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Vorwort

In die Referendarausbildung wurden in den vergangenen Jahren immer mehr anwaltsbezogene Pro-
blemstellungen integriert, die zunehmend auch bei den Klausurstellungen Bertcksichtigung finden.
Zudem wird im zweiten juristischen Staatsexamen gesondert der Schwerpunkt ,Rechtsanwalt”
geprift. Die Referendarausbildung tragt somit den tatsdchlichen Gegebenheiten immer mehr Rech-
nung, da statistisch gesehen eine Uberwiegende Mehrheit der Examenskandidaten nach der Ausbil-
dung den Anwaltsberuf ergreift.

Der nunmehr in 6. Auflage vorliegende Band ,Anwaltsrecht | leitet den Inhalt aus den aktuellen
Pflichtstoffkatalogen der Landesjustizverwaltungen und dem Lehrplan der Bundesrechtsanwalts-
kammer ab. Damit ist der Versuch gemacht, den gesamten Prifungsstoff des Anwaltsrechtes zu
behandeln, der in einer mindlichen Prifung, aber auch in einer Klausur abgefragt werden kann.
Ebenfalls richtet sich der Stoff an den Verwaltungsvorschriften und den Stoffplanen fir die Lehrver-
anstaltungen der Arbeitsgemeinschaften des juristischen Vorbereitungsdienstes aus.

Der vorliegende Band behandelt im Einzelnen insbesondere das anwaltliche Berufs-, Haftungs- und
Vergltungsrecht. Hinzu kommen Ausflihrungen zum Kanzleimanagement, die fir die tatsachliche
Berufsausiibung auch von besonderem Interesse sind. Das anwaltliche Berufsrecht strahlt aber
auch in andere Rechtsgebiete aus, insbesondere in das Zivil- und Strafrecht, das Arbeits- und Sozi-
alversicherungsrecht sowie das Gesellschafts- und Wettbewerbsrecht. Daraus folgt, dass anwalt-
liches Berufsrecht auch in Klausuren anderer Rechtsgebiete eine Rolle spielen kann. Ebenfalls
behandelt werden wesentliche Probleme der Berufsausiibung, soweit sie vom Prifungsstoff umfasst
sind.

Die Darstellung des notwendigen Wissens wird durch Beispielsfalle mit L6sungen, Checklisten und
Musterformulierungen sowie Klausurtipps komplettiert. Die Autoren sind bemuiht, den Referendaren
mit diesem Buch eine Zusammenfassung des Priifungsstoffes an die Hand zu geben, damit die
Examensvorbereitung — mit einer gewissen Vertiefung einzelner Problemstellungen — aus diesem
Buch heraus erfolgen kann. Die Autoren sind Uberwiegend in der Referendarausbildung tatig und
teilweise Prifer im 2. Staatsexamen.

Der Band ist somit Begleitung firr die Ausbildung im Referendardienst, fir die notwendige Nacharbeit
und flr die Vorbereitung auf die Wahlstation bzw. das Examen. Selbstversténdlich dient er auch
denjenigen als Hinweisgeber, die den Anwaltsberuf ergreifen wollen: welche Probleme kdnnen bei
der Griindung einer eigenen Kanzlei oder beim Eintritt in eine Sozietat auftreten und was von den
einzelnen zu beachten ist.

Besonderer Dank gebihrt auch fir diese 6. Auflage den Autoren und dem Team des Richard
Boorberg Verlages, allen voran Frau Rechtsanwéltin Stefanie Assmann, fir das Lektorat und die
sehr intensive Begleitung der Fertigstellung des Bandes. Autoren und Verlag freuen sich Uber jeg-
liche Anregungen und Verbesserungsvorschlage direkt an mail@boorberg.de. Weiterfihrende Hin-
weise zum Einstieg in den Anwaltsberuf finden Sie auch unter www.kanzleistrategien.de und
www.rak-stuttgart.de.

Ludwigsburg, im Januar 2015 Ingo Hauffe
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A. Berufsrecht der Anwaltschaft

Die folgende Darstellung dient in erster Linie der Vorbereitung auf die berufsrechtlichen Fragestel-
lungen, die sich in einer zivil- oder strafrechtlichen Klausur stellen kdnnen, jeweils mit einem beson-
deren Hinweis auf die sich daraus ergebenden Konsequenzen, auch im Hinblick auf einschlédgige
Straftatbestédnde. Des Weiteren sollen die Ausflhrungen natirlich auch bei den Vorbereitungen auf
die mindliche Prifung des 2. Juristischen Staatsexamens helfen. Im Wesentlichen wird auf die
Beantwortung rein praxisbezogener Fragen verzichtet, um den Rahmen fir die Examensvorberei-
tung nicht zu sprengen.
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Il. Entwicklung des Berufsrechts

Examenstipp:

Es ist unumganglich notwendig, sich bei der Vorbereitung auf die 2. Juristische Staatspri-
fung mit wesentlichen berufsrechtlichen Fragen zu beschéftigen, die aufgrund der verstark-
ten Anwaltsorientierung in der Ausbildung immer haufiger Prifungsgegenstand sind. In den
zivilrechtlichen Klausuren dienen insbesondere die §§ 134 und 138 BGB als ,,Einfallstore®
fir berufsrechtliche Problemstellungen. Die hierfir notwendigen Normen, die Bundes-
rechtsanwaltsordnung (BRAO) und die Berufsordnung fiir Rechtsanwalte (BORA) sind
abgedruckt in dem Ergénzungsband des Schonfelder Deutsche Gesetze unter den Num-
mern 98 und 98/1. Diese Vorschriften miissen lhnen in jedem Falle bekannt sein. Es wird in
den jeweiligen Fragestellungen auf diese Relevanz hingewiesen. Im Strafrecht ist insbeson-
dere die Sonderregelung fir Anwélte in den §§ 352 und 356 StGB zu beachten.

Vi

In diesem Zusammenhang ist das neue ,,Gesetz zur Starkung des Schutzes von Vertrauensver-
héltnissen zu Rechtsanwalten im Strafprozessrecht“? von Bedeutung, das am 01.02.2011 in
Kraft getreten ist. Danach wird der bislang nur fiir Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete geltende
Schutz des § 160a Abs. 1 StPO, der ein absolutes Erhebungs- und Verwertungsverbot beinhaltet,
auch auf Rechtsanwélte ausgeweitet, einschlieBlich der niedergelassenen oder dienstleistenden
europdischen Anwélte. Gleiches gilt fir Personen geméaB § 206 BRAO. Somit dirfen Anwélte nicht
mehr abgehért und es dlrfen auch keine Mandantenakten in ihren Biros beschlagnahmt werden.
Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) befiirwortet die Einbeziehung weiterer Berufstrager aus
mit Rechtsanwélten sozietdtsfahigen Berufen (§59 a Abs. 1 S. 1 bis 3 BRAO). Nunmehr gilt dieser
gesteigerte Schutz fir alle Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte, was sicher ein groBer Fortschritt
bedeutet. Fir Syndikusanwaélte gelten allerdings differenzierte Schutzbereiche, die mit den hier
genannten nicht vollumfanglich Ubereinstimmen, sondern eingeschrankt sind.

l. Sinn und Zweck des Berufsrechts

Die Stellung des Anwalts im Rechtspflegesystem unterliegt dauernder Wandlung. Derzeit ist mit
Bedauern festzustellen, dass insbesondere eine wesentliche Saule des anwaltlichen Berufsrechts
gewissen Aushéhlungstendenzen unterliegt: das Recht zur Verschwiegenheit einerseits und das
daraus resultierende Zeugnisverweigerungsrecht andererseits. Der Anwalt genieBt insoweit
gegeniber staatlichem Handeln nicht unerhebliche Freiheiten, die es allerdings notwendig machen,
dass auch das anwaltliche Handeln einer Aufsicht unterworfen wird. Diese Aufsicht erfolgt innerhalb
der anwaltlichen Selbstverwaltung und wird durch die Rechtsanwaltskammern durchgefiihrt, bei
denen fUr jeden Berufstrager eine Pflichtmitgliedschaft besteht. Damit soll gewéhrleistet werden,
dass die tatigen Anwéltinnen und Anwaélte gewisse Grundwerte und Qualitdtsstandards einhalten;
allerdings dienen diese Aufsichtsnormen nicht dem Zweck, die Zahl der Anwéltinnen und Anwaélte
zu verandern, sondern Schutzzweck der Normen ist im Wesentlichen immer die Mandantin bzw. der
Mandant, die bzw. der vor nachteiligem Handeln der Anwaltin oder des Anwaltes geschitzt werden
muss. In den vergangenen Jahrzehnten hat sich eine Veranderung der Beaufsichtigung weg von der
staatlichen Kontrolle durch ein Ministerium hin zur Kérperschaft des 6éffentlichen Rechts, ndmlich der
Rechtsanwaltskammer, ergeben. Insgesamt ist dies als eine positive Entwicklung der Selbstkontrolle
der Anwaltschaft zu bewerten.

Il. Entwicklung des Berufsrechts

1. Geschichte

Die urspriingliche Rechtsanwaltsordnung (RAO) stammt aus dem Jahre 1878.3 Erst im Jahre 1929
wurden die anwaltlichen Standesnormen schriftlich fixiert, eine Art ,Vademecum®, das die Zusam-

2 BGBI. 2010, S. 2261; vgl. auch BT-Drucks. 17/2637.
3 RGBI. 1878, S. 177; Inkrafttreten 01.07.1878.
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Kapitel 1 — A. Berufsrecht der Anwaltschaft

menstellung des damals glltigen Standesrechtes enthielt. Aus diesem wurden die 1934 veréffent-
lichten Standesrichtlinien entwickelt, die 1957 von einer Arbeitsgemeinschaft der Anwaltskammern
Uberarbeitet und verabschiedet wurden. 1959 trat dann die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)
in Kraft.# 1963 wurden auf der Grundlage der Ermachtigung des § 177 BRAO a. F. die sog. Standes-
richtlinien (RichtIRA) erlassen. Sie hatten keinen Gesetzescharakter und dienten den damals tatigen
sog. Ehrengerichten — heutzutage spricht man von Anwaltsgerichten — bei der Entscheidung Gber
standeswidriges Verhalten von Anwaltinnen und Anwalten; Generalklauseln und Auffangtatbestand
ist hierfir § 43 BRAO. Heute spricht man im Ubrigen nicht mehr von ,Standesrecht“, sondern
bezeichnet die Materie als ,,anwaltliches Berufsrecht*.

Das heute glltige System des anwaltlichen Berufsrechts ist auf zwei Beschliisse des BVerfG® aus
dem Jahre 1987 zuriickzufiihren. Etwas Uberraschend aufgrund der bisherigen Rechtsprechung hat
das BVerfG entschieden, dass die Standesrichtlinien einer Erméchtigungsgrundlage ermangelten
und deswegen nicht mehr als Auslegungshilfen herangezogen werden konnten. Die Argumentation
war also im Wesentlichen formaler Natur. Dementsprechend billigte das Gericht die Heranziehung
dieser Richtlinien nur noch so lange, bis ein neues Berufsrecht geschaffen worden war. Diese Ent-
scheidungen® nennt man wegen ihres Erlassdatums am 14.07.1987 die ,,Bastille“-Entscheidungen.
Aufgrund dieser Entscheidungen verloren die genannten Richtlinien naturgemas ihre Bedeutung und
es waren nunmehr der Gesetzgeber und auch die Anwaltschaft aufgerufen, entsprechend den Vor-
gaben des Gerichtes ein neues Berufsrecht in Kraft zu setzen. Erst im September 1994 trat dann die
novellierte BRAO in Kraft.” Die Auflagen des Gerichts wurden erfillt und dariiber hinaus die bis dato
ergangenen weiteren Entscheidungen und Entwicklungen in diese Normgebung eingearbeitet.?

Die Berufspflichten der Anwaéltinnen und Anwalte wurden nunmehr insbesondere in den §§ 43a
und 43 (Auffangtatbestand) BRAO normiert und es wurden Regelungen Uber das Werberecht — eine
vollig neue Rechtsmaterie fir Anwéltinnen und Anwélte — Fachanwaltsbezeichnungen — auch dies
war véllig neu — in die BRAO aufgenommen (§§ 43b und 43c). Eine den friiheren Standesrichtlinien
entsprechende Normierung sollte die Berufsordnung (BORA) darstellen, die entsprechende Erméach-
tigungsgrundlage und die Satzungskompetenz enthalten die §§ 59b, 191a ff. BRAO. Es wurde eine
sogenannte Satzungsversammlung gebildet, deren Mitglieder heute von den einzelnen Rechts-
anwaltskammern gewahlt werden und die entsprechend den §§59b BRAO diese Berufsordnung
erlassen, allerdings bedarf es insoweit noch einer Genehmigung durch das Bundesministerium der
Justiz. Sinn dieser Regelung ist es, dass die Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte ihre Berufsord-
nung selbst erlassen.®

Examenstipp:

\ Schon an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass fiir die berufsrechtliche Argumentation
auf diese Satzungskompetenz des §59b BRAO Bezug genommen werden kann bzw.
muss, insbesondere im Bereich der Frage, ob berufliche oder auBerberufliche Verhaltens-
weisen (vgl. beispielsweise § 113 Abs. 2 BRAO) als berufsrechtlicher Versto3 angesehen
werden kénnen. § 59b Abs. 1 BRAO spricht insoweit von ,,beruflichen Rechten und Pflich-
ten®.

Die Norm enthélt einen Katalog der Bereiche, die durch die BORA konkretisiert werden
kénnen und der sozusagen von der Satzungsversammlung als Grundlage heranzuziehen
ist. Die erste Versammlung trat im Jahre 1995 zusammen und hatte schon 88 Mitglieder;
Ende des Jahres 1996 wurde dann die BORA und die gleichzeitig entstandene Fach-

4 BGBI. | S. 565; Inkrafttreten am 01.10.1959 gem. § 237 BRAO.

5 BVerfGE 76, S. 171 = NJW 1988, S. 191; BVerfGE 76, S. 196 = NJW 1988, S. 193.

6 BverfGE 76, S. 171 = NJE 1988, S. 191; BverfGE 76, S. 196 = NJW 1988, S. 193.

7 BGBI. 1994 | S. 2278; Inkrafttreten am 09.09.1994 gem. Art. 22 Abs. 1.

8 Vgl. die sog. Zweitberufsentscheidung, BVerfGE 87, S. 287 = ZAP, Fach 23, 133ff.; Neuregelungen der §§ 7, Nr. 8, 14 Abs. 2, Nr. 9, 45 und 46
der BRAO. Hierzu zahlt dann auch noch die véllig neue Zulassigkeit einer sog. Uberértlichen Sozietat, vgl. hierzu BGHZ 108, S. 290 = NJW
1989; vgl. hierzu auch die Neuregelung des § 59a Abs. 2 BRAO.

9 Amtliche Begriindungen, BT-Drucks. 12, 4993, S. 34.
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Il. Entwicklung des Berufsrechts

anwaltsordnung (FAO) angenommen, ausgefertigt und verkiindet.’® Am 11.03.1997 traten
dann beide Normen in Kraft."" Sie unterliegen einem stédndigen Wandel und wurden in den
vergangenen Zeitldufen doch teilweise erheblichen Anderungen unterzogen.

Aus diesem Grunde ist es fir die Examensvorbereitung unumganglich notwendig, immer
den aktuellsten Text vorliegen zu haben, der unter der Adresse http://www.brak.de abge-
rufen werden kann.

2. Systematik des Berufsrechts und Verhaltnis zu sonstigem Recht

a. Systematik des Berufsrechts

Die BORA ist eine Satzung, die BRAO ein Gesetz, woraus die Nachrangigkeit der BORA folgt.

Examenstipp:

\ § 134 BGB spricht von Gesetz und nicht von Satzung. Insoweit ist zu beachten, dass
Gesetz im Sinne von § 134 BGB jede Rechtsnorm ist (Art. 2 EGBGB), weswegen sich das
Verbot aus einem formellen Gesetz des Bundes oder des Landes ergeben kann.'? Erfasst
werden aber auch Rechtsverordnungen und Satzungen offentlich-rechtlicher Institutionen,
die durch hoherrangiges Recht legitimiert sind.’® Hierzu gehéren auch Satzungen der
Gemeinden und Berufsordnungen, wie beispielsweise der Arztekammern. Keine Gesetze
sind insoweit Satzungen privatrechtlicher Institutionen, Spielordnungen von Sportverbén-
den’® oder aber die frlheren Standesrichtlinien.’® Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang in jedem Falle auch § 138 BGB, der insbesondere bei ausschlieBlichen Verletzungen
der Vorschriften der BORA ebenfalls in Betracht kommen kann, aber natirlich auch im
Rahmen der Regelungen in der BRAO.

b. Verhéltnis zu sonstigem Recht

Die Darstellung in diesem Kapitel beschaftigt sich schwerpunktmaBig mit dem Berufsrecht, es ist
allerdings kurz auf Verbindungen zu anderen Rechtsgebieten einzugehen:

Selbstverstédndlich hat sich das Berufsrecht an den verfassungsrechtlichen Grundlagen zu orien-
tieren, insbesondere natirlich an den Regelungen des Art. 12 GG. Berufsausiibungsbeschrankun-
gen und der Zugang zum Beruf, so er in den genannten Normen geregelt ist, unterliegen somit immer
auch einer verfassungsrechtlichen Kontrolle und das BVerfG ist durchaus bereit, entsprechende Nor-
men fUr nichtig zu erkléaren, wie die Beispiele der §§ 1317 und 3 Abs. 2 BORA™ zeigen.

Hinzu kommen die Schnittstellen zum deutschen Kartellrecht, insbesondere bei der Regelung der
Anwaltswerbung und natlrlich auch zum Europarecht. Auch hier gibt es bereits Entscheidungen
des EuGH."® Die 8. Kammer des Europaischen Gerichtshofs hat am 07.11.2013 enschieden, dass
Art. 4 Abs. 1 a der Richtlinie 87 / 344 dahin ausgelegt werden muss, dass ein Rechtsschutzversiche-
rer durch eigene Mitarbeiter rechtlichen Beistand gewé&hrt und die freie Wahl eines Rechtsanwaltes
nicht gebihrenm&Big ausgleicht. Damit ist es fir die Rechtsschutzversicherung in ihren allgemeinen
Geschaftsbedingungen unzuldssig zu bestimmen, dass der Versicherungsnehmer nicht einen
Rechtsanwalt frei wéhlen darf und dieser dann auch von der Rechtsschutzversicherung zu bezahlen

10 BRAK-Mitt. 1996, S. 241 ff.

11 BRAK-Mitt. 1997, S. 81.

12 BGH, NJW 1986, 2361; WM 20083, 791.

13 Taupitz, JZ 1994, 222.

14 BGH, NJW 1986, 2361; s. hierzu allerdings differenzierend Ermann/Palm, § 134 Anm. 50.

15 BGH, NJW 2000, 1028.

16 BVerfG, NJW 1988, S. 192.

17 BVerfG, NJW 2000, S. 347.

18 BVerfG, NJW 2003, S. 2520ff.

19 Urteil vom 19.02.2002 - Rs. C - 309/99 (Wouters) und Rs. C — 35/99 (Ardouino); s. hierzu EuZW 2002, S. 172 ff. mit Anm. Eichele, AnwBlI.
2002, S. 234 ff.; BRAK-Mitt. 2002, S. 126ff.; Eichele/Happe, NJW 2003, S. 1214ff.
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ist. Es ist ohne Bedeutung hierfiir, ob nach nationalem Recht in den jeweils betreffenden Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren rechtlicher Beistand vorgeschrieben ist oder nicht.?°

Uberwiegend wird die Meinung vertreten,?' dass aufgrund des § 191e BRAO das anwaltliche Berufs-
recht als staatliches Recht nicht in den Anwendungsbereich des europaischen Wettbewerbsrechts
falle. In Bezug auf das Zivilrecht wurde bereits ausgefiihrt, dass berufsrechtliche Normen im Rahmen
der §§ 134 und 138 BGB eine Rolle spielen kdnnen, dies gilt aber auch fiir § 823 Abs. 2 BGB, da sie
Schutzgesetze im Sinne dieser Norm sind.

Das Verhéltnis zum Strafrecht wird Uberwiegend dadurch geprégt, dass es Parallelregelungen zum
Berufsrecht im StGB gibt und § 118 BRAO das Verhéltnis des anwaltsgerichtlichen Verfahrens zum
Straf- oder BuBgeldverfahren regelt. Deswegen finden Sie in der nachfolgenden Darstellung Uber-
sichtstabellen, die die jeweiligen Parallelvorschriften aus den anderen Rechtsgebieten enthalten.

Examenstipp:
\ Sollte in der Klausur der Anwalt eine Strafrechtsnorm verwirklicht haben, so muss immer
geprift werden, ob dadurch nicht auch ein berufsrechtliches Vergehen vorliegt.

lll. Stellung und Funktion des Rechtsanwalts

Vor Inkrafttreten der bereits oben zitierten RAO waren Anwaélte in beamtenartiger Stellung tatig. Dies
wurde erst durch § 1 der RAO beseitigt?? und heute ist der Anwalt sog. unabhéngiges Organ der
Rechtspflege.® Die anwaltliche Berufsauslibung beruht auf Grundpfeilern, von denen es drei zu
nennen gilt:

+ Unabhangigkeit: beispielsweise §§ 1 und 43a Abs. 1 BRAO.

+ Einseitige Interessenvertretung: vgl. das Verbot der widerstreitenden Interessen, beispielsweise in
§§ 43a Abs. 4 BRAO und 3 BORA.

+ Verschwiegenheit: beispielsweise §§ 43a Abs. 2 BRAO und 2 BORA,; hierzu korrespondierend das
Verschwiegenheitsrecht, beispielsweise die jeweiligen Regelungen in den einzelnen Prozessord-
nungen.

Examenstipp:
\ Aus diesen Grundpfeilern des anwaltlichen Berufsrechts lassen sich bei der Klausurbear-
beitung haufig Argumente im Zusammenhang mit berufsrechtlichen Fragen finden.

IV. Voraussetzungen fiir die Verfolgbarkeit eines BerufsrechtsverstoBes

Prifschema ,,BerufsrechtsverstoB“

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, welche Voraussetzungen fir einen Berufsrechtsversto
vorliegen missen. Hierbei ist zwischen personellen und sachlichen Voraussetzungen zu unter-
scheiden, wobei der Schwerpunkt des Prifungsstoffes regelméBig im Tatbestandsbereich zu
sehen ist.

1. Personelle Voraussetzungen

Voraussetzung fir die Verwirklichung eines BerufsrechtsverstoBes ist das Merkmal der Zulassung
als Rechtsanwaltin oder Rechtsanwalt. Ausreichend kann auch sein, dass der VerstoB ihr bzw. inm

20 Urteil vom 07.11.2012 zum Az.: C - 442/12.

21 Lércher NJW 2002, S. 1092f.; a. A. fiir die BORA Kilian MDR 2002, S. 849/ff.
22 S. hierzu Hartung MDR 1999, S. 1301 ff.; Zuck AnwBI. 2000, S. 3ff.

23 §1 BRAO, s. hierzu die Ausflihrungen von Jaeger NJW 2004, S. 1.
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zugerechnet werden kann.?* Problematisch kann in diesem Zusammenhang z.B. sein, ob ein
Rechtsanwalt, der ein 6ffentliches Amt bekleidet und dessen Zulassung wahrend dieser Amtszeit
ruht, ebenfalls dem Berufsrecht unterliegt. Hierbei handelt es sich um sogenannte ,,staatspolitische”
Amter oder Verfassungséamter,?® also insbesondere um das Amt des Bundesprasidenten, des Bun-
deskanzlers und der Bundesminister, der parlamentarischen Staatssekretare und auch der Mitglie-
der von Landesregierungen.? Diese Amter sind nach § 47 Abs.2 BRAO nicht zwingend mit dem
Beruf des Rechtsanwaltes unvereinbar (anders die Vorschrift des Abs. 1), sondern verlangen nur
das Ruhen der anwaltlichen Berufsausiibung.?” Der Berufstrédger — also beispielsweise der Minister
— darf den Beruf des Rechtsanwaltes oder der Rechtsanwéltin nicht austiben. Daraus folgt aber
auch, dass die Rechtsanwaltskammern nicht berechtigt sind, berufsrechtliches Verhalten zu verfol-
gen. Solange der Rechtsanwalt sein staatspolitisches Amt ausibt, unterliegt er nicht der Jurisdiktion
der Rechtsanwaltskammern bzw. der Anwaltsgerichtsbarkeit.

2. Sachliche Voraussetzungen

a. TatbestandsmaBige Pflichtverletzung

Voraussetzung ist die tatbestandliche Verletzung einer beruflichen Pflicht, die sich aus § 113 Abs. 1
BRAO ergibt.?® In der Klausur ist genau zu prifen, ob die Rechtsanwaltin oder der Rechtsanwalt
gegen Vorschriften der BRAO und/oder der BORA verstoBen hat. Zu unterscheiden ist zwischen
beruflichem und auBerberuflichem Verhalten. Grundsétzlich gilt, dass ein berufliches Verhalten
vorliegen muss, wobei der Bezug zur Anwaltstétigkeit ,,im weitesten Sinne”“ stehen kann.?® Proble-
matisch ist insoweit, ob auch der Insolvenz- und Nachlassverwalter sowie der Liquidator ebenfalls
dem Berufsrecht unterliegt, was allgemein bejaht wird.*® Die Bestrebungen der Insolvenzverwalter,
ein eigenes Berufsrecht zu erhalten, wurden bis heute nicht verwirklicht und es ist davon auszuge-
hen, dass dies in absehbarer Zeit auch nicht geschehen wird, sodass auch Insolvenzverwalter bei-
spielsweise dem Gebot des § 12 Abs. 1 BORA grundsatzlich unterliegen und verpflichtet sind z. B.
anwaltlich vertretene Schuldner nicht direkt selbst anzuschreiben. Zusammenfassend muss aller-
dings darauf hingewiesen werden, dass die Anwendung des anwaltlichen Berufsrechts auf Insol-
venzverwalter grundsatzlich einer differenzierten Betrachtungsweise anheim fallt. Somit k&nnen
nicht sdmtliche berufsrechtlichen Vorschriften direkt auf die Insolvenzverwalter Gbertragen werden.

Wie bereits angedeutet wird der Begriff des beruflichen Verhaltens weit gefasst, allerdings kann aus-
nahmsweise auch entsprechend § 113 Abs. 2 BRAO auBerberufliches Verhalten in einem anwalts-
gerichtlichen Verfahren verfolgt werden. In diesem Zusammenhang ist auf die Bestimmung des
§43 Satz 2, 2. Alternative BRAO hinzuweisen, in der auch vom Verhalten auBerhalb des Berufes
gesprochen wird und die Rechtsanwéltin bzw. der Rechtsanwalt verpflichtet ist, sich auch insoweit
dem Beruf ,wirdig zu erweisen”. Aus § 113 Abs. 2 BRAO ergibt sich allerdings, dass das auBerbe-
rufliche Verhalten nur dann berufsrechtlich relevant ist, wenn eine rechtswidrige Tat im Sinne von
§11 Abs. 1 Nr.5 StGB oder aber eine mit Geldstrafe bedrohte Handlung entsprechend § 1 OWiG
vorliegt und dariiber hinaus eine Beeintrachtigung des Ansehens des Anwaltsberufes. Rein privates
Fehlverhalten, das nicht strafbewehrt ist, unterfallt dieser berufsrechtlichen Verfolgbarkeit nicht. Dies
bedeutet, dass bei einfachen VerstéBen gegen Zahlungsverpflichtungen nicht von einem berufs-
rechtlichen Fehlverhalten ausgegangen werden kann.

24 S. hierzu beispielsweise §§ 6 Abs. 3, 30 und 33 BORA,; Feuerich/Weyland, § 74 Rn. 1 und § 113 Rn. 2ff.

25 Maunz/Dirig, Art. 66 Rn. 27.

26 Art.55 Abs.2 und 66 GG; §§4, 5 BMG; §7 ParlStG i.V.m. §§4, 5 BMG; beispielsweise Art. 53 Abs. 2 Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg; Art. 64 Abs. 2 der Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen; Art. 57 der Verfassung des Freistaates Bayern und Art. 59
der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein.

27 Maunz/Dirig, Art. 55 Rn. 5.

28 In §74 Abs. 1 BRAO ist kein genauer Pflichtenkatalog entsprechend § 118 Abs. 1 BRAO fur das Rulgeverfahren enthalten, insoweit gilt
dieser Katalog auch im Rlgeverfahren.

29 Feuerich/Weyland, § 113 Rn. 15.

30 Feuerich/Weyland, § 113 Rn. 16.
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Examenstipp:

\ Zahlt der Rechtsanwalt beispielsweise seinen Beitrag zum Tennisverein nicht oder aber
bleibt er aus irgendwelchen Einwendungen heraus eine Forderung schuldig, so kann
daraus nicht per se auf ein berufsrechtliches Fehlverhalten geschlossen werden. Relevant
wird die Nichtzahlung von Forderungen erst dann, wenn sich daraus Vollstreckungshand-
lungen ergeben und deswegen das Tatbestandsmerkmal des Vermdgensverfalles (§7
Ziff. 9 und §14 Abs. 2 Ziff. 7 BRAO) in Betracht kommen kann. Liegt auch ein VerstoB
gegen strafrechtliche Normen, insbesondere Eigentums- und Vermdgensdelikte, vor oder
auch Trunkenheitsfahrten, dann muss mit einer berufsrechtlichen Ahndung gerechnet wer-
den. Es kommt insoweit nicht darauf an, welche Begehungsform vorliegt: Taterschaft, Mit-
taterschaft, Anstiftung, Beihilfe oder Versuch sind alle berufsrechtlich ahnbar; es muss sich
eben um eine vollendete Pflichtverletzung handeln.?

Examenstipp:

\ In diesem Zusammenhang ist auch immer wieder zu beachten, dass Zurechnungsnormen
in Bezug auf Sozietaten und Berufsaustibungsgemeinschaften gegeben sein kénnen, ins-
besondere § 33 Abs. 2 BORA, die eine persdnliche Verantwortlichkeit eines jeden Anwaltes
fur das Verhalten der anderen Berufstrager beinhaltet.?? Wurde beispielsweise eine rechts-
widrige Briefkopfgestaltung beschlossen, ergibt sich die Verantwortlichkeit auch des Part-
ners, der mit nein gestimmt hat.?® Insoweit kommt es nicht darauf an, ob bei der gesell-
schaftsrechtlichen Abstimmung die/der einzelne Anwaltin/Anwalt unterlegen war.

b. Verschulden

Auch im anwaltlichen Berufsrecht gelten samtliche Schuldformen (ebenso wie im Strafrecht),
sofern nicht im Gesetz ein wissentliches Zuwiderhandeln vorgesehen ist, wie beispielsweise in den
§§ 114a Abs. 3, 156 Abs. 1 BRAO. Die Irrtumsregelungen sind mit den strafrechtlichen identisch, bei
geringfligigem Verschulden kann gemaB § 74 Abs. 1 S. 1 BRAO ein Rugeverfahren vor dem Vorstand
der Rechtsanwaltskammer in Betracht kommen. Dies bedeutet aber nicht, dass immer der gesamte
Vorstand der Kammer zu urteilen hat, sondern es ist durchaus méglich, dass der Vorstand selbst-
standige Beschwerdeabteilungen bildet, die dann diese Rligeverfahren durchfiihren.

Examenstipp:

\ In der Klausur muss darauf geachtet werden, dass ein Irrtum Uber rechtliche Fragen dem
Rechtsanwalt nicht zugute gehalten werden kann, so zumindest im Regelfall. Somit ist er
nicht schon deshalb entlastet, wenn er vorbringt, er habe die entsprechenden berufsrecht-
lichen Kenntnisse nicht gehabt.3* Es ist Pflicht eines jeden Berufstragers, sich Uber das
geltende Berufsrecht zu informieren.

c. Ausschluss der Verfolgbarkeit

Weiterhin muss natirlich beachtet werden, dass der VerstoB noch verfolgbar ist, Verjahrung also
nicht eingetreten ist.

Examenstipp:

\ Im Rugeverfahren ist gemaB § 74 Abs.2 S.1 BRAO eine Ausschlussfrist von drei Jahren
manifestiert und beim Verfahren gemaB § 113 ff. BRAO belauft sich die Verjahrungsfrist auf
finf Jahre gem. § 115 Abs. 1 BRAO. Diese unterschiedlichen Fristen sind in jedem Falle zu
beachten.

31 Feuerich/Weyland, § 113 Rn. 6.

32 Rémermann in: Hartung/Holl, § 33, Rn. 24.
33 Bayerischer AGH, BRAK-Mitt. 2002, S. 283f.
34 EGH Stuttgart, BRAK-Mitt. 1987, S. 160.
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V. , Allgemeine” anwaltliche Berufspflichten

Im folgenden Kapitel werden die relevanten Vorschriften der BRAO, BORA oder anderer Gesetze
jeweils in Tabellen Ubersichtlich dargestellt. Zuvor sind einige Ausfiihrungen zu den ,allgemeinen”
anwaltlichen Berufspflichten zu machen, danach beschéftigen wir uns mit den spezielleren Verpflich-
tungen der Anwéltinnen und Anwalte, die sich aus dem anwaltlichen Berufsrecht ergeben.

1. Verpflichtung zur Unabhangigkeit, § 43a Abs. 1 BRAO

Die Verpflichtung zur Unabhéngigkeit des Anwalts ist fir die Berufsausiibung extrem wichtig, aber in
Zeiten wirtschaftlicher Engpasse deutlich schwieriger einzuhalten. Es ist deshalb immer zu empfeh-
len, dass die Anwaltin oder der Anwalt ausreichend Distanz zum Mandanten hélt, einerseits um
eine préazisere Einschitzung der tatsachlichen Sach- und Rechtslage zu behalten und anderseits
um den Mandanten auch vor eigenen Fehlern zu schiitzen. Bei tiefgreifenden Stérungen des Man-
datsverhéltnisses bleibt in letzter Konsequenz nur die Niederlegung des Mandates, auch wenn dies
zu wirtschaftlichen EinbuBen flhrt und heutzutage so einfach nicht mehr vorzunehmen ist.

Spezielle Normen fir die Sicherung der Unabhéangigkeit sind in §§ 45 bis 47 BRAO zu finden. Fir
§ 43a Abs. 1 BRAO ist auf folgende examensrelevante Sachzusammenhange hinzuweisen:

1. Der Anwalt sollte von seinem Mandanten niemals ein Darlehen entgegennehmen, insbesondere
kein existenzsicherndes, denn dann ist er in vollem Umfange von der Entscheidung der Ruckfor-
derung des Darlehens oder von der Nichtriickzahlbarkeit der Darlehensraten abhangig.

. Der Anwalt sollte sich nicht an Geschéften des Mandanten beteiligen.3®

3. Ganz gefahrlich sind Abtretungen, insbesondere solche von Honorarforderungen, da dabei in vie-

len Fallen gegen das Gebot der Verschwiegenheit verstoBen wird. Es verbietet sich, diese ledig-
lich mit dem Ziel vorzunehmen, sich einen Zeugen zu beschaffen oder sich selbst gar als Zeugen
in einem Geblhrenprozess benennen zu kénnen.3¢

4. Der Anwalt sollte es weiterhin tunlichst unterlassen, in Zivil- und Strafverfahren als Zeuge auf-

zutreten oder sich selbst als Zeuge zu benennen, wenn er gleichzeitig einen am Prozess Betei-
ligten vertritt oder verteidigt. Insoweit besteht auch eine groBe Gefahr, in einen Interessenkonflikt
zu geraten.%’

N

2. Verpflichtung zur Sachlichkeit, § 43a Abs. 3 BRAO

Das Sachlichkeitsgebot ist eine zentrale Norm des anwaltlichen Berufsrechtes. Mit ihm soll erreicht
werden, dass Anwaéltinnen und Anwalte unqualifiziertes Verhalten unterlassen und Verfahren von
Emotionen mdéglichst freigehalten werden. Auch in diesem Zusammenhang ist wieder auf die bereits
erwédhnte Distanz des Anwalts zum Mandanten hinzuweisen.3® Daraus folgt allerdings nicht, dass der
Anwalt nicht auch sehr pointiert und teilweise tberzogen argumentieren darf. Im vom BVerfG immer
wieder angesprochenen ,Kampf ums Recht” ist es den Anwaéltinnen und Anwalten durchaus
erlaubt, mit sehr markigen Ausdriicken gegnerische Meinungen zu kommentieren oder Urteile zu
kritisieren; dennoch sind gewisse Grenzen einzuhalten.®® Insgesamt soll mit der Einhaltung dieser
Normen ein noch einigermaBen angemessener Ton in Gerichtsverhandlungen erreicht werden. Zum
berufsrechtlichen VerstoB im Einzelnen:

35 Ahrens, Anwaltsrecht fur Anfanger, Rn. 220.

36 Hartung in: Hartung/Holl, § 43a BRAO, Rn. 11ff.

37 Hartung in: Hartung/Holl, § 43a BRAO, Rn. 14ff.

38 Vgl. beispielsweise Eylmann in: Henssler/Pritting, § 43a Rn. 93.

39 S. hierzu BVerfGE, 63, S. 266 ff. und BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, S. 277.
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a. Strafbare Beleidigungen, §§ 185ff. StGB

Grundsatzlich sind strafbare Beleidigungen ein BerufsrechtsverstoB, wobei natirlich im Einzelfall
immer streitig sein kann, ob eine Beleidigung tatsachlich vorliegt. Hierbei ist auch immer abzuwé&gen,
in welchem Gesamtzusammenhang die beleidigenden Worte gefallen sind; dartber hinaus hat im
Hinblick auf § 193 StGB eine entsprechende Prifung zu erfolgen. Es ist sicherlich sehr schwierig
teilweise zwischen beleidigenden Worten und Bemerkungen, die von der Meinungsfreiheit des Art. 5
GG gedeckt sind, zu unterscheiden, wie folgendes Beispiel zeigt:

Das OLG KoIn* hat in einer Entscheidung ausgeflihrt, dass ein Anwalt als Organ der Rechtspflege
ein erhéhtes MaB an Seriositat beigemessen erhalt und deswegen die Titulierung als ,Winkeladvo-
kat“ sein allgemeines Personlichkeitsrecht verletzt und eine Beleidigung darstelle. Das BVerfG hat
auf die gegen diese Entscheidung und die Entscheidung des LG KdIn*' eingelegte Verfassungs-
beschwerde beide Urteile aufgehoben und die Sache an das LG Kd&In zuriickgewiesen. Das BVerfG
hat die Bezeichnung als Winkeladvokat vom Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG gedeckt ange-
sehen. Das BVerfG flhrt hierzu aus: ,Bedeutung und Tragweite der Meinungsfreiheit sind verkannt
wenn eine AuBerung unzutreffend als Tatsachenbehauptung, Formalbeleidigung oder Schmahkritik
eingestuft wird mit der Folge, dass sie dann nicht im selben MaB am Schutz des Grundrechts teil-
nimmt wie AuBerungen, die als Werturteil ohne beleidigenden oder schmahenden Charakter anzu-
sehen sind (vgl. BVerfGE 85, 1, 14).”

Verfassungsrechtlich ist die Schmiahung eng definiert. Sie liegt bei einer die Offentlichkeit wesent-
lich berlhrenden Frage nur ausnahmsweise vor und ist eher auf die Privatfehde beschrankt (vgl.
BVerfGE 93, 226, 294). Eine Schmahkritik ist dadurch gekennzeichnet, dass nicht mehr die Aus-
einandersetzung in der Sache, sondern die Diffamierung der Person im Vordergrund steht (vgl.
BVerfGE 82, 72, 284).42

Examenstipp:
\ Sollten in Ihrer Klausur ehrverletzende AuBerungen (Beleidigungen) oder ein dhnlich hartes
Vorgehen angesprochen werden, dann ist auf diese Norm unbedingt einzugehen.

b. Bewusstes Verbreiten von Unwahrheiten

Es ist berufsrechtlich untersagt zu ligen. Daraus folgt, dass die Anwalte nur wahrheitsgemas vor-
tragen dirfen und zwar nicht nur gegeniiber dem Gericht. Vielmehr gilt diese Wahrheitsverpflichtung
gegeniiber jedermann, d. h. also auch gegenliber Behorden, Gegnern und den eigenen Mandan-
ten. Allerdings bezieht sich das Wahrheitsgebot nur auf Tatsachen; Rechtsauffassungen kénnen
ohne VerstoB gegen dieses Gebot vertreten werden. Zuséatzlich verboten sind falscher Vortrag Gber
Gesetzesinhalte oder Urteile.

Der Anwalt ist aber berechtigt, seinem Mandanten zu glauben und er darf auch ungiinstige
Umstande verschweigen, wenn dies keine objektive Verfalschung mit sich bringt. Der Anwalt hat
auch keine Aufklarungsverpflichtung; er ist also nicht eine Art Hilfsstaatsanwalt. Nur wenn er berech-
tigte Zweifel an den ihm gegeniiber gemachten Aussagen hat (beispielsweise bei Versto gegen
naturwissenschaftliche Gesetze 0.4.), kann er nicht mehr so einfach diesem Vortrag und diesen
Informationen folgen.*® Der Vortrag der Unwahrheit muss mit direktem Vorsatz erfolgen, dolus even-
tualis ist nicht ausreichend.*

40 Urteil vom 18.07.2012, MDR 2012, 1440; s. hierzu auch Karikatur MDR 2012 R 20.
41 Urteil vom 15.11.2011 zum Az.: 5 O 343/10.

42 Vgl. Anm. 14 und 15 der Urteilsgriinde.

43 BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, S. 277.

44 Feuerich/Weyland, § 43a Rn. 39.
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Examenstipp:

Die dargestellte Sachverhaltssituation kann sich ohne Weiteres in einer strafrechtlichen
Klausur ergeben unter der Uberschrift des versuchten Prozessbetruges gem. § 263 StGB.
Es obliegt deshalb jedem Anwalt, den Vortrag der Parteien auch kritisch zu wirdigen und
nicht distanz- und kritiklos Darstellungen zu Ubernehmen, dies auch in Bezug auf die in
§ 138 ZPO statuierte Wahrheitspflicht der Prozessparteien.

Als Strafverteidiger ist der Anwalt nicht verpflichtet, seinen Mandanten — den Angeklagten -
anzuzeigen oder Mitteilungen an die Ermittlungsbehérden zu machen, auch wenn er weiB,
dass dieser schuldig ist. Die Ubernahme eines solchen Mandates ist mdglich; allerdings ist
dem Anwalt insoweit trotz allem untersagt, Unwahrheiten oder Beweismittelverfadlschungen
vorzunehmen und zu verbreiten.

Vi

c. Herabsetzende AuBerungen

Neben Beleidigungen ist an dieser Stelle auch auf herabsetzende AuBerungen einzugehen. Im
Regelfall gilt, dass die Schwelle der Beleidigungen Uberschritten sein muss, um eine berufsrechtliche
Pflichtverletzung anzunehmen. Es sind jedoch durchaus Falle denkbar, in denen eine herabsetzende
AuBerung ausnahmsweise keine Beleidigung darstellt, aber dennoch berufsrechtlich nicht mehr hin-
genommen werden kann. In der Praxis reagieren haufiger Richter — wie auch Anwaltskollegen — sehr
sensibel auf unsachlichen Vortrag, woraus sich dann Beschwerden bei der Rechtsanwaltskammer
ergeben kdnnen. Insbesondere sind solche herabsetzenden AuBerungen beispielsweise diejenigen,
die auf korperliche Gebrechen des gegnerischen Prozessbevollmachtigten hinweisen, den Tat-
bestand der §§ 185ff. StGB aber nicht verwirklichen. Es ist deshalb Pflicht, persénliche Einwirfe zu
unterlassen; dies empfiehlt sich schon aus ganz allgemeinen Gesichtspunkten heraus, da dauerhaf-
ter unsachlicher Vortrag und unqualifiziertes Auftreten letztendlich dem Ruf des Anwalts und damit
auch der Kanzlei schadet.

In seiner Entscheidung vom 28.07.2014 hat das BVerfG*> noch einmal festgestellt, dass auch ,eine
polemische und Uberspitzte Kritik eines Prozessbevollmachtigten (hier eines Klagers im Zivilprozess)
an der Arbeitsweise eines Richters nicht die Voraussetzungen einer Schmahkritik (erfiillt), wenn die
Auseinandersetzung in der Sache, nicht aber die Herabsetzung einer Person im Vordergrund steht*.
Der von der Redaktion der NJW formulierte Leitsatz 2 lautet:

»Zur Abwagung zwischen dem Grundrecht auf Meinungsfreiheit und dem Ehrschutz im Falle
einer Dienstaufsichtsbeschwerde gegen einen Richter, in der der Beschwerdefiihrer gegen
,das schabige, rechtswidrige oder unwiirdige‘ Verhalten eines Richters protestiert und fordert,
der Richter misse ,effizient bestraft werden, um zu verhindern, dass er auf eine schiefe Bahn*
gerat.“

Die Entscheidung zeigt, dass das BVerfG die Meinungsfreiheit weit fasst und auch eine sehr heftig
geduBerte Kritik nicht beanstandet. Der Rechtsanwalt wurde wegen Beleidigung gemaB § 185 StGB
in I. Instanz zunachst verurteilt, in Il. Instanz jedoch freigesprochen. Das OLG hob dieses Urteil auf
und der Rechtsanwalt wurde endgiiltig verurteilt.*¢ Das BVerfG hat die Sache an das Landgericht
Duisburg zur erneuten Verhandlung zuriickverwiesen. Fazit: Das BVerfG wirdigt die Meinungsfreiheit
sehr stark zugunsten der Rechtsanwélte.*”

Examenstipp:

\ In diesem Zusammenhang ist auf die méglichen zivilrechtlichen Ehrschutzklagen (§§ 823,
824 und 1004 BGB) hinzuweisen. Der BGH*® halt solche Klagen fir unzuléssig, wenn die
AuBerungen innerhalb eines Prozesses getétigt worden sind.

45 BVerfG, NJW 2014, 3357.

46 Urteil vom 07.01.2013 zum Az.: lll 2 RVs 186/12.

47 S. hierzu auch die Entscheidung in NJW 2012, 3712 sowie NJW-Spezial 2012, 734 und NJW 2012, 1643; zum Sachlichkeitsgebot NJW
2008, 242, NJW-Spezial 2008, 382 und AGH Saarland, NJW-RR 2002, 923.

48 BGH, NJW 2005, S. 279.
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Ausdriicklich festzuhalten ist, dass Rechtsmeinungen immer vertreten werden kdénnen, insbeson-
dere vor dem Hintergrund der Vielzahl der méglichen rechtlichen Auffassungen, ohne sich gleich
dem Vorwurf eines VerstoBes gegen die Wahrheitspflicht auszusetzen. Zulassig und in der Praxis
mdoglich ist es, mit ,innovativen* Rechtsauffassungen zu versuchen, den Fall in eine gewiinschte
rechtliche, fir den eigenen Mandanten glnstige Richtung zu lenken.

3. Allgemeine Berufspflicht, § 43 BRAO

§43 BRAO hat seit den Bastille-Entscheidungen des BVerfG immer mehr an Bedeutung ver-
loren.*® Eine Konkretisierung dieser Norm durch die Standesrichtlinien ergibt sich nicht mehr, aller-
dings wurde der Wortlaut dieser Vorschrift nicht geédndert und ihre Vorlaufer gehen bis auf § 28 RAO
und das Jahr 1878 zurlick. Es handelt sich bei § 43 BRAO um eine Auffangnorm, von Friedlaender
als ,,allgemeine Formel“ bezeichnet, die sich als typische Disziplinarnorm eigne.%° Streitig ist, ob aus
dieser Norm unmittelbar sanktionsfahige Berufspflichten abgeleitet werden kénnen, was nach dies-
seitiger Auffassung zu bejahen ist entgegen den Stimmen in der Literatur.>' Den Neuregelungen der
Berufspflichten durch Gesetz und BORA kommt eine wesentliche Bedeutung zu und § 43 BRAO ist
nunmehr die Funktion des Auffangtatbestandes flr Berufspflichten zuzuordnen, die sich teilweise
aus allgemeinen Gesetzen ergeben.5?

VerstdBe gegen § 43 BRAO werden insbesondere dann angenommen, wenn eine berufsrechtliche
Tolerierung nicht méglich ist oder aber allgemeine Wertungsgesichtspunkte ergeben, dass das Ver-
trauen in die anwaltliche Berufsaustibung beeintrachtigt ist, insbesondere deren Kompetenzintegri-
tat. Im Einzelnen sind folgende Bereiche hervorzuheben:

1. Straftaten im auBerberuflichen Bereich, unter Berlicksichtigung der Regelung des § 113 Abs. 2
BRAO.

2. VerstoB gegen éffentlich-rechtliche Normen, wie die unerlaubte Rechtsberatung, unbefugte Uber-
mittlung von Sachen und Nachrichten im Rahmen des sogenannten ,,Kassiberschmuggels*® (§ 27
Abs. 4 StVollzG; § 115 OWIiG; § 36 Abs. 5 UvollzO)

3. VerstdBe im zivilrechtlichen Bereich, insbesondere Untatigkeit, d. h. eine lber einen langeren Zeit-
raum nicht durchgeflihrte Mandatsbearbeitung.5® Des Weiteren zahlt hierzu die Mandatsnieder-
legung zur Unzeit, Tauschungshandlungen, Wuchergeschafte u. A. Nicht unter die berufsrecht-
liche Ahndung fallt die schuldrechtliche Schlechterfillung des Anwaltsvertrages. Hieraus
resultieren lediglich zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche, fir die die Rechtsanwaltskammer
nicht zusténdig ist; insoweit missen die Mandantinnen und Mandanten auf den Zivilrechtsweg
verwiesen werden.

4. Straftaten im beruflichen Bereich, insbesondere eidliche und uneidliche Falschaussage, Unter-
schlagung, Diebstahl, Untreue, Betrug, Insolvenzverschleppung, Nétigung u. a. Fir die Klausur-
bearbeitung ist ganz besonders auf § 240 StGB hinzuweisen:

Nétigungsfall

RA Xavier (X) vertrat seinen Mandanten (M) in einem Prozess gegen Bert Feinsam (BF). BF ver-
pflichtete sich gegentiber dem M durch einen gerichtlichen Vergleich zur Ratenzahlung wegen
einer Kaufpreisforderung. Nachdem BF die letzte Rate gegenliber M nicht beglichen hatte, tUber-
sandte X dem BF ein Schreiben, mit dem er den BF zur Zahlung aufforderte und androhte: ,Wenn
der Betrag von € 5.000,00, den Sie meinem Mandant M schulden, nicht bis zum 31. 10. bei mir
eingegangen ist, werde ich meinen Schwager von Ihrer mangelnden Zahlungsféhigkeit benach-
richtigen und ihm empfehlen, dass er dies zum Anlass nimmt, lhnen und lhrer Familie den Woh-

49 BVerfGE 76, S.171; 76, S. 196.

50 Friedlaender, Kommentar zur Reichsanwaltsordnung, 3. Auflage 1930, §28 Rn. 1.

51 Britting, Festschrift 50 Jahre BGH, 2000, S. 893 ff.; Feuerich/Weyland, § 43 Rn. 7; Grunewald/Piepenstock, MDR 2000, S. 869; Gaier/Wolf/
Gdcken, § 34 Rn. 11 ff.

52 Feuerich/Weyland, § 43a Rn. 7.

53 Saarléndischer AGH, BRAK-Mitt. 2003, S. 179f.; in diesem Zusammenhang darf auch gleich auf die Regelungen des § 11 BORA hingewie-
sen werden, der die Unterrichtung des Mandanten und die sich daraus ergebenden Berufspflichten zum Inhalt hat.
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nungsmietvertrag fristlos zu kiindigen. Sollte die obige Gesamtforderung von lhnen dennoch nicht
fristgerecht bezahlt werden, behalt sich unsere Mandantschaft vor, den Sachverhalt der zustandi-
gen Staatsanwaltschaft zur Uberpriifung wegen eines Betrugsverdachtes vorzulegen.“ An der
Verwirklichung des Straftatbestandes des §240 StGB und damit eines BerufspflichtverstoBes
nach § 43 BRAO andert auch die Ansicht des X nichts, ,,dass es einem Rechtsanwalt nicht unter-
sagt ist, seine Beziehungen zu einem Dritten (auch zu Familienangehdrigen) gegen einen Schuld-
ner auszunutzen.“

Der Bundesgerichtshof hat in einer Entscheidung vom 05. September 2013% — 1. Strafsenat —°
entschieden, wann eine N6tigung in einem anwaltlichen Mahnschreiben gegeben ist.

Der Bundesgerichtshof hat in dieser Entscheidung klargestellt, dass die Androhung einer Straf-
anzeige im Grundsatz geeignet ist den Bedrohten zur Begleichung der ihm gegeniber geltend
gemachten Forderungen zu motivieren (Anm. 52). Der Senat flihrt ausdricklich aus, dass sich
das Gewicht der Bedrohung durch die berufliche Stellung des Drohenden, also der Rechtsanwél-
tin oder des Rechtsanwalts, erh6hen kann (Anm. 55). Rechtswidrig im Sinne des § 240 Abs. 2
StGB ist die Androhung dann, wenn sie im Verhaltnis zum jeweilig angestrebten Zweck als ver-
werflich anzusehen ist (Anm. 57).%6 Die Verquickung von Mittel und Zweck mit den Grundsatzen
eines geordneten Zusammenlebens muss zu einer Unvereinbarkeit flhren und ,sozial unertrag-
lich* sein. Im konkret entschiedenen Fall hatte der angeklagte Rechtsanwalt seine Berufsbezeich-
nung als Anwalt eingesetzt, um Forderungen durchzusetzen, die nicht gegeben waren. Es sollte
fur juristische Laien die Autoritét eines Organes der Rechtspflege verwendet werden, um diese zur
Zahlung zu veranlassen.

Diese Entscheidung ist von groBer Bedeutung, da zum ersten Mal ein Strafsenat des BGH die
Noétigungsvorschrift, im konkreten Fall allerdings nur wegen versuchter Nétigung, fur anwaltliche
Mahnschreiben zur Anwendung gebracht hat.

Examenstipp:

\ Es ist in diesem Bereich zu priifen, ob eine Nichtigkeit des schuldrechtlichen Vertrages,
insbesondere nach § 138 BGB, aber auch im Rahmen des § 123 BGB, gegeben sein kann.
Eine Notigung kann einerseits zur Anfechtung berechtigen, andererseits zu sittenwidrigem
Tun fihren mit der Folge, dass der zugrunde liegende Vertrag nichtig ist. In diesem Zusam-
menhang kann es in der Klausur auch notwendig sein, Grundkenntnisse des Geblhren-
rechtes (§ 49b BRAO, Vorschriften des RVG) einzubringen. Gleichfalls ist auf die Vorschrif-
ten der §§611 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB einzugehen, da in den Klausuren eine Verbindung
zwischen schuldrechtlichem Anwaltsvertrag und Berufsrecht immer h&ufiger gefragt ist.5”

Androhung der Mandatskiindigung bei Nichtabschluss einer Honorarvereinbarung (BGH,
NJW 2002, S. 2774)

RA K flhrt fir B schwierige und sehr zeitintensive Sanierungsverhandlungen. Wahrend der Ver-
handlungen verlangt K von B den Abschluss einer Uber die gesetzlichen Gebuhren hinausgehen-
den Honorarvereinbarung Uber — dem Aufwand des K objektiv angemessene — € 40.000 mit der
Erklarung, dass er das Mandat sofort niederlegen werde, wenn B nicht unterschreibt. Nach Unter-
zeichnung und Abschluss der Sanierungsverhandlungen verweigert B die Zahlung mit dem Argu-
ment, dass K ihm die Vereinbarung ,,abgepresst“ habe. Er erklart, dass er das Geschéaft deshalb
anfechte. K habe gewusst, dass ein Anwaltswechsel kaum mehr mdglich gewesen sei.

Frage 1: Hat K Anspriiche gegen B auf Zahlung?

Frage 2: Hat K gegen Berufspflichten verstoBen?

54 1. Strafsenat, Az.: 1 StR 162/13.

55 Beschluss vom 05.09.2013, Az.: 1 StR 162/13.

56 Insoweit nimmt der Senat Bezug auf Entscheidungen des BGH vom 19.06.1963, Az.: 4 StR 132/63; BGHSt 18, 389, BGH — GroBer Senat
fir Strafsachen —, Beschluss vom 18.03.1952, Az.: GSST 2/51; BGHSt 2, 194.

57 Levinski, JuS 2004, S. 396 mit Fallbeispielen.
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Lésungsskizze zu Frage 1:
1. K koénnte Anspriiche gegen B aus dem geschlossenen Geschéaftsbesorgungsvertrag gem.
§§611 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB haben.

2. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Anwaltsvertrag gegen § 138 Abs. 1 BGB
— mit der Nichtigkeitsfolge — verstd6Bt. Dann misste es sich um eine widerrechtliche Drohung,
eine Verletzung der Mittel-Zweck-Relation des § 240 StGB, handeln. Grundsatzlich fihrt eine
solche Drohung zur Anwendbarkeit des § 123 BGB; Nichtigkeit liegt nur beim Hinzutreten wei-
terer — besonderer — Umstande vor, die das Geschéft in seinem Gesamtcharakter als sittenwid-
rig erscheinen lassen, weil ein auffélliges Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung
besteht. In diesem Zusammenhang bestatigt der BGH seine Rechtsprechung zu den §§ 138
und 123 BGB. Im konkreten Fall fehlt es hieran, da die € 40.000,00 fir den Aufwand des K
objektiv als angemessen zu betrachten sind.

3. Eine Nichtigkeit des Vertrages kdnnte sonach nur aus § 142 Abs. 1 BGB folgen. B. hat den
Vertrag angefochten, fraglich ist aber, ob der Anfechtungsgrund des § 123 Abs. 1 BGB — wider-
rechtliche Drohung — vorliegt. Richtig ist, dass die Androhung der Mandatsniederlegung als
Drohung qualifiziert werden kann, allerdings ist sie nicht widerrechtlich. Dies folgt daraus,
dass der von K angestrebte Zweck, ein die gesetzliche Vergiitung tUbersteigendes Honorar zu
erreichen, nicht als rechtswidrig anzusehen ist. Unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 RVG
sind Vergltungsvereinbarungen zulassig. Das von K im vorliegenden Fall eingesetzte Mittel der
Kiindigungsandrohung ist rechtmaBig, da der Anwaltsvertrag Dienste héherer Art (§ 627 Abs. 1
BGB) enthalt und deswegen eine Kiindigung i.V. mit § 628 BGB jederzeit moglich ist, mit Aus-
nahme einer sogenannten Kiindigung zur Unzeit. Letztere wirde einen Schadenersatzan-
spruch gem. § 627 Abs. 2 S. 2 BGB nach sich ziehen. Die Mittel-Zweck-Relation ist ebenfalls
gewahrt und es lasst sich aus ihr keine Rechtswidrigkeit ableiten, da das Verlangen nach einem
Sonderhonorar gerechtfertigt ist, wenn eine sehr aufwandige Mandatsbearbeitung zu erfolgen
hat, da die gesetzliche Gebihrenbemessung von durchschnittlichen Arbeitsablaufen ausgeht.
In einer Klausur kénnten Sie Ausfiihrungen zur Gblichen Gebihrenhéhe nach dem RVG erfor-
derlich sein, wenn der Klausurtext hierzu entsprechende Hinweise enthélt.

4. Ein Schadensersatzanspruch des B auf Befreiung von den eingegangenen Verbindlichkeiten
nach §§ 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB scheidet mangels Pflichtverletzung des K aus.

Ergebnis zu

Frage 1: B ist zur Zahlung des vollen Honorars verpflichtet. Beachten Sie aber, dass diese Ent-
scheidung des BGH nicht auf jeden Fall Ubertragbar ist, bei dem der RA merkt, dass die
gesetzlichen Gebuhren ihm nicht ,,ausreichen”. Eine rechtmaBige Nachforderung mittels
einer Vergitungsvereinbarung setzt voraus, dass die geforderte Summe angemessen
ist. Sonst droht Sittenwidrigkeit bzw. Anfechtbarkeit.

Frage 2: Da keine Noétigung i. S. v. § 240 StGB ersichtlich ist, hat K nicht gegen die ,,allgemeine”
Berufspflicht aus § 43 BRAO verstoBen.

VL. ,,Spezielle“ anwaltliche Berufspflichten

Im letzten Kapitel wurden die allgemeinen Berufspflichten des Anwalts dargestellt; im nachfolgenden
Text ist auf Gesichtspunkte einzugehen, die die spezifische Stellung des Anwalts zu seinem Man-
danten, zu Gerichten und Behoérden, zur Rechtsanwaltskammer sowie zum gegnerischen Anwalt
betreffen.
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VI. ,Spezielle* anwaltliche Berufspflichten

E@ Zu den praxisrelevanten Regelungen Uber das Verhaltnis zwischen anwaltlichen Partnern
\/ und Mitarbeitern und bei grenziberschreitender Tatigkeit wird verwiesen auf Axmann,
Anwaltsstrategien bei der Mandatsbearbeitung, 2. Auflage 2009, Rn. 82ff.

1. Verhaltnis zum Mandanten

a. Verschwiegenheitspflicht

BRAO BORA StGB Sonstige
§43a Abs. 2 §2 §203 Abs. 1 Nr. 3 §53 Abs. 1 Nr 3, § 97 StPO
aa. Umfang

Die Verschwiegenheitspflicht bezieht sich auf alles, was dem Anwalt im Zusammenhang mit seiner
Mandatsbearbeitung bekannt wird (§§ 43a Abs.2 S.1 und 2 BRAO i.V. mit §2 Abs. 1 und Abs. 2
BORA). Die Herkunft des Wissens ist vollig unbedeutend, sodass der Verschwiegenheitsverpflich-
tung des Anwalts nicht nur direkte Informationen des Mandanten unterfallen, sondern auch solche
von Dritten oder aber Zufallsinformationen. Der Umfang der Verschwiegenheitspflicht erstreckt sich
auf alles, auch auf die Mandatsbeziehung selbst und das Mandat sowie auf sédmtliche Einzelfall-
umstande, die den Mandanten betreffen. Ebenfalls umfasst von der Verschwiegenheitsverpflichtung
sind Wissenstatsachen Gber Zeugen oder Gegner. An dieser Stelle ist besonders auf die Problematik
von Vollstreckungen hinzuweisen, wenn der Anwalt z. B. mehrere Glaubiger gegen denselben
Schuldner vertritt und deswegen bei den VollstreckungsmaBnahmen nicht einer der Mandanten
gegeniiber dem anderen bevorzugt wird.

Die Pflicht zur Verschwiegenheit erstreckt sich auf samtliche Daten, die dem Anwalt im Zusammen-
hang mit dem Mandat zur Kenntnis gelangen, also insbesondere Namen, Adressen, Arbeitgeber,
Einkiinfte, Familienstand, Kontoverbindungen u. A. Es ist also bereits unzuldssig mitzuteilen, dass
Uberhaupt ein Mandatsverhaltnis besteht. Dieser Umstand kann im Zusammenhang mit Abtretungen
erhebliche Bedeutung gewinnen, da die Abtretung von — beispielsweise — Honoraranspriichen inzi-
denterweise die Erklarung beinhaltet, dass zwischen dem Schuldner und dem Anwalt als Glaubiger
Uberhaupt ein Mandatsverhéltnis bestanden hat, eine durchweg geheimhaltungsbedirftige Tatsa-
che. Hieraus folgt auch wiederum, dass Akten nicht offen ,,herumliegen® diirfen, weder in der Kanzlei
noch im Fahrzeug oder auf 6ffentlichen Platzen. Entsprechendes gilt natirlich auch fur (Telefon-)
Gesprache im Beisein Dritter und auch beim Schreiben von E-Mails und Faxen, von Schriftsatzen
oder Urkunden. In all diesen Fallen sollte der Anwalt auf die notwendige Distanz achten.

Die Verschwiegenheitsverpflichtung besteht gegentiber jedermann, somit auch gegenlber dem
Partner oder der Partnerin der Anwaltin oder des Anwalts, gegeniiber Bekannten, Freunden und
anderen Dritten. Bei Birogemeinschaften oder gemeinsamen Angestellten gilt diese Verschwiegen-
heitsverpflichtung auch, sodass insoweit wechselseitig Verschwiegenheitsverpflichtungserkldrungen
unterzeichnet werden sollten. Die Sozietat wird grundsétzlich — mit Ausnahme von Einzelmandaten -
als Sozietéat beauftragt, sodass es sich von selbst versteht, dass alle Sozien zur Verschwiegenheit
verpflichtet sind. Eine entsprechende Pflicht besteht auch fir den Fall, dass der Anwalt als Zeuge
aufzutreten hat oder eine Beschlagnahmung oder steuerliche Betriebspriifung durchgeflhrt werden
soll. Im Steuerrecht findet sich eine weitere Aufweichung der Verschwiegenheitsverpflichtung, da der
Anwalt die Teilnehmer einer Essenseinladung beispielsweise namentlich benennen muss und sich
nicht auf Kirzel oder eine Zahl beschréanken darf. Auch der friihere Rechtszustand der Einteilung
von Anwalten in zwei Klassen, deren Verschwiegenheitsverpflichtung unterschiedlich gesetzlich
gewdrdigt wird, war nicht aufrecht zu erhalten. Der Gesetzgeber hat nunmehr durch das ,Gesetz
zur Starkung des Schutzes von Vertrauensverhaltnissen zu Rechtsanwélten im Strafprozess”, das
am 01.02.2011%8 in Kraft getreten ist, diesen Missstand wieder beseitigt. Anzumerken ist, dass von
dieser Pflicht nicht offenkundige oder bedeutungslose Tatsachen erfasst sind (§43a Abs.2 S.3

58 S. hierzu oben Anm. 1.
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