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Anwaltsrecht

Die Unabhingigkeit als
konstitutives Merkmal
rechtsberatender Berufe

Unabhingigkeit im rechtlichen Sinne und
tatsichliche Unabhingigkeit — was zihlt?’
Prof. Dr. Hanns Priitting, KéIn

Die Forderung nach Unabhingigkeit gehort zu den selbstver-
stindlichen Grundlagen rechtsberatender Berufe. Aktuelle
Fille und Umfragen zeigen jedoch, dass zwischen Forderung
und Umsetzung eine erhebliche Diskrepanz besteht. So
kann es nicht iiberraschen, dass das Verlangen nach Unab-
hingigkeit in aktuellen Studien immer wieder neu themati-
siert wird. Der Autor stellt Grundsitze vor, wie die Unabhin-
gigkeit als einer von drei Kernwerten der Anwaltschaft
(neben dem Verbot der Vertretung widerstreitender Interes-
sen und der Verschwiegenheit) konturiert werden kann.

I. Einleitung

Der Rat der europdischen Anwaltschaften (CCBE) hat auf
Initiative der Prisidenten der deutschsprachigen Rechts-
anwaltskammern und Anwaltsverbinde die Wissenschaftler
Yarrow und Decker beauftragt, die besondere Bedeutung des
regulierten Berufsbildes des Rechtsanwalts fiir den Rechts-
staat und fur die Gesellschaft auch aus volkswirtschaftlicher
Sicht zu untersuchen. In diesem sogenannten ,Yarrow-Be-
richt“ finden sich auch breite Ausfithrungen zur Unabhin-
gigkeit der Anwaltschaft. Zusammenfassend wird in diesem
Teil festgestellt: ,Es besteht eine Verbindung zwischen der
Unabhingigkeit von Anwilten, der Implementierung des
Gesetzes und der Entwicklung der Rechtsstaatlichkeit. ... Die
professionelle Unabhingigkeit ist nichts, was durch eine
Verordnung hergestellt werden kann. Sie ist vielmehr eng
verbunden mit der beherrschenden Kultur des Berufsstan-
des. ... Die Idee der Unabhingigkeit ist im Kontext der An-
waltschaft keine leere Worthiilse. Sie spielt vielmehr eine
entscheidende Rolle fiir die Beibehaltung der Rechtsstaatlich-
keit und ist dementsprechend eine Gréfle, die von mit insti-
tutionellen Faktoren befassten, wirtschaftlichen Analysen
anerkannt und beriicksichtigt wird.“' Solche Feststellungen
lassen aufhorchen. Zeigen sie doch deutlich, dass die Forde-
rung nach Unabhingigkeit rechtsberatender Berufe weder
eine Leerformel noch eine blanke Selbstverstindlichkeit ist.
Vielmehr sollte man das Postulat der Unabhingigkeit als
stindige Herausforderung begreifen.

II. Einzelfille

e Fall 1: In einem Insolvenzverfahren im Jahre 2012 vor
dem Amtsgericht Stendal wurde dem Gericht fiir das Verfah-
ren ein vorldufiger Insolvenzverwalter vorgeschlagen. Das
Gericht wollte diesen Verwalter nicht ernennen und hatte
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eine andere Person im Auge. Daraufhin erklirte die an der
Sanierung beteiligte Bank, sie werde ein Massedarlehen zum
Zwecke der Restrukturierung des insolventen Unterneh-
mens nur geben, wenn die urspriinglich vorgeschlagene Per-
son ernannt wird. Dies geschah im Ergebnis auch. Wie steht
es hier mit der Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters?

e Fall 2: Ein ilterer Rechtsanwalt ist als Einzelanwalt in ei-
ner kleinen Stadt in Nordrhein-Westfalen titig. Er hat effek-
tiv nur einen einzigen langfristigen Mandanten, eine Ver-
sicherung, fiir die er alle Mandate abwickelt und von denen
er lebt. Andere Fille aus dem Wald- und Wiesenbereich lehnt
er seit langem ab. Ist dieser Rechtsanwalt unabhingig?

e Fall 3: Ein Syndikusanwalt ist in der Rechtsabteilung bei
einem weltweit agierenden Unternehmen titig. Er arbeitet
sehr selbstindig und flexibel und verdient sehr gut. Im Ar-
beitsvertrag hat er Klauseln, wonach er fiir anwaltliche Titig-
keit jederzeit freigestellt wird. Zusitzlich wird ihm garan-
tiert, dass er im Rahmen seiner gesamten Titigkeit keinerlei
arbeitsrechtliche Anweisungen erhilt, die gegen anwaltliches
Berufsrecht verstoffen kénnten. Fehlt ihm dennoch die Un-
abhingigkeit?

e Fall 4: In einem Insolvenzverfahren wird im Jahre 2012
ein vorldufiger Insolvenzverwalter dem Gericht zur Ernen-
nung vorgeschlagen, der in der engeren Vergangenheit mit
dem Sanierungsgesellschafter und der Gliaubigerbank inten-
siv beruflich zusammengearbeitet hat. Das Gericht hat des-
halb Zweifel an seiner Unabhingigkeit. Allerdings wird dem
Gericht dieser Verwalter durch einstimmigen Beschluss des
vorldufigen Gliubigerausschusses empfohlen. Fiir diesen
Fall haben in einer Stellungnahme?, die viel Aufsehen erregt
hat, ein Hamburger Insolvenzrichter und ein Bremer Insol-
venzverwalter vorgeschlagen, dass die Gliaubiger durch ein-
stimmiges Votum des Gldubigerausschusses auf die Unab-
hingigkeit des Insolvenzverwalters verzichten kénnen. Ist
das richtig?

e Fall 5: Ein 60jihriger und extrem erfolgreicher sowie viel-
fach in die Praxis hineinwirkender Universititsprofessor, der
das Anwaltsrecht weltweit in Forschung und Lehre vertritt
und als hauptamtlicher Professor hochste Unabhingigkeit
geniefdt (Freiheit von Forschung und Lehre), beantragt die
Zulassung zur Anwaltschaft. Thm wird der Zugang wegen
seiner fehlenden Unabhingigkeit als Beamter verweigert.

Der Aufsatz beruht auf einem Vortrag auf einem Symposium des Instituts fiir An-
waltsrecht an der Universitat zu Kéln am 21. Juni 2013 aus Anlass des 25.
Grundungstags des Instituts 1988 und des 65. Geburtstags des Autors und des
60. Geburtstags von Martin Henssler (siehe den Bericht iiber das Symposium,
Hamacher, AnwBI 2013, M 284). Die Vortragsform ist beibehalten worden.

1 Die zitierten Teile des Yarrow-Berichts sind abgedruckt in Kammermitteilungen
RAK Dusseldorf 2013, 212 ff.

2 Schmidt/Hélzle, ZIP 2012, 2238; dazu insb. Bork, ZIP 2013, 145.
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III. Ausgangsthese

Das Thema ,Unabhingigkeit® koénnte moglicherweise ab-
wehrende bis gelangweilte Reaktionen hervorrufen. Dem soll
hier mit einer Gegenthese begegnet werden: Ist denn iiber-
haupt irgendein Mensch wirklich unabhingig? Sind wir
nicht alle in hohem Mafle abhingig — von einem Partner,
von Verwandten, Freunden, Kollegen, von der Umwelt, der
politischen und 6konomischen Situation in unserem Land,
von unserer eigenen Gesundheit und Leistungsfihigkeit, von
ideellen und materiellen Giitern, von Wasserfluten und Hit-
zewellen und so weiter. Speziell im Hinblick auf das Berufs-
bild des Rechtsanwalts konnte man fragen, ob er nicht vom
Richter, vom Mandanten, vom eigenen Biiro und seinen Mit-
arbeitern, von seinem Umsatz und Einkommen, vom Sozial-
prestige und so weiter abhingig ist. Schon eine so simple
Ausgangsthese zeigt, dass sich wahre Unabhingigkeit wohl
schwerlich finden lisst und dass wir umso sorgfiltiger unter-
scheiden und fragen miissen, wovon eine Unabhingigkeit be-
stehen soll, wozu sie dienen soll und woher ihre normative
Basis stammt. Diesen einfachen Fragen sei im Folgenden
nachgegangen.

IV. Begriftsklarung

Bevor man in diese Einzelheiten einsteigt, bedarf es einer ge-
wissen begrifflichen Abklirung. Wenn man in klassischen
oder elektronischen Nachschlagewerken das Begriffspaar der
Unabhingigkeit und der Abhingigkeit eingibt, so werden als
Synonyme fiir das Wort ,abhingig“ genannt: schwach,
krank, leidend, kraftlos, hilfsbeduirftig, schutzbediirftig, un-
selbstindig, unsicher, wehrlos, ohnmaichtig, unfrei, willen-
los, getrieben, zwanghaft, gefangen, gehandicapt, gefesselt,
geknebelt. Dem Begriff ,unabhingig® wird gleichgestellt:
frei, selbstindig, emanzipiert, miindig, ungebunden, souve-
rin, autonom, selbstverantwortlich, unbehindert, unbe-
schrinkt, unbehelligt, ungehindert, unbegrenzt, angstfrei,
ungehemmt, formlos, offen, freimiitig, aufgeklirt, liberal.
Das Stichwort der Unabhingigkeit wird sowohl in der Ma-
thematik (algebraische Unabhingigkeit, lineare Unabhingig-
keit, stochastische Unabhingigkeit) als auch in der Philoso-
phie, in der Politik, in den Sozialwissenschaften und im
Recht gebraucht. Dementsprechend kann man beim Begriff
der Unabhingigkeit ein weites Spektrum in Betracht ziehen
von der Unabhingigkeit eines Landes iiber die Unabhingig-
keit der Politik oder der Wissenschaft, die Unabhingigkeit ei-
ner Person bis hin zur Unabhingigkeit der Bundesbank oder
der Europiischen Zentralbank. Es zeigt sich, dass der Begriff
der Unabhingigkeit aus einer rechtlichen Sicht schwer ein-
zugrenzen ist. Es handelt sich wohl um den Prototyp eines
unbestimmten Rechtsbegriffs.

V. Die Berufsgruppen

Wer soll nun im Rahmen volljuristischer Titigkeit nach ge-
setzlichen Vorschriften das Merkmal der Unabhingigkeit
aufweisen? Wir denken hier natiirlich zuerst an den Richter,
dem bereits verfassungsrechtlich die Unabhingigkeit garan-
tiert ist (Art. 97 GG, § 1 GVG, § 25 DRiG) und dessen Unab-
hingigkeit wir tiblicherweise in Form der sachlichen Unab-
hingigkeit Weisungsfreiheit und der personlichen
Unabhingigkeit = Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit so-
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wie Alimentation und Haftungsfreistellung kennzeichnen.
Auch von einem Schiedsrichter wird nach § 1036 ZPO Unab-
hingigkeit verlangt. Demgegentiiber wird einem Universitits-
professor an rechtswissenschaftlichen Fakultiten gemif
Art. 5 Abs. 3 GG Unabhingigkeit in Form der Freiheit von
Forschung und Lehre gewihrt.

Das Verlangen nach Unabhingigkeit fiir den Rechts-
anwalt ist uns eine Selbstverstindlichkeit ({§ 1, 3 Abs. 1, 7
Nr. 8, 43a Abs. 1, 59b Abs. 2 Nr. 1b BRAO)’. Besonders ein-
drucksvoll formuliert hier § 43a Abs. 1 BRAO: ,Der Rechts-
anwalt darf keine Bindungen eingehen, die seine berufliche
Unabhingigkeit gefihrden“. Diese Formulierung ist im Ub-
rigen nahezu wortlich aus den fritheren Standesrichtlinien
entnommen worden, die bekanntlich das Bundesverfas-
sungsgericht als Rechtsgrundlage verworfen hatte.*

Unabhingigkeit verlangt das neue Mediationsgesetz auch
von einem Mediator ({§ 1 Abs.2, 3 Abs.1 MediationsG).
Auch von einem Schlichter wird Unabhingigkeit erwartet,
selbst wenn dies nicht auf gesetzlicher Grundlage beruht’
oder zum Beispiel in der Satzung der Schlichtungsstelle der
Rechtsanwaltschaft verankert ist (§ 2 Nr. 4). Die Unabhingig-
keit des Notars ergibt sich aus {§ 1, 14 Abs.1 Satz 2, 16
BNotO. Ebenso wird vom Steuerberater (§ 57 StBerG) und
vom Wirtschaftspriifer (§ 43 WPO) Unabhingigkeit verlangt.
Fiir den Sonderfall des Syndikusanwalts ergibt sich die aus
der Sicht des Gesetzgebers eingeschrinkte Unabhingigkeit
aus § 46 BRAO.

Schlieflich wird auch vom Insolvenzverwalter Unabhin-
gigkeit verlangt (§ 56 Abs. 1 Satz 1 und 3 InsO).° Dieses Er-
fordernis der Unabhingigkeit gilt durch Verweisung auch
fiir den vorldufigen Insolvenzverwalter (§ 21 Abs.2 Satz 1
InsO), fiir den Sachwalter (§ 274 Abs. 1), fiir den vorldufigen
Sachwalter (§ 270a Abs. 1 Satz 2) sowie fiir den Treuhdnder
(§ 313 Abs. 1 Satz 2 InsO). Das Ergebnis dieses kleinen Uber-
blicks konnte lauten, dass wohl nahezu jeder volljuristische
Beruf Unabhingigkeit verlangt, allerdings niemand so recht
genau weif3, was das im Einzelnen ist und wer diese Unab-
hingigkeit wirklich aufweisen kann.

3 Vgl. insb. Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl. 2013, § 43a Rn. 2ff.
4 BVerfG v. 14.7.1987, AnwBI 1987, 598 und 603.
5 Vgl. Jaeger, AnwBI 2013, 406f.

6 Dazu im Einzelnen Pritting, ZIP 2002, 1965; zuletzt Rémermann, ZInsO 2013, 218.
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VI. Unabhingigkeit wovon?

1. Staatsunabhingigkeit

Der wohl einzig unproblematische Bezugspunkt der Unab-
hingigkeit ist die Staatsunabhingigkeit. Historisch war es
fur die meisten juristischen Berufe und insbesondere fiir
den Rechtsanwalt der Ausgangspunkt jeglicher Emanzipa-
tion. Es galt der Kampf um ,freie Advokatur” und damit die
Befreiung von staatlicher Bevormundung. Diese Weisungs-
und Bevormundungsunabhingigkeit von staatlicher Seite ist
heute allgemein anerkannt und stellt kein ernstliches Pro-
blem mehr dar.

2. Partei- und Beteiligtenunabhingigkeit

Aus § 3 Abs. 1 BRAO lisst sich klar entnehmen, dass sich die
Unabhingigkeit des Rechtsanwalts auch auf seinen Mandan-
ten bezieht. Nichts anderes gilt fiir anwaltsihnliche Berufs-
gruppen der Beratung. Auch fiir den Insolvenzverwalter und
vergleichbare Berufsgruppen gilt anerkanntermafien, dass er
vom Schuldner und von den Gliubigern, also den am Ver-
fahren Beteiligten, unabhingig sein muss. Fiir Wirtschafts-
priifer zeigt sich dies besonders deutlich am Ausschlusskata-
log fiir die Auswahl der Abschlusspriifer in § 319 HGB. Wer
diese Beteiligtenunabhingigkeit leugnen wollte, missversteht
den funktionsbezogenen Begriff der Unabhingigkeit. Die
Beratung oder die Prozessfithrung fiir den eigenen Mandan-
ten stellt eine Verpflichtung dar, der sich der Rechtsanwalt
vertraglich unterworfen hat. Diese Vertragspflicht stellt aber
nicht einen Eingriff in die Unabhingigkeit des Rechts-
anwalts dar.

Eine dienstvertraglich eingegangene Verpflichtung hin-
dert den Rechtsanwalt gerade nicht daran, den eigenen Man-
danten vor Gefahren und Risiken zu warnen, ihm von einer
Prozessfithrung abzuraten oder im Extremfall den Dienstver-
trag zu kiindigen beziehungsweise einen Auftrag gar nicht
anzunehmen.

3. Wirtschaftliche Unabhingigkeit

Wenig griffig ist der oft gebrauchte Begrift der wirtschaftli-
chen Unabhingigkeit. Dabei sollen die Gefahren von finan-
zieller Abhingigkeit und von der Erforderlichkeit der Ge-
wihrleistung wirtschaftlicher Existenz nicht gering geachtet
werden. Auch die Gefahren einer wirtschaftlichen Abhingig-
keit von einem tibermichtigen Einzelmandanten oder einem
Rechtsschutzversicherer sowie Gefahren bei der Zusammen-
arbeit mit Kollegen und Partnern sollten nicht unterschitzt
werden. Andererseits ist klar, dass die von wirtschaftlichen
Problemen ausgehenden Gefahren nur einen sehr engen
rechtlichen Kernbereich aufweisen.

So wird man nicht geltend machen konnen, dass die Un-
abhingigkeit automatisch durch eine wirtschaftlich schlechte
Lage entfillt. Noch weniger ldsst sich geltend machen, dass
im Hinblick auf die Unverzichtbarkeit staatlicher Rechts-
pflege der Staat zu einer Mindestalimentierung verpflichtet
wire. Allenfalls wird man sagen konnen, dass im Bereich
der freien Berufe eine rechtsstaatliche Verpflichtung zu einer
funktionsfihigen Gebithrenordnung besteht. Wirtschaftliche
Unabhingigkeit ist also jedenfalls dann gegeben, wenn in
rechtlicher Hinsicht fiir den Einzelnen eine Chance auf Si-
cherung der wirtschaftlichen Existenz besteht.
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4. Gesellschaftliche Unabhingigkeit

Mit dhnlichen Unsicherheiten behaftet ist die Uberlegung,
dass auch eine Unabhingigkeit in gesellschaftlicher Hin-
sicht, sei es von Weltanschauungs- oder Glaubensgemein-
schaften, sei es von ideologisch oder parteipolitisch orientier-
ten Machtgruppen, wiinschenswert wire.” Andererseits kann
nicht zweifelhaft sein, dass der Rechtsanwalt oder andere
freie Berufe die verfassungsrechtlich garantierte Moglichkeit
haben, sich einer Religion oder einer Sekte, einer politischen
Partei oder einer ideologischen Gruppierung zuzuordnen
und sich mit deren Auffassung zu identifizieren. Tangiert
kann die Unabhingigkeit in solchen Fillen allenfalls in einer
konkreten Situation sein, in der ein anderer Beteiligter des
Verfahrens in so stark gleicher oder kontriarer Lage ist, dass
im Einzelfall rechtliche Bedenken entstehen konnen. Hier
handelt es sich dann um Fille, wie sie beim Richter im Rah-
men der Griinde fiir eine Ausschlieffung und Ablehnung ko-
difiziert sind ({§ 41, 42 ZPO).

5. Arbeitsvertragliche Bindungen

Besonders problematisch ist die Situation, wenn ein Rechts-
anwalt als Arbeitnehmer in einer durch das arbeitsrechtliche
Direktionsrecht geprigten Abhingigkeitssituation titig ist.”
Insbesondere fiir den Syndikusanwalt wird hier aus § 46
BRAO entnommen, dass ihm im Hinblick auf den eigenen
Arbeitgeber die Unabhingigkeit fehle. Diese Diskussion ist
gerade in jungster Zeit wiederum auflerordentlich intensiv
gefithrt worden. Gegeniiber der Praxis und der herrschenden
Meinung ist hier darauf hinzuweisen, dass generelle arbeits-
vertragliche Bindungen eines Arbeitnehmers isoliert betrach-
tet im Hinblick auf die spezielle anwaltliche Situation nicht
sehr aussagekriftig sind. Dies zeigt sich bereits an einem
Vergleich des Syndikusanwalts mit dem bei einem Rechts-
anwalt angestellten Anwalt. Auch ist in der Literatur ver-
schiedentlich darauf hingewiesen worden, dass die unter-
schiedliche = Rechtsnatur ~ von  Arbeitsvertrag ~ und
Anwaltsvertrag noch keine spezifische Gefihrdung der Un-
abhingigkeit des Syndikus entstehen lisst.’” Das eigentliche
Problem koénnte letztlich dort liegen, wo der Arbeitgeber auf-
grund eines arbeitsrechtlich gesicherten Direktionsrechts
dem Syndikus Weisungen erteilt, die diesen in einen Gegen-
satz zu seinen Ooffentlich-rechtlichen Berufspflichten als
Rechtsanwalt bringen wiirden. In einem solchen Fall wire
tatsichlich die Gefihrdung der anwaltlichen Unabhingigkeit
offenkundig gegeben. Andererseits ist anerkannt, dass solche
Anweisungen eines Arbeitgebers gegen § 134 BGB und wohl
auch gegen § 138 BGB verstoflen wiirden und deshalb unbe-
achtlich wiren. Das Problem einer solchen arbeitsrechtlich
unzulidssigen Weisung reduziert sich also in Wahrheit auf
die Fragen einer personlichen Unabhingigkeit des Syndikus
und damit seiner Charakterfestigkeit.

7 Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl. 2013, § 43a Rn. 34 ff.
8 Dazu zuletzt Pritting, AnwBI 2013, 78, 83.

9 Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhéngig-
keit, Bonn 1996, S. 68 ff.
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6. Tatsichliche Zwinge

Besonders problematisch scheint es, im Zusammenhang mit
dem Rechtsbegriff der Unabhingigkeit auch Bindungen tat-
sichlicher Art zu instrumentalisieren. Einerseits ist es nicht
zweifelhaft, dass rein tatsichliche Zwinge oder Einflussmog-
lichkeiten moralischer, psychologischer, sozialer oder gesell-
schaftlicher Art zu wunguten Einwirkungsmoglichkeiten
fuihren konnen. Andererseits kann bei genauerer Betrach-
tung nicht ernstlich zweifelhaft sein, dass rein tatsichliche
Vorginge nicht Teil des Rechtsbegriffs der Unabhingigkeit
sind, mégen sie auch im Einzelfall noch so unerwiinscht
sein. Der Begriff der Unabhingigkeit verbietet es dem
Rechtsanwalt also nicht, einen engen Freund, ein Mitglied
der eigenen Partei oder der eigenen Religionsgemeinschaft,
eine ideologisch gleichgesinnte Person oder eine Person, zu
der eine sexuelle Verkniipfung besteht, anwaltlich zu beraten
oder zu vertreten.

7. Ergebnis

Der knappe Uberblick zeigt, dass der Begriff der Unabhin-
gigkeit auflerordentlich weit gefichert ist. Unabhingigkeit
im Rechtssinne kann allerdings nur auf rechtlich bestehende
Bindungen unzuldssiger Art bezogen sein. Vielfiltige dariiber
hinausgehende faktische, wirtschaftliche oder gesellschaftli-
che Bindungen sollten nicht unter den Rechtsbegriff der Un-
abhingigkeit subsumiert werden.

VII. Die Zielrichtung

Die Uberlegungen zum Inhalt rechtlicher Unabhingigkeit
fithren nahtlos zu der weitergehenden Frage, welches Ziel
der Gesetzgeber im Auge hat, wenn er von den meisten juris-
tischen Berufstrigern und insbesondere vom Rechtsanwalt
Unabhingigkeit verlangt. Wenn die Unabhingigkeit eine
enge Verbindung zur Freiheit des Einzelnen aufweist, dann
steckt darin die Erwartung, dass durch die freie und unregle-
mentierte Tdtigkeit des Rechtsanwalts die Funktionsfihigkeit
des Rechtsstaates und die Machtbalance innerhalb dieses
Staates gestdrkt werden. Ist es beim Richter, beim Mediator
und beim Schlichter die Funktionsfihigkeit der auszuiiben-
den neutralen Titigkeit, die Unabhingigkeit verlangt, ist es
demgegeniiber beim Insolvenzverwalter und bei vergleich-
barer Tdtigkeit das Element einer treuhdnderischen Wahrung
fremder Vermogensinteressen, das Unabhingigkeit er-
zwingt, liegt beim Rechtsanwalt und bei allen dhnlichen
Rechtsberatungsberufen ein Fall vor, der die Machtbalance
sowie die Chancen- und Waffengleichheit der Biirger unter-
einander und zum Staat sichern soll. Rechtliche Unabhin-
gigkeit ist also mehr als die Absicherung, nicht gegen Straf-
tatbestinde und zwingende Berufsregeln zu verstoflen.
Rechtliche Unabhingigkeit ist auch das Bemiihen, der im-
mer wieder erneut auftretenden Bedrohung der Macht-
balance und der Chancen- und Waffengleichheit nach Kraf-
ten entgegenzuwirken. Justiziabel ist das Verhiltnis von
Unabhingigkeit und Bindung freilich nur dort, wo tatsich-
lich Strafgesetze oder Berufsgesetze verletzt werden. Ansons-
ten muss im konkreten Einzelfall abgewogen werden, ob die
konkret identifizierte Bindung im Einzelfall die Grenze iber-
schreitet, die als Kern rechtlicher Unabhingigkeit zu be-
zeichnen ist.
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VIII. Die Einzelfille

Diese Abhingigkeit der Konkretisierung eines solchen unbe-
stimmten Rechtsbegriffs von der Lage des Einzelfalls ist fiir
den Juristen nichts Ungewthnliches. Unangenehm an einer
solchen Situation ist es, dass der Rechtsbegriff nicht in der
Weise konkretisiert werden kann, dass unter die fest umris-
senen einzelnen Tatbestandsmerkmale abstrakt subsumiert
werden kénnte. Andernfalls miisste man sich mit dem Er-
gebnis bescheiden, dass rechtliche Unabhingigkeit wirklich
nur bedeutet, Strafgesetze und Berufsgesetze nicht zu verlet-
zen. Zur Abrundung der Uberlegungen liegt es daher nahe,
noch einmal einen Blick auf die anfangs zitierten konkreten
Einzelbeispiele aus aktueller Zeit zu werfen.

1. Der Fall des Amtsgerichts Stendal

Zu den wohl aktuellsten und umstrittensten Problemen
gehort das bertihmte personengebundene Massedarlehen,
wie es im Fall des AG Stendal diskutiert wurde."” Wer hier
allzu schnell zu einer Ablehnung der Unabhingigkeit des
vorgeschlagenen Insolvenzverwalters kommt, sollte beden-
ken, dass der Gesetzgeber im Jahre 2012 in § 56 Abs. 1 Satz 3
InsO deutlich gemacht hat, dass der Vorschlag eines Verwal-
ters durch Schuldner oder durch Gliubiger oder die all-
gemeine Beratung des Schuldners vor dem Eréffnungsantrag
noch nicht die erforderliche Unabhingigkeit ausschlieflen.
Andererseits hat der Gesetzgeber im neuen § 56a InsO dem
vorldufigen Gliubigerausschuss die Moglichkeit gegeben,
ein Anforderungsprofil des kiinftigen Insolvenzverwalters
aufzustellen. Dartiber hinaus ist der Gliubigereinfluss da-
durch enorm gestirkt worden, dass das Insolvenzgericht von
einem einstimmigen Vorschlag des vorliufigen Glaubiger-
ausschusses zur Person des Verwalters praktisch nicht ab-
weichen kann. Bewertet man diese Verinderungen der Ge-
setzeslage und tiberlegt aus der Sicht der das Massedarlehen
gewdhrenden Bank, dass sie verstindlicherweise ein massi-
ves Interesse daran hat, dass ihr Kreditnehmer von einem
zuverlissigen und sachkundigen Sanierer begleitet wird,
wird man im vorliegenden Fall die Unabhingigkeit noch
nicht verneinen konnen. Dass die allzu starre Fixierung auf
eine Einzelperson dem Verfahren einen gewissen unguten
Touch geben kann, diirfte rechtlich noch nicht zum Aus-
schluss dieses Verfahrens fiihren.

2. Der Einzelanwalt mit nur einem Mandanten

Die offenkundige wirtschaftliche Abhingigkeit des genann-
ten Rechtsanwalts, der eine Versicherung betreut, fithrt nach
wohl allgemein anerkannter Auffassung nicht dazu, dass er
seine Unabhingigkeit verliert. Hier zeigt sich deutlich, dass
der Begrift der wirtschaftlichen Abhingigkeit im Hinblick
auf die rechtliche Unabhingigkeit wenig aussagefihig ist.
Wollte man anders entscheiden, miisste man diesen Anwalt
zwingen, weitere Mandate anzunehmen, die er derzeit be-
wusst ablehnt. Festzuhalten ist demgegeniiber, dass es ei-
nem solchen Rechtsanwalt jederzeit méglich wire, neue und
andere Mandate anzunehmen.

10 AG Stendal, ZIP 2012, 2030; ferner dazu LG Stendal, ZIP 2012, 2168; LG Stendal,
ZIP 2013, 1389. Zum Problem des personengebundenen Massedarlehens vgl.
Ganter, ZIP 2013, 597.
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3. Der Syndikus

Das viel behandelte Problem der Unabhingigkeit des Syn-
dikus muss hier nicht im Einzelnen wiederum aufgegriffen
werden. An anderer Stelle habe ich ausfiithrlich dargelegt,
dass die Unabhingigkeit eines solchen Syndikus sich allen-
falls auf das Direktionsrecht seines Arbeitgebers beziehen
kann." Diese Bindung lisst sich vermeiden, wenn im Ar-
beitsvertrag insoweit Vorsorge getroffen wiirde.” Dass die
Rechtsprechung des BGH und die iiberwiegende Meinung
in der Literatur diese Situation abweichend sehen, sei hier
nur vermerkt. Immerhin hat jingst der Stellvertretende Vor-
sitzende des Zweiten Zivilsenats im Rahmen eines Vortrags
am 19. April 2013 eine von der herrschenden Meinung ab-
weichende Auffassung vertreten, die mit der hier vertretenen
Auffassung iibereinstimmt.”

4. Der Verzicht auf die Unabhingigkeit

Eindeutig abzulehnen ist die Auffassung, die Parteien oder
im Insolvenzfall die Gliubiger konnten auf das gesetzliche
Merkmal der Unabhingigkeit verzichten. Dem stehen nicht
nur Gesichtspunkte der Auslegung der jeweiligen Normen
entgegen. Dagegen spricht in der Praxis vor allem auch die
Tatsache, dass es im Insolvenzverfahren nicht allein um das
Interesse der Gliubiger geht, sondern dass auch Interessen
des Schuldners und der Rechtspflege zu wahren sind.
Schlieflich verkennt eine solche Auffassung, dass die Unab-
hingigkeit in rechtlicher Hinsicht ein Kernelement rechts-
beratender und vermogensverwaltender Berufe ist. Dieses
Element kann nicht durch Verzicht zur Seite geschoben
werden.

5. Die Rechtsstellung des Universititsprofessors

Eine Stellungnahme zu dieser Problematik verbietet sich an
sich, weil der Verfasser hier befangen ist. Der Verfasser
begniigt sich daher mit dem Hinweis, dass bekanntlich die
Anwaltszulassung fiir Universititsprofessoren in vielen Lin-
dern der Erde eine blanke Selbstverstindlichkeit ist, so ins-
besondere in unseren Nachbarlindern Frankreich, Italien,
Spanien, Portugal und Griechenland. Weiterhin sei der
blofle Hinweis erlaubt, dass die gesetzliche Moglichkeit von
Professoren, im Strafprozess und vor dem Bundesverfas-
sungsgericht aufzutreten, mit dem Verbot eines Auftretens
vor Zivilgerichten in merkwiirdiger Weise kontrastiert. Es
hitte daher in den mehrfach beim Bundesverfassungs-
gericht anhingig gewesenen Verfahren sehr nahe gelegen,
eine teleologische Reduktion von § 7 Nr.10 BRAO vorzu-
nehmen.

11 Pritting, AnwBI 2013, 78.

12 Bissel, Die Rechtsstellung des Syndikusanwalts und die anwaltliche Unabhéangig-
keit, Bonn 1996, S. 68.

13 Siehe auch Schwung, AnwBI 2013, M 204.
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IX. Ergebnis

Der Uberblick iiber den Rechtsbegriff der Unabhingigkeit
wird nicht jedermann befriedigen. Es wire aber bereits ein
Gewinn, wenn kinftig die Unabhingigkeit im Rechtssinn
deutlich von Aspekten wie wirtschaftlicher, gesellschaftlicher
und tatsichlicher Unabhingigkeit getrennt werden kénnte.
Der Rechtsbegriff der Unabhingigkeit ist weit enger, als es
auf den ersten Blick sprachlich erscheint. Er erfasst zunichst
die Staatsunabhingigkeit und je nach der Funktion meist
auch die Beteiligtenunabhingigkeit im Sinne rechtlicher Bin-
dung. Alles andere kann nur im Einzelfall nach einer Inte-
ressenabwigung bedeutsam werden.

Es ist kein Gegensatz, rechtliche Unabhingigkeit einer-
seits zum Kernbereich anwaltlicher Pflichten zu zihlen und
andererseits diese Unabhingigkeit auf wenige Grundstruktu-
ren zuriickzufithren. Vielmehr ist es mit dem Begriff der
Unabhingigkeit dhnlich wie mit dem Begriff der Gerechtig-
keit. Niemand kann den Begriff so recht definieren, aber je-
der weifd im konkreten Einzelfall ganz genau, was er fordert.
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