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Prof. Dr. Martin Henssler, KéIn

Das von der Bundesregierung geplante neue Rechtsdienst-
leistungsgesetz lisst weiter auf sich warten. Vor der Som-
merpause hat der Bundestag das Gesetz nicht mehr ver-
abschiedet, so dass die rechtspolitische Diskussion
weitergeht. Zu dem Gesetzesentwurf fand am 9. Mai im
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages eine o6ffentli-
che Anhérung mit insgesamt neun Sachverstindigen statt
(darunter der Vorsitzende des Berufsrechtsausschusses des
Deutschen Anwaltvereins Rechtsanwalt Dr. Michael Streck).
Der folgende Beitrag ist eine iiberarbeitete und ergiinzte Fas-
sung der vom Verfasser abgegebenen schriftlichen Stellung-
nahme.” Gegenstand der Anhérung war nicht nur der Regie-
rungsentwurf (BI-Drs. 16/3655), sondern auch eine
Zusammenstellung von Anderungsvorschligen, die das Bun-
desministerium der Justiz (BM]) dem Rechtsausschuss im
Hinblick auf die Sachverstindigenanhérung iibersandt hatte
(Ausschussdrucksache Nr. 16(6)125). Bei diesen Anderungs-
vorschligen soll es sich dem Vernehmen nach um Ergeb-
nisse einer informellen Besprechung zwischen den rechts-
politischen Sprechern von CDU und SPD einerseits sowie
dem BM] andererseits handeln. Die fiir die nachfolgende
Stellungnahme maRgeblichen Anderungsvorschlige sind
jeweils in den Fuflnoten im Wortlaut wiedergegeben. In
These 9 macht der Autor konkrete Vorschlige, wie der Kreis
der sozietitsfihigen Berufe erweitert werden konnte.

Einleitung

Der Entwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes ist ganz
uiberwiegend gelungen. Insbesondere ist zu begriiflen, dass
das neue Gesetz als Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt
konzipiert ist und keine véllige Deregulierung des Rechts-
beratungsmarkts beabsichtigt, die erhebliche negative Aus-
wirkungen auf den Schutz der rechtsuchenden Bevélkerung
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hitte. Dementsprechend ist den Leitlinien des Entwurfs (BT-
Drs. 16/3655, S. 30ff), namentlich dem Verzicht auf die
Einfithrung eines allgemeinen Rechtsdienstleistungsberufs
unterhalb der Rechtsanwaltschaft, der Beschrinkung des
Anwendungsbereichs auf auflergerichtliche Rechtsdienstleis-
tungen und der — als Ausgleich vorgesehenen — Erweiterung
der Zusammenarbeitsmoglichkeiten fiir Rechtsanwalte un-
eingeschrinkt zuzustimmen. Mit dem Entwurf des Rechts-
dienstleistungsgesetzes werden zugleich die verfassungs-
und europarechtlichen Vorgaben beachtet. Die Stellung-
nahme beschrinkt sich daher im Folgenden auf zehn aus-
gewihlte Punkte.

These 1: Rechtsdienstleistungsbegriff (§ 2 Abs. 1 RDG-E)

Der neue Formulierungsvorschlag ,Rechtsdienstleistung ist
jede Tatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald
sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert ent-
spricht weitgehend der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 1
J 1 RBerG. Danach ist Rechtsbesorgung ,jede Tdtigkeit, die
darauf gerichtet und geeignet ist, konkrete fremde Rechts-
angelegenheiten zu verwirklichen oder fremde Rechtsverhalt-
nisse zu gestalten“’ Der Begriindung zufolge soll die nun
,vorgeschlagene Anderung in § 2 Abs. 1 .... eine sprachliche
Straffung der Legaldefinition des Begriffs ,Rechtsdienstleis-
tung’ (bewirken) und ... die bisher vorhandenen Generalklau-
seln“ vermeiden.

Unklar bleibt, wie sich die ausfiihrliche Begriindung des
Regierungsentwurfs (BT-Drs. 16/3655, S. 35ff, 46 ff) zu der
nunmehr vorgeschlagenen Fassung verhilt. So ist etwa offen,
inwieweit nach dem Willen des Gesetzgebers zukiinftig Ge-
schiftsbesorgungsvertrige zum Erwerb von Grundstiicken
und Immobilienfonds als erlaubnispflichtige Rechtsdienst-
leistung qualifiziert werden konnen,® wie es der Bundes-

* Acht der insgesamt neun Sachversténdigen haben eine schriftliche Stellung-
nahme abgegeben, die unter http://www.bundestag.de/ausschuesse/a06/
anhoerungen/19_Rechtsdienstleistungsgesetz/index.html abrufbar sind.

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

2 So die Fassung des Anderungsvorschlags. Im Regierungsentwurf wurde noch fol-
gende Textfassung fur § 2 Abs. 1 vorgeschlagen: ,Rechtsdienstleistung ist jede
Tatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie nach der Verkehrs-
anschauung oder der erkennbaren Erwartung des Rechtsuchenden eine besondere
rechtliche Prifung des Einzelfalls erfordert.”

3 Siehe etwa BGH NJW 2005, 969, 970.

4 Dazu jungst Henssler/Deckenbrock, WuB VII D. Art. 1 § 1 RBerG 4.07.
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gerichtshof seit 2000 in stindiger Rechtsprechung an-
nimmt.’ Die in der Begriindung des Regierungsentwurfs
noch geiuflerte Einschitzung, dass mit der Verabschiedung
des Rechtsdienstleistungsgesetzes die bisherige Rechtspre-
chung obsolet wird (BT-Drs. 16/3655, S. 46), kann — wie auch
die weiteren in der Begriindung gegebenen Auslegungshil-
fen — jedenfalls nicht eins zu eins fiir die nun nachgebesserte
Gesetzesfassung nutzbar gemacht werden. Um Auslegungs-
schwierigkeiten zu minimieren, sollte der Rechtsausschuss —
bleibt es bei dem nun im Raum stehenden Vorschlag zu § 2
Abs. 1 RDG-E — in der Beschlussempfehlung klare Worte zu
der Frage finden, inwieweit inhaltlich {iberhaupt noch eine
Ausweitung des Zentralbegriffs der Rechtsdienstleistung ge-
geniiber dem geltenden Recht beabsichtigt ist.

Insgesamt erscheint die neue redaktionelle Gestaltung ge-
eignet, sofern man zugleich betont, dass sie einer verfas-
sungskonformen und damit restriktiven Auslegung bedarf.

These 2: Nebenleistungen (§ 5 RDG-E)

Die Regelung der Nebenleistung in [ 5 RDG-E bildet ge-
meinsam mit den Vorschriften zum einfachen Rechtsrat
und zur Freistellung der unentgeltlichen Rechtsbesorgung
den Kern der Rechtsinderungen gegeniiber dem geltenden
Recht. Von der praktischen Bedeutung diirfte [ 5 RDG-E
wohl sogar der wichtigste Einschnitt in das bisher geltende
Anwaltsmonopol sein. Er lisst sich rechtfertigen, wenn bei
den jeweiligen Berufstrigern, die die rechtlich relevante Ne-
benleistung erbringen, im Interesse des Verbraucherschutzes
die notwendigen fachlichen und persénlichen Voraussetzun-
gen erfiillt sind.

Ein gewisses Problem lag schon in der bisherigen Fas-
sung’ in dem berufsbildbezogenen Ansatz, da dieser ein er-
hebliches Entwicklungspotenzial bietet. Unklar war dariiber
hinaus, ob grundsitzlich jede Rechtsdienstleistung, die nicht
den Schwerpunkt der vertraglichen Leistungspflicht bildet,
als Nebenleistung qualifiziert werden kann. In der nunmehr
in der Ausschussdrucksache Nr. 16(6)125 vorgeschlagenen Fas-
sung ist der Anwendungsbereich der Nebenleistung noch-
mals reduziert worden. Die Ausnahmevorschrift ist nun
noch stirker an die bisherige Regelung der Annexkompetenz
angeglichen. Im Kern ist an die Stelle des inhaltlichen Kon-
nexes zwischen Haupt- und Nebentitigkeit die Zugehorigkeit
zum Berufsbild getreten. Unklar bleiben die Konturen des
Begriffs des ,Tatigkeitsbilds“, der dem deutschen Recht bis-
lang nicht bekannt ist.

Problematisch scheint mir weiterhin der Bereich der Tes-
tamentsvollstreckung zu sein.” Es ist nicht recht einsichtig,
weshalb die Testamentsvollstreckungen stets als zuldssige
Neben(!)leistung betrachtet werden, auch tiber die bisherige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs® hinaus (vgl. BT-
Drs. 16/3655, S. 55). Zu iiberlegen wire, ob nicht ein der Me-
diation vergleichbares Modell (dazu These 4) vorzugswiirdig
ist und ob nicht bei offensichtlich tiberwiegender Rechts-
dienstleistung die pauschale Freistellung verwehrt werden
sollte.

Die geplante Streichung des [[5 Abs. 3 RDG-E fiihrt
dazu, dass es einem Nichtanwalt weiterhin generell unter-
sagt 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 vorgese-
hene Regelung zu weit gefasst, da sie jedem gewerblichen
Dienstleister den Abschluss von Rechtsdienstleistungsvertri-
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gen erlaubte. Die Sicherstellung der anwaltlichen Pflichten
und der anwaltlichen Haftungsgrundsitze ist in solchen Ver-
tragsbeziehungen unklar. Die nunmehr in der Ausschuss-
drucksache Nr. 16(6)125 angedachte vollige Streichung
scheint mir umgekehrt iiber das Ziel hinauszugehen, weil es
innerhalb von Kooperationen mit anderen Angehdrigen der
Freien Berufe durchaus Konstellationen geben kann, in de-
nen der Abschluss eines Vertrags durch einen Nichtanwalt
sinnvoll ist, obwohl dieser Vertrag auch Rechtsdienstleistun-
gen umfasst. Sollen hier die nicht im Vordergrund stehen-
den Rechtsdienstleistungen von einem Anwalt erbracht wer-
den, erscheint es miilig, die Frage zu stellen, ob es sich
noch um eine Nebenleistung im Sinne von § 5 Abs. 1 RDG-E
handelt. Ohne eine klarstellende Regelung ist es aullerdem
selbst im Fall einer Nebenleistung offen, ob der Nichtanwalt
diesen Teil seiner vertraglichen Verpflichtung durch einen
kooperierenden Anwalt erbringen darf. Im Ergebnis er-
scheint es etwa bei einem Wirtschaftspriifer- oder Steuerbe-
ratermandat rechtspolitisch betrachtet sachgerecht, wenn der
Rechtsdienstleistungsteil durch Rechtsanwilte erfiillt werden
kann, ohne dass es eines zusitzlichen Vertragsschlusses mit
dem eingeschalteten Anwalt bedarf.

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

[ 6 RDG-E, der die unentgeltliche Rechtsdienstleistung ge-
stattet, aber hinsichtlich ihrer Voraussetzungen zwischen
nahe stehenden Personen und sonstigen, altruistisch titig
werdenden Rechtsdienstleistern differenziert, bewirkt eine
grundsdtzlich sinnvolle Liberalisierung. Im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren sollte insbesondere die kostenlose Rechts-
dienstleistung durch nahe stehende Personen im Zentrum
der Uberlegungen stehen. Sie hat nach empirischen Erkennt-
nissen die mit Abstand gréfite praktische Bedeutung. Hilfe-
leistungen durch Beratungseinrichtungen spielen im Be-
wusstsein der deutschen Bevilkerung eine relativ geringe
Rolle.

Das Verbot der rechtlichen Hilfeleistung durch nahe ste-
hende Personen diirfte von allen Regelungsanliegen des gel-
tenden Rechtsberatungsgesetzes die geringste Akzeptanz in
der Bevolkerung aufweisen. Der Bevolkerung ist es kaum
verstindlich zu machen, warum es in der Vergangenheit
z.B. immer wieder Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen
Personen gegeben hat, die ihren Ehepartner in einer Rechts-
angelegenheit beraten haben’. Die Neuregelung dieses Be-
reichs ist daher zu begriiflen.

Allerdings ist auf Folgendes hinzuweisen: Fur die
Bevolkerung sind nach einer empirischen Untersuchung, die
im Mai 2007 auf dem Deutschen Anwaltstag vorgestellt wor-

5 Erstmals BGHZ 145, 265, 269 ff. = NJW 2001, 70 ff.

6 § 5 Abs. 1 RDG-E in der Fassung des Regierungsentwurfs lautete: ,Erlaubt sind
Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen beruflichen oder ge-
setzlich geregelten Tatigkeit, wenn sie als Nebenleistung zum Berufs- oder Tatig-
keitsbild oder zur vollstandigen Erfiillung der mit der mit der Haupttéatigkeit verbunde-
nen gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten gehdren. Ob eine Nebenleistung
vorliegt, ist nach ihrem Inhalt, Umfang und sachlichen Zusammenhang mit der
Haupttétigkeit unter Beriicksichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen, die fur
die Haupttatigkeit erforderlich sind.“ Die hier kursiv gesetzten Satzteile sind im
nun vorliegenden Anderungsvorschlag gestrichen worden.

7 Vgl. Henssler, ZEV 1994, 261; Henssler/Deckenbrock, EWiR § 3 UWG 3/2005, 551.
BGH NJW 2005, 968.

9 Vgl. etwa BGHZ 148, 313 = NJW 2001, 3541 m. Anm. Kilian, BGH Report 2001,
889.
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den ist, nach den Rechtsanwilten die nahe stehenden Per-
sonen der mit Abstand bedeutendste Ratgeber in rechtlichen
Angelegenheiten”. Freunde, Bekannte und Verwandte wer-
den mit einer dreimal so hohen Hiufigkeit als primirer An-
sprechpartner genannt als sonstige Ratgeber in Rechtsange-
legenheiten, etwa kostenlos titige Beratungseinrichtungen.
Diejenigen, die bereits einmal oder wiederholt Rechtspro-
bleme erfahren haben, suchen bei erneuten Rechtsproble-
men deutlich hiufiger unmittelbar einen Rechtsanwalt auf™.
Dies spricht dafiir, dass die Erfahrungen mit der privaten Art
von Problemlésung nicht uneingeschrinkt positiv sind.
Biirger, die eine grundsitzliche Affinitit zu dieser Form der
rechtlichen Hilfestellung haben, sind gleichwohl sensibel fiir
Qualititsfragen — sowohl was den Prozess als auch was das
Ergebnis der rechtlichen Beratung betrifft. Grundsitzlich,
auch dies zeigt die erwihnte empirische Studie, ist die zu
starke Fokussierung auf den Aspekt der Unentgeltlichkeit ei-
ner Rechtsdienstleistung nicht sachgerecht: Die Kosten einer
Rechtsdienstleistung spielen zwar fiir die Bevolkerung
durchaus eine Rolle, aber nicht in dem Ausmaf, das gemein-
hin angenommen und im Gesetzentwurf unterstellt wird.
Andere Aspekte, insbesondere eine sehr schnelle Problembe-
handlung, 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 werden.

Unklar bleibt auch nach dem Reformentwurf die Stellung
der Anwaltschaft im Bereich der unentgeltlichen Rechts-
dienstleistung. Verwiesen sei erneut auf die empirische Stu-
die. 40 % der Freunde, Bekannten oder Verwandten, die von
Personen mit Rechtsproblemen ohne férmliches Mandat
konsultiert werden, sind Rechtsanwilte.” Die informelle Hil-
feleistung durch Rechtsanwilte ist ein nicht zu unterschit-
zendes Problem. Bei mittlerweile fast 150.000 Rechtsanwil-
ten kennen viele Biirger Anwilte, die sie informell befragen.
Das anwaltliche Berufsrecht verbietet aber grundsitzlich ein
unentgeltliches Titigwerden. Die Bundesrechtsanwaltsord-
nung enthilt zwar in § 49b Abs. 1 S. 2 eine Art Offnungs-
klausel, die sicherstellen soll, dass der Rechtsanwalt aus-
nahmsweise Bediirftigen kostenlos Rechtsrat erteilen kann*,
den Realititen entspricht die Norm in ihren engen Voraus-
setzungen allerdings nicht. Hier kénnte meines Erachtens
eine Nachbesserung angezeigt sein, um sowohl den Biirgern
als auch den Anwilten Rechtssicherheit in ,informellen Be-
ratungssituationen“ zu geben.

These 4: Mediation (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E)

2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E iiberzeugt in der Fassung des Regie-
rungsentwurfs nicht vollstindig. Danach soll die Mediation
einschlieflich der Protokollierung einer Abschlussverein-
barung keine ,Rechtsdienstleistung® sein.” Die nun dem
Rechtsausschuss mit der Ausschussdrucksache Nr. 16(6)125
vorgeschlagene Regelung zur Mediation ist zu begriifien."
Die Formulierung des Regierungsentwurfs erweckt den
Eindruck, Mediation sei zukiinftig grundsatzlich nicht mehr
als Rechtsdienstleistung zu qualifizieren. Das wire eine Ab-
kehr vom geltenden Recht”, die dem verbraucherschiitzen-
den Charakter des Rechtsdienstleistungsgesetzes nicht ge-
recht wiirde. Zwar betont die Begriindung, dass § 2 Abs. 3
Nr. 4 RDG-E lediglich klarstellende Funktion habe, mithin
keine neuen Berechtigungen schaffe (BT-Drs. 16/3655, S. 50).
Auch ging der urspriingliche Entwurf in seiner Begriindung
davon aus, dass der Schwerpunkt der Titigkeit des Mediators
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die Gesprichsleitung ist und die rechtliche Gestaltung der
Rechtsverhiltnisse den Konfliktparteien iiberlassen bleibt®.
Misslich war indes, dass diese Sichtweise in der vom Regie-
rungsentwurf geplanten Gesetzeswortlaut keinen 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 Me-
diation und Rechtsdienstleistung bezeichnet (BT-Drs.
16/3655, S. 50). Wie Abschlussvereinbarungen zustande ge-
kommen sind, sieht man ihnen aber nicht an. Die vollig au-
tonome Rechtsgestaltung durch die Medianten, die den Me-
diator auf einen bloflen Protokollfithrer reduziert, mag nach
der Theorie der Idealzustand, das Wunschbild sein, in der
Praxis ist sie hiufig nicht realisierbar. Diesem Einwand tragt
die nun in der Ausschussdrucksache Nr. 16(6)125 vorgeschla-
gene Anderung des Entwurfs Rechnung. Sie verzichtet zum
einen auf das nicht taugliche Abgrenzungskriterium der Pro-
tokollierung der Abschlussvereinbarung. Noch wichtiger aber
ist, dass das Mediationsverstindnis des Gesetzgebers nun-
mehr nicht nur in der Gesetzesbegriindung, sondern auch
im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommt. Dies ist zu be-
griien.

Gleichwohl bleiben Probleme: Obschon unter der Gel-
tung des Rechtsberatungsgesetzes anerkannt war, dass die
Annexkompetenz (Art. 1 § 5 RBerG) nichtanwaltlichen Me-
diatoren keine Befugnis verleiht, wird in der Begriindung
des Regierungsentwurfs ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass der rechtliche Teil der Titigkeit eines nichtanwaltlichen
Mediators unter § 5 Abs.1 RDG-E fallen kann (BT-Drs.
16/3655, S. 50). Dieser Ansatz der Bundesregierung in den
Gesetzesmotiven {iiberrascht: Ein Mediator ist eine Person,
die sich einer bestimmten Methode zur Lésung von Konflik-
ten bedient. Die Mediation ist eben kein Rechtsgebiet, son-
dern eine alternative Methode der Konfliktlosung.” Dass sich
hinter diesem Begriff nicht mehr verbirgt, erhellt sich bereits
aus der Tatsache, dass es kein definiertes und eigenstindig
reguliertes Berufsbild des Mediators gibt, als Mediatoren viel-
mehr Rechtsanwilte, Notare, Psychologen, Sozialpidagogen
usw. titig sind. Sie bedienen sich alle auf der Basis ihres ei-
gentlichen Berufs dieser speziellen Konfliktlssungsmethode,
hiufig in Konflikten juristischer Art. Der Mediator ist also

10 Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwalte, 2007, S. 59 ff.

11 Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwélte, 2007, S. 65, 68.

12 Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwalte, 2007, S. 110.

13 Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwalte, 2007, S. 61.

14 Naher hierzu Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 491.

15 In der Regierungsbegriindung hatte § 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG-E folgende Fassung:
»Rechtsdienstleistung ist nicht ... die Mediation und jede vergleichbare Form der
gesprachsleitenden Streitbeilegung einschlieBlich der Protokollierung einer Ab-
schlussvereinbarung.“

16 Der nun vorliegende Anderungsvorschlag lautet: ,Rechtsdienstleistung ist nicht ...
die gesprachsleitende Mediation und jede vergleichbare Form der Streitbeilegung,
sofern sich die Tatigkeit auf die gesprachsleitende Funktion beschréankt und nicht
regelnd oder durch rechtliche Regelungsvorschlége in die Gesprache der Beteilig-
ten eingegriffen wird.”

17 Dazu ausfihrlich Henssler, NJW 2003, 241 ff.; ders., ZKM 2006, 132 ff.; ders., Kam-
mermitteilungen RAK Dusseldorf 2007, 98 ff. Siehe auch die Falle OLG Rostock
BB 2001, 1869 ff.; LG Hamburg NJW-RR 2000, 1514; LG Rostock, NJW-RR 2001,
1290ff.; LG Leipzig NJW 2004, 3784 ff.

18 Nur wenn dies der Fall sei, so die Begrindung, stelle Mediation keine erlaubnis-
pflichtige Rechtsdienstleistung dar. Greife der Mediator hingegen durch rechtliche
Regelungsvorschlage gestaltend in Gespréache der Beteiligten ein, so liege keine
reine Mediation mehr vor, sondern eine Streitlésung mit rechtlichen Mitteln.

19 Siehe BGH NJW 2002, 2948.
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ein Methodenanwender. Weshalb aber allein eine blofe
Methode, die zur Losung eines Konflikts mit rechtlicher Di-
mension angewandt wird, die Rechtsbesorgung zur Neben-
leistung degradieren soll, bleibt offen. Im Rechtsdienstleis-
tungsrecht wird nicht ernsthaft vertreten, dass ein
Nichtanwalt rechtsdienstleistend titig sein darf, weil er sich
darauf beruft, dass er hauptsichlich juristische Methodik an-
wendet und die sich hierbei ergebende Rechtsdienstleistung,
der Vertrag, eine Klage, eine Beratung, lediglich nachrangige
Nebenleistung sei. Eine entsprechende Klarstellung in den
Ausschussmaterialien ist wiinschenswert.

Ausdriicklich betont sei, dass viele nichtanwaltliche Me-
diatoren, etwa Diplom-Psychologen oder Sozialpidagogen,
bewusst auf eine Verrechtlichung des Konfliktstoffs verzich-
ten, und daher auch nach ihrem Selbstverstindnis die
Rechtsberatung nicht als Teil ihrer Titigkeit oder gar ihres
Berufsbilds ansehen. Das gilt insbesondere fiir die bekann-
ten und sehr erfolgreichen nichtanwaltlichen Mediatoren.

These 5: Rechtsdienstleistungsregister (§ 16 RDG-E)

Die Einrichtung eines Rechtsdienstleistungsregisters ist
grundsdtzlich zu begriifen. Das durch seine Einrichtung be-
wirkte, kiinftige Nebeneinander verschiedener Register, in
denen unterschiedliche Arten von Rechtsdienstleistern er-
fasst sind, konterkariert freilich die beabsichtigte Trans-
parenz und ist wenig verbraucherfreundlich. Anzustreben
ist ein zentrales Register aller Personen, die in Deutschland
zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen befugt sind.

Keinen grundsitzlichen Bedenken begegnet die Einrich-
tung eines Rechtsdienstleistungsregisters nach §16 RDG-E.
Als ungliicklich ist allerdings zu bezeichnen, dass es auch
kiinftig keine zentralisierte Informationsquelle fir die
Bevolkerung geben wird, wer in Deutschland Rechtsdienst-
leistungen erbringen darf. Insoweit stellt sich die Frage, ob
die Bezeichnung ,Rechtsdienstleistungsregister nicht fal-
sche Erwartungen in der Bevolkerung weckt. In das Recht-
dienstleistungsregister aufgenommen werden sollen ledig-
lich Personen, die nach §10 RDG-E aufgrund besonderer
Sachkunde zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen be-
fugt sind. Die zahlenmifig viel grofRere Zahl von Rechts-
dienstleistern, nimlich jene, die kraft Zulassung zur Anwalt-
schaft Rechtsdienstleistungen erbringen diirfen, sind kiinftig
in dem durch das Gesetz zur Stirkung der Selbstverwaltung
der Rechtsanwaltschaft mit Wirkung zum 1.6.2007 neu ge-
schaffenen, bei der Bundesrechtsanwaltskammer zentral
gefithrten Rechtsanwaltsregister nach § 31 BRAO erfasst.
Weitere Rechtsdienstleister, z. B. Steuerberater oder Notare,
werden in von den jeweiligen Berufskammern gefiihrten Re-
gistern erfasst. Eine derartige Vielzahl von Registern, in de-
nen potenzielle Rechtsdienstleister nachgewiesen werden, ist
weder verbraucherfreundlich noch Ausdruck einer schlanken
Biirokratie. Sinnvoller erscheint es, in einem zentralen
Rechtsdienstleistungsregister verschiedene Kategorien, etwa
fiir Rechtsanwilte, Steuerberater, Notare, registrierte europai-
sche Rechtsanwilte und sonstige Rechtsdienstleister i.S.v.
{ 10 RDG-E vorzusehen.

Wie verwirrend das Nebeneinander der verschiedenen
Register ist, lisst sich beispielhaft an der Situation auslindi-
scher Rechtsanwilte erldutern. So sind die nach dem Gesetz
tiber die Titigkeit europidischer Rechtsanwilte in Deutsch-
land (EuRAG) ,registrierten europiischen Rechtsanwilte“ in
ein Register der Rechtsanwaltskammer und damit in das
bundesweit zentrale Rechtsanwaltsregister aufzunehmen.
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Auslindische Rechtsanwilte, die in Deutschland unter Hin-
weis auf ihre besondere Sachkunde Rechtsdienstleistungen
erbringen, aber nicht vom EuRAG erfasst werden, sind dage-
gen in das Rechtsdienstleistungsregister aufzunehmen. Ein
weiteres Beispiel fiir die Probleme der Registervielfalt ist die
unterschiedliche Behandlung von Gesellschaften. Wihrend
jene Gesellschaften, die aufgrund besonderer Sachkunde
Rechtsdienstleistungen im Sinne des Rechtsdienstleistungs-
gesetzes anbieten, in das Rechtsdienstleistungsregister
einzutragen sind, werden auch kiinftig anwaltliche Berufs-
austibungsgesellschaften, die Rechtsdienstleistungen erbrin-
gen, in keinem Register erfasst, da das zentrale Rechts-
anwaltsregister - mit Ausnahme von berufsrechtlich
anerkannten Rechtsanwaltsgesellschaften in der Rechtsform
der GmbH und AG - lediglich natiirliche Personen ein-
bezieht.

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

Anwaltliche Rechtdienstleistungen werden hdufig nicht von
natiirlichen Personen, sondern von Gesellschaften geschul-
det. In der Bundesrechtsanwaltsordnung fehlt es an einer
grundsitzlichen Regelung, die Rechtsberatungsgesellschaften
ausdriicklich die Befugnis zur Rechtsberatung einrdumt.
Das neue Rechtsdienstleistungsgesetz verzichtet ebenfalls auf
eine Regelung dieser Frage, so dass im kiinftigen Recht eine
Regelungsliicke bzw. zumindest Unklarheiten entstehen wer-
den.

Rechtsdienstleistungen werden jenseits echter Gefillig-
keitsverhiltnisse auf vertraglicher Grundlage erbracht. Der
Rechtsdienstleister schliefit mit dem Rechtsuchenden einen
Geschiftsbesorgungsvertrag. Vertragspartner ist aufseiten
des Rechtsdienstleisters hiufig nicht eine natiirliche Person,
die etwa kraft Zulassung zur Anwaltschaft iiber eine Befug-
nis zur Rechtsdienstleistung verfiigt, sondern eine Gesell-
schaft. Da die Gesellschaft die Erbringung von Rechtsdienst-
leistungen verspricht und schuldet, muss sie selbst tiber eine
Befugnis zur Rechtsdienstleistung verfiigen.® Da mit Aus-
nahme der anerkannten Rechtsanwaltsgesellschaften nach
§§ 59 cff. BRAO - erfasst sind nur Kapitalgesellschaften —
eine entsprechende Befugnis nicht aus der Zulassung zur
Anwaltschaft abgeleitet werden kann, muss es mit Blick auf
§ 134 BGB Regelungen geben, damit diese Gesellschaften
wirksam Vertrige tiber die Erbringung von Rechtsdienstleis-
tungen abschliefen konnen. Diese Befugnis hat man bislang
der Regelung des Art.1 § 3 Nr. 2 RBerG (,Rechtsanwalts-
gesellschaften) entnommen.

Im Regierungsentwurf wird diese Norm als redundant
bezeichnet, eine Entsprechung findet sich im Rechtsdienst-
leistungsgesetz nicht mehr (BT-Drs. 16/3655, S. 32). Argu-
mentiert wird, dass das Rechtsdienstleistungsgesetz die Be-
fugnis zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen nicht
mehr abschliefend regeln soll. Befugnisse zur Rechtsbera-
tung oder Rechtsbesorgung sollen sich auch aus anderen Ge-
setzen ergeben konnen (BT-Drs.16/3655, S.32). An einer
solchen Befugniserteilung fehlt es jedoch in der Bundes-
rechtsanwaltsordnung fiir alle Gesellschaften, die keine aner-
kannten Rechtsanwaltsgesellschaften im Sinne der {§ 59 cff.

20 Naher Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 794 ff.
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BRAO sind. Eine Anerkennung als Berufsrechtssubjekt —
mit der Folge einer Befugnis zur Erbringung von Rechts-
dienstleistungen — kénnen nur die GmbH und die AG sowie
nach herrschender Auffassung” die ihnen entsprechenden
Gesellschaftsformen des Rechts der Mitgliedsstaaten der EU
erlangen. Fiir alle anderen Gesellschaftsformen, namentlich
die den Rechtsdienstleistungsmarkt dominierenden Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts (Sozietiten), fehlt es an einer
Regelung, die ihnen gestatten wiirde, Vertrige tiber die Be-
sorgung von Rechtsangelegenheiten abzuschliefen.” Das-
selbe gilt im Hinblick auf Gesellschaften auslindischer
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 Ein-
klang mit der Stellungnahme des Bundesrates jede unbefugte
Erbringung von Rechtsdienstleistungen als Ordnungswidrig-
keit gelten.”* Will man einen effektiven Verbraucherschutz
erreichen — und hier liegt ja das primdre Ziel des Rechts-
dienstleistungsgesetzes — muss eine Sanktionsmoglichkeit
vorgesehen werden.

Anders als dies der Fall wire, wenn die Einhaltung des
Rechtsdienstleistungsgesetzes allein dem Wettbewerbsrecht
uiberlassen bliebe, muss dem Staat die Moglichkeit einge-
riumt werden, gegen die nicht erlaubte Erbringung von
Rechtsdienstleistungen vorzugehen. Bei einer ,Privatisie-
rung des Verbraucherschutzes, die zudem eine nicht ge-
rechtfertigte Verlagerung des Solvenzrisikos auf die Rechts-
anwilte und die Rechtsanwaltskammern (im Hinblick auf
die Kosten) mit sich brichte, wire nicht in allen Fillen uner-
laubter Rechtsdienstleistung ein Vorgehen zum Schutz des
potenziell Geschidigten gewdhrleistet. Hinzu kommt, dass
ein Buflgeldtatbestand in besonderer Weise priventiv wirkt
(vgl. BT-Drs. 16/3655, S. 106). Insoweit greifen auch nicht die
von der Bundesregierung geltend gemachten Bedenken, es
fehle an der fiir eine Bufgeldbewehrung erforderlichen kon-
kreten sachlich-rechtlichen Vorschrift, an die ein Buf3geldtat-
bestand ankniipfen kénnte (BT-Drs. 16/3655, S. 119). Schlief’-
lich wiirde kein neuer Ordnungswidrigkeitentatbestand
geschaffen, sondern lediglich der bislang in Art. 1 § 8 RBerG
vorgesehene Bufigeldtatbestand ins Rechtsdienstleistungs-
gesetz tiberfiihrt. Sofern ausdriicklich die Erlaubnisnorm des
§ 5 RDG-E mangels hinreichender Bestimmtheit nicht als ge-
eignete Grundlage fiir eine Buflgeldbewehrung bezeichnet
wird, ist nicht ersichtlich, warum insoweit anders als im Hin-
blick auf die bisherige Annexkompetenz des Art. 1 § 5 RBerG
solche Bedenken bestehen sollen (BT-Drs.16/3655, S. 44,
119). Wire diese Auffassung richtig, miissten konsequenter-
weise die Voraussetzungen des § 5 RDG-E klarer gefasst —
wie es nun geschehen ist — und es diirfte nicht auf die Ein-
fihrung des Ordnungswidrigkeitentatbestands verzichtet
werden. Paradox erscheint, dass eine Ordnungswidrigkeit
ausgerechnet bei den in §10 Abs.1 RDG-E genannten
Rechtsdienstleistungen in Betracht kommt. Ein potenziell
Geschadigter ist sicherlich stirker schutzbediirftig, wenn ein
Nichtanwalt allgemein Rechtsdienstleistungen ohne Erlaub-
nis anbietet, als wenn er lediglich Rentenberatung offeriert
(vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 2 RDG-E). Im Ubrigen wird Grenzfillen
dadurch Rechnung getragen, dass allein vorsitzliche Ver-
stoRle ein Buflgeld nach sich ziehen kénnen (vgl. §10
OWiG).
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These 8: Die Zukunft der Vorbehaltsaufgaben auf dem
Gebiet der Rechtsdienstleistung

Der Entwurf des Rechtsdienstleistungsgesetzes setzt sich
nicht mit dem Problem auseinander, dass es kiinftig Rechts-
dienstleister geben wird, die aufgrund einer unterschiedlich
intensiven Regulierung auf der Ebene ihrer Quellberufe zu
sehr unterschiedlichen Bedingungen Rechtsdienstleistungen
erbringen kénnen. Dies betrifft etwa Fragen der Vergiitung,
Werbung, des Vertraulichkeitsschutzes oder der Interessen-
konflikte. Ein solcher Regelungsverzicht hat nicht nur prak-
tische Auswirkungen auf die Fairness des Wettbewerbs, son-
dern auch eine verfassungsrechtliche Dimension.

Ein grundsitzliches, bislang noch nicht bedachtes Pro-
blem des neuen Rechtsdienstleistungsrechts ist, dass bei der
Offnung des Rechtsdienstleistungsmarkts fiir nichtanwalt-
liche Rechtsdienstleister kiinftig Anbieter im Wettbewerb
miteinander stehen werden, die im Rahmen der Erbringung
von Rechtsdienstleistungen unterschiedliche gesetzliche
Rahmenbedingungen zu beachten haben. Dies beruht da-
rauf, dass etwa Rechtsanwilte, Steuerberater oder Wirt-
schaftspriifer ein ausdifferenziertes berufsrechtliches Pflich-
tenprogramm zu beachten haben, etwa zu Fragen der
Vergiitung, der Werbung, des Vertraulichkeitsschutzes oder
der Interessenkonflikte. Unternehmensberater, Kfz-Werk-
stitten oder Banken — um nur drei der hiufig genannten
kuinftigen nichtanwaltlichen Rechtsdienstleister zu nennen —
unterliegen hingegen keinen berufsrechtlichen Beschrin-
kungen, wenn sie in zulissiger Weise Rechtsdienstleistun-
gen erbringen. Dies ist ein durchaus gewichtiges verfas-
sungsrechtliches  Problem. Wenn es etwa dem
Unternehmensberater gestattet ist, im Rahmen eines Unter-
nehmenskaufs Rechtsdienstleistungen auf Erfolgshonorarba-
sis zu erbringen, die Kfz-Werkstatt aggressiv fiir eine Unfall-
schadenregulierung aus einer Hand werben kann, die Bank
auch im widerstreitenden Interesse titig werden darf, dann
spricht nach Auffassung des Gesetzgebers offenbar grund-
satzlich nichts dagegen, dass Rechtsdienstleistungen auf der
Grundlage eines Erfolgshonorars, in Folge aggressiver Kun-
denwerbung oder durch Vertretung widerstreitender Interes-
sen erbracht werden. Wire dies namlich ein grundsitzliches
Problem, miissten Rechtsdienstleistungen unter diesen Vo-
raussetzungen jedermann verboten sein und nicht nur den
Rechtsanwilten, Steuerberatern oder Wirtschaftspriifern.
Wenn dem so ist, dienen aber die fiir Rechtsanwilte, Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer geltenden Verbote offenbar le-
diglich der Pflege des jeweiligen Berufsbilds — ein Regulie-
rungsansatz, den das Bundesverfassungsgericht fiir
verfassungswidrig hilt. Existieren die durch die berufsrecht-
lichen Regelungen bekimpften Gefahren tatsichlich, miisste

21 Vgl. nur Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393.
22 Kilian, in: Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, 2007, B Rn. 796.

23 Siehe dazu etwa Henssler, in: Festschrift Busse, 2005, S. 127, 136f.; Henssler/
Mansel, NJW 2007, 1393.

24 Wahrend der Regierungsentwurf noch tiberhaupt keinen BuBgeldtatbestand ent-
halten hat, sieht der nun vorliegende Anderungsvorschlag folgenden § 20 RDG-E
(BuBgeldvorschriften) vor:

, (1) Ordnungswidrig handelt, wer

1. ohne die nach § 10 Abs. 1 erforderliche Registrierung eine dort genannte
Rechtsdienstleistung erbringt,

2. einer vollziehbaren Anordnung nach § 9 Abs. 1 zuwiderhandelt oder

3. entgegen § 11 Abs. 4 eine dort genannte Berufsbezeichnung oder Bezeichnung
flhrt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuBe bis zu finftausend Euro ge-
ahndet werden.”
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ein folgerichtig handelnder Gesetzgeber ein Berufsrecht der
Rechtsdienstleistung entwickeln und nicht nur einzelne, aus-
gewdhlte Rechtsdienstleister regulieren.

Angesprochen ist damit ein grundsitzliches Problem: In
einem kontinuierlich deregulierten Rechtsdienstleistungs-
markt wird es irgendwann nicht mehr sinnvoll sein, regula-
torische Mafinahmen auf der Ebene der einzelnen Leistungs-
anbieter zu ergreifen. Ankniipfungspunkt von Regulierung
darf nicht mehr der Dienstleister, sondern muss vielmehr
die Dienstleistung sein.”

These 9: Erweiterung der Zusammenarbeitsmoglichkeiten
(§ 59a BRAO-E)

1. Eigener Reformvorschlag

Eine Offnung des [ 59a Abs. 4 BRAO und eine Erweiterung
des Kreises der sozietdtsfihigen Berufe tragt den Beschliissen
des 65. Deutschen Juristentags 2004 in Bonn Rechnung.
Aktuelle Forderungen, die geplante Reform des [ 59a BRAO
vorerst vollstindig aufzugeben und eine Neuregelung der
ndchsten BRAO-Novelle vorzubehalten, widersprechen da-
mit einer auch in der Anwaltschaft verbreiteten Stromung.
Den Kritikern des Reformentwurfs ist allerdings zu kon-
zedieren, dass eine derart weit reichende Ausdehnung der
Assoziierungsmoglichkeiten, wie sie [ 59a Abs. 4 BRAO-E
(Entsprechendes gilt fiir [ 52a PatAnwO-E) vorsieht, euro-
paweit einzigartig und in ihren Auswirkungen schwer iiber-
schaubar ist.

Es bietet sich daher an, im Rechtsausschuss tiber Alter-
nativvorschlige nachzudenken. Ich habe in verschiedenen
Diskussionen ein eigenes Reformkonzept erarbeitet, dessen
Eckdaten im Folgenden thesenartig dargestellt werden:

1. Zugelassen werden sollte die Gesellschafterstellung ehe-
mals aktiver Rechtsanwilte, die sich alters- oder gesund-
heitsbedingt zuriickgezogen haben. Eine angemessene Siche-
rung der Altersversorgung ist im Interesse des Berufsstandes,
sollte daher nicht durch eine allzu strikte Regelung er-
schwert werden. Die derzeitige Grauzone ist einem juristi-
schen Beruf und Rechtspflegeorgan unangemessen.

2. Entsprechend den franzdsischen und dsterreichischen
Vorbildern sollte auch den Erben (iiberlebende Ehegatten
und Kinder) eines Rechtsanwalts fiir eine Ubergangszeit
eine Gesellschafterstellung erlaubt werden. Selbstverstind-
lich bleiben sie von jeder Einflussnahme auf die anwaltliche
Tatigkeit ausgeschlossen. Die Gefahren fiir die anwaltliche
Unabhdngigkeit sind hier begrenzt, die Vorteile der Waisen-
und Witwenversorgung iiberwiegen.

3. Ferner sollte generell eine Offnung fiir die aktive Zusam-
menarbeit mit anderen verkammerten Berufen erfolgen, die
einer strafrechtlich sanktionierten Pflicht zur Verschwiegen-
heit unterworfen sind. Die anwaltliche Unabhdngigkeit ist
durch absolute Weisungsfreiheit im Bereich der Rechts-
dienstleistung zu sichern. Auflerdem muss fiir alle Gesell-
schafter der interprofessionellen Gesellschaft der Grundsatz
des jeweils strengsten Berufsrechts gelten.

4. SchliefSlich sollte eine Minderheitsbeteiligung (eventuell
10 %, maximal aber 25 %) von sonstigen Berufen ermog-
licht werden, die aktiv in der Gesellschaft mitarbeiten und
deren Mitwirkung gegeniiber der Anwaltstitigkeit eine ,die-
nende“ bzw. ,unterstiitzende Funktion® hat (ddnisches
Modell).”

Die vorgeschlagenen Offnungen sind nicht nur aus Ver-
brauchersicht, sondern auch berufsrechtlich unproblema-
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tisch. Sie wiren ein wichtiger Beitrag zur Stirkung des An-
waltsberufs und zur Professionalisierung der kooperativen
anwaltlichen Berufsauiibung. In der rechtspolitischen Dis-
kussion sollte deutlicher als bisher zwischen notwendiger
Professionalisierung und abzulehnender Kommerzialisie-
rung der anwaltlichen Berufsaustibung unterschieden wer-
den. Die Anwaltschaft darf bei aller Berechtigung der Sorge
um ihre Unabhingigkeit nicht auf die Chance verzichten,
sich neue Geschiftsfelder zu erschlieffen und die Effizienz
ihrer eigenen Tatigkeit zu verbessern.

Erginzend ist zum Entwurf der Bundesregierung Folgen-
des anzumerken:

2. Die isolierte Erweiterung des Kreises der sozietitsfihigen
Berufe

Eine Erweiterung der Zusammenarbeitsmoglichkeiten aus-
schlie8lich auf der Ebene des anwaltlichen Berufsrechts 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 Wirtschaftspriifern unter be-
stimmten Voraussetzungen die berufliche Zusammenarbeit
mit Angehorigen nicht sozietitsfihiger Berufe gestattet ist.
Gleichwohl blieben diese Regelungen hinter § 59a BRAO-E
zuriick, obwohl Harmonisierungsbedarf auch im Zuge der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Dbesteht,
nach der die drei wirtschaftsnahen Beratungsberufe der
Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer grund-
sitzlich gleich zu behandeln sind.”®

An diesem Befund wird auch der vom 3. August 2006
vom Bundesministerium der Finanzen vorgelegte Entwurf
eines Achten Gesetzes zur Anderung des Steuerberatungs-
gesetzes™ nichts dndern. § 56 Abs. 5 StBerG-E sieht nur eine
Erweiterung der Kooperationsmdglichkeiten vor, betrifft also
nicht die gemeinschaftliche Berufsausiibung in einer Gesell-
schaft. Kiinftig sollen Steuerberater mit allen Angehérigen
freier Berufe i. S. d. {1 Abs. 2 PartGG sowie von diesen ge-
bildeten Berufsausiibungsgemeinschaften Kooperationen
eingehen kénnen. Durch die Beschrinkung auf den Per-
sonenkreis des § 1 Abs. 2 PartGG wird damit noch nicht ein-
mal der heute schon fiir die Anwaltschaft geltende Rechts-
zustand erreicht. Dort sind nimlich Kooperationen auch mit
gewerblich titigen Unternehmen moglich. Im Hinblick auf
die gebotene Gleichbehandlung wire es angezeigt, die fiir
Anwilte in § 59a Abs. 4 BRAO-E vorgeschlagene Erweite-
rung des Gesellschafterkreises auch fiir die anderen Bera-
tungsberufe in Betracht zu ziehen.”” Eine aktuelle Befragung

25 Hierzu aktuell etwa Kilian, BB 2007, 1061, 1067 f. mit umfassenden Nachweisen.

26 Beispiele: Management, Biroleitung, aber auch Lieferung fachlichen Know-How
fur die anwaltliche Tétigkeit etwa im Bauwesen oder in der Medizin bei entspre-
chender anwaltlicher Spezialisierung.

27 Entsprechende Forderungen werden vonseiten der Anwaltschaft erhoben, vgl.
etwa FAZ vom 26.6.2007, Seite ,Recht und Steuern®.

28 BVerfGE 98, 49, 62 = NJW 1998, 2269, 2271; dazu Henssler, ZIP 1998, 2121,
2124f.; ders., JZ 1998, 1065, 1067; Deckenbrock, BB 2002, 2453, 2457.

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

30 Siehe bereits Henssler/Deckenbrock, DB 2007, 447, 452. Erstaunlich ist, dass laut
der Begriindung des Referentenentwurfs, S. 35, die Neufassung der Regelung
Gber weitere berufliche Zusammenschlisse im Gleichklang mit den Rechtsanwél-
ten erfolgen soll. So wird von den Entwurfsverfassern sogar auf die geplante Neu-
regelung des § 59 a BRAO hingewiesen.
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der Anwaltschaft zum geplanten §59a Abs. 4 BRAO-E
durch das Soldan Institut fiir Anwaltmanagement lisst er-
kennen, dass Interesse vor allem an einer Zusammenarbeit
mit den Angehorigen der anderen verkammerten Freien Be-
rufe besteht, also z. B. Arzten oder Architekten.”

§ 59a Abs. 4 BRAO-E geht ins Leere, soweit die Bundes-
rechtsanwaltsordnung Assoziierungsmoglichkeiten ersffnet,
die andere Berufsrechte weiterhin verbieten. Konsequenz der
vorstehend skizzierten Probleme wird sein, dass §s59a
Abs. 4 BRAO nur fiir die Zusammenarbeit mit Angehorigen
solcher Berufe Bedeutung erlangt, die kein berufsspezi-
fisches Gesellschaftsrecht kennen, also mit den gewerblichen
Berufen. Dies wire eine merkwiirdige Konsequenz, kénnten
Rechtsanwilte kiinftig doch mit jenen Berufen, die ihnen
historisch betrachtet besonders nahe stehen, nicht dhnlich
intensiv zusammenarbeiten wie mit gewerblichen Berufen.
Betont sei, dass sich dieser Vorwurf nicht an das hier fe-
derfiihrende Bundesjustizministerium richtet, das fiir das
Recht der Steuerberater und Wirtschaftspriifer keine Zustin-
digkeit hat. Der Bundestag trigt aber eine Gesamtverantwor-
tung, muss daher ressortiibergreifend auf eine sinnvolle Ge-
samtregelung des Berufsrechts achten.

3. Regelungsliicke im Bereich der Verschwiegenheitspflicht
in der Kooperation

Geht ein Anwalt oder eine Anwaltssozietit eine — von einer
Berufsausiibungsgesellschaft zu trennende — blofe ,Koope-
ration“ 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 Biirogemeinschaft’” — auch in-
nerhalb der Kooperation beachtet werden. Der Mandant als
Herr des Geheimnisses muss daher mit der Weitergabe sen-
sibler Informationen an den Kooperationspartner einverstan-
den sein.” Anders als in der Sozietit* — auch hier besteht im
Grundsatz eine Schweigepflicht zwischen den Sozien — kann
eine solche Erlaubnis, die sich sogar auf die Weitergabe von
vertraulichen Informationen an spiter eintretende Gesell-
schafter erstrecken soll,” bei bloRen Kooperationen regelmi-
Rig nicht unterstellt werden. Der Mandant mdochte nicht
grundsitzlich die Kooperation als solche beauftragen und die
personellen Ressourcen der gesamten Kooperation in An-
spruch nehmen. Anders ist dies, wenn die beabsichtigte Ein-
schaltung eines Kooperationspartners dem Mandanten offen-
sichtlich oder gar von ihm gewiinscht ist.”* Vertraut er dem
Anwalt dennoch Informationen an, ist sein Verhalten als
konkludente Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht
des Anwalts gegeniiber dem Kooperationspartner zu deuten.
Ratsam kann fiir den Anwalt aber in jedem Fall eine aus-
driicklich erklirte und schriftlich festgehaltene Entbindung
von der Schweigepflicht durch den Mandanten sein.

Erlangt der eingeschaltete Kooperationspartner sensibles
Wissen des Mandanten (mit dessen Billigung), hat der Man-
dant regelmifig ein Interesse daran, dass auch der Koope-
rationspartner an eine Schweigepflicht gebunden ist. Unpro-
blematisch ist dies bei den Berufsgruppen, die selbst
gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind. Unterliegt
der Kooperationspartner keiner derartigen Pflicht, sollte die
Kooperationsvereinbarung eine solche Erstreckung der Ver-
schwiegenheitspflicht vorsehen. Insoweit ergibt sich aus
§ 203 Abs. 3 StGB, der die Schweigepflicht auf die Gehilfen
des Rechtsanwalts ausdehnt, keine strafbewehrte Verschwie-
genheitspflicht. Die Norm erfasst keine externen Dritten, die
fiir nach § 203 Abs. 1 StGB zur Verschwiegenheit verpflichte-
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ten Berufe selbstindig Auftrige ausfithren, auch wenn diese
unmittelbar auf die fragliche Berufsausiibung bezogen
sind.”

Diese Liicke wire mit der noch im Regierungsentwurf
vorgesehenen Neufassung des § 203 Abs.3 S.2 Nr.2
StGB-E geschlossen worden, nach dem Angehérige verein-
barer Berufe in den Fillen des § 59a Abs. 4 BRAO-E sowie
deren Gehilfen, soweit sie an der berufsmifligen Titigkeit
des Anwalts teilnehmen, der Schweigepflicht unterfallen. Da
von der Fassung des Regierungsentwurfs auch eine Zusam-
menarbeit im Einzelfall, wie sie bei einer Kooperation prakti-
ziert wird., in § 59a Abs. 4 S. 2 BRAO-E erfasst war, wire
zukiinftig der nichtanwaltliche Kooperationspartner, der im
Rahmen der Zusammenarbeit vertrauliche Informationen er-
langt, selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet gewesen.”
Diesen wichtigen Aspekt berticksichtigt die in der Ausschuss-
drucksache Nr. 16(6)125 vorgeschlagene Neufassung des
§ 59a Abs. 4 BRAO mit der Streichung des im Regierungs-
entwurf vorgesehenen S. 2 nicht mehr.

4. Begriffliche Unklarheiten bei der Regelung der Biiroge-
meinschaften

Die Gesetzessystematik konnte den Schluss nahe legen, dass
auch nach der Neufassung des §59a BRAO eine Biiro-
gemeinschaft nur mit bislang schon sozietitsfihigen Beru-
fen moglich sein soll (vgl. § 59a Abs. 3 BRAO-E, der nur auf
die Absitze 1 und 2, nicht aber auf Absatz 4 verweist). Aus
der Begriindung des Entwurfs ergibt sich jedoch, dass auch
die Biirogemeinschaft unter den Begriff ,gemeinschaftliche
Berufsausiibung“ in §59a Abs. 4 BRAO-E subsumierbar
sein soll (BT-Drs. 16/30655, S. 83). Zu bedenken ist, dass der
Begriff der gemeinschaftlichen Berufsausiibung nach gelten-
dem Recht bereits anderweitig belegt ist. Soll kiinftig auch
die Buirogemeinschaft unter den Begriff der gemeinschafili-
chen Berufsausiibung fallen, so wird die Regelung des § 59 a
Abs. 4 BRAO, der die Absitze 1-3 des § 59a BRAO auf die
Biirogemeinschaft fiir entsprechend anwendbar erklirt,
schlicht iiberfliissig’”® Im Hinblick auf den Entwurf kommt
hinzu, dass § 59a Abs. 1 und 2 BRAO-E ebenfalls von ,ge-
meinschaftlicher Berufsausiibung“ sprechen. Hier wird je-
doch in Absatz 3 eine Regelung fiir erforderlich gehalten, der
zufolge fiir die Biirogemeinschaft Entsprechendes gilt. Sinn-
voll erscheint es, die Absitze 3 und 4 des Entwurfs zu tau-
schen und in die bisherige Regelung des §59a Abs. 3
BRAO-E einen Verweis auf die derzeitige Regelung des
§ 59a Abs. 4 BRAO-E aufzunehmen.
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@\ Aufsatze

Hilt man an der geplanten Weite des Kreises sozietits-
fahiger Berufe fest, sollte die Zusammenarbeit in einer Biiro-
gemeinschaft auch mit den Angehorigen jener Berufe
ermoglicht werden, die mit dem Anwaltsberuf vereinbar
sind. Soweit nach geltendem Recht nur sozietitsfihige Be-
rufsgruppen eine Biirogemeinschaft bilden diirfen, wird dies
damit begriindet, dass der Gesetzgeber im Interesse des
rechtsuchenden Publikums sicherstellen will, dass die mit ei-
nem Rechtsanwalt in einem Biiro Titigen in gleicher Weise
wie der Rechtsanwalt selbst der Verschwiegenheit und den
damit korrespondierenden Aussageverweigerungsrechten
und Beschlagnahmeverboten unterfallen.** Da nach der ge-
planten Neufassung des § 59a BRAO kiinftig sogar die ge-
meinschaftliche Berufsausiibung mit den Angehdrigen sol-
cher Berufe, die selbst keiner Schweigepflicht unterliegen,
ermdglicht werden soll (§ 59a Abs. 4 BRAO-E), lisst sich die
derzeitige Beschrinkung fiir Biirogemeinschaften nicht
mehr halten.

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

[ 49b Abs. 4 S. 4 BRAO-E (Entsprechendes gilt fiir [ 43a
Abs. 3 PatAnwO-E) erweitert die Mdglichkeiten einer Abtre-
tung von anwaltlichen Vergiitungsforderungen. Die Rege-
lung begegnet keinen Bedenken, wenngleich das praktische
Bediirfnis in der Anwaltschaft eher gering ausgepragt ist
und die Norm zu gewissen Widerspriichen fiihrt.

§ 49b Abs. 4 BRAO regelt gegenwirtig zwei Problem-
kreise: zum einen in Satz 1 die Abtretung einer anwaltlichen
Vergiitungsforderung an einen Anwalt, zum anderen in
Satz 2 die Abtretung an einen nichtanwaltlichen Dritten.

1. Abtretung an Anwilte

Die in § 49 b Abs. 4 S. 1 BRAO-E vorgesehene Neuregelung,
nach der ,die Abtretung von Vergiitungsforderungen oder
die Ubertragung ihrer Einziehung“ an Rechtsanwilte zulis-
sig ist, bringt im Hinblick auf das Urteil des Bundesgerichts-
hofs 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 § 49 b Abs. 4 S. 1 BRAO-E, soweit die Abtretung
der Vergiitungsforderung ohne Zustimmung des betroffe-
nen Mandanten auch an ,rechtsanwaltliche Berufs-
austibungsgemeinschaften (§ 59a)“ erfolgen kann. Nach gel-
tendem Recht ist streitig, inwieweit eine Abtretung an eine
interprofessionelle Sozietit ohne Einwilligung des Mandan-
ten zulissig ist.* Die Neuregelung ist nicht vollig wider-
spruchsfrei, wenn sie eine solche Abtretung unter Hinweis
darauf zulisst, dass alle ,neuen Gliubiger oder Einziehungs-
ermichtigten strengen Regelungen zur Verschwiegenheit”
(BT-Drs. 16/3655, S. 82) unterliegen, gleichzeitig aber eine
Abtretung der Vergiitungsforderung ohne Einwilligung des
Mandanten an einen Steuerberater untersagt, obwohl dieser
eine identische Schweigepflicht zu beachten hat.
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2. Abtretung an Nichtanwilte

Die Neufassung des § 49b Abs. 4 S.2 BRAO-E soll ins-
besondere das Geschiftsmodell der anwaltlichen Verrech-
nungsstellen nach dem Vorbild der privatirztlichen Verrech-
nungsstellen ermoglichen. Das praktische Beduirfnis
hiernach ist eher schwach ausgeprigt. In einer 2006 verdsf-
fentlichten empirischen Studie zeigten sich 12 % der Befrag-
ten Anwilte interessiert, 65 % lehnten ein Factoring ihrer
Vergiitungsforderungen ab, der Rest war seinerzeit noch un-
entschieden®. Soweit nach § 49b Abs. 4 S. 2 BRAO-E eine
Abtretung an einen Nichtanwalt zuldssig ist, wenn entweder
eine ausdriickliche Einwilligung des Mandanten vorliegt
oder alternativ die Forderung rechtskriftig festgestellt ist, ist
zu bedenken, dass nunmehr eine Abtretung an einen Dritten
auch ohne Einwilligung des Mandanten erfolgen kann, so-
fern die Forderung rechtskriftig festgestellt ist. Der Gesetz-
geber nimmt mit dieser Neuregelung hin, dass der Bestand
des Mandatsverhiltnisses — eine unter die Verschwiegen-
heitspflicht fallende Tatsache — Dritten auch ohne Einwil-
ligung des Mandanten offenbart werden darf. Insoweit stellt
die vorgesehene Neuregelung des § 49 b Abs. 4 S. 4 BRAO-E
keine ausreichende Kompensation dar (siehe 3.). Diese Ein-
schrinkung der Verschwiegenheitspflicht lisst sich rechtfer-
tigen, da dem Anwalt die Durchsetzung einer berechtigten
Honorarforderung nicht unverhiltnismifig erschwert wer-
den sollte.

3. Verschwiegenheitspflicht

Gewisse (kleinere) Schutzliicken hinterldsst die Regelung in
Satz 4, nach der die Verpflichtung, die Verschwiegenheit in
gleicher Weise wie der beauftragte Rechtsanwalt zu wahren,
kiinftig fiir alle neuen Glaubiger und Einziehungsermichtig-
ten und damit nicht nur fir anwaltliche Zessionare gelten
soll (vgl. BT-Drs. 16/3655, S. 82). Dies ist im Ansatz zu be-
grifen, die Regelung bewirkt aber nur einen unvollkom-
menen Schutz, wenn man berticksichtigt, dass die BRAO fiir
Nichtanwilte keine Sanktionsinstrumente bereithilt und die
Schweigepflicht auch strafrechtlich nicht abgesichert wird,
soweit keine Angehérigen einer anwaltlichen Verrechnungs-
stelle betroffen sind. § 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB-E sieht nimlich
nur insoweit eine Erstreckung der Verschwiegenheit vor. In
sonstigen Fillen bleiben damit nur vertragliche Schadens-
ersatzanspriiche des Mandanten.
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