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A. Einleitung

Mit dem vorliegenden Leitfaden zur Ausbildung von Rechtsreferendaren in der Rechtsanwaltsstation soll
versucht werden, dem Leser eine Orientierung tiber die wichtigsten, examensrelevanten Fragestellungen

dieser Station zu vermitteln.

In erster Linie wird bezweckt, dem Rechtsreferendar bei der Erfassung, Strukturierung und Losung an-
waltsspezifischer Aufgabenstellungen Unterstiitzung zu bieten. Vor allem erweist es sich als vorteilhaft,
friihzeitig die anwaltliche Denk- und Arbeitsweise anhand der Klausurtechnik zu tben.

Deshalb bildet die Darstellung der wichtigsten Klausurtechniken einen Schwerpunkt dieses Leitfadens.

Der Leitfaden orientiert sich an den aktuellen Ausbildungshinweisen der Bundeslander in der Rechtsan-
waltsstation.

Er beansprucht nicht die umfassende und erschépfende Abhandlung samtlicher Rechtsthematiken und
ersetzt nicht den ein oder anderen Blick in Rechtsprechung und Literatur. Beriicksichtigt sind die Ande-
rungen der letzten groBen BRAO-Reform, die am 01.08.2022 in Kraft trat. Die vorliegende Fassung ent-
halt zur Vorlageauflage nur redaktionelle Anpassungen.

Fiir Ihre Ausbildung und die Priifungen im 2. Staatsexamen viel Erfolg!
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D. Hauptteil

I Der Rechtsanwalt als Unternehmer

1. Tatigkeitsformen

Der Rechtsanwalt ist freiberuflich tétig. Dabei kann die Berufsausiibung in den unterschiedlichsten

rechtlichen Ausgestaltungen erfolgen.

Haufig wird der Berufsanfdanger seine anwaltliche Tatigkeit entweder als angestellter Rechtsanwalt oder
so genannter freier Mitarbeiter in einem Anwaltsbiiro aufnehmen.

Angestellte Rechtsanwalte sind abhéngig beschaftigt. Fiir sie gelten uneingeschrankt simtliche Rechte
und Pflichten eines Arbeitnehmers. Demgegeniiber sind freie Mitarbeiter in der Regel gegeniiber min-
destens einem Berufstrdger als Auftraggeber weisungsunabhingig selbstandig tatig.

Durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Scheinselbstindigkeit aus dem Jahre 1999 ist die rechtliche Aus-
gestaltung der Zusammenarbeit als freie Mitarbeit in eine ,Grauzone" geriickt worden. Uber die Jahre
erfuhr diese Problematik eine wiederholte regulatorische Uberarbeitung, stets mit dem Ziel, eine még-
lichst groBe Anzahl berufstatiger Personen in den Status der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht zu
tiberfiihren. Die sozial- und rentenversicherungsrechtliche Scheinselbstéandigkeit wird angenommen,
wenn die Kriterien der sozial- und versicherungsrechtlichen Selbstidndigkeit nicht gegeben sind. Bei einer
erwerbsmaBig tatigen Person wurde vermutet, dass sie beschiftigt ist, wenn mindestens drei der folgen-
den fiinf Merkmale vorliegen:

- Die Person beschaftigt im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit regelmaBig keinen versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmaBig im
Monat 400 Euro libersteigt.

- sie ist auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber titig;

- ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber ldsst entsprechende Tatigkeiten regelma-
Big durch von ihm beschiftigte Arbeitnehmer verrichten;

- ihre Tatigkeit lasst typische Merkmale unternehmerischen Handelns nicht erkennen;

- ihre Tatigkeit entspricht dem duBeren Erscheinungsbild nach der Tatigkeit, die sie fiir denselben

Auftraggeber zuvor auf Grund eines Beschdftigungsverhaltnisses ausgeiibt hatte.

Vor allem die Tatsache, dass ein freier Mitarbeiter in der Regel (ausschlieBlich) nur fiir einen Auftraggeber
tatig wird (werden darf), bereitet bei der Kldrung des sozialversicherungsrechtlichen Status erhebliche
Schwierigkeiten. Bei der Vertragsgestaltung sollte daher auf die Einhaltung der Tatbestandsmerkmale
des geachtet werden.

Die Regelung ist zwischenzeitlich (offiziell) aufgehoben und durch eine einfache Abgrenzung zwischen
selbststandiger und abhingig beschiftigter Tatigkeit in § 7 Abs. 1 SGB IV iVm. § 7a SGB IV ersetzt
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worden. Die vorgenannten Kriterien zur Abgrenzung werden von der Sozialverwaltung gleichwohl weiter

herangezogen.

Zu beachten ist ferner, dass gem. § 2 Nr. 9 SGB VI ein Selbststéandiger gleichwohl gesetzlich renten-
versicherungspflichtig bleibt, wenn er

- im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit regelmaBig keinen versicherungspflichtigen Arbeitneh-
mer beschiftigt und
- er auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber tatig ist.

Fiir Existenzgriinder kommt lediglich eine auf drei Jahre befristete Befreiung in Betracht. Ist der Rechts-
anwalt Pflichtmitglied in einem berufsstindischen Versorgungswerk, dann wird er auf dieser Basis von
der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit.

Erhebliche Auswirkungen hatten die Urteile des Bundesozialgerichts vom 03.04.2014' fiir diejenigen
Rechtsanwilte, die zugleich in einem stindigen Dienstverhaltnis im Sinne von § 46 BRAO (Syndikusan-
wilte) stehen. Denn nach Ansicht des BSG sind solche Rechtsanwilte weisungsabhéngig und nicht frei-
beruflich tétig, so dass die gesetzliche Rentenversicherung gilt, ohne Mdglichkeit, ins berufsstindige
Versorgungswerk zu optieren, weil von einer vergleichbaren Tatigkeit nicht auszugehen sei. Die anwalt-
liche Berufsausiibung sei in der duBeren Form der abhdngigen Beschaftigung nicht mdglich. Ungeachtet
der im Einzelfall arbeitsvertraglich er6ffneten Moglichkeiten, auch gegeniiber dem Arbeitgeber sachlich
selbsténdig und eigenverantwortlich zu handeln, sei allein die Eingliederung in die von diesem vorgege-
bene Arbeitsorganisation mit dem Berufsbild des Rechtsanwalts unvereinbar. Betroffen sind etwa 40.000
Syndikusanwilte und angehende Syndikusanwalte.

Mittlerweile hat der Gesetzgeber reagiert. Noch im Juni 2015 wurde das Gesetz zur Neuordnung des
Rechts der Syndikusanwiélte beschlossen. Es erfolgte die statusrechtliche Anerkennung der Tatigkeit als
Syndikusanwalt in einem Unternehmen als Rechtsanwalt. Dabei wurden aber bestimmte Einschriankun-
gen vorgenommen. So ist die Tatigkeit von Syndikusanwélten grundsatzlich auf die Beratung und Ver-
tretung in Rechtsangelegenheiten des Arbeitgebers beschrankt. Fiir Syndikusanwilte gilt ein Vertre-
tungsverbot fiir den Arbeitgeber in Fillen des zivil- und arbeitsgerichtlichen Anwaltszwangs sowie ein
weiter gehendes Vertretungsverbot in Straf- und BuBgeldverfahren. Ferner gelten fiir sie nicht das straf-
prozessuale Zeugnisverweigerungsrecht sowie das Beschlagnahmeverbot. Mit diesen Regelungen wird
zum einen ermdglicht, dass Syndikusanwélte wie bisher — unter bestimmten Voraussetzungen auch riick-
wirkend - von der Rentenversicherungspflicht befreit werden und in den anwaltlichen Versorgungswer-
ken verbleiben konnen. Dabei bleibt in Hinblick auf das Befreiungsrecht von der Rentenversicherungs-
pflicht weitestgehend der bisherige Status quo aufrechterhalten. Zum anderen wurden bisweilen beste-
hende Rechtsunsicherheiten, etwa bei der Frage der Beriicksichtigungsfihigkeit praktischer Erfahrungen
aus der Syndikustitigkeit bei der Verleihung einer Fachanwaltsbezeichnung, beseitigt.
§ 46b Abs. 4 Satz 1 BRAO verpflichtet den Syndikusrechtsanwalt, der &rtlich zusténdigen

"Az.B 5 RE13/14 R, B 5 RE 9/14 Rund B 5 RE 3/14 R.
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Rechtsanwaltskammer jede titigkeitsbezogene Anderung des Arbeitsverhiltnisses sowie jede wesentli-
che Anderung der Titigkeit innerhalb des Anstellungsverhiltnisses unverziiglich anzuzeigen. Die Infor-
mationspflichten sind erforderlich, um Syndikusrechtsanwalte tatigkeitsbezogen zulassen und feststellen
zu konnen, ob die den Vorschriften des Sozialversicherungsrechts (§ 6 SGB VI) entsprechenden Voraus-
setzungen fiir die Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht vorliegen. Schon nach der
bisherigen Rechtslage mussten von der Rentenversicherungspflicht befreite Syndikusrechtsanwilte beim
Trager der Rentenversicherung eine die erneute Befreiung von der Versicherungspflicht fiir eine gedn-
derte Beschiftigung beantragen’.

Von der fiir die allermeisten Berufsanfanger wichtigen Frage nach der Rentenversicherung/Altersabsi-
cherung zu unterscheiden ist die steuerrechtliche Einordnung als Selbstandiger. Nach § 2 EStG ist Un-
ternehmer, wer einen berufliche Tatigkeit selbstandig ausiibt. Fiir das Merkmal der Selbstandigkeit wird
auf die Weisungsunabhéngigkeit abgestellt. Die Problematik der sozial- und rentenversicherungsrecht-
lichen Scheinselbstdndigkeit stellt sich hier nicht.

Auf Grund der durch die Gesetzgebung geschaffenen Statusunsicherheiten ist es zu empfehlen, den
sozial- und rentenversicherungsrechtlichen Status bei der gesetzlichen Rentenversicherung bestands-
kriftig feststellen zu lassen (§ 7a SGV IV). Nur auf diese Weise ist ein Statuspriifungsverfahren mit der
Gefahr der Nachzahlungen von Sozialversicherungsbeitrdgen fiir die Vergangenheit vermeidbar. Die
Empfehlung gilt erst recht, wenn der Berufsanfinger mit Erwerb der Rechtsanwaltszulassung Pflicht-
oder freiwilliges Mitglied in einem berufsstandigen Versorgungswerk wird.

Dem Berufsanfinger steht die (theoretische) Maglichkeit offen, sich als Einzelrechtsanwalt selbstindig
zu machen. Wegen der Marktenge und dem zunehmenden Spezialisierungsgrad anwaltlicher Tatigkeit
ist dieser Weg mit erheblichen wirtschaftlichen Risiken verbunden.

Verbreiteter ist dagegen der Zusammenschluss mehrerer Berufstrager in einer Gesellschaft zur gemein-
samen Berufsausiibung, 88 59c BRAO. Die wirtschaftlichen Risiken werden gemeinsam geschultert
(diversifiziert) und ein hoher Spezialisierungsgrad kann durch die Arbeitsteilung erreicht werden.

Grundsétzlich kommen als Rechtsformen sowohl diejenigen des Personengesellschaftsrechts als auch
diejenigen des Kapitalgesellschaftsrechts in Betracht.

Nach der groBen BRAO-Reform zum 01.08.2022 sind alle Rechtsformen in Deutschland, der EU und aus
anderen Staaten der EU und des EWR fiir eine Anwaltsgesellschaft in Deutschland mdglich. So kann es
jetzt z.B. auch die Rechtsform der GmbH & Co. KG geben, ob das Berufsbild weiterhin nicht gewerblich
bzw. kaufménnisch gepragt ist. Alle Berufsausiibungsgesellschaften sind berufsrechtlich zulassungs-
pflichtig und werden somit von der jeweiligen Rechtsanwaltskammer kontrolliert, soweit sie eine Haf-
tungsbeschrankung aufweisen, §8 59f, 31 Abs. 4 BRAO. Eine freiwillige Zulassung ist ebenfalls

2Vgl. Urteile des Bundessozialgerichts vom 31.10.2012; B 12 R 8/10 R,B 12 R 3/11 Rund B 12R 5/10 R.
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vorgesehen, was im Zusammenhang mit der Einrichtung eines beA-Postfachs flir Berufsausiibungsge-
sellschaften zu sehen ist. Das Zulassungsverfahren richtet sich nach § 59g BRAO.

Verbreitet sind die Rechtsformen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und die Partnerschaftsgesell-
schaft. Denkbar waére schlieBlich im internationalen Bereich die Griindung einer Européischen Wirt-
schaftlichen Interessenvereinigung (EWIV). Die EWIV beruht auf einer Europiischen Verordnung aus dem
Jahre 1985. Einige EWIV's dienen dem internationalen Erfahrungsaustausch und zu einer gegenseitigen
Mandatsvermittlung. Die EWIV darf selbst keine Rechtsberatung ausiiben. Mit ihr wird die Berufstatigkeit
der in ihr zusammengeschlossenen Rechtsanwilte oder Sozietiten unterstiitzt®.

Ahnlich wie in den medizinischen freien Berufen kann die gemeinsame Berufsausiibung im Rahmen einer
GbR in der Form einer Gemeinschaftskanzlei oder in der Form einer Biirogemeinschaft (§ 59q BRAO)
erfolgen. Eine Gemeinschaftskanzlei zeichnet aus, dass die Berufstrager samtliche Einnahmen und Aus-
gaben zusammen betrachten und Gewinne nach einem bestimmten Verteilungsschliissel zuordnen. Bei
einer Blirogemeinschaft bleibt jeder Berufstrdger grundsitzlich selbstandig tatig. Lediglich die anfallen-
den Betriebskosten werden nach einem bestimmten Verteilungsschlissel verteilt. Mitglieder einer Biiro-
gemeinschaft kdnnen neben allen anderen freien Berufen hier auch all jene Berufe sein, die ein Anwalt
als Zweitberuf (§ 7 Nr. 8 BRAOQ) ausiiben darf und die nicht das Vertrauen in die anwaltliche Unabhin-
gigkeit gefdhrden - mit Ausnahme der (in Sachsen-Anhalt nicht zugelassenen) Anwaltsnotare.

Die Unterscheidung ist insbesondere fiir die AuBenhaftung der Sozien fiir Pflichtverletzungen eines So-
zius von Bedeutung. Bei der Gemeinschaftskanzlei ist diese Haftung gegeben, sobald die Sozien gemein-
sam unter Offenlegung ihrer Gemeinschaftskanzlei (Firma) nach auBen auftritt. Demgegeniiber legen
die Berufstrager in Blirogemeinschaft regelmaBig ihre Selbststandigkeit voneinander nach auB3en offen.
Nachdem die Rechtsprechung zunichst entsprechend dem Personengesellschaftsrecht eine AuBenhaf-
tung des eintretenden (Schein-)Sozius fiir vor dem Eintritt dieser Personen in der Sozietit begriindete
Verbindlichkeiten angenommen hat, hat der BGH am 22.01.2004 entschieden, dass ein Rechtsanwalt, der
sich mit einem bisher als Einzelanwalt tatigen Kollegen zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer Sozi-
etdt in der Form einer GbR zusammenschlieBt, nicht entsprechend § 28 Abs. 1 Satz 1 iV.m.
§ 128 Satz 1 HGB fiir die im Betrieb des bisherigen Einzelanwaltes begriindeten Verbindlichkeiten
hafte®. Begriindete wird diese Restriktion mit dem besonderen Vertrauensverhiltnis des Mandanten zum
Rechtsanwalt, auf Grund dessen nicht ohne weiteres von einer Ubertragung des Mandats auch auf an-
dere Kollegen der Sozietdt ausgegangen werden konne, mithin auch nicht von einer Haftung. Die per-
sonliche Leistungserbringung bei Mandatierung des Einzelanwaltes charakterisiere dessen berufliche Ta-
tigkeit insgesamt. Bei § 28 HGB ist eine Unternehmenskontinuitat gerade nicht ausschlaggebend. Offen
bleibt die Haftung auf Grund von § 25 HGB sowie die Frage nach § 130 HGB. Dafiir bejaht der BGH
die deliktische Haftung der Sozietit auch fiir das Handeln von Scheinsozien®.

3 Rémermann, in: Rdmermann/Hartung [Hrsg.], Anwaltsstation, 2003, § 18 Rn. 26.

* BGH NJW 2004, 836; Besprechung: Jungk/Chab/Grams, BRAK-Mitteilungen 2/2004, 73; Langenkamp/Jaeger,
NJW 2005, 3238-3241.

® BGH AnwBI. 2007, 717 ff.; vgl. hierzu unter VI.1. Haftungsgrundsitze.
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Konfliktpotenzial steckt in der gemeinsamen Berufsausiibung vor allem in der Findung eines gerechten
GewinnverteilungsmaBstabes. Ein gutes GewinnverteilungsmaBstabmodell beriicksichtigt nicht nur die
Leistungen bei der Bearbeitung von Mandaten, d.h. misst nicht nur den Erfolg der Mandatsbearbeitung,
sondern auch Leistungen im Bereich des Wissensmanagements (Lehren und Lernen), der Akquisition (die
noch nicht zum Umsatz fiihrt) oder in allgemeinen Verwaltungsaufgaben (internen Aufgaben, Teilnahme
an Konferenz usw.). Weiter muss die berufliche Zusammenarbeit den verschiedenen Anwaltstypen Rech-
nung tragen, vor allem der individuellen Lebensplanung, der Altersstruktur, den Arbeitstypen (Akquisi-
teure, Denker, Kommunikateure)®.

Moglich sind die Zusammenschliisse von Berufstrdgern in den Rechtsformen des Kapitalgesellschafts-
rechts’. Am weitesten verbreitet ist dabei die so genannte Rechtsanwalts-GmbH, § 59¢ BRAO. Welche
Voraussetzungen an die Griindung einer Anwalts-AG und die Ausgestaltung ihrer Satzung zu stellen
sind, ist streitig®; die Moglichkeit als solche jedoch nicht. Zul3ssig ist seit dem 01.08.2022 ausdriicklich
auch die Einmann-GmbH.

Seit dem 01.12.2007 erlaubt ist die Beteiligung einer Rechtsanwaltsgesellschaft an Zusammenschliissen
zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung bzw. die Beteiligung eines Rechtsanwaltes an einer oder meh-
reren Gesellschaften mit anderen Anwilten, Steuerberatern oder Wirtschaftspriifern (sog. Sternsoziets-
ten). Seit dem 01.08.2022 ist erlaubt, dass andere Freiberufler Gesellschafter einer Anwaltsberufsaus-
ibungsgesellschaft werden. Diese Moglichkeit besteht fiir alle freien Berufe, so dass neben den bis dahin
moglichen Patentanwilten, Steuerberatern, Wirtschaftspriifern und Buchpriifern seit dem 01.08.2022
auch die Gesundheitsberufe (Arzte, Apotheker), Architekten, Ingenieure sowie Unternehmensberater und
hauptberufliche Sachverstindige Gesellschafter werden kdnnen.

Zulissig ist ferner die Betdtigungsform in Form einer Aktiengesellschaft®. Diese ist auch nach der Reform
zum 01.08.2022 nicht gesetzlich geregelt. Eine direkte Anwendung der 8§ 59 c ff. BRAO scheidet aus,
da der Gesetzgeber unter dem Begriff der Rechtsanwaltsgesellschaft gemaB § 59 Abs. 1 BRAO nur sol-
che mit beschrankter Haftung versteht und die Zulassung der Anwalts-AG als ,nicht fiir den Anwaltsbe-
ruf opportun” ansah'. In der Rechtsprechung ist seit der Entscheidung des BayObLG vom 27.03.2000"
anerkannt, dass der Zusammenschluss von Rechtsanwilten zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer
Aktiengesellschaft grundsatzlich zulassig ist. Eine Klarung zu berufsrechtlichen Fragen hat die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes vom 10.01.2005' gebracht. Der BGH verweist wegen des Gleichlaufs der
zur Kapitalgesellschaft in der Rechtsform der GmbH auf die Bestimmungen der §§ 59 ¢ ff. BRAQO, an
denen die Zulassung einer AG als Berufsauslibungsgesellschaft auszurichten sei, solange eine gesetzliche

8 Vgl. hierzu sehr instruktiv: Heussen, AnwBI. 2007, 169 ff.

7 Fiir die AG: BayObLG MDR 2000, 733.

® Analoge Anwendung der §§ 59c ff. BRAO: Kempter/Kopp, NJW 2000, 349; a.A. Rémermann, ZAP 2000, 425
(428).

% Zu den europiischen Gesellschaftsrechtsformen vgl. Wagner, AnwBI. 2009, 409-417.

"% Funke, Der Regierungsentwurf zur Rechtsanwalts-GmbH, AnwBI. 1998, 6.

"' BayObLG, Beschluss vom 27.03.2000 - Il ZBR 331/99, AnwBI. 2000, 368.

2 BGH, Beschluss vom 10.01.05 - AnwZ (B) 27/03 und AnwZ (B) 28/03, AnwBI. 2005, 424.
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Normierung der Zulassungsvoraussetzungen fehle. Hierzu gehort insbesondere eine Berufshaftpflicht-

versicherung.

Ebenfalls nicht geregelt, jedoch in der Bundesrepublik Deutschland weit verbreitet, ist die Rechtsanwalts-
LLP (= Limited Liability Partnership, nicht zu verwechseln mit der Private Limited Company = Limited
oder auch Ltd.)". Es handelt sich hierbei um eine Rechtsform des englischen Rechts, die einer Kapitalge-
sellschaft gleichsteht, aber auch Grundziige einer Personengesellschaft aufweist'®. Die Rechtsanwalts-
LLP ist bislang in der BRAQO nicht ausdriicklich geregelt. Inwieweit eine englische LLP mit deutschen
Rechtsanwilten vor deutschen Gerichten postulationsfihig ist, hat der BGH bislang offen gelassen'. Im
Anschluss an die Rechtsprechung des BGH zu den Privat Limited Company'® ist jedoch anerkannt, dass
die Tatigkeit ausldndischer Kapitalgesellschaften in Deutschland auf dem Gebiet der Rechtsberatung zu-
lassig ist. Weil die LLP auf Grund ihres Status der Partnerschaft ahneln kann, ist eine analoge Anwendung
der Vorschriften des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes PartGG denkbar; maBgeblich hierfiir soll die
konkrete Ausgestaltung des Innenverhaltnisses sein. Weil aber die Partnerschaft gemaB § 8 Abs. 2
PartGG eine gesamtschuldnerische Haftung des einzelnen Partners neben der Partnerschaftsgesellschaft
begrindet, was die LLP in aller Regel vermeiden will, kann die LLP nach englischem Recht der deutschen
Partnerschaftsgesellschaft nicht generell gleichgesetzt werden. Darliber hinaus steht dem auch die er-
kldarte Absicht des Gesetzgebers in § 8 Abs. 2 EURAG entgegen: Danach kann die persénliche Haftung
durch die Rechtsform eines auslandischen Zusammenschlusses nur dann ausgeschlossen oder beschrankt
werden, wenn die Berufshaftpflichtversicherung besteht, die den Vorschriften des § 59 j BRAO ent-
spricht. Damit hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass eine solche haftungsbeschrankende
Rechtsform - wie es auch die RA-LLP ist - berufsrechtlich der RA-GmbH vergleichbar ist. Im Ergebnis
sind somit die Vorschriften der 8§ 59 c ff. BRAO entsprechend anzuwenden. Wiirde man die LLP dage-
gen als der Partnerschaft vergleichbar ansehen, so ergibt sich die Berechtigung zur Berufsausiibung be-
reits aus § 7 Abs. 4 PartGG.

Problematisch ist allerdings die Haftungsverfassung der LLP, denn die gesellschaftsrechtliche Haftung
einer auslandischen Gesellschaft richtet sich ausschlieBlich nach dem ausléandischen Gesellschaftssta-
tut". Dieser Rechtsgrundsatz gilt unabhingig davon, ob die LLP in einem deutschen Register eingetragen
ist. Die Haftungsbeschrinkung der LLP auf deren Gesellschafsvermdgen gilt auch in den Fallen der feh-
lerhaften Beratungsleistung, da dem Mandanten vertragliche Anspriiche nur gegen die LLP zustehen.
Das anzuwendende Haftungsrecht bestimmt sich nach Art. 27 ff. EGBGB, sodass in aller Regel (Art. 28
Abs. 2 Satz 2 EGBGB) das Recht des Staates zur Anwendung kommt, in dem die vertragliche Leistung
zu erbringen ist. Eine persénliche Haftung des Partners einer LLP auf Grund seiner gesellschaftsrechtli-
chen Stellung als Partner kann sich nur aus dem auslédndischen Gesellschaftsrecht ergeben. Gleiches gilt
fiir die deliktische Haftung des Partners. Besonderheiten ergeben sich dariiber hinaus fiir die

3 Empfehlungen des BRAK-Ausschusses Internationale Sozietiten, BRAK-Mitteilungen 2009, 22-24.

'* Dahns, Die englische LLP als Rechtsform fiir die anwaltliche Berufsausiibung, NJW-Spezial 2005, 333.

'* BGH NJW 2009, 3162; zur Postulationsfihigkeit der fiir die LLP titigen deutschen Rechtsanwilte - Schnabl,
AnwBI 2010, 394.

'® BGH, NJW 2005, 1648.

7 BGH, NJW 2005, 1648.
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Berufshaftpflichtversicherung. Nach dem annehmbaren englischen Recht bedarf eine Rechtsanwalts-LLP
zunidchst einer Berufshaftpflichtversicherung in England. Nach den ,minimum terms and conditions of
professional indemnity insurance for solicitors registered in England and Wales" der “Law Society of
England and Wales" in der Fassung vom 01.10.2006 (Ziffer 2.1) bedarf die LLP der dortigen Pflichtversi-
cherung mit einer Versicherungssumme von £ 3 Mio.".

Dabei besteht bei dieser Pflichtversicherung keine Gleichwertigkeit mit der Berufshaftpflichtversiche-
rung nach den Vorschriften der BRAO (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 2 iV.m.§ 7 EuRAG). Der Grund ist darin zu
sehen, dass die englische Pflichtversicherung bereits die Anspruchserhebung als Versicherungsfall defi-
niert, wahrend in § 51 Abs. 2 BRAO eine VerstoBdeckung begriindet. Dementsprechend bedarf die LLP
flir die Berufsausiibung einer eigenen Berufshaftpflichtversicherung in der Bundesrepublik Deutschland.
Hierbei ist auf § 59 j BRAO entsprechend zu verweisen. Daneben muss jeder Rechtsanwalt seinen per-
sonlichen Versicherungsschutz im eigenen Namen fortfiihren. Es ergeben sich insoweit keine Besonder-
heiten gegenliber den in einer Rechtsanwalts-GmbH oder Rechtsanwalts-AG tatigen Rechtsanwilten.

Der bei der LLP titige deutsche Rechtsanwalt ist nach der Rechtsprechung bei deutschen Gerichten pos-
tulationsfihig'. Zu diesem Ergebnis gelangt der BGH Uber die Auslegung der Prozesshandlung des An-
walts als solche seiner Person und nicht als eine solche, jedenfalls ausschlieBlich der LLP. Die Postulati-
onsfahigkeit der LLP wird deshalb in Frage gestellt, weil derzeit nur wenige der in Deutschland tatigen

LLPs im Partnerschaftsregister eingetragen sind®.

Mangels eines Austrittsabkommens im Zusammenhang mit dem zum 31.01.2020 vollzogenen Austritt
GroBbritanniens aus der EU ist die gegenseitige Anerkennung von Rechtsformen im Rahmen der Nieder-
lassungsfreiheit nicht mehr mdoglich. Allerdings hat die BRAO-Reform seit dem 01.08.2022 die Zulassung
auslandischer Gesellschaftsrechtsformen ermdoglicht, so dass das (ibliche internationale Kollisionsrecht
gilt und damit insbesondere nach dem Herkunftslandprinzip das Gesellschaftsrechtsstatut (mit Haf-

tungsprivileg).

Die soeben dargestellten Unterschiede in der Haftungsverfassung einer LLP im Vergleich zu einer Part-
nerschaft (§ 8 PartGG), veranlasste den Gesetzgeber, liber eine Reform des PartGG nachzudenken. Das
Problem lag darin begriindet, dass durch § 8 PartGG die Haftungsverantwortlichkeit nur dem mandats-
bearbeitenden Berufstridger zugewiesen ist. Bei komplexen Mandaten, aber auch in groBeren Partner-
schaften ist zunehmend eine arbeitsteilige Mandatsbearbeitung in Gruppen festzustellen. Die fortschrei-
tende Spezialisierung flihrt dazu, dass die in der Gruppe tatigen Berufstriger nicht mehr in der Lage
sind, die Arbeitsbeitrige ihrer Kollegen zu priifen. Seit dem 19.07.2013 ist die Anderung des Partner-
schaftsgesellschaftsrechts in Kraft’'. Danach ist jetzt die Griindung einer Partnerschaft ,mit beschrinkter
Berufshaftung” maoglich (§ 8 Abs. 4 PartGG). Bei Wahl dieser Rechtsform wird die beruflich veranlasste
Haftung auf das Vermogen der Gesellschaft beschrankt. Erforderlich sind der Abschluss und der Nachweis

'8 \Vigl. www.lawsociety.org.uk//documents/downloads/mtc2006.pdf.
9 BGH NJW 2009, 3162.

20 Schnabl, AnwBI. 2010, 394; Henssler, NJW 2009, 3136 (3137).

21 BGBI. 2013, Teil I Nr. 38, Seiten 2386 ff.
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einer Berufshaftpflichtversicherung, § 59n BRAO. Soweit keine natiirliche Person haftet oder deren Haf-
tung begrenzt ist, betragt die Mindestversicherungssumme von € 2,5 Mio. je Versicherungsfall (§ 510
Abs. 1 BRAO), wie schon bis zum 31.07.2022. Seit dem 01.08.2022 gilt dies im Prinzip weiter, jedoch mit
Erleichterungen: Ist die Berufsausiibungsgesellschaft klein (> 10 MA), verringert sich die Haftpflichtver-
sicherungssumme auf € 1 Mio., § 590 Abs. 2 BRAO. Die Mindestversicherungssumme fiir Vollhafter be-
tragt T€ 500, § 590 Abs. 3 BRAO. Die Leistungen des Versicherers fiir alle innerhalb eines Versicherungs-
jahres verursachten Schiden kénnen auf den Betrag der jeweiligen Mindestversicherungssumme, ver-
vielfacht mit der Zahl der Gesellschafter und mit der Zahl der Geschaftsfiihrer, die nicht Gesellschafter
sind, begrenzt werden, § 590 Abs. 4 BRAO. Ist eine Berufsausiibungsgesellschaft Gesellschafter, so ist bei
der Berechnung der Jahreshdchstleistung nicht die beteiligte Berufsausiibungsgesellschaft, sondern die
Zahl ihrer Gesellschafter und der Geschaftsfiihrer, die nicht Gesellschafter sind, maBgeblich. Die Jahres-
hochstleistung muss sich jedoch in jedem Fall mindestens auf den vierfachen Betrag der Mindestversi-
cherungssumme belaufen. Die Haftungsbegrenzung ist im Firmenzusatz kenntlich zu machen (§ 7 Abs.
5iVm.§ 8 Abs. 4 PartGG). Die eigentliche Haftungsbegrenzung istin § 8 Abs. 4 PartGG geregelt und
sieht vor, dass fiir die Verbindlichkeiten der PartG aus Schaden im Rahmen der Berufsausiibung nur das
Gesellschaftsvermdgen haftet, wenn eine entsprechende Berufshaftpflichtversicherung besteht und die
Haftungsbeschrinkung in der Bezeichnung der Partnerschaft deutlich gemacht wurde (bspw. ,xyz PartG
mbB" oder ,xyz PartmbB").

Der so genannte Syndikusanwalt ist juristischer Angestellter eines Unternehmens mit der Befugnis, ne-
ben seiner Tatigkeit im Unternehmen als Rechtsanwalt tétig zu sein. Als Rechtsanwalt darf er sémtliche
Interessen vertreten, mit Ausnahme der Interessen desjenigen Unternehmens, bei dem er abhéngig be-
schaftigt ist, § 46 BRAO. Der Syndikusanwalt ist seit dem 19. Jahrhundert in Deutschland als Institution
bekannt®, er wird bisher jedoch nicht legaldefiniert und seine Rechtsstellung ist umstritten. Berufsrecht-
lich hatte der Syndikusrechtsanwalt bis zum Jahre 2015 keinen festen Status. Durch die im Jahre 2015
erfolgte Neuordnung des Berufsbildes, einschlieBlich seiner altersversorgungsrechtlichen Aspekte, hat
sich das gesindert®.

2. Anwaltsmarkt, Erwerbschancen

Die berufliche Betatigung des Rechtsanwalts bewegt sich in einem schwierigen Marktumfeld. Die Kom-
plexitat des geltenden Rechts zwingt zur Spezialisierung. In der Folge - wenn auch nicht allein aus die-
sem Grund - sind Konzentrationsbestrebungen im Rechtsanwaltsmarkt durch Zusammenschliisse in zu-
nehmenden MaBe zu beobachten. Jedoch auch sténdig steigende Betriebskosten bei gleichzeitig riick-
laufigen Einnahmen zwingen im haufiger Einzelanwélte und Berufsausiibungsgemeinschaften zu Zu-
sammenschlissen. Einen weiteren Aspekt stellt die steigende Internationalisierung des Rechts dar, wobei
hier Zusammenschliisse vor allem in den deutschen Ballungszentren zu beobachten sind.

?2 Zur historischen Entwicklung des Syndikusanwalts vgl. Hellwig, AnwBI. 2015, 2 ff. und Henssler, in: Henss-
ler/Priitting, BRAOQ, 4. Auflage 2014, § 46 BRAO, Rn. 2 ff.
3 Siehe bereits oben beim Stichwort ,Scheinselbstindigkeit”.
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Die demografische Entwicklung geht allerdings auch nicht am anwaltlichen Berufsbild vorbei, so dass
sich derzeit die Marktchancen deutlich verbessert haben und die anwaltlichen Berufe mit anderen juris-
tischen Berufen konkurrieren.

Hinsichtlich der Einkommenssituation darf man weiterhin sagen, dass die so genannten ,goldenen Zei-
ten" der Vergangenheit angehdren. Tendenziell rechtfertigen die Einkommen gering spezialisierter Ein-
zelanwilte je nach geografischer Region kaum noch die Aufwendungen und Entbehrungen eines rechts-
wissenschaftlichen Studiums. Daher muss der Fokus auf der Spezialisierung liegen.

Seit 1993 fiihrt das Institut fiir Freie Berufe (IFB) jahrlich eine Befragung zur beruflichen und wirtschaft-
lichen Situation der Anwaltschaft durch. Die Erhebung betrachtet die Entwicklung des Zeitraumes zwi-
schen 1996 und Herbst 2017°*. Dabei zeichnet sich in den neuen und in den alten Bundesldndern eine
unterschiedliche Entwicklung ab.

Der personliche Jahreshonorarumsatz der Einzelanwilte in den alten Bundeslandern, die ausschlieBlich
in eigener Kanzlei titig waren, sank nach starken Riickgdangen in den Vorjahren im Jahr 2006 gegeniiber
2004 um 9,7 %, nach einem Anstieg um 15,5 % in 2004 im Vergleich zu 2002. Zwischen 2006 und 2008
gab es keine nennenswerten Unterschiede Im Jahre 1999 lag der durchschnittliche Umsatz bei
EUR 137.000,00, wéhrend er im Jahre 2002 auf EUR 116.000,00 sank, um im Jahre 2004 wieder bei
TEUR 134 zu liegen; in 2006 und 2008 waren es TEUR 121, 2010 TEUR 133 und 2017 TEUR 164. In den
neuen Bundesldndern blieb der durchschnittliche Jahresumsatz im Jahre 2002 beinahe auf dem Vorjah-
resniveau von EUR 103.000,00. Er sank um lediglich 1,9 %?>. Im Vergleich zu den Jahren 1996
(DM 254.000,00) und 1998 (DM 220.000,00) ist in Ostdeutschland ebenfalls ein Umsatzriickgang zu
verzeichnen. Im Jahre 2004 lag der Umsatz bei TEUR 112 und damit um 8,7 % hoher als in der Vorpe-
riode?. Von 2004 auf 2006 sank der Umsatz um 5,4 % auf TEUR 106*, um im Jahre 2008 auf TEUR 114
(+ 7,5 %) zu steigen, 2010 TEUR 115 und 2017 TEUR 98”. Neuere Zahlen sind derzeit nicht verfiigbar.

Eine positivere Entwicklung zeichnet sich bei den lokalen Sozietaten ab: Sie erzielten in den alten Bun-
deslandern im Jahre 2002 durchschnittlich EUR 155.000,00 Umsatz, wahrend sich der durchschnittliche
Umsatz im Jahre 1999 noch auf DM 329.000,00 belief. Im Jahre 2004 waren es wieder TEUR 168, ein
Plus von 8,4 % gegeniiber 2002°°; auf 2006 ein Plus von 3,6 % auf TEUR 174°° und 2008 plus 1,1 %
auf TEUR 176, 2010 TEUR 186 und 2017 TEUR 264°". In Ostdeutschland demgegeniiber wieder eine
wechselhafte Entwicklung: Der durchschnittliche Umsatz sank im Jahre 2002 im Vergleich zum Vorjahr

**Vgl. Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 ff.; Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218 ff.

% Oberlander, BRAK-Mitt. 2005, 252 (252).

%6 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (46).

77 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (254).

8 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (119); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (155); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(220).

2 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (46).

0 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (254).

31 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (119); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (155); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(219).
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um 4,4 % auf EUR 112.000,00%. Das ist der niedrigste Umsatz seit Erhebung der STAR-Statistik 1993.
Besserung bei den ostdeutschen lokalen Sozietdten in 2004: TEUR 125 und damit 11,6 % mehr als
2002%. In 2006 gab es einen erneuten Umsatzzuwachs von 3,2 % auf TEUR 129" 2008 setzten die
ostdeutschen Sozietiten dagegen durchschnittlich TEUR 118 (8,5 % weniger als 2006) um, 2010
TEUR 134 und 2017 TEUR 176°°. Die Angaben beziehen sich auf einen Partner je Sozietit. Neuere Zahlen

sind derzeit nicht verfiigbar.

Bei den iiberortlichen Sozietdten gab es im Zeitraum zwischen 1999 und 2000 einen Umsatzriickgang
von 16,6 % bei den westdeutschen Kanzleien, wahrend die ostdeutschen Kanzleien ein durchschnittli-
ches Umsatzplus von 8,4 % erzielten®. In 2002 ergab sich in westdeutschen {iberértlichen Sozietiten
eine deutliche Erholung im Vergleich zum Vorjahr (9,2 %). Der persénliche Umsatz belief sich 2002 auf
durchschnittlich EUR 237.000,00, um in 2004 wieder deutlich abzufallen auf TEUR 218. In 2006 bes-
serte sich die Situation wieder mit einem Umsatzplus von 6,9 % auf TEUR 233%. 2008 waren es
TEUR 255 (+9,4 % zu 2006), 2010 TEUR 320°%. Die ostdeutschen liberdrtlichen Sozietdten konnten eine
Umsatzsteigerung im Vergleich zum Vorjahr in 2002 nicht erreichen (TEUR 152 und damit 13,6 % we-
niger als 2001)*°. In 2004 erzielten sie durchschnittlich einen personlichen Umsatz von TEUR 143, also
nochmals etwa 5,9 % weniger als 2002*°. Ganz anders im Jahre 2006: Hier ergab sich eine Umsatzstei-
gerung von 38,5 % auf TEUR 198*'. Diese positive Entwicklung knickte 2008 mit einem Minus von 5,6 %
auf TEUR 187 ein, um in 2010 wieder bei TEUR 216 zu liegen®. In den neueren Untersuchungen findet
sich keine Differenzierung zwischen o6rtlichen und liberdrtlichen Sozietaten.

Bei Rechtsanwilten, die selbstindig mindestens 40 Stunden pro Woche arbeiten (sog. Vollzeit-Rechts-
anwilte), ergibt sich ein vergleichbares Bild zu demjenigen der ausschlieBlich in eigener Kanzlei titigen

Rechtsanwilte.

Von den Umsdtzen zu unterscheiden ist die personliche Einkommenssituation der Rechtsanwiélte, d.h.

der Gewinn vor Steuern, der nach Abzug der Betriebsausgaben.

Fiir Einzelanwélte in den alten Bundeslandern sanken die personlichen Gewinne im Jahre 2000 auf
DM 71.000,00 ab. Im Jahre 2000 setzte sich der seit 1997 einsetzende Gewinnriickgang fort. Ostdeut-
schen Rechtsanwilten verblieben im gleichen Jahr DM 74.000,00 (1999: DM 78.000,00)*. Die Tatsache,

32 Oberlander, BRAK-Mitt. 2005, 252 (252).

33 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (46).

3 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (254).

% Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (119); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (156); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(219).

% Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (247).

7 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (255).

%8 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (120); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (156).
¥ QOberlander, BRAK-Mitt. 2005, 252 (252).

0 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (46).

*1 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (255).

*2 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (120); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (156).
3 Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (248).
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dass in Ostdeutschland die Umsdtze im Wesentlichen unverindert geblieben sind, belegt, dass die Be-
triebsausgaben angestiegen sind. In 2002 verzeichneten westdeutsche Vollzeit-Einzelanwilte eine Ge-
winnerhohung um 14,6 % (Uberschuss EUR 47.000,00), die ostdeutschen Kollegen schnitten deutlich
schlechter ab (Anstieg 8,6 %, Uberschuss EUR 38.000,00)*. Die Schere hat sich von EUR 6.000,00 auf
EUR 9.000,00 erweitert. In 2004 gab es bei den westdeutschen Einzelanwélten nochmals 4,3 % weniger
als im Zeitraum 2002: die Uberschiisse lagen 2004 bei TEUR 45*. In 2006 erhdhte sich dann wieder der
Gewinn um 13,3 % auf TEUR 51 und in 2008 nochmals um 3,9 % auf TEUR 53 und lag in 2010 bei
TEUR 57 sowie 2017 bei TEUR 79*. Bei den ostdeutschen Kollegen verblieben in 2004 TEUR 40 und in
2006 stieg der Gewinn um 2,5 % auf TEUR 41* und in 2008 um 12,2 % auf TEUR 46, 2010 lag er bei
TEUR 48 und 2017 bei TEUR 55*. Neuere Zahlen sind derzeit nicht verfiigbar.

In den lokalen Sozietaten der alten Bundeslander ist die Gewinnentwicklung Uber die Zeitachse verteilt
dramatischer. Die durchschnittlichen Gewinne lagen im Jahre 2000 mit DM 135.000,00, 15,1 % niedri-
ger als 1999 und damit fast auf dem Stand von 1992 (DM 130.000,00). Umgekehrt der Trend in Ost-
deutschland: Hier lagen die Gewinne 2000 bei DM 106.000,00 und damit 15,2 % iiber den Vorjahres-
gewinnen. 1998 lagen hier die Gewinne jedoch noch bei durchschnittlich DM 124.000,00%. Im Jahre
2002 ein etwas anderes Bild: 6,9 % Uber dem Vorjahr, Durchschnittsiiberschuss westdeutscher lokaler
Sozietiten bei EUR 77.000,00 je Partner, in Ostdeutschland 4,3 % {iber Vorjahr, Uberschuss im Durch-
schnitt bei EUR 49.000,00 je Partner. Im Jahre 2004 verdienten lokale Sozietdten in den alten Bundes-
landern je Partner TEUR 84 (+ 9,1 % ggii. 2002), in den neuen Bundeslandern TEUR 51 (+ 4,1 % ggi.
2002)°". In 2006 waren es TEUR 88 (West, + 4,8 % ggii. 2004) bzw. TEUR 64 (Ost, + 25,5 % ggii. 2004).
Im Jahre 2008 betrug der Gewinn je Partner in Westdeutschland TEUR 89 (+ 1,1 %), 2010 TEUR 99 und
2017 TEUR 142. Im Osten waren es 2008 TEUR 55, was einen erheblichen Riickgang zu 2006 von 14,1 %
bedeutet, 2010 waren es TEUR 66 und 2017 TEUR 109%. Der scheinbare Gewinnsprung zwischen 2010
und 2017 diirfte zu einem erheblichen auf die abgeschaffte Differenzierung zwischen ortlichen und
tiberdrtlichen Sozietdten zurtickzufihren sein.

Die westdeutschen (iber6rtlichen Sozietdten sind durch die negative Entwicklung lber die Zeitachse ver-
teilt am stdrksten gebeutelt worden. Im Jahre 2000 belief sich der durchschnittliche Gewinn auf
DM 190.000,00 in den alten und DM 138.000,00 in den neuen Bundeslandern. Im Jahre 1999 waren es
noch DM 279.000,00 (West) und DM 127.000,00 (Ost). Der Riickgang betrug damit in Westdeutschland

* Oberlander, BRAK-Mitt. 2005, 252 (253).

* Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (47).

*6 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (255).

* Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (121); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (157); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(220).

*8 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (255).

* Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (121); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (157); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(220).

50 Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (248).

5! Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (47).

52 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (256).

53 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (121); Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (157); Genitheim, BRAK-Mitt. 2018, 218
(220).
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31,9 %. In Ostdeutschland wurde ein Anstieg um 8,7 % erzielt>. Im Jahre 2002 hat sich an diesem Bild
nicht viel verandert: Westdeutsche Partner erzielten EUR 89.000,00 (Vorjahr: EUR 99.000,00, Riickgang:
11,2 %). Ostdeutsche Partner erzielten EUR 67.000,00 (Vorjahr: EUR 65.000,00, Zuwachs: 3,1 %)*. In
2004: Westdeutsche Partner erzielten TEUR 86 (- 3,4 % ggl. 2002), Ostdeutsche Partner erzielten
TEUR 63 (- 6,0 % ggii. 2002). In 2006: TEUR 115 (West, + 33,7 % ggii. 2004) bzw. TEUR 90 (Ost, +
42,9 % ggii. 2004)*. In 2008: TEUR 112 (West, - 2,6 % ggii. 2006) bzw. TEUR 72 (Ost; - 20 % ggi.
2006). In 2010: TEUR 158 (West, + 41,1 % zu 2008) bzw. TEUR 94 (Ost, + 30,6 % zu 2008)*’. Neuere
Zahlen sind nicht mehr veroffentlicht.

Bei den Vollzeit-Rechtsanwalten ergibt sich ein vergleichbares Bild zu demjenigen der ausschlieBlich in
eigener Kanzlei titigen Rechtsanwilte.

Abhingig beschiftige Rechtsanwilte erzielten im Jahre 2000 ein Jahresbruttoeinkommen, einschlieBlich
13. Monatsgehalts und freiwilliger betrieblicher Leistungen, von DM 89.000,00 in Westdeutschland. In
Ostdeutschland belief sich dieser Wert auf DM 63.000,00%°. Bei den frei mitarbeitenden Rechtsanwilten
lag das Jahreshonorar 2000 DM 83.000,00 (West) und DM 72.000,00 (Ost)*. Syndikusanwilte erzielten
2000 ein Bruttoeinkommen von DM 133.000,00 (West) und DM 128.000,00 (Ost)*®°. Im Jahre 2004 lag
das Jahresbruttogehalt (inkl. 13. Gehalt und freiwilliger betrieblicher Leistungen) der angestellten
Rechtsanwilte in den alten Bundeslandern bei TEUR 43, das der ostdeutschen Kollegen bei TEUR 36
(leichter Anstieg um 5,9 %)°%'; in 2006 TEUR 47 (West, + 9,3 % ggii. 2004) bzw. TEUR 34 (Ost, - 5,6 %
ggli. 2004)%”. In 2008: TEUR 52 (West, + 10,6 %) bzw. TEUR 40 (Ost, + 17,6 %)%. In 2010: TEUR 55
(West, + 5,8 %) bzw. TEUR 38 (Ost, - 5 9%)®*. Neuere Zahlen sind nicht verdffentlicht.

Syndikusanwilte im Jahre 2004: TEUR 81 (West, + 3,8 % ggii. 2002) bzw. TEUR 53 (Ost, was etwa dem
Niveau von 1998 entspricht)®. In 2006: TEUR 81 (West, unverindert) bzw. TEUR 55 (Ost, + 3,8 % ggdi.
2004)%. In 2008: TEUR 83 (West, + 2,5 %) bzw. TEUR 69 (Ost, +25,5 %). In 2010: TEUR 80 (West, -
3,6 %) bzw. TEUR 63 (Ost, - 8,7 %)%”. Neuere Zahlen sind nicht veréffentlicht.

Dem Trend, Berufsanfanger fiir einen Hungerlohn zu beschiftigten, steuert die Rechtsprechung seit ei-
niger Zeit aktiv entgegen. So hat der BGH im Jahre 2009 entschieden, dass die Bedingungen fiir die
Beschaftigung eines angestellten Rechtsanwaltes jedenfalls dann unangemessen seien, wenn Leistung

5 Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (248).
%% Oberlander, BRAK-Mitt. 2005, 252 (254).
%6 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (256).

57 Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (158).

%8 Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (251).
% Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (251).
50 Schmucker, BRAK-Mitt. 2002, 246 (251).
81 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (48).

82 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (257
8 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (122
8 Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (159
8 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (48
8 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (257
87 Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (159

—_——= =

— —



-21 -

und Gegenleistung in einem auffilligen Missverhaltnis zueinander stiinden, welches einen objektiven
VerstoB3 gegen die guten Sitten begriinde. Bei einem Berufsanfinger ohne besondere Spezialisierung,
ohne besondere Zusatzqualifikation und ohne Pradikatsexamen sei das der Fall, wenn statt eines im Jahre
2006 (iblichen durchschnittlichen Einstiegsgehalts von € 2.300,00 allenfalls € 1.250,00 gezahlt wiirden.
Bei einem geringer qualifizierten Bewerber sah der BGH den Tatbestand des § 138 BGB bereits verwirk-
licht, wenn die Vergiitung das durchschnittliche Anfangsgehalt eines Rechtsanwalts- und RENO-Fach-
angestellten unterschreite®.

Freie Mitarbeiter erzielten 2006 TEUR 44 (West, - 6,4 % ggii. 2004) bzw. TEUR 35 (Ost, + 16,7 % ggi.
2004)%. In 2008: TEUR 43 (West, -2,3 % ggii. 2006) bzw. TEUR 32 (Ost, - 8,6 % ggii. 2006)”°. In 2010:
TEUR 49 (West, + 14 %) bzw. TEUR 47 (Ost, + 46,9 %)’". Neuere Zahlen sind nicht veroffentlicht.

Zum Kosten-Gewinn-Verhiltnis: Einzelanwilte 63 % Kostenquote (Ost+West), lokale Sozietdten 58 %o
Kostenquote (Ost) bzw. 55 % Kostenquote (West), liberortliche Sozietdten 58 % Kostenquote (West)
bzw. 60 % Kostenquote (Ost)”.

Aus der Erhebung IFB zum Wirtschaftsjahr 2006 ergeben sich zudem Erkenntnisse liber die Entwicklung
der Strukturen und der Beschiftigtenzahlen in Rechtsanwaltskanzleien. So ergab die Untersuchung, dass
im Jahr 2006 im Bundesgebiet 50 % der selbststandig tatigen Rechtsanwilte als Einzelanwalte und wei-
tere 14 % als Einzelanwélte in Blirogemeinschaften arbeiten. Damit hat sich der Anteil der als Einzelan-
walte titigen selbstdndigen Rechtsanwalte gegeniiber dem Jahr 1997 von 60 % auf 64 % erhdht, um
2017 bei knapp 68 % zu liegen. In lokalen Sozietdten arbeiteten 2006 30 % der selbststandigen Rechts-
anwilte (1997: 33 %), in tGberdrtlichen Sozietiten 6 % (1997: 8 %). Erstaunlich ist auch die Erkenntnis,
dass es in den Einzelkanzleien (einschlieBlich der in Biirogemeinschaften) im Bundesgebiet im Jahr 2006
gegeniliber 1997 weniger Beschéftigte gab: 2006 hatte ein Einzelanwalt im Durchschnitt nur noch 1,5
Mitarbeiter. 1997 lag diese Zahl noch bei 2,2 Mitarbeitern. 38 % aller selbststdndigen Einzelanwalte
arbeiten vollig ohne Beschiftigte (1997: 22 %). 2017 waren im Durchschnitt in Einzelanwaltskanzleien
bei rund zwei Dritteln bis zu drei Mitarbeiter beschaftigt.

Der Wettbewerb auf dem Markt fiir die Erbringung von juristischen Dienstleistungen verscharfte sich,
nachdem am 01.07.2008 das Dienstleistungsmonopol der Rechtsanwilte auf Grund des Rechtsbera-
tungsgesetzes aufgebrochen wurde.

Grundlage ist das ,Rechtsdienstleistungsgesetz” (RDG). Nur noch ,Rechtsdienstleistungen” sind grund-
satzlich den juristischen Berufen, allen voran den Rechtsanwalten und Notaren, vorbehalten. Was keine
Rechtsdienstleistung ist, ist erlaubt. Den Begriff definiert § 2 Abs. 1 RDG so:

68 BGH, Beschl. v. 30.11.2009, AnwZ (B) 11/08, AnwBlI. 2010, 439.
8 Eggert, BRAK-Mitt. 2009, 254 (257).
70 Eggert, BRAK-Mitt. 2011, 118 (122).
! Eggert, BRAK-Mitt. 2013, 154 (159).
72 Spengler, BRAK-Mitt. 2007, 46 (48).
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+Rechtsdienstleistung ist jede Tatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie eine
rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert.”

Allgemeine Hinweise, die also ohne Berlicksichtigung der konkreten Umstinde des Einzelfalls auskom-
men, sind stets erlaubt - auch wenn es um komplexe Rechtsfragen geht. Beispiel: Vorstellung der ver-
schiedenen Varianten der Nachfolgegestaltung (Testament, Erbvertrag; Erbe, Vor-/Nacherbschaft, Ver-
méachtnis etc.) bzw. der erbrechtlichen Konsequenzen verschiedener Vermogensverfligungen ohne Bera-

tung im Einzelfall.

Ist der Bereich der ,Rechtsdienstleistung”, also der Anwendungsbereich des RDG er6ffnet, so ist damit
aber - anders als im Regelfall nach dem alten RBerG - fiir Nichtanwalte noch langst nicht alles vorbei.
Als erstes ist eine Annexkompetenz nach § 5 Abs. 1 RDG zu priifen:

«Erlaubt sind Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen Tatigkeit, wenn sie
als Nebenleistung zum Berufs- oder Tatigkeitsbild gehdren. Ob eine Nebenleistung vorliegt, ist
nach ihrem Inhalt, Umfang und sachlichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit unter Berlick-
sichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen, die fir die Haupttatigkeit erforderlich sind.”

Stets als erlaubte Nebenleistungen gelten nach Abs. 2 der Norm die Testamentsvollstreckung, die Haus-

und Wohnungsverwaltung und die Fordermittelberatung.

Neben der Testamentsvollstreckung wird {iber die Definition als ,Nebenleistung" zukiinftig insbesondere
die Vermdgens- und Unternehmensnachfolgeberatung maglich sein, soweit sie nur in einem engen Ver-
haltnis zur hauptsachlichen ,Finanzberatung” steht. Dieses Beispiel stammt vom Bundesjustizministe-
rium selbst, das im Méarz 2004 zum Diskussionsentwurf einige konkrete Anwendungsmaoglichkeiten zu-
sammengestellt hatte. Die Beratung aus einer Hand, aus einem Haus, konnte dann neben der Finanzie-
rung etwa die Due Diligence, also die Prifung des Kaufziels in steuerlicher und rechtlicher Sicht, umfas-

sen.

Dem Mandant muss klar werden, dass er seit dem 01.07.2008 stets hinterfragen sollte, warum ein Nicht-
anwalt eine juristische Beratung erbringt. Ist es Werbung, zusatzlicher Service, Kundenbindung oder
echter Mehrwert? Er muss sich fragen, woher der Berater sein Wissen bezieht und wie er dieses auf
aktuellem Stand hélt. Bedeutsam ist ferner, dass es der nichtanwaltliche Dienstleister in der Regel die
juristische Dienstleistung nicht gegen Schaden haftpflichtversichert haben wird. Eine Ausnahme gilt hier
nur bei so genannten registrierten Beratern, wie Rentenberatern, Inkassounternehmen und Rechtsdienst-
leistern zu ausldndischen Rechtskreisen. Diese miissen zwingend eine Berufshaftpflichtversicherung
nachweisen. Inkassounternehmen sind kiinftig dazu in die Lage versetzt, das gerichtliche Mahnverfahren
selber zu betreiben. Die abrechenbaren Kosten dafiir sind bei EUR 25,00 gedeckelt. Im Anschluss darf
das Inkassounternehmen auch die Zwangsvollstreckung durchfiihren.
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SchlieBlich gelten fiir nichtanwaltliche Rechtsdienstleister vergleichbare Regelungen bei Interessenkon-
flikten. Die Rechtsdienstleistung darf nicht erbracht werden, wenn dadurch die ordnungsgemafe Erbrin-
gung der Rechtsdienstleistung gefahrdet wird.

Eine weitere Verscharfung der Wettbewerbssituation ist der Entscheidung des BGH vom 27.11.2019,
VIIl ZR 285/18 (,wenigermiete.de"), zu verdanken. Der BGH definierte die erlaubnisfreie Rechtsdienst-
leistung in Gestalt der Inkassodienstleitung gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 RDG, die eine nach
§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RDG registrierter Inkassodienstleister erbringen darf, groBziigig. Er folgt der
Absicht des Gesetzgebers, den Rechtsdienstleistungsmarkt zu deregulieren und zu liberalisieren. Der BGH
offnete hierdurch das Tor fiir die Legal-Tec-Branche, die sich in ihrem Angebot nur richtig aufstellen
muss. Was dem Inkassodienstleister gemaB § 3 RDG weiter verboten (§ 134 BGB) ist, sind Tatigkeiten,
die auf die Anspruchsabwehr gerichtet sind oder die Rechtsberatung, die liber den Beratungsbedarf im
Zusammenhang mit der Forderungsbeitreibung hinausgeht. Ausdriicklich erlaubt ist jedoch die Einrich-
tung eines Forderungsberechnungsprogramms zur unentgeltlichen Nutzung durch den Verbraucher im
Internet (,Mietpreisrechner”), um dem Interessenten seinen maglichen Anspruch der Héhe nach aufzu-
zeigen (Berechnung der ortsiiblichen Vergleichsmiete). Erlaubt ist ferner die Einrichtung eines ,Auftrags-
button”, durch dessen Anklicken der Interessent nach Berechnung seiner Forderung einen Auftrag zur
auBergerichtlichen Forderungsbeitreibung und etwaigen Feststellungsbegehren erteilt. Das gilt sogar
unter Vereinbarung eines, dem Rechtsanwalt nur nach MaBgabe des § 4a RVG mdglichen Erfolgshono-
rars und mit dem Recht, die Inkassoforderung abzutreten und durch einen Vertragsrechtsanwalt notfalls
gerichtlich durchzusetzen”.

Syndikusanwalte diirfen seit 01.08.2022 die Kunden ihres Arbeitgebers im Zusammenhang mit dem ge-
schaftsgegenstand juristisch beraten, wenn denn die Arbeitgeber diese Leistung auch durch juristische
Laien erbringen kdnnte. Allerdings muss bei der Beratung darauf hingewiesen werden, dass es keine
anwaltliche Beratung ist und kein Zeugnisverweigerungsrechts nach der Strafprozessordnung besteht.

3. Existenzgriindung

Der eigentlichen Existenzgriindung geht eine, je nach Planungsintensitdit mehr oder weniger lange, in
der Regel 2-1jdhrige Planungsphase voraus.

Neben der Markt- und Standortanalyse und der Standortauswahl muss sich der Existenzgriinder mit
Fragen der Organisation, des Personalwesens, des Kanzleimanagements, des Marketings und der Finan-

zierung auseinandersetzen.

Die vorstehenden Gedanken sollten in ein Geschiftskonzept und -plan miinden. Diese Unterlage bendtigt
der Existenzgriinder neben der Zielkontrolle vor allem, um die Fremdfinanzierung sicherzustellen und
Leistungen der Bundesagentur fiir Arbeit zur Existenzgriindung zu erhalten (z.B. Uberbriickungsgeld).

3 Vgl. BRAK-Mitteilungen 2020, 44 f.
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Ein Geschaftsplan kann folgende Positionen beriicksichtigen:

- Griindungsvorhaben im Uberblick (einseitige vorangestellte Zusammenfassung)
- Schwerpunkte der anwaltlichen Tatigkeit (Tatigkeitsziele)

- Person des Existenzgriinders (Lebenslauf, Rechtsform)

- Analyse des Marktes (Wirtschaft, Konkurrenz)

- Standortplanung (Lage, Medien, Genehmigungen)

- Dienstleistungs- und Zielkonzept (Marktauftritt)

- Marketing (Akquisition, Information)

- Personal- und Organisationskonzept (Biiro- und Personalstruktur)

- Finanzierung (Bedarf, Eigenmittel, Fremdmittel, Programme, Liquiditat)

Einen guten Leitfaden flir Geschaftspldne bieten bereits die Antragsformulare der Mittelstandsbank
(KfW).

Die Frage der Standortauswahl richtet sich nach der Grundphilosophie des einzurichtenden Biiros. Soll
es eher die Breite oder die Spezialitdt abdecken? Verfiigt der Existenzgriinder liber besondere Neigungen
und Fahigkeiten, stellt sich die Frage, ob es fiir die Umsetzung dieser Interessen ein Markt gibt. Soll das
Biiro durch einen oder mehrere Berufstriger gefiihrt werden? Wie ist die Konkurrenzsituation, zahlen-
maBig, aber auch im Hinblick auf die Grundphilosophie. Besteht die Chance zur Nische? Bei wirtschafts-
rechtlicher Ausrichtung des Biiros, ist die mittel- und langfristige Entwicklung des ins Auge gefassten
Standorts von Interesse.

Ist die Standortentscheidung getroffen und die Ausrichtung des Biiros festgelegt, beginnt die Phase der
Umsetzung. Hier muss der Existenzgriinder nach geeigneten Rdumlichkeiten Ausschau halten, den Or-
ganisationsaufwand festlegen und die Finanzierung planen.

In der Raumbeschaffung sollte sich die Grundphilosophie widerspiegeln. Ist der Existenzgriinder in der
Nische tatig und nicht auf Laufkundschaft angewiesen, stellen sich weniger die Fragen nach der Lage
des Biiros. In die Breite ausgerichtete Biiros sind stark von der Kundenfrequenz abhangig. Fiir derartige
Biiros bieten sich zentrale Lagen, beispielsweise in der Nahe von Einkaufszentren, Arztpraxen, Behdrden
oder Banken an.

Um sich einen Uberblick iiber die ortsiiblichen Mieten machen zu kénnen, kann der Existenzgriinder auf
Mietspiegel und Grundstiickmarkberichte der Katasteramter zurlickgegriffen werden.

Die Rdume miissen als Blirordume nutzbar sein. Dieser, auf den ersten Blick banale Hinweis kann sich zu
einem entscheidenden Zeitfaktor entwickeln, wenn beispielsweise Rdume angemietet werden, die zuvor
eine andere Nutzung hatten. Der Existenzgriinder muss sich sodann mit der Frage befassen, ob die von
ihm geplante Nutzung bauordnungsrechtlich genehmigt ist. Eine Nutzungsanderung ist genehmigungs-
pflichtig. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in diesem Fall Altbestand keinen Bestandsschutz genieB3t. Die

Rdume miissen auf der Basis einer neuen Baugenehmigung den aktuell giiltigen Bestimmungen des
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offentlichen Baurechts entsprechen (z.B. Barrierefreiheit). Fiir Umbauarbeiten ist ausreichend Zeit ein-

zuplanen.

Im Rahmen der Organisationsplanung werden der Personal- und Blromittelbedarf ermittelt: Anzahl der
Vollarbeitskrifte, Teilzeitarbeitskrdfte, geringfligig Beschiftigte, Sachmittelausstattung, Medien. Es
empfiehltsich die Ausarbeitung einer detaillierten Bedarfsliste mit Preisangaben. Desto detaillierter diese
Liste ist, umso genauer kann der Existenzgriinder seinen Finanzbedarf planen, umso eher bleibt er von
(beinahe unvermeidbaren) Uberraschungen verschont. Hinzu kommt eine Zusammenstellung des Mar-
ketingaufwandes.

Ist auf diese Weise der Betriebsbedarf zusammengestellt, beginnt die Finanzplanung. Zunéchst ermittelt
der Existenzgriinder anhand des zuvor zugetragenen Initialaufwandes seine Investitionskosten. Hinzu
kommen sodann die Kosten fiir den laufenden Betrieb des Biiros. Dabei ist insbesondere an die eigenen
Kosten, Fortbildungskosten fiir den Rechtsanwalt und die Mitarbeiter, Gebiihren und Abgaben zu den-
ken. Die Betriebskosten sollten zum einen fiir eine Monatsperiode und fiir eine Jahresperiode dargestellt
werden. Auf diese Weise werden Monatsspitzen und der Jahresbetriebsmittelbedarf sichtbar. Beide Fak-
toren flieBen in die Berechnung des Betriebsmittelkreditbedarfs ein.

Die Unterteilung in Investitions- und Betriebsmittel setzt sich bei der Finanzierung fort. Wahrend Inves-
titionen mit Eigenmitteln und langfristigen Fremdkapital dargestellt werden, bieten sich fiir Betriebs-
mittel entweder ein Betriebsmittelkredit oder ein Betriebsmittelkontokorrent an. Als Faustformel gilt:
Der Betriebsmittelkredit sollte in Hohe des halben Jahresbetriebsmittelbedarfes dargestellt werden.

Fiir beide Finanzierungen bietet die Mittelstandsbank dem Existenzgriinder zinssubventionierte Finan-
zierungsprodukte an. Dariiber hinaus gibt es bei den verschiedenen Bundeslandern angesiedelte Finanz-
partner, beispielsweise die Blirgschaftsbanken, die dem Existenzgriinder mit Sicherheiten zur Verfiigung
stehen. Der Eigenmittelanteil liegt bei der Investitionsfinanzierung in der Regel zwischen 15 und 25 %
des Investitionsbedarfs.

Aus den dargestellten laufenden Kosten und den Kosten der Finanzierung errechnet sich der Kostenblock,
den das Unternehmen erarbeiten muss, um den ,break even" zu erreichen. Diesem Kostenblock ist die
Rentabilitats- und Liquiditdtsplanung gegeniiberzustellen: Wie viel Umsatz muss das Biiro erarbeiten,
um kostendeckend zu sein? Wann soll der ,break even" erreicht werden? Die Planung sollte sich auf
einen 3-Jahreszeitraum erstrecken. Es sollte berechnet werden, ab welchem Stundenhonorar der Rechts-
anwalt rentabel arbeitet. Der Existenzgriinder lasst schlieBlich in seine Betrachtungen die Sicherung des
eigenen Lebensunterhaltes (Uberbriickungsgeld, Entnahmen, Altersvorsorge, Praxisausfallabsicherung)
einflieBen. Traditionell ist bei der Umsatzentwicklung eine konservative Betrachtung geboten. Erst wenn
die gesamte Finanzplanung ein schliissiges und realistisches Bild ergibt, kann der Schritt zur Hausbank
gewagt werden.
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Il. Einfiihrung in die Biiroorganisation und den Biirobetrieb

Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die flir seine Berufsausiibung erforderlichen sachlichem, personellen
und organisatorischen Voraussetzungen vorzuhalten, § 5 BORA. Die Vorschrift umschreibt generalklau-

selartig den fiir die Berufsauslibung erforderlichen Blirobetrieb.

Betroffen hiervon sind die Bereiche Leitung und Organisation (1), Qualitaitsmanagement (2), Personal-
management (3), Office-Management (4) und Mandatsmanagement (5).

Insbesondere die Zielsetzung, sich nach DIN EN ISO 9001 zertifizieren zu lassen, zwingt den Berufstrager
zu klar strukturierten Organisationsabliaufen. Das Zertifikat ist letztlich ein Aushdngeschild fiir die frei-
berufliche Tatigkeit.

1. Leitung und Organisation

Unter den Begriffen Leitung und Organisation des Biiros sind neben der rechtlichen Organisation die
Unternehmensphilosophie und die Verantwortlichkeitsstrukturen und deren Funktionsweise zusammen-

gefasst.

Die rechtliche Organisation meint die Rechtsform, unter der der Rechtsanwalt am Markt auftritt. Sie
stellt sich bei Zusammenschliissen zur gemeinsamen Berufsausiibung’™.

In Sozietaten, Partnerschaften und anderen mehrgliedrigen Einheiten miissen die Kompetenzen festge-
legt sein. Dies gilt zum einen fiir die Sachbearbeitung, vor allem jedoch fiir die Verwaltungstatigkeit im
Biiro. Sinnvoll ist es daher, einen geschéiftsfiihrenden Gesellschafter zu benennen. Die Fiille der anste-
henden Verwaltungsaufgaben und in Abhangigkeit von der GroBe des Biiros kann die Angliederung einer
Assistenz an die Geschiftsfiihrung sinnvoll sein (Office-Management).

Die Biiroorganisation wird stark gepragt durch die ldee, wie der Rechtsanwalt am Markt auftreten will
(Spezialisierung, Generalisierung). Hinzu kommen Organisationsverfassungen (Geschiftsordnung, Orga-
nisationsrichtlinien, Referatsverzeichnisse, Arbeitsplatzbeschreibungen).

2. Qualitatsmanagement

Qualitatsmanagement dient dem Ziel, die Biiro- und Qualitatspolitik in der taglichen Praxis umzusetzen
und eine einheitliche duBere Mandatsfiihrung durch einheitlichen inneren und duBeren Aufbau der bi-

roliblichen Produkte sicherzustellen’®.

"*Vgl. hierzu bereits unter |.
75 Appelhagen [Hrsg.], Leitgedanken 2002.
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Es ist Bestandteil des Controllings. Dementsprechend erfordert das Qualitdtsmanagement die laufende
interne Uberwachung, die Koordinierung und Durchfiihrung praventiver QualitatssicherungsmaBnah-
men und entsprechender Fehlerkorrekturen. Der wohl wichtigste Bereich ist die Fristkalenderflihrung
und -kontrolle. Soweit Papierkalender nicht gefiihrt werden, sollte eine doppelte Fristflihrung in der EDV
erfolgen, bspw. in einem Kalenderprogramm mit Aufgabenfunktion und in der eigentlichen Kanzleisof-
tware. ZweckmaBig ist selbstverstindlich eine laufende Datensicherung. Desgleichen sollte es festgelegte
Verfahren zur Behandlung fristgebundener Angelegenheiten geben, bspw. die Kontrolle, ob ein fristge-
bundener Schriftsatz an das richtige Gericht gefaxt wurde und ob er dort eingegangen ist.

Zur Sicherung eines hohen Qualitdtsstandards zahlt schlieBlich die Definition einer klaren Entschei-
dungsstruktur: Wo und wie werden Entscheidungen vorbereitet. In welchen Foren werden Entscheidun-
gen diskutiert und getroffen. Wie werden die Entscheidungen umgesetzt und lGberwacht. Der Biirobe-
trieb muss hierfiir Zeitfenster offenhalten. Es bieten sich Geschéaftsfiihrungsrunden, regelmaBig Treffen
der Berufstrager, der juristischen und nichtjuristischen Mitarbeiter sowie tigliche kurze Zusammen-

kiinfte an.

Das Biiro muss schlieBlich gewéahrleisten, dass Entscheidung in kurzer Zeit jeden Adressaten erreichen
(Protokolle, Informationsrunden, E-Mail-Verteiler).

Fiir Falle der Abwesenheit von Berufstragern, juristischen und nichtjuristischen Mitarbeitern sind Ver-

tretungsregelungen zu erarbeiten.

In den Bereich des Qualitdtsmanagements hinein fallt die AuBendarstellung des Biiros. Werbemittel sind
beispielsweise: Briefbdgen, Internetauftritt, Rundschreiben an Mandanten, Blirobroschiire, Inserate, An-
waltssuchservice, Gelbe Seiten/Telefonbuch, eigene Seminare und Weiterbildungsveranstaltungen, wis-
senschaftliche Aktivitaten, Evaluation durch Mandanten.

3. Personalmanagement

Das Personalmanagement reicht von der Auswahl tiber die Einstellung bis zur Entlassung von nichtjuris-
tischen Mitarbeitern. Daneben stehen die Fragen im Zusammenhang mit der Ausbildung von Rechtsan-

waltsfachangestellten.

In der Phase der Existenzgriindung zahlt es zu den schwierigeren Aufgaben, ausreichend qualifiziertes
Personal zu beschaffen. Das Anforderungsprofil ist noch vage, Beschaffungsmdglichkeiten unklar.

Zum einen bieten sich die Stellenvermittlungen der Arbeitsamter an. Uber den Arbeitgeberservice des
Arbeitsamtes kann der Existenzgriinder den Kontakt herstellen. Neben der eigentlichen Vermittlung der
Arbeitskrafte erhdlt der Existenzgriinder Informationen iiber Fordermdglichkeiten bei der Einstellung
von Arbeitskrdaften. Dabei muss man sehen, dass am Arbeitsmarkt real bereits eine Verknappung bei
Fachkréaften zu verzeichnen ist, die in den kommenden Jahren erheblich zunehmen diirfte.
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Zuvor ist ein moglichst genaues Stellenprofil zu entwerfen: Qualifikation, Geschlecht, Alter, Arbeitsplatz-
und Tatigkeitsbeschreibung, Voll- oder Teilzeitbeschdftigung, Verglitung.

Auswahlkriterien sind beispielsweise: Wirtschaftlichkeit, fachliche Eignung, charakterliche Eignung, be-
sonderes Interesse am Biiro, schriftlicher und miindlicher Ausdruck, Loyalitat, Leistungsorientierung und
Engagement, Mandanten- und Dienstleistungsorientierung, Kreativitat, Flexibilitit, Belastbarkeit, unter-
nehmerisches Denken, Organisationsvermdgen, personliches Auftreten, ggf. Mitarbeiterfiihrung, beson-
dere Fdhigkeiten.

Mit eingestellten Mitarbeitern sollten jahrlich genaue Zielvereinbarungen getroffen und die kiinftige
Entwicklung besprochen werden. Auf diese Weise kann der Berufstrager die berufliche und personliche
Entwicklung des Mitarbeiters fordern. Der Mitarbeiter wird in den Blrobetrieb integriert. Hierzu zéhlt
insbesondere auch, dem Mitarbeiter die Teilnahme an Weiterbildungs- und SchulungsmaBnahmen zu

ermoglichen.

Die Mitarbeiter sind zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Die Belehrung ist zu dokumentieren.

4. Office-Management

Office-Management meint die gesamte interne Verwaltung des Biiros. Es ist Kernstiick der Biiroorgani-

sation.

Zu organisieren sind der Posteingang und die Zuordnung zu den einzelnen Berufstrigern sowie die zeit-
nahe Verteilung der Post. Die Verteilung kann beispielsweise zentral tiber Posteingangsfacher erfolgen.
Der zustandige nichtjuristische Mitarbeiter holt die Post in der Verteilstelle ab. Alternativ bietet sich die
Verteilung im Rahmen einer taglichen Dienstbesprechung der juristischen Mitarbeiter an. Hier kdnnen
beispielsweise Fragen im Zusammenhang mit dem Posteingang auf kurzem Weg geklart werden.

Egal wie der Posteingang gehandhabt wird, wichtig ist, dass der juristische Mitarbeiter die Post zur
Durchsicht und Fristenermittlung unverziiglich erhalt. Folgende Fristen miissen notiert werden: Rechts-
mittel- und Rechtsmittelbegriindungsfristen, sonstige gesetzliche Fristen (z.B. Widerspruchs-, Wider-
spruchsbegriindungs-, Klage- und Klagebegriindungsfristen), richterliche Fristen, von Behérden und
Gegnern gesetzte Fristen, Vergleichswiderrufs- und Ricktrittsfristen, Verjahrungsfristen. Genaufristen
sind mit einer ausreichenden Vorfrist (z.B. 1 Woche) zu versehen. Die nichtjuristischen Mitarbeiter sind
laufend in der Handhabung der Fristen anzuleiten und durch den Anwalt zu tGiberwachen. Dies gilt ins-
besondere, wenn durch Anderungen in der Gesetzeslage veranderte Fristen oder eine veranderte Fristen-
berechnung gelten. Die Fristen werden in der EDV (z.B. Outlook) notiert. Daneben empfiehlt es sich, einen
Fristenkalender in Papierform zu fiihren. Generell sollte aus Griinden der Wiedereinsetzung den nicht-
juristischen Mitarbeitern das Flihren des Fristenkalenders lberlassen werden.
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Beim Postausgang bietet sich ein zentraler Postversand an. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die
Post téglich frankiert zu bestimmten festen Zeiten das Biiro verldsst. Die Fristenpost ist von der normalen
Post zu trennen. Der Verantwortliche fiir die Fristenpost stellt sicher, dass diese Post unter Wahrung der
Genaufrist beispielsweise bei Gericht zugestellt wird.

Bei Verwendungen von Telefax oder E-Mail muss durch die Bliroorganisation sichergestellt sein, dass
Sendeprotokolle erstellt und dem betreffenden Vorgang zugeordnet werden. Bei Frist wahrenden
Schriftsdtzen per Telefax kann der Rechtsprechung zur Fristenkontrolle nur dann Rechnung getragen
werden, wenn alle Seiten des Dokuments durch das Fax eingelesen werden, nach dem Senden das Sen-
deprotokoll ausgedruckt wird, wenn der Adressat und die Anzahl der Seiten mit dem Sendeprotokoll
ibereinstimmen und insbesondere die letzte Seite mit der Unterschrift Gibermittelt wurde. Der zustdn-
dige nichtjuristische Mitarbeiter ist angehalten, die Posteingangsstelle des Gerichts anzurufen und sich
unter Anfertigung eines Vermerks liber Datum, Uhrzeit und Gesprachspartner {iber die vollstdndige und
lesbare Ubermittlung des Fax zu erkundigen.

Auch die Entgegennahme von Telefonaten sollte nach bestimmten Standards erfolgen. Der nichtjuristi-
sche Mitarbeiter meldet sich stets unter Nennung des Biiros und des eigenen Namens. Sollte der Ge-
spriachspartner den Rechtsanwalt sprechen wollen und ist dieser nicht erreichbar, ist der Mitarbeiter
anzuhalten, sich den Namen des Gesprachspartners, Datum und Uhrzeit sowie den Grund des Anrufs zu
notieren. Ferner erkundigt sich der Mitarbeiter danach, ob ein Riickruf gewiinscht ist oder nennt dem
Gesprachspartner eine Uhrzeit, zu der der Rechtsanwalt voraussichtlich erreichbar sein wird. Im Idealfall
verfiigt der Anwalt liber einen taglichen Zeitkorridor fiir Telefonate.

Bei Abwesenheit von nichtjuristischem Mitarbeiter oder Anwalt sind die Telefone so zu schalten, dass
eingehende Telefonate entgegen genommen werden konnen.

Weiterer Biiroorganisationsbedarf ergibt sich fir die Buchhaltung, Lohnbuchhaltung, Archivverwaltung,
Literaturbeschaffung und -verwaltung, Pflege und Wartung der EDV, Datensicherung sowie fiir Dienst-
reisen, Krankheit und Urlaub.

Zum Bereich des Office-Managements zéhlt auch das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA).
Seit dem 01.01.2018 besteht fiir die gesamte Anwaltschaft eine passive Nutzungspflicht und seit dem
01.01.2022 die generelle aktive Nutzungspflicht im Verkehr mit der Justiz und teilnehmenden Behdrden.
Das bedeutet, dass jeder Rechtsanwalt organisatorische MaBnahmen zu treffen hat, um diese weitere
Empfangsmdglichkeit zu nutzen. Seit dem 01.08.2022 besteht zudem auf Grund des § 31b BRAO die
Moglichkeit, dass bei der BRAK ein beA-Postfach flir Berufsausiibungsgemeinschaften, die bei der RAK
registriert sind, eingerichtet wird.
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In der Praxis erfolgt die Berlicksichtigung von beA im Rahmen der Kanzleisoftware oder, ohne eine sol-
che, tiber das Webinterface der Bundesnotarkammer’. In der Kanzlei sollte ein Verfahren festgelegt
werden, wann und durch wen die elektronische Post tiglich abgerufen wird.

Seit dem 01.01.2018 ist es zudem mdglich, mit einer elektronischen Signatur Schriftsdtze zu erzeugen
und auf elektronischen Weg iiber beA bei Gerichten oder anderen Justizbehdrden einzureichen, aber
auch solche Schriftsdtze innerhalb der Anwaltschaft zuzustellen. Auf die Vorschriften der 8§ 130a ff.,

169 ZPO wird verwiesen.

5. Mandatsmanagement

Die Mandate eines Biiros werden heute zentral durch die EDV erfasst. Bei mehreren Berufstrdgern ist es
sinnvoll, in regelméBigen Abstdnden liber neue Mandanten und Mandate zu informieren. Hierzu bietet
sich eine turnusmaBige Besprechung oder das Fiihren eines Prozessregisters an.

Vor jeder Mandatsannahme ist liber das EDV-System eine Interessenkollisionspriifung vorzunehmen. Die
Interessenkollision am PC kann nur dann erfolgreich sein, wenn neue Mandanten und Mandate nach
einem einheitlichen Schliissel unverziiglich im System angelegt werden.

Ergeben sich Interessenberiihrungen, die keine Interessenkollision darstellen, sollte gleichwohl Rickspra-
che mit dem Mandanten gehalten werden, ob das Mandat abgelehnt bzw. niedergelegt werden muss.

Soll ein Mandat nicht angenommen werden, wird dieser Umstand dem Betreffenden unverziiglich mit-
geteilt. Gegebenenfalls kann die Mitteilung mit einer Empfehlung an einen anderen Kollegen verbunden

werden.

In Sozietiten mit Anwaltsnotaren sind die Vorschriften der 88 3 Abs. 1 BeurkG, 14 Abs. 5 BNotO (Vor-
befassungsverbot) zu beachten.

Bei der Mandatsannahme sind des Weiteren die Vorschriften des GwG zu beachten: Der Mandant muss
sich identifizieren. Dies kann durch die Vorlage des Personalausweises oder Reisepasses geschehen. Durch
Kopien der Dokumente wird die Identifikation aktenkundig gemacht. Der Mandant muss angeben, ob er
fir eigene oder fremde Rechnung handelt und ggf. fiir wessen Rechnung.

Kopien der Identifikation sind sechs Jahre lang aufzubewahren. Sie sind mit in die Archivierung einzu-
beziehen, wodurch eine zehnjdhrige Aufbewahrung sichergestellt ist.

Gesetzte Fristen sind bei der Mandatsbearbeitung zwingend zu beachten’’. Fristen diirfen im Kalender
erst geldscht werden, wenn die Sache wirklich erledigt ist. Soll die Frist durch Telefax gewahrt werden,

76 Startseite: https://bea.bnotk.de
7 Vgl. oben 11.4.
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darf die Léschung im Kalender erst nach telefonischer Nachfrage, ob das Fax angekommen ist, geldscht
werden. Wird ein Schriftsatz oder Schreiben durch einen Biiroboten liberbracht, muss dessen Riickmel-
dung abgewartet werden. Ablaufende Genaufristen diirfen im Fristenkalender erst geldscht werden,
wenn der Eingang des Schriftstiicks Uberprift ist. Soweit moglich, ist die Vollzugsbestatigung noch am
Tage des Fristablaufes einzuholen und zu dokumentieren.

Der Anwalt muss ein Wiedervorlagesystem durchfiihren. Nur auf diese Weise kann er den Uberblick iiber
die zu bearbeitenden Mandate behalten und stellt sicher, dass eine Akte bis zu ihrem Abschluss stets zur
Bearbeitung wieder vorgelegt wird. Zuverlassig sind drei Wiedervorlagenverfahren:

Beim Aktenschranksystem werden samtliche Akten am Aktenschrank iiberpriift. Aus Haftungsgriinden
ist am Schrank ein Zettel anzubringen, aus dem sich die Daten der durchgefiihrten Wiedervorlagen er-

geben.

Die Wiedervorlage kann durch das Reitersystem durchgefiihrt werden. Dabei werden zu einem bestimm-
ten Monatstag (z.B. 01., 10., 20.) die zu diesem Zeitpunkt verfligten Akten herausgesucht und bearbeitet.

SchlieBlich konnen Wiedervorlagen in eine spezielle Wiedervorlagen-Software eingetragen werden. Es
erfolgt die taggenaue Wiedervorlage entsprechend der Eintragung. Ahnlich verhilt es sich bei der Ver-
wendung von Standarderinnerungsfunktionen, etwa bei der Aufgabenfunktion von Outlook.

Wiedervorlagen dienen nicht nur der Verwaltung, sondern insbesondere dazu, dem Anwalt kurz die
nachste Aufgabe in Erinnerung zu rufen. Daher ist es zweckmaBig, bei der Verfiigung einer Wiedervor-
lage gleichzeitig die zu diesem Wiedervorlagezeitpunkt zu erledigende Aufgabe oder das erwartete Er-
eignis zu notieren. Diese Arbeitsweise spart die erneute Einarbeitung in einen Vorgang und ermdglicht
dem nichtjuristischen Mitarbeiter die selbstandige Ereigniskontrolle zum Wiedervorlagetermin oder die
selbstédndige Vorbereitung der geplanten Aufgabe.

Bei der Mandatsannahme ist der Gegenstandswert festzustellen und mit der giltigen Haftpflichtde-
ckungssumme zu vergleichen. Sollte das Mandat die vereinbarte Haftpflicht tbersteigen, ist entweder
eine gesonderte Haftpflicht fiir dieses Mandat abzuschlieBen oder eine Haftungsbegrenzung zu verein-
baren. Bei letzterem handelt es sich stets um AGB, so dass die durch die §§ 307 ff. BGB gezogenen
Grenzen zu beachten sind.

Die Aktenfiihrung sollte standardisiert erfolgen. Folgende Einteilung kann vorgenommen werden:

- Aktenbogen, ldentifikation, Kosten- und Arbeitsblatter, Vollmachten, Honorarabreden
- Leiste Rechtsunterlagen fiir Urteile, Aufsatze usw.

- Mandantenleiste fiir Korrespondenz mit dem Mandanten

- Leiste Gegner (auBergerichtliche Korrespondenz)

- Leiste Gerichtsteil fiir simtliche gerichtliche Vorgange

- Leiste Kldger-Anlagen
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- Leiste Beklagten-Anlagen
- Leiste PKH-Unterlagen
- Leiste Sonstiges

[ll.  Standesorganisationen

Die Rechtsanwélte des Oberlandesgerichtsbezirks ihrer Zulassung sind in einer Rechtsanwaltskammer
verbunden, 88 60 ff. BRAO. Alle Rechtsanwaltskammern sind in der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK)
zusammengeschlossen, §§ 175 ff. BRAO.

Die BRAK wurde 1959 gegriindet und ist die Selbstverwaltungskdrperschaft der Anwaltschaft in
Deutschland. Sie reprdsentiert alle Anwalte, da diese kraft Gesetzes Mitglieder einer Rechtsanwaltskam-
mer sind, und nimmt - vermittelt liber die regionalen Kammern - die berufspolitischen Interessen der
Anwaltschaft auf Bundesebene wahr. Die BRAK unterliegt bei der Wahrnehmung der Selbstverwaltungs-
aufgaben staatlicher Aufsicht durch das Bundesministerium der Justiz.

Zwischen 1992 und 2015 erlebten die Kammern einen starken Mitgliederzuwachs. Am 01.01.2015 waren
163.513 Rechtsanwilte zugelassen, in Sachsen-Anhalt 1.802. Stirkste Altersgruppen sind die Dekaden
30 bis 40 (35,7 %) und 40 bis 50 (29,9 %). Das Durchschnittsalter liegt bei 43,9 Jahre. Die ,jlingste"
Kammer ist diejenige in Sachsen (40,6). Die ,ilteste” Kammer ist diejenige in Bremen (45,6). In Sachsen
sind 15,6 % der Mitglieder jiinger als 30 Jahre, bei der Kammer in Schleswig-Holstein sind es 2 %%,

Die BRAK veroffentlicht regelmaBig Statistiken unterschiedlicher Inhalte unter www.brak.de.

Die Existenzberechtigung der Kammern wird — wie generell bei Standesvertretungen mit Zwangsmit-
gliedschaft - zunehmend hinterfragt. Zudem wird die Tatigkeit der Kammern in zunehmendem MaBe
kritisch begleitet. So hat der BGH in seiner Entscheidung vom 25.11.2002 entschieden, dass der Vorstand
der Rechtsanwaltskammer nicht befugt ist, festgestellten VerstoBen eines Kammermitglieds gegen be-
rufsrechtliche Bestimmungen mit einer Unterlassungsverfligung zu begegnen’. Den Kammern fehlt die
Kompetenz, Pflichtverletzungen aller Art durch den Erlass mit Verwaltungszwang durchsetzbarer Ge-
und Verbote zu begegnen (vgl. §§ 73 f. BRAO). Andererseits betrachtet der BGH die Anwaltskammern als
klagebefugte Verbinde i.S.v. § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG®. Damit sind den Kammern die Sanktionsmechanismen
des Wettbewerbsrechts er6ffnet. Die Kammern sind jedoch damit in den allgemeinen kartell- und wett-
bewerbsrechtlichen Regelungsmechanismus eingebunden®'. Insbesondere priift der EuGH die Kammern
an den Vorgaben des Europiischen Kartellrechts (Art. 101 ff. AEUV)™.

78 Quelle: www.brak.de.

7 BGH NJW 2003, 662: Der Beschluss betrifft das anwaltliche Auftreten im Internet - www.presserecht.de und
www.rechtsanwaelte-notar.de.

8 7.B. BGH, BGH-Report 2002, 646.

8 BVerfG NJW 2003, 344.

8 EuGH Urt. v. 19.02.2002, Rs 309/99 ,Wouters", Slg. 2002, I-1577; EuGH Urt. v. 19.02.2002, Rs 35/99 ,Arduino”,
Slg. 2002, 1-1529. Der Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union ersetzt den friiheren EG-Vertrag
(hier ex: Art. 81 ff. EG)
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Die wichtigste Standesvertretung nach den Kammern ist der Deutsche Anwaltsverein (DAV). Neben der
Wahrnehmung der Standesinteressen bietet der DAV ein umfangreiches Weiter- und Fortbildungspro-
gramm und nimmt (iber das Forum von Arbeitsgemeinschaften Einfluss auf Gesetzgebungsvorhaben.
Mitglieder des DAV sind die ortlichen Anwaltsvereine der Zulassungsbezirke.

IV.  Grundziige des Berufsrechts

1. Einleitung

Seit dem Jahre 1929 werden wichtige Regeln zur anwaltlichen Berufstitigkeit gesammelt (Berufsethik).
Sie sind 1973 in den Grundsitzen des anwaltlichen Standesrechts zusammengefasst worden. Das BVerfG
entschied in seiner Entscheidung vom 14.07.1987%, dass derartige ethische Regeln ohne eine gesetzliche
Grundlage rechtlich unverbindlich seien. Die Entscheidung markiert den Einstieg in das anwaltliche Be-

rufsrecht.
Das Berufsrecht der Rechtsanwaltschaft ist durch eine Vielzahl von Regelungen ndher ausgestaltete:

- Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)

- Berufsordnung (BORA)

- Standesregeln der Rechtsanwilte der Europdischen Gemeinschaft (CCBE = Conseil Commun-
autaire des Barreaux Européens)

- Fachanwaltsordnung

- Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG)

- Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG)

- Gesetz Giber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwilte (EuRAG)

2. Zulassung als Rechtsanwalt

Der Rechtsanwalt (ibt als unabhangiges Organ der Rechtspflege einen freien, nicht gewerblichen Beruf
aus, 8§ 1, 2 BRAO, 1 BORA.

Zur Rechtsanwaltschaft kann nur zugelassen werden, wer die Befdhigung zum Richteramt nach dem
Deutschen Richtergesetz erlangt oder die Eignungspriifung nach dem Gesetz liber die Eignungspriifung
flir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft bestanden hat, § 4 BRAO.

Die Zulassung als Rechtsanwalt erteilt seit dem 01.06.2007 die zustindige Rechtsanwaltskammer auf
Antrag. Sie folgte bis zum 31.05.2007 dem Lokalisationsprinzip, 8§ 18, 27 BRAO und erfolgte im Land-
gerichtsbezirk des Kanzleisitzes fiir alle Landgerichte. Der Rechtsanwalt musste im Landgerichtsbezirk

seiner Zulassung seinen Kanzleisitz widhlen und unterhalten. lhm war grundsitzlich untersagt,

8 BVerfG NJW 1998, 191 (194).
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Zweigstellen einzurichten und auswértige Sprechtage abzuhalten, § 28 BRAO. Die Lokalisation sollte die
stete Erreichbarkeit des Rechtsanwaltes als Organ der Rechtspflege sicherstellen. Das alles ist seit dem
01.06.2007 Geschichte: Seit dem 01.06.2007 ist die friher in § 18 geregelte Lokalisation der Rechtsan-
wilte bei einem bestimmten Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit aufgehoben worden. Gleiches gilt
flir das Verbot, Zweigstellen zu unterhalten nach § 28 BRAO. Ebenfalls seit dem 01.06.2007 kénnen sich
junge Anwalte sogleich bei einem Oberlandesgericht zulassen. Die frihere flinfjahrige Wartefrist fiir die
Zulassung beim OLG in § 25 BRAO hat der Gesetzgeber aufgehoben.

Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft ist unter den Voraussetzungen des § 7 BRAO zu versagen. Sie ist
zu widerrufen unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 BRAO. Herauszugreifen sind die Merkmale des
Vermogensverfalls, die fehlende Berufshaftpflichtversicherung und die Unzuverlassigkeit, wobei das letz-
tere Merkmal in verschiedenen Tatbestanden naher ausgestaltet ist.

Gegen die Entscheidungen der Rechtsanwaltskammer ist der Rechtsweg zum Anwaltsgerichtshof eroff-
net. Zustandig ist der Anwaltsgerichtshof beim Oberlandesgericht, in dessen Bezirk der Rechtsanwalt
seine Zulassung hat oder erhalten will, 8§ 112a, 112b BRAO.

Auf die Zulassung kann der Rechtsanwalt schriftlich verzichten.

Mit Eintragung in die Liste der Rechtsanwélte beginnt die Befugnis, die Anwaltstatigkeit auszuiiben, §
12 Abs. 4 BRAO. Das Anwaltsregister bewirkt die Publizitat der Zulassung. Die Eintragung in das Register
erfolgt, wenn der Rechtsanwalt nach der ersten Zulassung bei der zustindigen Rechtsanwaltskammer
seinen Eid auf die verfassungsmaBige Ordnung geleistet, seinen Wohnsitz angezeigt und seine Kanzlei
eingerichtet hat, § 12a BRAO.

Seit dem 01.08.2022 hat die Liberalisierung der wéhlbaren Rechtsformen fiir berufliche Zusammen-
schliisse in Berufsauslibungsgesellschaften eine allgemeine Zulassungspflicht begriindet. Damit unter-
liegen alle Berufsauslibungsgesellschaften der Kontrolle durch die jeweilige Rechtsanwaltskammer.

3. Rechte und Pflichten des Rechtsanwalts

Die Rechte und Pflichten des Rechtsanwalts folgen aus den §§ 43 ff. BRAO. Sie erfahren eine Konkreti-
sierung durch die Berufsordnung (BORA).

Der Rechtsanwalt hat seinen Beruf gewissenhaft auszuiiben. Dabei handelt es sich um die generalklau-
selartige Grundregel anwaltlicher Berufsausiibung, die durch die Standesregeln konkretisiert wird.

Der Rechtsanwalt darf keine Bindungen eingehen, die seine berufliche Unabhéngigkeit gefahrden. Die
Unabhéngigkeit des Rechtsanwaltes duBert sich neben der Regelung in § 43 a Abs. 1 BRAO in dem
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO und dem Beschlagnahmeschutz nach § 97 StPO. Durch § 59a
BRAO wird das Unabhingigkeitsgebot fiir die berufliche Zusammenarbeit ndher ausgestaltet.
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Der Rechtsanwalt ist zur Verschwiegenheit verpflichtet, § 43a Abs. 2 BRAO. Die Verschwiegenheitspflicht
ist strafrechtlich sanktioniert durch §§ 203, 356 StGB (Verletzung von Privatgeheimnissen, Parteiverrat).
Die Verschwiegenheitspflicht ist auf unterschiedliche Weise aufgeweicht worden.

Zum einen darf die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) Rechtsanwilte in bestimm-
ten Fillen zur Offenlegung ihrer Geschafts- und Kontounterlagen verpflichten. Die Verschwiegenheits-
verpflichtung dient dem Schutz des Mandanten, nicht jedoch den Interessen des Rechtsanwaltes. Daraus
folgt, dass sich der Anwalt dann nicht auf die Verschwiegenheitspflicht berufen kann, wenn es um An-
gelegenheiten geht, die nicht zum Kernbereich der anwaltlichen Tatigkeit zdhlen und in denen der Man-
dant selbst einer Auskunftspflicht unterliegt®. In dem entschiedenen Fall ging es um die Durchfiihrung
von Geldtransaktionen fiir einen Mandanten. Das VG Frankfurt/Main zéhlt die VermGgensverwaltung,
Anlageberatung oder dhnliche Tatigkeiten nicht zum Kreis der anwaltlichen Berufsausiibung, weshalb

die Berufsregeln nicht greifen.

Die Verschwiegenheitspflicht ist weiter durch das Gesetz zur Bekdampfung der Geldwasche eingeschrinkt
worden. Das GwG wurde wiederholt novelliert, zuletzt durch die Umsetzung der 5. Geldwéascherichtlinie
der EU. Die Umsetzung hatte bis zum 10.01.2020 zu erfolgen und trat in Deutschland am 01.01.2020 in
Kraft.. Sie erginzt die 4. Geldwischerichtlinie.®® Fiir Rechtsanwilte zu beachten sind die Pflicht zur Do-
kumentation der Risikoeinschatzung bei jedem Mandat, das unter die geldwéscherelevanten Katalogge-
schafte fallt, sowie das Erfordernis einer schriftlich dokumentierten Risikoanalyse, die regelméaBig zu
aktualisieren und der ortlich zustdndigen Rechtsanwaltskammer auf Verlangen zur Verfiigung zu stellen
ist. VerstoBe gegen das GwG werden mit BuBgeldern von bis zu einer Million EUR oder bis zum Zweifa-
chen des aus dem VerstoB3 gezogenen wirtschaftlichen Vorteils sanktioniert. Der Delinquent wird auf der
Internetseite der Rechtsanwaltskammer namentlich bekannt gemacht (,naming and shaming”). Mit der
6. Geldwascherichtlinie der EU vom 23.10.2018 wurden der Katalog der Vortaten und die Strafrahmen
erweitert und Anfang 2021 in § 261 StGB umgesetzt.

Der Anwendungsbereich erstreckt sich in Bezug auf Rechtsanwilte auf deren Mitwirkung an Katalogge-
schaften nach 8§ 1, 2 GwG oder bei allen Mandaten im Falle eines Verdachts auf eine Geldwaschehand-
lung nach § 261 StGB oder der Terrorismusfinanzierung nach § 1 Abs. 2 GwG.

Es geniigt dabei die Durchfiihrung einer Erstberatung im Sinne von § 34 Abs. 1 RVG. Bei Zweifeln an der
Richtigkeit der nach dem GwG erhobenen Angaben, leben die Sorgfaltspflichten des Rechtsanwaltes
wieder auf. Die Sorgfaltspflichten sind in §§ 10 ff. GwG geregelt, insbesondere die ldentifizierungspflicht,
die Feststellung des wirtschaftlich Berechtigten und der Eigentums- und Kontrollstruktur des Mandan-
ten, die Feststellung des Mandatszwecks und -gegenstandes, die Identifizierung sog. PEPs, die laufende
Uberwachung des Mandats (Monitoring), die risikoorientierte Ausrichtung des konkreten

8 VG Frankfurt/Main, 1 K 3874/08.F(2) - in dem Fall ging es um den Verdacht unerlaubter Bankgeschifte.
8 Dazu: Burmeister/Uwer, AnwBI. 2017, 1038-1044.
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Pflichtenumfangs (verstirkte Sorgfaltspflichten nach § 15 GwG, vereinfachte Sorgfaltspflichten nach §
14 Gw@), die SorgfaltsmaBnahmen im Rahmen des Outsourcings bestimmter Leistungen (§ 17 GwG).

Neben der Einhaltung der Sorgfaltspflichten steht die Pflicht zur Schaffung eines wirksamen und risiko-
angemessenen Risikomanagements (§ 4 GwG). Dazu zihlen die Erstellung einer Risikoanalyse (§ 5 GwG)
und hieraus abgeleitete interne SicherungsmaBnahmen (§ 6 GwG). Das Risikomanagement obliegt einem
Mitglied der Leitungsebene der Kanzlei, die nicht zugleich die Funktion des Geldwédschebeauftragten
innehaben darf (wegen der Berichtspflichten gemaB § 7 Abs. 1 Satz 3, Abs. 5 Satz 5 GwG). Ein Geldwi-
schebeauftragter ist nicht obligatorisch, sondern steht in der Anordnungsbefugnis der ortlichen Rechts-
anwaltskammer, § 7 Abs. 3 Satz 1 GwG. Der Geldwéschebeauftragte ist der Leitung der Kanzlei nachge-
ordnet und berichtet an diese.

Nach § 8 GwG bestehen Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten.

Die Anzeige von Verdachtsfallen ist in §§ 43 ff. GwG ndher geregelt. Sie ist grundsitzlich elektronisch
abzugeben. Zustdndig ist nunmehr eine ,Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen” bei der
Generalzolldirektion (§ 27 GwG). Der Befreiungstatbestand des § 43 Abs. 1 GwG (Mandatsgeheimnis) ist
zu beachten, ferner dessen Ausnahmen nach § 43 Abs. 2 GwG. Es besteht ein Durchfiihrungsverbot fiir
die Transaktion bis zur Zustimmung der Meldestelle. Zudem darf der Mandant nicht informiert werden

(.tipping off").

In einem Transparenzregister sind die hinter juristischen Personen und eingetragenen Personengesell-
schaften stehenden natiirlichen Personen einzutragen, was auch dann gilt, wenn bereits die Transparenz
durch andere Register (Part-Reg, H-Reg.) gegeben ist. Hintergrund ist die Aufdeckung der wirtschaftlich

berechtigten Personen an einer Gesellschaft.

Rechtsanwailte sind im Rahmen von Betriebspriifungen verpflichtet, bei der Feststellung der Sachver-
halte, die fiir die Besteuerung erheblich sein konnen, mitzuwirken. Dieser Pflicht steht die Verschwie-
genheitspflicht gegeniiber. Im Rahmen von § 147 Abs. 6 Satz 1 und 2 AO hat die Finanzbehdrde im
Rahmen der AuBenpriifung auch das Recht, Einsicht in die Datenverarbeitungssysteme der Finanzbuch-
haltung des Anwaltes zu nehmen und das Datenverarbeitungssystem zur Priifung der Unterlagen zu
nutzen. Der Anwalt ist allerdings berechtigt, zur Wahrung der Verschwiegenheitsverpflichtung mit Hilfe
von EDV-Software im Rahmen der EDV-gefiihrten Finanzbuchhaltung die personenbezogenen Mandan-
tendaten zu schwérzen und diese damit der Kenntnisnahme durch den AuBenpriifer zu entziehen. Das
Gleiche darf der Anwalt bewirken durch Ausdruck der vollstindigen FiBu-Daten und Schwérzen von
Hand. Mithin wirkt die Verschwiegenheitsverpflichtung zumindest eingeschriankt gegeniiber der Finanz-

verwaltung.

Die Verschwiegenheitspflicht wird schlieBlich durch organisatorische MaBnahmen des Kanzleibetriebs
tangiert, namentlich durch Outsourcing von Begleitdienstleistungen im Rahmen anwaltlicher Tatigkeit,
wie bspw. die Inanspruchnahme von Schreibdiensten. Durch die seit 19.05.2017 neu gefasste Regelung
in § 2 Abs. 7 BORA iVm. § 2 Abs. 3 lit. ¢) BORA ist das Outsourcing grundsitzlich maglich. Es ist
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sozialadiquat. Allerdings wurden Berufsrecht und Datenschutzrecht (§ 9 BDSG, DSGVO) einander ange-
glichen. Der Rechtsanwalt muss technische und organisatorische MaBBnahmen ergreifen, die risikoada-
quat und fiir den Rechtsanwaltsberuf zumutbar sind. Technische MaBnahmen (bspw. im Rahmen des
Datentransfers an den Auftragsdatenverarbeiter) sind ausreichend, wenn sie im Falle der Anwendbarkeit
des Datenschutzrechts dessen Anforderungen entsprechen. Der Stand der Technik ist dabei zu bertick-
sichtigen®®.

Die Ankoppelung an das Datenschutzrecht ist zweckmiBig, hat doch die Anwaltschaft seit dem
25.05.2018 die EU-Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) neben dem BDSG zu beachten. Im Zug der
Angleichung wurde die Sanktionsnorm des § 203 StGB angepasst®’.

Die Risikoaddquanz von MaBnahmen verlangt die Bewertung und Dokumentation des Risikos, des bei
Verletzung drohenden Schadens fiir den Mandanten sowie die Auswahl von SchutzmaBnahmen ein-
schlieBlich der Analyse ihrer Verfligbarkeit und des dafiir erforderlichen Aufwands.

Datensicherheit beginnt bei der Verwendung aktueller Antivirensoftware und Firewalls, geht (iber die
Datenverschliisselung im Datenaustausch bis hin zur laufenden Wartung von EDV-Systemen und Nach-
investitionen, um den aktuellen Stand der Technik zu gewéahrleisten. Auftragsdatenverarbeiter sind ent-
sprechend der datenschutzrechtlichen Bestimmungen vertraglich zur Einhaltung dieser Regelungen zu
verpflichten. In organisatorischer Hinsicht ist der sparsamen Verwendung von personenbezogenen Daten
Rechnung zu tragen, bspw. durch die Vergabe differenzierter Zugriffsrechte entsprechend den Aufga-
benkreisen der Kanzleimitarbeiter.

Wie wichtig die Einhaltung datenschutzrechtlicher Anforderung ist, zeigt sich am Beispiel bestimmter
IT-Dienste, die cloudbezogene Diktate ermdglichen, wie bspw. die Diktatfunktion einiger Smartphones
oder einige Diktat-Apps: Immer dann, wenn die Durchfiihrung des Diktats einen Onlinezugang zum Leis-
tungsanbieter erfordert und die diktierten Daten zur Spracherkennung dorthin unverschliisselt iibermit-
telt werden, diirfte die Existenz risikoaddquater MaBnahmen zum Datenschutz zweifelhaft sein.

SchlieBlich haben die §§ 2 und 3 BORA auf Grund der Neuregelung der Inanspruchnahme externer
Dienstleister in § 43e BRAO iiberarbeitet. Diese Anderungen sind seit dem 01.11.2018 in Kraft.

Seit dem 01.01.2020 gilt eine neue Fassung des § 2 BORA. Hierdurch soll die unverschliisselte E-Mail-
Kommunikation zwischen Anwaltinnen und Anwélten und ihren Mandanten zu erleichtert werden.
Durch die Neufassung des § 2 Abs. 2 BORA kdnnen die Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) nicht umgangen werden. In vielen Fillen konnen Anwiltinnen und Anwilte zukiinftig unver-
schliisselt per E-Mail mit Mandanten kommunizieren, ohne gegen die Berufspflicht zur Verschwiegenheit
zu verstoBen. Der § 2 der Berufsordnung der Rechtsanwilte (BORA) zur Verschwiegenheit wird in Absatz

2 regeln, wann Anwaéltinnen und Anwilte bei Risiken flir die Vertraulichkeit von der Zustimmung ihrer

8 Gasteyer, AnwBl. Online 2018, 24.
8 Vgl. Grupp, AnwBl. 2017, 816-822.
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Mandanten zur unverschlisselten E-Mail-Kommunikation ausgehen diirfen - und wann ein Warnhin-
weis notig ist. Die Sicherheitsanforderungen der DSGVO stehen dabei jedoch nicht im Ermessen der be-
troffenen Anwélte und Anwaltinnen. Auch bei Zustimmung des Mandanten in eine bestimmte Kommu-
nikationsform misse der Anwalt bei seiner Antwort die nach dem Datenschutzrecht erforderlichen
SchutzmaBnahmen ergreifen. Damit sind vor allem die Schutzstandards der IT-Sicherheit gemeint. Sollte
eine elektronische Kommunikation dann nicht moglich sein, miisse der Anwalt per Brief antworten. Dem
werde durch den zukiinftigen § 2 Absatz 5 BORA Rechnung getragen (bisher in der seit 01.11.2018
geltenden Fassung der § 2 Abs. 4 BORA). Nach wie vor ungeklart ist die Frage, ob unverschliisselte E-
Mails tiberhaupt unter der DSGVO zuléssig sind. Dies ist unter Datenschiitzern. Die Satzungsversammlung
geht aber davon aus, dass zumindest im anwaltlichen Berufsrecht eine unverschliisselte Kommunikation
unter gewissen Voraussetzungen maglich ist. Unabhdngig von der DSGVO gilt damit: Wer sich an den
neuen § 2 BORA hilt, begeht - auch wenn das Datenschutzrecht missachtet wird - keinen Berufsrechts-
verstoB. Allerdings sollten Anwéltinnen und Anwalte auch das Datenschutzrecht der DSGVO ernst neh-

men.

Berufsrechtlich ist damit eine E-Mailkommunikation zuldssig, wenn der Mandant ihr zustimmt. Von einer
Zustimmung ist auszugehen, wenn der Mandant diesen Kommunikationsweg vorschldgt oder beginnt
und ihn, nachdem der Rechtsanwalt zumindest pauschal und ohne technische Details auf die Risiken
hingewiesen hat, fortsetzt.

Der Rechtsanwalt ist zu sachlichem Auftreten verpflichtet, § 43a Abs. 3 BRAO. Unsachlich ist insbeson-
dere ein Verhalten, bei dem es sich um die bewusste Verbreitung von Unwahrheiten oder solche herab-
setzenden AuBerungen handelt, zu denen andere Beteiligte oder der Verfahrensverlauf keinen Anlass
gegeben haben. Der Rechtsanwalt hat bei seinem Auftreten tunlichst auf Stil und Umgangsformen zu
achten. Ebenso ist ein kollegialer Umgang geboten, selbst wenn es in der Sache Auge um Auge, Zahn um
Zahn geht.

Der Rechtsanwalt darf keine widerstreitenden Interessen®® vertreten, § 43a Abs. 4 bis 6 BRAO. Das Recht
der Interessenkollisionen wurde zum 01.08.2022 reformiert. Seitdem ist § 3 BORA a.F. ist liberarbeitungs-
bediirftig. Betroffen ist nicht nur der handelnde Rechtsanwalt, sondern auch dessen Sozien® und die
Angestellten, freien Mitarbeiter. Das gilt auch fiir die anwaltlichen Mitarbeiter eines Einzelanwalts. Fiir
Biirogemeinschaft besteht seit 01.08.2022 keine Pflicht zur Priifung der Interessenkollision mehr. Da
keine Mandate gemeinsam bearbeitet werden, miissen Interessenskollisionen und sensibles Wissen nicht
durch Tatigkeitsverbote geschiitzt werden. § 3 Abs. 2 Satz 1 BORA ist insoweit liberarbeitungsbediirftig.
§ 43a Abs. 4 Satz 2 BRAO n.F. erstreckt das Tatigkeitsverbot wegen Interessenkollision auf alle

8 Ausfihrliche Darstellung der Interessenkonflikte in mehreren Aufsétzen: AnwBI. 2018, 150 bis 158 - Klugmann,
Potentielle Interessenkonflikte in Wirtschaftskanzleien, AnwBI. 2018, 150-152; Wessels, Die Mdglichkeit von Inte-
ressenkollisionen vor Mandatsannahme kldren, AnwBI. 2018, 153 Meister, Interessenkonflikt als berufsethisches
Problem, AnwBI. 2018, 154; Huff, Interessenkollision und Syndicusanwalte, AnwBI. 2018, 155-156; Offermann-
Burckart, Interessenkollision, AnwBI. Online 2018, 200; Deckenbrock, Tatigkeitsverbote in Berufsausiibungs- Bii-
rogemeinschaften, AnwBI. Online 2018, 209; Kilian, Conflict of Interest und Berufsrecht, AnwBI. Online 2018,
219; Chab, Honoraranspruch und Haftung bei Interessenkonflikten, AnwBI. 2018, 164-165.

8 BVerfG NJW 2006, 2469; Offermann-Burckart, AnwBI 2008, 446.
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sozietdtsangehorigen Anwalte, und liber § 59e BRAO n.F. gilt das auch fiir die Sozietat selbst. Das ent-
spricht der bisherigen Regelung in § 3 BORA. Das Tatigkeitsverbot gilt sie auch in der Scheinsozietat.

Neu ist dies Regelung in § 43a Abs. 4 Satz 3 BRAO, wonach die Sozietatserstreckung eines Tatigkeitsver-
bots bestehen bleibt, wenn der personlich vorbefasste Anwalt die Sozietdt verlasst. Diese Regelung ist
nur dann sachgerecht, wenn der Anwalt das Mandat wahrend der Zugehdrigkeit zur Sozietat auch tat-
sichlich bearbeitet hat. Hingegen wird man schon aus verfassungsrechtlichen Griinden (UbermaBverbot)
die Vorschrift nicht anwenden kénnen, wenn die Vorbefassung sich vor dem Eintritt in die Sozietat zu-
getragen hat.”

Der Rechtsanwalt darf nicht tétig werden, wenn er, gleich in welcher Funktion, eine andere Partei in
derselben Rechtssache im widerstreitenden Interesse bereits beraten oder vertreten hat oder mit dieser
Rechtssache in sonstiger Weise i.S.v. 8§ 45, 46 BRAO beruflich befasst war. Seit dem 01.08.2022 ist klar-
gestellt, dass durch die Worte ,beraten und vertreten” klargestellt ist, dass es sich um ein Tatigwerden
innerhalb eines Mandats handeln muss. Eine Berufsausiibungsgesellschaft kann sich also nicht schon
dadurch ,verbrennen”, dass sie sich im Rahmen einer sogenannten ,Beauty Parade” erfolglos um ein
Mandat bemiiht und dabei bereits mit vertraulichen Informationen in Beriihrung kommt oder erste Ge-
staltungmdglichkeiten diskutiert. Ansonsten wiren den Versuchen mancher Unternehmen Tir und Tor
gedffnet, durch groBflichige, manchmal sogar nur zum Schein erfolgende Beauty Parades Kanzleien
auszuschalten, die man spiter nicht auf der Gegenseite haben mochte.”

Nach der Rechtsprechung® ist nur die originir anwaltliche Vorbefassung von Bedeutung, wihrend die
Literatur auch andere berufliche Tatigkeiten ausreichen lassen will*>. Die Gefahr, in derselben Rechtssa-
che titig zu werden, kann sich auch Jahre spiter realisieren®. MaBgeblich ist das Vorliegen eines ein-
heitlichen Lebenssachverhaltes. Nicht nur die Vertretung widerstreitender Interessen ist verboten, son-
dern auch Handlungen im entgegen gesetzten Interesse des Mandanten. Hierunter zu fassen sind auch
mittelbare Interessenkonflikte, wie sie in der Anlage zu § 3 BORA beschrieben sind, die auch weiterhin
als Auslegungshilfe gilt. Der Rechtsanwalt hat schlieBlich zu beriicksichtigen, dass die Beurteilung der
Interessenlage des Mandanten nicht statisch ist, sich also im Verlaufe des Mandats verdndern kann; bis
hin zu einem Konflikt, der eingangs noch nicht bestand. Klassisches Beispiel ist hier die Vertretung von
Miterben, bei denen anfinglich gleichgerichtete Interessen auf Auseinandersetzung bestehen, die sich
jedoch spater kontrdr entwickeln konnen. Ein anderes, klassisches Beispiel wird durch die ,einvernehm-
liche Scheidung” gebildet, bei der der Rechtsanwalt im Rahmen der Vermdgensauseinandersetzung, des

% https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/berufsrecht/interessenkollision-grosse-brao-
reform (Stand: 20220510).

1 https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/berufsrecht/interessenkollision-grosse-brao-
reform (Stand: 20220510).

2 BGHSt 20, 41; 24, 19.

9 Offermann-Burckart, AnwBI 2008, 446 (447 m.w.N. Fn. 7).

% Offermann-Burckart, AnwBI 2008, 446 (447).
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Umgangs-, Sorge- und Unterhaltsrechts fiir beide Ehepartner tatig wird®. Bei dieser Tatigkeit empfiehlt
es sich, nur fiir einen Ehepartner das Mandat zu fiihren und den anderen dariiber zu belehren, dass
moglicherweise nicht alle seine Interessenlagen angesprochen werden, und dass er zur Scheidung einen
eigenen Rechtsanwalt bendtigt®. Zur Beachtung der Regelung bedarf es generell einigen organisatori-
schen Aufwands, vor allem mit zunehmender KanzleigroBe und tiberértlichen Biiros. Durch die Bliroor-
ganisation muss sichergestellt sein, dass in einer Sozietat die Partei A nicht am Standort A und die Partei
B nicht zugleich am Standort B in derselben Angelegenheit vertreten wird. Die Problematik ist im Zeit-
alter der Vernetzung und Dateniibertragung liber entsprechende Softwareanwendungen (z.B. DATEV An-
waltPro) handhabbar. Sie setzt jedoch voraus, dass angenommene Mandate zeitnah und richtig im Da-
tensystem angelegt werden. Die Einhaltung des Verbots der Vertretung widerstreitender Interessen ist
auch wirtschaftlich dringend geboten, denn tritt ein Interessenkonflikt zutage, ist er sofort aufzudecken
und jede Tatigkeit in dieser Sache einzustellen, und zwar sowohl fir die eine als auch fiir die andere
Partei. Ging einem Rechtsstreit ein Mediationsverfahren voraus, in dem der Rechtsanwalt als Mediator
tatig war, dann ist darf er im Folgerechtsstreit keine der beiden widerstreitenden Interessen vertreten.

Kein ausdriickliches Verbot gibt es, ein Mandat anzunehmen, bei dem einem Anwalt sensibles Vorwis-
sen aus einem anderen Mandat zu Gute kdme. Das war in Form eines mittelbaren Interessenkonflikts
tatbestandsmaBig. Im Gesetzgebungsverfahren war diese Frage Gegenstand der Diskussion und wurde
im Ergebnis nicht explizit als Verbot aufgenommen. Fraglich bleibt dennoch, ob es gerade deshalb nicht
beim mittelbaren Interessenkonflikt bleibt (,ungerechtfertigter Vorteil”)

§ 43a Abs. 4 Satz 4 BRAO iibernimmt die schon in § 3 BORA enthaltene Mdglichkeit, dass die beteiligten
Mandanten in Textform der Ubernahme eines widerstreitenden Mandats zustimmen. Das gilt aber nicht
uneingeschrankt: Die Befreiungsmdglichkeit besteht nur fiir die Berufsauslibungsgesellschaft, aber nicht
fir den einzelnen Anwalt selbst. Bislang hatte der Anwalt die Mdglichkeit, sich in Grenzféllen durch
vorsorglich eingeholte Zustimmungserklarungen rechtlich abzusichern und damit zugleich dem Vorwurf
des strafbaren Parteiverrats (§ 356 StGB) zu entgehen. Diese Absicherungsmaglichkeit fallt kiinftig weg.
Misslich ist dies insbesondere deshalb, weil das Vorliegen einer Interessenkollision nach der Rechtspre-
chung des BGH auch unter Einbeziehung der subjektiven Parteiinteressen im Einzelfall zu bestimmen ist,
was naturgemiB Unsicherheiten mit sich bringt.”’ In Grenzfillen miisste der Anwalt ansonsten durch
Absprache versuchen, dem Vorwurf einer Interessenkollision dadurch zu begegnen, dass jede Anfrage
eines einzelnen Mandanten automatisch gegentiber allen beantwortet wird, also keine vertrauliche Kom-
munikation mit einzelnen Mandanten stattfindet. Wird die Berufsausiibungsgesellschaft durch Erklarung
der Mandanten von der Sozietatserstreckung eines Tatigkeitsverbots befreit, verlangt die Neuregelung
des § 43a Abs. 4 Satz 4 BRAO zusatzlich, dass ,geeignete Vorkehrungen die Einhaltung der Verschwie-
genheit sicherstellen”. Geeignete Vorkehrungen sind zum Beispiel ein WegschlieBen oder Umetikettieren
von Papierakten, eingeschriankte Zugriffsberechtigungen auf die elektronischen Daten sowie mandats-

% Nicht prinzipiell verboten (Einverstindnis der Mandanten): BayObLG NJW 1981, 832 (833); OLG Karlsruhe NJW
2002, 3561 (3562 f.); vgl. auch § 630 ZPO i.V.m. §§ 1565, 1566 Abs. 1 BGB bei Einigkeit der Ehepartner.

% Vgl. AnwG Diisseldorf v. 27.03.2006, 3 EV 327/02; Offermann-Burckart, AnwBI 2008, 446 (449).

% https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/berufsrecht/interessenkollision-grosse-brao-
reform (Stand: 20220510).
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bezogene Sprech- und Teamverbote (,chinese walls"). Mit § 43a Abs. 4 Satz 5 BRAO ist gemeint, dass die
Mdoglichkeit der Befreiung von der Sozietdtserstreckung nicht nur hinsichtlich der einzelnen sozietats-
angehdrigen Anwalte personlich besteht, sondern auch hinsichtlich der Berufsausiibungsgemeinschaft
selbst. Die Sozietétserstreckung des § 43a Abs. 4 Satz 2 BRAO gilt auch beim Sozietdtswechsel oder beim
Eintritt in eine Sozietat. Wer in einer friiheren Sozietit oder als Einzelanwalt fiir eine Partei tatig war,
infiziert also beim Eintritt in eine Sozietdt diese Sozietdt und alle ihre Berufstrdger und sperrt sie fiir
jegliche Tatigkeit fiir die Gegenpartei. Fiir die abgebende Sozietdt hat ein Sozietdtswechsel keine nach-
teiligen Folgen, das heiBt sie ist fiir die Weiterflihrung des urspriinglichen Mandats nicht gesperrt. Des
Weiteren ist klar, dass nur der Sozietdtswechsel eines persdnlich vorbefassten Anwalts die aufnehmende
Sozietdt infiziert und sperrt, nicht hingegen der Wechsel eines nicht vorbefassten Anwalt.

In § 43a Abs. 5 BRAO ist die Interessenkollision beim anwaltlichen Stationsreferendar geregelt. Dieser
darf nach Zulassung als Rechtsanwalt nicht in widerstreitendem Interesse zu einem Mandat titig werden,
das er als Referendar bearbeitet hatte. Aber das kann nur gelten, wenn der Referendar tatsachlich in die
Mandatsbearbeitung einbezogen war. Hingegen ist ein Tatigkeitsverbot nicht gerechtfertigt, wenn der
Referendar lediglich auf ,No Name-Basis" abstrakte Rechtsfragen begutachtet hat und gar nicht wusste,
zu welchem Mandat das gehort.*® Letztlich ergibt sich diese Einschrinkung auch aus dem Wortlaut des
§ 43a Abs. 4 Satz 1 BRAO: Wenn dort von ,beraten oder vertreten” die Rede ist, dann setzt dies eben
voraus, dass entweder Mandantenkontakt besteht oder aber ein Auftreten fiir den Mandanten nach
auBen gegeniiber Dritten erfolgt. Beides ist bei rein interner Zuarbeit durch freie Mitarbeiter oder wis-
senschaftliche Mitarbeiter regelmaBig nicht der Fall. Aus der ausdriicklichen Anordnung eines Tatigkeits-
verbots fiir anwaltliche Stationsreferendare ergibt sich im Umkehrschluss, dass es fiir sonstige juristisch
gebildete Hilfskridfte gerade kein Tatigkeitsverbot gibt. Das betrifft insbesondere wissenschaftliche Mit-
arbeiter ohne Anwaltszulassung oder Referendare, die auBerhalb der Anwaltsstation als freie Mitarbei-
ter des Anwalts tatig werden. Fiir diese Personengruppen kann ein Tatigkeitsverbot auch nicht aus § 43a
Abs. 6 BRAO abgeleitet werden, denn dieser ergreift nur eine eigenstindige ,berufliche” Vorbefassung
in anderer als rechtsberatender Funktion (zum Beispiel als Makler, Unternehmensberater etc.), also ge-
rade nicht die vorgelagerte Berufsausbildung. Aus demselben Grund greift hier auch das weitere Vorbe-
fassungsverbot des § 45 Abs. 1 Nr. 3 BRAO nicht.

In so genannten Rechtsanwalts- und Notarkanzleien ist das Vorbefassungsverbot zu beachten. Das be-
deutet, dass der Rechtsanwalt Rechtsstreite nicht betreuen darf, wenn er oder sein Notarkollege in der
Sozietdt zuvor im streitigen Sachverhalt eine notarielle Beurkundung vorgenommen hat (vgl. § 45 Abs.1
Nr. 2 BRAO). Auch die Interessenwahrungspflicht ist strafrechtlich tiber § 356 StGB sanktioniert. Berufs-
rechtlich ist ein VerstoB haufig nicht nur mit einer Riige abgetan. Hiufig werden GeldbuBen (bis TEUR
25) oder eingeschrinkte Tatigkeitsverbote durch das Anwaltsgericht verhdngt. Die Staatsanwaltschaft
wird hiufig mit der Angelegenheit routinemiBig befasst™. Der Vergiitungsanspruch geht gem. § 628
Abs. 1 Satz 2 BGB verloren. Allerdings darf das Verbot, widerstreitende Interessen zu vertreten nicht dazu

% https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-anwaelte/berufsrecht/interessenkollision-grosse-brao-
reform (Stand: 20220510).
9 Offermann-Burckart, AnwBl 2008, 446 (454).
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missbraucht werden, Berufseinsteiger aus Mandaten herauszuschieBen, bspw. nach dem Wechsel der
Sozietat. Ein Missbrauch liegt dann vor, wenn beim Wechsel eines Angestellten oder Sozius von einer
Kanzlei in eine andere Kanzlei eine konkrete Gefahrdung von Mandanteninteressen nicht droht. Die im
Lichte des Art. 12 GG auszulegende Berufspflicht findet bei der bloBen abstrakten Befiirchtung eines
Interessenkonflikts keine Anwendung'®.

Dem Rechtsanwalt obliegt eine Vermdgensbetreuungspflicht fiir anvertraute Vermdgenswerte, § 43a
Abs. 7 BRAO, § 4 BORA. Verst6Be hiergegen sind liber § 266 StGB sanktioniert. Vereinnahmte Fremdgel-
der hat der Rechtsanwalt unverziiglich (in der Regel binnen zehn Tagen) auszukehren oder auf einem
Treuhandkonto zu separieren. Die Verwahrung von Fremdgeldern auf Omnibus-Anderkonten ist nur bis
zu einem Betrag von 15 TEUR fiir einen einzelnen Mandanten und maximal fiir die Dauer von einem
Monat erlaubt, § 4 Abs. 2 BORA. Auf die Einhaltung dieser Vorschrift achten besonders peinlich die
Finanzbehorden. VerstoBe gegen den Umgang mit Fremdgeldern konnen einkommenssteuerliche Konse-
quenzen haben. Die Regelung zu Sammelanderkonten ist generell als problematisch zu bezeichnen. Denn
fir ein Sammelanderkonto ist der nach § 154 AO und § 4 GwG festzustellende wirtschaftlich Berechtigte
nicht ermittelbar. Die BaFin hat indes ,wegen des praktischen Bediirfnisses" von einem Verbot von Sam-
melanderkonten abgesehen, obwohl diese der aufsichtsrechtlichen Rechtslage widersprechen''. Zudem
flihrt die kontokorrentméBige Fiihrung dieser Konten (§ 355 HGB) dazu, dass die Einzelbuchungen mit
Einstellung in das Kontokorrent ihre rechtliche Selbstandigkeit verlieren (Novation). An deren Stelle tritt
das Saldoanerkenntnis, welches einen neuen schuldrechtlichen Anspruch begriindet. Rechtlich sind also
die Zahlungseinginge der Mandanten nach Einstellung in das Kontokorrent nicht mehr individualisier-
bar. Deshalb sollten nicht nur Kreditinstitute von der Einrichtung von Sammelanderkonten Abstand neh-
men, sondern auch der Rechtsanwalt.

Der Rechtsanwalt ist zur Fortbildung verpflichtet, § 43a Abs. 8 BRAO. In diesem Zusammenhang steht
die Mdglichkeit, liber Weiterqualifikation so genannte Fachanwaltsbezeichnungen zu erwerben. Einzel-
heiten sind in der Fachanwaltsordnung i.V.m. § 43c BRAO geregelt. Derzeit existieren die in 8§ 8 bis 14n
FAO niaher geregelten (21) Fachanwaltschaften. Die Erteilung eines Fachanwaltstitels setzt den Nachweis
spezifischer theoretischer Kenntnisse in dem jeweiligen Rechtsgebiet und den Nachweis besonderer
praktischer Erfahrungen auf diesem Rechtsgebiet voraus. § 43f BRAO enthilt eine besondere Weiterbil-
dungspflicht fiir nach dem 01.08.2022 zugelassene Anwdlte: Anwaltinnen und Anwélte miissen zukiinf-
tig Kenntnisse im Berufsrecht erwerben. Mindestens zehn Zeitstunden Berufsrecht miissen die Verpflich-
teten spatestens am Ende des ersten Jahres der Zulassung gehort haben. Angerechnet werden auch Lehr-
veranstaltungen in den vergangenen sieben Jahren vor der Zulassung. Damit werden die anwaltsrecht-
lichen Vorlesungen im Studium sowie die anwaltsrechtlichen Arbeitsgemeinschaften im Referendariat
aufgewertet.

Will der Rechtsanwalt - gleich aus welchem Grund - ein Mandat nicht libernehmen, so hat er diesen

Umstand zur Vermeidung von Schadenersatzanspriichen unverziiglich dem Mandanten mitzuteilen. In

190 AGH Miinchen, AnwBI. 2012, 655; dazu Deckenbrock, AnwBI. 2012, 594-596.
197 Vgl. Johnigk, BRAK-Mitt. 3/2012, Seite 104 (107).
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den in § 45 BRAO genannten Fillen ist es dem Rechtsanwalt untersagt, anwaltlich tétig zu werden.
Umgekehrt ist der Rechtsanwalt vor allem in Féllen der Beiordnung auf Grund von gesetzlichen Vor-
schriften (§8 78b, 78¢, 121 ZPO, 11a ArbGG) zur Ubernahme der gerichtlichen Parteivertretung verpflich-
tet, § 48 BRAO. § 49a BRAO spricht die Verpflichtung zur auBergerichtlichen Rechtsberatung nach MaB-
gabe des Beratungshilfegesetzes vor. In allen Fillen darf der Rechtsanwalt die Ubernahme des Mandats
nur aus wichtigem Grund ablehnen. Die Unwirtschaftlichkeit des Mandats stellt keinen wichtigen Grund
dar.

Der Rechtsanwalt fiihrt Handakten, § 50 BRAO. Sie sind nach Abschluss des Mandats 5 Jahre lang auf-
zubewahren. Der Zeitraum verkiirzt sich, sobald der Rechtsanwalt den Mandant aufgefordert hat, die
Handakten in Empfang zu nehmen, und der Mandant dieser Aufforderung binnen sechs Monaten nicht
nachgekommen ist. Die Vorschrift des § 50 BRAO wird durch die Aufbewahrungsregelung des GwG teil-
weise modifiziert. § 50 Abs. 3 BRAO gibt dem Rechtsanwalt ein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der
Unterlagen des Mandanten bis zur Zahlung der Kostennote. Den ,berechtigten Interessen” des Mandan-
ten wird durch die Regelung in § 17 BORA Rechnung getragen (Uberlassung von Kopien, Treuhand|6-

sung).

Bereits eine Zulassungsvoraussetzung stellt der Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung dar, die
der Rechtsanwalt wahrend der Dauer seiner Tatigkeit aufrechtzuerhalten hat, § 59n BRAO. Die Rechts-
anwaltskammern haben die Befugnis, einem Dritten, der einen Schadenersatzanspruch gegen seinen An-
walt geltend machen will, den Berufshaftpflichtversicherer des Anwaltes zu benennen, soweit der
Rechtsanwalt kein liberwiegendes schutzwiirdiges Interesse an der Nichterteilung der Auskunft hat. Ei-
nen unmittelbaren Anspruch des Mandanten gegen die Berufshaftpflichtversicherung sieht der Gesetz-
geber weiterhin nicht vor. Darin liegt die praktische Bedeutung des Auskunftsanspruchs.

In engen Grenzen und dem Gebot der Sachlichkeit unterworfen darf der Rechtsanwalt Werbung betrei-
ben, § 43b BRAO, §§ 6, 7 BORA. Insbesondere darf er unabhédngig von Fachanwaltsbezeichnungen in
Teilbereichen des Rechts Interessen- und/oder Tatigkeitsschwerpunkte benennen.

4. Willensbildung der Rechtsanwalte

Die Rechtsanwaélte eines Oberlandesgerichtsbezirks sind in einer Rechtsanwaltskammer organisiert. Sie
ist Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts und besteht aus Vorstand, Prasidium und Kammerversammlung.

Der Vorstand wahrt und fordert die Belange der Kammer. Ihm obliegt unter anderem, die Mitglieder der
Kammer in Fragen der Berufspflichten zu beraten und zu belehren, in Streitigkeiten zu vermitteln und
die Einhaltung der Berufspflichten zu tiberwachen, § 73 BRAO. Das Préasidium erledigt die ihm ubertra-
genen Geschéfte des Vorstands und vertritt die Kammer nach auBen durch den Présidenten, §§ 79, 80
BRAO.
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In der Kammerversammlung sind alle Mitglieder der Rechtsanwaltskammer zusammengefasst. Der Ver-
sammlung obliegt es insbesondere, den Vorstand zu wahlen und die finanzielle Ausstattung der Kammer
festzulegen bzw. die Rahmenbedingungen hierflir vorzugeben, § 89 BRAO.

V. Grundziige des Anwaltsgebiihren- und -kostenrechts

1. Einleitung

Die Verglitung der Rechtsanwalte stand vor einer strukturellen Neuordnung. Am 01.07.2004 hat das RVG
die bis dato giiltige Rechtsgrundlage, die BRAGO, die bereits im Jahre 1957 in Kraft trat, abgeldst.

Mit dem RVG hat die Rechtsanwaltsverglitung eine grundlegende Reform erfahren. Das RVG enthilt
wesentliche Anderungen und Neuerungen, die die Vergiitung des Anwaltes betreffen. Zum 01.07.2006
erfolgte mit dem Fortfall der Gebiihrentatbesténde fiir die rechtsanwaltlich beratende Tatigkeit ein wei-
terer, wesentlicher Einschnitt in das bisherige Gebiihrengefiige des Rechtsanwaltes. Nunmehr muss der
Rechtsanwalt bei nur auBergerichtlich beratender Tatigkeit mit dem Mandanten eine konkrete Geblih-
renregelung vereinbaren, um nicht Gefahr zu laufen, mit dem Mandanten spater tiber die Angemessen-
heit einer Ublichen Vergiitung zu streiten. Dabei ist eine Gebilhrenvereinbarung fiir eine einfache Aus-
kunft an einen Verbraucher weiterhin bei EUR 190,00 netto gekappt. Die Geblihr flir eine ausfiihrliche
Beratung oder Begutachtung liegt bei EUR 250,00 netto. Die vorerst letzte Reform trat am 10.12.2014
in Kraft.

Die Vergiitung des Rechtsanwaltes fir die auBergerichtliche, beratende Tatigkeit kann auf verschiedenen
Wegen erfolgen:

- pauschal

Der groBe Vorteil von Pauschalen ist die Planungssicherheit. Sie zu bestimmen ist allerdings eine Kunst.
Selbststéndig bietet der Rechtsanwalt Pauschalen zumeist nur bei schematischen Ablaufen an, beispiels-
weise bei Markenanmeldungen. Nicht alle Félle sind fiir eine pauschale Bearbeitung geeignet. Zweckma-
Big ist es, genau zu definieren, welche Leistungen von einer Pauschale erfasst sind. Pauschalen konnen
auch mit Stundensatzen kombiniert werden.

- Stundenhonorar

Honorare auf Zeitbasis bieten sich aus Sicht des Mandanten vor allem bei hohen Streitwerten an. Geht
es beispielsweise um die Eigentumswohnung im Wert von TEUR 500 wiirde eine Beratung nach dem RVG
ca. TEUR 4 netto kosten. Lasst sich das Problem jedoch in zwei Stunden und mit einem Blick in das
Gesetz kldren, wire es gerade mal 1/10. Wichtig ist eine genaue Dokumentation der geleisteten Arbeit,
so kdnnen Mandanten die Arbeitsleistung am besten nachvollziehen. Auch flexible Stundensatze, je nach
Art der Tatigkeit, konnen vereinbart werden. Dabei ist stets zu berlicksichtigten, dass der Anwalt sein
Wissen verkauft, welches er sich {ber viele Ausbildungs- und Fortbildungsjahre angeeignet hat. Diese
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Tatsache darf bei der Bemessung von Honorarsitzen nicht unberiicksichtigt bleiben, genauso wie die
Tatsache, dass ein Fachanwalt fiir eine Problemldsung in der Regel weniger Zeitaufwand betreibt als ein

Universalanwalt.

- Abrechnung nach dem Wert

Die Abrechnung der rechtsanwaltlichen Tatigkeit kann natirlich auch nach dem Wert auf Grundlage des
RVG erfolgen. Dies ware dann Gegenstand der entsprechenden Kostenrechnung. Insbesondere in zivil-
rechtlichen Angelegenheiten stellt die wertabhdngige Berechnung der Anwaltskosten das Modell des
RVG dar.

- Beratungshilfe

Geringverdiener werden bei Rechtsproblemen vom Staat unterstiitzt. Bei der Beratungshilfe stellt das
Amtsgericht nach einer Berechnung des Einkommens einen Berechtigungsschein aus. Die Beratung kos-
tet den Ratsuchenden dann nur EUR 10,00, den (durchaus fragwiirdigen) Rest tibernimmt der Staat. Mit
Beratungshilfe kann man eine wirtschaftliche Dienstleistung nicht erbringen. Das muss jedem unterneh-
merisch handelnden Anwalt bewusst sein.

Nach dem Beratungshilfegesetz ist der Anwalt zur Erteilung rechtlicher Auskiinfte gegen Beratungshil-
feschein verpflichtet. Im Juni und August 2009 sind einige bundesverfassungsgerichtliche Entscheidun-
gen zur Beratungshilfe ergangen, in denen es in erster Linie darum geht, die Moglichkeit der Amtsge-
richte zu beschranken, Beratungshilfegesuche zuriickzuweisen, weil der Sachverhalt angeblich einfach

gelagert sei oder eine behordliche Beratungspflicht bestiinde'®”.

Der freien Geblihrenvereinbarung sind jedoch wettbewerbsrechtliche Grenzen gesetzt. Die Rechtspre-
chung hat es beispielsweise als wettbewerbswidrig erachtet, wenn rechtsanwaltliche Erstberatungen fiir
EUR 9,99 angeboten wiirden. Sie sieht hierin ein Lockangebot mit dem Ziel, weitere, teurere Beratungs-
leistungen zu erbringen'®. Selbst mit einem Pauschalangebot von EUR 20,00, inklusive Umsatzsteuer
diirfen Rechtsanwilte nicht fir die Beratung in allen Angelegenheiten werben. Ein derartiges Dumping-
Honorar steht nicht mehr in einem angemessenen Verhiltnis zu der Leistung, der Verantwortung und
dem Haftungsrisiko des Anwalts. Die Regel des § 4 Abs. 2 RVG findet auch nach der Neufassung von
§ 34 RVG auf Pauschalvergiitungen, die fiir Beratungsleistungen getroffen werden, Anwendung.

192 www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090630_1bvr047009.html|, www.bundesverfassungs-
gericht.de/entscheidungen/rk20090806_1bvr028109.html, www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidun-
gen/rk20090806_1bvr031909.html,
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090806_1bvr032009.html,
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090806_1bvr032209.html,
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090806_1bvr155208.html,
www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20090806_1bvr155408.html.

1% LG Ravensburg, Urteil vom 28.07.2006, 8 O 89/06 KfH 2.
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Die Freiheit der Gebiihrenvereinbarung wird nach oben begrenzt durch den Straftatbestand der Geblih-
renliberhebung, die mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe sanktioniert ist (§ 352 StGB).
Bei Streitigkeiten helfen in der Regel die regionalen Anwaltskammern mit einem kostenfreien Vermitt-
lungsversuch bis hin zu Schlichtungsverfahren.

Eine wichtige Entscheidung zum Gebiihrenrecht hat das Bundesverfassungsgericht durch seinen Be-
schluss vom 12.12.2006, 1 BvR 2576/04, gefillt'®. Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass
das Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare einschlieBlich des Verbotes der ,Quota litis" gemaB § 49 b
Abs. 2 BRAO a.F. bzw. § 49 b Abs. 2 Satz 1 BRAO mit Art. 12 Abs. 1 GG insoweit nicht vereinbart ist,
als es keine Ausnahme fiir den Fall zulésst, dass der Rechtsanwalt mit der Vereinbarung einer erfolgsab-
hdngigen Verglitung besonderen Umsténden in der Person des Auftraggebers Rechnung trigt, die diesen
ansonsten davon abhielten, seine Rechte zu verfolgen. Betroffen ist die Freiheit der Berufsausiibung. Die
bisherige Rechtfertigung des Verbots, ndmlich das Zuriicktretenlassen von rein wirtschaftlichen Erwa-
gungen bei der Durchfiihrung einer Angelegenheit, vermag ein ausnahmsloses Verbot nicht zu rechtfer-
tigen. Das Bundesverfassungsgericht fiihrte hierzu aus, dass das eigene wirtschaftliche Interesse des
Rechtsanwalts an dem erfolgreichen Abschluss eines Mandats fiir sich genommen noch keine Gefahr-
dung der anwaltlichen Unabhéngigkeit zu begriinden vermag. Kommerzielles Denken sei mit dem An-
waltsberuf nicht schlechthin unvereinbart. Im Gegenteil: Das Verbot widerspreche dem Konzept der
rechtsanwaltlichen Berufsausiibung als Ausiibung eines freien Berufes. Allerdings lasst das Gericht die
Problematik der Ubervorteilung des Mandanten weiter gelten. Ein striktes Verbot halt das Gericht aller-
dings fiir unangemessen. Insbesondere der Ubervorteilungsgedanke rechtfertige ein ausnahmsloses Ver-
bot nicht. Der Gesetzgeber war aufgerufen bis zum 30.06.2008 eine verfassungsgemaBe Neuregelung
des § 49 b BRAO vorzulegen. Diese trat mit der Neufassung des § 49 b Abs. 2 Satz 2 iVm. § 4a BRAO am
01.07.2008 planméBig in Kraft.

In gewissen Grenzen und unter bestimmten Rahmenbedingungen sind Erfolgshonorare erlaubt'®: Vo-
raussetzung ist, dass der Rechtsuchende ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars auf Grund seiner
wirtschaftlichen Verhéltnisse von der Verfolgung seiner Rechte abgehalten wiirde. Ist also danach die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars gestattet, so greifen zunichst eine Reihe von Informationspflichten:
Der Anwalt muss vor Vereinbarung des Erfolgshonorars auf die voraussichtlich entstehenden normalen
Gebiihren nach dem RVG hinweisen. Dieser Verpflichtung kommt der Anwalt am besten dadurch nach,
dass er flr die jeweilige Instanz bzw. Tatigkeit einen Kostenvoranschlag erstellt, aus dem sich seine Ge-
biihren, untergliedert nach den abrechenbaren Ereignissen (z.B. im Zivilprozess, Geschifts-, Verfahrens-
und Vergleichsgebiihr), ergeben. SchlieBlich muss der Anwalt mitteilen, fiir welches Honorar er titig
werden wiirde. Fiir die eigentliche Erfolgshonorarvereinbarung gilt die Schriftform. Der Anwalt sollte im
eigenen Interesse darauf Wert legen, dass liber einen Sockelbetrag erfolgsunabhingig die Tatigkeitsauf-
wendungen gedeckt sind. Die prozentuale Beteiligung am Erfolg selber ist variabel und kann bspw. zwi-
schen 15 und 30 % schwanken. Wird der Erfolgsanteil zu hoch bemessen, besteht die Méglichkeit, dass

194 B\V/erfG, AnwBl. 2007, 297 ff.
195 7u § 4a RVG: Blattner, AnwBl. 2012, 562-571.
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das Gericht die Vereinbarung fiir unwirksam erklart und die vereinbarten Gebiihren bei gesetzlichen

Rahmen kappt.

Durch § 15 RVG wird klargestellt, dass auch dann, wenn im Gesetz die Anrechnung einer Gebiihr auf
eine andere vorgesehen ist, der Rechtsanwalt berechtigt ist, beide Gebiihren zu fordern, insgesamt je-
doch nicht mehr als den Gesamtbetrag der beiden Gebiihren abziiglich des Anrechnungsbetrages. Diese
Regelung ist vor allem fiir die Anrechnung der auBergerichtlichen Geschaftsgebiihr auf das spitere neue
gerichtliche Verfahren. Der Rechtsanwalt darf also insbesondere die Zahlung der vollen Geschaftsgebiihr
z.B. als Verzugsschadenersatz fiir seinen Mandanten vom Gegner gerichtlich begehren. Die Anrechnung

erfolgt dann im Rahmen des Kostenausgleiches.

Die Anwaltsvergiitung in Zivil- und Familiensachen ist in Teil 3 des Verglitungsverzeichnisses (VW) des
RVG geregelt. Teil 3 gilt fiir alle nicht in den Teilen 4 bis 6 VW RVG (Strafsachen, BuBgeldsachen und
sonstige Verfahren) geregelten Tatigkeiten in Gerichtsverfahren. Teil 7 VW RVG betrifft Auslagen. Teil 3
W RVG erfasst alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten einschlieBlich Mahnverfahren, selbststandige Be-
weisverfahren, Verfahren der Zwangsvollstreckung, der Vollziehung der Arreste sowie einstweilige Ver-
fiigungen/Anordnungen. Teil 3 W RVG gilt auch fiir FGG-Verfahren, fiir arbeitsgerichtliche Verfahren
und fiir solche vor den Gerichten der Verwaltungs-, Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit sowie fiir Verfah-

ren nach dem Strafvollzugsgesetz.

2. Verfahrens- und Termingebiihr

Fiir die Tatigkeit des Anwaltes in Zivil- und Familiensachen kommen grundsétzlich nur zwei Gebiihren-
typen in Betracht: die Verfahrensgebiihr und die Termingebdiihr. Diese Gebiihren entstehen auf Grund
der unterschiedlichen Gewichtung der verschiedenen Verfahren und des unterschiedlichen Aufwands des
Anwalts in unterschiedlicher Hohe. Es handelt sich um Gebiihren mit einem feststehenden Gebiihrensatz,
die sich nach dem Gegenstandswert richten (88 2 und 13 RVG).

Teil 3 des VW RVG ist in flinf Abschnitte aufgeteilt. Abschnitt 1 enthilt Auffangregelungen fiir gericht-
liche Verfahren ohne besondere Gebiihrenregelung. Damit bildet Abschnitt 1 eine Auffangregelung fiir
alle gerichtlichen Verfahren, fiir die keine besonderen Gebiihren bestimmt sind.

Besondere Gebiihren sind z.B. bestimmt in Abschnitt 2 (Rechtsmittelverfahren Nr. 3200 VW RVG ff.), in
Abschnitt 3 (Mahnverfahren Nr. 3305 bis 3308 VW RVG), fiir Zwangsvollstreckungs- und Vollziehungs-
verfahren (Nr. 3309 bis 3312 VW RVG) und in Abschnitt 5 u.a. fiir bestimmte Beschwerdeverfahren. Die
allgemeinen Regelungen in der Vorbemerkung 3 gelten fiir alle fiinf Abschnitte in Teil 3 W RVG. Die
diesen Abschnitten jeweils voran gestellte n Vorbemerkungen gelten aber nur fiir den jeweiligen Ab-
schnitt, also z.B. die Vorbem. 3.1 nur fiir Abschnitt 1 des Teils 3 VW RVG.

Praxishinweis: Das RVG regelt erstmals die Geblihren fiir die Tatigkeit als Beistand fiir Zeugen oder Sach-
verstandige. Nach Abs. 1 der Vorbemerkung 3 erhilt der Anwalt in den von Teil 3 VW RVG erfassten
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Verfahren die gleichen Geblhren wie ein Verfahrens- bzw. Prozessbevollméchtigter. Fiir die Gebiihren-
hohe des Beistandes ist aber nicht der Gegenstandswert des Verfahrens maBgebend, in dem der Zeuge
aussagt oder der Sachverstindige herangezogen wird, da dieser Gegenstand nicht Gegenstand der An-
waltstatigkeit ist. Der Wert richtet sich vielmehr nach § 23 Abs. 3 RVG. Danach wird der Gegenstandswert
nach billigem Ermessen bestimmt. In Ermangelung genligender tatsdchlicher Anhaltspunkte fiir eine
Schitzung und bei nicht vermdgensrechtlichen Gegenstdnden wird er mit 5.000 EUR beziffert.

Der Anwalt erhilt nach dem RVG eine Verfahrensgebiihr (z.B. Nr. 3100 W RVG). Sie betrigt grundsitzlich
1,3 der vollen Gebiihr. Nach Abs. 2 der Vorbemerkung 3 VW RVG entsteht die Verfahrensgebiihr fiir das
Betreiben des Geschafts einschlieBlich der Information. Die Verfahrensgebliihr entsteht in ZPO- und FGG-
Verfahren.

Praxishinweis: In FGG-Verfahren muss der Anwalt kiinftig keinen Gebiihrenrahmen mehr bestimmen. Es
entfillt der hdufig entstehende Streit zwischen Anwalt und Erstattungspflichtigem {iber die Geblihren-
hohe.

Des Weiteren fillt regelméBig eine Termingebiihr (Faktor: 1,2) an, z.B. Nr. 3104, 3105 VWV RVG. Nach Abs.
3 der Vorbemerkung 3 entsteht sie fiir die

- Vertretung im Verhandlungs-, Erérterungs- oder Beweisaufhahmetermin oder

- Wahrnehmung eines von einem gerichtlich bestellten Sachverstandigen anberaumten Termins
oder

- Mitwirkung an Besprechungen, die das Verfahren ohne Beteiligung des Gerichts vermeiden oder
erledigen sollen, ausgenommen Besprechungen mit dem Auftraggeber.

Die Termingeblihr entsteht fiir die Wahrnehmung von gerichtlichen und auBergerichtlichen Terminen.
Der Anwalt soll in jeder Phase des Verfahrens dazu beitragen, dass das Verfahren mdglichst friih, der
Sach- und Rechtslage entsprechend beendet wird. Deshalb entsteht die Gebiihr schon, wenn der Anwalt
an Besprechungen ohne Beteiligung des Gerichts mitwirkt, die auf eine giitliche Regelung zielen. Wichtig
ist dabei, dass eine Besprechung, bspw. ein Telefonat zwischen den Prozessbevollméchtigten zur Sache
erfolgt ist, ggf. auch mit dem Gericht. BloBer Schriftwechsel oder E-Mailverkehr genligt nicht.

Auf die Hohe der Termingebiihr hat es grundsatzlich keinen Einfluss, ob im Termin streitig oder nicht-
streitig verhandelt bzw. ob die Sache erdrtert wird, oder ob nur Antridge zur Prozess- und Sachleitung
gestellt werden. Fiir das Entstehen der Gebiihr geniigt es, dass der Anwalt den Termin wahrnimmt.

Praxishinweis: Eine Ausnahme gilt, wenn der Anwalt nur einen Termin wahrnimmt, in dem eine Partei
nicht erschienen oder nicht ordnungsgemaB vertreten ist und er nur einen Antrag auf Erlass eines Ver-
sdumnisurteils oder zur Prozess- und Sachleitung stellt. Der Anwalt erhdlt nur eine Termingeblihr nach
Nr. 3105 W RVG mit einem Gebiihrensatz von 0,5. Weitere Ausnahmen von der Entstehung der vollen
Termingebiihr nach Nr. 3104 W RVG ergeben sich aus der Anmerkung zu Nr. 3105 W RVG. Danach
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entsteht die ermaBigte Termingebiihr auch im Fall der Sdumnis bei Entscheidungen zur Prozess- und
Sachleitung von Amtswegen oder gemal3 § 331 Abs. 3 ZPO.

Beispiel 1: Streitige und nichtstreitige Verhandlung:

Rechtsanwalt R klagt fiir den Mandanten M einen Anspruch (5.000 EUR) ein. Im Termin erkennt der
Beklagte B einen Teilbetrag von 3.000 EUR an, lber den Rest wird streitig verhandelt. B wird durch ein
Teilanerkenntnis- und Schlussurteil zur Zahlung von 5.000 EUR verurteilt. Welche Geblihren kann R ab-
rechnen (ohne Auslagenpauschale und Umsatzsteuer)?

Lésung:
1,3 Verfahrensgebiihr Nr. 3100 VW RVG, Wert 5.000 EUR 393,90 EUR
1,2 Verfahrensgebihr Nr. 3104 VW RVG, Wert 5.000 EUR 363,60 EUR

757,50 EUR
Bei Versaumnisurteilen muss Folgendes beachtet werden:

Beispiel 2: Versaumnisurteil

R klagt im Anwaltsprozess (5.000 EUR) ein. Zum Termin erscheint nur der Prozessbevollmichtigte des
Beklagten, der keinen Antrag stellt. Es ergeht ein Versdumnisurteil. Welche Geblihren sind entstanden?
Lésung:

Eine ermaBigte Verfahrensgebiihr Nr. 3105 W RVG ist nicht entstanden. Voraussetzung hierfiir ware,
dass R einen Termin wahrgenommen hat, in dem eine Partei nicht erschienen oder nicht ordnungsgemaf
vertreten ist. Zwar ist der Beklagte zum Termin nicht erschienen, er war jedoch in dem Anwaltsprozess
ordnungsgemalB durch seinen Anwalt vertreten, so dass die volle Termingebiihr Nr. 3104 VW RVG anfallt.

Die Termingebiihr entsteht grundsatzlich auch, wenn Gegenstand des von dem Anwalt wahrgenomme-
nen Termins auch nicht anhdngige Gegenstande waren. Die Termingebiihr wird damit in ihrem Anwen-
dungsbereich erweitert und entsteht damit grundsétzlich mit einem Gebiihrensatz von 1,2 (12/10). Die
Termingebiihr entsteht dann aus dem Wert der insgesamt erledigten Anspriiche. Wird eine Einigung
zwischen den Parteien Gber rechtshidngige und nicht rechtshidngige Anspriiche erzielt, entsteht hinsicht-
lich der nicht rechtshidngigen Anspriiche zusitzlich noch eine sogenannte Differenzverfahrensgebiihr,
ferner unterschiedliche Einigungsgebiihren fiir den rechtshingigen und nicht rechtshangigen Gegen-
stand. Ein Ausgleich erfolgt dann nach § 15 RVG.

Praxishinweis: Eine Ausnahme im Hinblick auf die Entstehung der Termingebiihr gilt nur, wenn in dem
Termin lediglich beantragt worden ist, eine Einigung der Parteien oder mit Dritten tiber nicht rechtshén-
gige Anspriiche zu Protokoll zu nehmen, vgl. Abs. 3 der Anmerkung zu Nr. 3104 VW RVG. Werden die
nichtanhdngigen Gegenstande vorher auch erdrtert oder besprochen und die Einigung protokolliert, ent-
steht die Termingeblihr.

Beispiel:
Rechtsanwalt R macht fiir seinen Mandanten M einen Anspruch iiber 5.000 EUR geltend. Uber den mit
der Klage geltend gemachten Anspruch {ber 5.000 EUR wurde verhandelt. Im Termin schlieBen die
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Parteien einen Vergleich, in dem auch die Einigung hinsichtlich eines weiteren zwischen den Parteien
streitigen Anspruchs liber 10.000 EUR protokolliert wird, nachdem auch dieser Anspruch im Rahmen des
Vergleichs erortert wurde. Welche Termingebiihr kann R abrechnen?

Losung:

1,2 Termingebihr Nr. 3104 VW RVG, Wert 15.000 EUR 780,00 EUR

Die Termingebiihr Nr. 3104 VW RVG entsteht zwar fiir die Terminwahrnehmung durch den Anwalt, und
zwar gem. § 2 Abs. 1 RVG nach dem Wert, den der Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit hat. Bei nicht
anhéngigen Anspriichen ist nach Nr. 3104 Abs. 3 W RVG weitere Voraussetzung fiir den Anfall der Ter-
mingeblihr, dass im Termin insoweit nicht nur beantragt worden ist, eine Einigung liber diese Anspriiche
zu Protokoll zu nehmen, also ohne liber diesen Anspruch zu sprechen. Somit entsteht die Termingebiihr
nach dem Gegenstandswert auch nicht anhangiger Anspriiche nur, wenn diese auch erortert bzw. be-

sprochen worden sind.

3. Beweisgebiihr

Das RVG sieht keine Beweisgeblihr mehr vor, wie sie sich frither in § 31 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO fand. Durch
das RVG wurde dieser Wegfall allerdings ausgeglichen: Die Verfahrensgebiihr wurde auf den Faktor 1,3
und die Termingebiihr auf den Faktor 1,2 gehoben.

4. Wertgebiihren nach RVG

Die Vorschriften zur Berechnung der Wertgebiihren hat der Gesetzgeber in § 13 RVG teilweise aus dem
Recht der BRAGO libernommen. Anstatt wie friiher die Gebiihren fiir eine Tatigkeit im Rechtsmittelver-
fahren um einen bestimmten Faktor zu erhdhen, gibt es im Teil 3 Abschnitt 2 des Vergiitungsverzeich-
nisses (W) fiir diese Verfahren eigene Gebiihrensitze. Nach Vorbemerkung 3.2 Abs. 1 W RVG gelten
diese Geblihrensitze der Rechtsmittelverfahren auch in Rechtsmittelzulassungsverfahren. Weitere Ge-
biihrentatbestdnde fiir die Rechtsmittelzulassungsverfahren befinden sich in Teil 3 Abschnitt 5 W RVG.

Der Anwalt erhalt fiir die Tatigkeit im Berufungsverfahren vor den Zivilgerichten folgende Geblihren:

- Verfahrensgebiihr Nr. 3200 VW RVG, Gebiihrensatz 1,6
- Termingebiihr Nr. 3202 W RVG, Gebiihrensatz 1,2.

Im Revisionsverfahren entstehen fiir den beim BGH zugelassenen Anwalt folgende Gebiihren:
- Verfahrensgebiihr Nr. 3206, 3208 VWV RVG, Gebiihrensatz 2,3
- Termingebiihr Nr. 3210 VW RVG, Gebiihrensatz 1,5.

Geht dem Revisionsverfahren eine Nichtzulassungsbeschwerde nach § 544 ZPO voraus (nach § 26 Nr. 8
EGZPO ist diese bis einschlieBlich 31.12.2016 von einer Beschwer von mehr als 20.000 EUR abhingig),
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erhilt der Anwalt eine Verfahrensgebiihr von 2,3 nach Nr. 3506, 3508 VWV RVG, die allerdings auf die
Verfahrensgebiihr des Revisionsverfahrens angerechnet wird.

Die Tabelle des & 13 Abs. 1 RVG umfasst feste Gebiihren (z.B. Nr. 3100 W RVG, Nr. 3104 VW RVG) und
Satzrahmengebiihren (z.B. Nr. 2300 VW RVG, Nr. 2201 W RVG). Auf Betrags- oder Betragsrahmengebiih-
ren, wie sie z.B. in Strafsachen und sozialrechtlichen Angelegenheiten anfallen, ist § 13 Abs. 1 RVG
schon deshalb unanwendbar, weil sich diese Geblihren nicht am Gegenstandswert orientieren. Auch der
Anwalt, der im Rahmen von PKH oder nach § 11a ArbGG beigeordnet ist, berechnet seine Gebiihren nach
§ 49 RVG.

Im Bereich der Wertgebiihren erhilt der Anwalt fiir seine Tatigkeit entweder eine konkrete Gebuhr (Fest-
gebiihr) oder eine Gebiihr aus einem bestimmten Rahmen (Satzrahmengebiihr).

§ 13 Abs. 1 S. 1 RVG spricht von der ,Gebiihr". Die Geblihr in Hohe von 1,0 ist weiterhin der Betrag, der
sich aus der in Anlage 2 zum RVG angefiigten Tabelle nach dem entsprechenden Gegenstandswert ergibt.
Wenn fiir die Tatigkeit des Anwalts nach den Gebiihrentatbestdnden des VW RVG lediglich Teilbetrage
der Gebiihr entstehen (z.B. eine Geschiftsgebiihr von 0,3 nach Nr. 2400, 2402 VW RVG), so ist der ent-
sprechende Betrag als Teilbetrag der aus der Tabelle ermittelten Gebiihr zu berechnen. Entsprechendes
gilt in den Féllen, in denen ein Vielfaches der Geblihr fiir eine Tatigkeit anfillt (z.B. eine Geschiftsgebiihr
von 1,5 nach Nr. 2403 VW RVG).

Die in Anlage 2 abgedruckte Tabelle ist begrenzt auf Gegenstandswerte bis 500.000 EUR. Dariiber hinaus
wird die Gebiihr fiir jeden weiteren angefangenen Betrag von 50.000 EUR um 150 EUR erhéht. Das
Gesetz ordnet eine Aufrundung der Gegenstandswerte auf volle 50.000 EUR an.

Beispiel:
In der Zwangsvollstreckungssache (Streitwert von 551.000 EUR) berechnet sich die Verfahrensgebiihr
von 0,3 nach Nr. 3309 W RVG wie folgt:

Streitwert bis 500.000 EUR 3.213 EUR

fiir die nichsten 50.000 EUR 150 EUR

und fiir die mit 1.000 EUR angefangenen

nachsten 50.000 EUR 150 EUR
3.513 EUR

3.513 EUR x 0,3= 1.053,90 EUR

Die Verfahrensgebiihr betragt 1.053,90 EUR.

Die Regelung zum Mindestbetrag einer Gebiihr ist in § 13 Abs. 2 RVG enthalten. Der Mindestbetrag
betrdgt bei einer Gebiihr 10 EUR. Es ist allgemeine Meinung, dass dieser Betrag nicht unterschritten
werden darf, selbst wenn dem Anwalt nach dem Gesetz nur ein Teilbetrag der Gebiihr zusteht. In § 13
RVG ist zwar einheitlich von der Gebiihr die Rede. Damit hat der Gesetzgeber aber nicht beabsichtigt,
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die Regelung zur Mindestgebiihr nur auf Gebiihren in Hé6he von 1,0 anzuwenden. Denn es verbliebe
tiberhaupt kein Anwendungsbereich fiir § 13 Abs. 2 RVG, weil die Gebiihr von 1,0 beim geringsten denk-
baren Gegenstandswert schon 45 EUR betrdgt und nicht mehr erh6ht werden konnte. Weiterhin ist also
die Mindestgebiihr auch auf Teilbetrdge von Geblihren anzuwenden.

Hebegebiihren kdnnen nicht nach § 13 Abs. 2 RVG erhoht werden, da das VW RVG bei der Gebiihrenbe-
stimmung fiir Nr. 1009 VW RVG eine vorrangige Sondervorschrift enthilt, die den Mindestbetrag der
Gebiihr auf1 EUR festlegt. Auch fiir Auslagen nach Teil 7 VW RVG gilt § 13 Abs. 2 RVG nicht, weil diese
nach § 1 Abs. 1 S. 1 RVG keine Gebiihren sind.

§ 13 Abs. 2 RVG ist auch nicht in Fillen der Erh6hung der Geblihren nach Nr. 1008 VW RVG anwendbar.
Denn hier handelt es sich nicht um eine Gebiihr, sondern um einen Erhéhungsfaktor, der eine andere
Berechnung von Verfahrens- und Geschaftsgebiihr anordnet. Der Erh6hungsfaktor nach Nr. 1008 W
RVG erhdht jede Geblihr unabhangig vom Gebiihrensatz um diesen Faktor. So erhéht sich z.B. eine Ge-
biihr von 1,0 auf 1,3 und eine Gebihr von 0,3 auf 0,6. Wird der Anwalt in derselben Angelegenheit bei
identischem Gegenstand fiir mehrere Auftraggeber titig, wird zunachst die nach Nr. 1008 VW RVG er-
hohte Gebuhr fiir mehrere Auftraggeber ermittelt. Nur wenn diese erhhte Geblihr noch unter 10 EUR
liegt, greift § 13 Abs. 2 RVG.

Zu beachten ist § 2 Abs. 2 S. 2 RVG. Unverindert werden Geblihren auf den nichstliegenden Cent auf-
oder abgerundet; 0,5 Cent werden aufgerundet.

Das RVG sieht bei den Rahmengebiihren einige Besonderheiten vor.

Die Bestimmung von Rahmengebiihren ist bei § 14 Abs. 1 RVG wie folgt geregelt: Der Anwalt bestimmt
die Geblhr im Einzelfall unter Berlicksichtigung aller Umstédnde, vor allem des Umfangs und der Schwie-
rigkeit der Anwaltstatigkeit, der Bedeutung der Angelegenheit sowie der Einkommens- und Vermdgens-
verhaltnisse des Auftraggebers, nach billigem Ermessen. Ein besonderes Haftungsrisiko des Anwalts kann
bei der Bemessung herangezogen werden. Bei Rahmengeblihren, die sich nicht nach dem Gegenstands-
wert richten, ist das Haftungsrisiko zu beriicksichtigen. Muss ein Dritter die Geblihr ersetzen, ist die vom
Anwalt getroffene Bestimmung unverbindlich, wenn sie unbillig ist.

Die Bestimmungskriterien sind in einer bestimmten Reihenfolge geordnet. An erster Stelle findet sich
das Kriterium ,Umfang und Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit". Die ,Bedeutung der Angelegen-
heit" steht an zweiter Stelle.

Als Kriterium kann nach § 14 Abs. 1 Satz 2 RVG ein besonderes Haftungsrisiko des Anwalts bei der Be-
messung berlicksichtigt werden. Bei Rahmengeblihren, die sich nicht nach dem Gegenstandswert richten,
also z.B. Geblhren fiir Straf- und BuBgeldsachen, soll dagegen das Haftungsrisiko bei der Bemessung
standardmaBig beriicksichtigt werden, § 14 Abs. 1 Satz 3 RVG. Denn anders als bei Wertgebiihren wiirde
der Haftungsaspekt in den Fallen des Satz 3 sonst keinen Eingang in die Gebiihrenhohe finden.
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Bei Streit Gber die Angemessenheit einer Rahmengeblihr musst das Gericht ein Gutachten des Vorstandes
der Rechtsanwaltskammer einholen, was gem. § 14 Abs. 2 Satz 1 RVG entféllt, wenn die Hohe der Gebiihr
unstreitig ist. Das ist z.B. der Fall, wenn der Mandant die Angemessenheit ohne Begriindung einfach in
Abrede stellt, also unsubstanziiert bestreitet. In diesem Fall diirfte der Verglitungsanspruch des Anwalts
vom Gericht bestatigt werden.

5. Gebiihrenerhdhung fiir mehrere Auftraggeber

Vertritt der Anwalt mehrere Auftraggeber, gelten § 7 RVG und Nr. 1008 W RVG. Danach erhdhen sich
Geschafts- und Verfahrensgebiihren fiir jede weitere Person um 0,3. Durch diesen feststehenden Erh6-
hungsfaktor von 0,3 wird die Gebiihr unabhidngig vom Geblihrensatz der Ausgangsgebiihr, die fiir den
ersten Auftraggeber entsteht, um diesen Faktor erhdht. Die Erhhungsgebiihr richtet sich beim RVG nach
dem Streitwert. Abs. 3 der Anmerkung zu Nr. 1008 VW RVG sieht Obergrenzen vor. Danach diirfen u.a.
mehrere Erhohungen den Geblihrensatz von 2,0 nicht libersteigen.

Beispiel: Mehrere Auftraggeber
Rechtsanwalt R vertritt die Mandanten M 1 und M 2 in demselben Rechtsstreit Giber 5.000 EUR. Welche
Geblhren kann er bislang abrechnen?

Lésung:
1,3 Verfahrensgebiihr Nr. 3100 VW RVG 393,90 EUR
0,3 Erhéhungsgebiihr Nr. 1008 VW RVG 90,90 EUR

484,80 EUR

In der Berufungsinstanz gilt Folgendes:

R vertritt M 1 und M 2 in einem Berufungsverfahren mit einem Streitwert von 5.000 EUR. Welche Ge-
biihren fallen bisher fir R an?

Lésung:
1,6 Verfahrensgebiihr Nr. 3200 VW RVG 484,80 EUR
0,3 Erhéhungsgebiihr Nr. 1008 VW RVG 90,90 EUR

575,70 EUR

6. Anrechnung von Gebiihren nach dem RVG

Nach dem RVG erhalt der Anwalt fiir die auBergerichtliche Vertretung seines Mandanten eine Geschafts-
geblihr nach Nr. 2400 bis 2403 VW RVG. Nach Abs. 4 der Vorbemerkung 3 ist diese auf die Verfahrensge-
biihr des Gerichtsverfahrens zur Halfte, hochstens zu 0,75 anzurechnen. Sind in derselben Angelegenheit
mehrere Geschéftsgebiihren entstanden, wird die zuletzt entstandene angerechnet.

Die Anrechnung erfolgt nach dem Wert des Gegenstands, der in das Gerichtsverfahren iibergeht. Die
Anrechnung wurde begrenzt auf die Halfte bzw. 0,75, da es in Nr. 2300 VV nur noch eine einheitliche
Geschaftsgebiihr von 0,5 bis 2,5 fiir die vorgerichtliche Tatigkeit gibt. Wenn die Geschaftsgebiihr fiir ein
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erfolgloses Vermittlungsverfahren (§ 165 FamFG) entsteht, soll es nach Abs. 3 der Anmerkung zu Nr.
3100 W aber bei der Vollanrechnung bleiben.

Beispiel:
Anwalt R vertritt den Mandanten M auBergerichtlich ohne Besprechung, anschlieBend gerichtlich (Wert
5.000 EUR). Nach streitiger Verhandlung wird der Klage stattgegeben. Welche Gebiihren kann R abrech-

nen?

Lésung:

aa) auBergerichtliche Titigkeit, Wert 5.0000 EUR

1,3 Geschaftsgebiihr Nr. 2300 VW RVG 393,90 EUR
bb) gerichtliche Tatigkeit, Wert 5.000 EUR

1,3 Verfahrensgebiihr Nr. 3100 VW RVG 393,90 EUR
0,65 Anrechnung Nr. 2300 W RVG - 196,95 EUR
1,2 Termingeblihr Nr. 3104 VW RVG 363,60 EUR

954,45 EUR

Nach dem RVG wird die Geschaftsgebiihr nur zur Hilfte, also mit 0,65 (1/2 von 1,3) auf die Verfahrens-
gebihr (Nr. 3100 W) angerechnet.

7. Abrechnung auBergerichtlicher Strafverfahren

Das RVG kennt grundsatzlich nur noch die Verfahrens- und die Termingebiihr. In Strafsachen gibt es
daneben noch eine sog. Grundgebiihr sowie zusdtzliche Gebiihren, wie z.B. die Befriedungs- oder die
Wertgebiihr.

Die Geblihren in Strafsachen sind in Teil 4 VW RVG geregelt. Die Aufteilung dieser Gebiihr auf zwei Ge-
biihrentatbestdnde soll es nach Ansicht des Gesetzgebers ermdglichen, den Umfang der Tatigkeiten des
Anwalts besser aufwandsbezogen zu beriicksichtigen'®.

Eine Verfahrensgebiihr erhilt der Anwalt nach der Legaldefinition in Vorbemerkung 4 Abs. 2 W RVG ,fiir
das Betreiben des Geschifts einschlieBlich der Information”. Durch diese Gebiihr, die sowohl im vorbe-
reitenden Verfahren (Nr. 4104 VW RVG) als auch im Gerichtsverfahren entstehen kann, ist die gesamte
Tatigkeit des Anwalts im jeweiligen Verfahrensabschnitt und jeweiligen Rechtszug abgegolten, soweit
hierfiir keine besonderen Geblihren vorgesehen sind.

Besondere Gebiihren sind insbesondere die Termingebiihren, die nach Nr. 4102 W RVG fiir (Verneh-
mungs-)Termine auBerhalb der Hauptverhandlung und fiir Hauptverhandlungstermine entstehen kon-
nen (z.B. Nr. 4108 W RVG). Die Termingebiihr entsteht fiir die Teilnahme am Termin. Sie deckt auch die
konkrete Vorbereitung des jeweiligen Termins ab.

1% BT-Dr. 15/1971, 279.
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Nr. 4100 VW RVG sieht noch eine sog. Grundgebiihr vor, die jedem Anwalt, der als Verteidiger des Be-
schuldigten oder als Vertreter eines sonstigen Verfahrensbeteiligten im Strafverfahren tatig wird, fiir die
erstmalige Einarbeitung in den Rechtsfall zusteht. Wann diese erfolgt, ist unerheblich. Der Anwalt erhalt
die Grundgeblhr also auch, wenn er nicht bereits im vorbereitenden Verfahren, sondern erst im spateren
Verfahrensabschnitt mit der Verteidigung beauftragt wird.

Dariiber hinaus kdnnen dem Anwalt noch nach Teil 4 Unterabschnitt 5 VW RVG zusatzliche Gebiihren
zustehen, z.B. die Befriedungsgebiihr (Nr. 4141 VW RVG) oder die Wertgebiihr fiir Tatigkeiten im Hinblick
auf Einziehung (Nr. 4142 W RVG).

Bei den folgenden Beispielen zur Abrechnung auBergerichtlicher Strafverfahren nach dem RVG wird fiir

den Wahlanwalt aus Vereinfachungsgriinden stets die sog. Mittelgebiihr angesetzt.

Unabhéngig vom Zeitpunkt der Beauftragung erhalt der Anwalt flir seine Tatigkeit in Strafsachen eine

Grundgebiihr.

Beispiel 1: Mandatsiibernahme erst im Berufungsverfahren
Dem Beschuldigten B wird ein Diebstahl zur Last gelegt. Er verteidigt sich beim AG selbst. Seinen Vertei-
diger Rechtsanwalt R sucht er erst nach der Verurteilung auf. R legt Berufung ein und verteidigt B in der

Hauptverhandlung. Das Berufungsurteil wird rechtskraftig.

Lésung:
R erhilt, obwohl er erst im Berufungsverfahren mit der Sache befasst ist, eine Grundgebiihr (Nr. 4100
W RVG). Folgende Gebiihren fallen an (linke Zahl = Wahlanwalt, rechte Zahl = Pflichtanwalt):

Pflicht-Wahlanwalt-Verteidiger

Grundgebiihr Nr. 4100 W RVG 200,00 EUR 160,00 EUR
Verfahrensgebiihr Nr. 4124 W RVG 320,00 EUR 256,00 EUR
Termingebiihr Nr. 4126 VW RVG 320,00 EUR 256,00 EUR
Auslagenpauschale Nr. 7002 W RVG 20,00 EUR 20,00 EUR
860,00 EUR 692,00 EUR

Umsatzsteuer Nr.7008 VW RVG, 19 Prozent 163,40 EUR 131,48 EUR
1.023,40 EUR 823,48 EUR

Praxishinweis: Entsprechendes gilt, wenn spater noch ein anderer Anwalt mit der Einlegung und Begriin-
dung der Revision gegen das Urteil des Landgerichts beauftragt wird. Auch er erhalt, obwohl er erst im
Revisionsverfahren beauftragt wird, eine Grundgebiihr nach Nr. 4100 VW RVG.

Im auBergerichtlichen Bereich kénnen folgende Gebiihren anfallen:
Beispiel 2: Vertretung nur im vorbereitenden Verfahren

Im Ermittlungsverfahren gegen B wegen Diebstahls nimmt R an der Vernehmung des B durch die Staats-
anwaltschaft teil. Als R dem B rit, sich gestdndig einzulassen, entzieht dieser ihm das Mandat.
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Lésung:
Fur die Teilnahme am Vernehmungstermin bei der Staatsanwaltschaft erhilt R die Termingebihr (Nr.
4102 Ziff. 2 W RVG).

Pflicht-Wahlanwalt-Verteidiger

Grundgebiihr (Nr. 4100 VW RVG) 200,00 EUR 160,00 EUR
Verfahrensgebiihr (Nr. 4104 VW RVG) 165,00 EUR 132,00 EUR
Termingebiihr (Nr. 4102 Ziff. 2 VW RVG) 140,00 EUR 136,00 EUR
Auslagenpauschale (Nr. 7002 W RVG) 20,00 EUR 20,00 EUR

525,00 EUR 448,00 EUR
Umsatzsteuer (Nr. 7008 VW RVG), 19 Prozent 99,75 EUR 85,12 EUR

624,75 EUR 533,12 EUR

Ist der Mandant inhaftiert, entstehen die Gebiihren mit Zuschlag (Vorbem. 4 Abs. 4 W RVG).

Abwandlung 1: Inhaftierter Mandant
Im Beispiel 2 ist B bei dem ihm zur Last gelegten Diebstahl auf frischer Tat angetroffen und von der
Polizei festgenommen worden. Er befindet sich seitdem in U-Haft. Welche Gebiihren fallen fiir Rechts-

anwalt R an?

Lésung:
Alle Gebiihren erhalten einen Zuschlag, da sich B ,nicht auf freiem FuB3 befindet". Dies fiihrt zu folgender

Abrechnung:

Pflicht-Wahlanwalt-Verteidiger

Grundgebiihr Nr. 4100, 4101 W RVG 245,00 EUR 192,00 EUR
Verfahrensgebiihr Nr. 4104, 4105 VW RVG 201,25 EUR 161,00 EUR
Termingebiihr Nr. 4102 Ziff. 2, Nr. 4103 W RVG 207,50 EUR 166,00 EUR
Auslagenpauschale Nr. 7002 W RVG 20,00 EUR 20,00 EUR

673,75 EUR 539,00 EUR
Umsatzsteuer Nr. 7008 VW RVG, 19 Prozent 128,01 EUR 102,41 EUR

801,76 EUR 641,41 EUR

Wird das Ermittlungsverfahren eingestellt, erhalt der Anwalt zusitzlich eine Befriedungsgebiihr.

Abwandlung 2: Einstellung des Verfahrens

Im Beispiel 2 kommt es nicht zur Mandatsniederlegung. Rechtsanwalt R gelingt es vielmehr, den Staats-
anwalt von der Geringflgigkeit des Vergehens des Beschuldigten B zu liberzeugen. Das Verfahren wird
gemaB § 153 StPO eingestellt. Fir das weitere Verfahren ware das AG zustdndig gewesen. Welche Ge-
biihren sind angefallen?
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Losung:

Zusatzlich zu den in Fall 2 angefallenen Gebiihren hat R jetzt auch noch die Befriedungsgebiihr der Nr.
4141 Abs. 1 Ziff. 1 W RVG verdient, da das Verfahren gegen seinen Mandanten nicht nur vorlaufig

eingestellt worden ist.

Pflicht-Wahlanwalt-Verteidiger

Grundgebiihr Nr. 4100 W RVG 200,00 EUR 160,00 EUR
Verfahrensgebiihr Nr. 4104 VW RVG 165,00 EUR 132,00 EUR
Termingebiihr Nr. 4102 Ziff. 2 W RVG 170,00 EUR 136,00 EUR
Erledigungs- [Befriedungsgebiihr
Nr. 4141 Abs. 1 Ziff. 1 VW RVG 165,00 EUR 132,00 EUR
Auslagenpauschale Nr. 7002 W RVG 20,00 EUR 20,00 EUR
720,00 EUR 580,00 EUR
Umsatzsteuer Nr. 7008 VW RVG, 19 Prozent 136,80 EUR 110,20 EUR
856,80 EUR 690,20 EUR

8. Gebiihren im BuBgeldverfahren

In Teil 5 des Verglitungsverzeichnisses zum RVG sind die BuBgeldsachen geregelt. Straf- und BuBgeld-
verfahren gelten dabei als verschiedene Angelegenheiten, § 17 Nr. 10 RVG. Soweit der Anwalt in einem
Strafverfahren titig war, das nach Einstellung als BuBgeldverfahren fortgefiihrt wurde, muss sich der
Anwalt die in beiden Verfahren anfallenden Grundgebiihren aufeinander anrechnen lassen, vgl. Anm. zu
Nr. 5100 WV.

Die Gebiihrenstruktur entspricht dem Strafverfahren. Neu ist auch die Dreiteilung der Gebiihren in Ab-
hangigkeit der GeldbuBe, ndmlich BuBgeldverfahren bei einer GeldbuBe von weniger als 40,- EUR, diese
werden niedriger als bisher abgegolten, BuBgeldverfahren bei einer GeldbuBe von 40,- EUR bis 5000,-
EUR, in denen ungefédhr das derzeitige Gebiihrenniveau beibehalten wird, und schlieBlich BuBgeldver-
fahren bei einer GeldbuBe von mehr als 5000,- EUR, in denen regelmiBig eine hohere als die bisherige
Verglitung fallig wird. Dies ist wegen der entsprechend hohen Bedeutung fiir den Betroffenen und in

der Regel auch hoheren anwaltlichen Aufwand auch gerechtfertigt'”’.

Durch die Gebiihren wird die gesamte Tatigkeit des Rechtsanwalts als Verteidiger entgolten, Vorbemer-
kung 5.1 Abs. 1 V. Die Vorschriften des flinften Teils des Vergiitungsverzeichnisses gelten auch, soweit
der Rechtsanwalt als Beistand tatig geworden ist.

MaBgebend fiir die Hohe der Gebiihr ist die ,zuletzt festgesetzte GeldbuBe". Gemeint ist damit, dass es
sich nicht um die rechtskraftig festgesetzte GeldbuBe, sondern um die im jeweiligen Verfahrensstadium
zuletzt festgesetzte GeldbuBe handelt'®. Wurde z. B. ein BuBgeldbescheid erlassen und daraufhin ein
Rechtsanwalt beauftragt, so ist die im BuBgeldbescheid festgesetzte GeldbuBe fiir die Gebiihrenberech-
nung maBgeblich; unerheblich ist, ob diese BuBe z. B. auf Rechtsmittel hin herabgesetzt wird. War zum

197 BT-Drs. 15/1971 S. 230.
198 BT_Drs. 15/1971 S. 230.
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Zeitpunkt der Mandatierung noch keine GeldbuBe festgesetzt und ist die GeldbuBe als Mindest- und
Hochstbetrag angedroht, ist der mittlere Betrag maBgebend. Ansonsten soll der in der konkreten BuB3-
geldvorschrift angedrohte Betrag zugrunde gelegt werden, Vorbemerkung 5.1 Abs. 2 zu Teil 5 des Ver-
glitungsverzeichnisses.

Der Rechtsanwalt erhalt fiir die erstmalige Einarbeitung in den Rechtsfall einmal, unabhéngig davon, in
welchem Verfahrensabschnitt er titig geworden ist, eine Grundgebiihr als allgemeine Gebiihr:

Nr. 5100 W Grundgeblihr
Wahlverteidiger 30,00 bis 170,00 EUR
Gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 80,00 EUR

Die Gebiihr entsteht nicht, wenn in einem vorangegangenen Strafverfahren fiir dieselbe Handlung oder
Tat die Gebihr Nr. 4100 WV entstanden ist.

Soweit der Rechtsanwalt den Mandanten im BufBgeldverfahren vor der Verwaltungsbehorde vertritt,
kdnnen sowohl eine Verfahrens- als auch eine Termingebiihr entstehen. Zu dem Verfahren vor der Ver-
waltungsbehorde gehort auch das Verwarnungsverfahren und das Zwischenverfahren (§ 69 OWiG) bis
zum Eingang der Akten bei Gericht, Vorbemerkung 5.1.2 W. Die Termingebiihr erhalt der Rechtsanwalt
fiir die Teilnahme an Vernehmungen vor der Polizei oder der Verwaltungsbehdrde.

Was die Hohe der einzelnen Verfahrens- und Termingeblihr anbelangt, so ist nach der Héhe der GeldbuBe

zu differenzieren:

Nr. 5101 W Verfahrensgebiihr bei einer GeldbuBe von weniger als 40,00 EUR
Wahlverteidiger 20,00 bis 110,00 EUR
Gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 52,00 EUR

Nr. 5102 W Termingebiihr fiir jeden Tag, an dem ein Termin in den in Nr. 5101 W genannten Verfahren

stattfindet
Wahlverteidiger 20,00 bis 110,00 EUR
Gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 52,00 EUR

Nr. 5103 W Verfahrensgebiihr bei einer GeldbuBe von 40,00 EUR bis 5 000,00 EUR
Wahlverteidiger 30,00 bis 290,00 EUR
Gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 128,00 EUR

Nr. 5104 W Termingebiihr fiir jeden Tag, an dem ein Termin in den in Nr. 5103 W genannten Verfahren

stattfindet
Wahlverteidiger 30,00 bis 290,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 128,00 EUR
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Nr. 5105 W Verfahrensgebliihr bei einer GeldbuBe von mehr als 5 000,00 EUR
Wabhlverteidiger 40,00 bis 300,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 136,00 EUR

Nr. 5106 W Termingebiihr fiir jeden Tag, an dem ein Termin in den in Nr. 5105 W genannten Verfahren

stattfindet
Wabhlverteidiger 40,00 bis 300,00 EUR
Gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 136,00 EUR

Auch fiir die Tatigkeit im amtsgerichtlichen Verfahren erhilt der Rechtsanwalt neben der Grundgebiihr
eine Verfahrens- und gegebenenfalls eine Termingebliihr fir jeden Hauptverhandlungstag. Hinsichtlich
des Gebiihrenrahmens wird wiederum nach der Héhe der zuletzt festgesetzten GeldbuBe differenziert:

Nr. 5107 W Verfahrensgebiihr bei einer GeldbuBe von weniger als 40,00 EUR
Wahlverteidiger 20,00 bis 110,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 52,00 EUR

Nr. 5108 W Termingebiihr je Hauptverhandlungstag in den in Nr. 5107 W genannten Verfahren
Wabhlverteidiger 20,00 bis 240,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 104,00EUR

Nr. 5109 W Verfahrensgebiihr bei einer GeldbuBe von 40,00 EUR bis 5 000,00 EUR
Wahlverteidiger 30,00 bis 290,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 128,00 EUR

Nr. 5110 W Termingebiihr je Hauptverhandlungstag in den in Nr. 5109 W genannten Verfahren
Wabhlverteidiger 40,00 bis 470,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 204,00 EUR

Nr. 5111 W Verfahrensgebliihr bei einer GeldbuBe von mehr als 5 000,00 EUR
Wahlverteidiger 50,00 bis 350,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 160,00 EUR

Nr. 5112 W Termingebiihr je Hauptverhandlungstag in den in Nr. 5111 W genannten Verfahren
Wahlverteidiger 80,00 bis 560,00 EUR
gerichtlich bestellter oder beigeordneter Rechtsanwalt 256,00 EUR

Lediglich im Rechtsbeschwerdeverfahren wird nicht mehr hinsichtlich der Héhe der verhdngten Geld-
buBe differenziert. Neben der Grundgeblihr steht dem Anwalt eine Verfahrens- und eventuell eine Ter-
mingebiihr fir jeden Hauptverhandlungstag zu. Der Anwalt kann sich noch zusétzliche Gebiihren ver-
dienen, wenn durch seine Mitwirkung das Verfahren vor der Verwaltungsbehdrde erledigt oder eine
Hauptverhandlung entbehrlich wird, Nr. 5115 V. Sowohl der Wahlanwalt als auch der gerichtlich be-

stellte oder beigeordnete Rechtsanwalt erhalten eine Gebliihr in Hohe der jeweiligen Verfahrensgebiihr.
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9. Abrechnung der Auslagen nach dem RVG

Die Auslagentatbestande sind im VergUltungsverzeichnis 7. Teil Nrn. 7000 bis 7008 nebst Vorbemerkung

7 geregelt. Dazu im Einzelnen:

In der Vorbemerkung 7 Abs. 1 Satz 1 findet sich der Grundsatz, dass mit den Gebiihren auch die allge-
meinen Geschafts- und Unkosten abgegolten werden.

Nach Satz 2 bleiben die Regelungen tber den Aufwendungsersatz aus dem Auftragsrecht (§ 675i.V.m. §
670 BGB) grundsitzlich anwendbar. Dies gilt schon heute nach allgemeiner Ansicht. Der Anwalt kann
also weiterhin Auslagen fiir Gerichtskostenvorschiisse, Zeugenentschidigung o.a. gegeniiber dem Man-

danten erstattet verlangen.

Abs. 2 der Vorbemerkung 7 definiert den Begriff der Geschiftsreise. Abs. 3 der Vorbemerkung 7 fasst die

Reisen zur Ausfiihrung mehrerer Geschafte und die Verlegung der Kanzlei zusammen.
Die Umsatzsteuererstattung findet sich im RVG in Nr. 7008 VW RVG.
Im Einzelnen muss Folgendes beachtet werden:

Die Kopierpauschale bleibt der Hohe nach unverandert. Sie betragt nach Nr. 7000 Ziff. 1 VW RVG
- fir die ersten 50 abzurechnenden Seiten je Seite 0,50 EUR und
- fiir jede weitere Seite 0,15 EUR.

Die Dokumentenpauschale fiir die Uberlassung elektronisch gespeicherter Dateien bleibt erhalten. Nr.
7000 Ziff. 2 W RVG gewihrt pro Datei (unabhingig von deren Umfang) einen Betrag von 1,50 EUR.
Sollten mehrere Dateien allein zum Zwecke erleichterter Versendung elektronisch zusammengepackt
werden (,ZIP-Dateien"), ist nach dem Sinn der Regelung davon auszugehen, dass die Dokumentenpau-
schale fiir jede einzelne der in dem Paket enthaltenen Dateien separat anfallt. Sonst wiirde allein die

erleichterte elektronische Versandweise eine nachteilige Auslagenerstattung nach sich ziehen.

Sind Ablichtungen aus Behérden- oder Gerichtsakten zur sachgemaBen Bearbeitung geboten, kann der
Anwalt dafiir die Ablichtungspauschale fordern (Nr. 7000 Ziff. 1a VW RVG).

Die Ablichtungspauschale kann der Anwalt auch fiir Ablichtungen zur Zustellung oder Mitteilung an
Gegner oder Beteiligte erstattet verlangen. Es missen aber mehr als 100 Ablichtungen gefertigt werden
(Nr. 7000 Ziff. 1Tb W RVG). Nach dem RVG ist allein die Zahl der notwendigen Ablichtungen ausschlag-
gebend, weil sich nicht (schon) aus der Zahl der Gegner, der weiteren Beteiligten oder der Auftraggeber
ergibt, in welchen Féllen ein Ersatz wegen erhéhten Aufwands angezeigt ist. Auch bei nur einem Gegner,
Auftraggeber oder einem weiteren Beteiligten kann es, z.B. bei einer umfangreichen Klage, erforderlich
sein, viele Ablichtungen zu erstellen. Bei weniger als 100 Kopien ist der Gesetzgeber der Ansicht, sie seien

mit den Gebiihren abgegolten.
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Praxishinweis: Hier hilft nur der Abschluss einer Honorarvereinbarung:

Formulierungsbeispiel: Fotokopierpauschale

+Auslagen fir Ablichtungen werden nach Nr. 7000 Ziff. 1 VW RVG entschddigt. Wegen der noch unbe-
kannten Anzahl der Ablichtungen vereinbaren die Parteien abweichend von der gesetzlichen Regelung
dafiir eine Pauschale von 20 EUR. Damit sind samtliche Aufwendungen fir Ablichtungen abgegolten.
Frau/Herrn ... ist bekannt, dass die Gegenseite auch bei ihrem Unterliegen diese zusitzliche Pauschale
nicht erstattet.

Ort ..., Datum ... (Mandant) (Rechtsanwalt)"

Auch der Aufwand fiir Ablichtungen zur notwendigen Unterrichtung des Mandanten kann nur erstattet
werden, soweit hierfiir mehr als 100 Ablichtungen zu fertigen waren (Nr. 7000 Ziff. 1¢ VW RVG).

Die Erstattungsfahigkeit von Kopierkosten nach Nr. 7000 Ziff. 1d VW RVG bezieht sich auf sonstige Fille,
wenn die Ablichtungen im Einverstandnis mit dem Auftraggeber zusatzlich, auch zur Unterrichtung Drit-
ter, gefertigt werden. Das ist der Fall, wenn der Auftraggeber zusitzliche Kopien wiinscht z.B.:

- flr sich selbst,

- zur Unterrichtung seiner Haftpflicht-Versicherung,

- zur Unterrichtung seiner Rechtschutz-Versicherung,

- zur Unterrichtung mehrerer Dienststellen ,

- zur Unterrichtung seines Arbeitgebers,

- zur Information anderweitig vertretener Streitgenossen und

- zur Unterrichtung von Behdrden mit eigenem Interesse am Ausgang des Verfahrens wie Sozial-
amt oder Jugendamt.

Porto und Kosten fiir Telekommunikationsdienstleistungen (Telefon, Fax, E-Mail) kénnen konkret be-
rechnet werden (Nr. 7001 W RVG). Die Pauschale nach RVG betrigt gem. Nr. 7002 W RVG 20 Prozent
der Gebuihren. Der Hochstbetrag bleibt bei 20 EUR. Die Auslagenpauschale kann fir jede Angelegenheit
gesondert geltend gemacht werden.

Nrn. 7003 bis 7006 VV RVG enthalten die Reisekosten. Die Kilometerpauschale bei Pkw-Benutzung be-
trdgt 0,30 EUR je Kilometer. Die Hohe der Kilometerpauschale entspricht damit an die Wegstreckenent-
schadigung, die ein Beamter fiir eine Dienstreise mit seinem Kfz erhilt, das im liberwiegenden dienstli-
chen Interesse gehalten wird. Ein Betrag in dieser Hohe wird auch steuerlich bei der Benutzung privater
Kraftfahrzeuge anerkannt.

Die Kosten bei der Benutzung anderer Verkehrsmittel konnen voll erstattet verlangt werden, soweit sie

angemessen sind.
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Tage- und Abwesenheitsgelder fiir Geschéiftsreisen sind in Nr. 7005 Ziff. 1 bis 3 VW RVG geregelt:

- bei bis zu vier Stunden: 25 EUR
- bei mehr als vier bis acht Stunden: 40 EUR
- bei mehr als acht Stunden: 70 EUR.

Bei Auslandsreisen kann zu den genannten Betrdgen ein Zuschlag von 50 Prozent berechnet werden.

Einen neuen Auslagentatbestand schafft Nr. 7007 VW RVG. Danach ist eine im Einzelfall gezahlte Versi-
cherungspramie fiir eine Haftpflichtversicherung flir Vermdgensschaden in voller Hohe zu erstatten, so-
weit die Pramie auf Haftungsbetrige von mehr als 30 Mio. EUR anfillt. Die Vorschrift steht im Zusam-
menhang mit der Einflihrung einer allgemeinen Wertgrenze in § 22 Abs. 2 RVG. Grundsatzlich soll der
entsprechende Betrag nach der Pramienberechnung des Versicherers maBgeblich sein. Ist die Pramien-
berechnung nicht aufgeschliisselt, soll die 30 Mio. EUR libersteigende Versicherungssumme ins Verhaltnis
zur Gesamtversicherungssumme gesetzt und die Pramie entsprechend aufgeteilt werden.

Beispiel: Aufteilung der Primie 1181

Die Versicherungssumme betrdgt 100 Mio. EUR, die Versicherungspramie 100.000 EUR. Die 30 Mio. EUR
libersteigende Versicherungssumme steht im Verhdltnis 70 : 100 zur Gesamtversicherungssumme. Die
Pramie muss entsprechend aufgeteilt werden. Die fiir die Versicherungssumme tiber 30 Mio. EUR anzu-
setzende Versicherungspramie steht damit ebenfalls im Verhaltnis 70 :100 zur Gesamtversicherungspra-
mie und umfasst 70.000 EUR. Dieser Betrag wére nach Nr. 7007 VW RVG als besondere Auslage erstat-
tungsfahig gegeniliber dem Mandanten, sofern das Mandat einen Gegenstandswert von 100 Mio. EUR
betrifft.

VI.  Grundziige der Anwaltshaftung

1. Haftungsgrundsitze

Haftungsgrundlage fiir die vertragliche Haftung des Anwalts ist das Mandatsrechtsverhdltnis in Form
eines Geschaftsbesorgungsdienstvertrages, §§ 675, 611 BGB. Vereinbaren Anwalt und Mandant die Her-
beifiihrung eines bestimmten Erfolges, ist Rechtsgrundlage ein Werkvertrag (z.B. Gutachten). AuBerhalb
dieses Spezialfalles begriindet die Schlechterfiillung des Vertrages einen Schadenersatzanspruch gem. §
280 BGB. Ein spezialgesetzlich geregelter Anwendungsfall vorvertraglicher Pflichtverletzung findet sich
mit § 44 BRAO im Falle verspateter Mandatsablehnung. Daneben existieren ein Vielzahl weiterer ver-
traglicher Haftungsankniipfungen, bedingt durch die Vielschichtigkeit anwaltlicher Tatigkeit'®.

%9 Vgl. Einzelheiten bei Borgmann, Berufshaftpflicht und Berufshaftpflichtversicherung des Rechtsanwalts, in:
Allianz [Hrsg.], Anwaltshaftung und Versicherung, 1999, 5 (6 f.).
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Eine auBervertragliche Haftung des Anwalts kann bei Tatigkeit als Insolvenzverwalter, Glaubigeraus-
schussmitglied, Zwangsverwalter, Vormund oder Testamentsvollstrecker gegeben sein.

Ist der Anwalt zugleich Notar richtet sich die Haftungsgrundlage nach dem Charakter der Tatigkeit, § 24
Abs. 2 BNotO. Bei einer einheitlichen Gesamttatigkeit mit amtlichem Charakter ist der Anwaltsnotar als
Notar titig und haftet demgemiB nach der Vorschrift des § 19 BNotQO'"®. Zu beriicksichtigen ist, dass §
45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO dem Anwaltsnotar die Anwaltstatigkeit untersagt, wenn er oder einer seiner Sozien
zuvor in derselben Sache als Notar tatig waren. § 45 Abs. 1 Nr. 2 BRAO erstreckt das Verbot auf die
Auslegung und Vollstreckung von selbst oder durch Sozien aufgenommenen Urkunden.

In einer Sozietit verbundene Anwilte haften als Gesamtschuldner, auch bei Gberdrtlicher Sozietat'".
Nur in den gesetzlich geregelten Fillen, in denen ein Einzelanwalt der Sozietat einem Mandat beigeord-
net wird, haftet nur dieser Anwalt, nicht jedoch die Sozietat (vgl. 88 64 Abs. 5 S. 1 ArbGG, 523, 121
ZP0)"". Die Haftung aller (AuBen-)Sozien fiir die Fehler eines (AuBen-)Sozius ist das Korrelat fiir die
durch interne Aufgabenteilung geschaffenen Besonderheiten des Mandatsvertrages. Sie gilt sogar rlick-
wirkend und vor allem auch fiir nach dem Schadenereignis in die Sozietdt eingetretene (AuBen-)So-
zien'". Haftungsbeschrinkungen auf einzelne Sozien sind unzulissig'"*. Bei eingetragenen Partner-
schaftsgesellschaften haftet gem. § 8 Abs. 2 PartGG der bearbeitende Partner neben der Partnerschaft
fir Pflichtverletzungen. Dies ist im Bereich der Partnerschaft die einzig verbliebene Existenzberechtigung
der PartG. Der Gesetzgeber hat mit dem 15.07.2013, eine Partnerschaft ,mit beschrankter Berufshaf-
tung” (mbB) eingefiihrt und hierzu einen neuen § 8 Abs. 4 PartGG vorgesehen sowie seit dem
01.08.2022 einen neuen § 59n BRAO (Mindesthaftpflichtsumme)'"™.

Fiir das deliktische Handeln eines Scheinsozius haftet nach der Rechtsprechung des BGH''® die Anwalts-
sozietat entsprechend § 31 BGB. Dies hat zur Folge, dass in einem derartigen Haftungsfall der einzelne
Sozius auch mit seinem Privatvermdgen fiir die Haftung einzustehen hat. Fiir die berufshaftungsrecht-
lichen Verbindlichkeiten der Gesellschaft erkennt die Rechtsprechung mithin keine Ausnahme bei der
Anwendung des § 31 BGB an. Jeder Sozius ist verfassungsgemaB berufener Vertreter der Sozietat im
Sinne von § 31 BGB. Der Begriff orientiert sich dabei nicht an den gesellschaftsrechtlichen Vertretungs-
befugnissen der Sozietdt gemaB Gesetz oder Vertrag. Er geht hierliber hinaus und erfasst auch einen
Nichtgesellschafter, dem durch allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, fiir die Ge-
sellschaft wesensmaBige Funktionen zur selbstdndigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen
sind, so dass er die Gesellschaft im Rechtsverkehr reprasentiert. Das kann im Einzelfall auch zur

"9 BGH VersR 1956, 45 ff; BGH NJW 1965, 1805 ff.; OLG Hamm DNotZ 1985, 182 ff.

""Vgl. auch BGH NJW 1971, 1801 ff.; BGH NJW 1991, 1225 ff.; BGH NJW 1993, 196 ff.; BGH NJW 1994, 2288 ff.
"2 OLG Bamberg NJW-RR 1989, 223 ff.; BGH NJW 1991, 2294 ff.; demgegeniiber bei Bestellung der Sozietit OLG
Kéln ZIP 1993, 520 ff.

"3 Vgl. allerdings die einleitend nachgewiesenen Einschriankungen durch die Rspr. unter I.1. Titigkeitsformen.

""* Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, Rn. VIII 46 ff.; allerdings hat der BGH in einer Entscheidung vom 22.01.2004
(IX ZR 65/01; NJW 2004, 836) entschieden, dass im Falle eines originiren Zusammenschlusses eines Einzelanwalts
mit einem weiteren RA in einer GbR, der eintretende RA fiir die Altverbindlichkeiten des Einzelanwaltes nicht
gem. 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. 128 Satz 1 HGB haftet.

"5 \gl. oben unter dem Abschnitt ,Tatigkeitsformen".

"% BGH, Urt. v. 03.05.2007, IX ZR 218/05, AnwBlI. 2007, 717.
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deliktischen Haftung der Sozietit durch Handeln eines Angestellten/Sachbearbeiters fiihren, der die vor-
genannten Kriterien erfillt'"’. Dass Ankniipfungspunkte fir eine Anwendung der Grundsitze liber die
Anscheins- und Duldungsvollimacht fehlen, ist dabei fiir die Anwendung des § 31 BGB ohne Belang. Denn
die Organhaftung baut nicht auf diesen Grundsatzen auf. Damit ist die bereits vertragsmaBige Haftung
der Sozietit fiir Scheinsozien'"® auf die deliktische Haftung ausgeweitet. Eine Haftung des Scheinsozius
wird in der Rechtsprechung nur fiir Forderungen verneint, die nicht die anwaltstypische - rechtsbera-
tende oder rechtsvertretende - Tatigkeit betreffen''.

2. Anwaltspflichten

Die Primérleistungspflichten des Mandatsvertrages sind auBerordentlich vielgestaltig. Vertragliche Ne-
benpflichten bestehen vor allem in Form von Uberwachungs- und Kontrollpflichten mit dem Ziel, vor-
hersehbare Nachteile zu vermeiden.

Der Anwalt ist verpflichtet, vor der eigentlichen Beratung den Sachverhalt, den er beurteilen soll, genau
zu kldren. Er darf auf die Richtigkeit der erhaltenen Informationen vertrauen'?®. Wendet sich ein Rechts-
suchender an den Anwalt, ohne dass er einen bestimmten Beratungsbedarf zu erkennen gibt, dann muss
der Anwalt davon ausgehen, dass umfassende und erschdpfende Beratung gewiinscht wird. Nach der
stdndigen Rechtsprechung Ist der Anwalt zu allgemeiner, umfassender, auch wirtschaftlicher Belehrung,
Beratung und Betreuung verpflichtet'".

Die Beratung darf nicht einmal vor der Beratung in eigener Sache halt machen: Der Anwalt muss seinen
Mandanten darauf hinweisen, dass er moglicherweise einen Regressanspruch gegen den Anwalt hat und
muss ihm ggf. zu geeigneten MaBnahmen gegen die Verjihrung dieses Anspruchs raten'?”. Der Anwalt
hat dabei auf die Verjahrungsregel (friiher: § 51b BRAO; jetzt: Regelverjahrung nach BGB) hinzuwei-

sen'®,

Der Anwalt ist zur Rechtspriifung unter Berlicksichtigung hochstrichterlicher Rechtsprechung und herr-
schender Meinung in der Literatur verpflichtet. Er braucht jedoch der Rechtsprechung und herrschenden
Literaturmeinung nicht kritiklos folgen. Vielmehr muss sich der Anwalt seine Ansichten nach sorgfaltiger
juristischer Priifung selbst bilden'*. Der Anwalt muss den Mandanten Giber das Risiko belehren, das ge-
rade in einer Prozessflihrung gegen die herrschende Rechtsprechung und Literaturmeinung besteht. Das
gilt ebenso, wenn es zu einer Rechtsfrage bislang eine einheitliche Rechtsmeinung noch nicht gibt, ferner

"7 BGH AnwBI. 2007, 717 (718).

"8 BGH WM 1999, 1846 (1847).

"9 BGH Urt. v. 16.04.2008, VIII ZR 230/07, nachlesbar in der Internetbeilage zu AnwBI. 8+9/2008, Seite 1.
120 BGH NJW 1985, 1154 ff.; nicht bei “Rechtstatsachen"” BGH NJW 1994, 2293 ff.

21 BGH NJW 1984, 42 ff.; BGH NJW 1984, 791 ff.; BGH NJW 1988, 706 ff.

122 BGH NJW 1979, 264 ff.

123 BGH NJW-RR 1990, 459 ff.

24 BGH NJW 1967, 105 f.



- 65 -

wenn der Mandant einem aussichtslosen Verfahren entgegensteuert. Im letzten Fall muss der Anwalt
sogar von der Prozessdurchfiihrung abraten und diese Belehrung dokumentieren'”.

Der Anwalt ist verpflichtet, den sichereren unter mehreren Wegen zu beschreiten. Andererseits hat er
den Weisungen des Mandanten Folge zu leisten.

Der Mandant ist stets (iber den Stand der Sache zu unterrichten, damit er etwaige Missverstindnisse
richtig stellen und liickenhafte Informationen nachholen kann (§ 296 ZPO).

Innerhalb seiner Sphare ist der Anwalt verpflichtet, seine Organisation so auszugestalten, dass er alle
ihm (ibertragenen Aufgaben ordnungsgemaB erledigt werden kdnnen.

3. Anwaltsverschulden

Fiir das Verschulden gilt § 276 BGB. Eine Entschuldigung ist nur selten mdglich: Gleichgerichtete Kolle-
gialgerichtsurteile werden von der Rechtsprechung nicht allgemein als den anwaltlichen Irrtum ent-
schuldigend anerkannt'?®. Fehlerhafte Meinungen in gingigen Kommentaren entschuldigen beispiels-
weise'”’. Ein vorprozessualer Fehler fiihrt nicht zur Haftung des Anwalts fiir den Schaden, der auf falscher
Entscheidung des anschlieBenden gerichtlichen Verfahrens beruht, wenn das Gericht den ihm richtig
unterbreiteten Sachverhalt unrichtig beurteilt hat und bei richtiger Beurteilung der Fehler des Anwalts
folgenlos geblieben wire'”,

Nicht jeder Rechtsirrtum des Anwalts ist fahrlassig. War eine Vorschrift derart unklar, dass ihre rechtli-
chen Auswirkungen nicht zu erkennen waren und lag eine klarende hochstrichterliche Rechtsprechung
nicht vor, so wird ein anwaltliches Verschulden nicht angenommen, wenn die vom Anwalt gegebene
Auslegung nicht gegen den Telos des Gesetzes verstoBt und nicht mit allgemeinen Denksédtzen in Wider-
spruch steht'”.

4. Verjahrung

Die Verjahrung richtete sich bis zum 14.12.2004 nach § 51b BRAO. Diese Vorschrift wurde aufgehoben,
so dass die allgemeine Verjahrung greift, die (ebenfalls) drei Jahre ab Pflichtverletzung betrigt. Sie tritt
spatestens jedoch drei Jahre nach der Beendigung des Auftrages ein und ist Ultimoverjahrung.

Unterlasst es der Anwalt, seinen Mandanten auf die Verjahrung und die Existenz eines Schadenersatz-
anspruchs hinzuweisen, leitete sich nach der bis Ende 2004 geltenden Rechtslage hieraus eine sekundare
Schadenersatzpflicht ab, die den verjdhrten Hauptanspruch wieder durchsetzbar machte. Die

125 BGH NJW 1985, 264 ff.; BGH NJW 1986, 2043 ff.
126 BGH WM 1986, 199 ff.; BGH NJW 1994, 1211 ff.
127 BGH NJW 1982, 282; BGH NJW 1985, 495 ff.

128 BGH NJW 1988, 486 ff.

129 BGH NJW 1979, 43 ff.
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Belehrungspflicht entfiel nur, wenn der Mandant zwischenzeitlich wieder anderweitig anwaltlich bera-
ten war. In diesen Fillen kann ebenso wenig die sekundare Haftung ausgeldst werden, denn allein der
neue Anwalt ist beratungspflichtig. Die fehlende Beratung liber einen Regressanspruch gegeniiber einem
Kollegen stellt wiederum eine haftungsbegriindende Pflichtverletzung dar'*. Auch diese Problematik hat
sich infolge der Anbindung der Verjahrung von Rechtsanwaltshaftungsanspriichen an das allgemeine
Verjahrungsrecht seit 2005 erledigt, weil gemaB § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB sonstige Schadener-
satzanspriiche kenntnisunabhéngig binnen 10 Jahren verjdhren. Die Verjahrungssituation hat sich
dadurch fiir die Rechtsanwaltschaft praktisch verschlechtert. Mit den Aufbewahrungsfristen fiir Akten
gem. BRAO, GwG und § 258 Abs. 4 HGB geht das Verjahrungsrecht zu Lasten der Rechtsanwilte nicht

konform.

VII.  Das Auftreten gegeniiber dem Mandanten, Mandatsbearbeitung

1. Einleitung

Jeder Laie, der ein bestimmtes Problem zu ldsen hat, ist auf der Suche nach fachkundiger Hilfe. Haufig
ist es dabei so, dass der Laie nicht nur die fachliche Seite, sondern auch die emotionale Seite seines

Problems tibermitteln und beriicksichtigt finden mochte™".

Sich nicht nur auf die fachliche Seite zu beschrénken, gehort regelmaBig zur Erwartungshaltung Man-
danten. Diese Erwartungshaltung steht in einem Spannungsverhiltnis mit der Zeit, die der Anwalt zur
Behandlung und Lésung des Problems bereits stellen kann und darf.

Andererseits darf der Anwalt im Mandantengesprach nicht vergessen, dass sein Gegenliber typischer-
weise rechtsunkundig ist, also nicht in der Lage, den ,juristischen Sachverhalt” von seinen emotionalen

Empfindungen zu trennen'.

Das Mandantengesprdch muss also in verschiedenen Richtungen Interessen optimal miteinander verbin-
den.

2. Mandantengesprach und Mandatsbearbeitung

Sprach- und kommunikationswissenschaftlich untergliedert sich ein Gesprach in eine inhaltliche und in

einen Beziehungsebene'®.

Das Mandantengesprich betrifft inhaltlich die eigentliche Sachverhaltserfassung. Auf der Beziehungs-
ebene sind die Verhaltensweisen der miteinander Sprechenden betroffen. Verhaltensweisen sind dabei
alle AuBerungen beider Parteien, unabhangig von ihrer Art oder Vermittlung (verbal, Gestik, Mimik).

30 Zur Verjihrung des Anwaltsregress vgl. ,Haftungssitze" in NJW Heft 35/2006 XXIV.

13! Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 1.

132 Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 2.

'3 Watzlawick/Beavin/Jackson, Menschliche Kommunikation, S. 41 f., 53-55, 62 ff., 79 ff.
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Der Gesprachserfolg hdngt nicht allein vom vermittelten Fachwissen ab, sondern auch von der Art der
Vermittlung. Der Mandant wird ein positives ,Anwaltserlebnis" haben, wenn sowohl in fachlich als auch

in personlicher Hinsicht ,die Chemie" stimmt.

Die Kunst der anwaltlichen Kommunikation mit dem Mandanten besteht darin, dem Mandanten genau
zuzuhdren, durch emotionale AuBerungen versteckte Appelle zu registrieren, dass Gesprach und vor al-

lem die Gesprachsfiihrung jedoch dabei nie aus der Hand zu geben.

Das Zuhdren beginnt hdufig ganz duBerlich: Empfiangt der Anwalt den Mandanten nicht im besonderen
Besprechungsraum, sondern in seinem Arbeitszimmer, sollte der Anwalt peinlich darauf achten, dass der
Schreibtisch, an dem das Gesprich stattfindet, frei von anderen Mandaten ist. Der GuBere (Erst-)Eindruck
vermittelt dem Mandanten anderenfalls, sein Gesprachspartner habe viel zu tun, er stére mit seinem
Anliegen und miisse beflirchten, dass ihm der Anwalt nicht seine ungeteilte Aufmerksamkeit schenke.

Das Zuhoren setzt sich darin fort, wahrend des Mandantengesprachs mdglichst keine Telefonate anzu-
nehmen oder gar selbst zu flhren.

Beim Zuhoren im engeren Sinne muss die Aufmerksamkeit auf den Sprecher und das Gesagte gerichtet
sein'*. Dabei handelt es sich im Dialog um einen wechselseitigen Befund. Zuhéren bedeutet damit aus
Sicht des Mandanten auch Verstehen und Missverstehen, denn der Mandant setzt das Geh6rte mit seinen

Erfahrungen und Kenntnissen in Wechselbeziehung.

Es gilt folgender Lehrsatz: ,Das Gesagte ist eben nicht nur jemandes Gesagtes, sondern das Gehorte auch

jemandes Gehortes."'

Konsequenz: Auch wenn der Mandant duBert, er habe verstanden, heiBt das noch lange nicht, dass er
den Anwalt verstanden hat, wie der Anwalt verstanden werden wollte. Nur, dieses Resultat teilt der
Mandant nicht unmittelbar mit. Es bedarf hiufig der Hinterfragung durch den Anwalt. Dies ist nicht mit
der Frage danach getan, ob der Mandant das Gesagte verstanden habe. Allein aus Hoflichkeit lautet die
regelmaBige Antwort auf diese Frage ,ja". Besser und vor allem gegeniiber dem Laien wirkungsvoller und
riicksichtsvoller ist es, wenn der Anwalt die zentralen Punkte seiner Beratungsleistung den Mandanten

mit eigenen Worten wiederholen lasst.

Die mdglichst fehlerlose Sachverhaltsaufnahme durch den Anwalt erfordert sein Zuhoren. Dies schlieBt
es aus, gedanklich bereits den Sachverhalt zu subsumieren zu beginnen, weil der Anwalt meint, er be-
merke bereits friih, in welche Richtung sich die Angelegenheit entwickeln werde.

13* Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 9.
135 GeiBner, in: Sprache und Sprechen, Bd. 1, S. 26.
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Es bietet sich ein so genannter konzentrierter Dialog'® an:

- Sprecher A teilt etwas mit.

- Sprecher B wiederholt mdéglichst genau das Gehorte und bringt erst dann seinen eigenen Beitrag.
- Sprecher A bestétigt oder verneint, ob er richtig verstanden wurde, dann erst wiederholt er das
vom Sprecher B Gesagte und bringt nun seinen nichsten Gesprachsbeitrag.

Ein derartiger konzentrierter Dialog bietet sich in den Schliisselphasen der Sachverhaltserfassung an; er
sollte das Gesprach keineswegs dominieren.

Die Kommunikation als solche sollte einfach aufgebaut sein. Der Mandant hat in der Regel ebenso wenig
von den Lateinkenntnissen des Anwalts wie vom Zitat von Paragraphen. Klare, einfache und kurze Sitze
bestimmen das Gesprich. Der Anwalt sollte sowohl im miindlichen als auch im schriftlichen Ausdruck in

der Aktivform kommunizieren.

Das Mandantengesprach dient dem Ziel moglichst umfassender Sachverhaltsaufklarung.

Hierzu wird der Anwalt Fragen stellen. Das Interview durch den Anwalt darf allerdings dem Mandanten

nicht das Gefiihl vermitteln, er werde in seiner Berichterstattung eingeengt und ausgefragt'’.

Das Gesprich sollte idealerweise vorbereitet stattfinden, beispielsweise durch vorheriges Anfordern von
Unterlagen. Der Anwalt ist hierdurch in die Lage versetzt, gezielt Fragen stellen und eine erste rechtliche

Bewertung vornehmen zu konnen.

Wie soll ein gutes Mandantengesprich verlaufen?'*®

- Eingangs- und Kontaktphase: Mandant wird vom Anwalt abgeholt/empfangen, persénliche An-
rede, Achtung auf das duBerliche Wohlbefinden des Mandanten, ggf. Getrdnk anbieten, Platz fiir Unter-
lagen, Einleitung des Gesprichs (z.B. woher Kontakt, beschwerlicher Weg, Parkplatzprobleme, ,small talk”
usw.)

- Informationsphase: Erfassen der Personalien des Mandanten und des Gegners, Handeln fiir ei-
gene oder fremde Rechnung, falls nicht vorab bereits vorgenommen - Kollisionspriifung, Erfassen des
allgemeinen Begehrens/Rechtschutzinteresses (z.B. ,Was fiihrt Sie zu mir?"), Erstberatung?, Erfassen der
Erzahlung des Mandanten, ggf. konzentrierter Dialog, Fragen, Zusammenfassung der Erzdhlung als Sach-
verhalt, Riickkopplung mit Mandanten (z.B. ,Bitte unterbrechen Sie mich, wenn ich jetzt etwas falsches
wiedergebe.")

- Juristische Auswertung: Erlauterung des Sachverhalts unter juristischen Gesichtspunkten, einfa-
che Sprache, verstindliche Erklarungen, Darstellung der Rechts- und Rechtsdurchsetzungsprobleme

3% Nach GeiBner bezeichnet; vgl. Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 11 f.
37 Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 17-21.
38 Vgl. Klinge/Klinge, Mandantengesprich und Konfliktbewiltigung, 1998, S. 21-32.
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(soweit Einarbeitung in Rechtsfragen erforderlich ist, Beschrinkung auf allgemeine Aussagen und den
Problemaufriss), ggf. Belehrungen (z.B. Verjidhrung)

- Erkundung der wahren Interessen: Fragen zum Ziel des Mandanten, Vergleichsmoglichkeiten,
Interessen der Gegenseite

- Gemeinsame Planung einer (Konflikt-)Losung: Handlungsvorschlag, weiteres Vorgehen, zeitli-
chen Rahmen erfragen/vorschlagen, Feststellen der Kompromissbereitschaft des Mandanten

- Kostenprognose: zu erwartende Kosten bei unterschiedlichen Handlungsalternativen, Mdéglich-
keiten der Beratungs- und Prozesskostenhilfe, Prozessfinanzierung, Rechtschutzversicherung, Abrech-
nung nach BRAGO, Honorarabrede (Pauschale, Stundensatz)

- Schlussphase: Schlussworte an Mandanten, entsprechend der abgestimmten Vorgehensweise
den nichsten Schritt ankiindigen, Verabschiedung des Mandanten, Anfertigung eines Gesprichsproto-
kolls, das dem Mandanten im Rahmen eines ersten Mandantenschreibens tibermittelt wird

De Mandantengesprach folgt die Konfliktbewaltigung. Diese kann auBergerichtlich oder gerichtlich, aber
auch schiedsgerichtlich erfolgen.

Der Mandant gibt den Weg auf der Basis der anwaltlichen Handlungsvorschldge vor.

Die Konfliktbewaltigung beginnt mit der detaillierten Aufarbeitung und Darstellung des erfassten Sach-
verhaltes, der Darstellung der Rechtslage und Vorschldgen zum weiteren Vorgehen.

Der Anwalt koppelt sich hierbei stets mit dem Mandanten riick. Er tibersendet Entwiirfe mit der Bitte um
kritische Durchsicht und Freigabe. Der Mandant erhélt so Gelegenheit zur Sachverhalts- und Darstel-
lungskontrolle. Er wird in den Konfliktbewaltigungsprozess integriert. Er merkt, dass es um ihn und seine
Sache geht. Der Mandant bestimmt auf diese Weise zu einem guten Teil den zeitlichen Ablauf der Kon-
fliktbewaltigung.

Die Vorgehensweise des Anwalts sollte sich strikt am Interesse des Mandanten ausrichten. Liegt dem
Mandanten an einer auBergerichtlichen Lésung, bereitet der Anwalt diesen Weg vor. Zu bedenken ist
dabei, dass das Interesse des Mandanten im Rahmen von Vergleichsverhandlungen vollstandig dargelegt
wird. Nachverhandlungen sind spater selten erfolgreich.

Wiinscht der Mandant die Entscheidung des Gerichts, geht dem Klageentwurf ein Aufforderungsschrei-
ben an die Gegenseite voraus. Der Mandant sollte vom Anwalt deutlich auf die Risiken der Prozessfiih-
rung hingewiesen werden (Beweislast, Beweismittel, streitige Rechtsfragen, Kosten).

Vor der miindlichen Verhandlungen sollte der Anwalt mit dem Mandanten den Verhandlungsablauf be-
sprechen: Rollenverteilung (Wer redet?), wie kann ein gerichtlicher Vergleich aussehen, Aufklarung Gber
den Ablauf einer miindlichen Verhandlung, ggf. Eigenarten des entscheidenden Richters, ggf. Sitzord-

nung.

Der miindlichen Verhandlung sollte ein diese Verhandlung zusammenfassendes Schreiben folgen.
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Ist die Angelegenheit erledigt, Gbersendet der Anwalt ein Abschlussschreiben, dem die Kostennote

gleich oder zeitnah folgt.

VIIl. Die Technik des Aktenvortrags

1. Einleitung

Aktenvortrdge sind im miindlichen 2. Staatsexamen zu halten. Der Priifling soll unter Beweis stellen, dass
er in der Lage ist, einen unbekannten Sachverhalt in kurzer Zeit zu erfassen, einer Entscheidung zuzu-
flhren und diese Entscheidung in freier Rede vorzutragen und zu verteidigen. Die Vorbereitungszeit
betrdgt eine Stunde. Der Aktenvortrag sollte insgesamt zehn Minuten nicht (ibersteigen. In manchen
Bundeslandern, nicht in Sachsen-Anhalt, schlieBt sich ein fiinf- bis zehnminiitiges Gesprach mit der

Priifungskommission an.

Die erwliinschte freie Rede bedingt, dass der Priifling seinen Vortrag klar strukturiert, jedoch unter Ver-
wendung maoglichst weniger Aufzeichnungen vorbereitet. Im - gegebenenfalls stattfindenden - Ge-
sprach im Anschluss an den Vortrag soll der Priifling zeigen, dass er seine Entscheidung einerseits vertieft
begriinden und erldutern kann, andererseits jedoch in der Lage ist, mogliche Alternativlésungen aufzu-
greifen und zu betrachten.

2. Vortrag einer anwaltlichen Beratungsaufgabe

In Aktenvortragen im miindlichen 2. Staatsexamen, die eine anwaltliche Beratungsaufgabe zum Ge-
genstand haben, soll der Bearbeiter die anwaltliche Arbeitsweise unter Beweis stellen. Die Angelegen-
heit ist aus anwaltlicher Sicht zu bearbeiten. Dabei sollen insbesondere Uberlegungen zur Zweckmi-
Bigkeit des Vorgehens angestellt werden. Derartige Aktenvortrage lassen sich, unabhdngig davon, ob
der Vortrag eine zivilrechtliche, strafrechtliche oder 6ffentlich rechtliche Aufgabenstellung enthalt, wie
folgt strukturieren:

a) Einleitung

Der Vortragende stellt das Rubrum des Aktenauszugs vor: Datum der Beratung, Nennung des Mandanten
und des Rechtsanwaltes, des Gegenstands der anwaltlichen Beratung, das Begehren des Mandanten.

Beispielsweise: ,Ich berichte tiber eine Anwaltsberatung durch den Rechtsanwalt ... Mandant ist ..., der
am ... im Biiro des Rechtsanwalts ... erschien. Er wiinscht eine rechtliche Beratung/die Einleitung recht-
licher Schritte gegen ... wegen ..."
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b) Darstellung des Sachverhalts

Es folgt die Darstellung des Sachverhalts. Der beratungsrelevante Teil des Berichtes des Mandanten
wird in historischer Reihenfolge dargestellt. Behauptungen des Mandanten, die erkennbar im Wider-
spruch zum gegnerischen Vortrag stehen oder bei denen zu erwarten ist, dass der Gegner sie in Abrede
stellt, werden im Konjunktiv wiedergegeben. Gleiches gilt fiir Behauptungen des Gegners, die der Man-
dant in Abrede stellt. Im Aufbau folgt die Darstellung dabei der Zuordnung des Parteivortrags nach
Darlegungsgesichtspunkten. Prozessual- bzw. verfahrensrelevante Informationen (z.B. Zustellung, Ver-
fligungen, Fristen) werden am Ende der Sachverhaltsdarstellung zusammengefasst.

Mitunter empfiehlt es sich zum besseren Verstdndnis, das Mandantenbegehren voranzustellen.

Auf Schriftsitze wird nicht Bezug genommen. Zitate sollten nur dann eingefiihrt werden, wenn sie ent-

scheidungserheblich sind.

Beispielsweise: ,Aus den Angaben des Mandanten und den von ihm Ulberreichten Unterlagen ergibt sich
folgender Sachverhalt: ..."
¢ Entscheidungsvorschlag

Nach der Darstellung des Sachverhaltes folgt der Entscheidungsvorschlag. Hier wird nur kurz die Ent-

scheidung genannt.

Beispielsweise: ,Ich schlage vor, dem Mandanten zu ... zu raten/ sich fiir den Mandanten bei ... zu legiti-

mieren und ... zu beantragen/ Klage anzureichen.”

d)  Stellungnahme

In der Stellungnahme nimmt der Bearbeiter zunichst die eigentliche rechtliche Priifung und Bewertung

vor.

In zivilrechtlichen Aufgabenstellungen folgt sie dem relationsmaBigen Aufbau: Zunéchst findet die
Schliissigkeitspriifung, im Anschluss daran die Erheblichkeitspriifung statt. Dabei kann die Darstellung

grundsatzlich im Urteilsstil erfolgen. Nur Streit entscheidende Punkte sind kurz gutachterlich zu behan-
deln. Sind entscheidungserhebliche Tatsachen streitig, schlieBt sich die Beweisprognose an. Hier stellt
der Bearbeiter lediglich die Beweislastverteilung fest und stellt Uberlequngen zu den verfiigbaren Be-

weismitteln an und gibt Beweisbarkeitsprognose ab.

In strafrechtlichen Aufgabenstellungen empfiehlt es sich, situationsbezogen aufzubauen: Hat man
- wie haufig - eine revisionsrechtliche Aufgabenstellung zu bearbeiten, dann beginnt man die inhalt-
lich Priifung, soweit hierzu nach dem Sachverhalt Anlass besteht, mit den Verfahrenshindernissen, den
Verfahrensriigen und priift abschlieBend die Sachriigen. Geht es bspw. um die EntschlieBung der
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Staatsanwaltschaft (auch eine mdgliche Fallgestaltung anwaltlicher Aufgabenstellungen) priift man die
konkret beabsichtigte MaBnahme (z.B. Beantragung eines Haftbefehls, eines Strafbefehls) oder die Vo-
raussetzungen zur Anklageerhebung.

In 6ffentlich-rechtlichen Aufgabenstellungen héngt der Aufbau der Stellungnahme von dem jeweiligen
Mandantenbegehren ab (Erfolgsaussichten eines Widerspruchs, Anfechtungsklage usw.). Prinzipiell kann
der Aufbau dabei der bekannten Begriindetheitspriifung folgen. Im Rahmen des einstweiligen Recht-
schutzes ist es sowohl mdglich, die Voraussetzungen des einstweiligen Rechtschutzes der Reihe nach,
nach Zulissigkeit und Begriindetheit, zu priifen, als auch die materielle (Begriindetheits-)Priifung vor-
zuziehen und die Auswahl des Rechtsbehelfs in die ZweckmiBigkeitsiiberlegungen zu verschieben.

Der zweite Hauptteil der Stellungnahme besteht aus Uberlequngen zum zweckmiBigen Vorgehen. Im

Rahmen einer rechtlichen Gesamtschau werden die zuvor herausgearbeiteten verschiedenen rechtlichen
Aspekte zueinander bewertet. Der Bearbeiter stellt Uberlequngen zu den prozessualen Méoglichkeiten,
zur Prozesstaktik sowie zu Zeit-, Kosten- und Vollstreckungsgesichtspunkten an, soweit der Sachverhalt
und das Ergebnis der Priifung im ersten Hauptteil der Stellungnahme hierzu Anlass geben.

Beispielsweise: ,Meinen Vorschlag begriinde ich wie folgt: ..."

e) Ergebnis

Der Aktenvortrag schlieBt mit der zusammengefassten Widergabe des als zweckmaBig befundenen Vor-
gehens sowie der daraus abzuleitenden weiteren Vorgehensweise.

Beispielsweise: ,Ich schlage daher vor, Klage zu erheben. Demzufolge ist ein Klageentwurf anzufertigen.”

IX.  Grundlagen der Klausurtechnik in der Anwaltsklausur

1. Einleitung

Die Examensklausur mit anwaltlicher Aufgabenstellung stellt sich hdufig als anspruchsvollster Klausur-
typus im Zweiten Staatsexamen dar. In ihr vereinen sich beispielsweise der Anspruch des Zivil- und Zi-
vilprozessrechts mit dem Umfang von Klausuren mit staatsanwaltlicher Aufgabenstellung.

Diese Gemengelage bringt den Priifling hdufig in zeitliche Schwierigkeiten. Aus diesem Grund - und im
Wesentlichen nur aus diesem Grund - empfiehlt es sich, Klausuren nach typischen Mustern zu gliedern.
Die strukturierte Erfassung einer Klausur wirkt unterstiitzend bei der zeitgerechten Bearbeitung. Sie ge-
wahrleistet zudem, dass der Bearbeiter in der Prifungssituation nicht aus Nachlassigkeit bestimmte Be-
trachtungen auBen vor lasst und so wertvolle Punkte verschenkt.



-73-

Es empfiehlt sich, die amtlichen Hinweise zu den zivilrechtlichen Aufsichtsarbeiten im zweiten Staats-
examen zu lesen'. Danach wird bei der anwaltlichen Klausur eine Leistung verlangt, die der anwaltli-
chen Tatigkeit in der Praxis entspricht. Fiir ein bestimmtes rechtliches Problem ist die aus anwaltlicher
Sicht gebotene praktische Losung vorzuschlagen. Dies kdnnen z.B. die Abfassung einer Klage-, Klage-
erwiderungs- oder Antragsschrift und eines Mandantenschreibens oder die Vornahme rechtsgestaltender
Handlungen sein, z.B. die Abgabe einseitiger Willenserkldrungen oder sonstiger auf die Herbeiflihrung
von Rechtsfolgen gerichtete Handlungen (z.B. Kiindigung, Riicktritt, Anfechtung, Abmahnung oder ver-
zugsbegriindende Mahnung, Entwurf einer AGB-Klausel oder eines Vertrages).

Die Empfehlung einer gegliederten Losung befreit den Bearbeiter selbstverstandlich nicht von seiner
Pflicht, den Priifervermerk aufmerksam zu lesen.

So wird wegen der Komplexitat dieses Klausurtypus auf die Sachverhaltsdarstellung in der Losung regel-
maBig verzichtet. Ist die Darstellung des Sachverhalts laut Bearbeitervermerk erlassen, muss die gedank-
liche Gliederung des Gutachtens erkennen lassen, dass der Sachverhalt vollstédndig erfasst worden ist.

Sollte eine Sachverhaltsdarstellung verlangt werden, wird auch bei der Anwaltsklausur der Sachverhalt
- anders als in der ersten juristischen Priifung - in vielen Féllen streitig sein, was aber nicht zwingend
der Fall ist. Der Sachverhalt ergibt sich in der Regel aus den in einem Vermerk festgehaltenen Angaben
des eigenen Mandanten und den von ihm libergebenen Unterlagen. Bei der Darstellung des Sachverhalts
ist streitiges Vorbringen von unstreitigem Vorbringen zu unterscheiden. Als unstreitig gilt dabei, was von
einer Partei vorgetragen und von der anderen nicht bestritten wird. In Form und Sprache wird der Sach-
verhalt wie der Tatbestand eines Urteils (§ 313 Abs. 2 ZP0) abgefasst. Soweit ein gerichtliches Verfahren
schon anhingig ist, ist auch die maBgebliche Prozessgeschichte wiederzugeben. Wird der Beklagte ver-
treten, sind die vom Klager angekiindigten Antrdge und sodann das streitige Beklagtenvorbringen wie-
derzugeben.

In der Regel wird ein praktischer Teil erforderlich sein, in dem der Bearbeiter seine Losung in zweckma-
Bigen Handlungsvorschldgen umsetzt.

Grundsatzlich hat sich bei einer groBen Zahl von anwaltlichen Aufgabenstellungen nach dem Studium

der Klausurunterlagen, folgende aufbaumaBige Herangehensweise herauskristallisiert:

- Soweit nur tiber Rechtsansichten gestritten wird oder nur eine (!) Tatsache zwischen den Parteien
streitig ist, wird die L6sung im Hauptteil - wie im Ersten Staatsexamen - einschichtig (Gutachtenstil)
aufgebaut. Innerhalb dieses Losungsaufbaus werden die unterschiedlichen Rechtsansichten bzw. die eine
Tatsachenbehauptung abgehandelt. Eine Relation ist immer erforderlich, wenn im Bearbeitervermerk
vorgesehen. Fiir die Begutachtung von auBergerichtlichen MaBnahmen (z.B. Kiindigung oder Abschluss

eines Vertrages) ist das Relationsschema hingegen nicht geeignet.

139 Ministerium fiir Justiz und Gleichstellung des Landes Sachsen-Anhalt, Landesjustizpriifungsamt, Stand
06/2015, www.mj.sachsen-anhalt.de/ljpa.
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- Sind zwischen den Parteien mehrere Tatsachen streitig, folgt die Losung im Hauptteil dem
relationsméaBigen, zweischichtigen Aufbau.

2. Aufbau bei Priifung aus Sicht des verklagten Mandanten (Beklagtenklausur Zivilrecht)

Grundsatzlich kann die zivilrechtliche Klausurlésung folgendermaBen gegliedert werden:

- Auslegungsstation

- Zulassigkeitsstation

- Klagerstation

- Beklagtenstation

- Replik

- Beweisprognosestation

- ZweckmaBigkeitserwagungen
- Praktischer Teil

a)  Auslegungsstation

Unter diesem Punkt sollen - soweit erforderlich - ein unklarer Antrag des Gegners ausgelegt, eine Kla-
gednderung, eine Parteidanderung und deren jeweilige Konsequenzen behandelt werden. Die Auslegungs-
station hat den Zweck, dem Bearbeiter iberhaupt das klagerische Begehren und dessen StoBrichtung
klar vor Augen zu flihren. Eine Erérterung hierzu ist nicht notwendig, wenn die Aufgabenstellung schon
eindeutig gefasst ist und keinen Interpretationsspielraum offen lasst (z.B.: ,Hat eine Verteidigung gegen
die Klage Aussicht auf Erfolg?").

b)  Zulassigkeitsstation

Zuldssigkeitsfragen sollten nur dann vor die Klammer und auBerhalb der ZweckmaBigkeitserwadgungen
gepriift werden, wenn der Sachverhalt die Bedeutung solcher Fragen herausstellt, beispielsweise wenn
der Mandant ausdriicklich hierzu etwas verlangt. Denn den Mandanten interessiert in der Regel nicht,
welchen Rechtsweg der Anwalt beschreiten muss, sondern ob er Recht hat oder nicht. Kurzgesagt wiirde
der Anwalt auch in einer Mandantenbesprechung keine Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit des einen oder
anderen Weges machen. Das ist sein Job und gehort damit grundsétzlich zu den Fragen der Zweckma-
Bigkeit. Daher findet diese Station nur im Bedarfsfall Eingang in die Klausurlésung. Fragen der Zulassig-
keit dlirfen grundsatzlich nicht mit Fragen der Begriindetheit oder der Beweiswiirdigung vermischt wer-
den.
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¢ Kligerstation

Die Losung beginnt in der liberwiegenden Zahl aller Fille mit einem Gutachten, das allein auf Grund des
Klagervortrags und - soweit bereits vorhanden - auf Grund des durch den Kldger zu eigen gemachten
Beklagtenvortrags angefertigt wird. Ziel ist die Schliissigkeitspriifung des klagerischen Begehrens: Kann
der Klagervortrag das Begehren rechtfertigen? Dabei macht es keinen Unterschied, ob sich der Akten-
auszug im auBergerichtlichen oder bereits im gerichtlichen Stadium befindet. Rechtsausfiihrungen des
Kldgers/Anspruchstellers werden an Ort und Stelle auf ihre Tragfihigkeit hin geprift.

Ein hdufiger Fliichtigkeitsfehler ist es, die Priifung eines Zinsanspruchs zu vergessen.

Der Priifungsabschnitt endet mit einem Zwischenresiimee. Besteht nach den kldgerischen Behauptungen
der geltend gemachte Anspruch? Lassen sich Rechtsansichten vertreten?

Wenn es zu einem Rechtsproblem eine gefestigte Rechtsprechung des BGH und abweichende Stimmen
in der Literatur gibt, so kann es aus Zeitgriinden geboten sein, nur auf die abweichenden Literaturmei-
nungen hinzuweisen und sich als Anwalt sodann der gefestigten BGH-Rechtsprechung anzuschlieBen. Es
ist lebensfremd und ohne besondere Belehrung des Mandanten, dass er gegen diese Rechtsauffassung
«anrennen” misste, nicht vertretbar, als Anwalt seinem Mandanten eine Klageerhebung gegen eine ge-
festigte Rechtsprechung zu empfehlen. In Betracht gezogen werden muss aber auch, dass das entschei-
dende Gericht einzelne entscheidungserhebliche Fragen anders beurteilt, so dass vorsorglich Hilfserwa-

gungen anzustellen sind.

Fiir eine praktisch brauchbare Leistung muss sich der Bearbeiter immer vor Augen halten, dass der Man-
dant bei mehreren Handlungsoptionen eine informierte Entscheidung treffen muss. Die Information
schuldet der Anwalt als rechtlicher Berater des Mandanten.

d) Mandantenstation (Beklagtenstation)

In der Beklagtenstation priift der Bearbeiter, ob der Mandant tatséchlich Erhebliches vorbringt: Welche
Tatsachenbehauptung ist im Hinblick auf welchen Anspruch hinsichtlich welchen Tatbestandsmerkmals
in welcher Weise erheblich?

Hat der Bearbeiter bereits die Unschliissigkeit des klagerischen Vortrags festgestellt, bleibt es trotzdem
bei der Erheblichkeitspriifung des Mandantenvortrags. Aus anwaltlicher Sicht sollte die Verteidigung
stets auf allen vertretbaren Argumenten aufbauen.

Die Frage, welche Konsequenzen aus dem Vortrag des Mandanten gezogen werden, d.h. ob und wie der
Mandantenvortrag dem Gegner entgegengehalten wird (Nichtbestreiten, einfaches/qualifiziertes Be-
streiten, Bestreiten mit Nichtwissen) ist eine Frage der ZweckmaBigkeitserwagungen.



-76 -

In der Beklagtenstation werden in rechtlicher Hinsicht Einreden, Einwendungen und die Ausiibung von
Gestaltungsrechten gepriift. Dabei ist aus anwaltlicher Sicht bei der rechtlichen Beurteilung der sicherste

Weg zu wahlen, was im Regelfall bedeutet, die einschldgige Rechtsprechung zu berlicksichtigen.

e) Replik

Ergibt bereits aus dem Aktenauszug, dass der Kldger/Anspruchssteller (in weiser Voraussicht) Einwen-
dungen des Mandanten vorwegnimmt, oder von Seiten des Klagers mit erheblichem Vorbringen auf die
Behauptungen des Mandanten zu rechnen ist, kann der Bearbeiter im Rahmen einer Replik hierauf ein-
gehen.

Dargestellt wird der Umstand, dass aus dem bisherigen Vortrag des Klagers mit einem Vorbringen gegen
die geltend gemachte Einwendung zu rechnen ist. Dem Mandanten ist aufzuzeigen, welche weiteren
Tatsachen erforderlich sein werden, wenn der Klager repliziert.

f) Beweisprognosestation

Die Beweisprognosestation ist keine Beweisstation, da eine Beweiserhebung nicht stattgefunden hat.
Gleichwohl ist es zentrale Aufgabe anwaltlicher Tatigkeit, nicht nur den Sachverhalt und die Rechtslage
zu erfassen, sondern anhand des vom Mandanten vorgelegten Beweismaterials einzuschétzen, ob die
Behauptungen des Mandanten beweisbar sind. Fehlen Beweismittel, ist auch dieser Fakt herauszuarbei-
ten und dem Mandanten mitzuteilen, welche Beweismittel zum Nachweis der Behauptungen erforderlich
sind.

Beweismittel im Zivilprozess sind:

- §4037PO - Sachverstiandigengutachten,
- §3717ZPO - Augenschein,

- 88445, 447,448 /PO - Parteivernehmung,

- §4207ZPO - Urkunden,

- §3737ZPO - Zeugenbeweis

Aufbau:

- Kurze Feststellung der streiterheblichen Beweisfragen; sowohl aus Klager- als auch aus Mandan-
tensicht.

- Wer tragt fiir welche Tatsachen die Beweislast? Gibt es Beweiserleichterungen (gesetzliche Ver-
mutung, Indizienbeweis, Beweis ersten Anscheins, Beweislastumkehr)?

- Welche Beweismittel stehen zur Verfiigung; sind sie zuldssig?

- Wird der Beweis der Tatsache gelingen (Beweiswiirdigungsprognose)?

- Was geschieht, wenn der Kldger seine Beweismittel erfolgreich einsetzen kann; Gegenbeweise?
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g)  ZweckmiBigkeitserwigungen

In den ZweckmiBigkeitserwagungen behandelt der Bearbeiter einen weiteren Schwerpunkt anwaltlicher
Tatigkeit. Aus der festgestellten Sach- und Rechtslage muss der Anwalt einen zweckmaBigen Handlungs-
vorschlag entwickeln. Hierzu stellt er verschiedene Vorbetrachtungen an, die in allen Klausurtypen iden-
tisch sind und deswegen gesondert dargestellt werden sollen'*.

h) Praktischer Teil

Ob ein praktischer Teil die Klausur abschlieBt, richtet sich nach dem Priifervermerk. Der praktische Teil
dient der Umsetzung der Erkenntnisse aus der ZweckmaBigkeitspriifung. Folgende Standardhandlungen

lassen sich zusammenfassen:

- Schriftsatz an Gericht (Aufbau nach § 130 ZPO beachten, Hinweise auf Unzulissigkeit aufneh-
men, auf noch nicht offizielles Vorbringen der Gegenseite nicht eingehen, Beweisangebote nur nach
Beweislast (ggf. ,unter Protest gegen die Beweislast"), Gliederung in Tatsachen und Rechtslage, da der
Bearbeiter haufig nach dem Priifervermerk hinsichtlich der Rechtslage auf konkrete Positionen des Gut-
achtens verweisen darf, genaue Antragsformulierung, einschlieBlich notwendiger Nebenantrige (VU und
AE im schriftlichen Vorverfahren, Sicherheitsleistung), weil diese Positionen die Brauchbarkeit des prak-
tischen Teils wesentlich beeinflussen

- Schreiben an Mandanten (Hinweise auf Prozessrisiko insbesondere auf Grund der Beweislage,

auf eine fiir den Laien verstandliche Formulierung achten, die Zahlung eines Gebiihren- und/oder Aus-
lagenvorschusses erwigen),

- Schreiben an Gegner oder weitere Beteiligte (Widerruf, Kiindigung, Anfechtung, sonstige Wil-

lenserklarung, Anspruchsschreiben an (Rechtschutz)Versicherer, ggf. Beilegung der Vollmacht im Original
beachten (8 174 BGB)
- Entwurf eines Vertrages, von Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder eines Vergleiches

Bei der Abfassung von gerichtlichen Schriftsatzen ist insbesondere darauf zu achten, dass

- der Inhalt des Schriftsatzes mit dem Gutachten iibereinstimmt,

- die Antrdge konkret, vollstdndig und vollstreckungsféhig sind,

- der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht vergessen wird, soweit
Erfolgsaussichten bestehen, und zwar ohne, hilfsweise gegen Sicherheitsleistung,

- samtliche fiir die Prozessfiihrung erforderlichen Beweismittel aufgefiihrt werden,

- das Beweisangebot ggf. mit dem Zusatz ,unter Protest gegen die Beweislast" erfolgt,

- prazise Beweisantrige gestellt werden (eine Rechnung beweist weder die Erforderlichkeit einer
Reparatur, noch den Umstand, dass der Mandant Sie bezahlt hat),

- unvollstindige Anschriften mit dem Zusatz ,ladungsfahige Anschrift wird nachgereicht"

%0 Siehe unten unter gesonderter Teiliiberschrift.
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zu versehen sind.

3. Aufbau bei Priifung aus Sicht des klagenden Mandanten (zivilrechtliche Kligerklausur)

Aus klausurtaktischer Sicht empfiehlt sich bei mehreren Anspruchsgegnern eine jeweils gesonderte Prii-
fung fiir jeden Anspruchsgegner bis einschlieBlich Beweisprognosestation. Gegenanspriiche und die
ZweckmaBigkeitserwdgungen konnen zusammengefasst dargestellt werden.

In der Auslegungsstation und der Zuldssigkeitsstation ergeben sich keine Abweichungen zur Beklagten-

klausur''.

a) Mandantenstation (Kldgerstation)

Die Lsung beginnt mit einem Gutachten, das allein auf Grund des Mandantenvortrags angefertigt wird.
Gibt es bereits AuBerungen der Gegenseite, die dem Mandanten giinstig sind, werden diese Behauptun-
gen bereits an dieser Stelle in den Mandantenvortrag integriert (zu Eigen machen). Ziel ist auch hier die
Schlissigkeitspriifung des Mandantenbegehrens: Kann der Klagervortrag das Begehren rechtfertigen?

Ein hdufiger Fliichtigkeitsfehler ist es, die Priifung eines Zinsanspruchs zu vergessen.

Der Priifungsabschnitt endet mit einem Zwischenresiimee. Besteht nach den kldgerischen Behauptungen
der geltend gemachte Anspruch? Lassen sich Rechtsansichten vertreten?

b)  Erheblichkeitspriifung

In auBergerichtlichen Fallgestaltungen wird in der Regel eine AuBerung des Gegners noch fehlen. In
diesen Fallen sollten nur kurz ernsthaft zu erwdgende Einreden, Einwendungen und Gegenrechte an-
priift, nebst ihren Auswirkungen auf das Mandantenbegehren. Spekulationen sind demgegeniiber Zeit-
verschwendung! Bei der Ermittlung des zu erwartenden Vorbringens der gegnerischen Partei ist also kein
Vorbringen dieser Partei zu erfinden, sondern vorausschauend zu erkennen. Wenn z. B. die Forderung
des Mandanten verjahrt ist, sollte man davon ausgehen, dass die Verjahrungseinrede voraussichtlich auch
erhoben wird.

In gerichtlichen, aber in Einzelfdllen auch in auBergerichtlichen Fallgestaltungen kénnen sich aus dem
auBergerichtlichen Schriftwechsel bereits die Positionen des Gegners ergeben. Diese sind dann einer Er-
heblichkeitspriifung zu unterziehen: Welche Behauptung ist im Hinblick auf welches Tatbestandsmerk-
mal des Mandantenbegehrens in welcher Weise erheblich?

"*1Vgl. oben VIII.2.
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¢ Replik

Eine Replik wird haufig nicht erforderlich oder méglich sein. Im Ubrigen unterscheidet sich der Prii-
fungsinhalt nicht von demjenigen in einer Beklagtenklausur'*.

d) Beweisprognosestation

Die Beweisprognosestation ist keine Beweisstation, da eine Beweiserhebung nicht stattgefunden hat.
Gleichwohl ist es zentrale Aufgabe anwaltlicher Tatigkeit, nicht nur den Sachverhalt und die Rechtslage
zu erfassen, sondern anhand des vom Mandanten vorgelegten Beweismaterials einzuschatzen, ob die
Behauptungen des Mandanten beweisbar sind. Fehlen Beweismittel, ist auch dieser Fakt herauszuarbei-
ten und dem Mandanten mitzuteilen, welche Beweismittel zum Nachweis der Behauptungen erforderlich
sind.

Aufbau:

- Kurze Feststellung der streiterheblichen Beweisfragen.

- Wer tragt fiir welche Tatsachen die Beweislast? Gibt es Beweiserleichterungen (gesetzliche Ver-
mutung, Indizienbeweis, Beweis ersten Anscheins, Beweislastumkehr)?

- Welche Beweismittel stehen zur Verfiigung; sind sie zuléssig?

- Wird der Beweis der Tatsache gelingen (Beweiswiirdigungsprognose)?

e) Ggf. Gegenanspriiche des Beklagten

Sind auf Seiten der Gegenseite bereits Gegenanspriiche bekannt, sind diese einer rechtlichen Priifung zu
unterziehen. Hat der Gegner nach dem vorgegebenen Sachverhalt konnexe Gegenanspriiche, ist zu pri-
fen, inwieweit er diese ggf. in einem Prozess erfolgreich einfiihren kann (z.B. Aufrechnung, Widerklage).

Die Konsequenzen aus dem Ergebnis dieser Teilpriifung (z.B. Gegenforderung von Klage absetzen) sind
ZweckmaBigkeitserwdgungen.

f) ZweckmaBigkeitserwagungen

In den ZweckmiBigkeitserwagungen behandelt der Bearbeiter einen weiteren Schwerpunkt anwaltlicher
Tatigkeit. Aus der festgestellten Sach- und Rechtslage muss der Anwalt einen zweckmaBigen Handlungs-
vorschlag entwickeln. Hierzu stellt er verschiedene Vorbetrachtungen an, die in allen Klausurtypen iden-
tisch sind und deswegen gesondert dargestellt werden sollen'®.

2 Vgl. oben VIII.2.
%3 Siehe unten unter gesonderter Teiliiberschrift.



-80 -

Im praktischen Teil ergeben sich keine Abweichungen zur Beklagtenklausur'**.

4. ZweckmiaBigkeitserwagungen

Ziel der ZweckmaBigkeitserwdgungen ist es, diejenigen MaBnahmen auszuwahlen, die das Ziel des Man-
danten am sichersten und effizient erreichen.

Die ZweckmaBigkeitserwdgungen lassen sich regelmaBig in sechs Gruppen von Betrachtungen einteilen:

rechtliche Gesamtschau

- prozessuale Maoglichkeiten

- Prozesstaktik

- Kostengesichtspunkte

- Zeitgesichtspunkte

- Vollstreckungsgesichtspunkte

a) Rechtliche Gesamtschau

In der rechtlichen Gesamtschau soll der Bearbeiter nicht lediglich das Gutachten zusammenfassen. In
den Grenzen der prozessualen Wahrheitspflicht ist zu priifen, inwieweit anspruchsfeindliche Tatsachen

ausgesondert werden kénnen.

Im Rahmen einer Beklagtenklausur sind Uberlegungen anzustellen, welcher Rechtsbehelf/welches

Rechtsmittel in Betracht kommt und von mehreren denkbaren, welches das giinstigste ist.

Im Rahmen einer Kldgerklausur legt der Bearbeiter das Rechtsbegehren fest (was will der Mandant). Es
sind Uberlegungen anzustellen, ob neben dem Hauptbegehren Hilfsbegehren einbezogen werden. Der-
artige Uberlegungen bieten sich beispielsweise bei schwieriger Beweisprognose an.

Im Rahmen der Klagerklausur ist die richtige Partei zu bestimmen. Es sind Uberlegungen anzustellen, ob
bei mehreren Schuldnern einer oder mehrere Angriffe gefiihrt werden miissen/kénnen (z.B. Streitgenos-
senschaft). Bei der Parteiauswahl sind beweistaktische Uberlegungen einzubeziehen (z.B. Ausschalten
von Zeugen, indem sie zur Partei gemacht werden).

Die rechtliche Gesamtschau umfasst auch Uberlegungen, welches von mehreren méglichen (Gestal-
tungs-)Rechten zweckmaBig ist.

Im Rahmen der Beklagtenklausur ist zu iiberlegen, wie Gegenforderungen in den Prozess eingefiihrt
werden konnen: Aufrechnung, Widerklage, isolierte Klage, Hauptverteidigung, Hilfsverteidigung. Hierbei

spielen hiufig die Verspitungsvorschriften eine Rolle (,Flucht in die Widerklage”).

"**Vgl. oben VIII.2.
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Soweit die gutachterliche Priifung Regressanspriiche flir den Fall des Prozessverlustes ergeben hat, ist
die Streitverkiindung zu erw#gen (88 179, 426, 744 BGB, 115, 116 WG, EFZG).

Im Rahmen der rechtlichen Gesamtschau kann der Bearbeiter auch zum Ergebnis kommen, dass von einer
Rechtsverfolgung abzusehen ist, insbesondere wenn keine ausreichenden Beweismittel (z.B. nur Partei-

vernehmung) zur Verfiigung stehen. Der Mandant ist tiber das Beweisrisiko zu belehren.

b) Prozessuale Moglichkeiten

Bei den prozessualen Maglichkeiten geht es um die Betrachtung und Auswahl der richtigen Antrage
(Haupt-, Hilfs-, Leistungs- oder Feststellungsantrige), um die Auswahl der richtigen Klageart (unbezif-
ferter Zahlungsantrag, Stufenklage, kiinftige Leistung, selbstdndiges Beweisverfahren, Urkundenprozess,
Arrest, einstweilige Verfiigung, Schlichtungsverfahren nach § 15a EGZPO), die Betrachtung von Fristen-
problemen (88 339 Abs. 1, 700 Abs. 1, 517 ZPO).

An dieser Stelle konnen Ausfiihrungen zur Wirksamkeit der Zustellung oder zur Moglichkeit der Wider-
einsetzung erfolgen. Im Rahmen einstweiliger RechtschutzmaBnahmen sind wegen des Erfordernisses
der Zustellung im Parteibetrieb Zustellungsfragen (8§ 166 - 195 ZPO) zu erértern: Zustellungsorgan (Wer
stellt zu?), Zustellungsadressat (Wem ist zuzustellen?), Zustellungsobjekt (Wie ist was zuzustellen?), Zu-
stellungsnachweis (Wie ldsst sich die Zustellung beweisen?), Zustellungsmiangel und deren Heilung.

¢ Prozesstaktik

Der Anwalt hat prozesstaktische Uberlegungen in seine ZweckmiBigkeitserwigung einzustellen:

- Flucht in die Sdumnis,

- Flucht in die Widerklage (Praklusionsabwehr), wenn eine Aufrechnung verspitet wire,
- +Ausschalten” von Zeugen, indem sie zur Partei gemacht werden,

- Prozesskostenhilfeverfahren oder Teilklage als ,Testballon"

d)  Kostengesichtspunkte

Dem Mandanten ist mdglichst eine Kosten sparende aufzuzeigen. Zu erwédgen sind die Kosteniibernahme
durch Dritte (Beratungshilfe, PKH, Rechtsschutzversicherung, Prozessfinanzierung), die Gebiihrenredu-
zierung (z.B. objektive/subjektive Klagehaufung statt mehrerer Prozesse), die Kostenreduzierung bei ne-
gativem Gutachterergebnis (Mandant wiirde unterliegen), d.h. von Klage abraten, Klageriicknahme, An-
erkenntnis, Erledigung, sofortige Erfiillung, Klageverzicht. Aber auch die Mdglichkeit der anwaltsfreien
Prozessfiihrung durch den Mandanten ist in Erwégung zu ziehen (§ 79 ZPO).
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e)  Zeitgesichtspunkte

Zeitgesichtspunkte spielen hdufig eine Rolle bei drohender Verjahrung, in Eilfdllen und wenn eine Ver-
schlechterung der Vermdgenslage beim Gegner zu erwarten ist. Je nach Eilbedirftigkeit sind unter-
schiedliche prozessuale Aktivititen zweckmiBig: Mahnverfahren, Urkundenprozess, einstweiliger
Rechtsschutz.

f) Vollstreckungsgesichtspunkte

Zu erwigen sind Antrage nach §§ 714 ZP0, 707, 719 ZPO (bei Versaumnisurteil, Vollstreckungsbescheid),
§ 769 ZPO (bei Vollstreckungsgegenklage, Drittwiderspruchsklage), 88 721, 765a ZPO. Die vorgenannten
Antrége sind glaubhaft zu machen (§ 294 ZPO).

Hat Klageantrag vollstreckungsfihigen Inhalt? Bestehen Vollstreckungshindernisse beim Schuldner (In-
solvenz, 88 88, 89 Ins0)?
5. Sonderfalle in zivilrechtlichen Aufgabenstellungen

Es gibt einige Sonderfalle von Examensklausuren, bei denen sich Abweichung im Klausuraufbau ergeben.

a) Beklagtenklausur, bei der ein Urteil, Versdumnisurteil oder ein Vollstreckungsbescheid bereits er-

gangen ist

Ziel dieser Klausurgestaltung ist es regelmaBig, das erfolgreiche Vorgehen gem. §§ 338, 700 ZPO oder
die Erfolgsaussichten von Rechtsmitteln zu priifen.

Der Aufbau folgt zundchst den bereits dargestellten Stationen:
- Klagerstation

- Beklagtenstation

- Replik

- ggf. Beweisprognose

Im Rahmen der sich anschlieBenden ZweckmaBigkeitspriifung werden die Art des Rechtsbehelfs ausge-

wahlt und dessen Zuladssigkeitsvoraussetzungen gepriift. An dieser Stelle sind in der Examensklausur
hdufig Probleme bei Fristen verankert, die zur Priifung von Zustellung oder Wiedereinsetzung auffor-

dern.

Ferner betrachtet der Bearbeiter im Rahmen der ZweckmaBigkeit die Zuldssigkeit neuen Tatsachenvor-
trags und neuer Beweismittel (Verspdtung, Priklusion). Er wihlt hieraus die Art und Weise des Angriffs
aus.



-83-

SchlieBlich muss der Bearbeiter nach Zugang des anzufechtenden Urteils priifen, inwieweit nicht rechts-
mittelvorbereitende MaBnahmen zu treffen sind. Zu nennen ist hier vor allem der Antrag auf Berichti-

gung des Tatbestandes des Urteils.

Soll dagegen gegen eine Entscheidung kein Rechtsmittel eingelegt werden, schlieBen sich an die Zustel-
lung der Entscheidung das Kostenfestsetzungsverfahren an. Eingeleitet wird dieses durch den Kosten-
festsetzungsantrag. In dem macht der Anwalt die Kosten des Rechtstreites geltend. Antragsteller ist {ib-
licherweise die obsiegende Partei, da nur diese natirlich ein Interesse an der schnellen Kostenfestsetzung
hat. Uber etwaige Kostenquoten braucht sich der Anwalt keine Gedanken machen. Die Kostengrundent-
scheidung des Urteils wird im Kostenfestsetzungsverfahren durch das Gericht beriicksichtigt.

Mochte der Mandant sofort aus dem Urteil vollstrecken, will er also nicht die Rechtskraft der Entschei-
dung abwarten, so muss der Anwalt ihn auf die zu stellende Sicherheit entsprechend dem Urteilstenor
hinweisen. Ferner sollte standardméaBig ein Hinweis auf die Schadenersatzpflicht des vorlaufig Vollstre-
ckenden erfolgen, wenn im Rechtsmittel die vorldufig vollstreckbare Entscheidung aufgehoben oder ab-
gedndert wird. Der Vollstreckung aus einem rechtskraftigen Urteil geht der Vermerk liber die Rechtskraft
des Urteils voraus. Hierzu muss das Urteil nach Ende der Rechtsmittelfrist dem Gericht mit der Bitte um
Rechtskraftvermerk libersandt werden. Ob der Mandant danach zunéchst noch einmal eine Zahlungs-
aufforderung absetzt - gleichermaBen nach Vorlage des Kostenfestsetzungsbeschlusses -, ist Einzel-

fallfrage. Rechtlich ist eine solche Aufforderung entbehrlich.

b) Klagerklausur aus dem Vollstreckungsrecht

Eine Klagerklausur aus dem Vollstreckungsrecht erkennt der Bearbeiter daran, dass gegen den Mandan-
ten die Zwangsvollstreckung betrieben wird. Ziel dieser Klausurart ist regelmaBig, den geeigneten

Zwangsvollstreckungsrechtsbehelf herauszuarbeiten.

Die Klausur hat einen grundlegend anderen Aufbau. Gepriift werden der Reihe nach alle ernsthaft in
Betracht kommenden Zwangsvollstreckungsrechtsbehelfe auf deren Erfolgsaussichten:

- Zuldssigkeit des Rechtsbehelfs

- Schliissigkeit des Mandantenvorbringens

- Erheblichkeit des Gegnervortrags (z.B. AnfG)
- Ggf. Beweisprognose

Es schlieBen sich die ZweckmaBigkeitserwdgungen an. Hier ist von mehreren moglichen Zwangsvollstre-
ckungsrechtsbehelfen der giinstigste auszuwahlen und zu begriinden. Ergebnis der ZweckmaBigkeitser-
wagungen kann auch der Verzicht auf die Einleitung von AbwehrmaBnahmen sein, wenn die Erfolgsaus-

sichten negativ beurteilt werden.
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¢ Erledigung des Rechtstreits aus Sicht des Beklagten (Wie wird auf Erledigung reagiert?)

Bei der Erledigung der Hauptsache aus Sicht des Beklagten, stellt sich stets die Frage, ob die Anschlie-
Bungserklarung (§ 91a ZP0O) oder der Klageabweisungsantrag zweckmiBig ist.

Hierzu sind im Gutachten die Auswirkungen der verschiedenen Verhaltensweisen aufzubereiten. Das be-
deutet, dass der Bearbeiter ein Teilgutachten anfertigt flir den Fall, dass Klageabweisung beantragt wird
und fir den Fall, dass die AnschlieBung erklart wird.

aa) Teilgutachten bei Zustimmungsverweigerung

Im Teilgutachten liber Entscheidung des Gerichts bei Zustimmungsverweigerung bzw. Klageabweisungs-
antrag werden die Erfolgsaussichten einer Feststellungsklage auf Erledigung der Hauptsache gepriift.

Im Teilgutachten werden die Zuldssigkeit der Klage, die Schliissigkeit des Kldgervortrags, die Erheblichkeit
des Beklagtenvortrags, die Beweisprognose und das Vorliegen eines die Hauptsache erledigenden Ereig-
nisses gepriift. Flir die Zulassigkeit und Begriindetheit der Hauptsache ist auf den Zeitpunkt der Erledi-
gung abzustellen.

Soweit der Beklagte (Mandant) obsiegen wiirde, weil das die Hauptsache erledigende Ereignis vor Rechts-
hangigkeit lag, ist alternativ zu priifen, ob der Kldger einen materiellen Kostenerstattungsanspruch hat,
beispielsweise aus Verzug. Auch diese Priifung folgt den relationsmaBigen Grundsitzen.

bb) Teilgutachten bei AnschlieBungserklirung

Im Teilgutachten iiber die Entscheidung des Gerichts bei AnschlieBungserkldrung priift der Bearbeiter
die Voraussetzungen des Beschlusses nach § 91a ZPO. Die Priifung dhnelt derjenigen unter a) mit dem
Unterschied, dass es nicht auf ein erledigendes Ereignis ankommt, d.h. es ist gleichgiiltig, wann Erledi-
gung der Hauptsache eingetreten ist. Grund ist die Dispositionsmaxime. Die Parteien bestimmen, wie der

Prozess verlaufen soll.

cc) ZweckmiBigkeit

Liegt eine Erledigung der Hauptsache vor oder besteht ein materieller Kostenerstattungsanspruch, ist im
Rahmen der ZweckmaBigkeit zu erdrtern, ob die AnschlieBungserkldrung abgegeben wird. In diesem Zu-
sammenhang spielen stets die Kostenfolgen eine wichtige Rolle.

Liegt das erledigende Ereignis vor Rechtshdngigkeit oder hat die Klage keine Aussicht auf Erfolg, dann
ist zu priifen, ob die Klageabweisung die zweckmaBige Verhaltensweise ist.
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dd) Praktischer Teil

Im praktischen Teil wird bei dieser Klausurvariante hdufig ein Schriftsatz an das Gericht erforderlich sein,
der die entsprechende Prozesserklarung nebst Begriindung enthélt.

d) Erledigung des Rechtstreits aus Sicht des Klagers (Wie soll mit einem erledigenden Ereignis um-

gegangen werden?)

Bei der Erledigung der Hauptsache aus Sicht des Kldgers, stellt sich die Frage, ob die Erledigung der
Hauptsache erklart werden soll oder nicht.

Bei erledigenden Ereignissen vor Anhangigkeit des Rechtstreits liegt keine Erledigung im prozessualen
Sinne vor. Die Klage sollte beim Gericht nicht eingereicht werden. Wurde sie bereits eingereicht, ist in
diesen Fallen die Klagerlicknahme oder die Klagednderung auf Durchsetzung eines materiellen Kosten-
erstattungsanspruchs zweckmaBig.

Bei erledigenden Ereignissen vor Rechtshdngigkeit des Rechtstreits ist nur eine libereinstimmende Erle-
digung maglich (§ 91a ZP0), nicht jedoch die einseitige Erledigungserkldrung. In diesen Fillen darf aus
anwaltlicher Vorsicht nicht auf die AnschlieBungserkldrung des Gegners vertraut werden. ZweckmaBig
ist daher in der Regel die Klageriicknahme oder die Klagednderung auf Feststellung des Kostenerstat-
tungsanspruches. Eine pragmatische Losung ware, mit der Gegenseite die lbereinstimmende Erledi-
gungserklarung abzustimmen, bevor die Erledigung der Hauptsache erklart wird.

Nur bei erledigenden Ereignissen nach Rechtshdngigkeit des Rechtstreits liegt eine echte prozessuale
Erledigung vor. In diesen Fallen ist nach gutachterlicher Priifung der Erfolgsaussichten der Klage die
Erledigungserklarung zweckmaBig.

In allen Fillen geht den ZweckmaBigkeitserwédgungen die Priifung der Erfolgsaussichten der Klage (Zu-
lassigkeit, Schliissigkeit, Erheblichkeit, Beweisprognose) sowie die Priifung, ob ein die Hauptsache erle-
digendes Ereignis vorliegt und wann Erledigung eingetreten ist, voraus.

e)  Verfahren nach dem erstinstanzlichen Urteil (selten)

Zumindest als Teil einer Rechtsmittelklausur aus Kldger- oder Beklagtensicht kénnten Fragen betreffend
das Verfahren unmittelbar nach Zustellung des erstinstanzlichen Urteils in die Klausur eingebaut wer-

den145

Einerseits konnte es dabei um die Berichtigung des Tatbestandes des Urteils als Vorbereitung der Beru-
fung gehen. Hier diirfte der Schwerpunkt einer solchen Aufgabenstellung regelmaBig in dem

5 vgl. bereits unter 1X.5.a)
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Herausfiltern erheblicher Tatsachen gehen, die im Urteilstatbestand nicht korrekt oder unvollstéandig
wiedergegeben sind.

Andererseits kann es Teilaufgabe sein, die vorldufige Vollstreckbarkeit durchzuflihren oder abzuwehren.
Im ersten Fall geht es um Fragen der Beschaffung sowie Art und Weise der Leistung der erforderlichen
Sicherheit (Hinterlegung, Prozessbiirgschaft). Im letzten Fall geht es um Antrége zur vorliufigen Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung.

SchlieBlich kénnten sich am Rande Fragen des Kostenfestsetzungsverfahrens ergeben.

6. Die anwaltliche Aufgabenstellung aus dem Strafrecht
a) Einleitung

Das strafrechtliche Mandat'* ist geprigt durch die besonderen Umstinde seines Zustandekommens.
Grundsatzlich ist der Anwalt frei in seiner Entscheidung, ob er ein Wahlverteidigermandat annehmen
mochte oder nicht. Das Mandatsverhaltnis bedarf einer mindestens konkludenten Annahme. Anders ver-
hélt es sich bei der Pflichtverteidigung gem. 8§ 49 Abs. 1 BRAOQ, 140 ff. StPO. Der gerichtlich bestellte
Verteidiger muss die Verteidigung tibernehmen. Ablehnungsgriinde kommen nur in Betracht, wenn sie
wichtig sind. Solche sind insbesondere: der Interessenwiderstreit, das Verbot der Mehrfachverteidigung.
Die praktische Bedeutung ist auf Grund des Benennungsrechtes des Beschuldigten gem. § 142 Abs. 1
StPO gering. Der eigentlichen Mandatsiibernahme geht, vor allem bei inhaftierten Beschuldigten, haufig
ein Anbahnungsgesprach voraus.

Das Anbahnungsgesprach zwischen dem Anwalt und dem potentiellen Mandanten, welches der Klarung
der Mandatsiibernahme dient, zahlt bereits zum im Verteidigungsverhaltnis geschitzten Bereich. Damit
unterliegt der Inhalt des Anbahnungsgespraches der anwaltlichen Schweigepflicht. Fiir den inhaftierten
Mandanten bedeutet dies, dass er Anspruch auf ein uniiberwachtes Gesprach hat. Gegebenenfalls kann
die Notwendigkeit bestehen, um die Erteilung einer Sprecherlaubnis zu ersuchen (§ 148 StPO). Der An-
walt benétigt eine Besuchserlaubnis, die auch als ,Einzelsprechschein” bezeichnet wird (vgl. § 36 Abs. 3
Untersuchungshaftvollzugsordnung). Im Ermittlungsverfahren ist der Haftrichter gem. § 126 Abs. 1 Satz
1 StPO fiir die Erteilung der Besuchserlaubnis zustindig.

Hinsichtlich der Ubernahme des Mandats selbst ergeben sich zunichst keine Besonderheiten. Will der
Anwalt nach dem Anbahnungsgesprach das Mandat nicht libernehmen, so ist er gem. § 44 BRAO ver-
pflichtet, dem Ratsuchenden gegeniiber unverziiglich die Ablehnung zu erklaren.

Dem Anwalt ist es untersagt, in derselben Angelegenheit mehrere Mandanten zu verteidigen, §§ 146,
137 Abs. 1 StPO. Dabei handelt es sich um eine Regelung, durch die bereits im Vorfeld von

146 Zum Berufsbild des Strafverteidigers und der Hauptverhandlung als Kerngeschehen des Strafprozesses -
Kempf, AnwBI. 2010, 381; Kdnig, AnwBI. 2010, 382 ff.
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Interessenkonflikten solche vermieden werden sollen, weil die Entstehung von Interessenkonflikten im
Rahmen der Strafverteidigung mehrerer Beschuldigter im selben Lebenssachverhalt leicht moglich ist.
Hinsichtlich von Interessenkonflikten ergeben sich zu den allgemeinen berufsrechtlichen Anforderung
keine Besonderheiten.

Das Mandat selbst beginnt, hdufig nach dem Anbahnungsgesprach, mit der Vollmachtserteilung. Der
Anwalt wird sich zunidchst die wesentlichen Unterlagen der ,Gegenseite" abfordern, d.h. Aktenzeichen,
Ladungen, Verfligungen, ggf. Haftbefehl, Ermittlungsakte. Anwaltliche SofortmaBBnahmen bestehen da-
rin, den Mandanten auf sein Schweigerecht hinzuweisen, ferner auf die Pflicht, einer staatsanwaltschaft-
lichen (§ 163a Abs. 3 StPO) oder ermittlungsrichterlichen (§ 133 StPO) Ladung zur Vernehmung Folge
zu leisten, nicht jedoch einer polizeilichen Ladung. Nicht zu den anwaltlichen SofortmaBnahmen in (po-
tentiellen) steuerstrafrechtlichen Verfahren zahlt die Moglichkeit der Selbstanzeige gem. § 371 AO, wenn
und soweit der Anwalt hier keine genaue Uberpriifung des Sachverhaltes vorgenommen hat. Anderer-
seits darf sich der Anwalt mit der Beurteilung der Sach- und Rechtslage in solchen Situationen nicht
allzu viel Zeit lassen, da dem Mandaten das Selbstanzeigeprivileg sonst verloren gehen kann.

Zur Uberpriifung der Sach- und Rechtslage zahlt bei Mandanten in besonderen Statusverhiltnissen (Be-
amte, Soldaten, Auslinder, freie Berufe mit Disziplinarrecht) die Klarung von Implikationen, die sich au-
Berhalb des Strafrechtes ergeben konnen (disziplinarische MaBnahmen, Abschiebung usw.).

Im Rahmen der Mandatsbearbeitung muss der Anwalt dem Mandanten vollstdndige Auskunft liber die
formelle und die materielle Rechtslage erteilen. Dies selbst dann, wenn die Vermittlung dieser Kenntnisse
den Tatentschluss zur Strafvereitelung fordern wiirden'. Ahnliches gilt fiir die Mitteilung des Inhalts
von Ermittlungsakten, die Aushdndigung von Aktenausziigen oder Aktenabschriften: Dies hat zu gesche-
hen, selbst wenn der Anwalt den erheblichen Verdacht hat, der Mandant konnte ihm tberlassene Unter-
lagen zur Verschleierung der strafrelevanten Tatsachen missbrauchen'*.

Der Anwalt hat wahrend der Mandatsbearbeitung die Moglichkeit ein angenommenes WahImandat nie-
derzulegen und gleichzeitig einen Antrag auf Beiordnung zu stellen (vgl. 8§ 140, 141, 142 Abs. 1 StPO,
§§ 49, 49a BRAO). Im Ubrigen gelten fiir die Mandatsbeendigung keine Besonderheiten. Eine Kiindigung
darf, wie gewdhnlich, nicht zur Unzeit erfolgen. Der Anwalt hat die Mdglichkeit, im Rahmen eines
Pflichtverteidigungsmandats einen Antrag auf Entpflichtung gem. § 143 StPO zu stellen.

Im Hinblick auf die Verglitung ist auf die Darstellungen zum RVG zu verweisen. An dieser Stelle soll noch
einmal hervorgehoben werden, dass sich der Anwalt strafbar macht, wenn er Bargeld als Honorar ent-
gegen nimmt, von dem er weiB (positive Kenntnis), dass es aus einer Katalogtat im Sinne von § 261 Abs.
1 Satz 2 StGB herriihrt'®.

7 Schonke/Schroder-Stree, StGB, § 258 Rn. 20.
8 BGHSt 29, 99 (103).
49 BGHSt 47, 68.
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b) Klausurtypen

Die Klausurtypen folgen den unterschiedlichen Einstiegsmdglichen in das strafrechtliche Mandat:

- Verteidiger im Ermittiungsverfahren

- Verteidiger im Zwischenverfahren

- Verteidiger in der Vorbereitung der Hauptverhandlung

- Verteidiger in der Hauptverhandlung

- Verteidiger bei Rechtsmitteln und Rechtsbehelfen

- Anwaltliche Vertretung des Verletzten im Strafverfahren
- Strafbefehlsverfahren

Dabei untergliedert sich jeder Klausurtyp in den einen Gutachtenteil, in dem die materielle Rechtslage
gepriift wird, in einen ZweckmaBigkeitsteil, in dem aus dem Gutachten die zweckmaBigen Handlungen
abgeleitet werden, und schlieBlich in einen praktischen Teil, in dem die Ergebnisse der ZweckmaBigkeits-
betrachtungen in Schriftsdtzen, Antrdgen oder Schreiben umgesetzt werden.

Das Gutachten befasst sich, mit Ausnahme von Rechtsmittelklausuren, mit der Frage, ob der gegebene
Lebenssachverhalt den hinreichenden Tatverdacht fiir das Vorliegen einer Straftat begriindet. Rechts-
mittelklausuren folgen an dieser Stelle eher dem bekannten Aufbau von Berufungs- oder Revisionsklau-
suren. Weiteres Priifungsthema ist, inwieweit der Staatsanwaltschaft ausreichende Beweismittel vorlie-
gen, um den Tatvorwurf zu beweisen. Hier spielen insbesondere die Beweiserhebungs- und Beweisver-
wertungsverbote eine wesentliche Rolle. In Rechtsmittelklausuren sind in diesem Punkt die Fragen zu
beantworten, ob und wie sich die erhobenen Riigen beweisen lassen.

Der Inhalt der ZweckméaBigkeitsstation bestimmt sich schlieBlich nach der Rolle, in die sich der Klausur-
bearbeiter hinzuversetzen hat, also danach, in welchen Stadium sich das strafrechtliche Mandat befindet.
Dies soll nachfolgend fiir die genannten Fallgruppen einzeln dargestellt werden.

aa) Verteidiger im Ermittlungsverfahren

Im Ermittlungsverfahren befindet sich das strafrechtliche Mandat noch recht weit am Anfang. Folglich
geht es in erster Linie um Fragen der Informationsbeschaffung, um Fragen betreffend die Beteiligungs-
rechte des Verteidigers bei ErmittlungsmaBnahmen, um Fragen der Beweisbeschaffung zu Gunsten des
Mandanten und nicht zuletzt um Fragen der eigenen Ermittlungsmdglichkeiten des Anwalts. Einen
Schwerpunkt solcher Klausuren kdénnte auch die Frage sein, inwieweit das Ermittlungsverfahren ohne
Anklageerhebung oder Urteil beendet werden kann.

aaa)
Bei den Fragen zur Informationsbeschaffung geht es in erster Linie um die Ausiibung des Akteneinsichts-
rechts gem. § 147 StPO. Grundsatzlich gilt dabei: Der Anwalt gibt vor der Akteneinsicht keinerlei
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Erklarungen zur Sache ab. Das gilt selbst dann, wenn sich der Mandant bereits selber zur Sache gegen-

liber der Strafverfolgungsbehorde eingelassen haben sollte.

Die Akteneinsicht ist grundsitzlich umfassend zu gewahren, ebenso wie der Grundsatz der Aktenvoll-
standigkeit gilt. Der Bearbeiter muss sich in diesem Punkt haufig mit Fragen der Versagung oder Be-
schrankung der Akteneinsicht auseinandersetzen. In der Regel wird es dabei um die Anwendung der
Vorschrift des § 147 Abs. 3 StPO gehen. Des Weiteren konnen sich Probleme im Umgang mit Spurenakten
oder gesperrten Akten ergeben. Letztere kommen vor, beispielsweise, wenn ein Hoheitstrdger einen ent-
sprechende Sperrvermerk ausbringt, um (angeblich) hoherrangige staatliche Interessen mit der Geheim-
haltung des Akteninhalts durchzusetzen. Die ist sehr problematisch, wird doch die Mdglichkeit einer
fairen Verteidigung beschnitten. Im Hinblick auf Akten, die die Grundlage fiir einen bereits vollzogenen
Haftbefehl bilden, besteht keine Einschrankungsmdoglichkeit fiir die Akteneinsicht. Diese ist uneinge-

schrankt zu gewdhren',

ZweckmaBig ist es hdufig, sich liberschaubare Aktenstiicke in das Rechtsanwaltsbiiro libersenden zu las-
sen. Bei groBen Aktenbestidnden ist eher die Einsichtnahme in der Strafverfolgungsbehorde angezeigt.
Hier wie dort besteht die Mdglichkeit, Kopien zu fertigen. Dabei kann auch auf Digitalisierungstechnik
zuriickgegriffen werden. Das empfiehlt sich aus Kostengesichtspunkten vor allem bei Akteneinsicht-
nahme in der Strafverfolgungsbehoérde (vgl. GKG-KV Nr. 9000 und Nr. 7000 Ziff. 1 W RVG).

Schlussendlich kénnen in der ZweckmaBigkeitspriifung Fragen zu Rechtsmitteln gegen die Versagung
oder Beschrinkung der Akteneinsicht zu beantworten sein. Dabei handelt es sich um die Beschwerde
gem. § 304 Abs. 4 Nr. 4 StPO. Die Beschwerdemdglichkeit besteht nur fiir Verfahrensbeteiligte.

bbb)
Bei den Fragen betreffend die Beteiligung an ErmittlungsmaBnahmen unterscheidet man

- die Anwesenheit des Anwalts bei StrafverfolgungsmaBnahmen und
- die Verteidigung bei ZwangsmaBnahmen im Ermittiungsverfahren

(i)

In der ersten Teilgruppe geht es darum, dass der Bearbeiter erkennt, dass der Anwalt umfassende Anwe-
senheitsrechte hat, sei es bei der Vernehmung seines Mandanten als Beschuldigter (§§ 168c Abs. 1, 5,
163a Abs. 3 StPO), sei es bei der Vernehmung von Mitbeschuldigten, bei der Vernehmung von Zeugen
und Sachverstindigen (Fragerecht, § 168c Abs. 2, 5 StP0), sei es bei der richterlichen Augenscheinein-
nahme (§ 168d Abs. 1 StPO) oder bei Durchsuchungs- und BeschlagnahmemaBnahmen (8§ 94 ff., 102 ff.
StPO).

'*“ EGMR NJW 2002, 2013 ff.
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(i)
In der Verteidigung bei ZwangsmaBnahmen kann es um die detaillierte Priifung der RechtmaBigkeit (ggf.

im Rahmen der Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs) von MaBnahmen der

- Festnahme und Untersuchungshaft (8§ 112 ff., 127, 304 ff., 310 StPO)
- Durchsuchung (88 102 ff. StPO)

- Beschlagnahme (8§ 94 ff. StPO)

- kérperlichen Untersuchung (§ 81a StPO)

- Unterbringung (8 81 StPO) oder

- erkennungsdienstlichen Behandlung (88 81b, 163b StPO)

gehen.

Haufig wird die Aufgabenstellung eine bereits erfolgte Festnahme und Anordnung der Untersuchungs-
haft vorsehen, so dass sich der Bearbeiter im Rahmen der ZweckmaBigkeit mit den Rechtsbehelfen des
Antrags auf mindliche Haftpriifung (88 117, 118, 118a StPQ), der Haftbeschwerde (§ 304 StPOQ), der
weiteren Beschwerde (§ 310 StPO) oder des Haftfortdauerverfahrens vor dem Oberlandesgericht (8§ 121,
122 StP0O) befassen muss.

Ausgangspunkt ist dabei regelmaBig die Priifung der formellen und materiellen RechtmaBigkeit der vor-
laufigen Festnahme (§ 127 StPO) und der Anordnung der Untersuchungshaft (§ 112 StPO).

Zu priifen sind dann die Voraussetzungen fiir die vorlaufige Festnahme gem. § 127 StPO sowie ggf. die
Voraussetzungen fiir die Anordnung der Untersuchungshaft. Fiir letzteres ist gem. § 112 StPO die Be-
griindung eines dringenden Tatverdachtes erforderlich. Ferner muss der Bearbeiter priifen, ob ein Haft-
grund vorlag und noch vorliegt oder ob die Annahme eines Haftgrundes gem. § 112 Abs. 3 StPO aus-
nahmsweise entbehrlich war. Der Haftgrund der Fluchtgefahr kann bereits mit einer realistisch hohen
Straferwartung begriindet sein. Hier muss der Bearbeiter sein Augenmerk vor allem auf das Eingreifen
von Strafmilderungsgriinden lenken. Daneben kénnen die persénlichen Umstande (z.B. familidre Bindun-
gen, berufliche Bindungen) eine Rolle spielen, aber auch eine entsprechend lange Verfahrensdauer in der
Vergangenheit, bei der es dennoch bislang zu keiner Flucht gekommen ist. Beim Haftgrund der Verdun-
kelungsgefahr ist stets die Einschrinkung des § 113 StPO zu berlicksichtigen und zu erdrtern, ob es
iberhaupt noch etwas zu verdunkeln gibt. Schlussendlich hat der Bearbeiter den VerhaltnismaBigkeits-
grundsatz anzuwenden, insbesondere bei Entbehrlichkeit besonderer Haftgriinde gem. § 112 Abs. 3 StPO.
Diese Norm erfordert in verfassungskonformer Auslegung irgendwie gelagerte Anhaltspunkte fiir die
Annahme eines Haftgrundes, also eine Annahmeschwelle deutlich unterhalb der tiblichen Konkretisie-
rungsschwelle.

Sieht der Bearbeiter Eingriffsmoglichkeiten zu Gunsten des Mandanten, dann kommt zunéchst ein An-
trag auf miindliche Haftpriifung (88 117, 118, 118a StPO) in Betracht. Dieser Antrag ist bei vollzogenen
Haftbefehlen moglich. Die Zustdndigkeit ergibt sich aus§ 126 Abs. 1 StPO. Die Frist zur Durchfiihrung
der miindlichen Verhandlung bestimmt sich nach § 118 Abs. 5 StPO. Je nach Priifungsergebnis zur
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Haftanordnung muss sich der Bearbeiter fiir einen Antrag auf Aufhebung des Haftbefehls (es fehlt drin-
gender Tatverdacht oder Haftgrund oder VerhaltnismaBigkeit), ggf. verbunden mit Beweisantrigen zum
Tatverdacht oder Haftgrund, stellen. Oder aber der Bearbeiter wird sich fiir einen Antrag auf Haftver-
schonung, d.h. AuBervollzugsetzung des Haftbefehls (§ 116 StPO) entscheiden. In diesem Fall kommt in
Betracht die AuBervollzugsetzung gegen Auflage (z.B. Meldeauflage) oder gegen Sicherheitsleistung.

Es kann sich fiir den Anwalt jedoch auch die Frage nach der Durchfiihrung einer Haftbeschwerde erge-
ben. Diese ist stets gegen die zuletzt ergangene Haftentscheidung mdéglich. Die Haftbeschwerde ist neben
den Antrag auf Haftpriifung nicht statthaft (§ 117 Abs. 2 StPO). Der Anwalt muss bei diesem Schritt
abwdgen, inwieweit durch die Beschwerdeentscheidung eine prigende Vorentscheidung fiir das Haupt-
verfahren entstehen kann. Diese Abwdgung muss auch bei der Mdglichkeit der weiteren Beschwerde
gem. § 310 StPO vorgenommen werden.

Neben Festnahme und Haft eignet sich die Durchsuchung als Klausurthema.

Die Anforderungen an eine rechtmaBige Durchsuchung ergeben sich aus den §§ 102 ff. StPO. Zu priifen
ist insbesondere, ob die Anordnungsvoraussetzungen erfiillt sind (Beschluss, polizeiliche Anordnung bei
Gefahr im Verzug). Klausurprobleme kdnnen sich im Rahmen einer RechtmiBigkeitspriifung ergeben
hinsichtlich des notwendigen Inhaltes eines Durchsuchungsbeschlusses: Wurde der Tatvorwurf hinrei-
chend konkret formuliert? Sind die Beweismittel, nach denen gesucht werden soll, hinreichend konkret
be- oder umschrieben? Ist der Durchsuchungsort hinreichend konkret beschrieben? Ist der Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz gewahrt?

In besonderen Klausurkonstellationen wie in der Praxis spielt die Mdglichkeit eine Rolle, die Durchsu-
chung durch die freiwillige Herausgabe abzuwenden. Hierzu hat die Rechtsanwaltskammer Sachsen-
Anhalt besondere Verhaltensregeln herausgegeben fiir den Fall, dass ein Rechtsanwalt von einem Durch-
suchungsbeschluss betroffen ist, sei es selber oder als Anwalt des Mandanten.

bb)  Exkurs: Durchsuchung in der Rechtsanwaltskanzlei

Bei der Durchsuchung in der Rechtsanwaltskanzlei ergeben sich nach der entsprechenden Leitlinie der
Rechtsanwaltskammer Sachsen-Anhalt vom 12.02.2007 folgende Verhaltensweisen'":

- Priifung des Durchsuchungsbeschlusses danach, ob eine Durchsuchung nach § 102 StPO (Durch-
suchung beim Verdéchtigen) oder nach § 103 StPO (Durchsuchung bei anderen Personen) erfolgt

- Bei einer Durchsuchung bei Gefahr in Verzug, also ohne entsprechenden Beschluss, miissen die
Beamten klarstellen, ob nach § 102 StPO oder nach § 103 StPO durchsucht wird.

- Bei einer Durchsuchung nach § 103 StPO ist der Anwalt zur Verschwiegenheit verpflichtet (§ 43a
Abs. 2 Satz 1 BRAQ). Er verletzt diese Pflicht, wenn er eine Handakte ohne Wissen und Zustimmung
seines Mandanten freiwillig zur Verfligung stellt oder herausgibt. Es besteht ferner die Gefahr eines

51 Abgedruckt im Mitteilungsblatt der RAK LSA 02/2007, erarbeitet von RA Dr. Eckart Miiller.
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Geheimnisverrats (§ 203 StGB). Der Durchsuchungsbeschluss muss hinreichend konkretisiert Gegenstand
und Ziel der Durchsuchung beschreiben. Ein zu weit gefasster Durchsuchungsbeschluss kann die Ver-
schwiegenheitsrecht des Anwaltes beeintrichtigen oder verletzen'*.

- Wenn keine Entbindungserklarung des Mandanten vorliegt - zur eigenen Absicherung sollte
auf einer schriftlichen Erkldrung des Mandanten bestanden werden -, darf keine Auskunft aus dem
Mandatsverhiltnis gegeben werden und Handakten miissen beschlagnahmt und diirfen nicht freiwillig
herausgegeben werden.

- Die sofortige Unterrichtung und Zuziehung eines Mitglieds des Vorstandes der RAK LSA wird
empfohlen.

- Ist der Rechtsanwalt selbst Beschuldigter (§ 102 StPO), so stellt die zur eigenen Verteidigung
gemachte Aussage keinen Geheimnisverrat dar. Der Anwalt hat in diesem Fall aber ein Schweigerecht als
Beschuldigter. Von diesem Recht sollte er bis zur Riicksprache mit einem Verteidiger Gebrauch machen,
da durch die DurchsuchungsmaBnahmen eine Belastungssituation gegeben ist, in der auch der Rechts-
kundige die Hilfe eines Kollegen in Anspruch nehmen darf und sollte.

- Die Anordnung der Durchsuchung sollte auf folgende Punkte hin Giberprift werden: Ist der Be-
schluss nicht 4lter als sechs Monate?'™ Sind im Beschluss Tatverdacht, Tatzeitrdume und aufzufindende
Gegenstande konkret bezeichnet? Bei einer Durchsuchung nach § 103 StPO: Sind die Verdachtsgriinde
benannt, warum sich die aufzufindenden Gegenstéande beim betroffenen Dritten befinden sollen? Zeigen
sich bei dieser Priifung Mangel des Beschlusses, so ist dieser unwirksam. Der Anwalt sollte in diesem Fall
der DurchsuchungsmaBnahme widersprechen und den Widerspruch protokollieren lassen.

- Fehlt wegen Gefahr im Verzug ein richterlicher Beschluss, so miissen die Tatbestandsvorausset-
zungen fiir die Annahme einer Gefahr im Verzug erfiillt sein. Dabei ist der Begriff ,Gefahr im Verzug"
eng auszulegen. Er bedarf einer Begriindung durch Tatsachen, d.h. sie muss ihre Rechtfertigung aus dem
gesamten Vorgang der Ermittlungsakte erlangen'*. Der Anwalt sollte deshalb verlangen, dass ihm die
konkreten Griinde der Durchsuchung sowie der besonderen Eilbedirftigkeit genannt werden. Werden
keine oder aus Sicht des Anwalts unzureichende Griinde vorgebracht, so sollte der Durchsuchung wider-
sprochen werden. Die Aufforderung zur Benennung der Begriindung sowie die gegebene Antwort sollten
im Protokoll festgehalten werden.

- Der Anwalt sollte bei der Durchfiihrung der Durchsuchung jegliche Eskalation vermeiden. Zwar
kann die Beschlagnahme von Unterlagen in aller Regel nicht verhindert werden. Um jedoch die Mit-
nahme und die unndtige Einsichtnahme in Unterlagen nicht betroffener Dritter zu verhindern, sollte der
Anwalt bei der Suche und beim Sortieren behilflich sein. Dabei sollte der Anwalt auf folgendes achten:
(1) Polizeibeamte diirfen ohne die Genehmigung des Anwalts Papiere - auch die Handakten des Anwal-
tes - nur auf Anordnung der Staatsanwaltschaft durchsehen (§ 110 StPO). Ist kein Staatsanwalt anwe-
send oder kénnen die Polizeibeamten keine Anordnung vorweisen, so missen die Unterlagen von den
Polizeibeamten ungelesen versiegelt und zur Staatsanwaltschaft gebracht werden. Die Genehmigung
sollte nicht erteilt werden. Im Gegensatz zu den Polizeibeamten diirfen die Beamten der Steuerfahndung

152 Artt. 6, 8 EMRK - vgl. Niemitz .[. Deutschland, 16.12.1992, Serie A Nr. 251-b, NJW 1993, 718; Wieser und Bicos
Beteiligungen GmbH /. Osterreich, Nr. 74336/01, CEDH 2007-XI, NJW 2008, 3409 ff.: Einzelheiten bei Spielmann,
AnwBI. 2010, 373 ff.

153 BVerfGE 96, 44.

154 BVerfG StV 2001, 207.
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auch ohne Genehmigung des Betroffenen Papiere durchsehen (§ 404 Satz 2, 1. HS AQ). (2) Die schriftli-
chen Mitteilungen zwischen dem Mandanten und dem Anwalt, seine Aufzeichnungen liber die ihm an-
vertrauten oder sonst bei der Befassung mit dem Fall bekannt gewordenen Tatsachen und alle anderen
Gegenstande, auf die sich sein Zeugnisverweigerungsrecht erstreckt, sind gem. § 97 Abs. 1 Nr. 2, 3 StPO
beschlagnahmefrei. (3) Die Ausnahme dieser Beschlagnahmefreiheit ist in § 97 Abs. 2, 3 StPO geregelt:
Danach gilt die Beschriankung der Beschlagnahme nicht, wenn der Anwalt einer Teilnahme oder einer
Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei verdachtig ist, oder wenn es sich um Gegenstande handelt,
die durch eine Straftat hervorgebracht, zur Begehung einer Straftat bestimmt sind oder die aus einer
Straftat herriihren. (4) Der Anwalt sollte bei seiner Ansicht nach beschlagnahmefreien Unterlagen auf
die Rechtswidrigkeit der Beschlagnahme hinweisen, der Beschlagnahme unter Hinweis auf § 97 Abs. 1
StPO widersprechen und diesen Widerspruch gesondert protokollieren lassen. Die Beschlagnahme als
solche lasst sich nicht verhindern, so dass der Anwalt auch diese Unterlagen herausgeben muss. Er sollte
aber versuchen, auch bei Anwesenheit eines Staatsanwalts auf einer Versiegelung der Unterlagen zu
bestehen'®. (5) Uber die RechtmaBigkeit der Beschlagnahme muss im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
entschieden werden. Der Anwalt sollte hier versuchen, im Wege einer Zwischenverfiigung zu erreichen,
dass die Durchsicht der Akteninhalte unterbleibt, bis das Gericht rechtskréftig liber die Beschwerde ent-
schieden hat. (6) Bei polizeilichen Durchsuchungen, ohne Anwesenheit eines Staatsanwalts, muss ein
Zeuge hinzugezogen werden (§ 105 StP0O). Dabei handelt es sich um eine wesentliche prozessuale Form-
lichkeit. Am besten sollte man hier auf die Zuziehung eines Mitglieds des Vorstandes der RAK bestehen.
- Die Beschlagnahme des Datenbestandes bekommt immer gréBere praktische Relevanz. Der Ein-
griff ist an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen. Grundsatzlich ist zwar die Sicherstellung und Beschlagnahme von
Datentrdgern und aller darauf vorhandenen Daten mdoglich. Bei der Sicherstellung des Datentrdgers und
aller darauf gespeicherten Daten kommt jedoch dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz eine besondere Be-
deutung zu'*:Wenn auf den von der MaBnahme betroffenen Datentrigern neben unverfinglichem Ma-
terial auch potentiell Beweiserhebliches enthalten ist, ist zu prifen, ob eine Sicherstellung des Daten-
tragers und aller darauf vorhandenen Daten wirklich erforderlich ist. Der dauerhafte Zugriff auf den
gesamten Datenbestand ist dann nicht erforderlich, wenn die Sicherstellung allein der beweiserheblichen
Daten auf eine andere, die Betroffenen weniger belastende Weise ebenso gut erreicht werden kann. Die
Gewinnung liberschieBender und vertraulicher, fiir das Verfahren aber bedeutungsloser Informationen
muss im Rahmen des Vertretbaren vermieden werden. Soweit eine Unterscheidung der Daten nach ihrer
potentiellen Verfahrenserheblichkeit vorgenommen werden kann, ist die Méglichkeit einer Trennung der
potentiell erheblichen von den restlichen Daten zu priifen. In Betracht kommt hierbei das Erstellen einer
Teilkopie hinsichtlich der verfahrenserheblichen Daten. Je nach Einzelfall kénnen fiir die Begrenzung des
Zugriffs unterschiedliche, miteinander kombinierbare Mdglichkeiten der materiellen Datenzuordnung in
Betracht gezogen werden. Sie miissen, bevor eine endgiiltige Beschlagnahme sdmtlicher Daten erwogen
wird, ausgeschdpft werden. Bei der gemeinsamen Nutzung einer EDV-Anlage durch mehrere Sozien kann
sich eine fiir einen geordneten Geschaftsgang erforderliche, unter Umstinden mittels einer Zugriffsbe-
schrankung gesicherte Datenstruktur an den Berufstrdgern orientieren. In Betracht kommen beispiels-
weise themen-, zeit-, mandanten- oder mandatsbezogene Datenablagen. Eine Zuordnung der Daten

155 Nack, in: Karlsruher Kommentar StPO, § 97 Rn. 15; AG Hanau NJW 1989, 1493.
156 BVerfG NJW 2005, 1917.
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nach ihrer Verfahrensrelevanz kann unter Umstanden auch mit Hilfe geeigneter Suchbegriffe oder Such-
programme gelingen. Wenn den Strafverfolgungsbehérden im Verfahren der Durchsicht unter zumut-
baren Bedingungen eine materielle Zuordnung der verfahrenserheblichen Daten einerseits oder eine L6-
schung der verfahrensunerheblichen Daten bzw. deren Riickgabe an den Berechtigten andererseits nicht
moglich ist, steht der Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit zwar unter dem Gesichtspunkt der Erforder-
lichkeit der MaBnahme einer Beschlagnahme des gesamten Datenbestandes nicht entgegen. Es muss
dann jedoch im Einzelfall gepriift werden, ob der umfassende Datenzugriff dem UbermaBverbot Rech-
nung tragt. Die Frage von Zufallsfunden ist offen. Das BVerfG zieht insoweit ein ergdnzendes Beweisver-
wertungsverbot in Betracht, das den Schutz gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG effektiv macht und
dem verfassungsrechtlich geschiitzten Vertrauensverhiltnis zum Rechtsberater dienen soll™’.

- Die beschlagnahmten Unterlagen und Gegenstinde miissen in einem Sicherstellungsverzeichnis
genau aufgelistet werden. Der Anwalt muss jede einzelne Position auf ihre Richtigkeit hin Gberpriifen
und feststellen, ob alle beschlagnahmten Gegenstande mit laufender Nummer aufgelistet sind. Bei Un-
terlagen, die zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes unbedingt erforderlich sind, sollte der Anwalt
auf das Anfertigen von Kopien bestehen, soweit dies den Ablauf der Durchsuchung nicht behindert.
Anderenfalls muss dies spater nachgeholt werden. Der Anwalt muss deshalb darauf achten, dass er les-
bare Durchschriften des Sicherstellungsverzeichnisses hat.

- Der Anwalt hat vor der Unterzeichnung des Protokolls darauf zu achten, dass samtliche seiner
Einwédnde festgehalten wurden und insbesondere vermerkt wurde, dass er mit der Sicherstellung nicht
einverstanden war und die Unterlagen beschlagnahmt wurden. Fiir diese Erklarung werden in der Regel
Textbausteine angekreuzt. Diese sollte der Anwalt in Ruhe durchlesen. Er sollte sich eine Visitenkarte
oder den Namen sowie die Telefonnummer des verantwortlichen Beamten geben lassen. Der Anwalt
sollte Handlungen vermeiden, die den Eindruck erwecken, er wiirde zu Gunsten seines Mandanten den
Durchsuchungszweck beeintrdchtigen. Der Mandant darf und muss allerdings tiber die Durchsuchungs-
maBnahme informiert werden, da der Anwalt auf Grund seines Mandatsverhaltnisses hierzu verpflichtet
ist.

Rechtsmittel gegen die Durchsuchungsanordnung sind: bei richterlicher Anordnung die Beschwerde
gem. § 304 StPO und bei nichtrichterlichen Anordnungen der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem.
§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO. Subsididr greift die Vorschrift des § 23 EGGVG ein.

Ein weiterer klausurrelevanter Baustein ist die Beschlagnahme, die oft im Zusammenhang mit der Durch-
suchung steht. Deren RechtmiaBigkeit ergibt sich aus den §§ 94 ff. StPO. Von Bedeutung sind regelmaBig,
neben den formellen Voraussetzungen der Beschlagnahme, die Beschlagnahmeverbote des § 97 StPO.

Beweisbeschaffung zu Gunsten des Mandanten, eigene Ermittlungen des Rechtsanwalts: Der Anwalt hat
die Mdglichkeit, im Ermittlungsverfahren fiir den Mandanten eigene Beweisantrdge zu formulieren, §8§
136 Abs. 1 Satz 3, 163a Abs. 2 StPO. Umstritten'® ist hingegen die Mdglichkeit, eigene Ermittlungen
vorzunehmen. MaBnahmen, die hierunter zu fassen sind, sind die Besichtigung des Tatorts, die

%7 BVerfG NJW 2005, 1917 (1923).
%8 Harms/Lemke-Kiich, Das Assessorexamen - Rechtsanwaltsstation, 2. Aufl.2004, S. 330.
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Einschaltung eines Detektivs oder die auBergerichtliche Befragung von Zeugen und Sachverstandigen.
Diese Handlungen stehen im Spannungsverhéltnis zur Strafnorm des § 258 StGB, wenn durch die eigenen
Ermittlungen die Bestrafung des Taters vereitelt wird. Es empfiehlt sich daher immer ein dokumentiertes
Vorgehen, die Belehrung des Zeugen liber die Freiwilligkeit seiner Angaben, liber seine Rechte und Pflich-
ten.

Der Anwalt ist berufen, in jeder Verfahrenslage darauf hinzuwirken, das Verfahren im Interesse seines
Mandanten zur Einstellung zu bringen. Eine Ausnahme ergibt sich nur fiir das Revisionsverfahren, das es
dem Revisionsgericht versagt ist, nach § 153a StPO zu verwahren. Hauptziel ist es natiirlich, das Verfah-
ren gem. § 170 Abs. 2 StPO mangels hinreichenden Tatverdachtes zur Einstellung zu bringen. Von prak-
tischer groBer Bedeutung sind vor allem die Vorschriften der §§ 153, 153a, 153b, 154, 154a StPO. Zu
bemerken ist, dass Raum fiir die Anwendung der §§ 153, 153a und 154 StPO ist, wenn es sich bei dem
Gegenstand des Ermittlungsverfahrens um Strafvergehen i.S.v. § 12. Abs. 2 StGB handelt.

cc) Verteidigung im Zwischenverfahren

Das Zwischenverfahren beginnt mit der Einreichung der Anklageschrift bei Gericht. Im Verfahren geht
es um die Frage, ob das Hauptverfahren er6ffnet wird. Die maBgeblichen Verfahrensvorschriften sind in
den 88 199 bis 211 StPO geregelt.

Fiir den Anwalt ergeben sich unterschiedliche Eingriffsmdglichkeiten: Er kann zunéchst gegen die Eroff-
nung intervenieren, § 201 Abs. 1 StPO, oder aber Beweisantrdge stellen. Der Anwalt kann die Nichter-
6ffnung beantragen und diese auf tatsdchliche oder rechtliche Griinde stiitzen. Er kann das angerufene
Gericht fiir unzusténdig halten und die Verfahrenser6ffnung vor einem Gericht des niedrigeren Recht-
zuges beantragen, § 209 StPO. Des Weiteren ergeben sich die bereits erwdhnten Einstellungsantrige.

Taktische Erwdgungen kénnen es indes rechtfertigen, dass sich die Verteidigung im Zwischenverfahren,
beispielsweise im Hinblick auf das Stellen von Beweisantrdagen, beschrinkt. Der Grund dafiir kbnnte darin
zu sehen sein, dass das Gericht die Mdglichkeit hat, die Staatsanwaltschaft mit der Beweiserhebung zu
befassen'®. Denn bei derartige Beweiserhebungen besteht fiir Anwalt und Beschuldigten kein Anwesen-
heitsrecht, §§ 161a, 163a StPQ'®.

Wurde die Anklage dem Angeklagten zugestellt, besteht schlieBlich die Méglichkeit, die Uberleitung des
Verfahrens in das Strafbefehlsverfahren nach § 408a StPO anzuregen. Das Antragsrecht besteht nach

Er6ffnungsbeschluss zu Gunsten der Staatsanwaltschaft.

Der Beschluss, durch den das Hauptverfahren er6ffnet wurde, kann von dem Angeklagten nicht ange-
fochten werden, § 210 Abs. 1 StPO.

159 Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 202 Rn. 3.
180 Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 161a Rn. 3.
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dd) Die Verteidigung in der Vorbereitung der Hauptverhandlung

Ist der Er6ffnungsbeschluss ergangen und die Anklage zugestellt, dann beginnt die Phase der Vorberei-
tung der Hauptverhandlung. Erste Aufgabe ist es hier, das Verteidigungsziel und die Verteidigungsstra-
tegie mit dem Mandanten abzustimmen. Hierzu ist es erforderlich, dass der Anwalt dem Mandanten eine
realistische Einschatzung zu den Erfolgsaussichten gibt. Dabei liegt das Augenmerk auf der Differenzie-
rung zwischen Freispruch und Strafzumessung. Ist die Wahrscheinlichkeit, einen Freispruch zu erzielen
gering, dann sollte die Verteidigung ihr Vorgehen auf Strafzumessungsgesichtspunkte konzentrieren. In
dieser Phase kann das Konfliktpotential zwischen dem Angeklagten und seinem Verteidiger ansteigen,
wenn die Interessenlage des Angeklagten mit der Einschdtzung des Anwaltes kollidiert. In diesen Féllen
kann sich der Bedarf zur Beendigung des Mandats ergeben.

Soweit im Ermittlungsverfahren bereits Akteneinsicht genommen wurde, ist es zwingend erforderlich,
nun erganzende Akteneinsicht zu beantragen. Das Verfahren, einschlieBlich der Rechtsbehelfe gegen
Entscheidungen der Staatsgewalt hiergegen, richtet sich nach den Vorgaben bei erstmaliger Aktenein-
sicht. Wurde bislang keine Akteneinsicht genommen, ist jetzt der Zeitpunkt dafiir erreicht.

Die Uberlegungen sowie deren Ergebnisse flieBen in eine Stellungnahme zur Anklageschrift ein. Fristver-
langerungen fiir die Stellungnahme kénnen gem. § 201 Abs. 1 StPO beantragt werden'®'.

Zu den praktischen Uberlegungen zihlt die Entscheidung mit dem Mandanten dariiber, ob er sich zur
Sache einldsst oder ganz oder teilweise schweigt. Der Mandant ist darauf hinzuweisen, dass sein teilwei-
ses Schweigen nachteilig gewlirdigt werden kann. Im Zweifel sollte also die Entscheidung zum vollstdn-
digen Schweigen oder zu Gunsten der Aussage fallen.

Zu den weiteren Uberlegungen zahlt die Terminabstimmung, ggf. ein Antrag auf Terminverlegung. Mit-
unter kdnnen in der Person des Angeklagten Hindernisse bestehen, die einen Antrag auf vorlaufige Ein-
stellung des Verfahrens rechtfertigen, § 205 StPO. Daneben kommt ein Einstellungsantrag nach § 206a
StPO in Betracht, namentlich bei Riicknahme/Unwirksamkeit eines Strafantrages fiir nur auf Antrag ver-
folgte Straftaten, bei Verfolgungsverjahrung, bei festgestellten Mangeln der Anklageschrift oder des Er-
offnungsbeschlusses sowie bei VerstéBen gegen den Grundsatz ne bis in idem oder den Grundsatz des
fairen Verfahrens (Art. 6 EMRK). Ergidnzend zu nennen ist die Antragsbefugnis gem. § 206b StPO (Ge-
setzesanderung).

Der Rechtsanwalt befasst sich im Rahmen der Vorbereitung der Hauptverhandlung ferner mit der Beset-
zung des Gerichts. Diese spielt eine Rolle bei erstinstanzlichen Hauptverhandlungen vor dem Landgericht
oder dem Oberlandesgericht. Folgende Priifungsnormen sind von Bedeutung: § 222a StPO (Besetzungs-
mitteilung), §§ 21a-21f, 76 GVG, 33b JGG, 29 DRIG (Berufsrichterbesetzung), §§ 31-58, 77 GVG, 35 JGG
(Schoffenbesetzung).

181 Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 201 Rn. 4.
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Riigen sind gem. 8§ 222b, 344 Abs. 2 StPO vorzubringen.

ee) Die Verteidigung in der Hauptverhandlung

Die Verteidigung in der Hauptverhandlung birgt hdufig bereits im Rahmen der gutachterlichen Priifung
der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels zu behandelnde Probleme; weniger in der ZweckmaBigkeits-
priifung. Es gibt jedoch durchaus im Rahmen der taktischen Uberlegungen Ansitze bestimmte anwaltli-
che MaBnahmen. Hierbei muss der Anwalt die Gesamtkonsequenzen einer MaBnahme durchdenken und
entscheiden, ob vor diesem Hintergrund die taktische MaBnahme zweckmaBig ist.

aaa)

Beispielhaft sei das Ausbleiben des Angeklagten genannt. Als taktische MaBnahme sie sich in die ,Spiel-
regeln” der 8§ 231 ff. StPO einfligen. Im Rahmen der gutachterlichen Priifung wiederum miissen die
MaBnahmen des Gerichts beim Ausbleiben des Angeklagten einer obergerichtlichen Uberpriifung stand-
halten.

Der Anwalt hat zu durchdenken, welche Konsequenzen das Ausbleiben seines Mandanten haben kdnnte.
Hieraus leitet sich die Priifung der Vorschriften der §§ 231 Abs. 2 (Verhandeln ohne Angeklagten), 231a
(herbeigefiihrte Handlungsunfahigkeit), 231¢ (Beurlaubung), 232 (Abwesenheitsverhandlung), 233 (Ent-
bindung vom Erscheinen), 234, 234a (Vertretung und Verteidigerbefugnisse bei Abwesenheitsverhand-
lung) sowie 408a StPO (Ubergang ins Strafbefehlsverfahren).

bbb)

Eine wichtige Rolle in der ZweckmaBigkeitspriifung spielen die Antrage, die der Anwalt in der Hauptver-
handlung stellen kann. Die wichtigsten sind Antrage auf Ausschluss der Offentlichkeit. Diese kommen in
Betracht, wenn die Personlichkeitsrechte des Angeklagten zu schiitzen sind (§ 171b GVG). Denkbar ist
die Antragstellung, wenn im Rahmen der Hauptverhandlung Umstande aus dem personlichen Lebensbe-
reich des Angeklagten zur Sprache kommen. Hierzu zdhlen nur Umsténde, die nicht dem Berufs- und
Erwerbsleben zuzuordnen sind, sondern rein dem privaten Bereich (z.B. private Eigenschaften, Neigun-
gen, Gesundheitszustand, sexuelle Einstellung, politische oder religitse Fragen)'®”. Allerdings ist die An-
tragstellung nur zweckmaBig, wenn schutzwiirdige Interessen des Angeklagten tangiert wiirden. Dabei
genligt wiederum, wenn die Erdrterung irgendwie nachteilig fiir den Angeklagten waére.

Ausschlussantrdge kommen ferner in Betracht bei drohender Unterbringung des Angeklagten (§ 171a
GVG) und wihrend der Urteilsverkiindigung (§ 173 Abs. 2 GVG).

Ferner gibt es einen ganz Kanon an Antragsmdglichkeiten, von denen zu Beginn der Hauptverhandlung
bis spitestens zur Vernehmung des Angeklagten zur Person (§ 243 Abs. 2 StPO) Gebrauch werden kann.
Hervorzuheben sind die verschiedenen Befangenheitsantrige auf Grund von Umstanden, die bereits zu
Beginn der Hauptverhandlung vorliegen:

182 Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 171b GVG Rn. 3.
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- Richterablehnung, § 24 StPO

- Schéffenablehnung, 8§ 31, 24 StPO

- Spruchkdérperablehnung, § 24 StPO

- Protokollfiihrerablehnung, 8§ 31, 24 StPO

- Sachverstdandigenablehnung, 8§ 74, 24 StPO
- Antrag auf Auswechselung des Staatsanwalts

Im Rahmen der Priifung der MaBnahme in der ZweckmaBigkeit sind die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen zu priifen und die Mittel zur Glaubhaftmachung der anspruchsbegriindenden Tatsachen zu benen-

nen.

Von der Antragsstellung bis zur Vernehmung des Angeklagten zur Person abzugrenzen sind die Antrags-
moglichkeiten, die bis zur Vernehmung des Angeklagten zur Sache bestehen. Zu nennen sind hier An-
trage auf Unterbrechung zur Uberpriifung der Gerichtsbesetzung bei verspiteter Mitteilung der Ge-
richtsbesetzung (§ 222a StP0O) oder auf Aussetzung der Hauptverhandlung wegen der Nichteinhaltung
von Ladungsfristen (§8 217, 218, 228 StPO). Ferner ist zu denken an die Riige zur Besetzung des Gerichts
(8 222b StPO) oder die Riige der sachlichen Zustindigkeit des Gerichts (§ 6a StPO).

Neben dem Feld der Antragstellungen spielen Uberlegungen zum Verhalten des Angeklagten im Rahmen
der Vernehmung zur Sache eine wichtige taktische Rolle. Namentlich geht es um die Entscheidung, ob
der Mandant zur Aussage oder zum Schweigen angehalten werden sollte. Ferner geht es um die Ent-
scheidung, wer sich ggf. zur Sache duBert, Verteidiger oder Angeklagter. Hier spielen nicht zuletzt das
zu erwartende StrafmaB, die voraussichtliche Beweissituation, aber auch die Verfassung des Angeklagten
und dessen intellektuellen Fahigkeiten eine wesentliche Rolle.

cce)
Ein weiterer besonderer Abschnitt der ZweckmaBigkeitsiiberlegungen im Rahmen der Vorbereitung der
Hauptverhandlung kann die Vorbereitung der Beweisaufnahme sein.

Die zuldssigen Beweismittel im Strafprozess sind der Sachverstandigenbeweis, der Augenschein, der Ur-
kundenbeweis und der Zeugenbeweis.

Vor allem bei der Vorbereitung der Zeugenvernehmung sind die Fragen der Verteidigung vorzubereiten,
ebenso wie vorzubereiten ist, welche zu erwartenden Fragen mdglicherweise erfolgreich beanstandet
werden konnen (§ 241 Abs. 2 StP0O) und mogliche Beweiserhebungsverbote (8§ 52 ff. StPO) zu priifen.
SchlieBlich ist das Bestehen etwaiger Vereidigungsverbote zu beriicksichtigen (§ 60 StPO).

SchlieBlich folgen Uberlegungen zum Beweisantragsrecht.

Die Zuldssigkeit und die Voraussetzungen von Beweisantrdgen bestimmen sich nach den 8§ 244, 245
StPO. Das Antragsrecht folgt aus dem Anspruch auf rechtliches Gehdér gem. Art. 103 Abs. 1 GG. Das
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Gericht muss einen Antrag entgegen nehmen und liber dessen ProzessmaBigkeit eine Entscheidung her-
beifiihren. Die Antragstellung erfolgt grundsatzlich miindlich (vgl. aber § 257a StP0O) und in der Haupt-
verhandlung. Eine schriftliche Formulierung ist zuldssig, die Verlesung des Antrags allerdings geboten.
Dagegen besteht kein Anspruch darauf, dass der Beweisantrag in das Sitzungsprotokoll diktiert wird'®.
Beweisantrige kénnen bis zum Beginn der Urteilsverkiindung gestellt werden'®*. Nach Beginn der Ur-
teilsverkiindung bis zum Ende der miindlichen Urteilsbegriindung steht es im Ermessen der Vorsitzenden,
Beweisantrige noch zuzulassen'®. Vor der Hauptverhandlung gestellte Antrige miissen in der Haupt-
verhandlung wiederholt werden.

Sein notwendiger Inhalt setzt sich zusammen aus der Bezeichnung der zu beweisenden Tatsachen und

der hierfuir zu benennenden Beweismittel.

Formulierungshilfe: ,Zum Beweis der Tatsache, dass ... wird Beweis angeboten durch ...”

Beweisantrage konnen auch hilfsweise oder bedingt (Rechtsbedingung) gestellt werden. Abzugrenzen ist

der Beweisantrag vom Beweisermittlungsantrag und der bloBen Beweisanregung.

Beweisantrage kdnnen aus unterschiedlichsten Griinden abgelehnt werden, was der Anwalt zu bedenken
hat. Insbesondere sind zu nennen: die Unzulassigkeit der Beweiserhebung, die Offenkundigkeit, die Be-
deutungslosigkeit der Beweistatsache, die vollige Ungeeignetheit des Beweismittels, wobei eine Beweis-
antizipation unzul3ssig ist, die Unerreichbarkeit des Beweismittels, die Verschleppungsabsicht, die Wahr-
unterstellung oder die eigene Sachkunde des Gerichts. Die Ablehnung erfolgt im Beschlusswege.

ddd)
Weitere Gegenstdnde der ZweckmaBigkeitsiiberlegungen sind schlieBlich Antrdge, die den Gang der
Hauptverhandlung beeinflussen.

Zu nennen sind hier die Unterbrechung (§ 229 StP0), die Aussetzung wegen verspiteter Namhaftma-
chung von Zeugen oder Sachverstandigen bzw. das verspatete Vorbringen einer beweiserheblichen Tat-
sachen (§ 246 Abs. 2 StP0), die Aussetzung wegen neu hervorgetretener Umstande und verinderter
Rechtslage (§ 265 Abs. 3 StPO) sowie wegen neu hervorgetretener Umstinde ohne Verinderung der
Rechtslage (§ 265 Abs. 4 StPO).

ff)  Rechtsmittel

Rechtsmittel sind

- die einfache Beschwerde (§ 304 StPO)

'®*Meyer-GoBner, StPO, 49. Aufl. 2006, § 244 Rn. 32.
164 BGHSt 16, 389 (391); 21, 118 (124).
165 BGH NStZ 1986, 182.
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Sie findet statt gegen Beschliisse und Verfligungen. Einschrankungen bestehen im Hauptverfahren
(8 305 StPO). Die Einlegung erfolgt schriftlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle (§ 306 StPO). Es
besteht keine Vollzugshemmung (§ 307 StP0). Das Abhilfeverfahren bestimmt sich nach § 306 Abs.
2 StPO).

- die weitere Beschwerde (8§ 310 StPO)
- die sofortige Beschwerde (§ 311 StPO)

Diese findet statt, wenn sie als Rechtsmittel durch das Gesetz bestimmt ist. Die Frist betrigt eine
Woche. Es besteht grundsitzlich ein Abhilfeverbot (§ 311 Abs. 3 StPO). Eine Ausnahme gilt nur bei
der Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung, wenn
dies gesetzlich bestimmt ist.

- die Berufung (88 312-332 StPO)

- die Revision (88 333-358 StPO)

- die Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand (8§ 44-47 StPO)

- der Antrag auf nachtrigliche Gewahrung des rechtlichen Gehdrs (§ 33a StPO)
- die Gegenvorstellung

- der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gem. § 23 EGGVG

- die Wiederaufnahme des Verfahrens (88 359-373a StPO).

gg) Vertretung des Verletzten im Strafverfahren

Die Vertretung des Verletzten kann stattfinden im Rahmen des Klageerzwingungsverfahrens durch Ein-
stellungsbeschwerde (§ 172 Abs. 3 StPO) oder durch Klageerzwingungsantrag (§ 172 StPO).

Sie kann stattfinden im Privatklageverfahren. Voraussetzung ist, dass es sich bei dem zu verfolgenden
Delikt um ein Privatklagedelikt handelt (§ 374 Abs. 1 StPO). Erforderlich sind Siihneversuch (§ 380 Abs.
1 StPO) und Privatklageantrag (§ 381 Satz 2 StPO).

Die Vertretung kann ferner im Rahmen der Nebenklage (88 395 ff. StPO) stattfinden. AbschlieBend ist
das Adhisionsverfahren (88 403 ff. StPO) zu nennen.

7.  Die anwaltliche Aufgabenstellung aus dem 6ffentlichen Recht

a) Einleitung

Die anwaltliche Aufgabenstellung im 6ffentlichen Recht folgt im Grundsatz den bereits dargestellten
Aufbauformen: materiell-rechtliches Gutachten, ZweckmaBigkeit, Praktischer Teil. Das verwaltungs-
rechtliche Mandat wird in der Regel vom Biirger erteilt werden. Klausuraufgaben aus Sicht des
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handelnden Hoheitstrigers sind in der anwaltlichen Aufgabenstellung uniiblich, da auch in der Praxis
derartige Mandate sehr selten sind. Der Hoheitstrager wird regelmaBig durch seine Mitarbeiter vertreten.

Eine Besonderheit des Aufbaus kann darin liegen, dass im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
benstellung das Verwaltungshandeln als solches, also in formeller Hinsicht, neben der materiellen Recht-
miBigkeit zur Uberpriifung steht. Dann ist im Gutachtenteil die formelle und materielle RechtmaBigkeit
einer MaBnahme oder eines Anspruches zu priifen.

Demgegenliber ist die Frage nach der Durchsetzung eines festgestellten Rechts oder einer festgestellten
Rechtsverletzung regelmaBig eine Frage der ZweckmaBigkeit. Hier zeigt sich in der Klausurpraxis, dass
sehr hdufig Fristenprobleme, einschlieBlich der Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand, und Fragen
des vorldufigen Rechtschutzes (88 80 Abs. 5, 123 VwGO) eine besondere Rolle spielen.

Nur falls der Bearbeiter im Rahmen der Planung der Klausurlésung zum Ergebnis gelangt, dass kein Recht
verletzt ist bzw. kein Recht besteht, und sich deshalb in der ZweckmaBigkeit keine prozessualen Fragen
stellen, kann der Bearbeiter ausnahmsweise erwégen, den ins Auge gefassten Rechtsbehelf (z.B. Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage, Widerspruch, einstweiliger Rechtschutz) im Gutachten zu priifen. In
diesem Fall 3hnelt die Klausur aufbautechnisch den aus dem ersten Staatsexamen bekannten Aufgaben-
stellungen.

Im praktischen Teil sind - wie gewohnt - die in der ZweckmaBigkeitspriifung gefundenen Ergebnisse
umzusetzen, also Klage oder Widerspruch zu fertigen sowie dem Mandanten tiber das weitere Vorgehen

zu unterrichten.

b) Einzelfragen

Der Anwalt muss darauf achten, dass im Verwaltungsverfahren seine Mandatierung nur durch die Vor-
lage einer schriftlichen Vollmacht ausreichend nachgewiesen wird, § 14 Abs. 1 Satz 3 VwVfG. Das Akten-
einsichtsrecht folgt aus § 29 VwVfG. Die Mdglichkeit der Uberlassung der Verwaltungsakte in die Kanz-
leirdume besteht nicht, § 29 Abs. 3 VwVfG. Haufig spielen in der Praxis normkonkretisierende oder norm-
interpretierende Verwaltungsvorschriften oder solche, die die Ausiibung des Ermessens regeln, eine ent-
scheidende Rolle beim Verwaltungshandeln. Der Anwalt muss sie also kennen. Die Kenntnis verschafft er
sich dadurch, dass er sich die vollstandigen Texte von der Verwaltungsbehorde tibermitteln lasst. Der
Anspruch hierauf folgt aus § 25 Satz 2, 2. HS VwVfG.

Soweit der Anwalt zum Ergebnis kommt, wegen des Mandantenbegehrens mit der Behorde in Verhand-
lungen einzutreten, so muss er die Formvorschriften fiir Zusicherungen der Behorde oder Vergleiche
beachten: Schriftform gem. 8§ 55, 57, 38 VwWVfG.

Im Verwaltungsstreitverfahren ist von Bedeutung, dass der Prozess typischerweise von der Durchfiihrung
nur einer miindlichen Verhandlung gepragt ist. Hierauf muss sich der Anwalt einstellen. Das Verfahren
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lauft wie folgt ab: Der Vorsitzende fiihrt in den Sach- und Streitstand unter Vortrag des wesentlichen
Akteninhalts ein, § 103 Abs. 2 VwGO. Danach werden die Antrdge gestellt und im Rahmen eines Pladoyers
begriindet, § 103 Abs. 3 VwGO. Hieran schlieBt sich die Erérterung der Sach- und Rechtslage, ggf. mit
einer Beweisaufnahme an, 8§ 104, 96 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Nach einer abschlieBenden Beratung wird das
Urteil verkiindet. Haben die Parteien einvernehmlich auf die Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung
verzichtet (8 101 Abs. 1 VwGO), entscheidet das Gericht durch Gerichtsbescheid. Der Anwalt hat kaum
Gelegenheit, zur Sache nachtréglich Schriftsdtze vorzulegen. Solche werden nur dann bei der gerichtli-
chen Entscheidung berlicksichtigt, wenn das Gericht die Wiedererd6ffnung der miindlichen Verhandlung
beschlieBt, § 104 Abs. 3 Satz 2 VwGO.

Anders als im Zivilverfahren, muss die Erledigung des Streites wahrend des Verfahrens, beispielsweise
durch Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsaktes, nicht zu dessen Beendigung fiihren. Vielmehr
kann der Mandant ein berechtigtes Interesse an der Fortsetzungsfeststellung haben, beispielsweise, wenn
Wiederholungsgefahr besteht oder Ersatzanspriiche in Betracht kommen.

Rechtsmittel gegen erstinstanzliche verwaltungsgerichtliche Entscheidungen sind durchweg zulassungs-
gebunden. Die Berufung ist zuzulassen, wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen
oder die Rechtssache besondere tatsdchliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist, § 124 Abs. 2 Nr.
1, 2 VwGO. Die Berufung ist ferner zuzulassen, wenn das Verfahren grundsatzliche Bedeutung hat, ins-
besondere, wenn das Gericht von obergerichtlicher Rechtsprechung abgewichen ist oder Verfahrensfeh-
ler geltend gemacht werden, auf denen die anzufechtende Entscheidung beruht, § 124 Abs. 2 Nr. 3-5
VwGO.

X Auswahl besonderer Fragestellungen anwaltlicher Tatigkeit

1. Vollstreckungsrecht

Die Vollstreckungsrechtsbehelfe sind in der ZPO abschlieBend geregelt. Es sind zu unterscheiden:

- Klage auf Klauselerteilung (§ 731 ZPO)

- Erinnerung gegen die Klauselerteilung (§ 732 ZPO)

- Klage gegen die Vollstreckungsklausel (§ 768 ZPO)

- Erinnerung gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung (§ 766 ZPO)

- Sofortige Beschwerde gegen Entscheidung des Vollstreckungsgerichts (§ 793 ZP0O)
- Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 ZPO)

- Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO)

- Klage auf vorzugsweise Befriedigung (§ 805 ZPO)

- Vollstreckungsschutzantrag des Schuldners (§ 765a ZPO, subsidizr'®®)

166 7.B. méglich bei der Pfandung des einem Mitschuldner und dessen Ehefrau zustehenden Auszahlungsan-
spruchs aus Girovertrag gegen einen Drittschuldner, soweit das Guthaben auf dem Girokonto aus der Uberwei-
sung von unpfandbarem Arbeitseinkommen des Ehepartners herriihrt; § 850 k ZPO in diesem Fall nicht mdglich -
BGH, Urt. v. 27.03.2008, VIl ZB 32/07.
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a) Allgemeines
aa) Vorldufig vollstreckbarer Titel

Das erste Ergebnis eines erfolgreich verlaufenen Zivilprozesses ist ein vorldufig vollstreckbarer Titel. Bei
vorlaufig vollstreckbaren Urteilen muss der Anwalt stets das Risiko der Schadensersatzpflicht des voll-
streckenden Glaubigers nach § 717 Abs. 2 ZPO berlicksichtigen, wenn in der nachsten Instanz das Urteil
aufgehoben wird. Zur anwaltlichen Beratung zihlt es daher, den Mandanten (ber dieses Risiko aufzu-

klaren.

bb)  Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen

Die Zwangsvollstreckung beginnt mit der Zustellung des Vollstreckungstitels.

Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen sind: Titel (§§ 794, 724 ZP0), Vollstreckungsklausel (§8
725 ff. ZP0), Zustellung (88 750, 751 ZP0), Zusténdigkeit des Vollstreckungsorgans. An dieser Stelle ist
darauf hinzuweisen, dass bei Vorlage eines Vollstreckungsbescheides nur in bestimmten Sonderfallen
eine Vollstreckungsklausel erforderlich (§ 796 Abs. 1 ZPO).

cc)  Zustdndigkeit Gerichtsvollzieher

Der Gerichtsvollzieher (§ 753 ZPO) ist insbesondere zustindig fiir die Zwangsvollstreckung wegen einer
Geldforderung in bewegliches Verm6gen, wegen Herausgabe, wegen Raumung/Herausgabe in unbeweg-
liches Vermdgen, flir die Vollstreckung eines Zwangsgeld und Zwangshaftbeschlusses. Er nimmt auf An-
trag die eidesstattliche Versicherung der Vermdogenslosigkeit ab.

dd) Zustdndigkeit Vollstreckungsgericht

Das Vollstreckungsgericht (§ 764 ZPO) ist insbesondere fiir die besondere Entscheidung bei einer
Zwangsvollstreckung wegen Geld in das bewegliche Vermdgen zustindig, beispielsweise bei Vollstre-
ckung in der Nach oder an Sonn- und Feiertagen. Ferner ist es zustdndig flr die Zwangsvollstreckung
wegen Geld in unbewegliches Vermdgen in Form der Anordnung der Zwangsverwaltung und Zwangsver-
steigerung, Die Zustandigkeit besteht auch fiir die Zwangsvollstreckung wegen Geld in eine Forderung
durch Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss und fiir das Verteilungsverfahren.

ee) Zustdndigkeit Prozessgericht

Das Prozessgericht erster Instanz (§§ 887, 888 ZPO) ist zustindig fiir die Zwangsvollstreckung wegen
eines Handeln, Duldens oder Unterlassens.
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ff)  Zustindigkeit Grundbuchamt

Das Grundbuchamt (§ 867 ZPO, § 1 GBO) ist zustidndiges Vollstreckungsorgan fiir die Zwangsvollstre-
ckung wegen Geldforderungen in das unbewegliche Vermdgen durch Eintrag einer Zwangshypothek.

gg) Besondere Volistreckungsvoraussetzungen

Neben den allgemeinen miissen die besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen erfiillt sein: In diesem
Zusammenhang sind insbesondere die besonderen Voraussetzung bei Vollstreckung eines Titels, der auf
eine Zug-um-Zug-Verurteilung lautet (§ 756 ZP0), bei Vollstreckung eines Titels gegen Sicherheitsleis-
tung (8 751 Abs. 2 ZP0) und bei Vollstreckung eines Titels an einem bestimmten Kalendertag (§ 751 Abs.
1 ZP0) zu beachten.

hh)  Volistreckungshindernisse

Der Zwangsvollstreckung diirfen keine Vollstreckungshindernisse entgegenstehen: etwa die einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung (§ 719 ZP0), die Einstellung bzw. Beschrankung der Zwangsvoll-
streckung gemaB § 775 ZPO (bei 8§ 771, 767, 709 Satz 2 ZPO) oder die Insolvenz des Schuldners 8§ 88,
89 Ins0.

Das Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes vom 07.07.2009 ist am 11.07.2009 in Kraft getreten.
In anderen Teilen tritt es am 01.07.2010 in Kraft. Das sog. Pfandungsschutzkonto ist hierdurch einge-
flihrt. Auf diesem Konto erhélt ein Schuldner flr sein Guthaben einen automatischen Basispfandungs-
schutz in Hohe seines Pfandungsfreibetrages, unabhangig davon aus welchen Einkilinften dieses Gutha-
ben herriihrt. Damit ist auch Pfandungsschutz fiir Selbststandige gewdhrleistet. Jede natiirliche Person
kann nur ein derartiges Konto haben.

ii)  Pfandungspfandrecht

Das Pfandungspfandrecht entsteht mit der Pfandung unabhangig davon, ob es sich bei dem gepfande-
ten Gegenstand um eine schuldnereigene Sache handelt. Der Grund liegt darin, dass das Vollstreckungs-
organ nicht die materielle Rechtslage priift.

i Beendigung der Zwangsvollstreckung

Die Zwangsvollstreckung ist beendet, wenn der Titel an den Schuldner zuriickgegeben wurde. Bis dahin
sind insbesondere die Vorschriften der 8§ 767, 771 ZPO anwendbar. Die AuBerung des Gerichtsvollzie-
hers, nicht mehr die Vollstreckung betreiben zu wollen, ist ebenso unbeachtlich wie die Ubereinstimmung
der Parteien, dass nicht mehr vollstreckt werden soll. Der Schuldner hat einen materiell-rechtlichen An-
spruch auf Herausgabe des Vollstreckungstitels gemaB § 371 BGB analog i.V.m. § 757 ZPO. Weigert der
Vollstreckungsglaubiger die Herausgabe des Titels, muss der Schuldner diesen Anspruch geltend machen,
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um nicht Gefahr zu laufen, in einem Rechtsstreit auf Grund von 8§ 767 ZPO (Grund: § 362 BGB) die Kosten
nach § 93 ZPO tragen zu missen.

Nach der Beendigung der Zwangsvollstreckung ist durch das Vollstreckungsorgan die materielle Rechts-
lage umgestaltet worden. Insbesondere kann vom Ersteher einer zwangsversteigerten Sache nicht die
Herausgabe verlangt werden. Der Zuschlag im Versteigerungsverfahren und die Ubergabe des Versteige-
rungsqutes fiihren zu einem gesetzlichen Eigentumswechsel. Rechtsgrund fiir die Ubereignung ist der
Versteigerungsvertrag. Der urspriinglich Berechtigte kann wahrend der Zwangsversteigerung Heraus-
gabe des Eigentums (§ 985 BGB) nicht geltend machen, sondern ist wegen des fehlenden Pfindungs-
pfandrechts auf § 771 ZPO verwiesen. Da das Pfandungspfandrecht nicht Voraussetzung fiir die Verwer-
tung ist, fiihrt die Verwertung zur wirksamen dinglichen Rechtsdnderung. Dem Eigentiimer, dem auf
diese Weise das Eigentum verloren geht, kann gegebenenfalls den Versteigerungserlés im Wege der
Nichtleistungskondiktion kondizieren (§ 812 Abs. 1 Alt. 2 BGB); selbst im Fall der Selbstersteigerung
durch den Glaubiger, da dieser von der Barzahlungspflicht befreit ist, was das ,erlangte Etwas" darstellt.

kk)  Zwangsvollstreckung in bewegliche Sachen

Die Zwangsvollstreckung kann wegen Geld in bewegliche Sachen erfolgen (§§ 808 ff. ZPO).

Die Pfandung erfolgt durch Inbesitznahme durch den Gerichtsvollzieher zur rechten Zeit, am rechten
Ort (Schuldnergewahrsam, § 739 ZPO, § 1362 BGB, § 809 ZP0), in der richtigen Art & Weise (Inbesitz-
nahme, Siegel, zwangsweiser Zugang zur Wohnung nur auf richterliche Anordnung) und im richtigen
Umfang (§ 811 ZPO).

Rechtsfolge dieser Vollstreckung ist die Verstrickung und die Begriindung eines Pfindungspfandrechts.
Das Pfandungspfandrecht entsteht - folgend der herrschenden gemischt privat-6ffentlich-rechtlichen
Theorie -, wenn die allgemeinen und besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen erfiillt sind und es sich
bei dem gepfandeten Gegenstand um eine schuldnereigne Sache handelt. Die Grundlage der Verwertung
ist die Verstrickung, nicht dagegen das Pfindungspfandrecht. Die Verwertung erfolgt entweder durch
offentliche Versteigerung oder freihdndigen Verkauf.

)] Zwangsvollstreckung in Forderungen

Die Zwangsvollstreckung kann wegen Geld in Forderungen erfolgen (8§ 828 ff. ZPO).

Die Pfandung der Forderung erfolgt durch Pfandungsbeschluss auf Antrag des Glaubigers. Die Pfandung
wird mit Zustellung an den Drittschuldner der gepfindeten Forderung wirksam (§ 829 Abs. 3 ZPO).
Rechtsfolge ist die Verstrickung und die Begriindung des Pfandungspfandrechts.
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Existiert die Forderung nicht, geht die Pfandung ins Leere. Die Verwertung gepfandeter Forderungen
erfolgt durch Uberweisungsbeschluss des Vollstreckungsgerichts. Die Uberweisung erfolgt in der Praxis
.zur Einziehung" (§ 835 ZPO). Sie kann auch an Zahlungsstatt erfolgen.

Mit der Uberweisung ist der Glaubiger berechtigt, die Forderung gegen den Drittschuldner geltend zu
machen. Dabei stellt der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss keinen Vollstreckungstitel dar. Bestrei-
tet also der Drittschuldner die Forderung, muss der Glaubiger den Bestand der Forderung gerichtlich
feststellen lassen. Der Drittschuldner kann in dieser Klage alle ihm zustehenden Einwendungen geltend

machen.

mm) Zwangsvollstreckung in andere Anspriiche

Die Zwangsvollstreckung kann wegen anderer Anspriiche erfolgen (8§ 846 ff. ZPO).

Erfolgt sie wegen einer Geldforderung in andere Vermdgensrechte als Forderungen, bestimmt sich die
Zwangsvollstreckung nach § 857 ZPO.

Bei einem Anspruch auf Herausgabe einer beweglichen Sache (§ 847 ZPO) erfolgt die Zwangsvollstre-
ckung durch Anordnung der Herausgabe an den Gerichtsvollzieher. Mit der Herausgabe entsteht das
Pfandungspfandrecht. Die Verwertung erfolgt wie bei der Zwangsvollstreckung in bewegliche Sache.

Die zwangsweise Realisierung des Anspruchs auf Herausgabe und Ubereignung eines Grundstiicks richtet
sich nach § 848 ZPO. Das Grundstiick ist an einen Sequester herauszugeben bzw. an den Sequester als
Vertreter des Schuldners aufzulassen. Fiir den Glaubiger wird eine Sicherungshypothek eingetragen.

nn) Volistreckungsschutzantrag

Der Vollstreckungsschutzantrag des Schuldners gemaB § 765a ZPO ist subsidiar.

2. Vollstreckungsrechtsbehelfe im Zusammenhang mit der Vollstreckungsklausel

Die Klage gegen die Vollstreckungsklausel gemaB § 768 ZPO ist einschldgig bei qualifizierten Vollstre-
ckungsklauseln (88 726 ff. ZPO). Demgegentiber ist die Vollstreckungserinnerung nach § 732 ZPO ein-
schldgig bei unzuldssigen einfachen Vollstreckungsklauseln.

Das Rechtsmittel des Glaubigers gegen die Klauselerteilung ist die Erinnerung gegen Entscheidung des
Urkundsbeamten tiber die Nichterteilung einer Vollstreckungsklausel gemdB § 576 ZPO.

Gegen die Verweigerung der Klauselerteilung durch den Notar ist die Beschwerde gemaB § 54 BeurkG
i.V.m. 8§ 20 ff FGG gegeben. Sachlich zustédndig ist das Landgericht. Bei Erfolglosigkeit findet die weitere
Beschwerde zum Oberlandesgericht statt (§§8 27 ff. FGG).
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In § 731 ZPO ist die Klage auf Erteilung der Vollstreckungsklausel geregelt.

Rechtsmittel des Schuldners gegen die Klauselerteilung ist die Erinnerung gemaB § 732 ZPO. Dabei
kommt es auf die Person, die die Klausel erteilt hat, nach herrschender Meinung nicht an. Im Rahmen
der Erinnerung kann der Schuldner formelle und materielle Einwendungen gegen die Klausel, nicht je-
doch Einwendungen gegen den titulierten Anspruch selbst geltend machen. Rechtsmittel ist die einfache
Beschwerde (§ 567 ZPO).

3. Vollstreckungserinnerung § 766 ZPO

Die Vollstreckungserinnerung ist gerichtet gegen einen VerfahrensverstoB des Vollstreckungsorgans bei
der Durchfiihrung von VollstreckungsmaBnahmen. Es wird die Art & Weise der Zwangsvollstreckung ge-
rligt. Hat ein Rechtspfleger die ZwangsvollstreckungsmaBnahme nur umgesetzt, dann ist die Art & Weise,
namlich das ,Wie", betroffen, und § 766 ZPO der zutreffende Rechtsbehelf.

Die Vollstreckungserinnerung ist abzugrenzen von der ,Entscheidung des Vollstreckungsgerichts". Hier-
gegen ist die sofortige Beschwerde gem. § 793 ZPO der statthafte Vollstreckungsrechtsbehelf. Hat ein
Rechtspfleger eine eigene Entscheidung getroffen, dann ist das ,0b" betroffen. In diesem Fall ist der
statthafte Rechtsbehelf derjenige nach § 793 ZPO.

Erinnerungsbefugt ist gem. § 766 ZPO jeder, der durch die ZwangsvollstreckungsmaBnahme beeintrach-
tigt ist. Es geniigt die Mdglichkeit einer Verletzung von Rechten. Bei auBerhalb des eigentlichen Voll-
streckungsrechtsverhiltnisses stehenden Dritten ist die Verletzung einer drittschiitzenden Norm erfor-
derlich.

Ist das Rechtsmittel erfolgreich wird das Vollstreckungsorgan angewiesen, bei der Zwangsvollstreckung
wegen ... in ... die Bedenken hinsichtlich ... auBer Betracht zu lassen, oder es wird angewiesen, die Pfan-
dung wegen ... in ... nicht wegen seiner Bedenken hinsichtlich ... zu verweigern. Dementsprechend sind
die Antrdge nach § 766 ZPO durch den Anwalt zu formulieren.

Der Antrag nach § 766 ZPO ist zuldssig, wenn er statthaft ist (§ 766 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 ZPQ). Die
Zustindigkeit bestimmt sich nach §8 764, 766 ZPO. Das Amtsgericht ist als Vollstreckungsgericht im
Bezirk der Zwangsvollstreckung zustdndig. Erinnerungsbefugt sind der Schuldner, der Glaubiger, ein
schutzwiirdiger Dritter, ein schutzwiirdiger Drittschuldner bei Zwangsvollstreckung aus einem PfUB. Das
Rechtschutzbediirfnis besteht vom Beginn der Zwangsvollstreckung bis zu deren Ende.

Im Rahmen der Begriindetheit sind die allgemeinen und besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen, das
Bestehen besonderer Vollstreckungshindernisse und die Voraussetzungen der konkreten Vollstreckungs-
maBnahme zu priifen. MaBgeblich ist Zeitpunkt der Erinnerungsentscheidung. Liegt eine so genannte
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Dritterinnerung vor, wird in der Begriindetheit die Uberpriifung darauf begrenzt, ob die zulissigerweise

(Erinnerungsbefugnis!) geriigten Verfahrensmingel vorliegen oder nicht.

Die Entscheidung nach § 766 ZPO ergeht gebiihrenfrei. Fiir die auBergerichtlichen Kosten gelten die §§
91, 97 ZPO entsprechend. Eine Vollstreckbarkeitsentscheidung erfolgt nicht, da die Entscheidung gem. §
766 ZPO durch Beschluss erfolgt, der gem. § 794 | Nr. 3 ZPO von sich aus vorlaufig vollstreckbar ist.

4. Sofortige Beschwerde gegen die Entscheidung des Vollstreckungsgerichts 8§ 793 ZPO

Die sofortige Beschwerde gegen die Entscheidung des Vollstreckungsgerichts findet nach § 793 ZPO
statt gegen die Festlegung oder Aufhebung der ZwangsvollstreckungsmaBnahme als solche, d.h. gegen
das ,0b".

Beschwerdebefugt ist derjenige, dessen Rechte durch die Festsetzung der VollstreckungsmaBnahme be-

eintrachtigt werden.

Die Entscheidung erfolgt durch das Gericht wihrend des Zwangsvollstreckungsverfahrens ohne miindli-
che Verhandlung. Bei einer Rechtspflegerentscheidung gilt § 793 ZPO i.V.m. § 11 RPfIG. Die Zustandigkeit
folgt hier aus § 567 ZPO (libergeordnetes Gericht).

Zur Zuldssigkeit miissen neben der Statthaftigkeit des Antrags die allgemeinen Verfahrensvoraussetzun-
gen erfiillt (Partei-, Prozessfahigkeit, ggf. Anwaltszwang, Schriftform, 2-Wochen-Notfrist ab Zustellung
gem. § 577 Abs. 2 Satz 1 ZP0), ferner die Beschwerdebefugnis gegeben sein.

In der Begriindetheit ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir den Erlass der angefochtenen richterli-
chen Entscheidung vorliegen. Neue Tatsachen und Beweise sind zu bericksichtigen. Die Entscheidung

ergeht durch Beschluss.

5. Vollstreckungsgegenklage § 767 ZPO

Die Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO ist eine prozessuale Gestaltungsklage des Vollstreckungs-
schuldners mit dem Ziel, die Zwangsvollstreckung insgesamt fiir unzuldssig zu erklaren durch Erhebung
materiell-rechtlicher Einwendungen und Einreden gegen den zu vollstreckenden materiellen Anspruch.

Die Problematik dieses Rechtsbehelfs liegt regelmaBig darin, welche Einreden und Einwendungen gel-
tend gemacht werden diirfen, wenn ein rechtskréftiges Urteil vorliegt. Die nachtrdgliche Geltendma-
chung von derartigen Einreden und Einwendungen fiihrt zu einer Durchbrechung der Rechtskraft. Daher
ist der Rechtsbehelf des § 767 ZPO grundsatzlich eng auszulegen. Nur solche Einwendungen sind statt-
haft, die nach der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung objektiv entstanden sind, nicht dagegen
solche, die zwar bereits vorher bestanden haben, jedoch erst nach der letzten miindlichen Tatsachenver-
handlung geltend gemacht werden. Das gilt auch fiir Gestaltungsrechte. Die entsprechende Vorschrift
des § 767 Abs. 2 ZPO ist eine Praklusionsvorschrift.
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Beteiligungsfahig ist der Schuldner aus dem vollstreckbaren Titel.

Der Antrag muss zuldssig sein. Es muss ein Vollstreckungstitel vorliegen. Ein einfaches Urteil geniigt. Der
Titel muss bereits zugestellt sein, denn nur ab diesem Zeitpunkt ist § 767 ZPO anwendbar.

Statthaft sind nur materiell-rechtliche Einwendungen und Einreden, die den titulierten materiellen An-
spruch betreffen. Die allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen miissen vorliegen. Der Anwalt stellt den
Antrag auf Unzulidssigkeitserklarung oder Zuldssigkeitserklarung gegen Zug-um-Zug-Leistung. Der Kla-
ger ist stets der Vollstreckungsschuldner. Der Beklagte ist der Vollstreckungsglaubiger. Zustandig ist das
Prozessgericht der ersten Instanz. Die Zustandigkeit ist 6rtlich und sachlich ausschlieBlich (88 767 Abs.
1, 802 ZPO). Das Rechtschutzbediirfnis ist gegeben ab Vorlage eines Vollstreckungstitels bis zum Ende
der Zwangsvollstreckung. Es fehlt, wenn ein einfacheres oder billigeres Rechtsmittel maglich wire (z.B.
Berufung).

Wegen der engen Auslegung dieses Rechtsbehelfs diirfen insbesondere keine Prozess hindernden Einre-
den bestehen (z.B. § 269 Abs. 4 ZP0O) und keine Schiedsvertragseinrede (§ 1027a ZPO).

In der Begriindetheit wird gepriift, ob materiell-rechtliche Einreden und Einwendungen gegen den Titel
zumindest zum Teil bestehen. 8 767 Abs. 2 ZPO ist zu beachten.

Die Kostengrundentscheidung erfolgt nach §§ 91 ff. ZPO. Die Entscheidung (iber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit erfolgt nach §§ 708 ff. ZPO, da durch Urteil entschieden wird.

Einen Antrag kann der Anwalt beispielsweise wie folgt formulieren: ,Die vom Beklagten betriebene
Zwangsvollstreckung aus dem [Titel] des [Gericht], Az. ... wird flir unzuléssig erklart.” oder ... darf nur
Zug um Zug gegen ... fortgesetzt werden."

Im Anwendungsbereich der Abdanderungsklage gemaB § 323 ZPO, d.h. bei Verurteilung zu wiederkehren-
den Leistungen (z.B. Unterhalt), ist die Anwendung von § 767 ZPO ausgeschlossen. Die Abinderung kann
nur ab dem Zeitpunkt geltend gemacht werden, ab dem sich die Gegenseite mit der Mitteilung der Ab-
anderung in Verzug befindet. Demzufolge ist die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs gegeniiber
der Gegenseite zur Interessenwahrung erforderlich. Die Abdnderung wirkt ex nunc.

6. Drittwiderspruchsklage § 771 ZPO

Die Drittwiderspruchsklage ist der Vollstreckungsrechtsbehelf fiir von einer Zwangsvollstreckungsmaf3-
nahme beeintrachtigte Dritte. Sie ist der statthafte Rechtsbehelf vom Beginn der Zwangsvollstreckung
bis zu deren Beendigung und verdrangt fiir diese Zeit insbesondere § 985 BGB.
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Die Drittwiderspruchsklage ist eine prozessuale Gestaltungsklage eines Dritten auf Unzuldssigkeitserkla-
rung der Vollstreckung in einen bestimmten Gegenstand. Damit grenzt sie sich von § 767 ZPO ab, der

darauf abzielt, die Vollstreckung insgesamt fiir unzuléssig zu erklaren.

Gegenstand der Klage nach § 771 ZPO ist ein Interventionsrecht eines Dritten: ein die VerduBerung hin-
derndes Recht. Dieser Begriff wird in Anlehnung an § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB ausgelegt: ,auf Kosten"
und bedeutet den Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines Rechts, das einem anderen zugewiesen ist,
durch die ZwangsvollstreckungsmaBnahme. Dabei kann es sich beispielsweise um Eigentum, Vorbehalts-
und Sicherungseigentum'®’, um den schuldrechtlichen Herausgabeanspruch und sonstige Vertrige han-
deln (nicht dagegen: schuldrechtlicher Verschaffungsanspruch), ferner wenn es sich um Miteigentum,

168

beschrinkt dingliche Rechte'®®, um Besitz (str.), um die Inhaberschaft eines Rechts (Forderung, Siche-

rungszession) oder um Leasing'® handelt.

Auf der Begriindetheitsebene kann der Klage des Dritten der Einwand unzuldssiger Rechtsauslibung ent-
gegenstehen (§ 242 BGB), wenn der Dritte die Zwangsvollstreckung des Gliubigers in die (formal) dem
Interventionsrecht unterliegende Sache zu dulden hat. Dies kann beispielsweise auf Grund der Vorschrif-
ten des AnfG oder nach § 25 HGB der Fall sein, oder wenn der Glaubiger ein rangbesseres Pfandrecht
inne hat, oder die Pflicht zur Eigentumsriicklibertragung besteht oder der Klager materiell fiir die titu-
lierte Forderung haftet (z.B. aus Biirgschaft, Garantie, als Gesamtschuldner, Gesellschafter), oder der

Kldger gegentiber dem Beklagten eine unerlaubte Handlung begangen hat (arg.: § 393 BGB).

Der Rechtsbehelf ist von der Klage auf vorzugsweise Befriedigung (§ 805 ZP0O) abzugrenzen.

Im Rahmen der Zulassigkeit werden gepriift

- die Zustandigkeit, wobei ortlich ausschlieBlich zustindig das Amtsgericht als Vollstreckungsge-
richt im Bezirk der Zwangsvollstreckung gem. 88 771 Abs. 1, 802 ZPO ist. Die sachliche Zusténdigkeit ist
streitwertabhdngig gem. § 23 Nr. 1 GVG, § 6 ZPO, wobei der geringere Wert des Gegenstands der Pfan-
dung oder Forderung maBgeblich ist.

- die ordnungsgemaBe Antragstellung. Der Gegenstand der Zwangsvollstreckung ist genau zu be-
zeichnen, ebenso die angegriffene ZwangsvollstreckungsmaBnahme. Das Antragsziel ist die Unzuldssig-
keitserklarung der Zwangsvollstreckung in den konkreten Gegenstand.

- das Rechtschutzbediirfnis, welches ab Vollstreckungsbeginn bis zum Ende der Zwangsvollstre-
ckung gegeben ist. Es liegt nach h.M. auch dann vor, wenn Forderungspfandung mangels bestehender
Forderung ins Leere geht oder wenn Mdglichkeit der Erinnerung gem. § 766 ZPO (Art & Weise) bestiinde.

187 H.M.: fiir den Sicherungseigentiimer, wenn die Pfindung durch den Glaubiger des Sicherungsgebers erfolgt;
flir den Sicherungsgeber, wenn die Pfandung durch den Glaubiger des Sicherungseigentiimers erfolgt bis zum
Zeitpunkt, ab dem der Sicherungseigentiimer die Sache verwerten darf; fiir den Vorbehaltskdufer auf Grund sei-
nes Anwartschaftsrechts; fiir den Vorbehaltsverkdufer auf Grund seines Eigentums.

188 Wenn durch die Vollstreckung beeintrichtigt; nach h.M. auch das Besitzpfandrecht.

%9 Fiir den Leasinggeber, wenn der Glaubiger des Leasingnehmers in das Leasinggut vollstreckt; fiir den Leasing-
nehmer, wenn Gliubiger des Leasinggebers in das Leasinggut vollstreckt. Str., ob neben § 766 ZPO (wegen Ver-
stoB gegen § 809 ZPO = Art & Weise) auch § 771 ZPO gilt.
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Die Klage ist begriindet, wenn der Klager ein die VerduBerung hinderndes Recht besitzt und an dessen
Durchsetzung nicht auf Grund von § 242 BGB gehindert ist.

Die Kostengrundentscheidung erfolgt nach §§ 91 ff. ZPO. Die Entscheidung (iber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit bestimmt sich bei stattgebenden Urteilen nach § 708 ff. ZPO. Die Vollstreckbarkeitserkla-
rung erfolgt insgesamt oder nur wegen der Kosten, wenn zugleich MaBnahmen nach §§ 771 Abs. 3, 770,
769 ZPO getroffen werden. Bei Klage abweisenden Urteilen gelten die §§ 708 ff. ZPO wie gewohnt fiir
die Kosten.

Der Klageantrag kann wie folgt formuliert werden: ,Die vom Beklagten betriebene Zwangsvollstreckung
in die am ... beim Schuldner ... gepfandeten Gegenstdnde, namlich ..., wird flir unzulassig erklart."

7. Klage auf vorzugsweise Befriedigung § 805 ZPO

Bei der Klage auf vorzugsweise Befriedigung gem. § 805 ZPO méchte ein Dritter nicht die Zwangsvoll-
streckung in einen bestimmten Gegenstand fiir unzuldssig erklaren, sondern will erreichen, dass er vor
dem Vollstreckungsglaubiger befriedigt wird. Der Dritte macht hier also regelméaBig nur ein rangbesseres
Recht am Vollstreckungsgegenstand geltend, beispielsweise vorrangige Vermieter- und Werkunterneh-
merpfandrechte an der gepfdndeten Sache. Sicherungseigentumsrechte kann er dagegen grundsatzlich
nicht geltend machen (§ 771 ZP0), ebenso wenig wie den Vorrang seines Pfandungspfandrechts vor dem
anderen (arg: § 872 ff. ZPO). Die Klage nach § 805 ZPO ist wegen der Teilhabe am Verwertungserlos nur
bei Zahlungsanspriichen anwendbar, nicht dagegen bei einer Zwangsvollstreckung in Sachen wegen de-
ren Herausgabe.

Zustandigkeit sind ausschlieBlich nach § 805 Abs. 2 ZPO das Gericht im Bezirk der Zwangsvollstreckung.

Der Antrag ist begriindet, wenn ein Pfand- oder Vorzugsrecht an gepfandetem Gegenstand besteht und
dieses rangbesser ist, oder wenn der Klager ein Interventionsrecht nach § 771 ZPO hat und sich nicht
gegen die Verwertung als solche wendet, denn dann kann er anstelle der Drittwiderspruchsklage die
Vorzugsklage erheben.

Die Kostengrundentscheidung erfolgt nach §§ 91 ff. ZPO. Die Entscheidung (iber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit bestimmt sich bei stattgebenden Urteilen nach § 708 ff. ZPO. Die Vollstreckbarkeitserkla-
rung erfolgt insgesamt oder nur wegen der Kosten, wenn zugleich MaBnahmen nach §§ 805 Abs. 4, 770
ZPO getroffen werden. Bei Klage abweisenden Urteilen gelten die §§ 708 ff. ZPO wie gewohnt fiir die
Kosten.

Der ordnungsgemiBe Antrag kann lauten: ... zu verurteilen, den Kldger aus dem Reinerlos des [konkret
zu bezeichnenden] Pfandungsgegenstands vor dem Beklagten zu befriedigen.”
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Xl.  Anwaltliche SofortmaBnahmen

Bei den anwaltlichen SofortmaBnahmen sind die einstweilige Verfligung und der Arrest zu unterschei-

den.

1. Einstweilige Verfiigung

Im Rahmen einer einstweiligen Verfiigung sind grundsdtzlich zwei Entscheidungsformen zu unterschei-
den: Die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung erfolgt durch Beschluss, diejenige auf Grund miind-
licher Verhandlung durch Endurteil (8§ 936, 921, 922 ZPO).

Rechtsmittel im einstweiligen Verfligungsverfahren sind:

- Beschwerde des Antragstellers gegen die Zuriickweisung seines Antrags auf Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung

- Widerspruch des Antragsgegners gegen den stattgebenden Beschluss

- Berufung bei Endurteil auf Grund miindlicher Verhandlung

Legt der Antragsgegner gegen den stattgebenden Beschluss Widerspruch ein, findet eine miindliche Ver-

handlung statt, die mit einem Endurteil endet.

Entschieden wird in jedem Fall nur (iber den Antrag auf einstweiligen Rechtschutz, nicht {iber die Haupt-

sache selbst.

Die stattgebenden Entscheidungen enthalten keine Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit. Eine
Entscheidung (ber Sicherheitsleistung erfolgt nur im Fall des § 708 Nr. 6 ZPO bei Abweisung durch
Endurteil.

Im Rahmen des einstweiligen Rechtschutzes ist das Gericht frei, wie es das Begehren durchsetzen wird.
Es kann von der explizit beantragten Rechtsfolge eines Verfligungsanspruchs abweichen, wenn dies
einstweilig fiir ausreichend erachtet wird, weil liber die Hauptsache noch keine Entscheidung getroffen

wird.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung muss zuldssig und begriindet sein. Die Begriindetheit

setzt einen Verfligungsanspruch und einen Verfligungsgrund voraus.

Im Rahmen der Zuldssigkeit werden gepriift:

- Zustandigkeit: Prozessgericht der Hauptsache (§ 937 ZP0Q), Ausnahme Belegenheit der Sache
gem. § 942 ZP0O
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- OrdnungsgemaBer Antrag der durch Schriftsatz eingereicht oder zum Protokoll der Geschafts-
stelle erklart werden muss. Es besteht kein Anwaltszwang, es sei denn, es findet eine miindliche Verhand-
lung statt. In diesem Fall richtet sich der Anwaltszwang nach den allgemeinen Vorschriften.

Im Rahmen der Begriindetheit werden gepriift:

- Verfligungsanspruch: Das ist der Hauptsacheanspruch, das Rechtsbegehren. Der Verfligungsan-
spruch muss schliissig dargelegt und im Falle des Bestreitens glaubhaft gemacht worden ist. Zur Glaub-
haftmachung kann sich der Antragsteller gem. §§ 926 Abs. 2, 294 ZPO aller Beweismittel und der eides-
stattlichen Versicherung bedienen. Insbesondere findet keine Ladung von Zeugen statt. Prasente Beweis-
mittel sind sowohl bei anfanglicher miindlicher Verhandlung als auch im Widerspruchsverfahren zulissig
(z.B. mitgebrachte Zeugen).

- Verfligungsgrund: Der Antragsteller muss einen Eilfall glaubhaft darlegen. Dabei handelt es sich
um eine Situation, in der einstweilige Rechtschutz geeignet ist, schwere Nachteile fiir den Antragsteller
abzuwehren und hierzu dringenden geboten ist. Das ist stets der Fall, wenn die Vorschriften der §5 858,
885 Abs. 1 Satz 2, 899 Abs. 2 Satz 2 BGB, 25 UWG, 61 UrhG betroffen sind. Hier wird der Eilfall vermutet.
In den Gibrigen Fillen muss der Eilfall entweder unstreitig sein oder glaubhaft gemacht werden.

- Grundséatzlich darf durch die Entscheidung im einstweiligen Rechtschutz die Hauptsache nicht
vorweggenommen werden. Ausnahme bestehen in denjenigen Fallen, in denen die Wahrung der Rechte
illusorisch werden wiirde, beispielsweise bei Besitz (§§ 861 ff. BGB), wenn eine Herausgabe an den An-
tragsteller erfolgen muss und die Herausgabe an Sequester nicht mdéglich ist, oder im Féllen des § 1004
BGB oder bei Existenz gefahrdender Unterhaltsverweigerung, hier jedoch zeitlich und betragsmaBig bis
zur Durchfiihrung der Hauptsache begrenzt. Die Aufgabe des Anwalts besteht darin, die optimale Vor-
gehensweise unter Beachtung der Grenzen einstweiligen Rechtschutzes herauszuarbeiten und im Antrag

umzusetzen.

Die Kostengrundentscheidung folgt § 91 ZPO. Besondere Rechtsbehelfe des Schuldners gegen die einst-
weilige Verfligung sind die Anordnung der Klageerhebung (§ 926 ZP0) und die Aufhebung wegen ver-
anderter Umsténde (§ 927 ZPO). Ein Fall des § 927 ZPO ist die Abweisung der Hauptsache.

Die Eilbediirftigkeit bedingt, dass zwischen Eintritt des Eilfalls und der Rechtswahrnehmung vor Gericht
nur ein kurzer Zeitraum vergehen darf. Dieser wird bei maximal vier Wochen liegen dirfen. Nach sechs
Monaten erfolgt die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung auf Antrag des Schuldners.

Der Antrag kann beispielsweise so formuliert werden: ,...beantragt wegen der Dringlichkeit ohne miind-
liche Verhandlung anzuordnen: ..."

Die eidesstattliche Versicherung hinsichtlich der Tatsachen in der Antragsbegriindung kann so formuliert
werden: ,Mit der Bedeutung einer eidesstattlichen Versicherung vertraut und lber die Strafbarkeit einer
falschen eidesstattlichen Versicherung belehrt, versichere ich, ..., folgendes an Eides Statt: ..."
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Im Widerspruchsverfahren beantragt der Antragsgegner: ,Die einstweilige Verfligung vom ..., Az. ... wird
aufgehoben und der Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung wird zurlickgewiesen.” Der Antrag-
steller beantragt dagegen: ,Die einstweilige Verfligung vom ... Az. bleibt aufrechterhalten.”

Gem. § 945 ZPO besteht ein besonderer Schadensersatzanspruch des Antragsgegners bei einer rechts-
widrigen Verfligung.

Terminologisch ist auf folgendes zu achten: ,Antragsteller./.Antragsgegner” soweit das Beschlussverfah-
ren durchgefiihrt wird, ,Verfligungsklager./Verfligungsbeklagter” soweit die Entscheidung nach miind-
licher Verhandlung durch Endurteil erfolgt, im FGG-Verfahren nach § 641d ZPO missen ,Anordnungs-
anspruch./.Anordnungsgrund” vorliegen, wihrend diese Sachentscheidungsvoraussetzungen in den Gb-
rigen Verfahren als ,Verfligungsanspruch./.Verfligungsgrund” bezeichnet werden.

Eine Zustellung des Verfligungsantrags auBerhalb einer miindlichen Verhandlung findet nicht statt (§
922 Abs. 3 ZP0). Den Beschluss erhilt nur der Antragsteller. Die Zustellung an den Antragsgegner be-
treibt er selbst (8§ 912 Abs. 2 ZPO).

2. Arrest

Der Arrest dient der einstweiligen Sicherstellung der Zwangsvollstreckung. Diese kann nur hinsichtlich
einer Geldforderung oder eines Anspruchs erfolgen, der in Geldleistung libergehen kann. Fiir alle ibrigen
denkbaren Vollstreckungsgriinde ist der Arrest unzulassig.

Erforderlich ist die Glaubhaftmachung eines Arrestanspruchs und eines Arrestgrundes.

Der Arrestanspruch folgt aus § 916 ZPO. Der Arrestgrund ergibt sich aus der Gefahrdung der Zwangs-
vollstreckung in der Hauptsache (8§ 917, 918 ZPQ). Es besteht die Mdglichkeit des dinglichen Arrestes,
wenn die Gefdhrdung durch bevorstehende oder glaubhaft befiirchtete Vermogensverschiebungen statt-
findet. Alternativ hierzu kann der personliche Arrest angeordnet werden, beispielsweise dann, wenn sich
der Antragsgegner der Zwangsvollstreckung entziehen will (z.B. Flucht ins Ausland).

Das Gericht erlasst den Arrestbefehl entweder durch Beschluss oder nach miindlicher Verhandlung durch
Endurteil. Rechtsmittel und besondere Schuldnerrechtsbehelfe (8§ 926, 927 ZP0O) sind mit denjenigen
der einstweiligen Verfiigung identisch.

Die Vollziehung des Arrestes ist regelmaBig im Arrestgesuch mit zu formulieren. Im Falle des dinglichen
Arrestes erfolgt die Vollziehung durch Pfandung (§ 930 ZPO) oder durch Eintragung einer Sicherungs-
hypothek (§ 932 ZP0). Der personliches Arrest wird vollzogen durch Haft (§ 933 ZP0). Sonstige Beschrin-
kungen erfolgen auf Anordnung des Gerichts (§ 933 ZPO).
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Grundsétzlich schiitzt der Arrest nur davor, dass bis zur Zwangsvollstreckung der Hauptsache das Ver-
mogen nicht verschlechtert wird, nicht jedoch davor, dass die Vermdgenslage von Anfang an schlecht

war.

3. Urkundenverfahren, Wechsel- und Scheckprozess

Bei dem Urkundenverfahren handelt es sich um ein prozessuales Instrument, dass es den Kldger ermog-
licht, sehr schnell einen vollstreckbaren Titel zu erhalten. Das Verfahren gliedert sich in zwei Abschnitte:
das Vor- und das Nachverfahren.

Das Vorverfahren ist in 8§ 592 ff. ZPO geregelt. Es muss sich um eine Zahlungsklage auf Geld oder Leis-
tung vertretbarer Sachen oder Wertpapiere handeln. Die Klage muss ausdriicklich im Urkundenverfahren
erhoben werden (8 593 Abs. 1 ZPO).

Die beweisbediirftigen anspruchsbegriindende Tatsachen miissen mittels Urkunden bewiesen werden (88
592, 597 ZP0). Als Urkunden kommen verschiedene Dokumente in Betracht:

- Anspruchsurkunden: Hier folgt der Anspruch direkt aus der Urkunde, z.B. abstraktes Schuldan-
erkenntnis, Vertrag, Wertpapiere.

- Indizurkunden: Indizurkunden ermdglichen einen Riickschluss auf den geltend gemachten An-
spruch, z.B. Lieferschein, Rechnung, Mahnung.

- Ersatzurkunden: Hierbei handelt es sich um fiir das Urkundenverfahren unzuldssige Urkunden,
denn sie ersetzen den in anderer Form zu erbringenden Beweis, z.B. Sachverstdndigengutachten, schrift-
liche Zeugenaussage.

Fiir nicht anspruchsbegriindenden Vortrag kann der Beweis durch Parteivernehmung gefiihrt werden.

Der Beklagte kann nur solche Einwendungen geltend machen, die er mittels Urkunden (s.0.) beweisen
kann (§ 598 ZPO). Alle Gibrigen Einwendungen kann er erst im Nachverfahren geltend machen. Bestehen
solche nichturkundlichen Einwendungen erfolgt die Verurteilung vorbehaltlich der Ausfiihrung der
Rechte im Nachverfahren.

Im Urkundenverfahren darf keine Widerklage erhoben werden (§ 595 Abs. 1 ZPO).

Stellt sich im Vorverfahren heraus, dass die Urkundenklage mangels ausreichender Urkundenbeweise
nicht erfolgreich sein wiirde, kann der Anwalt vom Urkundenverfahren in den normalem Zivilprozess
wechseln (88 596, 263 analog ZPO).

Nach dem Vorbehaltsurteil ist der Prozess noch rechtshingig (8 600 Abs. 1 ZP0). Das Nachverfahren ist
ein normales Zivilverfahren mit allen prozessual zuldssigen Handlungsmdglichkeiten. Im Nachverfahren
besteht jedoch eine Interventionswirkung fiir alle Tatsachen und Feststellungen, die im Vorverfahren im
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vollen Umfang geprift werden mussten, damit das Vorbehaltsurteil ergehen konnte. Dagegen besteht
keine Interventionswirkung fiir fakultative Prifungsfragen im Vorverfahren.

Das Nachverfahren endet mit einem Schlussurteil, in dem bei Prozesserfolg das Vorbehaltsurteil fiir vor-
behaltlos erklart wird.

Im Wechsel- (§8 602 ff. ZPO) und Scheckprozess (§8 605a ff. ZPO) kénnen nur Anspriiche geltend ge-
macht werden, die sich aus den genannten Wertpapieren ergeben: der Zahlungs- und Riickgriffsan-
spruch, Nebenforderungen (Art. 48 SchG), nicht jedoch die Kausalforderung.

Xll.  Prozesskostenhilfeverfahren

1. Einleitung

Das Prozesskostenhilfeverfahren folgt den Regelungen der §§ 114 ff. ZPO. Ublich ist in der Praxis, dass
in erstinstanzlich zivilrechtlichen Klagen die Klagerhebung in Abhdngigkeit von der Gewdhrung der Pro-
zesskostenhilfe gestellt wird, wihrend sich der Beklagte stets mit dem Abweisungsantrag und dem An-
trag auf Gew#hrung von Prozesskostenhilfe verteidigt. In Rechtsmittelsachen (Berufung) muss der An-
walt die Berufungseinlegungs- und die Berufungsbegriindungsfrist beachten. Der sichere Weg besteht
darin, Berufung einzulegen, zuvor oder spatestens mit Berufungseinlegung (Reihenfolge: 1. PKH, 2. Be-
rufung) die Prozesskostenhilfe zu beantragen und die Durchfiihrung der Berufung von der Bewilligung
der Prozesskostenhilfe abhdngig zu machen. Hierzu ist es zwingend notwendig, dass bereits mit Einrei-
chung des Prozesskostenhilfegesuches das Rechtsmittel begriindet wird (nicht als Entwurf), denn zum
einen muss die Berufungsbegriindungsfrist gewahrt werden, zum anderen sind die Erfolgsaussichten der
Rechtsverfolgung tatbestandliche Voraussetzung fiir die Gewahrung der Prozesskostenhilfe.

Wird diese versagt, dann nimmt der Rechtsmittelfiihrer sein Rechtsmittel zurlick. Bei diesem Vorgehen
entstehen Kosten zumindest in Hohe einer Gerichtsgebiihr und der eigenen auBergerichtlichen Kosten.
Sinnvoll ist es, die Gegenseite zu bitten, mit einer Legitimation im Rechtsmittelverfahren zu warten, bis
tiber die Gewdhrung von Prozesskostenhilfe entschieden ist. Dann entstehen in der Regel keine zu erset-
zenden Kosten der Gegenseite, denn in der Praxis werden diese Kosten im Rahmen des Prozesskostenhil-
feverfahrens nicht erstattet.

In der ersten Instanz sind bei Zuriickweisung des Gesuches nicht einmal Gerichtskosten angefallen. Fir
das Gesuch selber verwendet die Praxis Formulare zu den personlichen Verhiltnissen des Mandanten.

Anwaltsmandat und Anwaltsbeiordnung in der Prozesskostenhilfe miissen gleich laufen. Darauf hat der
BGH in einer aktuellen Entscheidung'’® hingewiesen. Nimmt ein angestellter Anwalt fiir die Sozietat ein
PKH-Mandat an, muss er fiir die Beiordnung der Sozietdt sorgen. Wird er personlich dem Mandanten
beigeordnet, stellt das ein Verschulden der Sozietdt bei Vertragsschluss dar. Die Sozietdt kann selbst

70 BGH, Urt. v. 15.07.2010 - IX ZR 227/09.
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keinen Vergltungsanspruch mehr geltend machen. Der angestellte Anwalt kann auch durch einen Ar-
beitsvertrag nicht wirksam zu einem Verhalten verpflichtet werden, das den Interessen des Mandanten
zuwiderlauft.

2. Besonderheiten im Rechtsmittelverfahren

Will der Mandant die Gerichtskosten der Rechtsmittelinstanz vermeiden, besteht die Mdoglichkeit, nur
Prozesskostenhilfe zu beantragen und nur fiir den Fall deren Bewilligung das Rechtsmittel einzulegen.
Zugleich muss eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand beantragt werden, denn tiblicherweise
lauft die Rechtsmitteleinlegungsfrist vor der Entscheidung liber die Prozesskostenhilfe ab. In dem Gesuch
muss also ferner das Rechtsmittel sogleich begriindet und die Versdumnis hinreichend entschuldigt wer-
den. Nicht gangbar und haftungsrelevant ist der Weg, den PKH-Antrag erst mit einem Entwurf der Be-
rufungsbegriindung, also nach Berufungseinlegung, zu stellen. Wer als Anwalt vor der Bewilligung der
PKH fristgerecht eine als Entwurf bezeichnete Berufungsbegriindungsschrift einreicht, begeht zwei Feh-
ler: Er begriindet weder die Berufung (nur Entwurf) noch bekommt er nach PKH-Entscheidung die Wie-
dereinsetzung. Das Gericht wird ihm namlich die PKH versagen, weil er - wie der Entwurf der Beru-
fungsbegriindung zeige - das Mandat auch ohne PKH-Bewilligung erledigen wollte. Das hat jetzt der
BGH - wenig 6konomisch - entschieden'”". Schlussfolgerung: Der PKH-Antrag ist stets vor der Beru-
fungseinlegung zu stellen.

3. Prozesskostenhilfe fiir den Insolvenzverwalter

Besonderheiten bestehen im Falle eines Prozesskostenhilfegesuches eines Mandanten, der Insolvenzver-
walter ist. Hier passen die Formulare der Praxis nicht. Es empfiehlt sich folgende Vorgehensweise:

Muster:
+A. Prozesskostenhilfeantrag

Namens und in Vollmacht des Klagers beantragen wir zunachst, dem Antragsteller
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung
unter Beiordnung des Unterzeichners zu gewdhren.

Begriindung zu A.:

1.
Uber das Vermdgen der hat das Amtsgericht - Insolvenzgericht -
durch Beschluss vom das Insolvenzverfahren eréffnet und den Antragsteller zum Insol-

venzverwalter bestellt.

71 BGH Beschl. v. 06.05.2008, VI ZB 16/07, nachlesbar AnwBI. 2008, 639.
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Glaubhaftmachung: Er6ffnungsbeschluss vom

- Anlage A 1 -

2.

Der Antragsteller beantragt in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter Prozesskostenhilfe gemaf
§ 116 Ziffer 1 ZPO, da die Prozesskosten aus der im Insolvenzverfahren zur Verfligung stehenden
Masse nicht aufgebraucht werden kénnen und den am Gegenstand des Rechtsstreites wirtschaftlich
Beteiligten nicht zuzumuten ist.

Die fiir die beabsichtigte Klage erforderlichen und als Vorschuss zu zahlenden Gerichtsgebiihren belau-

fen sich auf EUR,
die zumindest erforderlichen zwei Rechtsanwaltsgebiihren nebst Auslagenpauschale und 19 % Um-

satzsteuer belaufen sich auf EUR.
Um den Prozess aufzunehmen, sind somit bereits anfanglich EUR

erforderlich.

3.
Dem Antragsteller stehen im Insolvenzverfahren folgende Betrdge als freie Masse zur Verfligung:

Guthaben auf dem zur Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens bei der Deutschen Bank AG eingerichte-
ten Anderkonto, Konto-Nr. EUR.

Glaubhaftmachung:  Kontoauszug vom

- Anlage A 2 -

Aus der zur Verfligung stehenden freien Masse ( EUR) sind die Kosten des Insolvenzver-
fahrens und die sonstige Masseverbindlichkeiten zu decken.

Nach Beendigung des Verfahrens werden die Kosten des Insolvenzverfahrens von dem Insolvenzgericht
festgesetzt. Diese hangen in erster Linie von der Dauer des Verfahrens und der Hohe der erwirtschafte-
ten Teilungsmasse ab. Uberschligig werden die insoweit anfallenden Belastungen mit  ca.

EUR

angegeben.

Glaubhaftmachung: Sachverstindigengutachten vom

- Anlage A3 -

Zu einer quotalen Befriedigung der Forderungen der Insolvenzgldubiger wird es nicht kommen.

4.

Im Insolvenzverfahren sind nach stiandiger Rechtsprechung weder der Verwalter noch die Gerichtskasse
verpflichtet, die Kosten fiir einen Rechtsstreit vorzustrecken (vgl. BGH ZIP 1998, 297; OLG K&ln ZIP
1997, 1969 und OLG Frankfurt/Main, ZIP 1995, 1536).
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Gleiches gilt fiir die Trager der Sozialversicherung und die Bundesanstalt fiir Arbeit, denen es grund-
satzlich nicht zuzumuten ist, einen Vorschuss fiir einen vom Verwalter beabsichtigten Prozess zu er-
bringen (BGH ZIP 1992, 1644, 1646).

Vorschusspflichtig wéren allenfalls die tibrigen Insolvenzglaubiger.

Zur Insolvenztabelle wurden insgesamt EUR
an Forderungen angemeldet.
Anerkannt wurden bis dato endgiiltig EUR.

Glaubhaftmachung: Vorlage der umfassenden Gliubigerliste

- Anlage A 4 -

Mit einer Quote der einzelnen Insolvenzgldubiger ist nicht zu rechnen. Angesichts der nicht zu erwar-
tenden Quote wire die Aufbringung der Kosten fiir die Insolvenzglaubiger unzumutbar.

Prozesskostenhilfe ist auch zu gewéhren, wenn der beabsichtigte Prozess im Wesentlichen der Realisie-
rung der Vergiitungsanspriiche des Verwalters dient (OLG Kdln, ZIP 2000, 1779).

Zumutbare sonstige Moglichkeiten, Barmittel zu beschaffen, sind nicht gegeben.

5.

Die beabsichtigte Klage hat hinreichend Aussicht auf Erfolg und ist auch nicht mutwillig. Hierzu wird
auf nachfolgenden Klageentwurf unter B. verwiesen.

Dem Antragsteller ist deshalb Prozesskostenhilfe nach den §§ 114, 116 ZPO zu gewéhren.

B. Klage

Nach Bewilligung von Prozesskostenhilfe erheben wir namens und in Vollmacht des Kldgers Klage und
bitten um Anberaumung eines zeitnahen Verhandlungstermins, in dem wir beantragen werden:

Begriindung zu B.:"
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XIll.  Beispielklausuren mit Lésungshinweisen aus den drei Rechtsgebieten

Zur Abrundung dieses Leitfadens folgen je eine Besprechungsklausur aus den drei Rechtsgebieten Zivil-
recht, Strafrecht, Offentliches Recht. Erginzt sind die originalen Aufgabenstellungen mit Lésungshin-

weisen, die sich an den vorstehenden Empfehlungen zum Klausuraufbau orientieren.

1. Die zivilrechtliche Aufgabenstellung

a) Klausurfall

A
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WESTFALLIA
Bausparkasse AG

abt. VIIZ
Vermerrk

Eerr Dr. Stefan Deubert,
Kamp 3, 33098 Paderborm,

ist gelt 1567 ip unserem Haus Bausparer. Sein letzter Bauspar-
vertrag MNr. 771E38/4 wurde im Juli 1896 zuteilungsreif. Herr
Dr. Dzubert beantragte sodann die Zussshlunc seines Guthabens
fir diesan Vertrag in HB8he von 11.500,-- DM, Am 19.08.1396
iiberzandten wir mit eintacher Pest den Verrechnungsscheck Nz,
1413389 COber =inen Betrag wvon 11.300,-- DM an die cken vorge-
nannte Adresge. Mit Schreiben vom 19.211.199% reklamierte der

Baus

i

arer Dr. Deubert, Zafl er dis fusraklung seines Guthabens in

vorgenannter H&he noch nicht erhalten habe.

Lie darauf angestrencts Banknachforschung ercsh, Qaf dsr in Reds
stellaende Verrechnungsscheck von einem

Herrn Horst Tieranits,

An der Piwipp 121, 40428 Diszeldors,

beil der Stadt-Sparkasse bDlsseldorf eincereicht und dort dem
Kopto Nr. 1878768200 des Hermn Tieranitz gutgeschrieben worden
war. Dir anbsprechends Bzlastungsbuchung suf unsersm Konto Nr.
7111242000 bei der BLS Bank AG erfolote am 09.05.15%96.

Dieses Nachforschungsergebnis wurde Herrn Nr. Devhert mit
Schreiben wom 30.12.19%%5 mitgeteilt. Dieser erklf=ts mit
Schreiben wom 08.01.1%97 (Anlage 1), da® ar dan besagten
Verrechnungsscheck Nr. 1413389 nicht srhalten und auch keiner
dritten Perscn lbergsben habe. Dar Scheckeinreisher, Herr
Tieranitz, sel i1hm unbekannt. Zuck zei ihm nichb bakannt, wis

diese Person in den Besitz des Schecks gelangt sain kénne.
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Ber Scheckeinreichery, Herr Tieranitz, erklirtse aul unsers
sehrlftliche Anfrage vom 30.12,1995 mit Schreiben vom 06.0%.719%7
{Rnlage 3), <af 2r den Scheck im Zusammenhang mit dem Verkauf
sines Teppiche erhaltsn habe.

Eine Kopie des eingeldsten Schecks Mr. 1413389 lisgt bei {anlage
3}.

Dortmund, 27.01.13237

Rombatra, A

;@%{éé’{ WITI
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Aulnge o

Dr. Stefan Deubert

Arzt far Alfgemciurh::siizin Kamp 3

33098 Paderhom
Bn dis - C8.0L.15397
Westlallis
Bausparkasse AC
Ruhrallse 102-108

4£139% Dortmund

Betr.: Bausparvertrag Wr. 77153%E/4
Bezug: Thr Schreiken vom 30.12.1%98

Sehr geshrte Damen und Herren,

ich erkléres hisrmit ausdriicklich, daf ich den ven der Westfalia
Bsusparkasse Dortmund suf meine abioe Adresse ausgestelltan
Verrechnungsscheck Nr. 1413389 wveom 19.00.1558 fibar sinsn E=strag
won 11.5060, -~ DM nicht erhalten habe, Auch kBzbe <ch den vorge-
nannten Verrechnungsscheck keiner drittsn Person ibargeken.

Ein Herr Horst Tieranitg, Liisseldort, ist mir unbekannt. Zs izt
mir ferner unbekannt, wie disse Person in den Resits des o.q.

Schecks gelangt ist.

Ich hoffc Thnen mit diesen Angsben gedient: =u haben.

Ich bitte nunmehr, die Auszzhlung der 11.500,-- DN zus dem o.g.
Bausparvertray zu veranlassen.

Mit freundlichen Srilsn

Dy, Deubert
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A laca 2

ITorst Tisranitsz Digseldarf, 05.01.13597

Teppichhindler
An Zer Piwipp 121
40468 Diisseldorf

An

Westfalia
Bausparkasse AG
Ruhrallee 102-10&

44733 Dortmund

Ihr Schreiben wom 30.12.199%
z2hr geshrte Damen und Eerren,

izh war Ende August 1%%6 in Fdln bei einem Kunden und habe ihm
Teppiche gezeigt. Beim Einlader der Teppiche in mein Auteo auf
der Btrafe sprach mich ein mir bis dahin nicht bekannter Mann
an, ob ich Teppiche zu verkaufsn habe. Ich sagte: Suchen Sis
sich welche aus. Er kaufte eiren Tecpich im Werc wven 15.000,--
oM, gab mir den Scheck iber 11.500,-- DM und 3.500, -~ DM in baxr.

Hochachtungsvoll

?}frqn itz
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Die Ancelegenheit ist zu begutachte=n.

Das CGutachten goll auch Uberlegunger zur Fweckmifickeit des ver-
gehens snthalten. Es soll mit sinem zusammenfassenden Verschlag
enden. :

Werden Antrdge an ein Gericht empfohlen, s=o =ind diea= am Ende
des Cutachtens auszuformulieren,

8cllte eins Frage fiir beweiserneblieh gehalten werden, soc isr
gine Prognose zu der Rewsislage (. B. Beweislast, Qualitdl der
Bewzlsmiktal ete.] zu erstellen.
Komnt der Verfasser ganz oder teilweise zur Unzuldssickeit, so
igt insoweit zur Bsgrindetheit in sinem BilfagutachHten Stellung
2u nehmean.
Die Formalien {Ladung, Zustellung, Unterschriften, Vollmzchten)
sind in Ordnuncg.

ITI.
Eine Sachwverhalteschllderung ist nicht zu fertigen.

ITI.

Irn Ihram eigenen Interssse bitte ich Sie, am Ende der Hlausur
anzugeben, )

al welche suflagen der zugelassenen Hommeatare Sis henutzt
haken,

b} auf welchem Stand (Erginzungslisferung) sich dis von Ih-
nen berutzien Back schen Textausgaben kefunden haben
und/odar

a) walche Ausgabe der Nomocs-Gesebzestexte Sis benutzt haben.

Das von lhnen benutzte Exemplar des Aufgsbentextsas wird nicht zo
Thren Prifungsunterlagen genocmmen.
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b) Klausurlésungsvorschlag

Nachfolgend die Losungsskizze entsprechend dem vorgeschlagenen Aufbau:

Gutachten:

Klagerstation

l. Auszahlungsanspruch D gegen W

- Vertrag i.V.m. §§ 488, 700 BGB

- Vertrag: Bausparvertrag

- Auszahlungsanspruch: folgt aus Vertrag
=> fillig? ,zuteilungsreif"
=> Hohe? TDM 11,5

- Anspruch erloschen:

o § 362 | BGB? (-) kein Scheck, sondern ,cash” geschuldet
o § 362 |l BGB? (-) s.0.
o erfiillungsstatt (§ 364 BGB)? (-) die schlichte Hingabe des Schecks sollte keine Erfiillung bewirken
- Vertrag
o erfiillungshalber (§ 364 BGB)?
a) Problem: Zugang des Schecks
b) Problem: Einlosung des Schecks
= Ubertragung von D => T
Schliissig dargelegt (+)
c) Erheblichkeit? (+) Zugang und Ubereignung des Schecks sind bestritten
o Beweisprognose:
= Beweistatsachen: Zugang Einlésung/Ubereignung
. Beweislast: Klager
= Beweismittel: T als Zeuge => Problem: Aussagewert auf Grund der Umsténde laut Sachverhalt

daraus folgt: Die Bank wird nicht darlegen und beweisen kénnen, dass durch Leistung erfiillungshalber

die Forderung aus Bausparvertrag erloschen ist.

daraus folgt: Anspruch besteht fort
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Il. Anspruch W => T aus §§8 989, 990 BGB i.V.m. § 21 ScheckG
EBV: - T = Besitzer (+)
- urspriinglich Eigentum der W (+)

- Problem: verloren an T?

a) berechtigter Erwerb §§ 929 ff. BGB

(-) da keine Einigung zwischen W und T

b) berechtigter Erwerb W => D => T? gem. §§ 929 ff. BGB

(-) s.0.: so wie Erflillungseinwand scheitert, scheitert hier die Darlegung und der Beweis einer Eini-

gung und Ubergabe zwischen W => D =>T

c) gutglaubiger Erwerb durch T

aa) gem. §§ 932 ff. BGB (-) da Art. 21 ScheckG lex specialis

bb) Art. 21 ScheckG

irgendwie abhanden gekommen (+)

o

o

gutgldubiger Erwerb durch T?

Umstédnde: auf offener StraBBe, ungewohnlicher Ort und Zeit, Wert des Geschafts,

Hohe der Scheckzahlung im Vergleich zum angeblichen Baranteil, typischer Ge-

schaftsablauf (-)

daraus folgt: die besseren Argumente sprechen fiir fehlende Gutglaubigkeit des T, ,Die Geschichte ist

nicht glaubhaft”. AA. vertretbar

daraus folgt: W = Eigentiimer geblieben

EBV:
- RZB gem. § 986 BGB

- Untergang i.S.v. § 989 BGB

- bosgldubig gem. § 990 BGB

- Schaden gem. § 989 BGB

- Verschulden gem. §5 989, 276 BGB

daraus folgt: Regressanspruch schliissig

-) Vertrag usw. fehlt

+) Scheck eingeldst

(

(+)

(4) s.0. Umstinde
(+) wenn W zweimal zahlen muss
(+)

+) T handelt mind. grob fahrlassig
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[ll. Anspruch aus §8 992, 823 BGB

Problem: nur vorsitzliches Handeln des T relevant, hier wohl (-)

IV. Anspruch aus §8 816 1 1, 818 || BGB

- T Nichtberechtigter? (+) wegen Art. 21 ScheckG

- Verfligung an Nichtberechtigten? (+) Einl6sung des Schecks

- erlangtes Etwas? (+) Eigentum am Geld, bei Zahlung auf Konto = Gutschrift bzw. Auszahlungs-
anspruch aus Girovertrag

- Herausgabegegenstand? (+) Wertersatz gem. § 818 Il BGB

Beklagtenstation

Welche Tatsache konnte hinsichtlich welchen Tatbestandsmerkmals welchen Anspruchs in welcher

Weise erheblich sein?"

d.h. ernsthaft denkbare tatsichliche Einwande des T?

- Entreicherung gem. § 818 Il BGB beziiglich §5 816, 818 11?7

(-) da 818 IV, 819 BGB - der Bisglaubige haftet verscharft

daraus folgt: unerheblich

- tatsichliche Behauptung, D habe von T einen Teppich erworben und teilweise mit Scheck be-

zahlt?

(+) da dann jedenfalls Art. 21 ScheckG greift, selost wenn Scheck abhandengekommen wire, dann 8§
989, 990 (-)
(+) da dann Zugang des Schecks an D belegbar, mit der Folge, dass Wirkung Leistung erfiillungshalber

eingetreten ware, Anspruch erloschen

daraus folgt: erheblich
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Beweisprognosestation:
= Beweistatsachen: Gab es Geschaft zwischen D und T?
= Beweislast: klagende W - § 1006 Abs. 1 BGB
= Beweismittel: D als Zeuge => Problem: D gab zu erkennen, dass er T nicht kennt.

daraus folgt: eher unwahrscheinlich, dass T den Beweis fiihren kann

ZweckmiBigkeit:

1. praktische MaBnahmen

- prifen, ob D oder T sich wechselseitig kennen, wenn méglich (z.B. anhand eines Fotos (Personal-
ausweis, § 154 AQ)

- wenn erster Punkt unergiebig, dann Anweisung an Fachabteilung: Zahlung an D, aber nicht
durch Scheck, sondern durch Uberweisung oder jedenfalls mittels Einschreiben/Riickschein, kurze recht-
liche Begriindung unter Hinweis auf das Problem des Zugangsnachweises

- Hinweis an Fachabteilung, generell das Zahlungsverhalten zu dndern

- Zahlungsaufforderung an T, wenn Zahlung an D erfolgt ist
2. Prozesstaktik

Klage oder Mahnbescheid gegen T, wenn Frist fruchtlos verstreicht - hier wohl Klage, da Widerspruch

gegen Mahnbescheid wahrscheinlich ist
3. Zustandigkeit des Gerichts bei Klage T festlegen

Praktischer Teil:

Leistung
Leistungsantrag formulieren
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2. Die strafrechtliche Aufgabenstellung

a) Klausurfall

STAATSANWALTSCHAFT DESSAU Dessau, den 26.03.2005
305 JS 2435/05

Haft!

Landgericht Dessau
3. Strafkammer

als Schwurgericht
in Dassau

ANKLAGESCHRIFT

Der Ingenieur Wolfgang W u n s ¢ h, geboren am 01.1 1,1971 in Leipzig, zuletzl wohnhaft
Emil-Obst-Str. 11, 06749 Bitterfeld, Deutscher,

- in dieser Sache vorlaufig festgenommen am 26.01.2005 und aufgrund des Haftoefehls
des Amtsgerichts Bitterfeld - 30 Gs |l 348/05 - vom 27.01.2005 ununterbrechen in Untar-
suchungshaft in der Justizvollzugsanstalt Dessau

- n#chster Haftorifungstermin gemak § 121 Abs, 1 5tPO am 26.07.2008

Verteidiger: Rechtsanwalt Udo Berg, Pappelgrund 50, 08847 Dessau

wird angeklagt

in Bitterfeld

am 22.01.2005

durch eine rechtlich selbstindige Handlung

zwei Menschen getbtet zu haben, ohne M&rder zu sein.

Am frilhen Morgen des 22.01.2005 zwischen 05.00 und D6.00 Uhr kam es zwischen dem
Angeschuldigten und dessen Ehefrau Sybille Wunsch, geb. Hausch, im Schlafzimmer des
gemsinsamen Hauses zu einem Streil. Anlass des Streites war die Frage, wer sich um den
zu diesem Zeilpunkt heftig schreienden Saugling Achim, geb. am 25.10.2004, kimmern
sollte.

Sybille Wunsch warf dem Angeschuldigten zum wiederholten Male vor, er kilmmere sich zu
wenig um das gemeinsame Kind. Zudem feille sie demn Angeschuldigten mit, dass sie auch
ohne ihn zurechtkemme urd ihn verlassen werde. Sie werde an diesem Morgen wagfahren
und nicht mehr wiederkommen. Der Angeschuldigte geriet hierliber in Wul. Da er elne
Trennung mit aller Gewalt verhindern wollte, beschlass er, seine Ehefrau zu titen, fasste in
Tostungsabsicht mit beiden Handen von vormne um ihren Hals und wiirgte sie. Anschlieend
lief er in den Keller und holie dort einen Hammer, mit dem er 18-mal auf den Kopf seiner
Frau schlug. Die zahlreichen Kopfverletzungen sowie die vorangegangens Halskompression
fithrten zum Tod der Syhille Wunsch.

Dem Angeschuldigten fiel sodann ein, dass seine Ehefray zusammen mit dem
gemeinsamen Sohn Achim an diesem Morgen fiir mehrere Tage verreisen wallte. Er nahm
sich vor vorzuspiegeln, beide seien planmiBig abgereist und auf der Reise einem
Verbrechen zum Opfer gefallen, und beschloss, den Saugiing zu ertrinken.

Der Angeschuldigte ging in das Badezimmer und lielt die ca. 50 cm lange Baby-Badewsnne
voll Wasser laufen. Sodann legte er den schlafenden Saugling hinain und ertrinkie ihn. An-
schlielend maucrte er beide Leichen in einem Kellerraum seines Hauses ein. Am ndchsien
Tag ersiatlele er bei der Polizei in Bitterfcld elne Vermisstenanzeige.

\erbrechen, strafbar gemald §§ 212, 52 StGB
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Beweismittel:

l. Zeugen

1. Gertrud Rausch, Dessauer Str. 70, 06868 Lulherstadt Wittanberg
2 KOK Timo Webar, zu laden dber die Polizeidirektion Dessau

3. KHK Waltraud Schimidt, zu laden Oher die Pelizeidireklion Dessal

Il. Sachversténdige:

1. Prof. Dr. med. R. Miltig, Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg, Klinikum der
Medizinischen Fakultst, Institut fiir Rechtsmadizin, Franzosenweg 1, 06112 Halle/Saale

2. Dr. med. E. Bergfried, Salus GmbH Fachkrankenhaus Bernburg, Clga-Benaric-5fr. 16,
06406 Barnburg (Saale)

Es wird beantragt,

a) die Anklage zuzulassen und das Hauptverfahren vor dem Landgericht
« Schwurgericht - in Dessau zu erdifnen,
b} Haftforldauer anzuordnen,

MNihertr
Staatsanwalt
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Auszug aus dem Protokall der Hauptverhandiung vom 21.07.2005:

tiffentliche Sitzung des Landgerichts Dessau - Schwurgericht - vom 21.07.2005
AZ: 305 Js 2435/05 -3 Ks

gegenwartia:

Vorsitzender Richbter am Lancgericht Hammer

Richter am Landgericht Paul

Richter am Landgericht Dr. Korb

Dr. Harald Everding und Ulrika Heuschele als Schéffen
Staatsanwatlin Hummel als Baamtin der Staatsanwallschafl
Justizobersekratérin Schubert als Urkundsbeamlin der Geschéftsstelle

In der Strafsache gegen

Wolfgang Wunsch, geb. am 01.11.1471 in Leipzig, zuletzt wohinhaft Emil-Obst-Str. 11,
06749 Bitterfeld, zur Zeit in Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt Dessau,

wegen Totschlags

erschienen nacgh Aufruf zur Sache:

der Angeklagle mit Verteidiger Rechtsanwalt Berg, Dessau,

die Nebenklagerin Gertrud Rausch mit Nebenklagervertreter Rechtsanwalt Wunderlich
die Sachverstandigen Prof. Dr. Rolf Mittig und. Dr. Else Bergfried,

der Zeuge Weber sowia die Zeugen Schmidt, ...

Die Zeugen werden ermahnt, die Wahrheit zu sagen, auf die Mdglichkeit der Vereidigung
hingewiesen und ber die Folgen einer unrichtigen odear unvolistandigen eidlichen oder un-
gldlichen Aussage belehrt. Sodann werden sie gebeten, vor dem Silzungssaal Platz zu neh-
men. Der Nebenklagerin wird die Anwesenheit im Silzungssaal gestattet.

Rechisanwalt Wundeslich legt dem Gericht eine schrifiliche Vellmacht der Nebenklagerin
Gertrud Rausch vor.

Zu seinen Personalien befragt erklart der Angeklagle:
Main Name ist Wolfgang Wunsch.

Der Vorsitzende stellt fest, dass die Anklage der Staatsanwallschall Dessau vom
26.03.2005 bistang noch nicht zur Hauptverhandlung zugelassen und das Hauptverfahren
noch nicht erdffnet wurds,

Nachdem das Gericht den Angeklagten, seinen Verteidiger sowie die Nebenklagerin und
den Mebenkiagerverireter ausdriicklich dber die Mdglichkeit eines Antrage auf Aussetzung
des Verfahrens belehrt hat, erkidren diese tibereinstimmend, dass ihnen an der sofortigen
Forisetzung der Verhandlung gelegen ist und dass sie im Falle einer Nachholung des Erdif-
nungsheschlusses keinen Aussetzungsantrag steflen werden.

Dic Hauptverhandiung wird unterbrochen.
Mach geheimer Umfrage und Beratung der Richter Hammer, Dr. Korb und Paul verkOndet

der Vorsitzende folgendan
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Beschluss:

Die Anklage der Slaatsanwaltschaft Dessau vom 26.03.2005 wird von der 3. grofen Straf-
kammer des Landgerichts Dessau - Schwurgericht - zur Hauptverhandlung zugelassen und
das Hauptverfahren erdffnet. Der Haflbefehl blsibt aufrechterhalten.

Sodann wird die Hauptverhandlung mil Zustimmung der Vertreterin der Staatsanwaltschaft,
des Angeklagien, seines Verteidigers, der Nebenkldgerin und des Nebenkl&gerverireters

fortgesetzt.
V.LLG.

Der Angeklagte, sein Verteidiger sowie die Nebenklagerin und der Nebenkisgervertreter ver-
zichten auf die Einhaltung der Ladungsfrist.

Die Staatsanwiltin verlies! die Anklageschrift vom 26.03.2005.

Der Angeklagle wird dariiber belehrt, dass es ihm freistehe, sich zu #ulfern oder nicht zur
Sache auszusagen,

Der Angeklagte machl keine Angaben,

Sadann wird der Zeuge Webar in den Sitzungssaal gerufen und wie folgt vernommen:

1. Zeuge:
Zur Persan:  Timo Weher, 28 Jahre alt
= Kriminaloberkommissar - zu laden (iber die Polizeidirektion Dessau,
mit dem Angeklagten nichl verwandt und nicht verschwégert.
Der Zeuge bekundete zur Sache.
Der Zeuge blieb aui Anordnung des Vorsitzenden unveraidigt. Er verlielt sadann den
Sitzungssaal.

2. Zeuge:

Zur Person;  Waltraud Schmidt, 49 Jahre alt
- Kriminalhauptkommissarin - zu laden Ober die Polizeidirektion Dessau,
mit dem Angeklagien richt verwandt und nicht verschwagert.

Dig Zeugin bekundete zur Sache.

Der Nebenklagerverireter beantragte, die Zeugin Schimidt zu vereidigen.

Der Verteidiger widersprach einer Versidigung der Zeugin,

Dias Gericht erlasst nach geheimer Beratung folgenden Beschluss:

Die Zeugin Schmidt bieibt unvereidigt und wird entlassen,
Sodann verlie die Zeugin den Sitzungssaal,

3. Zeuge:
Zur Person:  Gertrud Rausch, G9 Jahre alt
- Rentnerin - wehnhaft Dessauer Str. 70, 06886 Lulhersladt Wiltenberg
Nach Belehrung Gber ihr Zeugnisverweigerungsrecht bekundete die Zeugin:
«lch bin die Mutter der Getiiteten Sybille Wunsch. ich méchte aussagen.”
Die Zeugin bekundets zur Sache,
Die Zeugin blieb auf Anordnung des Vorsitzenden unvereidigt.

Der Hauptverhandiungstermin wird um 1130 Uhr unterbrochen und win 11.50 Ubr in dersel-

ben Besetzung fortgefihrt.
Die Sachverstandigen werden Uker ihre Pflichten belehrt.
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Sodann wird der Sachversténdige Prof. Dr. Mittig gebeten, sein Gutachien zur Frage der
Schuldfahigkeit des Angeklagten zu erstaiten,

Zur Person:

Professor Dr. med. Rolf Mitllg, 57 Jahre, verheiratef,

Inhaber einer Frofessur fir Rechismedizin an der Martin-Luther-Universitat Halle-Wittenberg
ladungsfahige Anschrifi: Klinikum der Medizinischen Fakultat, Inslitut fir Rechtsmedizin,
Franzosenweg 1, 067112 Halle/Saale, mit dem Angeklagten nichi verwandt und nicht ver-
schwigert,

Der Verteidiger des Angeklaglen stellt folgenden Antrag:

«£¢ wird beanlragt, den Sachverstndigen Prof. Dr. Millip wegen Besorgnis der
Befangenheit abzulehnen. Es wird anwaltlich versichert, dass auf dem Handy der
Verteidigung in der letzten Verhandlungspause eine MNachrcht des im  Arcirech!
spezialisierien Kollegen Dr. Lantermann einging, in der dieser mittelite, dass Prof. Dr. Mittig
in der heule erschienenen Ausgabe der Fachzeilschrit ,Medizin und Recht” Untersuchungen
zu  Fragen der Schuldiahigkeit bei Toéungsdelikten nach varangegangensn
Beziehungskonflikten verSifentiicht hat. Eine sofortige telefonische Riickirage der
Verteidigung hat diese Mitleilung baststigt,

Aus diesem Grund besteht hinreichender Anlass zu der Annshme, dass der
Sachversténdige gegenliber dem Angeklaglen eine innere Haltung einnimmt, die seine
Unparteilichkelt und Urvoreingenommenheit stérend beelnflussen kann.”

Die lbrigen Beteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme, Die Vertreterin der Staats-
anwaltschaft und der Mebenkligerverireter dultern sich.

Der Hauptverhandiungstermin wird um 11.55 Uhr unterbrochen und um 13.30 Uhr in dersel-
ben Besetzung forigefiihrt.

Das Gericht erlisst nach geheimer Beratung foigenden Beschluss:

.Dem Ablehnungsanirag der Verleidigung wird stattgegeben. Die Verleidigung hat hinrel-
chend glaubhall gemacht, dass Herr Prof. Dr. Mittig in der letzten Ausgabe der Fachzeit-
schrift ,Medizin und Recht” Untersuchungen zu Fragen der Schuldféhigkeit bei Tatungsde-
likten nach vorangegangensn Bezichurgskonflikten vertffentlicht hat. Daher besteht dia Be-
sorgnis, dass der Sachverstindige gegeniber dem Angeklagten eine innere Haltung ein-
nimmt, die seire Unparfeilichkeit und Unvoreingenommenheit sttrend beeinflussen kann.”

Der Sachverstandige wird entlassen.

Sodann wird die Sachverstindige Dr. Bergfried gebeten. ihr Gutachten zur Frage der
chuldfahigkeit des Angeklagten zu erstatten.

Zur Person:

Dr. med. Else Bergfried , 47 Jzhra, ladig,

Arztin im Fachkrankenhaus Bernbury, ladungsfahige Anschrift Salus GmbH Fachkrar-
kenhaus Bernburg, Olga-Benario-Str. 16, 06406 Bernburg {Saale). mit dem Angeklagten
nicht verwandt und nicht verschwégert.

Die Sachverstandige erstattet ihr Gutachien.

Die Sachversténdige bleibt aul Anordnung des Vorsitzenden unvereidigt und wird entlassen.

Der Bundeszeniralregisterauszug des Angeklaglen wird verlesan und zum Gegenstand dor
Hauptverhandiung gemacht.
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Auf ausdriickiiches Befragen werden keine Beweis- oder Bewsisermiltlungsantrage mehr
gestelit, Die Beweisaufinahme wird geschlossen,

Die Vertreterin der Staatsanwallschaft, der Vertreter der Nebenklagerin, der Verteidiger und
der Angeklagte erhielten zu ihren Ausfihrungen und Antrigen das Wort,

Die Vertreterin der Staatsanwaltschaft beantragt, ... WoniAbdiick wurde:

Der Nebenkl&gervertreter beantragt, ... mﬂla{c Ve
Der Verteidiger Rechtsanwalt Barg beantragt, ... (o Abdriick Wirde abgesenan)

Der Angekiagte schlielt sich dem Anfrag seines Verleidigers an.

Der Hauplverhandlungstermin wird um 16.15 Uhr zur geheimen Beratung des Gerichis un-
terbrochen und um 16.50 Uhr in derselben Besetzung forgefihrt,

Sodann verkiindet der Vorsitzende durch Verlesen der Urteilsforme! und durch mindliche
Mittzilung des wesenllichen Inhalls der Urleilsgrinde folgendes Lirteil:

Urteil
Im Namen des Volkes!

1. Der Angeklagte wird wegen Totschlags zu einer Freiheitsstrafe von filnfzehn Jahren ver-

urkeilt,
2. Der Angeklagie hat die Kosten des Verfahrens sowie seine notwendigen Awuslagen und
die notwendigen Auslagen der Neberkl&gerin Gertrud Rausch zu tragen.

Angewendete Vorschriften: §§ 212, 52 StGB

Die Rechtsmittelbelshrung erfolgte durch den Vorsitzenden. Erklérungen wurden keine ab-
gegeben,

Beschluss:
Cer Haftbefehl blelbl aufrechierhalten.

v.L.g.

Das Proulokoll wurde fertig gestellt am 26.07,.2005.

Hammar Schubert
Hammer, VELG JOS'in
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Dienstliche Erklarung: Dessau, 01.08.2005

Entgegen den Angaben des Protokolls vom 21.07.2005, fertig gestelit am 26,07.2005, wurde
dem Angeklagten das letzte Wort erteilt. Eine Korrektur ist mir nun verwehrt,

Hammer,
Hammer, VRLG

Dienstliche Erklédrung: Dessau, 02.08.2005

Die Angaben des VELG Hammer sind zulreffend.

Ire den von min abgegebenen Protokoil fehit dle Angabe: | Der Angeklagie hatte das letzte
Wort.” Das Protokoll der Hauptverhandiung vom 21.07.2005 ist daher insoweit unvollstandig
und fehlerhaft. n den mir noch vorliegenden Prolokolinotizen ist diese Angabe noch auf Blatt
& vorhanden und nur aus Versehen nicht in das abzugebende Profokoll iibertragen wordan,

Schubert
Schubert, JOS'in
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305 Js 2435/05 - 3 Ks

Landgericht Dessau

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Strafsache
gegen

Wollgang Wunsch , geboren am 011.11.1971 in Leipzig,
zuletzt wohnhaft: Emil-Obst-Stralie 11, 06749 Bitterfald,
zurzeit in dieser Sache in Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt Dessau,

wegen Tolschlags

hat die 3. grolie Strafkammer des Landgerichis Dessau - als Schwurgerichtskammer - in der
Sitzung vom 21. Juli 2005, an der teilgenommen habean:

Vorsilzender Richler am Landgericht Hammer als Vorsitzender,
Richter am Landgericht Dr. Korh,

Richter am Landgericht Paul als beisitzende Richier,

DOr. Harald Everding und Ulrike Heuschele ais Schiffen

Slaatsanwillin Hurmmel als Beamtin der Staatsanwaltschaft,
Fechtsanwait Berg, Dessau, als Verteidiger des Angeklagten,

Gertrud Rausch als Nebenk!8gerin

Rechisanwalt Wunderlich, Dessau, als Vertreter der Nebenkldgerin,
Juslizobersekrelarin Schubert als Urkundsbeamtin der Geschaltsstelle,

fir Recht erkannt:

Der Angeklagte wird wegen tateinheitlich begangenen zweifachen Totschlags zu einer Frei-
heitsstrafe von flinfzehn Jahren verurteilt.

Der Angeklagte hat die Kosten des Verfahrens sowie seine notwendigen Auslagen und die
notwendigen Auslagen der Nebenklagerin Gertrud Rausch zu tragen.

Angewandte Strafvarschriften: §§ 212, 52 StGB

Grande
L

Der Angeklagte Waolfgang Wunsch wurde am 01.11.1871 in Leipzig als erstes Kind der Ehe-
leute Wolfgang Wunsch und Edeliraud Wunsch, geb. Kock, geboren. Mit seinem jingeren
Bruder verlebte er eine normale Kindhelt, Nach seinem Abitur nahm er ein Studium im Fach
Mazchinenbau auf, das er 1996 erfolgreich abschloss. Anschlieiend arbeitete er als Inge-
nieur bei der Firma Finzel in Bitterfald.

- Aninierkung, des. Lafides]ustizoriiungsames. £s ﬁéﬁ%
o %—p@rﬂﬂ% J%m“y_';-,rﬁgltﬁsﬁaﬁ’i{e&ﬁﬁ&ﬁ@sﬁﬁnﬁm

Strafrechtlich ist der Angeklagte noch nicht in Erscheinung getreten.
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1.
Die Geburt des gemeinsamen Kindes Achim am 25.10.2004 fihrte, obwohl es sich um ein
Wunschkind handelte, zu Problemen in der Bezishung der Eheleute Wunsch. Da das Kind
insbesondere nachts wenig schlief und sehr haufig schrie, kam es zu regelmaiigen Ausein-
andersetzungen zwischen den Eheleuten. Der Angeklagte ging auf die Biiten seiner Frau,
sie vor allem nachls bei der Betreuung Achims starker zu unterstlitzen, nicht ein, sondern
reagierle wiedarholt unwirsch, indem er darauf verwies, das Kind nicht dauerhaft beruhigen
zu kinnen, weil es geslilit werden misse. Auf den Vorwurf seiner Frau, er kiimmere sich zu
wenig um das Kind, reagierte er sehr haufig #rgerlich.
Nicht zuletzt wegen dieser Schwierigkeiten plante die verstorbene Sybille Wunsch, am
22.01.2005 zusammen mit ihrem Sohn zu verrelsen und fiir ein oder zwei Wochen zu ihrer
Schwester nach Bremen zu fahren. Als der Angeklagte am Abend des 21.01.2005 von der
Arbeit pach Hause kam, waren seine Frau und der S&ugling sbenfalls anwesend. Sybille
Wunsch hatte ihre Reisevorbereitungen schon getroffen, Dia Koffer waren gepackt.
Am frihen Morgen des 22.01.2005, zwischen 05.00 und 08.00 Uhr kam es rwischen dem
Angeklagten und seiner Ehefrau im Schlafzimmer zu einem Streit, da sich der Angeklagle
arneut nmicht um den zu diesem Zellpunkt heftig schreienden S#ugling Achim kiimmern
wollle.
Sybille Wunsch warf dem Angeklagten ver, er kiimmere sich zu wenig um das gemeinsame
Kind, sie kdme auch ohne ihn zurecht und wirde ihn verlassen. Wenn sie am Morgen weg-
fahren wirde, wirde sie nie mehr wiederkommen. Der Angeklagte, fur den Sybille Wunsch
die Traumfrau darstellte, geriet hierlber in Wut. Da er eine Trennung mit aller Gewalt verhin-
demn woilte, beschloss er, seine Ehefrau zu tSten, kniste sich auf sie, fasste in Totungsab-
sicht mit beiden Handen von vorne um ihren Hals und wirgle sie. Als er sah, dass die Frau
regungslos auf der Matratze lag, aber noch atmete, lief er in den Keller und holte dort aus
einer Kiste im Abstellraum einen Hammer. Mit diesemn schiug er 18-mal auf den Kopf seiner
Frau. Die zashlreichen Kopfveretzungen sowle die vorangegangene Halskompression
fihrten zum Ted der Sybille Wunsch.
Nachdem der Angeklagie sich kurz Gberlegt hatfe, was er nun tun konne, fie ihm ein, dass
seine Ehafrau zusammen mit dem gameinsamen Schn Achim, der zwischenzeitlich wisder
eingeschiafen war, an diesem Morgen fir mehrere Tage verreizen wolite. Er nahm sich vor,
die Leiche seiner Frau sowie den S#ugling zu beseitigen und vorzuspiegein, beide seien
planm&fig abgereist und auf dar Reise einem Verbrechen zum Oofer gefallen, und be-
schloss, den Sdugling zu ertrénken,
Ler Angeklagte ging daraufhin in das Badezimmer und liels die ca. 50 cm lange Baby-Bade-
wanne voll Wasser laufen. Er trug diese in das Schiafzimmer, legte den schiafenden Séug-
ling hinein und erfrénkte ihn.
U den Eindruck zu erwecken, dass seine Frau mit seinem Sohn verreist sei, fuhr dar Ange-
klagte mit dem VW-Golf seiner Frau auf den Miifahrerparkplatz an der Autobahnabfahrt
Walfen. Zuvor hatte er das Gepédck seiner Frau und des Kindes, das seine Frau bereits im
Flur bereil gestellt hatte, in den Golf eingsladen. Von Wolfen aus fuhr er sodann mit der
Bahn zurick. Das letzte Stiick ging er zu Fulk nach Bilterfeld. Als er wieder zu Hause war,
packte er die beiden Leichen in eine Matraize und schniirte diese zu. Die Matralze zog er
dann in den Keller, da er keire Blutspuren im Haus hinterlassen wollte. Im hintaren
Kelerraum des Hauses packle er die Leichen aus der Matratze aus, um sie in siner
Bodenvertiefung einzuzementieren. Er hatte berejts 4 - 5 Eimer Zement (iber dis Laichen
geschiitlet, als er bemerkte, dass die Mulde im Kellerboden nicht grolk genug war. Daraufhin
raumte er alle Sachen, die blutverschmierl wanen und in irgendsiner At und Weise auf die
Tat hatten schlielen Jassen kbnnen, in diesen Kellerraum, Sodann mauerte er den Keller mit
Ylong-Sleinen zu und stapelte davor so viel Brennholz, dass man von dem frischen
Mauerwerk nichts mehr sehen konnte. Am spéten Abend merkte er dann, dass er die Baby-
Tasche seines Sohnes und das Handy seiner Frau vergessen hatte. Er iud dis beiden
Gegenstande in seinsn Volvo und fuhr zu dem Mitfabrerparsplatz, auf dem ar frihmorgens
den Golf abgesiellt hatte. Er legle die Baby-Tasche und das Handy in den hinteren FuBraum
des Golfs. Zuvor wihlte er mit dem Handy seiner Frau selne eigene Telsfonnummer in
Bitterfeld an, um ein Lebenszeichen seiner Frau vorzutaduschen. Anschiieftend fuhr er nach
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Hause zurlick. Am n&chsten Tag strich der Angeklagte das Schlafzimmer neu an, um die
blutverschmierten Wande zu liberdecken. Sodann begab er sich zum Polizeiravier Bitterfeld
und meldete sowohl seine Frau als auch seinen Sohn als vermisst.

:"; ?:fﬁﬁ‘b" e

Landgericht Dessau Dessau, 01.02.2005
Willy-Lohmann-5Str. 29
06844 Dessau

Sehr geehrte Damen und Herren,

anbei erhalten Sie das Urieil des Landgerichls Dessau vorm 21.07.2005, AZ 305 Js 2435/05
-3 Ks.

Der Berichterstatter in dieser Sache hat am 24.08.2005 auf dem margendlichen Weg zum
Gericht einen  Autounfall  erlitten. Mit einem Beinbruch und einer leichien
Gehirnerschittterung mussie er zundichst die MNotfallambulanz aufsuchen und wear in den
nachsten beiden Tagen nicht mehr arbeitsféhig. Das Urteil in der vorliegenden Sache war zu
diesem Zeitpunkt bereits begonnen, sber noch nichi fertig gestslt. Unter normalen
Umstanden ware die Fertigstellung noch am 24.08.2005, spatestans aber am 25.08.2005
erfolgt. Tatsdchlich konnte das Urleil jedoch erst am 28.08.2005 fertig geschrieben und am
nachsten Morgen durch den Vorsitzenden sowie den zweiten Beisitzer gelesen,
unterzefchnet und zur Geschiftsstelle gegeben werden.

Wit freundiichen Griken
Singer, JOS
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Rechisanwiilte

Wunderlich - Dr. Triiloff
Dr. Fehrmann - Dr. Findeisen

Wundarich, D, Findatsen, OF, Trololf o Dr. Fekrmaren
Komnausalenla 120, 06848 Desamy

Wilfried Wunderlich
Hechlsamvalt

Fachamsal fir Strafrecht

An das
Landgericht Dessau .
I . Dir. jur. Achim Findei:
3. Strafkammer als Schwurgericht Rm!lsman L rindaisen
Postfach 1426 Factanwall fur Arbeitarecht
06813 Dess

=a Dr. jur. Susanne Trilloff

Rechtsanwaltin und Fachamwiiin for
Arbeils- und Steuemachl

Landgericht Dessan
27, JULT 2065 Dr. jur. Eva Fehrmann
Rechtsarwaltin und Fachanwiltin fr

Strafrecht

In der Strafsache gegen
Wolfgang Wunsch Dessau, den 28.07.2005
: 3 - 5
AZ: 305 Js 2435/05 - 3 K= 1425/05/ WUN
Bille bei Antwort stets angeben,

wird gegen das am 21.07.2005 verkiindete Urteil namens und in Auftrag der Mebenkisgerin,
Frau Gertrud Rausch,

Revision

mit dem Ziel der Anderung des Schuldspruchs eingelegt.

Rechtsanwalt

Dresdner Bank Dessau Komo-Mr. (2 760 57 Bankleitzahl 570 500 40 Homhausstr, 120
Sladisparkasse Dassau Konto-MNr. 04 444 556 Bankleitzahl 570 502 89 05846 Dessau
Commarzbank Dessou Kaonbo-Mr. 235 1678 3 Banideitzahl 670 400 44 Gerichisfzch 34

Tel.: 0340HE4T-0
Faw 0340457-71
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Bearbeitungsvermerk:

1.

Die Erfolgsaussichten der fir die Nebenkldgerin eingelegten Revision sind umfassend zu
begutachten. Die Revisionsantrége sind auszuformulieren. Bei der Erstellung des Gut-
achtens ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen - ggfs. hilfsgulachtlich - einzugehen,
Dies gilt im Rahmen der Sachrlige auch, wenn der Bearbaiter zu dem Ergebnis kommi,
dass Vorschriflen fur die Revision der Nebenklagerin nicht von Bedeutung sind. Beurtei-

lungszeilpunkt ist der 22.09.2005,

Die Formalien (Unterschriften, Vollmachten, Ladungen u.s.w.) sind in Ordnung, soweit
sich aus dem Aktenstlick nichi etwas anderes ergibt. Die §§ 240, 257 StPO wurden hin-
sichilich aller Verfahrensbeteiligten beachtet.

Die nicht abgedruckten Aktenteile sind fir die Bearbeitung ohne Relevanz.

Die drtliche Zustandigkeit der Staalsanwaltschaft Dessau sowie des Landgerichts
Dessau ist gageben.

Die Ausfiihrungen von Dr. E. Bergfried, die zu einer volien Schuldfahigkeit des Ange-
klagten gelangt, sind nichl zu beanstandan.

Hinweis:

Cer von Ihnen benutzte Aufgabentexd wird nicht zu lhren Priffungsunteriagen
genommen. Anmerkungen, Bezugnahmen oder Verweisungen, die nur dureh Einsicht in
das von lhnen benutzie Exemplar des Aufgabentexles verstandlich werden, verbisten
sich deshalb.

Wegen der zuldssigen Hilfsmittel wird auf die Allgemeinverfiguny des Ministeriums der
Justiz des Landes Sachsen-Anhalt Hilfsmittel in den juristischen Staatsprifungen’ vom
21.04.2004 (Az.: 2230 - PA.100; JMBI. LSA Nr. 2012004, S. 121 vom 01.06.2004) Bezug

gencmimen.

Auszug aus dem Kalender 2005:

W
ol

Do
Fr

Sa
S0

Pl
i
fuli

Fr
Sa

Juni Juli August Septembar

& 13 20 27 4 111825 1 B 15 22 29 5 12 19 26

o4 2128 5 1218 28 2 8 16 23 30 6 13 20 27
1 8 152229 6 132027 31017 24 31 T 14 21 28
2 9 16 23 30 7 14 21 28 4 1118 25 1 & 15 22 29
3 1017 24 1 B 15 22 29 5 12 19 26 2 9 16 23 30
4 11 18 25 2 9 16 23 30 B 13 20 27 3 10 17 24
5 1219 26 3 1017 24 31 T 1421 28 4 11 18 25

Oktober

3 10 1T 24 31

4 i1 18 25

5 1219 26

B 13 20 2¢

T 1421 28
T8 152220
2 89 16 23 20
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b) Klausurlésungsvorschlag

Nachfolgend die Losungsskizze entsprechend dem vorgeschlagenen Aufbau:

Gutachten:

. Verfahrenshindernisse

1. fehlender Eréffnungsbeschluss HV

- in HV vom 21.07.2005 Anklage zugelassen und HV er6ffnet 8§ 199 I, 203 StPO

Problem: Heilung durch Nachholung?

allg. M. bis zu Beginn Hauptverhandlung mdglich.

Beginn: Vernehmung des Angeklagten zur Sache, arg: Er muss wissen, was los ist.

Daraus folgt: (+) nach Rechtsprechung + h.M.

darliber hinaus: Verzicht der Prozessbeteiligten auf Aussetzung der Hauptverhandlung

daraus folgt: (-) kein Verfahrenshindernis

. Verfahrensriigen
1. Verspatete Urteilsabsetzung §8 2751 1, 338 Nr. 7 StPO

- erst am 29.08.2005 zur Akte
- § 2751 2 1. Halbsatz StPO spitestens fiinf Wochen, 21.07.2005 Verkiindung: daraus folgt am
25.08.2005 (Donnerstag) Fristablauf, § 43 | StPO
- Ausnahme: § 275 | 4 StPO - schuldlose Verhinderung
hier: am 24.08.2005 hatte Berichterstatter Unfall, weshalb eine Beratung nicht mogl. war; restliche

Zeit fiir Neubefassung der Ersatzbesetzung zu knapp

daraus folgt: (-) kein VerstoB



- 144 -

2. Nichtvereidigung Zeuge Weber, § 59 StPO, durch Vorsitzenden allein

Problem: Spruchkorper entschied nicht
aber: BGH 20.01.2005, 3 StR 455/04
Vorsitzender leitet Prozess
AO-Befugnis § 238 | StPO
er darf liber Vereidigung entscheiden
Protokollpflichtigkeit

N 2

Problem: Beanstandungen in Hauptverhandlung notig, § 238 1l StPO
- fehlt vorliegend

daraus folgt: (-) kein VerstoB

3. Nichtvereidigung Zeugin Schmidt, § 59 StPO durch Gericht
- Beschluss des Gerichts auf Antrag der Verteidigung, § 238 Il ohne Begriindung

- Notwendigkeit der Begriindung ist streitig
Regel: Nichtvereidigung - Ausnahme: Vereidigung
pro: Regel ist ohne Griinde

contra: Prifbarkeit

daraus folgt: (+) VerstoB, je nach Rechtsmeinung

4. Ablehnung SV Mittig, § 74 StPO

- § 74 | StPO, wenn Ablehnung zu Unrecht

- Zuldssigkeit des Antrags: (+) Umstinde in HV sofort
- Begriindung: Parteilichkeit durch Beitrag?

- aber: es wurde wissenschaftliche Meinung kundgetan, einen Fallbezug gab es nicht.

Problem jedenfalls: § 337 StPO - Beruhen des Urteils?
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- denn 2. SV angehort durch LG DE
- denn Rechtskreis des Mandanten als Nebenklager tangiert?
-> wohl ja, § 397 | 3, 74 1l StPO (ggf. ZweckmiBigkeit)

daraus folgt: (+) § 74 StPO verletzt sowie § 337 StPO, wenn Urteil auf Verletzung beruht

o1

. Fehlende Anh6rung Mittig, § 245 StPO

der anwesende Mittig wurde am 21.07.2005 nicht angehort

§ 245 | StPO gerichtlich geladener SV ist ohne Antrag zu vernehmen
- Problem: da rechtswidrige Ablehnung § 74 StPO auch rechtswidrig wg. fehlender Anhérung

Daraus folgt: (+) § 245 | StPO verletzt
- Problem: § 337 StPO verletzt? (+) s.0., wenn Urteil auf VerstoB beruht.
daraus folgt: (+) VerstoB
6. Letztes Wort, 8 258 Il 2. Halbsatz StPO
- Rederecht des Angeklagten verletzt (vgl. Protokoll HV)
Problem: es fehlt sofortige Riige bezliglich Protokoll, weshalb Verletzung unbeachtlich
aber: streitig, pro § 273 IV StPO, a.A. Rspr.
daraus folgt: mit Literaturmeinung ist § 258 Il 2. Halbsatz StPO verletzt
Problem: § 337 StPO verwirklicht? Rechtskreis des Nebenkldger nicht verletzt, da Vorschrift dem

Schutz des Angeklagten dient (ggf. in Zweckm#Bigkeit)

daraus folgt: (-) kein VerstoB
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. Sachriigen
1. § 212 StGB Ehefrau
- aus Wut und Verargerung getotet

Ziel: sollte Tater nicht verlassen

§ 211 StGB sonstiger niedriger Beweggrund?
- Abwagung Tatanlass und Zweck
Personlichkeitsstérung, provokationsbedingter Affekt, persénlich Konfliktlage, wirken maximal ent-

lastend vs. Selbstsucht, Bestimmungsrecht

Problem: Verhalten des Angeklagten vor Tag war Trennungsanlass
Daraus folgt: Abwagung spricht fiir § 211 StGB, a.A. vertretbar

2. § 212 StGB Sohn

- § 211 StGB Verdeckungsabsicht

Ziel: Glaubhaftmachung, Ehefrau und Sohn seien abgereist und unterwegs verungliickt
- Absicht, zu verdecken, auf Entdeckungsgefahr kommt es nicht an.

- wollte sich strafrechtlicher Verfolgung entziehen

daraus folgt: wohl (+)

§ 211 StGB Heimtiicke

Problem: ist schlafendes Baby arglos und wehrlos?

Vertrauen, Bewusstsein — drei Monate alt (-)

w

. § 212 StGB in einem rechtlich selbststandigen Fall, § 52 StGB

- natirliche Handlungseinheit
- enger rdumlicher/zeitlicher Zusammenhang

aber: vorliegend gibt es nach Sachverhalt eine Zasur

o denn Babywanne beschafft
o denn Vollzug in anderem Raum
o danach erst Tétung - spricht fiir neuen Tatentschluss

daraus folgt: § 52 StGB (-)
daraus folgt: Verurteilung ist fehlerhaft, Beruhen § 337 StPO (+) da Relevanz fiir Strafzumessung
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Beweismittel:
Protokoll der HV (+) Verfahren
benannte Zeugen Bedarf?
Urteil (+) fuir Sachriigen und § 337 StGB

ZweckmiBigkeit:

- Rechtsbehelf ist Revision
LG DE gem. § 333 StPO, gem. § 135 GVG zum BGH
- Berechtigung:
§ 395 Il Nr. 1 StPO Mdt. = Mutter der Getdteten = berechtigter Nebenkldger

dagegen nicht als GroBmutter

Rahmen § 400 | StPO  nicht Rechtsfolgenausspruch
keine Gesetzesverletzung auBerhalb Anschlussbefugnis
- Beschwer: LG DE wegen § 212 StGB, nicht § 211 StGB
Ziel: Anderung des Schuldspruchs
- Rechtskreis des Nebenklégers (s.0.); Nebenklage (-) soweit als GroBmutter
- Form, Frist: § 401 Il StPO eine Woche, § 341 StPO schriftlich
21.07.2005 Urteil
28.07.2005 Schriftsatz
daraus folgt: § 268 Il 1 StPO endete am 28.07.2005, daraus folgt: (+) noch innerhalb der Frist
Problem: § 126 BGB gewahrt? - (+) es reicht, dass Urheber erkennbar ist
- Revisionsbegriindungsfrist und Form sind zu beachten
§ 344 | StPO - LG DE, § 3451 1 StPO
§ 390 Il StPO => durch Rechtsanwalt
Frist: 8§ 401 | 3,345 1 1 StPO - 1 Monat
daraus folgt: 02.10.2005 = SO, daraus folgt Fristablauf am Mo, aber 03.10.2005 (Feiertag), daraus
folgt Fristablauf am Di 04.10.2005, § 43 Il StPO

- Vorschlag: Revision durchfiihren
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Praktischer Teil:
Antrage:
Auf die Revision Nebenkldger das Urteil des LG DE ... aufzuheben und die Sache zur erneuten

Verhandlung nach Entscheidung an eine andere Strafkammer des LG DE als Schwurgericht zu-

rickzuverweisen.
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3. Die 6ffentlich-rechtliche Aufgabenstellung

a) Klausurfall

DOROTHEA FROHLICH Dorathea Frohiich

Alter Markt 9

Amwallskanz|ei Frahijchs Ajter Markt 9 » 05818 Maymburg 06618 Nﬂ.ﬁ.ﬂlhlﬂ'g
Biirozeiten: 8.30-12.00 und 14.20-18,00 Uhr
Telefon: 03445/ 10937
Teiefex: 03445710933

Vermerk: MNawmnburg, 12.10.2005

1. Neues Mandat eintragen:

Herr Manfred Finger
Talweg 17
06729 Elsteraue/OT Alttroglitz

2. Heute erschien Herr Finger, wohnhaft wie vor, und bittet um Rechtsauskunft beziglich
des folgenden Sachverhaltes:

«lch bin Eigentlimer des Grundstiicks mit der Flurstiicknummer 1265/2 in der Gemarkung
Elsteraus/OT Alttraglitz, Talweg 17. Auf diesem Grundstiick, das etwa 500 m auferhalb
der babauten Ortslaga von Elsteraue-Alttraglitz liegt, befindet sich ein Wohnanwesan so-
wie ein von mir gefihrier Baumschulbetrigb. Der Flichennutzungsplan der Gemeinde El-
steraue sieht fiir den hier maligeblichen Bereich landwirtschaftliche Flachen vor.

Am Maontag, den 14.02.2005 reichte ich bei der Kreisverwsltung des Burgenlandkreises in
Maumburg eine Bauvoranfrage ein zwecks Muizungsénderung des Wohnhauses auf mei-
nem Grundstick in einen Swinger-Club. Grund fiir die geplante Anderung ist, dass die seit
sechs Jahran auf dem Grundstiick betriebene Baumschule einen derartigen Umfang an-
gencmmen hat, dass aus betrieblichen und crganisatorischen Gronden eine Vergréferung
des Betriebs unerlasslich ist. Dies ist auf dem Grundstiick jedoch nicht méglich, so dass
nur eine Verlagerung des Betriebes In Betracht kommt.

Da ich das Anwesen jedoch nicht verkaufen will und die landwirtschaftlichen Fléichen wei-
terhin in der bisherigen Form genutzt werden sollen, habe ich eine Nutzung des Hausan-
wesens fir einen Swinger-Club ins Auge gefasst und méchie dort den privaten Partykreis
Flair eréfinen. Die Rdume solien genutzt werden als Bifetiraum/Diele, als Umkleiderau-
me, als Bar und als Matratzenrdume. Der private Partykreis soll als privater Treff for Paare
und Singles - gegen Entgelt - grunds3iziich fiir jeden interessierten Erwachsenen offen
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sein und dient dem Zweck der gemeinsamen Pflege freizligiger Gesellighsit,

Obwehl die Gemeinde Elsteraue ihr Einvernehmen zu dem Bauvorhaben versagte, erteilte
mir die Kreisverwaltung mit Verfligung vom 10.08.2005 den beantragten Vorbescheid. Zur
Begriindung fihrte die Kreisverwaltung an, das gemeindliche Einvernehmen gelte als er-
teilt, da es nicht innerhalb einer Frist von zwei Monaten — die Gemeinde war noch im Fe-
bruar 2005 unter Vorlage aller von mir eingereichter Unterlagen vom Burgenlandkreis be-
teiligt worden - verweigart worden sei. Die Nutzungsgnderung eei nach § 35 BauGR zults-
sig. Die Gemeinde Elsteraue lzgte daraufhin am 19.08.2005 Widerspruch gegen die Er-
teilung des Vorbescheids ein.

Nach Anhé&rung mit Schreiben vom 23.08.2005 erhielt ich nun am 5.10.2005 einen ,Ab-
hilfebescheid" der Kreisverwaltung, in dem der Vorbescheid aufgehoben und der Vorbe-
scheidsantrag abgelehnt wurde.

Zur Begrindung wurde im Wesentiichen ausgefihrt: Das gemeindliche Einvernehmen
geite nicht als erteilt. Die Frist des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB habe nicht zu laufen begon-
nen, weil der Vorbescheidsantrag unvolistandig gewesen sei. Der ohne das Einvernehmen
der Gemeinde erteilte Vorbescheid sei rechtswidrig. Im Ubrigen habe der Vorbescheid
widerrufen werden kbnnen, da nachtrdglich Tatsachen eingetreten seien, die die Kreis-
verwaltung berechtigt hatten, den Bescheid nicht zu erlassen. Auf dieses Schreiben habe
ich bistang noch nicht reagiert,

Die Aufhebung des Vorbescheides kann meines Erachtens jedoch keinen Bestand haben.
Wie auch ven der Kreisverwaltung zunéchst festgestellt wurde das Einvernehmen der
Gemeinde nicht rechizeitig verweigert und gilt daher als erteilt. Es trifft zwar zu, dass der
Bauvoranfrage keine Angaben zur Abwasserbeseitigung beigefiigt waren. Diese habe ich
erst im Juni 2005 nachgereicht. Denncch kann es nicht angehen, dass die Gemeinde zwei
Monate einfach verstreichen lasst, ohne bei der Kreisverwaltung auf das Nachreichen ei-
ner entsprechenden Unterlage hinzuwirken, und sich sodann, nach Ablauf der Frist, darauf
beruft, der Vorbescheidsantrag sei unvolistindig gewesen.

Im Ubrigen hatte ich bis auf die Angaben zur Abwasserbeseitigung alle Unterlagen zur
Erschliebung rechtzeitiy eingereicht; auch hat mich die Kreisverwaltung nicht, weder in-
nerhalb der gesetzlichen 5-Tages-Prif-Frist, noch danach, auf diese etwaige Unvollstiin-
digksit meines Antrages hingawiesen und mich aufgefordert, diese Unterlagen nachzurei-

chen.

Nicht nachvollziehbar ist fir mich auch, inwieweit die Nutzungséndsrung des Wohngebiu-
des in einen Swinger-Ciub &ffentliche Belange zu beeintrichtigen vermag. Meines Erach-
tens bringt diz Unterbringung eines Swinger-Clubs im AuBerbereich nur Vorteile fir alle
Seiten mit sich. Es ist keine Nachbarschaft verhanden, die sich an einem solchen Club
stéren kinnte. Im Ubrigen wurds das Wohnhaus friher schen einmai als Gaststitte ge-
nutzt. Auch fir die Nutzung des Gebéudes als Gaststatie wurde mir damals eine Gensh-
migung erteilt. Selbst wenn ein Swinger-Club nicht ganz mit einer Gaststétte gleichzuset-
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Zen ist, sind beide Nutzungen durchaus vergleichbar. Der Swinger-Club soll namlich im

Kemn in einer Gaststitte bestehen. Es werden nur Zusatzliche R&umiichkeiten und Ein-
richtungen zur Verfligung gestellt.

ich habe den Eindruck, die Genehmigung soll mir nur deshalb verweigert werden, weil es
sich um einen Swinger-Club handelt, Eine solch offensichilich willklrliche Ablehnung ist
unzuldssig. Alle anderen bisher vorgebrachten Argumente sind vorgeschobene Argumen-
te, nur um einen Swinger-Club zu verhindern. Einen Swinger-Club wird der Landkreis nicht
tiberalt und immer mit den zur Verfiigung stehenden rechtiichen Méglichkeiten verhindern
kbnnen. Deshalb kann es nur im Interesse des [andkreises sein, dass ein solches Vorha-
ben an einer Stelle durchgefthrt wird, an der es méglichst wenige Beeintrichtigungen her-
vorruft, was auf meinem Grundstiick zweifellos der Fall ware. Hier ist jegdliche Beeintrach-
tigung Gffentlicher Belange ausgeschlossen, da keine konkrat nachteiligen Einwirkungen
auf die Umgebung denkbar sind.

Ich mochte nun von Ihnen wissen, welche rechtiichen Mittel mir in der gegenwartigen Si-
tuation zur Verfiigung stehen. Welche MaRnahmen letztlich ergriffen werden sallen,
mochte ich nach einer umfassenden Beratung entscheiden.”

3. Die vom Mandanten dberreichten Unterlagen mit Anlagenstempel versehen.

4. Handakte anlegen, unterschriebens Vollmacht und die Unteragen beifiigen.

5. Neuen Besprechungstermin fir Dienstag, 18.10.2005, 15.30 Uhr, vareinbaren.

6. Wiedervarlage sodann.

Frohlich

Rechtsanwiiltin
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Anlage 1
BURGENLANDKREIS
- Der Landrat -
- Untere Bauaufsichtshehdrde -
Bugonlapdsrejs * Postfagh 1151 DEGD1 Maumb I Saals Echﬁnhurgcr Strafie 41
06618 Naumburg/iSaate
Telefon:(03445) 73-0
Herm Telefax: (03445) 73-1199
Manfred Finger e-mall: burgenlandkrelsgbblk.de
Talweg 17 Dezernat Il - Bauamt -

Dienstgebiude: Schénburger Sirake
41

06729 Elsteraus/OT Alttraglitz
Bearbefterfin:  Herr Augustin
Durchwahl; fa-1211
Zimmer; 23
Akfenzeichen: /200042105
Datum: 10.08.2005
Grundstiick: (Gemarkung, Flurstiick-Nr.) H
Elsteraue-Alttréglitz, 1265/2

Lagebezeichnung: Talweg 17
Vorhaben: Nutzungs&nderung des Wohnhauses in einen Swinger-Club;
Ihre Bauveranfrage vom 14.02.2005

Sehr peehrter Harr Finger,

die Kreisverwaltung des Burgenlandkreises erfsst in dem vorstehenden Bauvoranfrage-
verfahren als Unters Bauaufsichisbehérde folgenden

Bescheid:

Auf lhren Antrag vom 14.02.2005 wird Thnen nach § 72 der Bauordnung Sachsen-Anhalt
(BauQ LSA) vom 8.02.2001 (GVBL LSA S. 50) in der Fassung vom 19.07.2004 (GVEL
LSA 8. 408) unbeschadet der Rechte Dritter der

Bauvorbescheid
erteilt,

leh weise darauf hin, dass der Vorbescheid zunéchst nur fir die Dayer von drei Jahren
gilt. Sie haben als Antragsteller die Kosten des Verfahrens zu tragen. Hierzu &rgeht in
Klirze eine gesonderle Kostenentschaidung.
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Eegrﬂndung:
l.

Am 14.02.2005 haben Sie bej der Kreisverwaltung des Burgenlandkreises eine Bau-\oran-
frage zu dem o. a. Bauvorhaben singereicht zu der Frage:

Ist eine Nutzungsanderung des Wohnhauses in einen Swinger-Club in dieser
Lage nach § 35 Baugesetzhuch {BauGB) grundsatzlich genehmigungsfahig?

Die Kreisverwaitung hat Antrag und die von Ihnen eingereichten Unterlagen nach Frifung
am 17.02.2005 der ebenfalls der zu beteiligenden Gemeinde Elsteraue mit der Bitte um
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens zugeleitet; dort sind sie am 18.02.2005 ein-
gegangen. Mit Beschluss des Bauausschusses vom 25.04.2005 hat die Gemeindever-
waltung Elsteraue ihr Einvernehmen in Bezug auf dieses Vorhaben verweigert. Die Mitiai-
lung (tber die Versagung des Einvemehmens ging am 04.05.2005 bei der Kreisverwaltung

ein,

IL

Ihrem Antrag auf Ertsilung eines Bauvorbescheides war zu entsprechan;

Die Nutzungsanderung baulicher Anlagen ist nach § 66 Abs. 1 BauQ LSA genehmigungs-
pflichtig.

Die Kreisverwaltung des Burgenlandireises ist nach §§ 63 Abs. 1, 64 Abs. 2. 65 Bauo
LSALV.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 VaVIG LSA sachlich und Srtlich zustandig.

Der Bauvorbescheid ist zu ertsilen, wenn dem Vorhaben keine 6ifentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgagenstehen, die im Baugenehmigungsverfahren zu prifen sind,

Das Grundstiick liagt im AuRenbersich der Gemeinde Elsteraue-Alttréglitz. Die baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens ist deshalb nach § 35 BauGB zu beurteilan.

Eine Privilegierung nach Absatz 1 der genénnien Norm fiegt nicht vor, Eine Zulassigkeit
des Vorhabens kommt daher nur in Betracht, wenn &ffentliche Belange im Sinne der Ab-
sdize 2 und 3 nicht beeintrachtigt sind,

§ 35 BauGB wird vom Leitgedanken groBtmdglicher Schonung des AuBenbersichs be-
herrscht. Grundsétzlich soll also der Aulenbereich von Bebauungen freigehalten werden.
Hier liegt zwar eine Bebauung schon vor, Eine zusatzliche Bebauung ist jedoch nicht vor-
gesshen. Die gréBtmagliche Schonung des Aulenbereichs jst vorliegend auch dadurch
gewahrleistet, dass Sie keine baulichen Verdnderungen vernehmen missen, die ein auch
nur irgendwie baurechtlich relevantes Mai erreichen kiénnten.
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Da keine Nachbarschaft vorhanden ist, die sich an einem sclchen Club stéren kéinnte, ist
eine Beeintrachtigung affentiicher Belange nicht ersichtlich,

Weaiter ist darauf hinzuweisen, dass gemal § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 BauGB bauliche Er-
weiterungen von gewerblichen Betrieben im Aulienbersich nach der Wertung des Geset-
zes im Grundsatz unter erleichterten Voraussetzungen zulassig und insoweit beglnstigt
sind. Vorliegend ist keine bauliche Erweiterung vorgesehen, sondern ledigiich eine Nut-
zungsénderung, Diese muss nach der Wertung des Gesetzes erst recht zul#ssig sein.

Femer ist dem durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewihrleisteten Privaisigentum Rechnung
zu fragen, das in seinem rechtlichen Gehalt vor allem durch die grundsétzliche Verfi-
gungsbefugnis und das Merkmal der PrivatnQtzigkeit gekennzeichnet ist. Bei Interesser-
kellisionen ist ein gerechter Ausgleich zu schaffen, bei dem auch der Gleichhei‘ssatz und
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip beachtet werden miissen.

Im Ubrigen muss ein Gartenbaubetrieb mit einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb
gleich behandelt werden. Bei einem solchen ware die Nutzungsénderung gemal & 35
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BauGB zulassig, da sie einer zweckmaBigen Verwendung erhaltens-
werter Bausubstanz dient. Schifefilich ist das Vorhaben auch aus Bestandsschutzgrionden

ZUl&ssig.

Das gemeindliche Einvernehmen gilt geman § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB als erteilt, da as
nicht binnen zwel Monatsn nach Einreichen der Bauvoranfrage bei der Gemeinde verwesi-

gert wurde.

Nach den vorgelegten Unterlagen ist dis ErschlieBung des Grundsticks gesichert,

Rechtsbhehsifsbelehrung:

Gegen diesen Bescheid kdnnen Sie innerhalb eines Monats nach seiner Bekanntgabe
Widerspruch schriftlich oder zur Niederschrift bei dem Burgenlandkreis, Schénburger
Stralie 41, 06618 Naumburg, einlegen,

Mit freundlichen Grilssen
Im Auftrag

Renner
Amfslaiterin
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Anlage 2

BURGENLANDKREIS

- Der Landrat -
- Untere Bauaufsichtsbehérde -

.Ewﬁmmiﬁm_n!m;um&w Schanburger Strafie 41
06618 NaumburgfSaale
Telefon:(03445) 73-0

Harmn Telefax: (03445) 73-1108
Manfred Finger e-mail; burgenlandkrefs @bk, de
Talweg 17 Dezernat [l = Bauamt -

Dienstgebiude: Schonburger Strafie
41

06729 Elsteraue/OT Altiraglitz

Bearbeiterfin:  Frau Wiaza
Durchwahl: 731213

Zimmer: 25
Aktenzeichen: N/20/042/05
Datum: 04.10.2005
Grundstick: (Gemarkung, Flursttick-Nr.) um h2
Elsteraue-Alttréglitz, 1265/2
Lagebezeichnung: Tatweg 17
Vorhaben: Nutzungs&nderung des Wohnhauses in einen Swinger-Club:
Ihre Bauvoranfrage vom 14.02.2005
Bezug: Mein Bezcheid vom 10.08.2005;
Hier; Widerspruch der Gemeinde Elsteraue vom 19.08.2005;

Mein Schreiben vom 23.08.2005

Sehr geehrter Herr Finger,

auf den Widerspruch der Gemeinde Elsteraue, vertreten durch ihren Birgermeister (Wi-
derspruchsfihrerin), gegen den Burgenlandkreis, vertreten durch den Landrat (Wider-
spruchsgegner), wegen des o.g. Bauvorbescheides ergeht foloender

Abhilfebescheid:

1. Der Ihnen erteilte Bauvorbescheid vom 10.08.2005 zur Nutzungsanderung eines
Wohnhauses in einen Swinger-Club in der Gemarkung Elsterave-Altiréglitz, Flur-
stlcknummer 1265/2, wird hiermit aufgehoben,

2. Hilisweise wird der unter Ziffer 1 genannte Vorbescheid widerrufen.
3. |hr Antrag auf Erteilung eines Bauverbescheids vom 14.02.2005 zwecks MNut-

Zungsanderung des Wohnhauses auf dem unter Ziffar 1 bezeichneten Grundstick
in einen Swinger-Club wird abgelehnt,
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4. Die Kosten des Widerspruchsverishrens tragt der” 5‘»‘5"":‘“‘]k TrRe

Begriindung:

Der ereilte Veorbescheid isi rechiswidrig, da das nach § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGR erforder-
liche Einvemehmen von der Widerspruchsfithrerin verweigert wurde. Das gemeindliche
Einvernehmen gilt nicht als erleilt. Die Frist des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB wurde nicht in
Gang gesetzt, weil der Vorbescheidsantrag unvolisténdig war, Weder mir noch der Ge-
meinde Elsteraue lagen die notwendigen Angaben zur Abwasserbeseitigung vor.

Darliber hinaus ist das Vorhaben auch nicht genehmigungsfahig im Sinne der §§ 29
BauGB. Das Bauverhaben liegt im AuBenbereich und ist kein privilegiertes Vorhaben im
Sinne des § 35 Abs. 1 BauGB, Das Bauvorhaben jst daher nach § 35 Abs. 2 und 3 BauGB
zu beurteilen und unzulassiq, da durch seine Ausfihrung &ffentliche Belange beeintrach-
tigt werden. Eine Beeintrachligung &ffentlicher Eelange liegt bereits deshalb vor, weil das
Vorhaben den Darsteliungen des Flachennutzungsplanes widerspricht, der hier landwirt-
schaftliche Nutzung vorsisht.

Aus der friheren Nutzung des Wohngebaudes als Gaststatte kann ein Anspruch auf die
begehrie Nutzung als Swinger-Club nicht hergeleitet werden, da sin Swinger-Club baupla-
nungsrechtfich nicht einer Schank- und Speisewirischaft gleichgesstzt werden kann. Dar-
Uber hinaus wurde die Nutzung ais Gasistatte bereits vor vielen Jahren aufgegeben und
das Gebdude anschlielend als Wohngabiiude genutzt.

Im Ubrigen konnte der Vorbescheld widerrufan werden, da nachtréglich Tatsachen einge-
treten sind, die den Widerspruchsgegner berechtigt hatten, den Bescheid nicht zu erias.
sen. Erst in der Begrindung des Widerspruchs wurde der Widerspruchsgegner von der
widerspruchsfihrenden Gemeinde darauf hingewiesen, dass keine Angaben zur Abwas-
serbeseitigung vorlagen. Die Aufhebung des Vorbescheides war erfordedich, weil das
Vorhaben in mehrfacher Hinsicht éffentliche Belange beeintréchiigt. Dem Widerruf stehen
auch keine Grinde des Vertrauensschutzes entgegen.

Die Kostenentscheldung beruht auf < vom LJPA enffernf =,

Rechtsbehelfsbelehrung: (ordnungsgemas, vom Abdruck wurde abgesahen)

Hocheachtungsvoll
Im Auftrag

Renner
Amtslefterin
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DOROTHEA FROHLICH Dorothe Frohlich
Alter Markt 9

al i Fraiblich= Idarst 8 + Q6218 Naun dnrg 06618 Naumburg
Bilrogeiten: 8.30-13.00 und 14.30-18.00 Ule

Telefon: 3445/ 10937

Telefax: 034457 105938

1. Vermerk; -
Meines Erachiens war die Erschliefung nicht Gegenstand des Vorbescheidsan-
trags, sondern allein die Frage, ob das Vorhaben gemafl § 35 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
bew, Nr. 6 BauGB planungsrechtlich beglinstigt sei. Der Antrag ist am 14, Febru-
ar 2005 mit allen fir die Entscheidung dieser Frage erforderlichen Unterlagen bei
der Kreisverwaltung cingereicht und von dieser nur wenige Tage spéter der Ge-
meinde zugeleitet worden.

Im Ubrigen sehe ich bei vorldufiger Prilung fiir die Auffassung der Kreisverwai-
tung, die Einvernchmensfrist werde nicht in Gang gesetztf, wenn der Antrag in
planungsrechtlicher Hinsicht unvolistindig sei, in der Vorschrift des § 36 Abs. 2
Satz 2 BauGB keine Grundlage. Die Abhilfeentscheidung diirfte inseweit rechts-

widrig sein.

Auch die RechtmiBigkeit des hilfsweise erlassenen Widernids erscheint bedenlk-
lich. Die Voraussetzungen fiir eine eventuelle Umdeutung des Widerrufs in zine
Rlcknahme des Vorbescheids liegen meines Erachtens ebenfalls nicht vor,

2. Verfiigunp:
Frau Rechtsreferendarin Sehildt mit der Bitte,

1. irn Rahmen eines Gutachtens bis morgen Nachmittag umfassend, unter Einbe-
zichung evtl. Zweckmatigkeitsiiberlegungen, zu prifen, welche rechilichen
Schritte gegen den Bescheid vom 04.10.2005 zuldssig wiren und ob diese
Aussicht auf Erfolg versprechen. Abschliefend soll ein zusammenfassender
Vorschlag zum weiteren Vorgehen unterbreitet werden.

2. je nach vorgeschlagener Vorgchensweise den oder die gefs. erforderlichen
Schriftsiitze an das VG/die zustindige Behsrde und/oder ein Schreiben an
den Mandanten zu entwerflen, in welchem ihm das Ergebnis des Gutachtens
und das weitere Vorgehen mitgeteilt und erlautert wird.

Naumburg, 12,10.2005
Fréhlich

Rechtzanwiltin
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Bearbeitervermerk;

1. Die der Rechtsreferendarin Schildt tbertragene Aufgabe ist zu erfiillen. Ein dem Gut-
achten voran zu stellender Sachbericht ist entbehrlich. Das Gutachten soll auch Uber-
legungen zur Zweckmaligkeit des weiteren Vorgehens enthalten. Es soll mit einem
zusammenfassenden Vorschlag enden.

Soweilt anschlisfend ein Schreiben an sin Gericht oder an eine Behdrde entworfen
wird, kann in dessen Rahmen hinsichtlich etwaiger Rechtsausfihrungen auf genau be-
zeichnete Stellen des Gutachtens verwiesen werdan.

Soweit ein Schreibsn an den Mandanten zu fertigen ist, kann zur Schilderung der
Sach- und Rechislage zwar gleichfalls auf genau bezeichnete Stellen des Guiachtens
Bezug genommen werden, jedoch ist zu beriicksichtigen, dass der Mandant juristisch
nicht vorgebildet ist.

2. Soweit es auf tatsachliche Angaben ankommt ist davon auszigehen, dass durch
Riickfragen an den Mandanten oder an die beteiligten Behérden keine weitere Aufkia-
rung zu erlangen ist. Soweit Unterlagen nicht abgedruckt sind, ist die Kenntnis deren
Inhalts fOr die Bearbeitung ohne Badeutung.

3. Die Fomalien (Zustellungen, Ladungen, Belehrungen, Volimachten, Unterschriften
efc.) sind, soweit sich aus dem Sachverhalt nichts anderes ergibt, in Ordnung.

4. Esist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen - ggf. in einem Hilfsgutachten - einzugehen.

3. Die Gemeinde Elsteraue (rund 10.000 Einwohner) ist eine verbandsfreie (verwaltungs-
gemeinschafisfreie) Gemeinde. Sie gehért zum Landkreis Burgenlandkrais, der im éet-
lichen Zustandigkeitsbereich des Verwaltungsgerichts Halle/Saale liegt.

6. Auf den im Anhang beigefiigten Auszug aus der Bauvorlagenverordnung (BauVorlvQ)
wird hingewiesen. Die dort aufgefiihrten Bestimmungen sind der Bearbeitung in dar
abgedruckten Fassung zugrunde zu legen.

7. Wegen der zuldssigen Hilfsmittel wird auf die Allgemeinverfigung des Ministeriums der
Justiz des Landes Sachsen-Anhalt ,Hilfsmitel in dan juristischen Staatsprifungen®
vom 21.04.2004 (Az.: 2230 - PA.100; JMBI. LSA Nr. 20/2004, S. 121 vom 01.06.2004)

Bezug genommen,
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- Anlage -

Auszug aus der Bawnrlagenvernrdnung
{(BauVorivQ)

vorn 13, Dezember 2004

§1
Allgemeines
{1} Bauvorlegen sind ... Insbesondare
1. der Dbersichtzplan (5 2),
2. der Legeplan (5 3) ...,
3. die Bavzeichnungen (§ a4,
4. die Bau- und Betriebsheschreibung (5 5),
)
§3
Lageplan
()

(3} Der Lageptan muss, soweit fir die Beurleileng das Vorhabans erforderlich, snthalken;
()

14, die Lage das &ffentlichen Entwiszsarungskanals, __,

15. die Lage der Enhvﬂ.ssefungsgrund.'cﬁmg bis zum ifarichen Kana! einschliallich des Anschlusskanals ._zowle
die Lage von Kleinkisiraniagan, Gruban, Abschsidern odar Sickerarlagen mit deren Abwassereinlaiung,
{on}

54
Bauzeichnungen
.
{2} In ten Bauzeichnungen sind insbesondere darzustelen:
2 e Grmdrisse aller Geschosse ...mit Einzeichnung der

]
k} Tailetten, Badewannen, Duad"len_..,,Enmﬂssemnmuncﬂaih.rr-gen Swie Entu'réianefmgselmld'rtungcn

§9
Bauunterlagen fiir den Bauvorbascheld

(1) Dem Antrag auf Ersilung sines Bauvorbeschelds rach § 72 BauO L3A sind dis Bawverlagen beizufligan, die zur
Beurteilung der.zu amscheldondan Fragen erforderich sind,

{1

Nachfolgend die Losungsskizze entsprechend dem vorgeschlagenen Aufbau:



- 160 -

b) Klausurlésungsvorschlag

Priifungsziel: Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs gegen Aufhebungsbescheid

A. Historie
> 14.01.05
> 18.02.05
> 25.04.05

> 04.05.05
> 10.08.05
> 19.08.05
> 04.10.05
> 05.10.05
> 13.10.05

Mandant Antrag auf Vorbescheid

Zugang Antrag bei Gemeinde

Gemeindebeschluss zur Verweigerung des Einvernehmens

Zugang Verweigerung bei KreisVw

Vorbescheid

Widerspruch” Gemeinde gg. Vorbescheid

LJAbhilfebescheid”, ,Widerruf Vorbescheid"

Zustellung an Mdt.

Begutachtungszeitpunkt
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B. Gutachten: RMK des Authebungsbescheides 04.10.05

. Formell

- Zustandigkeit

KreisVw war fiir Vorbescheid zustindig

§ 56 BauO LSA

§ 3| Nr. 1 VwVFG

actus contrarius (Passivlegitimation: § 78 | Nr. 1 VwGO Landkreis als Tréager)
- Verfahren

Anhdrung § 71 VwGO, § 28 VwWVfG - stattgefunden

. Materiell

Erfolgsaussichten bestehen, wenn Aufhebung rwi, § 50 VwVfG — dann Abhilfe des Widerspruchs
1. Formell

- Zuldssigkeit der Aufhebung

(+) wenn Widerspruch der Gemeinde statthaft + begriindet

aa) Statthaftigkeit des Widerspruches der Gemeinde

Problem: Widerspruchsbefugnis § 42 1l VwGO analog

Verletzung der Planungsfreiheit?

(-) Einvernehmen gilt als erteilt, arg: — seit 19.04.05 wg. Fristablauf weder Beanstandung der Ent-

scheidungsgrundlage noch Versagung

Zwar war Antrag des Mdt. v. 14.01.05 unvollstandig, vgl. § 67 BauO LSA

Vorbescheid umfasst sowohl planungsrechtliche als auch allgemeine Begiinstigung des Vorhabens (6f-
fentl. Belange)



- 162 -

Deshalb:

= Abspaltung unzulassig
= Wille des Mdt. ist umfassend auf stadtebauliche Zuldssigkeit und gesicherte ErschlieBung ausgerich-
tet - ,Nutzungsinderung grds. tragfahig?"

= gem. § 9 | BauVorlVO zéhlt zu den Bauunterlagen auch die Unterlage zur Abwasserbeseitigung

aber: Fiktion des § 36 BauGB ist eingetreten (s.0.), denn die Versagung am 04.05.05 war zu spat.

Daraus folgt: Widerspruch rechtswidrig, deshalb keine rechtmaBige Abhilfe
bb) Umdeutung in Widerruf

= nicht notig da hilfsweise erfolgt = Problem: Zuldssigkeit?
bestimmt sich nach § 49 VwVfG

nur rechtmaBiger und begiinstigender VA mit Wirkung ex nunc

= auf Vorbescheid anwendbar, § 49 Il 1 Nr. 3 VWV{G, egal, ob Vorbescheid rechtmaBig oder rechtswid-
rig

= Voraussetzungen?

- nachtraglich eingetretene Tatsache? den FNP gab es schon vorher, war nur nicht bekannt
Daraus folgt (-)

cc) Umdeutung Riicknahme § 48 VwVfG

= Zulassigkeit der Umdeutung, § 47 | VWVfG
fehlerhafter VA (+) s.o.
Gleichartigkeit (+) Aufhebung
Zustandigkeit (+) Behorde, Gericht

kein genereller Ausschluss der Riicknahme (+) bei Vorbescheid mdgl.

= Riicknahmevoraussetzungen § 48 VwVfG
RMK des Vorbescheides
R.grdl. sind § 74 BauO LSA i.V.m. §§ 71, 67 BauO LSA
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Genehmigungspflichtigkeit:
Nutzungsianderung (+) § 58 | BauO LSA
- baul. Anlage (+) 8§ 11,21, 1 11 BauO LSA

- keine Ausnahme 88§ 60 ff. BauO LSA
— insb. ist Swingerclub nicht mit Gaststatte vergleichbar, d.h. kein Bestandsschutz

Genehmigungsfahigkeit:

- planungsrechtliche Zuldssigkeit gem. §8 34, 35 BauGB
hier: § 35 BauGB
Abs. 1? - privilegiertes Vorhaben? (-)
Abs. 27 - Einzelfall + 6ff. Belange + ErschlieBung gesichert

oOff. Belange?
§ 35 11 Nr. 1 BauGB: FNP gibt vorrangige landwirtschaftliche Nutzung vor
Zwischenergebnis: Vorhaben stehen 6ff. Belange entgegen
Ausnahme?
§ 35 IV Nr. 1 BauGB (-), da Voraussetzungen nicht kumulativ vorliegen
§ 35 IV Nr. 4 (-) Kulturlandschaft
iU. keine Ausnahme ersichtlich
daraus folgt: Genehmigungsfahigkeit (-)
Riicknahmefrist: 1 Jahr (+)
Vertrauensschutz?
- Vertrauensgehalt eines Vorbescheides:
= grds. Bindungswirkung und Regelungswirkung
= aber: vorliegend Abwigung 6ff. Interessen (FNP, § 35 BauGB) mit privaten Interessen.
mE.: kein Vertrauen entstanden (a.A. vertretbar)
- Bestandsschutz: (-) s.o.

Ergebnis: Riicknahme ist rechtmiBig

Daraus folgt: Rechtsbehelf hatte in der Sache keine Aussicht auf Erfolg.
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C. Gutachten: Ziffer IV des Authebungsbescheides

Ziff. 4 des Aufhebungsbescheides ist belastender VA, weil erstmals Kostengrundentscheidung zu Lasten
Mdt. erfolgt

Problem: RechtmaBigkeit?

. Formell

(4) s.o.

Anhdrung (-) aber im Verwaltungsverfahren heilbar

[l. Materiell

AGL: 881311 VwKostG LSA i.V.m. 5 VwKostG LSA

- erfolgreicher Widerspruch?: (+) = ,Abhilfebescheid"

- Kostentragung fiir Amtshandlung?: (+) = ,Abhilfebescheid”

- Kostenschuldner?: der Anlass fiir Verwaltungshandlung gegeben hat

Zurechenbarkeit? Problem: Ursache wurde von Gemeinde und LandkreisVw gesetzt.

a) Gemeinde: Frist versaumt
b) Landkreises: FNP nicht beachtet

waren von Amts wegen zu beobachtende Obliegenheiten

daraus folgt: kein Anlass durch Mdt. gesetzt, d.h. Kostengrundentscheidung ist rechtswidrig

D. ZweckmaBigkeit:

I. Abraten von rechtl. Schritten in der Sache selbst.

. Klage oder Widerspruch?

Widerspruch:

§ 79 I Nr. 2 VwGO erstmalige Beschwer im Aufhebungsbescheid, arg.: Klagefrist spricht gegen Wider-

spruch.

Anfechtungsklage:



- 165 -

1.8 40 VwGO: (+) Verwaltungskostenrecht = 6ff. Recht

2. Statthaftigkeit: (+) VA

3. Befugnis: (+) § 42 VwGO Adressat

4. Passivlegitimation: Landkreis oder Tréger s.o.

5. Aktivlegitimation: Mdt.

6. Frist: 1 Monat ab Zugang, d.h. bis zum 05.11.05

7. Vorverfahren:entbehrlich, vgl. § 79 | Nr. 2 VwGO

8. Zustédndigkeit: VG Halle/Saale, § 52 VwGO i.V.m. § 2 | Nr. 2 AG VwGO LSA

Endergebnis und Vorschlag: Klage beziiglich der Kostengrundentscheidung erheben bis zur Genaufrist
05.11.2005. Fertigung eines Mandantenschreibens mit Erlduterung zum Abraten in der Sache selbst,
Klageentwurf i.U. fertigen

E. Praktischer Teil:

Umsetzung des Entscheidungsvorschlages entsprechend des Bearbeitervermerkes



- 166 -

E. Sachregister

Aktenvortrag 64, 67 Quota litis 40
Anbahnungsgesprach 81 rechtliche Gesamtschau 75
Anspruchsurkunden 110 Rechtsanwalts-AG 14
Anwalts-AG 13 Rechtsanwalts-GmbH 13, 14
Anwaltsverein 31 Sachlichkeit 37

Anwesenheit 84, 88 Scheinselbstandigkeit 9, 11
Arrest 110 Scheinsozius 58

Ausbleiben des Angeklagten 92 Schliissigkeit 78
Beklagtenstation 69 SofortmaBBnahmen 107
Berichtigung des Tatbestandes 78 Sozietdt 12, 35, 57, 58
Berufsrecht 31 Unabhéngigkeit 33, 40
Beweisantragsrecht 94 Untersuchung 85
Beweisprognose 74 Untersuchungshaft 85
Bilirogemeinschaft 12 Verjdhrung 59, 60, 63, 77
Drittwiderspruchsklage 105 Verschwiegenheit 27, 33
Durchsuchung 85 Verwaltungsstreitverfahren 97
Durchsuchung in der Rechtsanwaltskanzlei 86 Vollstreckungserinnerung 102
einstweiligen Verfligung 107 Vollstreckungsgegenklage 104
Erheblichkeit 73 Vollstreckungsgesichtspunkte 75
Ermittlungsverfahren 81 Vollstreckungsklausel 98
Ersatzurkunden 111 Vollstreckungsrecht 98
Existenzgriindung 22, 26 Vorbereitung der Hauptverhandlung 83
Festnahme 85, 86 vorzugsweise Befriedigung 106
freie Mitarbeit 9 Zeitgesichtspunkte 75
Gegenanspriiche 72 Zulassung 13, 30, 32
Geldwasche 33 ZweckmaBigkeitserwdgungen 69
Haftbefehl 82, 84 ZweckmaBigkeitsstation 83
Haftung 7,12, 13, 14, 57, 58, 59, 60 Zwischenverfahren 83
Hauptverhandlung 83

Identitdt 34

Indizurkunden 111
Interessenkollision 28

Kammer 30, 38

Klagerstation 69
Kostenfestsetzungsverfahren 78
Kostengesichtspunkte 75

Leitung 24, 25

LLP 13

Mandantengesprach 7, 60, 61, 62, 63, 64
Mandatsbearbeitung 12, 29, 60, 61
Mandatsmanagement 24, 28
Office-Management 24, 25, 27
Organisation 22, 24, 25, 59
Personal 22, 23, 26
Personalmanagement 24, 26
Praktischer Teil 69
Prozesskostenhilfeverfahren 76
Prozesstaktik 67

prozessuale Mdoglichkeiten 75
Qualitdtsmanagement 24, 25



