittert — berechtigterweise oder nicht —, soll
beiden Parteien daher das Recht zustehen, das Mandat jeder-

"7 Einschrinkungen der aus der Privatautonomie resultieren-
den Freiheit zur Vertragsablehnung und damit eine Pflicht
zur Ubernahme unter bestimmten Voraussetzungen ergeben
sich aus den §§ 48 ff. BRAO. Spiegelbildlich regelt das Be-
rufsrecht auch Konstellationen, in denen ein Verbot der
Ubernahme eines Mandats besteht; so etwa § 45 BRAO oder
43a Abs. 4 BRAO.

198 Rémermann/Hartung (Fn. 106), § 29 Rn. 19 f.

19 Daneben besteht die Pflicht zur Anlegung einer Handakte
(§ 50 BORA), welche letztlich ein Substrat der Pflicht aus
§ 11 BORA ist. Weiterhin findet sich in § 12 BORA ein
Umgehungsverbot normiert und § 15 BORA bestimmt fiir
den Fall eines Mandantenwechsels die Pflicht zur Benach-
richtigung des frilheren Anwalts durch den iibernehmenden
Anwalt diesbeziiglich.

19 Als weitere Arten der Beendigung kommen ein Rechts-
versto3 des Anwalts, dessen Tod oder die Insolvenz einer der
beteiligten Parteien in Betracht. Ndher Jungk, AnwBI. 2011,
S. 62 ff.

"y Lewinski (Fn. 15), S. 61; Rémermann/Hartung (Fn. 106),
§ 30 Rn. 37.
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zeit und ohne besonderen Grund kiindigen zu kénnen.''? Der
Anwalt unterliegt dabei jedoch gewissen Einschrinkungen.
Kiindigt dieser ohne Grund zur Unzeit, sodass keine hinrei-
chende Zeit zur Beauftragung eines anderen Rechtsanwalts
und fiir dessen Einarbeitung verbleibt, so folgt aus § 627
Abs. 2 S. 2 BGB eine Schadensersatzpflicht zugunsten des
Mandanten.

VII. Werbung

Das anwaltliche Werberecht unterliegt wie kaum ein zweites
Themenfeld im Anwaltsrecht dem Wandel der Zeit und ist
damit unmittelbares Spiegelbild gesellschaftlicher Entwick-
lung. Deutlich macht dies ein riickwértsgewandter Blick auf
die Auswirkungen der Bastille-Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts; erst diese ebnete ndmlich den Weg zur
Einfithrung des § 43b BRAO und damit zur Aufhebung des
bis 1994 bestehenden weitreichenden Werbeverbots fiir die
Anwaltschaft.'”® Diesen erginzend und weitere Einzelheiten
regelnd wurden die §§ 6-10 BORA erlassen. Seither hilt eine
zunehmend liberalere, sich 6ffnende Rechtsprechung zuguns-
ten anwaltlicher Werbung an deutschen Gerichten Einzug.

Unter dem Begriff der Werbung im Sinne der §§ 43b
BRAO und 6 ff. BORA ist ein Verhalten zu verstehen, das
bewusst darauf angelegt ist, den Verkehr zugunsten des Wer-
benden fiir die Inanspruchnahme von durch diesen beworbe-
nen Leistungen zu gewinnen.''*

Aus §§ 43b BRAO, 6 BORA folgt nunmehr die grund-
sitzliche Zuléssigkeit anwaltlicher Werbung, dies jedoch
unter anderem nur insofern, als sie iiber die berufliche Tatig-
keit in Form und Inhalt sachlich unterrichtet. Ausgangspunkt
fiir die Frage moglicher Beschrinkungen des anwaltlichen
Werberechts ist die Grundnorm des § 43b BRAO. Dessen
Wortlaut lassen sich das Gebot der Berufsbezogenheit und
der Sachlichkeit sowie das Verbot der Einzelfallwerbung
entnehmen. Die Priifung der Zuldssigkeit von Werbung kann
daher in einem gedanklichen Drei-Schritt erfolgen.

1. Das Gebot der Berufsbezogenheit

Das Gebot der Berufsbezogenheit wird heutzutage weit inter-
pretiert und bereits dann angenommen, wenn die Werbung
fiir die Entscheidung (potenzieller) Mandanten unter Zugrun-

"2 Die Kiindigung des Mandats durch den Rechtsanwalt wird

auch als ,,Mandatsniederlegung® bezeichnet.

' Der Zulassung von Werbung wurden lange Zeit hinweg
dahingehende Bedenken erwidert, ein solcher Schritt wiirde
zu Lasten der Standeswiirde gehen und eine ausartende
Selbstanpreisung zur Folge haben; Huff (Fn. 46), § 43 BRAO
Rn. 2.

" BGH NJW 2003, 346; BGH NJW 1992, 45; ihnlich
BVerfGE 71, 162 (167). Eine genaue Definition des Begriffs
der Werbung stellt fiir Rechtsprechung und Fachliteratur
allerdings bis heute eine erhebliche Herausforderung dar. Als
Grund hierfiir wird etwa die strikte Begrenzung auf das eige-
ne Fachgebiet der Jurisprudenz und das AuBerachtlassen
betriebswirtschaftlicher Gedanken genannt; so auch kritisch
Romermann/Hartung (Fn. 106), § 35 Rn. 16 f.

delegung verniinftiger und sachbezogener Erwigungen in
irgendeiner Art und Weise von Bedeutung sein kann.'"” Die
Beurteilung des werbenden Verhaltens hat aus Sicht des
betroffenen Verkehrskreises zu erfolgen. Zuldssig sind dem-
nach etwa werbende Aussagen mit parallel ausgeiibten Beru-
fen''®, Sprachkenntnissen oder erworbenen akademischen
Titeln. Hinweise etwa auf besondere sportliche Erfolge oder
aullergewohnliche Hobbys sind demnach regelméfig nach
§ 43b BRAO unzulédssig. Eine strikt isolierte Betrachtung
verbietet sich jedoch und so kdnnen Aussagen die sportlichen
Leistungen des Werbenden betreffend etwa im Bereich des
Sportrechts zuldssig sein.

2. Das Gebot der Sachlichkeit

Die problematischste der aus § 43b BRAO folgenden
Schranken des anwaltlichen Werberechts ist das Gebot der
Sachlichkeit. Es fehlt an einer hinreichend konkreten, allge-
mein giiltige Kriterien aufstellenden Definition.''” Des Ofte-
ren findet sich das Merkmal des ,,Reklamehaften* als mal3-
gebliches Kriterium zur Bestimmung der Sachlichkeit heran-
gezogen;''® dies aber stoBt auf nicht unberechtigte Kritik.'"”
Insofern sind die bisher erlassenen, das Sachlichkeitsgebot
des § 43b BRAO zum Streitgegenstand habenden Entschei-
dungen eher als das Ergebnis von Einzelfallbetrachtungen zu
verstehen.'”” Die Bestimmung der Sachlichkeit erfolgt also
anhand einer umfassenden wertenden Betrachtung der in
Frage stehenden WerbemaBnahme. Als Orientierungspunkt
empfiehlt es sich daher, zunichst den hinter dem Gebot der
Sachlichkeit stehenden Beweggrund zu benennen: Transpa-
renz. Rechtssuchenden soll ein mdglichst unverklérter Blick
auf die tatsdchlichen Fahigkeiten sowie rechtlichen Mdglich-
keiten des werbenden Anwalts ermdglicht werden.'?!
Unproblematisch zulédssig sind demnach etwa Informatio-
nen iiber den Anwalt (z.B. Lebenslauf), Auflistung der Kos-

S BGH NJW 2001, 2087; v. Lewinski (Fn. 15), S. 210;
Trdger (Fn. 11), § 43b Rn. 12. Auf Grund der Weite dieser
Definition wird diesem Gebot teils die eigenstindige Bedeu-
tung abgesprochen, so etwa Ddbbelt, Werbebeschrankungen
im anwaltlichen Berufsrecht, 2008, S. 128; v. Lewinski, in:
Hartung, Kommentar zur BORA/FAO, 5. Aufl. 2012, § 6
BORA Rn. 34.

" Die werbende Aussage auf einen in der Vergangenheit
ausgeiibten Beruf ist indes nur zuléssig, sofern diesem nicht
nur ganz voriibergehend nachgegangen wurde und eine Ver-
bindung zur anwaltlichen Tatigkeit besteht wie etwa in Form
besonderer hierdurch erlangter Einblicke und Erfahrungen.
Vgl. etwa AnwG Hamm BRAK-Mitt. 1999, 275.

"" Triger (Fn. 11), § 43b Rn. 18; Rémermann/Hartung
(Fn. 106), § 36 Rn. 28.

"8 Huff (Fn. 46), § 43b BRAO Rn. 13.

"9 Triger (Fn. 11), § 43b Rn. 18.

120" Rémermann/Hartung (Fn. 106), § 36 Rn. 28; Triger
(Fn. 11), § 43b Rn. 18.

2! Triger (Fn. 11), § 43b Rn. 21; vgl. auch Rémermann/
Hartung (Fn. 106), § 36 Rn. 31.
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ten bestimmter Titigkeiten oder ein Lageplan'**. Auch Wort-
spiele bzw. Sprachwitz begriinden nicht automatisch einen
VerstoBl gegen das Gebot der Sachlichkeit, sondern sind im
Rahmen der berufsrechtlichen Grenzen zulissig.'”

Reine Werturteile die eigene oder fremde Leistung betref-
fend, wie zum Beispiel ,,Der beste Scheidungsanwalt der
Stadt”, sind indes nicht mit dem Sachlichkeitsgebot verein-
bar. Auf Grund ihres subjektiven Charakters entziehen sich
diese einer Nachpriifbarkeit und liegen als Qualitétsanprei-
sungen ohne objektive Tatsachengrundlage auferhalb der
Schranke des Gebots der Sachlichkeit.'**

Ein Verstof3 gegen das Gebot der Sachlichkeit liegt auch
in plumpen, marktschreierischen Werbemafinahmen, die sich
durch ihren reiflerischen Charakter auszeichnen. Der aufBer-
halb des Sachlichen liegende, provokative Charakter fiihrt zur
beinahe oder gar vollstindigen Bedeutungslosigkeit des ei-
gentlichen Inhalts der Werbung.'*’

Zweifelsfrei unsachlich ist zudem irrefithrende Wer-
bung.'*® Unwahre Werbeinhalte, die rechtlich erhebliche Um-
stinde zum Gegenstand haben und bei potentiellen Mandan-
ten diesbeziiglich ein falsches Bild hervorrufen sollen, laufen
dem Gebot der Sachlichkeit eindeutig zuwider.'?’

Ausnahmsweise kann sich ein Versto gegen das Gebot
der Sachlichkeit — unabhingig vom Inhalt — aus der gewahl-

122 Dies auch in Verbindung mit dem Zusatz ,,So kommen Sie

zu Threm Recht®, BVerfG NJW 2001, 3324.

123 7Zulissig ist etwa der Werbespruch ,,All you need is [@w*,
AnwGH Hamburg NJW 2002, 3184.

124 Die Gefahr der Tduschung ist hier fiir den Rechtssuchen-
den besonders hoch, da dieser die Leistung eines Anwalts als
Laie in der Regel nicht wird bewerten konnen; BGH NJW
2001, 2087. Naher hierzu Trdger (Fn. 11), § 43b Rn. 27 f.

12 Ein Beispiel aus der jiingsten Vergangenheit hierfiir ist die
Anfrage eines Rechtsanwalts, der die zustindige Rechts-
anwaltskammer um die Uberpriifung einer von ihm beabsich-
tigten WerbemalBnahme gebeten hat. Es sollten Tassen mit
provokativen Bildern inklusive eines Slogans gestaltet und
dazu die Bezeichnung ,,Rechtsanwalt sowie Kontaktdaten
aufgefiihrt werden. Eine der vorgetragenen Kombinationen
bestand aus dem Bild einer Frau, die sich eine Waffe an den
Kopf hélt und (scheinbar) kurz davor ist, Suizid zu begehen,
zusammen mit dem Slogan ,,Nicht verzagen, Riemer fragen®.
Die RAK lehnte die Werbemallnahme wegen VerstoBBes ge-
gen das Sachlichkeitsgebot aus § 43b BRAO ab, wogegen der
betroffene Rechtsanwalt klagte. Letztlich entschied das
BVerfG (NJW 2015, 1438 [1439]) ,Mit der Stellung des
Rechtsanwalts ist im Interesse des rechtsuchenden Biirgers
insbesondere eine Werbung nicht vereinbar, die ein reklame-
haftes Anpreisen in den Vordergrund stellt, das mit der ei-
gentlichen Leistung des Anwalts nichts mehr zu tun hat und
sich nicht mit dem unabdingbaren Vertrauensverhéltnis im
Rahmen eines Mandats vereinbaren ldsst*.

12 Triger (Fn. 11), § 43b Rn. 29; Rémermann/Hartung
(Fn. 106), § 36 Rn. 31.

127 Klassisches Beispiel hierfiir ist die Angabe akademischer
Grade oder Titel, ohne aber iiber eine entsprechende Berech-
tigung zu verfiigen.

ten Form der Werbung selbst ergeben. '** An die Bejahung
einer derart begriindeten Unsachlichkeit sind jedoch hohe
Anforderungen zu stellen. Dem Rechtsanwalt steht die Wahl
der Werbeform némlich grundsitzlich frei. Bewegen sich
,.die Werbemittel im Rahmen des Ublichen*'?, kénnen sich
Anwilte klassische sowie auch neuartige Werbeformen
zunutze machen.'*’

3. Verbot der Einzelfallwerbung

Des Weiteren besteht nach § 43b BRAO ein Verbot der Ein-
zelfallwerbung. Von diesem Verbot erfasst sind aber nur
solche WerbemalBinahmen, die die Erteilung eines Mandats
im Einzelfall und somit ein bestimmtes Mandat bei einem
bestimmten Mandanten zum Ziel haben."’' Im Gegenzug
erlaubt ist das Werben bei bestimmten Mandanten um allge-
meine Mandate'*” oder um bestimmte Mandate in der Allge-
meinheit'*. Ziel dieser werberechtlichen Konkretisierung ist
das Unterbinden des sog. ,,Ambulance Chasing“.134 Gemeint
ist das Buhlen um Opfer als Mandanten etwa nach Flugzeug-
abstiirzen'* oder sonstigen Ungliicken'*. Vermieden werden
soll folglich die Uberrumplung der durch solch dramatische
Vorkommnisse Betroffenen.

128 Typischerweise handelt es sich hierbei um solche Formen
der Werbung, bei denen das Erscheinungsbild deutlich im
Vordergrund steht und der eigentliche Inhalt weitestgehend
oder komplett in den Hintergrund tritt.

1Y BVerfG NJW 1996, 3067.

1 Hierunter fillt ein breites Spektrum an Werbeformen wie
etwa Internet, Fernsehen, Rundfunk (BVerfG NJW 2001,
3324; BGH NJW 2005, 1644), aber auch Werbung auf einer
StraBBenbahn (BVerfG NJW 2004, 3765). Selbst die Verstei-
gerung anwaltlicher Beratungsleistung iiber ein Internetaukti-
onshaus stellt keinen Verstofl gegen das Verbot unsachlicher
Werbung dar (BVerfG DStR 2008, 1067). Fiir eine Ubersicht
moglicher Werbemittel siche Bardenz, MDR 2001, 247.

131y, Lewinski, in: Hartung/Scharner, Kommentar zur BORA
und FAO, 6. Aufl. Miinchen 2016, § 43b Rn. 26; Huff
(Fn. 46), § 43b BRAO Rn. 13.

132 Etwa mittels Mandantenseminare, siche BGH NJW 2001,
2887 (2887 f.), oder eines Rundschreibens, siche BGH NJW
2001, 2886; anders aber OLG Naumburg BRAK-Mitt. 2003,
197 (198 £.).

'3 Das juristische Aufarbeiten bestimmter Themengebiete
auf Internetseiten etwa wendet sich an keinen konkreten
Mandanten, sondern die Allgemeinheit und ist damit zulds-
sig; so OLG Hamburg NJW 2004, 1668 (1669 f.).

3%y Lewinski (Fn. 131), § 43b Rn. 12; Rémermann/Hartung
(Fn. 106), § 36 Rn. 37.

135 Nach dem Concorde Absturz im Jahre 2000 sollen (auch)
deutsche Anwilte teils massiv mit Versprechungen hoher
Schadensersatzsummen um Mandate geworben haben,
v. Lewinski (Fn. 131), § 43b Rn. 13 m.w.N.

13 Zu beobachten etwa nach dem Chemieungliick im indi-
schen Bhopal (1984). US-Anwilte warben damals vor Ort
aggressiv um moglichst viele Mandate zwecks Geltendma-
chung hoher Schadenersatzforderungen vor Gerichten.
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VIII. Schluss

Trotz des iiberschaubaren Adressatenkreises ist das Anwaltli-
che Berufsrecht ein eigenstindiges Rechtsgebiet mit eigenen
Prinzipien und Besonderheiten; dessen vertiefte Kenntnisse
werden von der Anwaltschaft von Berufs wegen erwartet.
Deshalb empfiehlt es sich, bereits wihrend des Studiums —
spitestens im Vorbereitungsdienst — das Anwaltliche Berufs-
recht in Grundziigen kennenzulernen.
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