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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser, herzlich willkommen im Berliner Anwaltsblatt

Der DAT 2016 ging zu Ende und Berlin hat sich von sei-
ner besten Seite gezeigt. Selbst die Gewitter lieBen nur
einmal von sich horen.

Doch wie schnell holte uns der Alltag wieder ein.
Flichtlinge die im Mittelmeer ertrinken, Angriffe auf
Flichtlinge und Flichtlingsheime. Niemand von uns héatte
wohl vor einem Jahr gedacht, dass ein Herr Gauland im
Deutschen Fernsehen erklart, ,durch die Fluchtlinge ent-
stehe eine neue Gemengelage und man mochte dieses
Land behalten, wie wir es ererbt von unseren Vitern
haben”. Der Zustrom neuer Fliichtlinge wurde gestoppt
und die AfD ist der Uberzeugung, das sei ihr zu verdan-
ken. Wohl niemand von uns, die wir ein Organ der Rechts-
pflege sind, kann dabei tatenlos zusehen. Das soziale
Engagement der Berliner Anwadlte ist im wahrsten Sinne
des Wortes liberwaltigend. Im letzten Heft konnten Sie die
Berichte von Kollegen und Kolleginnen lesen, die Vor-
mundschaften fiir Fliichtlingskinder ibernommen haben
und die dadurch gewonnenen Erfahrungen nicht mehr
missen mochten. Einige von uns haben Patenschaften fiir
Berliner Schulen mit Willkommensklassen iibernommen.
Bei diesen Patenschaften geht es vor allem darum, den
jungen Flichtlingen, egal aus welchem Land sie kommen,
zu erkldren, dass Deutschland ein Rechtsstaat ist und was
dies bedeutet. Gerade diesen jungen Menschen kann man
diese Werte und Errungenschaften sehr einfach nahe-
bringen und hoffen, dass sie und ihre Familien auf diesen
Staat vertrauen. Wenn wir nun in die Schulen gehen oder
Vormundschaften tibernehmen, leisten wir unseren Bei-
trag und stellen uns gegen rechtsradikale Bewegungen.

Herr Gauland ist auch Jurist, er wurde in Chemnitz ge-
boren und setzte sich nach seinem Abitur in die Bundes-
republik ab. Wenn er von einem ,Erbe” spricht, dann sollte
er sich in der eigenen Zunft einmal umsehen. Oder hat er
sogar dabei an ,Palandt” gedacht? Warum Palandt, wird
der erstaunte Leser fragen.

Anfang des Jahres fiel mir eine Festschrift des Beck

Verlages zu der ,75. Auflage” des Kommentares Palandt
in die Hand. Festschriften gehéren sicherlich nicht zur
taglichen Lektiire eines Anwalts, aber durch einen glick-
lichen Zufall stiel’ ich darin auf einen Beitrag von Frau
Elena Barnert mit dem Titel:

,Von Station zu Station, Anm. zu Otto Palandt (umstr)
uam”.

Frau Barnert, derzeit Habilitandin am Fachbereich
Rechtswissenschaften der Goethe-Universitdat Frankfurt
am Main, schildert in ihrem Beitrag den beruflichen Le-
bensweg von Palandt, dem Namensgeber des wohl be-
kanntesten Kurzkommentars zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, den man sich vorstellen kann. ,Palandt war im
Grunde genommen ein gescheiterter Jurist.” Im Ersten
Weltkrieg erhdlt er das EK II, kommt ans Kaiserliche
Obergericht Warschau und wird 1919 — man will ihn nicht
am Kammergericht in Berlin — Oberlandesgerichtsrat in
Kassel. Frau Barnert schreibt: ,Im Sprung auf den fahren-
den Zug ins 1000-jahrige Reich landet P. sogleich in der
1.Klasse.” Er wurde im Mai 1933 Genosse der NSDAP und
1934 Prdsident des Reichsjustizpriifungsamts. Damit
uberwacht er ,die Durchdringung der Juristenerziehung
mit nationalsozialistischem Geist” und verdankt letztend-
lich dieser Entscheidung seine bis heute andauernde Be-
kanntheit. Dabei war es Otto Liebermann - ein getaufter
Jude - der in den 20er Jahren die ,Liebmann’schen Ta-
schen- bzw. Kurzkommentare” verlegt hatte. 1933 kauft
der Beck Verlag diesen Berliner Verlag. Frau Barnert
schreibt, ,damit legt der Beck Verlag den Grundstein fiir
seine nach 1945 erreichte Dominanz auf dem juristischen
Buchmarkt”. Heinrich Beck vertraut Palandt das BGB ,zur
rassisch korrekten Deutschwerdung an”. Als 1938 der ei-
gentliche Herausgeber, ein Herr Willke, ums Leben kam,
kommt Palandt endlich zum Zuge. Dieser schreibt nur das
Vorwort und die Einleitung; beides ist miserabel. Die
1. Auflage des Kurzkommentars erscheint 1939 und ist so-
fort vergriffen. 1944 erscheint bereits die 6. Auflage. Otto
Liebermann, der jidische Verleger, ist tot, er stirbt 1942 in
Berlin an den Entbehrungen der Verfolgungszeit. Seine
Ehefrau und die Kinder werden in Auschwitz ermordet.
Palandt wird mit der Hilfe anderer nach 1945 in jeder
Hinsicht entlastet und der Kurzkommentar kommt 1949
in 7. und 1. Nachkriegsauflage wieder heraus. 1935 liel
Palandt mitteilen: ,Der junge Jurist miisse lernen, die
Volksschddlinge zu bekdampfen und den Gedanken der
Verbindung von Blut und Boden, von Rasse und Volkstum
verinnerlichen.” Dabei verfasst er bis zu seinem Tode nur
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die Einleitung. Nehme ich heute den ,Palandt” in die
Hand, schaudert es mich. Dieses unsdgliche Gedanken-
gut, wir haben es offensichtlich immer noch nicht ganz
uberwunden.

Wir Anwilte und Anwdiltinnen zeigen durch unser so-
ziales Engagement, dass wir uns fiir den Erhalt des
Rechtsstaates und die Bewahrung der Demokratie einset-
zen. Unsere Bundestagsabgeordneten mit tiirkischen
Wurzeln, sie zeigen jedem Fliichtling, was es heift, fiir
seine Rechte einzustehen und seine Meinung frei zu du-
Rern. Es bleibt zu wiinschen, dass noch mehr Menschen
und noch mehr Juristen dies offen und ehrlich diskutieren
und nicht vor Furcht aus Bedrohung und sogar Anschla-
gen zu einer AfD und deren Gedankengut schweigen.

Wir suchen noch Kollegen und Kolleginnen die bereit
sind, Patenschaften fiir Schulen zu tibernehmen, und sind
uns sicher, wir werden jeder Schule die uns ruft, einen
Paten zur Seite stellen konnen.

Q\.»wwt[l | !

Thre Claudia Frank
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THEMA

DIE BEDEUTUNG DER EMRK
UND DER RECHTSPRECHUNG DES EGMR
FUR DIE STRAFVERTEIDIGUNG'

Foto: Andreas Burkhardt

Prof. Dr. Stefan Konig

Die Bedeutung der europaischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK) und des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) hat in den letzten Jahren — nicht
nur auf dem Gebiet der Strafjustiz — erheblich zugenom-
men. Das gilt nicht nur fiir die Verfahren, die zu einer Ent-
scheidung des Gerichtshofs gefiihrt haben. Als un-
mittelbar geltendes nationales Recht muss die Konven-
tion auch von deutschen Gerichten angewendet werden.
Deutsches Recht ist liberdies europarechtsrechtsfreund-
lich — auch im Lichte der EMRK - auszulegen.

1. DIE EMRK UND IHRE BEDEUTUNG FUR DIE STRAFVERTEIDIGUNG

Die Europdische Menschenrechtskonvention ist — ebenso
wie die sog. Zusatzprotokolle, inzwischen 14 an der Zahl -
ein volkerrechtlicher Vertrag. In der Bundesrepublik
Deutschland ist die EMRK am 3.9.1953 in Kraft getreten.
Die Zusatzprotokolle sind iiberwiegend, aber nicht samt-
lich, ratifiziert worden.

Innerstaatlich hat die Konvention den Rang eines ein-
fachen Bundesgesetzes?. Sie ist aber auch ein wenig mehr.
Denn bei der Auslegung der bestehenden Gesetze sind
wegen des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit
des GG die Wertentscheidungen der Menschenrechtskon-
vention stets zu beriicksichtigen?.

Das gilt auch fiir die Auslegung des Grundgesetzes —
insbesondere bei der Bestimmung des Inhalts und der
Reichweite der Grundrechte sowie des Rechtsstaatsprin-
zips. Beispiele aus der Rechtsprechung der letzten Jahre,
an denen sich das gut nachvollziehen lasst, sind die Ent-
scheidung des EGMR zur Sicherungsverwahrung und die
nachfolgenden Judikate von BVerfG und BGH. Dazu spa-
ter.

1 Uberarbeitete und aktualisierte Fassung eines Vortrages auf den 10. Bad

Saarower Tagen der Vereinigung Berliner Strafverteidiger am 20. Septem-

ber 2014

Art. 59 Abs. II GG; vgl. BVerfGE 111, 307 = NJW 2004, 3408

3  BVerfG EuGRZ 2010, 145, 147 etc., Meyer-Gofner/Schmitt, 59. Aufl., vor
Art. 1 MRK Rn. 4

(%]

2. DIE BEDEUTUNG DES GERICHTSHOFS
UND SEINER RECHTSPRECHUNG

Zwei Gesichtspunkte sind hierbei zu unterscheiden.

a. Die eine — das liegt auf der Hand - ist diejenige eines
Gerichtes, an das sich jeder wenden kann, der nach
Durchlaufen des innerstaatlichen Rechtsweges (bis zu
den Verfassungsgerichten) sich durch eine gerichtliche
Entscheidung in seinen Rechten aus der Konvention ver-
letzt sieht.

Was die Folgen einer Konventionsverletzung angeht,
so kann der EGMR sie nur feststellen und, wenn das in-
nerstaatliche Recht zur Wiedergutmachung nicht aus-
reicht, eine Entschddigung zuerkennen. Der Gerichtshof
hat keine Zustdndigkeit zu priifen, ob ein Konventions-
staat die MaBnahmen ergriffen hat, die zu treffen er nach
einem Urteil des Gerichtshofs verpflichtet ist. Nach Art.
46 II EMRK ist es Aufgabe des sog. Ministerkomitees des
Europarats, die Vollziehung der Entscheidungen des
EGMR zu tberpriifen.

Im deutschen Strafprozess kommt die Moglichkeit
einer Wiederaufnahme nach § 359 Nr. 6 StPO hinzu, wenn
der EGMR eine Verletzung der Konvention festgestellt hat
und das Urteil auf dieser Verletzung beruht. Dieser Wie-
deraufnahmegrund kommt allerdings nach h. M. nur den
Verurteilten zugute, die in eigener Person vor dem EGMR
ein obsiegendes Urteil erstritten haben, nicht denjenigen,
die sich nur auf die Rechtsauffassung des EGMR berufen
wollen. Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Zu ihren Kri-
tikern gehort Ambos?.

b. In seiner Bedeutung als im Einzelfall anrufbares Ge-
richt erschopft sich aber die Bedeutung des EGMR und
seiner Rechtsprechung fiir die Rechtsordnung der Bun-
desrepublik keineswegs.

Denn: Wenn auch seine Entscheidungen im Wesentli-
chen deklaratorischen Charakter haben®, legen sie doch
den Inhalt einer Garantie der EMRK fiir einen bestimm-
ten Beschwerdegegenstand verbindlich fest. Sie entfal-
ten also eine ,Orientierungs- und Leitfunktion” und damit
eine faktische Prdzedenzwirkung fiir die staatlichen Or-
gane.

So ist es ausgefiihrt in der Entscheidung des BVerfG
zur Sicherungsverwahrung, die ergangen ist nach der
grundlegenden Entscheidung des EGMR vom 17.12.20097
zum gleichen Problemkreis, in der der EGMR bekanntlich
u.a. festgestellt hat, dass Sicherungsverwahrung in

4 Ambos, Europarechtliche Vorgaben fiir das (deutsche) Strafverfahren —
Teil I

Zur Rechtsprechung des EGMR von 2000-2002, NStZ 2002, 628

So ausdriicklich EGMR NJW 2010, 3704

Vgl. Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl., Art. 46 Rn. 15

7 EGMR v. 17.12.2009 - 19359/04 — M./Deutschland, NJW 2010, 2495

[<)NC, ]
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Deutschland zum Zeitpunkt seiner Entscheidung nicht
wie eine MafRregel, sondern wie eine Strafe vollstreckt
wurde.

Die Entscheidung des BVerfG vom 4.5.20118 ist fiir das
Verstdandnis der Bedeutung der Rechtsprechung des
EGMR fir die nationale Rechtsprechung sehr hilfreich,
weil dort - in den Rz. 87-94 - ein Uberblick iiber das kom-
plizierte Verhéltnis gegeben wird, in dem die Konvention
und das innerstaatliche (Verfassungs-)Recht zueinander
stehen.

Es heif3t dort:

— Auf eine Verletzung der EMRK kann eine Verfas-
sungsbeschwerde nicht unmittelbar gestiitzt werden. Ich
betone: unmittelbar.

— Es gibt aber eine mittelbare Wirkung der Konven-
tion, indem sie ,die Auslegung der Grundrechte und
rechtsstaatlichen Grundsdtze des GG” beeinflusst. Das gilt
auch fiir die Rechtsprechung des EGMR. Beide — Konven-
tion und EGMR-Rechtsprechung — dienen als Ausle-
gungshilfen, soweit nicht das Schutzniveau des GG
dadurch unterlaufen wiirde.

— Das BVerfG berticksichtigt dabei die Entscheidun-
gen des EGMR auch dann, wenn sie nicht den gleichen
Schutzgegenstand betreffen. Darin besteht deren — bereits
genannte — (jedenfalls faktische) ,Orientierungs- und
Leitfunktion”.

—Verfassungsrechtlich hergeleitet wird das liber Art. 1
Abs. 2 GG. Danach weist das GG dem Kernbestand an
Menschenrechten einen besonderen Schutz zu. Und die-
ser ist—i.V.m. Art 59 IT GG (der betrifft die volkerrechtli-
chen Vertrage) — die Grundlage fiir die verfassungs-
rechtliche Pflicht, auch bei der Anwendung der deutschen
Grundrechte die EMRK in ihrer konkreten Ausgestaltung
durch die EGMR-Rechtsprechung als Auslegungshilfe he-
ranzuziehen.

— Das BVerfG warnt allerdings auch — und das ist die
Kehrseite der Medaille - vor einer, wie es heiflt, ,schema-
tischen Parallelisierung” einzelner verfassungsrechtlicher
Begriffe. Das heif3t: Die menschenrechtlichen Gehalte der
EMRK ,miissen im Rahmen eines aktiven (Rezepti-
ons)Vorgangs in den Kontext der aufnehmenden Verfas-
sungsordnung” des GG ,umgedacht” werden. (Rz. 92) Im
Ergebnis fiihrt das dazu, dass nicht das Verfassungsrecht
europdisiert, sondern die EMRK an das nationale (Verfas-
sungsrecht) angepasst wird. Konkret heif$t das: ,Die Mog-
lichkeiten einer konventionsfreundlichen Auslegung
enden dort, wo sie nach den anerkannten Methoden der
Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht
mehr vertretbar erscheint.” (Rz. 93) Und weiter: Im Rah-
men konventionsfreundlicher Auslegung des GG und
auch bei der Berticksichtigung der EGMR-Rechtspre-
chung auf der Ebene einfachen Rechts muss diese Recht-
sprechung ,moglichst schonend in das vorhandene,
dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechtssystem ein-
gepasst” werden. Schonend nicht fiir die EMRK, sondern
fiir das nationale Recht.

o ]

BVerfG NJW 2011, 1931

EGMR StraFo 2012, 490 ff.

10 OLG Braunschweig, Beschluss v. 19.3.2014, 1 Ss 15/14 - juris; OLG Miin-
chen, Beschluss v. 17.1.2013, 4 StRR (A) 18/12 — juris; OLG Celle, Beschluss
v. 19.3.2013, 32 Ss 29/13 - juris

O

Bei der Sicherungsverwahrung hat diese schonende
Einpassung bekanntlich dazu gefiihrt, dass das BVerfG
die diverse Regelungen der Sicherungsverwahrung - u. a.
solche, die der Gesetzgeber gerade erst in Ansehung der
Entscheidung aus Stralburg neu geschaffen hatte — als
unvereinbar mit dem GG (Art.2 Abs. 2 S.21. V. m. Art. 104
GG) erklart hat.

Anders ist es gelaufen nach der Entscheidung des
EGMR im Verfahren Neziraj/Deutschland vom 8.11.2012°.
Dort hat er entschieden, dass die Berufung eines Ange-
klagten, der zwar nicht personlich erscheint, fiir den aber
als sein Vertreter ein vertretungswilliger und -befugter
Verteidiger erscheint, nicht ohne Verhandlung zur Sache
verworfen werden darf — wie es aber § 329 Abs. 1 S. 1
StPO in seiner bis 24.7.2015 geltenden Fassung vorsah.
Darin liegt ndmlich, so der EGMR, eine unverhaltnisma-
Rige Einschrankung des Rechts auf wirksame Verteidi-
gung aus Art. 6 der EMRK. Der Gerichtshof spricht
insoweit von einer ,Beraubung des Rechts auf Verteidi-
gung”, die einen derart schwerwiegenden Verstof3 gegen
Art. 6 Abs. 31it. c EMRK darstellt, dass es insgesamt unfair
wird.

Das Bemiihen um ,schonende Einpassung” dieser
Entscheidung in die Rechtsordnung der Bundesrepublik
ist allerdings in der Rechtsprechung der damit befassten
OLGe - gescheitert!®. Und zwar gescheitert am entgegen-
stehenden Wortlaut des Gesetzes. Inzwischen ist aber der
Gesetzgeber aktiv geworden. § 329 Abs. 2 in der seit
25.7.2015 geltenden Fassung ldsst eine Berufungsver-
handlung in Abwesenheit des Angeklagten zu - soweit
seine Anwesenheit nicht erforderlich ist - wenn er durch
einen Verteidiger mit schriftlicher Vertretungsvollmacht
vertreten wird!!.

3. DER MATERIELLE GEHALT DER EMRK

Die fiir die Strafverteidigung wichtigsten Artikel sind.:

— Art. 3 (Verbot von Folter und unmenschlicher Be-
handlung)

—Art. 5 (Sicherheit und Freiheit)

—Art. 7 (Keine Strafe ohne Gesetz)

—Art.8 (Schutz der Personlichkeit)

Die zentrale Vorschrift der EMRK fiir die Strafvertei-
digung ist zweifellos deren Art. 6. Der dort in Abs. 1 for-
mulierte Grundsatz des ,fairen Verfahrens” ist Kern und
Oberbegriff der von der Konvention garantierten Verfah-
rensrechte.

Hierzu gibt es eine umfangreiche Judikatur sowohl des
EGMR als auch nationaler Gerichte vom BVerfG bis zum
AG Magdeburg. Ich will mich im Folgenden auf ein paar
jungere Entscheidungen zu besonderen Problemkreisen
beschranken.

Vorab: Es ist stets eine Gesamtbetrachtung vorzuneh-
men. Das bedeutet: Eine Verletzung der in Art. 6 Abs. 1 ga-
rantierten Rechte fiihrt nicht stets zu einer Verurteilung
wegen eines VerstoRes gegen den Fair-Trial-Grundsatz.

11 Krit. zu dieser nach seiner Ansicht mit dem Strukturprinzip der StPO nicht
vereinbaren Regelung Eschelbach in Beck-OK StPO, 24. Edition,
Stand: 1.2.2016, § 329 Rn. 5
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Vielmehr muss die Verletzung der Beschuldigtenrechte so
gravierend sein, dass sie das Verfahren bei einer Gesamt-
betrachtung insgesamt unfair macht.

A. DAS FRAGE- BZW. KONFRONTATIONSRECHT
(ART. 6 ABS. 3 BUCHST. D EMRK)

Es gewdhrleistet dem Angeklagten das Recht, zu irgend-
einem Zeitpunkt die Belastungszeugen zu befragen und
Entlastungszeugen zu laden. Es geht nicht nur um Frage-
stellung, sondern um ,Infragestellung”, d. h. auf Konfron-
tation mit der Moglichkeit aktiver und umfangreicher
Befragung.

Aber es gibt unter dem Gesichtspunkt der Gesamtbe-
trachtung Einschrankungen, und die Rechtsprechung des
Gerichtshofs dazu ist in den letzten Jahren ziemlich kur-
venreich und uniibersichtlich gewesen. Ausnahmen sind
bei Unerreichbarkeit und Anonymitdt der Zeugen aner-
kannt.

Im Fall Monika Haas ./. Deutschland! hat der EGMR
entschieden, dass die fehlende Konfrontationsméglichkeit
dadurch kompensiert wurde, dass die Auskiinfte anony-
mer Informanten nicht das entscheidende Beweismittel
waren. Dabei ging es auch um die — dort verneinte — Frage,
ob der Staat die Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte
verschuldet hat.

Diese Position wurde in einer Kammerentscheidung

in der Sache Al Khawaja und Tahery ./. UK® wesentlich
schérfer konturiert. Im Fall Al Khawaja war die einzige
Belastungszeugin verstorben. Die Niederschrift ihrer Aus-
sage, die sie auch gegeniiber verschiedenen Freundinnen
gemacht hatte, wurde verlesen. Bei Tahery hatte sich der
Belastungszeuge aus Angst vor Kompromittierung in der
uberschaubaren Gruppe ausldndischer Einwohner, der er
angehorte, geweigert, vor Gericht auszusagen.

Der EGMR entschied, dass Art 6 I und III EMRK ver-
letzt sind, wenn eine Verurteilung auf der Aussage eines
Zeugen beruht, dessen Aussage die Verteidigung ohne ei-
genes Verschulden weder wdhrend der Ermittlungen
noch in der Hauptverhandlung durch eigene Befragung
uberpriifen konnte. Die Beachtung des Rechts des Ange-
klagten, sich durch eigene Beweisfiihrung und die Prii-
fung anderer Zeugenaussagen verteidigen zu konnen,
stellt keinen Ausgleich fiir den Verlust der Gelegenheit
dar, den einzigen Belastungszeugen befragen zu diirfen.

Im Fall Tahery ging der EGMR von einer Verletzung
aus, obwohl er die Angst des Zeugen — die allerdings nicht
von einer Bedrohung durch den Angeklagten sondern von
seiner Zugehorigkeit zu einer iberschaubaren Gruppe
auslandischer Einwohner ausging — als authentisch ak-
zeptierte und mildere Eingriffe in die Verteidigungsrechte
nicht moglich waren.

Die vom Vereinigten Konigreich angerufene Grof3e
Kammer hat dieses Rad wieder etwas zurtiickgedreht und

12 EGMR (IIIL Sektion) v. 17.11.2005 - 73047/01 — Monika Haas/Deutschland,
NStz 2007, 103 ff.
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in einem der beiden Falle (Al Khawaja, das war der mit
der verstorbenen Zeugin) eine Verletzung von Art. 6
EMRK verneint, im Wesentlichen mit der Begrundung,
dass die notwendige Gesamtbetrachtung weitere Ge-
sichtspunkte einbeziehen miisse, ndmlich die Aussagen
von Zeuginnen, denen gegentber sich die verstorbene
Belastungszeugin gedufert hatte. Er ging auch davon aus,
dass eine entscheidende Bedeutung der Aussage nicht
schon dann vorliege, wenn das Urteil auf ihr beruht, son-
dern nur, wenn sie besonders mafigeblich sei. Das hdngt
von weiteren Beweismitteln und dem Beweiswert ab.
Auch kénnen abhdngig von den Besonderheiten des na-
tionalen Strafverfahrenssystems kompensierende Fakto-
ren zu finden sein. Allerdings kiindigte er an, er werde
jedes Verfahren, in dem die Verurteilung allein oder we-
sentlich auf einer unkonfrontierten Aussage beruht, mit
groftmoglicher Griindlichkeit prifen, ob tatsdchlich hin-
reichend kompensierende Faktoren gegeben waren,

Das ist mit einigem Recht dahin kritisiert worden, der
EGMR habe durch seine Offnung fiir eine allgemeine Ab-
wagung mit ergebnisorientierten Erfordernissen effekti-
ver Strafrechtspflege die Beachtung eines Rechts auf ein
faires Strafverfahren empfindlich in Frage gestellt!.

In den Entscheidungen Al Khawaja u. Tahery wurden
auch Kriterien formuliert, nach denen sich die Vereinbar-
keit einer Entscheidung mit Art. 6 Abs. 3 d EMRK be-
stimmt.

Die Priifung hat in den folgenden Schritten zu erfol-
gen:

—Gab es gute Grinde fiir die Abwesenheit des Zeugen
und fiir die Zulassung seiner Aussage als Beweismittel?'®

— War die Aussage des abwesenden Zeugen die allei-
nige oder entscheidende Grundlage fiir die Verurteilung
des Angeklagten?'¢

— Gab es hinreichende ausgleichende Faktoren, ein-
schlieRlich gewichtiger prozessualer Absicherungen, um
die Einschrankungen fiir die Verteidigung zu kompensie-
ren, die durch die Zulassung der nicht iiberpriiften Aus-
sage entstanden sind, und um die Fairness des Verfahrens
insgesamt zu sichern?'’” Dazu kann zdhlen - wie der
EGMR jingst in einem gegen die Bundesrepublik
Deutschlang gefiihrten Verfahren entschieden hat —, dass
dem Beschuldigten fiir die Vernehmung eines wichtigen
Belastungszeugen, bei dem die absehbare Gefahr besteht,
dass er Deutschland verlassen und fiir weitere Befragun-
gen nicht zur Verfiigung stehen wird, durch den Ermitt-
lungsrichter ein Verteidiger beigeordnet wird, der an der
Vernehmung teilnimmt.!®

B. UNZULASSIGE TATPROVOKATION

Sie liegt dann vor, wenn eine unverddchtige und zundchst
nicht tatgeneigte Person durch eine Vertrauensperson der
Ermittlungsbehoérde in einer dem Staat zuzurechnenden

14 Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2012, 619, 622

15 Al-Khawaja und Tahery/Vereinigtes Konigreich Rn. 119-125

16 Al-Khawaja und Tahery/Vereinigtes Konigreich Rn. 119 und 126-147

17 Al-Khawaja und Tahery/Vereinigtes Konigreich Rn. 147

18 EGMR (GK) v. 15.12.2015, 9154/10 Rn. 155, Schatschaschwili/Deutschland

19 Vgl. dazu die sog. Quantensprungentscheidung BGHSt 45, 321, 335 und
BGHSt 47, 47

20 EGMR v. 9.6.1998 — 44/1997/828/1034 — Texeira de Castro/Portugal

Weise zu einer Straftat verleitet und dadurch in ein Straf-
verfahren verstrickt wird. Weitere ausdifferenzierte Krite-
rien will ich hier beiseite lassen.

In der Rechtsprechung des EGMR steht am Anfang
der Auseinandersetzung mit dem Problem die Leitent-
scheidung Texeira de Castro ./. Portugal.?® Dort hat der
EGMR ein Verfahren, das aufgrund einer unzuldssigen
Tatprovokation betrieben wird, als von Anfang an und
endgiiltig unfair deklassiert. Dennoch hat sich der BGH
bis heute sehr schwer getan, dem zu folgen. Er vertrat die
Auffassung, dass beziiglich der provozierten Tat — jeden-
falls in aller Regel — kein Verfahrenshindernis besteht.
Vielmehr soll der Ausgleich iiber eine Strafzumessungs-
16sung erfolgen. Der Angeklagte soll also fiir die Unfair-
ness des Verfahrens durch einen Strafnachlass
entschddigt werden. Der Konventionsversto erfordert
.eine gerechte Entschddigung” (vgl. Art. 41 EMRK sowie
den Aufopferungsanspruch nach Art. 74, 75 der Einleitung
zum Preufischen Allgemeinen Landrecht von 1794).
Diese erfolgt durch die Anerkennung eines besonderen,
gewichtigen und schuldunabhdngigen Strafmilderungs-
grunds, der zur Unterschreitung der sonst schuldange-
messenen Strafe fiihrt.?! Das Ausmaf der dadurch
bedingten Strafmilderung bedarf - ebenso wie in den Fal-
len unangemessener Verfahrensverzogerung — exakter
Bestimmung in den Urteilsgriinden.?

Nach dem Urteil des EGMR im Verfahren Furcht ./.
Deutschland?® hat sich die Haltung des BGH insofern ge-
andert, als zumindest der 2. Strafsenat die bisherige
Rechtsprechung ausdriicklich aufgegeben hat.?* Der
EGMR hat in der genannten Entscheidung erstmals die
Strafzumessungslosung der deutschen Rechtsprechung
unmittelbar tiberpriift und als Mittel der Kompensation
des KonventionsverstoRes verworfen. Der 2. Strafsenat ist
danach der Ansicht, die Strafzumessungslosung komme
als Konsequenz rechtsstaatswidriger Tatprovokation nicht
mehr in Betracht, und hat in dem von ihm entschiedenen
Fall ein Verfahrenshindernis angenommen und das Ver-
fahren eingestellt. Anderer Ansicht ist — auch in Ansehung
der Entscheidung Furcht ./. Deutschland — der 1. Strafse-
nat des BGH.?> Er meint, der EGMR halte mehrere Wege
fiir gangbar, um die Verfahrensfairness bei einer polizei-
lichen Tatprovokation zu gewihrleisten. Im Ubrigen
miusse das nationale Rechtssystem nicht zwingend dem
dogmatischen Ansatz des EGMR folgen.

C. AKTENEINSICHTSRECHT

Nachhaltiger waren die Auswirkungen der Rechtspre-
chung des EGMR auf dem Gebiet des Akteneinsichts-
rechts Inhaftierter. Hier hat seine Rechtsprechung — am
Anfang steht die Entscheidung Lamy ./. Belgien? aus 1989 —
zundchst dazu gefiihrt, dass die nationalen Gerichte — eine
wichtige Rolle spielte hier die Judikatur des Kammerge-

21 Vgl. BGH, StV 1995, 131 m. w. Nachw.

22 Vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NStZ 1997, 591; BGH, StV
1997, 451; NStZ 1999, 181

23 EGMR v. 23.10.2014 - 54648/09 — Furcht/Deutschland, NJW 2015, 3631 ff.

24 BGHSt 60, 276 ff.

25 BGHSt 60, 238 ff.

26 EGMR v. 30.3.1989 — 10444/83 — Lamy/Belgien
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richts - bis hin zum BVerfG eine erhebliche Erweiterung
des Akteneinsichtsrechts Untersuchungsgefangener als
Voraussetzung wirksamer Verteidigung gegen den Haft-
befehl vorgenommen haben. Dem ist schlieBlich auch der
Bundesgesetzgeber in der Neuregelung des § 147 Abs. 2 S.
2 StPO im Rahmen des U-Haft-Reformgesetzes von 2009
gefolgt. Danach sind dem Verteidiger eines U-Gefange-
nen die ,fiir die Beurteilung der RechtméaRigkeit der Frei-
heitsentziehung wesentlichen Informationen in geeig-
neter Weise zuganglich zu machen; in der Regel ist inso-
weit Akteneinsicht zu gewdhren”. Was nach Ansicht des
EGMR unter ,geeigneter Weise” zu verstehen ist, wurde
in der Entscheidung der Grofen Kammer im Verfahren
Mooren ./. Deutschland vom 9.7.2009%” ndher umschrie-
ben. Danach muss der Beschuldigte die origindren Be-
weismittel kennen, auf die der dringende Tatverdacht
gestiitzt wird. Selbst wenn der Haftbefehl auf Beweismit-
tel gestutzt wird, die in der Wohnung des Beschuldigten
beschlagnahmt wurden, muss sich der Verteidiger mit den
vorliegenden Aussagen und den sonstigen Beweismitteln
vertraut machen. Eine miindliche Information reicht nicht
aus. Hieraus ist mit Recht abgeleitet worden, dass prak-
tisch keine Konstellationen mehr denkbar sind, in denen
das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers eines U-Gefan-
genen zuldssig beschriankt werden kénnte.?® Das AG Mag-
deburg ist insoweit sogar noch einen Schritt weiter-
gegangen und hat in einem Beschluss vom 19.12.2013 ent-
schieden, allein die Tatsache, dass dem Beschuldigten
eine effektive Verteidigung im Ermittlungsverfahren vor
der gerichtlichen Haftentscheidung mangels Aktenein-
sicht seines Verteidigers nicht moglich ist, gebiete die Auf-
hebung des Haftbefehls.?®

D. BEWAHRUNGSWIDERRUF

Hier hat der Gerichtshof bereits 2004 entschieden®: Ge-
langt das (Beschwerde-)Gericht in einem Verfahren iiber
den Widerruf der Strafaussetzung ohne die Formlichkei-
ten einer Hauptverhandlung zu der Uberzeugung, dass
der Verurteilte eine Straftat begangen habe, und stiitzt auf
diese den Bewahrungswiderruf, stellt dies eine Verletzung
der Unschuldsvermutung dar (Art 6 Abs. 1 und 2 EMRK),
die ein wesentliches Kriterium fiir ein faires Verfahren ist.

Im Anschluss an diese Entscheidung des EGMR ver-
tritt das BVerfG?*! die Ansicht, mit Blick auf die Unschulds-
vermutung spreche von Verfassungs wegen vieles dafiir,
dass der Widerruf der Strafaussetzung nach § 56 f Abs. 1
Nr. 1 StGB regelmédflig voraussetze, dass der Tdter wegen
einer neuen Straftat durch ein Tatgericht verurteilt wor-
den ist. Ausreichend soll es auch sein, wenn die verurteilte
Person die neue Straftat glaubhaft gestanden hat??, weil

27 EGMR v. 9.7.2009 - 11364/03 — Mooren/Deutschland, StV 2010, 490 m. Anm.
Pauly

28 Esser, Gaede, Tsambikakis, NStZ 2011 78, 82

29 AG Magdeburg, StraFo 2012, 74

30 EGMR v. 3.10.2002 - 37568/97 — Bohmer/Deutschland, NJW 2004, 43

31 BVerfG NJW 2005,817

32 BVerfG a. a. O., so auch EGMR NJW a. a. O.

33 OLG Jena OLGSt Nr. 52

34 OLG Oldenburg StV 2010, 311

35 KG NStZ-RR 2001, 136

in einem glaubhaften Schuldeingestdndnis ein Verzicht
auf das Prozessgrundrecht der Unschuldsvermutung ge-
sehen werden kann, es sei denn, dass das Gestdndnis wi-
derrufen wurde und das Verfahren noch in einer
Tatsacheninstanz anhdngig ist** oder der Gestandniswi-
derruf im Verfahren, etwa nach erfolgreicher Revision,
noch Beriicksichtigung finden kann?$. Besonderheiten
gelten beim rechtskraftigen Strafbefehl’®, konnen hier
aber nicht vertieft werden.

4. FAZIT

Meine Ausfihrungen haben, das hoffe ich jedenfalls,
deutlich werden lassen, dass es fiir die tdgliche Arbeit von
Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern nicht nur loh-
nend, sondern notig ist, sich mit der EMRK und der Recht-
sprechung des EGMR zu befassen. Sie liefert nicht nur —
und zwar nicht nur in den hier angerissenen Bereichen -
wichtige Argumente fiir die Verteidigung. Sie beeinflusst
das nationale Recht und bildet es fort. SchlieBlich ist der
Gang nach Stralburg eine Option in den Féllen, in denen
die Verletzung von Menschenrechten eines oder einer
Verurteilten auch nach Durchlaufen des innerstaatlichen
Rechtsweges fortbesteht.

Prof. Dr. Stefan Konig, Fachanwalt fiir Strafrecht, Kanzlei Eisenberg,
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10 JAHRE EUROPAISCHES HAFTBEFEHLSGESETZ

Ria Halbritter

Der Europdische Haftbefehl basiert auf dem Rahmenbe-
schluss des Rates der Europdischen Union vom 13. Juni
2002 (2002/584/]J1, ABI. 2002 L 190), der in der Bundesre-
publik Deutschland durch das Europdische Haftbefehls-
gesetz vom 20. Juli 2006 umgesetzt worden ist’. Das IRG
enthalt die ausgestaltenden Regelungen hierzu in seinem
8. Teil, §§ 78 ff.,, das zuletzt durch Art. 163 V der Verord-
nung vom 31. August 2015 gedndert wurde (BGBL 1474).
Die zuletzt implementierten Neuerungen schrianken die
Moglichkeiten des ersuchten Staates auf Ablehnung der
Vollstreckung weiter ein. Gleichwohl lohnt sich ein ge-
nauer Blick auf die weiterhin relevante Frage der Verhdlt-
nismdRigkeit. Die Themen der aktuellen Entscheidungen
belegen daneben, dass die Fragen rund um die Vollstre-
ckung auslandischer Abwesenheitsurteile in den Vorder-
grund ricken.

Der Europdische Haftbefehl begriindet die grundsatz-
liche Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu seiner Vollstre-
ckung zum Zweck der Strafverfolgung und Strafvoll-
streckung. Er ist ein Fahndungsinstrument und hat
gleichzeitig die Bedeutung eines Auslieferungsersu-
chens?. Im strafrechtlichen Bereich stellt der Europdische
Haftbefehl die erste konkrete Verwirklichung des vom Eu-
ropdischen Rat als ,Eckstein” der justiziellen Zusammen-
arbeit qualifizierten Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung dar?, wobei dieser Grundsatz urspriinglich im Wirt-
schaftsrecht etabliert worden war*.

Nach Aufgabe des Rechtsinstituts des unionsrechtli-
chen Rahmenbeschlusses sind die Regelungen des Rah-
menbeschlusses zum Europdischen Haftbefehl mit
Wirkung zum 1. Dezember 2014 in das Unionsrecht tiber-
nommen worden®, sodass sie heute fiir alle 28 Mitglieds-
staaten verbindlich sowie von Beitrittskandidaten (Tur-
kei, Island, Serbien) zu beachten sind®.

Der Rahmenbeschluss zum Europdischen Haftbefehl
ist seit seinem Ergehen im Jahr 2002 unverandert; er ist
aber durch den Anderungsbeschluss vom 26. Februar
2009 um Art. 4a erginzt worden’. Die Anderung betrifft

1 Nachdem der erste Umsetzungsversuch in Gestalt des 1. EuHbG vom
23.08.2004 durch das BVerfG fiir nichtig erklart worden war, Darkazanelli-
Beschluss v. 18.07.2005, BVerfGE 113, 272.

EWG RB 2002 583 JI Rn. 1 ff.

6. Erwagungsgrund des RbEuHb 2002/584/]1.

EuGH, Slg 1979, 649 (Cassis de Dijon).

Art. 10 Protokoll 36 z. Lissaboner Vertrag.

Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen,
Heger/Wolter, S. 324, Rn. 617.

7 (Anderungs-)RB 2009/299/]J1.

QU WIN

die in der Praxis sehr relevante, weil streitanfillige Mog-
lichkeit der Vollstreckung von Abwesenheitsurteilen®.

Ziel des Europdischen Haftbefehls ist die Vereinfa-
chung und Beschleunigung der Auslieferung durch Abbau
von Formlichkeiten und den Verzicht auf traditionelle
Auslieferungshindernisse. Die grenziiberschreitende
Strafverfolgung und Rechtshilfe soll allein an rechtlichen
Kategorien ausgerichtet sein, weshalb die klassischen
Auslieferungshindernisse wie das Erfordernis beidseiti-
ger Strafbarkeit, Hindernisse bei politischen Straftaten
oder auch die Auslieferung von eigenen Staatsangehori-
gen sehr eingeschrdnkt sind’. Diese Ziele werden insbe-
sondere durch die Verwendung eines EU-weit einheit-
lichen Formulars, eines direkten Geschiftswegs zwischen
den beteiligten Justizbehorden und nicht zuletzt den Ver-
zicht auf die Priifung beidseitiger Strafbarkeit fiir die Ka-
talogtaten in Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses er-
reicht!®. Die durchschnittliche Dauer des Ubergabever-
fahrens betrug im Jahr 2009 bei Zustimmung 16 Tage, an-
sonsten 48 Tage; ein normales Auslieferungsverfahren
mehr als ein Jahr''.

Schwerpunkte der Verteidigung beziehen sich in der
Praxis auf Fragen der VerhdltnismdRigkeit, der Mindest-
sanktion bzw. den Katalogdaten, der Reichweite des ordre
public (Ausschlussgriinde) sowie der Vollstreckung von
Abwesenheitsurteilen. Die Regelungen sind unions-
rechtskonform auszulegen. Bei Streit hieriiber kommt ein
Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV in Betracht.

Im Bereich der Strafverfolgung ist vor Ausstellung eines
Europdischen Haftbefehls zu priifen, ob die damit einher-
gehende internationale Fahndung verhdltnismdRig ist,
8§ 79, 83b IRG. Trotz aller Vereinfachung der Verfahren ist
eine Auslieferung auch auf der Grundlage eines Europai-
schen Haftbefehls mit nicht unerheblichem Aufwand und
Kosten verbunden. Nr. 43 Abs. 3 RiStBV sieht eine euro-
paweite Ausschreibung bei Bestehen eines Inlandshaftbe-
fehls im Regelfall zwar vor, trotzdem kann eine insoweit
einfache Ausschreibung zur Festnahme im Inland verhalt-
nismaliger sein — zumal gerade bei einer Fahndung nach
einem Ausldnder auch in dessen Heimatstaat vorrangig zu
priifen wire, ob nicht ein Ersuchen um Ubernahme der
Strafverfolgung nach Art. 21 des Europdischen Rechts-
hilfeiibereinkommens Art. 54 SDU in Betracht kommt, der
grundsdtzlich vor einer Doppelverfolgung schiitzt'?.

Bei der in Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses nor-
mierten Mindestsanktion ist fiir die Strafverfolgung u. a.
von Bedeutung, dass auf die abstrakte Strafandrohung ab-
zustellen ist, nicht auf die konkrete Straferwartung. Im

8 Abwesenheitsurteile sind in Rechtsprechung und Gesetzgebung in den zu-
riickliegenden Jahren vielfach behandelt worden, siehe z. B. auch die An-
derungen in § 329 StPO.

9 Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen,
Heger/Wolter, S. 327, Rn. 623.

10 Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen,
Heger/Wolter, S. 327, Rn. 624.

11 Mitteilung der Kommission vom 11.04.2011, KOM(2011) 175 endg. S. 3.

12 BeckOK StPO/Inhofer RB (EU) 2002/584 JI, Art. 2, Rn. 2.
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Bereich des deutschen Kernstrafrechts kommt eine
Hochststrafe von unter einem Jahr kaum vor, allerdings
fiihrt die in der Vorschrift benannte Mindestsanktion
dazu, dass ein Europdischer Haftbefehl z. B. wegen der
Ausiibung der verbotenen Prostitution, § 184f StGB, der
Beteiligung am unerlaubten Gliicksspiel gem. § 285 StGB
oder — aus dem Nebenstrafrecht — des Fahrens ohne Fahr-
erlaubnis nach § 21 Abs. 2 StVG nicht méglich ist'3. Fiir
die Mindestsanktion ist das Recht des Ausstellungsstaates
mafRgeblich, eine zusédtzliche Prifung, ob auch im Voll-
streckungsstaat das MindesthdchstmaR erreicht ware, ist
hingegen nicht vorgesehen.

Im Bereich der Strafvollstreckung ist nach Art. 2 Abs.
1 des Rahmenbeschlusses, § 81 Nr. 2 IRG darauf abzustel-
len, ob im Urteil eine entsprechend hohe Freiheitsentzie-
hung angeordnet wurde, nicht jedoch auf die tatsdchlich
zu erwartende restliche Vollzugsdauer?.

Fir die in der Vorschrift benannten Deliktsbereiche
gibt es keine genauen Definitionen, daneben sind die in
den Mitgliedslandern unterschiedlichen Begrifflichkeiten
problematisch. Es obliegt der Strafverfolgungsbehorde,
die den Europdischen Haftbefehl ausstellt, hier eine sach-
gerechte Einordnung vorzunehmen, die im ersuchten
Staat letztlich nur auf ihre Schlissigkeit hin tiberpriift
werden kann, § 83a IRG?.

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung fihrt
im Anwendungsbereich des Europdischen Haftbefehls
dazu, dass der ordre puplic Vorbehalt nur sehr einge-
schrankt gilt. § 73 S. 1 IRG, wonach die Erledigung einge-
hender Ersuche wunzuldssig sein kann, wenn sie
wesentlichen Grundsatzen der deutschen Rechtsordnung
wiedersprdache, kommt insoweit lediglich eine Auffang-
funktion zu, allerdings auch wegen der im IRG normier-
ten spezielleren Rechtshilfehindernisse'’.

In den zuriickliegenden Jahren hat die europarechtli-
che Rechtsprechung mehrfach entschieden, dass der
Riickgriff auf die Grundrechtecharta oder die EMRK
wegen der abschliefenden Regelungen der im Rahmen-
beschluss benannten Ablehnungsgriinde und Zusiche-

rungsmoglichkeiten nicht moglich ist, z. B. in der Ent-
scheidung ,Radu”'® und darauf aufbauend ,Melloni“?’,
also wegen der generellen Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, einen Europdischen Haftbefehl zu vollstrecken. Es
wird daher die Europarechtswidrigkeit des § 73 S. 2 IRG
diskutiert hinsichtlich der Fallgruppen, dass eine Strafe
im ersuchenden Staat gegen den ordre public verstofit,
das Verfahren im ersuchenden Staat oder Hindernisse in
der Person des Betroffenen bestehen?.

Die deutsche Rechtsprechung hat sich mit diesen The-
men in jingster Zeit vornehmlich in Bezug auf Fille der
Vollstreckung von Abwesenheitsurteilen beschéftigt.

Das OLG Karlsruhe hatte bspw. in seinem Beschluss
vom 19. November 2015, 1 AK 81/15, liber die Zuldssigkeit
einer Auslieferung zur Vollstreckung nach Rumaénien zu
entscheiden. Im Ergebnis hat es die Auslieferung unter
Heranziehung der Ausnahmegriinde des Art. 83 Abs. 2, 3
IRG abgelehnt mit der Begriindung, dass lediglich eine
Ladung des Betroffenen ,mittels Anzeige an der Tiir des
Gerichts” erfolgt war sowie der anschlielende Strafbe-
schluss nicht zugestellt worden war und zudem nicht auf
die moglichen Rechtsmittel hinwies.

Das OLG Miinchen erachtete ein niederldndisches Ab-
wesenheitsurteil in seinem Beschluss vom 3. Mdrz 2016, 1
AR 5/16, dagegen fiir zuldssig, obwohl der Betroffene im
zweiten Durchlauf nur mittels einfachen Briefes geladen
und ihm das Urteil dann personlich zugestellt worden
war. Er sah sich unter anderem an den unionalen Norm-
geber gebunden, wonach ein Angeklagter auf sein Recht
zur Anwesenheit auch verzichten konne.

Die Regelungen iiber den im Justizalltag seit Langem
angekommenen Europdischen Haftbefehl bieten also
trotz immer weitgehender Regelungen zulasten der in-
nerdeutschen Betroffenenrechte weiterhin Verteidigungs-
ansatze.

Ria Halbritter, Fachanwaltin fiir Strafrecht,
zertifizierte Beraterin fiir Steuerstrafrecht (DAA), Partnerin,

Fachanwilte fiir Strafrecht am Potsdamer Platz, www.fs-pp.de

BeckOK StPO/Inhofer a. a. O.

EUGH BeckRS 2015, 44717.

KG BeckRs 2013, 01205; OLG Stuttgart NstZ-RR 2005, 115, 116.

BeckOK StPO/Inhofer a. a. O. Rn. 4.

Ambos/Koénig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen, Ambos/Po-
schadel, S. 83, Rn. 67.

18 EuGH, 29.01.2013, Rs. C-396/11, NJW 2013, 1145, 1147.

19 EuGH, 26.02.2013, Rs C-399/11, NJW 1215.

20 Zur Diskussion z. B.: Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in
Strafsachen, Ambos/Poschadel, a. a O. S. 84, Rn. 70 ff.
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AKTUELL

Der Berliner Anwaltsverein 1ddt ein:

Erfahrungsaustausch
zu praktischen Fragen der Vormundschaft
fiir minderjdhrige Fliichtlinge

Moderation:
RA Wiebke Poschmann und RA Annette Folster

Im Anschluss: Umtrunk und personlicher Austausch

Dienstag, 5. Juli 2016, 18-20 Uhr Uhr
DAV-Haus, Littenstrafle 11, 10179 Berlin

Anmeldung: mail@berliner-anwaltsverein.de

DAV FORDERT ANPASSUNG
DER GESETZLICHEN
RECHTSANWALTSVERGUTUNG

Der Deutsche Anwaltverein (DAV) spricht sich fiir eine
angemessene Erhohung der gesetzlich geregelten An-
waltsvergilitung aus. MaRstab sollte die jahrliche Entwick-
lung der Tariflohne sein. Als sinnvoll erachtet der DAV
eine Kombination aus strukturellen Verbesserungen beim
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) und einer mode-
raten Anpassung der Gebiihrentabellen sowie der Rah-
mengebiihren. ,Die GréBenordnung sollte sich an der
jahrlichen Entwicklung der Tariflohne orientieren”, sagte
der Prasident des DAV, Rechtsanwalt und Notar Ulrich
Schellenberg, bei der Eroffnung des 67. Deutschen An-
waltstages.

DAV

REFERENTENENTWURF
ZUM ANWALTSRECHT

KENNTNIS DES EIGENEN BERUFSRECHTS
KUNFTIG ALS ZULASSUNGSVORAUSSETZUNG

Der DAV hatte im letzten Jahr dem Bundesjustizminister
(BMJV) vorgeschlagen: Kiinftig sollte die erstmalige An-
waltszulassung davon abhdngig sein, ob ein Nachweis
iiber den Erwerb von Grundkenntnissen im anwaltlichen
Berufsrecht vorgelegt wird. Nun hat das BMJV in dem Re-
ferentenentwurf fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie pp. unter Artikel 1 Nr. 4 genau
diese Idee des DAV aufgegriffen und schlidgt eine solche
Regelung fiir einen neuen § 8 BRAO-E vor. Den Gesetz-
entwurf (249 Seiten) finden Sie unter www.bmjv.de. Eine
knappe Zusammenfassung und Bewertung des Anwalts-
blatts unter: http://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/news/
bundesjustizministerium-will-anwaltsrecht-renovieren-
und-rdg-europafest-machen.

ZEUGNISVERWEIGERUNGSRECHT UND BESCHLAGNAHMEVERBOT
FUR MITWIRKENDE PERSONEN IN ANWALTSKANZLEIEN

Durch Artikel 11 Nr. 3 und 4 im Gesetzentwurf zur Um-
setzung der Berufsanerkennungsrichtlinie pp. soll der
Schutz des anwaltlichen Mandatsgeheimnisses verbessert
werden. Die §§ 53a und 97 StPO sollen kiinftig ein Zeug-
nisverweigerungsrecht und entsprechende Beschlagnah-
meverbote gewdhren - auch fiir ,mitwirkende Personen”
im Rahmen einer Beauftragung (Outsourcing) oder einer
gemeinschaftlichen Berufsausiibung (MDP). Der zur Ver-
schwiegenheit berufene Personenkreis geht damit iiber
die bisherigen ,Berufshelfer” (nur kanzleiangestellte Mit-
arbeiter) hinaus.

SATZUNGSERMACHTIGUNG ZUR KONKRETISIERUNG
DER ALLGEMEINEN FORTBILDUNGSPFLICHT

Art. 1 Nr. 17 im Referentenentwurf zur Berufsanerken-
nungsrichtlinie pp. sieht vor, die Satzungsversammlung
der BRAK zur ndheren Regelung der Fortbildungspflicht
in der BORA zu ermdchtigen. Hierzu soll § 59 Absatz 2
Nummer 1 BRAO entsprechend ergdanzt werden. Ein Pa-
rallelvorschlag fiir die PAO betrifft die Patentanwalte.
Damit positioniert sich der Gesetzgeber in der bisher kon-
troversen Diskussion um die Einfiihrung einer konkreti-
sierten Fortbildungspflicht — iibereinstimmend mit und
unter direktem Verweis auf die vom DAV lange vertretene
Forderung nach systemischer Qualitdtssicherung.

DAV

SATZUNGSVERSAMMLUNG: FORTBILDUNG
FUR ALLE — DAS MODELL STEHT

Die Satzungsversammlung ist gut vorbereitet, wenn der
Gesetzgeber sie zur Ausgestaltung der Fortbildungspflicht
fiir alle Anwéltinnen und Anwalte ermdchtigen wird. Das
liberale Fortbildungsmodell des zustandigen Ausschusses 5
fand in der 2. Sitzung der 6. Satzungsversammlung am 9.
Mai 2016 eine breite Zustimmung, auch wenn keine Be-
schliisse gefasst wurden. Das Anwaltsblatt berichtet online
liber die 2. Sitzung. Den Bericht finden Sie unter: http://an-
waltsblatt.anwaltverein.de/de/news/satzungsversamm-
lung-fortbildung-fuer-alle-unter-achtung-des-uebermassv
erbots und auch im Juni-Heft des Anwaltsblatts.

DAV

AKTUALISIERTER STREITWERTKATALOG
FUR DIE ARBEITSGERICHTSBARKEIT

Die Streitwertkommission der Prasidentenkonferenz der
Landesarbeitsgerichte hat eine liberarbeitete Fassung des
einheitlichen Streitwertkatalogs fiir die Arbeitsgerichts-
barkeit veroffentlicht (siehe: http://anwaltverein.de/files/
anwaltverein.de/downloads/praxis/Verguetungsrecht/Strei
twertkatalog_2016_VEPDF). Der DAV begriiit den unver-
bindlichen Katalog grundsétzlich, da er in der Praxis zu
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einer deutlichen Abnahme von Streitwertverfahren gefiihrt
hat. Im Detail sieht der DAV jedoch einige Kritikpunkte, die
er bereits mit seinen Stellungnahmen SN-45/13, SN-9/14
und SN-41/14 zum Ausdruck gebracht und zuletzt in Ge-
sprachen mit der Streitwertkommission noch einmal be-
kraftigt hat. Der Streitwertkatalog soll auch kiinftig
weiterentwickelt werden.

DAV

BGH LASST ERSTE PARTG VON ANWALT
UND ARZT EINGETRAGEN

Der BGH hat den Weg freigemacht fiir die erste Eintra-
gung einer Partnerschaftsgesellschaft von einem Anwalt
und einer Arztin (zugleich Apothekerin) in das Partner-
schaftsregister. Sechs Jahre lang mussten die beiden Part-
ner fir die Eintragung ihres Zusammenschlusses
kampfen. Auf eine Vorlage des BGH hin hatte das BVerfG
Anfang dieses Jahres das Sozietdtsverbot aus § 59a Abs. 1
Satz 1 BRAO insoweit fiir nichtig erklart, als es einer Ver-
bindung von Anwilten mit Arzten und Apothekern zur
gemeinschaftlichen Berufsausiibung im Rahmen einer
PartG entgegensteht (BVerfG, AnwBl 2016, 261).

Die Entscheidung des BGH wird das Anwaltsblatt im Juli-
Heft veroffentlichen. Der Volltext ist als AnwBl Online
2016, 468 bereits abrufbar unter: http://anwaltsblatt.an-
waltverein.de/de/rechtsprechung/bgh-macht-den-weg-
frei-fuer-die-erste-partg-von-anwalt-und-arzt.

(Siehe Beitrag Prof. Singer im Heft ab Seite 208) DAV

Einladung zur Buchvorstellung
in der Rechtsanwaltskammer Berlin:

Vorstellung des soeben erschienenen Buches
von Gerhard Jungfer mit dem Titel

Strafverteidigung — Anndherung an einen Beruf

Montag, 18. Juli 2016, um 18.00 Uhr,
Rechtsanwaltskammer Berlin,
Littenstrafle 9, 10179 Berlin

Dazu werden auch einige Kollegen/innen beitragen,
die Uiber mit dem Autor Erlebtes berichten.
Im Anschluss besteht Gelegenheit zum kollegialen
Austausch bei Getrdanken.

Bitte anmelden bei der RAK Berlin:
Tel. 030 306931 0 oder info@rak-berlin.org
(die Teilnehmerzahl ist auf 50 Personen begrenzt; Plitze
werden nach Eingang der Anmeldung vergeben).

GESETZGEBER WILL KLARSTELLEN:
NUTZUNGSPFLICHT FUR BEA AUF JEDEN
FALL AB DEM 1. JANUAR 2018

Der jlingst vom Bundesjustizministerium veroffentlichte
Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie pp. will die Nutzungspflicht fiir
das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) zum
1. Januar 2018 im Berufsrecht festschreiben. Das heiflt kon-
kret: Jede Anwaéltin und jeder Anwalt ist dann auf jeden Fall

berufsrechtlich verpflichtet, Zustellungen tiber sein beA zu
ermoglichen. Fiur den Zeitraum zwischen dem nun ange-
kiindigten Start des beA am 29. September 2016 und dem
1. Januar 2018 trifft der Gesetzentwurf keine Regelungen,
so dass die umstrittene Frage der Nutzungspflicht in die-
sem Zeitraum aus anderen Rechtsgriinden offen bleibt.
Der DAV spricht sich vor diesem Hintergrund fiir eine
sinnvolle Ubergangsregelung aus. Angesichts laufender
Gerichtsverfahren kénnte so der Start des beA ,rechtssi-
cher” ermoglicht werden. Der DAV informiert laufend tiber
www.digitale-anwaltschaft.de.

(Siehe auch im Heft Seite 205) DAV

clo chamber orchestra & Francisco
© Freitag. 18. Jull 2016, 20 Uhr in der Parcchialkricha, Berting bl
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fur die Unterstiitzung dieses Abends bei CANZLEISOFTWARE

194



Fotos: Andreas Burkhardt

BERLINER ANWALTSVEREIN

&

e mn  —

%

Der Berliner Anwaltsverein
bedankt sich fiir die
Unterstiitzung dieses Abends bei

@

DeutscherAnwaltVerein

RAK

Rechtsanwaltskammer
Berlin

RA-MICRD

KANZLEISOFTWARE

JUNI 2016

195

BERLINER ANWALTSBLATT



BERLINER ANWALTSVEREIN

DAT 2016:
BERLINER GESPRACHE — ARBEITSRECHT

RA Frank Venetis

Am 02.06.2016 fand anldsslich des 67. Deutschen Anwalts-
tages im Rahmen der Berliner Gesprache die Veranstal-
tung zum Arbeitsrecht statt. Als Referent konnte der
Vizeprasident und Vorsitzende Richter am Landesarbeits-
gericht Berlin-Brandenburg Dr. Martin Fenski gewonnen
werden, der zur aktuellen Rechtsprechung des Landesar-
beitsgerichts Berlin-Brandenburg vortrug.

Einfiihrend wies Herr Dr. Fenski darauf hin, dass es
sich beim Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg um
das grofte Landesarbeitsgericht in Deutschland handeln
wiirde, da es Berufungsgericht fiir die sechs Arbeitsge-
richte in Brandenburg sowie fiir das Arbeitsgericht Berlin,
welches seinerseits das grofte Arbeitsgericht in Deutsch-
land ist, zustdndig ist. Im Gegensatz zu anderen Landes-
arbeitsgerichten bestehen in Berlin keine auf Streitgegen-
stande spezialisierte Kammern, sondern jede Kammer ist
hier fir alle verschiedenen Streitgegenstinde zustdndig,
die nach Eingang an sie verteilt werden. Herr Dr. Fenski
teilte mit, dass diese Praxis derzeit durchaus in der Dis-
kussion sei und insoweit auch fiir das LAG Berlin-Bran-
denburg ernsthaft iiber die Griindung von Fachkammern
nachgedacht wiirde. Hier stieg Herr Dr. Fenski gleich in
den Dialog mit der anwesenden Anwaltschaft ein und bot
sowohl dieses Thema als auch die nachfolgenden zur Dis-
kussion und zum Dialog an. Dieses Angebot wurde von
der anwesenden Anwaltschaft auch gerne angenommen
und die Kolleginnen und Kollegen berichteten aus ihrer
eigenen Praxis zu Rechts- und Verfahrensfragen aus
ihrem jeweiligen Gerichtsbezirk. Hieraus entspannte sich
oftmals eine muntere Diskussion. Dariiber hinaus hatte
die Veranstaltung einen hohen Informationswert, da Herr
Dr. Fenski Einblicke in die aktuelle Rechtsfindung und
-sprechung der von ihm geleiteten 2. Kammer des LAG
Berlin-Brandenburg gab.

Im Nachfolgenden werden kurz die angesprochenen
Entscheidungen aufgefiihrt, die bisher (noch) nicht vercf-
fentlicht sind.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 31.07.2015 - 2 SA 953/15

Anspruch auf Freistellung von der Zahlung von Einkom-
mensteuer nach Unterstiitzung durch ein versiertes Be-
ratungsunternehmen. Das LAG sah hier trotz vertrag-
licher Verpflichtung zur Inanspruchnahme der vom Ar-

beitgeber gestellten externen Steuerberatung einen geld-
werten und damit zu versteuernden Vorteil des Arbeit-
nehmers, auch wenn dies dem Arbeitnehmer erst im
Nachhinein mitgeteilt wurde. Ein Anspruch auf Freistel-
lung wurde abgewiesen.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 02.10.2015 - 2 SA 850/15

Die hier erfolgte Riicknahme der Berufung mangels Sub-
stantiierung selbiger nutzte Herr Dr. Fenski zu dem Hin-
weis, dass der Berufungskldger nicht nur den Vortrag aus
der ersten Instanz wiederholen sollte, sondern gemaf der
ZPO die Urteilsgriinde im Einzelnen angreifen muss.
Auch wenn die zweite Kammer des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg hier iiblicherweise etwas groRziigi-
ger sei, verwies er darauf, dass dies nicht die Linie des
Bundesarbeitsgerichts ist. Daher empfahl er, grundsatz-
lich eine substantiierte Auseinandersetzung sowohl mit
den Urteilsgriinden zum Sachverhalt sowie der rechtli-

Der Referent Dr. Martin Fenski

chen Beurteilung des entscheidenden Gerichtes. Dabei
sollte sich der Berufungskldger immer auch mit den Al-
ternativbegrindungen des erstinstanzlichen Urteils aus-
einandersetzen, da Nachbesserungen spater nicht mehr
moglich seien.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 30.10.2015 - 1567/15

Hier ging es um Urlaubsabgeltung und widerklagend um
Entgeltrickzahlung und vor allem um die Reichweite der
tUblichen Erledigungsklausel im Hinblick auf fallige Ur-
laubsabgeltungsanspriiche, die nicht Gegenstand des Ver-
fahrens waren. Vorab erlauterte Herr Dr. Fenski, dass eine
einmal bei der Kammer entschiedene Sache auch immer
wieder dort landet, was z. B. bei Zwangsgeldantragen auf-
grund einer ergangenen kollektivrechtlichen Grundent-
scheidung zu ganz erheblichem Aufwand fiir die Kammer
fliihren kann, da keine Verteilung auf andere Kammern
erfolgt. Zum Fall, der hier verglichen worden war, fragte
Herr Dr. Fenski die anwesende Anwaltschaft nach deren
,Best Praxis”. Es entspannte sich eine interessante Dis-
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kussion dazu, inwieweit ein Verzicht auf gesetzliche An-
spriche durch eine Abgeltungsklausel in einem gerichtli-
chen Vergleich iiberhaupt moglich ist. Herr Dr. Fenski
deutete an, dass er hier einen Verzicht, dhnlich wie bei
den Fillen der betrieblichen Altersversorgung, nicht fiir
wirksam halten wirde.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 08.01.2016 — 2 TABV 1835/15

Zu entscheiden war hier tiber die Frage der Mitbestim-
mung bei einer Versetzung nach § 99 BetrVG sowie liber
die Frage, ob Leiharbeitnehmer grundsatzlich unter § 95
Abs. 3 Satz 2 Betr'VG fallen. Streitfrage war hier, wie in der
Vorschrift das Merkmal ,liblicherweise nicht stindig an
einem bestimmten Arbeitsplatz” auszulegen ist. Die
zweite Kammer zog hier den Vergleich zur bereits vom
BAG entschiedenen Frage zum Gesamthafenbetrieb
Hamburg aus den 90er Jahren (Urteil v. 02.11.1993 - 1 ABR
96/93), weshalb hier letztlich auch keine Revision zuge-
lassen wurde. Das LAG schloss ein Ankniipfen an § 95
Abs. 3 Satz 2 BetrVG aus, wenn sich ein Arbeitnehmer an
einem Arbeitsplatz bereits ,festgearbeitet” hat, obwohl
sein Arbeitsvertrag den ortswechselnden Arbeitseinsatz
vorsieht. Auf einen genauen Zeitraum der ,Festarbeitung”
wollte sich Herr Dr. Fenski nicht festlegen lassen. Vier
Jahre reichten dem LAG jedoch aus, um § 95 Abs. 3 Satz 2
BetrVG auszuschlieBen. Daneben diskutierte Herr Dr.
Fenski die Frage der unterschiedlichen Behandlung von
Mitarbeitern aufgrund von erlaubter Arbeitnehmeriiber-
lassung und Werkvertrag. Letztlich konnte sich die Kam-
mer nur vorstellen, dass sich Werkvertrage zur Umgehung
von Branchenzuschldgen in Tarifvertragen gestiegener
Beliebtheit erfreuen wiirden. Dr. Fenski lief8 anklingen,
dass diese Problematik wohl auch im zukiinftigen § 611 a
BGB Berticksichtigung finden wiirde.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 15.04.2016 — 2 SA 2233/15 ,,BUNDMETALL"

Ein Arbeitgeber hatte einen langjahrigen Arbeitnehmer
wegen Unterschlagung von Buntmetall im Wert von tiber
300.000 Euro gekiindigt. Allerdings obsiegte der Arbeit-
nehmer, da er nachweisen konnte, dass er den Verkauf des
Buntmetalls im Auftrag seines Arbeitgebers getdtigt hatte
und die Erlése — sozusagen als Bonus — an die Mitarbeiter
verteilte, wobei der Arbeitnehmer genau Buch iiber Er-
16se und deren Verteilung fiihrte. Somit lag hier eine straf-
bare Falschverddchtigung in der Kiindigung des
Arbeitgebers vor. Ein Kollege aus der Anwaltschaft konnte
mitteilen, dass der obsiegende Kldger erst beim Unter-
nehmen weitergearbeitet hatte und spdter dann eine Ei-
genkiindigung aussprach.
LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 29.04.2016 - 2 SA 2192/15

Hier ging es um einen Abfindungsanspruch des Arbeit-
nehmers, der sich sowohl aus Arbeitsvertrag, einer Be-
triebsvereinbarung, wie auch aus Tarifvertrag ergab. Die
Problematik lag in der jeweiligen Auslegung der Abfin-
dungsregelung, da die Parteien keine Verrechnungsmo-

dalitdten vorgesehen hatten. Daher empfahl Herr Dr.
Fenski die Aufnahme konkreter Verrechnungsklauseln in
jeder einzelnen Abfindungsvereinbarung inklusive Kolli-
sionsregelungen, die der Reihe nach festlegen, welcher
Anspruch wann und auf welche Zahlung anzurechnen ist.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 12.02.2016, AZ: 2 SA 2002/15
(BAG, URTEIL VOM 25.05.2016 - 5 AZR 135/16)
ENTSCHEIDUNG ZUM MINDESTLOHN

Herr Dr. Fenski wies darauf hin, dass sich hier eine sehr
seltene Konstellation ergeben hatte, namlich dass ein
Rechtsstreit innerhalb nicht einmal eines Jahres drei In-
stanzen durchlief. Die arbeitsgerichtliche Entscheidung
erfolgte in Berlin am 12.01.2016, die des Landesarbeits-
gerichts Berlin-Brandenburg am 12.02.2016 sowie die des
Bundesarbeitsgerichts am 25.05.2016. Die Kldgerin hatte
aufgrund einer Betriebsvereinbarung das ihr vertraglich
zustehende Urlaus- und Weihnachtsgeld seit 2015 zu je
1/12 mit dem monatlichen Gehalt erhalten. Erst hierdurch
erfiillte der Arbeitgeber die Anforderungen an den Min-
destlohn. Daneben berechnete er Zuschlédge jedoch nach
dem weiterhin unter dem Mindestlohn liegenden vertrag-
lich vereinbarten Stundensatz. Die Klagerin vertrat die
Auffassung, dass sowohl ihr Monatslohn als auch die Zu-
schlédge nicht nach dem vertraglich vereinbarten Lohn zu
bemessen seien, sondern nach dem geltenden Mindest-
lohn. Dem erteilte das LAG grofStenteils eine Absage. So
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sah es den Mindestlohn auch dann als erreicht an, wenn
dieser durch vorbehaltlose und unwiderrufliche Teilzah-
lungen des Urlaus- und Weihnachtsgeldes erreicht wiirde.
Gleiches gilte fiir Zuschldge. Der gesetzliche Mindestlohn
verdndert die Vereinbarungen des Arbeitsvertrages nicht,
sondern tritt als eigenstdndiger Anspruch neben die bis-
herigen Anspruchsgrundlagen.

Das LAG Berlin-Brandenburg hatte die Revision zu-
gelassen und das Bundesarbeitsgericht hat sich der Auf-
fassung des LAG Berlin-Brandenburgs angeschlossen. Dr.
Fenski wies noch darauf hin, dass die Kldgerin hier ledig-
lich einen Nachtarbeitszuschlag von 10 % verlangt hatte,
was seiner Auffassung nach viel zu wenig war. Das LAG
Berlin-Brandenburg hatte ihr jedenfalls mehr zugespro-
chen wenn sie dies beantragt hdtte. Herr Dr. Fenski wies
auf die Rechtssprechung des Bundesarbeitsgerichts hin,
nach welcher bei Wechselschicht ein Zuschlag von 25 %
und bei reiner Nachtarbeit ein Zuschlag von 30 % ange-
messen ware.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 15.04.2016 — 2 SA 2118/15 UND 2 SA 2282/15

Vorliegend berichtete Herr Dr. Fenski tiber ein negatives
Feststellungsverfahren, das der Arbeitgeber gegen Arbeit-
nehmer fiihrte und fiir welches die Arbeitsgerichtsbarkeit
Berlin-Brandenburg zustdndig war, wiahrend die Arbeit-
nehmer aufgrund der dortigen Zustdndigkeit in Stuttgart
klagten. Die zu entscheidenden Lebenssachverhalte
waren weitgehend identisch. Herr Dr. Fenski wies darauf
hin, dass das Arbeitsgericht Stuttgart beziiglich des Vorlie-
gens eines Betriebsiibergangs mit einer ca. 45-seitigen
Begriindung, die auch veroffentlicht wurde, erkannt hatte
und lediglich zwei Wochen spdter bei einem vergleichba-
ren Sachverhalt wiederum mit einer ca. 45-seitigen Be-
grundung einen Betriebsiibergang (§ 613 a) abgelehnt
hatte, wobei diese Entscheidung nicht veroffentlicht
wurde. Das Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg
lehnte einen Betriebsiibergang ebenso ab wie das Beste-
hen einer Verwirkung. Das Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg sah jedoch im gleichgelagerten Sachverhalt
sowohl einen Betriebsiibergang wie auch eine Verwirkung
der Anspriiche und lie keine Revision zu, da hier nur
eine Rechtsanwendung vorgelegen hatte. Auf Nachfrage
wollte sich auch hier Herr Dr. Fenski nicht festlegen, was
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das LAG Berlin-Brandenburg an Zeitablauf fiir eine Ver-
wirkung annehmen wiirde. Er verwies jedoch auf die
Rechtssprechung, nach welcher auch gerade fiir die Dar-
legung des Umstandsmomentes ausgeurteilt ware, dass
dieses Umstandsmoment je geringer zu bewerten ist, je
mehr Zeit verstrichen ist. Auch in der zu entscheidenden
Fallkonstellation waren die vier Jahre als ausreichende
Zeitspanne fiir eine Verwirkung anzusehen und das Um-
standsmoment zu verdrangen. Auf Nachfrage teilte Herr
Dr. Fenski mit, dass er fiir die in Stuttgart anhdngigen
Falle wohl auch so wie das LAG Stuttgart entschieden
hatte. Ansonsten sei er auf der Linie mit dem BAG.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 27.11.2015 - 2 SA 1267/15 UND 2 SA 1671/15

Verhandelt wurde iiber Kiindigungen bei Massenentlas-
sung wegen Betriebsstilllegung. Problematisch war u. a.
die Frage der Anhorung der richtigen Arbeitsagentur, da
das Unternehmen zwar in Schonefeld ansadssig war und
deshalb die Arbeitsagentur Cottbus zustandig gewesen
ware, jedoch alle Arbeitnehmer am Flughafen Tegel ar-
beiteten, wofiir dann die Arbeitsagentur Berlin zustdndig
gewesen ware. Die zweite Kammer des LAG Berlin-Bran-
denburg hielt hier den Sitz des Unternehmens fiir aus-
schlaggebend, hatte aber auch eine Massenentlassungs-
anzeige, die an die Arbeitsagentur in Berlin gerichtet und
dann an die Arbeitsagentur Cottbus weitergereicht wor-
den ware, fiir ausreichend angesehen. Was die Betriebs-
ratsbeteiligung nach § 17 Abs. 1 bis Abs. 3 a KSchG an-
geht, so hatte die zweite Kammer des LSAG Berlin-Bran-
denburg die Auskiinfte an den Betriebsrat ebenfalls fir
ausreichend angesehen. Daneben wurde eine Hinweis-
pflicht des Gerichts nach § 6 KSchG diskutiert, wenn — wie
am Arbeitsgericht Berlin sonst tUblich — kein Formblatt
uberreicht wiirde. Mit der Rechtsprechung des BAG ver-
trat die zweite Kammer die Auffassung, dass dies nur
dann ein Formfehler sei, wenn die Partei nicht anwaltlich
vertreten sei, weshalb sich vorliegend nicht darauf beru-
fen werden konnte. Im Ergebnis sah die Zweite Kammer
des LAG Berlin-Brandenburg die Kiindigungen als wirk-
sam an. Da es zu demselben Sachverhalt wegen der Ver-
teilung nach Klageeingang an verschiedene Kammern,
aber abweichende Urteile dieser anderen Kammern des
Landgerichts gab, wurde die Revision zugelassen.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 16.09.2015 — 23 SA 1045/15

Das LAG Berlin-Brandenburg sprach der Kliagerin einer
im Ergebnis unwirksamen und auch diskriminierenden
erneuten Kiindigung — wiederum ohne Zustimmung der
Arbeitsschutzbehorde - eine Entschdadigung in Hohe von
drei Monatsgehaéltern zu. Die Frage aus dem Publikum,
warum Richter immer so (wortlich) ,knickrig” mit Ent-
schadigungshéhen nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG umgehen
wurden, wo von einer angemessenen Entschadigung die
Rede sei und nicht von Monatsgehdltern als Grundlage
der Berechnung wie in § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG, beantwor-
tete Herr Dr. Fenski sehr ausfiihrlich mit einem Verweis
auf seine Referendariatstdtigkeit in den USA. Dort hitte
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er gelernt, dass es in den USA mehr um den Strafcharak-
ter ginge, um zu verhindern, dass der Arbeitgeber ein sol-
ches Verhalten in Zukunft wieder an den Tag legen wiirde.
Hiermit wiirde jeder amerikanische Jurist grof werden.
Er hatte den Eindruck gewonnen, dass das einzige Ar-
beitsrecht in den Staaten aus der entsprechenden allge-
meinen Gleichstellung resultieren wiirde, da der Rest
Case Law sei. In Deutschland hingegen wiirden die Ar-
beitsrichter von Anfang an darauf ausgerichtet, dass das
Monatsgehalt fiir alles ausschlaggebend und Grundlage
sei. Daher wiirden sich wohl die Richter an der monatli-
chen Vergilitung des Arbeitgebers festhalten und die Zah-
lung nicht an der Groe des Unternehmens festmachen.

LAG BERLIN-BRANDENBURG,
URTEIL VOM 07.10.2015, AZ: 56 CA 10968/15
,,URLAUB FUR TOTE“
(VERWEIS AUF DIE ENTSCHEIDUNG DES BAG 9 AZR 170/14)

Es ging hier um die Vererbbarkeit von wegen Todes des
Arbeitnehmers nicht genommenen Erholungsurlaubs.
Das Arbeitsgericht Berlin hatte in Anlehnung an die
Rechtsprechung des EuGH, allerdings entgegen der
Rechtsprechung des BAG, die Vererbbarkeit von Urlaubs-
anspriichen grundsdtzlich fiir moglich angesehen. Der Ar-
beitsgeber ist in Berufung gegangen. Herr Dr. Fenski
vertritt dieselbe Auffassung wie das BAG. Die Urlaubsan-

KIares-Juristendeutsch.dé SN
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spriiche seien héchst personlich (§ 613 BGB) und werden
in Deutschland nicht vererbt. Grund ist hier die logische
Sekunde zwischen Tod und Beendigung des Arbeitsver-
hédltnisses und die Erbfolge kniipfe nun mal an den Tod
und nicht an die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses an.
Ausnahmen bestiinden nur fiir das Schmerzensgeld,
woflr es aber eine gesetzliche Grundlage gabe. Insoweit
hitte die Zweite Kammer des LAG Berlin-Brandenburg
der Berufung stattgegeben, allerdings die Revision zuge-
lassen. Dennoch kam es zu einer Berufungsriicknahme
des Arbeitgebers in vorliegendem Falle vor der miindli-
chen Verhandlung. Auf Nachfrage bei dem entscheiden-
den Richter des Arbeitsgerichts Berlin, teilte dieser mit,
dass er eine Riicknahme der Berufung mitnichten ange-
regt hatte.

Frank Venetis, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, WMR Fiedler & Venetis
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BANK- UND KAPITALMARKTRECHT:
AUFTAKTSITZUNG DES ARBEITSKREISES

RA Dr. Sven Tintemann, RA Hans Christian Kirchner
und RA Dr. Marc Liebscher

Am 10. Mai startete der neu gegriindete Arbeitskreis
Bank- und Kapitalmarktrecht mit seiner Auftaktsitzung.
Die anwesenden Kollegen und Koleginnen wurden ein-
geladen, sich auch an kiinftigen Veranstaltungen aktiv
durch Teilnahme, Diskussionsbeitrage sowie auch eigene
Referate zu beteiligen. Es wurde gemeinsam beschlossen,
die kiinftigen Sitzungen des Arbeitskreises immer am
zweiten Dienstag eines ungeraden Monats in der Zeit von
19.00 bis 21.00 Uhr durchzufiihren. Den teilnehmenden
Mitgliedern des Berliner Anwaltsvereins kann am Jahres-
ende eine Bescheinigung tiber die jeweils zweistiindige
Teilnahme gemafR den Vorgaben der Fachanwaltsordnung
(FAO) erteilt werden.

Die Referenten der ersten Veranstaltung waren
Rechtsanwalt Hans Christian Kirchner, Dr. Sven Tinte-
mann und Dr. Marc Liebscher, LL.M. Die Referate betra-
fen aktuelle Themen des Bank- und Kapitalmarktrechts.
Den Auftakt machte Herr Kirchner, in dem er iiber die
Kindigung von Bausparvertragen durch die Bausparkas-
sen sprach. AnschlieBfend behandelte Dr. Liebscher die
Wirkung von Gldaubigerbeschliissen bei zuvor gekiindig-
ten Mittelstandsanleihen. Zum Schluss erorterte Dr. Tin-
temann die Haftung des Rechtsanwalts als Treuhdnder
bei der Kiindigung von Lebensversicherungsvertragen.

KUNDIGUNG VON BAUSPARVERTRAGEN DURCH BAUSPARKASSEN

In Zeiten niedriger Leitzinsen sind Anlageprodukte mit
hohen Renditechancen regelmdfig nur fiir den Preis
eines erheblichen Kapitalverlustrisikos erhaltlich. Daher
schitzen sich diejenigen sicherheitsorientierten Anleger
besonders gliicklich, die ihr Geld wahrend einer Hoch-
zinsphase langfristig sicher und festverzinslich angelegt
haben. Bausparer, die sich im Besitz eines entsprechen-
den Alt-Bausparvertrages befinden, erhalten heute regel-
mallig eine liberdurchschnittliche Verzinsung, obwohl der
Anlagezweck urspriinglich nicht die wesentliche Motiva-
tion fiir den Abschluss des Bausparvertrages war. Viel-
mehr ging des den Bausparern seinerzeit regelmafig
darum, sich liber einen Bausparvertrag eine zinsgiinstige
Baufinanzierung zu sichern.

Wer jedoch beispielsweise im Jahr 2004 bei der LBS
Ostdeutsche Landesbauspar AG einen Bausparvertrag
der Tarifvariante Vario (2003) abgeschlossen hatte, kann

sich unter bestimmten Voraussetzungen iiber eine Gut-
habenverzinsung von jahrlich 1,5 % und einen Bonus von
weiteren 2,5 % p. a. freuen. Entsprechend nutzen heute
viele Anleger ihre Alt-Bausparvertrage entgegen der ur-
springlichen Vertragskonzeption als reine Anlagepro-
dukte und greifen bei Bedarf nach einer Finanzierung
ihrer Bauvorhaben auf anderweitige Kreditangebote zu-
riick. Fiir die Bausparkassen ist dies aufgrund des aktuell
niedrigen Leitzinses nicht unbegrenzt wirtschaftlich trag-
bar. In letzter Zeit befassen sich die Gerichte daher hau-
figer mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen
Bausparkassen rechtmafig verhadltnismaflig hoch ver-
zinste Bausparguthaben des Bausparers kiindigen koén-
nen.

Ist ein Bausparguthaben entsprechend der vertragli-
chen Vereinbarung vollbespart, d.h. die Bausparsumme
wurde erreicht, kann die Bausparkasse das Bauspargut-
haben regelmallig gem. 489 Abs. 1 Nr. 2 BGB nach Ablauf
von zehn Jahren nach Erreichen der Bausparsumme mit
einer Frist von sechs Monaten kiindigen.

Diskutiert wird in diesem Zusammenhang die Frage,
ob die Zehnjahresfrist bereits zu laufen beginnt, wenn die
Bausparsumme noch nicht erreicht ist, der Bausparver-
trag aber schon zuteilungsreif ist.

Das OLG Stuttgart (OLG Stuttgart, Urt. v. 30.03.2016,
Az.9 U 171/15) hat einen solchen Fall kiirzlich entschie-
den, das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, so dass voraus-
sichtlich der BGH in der Sache entscheiden wird. Das
OLG Stuttgart hat eine Kiindigungen gem. § 489 Abs. 1 Nr.
2 BGB unter Berufung auf die vor zehn Jahren eingetre-
tene Zuteilungsreife, ohne dass das Bausparguthaben
vollstandig angespart worden war, fiir unberechtigt gehal-
ten. Die Bausparkassen konnten sich nicht auf die Vor-
schrift des § 489 Abs. 1 Nr. 2 BGB berufen, weil die
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Zuteilungsreife keinen vollstindigen Erhalt eines Darle-
hens darstellt. Nach den Allgemeinen Bausparbedingun-
gen sei der Bausparer verpflichtet, Regelsparbeitrdge bis
zum Erreichen der Bausparsumme zu zahlen. Vor Ende
dieser Pflicht habe die Bausparkasse das als Darlehen an-
zusehende Bausparguthaben nicht vollstaindig empfan-
gen. Der Zeitpunkt der Zuteilungsreife spiele nach den
Vertragsbedingungen keine Rolle. Eine analoge Anwen-
dung der Vorschrift sei auch nicht notwendig, weil der
Bausparvertrag nach den Vertragsbestimmungen inner-
halb von zehn Jahren nach Zuteilungsreife voll angespart
werden miusse und der Bausparkasse dann ein Kiundi-
gungsrecht zustehe. Zudem konne die Bausparkasse den
Bausparvertrag kiindigen, wenn der Bausparer die Regel-
beitrdge trotz Aufforderung nicht leiste.

Ob diese Auffassung des OLG Stuttgart vor dem BGH
Bestand haben wird, wird sich zeigen. Immerhin scheint
es nicht unproblematisch, das Kiindigungsrecht der Bau-
sparkasse mit der Vollbesparung an einen Umstand zu
kniipfen, dessen Eintritt allein in der Hand des Bauspa-
rers als Vertragspartner liegt. Es liele sich daher daran
denken, die Vollbesparung des Bausparvertrages entspre-
chend § 162 Abs. 1 BGB anzunehmen, wenn der Bauspa-
rer den Eintritt der Bedingung fiir eine Kiindigung nach
§ 489 Abs. 1 Nr. 2 BGB dadurch verhindert, dass er den
Bausparvertrag nicht mehr bespart und dadurch die Voll-
besparung treuwidrig verhindert.

Ferner kdme eine Kiindigung durch die Bausparkasse
aus wichtigem Grund nach den Grundsatzen des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage dann in Betracht, wenn sich das
Zinsniveau entgegen der urspriinglichen Annahme der
Vertragsparteien in der Weise verandert, dass das Zinsni-
veau durch die MaBnahmen der Europdischen Zentral-
bank soweit manipuliert wird, dass fiir Anlagebetrage
Negativzinsen zu zahlen waren. In diesem Fall kénnte man
zu der Auffassung gelangen, das der Bausparkasse ein
Festhalten an einem nicht mehr besparten Bausparvertrag
auf Dauer nicht zuzumuten ist, da beide Parteien bei Ab-
schluss des Vertrages nicht von Negativzinsen fiir Anlagen
ausgegangen sind und eine faktische Daueranlage durch
den Bausparer aufgrund der planwidrigen Nichtbesparung
nicht dem Vertragszweck entspricht. Hierbei mag man die
seinerzeitige Rechtsprechung aus Zeiten der Hyperinfla-
tion in den 20er Jahren des vergangen Jahrhunderts iiber
die Anpassung von Kaufpreisen fruchtbar machen.

MITTELSTANDSANLEIHEN: (RUCK-)WIRKUNG VON
GLAUBIGERBESCHLUSSEN BEI GEKUNDIGTEN ANLEIHEN

Hintergrund dieser Problemstellung ist, dass es bei Mit-
telstandsanleihen bzw. Inhaberschuldverschreibungen als
stark nachgefragter Anlagemoglichkeit momentan zu fi-
nanziellen Krisenhdaufungen der Emittenten kommt. Da-
mit wird beim Anleiheinhaber der Wunsch nach Kapital-
erhaltung dringlich, insbesondere wenn der Emittent
einen Kapital- oder Zinsverzicht der Anleiheinhaber
durch ein Verfahren nach §§ 5ff. SChVG, also einen Anlei-
hegldaubigerbeschluss durch Mehrheitsentscheidung, an-
strebt. Im Gegensatz dazu wollen die Anleiheinhaber zum
einen sich dem Mehrheitsbeschluss entziehen und zum
anderen ihr Kapital zurtickholen. Als Losung bot sich eine

Kiindigung der Anleihen an und es stellt sich die Frage, ob
Anleiheinhabern ein Kiindigungsrecht zusteht. In Frage
kommen hierfiir zunachst die Klauselwerke der Anleihe-
bedingungen. Diese Standardklauseln, die zumeist auf In-
solvenz und Zahlungsausfall abstellen, enthalten manch-
mal ein Kiindigungsrecht, und zwar wenn die Emittentin
eine allgemeine Schuldenregelung zu Gunsten ihrer
Glaubiger anbietet, wie z.B. bei den Anleihebedingungen
der SolarWorld AG. Ferner besteht nach § 490 Abs. 1 BGB
ein auBerordentliches Kiindigungsrecht beim Darlehens-
vertrag und ldasst § 314 Abs. 1 BGB die Kiindigung von
Dauerschuldverhaltnissen aus wichtigem Grund zu.

Das OLG FFM (Urt. v. 17.9.2014, ,SolarWorld AG”, ZIP
2014, 2176) hat ein Kiindigungsrecht aus den Anleihebe-
dingungen bejaht und verneint zugleich ein auflerordent-
liches Kiindigungsrecht nach § 490 BGB, da das
Kiindigungsrecht aus Darlehensvertragsrecht nicht auf
Inhaberschuldverschreibungen (§§ 793 ff. BGB) anwend-
bar sei. Auch verneint das OLG FFM die Kiindigung von
Dauerschuldverhadltnissen aus wichtigem Grund gem.
§ 314 BGB, da ein solches Kiindigungsrecht stillschwei-
gend durch den Katalog von Kiindigungsgriunden in den
Anleihebedingungen ausgeschlossen sei. Weitere wich-
tige Entscheidungen im Zusammenhang mit der Kiindi-
gung von Anleihen sind beispielsweise ergangen vom
OLG Miinchen (Urt. v. 22.6.2015 = ZIP 2015, 2174) oder
vom OLG Koln (Urt. v. 9.7.2015 = ZIP 2015, 1924, Bespre-
chung bei Florstedt, ZIP 2016, 645).

Tel 030 - 884 30 250
Fax 030 - 884 30 233

Mo-Fr 9 - 19 Uhr
post@zaenker.de
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Der BGH stellt hingegen in seiner Entscheidung vom
8.12.2015 (ZIP 2016, 307, ergangen im Nachgang zu OLG
FFM v. 17.9.2014) fest, dass die Frage, ob die Kiindigung
wirksam ist, unerheblich sei, denn spatere Mehrheitsbe-
schliisse der Anleihegldubiger nach § 5 SchVG erfassen
auch zuvor gekiindigte Anleihen nach § 4 S.1 SchVG.
Somit haben nach Ansicht des BGH Mehrheitsbeschliisse
Rickwirkung, es besteht folglich ein ,Primat der Gldubi-
gerversammlung”. Grund dafir sei, dass die Wirkungsart
der Kiindigung von Anleihen nur die Vorverlagerung des
Falligkeitszeitpunktes sei. Inhalt und Umfang der Forde-
rung blieben durch Kindigung unberihrt und es kame
folglich durch eine wirksame Kiindigung nicht zu einer
Umwandlung des Anleiheverhdltnisses in ein Riickge-
wahrschulverhaltnis.

Die Entscheidung des BGH ist insoweit zu kritisieren,
als dass dergestalt die Inhalts- und Funktionsanderung
der kollektiven Bindung des SchVG umgangen wird. Der
BGH schiitze nicht nur die Fungibilitdt des Wertpapiers
sondern auch die vorinsolvenzliche Sanierung. Zudem sei
die (Ruck-)Wirkung des Mehrheitsbeschlusses nicht
transparent, § 3 SchVG. Ferner werden fiir Emittenten
Missbrauchsmoglichkeiten im Wege des Mehrheitsmana-
gements erdffnet. Zweifelhaft ist zudem, dass sogar der
Kerngehalt des Kiindigungsrechts (§ 242BGB) der Majo-
risierung unterworfen wird, ausfiihrlich dazu Florstedt,
ZIP 2016, 645.

Die ,Mittelstandsanleihe” wird mithin weiter eine er-
hebliche Rolle bei der Kapitalaufnahme spielen, insbe-
sondere da mit dem BGH nun feststeht, dass zeitlich
spatere Mehrheitsabschliisse Vorrang vor zeitlich friithe-
ren Anleihekiindigungen haben.

HAFTUNG DES RECHTSANWALTS ALS TREUHANDER
BEI DER KUNDIGUNG VON LEBENSVERSICHERUNGSVERTRAGEN

Vor einigen Jahren wurden durch Kapitalanleger ver-
mehrt kapitalbildende Lebensversicherungsvertrage ver-
kauft. Die Vertrdge wurden durch Rechtsanwilte als
Treuhdnder gekiindigt. Der danach erhaltene Riickkaufs-
wert (RKW) wurde dann bei einer neuen Anlagegesell-
schaft investiert. Meist wurde das Vertragsverhaltnis als
Darlehensvertrag zu Gunsten der Anlagegesellschaft, teil-
weise mit Nachrangklausel, ausgestaltet. Dies fithrte zu
Problemen, da viele dieser Anlagegesellschaften nicht
liber eine notwendige Erlaubnis zum Betreiben von Ein-

lagengeschidften nach § 32 KWG verfiligten. Den Anlage-
gesellschaften wurde von der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) das Betreiben der Einla-
gengeschafte untersagt. Daraufhin gingen diese Gesell-
schaften in die Insolvenz. Die Verbraucher erhielten so
keine Riickzahlungen ihrer investierten Gelder oder nur
einen geringen Teil davon. Deshalb erwogen viele Ver-
braucher, den Rechtsanwalt in Haftung zu nehmen, der
die Lebensversicherung kiindigte, den Abrechnungsbe-
trag auf sein Konto einzog und anschliefend den Kauf-
vertrag mit die Anlagegesellschaft zur Hohe des
erhaltenen RKW abschloss. Dies fiihrte zu vielen Verfah-
ren gegen Rechtsanwaltskollegen, die hierbei als Treu-
hiander aufgetreten waren. Der BGH stellt in seiner
Entscheidung mit dem Aktenzeichen BGH VI ZR 569/13
fest, dass zwischen den Klagern und den Rechtsanwalten
ein Geschéaftsbesorgungsvertrag bestand. Nach dem BGH
besteht bei einem Geschéaftsbesorgungsvertrag — auch
wenn der Geschaftsbesorger lediglich mit der Abwicklung
eines Geschifts betreut ist und mit dem Geschaftsherrn
nicht in personlichen Kontakt tritt — eine Pflicht zur Of-
fenlegung von Kenntnissen insbesondere dann, wenn der
eine Teil einen erkennbaren Wissensvorspruch iiber die
Umstande hat, die den Vertragszweck vereiteln konnen
und daher fiir den anderen Teil von wesentlicher Bedeu-
tung sind. In dem Fall, der dem BGH zur Entscheidung
vorlag, soll der handelnde Rechtsanwalt einen Schaden
der Kldgerin wegen seiner Teilnahme an dem sittenwid-
rigen Vertriebssystem und der fehlenden Sicherung des
Anlagemodells jedenfalls billigend in Kauf genommen
haben. Neben dieser vertraglichen Haftung kann nach
Ansicht des BGH auch eine deliktische Haftung nach
§ 826 BGB bestehen, denn die Unterstiitzung eines objek-
tiv unzuldssigen Vertriebssystems in herausgehobener
und fiir dieses System unerldsslicher Funktion sei sitten-
widrig, wenn der Funktionstrdger sich fiir dieses System
habe einspannen lassen und es zugleich zumindest leicht-
fertig unterlassen habe, sich iiber die rechtlichen Rah-
menbedingungen des Vertriebs zu vergewissern.
Hans Christian Kirchner, Rechtsanwalt und Partner, Noerr Consul-
ting AG, www.noerr.com / Dr. Sven Tintemann, Rechtsanwalt und Partner,
Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht, Advoadvice Partnerschaft
von Rechtsanwilten mbB Tintemann Klevenhagen, www.tintemann.de /
Dr. Marc Liebscher, LL.M., Rechtsanwalt,

Dr. Spéth & Partner Rechtsanwélte mbB, www.dr-spaeth.com

NEU:
DAS BERLINER ANWALTSBLATT JETZT AUCH ALS APP

Das Berliner Anwaltsblatt konnen Sie jetzt als E-Papier komfortabel auf dem Tablet oder Smart Phone
uberall lesen — und das sogar im Funkloch!

Die App ist fiir Mitglieder des Berliner Anwaltsvereins und Abonnenten der Printausgabe kostenfrei.
Sie ist erhdltlich fiir iOS Apple, Android- und Amazon-Gerdte sowie als Browserversion im Internet.
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IST DER HEHLER SO SCHLIMM WIE DER STEHLER?

AK-IT-Recht-Veranstaltung vom 10. Mai 2016 mit RA Diana Nadeborn

<
RA Markus Timm

Frau Rechtsanwdltin Diana Nadeborn, tatig in der Kanz-
lei Freyschmidt Frings Pananis Venn, ist Strafverteidige-
rin mit einem besonderen Interesse fiir das IT-Strafrecht.
Der Arbeitskreis IT-Recht freute sich deshalb besonders,
als Frau Nadeborn am 10. Mai 2016 den noch relativ
jungen § 202d StGB vorstellt: die Datenhehlerei. Sehr
schnell stellte sich heraus, dass die neu eingefiihrte Straf-
norm nicht unumstritten ist. Insbesondere die Frage, ob
Uiberhaupt eine Regelungsliicke die Einfithrung des §
202d StGB erforderlich machte, wird im Hinblick auf § 44
des BDSG und § 17 UWG kontrovers diskutiert. Auch
stellt sich eine Hehlerei an Daten, die aufgrund ihrer
leichten Vervielfdltigbarkeit gerade nicht Sachqualitit
haben, dogmatisch eher schwierig dar. Die Zuordnung der
Daten zum Verfligungsberechtigten iiber den Skripturakt
mach- te deutlich, dass ein Blick in das IT-Strafrecht mog-
licherweise auch Losungsansatze aufzeigt die (zivilrecht-
lichen) Fragen zum Eigentum an Daten betreffend.

Die Referentin wies dann auf eine Neuerung hin, die
der § 202d StGB auf jeden Fall brdachte: Der Ausschluss in
Abs. 3 Ziffer 1 der Vorschrift legitimiere den Ankauf von
so genannten Steuer-CDs. Der Ankauf solcher CDs durch
Mitarbeiter des Staates konnte vorher leicht als Begiins-
tigung bewertet werden. Der Tatbestandsausschluss in der
neu eingefiihrten Strafnorm lasst jedoch den gesetzgebe-
rischen Willen erkennen, dass der Ankauf gerade nicht

unter Strafe gestellt werden soll und somit auch nicht der
Beglinstigung unterfallen soll.

Im Hinblick auf die Berufsfreiheit von Journalisten
wurde der Tatbestandsausschluss tiber den Begriff ,be-
rufliche Handlungen” kritisch beleuchtet. Aus der Be-
grindung zum Gesetzesentwurf ergdbe sich, dass
hierunter journalistische Tatigkeiten in Vorbereitung
einer konkreten Veroffentlichung gemeint seien. Ob der
Tatbestandsausschluss also gegeben ist, wenn der Jour-
nalist Recherchen betreibt, die sich noch nicht auf eine
konkrete Veroffentlichung beziehen, kann problematisch
sein. Insofern ware der Tatbestandsausschluss aufgrund
dieser Einschrankung ein nicht unerheblicher Eingriff in
die Berufs- und Medienfreiheit.

Markus Timm, Fachanwalt fiir IT-Recht,
Kanzlei Timm, Sprecher des AK IT-Recht im BAYV]

www.digitales-recht.com

Referentin RA Diana Nadeborn, RA Amrei Viola Wienen (AK-Sprecherin) und
RA Norman Béuerle (AK-Sprecher) (v.1.n.1.)

Die Villa Rosenburg. Das Bundesministerium der Justiz und die NS-Vergangenheit

Judische Juristinnen und Juristinnen jiidischer Herkunft nach 1933 bzw. 1945
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AKTUELLE URTEILE

DIE ENTSCHADIGUNG FUR DEN
NUTZUNGSAUSFALL EINES WIRTSCHAFTS-
GUTS DES BETRIEBSVERMOGENS
IST EINE BETRIEBSEINNAHME

TATBESTAND

I. Der Kldger und Revisionsklager (Klager) erzielte als In-
haber einer Versicherungsagentur Einkilinfte aus Gewer-
bebetrieb. Er ermittelte seine Einkiinfte durch Einnah-
men-Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 des Einkom-
mensteuergesetzes (EStG). Zum Betriebsvermogen ge-
horte ein Fahrzeug, das er auch privat nutzte. Den
Privatanteil ermittelte er gemdfR § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
EStG nach der sog. 1-%-Regelung.

Der Kladger erkldrte im Streitjahr Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb in Hohe von 64.309 EUR. Nach seiner
Gewinnermittlung hatte er einen Gewinn in Hohe von
113.919,76 EUR erzielt. Dabei war als Betriebseinnahme
nach § 7g Abs. 4 Satz 2 und Abs. 6 EStG in der bis zum
17. August 2007 geltenden Fassung (EStG a.F) ein Betrag
von 56.000 EUR fiir die Auflésung von Ansparabschrei-
bungen bertcksichtigt, die er in den Vorjahren nach § 7g
Abs. 3 und Abs. 6 EStG a.F in Anspruch genommen hatte.
Von dem Gewinn zog der Kldger einen Investitionsab-
zugsbetrag nach § 7g Abs. 1 EStG i.d.F. des Unterneh-
menssteuerreformgesetzes 2008 vom 14. August 2007
(BGBI1 I 2007, 1912, BStB1 I 2007, 630, — UntStRefG -) in
Hohe von 49.800 EUR ab. Der steuerliche Gewinn ergab
sich aus der Hinzurechnung weiterer nicht abzugsfahiger
Betriebsausgaben.

Im Rahmen einer Aullenpriifung stellte der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA -) fest, dass
der Kldger fiir den Nutzungsausfall des betrieblichen
Fahrzeugs im Herbst 2008 aufgrund eines Unfalls einen
Betrag in Hohe von 1.210 EUR von der Kfz-Haftpflicht-
versicherung des Unfallverursachers erhalten und nicht
als Betriebseinnahme erfasst hatte.

Das FA berticksichtigte im Rahmen der Einkommen-
steuerfestsetzung diesen Betrag als Betriebseinnahme.
Zudem versagte es den Investitionsabzugsbetrag. Der Ge-
winn tibersteige vor dessen Abzug die Gewinngrenze des
§ 7g Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. c EStG i.d.F. des UntStRefG
von 100.000 EUR.

Einspruch und Klage blieben in diesen Punkten er-
folglos. ...

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

III. Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2
FGO zuriickzuweisen.

1. Die Nutzungsausfallentschadigung ist als Betriebs-
einnahme nach § 4 Abs. 3 EStG zu erfassen.

a) Betriebseinnahmen sind alle Zugidnge in Geld oder
Geldeswert, die durch den Betrieb veranlasst sind. Diese

beiden malgebenden Begriffsmerkmale ergeben sich aus
einer Zusammenschau des Einnahmebegriffs in § 8 Abs.
1 EStG (Geld oder Geldeswert) und der in § 4 Abs. 4 EStG
enthaltenen Definition der Betriebsausgaben (durch den
Betrieb veranlasst). ,Betrieblich” veranlasst ist eine Zu-
wendung von Vermogenswerten dann, wenn ein objekti-
ver wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Betrieb
besteht (BFH-Urteile vom 22. Juli 1988 III R 175/85, BFHE
154, 218, BStB1 IT 1988, 995, unter II.1.a aa, sowie vom 8.
November 2007 IV R 24/05, BFHE 219, 567, BStB1 IT 2008,
356, unter I1.2.a). Nach diesem Maf3stab gehoren Scha-
denersatz- oder Versicherungsleistungen fiir Beschadi-
gung, Zerstorung oder Diebstahl grundséatzlich zu den
Betriebseinnahmen, wenn sie fiir Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermogens vereinnahmt werden.

Wird ein bewegliches Wirtschaftsgut sowohl betrieb-
lich als auch privat (gemischt) genutzt, wie dies bei Fahr-
zeugen hdufig der Fall ist, kommt je nach Umfang der
betrieblichen Nutzung die Einordnung als notwendiges
oder gewillkiirtes Betriebsvermogen in Betracht. Aller-
dings kann es ungeachtet der gemischten Nutzung nur
ganz — ggf. als gewillkiirtes — oder gar nicht als Betriebs-
vermogen erfasst werden, da ein bewegliches Wirtschafts-
gut nicht teilbar ist (vgl. BFH-Urteil vom 11. September
1969 IV R 160/67, BFHE 98, 144, BStB1 II 1970, 317). Ver-
einnahmt der Steuerpflichtige im Zusammenhang mit
Schédden an solchen Wirtschaftsgiitern Ersatzleistungen,
so folgen diese der Zuordnung des Wirtschaftsguts zu den
jeweiligen Vermogensspharen.

b) Demzufolge sind nach standiger Rechtsprechung
Schadenersatz- oder Versicherungsleistungen, die als
Ausgleich fiir den Substanzverlust eines im Betriebsver-
mogen befindlichen Fahrzeugs vereinnahmt werden, stets
Betriebseinnahmen. Es kommt weder darauf an, ob der
Schaden wahrend der betrieblichen oder der privaten
Nutzung eingetreten ist, noch kann die Leistung nach
dem Verhaltnis der iiblichen Nutzungsquoten in einen be-
trieblichen und einen privaten Teil aufgespalten werden.
Die Leistung tritt nach Art eines ,stellvertretenden com-
modum” an die Stelle des beschddigten, zerstorten oder
gestohlenen Wirtschaftsguts. Daher gehort sie ebenso
zum Betriebsvermogen wie (zuvor) das Wirtschaftsgut
selbst (vgl. BFH-Urteil in BFHE 157, 521, BStB1 IT 1990, 8,
unter IL.5,, fiir die Schadenersatzleistung des Unfallgeg-
ners fir ein wahrend einer Privatfahrt zerstortes Be-
triebsfahrzeug; BFH-Urteile vom 20. November 2003 IV
R 31/02, BFHE 204, 166, BStB1 II 2006, 7, sowie in HFR
2010, 245, unter I1.1. bis 3., fiir die Leistung der Kaskover-
sicherung wegen Diebstahls in betrieblichem Nutzungs-
zusammenhang, im zweiten Falle unter ausdricklicher
Ablehnung einer Aufteilung entsprechend den Nutzungs-
quoten).

c) Im Ergebnis verhdlt es sich ebenso, wenn, wie im
Streitfall, die Versicherungsleistung nicht den Substanz-
verlust oder Substanzschaden, sondern den Verlust der
Nutzungsmoglichkeit entschddigt. Der Gebrauchsvorteil
eines Wirtschaftsguts ist integraler Bestandteil des Wirt-
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schaftsguts selbst und folgt deshalb dessen Zuordnung zu
den Vermdégenssphdren des Steuerpflichtigen. Die tat-
sdchliche Moglichkeit, ein Wirtschaftsgut des Betriebsver-
mogens auch privat zu nutzen, andert nicht die
ausschliefliche Zuordnung der Nutzungsméglichkeit zur
betrieblichen Sphire, ebenso wenig wie die tatsachliche
Moglichkeit, ein Wirtschaftsgut des Privatvermogens auch
betrieblich zu nutzen, an der ausschlieBlichen Zuordnung
der Nutzungsmoglichkeiten zur privaten Sphdre etwas
andert.

d) Unerheblich ist, ob der Schaden im Zuge betriebli-
cher oder privater Nutzung eingetreten ist. Die Nutzungs-
ausfallentschddigung kniipft nicht an das schddigende
Ereignis an, sondern an dessen Folgen, namlich den Weg-
fall der Gebrauchsvorteile in Gestalt der Nutzungsmog-
lichkeit (mit derselben Differenzierung Urteil des FG
Hamburg vom 22. Mai 1992 III 72/90, Entscheidungen der
Finanzgerichte 1992, 735). In diesem Punkt unterscheidet
sich der Streitfall entscheidend von der dem Urteil vom
15. Dezember 1977 IV R 78/74 (BFHE 124, 185, BStBI II
1978, 212) zugrunde liegenden Konstellation, in der der
BFH Leistungen aus einer Insassenunfallversicherung
dann als ausschlief8lich privat veranlasst erachtete, wenn
der Unfall sich auf einer Privatfahrt ereignet haben sollte.
Der mit der Insassenunfallversicherung erbrachte Ersatz
fiir Personenschdden hat weder Bezug zu der Substanz
des betrieblichen Wirtschaftsguts noch zu dessen Ge-
brauchsvorteilen. Sie betrifft Schdden, die nur gelegent-
lich der Nutzung eines im Betriebsvermogen befindlichen
Wirtschaftsguts eingetreten sind. Ein Veranlassungszu-
sammenhang der Leistung bestand daher lediglich zu
dem schadigenden Ereignis.

e) Ebenfalls nicht maligebend ist, ob der Kldger fiir die
Zeit des Nutzungsausfalls ein Ersatzfahrzeug angemietet
oder auf betriebliche Betdtigung verzichtet hat. Die Er-
sparnis von Aufwendungen beriihrt die Qualifikation der
Einnahme nicht. Die Nichtnutzung eines Ersatzfahrzeugs
vermag auch nicht die Nutzungsverhéiltnisse im Ubrigen
zu andern. Der Geschddigte hat es nicht in der Hand,
diese Zeit der betrieblichen oder privaten Nutzung zuzu-
ordnen und so im Ergebnis liber die Qualifikation der
Nutzungsausfallentschadigung als Betriebs- oder Privat-
einnahme frei zu entscheiden.

f) Hinsichtlich der Frage, wie sich die Erfassung der
Nutzungsausfallentschadigung als Betriebseinnahme im
Ergebnis auf den Gewinn auswirkt, ist zu differenzieren.
Setzt der Steuerpflichtige die Aufwendungen fiir die pri-
vate Nutzung des Fahrzeugs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3
EStG nach dem mittels ordnungsgemadfen Fahrtenbuchs
nachgewiesenen Verhaltnis der privaten zu den iibrigen
Fahrten an, so geschieht dies nur anteilig, da die Ersatz-
leistung die Aufwendungen fiir das Fahrzeug insgesamt
mindert. In diesem Falle wirkt sie sich im Ergebnis nur
mit dem Anteil gewinnerhohend aus, der der betriebli-
chen Nutzungsquote in dem betreffenden Gewinnermitt-
lungszeitraum entspricht.

Wurde hingegen, wie im Streitfall, der Entnahmewert
gemadll § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG nach der sog. 1-%-Re-
gelung ermittelt, so bewendet es hierbei. Die Nutzungs-

ausfallentschdadigung ist in den Aufwendungen fiir das
Fahrzeug aufgegangen. Die Tatsache, dass dem Steuer-
pflichtigen wahrend des Entschadigungszeitraums kein
Fahrzeug zur privaten Nutzung zur Verfiigung steht, kann
demgegeniiber — bei einem langeren Ausfall — dazu fih-
ren, dass fiir diesen Zeitraum keine Privatnutzung nach
der sog. 1-%-Regelung zu berechnen ist. Im Streitfall feh-
len hierfiir jedoch Anhaltspunkte. ...

Bundesfinanzhof (BFH), Urteil vom 27.1.2016 - Az.: X R 2/14

EILVERFAHREN GEGEN
FREISCHALTUNG DES BEA
OHNE ZUSTIMMUNG ERFOLGREICH:

BRAK WILL BEA BIS ZUM ABSCHLUSS DER HAUPTSACHE
NICHT STARTEN

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) hat mit einer
Pressemitteilung am 9. Juni 2016 mitgeteilt, dass sie das
beA nicht vor Abschluss eines Hauptsacheverfahrens
starten wird. Ausloser sind nach Angaben der BRAK zwei
Entscheidungen des AGH Berlin in Eilverfahren. Das Ge-
richt hat die BRAK im Rahmen einer einstweiligen An-
ordnung verpflichtet, fiir die antragstellenden Rechtsan-
walte das beA nicht ohne deren ausdriickliche Zustim-
mung zum Empfang freizuschalten. Die BRAK sei - so der
AGH in einem Beschluss vom 6. Juni 2016 — zwar berech-
tigt, fiir alle Anwaltinnen und Anwalte ein beA einzurich-
ten, aber es gebe keine gesetzliche Grundlage fiir eine
Freischaltung ohne Zustimmung. Da die individuelle Frei-
schaltung nach Angaben der BRAK technisch nicht vor-
gesehen ist, stoppt die BRAK nun den Start.

Insgesamt gibt es drei Eilverfahren beim AGH Berlin.
In einem Fall ist Hauptsacheklage erhoben worden, deren
Ausgang die BRAK abwarten will. Sollte das Verfahren bis
zum BGH gefiihrt, ware der zuletzt angekiindigte Start-
termin am 29. September obsolet.

DAV: STARTTERMIN DES BEA
DURCH ENTSCHEIDUNGEN NICHT GEFAHRDET.

Aus Sicht des DAV kommen die Entscheidungen nicht
lUberraschend. Sie sind kein Grund, den 29. September
2016 als Starttermin zu kippen. Der DAV appelliert wei-
terhin an Gesetzgeber und BRAK, technische und norma-
tive Voraussetzungen fiir einen Start zum geplanten
Termin zu schaffen. Jedenfalls sollte eine unverbindliche
Testphase ab dem 29. September 2016 ermoglicht werden.
Die Anwaltschaft will das beA.

DAV

Anmerkung der Redaktion: Die Stellungnahme der
Antragstellerseite finden Sie auf der Website der Kanzlei
Werner R I Rechtsanwdlte und Informatiker unter
http://www.werner-ri.de/rechtsnews/news/news/agh-be-
schluss-vom-06062016/.
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RICHTER- UND ANWALTSCHAFT IM DIALOG:
AKTUELLE RECHTSPRECHUNG DES KAMMERGERICHTS
ZUM FAMILIENRECHT

F |

RA Susanne Ott

Knapp zwei Jahre sind vergangen, seit Frau Richterin am
Kammergericht Heike Hennemann zum letzten Mal in
der Reihe ,Richter- und Anwaltschaft im Dialog” iber die
aktuelle Rechtsprechung des Kammergerichts im Famili-
enrecht berichtete. Am 11. Mai 2016 wurden interessierten
Kolleginnen und Kollegen aus Richter- und Anwaltschaft
wieder relevante und interessante familienrechtliche Ent-
scheidungen des Kammergerichts aus den letzten zwei
Jahren nahegebracht. Dabei ging es vor allem um Unter-
haltsrecht und Kindschaftsrecht mit aktuellen Fragestel-
lungen aus dem materiellen Recht und dem Verfahrens-
recht.

Mit der Berechnung des Familienunterhalts, wenn die
pflegebediirftige Ehefrau in einem Heim betreut wird, be-
schiftigt sich der nicht veroffentlichte Beschluss des
Kammergerichts vom 19. Februar 2016 - 13 WF 7/16.
Unter diesen Umstdanden ist der Familienunterhalt aus-
nahmsweise in bar zu berechnen, wobei sich der Bedarf
des pflegebediirftigen Ehegatten an den unabwendbaren
Pflegekosten orientiert. Es handelt sich um eine Entschei-
dung im Verfahrenskostenhilfeverfahren, so dass die
Frage nach der Selbstbehaltsgrenze fiir den Unterhalts-
pflichtigen (ggf. Halbteilung nach den ehelichen Lebens-
verhdltnissen oder angemessener Selbstbehalt?) nicht
abschlieend gekldart werden brauchte.

In dem Beschluss vom 22. Dezember 2015 - 13 UF
143/15 (veroffentlicht bei juris) war zu kldren, ob der Un-
terhaltspflichtige, inzwischen Rentenbezieher, wie auch
die geschiedene Ehefrau, eine Abdanderung der notariel-
len Unterhaltsvereinbarung erreichen konnte, obwohl
seinerzeit auf eine Abanderung verzichtet worden war.
Der Unterhaltspflichtige verfiigte weiterhin iiber Ein-
kiinfte oberhalb des angemessenen Selbstbehalts. Erst
wenn das Existenzminimum, also der notwendige Selbst-
behalt unterschritten ware, hatte dies die Abdnderung er-
offnet. Allein der Umstand, dass sich das Einkommen des
Unterhaltsberechtigten wesentlich erhéht hat, reicht
dafiir nicht.

In einer weiteren Entscheidung (Kammergericht,
FamRZ 2015, 419) war fraglich, ob die beteiligten Eheleute
seinerzeit die Unabanderbarkeit ihrer notariellen Unter-
haltsregelung von 2003 vereinbart hatten. Dagegen

sprach, dass die Grundlagen der Unterhaltsvereinbarung
niedergelegt waren. Dagegen sprach auch, dass es sich um
einen ,Alttite]” handelte und die Auswirkungen neu hin-
zugetretener Umstdnde nach dem seit 2008 geltenden Un-
terhaltsrecht nur bei Zumutbarkeit fiir den anderen
Ehegatten berticksichtigt werden konnen.

Und noch eine Entscheidung zum Ehegattenunterhalt
(FamRZ 2015, 1198) beschaftigt sich mit der Abanderung
eines Unterhaltsvergleichs. Die Unterhaltsberechtigte
bezog inzwischen Rente und hatte eine Direktversiche-
rung als Kapitalleistung ausgezahlt bekommen. Die Versi-
cherungsleistung wurde, nach Abzug eines 15%igen
Teilbetrages als Notgroschen und nach Kapitalisierung
des Restbetrages mit Hilfe der Sterbetafel, in Einkommen
umgerechnet. Hiervon waren noch die Beitrage zur Kran-
ken- und Pflegeversicherung abzuziehen. Daraus ergab
sich bedarfsdeckendes Einkommen der Berechtigten. Die
Referentin hat darauf hingewiesen, dass heute eine Ver-
zinsung des Kapitalbetrags nicht mehr realistisch sei. An-
lagemoglichkeiten mit rentabler Verzinsung stehen heute
nicht mehr zur Verfiigung.

Ein in der Praxis haufiges Problem beim Kindesunter-
halt stellt die Frage der Leistungsunfahigkeit des unter-
haltspflichtigen Elternteils dar. Beruft dieser sich darauf,
dass er lediglich tiber Leistungen nach SGB II verfiige,
muss ausfihrlich zum bisherigen Erwerbsleben und zu Be-

Foto: Kammergericht

Die Referentin Heike Hennemann,
Richterin am Kammergericht

werbungen vorgetragen werden. Das macht exemplarisch
der Beschluss vom 25. Februar 2015 (FF 2015, 249) deut-
lich. Im entschiedenen Fall hatte der unterhaltspflichtige
Elternteil seit vielen Jahren nur geringfiigig gearbeitet und
konkrete krankheitsbedingte Bewegungseinschrankungen
unter Beweisantritt vorgetragen. Unter diesen Umstanden
konnte eine realistische Beschéftigungschance auf dem Ar-
beitsmarkt und damit ein Einkommen in Hohe des Min-
destlohns —jedenfalls im Verfahrenskostenhilfeverfahren —
nicht unterstellt werden.

Gerade krankheitsbedingte Einschrankungen der Er-
werbsfahigkeit miissen in ihren Auswirkungen genauer
dargelegt werden, ebenso ggf. unternommene Behand-
lungsmafnahmen, wie der Beschluss vom 1. Juni 2015
(NZFam 2015, 766) zeigt. Allein die Vorlage eines Attests,
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wonach sich der Unterhaltspflichtige in nervendrztlicher
Behandlung befinde und arbeitsunfdhig sei, gentigt nicht.
Konkrete Angaben iiber Art und Dauer der Behandlung,
evtl. Medikation und die konkreten Beeintrachtigungen
in der Erwerbsarbeit, die sich durch die Krankheit erge-
ben, miissen angegeben werden.

Wichtig ist die Entscheidung vom 11. Dezember 2015
(ZKJ 2016, 111) zum Kindesunterhalt bei erweitertem
Umgang, unter Verweis auf BGH FamRZ 2014, 917 und
FamRZ 2015, 236. Danach bleibt es auch bei Betreuungs-
und Versorgungsleistungen in erhohtem Umfang, die nur
mit einer teilschichtigen Erwerbstétigkeit vereinbar sind,
bei der Barunterhaltspflicht. Diese kann nicht unter den
Mindestunterhalt herabgesetzt werden, auch wenn der
Umgang grundsatzlich nicht durch unterhaltsrechtliche
Obliegenheiten beeintrdchtigt werden soll. Dabei scheint
ein gewisser Wertungswiderspruch auf zu den Anforde-
rungen an den betreuenden Elternteil, der fiir sich Unter-
halt nach § 1570 BGB geltend macht und ebenfalls
Erwerbstatigkeit und Kinderbetreuung vereinbaren muss.

Fiir den Volljahrigenunterhalt wurde auf die Entschei-
dung vom 27. Januar 2016 — 13 UF 234/14 (zitiert nach
juris) hingewiesen. Das schwerbehinderte volljahrige pri-
vilegierte Kind hatte einen grofleren Betrag, den es vom
Vater erhalten hatte, der Mutter gegeben, die damit Dar-
lehen fiir das Familienheim abléste und dem Kind ein le-
benslanges Wohnrecht einrdumte. Das Kind hatte durch
die Weggabe des Vermogens seine Bediirftigkeit selbst
verschuldet und zugleich gegen die Riicksichtnahme-
pflicht aus § 1618a BGB verstofen. Ab Beendigung der
Schulausbildung war damit der Unterhaltsanspruch
gegen den Vater verwirkt.

Die Vorgehensweise des Unterhaltsschuldners fiir den
Fall, dass das volljdhrig gewordene Kind trotz Aufforde-
rung keine Auskunft iiber Schulabschluss, Ausbildung, ei-
genes Einkommen und das Einkommen des bislang
betreuenden Elternteils erteilt, behandelt der Beschluss
vom 13. Juli 2015 (NJW 2015, 3726). Das Kammergericht
hielt den Vollstreckungsabwehrantrag des Unterhalts-
schuldners gegen den Unterhaltstitel fiir zuldssig. Die
Auskunftsverweigerung wurde als Verwirkungsgrund ge-
sehen. Fir die Praxis hat Frau Hennemann jedoch einen
Abdnderungsantrag, verbunden mit dem Antrag auf einst-
weilige Einstellung der Zwangsvollstreckung, empfohlen.

Das Thema Wechselmodell wurde unter Hinweis auf

die Entscheidung vom 22. Mai 2015 (ZKJ 2015, 422) nur
kurz erwahnt. Sie bestdtigt den Ausnahmecharakter der
Entscheidung vom 28. Februar 2012 (FamRZ 2012, 886)
und die Rechtsauffassung, wonach ein Wechselmodell je-
denfalls auf der Grundlage geltenden Rechts nicht gegen
den Willen eines Elternteils angeordnet werden kann.
Davon geht auch der Beschluss vom 29. Juli 2014 (FamRZ
2014, 2013) aus.

Mit der Verhdltnismafligkeit des partiellen Sorgeent-
zuges und der Ubertragung einzelner Bereiche auf einen
Pfleger, darunter das Recht zur Bestimmung des Um-
gangs, beschaftigt sich die Entscheidung vom 27. April
2015 (FamRZ 2015, 1906). Dabei ist umstritten, ob dieses
Recht Uiberhaupt auf einen Dritten iibertragen werden
kann (bejahend OLG Frankfurt FamRZ 2014, 398) oder ob
nur das Gericht tiber Umgang mit den Eltern entscheiden
kann, so die Referentin (ablehnend auch OLG Karlsruhe
FamRZ 2014, 1378).

Bei einer Begutachtung besteht nach der o.g. Entschei-
dung (FamRZ 2015, 1906) kein Anspruch darauf, dass der
Sachverstdandige Ton- oder Videoaufzeichnungen herstellt.
Die zu begutachtenden Eltern diirfen jedoch fiir sich Auf-
zeichnungen fertigen oder auch Zeugen hinzuziehen.

Mit der Kostenentscheidung nach verweigerter Mit-
wirkung an einer Begutachtung befasst sich der Beschluss
vom 14. September 2015 (FamRZ 2016, 485). Der betref-
fende Elternteil hatte im Rahmen einer psychologischen
Begutachtung einer Haaranalyse zwecks Priifung von
Drogenabstinenz erst zugestimmt, diese dann aber doch
abgelehnt. Auf die Beschwerde des anderen Elternteils
wurden ihm nach § 81 Abs. 2 Nr. 4 FamFG die Kosten auf-
gegeben, mit der Begriindung, er habe schuldhaft gegen
eine Mitwirkungspflicht verstofen. Das ist kritisch zu
wirdigen, da es dort um Mitwirkungspflichten gemdR §27
FamFG geht, also bezogen auf die Ermittlung des Sach-
verhalts, und um vollstindige und wahrheitsgemaRe Er-
klarungen der Beteiligten uber tatsdachliche Umstdnde.
Davon diirfte sich die Ablehnung einer Begutachtung als
Eingriff in Personlichkeitsrechte jedoch unterscheiden.

Dies waren nur einige der vorgestellten Entscheidun-
gen, die, von der Referentin Frau Hennemann lebendig
vorgetragen, insgesamt einen guten und aktuellen Uber-
blick fiir die Arbeit im Familienrecht vermittelten.

Susanne Ott, Fachanwailtin fiir Familienrecht, Mediatorin,

Kanzlei Ott, www.kanzlei-ott-berlin.de

Urlaub an der Nordsee im Badeort Cuxhaven-Duhnen

in dem liebevoll eingerichtetem Appartment Nr. 12 im Haus Seemowe im Wehrbergsweg 13 (100 m vom Strand)

Sehr zentral gelegenes, kleines 1,5 Raum Appartement. Der Duhner Strand und das ahoi!-Erlebnisbad mit Saunaspass, sowie das Zentrum be-
findet sich in unmittelbarer Nachbarschaft (ca. 150 m). Das Appartement Nr. 12 mit Balkon in Suid-West-Lage ist im hinteren Teil des Hau-
ses Seemowe mit Blick ins Grine ruhig gelegen. Unsere wohl gemiitlichste 1,5 Raum Ferienwohnung direkt in Duhnen. Durch die ruhige Lage
ist hier Urlaub zum Entspannen garantiert. Die geschmackvolle Ausstattung ladt Sie ein. Vom Flur aus erreichen Sie das Wohnzimmer mit Ein-

baukiiche und das geraumige Duschbad mit WC und groflem Fenster.
Exklusiv-Vermietung durch AVG Gerken Appartementvermietung

vww.gerken-duhnen jeki m html
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ANWALTLICHE UNABHANGIGKEIT

Aktuelle berufsrechtliche Brennpunkte:
Interprofessionelle Sozietit, Fremdbesitzverbot und Syndikusrechtsanwalte*

Prof. Dr. Reinhard Singer

I. AUSGANGSLAGE UND PROBLEMSTELLUNG

Die jiingsten Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts
zu den Mehrheitserfordernissen im Berufsrecht der
Rechtsanwdlte und Patentanwdlte! sowie zur interprofes-
sionellen Partnerschaft von Rechtsanwilten und Arzten
und Apothekern? und die Novelle des Gesetzgebers zum
Recht der Syndikusrechtsanwadlte® verbindet eine Ge-
meinsamkeit, die durch den offenkundigen Bedeutungs-
verlust der beruflichen Unabhidngigkeit des Rechtsan-
walts als berufliches Leitbild und Rechtfertigung fiir Be-
rufsausiibungsschranken gekennzeichnet ist. Die Unab-
héngigkeit wird zwar weiterhin als legitimes Ziel bei der
Regulierung der anwaltlichen Berufstatigkeit angesehen,
aber nach Auffassung des Verfassungsgerichts sind weder
bestimmte Mehrheitserfordernisse im Berufsrecht von
Rechtsanwadlten und Patentanwalten erforderlich, um die
berufliche Unabhingigkeit der jeweiligen Berufstrager zu
schiitzen, noch darf aus diesem Grunde eine Partner-
schaft zwischen einem Rechtsanwalt und einer Arztin und
Apothekerin verboten werden. Damit korrespondiert,
dass der Beruf des Syndikusanwalts trotz der fiir einen
Arbeitnehmer typischen Weisungsabhdngigkeit mit dem
Leitbild einer unabhdngigen Rechtsanwalts vereinbar
sein soll, wenn seine fachliche Unabhdngigkeit ,vertrag-
lich und tatsdchlich” gewahrleistet ist (§ 46 Abs. 4 S. 2
BRAO). Es scheint beinahe, als hatten die Kritiker Recht,
die seit langem fiir die Aufgabe des Leitbilds der berufli-
chen Unabhingigkeit plddieren.* Sie ziehen aus den ver-
fassungsgerichtlichen Judikaten denn auch die Kon-
sequenz, dass es kilinftig schon aus verfassungsrechtli-
chen Griinden keine Sozietdtsverbote mehr geben diirfe

* Das Manuskript beruht auf einem im Rahmen des Anwaltstags am 2. Juni
2016 in Berlin gehaltenen Vortrag. -Fiir wertvolle Anregungen bei der Dis-
kussion des Manuskripts danke ich Benjamin Beck, Anna-Bettina Kaiser,
Christian Waldhoff und Moritz Wargalla.

1 BVerfG, Beschluss v. 14.1.2014 — 1 BvR 2998/11, 1 BvR 236/12, NJW 2014, 613
m. Anm. Kdmmerer DStR 2014, 669 (670 f.); Stiier, DVBI. 2014, 442 ff.; H.-].
Mayer, FD-RVG 2014, 355425; s. ferner Glindemann, AnwBl. 2014, 214 ff.;
Kleine-Cosack, AnwBl. 2014, 221 ff.; Singer, Beihefter zu DStR Heft 13/2015,
11 ff.

2 BVerfG, Beschluss v. 12.1.2016 - 1 BvL 6/13, NJW 2016, 700; zust.
Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 21; Henssler, ZAP 2016, 263 f.; Kleine-
Cosack, AnwBl. 2016, 311 ff.; Priitting, EWiR 2016, 195 f.; Romermann, NJW
2016, 682 ff.; krit. Singer, DStR 2016, 991.

3 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte und zur Anderung
der Finanzgerichtsordnung vom 21.12.2015, BGBI. 2015, I, 2517.

und das fiir Anwaltssozietdten geltende Fremdbesitzver-
bot abgeschafft werden misse®. Vorsichtiger duern sich
zwar Henssler/Deckenbrock, da die Autoren am Fremdbe-
sitzverbot festhalten und dem Gesetzgeber trotz der Be-
schliisse des Verfassungsgerichts weitgehende Gestal-
tungsfreiheit einrdumen, aber de lege ferenda ebenfalls
eine Offnung der interprofessionellen Sozietit fiir alle
vereinbaren Berufe i.S.d. §§ 7 Nr. 8, 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO
empfehlen®.

In einer ersten Reaktion hat mich zundchst ebenfalls
die Sorge geleitet, dass das aus § 59a und § 59e BRAO ab-
geleitete Fremdbesitzverbot” fiir Dritte, die nicht zu den
sozietdtsfahigen Personen gehéren und in der Gesell-
schaft nicht aktiv mitwirken, kiinftig nicht mehr wider-
spruchsfrei verteidigt werden konnte, wenn man es fiir
ausreichend haélt, dass die nichtanwaltlichen Gesellschaf-
ter aufgrund gesetzlicher und ggf. vertraglicher Bestim-
mungen verpflichtet sind, die anwaltliche Unabhédngigkeit
zu achten®. Denn dies ist der Hauptzweck des Fremdbe-
sitzverbots®. Aber die verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen beleuchten nicht ohne Grund ausfiihrlich und
detailgenau die besonderen berufsrechtlichen Bedingun-
gen der jeweiligen Professionen, die sich zur gemein-
schaftlichen Berufsausiibung verabredet haben. Insofern
lohnt es sich, genauer zu analysieren, welche Vorausset-
zungen nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG
vorliegen miissen, um die anwaltlichen Grundpflichten,
zu denen die berufliche Unabhingigkeit trotz der Zweifel
an der Belastbarkeit und Kohdrenz dieses Leitbilds'® nach
wie vor gehoren sollte!!, ausreichend zu schiitzen.

Il. VERHALTNISMASSIGKEIT VON SOZIETATSVERBOTEN,
MEHRHEITSERFORDERNISSEN UND BESCHRANKUNGEN
FUR SYNDIKUSANWALTE

1. KONKRETE PFLICHTENBINDUNG
STATT ABSTRAKTER VERBOTSNORMEN

Die Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts zu den
Mehrheitserfordernissen bei einer Berufsausiibungsge-
sellschaft zwischen Rechtsanwalten und Patentanwdilten
und zum Sozietdtsverbot bei der Partnerschaft zwischen

4 Kleine-Cosack, BRAO, 5. Aufl. 2008, § 1 Rn. 15; kritisch auch Henssler, in
Henssler/Priitting, Bundesrechtsanwaltsordnung, 4. Aufl.2014, § 43a Rn. 9;
Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (215) - ,Leerformel”; R6mermann,
NJW 2016, 682 (684): ,im gesellschaftsrechtlichen Kontext dhnlich paradox
wie im Arbeitsrecht”.

5 Rémermann, NJW 2016, 682; Kleine-Cosack, AnwBl. 2016, 311.

6 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (214 £.).

7 Vgl. dazu Henssler, BRAK-Mitteilungen 2007, 186 (187), ders., AnwBl. 2009,
681 (682); Henssler/Priitting/Hartung, Bundesrechtsanwaltsordnung, 4. Aufl.
2014, § 59a Rn. 25; 59e Rn. 12 ff.; Singer, AnwBI. 2010, 79.

8 Singer, DStR 2016, 991 f.

9 Vgl die Nachweise in Fn. 7.

10 Vgl. die Nachweise oben Fn. 4.

11 Ausf. Singer, Festschrift zur Emeritierung von Detlef Czybulka 2012, 327
(335); ders., BRAK-Mitteilungen 2012, 145 ff.
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einem Rechtsanwalt und einer Arztin und Apothekerin
kennzeichnet die offenkundige Tendenz, abstrakte Vor-
kehrungen zum Schutz der anwaltlichen Unabhédngigkeit,
die in Tatigkeitsverboten bestehen und die Berufsfreiheit
mehr oder weniger stark einschranken, nicht mehr als er-
forderlich und angemessen anzusehen'?. Auf der gleichen
Linie liegt die Entscheidung des Gesetzgebers, bei der
Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte die berufli-
che Unabhédngigkeit dadurch zu schiitzen, dass dem Ar-
beitgeber die Pflicht auferlegt wird, die fachliche Unab-
héngigkeit des Syndikusanwalts ,vertraglich und tatsach-
lich zu gewdhrleisten” (§ 46 Abs. 4 S. 2 BRAO nF).

A) DAS SOZIETATSVERBOT DES § 59A BRAO

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zum Sozie-
tatsverbot des § 59a BRAO erging auf Vorlage des II. Zivil-
senats des BGH, der fiir Partnerschaftsregistersachen
zustandig ist, und die Norm im Gegensatz zu den Vorin-
stanzen ebenfalls fiir verfassungswidrig hielt’. Zwar diene
§59a BRAO einem legitimen Zweck, indem die Einhaltung
der anwaltlichen Berufspflichten — insbesondere die Pflicht
zur Verschwiegenheit sowie die anwaltliche Unabhdngig-
keit - sicherstellen wolle. Aber das Sozietdtsverbot sei
weder erforderlich noch angemessen. Arztinnen und Arzte
sowie Apothekerinnen und Apotheker seien im Rahmen
ihrer beruflichen Tatigkeit ebenso zur beruflichen Ver-
schwiegenheit verpflichtet wie Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte!*. Dabei stiitzt sich das Gericht nicht nur auf
die strafbewehrte Pflicht zur Verschwiegenheit gem. § 203
Abs. 1 Nr. 1 StGB, sondern auch auf die ausdriickliche Re-
gelung der Verschwiegenheitspflicht in den einschldgigen
landesrechtlichen Berufsordnungen fiir Arzte und Apothe-
ker (zB in Bayern § 9 BOA und § 14 BOA). Soweit im Ein-
zelfall kein Schutz bestehe — wie bei Geheimnissen, die
dem Arzt oder Apotheker nicht im Rahmen seiner berufli-
chen Tatigkeit anvertraut worden seien —, handele es sich
um ein verhdltnismdRig geringes, auch bei den als sozie-
tatsfahig anerkannten Berufen bestehendes Gefahrdungs-
potential®®, zumal der Mandant davon ausgehe, dass der
nichtanwaltliche Partner von dem beauftragten Rechtsan-
walt unterrichtet werde.

Von besonderer Brisanz sind die Ausfiihrungen des
Gerichts zur anwaltlichen Unabhéngigkeit. Diese hilt das
Gericht bei einer gemeinschaftlichen Berufsausiibung
von Rechtsanwilten mit Arzten und Apothekern nicht fiir
besonders gefihrdet!s. Auch Arzte und Apotheker seien
nach ihren jeweiligen Berufsordnungen zur Wahrung der
beruflichen Unabhéangigkeit verpflichtet. Diese Vorschrif-
ten besagen zwar nicht, dass sie auch die Unabhangigkeit
der Rechtsanwdlte beachten mussen. Eine entsprechende
Verpflichtung folge aber aus § 6 Abs. 1 des PartGG'". § 6
Abs. 2 PartGG stdrke zudem den Grundsatz der Selbstor-
ganschaft, da die Geschiftsfithrung bei der freiberufli-

12 BVerfG 12.1.2014, NJW 2014, 613 (616 f.) Rn. 79 und 12.1.2016, NJW 2016,
700 (702) Rn. 54.

13 BGH 16.5.2013, NJW 2013, 2674 m. Anm. Singer DStR 2013, 1857.

14 BVerfG 12.1.2016 NJW 2016, 700 (703) Rn. 60.

15 AaO. 704 Rn. 69.

16 AaO. 706 Rn. 84.

17 AaO.707 Rn. 87.

chen Tatigkeit nicht ausgeschlossen oder eingeschrankt
werden diirfe. AuBerdem diirfen sich Rechtsanwdlte
gemdll § 30 S. 1 BORA mit anderen Berufsangehorigen
nur dann zu einer gemeinschaftlichen Berufsausiibung
verbinden, wenn diese bei ihrer Tatigkeit das anwaltliche
Berufsrecht beachten®®. Auch miisse der Rechtsanwalt
gem. § 33 Abs. 2 BORA gewdhrleisten, dass auch die ,Or-
ganisation” die Regeln der Berufsordnung beachten. So-
weit dennoch die anwaltliche Unabhidngigkeit gefdhrdet
sei, handele es sich nicht um eine Besonderheit der inter-
professionellen Kooperation. Auch bei monoprofessionel-
len Berufsausiibungsgesellschaften und bei der gemein-
schaftlichen Berufsausiibung mit den nach § 59a BRAO
als sozietdtsfahig angesehenen Berufen sei die anwaltli-
che Unabhéangigkeit, allerdings nicht in gravierendem
MafRe, gefdhrdet. Es sei nicht ersichtlich, warum die Ge-
fihrdung bei einer Partnerschaft mit Arzten und Apothe-
kern starker sein solle®.

B) GLEICHES SCHEMA: VERFASSUNGSWIDRIGE
MEHRHEITSERFORDERNISSE IM BERUFSRECHT
DER RECHTSANWALTE UND PATENTANWALTE

Nach dem gleichen Schema ging das Bundesverfassungs-
gericht bei seinem Beschluss vom 14.1.2014?° vor, als es
die Regelungen im Berufsrecht der Rechtsanwalte und
Patentanwadlte, die bei einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung zum Zweck der gemeinsamen Berufsaus-
Ubung bestimmte Anteils- und Mehrheitserfordernisse
zugunsten der Angehorigen einer Berufsgruppe vor-
schreiben, fiir verfassungswidrig erkldrt hat. Da die Mehr-
heit der Geschéftsanteile und der Stimmrechte Rechts-
anwdlten bzw. Patentanwalten zustehen (§§ 59e II 1 BRAO
und 52e II 1 PAO), die Gesellschaft von Rechtsanwalten
bzw. Patentanwalten ,verantwortlich gefiihrt” werden (8§
59f I 1 BRAO und 52f I 1 PAO) und die Geschaftsfiihrer
mehrheitlich Rechtsanwdlte bzw. Patentanwdlte sein miis-
sen (§§ 59fI2 BRAO, 52f I 2 PAO), war eine gemeinschaft-
liche Berufsausiibung in einer Gesellschaft nur moglich,
wenn wenigstens ein Gesellschafter iber eine doppelte
Berufsqualifikation verfiigte. Der damit verbundene Ein-
griff in die Berufsfreiheit ist nach dem Beschluss des
BVerfG jedoch nicht erforderlich, um die berufliche Un-
abhangigkeit der Rechts- und Patentanwalte zu schiitzen,
da dieses Ziel bereits durch die in den jeweiligen Berufs-
ordnungen ausdriicklich normierten Berufspflichten der
Rechts- und Patentanwdlte sichergestellt sei. So sei es
Rechtsanwdlten und Patentanwadlten gleichermaflen un-
tersagt, Bindungen einzugehen, durch die ihre berufliche
Unabhdngigkeit gefihrdet werde. Da diese Verpflichtung
auch die Gesellschaften selbst trdfen, seien Gesellschafts-
strukturen verboten, die Gefahren fiir die vom Gesetz fiir
beide Berufe vorausgesetzte Unabhdngigkeit schaffen
oder mit ihnen einhergehen?'.

18 Auf die verfassungsrechtlichen Bedenken von Bormann, in: Gaier/Wolf/Go6-
cken, Anwaltliches Berufsrecht 2014, § 59a BRAO/30 BORA Rn. 10 ff. geht
das Verfassungsgericht nicht ein.

19 AaO. 706 Rn. 85.

20 BVerfG 14.1.2014 NJW 2014, 613 (oben Fn. 1).

21 BVerfG NJW 2014, 613 (617) Rn. 82 f.
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Dem Verfassungsgericht gentigt also einerseits nicht
die - abstrakte — Gefahr, dass die jeweilige Berufsgruppe
von anderen Gesellschaftern bei Abstimmungen und Be-
schliissen liberstimmt werden kann?2. Es begniigt sich
vielmehr mit der Existenz von konkreten Verhaltens-
pflichten und Sicherungen auf der ,betrieblichen-opera-
tiven Ebene”.?* Die berufliche Unabhédngigkeit der Berufs-
trager werde bereits dadurch geschiitzt, dass das Gesetz
Einflussnahmen der einzelnen Gesellschafter auf die je-
weilige berufliche Tatigkeit des anderen Berufstragers
untersage (§§ 59f IV 2 BRAO, 52f IV 2 PAQO). Diesen Ver-
boten widersprechende Weisungen seien nichtig und
stellten auBerdem sanktionsbewehrte Berufspflichten
dar.?* Hervorhebung verdient jedoch andererseits, dass
das Gericht nachdriicklich die institutionellen Sicherun-
gen betont, die durch die Bindung der Rechtsanwalte und
Patenanwdlte an ihr eigenes Berufsrecht aufgrund der
ahnlich strukturierten Berufsordnungen besteht und die
es beiden Professionen gleichermallen untersagt, Bindun-
gen einzugehen, die ihre berufliche Unabhidngigkeit ge-
fahrden.

C) SCHUTZ DER BERUFLICHEN UNABHANGIGKEIT NACH DER
NEUORDNUNG DES RECHTS DER SYNDIKUSRECHTSANWALTE

Bei der Neuordnung des Rechts der Syndikusanwdlte hat
sich der Gesetzgeber ebenfalls dafiir entschieden, die be-
rufliche Tdtigkeit der Syndici als anwaltliche anzuerken-
nen, wenn sie fachlich unabhdngig und eigenverantwort-
lich ausgetlibt wird. Eine fachlich unabhdngige Tatigkeit
uUbe nicht aus, ,wer sich an Weisungen zu halten hat, die
eine eigenstdndige Analyse der Rechtslage und eine ein-
zelfallorientierte Rechtsberatung ausschliefen” (§ 46 Abs.
4 S. 1 BRAO). Die fachliche Unabhingigkeit ist — so aus-
driicklich das Gesetz — ,vertraglich und tatsdchlich zu ge-
wahrleisten”. Der Gesetzgeber hat sich also fir das
mildere Mittel entschieden und dem Syndikusrechtsan-
walt nicht den Status als Rechtsanwalt vorenthalten, wie
dies der lange Zeit herrschenden ,Doppelberufstheorie”
des Anwaltssenats des Bundesgerichtshofs?® entsprochen
hat. Vielmehr soll nach den Vorstellungen des Gesetzge-
bers die den Status des Rechtsanwalts pragende Unab-
héangigkeit dadurch gewadhrleistet sein, dass dem
Syndikus fachliche Weisungsfreiheit garantiert und tat-
sdachlich gewahrt werde.

2. EFFEKTIVITAT GESETZLICHER UND
VERTRAGLICHER PFLICHTENBINDUNG?

Wenn Beschrankungen auf der betrieblich-operativen
Ebene als das mildere Mittel angesehen werden, die be-
rufliche Unabhdngigkeit der Anwalte zu sichern, stellt
sich die Frage, ob diese Instrumente genauso effektiv sind

22 BVerfG NJW 2014, 613 (617) Rn. 82.

23 Terminus von Hellwig, AnwBl. 2016, 212 (205).

24 BVerfG NJW 2014, 613 (617) Rn. 83. Allerdings richtet sich § 59f Abs. 4 BRAO
ausschlieflich an die Geschiftsfithrer der Rechtsanwaltsgesellschaft.

25 BGHZ 33, 276 (279); 141, 69 (71). Einzelheiten Singer, BRAK-Mitteilungen
2014, 282.

26 Zweifelnd auch Henssler/Deckenbrock, DB 2016, 211 (217) zur vertraglichen
Sicherung der Unabhédngigkeit im reformierten Recht der Syndikusanwalte
gem. § 46 Abs. 4 S. 2 BRAO.

wie die abstrakten Schranken der Berufstdtigkeit durch
Mehrheitserfordernisse und Tatigkeitsverbote.

A) GARANTIERTE UNABHANGIGKEIT DES SYNDIKUSANWALTS

Indessen erscheint es alles andere als zwingend, aus dem
Bestehen rechtlicher Bindungen darauf zu schlieBen, dass
diese auch eingehalten werden. Wie will man kontrollie-
ren, ob nicht — entgegen dem Verbot — Weisungen erteilt
werden?? Verbotene Direktiven pflegen nicht 6ffentlich
bekannt gemacht zu werden. Und Arbeitnehmer sind je-
denfalls wihrend ihres Anstellungsverhdltnisses in einer
schwicheren Lage gegeniiber ihrem Arbeitgeber, werden
sich also kaum auflehnen, wenn ihnen fachliche Weisun-
gen erteilt werden?’. Auf dieser strukturellen Unterlegen-
heit beruhen weite Teile des zwingenden Arbeitsrechts?.
Und im beriithmten Fall des koniglichen Kaufmanns hat
der Bundesgerichtshof sein Urteil, dass sich der Arbeit-
geber rechtsmissbrauchlich verhalte, wenn er sich gegen-
iiber seinem Arbeitnehmer auf die Formnichtigkeit eines
privatschriftlichen Grundstiickvertrages berufe, auf diese
strukturelle Unterlegenheit gestiitzt. Dem Arbeitnehmer
sei es ,mit Riicksicht darauf, dass der geschéftsfiihrende
Gesellschafter ... fiir ihn als fritherer Prinzipal eine be-
sondere Autoritdt verkorperte, nahezu unmoglich (gewe-
sen), auf der Einhaltung der gesetzlichen Form zu
bestehen”. #°

Auf der gleichen Linie liegt die Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Akzo Nobel. In diesem Fall
wurde dem betreffenden Syndikusanwalt, dessen E-Mail-
Verkehr mit der Unternehmensleitung beschlagnahmt
wurde, verwehrt, sich auf den Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses zu berufen, weil er nicht iiber die erforderliche Un-
abhdngigkeit verfiigte. Den Einwand, dass er nach
niederldandischem Recht — wie nun auch nach deutschem
Recht — ausdriicklich von den Weisungen seines Arbeit-
gebers freigestellt sei*, lieR der EuGH nicht gelten. Uber-
zeugend hat die damalige Generalanwaltin Juliane Kokott
darauf hingewiesen, es sei nicht gesichert, dass die Ein-
haltung des Weisungsverbots auch tatsdachlich gewahr-
leistet werde?'. ,Denn Papier ist geduldig. Selbst wenn sich
... ein Unternehmen vertraglich verpflichtet, seinem Syn-
dikusanwalt keine inhaltlichen Weisungen zu erteilen,
lasst sich damit nicht sicherstellen, dass das Verhaltnis
zwischen dem Syndikusanwalt und seinem Arbeitgeber
wirklich frei von Druck und Einflussnahmen direkter oder
indirekter Art ist.” Was hier in Bezug auf die Stellung des
Syndikus ausgefiihrt ist, kann man ohne Abstriche auf die
Unabhangigkeit des Rechtsanwalts in anderen Konstella-
tionen iibertragen, in denen dieser den faktischen Ein-
flissen von Berufsfremden ausgesetzt ist.

27 Vgl. schon Singer, DB 2015, Nr. 40, S 12.

28 Vgl. nur Junker, Grundkurs Arbeitsrecht 15. Aufl. 2016, 3 1 Rn. 19.

29 BGHZ 48,396 (397 £.).

30 EuGH 14.9.2010 - C-550/07 P, Akzo Nobel, NJW 2010, 2357 m. Anm. Singer,
DStR 2010, 2270.

31 C-550/07 P, Rn. 63 f., BeckRS 2010, 90528; vgl. schon Singer, DB 2015, Nr. 40,
S11.
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B) MEHRHEITSERFORDERNISSE UND SOZIETATSVERBOTE

Das Problem der Effektivitdt gesetzlich garantierter Un-
abhangigkeit stellt sich auch bei den beiden neueren Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu den
Mehrheitserfordernissen bei interprofessionellen Sozie-
taten und ihren Beschrankungen auf bestimmte sozietats-
fahige Berufe. Man kann gewiss dariiber streiten, ob die
anwaltliche Unabhéangigkeit durch Patentanwadlte oder
Arzte und Apotheker ernsthaft bedroht ist, wenn sich
diese zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung verbinden.
Aber wenn man auf die konkreten Verhdltnisse abstellt,
wird schnell deutlich, dass man auf unsicheres Terrain
gerat. Es ist ein unbestreitbarer Vorteil der nun als ver-
fassungswidrig angesehenen gesetzlichen Regelung, dass
die Gewdhrleistung der anwaltlichen Unabhédngigkeit von
Kriterien abhdngt, die sich leicht kontrollieren lassen,
wahrend die Einhaltung von Berufspflichten und Wei-
sungsverboten im Einzelfall faktisch und ohne Kontrolle
unterlaufen werden kénnen. Weisungsverbote mogen
mildere Eingriffe sein, aber es ist sehr die Frage, ob sie in
gleichem MafRe geeignet sind, das angestrebte Ziel zu er-
reichen.

Auf der anderen Seite erscheint es voreilig, aus dem
Abstellen auf die konkrete Pflichtenbindung auf der be-
trieblich-operativen Ebene zu schlieflen, dass das BVerfG
den Schutz der beruflichen Unabhingigkeit alleine beim
Bestehen solcher gesetzlichen oder vertraglichen Bindun-
gen als gesichert ansieht. Wenn man sich mit den Konse-
quenzen der verfassungsrechtlichen Judikate befasst,
muss man auch wiirdigen, dass das Gericht groRen Wert
auf die bei Arzten, Apothekern und Patentanwilten be-
stehenden institutionellen Sicherungen fiir die berufliche
Unabhangigkeit gelegt hat.

1ll. KONSEQUENZEN:
NEUORDNUNG DES ANWALTLICHEN GESELLSCHAFTSRECHTS

1. BEGRENZTE REICHWEITE DER
VERFASSUNGSGERICHTLICHEN ENTSCHEIDUNG

Das Bundesverfassungsgericht hat die Reichweite seiner
Entscheidung vom 12. Januar 2016 ausdriicklich auf den
entschiedenen Fall begrenzt, also auf die gemeinschaftli-
che Berufsausiibung von Rechtsanwailtinnen und Rechts-
anwilten einerseits mit Arztinnen und Arzten sowie
Apothekerinnen und Apothekern andererseits im Rah-
men einer Partnerschaftsgesellschaft.?? Diese ,scheib-
chenweise Zertrimmerung des anwaltlichen Berufs-
rechts” ist als allzu vorsichtig® empfunden worden, da
der Gesetzgeber nun weiterhin im Dunkeln tappt, wo-
moglich untdtig bleibt und dem Bundesverfassungsge-
richt so die Rolle einer Superzulassungsbehorde aufge-
drangt wird.?®> Auf der anderen Seite entspricht es wohlbe-
grindetem judicial self restraint, nur die entscheidungs-

erheblichen Entscheidungen zu treffen und sich weitrei-
chenden obiter dicta zu enthalten, zumal nun eine Diskus-
sion in Gang kommt, deren Verlauf das Gericht offen-
sichtlich abwarten mochte und m.E. auch abwarten sollte.

2. BEDEUTUNG FUR ALLE FORMEN DER
GEMEINSCHAFTLICHEN BERUFSAUSUBUNG

Ungeachtet der Beschrankung auf die entscheidungser-
hebliche Konstellation gibt es keinen Zweifel, dass die
verfassungsrechtliche Beurteilung nicht nur fiir die Part-
nerschaftsgesellschaft Beachtung beansprucht, sondern
fiir alle Formen der gemeinschaftlichen Berufsausiibung,
sei es in Form einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
einer GmbH oder einer Aktiengesellschaft.?®

A) SCHUTZ DER BERUFLICHEN UNABHANGIGKEIT

Auch bei diesen gesellschaftlichen Verbindungen kann
die Beachtung der anwaltlichen Grundwerte, insbeson-
dere der anwaltlichen Unabhéangigkeit, in einer Weise
gesichert werden wie sie das Bundesverfassungsgericht
bei der Partnerschaftsgesellschaft als gesichert ansieht.
Nach dem einschldgigen Satzungsrecht diirfen sich
Rechtsanwalte mit Angehorigen anderer Berufe nur dann
zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung verbinden,
wenn diese bei ihrer Tatigkeit das anwaltliche Berufs-
recht beachten (§ 30 S. 1 BORA)*. Auerdem hat jeder
Rechtsanwalt gem. § 33 Abs. 2 BRAO zu gewdhrleisten,
dass die Regeln dieser Berufsordnung, zu der die Wah-
rung der beruflichen Unabhédngigkeit gehort, durch die
Organisation gewdhrleistet ist. In der zivilrechtlichen
Rechtsprechung ist dartiiber hinaus anerkannt, dass auch
Juristische Personen die berufsrechtlichen Bindungen
ihrer Beschiftigten, insbesondere ihre Unabhdngigkeit
zu respektieren haben3®. Auf diese Rechtsprechung be-
zieht sich auch die amtliche Begriindung zu § 6 Abs. 1
PartGG, in der die Bindung der Partner an ihr jeweiliges
Berufsrecht ausdriicklich festgeschrieben wird.** Auch
wenn es an parallelen Normen im Recht der GbR und im
GmbH-Recht fehlt, besteht im Schrifttum Einigkeit da-
riiber, dass bei allen gesellschaftlichen Formen die beruf-
liche Unabhidngigkeit des Rechtsanwalts respektiert
werden miisse’. Allerdings wird man wenigstens verlan-
gen missen, dass im Gesellschaftsvertrag eine entspre-
chende Weisungsfreiheit und die Verpflichtung, das
anwaltliche Berufsrecht zu beachten, auch fiir die nicht-
anwaltlichen Gesellschafter vereinbart wird. Dadurch
wadre nicht nur gewahrleistet, dass der nichtanwaltliche
Gesellschafter das anwaltliche Berufsrecht beachtet, son-
dern auch der Forderung Rechnung getragen, dass sich
der Rechtsanwalt darum bemiihen muss, den nichtan-
waltlichen Partner zur Einhaltung des Berufsrechts anzu-
halten. Durch den Verweis in § 59m Abs. 2 BRAO ist
ohnehin sichergestellt, dass die Rechtsanwaltsgesell-

32 BVerfG 12.1.206, NJW 2016, 700, 701 (Rn. 40).

33 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (212).

34 Als ,hasenherzig” brandmarkt Kleine-Cosack AnwBl. 2016, 311 (313) die ver-
fassungsgerichtliche Zurtickhaltung.

35 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (212).

36 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (213 £.).

37 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (213).

38 BGHZ 70, 158 (167) - zur beruflichen Unabhidngigkeit angestellter Klinik-
drzte in einer Klinik-AG.

39 BT-Dr.12/6152, S. 15.

40 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (213); Romermann, NJW 2016, 682
(685); Kleine-Cosack, AnwBl. 2016, 311 (313).
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schaft selbst die anwaltlichen Berufspflichten beachten
muss*.

Davon abgesehen ist eines der zentralen Argumente
des Gerichts, dass ndmlich der Gesetzgeber bei den als
sozietdtsfahig angesehenen Berufen gewisse Gefahrdun-
gen der anwaltlichen Unabhédngigkeit in Kauf genommen
habe*?, nicht nur bei der Partnerschaftsgesellschaft ein-
schldgig, sondern auch bei den anderen Formen der ge-
meinschaftlichen Berufsausiibung. Man kann deshalb
nicht bei der GmbH oder GbR tolerieren, was bei der Part-
nerschaftsgesellschaft als verfassungswidrig angesehen
wird.

B) SCHUTZ DER GEHEIMHALTUNGSINTERESSEN DES MANDANTEN

aa) Verschwiegenheitspflicht der Arzte und Apo-
theker

Auch Arzte und Apotheker unterliegen einer berufli-
chen Verschwiegenheitspflicht — und zwar sowohl nach
§203 Abs. 1 Nr. 1 StGB als auch nach landesrechtlichen
berufsrechtlichen Bestimmungen (repréasentativ die baye-
rischen Berufsordnungen fiir Arzte —-§ 9 Abs. 1S.1 BOA -
und Apotheker — § 14 Abs. 1 Satz 1 BOA). Kein ausreichen-
der Schutz besteht lediglich dann, wenn der betreffende
Arzt geheimhaltungsbediirftige Tatsachen nicht im Rah-
men seiner beruflichen Tatigkeit erlangt hat*. Da jedoch
auch fiir die nichtanwaltlichen Partner, die der Gesetzge-
ber gemdll § 59a BRAO fiir sozietdtsfahig halt, insoweit
keine Verschwiegenheitspflicht besteht, wire es inkonse-
quent, Arzte und Apotheker schlechter zu behandeln als
z.B. Steuerberater und Wirtschaftspriifer, bei denen der
Gesetzgeber eine gewisse Gefdhrdung des Mandantenge-
heimnisses in Kauf genommen hat.

bb) Erweiterung auf Berufe mit vergleichbarem
Schutzniveau

Auf den ersten Blick scheint damit eine klare Abgren-
zung der sozietdtsfahigen Berufe vorgezeichnet zu sein.
Berufe, in denen kein vergleichbares Schutzniveau besteht,
konnen mit Rechtsanwdilten keine gesellschaftliche Ver-
bindung eingehen*. Umgekehrt erscheint eine Beschrdn-
kung der Berufsfreiheit durch ein Sozietdtsverbot
jedenfalls dann nicht gerechtfertigt, wenn ein vergleichba-
rer Schutz der Verschwiegenheit besteht wie bei Steuerbe-
ratern und Wirtschaftspriiffern bzw. wie nun das
Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, wie bei Arzten
und Apothekern. Allgemeiner gesprochen: Sozietdtsverbote
stellen offensichtlich jedenfalls dann einen unverhdltnis-
maRigen Eingriff in die Berufsfreiheit dar, wenn die aus-
geschlossenen Professionen der Verschwiegenheitspflicht
gem. § 203 StGB unterliegen. Das ist insbesondere der Fall
bei Zahndrzten und Tierdrzten, Berufspsychologen sowie
Ehe- und Familienberatern, nicht aber bei Architekten, In-
genieuren, nichtanwaltlichen Mediatoren*’, Mathemati-
kern, Maklern oder Unternehmensberatern.

cc) Ausdehnung der Verschwiegenheitspflicht als
milderer Eingriff

So einleuchtend diese Differenzierung auf den ersten
Blick ist, spdtestens auf den zweiten Blick lassen sich
grundsdtzliche Bedenken nicht unterdriicken. Ob ein
Beruf der Verschwiegenheitspflicht unterliegt oder nicht,
ldsst sich ndmlich verhaltnismaRig leicht regeln. Der Ge-
setzgeber muss nur die Verschwiegenheitspflicht gem.
§203 StGB ausdehnen auf alle Gesellschafter, die mit
Rechtsanwdlten eine gesellschaftliche Verbindung einge-
hen, und schon ist dem verfassungsrechtlichen Gebot, die
Berufsfreiheit nicht mehr als erforderlich einzuschrdn-
ken entsprochen, ohne zugleich die schiitzenswerten In-
teressen des Mandanten an der Geheimhaltung seiner
personenbezogenen Daten preiszugeben. Damit drangt
sich geradezu die Frage auf, ob es nicht aus verfassungs-
rechtlicher Sicht geradezu geboten ist, im Interesse der
Berufsfreiheit den Geheimhaltungsschutz auszudehnen
und in letzter Konsequenz die Verletzung der Verschwie-
genheitspflicht auch fiir den nichtanwaltlichen Partner
unter Strafe zu stellen.

Im Schrifttum ist diese Ausdehnung der Strafbarkeit
auf nichtanwaltliche Partner jedenfalls de lege ferenda be-
flirwortet worden, weil es sich um den milderen Eingriff
handele als eine Aufrechterhaltung des Sozietdatsverbots*.
Wenn es freilich tatsdchlich der mildere Eingriff ware,
ware es konsequent, eine solche Ausdehnung bereits de
lege lata zu verlangen, weil ein milderer Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhidltnismaRigkeit entspriache. Aus eben jenem Grund
hat das Bundesverfassungsgericht das fiir Rechtsanwdlte
geltende Verbot einer Sozietit mit Arzten und Apothekern
im Rahmen einer Partnerschaftsgesellschaft fiir verfas-
sungswidrig gehalten. Der Schutz der anwaltlichen Unab-
hangigkeit erfordere kein Sozietdtsverbot, sondern lasse
sich mit milderen Mitteln wie der fir nichtanwaltliche
Partner bestehenden Verpflichtung durch das Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz, das anwaltliche Berufsrecht
zu beachten, erreichen?’.

(1) Strafbewehrte Verschwiegenheitspflicht als
milderer Eingriff
Die entscheidende Frage ist indessen, ob die Abschaffung
des Sozietdtsverbots bei gleichzeitiger Ausdehnung der
Strafbarkeit des Geheimnisverrats auf nichtanwaltliche
Gesellschafter das mildere Mittel darstellt wie Henssler/
Deckenbrock — de lege ferenda — meinen*s. Mir hat das
spontan eingeleuchtet, und so habe ich es auch in einer
ersten Reaktion auf den Beschluss des BVerfG die Ansicht
vertreten, dass sich der Kreis der sozietdtsfihigen Berufe
nicht mit dem Argument begrenzen ldsst, dass bei der
Mehrheit der Berufe keine strafbewehrte Verschwiegen-
heitspflicht bestehe®.

Fiir den milderen Eingriff spricht in der Tat, dass die
Strafbarkeit des Geheimnisverrats per se gar keinen Ein-

41 BVerfG NJW 2014, 613 (617) Rn. 83.

42 BVerfG NJW 2016, 700 (706) Rn. 85.

43 BVerfG NJW 2016, 700 (703) Rn. 60 ff., 67 ff.

44 Im Ausgangspunkt iibereinstimmend Priitting, EWiR 2016, 195 (196); Henss-
ler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (213).

45 Abweichend Priitting, EWiR 2016, 196, der jedoch auf den defizitdren Schutz

der Verschwiegenheit von Architekten, Bauingenieuren und nichtanwaltli-
chen Mediatoren nicht eingeht.

46 Henssler/Deckenbrock, AnwBl. 2016, 211 (215).

47 BVerfG 12.1.2016, NJW 2016, 700 (707) Rn. 87.

48 AaO. 215.

49 Singer, DStR 2016, 991 (992).
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griff darstellt. Erst die verhdngte Strafe ist als Eingriff zu
qualifizieren. Diese kniipft an ein Verhalten an, das einen
neuen Tatbestand darstellt und tberdies vom Rechtsin-
haber vermieden werden kann*® und auch vermieden
werden sollte, da es jedenfalls weder von Rechts wegen
noch sozial addquat ist. Die Verbreitung oder Nutzung
personenbezogener Daten ist nach dem fiir die Datenver-
arbeitung nichtoffentlicher Stellen einschldgigen § 4 Abs.
1 BDSG nur gestattet, wenn der Berechtigte in die Ver-
breitung seiner Daten einwilligt. Wenn er einwilligt, han-
delt es sich nicht um einen Geheimnisverrat und entfallt
somit auch die Strafbarkeit gem. § 203 StGB>'. Man konnte
daher bei wertender Betrachtung zu dem Ergebnis kom-
men, dass es den nichtanwaltlichen Gesellschafter nicht
belastet, wenn er unter Strafandrohung verpflichtet wird,
im Rahmen seiner Berufstitigkeit erlangte personliche
Geheimnisse des Mandanten zu wahren. Wenn er im Ver-
gleich dazu die Freiheit gewinnt, sich mit einem Rechts-
anwalt zu einer Berufsausiibungsgesellschaft zu verbin-
den, handelt es sich - bei dieser Betrachtung — um einen
milderen Eingriff in seine Berufsausiibungsfreiheit.

(2) Vergleich von Apfeln mit Birnen?

Von einem milderen Eingriff kann indessen nur gespro-
chen werden, wenn es sich bei dem Vergleich um kom-
mensurable Grofen handelt. Man darf mit anderen
Worten nicht Apfel und Birnen vergleichen32. Ein solcher
Fall konnte hier vorliegen, da das Sozietdtsverbot zwar
eine weitergehende Beschrdankung der Berufsfreiheit dar-
stellt, als die Beschrankung, die sich aus dem Verbot, Ge-
heimnisse zu verraten, ergibt. Aber man muss auch
berticksichtigen, dass das Verbot des Geheimnisverrats
strafbewehrt ist. Eine strafbewehrte Verhaltensnorm be-
inhaltet wegen der latenten Bedrohung mit der angedroh-
ten Strafsanktion eine strukturell andersartige Einschran-
kung der Handlungsfreiheit als eine simple Beschrdn-
kung des rechtlichen Kénnens wie es das Sozietdtsverbot
darstellt. Dieses steht daher im Vergleich zu der Ver-
schwiegenheitspflicht nicht im Verhdltnis von mehr zu
weniger, von grofler zu kleiner oder von n+1 zu n, sondern
im Verhdltnis von n zu nx oder von n zu n — 1 + x. Die Ent-
scheidung, was hier der mildere Eingriff ist oder nicht,
kann nicht durch Grofenvergleich vorgenommen werden,
sondern bedarf einer Wertung>.

Allerdings verlangt der bei der Priifung der Erforder-
lichkeit des Eingriffs anzustellende GrofRenvergleich
keine mathematisch messbare Differenz, sondern erlaubt
ein Gewichten und Abwdgen. Wertungen sind dem Ver-
héaltnismdRigkeitsprinzip immanent.> Insofern kann man

gut vertreten, das Sozietdtsverbot als starkeren Eingriff in
die Berufsfreiheit anzusehen als eine Verschwiegenheits-
pflicht, deren Strafbewehrung sich nur im Verletzungs-
falle manifestiert. Wer vor den Gefahren von
Alkoholsiindern im Strallenverkehr schiitzen will, steht ja
auch vor der Frage, ob er ein Fahrverbot verhangt oder
das Fiihren von Fahrzeugen unter Alkoholeinfluss be-
schriankt. Dass Letzteres der geringere Eingriff ist, er-
scheint trotz der Strafdrohung evident.

(3) Bedenken gegen die vollstindige Abschaffung
des Sozietdtsverbots wegen fehlender Erforderlich-
keit
Dennoch sprechen die besseren Griinde dafiir, dem Ge-
setzgeber die Entscheidung solche komplexen Entschei-
dungen zu Uberlassen®. Denn wegen des wesensmafgig
stets nur punktuellen Eingriffs wird das Strafrecht immer
das mildere Mittel sein als ein abstraktes Téatigkeitsver-
bot®*. Aulerdem konnte das Bundesverfassungsgericht
zwar ein Sozietdtsverbot fiir unverhdltnismaRig erkldren,
aber wegen Art. 103 Abs. 2 GG keine Strafnormen erlas-
sen. Wenn das Sozietdtsverbot abgeschafft wiirde, ohne
dass zugleich die strafbewehrte Verschwiegenheitspflicht
ausgedehnt wird, wiirde man eine Schutzliicke fiir den
Geheimnisschutz jedenfalls so lange riskieren, bis der Ge-
setzgeber tdtig wiirde. Da dem Schutz des Geheimhal-
tungsinteresses wegen des notwendigen Vertrauens des
Mandanten auf ein ungestortes Offenbaren seiner Ge-
heimnisse eine wichtige rechtsstaatliche Funktion zu-
kommt, fallt die Abwagung dann nicht mehr eindeutig
aus. Der Nachteil des unvollkommenen Geheimnisschut-
zes erlaubt nicht den Schluss, dass das Sozietdtsverbot
nicht mehr ,erforderlich” ist. Insofern kann nur der Ge-
setzgeber den Zustand herstellen, bei dem das gleiche
Ziel durch mildere Mittel erreicht wird.>”

dd) Geltung der Verschwiegenheitspflicht des § 203
Abs. 3 S. 2 StGB fiir alle nichtanwaltlichen Gesell-
schafter?

(1) Gleichklang von § 53a StPO und § 203 StGB

Womoéglich bedarf es tiberhaupt keines Tdtigkeitwer-
dens des Gesetzgebers, weil bereits das geltende Recht
einen ausreichenden Schutz vor dem Verrat von Berufs-
geheimnissen durch nichtanwaltliche Gesellschafter bie-
tet. Volker ROmermann vertritt die Ansicht, dass schon
nach geltendem Recht der Geheimnisschutz fiir alle Ge-
sellschafter — auch fiir nichtanwaltliche — gleich ist®. Aus-
gangspunkt sind dabei die Ausfiihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts zum Zeugnisverweigerungsrecht gem.

50 Vgl. zu diesem Kriterium im Rahmen der VerhéltnisméRigkeitspriifung
Pieroth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 28. Aufl. Rn. 307; BVerfGE 7,
377,406 Rn. 77 f. mit der Unterscheidung von objektiven Berufszulassungs-
voraussetzungen, deren Erfiillung dem Einfluss des Einzelnen schlechthin
entzogen ist, und subjektiven Voraussetzungen mit geringerer Eingriffsin-
tensitdt, bei denen der Einzelne beurteilen kann, ob es ihm moglich sein
werde, die geforderten Voraussetzungen zu erfiillen.

51 v. Heintschel-Heinegg/Weidemann, BeckOK StGB, § 203 Rn. 33.

52 Zur Unzuldssigkeit dieser Vergleichsmethode bei der Anwendung des tarif-
vertraglichen Gilinstigkeitsprinzips BAG NZA 1999, 887, 893.

53 Vgl. auch Goeckenjahn, Uberpriifung von Straftatbestinden anhand des Ver-
héaltnismaRigkeitsgrundsatzes, in: Jestaedt/Lepsius, VerhdltnismdRigkeit
2015, 184 (205).

54 Kritisch zu der Methode des Gewichtens und Abwégens bei der Verhéltnis-
maéRigkeitspriifung daher Pieroth/Schlink, aaO. Rn. 303; Schlink, FS 50 Jahre

BVerfG 2001, I, 445 (456 ff.); GroB, DOV 2006, 856, 858 f.; Hoffmann-Riem
EuGRZ 2006, 492, 495, der die Schwierigkeiten bei multipolaren Rechtsver-
héltnissen hervorhebt.

55 Fiir eine Entscheidungsprérogative des Gesetzgebers in solchen Fillen auch
Goeckenjahn (Fn. 53); Sternberg-Lieben, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie: Legitimationsbasis des Strafrechts oder dog-
matisches Glasperlenspiel? 2003, 65, 78 ff.; s. ferner BVerfGE 45, 187 (257)
zur Erforderlichkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe.

56 Goeckenjahn (Fn.53) 205 Fn. 113.

57 Zutreffend daher i.E. Henssler/Deckenbrock AnwBl. 2016, 211 (213 f.); weiter-
gehend Romermann, NJW 2016, 682 (685); Kleine-Cosack, AnwBl. 2016, 311
(314) und wohl auch Priitting, EWiR 2016, 195 (196) unter 3.3.

58 NJW 2016, 682 (683 f.).
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§ 53a StPO. Diese Vorschrift erstreckt das Zeugnisverwei-
gerungsrecht fiir die in § 53 StPO genannten Berufsge-
heimnistrdager — also insbesondere Rechtsanwdlte — auf
ihre ,Gehilfen”. Dazu zdhlt das Bundesverfassungsgericht
unter Bezugnahme auf die einschldgige Literatur und
fachgerichtliche Rechtsprechung® alle Personen, die eine
in unmittelbarem Zusammenhang mit der Berufsaus-
Uibung des Geheimnistragers stehende Tatigkeit ausiiben.
Insofern konnen — wie das BVerfG ausdriicklich betont —
nicht nur sozial abhingige Hilfspersonen, sondern alle
Gesellschafter einer interprofessionellen Partnerschaft
wie der anwaltliche Berufstrager umfassend zeugnisver-
weigerungsberechtigt sein®. Dariiber hinaus besteht gem.
§ 97 StPO Schutz vor einer Beschlagnahme fiir alle Ge-
genstinde im Gewahrsam der Kanzlei des anwaltlichen
Partners, auch wenn sie sich im Besitz des nichtanwaltli-
chen Partners befinden. Daraus folgert nun Romermann:
,Von den Gehilfenregelungen sind im Ergebnis alle Per-
sonen umfasst, mit denen sich ein Rechtsanwalt beruflich
zusammenschlie3t, unabhdngig von einer etwaigen origi-
ndren Berufsverschwiegenheit.”

Fiir eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf die
Gehilfenregelung des § 203 Abs. 3 S. 2 StGB spricht in der
Tat, dass in beiden Normen der gleiche Begriff verwen-
det und der Zweck der Norm das gleiche Ziel verfolgt,
ndmlich eine Umgehung der Verschwiegenheitspflicht zu
verhindern und - im Interesse einer rechtsstaatlichen
Rechtspflege — das Vertrauen des Biirgers in eine unge-
storte Offenbarung seiner Geheimnisse zu schiitzen den
Geheimnisschutz auf solche Personen auszudehnen, die
bei der Zusammenarbeit mit dem Hauptverschwiegen-
heitspflichtigen von Geheimnissen des Mandanten
Kenntnis erlangen®!. Einer ausdehnenden Auslegung des
§ 203 Abs. 2 StGB auf nichtanwaltliche Mitgesellschafter
steht auch nicht das verfassungsrechtlichen Gebot ,nulla
poena sine lege”, das in Art. 103 Abs. 2 GG verankert ist,
entgegen. Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit
folgt nach der Rechtsprechung des BVerfG zwar ein Ver-
bot analoger Strafbegriindung. Ausgeschlossen ist danach
jede Rechtsanwendung, die - tatbestandsausweitend -
iiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hi-
nausgeht, wobei der Wortlaut die dullerste Grenze zulds-
siger richterlicher Interpretation aus der Sicht des
Normadressaten bildet®?. Die Wortlautgrenze wiirde je-
doch nicht Uiberschritten, wenn man als Gehilfen auch
Gesellschafter begreift, die den Rechtsanwalt bei seiner
Tatigkeit durch ihre fachliche Expertise unterstiitzen.
Der Begriff ,Gehilfe” ist nicht auf Personen beschrankt,
die in einem sozialen Abhdngigkeitsverhdltnis zum ver-
schwiegenheitspflichtigen Hauptberufstrager bestehen.
So gehort es zu den gesicherten zivilrechtlichen Stan-
dards, dass der Erfiillungsgehilfe des § 278 BGB nattirlich

auch selbststdndige Hilfspersonen umfasst, independent
contractors, Subunternehmer und dgl., die dem Schuld-
ner auf Augenhohe begegnen®. Es konnen also — wie bei
§ 53a StPO — auch Gesellschafter der Verschwiegenheits-
pflicht unterliegen, wenn sie im Auftrag des Hauptberufs-
trdgers tdtig werden, ihm bei seiner Berufsausiibung
Lhelfen” und dabei von Geheimnissen des Mandanten er-
fahren. Dafiir spricht auch der Zweck des § 203 Abs. 2 S.
2 StGB. Dieser besteht ebenso wie bei der Ausdehnung
des Zeugnisverweigerungsrechts auf Gehilfen in § 53a
StPO darin, das Vertrauen des Biirgers in eine rechtsstaat-
liche Wahrnehmung seiner Interessen wirksam zu schiit-
zen%. Er soll sich, ohne Nachteile befiirchten zu miissen,
seinem Rechtsanwalt anvertrauen konnen, auch wenn
dieser Hilfspersonen und andere Dritte unterstiitzend he-
ranzieht. Es ist also durchaus sachgerecht, den Schutz des
§ 203 StGB und des § 53a StPO nicht nur auf das Kanzlei-
personal und Referendare zu erstrecken, sondern auch
auf Dritte, die den Rechtsanwalt als Gesellschafter unter-
stiitzen.®> Im Schrifttum wird im Ubrigen zurecht ein
Gleichlauf von Zeugnisverweigerungsrecht und Ver-
schwiegenheitspflicht angenommen®, wohingegen es das
BVerfG vermieden hat, klar auszusprechen, dass seine
ausdehnende Auslegung zur Gehilfenstellung der nicht-
anwaltlichen Partner auch die Anwendung des § 203 Abs.
2 S. 2 StGB rechtfertigt. Das war freilich nicht noétig, da es
im konkreten Streitfall um Arzte und Apotheker ging, die
einer eigenen Verschwiegenheitspflicht nach § 203 Abs. 1
Nr. 1 StGB unterliegen.

cc) Ergebnis und Schlussfolgerung: Keine Recht-
fertigung des Sozietdtsverbots mit dem Schutz der Ge-
heimhaltungsinteressen

Wenn alle Gesellschafter der Verschwiegenheitspflicht
unterliegen, Zeugnisverweigerungsrechte in Anspruch
nehmen konnen und Schutz vor Beschlagnahmen genie-
RBen, wiirde ein Sozietdtsverbot kiinftig nicht mehr mit
dem Schutz der Geheimhaltungsinteressen des Mandan-
ten begriindet werden konnen. Falls das Sozietdtsverbot
vollstandig aufgegeben werden miisste, ware das Fremd-
besitzverbot nicht mehr zu verteidigen. Das Geheimhal-
tungsinteresse des Biirgers ist gegentiber allen Mitge-
sellschaftern geschiitzt und der Schutz der beruflichen
Unabhdngigkeit ist jedenfalls ausreichend gesichert,
wenn man die konkreten Sicherungen auf der betrieb-
lich-operativen Ebene fiir ausreichend halt. Da jedoch al-
leine das Bestehen von gesetzlichen und ggf. vertrag-
lichen Garantien fiir die berufliche Unabhadngigkeit kaum
gentiigen diirften, um ein vergleichbares Schutzniveau zu
gewdhrleisten, ist erneut der Blick auf die verfassungsge-
richtlichen Entscheidungen zu richten.

59 LG Frankfurt NJW 1959, 589 f. in Bezug auf einen Detektiv; OLG Kéln StV
1991, 506; Senge, Karlsruher Kommentar zur StPO, § 53a Rn. 2; Oster, StraFO
1996, 93 £.; Krekeler/Schonard, Wistra 1998, 137 (138 f.); BeckOK StPO/Huber,
§ 53a Rn. 2. - A.A. MiinchKommStGB/Cierniak/Pohlit, § 203 Rn. 122 (keine
Gehilfen seien ,gleichgeordnete Berufsangehorige”).

60 Rn.75.

61 Zum Zweck der Vorschriften, die das Geheimhaltungsinteresse des Biirgers
schiitzen, vgl. BVerfGE 33, 367, 377 f; Krause, StraFo 1998, 1 (4);
Krekeler/Schonard, Wistra 1998, 137 (138).

62 Vgl. BVerfGE 71, 108, 115; 82, 236, 269; 92, 1, 12; 126, 170, 197; 130, 1, 43 Rn.
165; Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, § 103 Rn. 50.

63 Vgl. nur Palandt/Griineberg, BGB, 74. Aufl. 2015, § 278 Rn. 7 m. ausf. Nachw.

64 Oben Fn.56.

65 Zu § 53a StPO BVerfG NJW 2016, 700, 705 (Rn. 75).

66 Lenkner/Eisele/ Schonke/Schréder/, StGB, § 203 Rn. 64; Krause, StraFo 1998,
1(7£).

214



WISSEN

ee) Mindestschutz der anwaltlichen Unabhingig-
keit durch flankierende Berufsaufsicht

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht ohne Grund
ebenfalls grofle Sorgfalt auf die Priifung verwendet, ob die
Einhaltung der anwaltlichen Berufspflichten auch bei
einer Partnerschaft von Arzten und Apothekern gesichert
ist. Dabei hat es sich gerade nicht mit der bloBen Pflich-
tenbindung des Rechtsanwalts begniigt, sondern auch auf
die institutionellen Sicherungen im Berufsrecht der Pa-
tentanwilte, Arzte und Apotheker Wert gelegt. Neben dem
Argument, dass ein Sozietdtsverbot nicht erforderlich sei,
weil der nichtanwaltliche Partner im Rahmen einer Part-
nerschaft gem. § 6 Abs. 1 PartGG verpflichtet ist, die be-
rufliche Unabhéangigkeit des anwaltlichen Partners zu
achten, und gem. § 6 Abs. 2 PartGG die Geschaftsfih-
rungsbefugnis des einzelnen Partners durch den berufs-
fremden Partner nicht beschrinkt werden kann,%” spielt
auch eine Rolle, dass nach dem jeweiligen Berufsrecht der
Arzte und Apotheker ebenfalls die berufliche Unabhin-
gigkeit dieser Berufstrager gewdhrleistet sein miisse. Das
Verfassungsgericht verweist in diesem Zusammenhang
auf § 30 der bayerischen Berufsordnung fiir Arzte (BOA)
sowie auf die §§ 7, 12 und 13 der bayerischen Berufsord-
nung fiir Apotheker (BOA) und betont, dass VerstoRe
gegen die Pflichten der berufsrechtlichen Ahndung durch
die Heilberufsgesetze der Lander unterlagen®s.

Weshalb diese Verpflichtung zur Einhaltung der eige-
nen Berufspflichten fir die assoziierten Partner des
Rechtsanwalts von Bedeutung ist, erscheint einerseits
etwas ratselhaft. Denn Auswirkungen auf die in Frage ste-
hende berufliche Unabhdngigkeit des Rechtsanwalts hat
diese Symmetrie®® der Berufspflichten nicht. Immerhin
zeigt dieser Hinweis auf die Bedeutung des eigenen Be-
rufsrechts, dass sich das Gericht nicht allein darauf ver-
lassen will, dass die Rechtsanwdlte nach den
Bestimmungen der BORA die Einhaltung des Berufs-
rechts sicherstellen miissen, sondern dass sie auf Partner
treffen, die ihrerseits an berufsrechtliche Vorschriften ge-
bunden sind. Dies verstarkt den Druck, die Pflichten auch
Ernst zu nehmen, und diirfte die Effektivitdt der Verhal-
tensgebote betrachtlich erhohen. In dem Beschluss tiber
die Verfassungswidrigkeit der Mehrheitserfordernisse bei
einer Sozietdt von Rechtsanwdlten und Patentanwdlten
hat das Verfassungsgericht ebenfalls nicht nur darauf ab-
gestellt, dass die Partner von Gesetzes wegen die berufli-
che Unabhingigkeit des anderen achten miussten,
sondern auch darauf, dass das Berufsrecht der Rechtsan-
walte und Patentanwadlte insgesamt weitgehend tiberein-
stimme, insbesondere hinsichtlich der Bestimmungen zur
Wahrung der beruflichen Unabhédngigkeit™.

C) KEIN SOZIETATSVERBOT BEI VERGLEICHBAREM SCHUTZNIVEAU

Ob das BVerfG das Sozietdtsverbot auch fiir verfassungs-
widrig halt, wenn liber die Zulassung einer interprofes-
sionellen Sozietdt zu entscheiden ist, wenn in Bezug auf

67 NJW 2016, 700 (707) Rn. 87.

68 NJW 2016, 700 (706) Rn. 84.

69 Nach Ansicht von Romermann wird die Unabhdngigkeit dadurch ,neutrali-
siert”, NJW 2016, 634.

70 BVerfG NJW 2014, 613 (617) Rn. 82 ff.

die nichtanwaltlichen Gesellschafter kein vergleichbares
Schutzniveau” besteht, darf bezweifelt werden. Die jiings-
ten verfassungsrechtlichen Judikate stimmen darin iiber-
ein, dass es eine institutionelle Mindestsicherung der
Berufspflichten bei den Gesellschaftern geben muss, um
die berufliche Unabhdngigkeit zu gewdhrleisten. Kein
vergleichbares Schutzniveau bestiinde unter diesem Ge-
sichtspunkt bei Sozietdten von Rechtsanwdlten mit Ge-
sellschaftern, die nichtverkammerten Berufen angehoren
und auch sonst keiner vergleichbaren Berufsaufsicht un-
terliegen, zB Makler, Unternehmensberater oder Versi-
cherungsmathematiker.

Demgegeniiber wire eine Sozietdt mit Ingenieuren
und Architekten verfassungsrechtlich geboten, wohl auch
mit nichtanwaltlichen Mediatoren’, da es sich jedenfalls
um einen regulierten Beruf mit gesetzlich ausgeformter
Pflichtenbindung handelt. Verlangt man Verkammerung
oder vergleichbare Regulierung, wiare Schwache einer be-
rufsrechtlichen Konzeption, die alleine auf die Einhaltung
der bestehenden berufsrechtlichen Pflichten vertraut,
zwar nicht beseitigt, aber doch wesentlich gemildert. Vor
allem konnte das Fremdbesitzverbot weiterhin verteidigt
werden, da dann nicht mehr gentigt, dass der nichtanwalt-
liche Gesellschafter berufsrechtlichen Bindungen unter-
liegt. Keine institutionellen Sicherungen bestehen zwar
im Recht der Syndikusanwadlte, aber dabei handelt es sich
ohnehin um einen Sonderfall, weil die Stellung des Syn-
dikus gegentiber gewohnlichen Rechtsanwdlten ohnehin
durch Vertretungsverbote in gerichtlichen Verfahren und
durch die Vorenthaltung des Zeugnisverweigerungsrechts
geschwacht ist und es in dieser Konstellation nicht um
eine Gefihrdung der Unabhédngigkeit durch Fremdein-
fliisse Dritter geht.

5. NEUE PERSPEKTIVEN AUFGRUND DER BEVORSTEHENDEN
REFORM DER GEHILFENREGELUNG IN § 53A STPO

Die Rechtslage konnte sich diametral verdandern, wenn
der jiingste Gesetzentwurf zur Umsetzung der Berufsan-
erkennungsrichtlinie” Gesetz wird. Dieser sieht ndmlich
eine Neufassung der Gehilfenregelung in § 53a, 97 und
160a StPO vor, ohne an dem Gleichlauf mit § 203 StGB
festzuhalten. Der Referentenentwurf des Bundesminis-
ters fiir Justiz und Verbraucherschutz sieht vor, in § 53a
StPO-E das Zeugnisverweigerungsrecht der Berufsge-
heimnistrager — also insbesondere auch der Rechtsan-
walte — auf die Personen zu erstrecken, die im Rahmen
eines Beschidftigungsverhdltnisses, einer Beauftragung,
einer berufsvorbereitenden Tatigkeit oder einer sonstigen
Hilfstdtigkeit an deren beruflicher Tatigkeit mitwirken,
und erwdhnt unter Nr. 3 ausdrucklich auch Félle ,einer
gemeinschaftlichen Berufsausiibung”. Wahrend dies auch
fiir § 97 StPO gilt, fehlt eine entsprechende Ausdehnung
in § 203 StGB, so dass man den Umkehrschluss ziehen
muss, dass kiinftig Gesellschafter zwar ein Zeugnisver-
weigerungsrecht gemdR § 53a Abs. 3 Nr. 4 StPO haben,

71 Zu diesem Kriterium Priitting, EWiR 2016, 196.

72 Priitting aaO.

73 https://www.juris.de/jportal/portal/page/homerl.psml?nid=jnachr...cm
suri...jsp (letzter Aufruf 28.5.2016).
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sich aber nicht strafbar machen, wenn sie keiner eigenen
Geheimhaltungspflicht unterliegen und gleichwohl Ge-
heimnisse des Mandanten offenbaren. Das liegt zweifellos
nicht im Interesse des Mandanten, der sich einer inter-
professionellen Sozietdt anvertraut, und beeintrdachtigt die
Wahrnehmung seiner Rechte durch vertrauensvolle
Rechtsberater und ihre Unterstiitzer.

Falls es bei dem fehlenden Gleichklang von Zeugnis-
verweigerungsrecht (§ 53a StPO) und strafbewehrter Ver-
schwiegenheitspflicht (§ 203 StGB) bliebe, hitte der
Gesetzgeber relativ groRe Gestaltungsfreiheit, welche Be-
rufe kiinftig sozietdtsfahig sein sollen. Alle Berufe, die kei-
ner strafbewehrten Verschwiegenheitspflicht unterliegen,
konnten weiterhin als nicht sozietdtsfahig qualifiziert
werden.

Bei der allgemein befiirworteten Erweiterung der So-
zietdtsfahigkeit auf weitere Berufe miisste aber zugleich
die strafbewehrte Verschwiegenheitspflicht entsprechend
ausgedehnt werden’. Andernfalls drohte bei den nicht fiir
sozietdtsfdhig erkldrten Berufen der Einwand, dass der
Gesetzgeber bei den fiir sozietdtsfahig erkliarten Berufen
eine Gefahrdung des Geheimhaltungsinteresses des
Mandanten in Kauf genommen habe. Dies hitte wie-
derum zur Konsequenz, dass das Sozietdtsverbot nicht
mehr als erforderlich angesehen werden diirfte.

IV. NEUORDNUNG DER
GESELLSCHAFTLICHEN ZUSAMMENSCHLUSSE DE LEGE FERENDA

1. AUSDEHNUNG DER SOZIETATSFAHIGKEIT AUF
»VEREINBARE BERUFE“

Die Frage, wie weit der Kreis der sozietdtsfihigen Berufe
erweitert werden sollte, wird mit Riicksicht auf die Bediirf-
nisse der Praxis zur spezialisierten Beratung im Allgemei-
nen sehr weit gezogen. Dabei drdngt es sich formlich auf,
an den vor Jahren eingebrachten Gesetzentwurf der Bun-
desregierung” anzukniipfen und eine gemeinschaftliche
Zusammenarbeit mit Angehorigen vereinbarer Berufe zu-
zulassen, also Berufen, deren Ausiibung dem Rechtsanwalt
gem.§§ 7 Nr. 8, 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO als Nebentdtigkeit ge-
stattet ware’. Der Gesetzgeber dachte damals zwar in ers-
ter Linie an eine Zusammenarbeit mit nichtanwaltlichen
Mediatoren, Architekten, Arzten, Wirtschaftswissenschaft-
lern oder Unternehmensberatern”, aber in Betracht kdme
bei einer so weiten Ausdehnung der sozietdtsfahigen Be-
rufe auch Taxifahrer, Bauunternehmer, Arbeitsverleiher
und Gastwirte.” Nur Makler und Bankberater waren aus-
geschlossen, da diese Berufe aufgrund ihrer kommerziel-
len Ausrichtung mit der anwaltlichen Unabhingigkeit in
Konflikt gerieten und gem. § 7 Nr. 8, 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO
einem Rechtsanwalt als Nebenberuf verwehrt waren.
Nach den jiingsten verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen dirfte es freilich schwer fallen, die Beschrankung
auf vereinbare Berufe aufrechtzuerhalten. Denn die Ne-
bentatigkeit als Makler und Bankberater soll deshalb aus-

74 Ebenso Henssler/Deckenbrock AnwBl. 2016, 211 (214).
75 BT-Dr. 16/3655, S. 14 f.

76 Dafiir Henssler/Deckenbrock AnwBl. 2016, 211 (214).
77 BT-Dr. 16/3655, S. 30.

geschlossen sein, weil die kommerzielle Ausrichtung die-
ser Berufe die Unabhidngigkeit des Rechtsanwalts be-
drohe. Nun ldsst sich jedenfalls bei der gesellschaftlichen
Verbindung mit anderen, nichtanwaltlichen Partnern
nach der Rechtsprechung des BVerfG die berufliche Un-
abhangigkeit durch mildere Mittel schiitzen als durch ein
Sozietdtsverbot. In der Begriindung zu dem Gesetzent-
wurf aus dem Jahre 2007 hat denn auch die Bundesregie-
rung ganz im Sinne der jlingsten Rechtsprechung darauf
hingewiesen, dass Sozietdtsverbote nicht erforderlich
seien, um die Beachtung der anwaltlichen Berufspflich-
ten sicherzustellen.?® Stattdessen hat der Entwurf Vor-
schriften vorgesehen, die die Einhaltung des anwaltlichen
Berufsrechts auf andere Weise gewdhrleisten sollten. Die
beteiligten Rechtsanwdlte sollten insbesondere verpflich-
tet werden, die Personen, mit denen sie zusammenarbei-
ten, vor Beginn der Zusammenarbeit schriftlich auf die
Einhaltung der Berufspflichten zu verpflichten und dies
der Rechtsanwaltskammer mitteilen (§ 59a Abs.4 S. 4
BRAO-E). Warum dieses mildere Mittel bei Maklern und
anderen nicht vereinbaren Berufen nicht ausreichen
sollte, diirfte sich schwerlich begriinden lassen.

Es bleibt dann nur die Moglichkeit, wegen des fehlen-
den strafrechtlichen Schutzes der Verschwiegenheit den
Kreis der sozietdtsfahigen Berufe zu beschranken. Aber
auch das diirfte schwer fallen. Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung aus dem Jahre 2007 sah vor, die strafbe-
wehrte Verschwiegenheitspflicht des Rechtsanwalts nicht
nur auf Gehilfen auszudehnen, sondern auch auf ,Ange-
horige vereinbarer Berufe in den Fidllen des § 59a Abs. 4
der BRAO ..., soweit sie an der berufsmdfigen Tatigkeit
des Anwaltes teilnehmen” (§ 203 Abs 3 S. 2 Nr. 2 BRAO-E).
Wenn nun der Gesetzgeber den strafrechtlichen Schutz
des Mandantengeheimnisses auf weitere Berufe aus-
dehnt - und zwar erheblich ausdehnt —, dann diirfte diese
Abgrenzung nicht willkiirlich erfolgen. Das BVerfG hat es
zwar fiir verfassungsrechtlich unbedenklich angesehen,
dass der Gesetzgeber Tierdrzten das Zeugnisverweige-
rungsrecht des § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO vorenthdlt, aber das
Gericht hat dies damit begriindet, dass bei Tierdrzten der
Schutz der Verschwiegenheit eine ungleich geringere
Rolle spiele als bei Humanmedizinern. Im vorliegenden
Fall geht es freilich nicht um das Vertrauensverhdltnis
zwischen Mandant und Arzt oder Tierarzt, sondern um
das Vertrauensverhadltnis zwischen Mandant und Rechts-
anwalt sowie dessen Mitgesellschaftern. Welcher Profes-
sion diese Mitgesellschafter angehoren, ist in Bezug auf
das Geheimhaltungsinteresse des Mandanten gleichgiil-
tig. Da auch der Schutz der anwaltlichen Unabhdngigkeit
keine Differenzierung zwischen vereinbaren und nicht
vereinbaren Berufen rechtfertigt, wiirde der Gesetzgeber
ein erhebliches Risiko eingehen, wenn er den Gesetzent-
wurf der Bundesregierung aus dem Jahre 2006 erneut aus
der Schublade holen wiirde. Die Verhdngung eines Sozie-
tatsverbots fiir nicht vereinbare Berufe diirfte einer Ange-
messenheits- und Willkiirkontrolle nicht standhalten.

78 Vgl. die Stellungnahme des Verfassungsrechtsausschusses der BRAK zum
Vorlagebeschluss des BGH vom 16.5.2013 — Nr. 16/2014 (April 2014), S. 17.

79 Henssler/Deckenbrock AnwBl. 2016, 211 (214).

80 BT-Dr 16/3655, S. 83.
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2. AUSDEHNUNG DER SOZIETATSFAHIGKEIT AUF BERUFE
MIT VERGLEICHBAREM SCHUTZNIVEAU

Auf der anderen Seite erscheint es nicht sachgerecht,
allen Berufen Sozietdtsfahigkeit zuzubilligen. Dagegen
sprdche die erhebliche Gefahrdung der beruflichen Unab-
héngigkeit, wenn die gesetzliche Verpflichtung zur Einhal-
tung des Berufsrechts nur auf dem Papier steht und weder
eine strenge Bindung an das Berufsrecht noch eine effek-
tive Berufsaufsicht gewdhrleistet ist. Vorzugswiirdig er-
scheint daher die Beschrdankung auf Berufe mit ver-
gleichbarem Schutzniveau. Dies trafe jedenfalls auf ver-
kammerte Berufe zu, weil bei diesen nicht nur sicherge-
stellt ware, dass die nichtanwaltlichen Gesellschafter das
anwaltliche Berufsrecht beachten miissen. Die Zwangsmit-
gliedschaft in einer berufsstindischen Kammer beinhaltet
vielmehr zusdtzlich die Gewdhr, dass die Einhaltung des
jeweiligen Berufsrechts auch iiberwacht wird. Die nach
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung 2006 vorgesehen
Verpflichtung fiir die nichtanwaltlichen Partner, das an-
waltliche Berufsrecht zu beachten, ist mit Sicherheit weni-
ger effektiv, wenn ihre Einhaltung nicht der Berufsaufsicht
durch berufsstandische Kammern unterliegt. Insofern lage
ein sachlicher Differenzierungsgrund vor, der ein Sozie-
tatsverbot mit nichtverkammerten Berufen rechtfertigen
wiirde. Die Erforderlichkeit eines Sozietdtsverbots liele
sich mit dem Erfordernis begriinden, die Einhaltung des
Berufsrechts nicht nur zu verlangen, sondern auch zu
liberwachen. Das Bundesverfassungsgericht hat denn auch
in einer dlteren Entscheidung aus dem Jahre 1982 das fiir
Steuerberater bestehende Verbot einer Sozietdt mit nicht-
kammerangehorigen Personen ausdriicklich gebilligt und
einem Mathematiker die gesellschaftliche Verbindung mit
einem Steuerberater versagt®. Darliber hinaus erscheint
es vertretbar, auch nichtverkammerte Berufe einzubezie-
hen, wenn aufgrund ihrer Regulierung ein vergleichbares
Schutzniveau besteht. Dies trdafe etwa auf nichtanwaltliche
Mediatoren zu.

V. ZUSAMMENFASSUNG

1. Das Sozietdtsverbot des § 59a BRAO ist nach der jiings-
ten Rechtsprechung des BVerfG nicht erforderlich, um bei
einer gemeinschaftlichen Berufsausiibung von Rechtsan-
wilten mit Arzten und Apothekern im Rahmen einer
Partnerschaftsgesellschaft die Einhaltung der beruflichen
Grundpflichten fiir Rechtsanwalte zu gewahrleisten.

2. Der Schutz des Geheimhaltungsinteresses des Man-
danten rechtfertigt weder ein Sozietdtsverbot fiir Arzte
und Apotheker noch fiir andere nichtanwaltliche Gesell-
schafter, da nach der gegenwairtigen Rechtslage alle Ge-
sellschafter als Gehilfen des Rechtsanwalts anzusehen
sind und in dieser Funktion nicht nur ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht (§ 53a StPO) besitzen, sondern auch zur
Verschwiegenheit (§ 203 StGB) verpflichtet sind.

3. Das BVerfG hat seine Entscheidung zum Sozietédts-
verbot bewusst auf die Partnerschaft zwischen einem
Rechtsanwalt, Arzt und Apotheker beschriankt. Es ist

81 BVerfGE 60, 215, 230 f. Rn. 80 ff. (unter B.I.).

daher offen, wie das Gericht bei anderen interprofessio-
nelle Sozietdten entscheiden wiirde.

4. Wiirden die gesetzlichen und satzungsgemaf3en Be-
stimmungen gentigen, die den nichtanwaltlichen Partner
zur Einhaltung des Berufsrechts verpflichten, ware eine
Beschrankung der interprofessionellen Sozietdt auf be-
stimmte Berufe und das bestehende Fremdbesitzverbot
nicht mehr erforderlich und daher auch nicht mehr ver-
fassungsgemaR.

5. Die Schwache einer solchen weitreichenden Dere-
gulierung bestiinde darin, dass die berufliche Unabhdn-
gigkeit nur auf dem Papier geschiitzt wiirde und héchst
unsicher wdre, ob dieser Schutz die gleiche Effektivitat
besdlle wie das Sozietdtsverbot und das Verbot des
Fremdbesitzes.

6. Das BVerfG stiitzt den legitimen Schutz der anwalt-
lichen Unabhingigkeit bei interprofessionellen Sozietat
jedoch nicht nur darauf, dass Rechtsanwdilte und ihre
nichtanwaltlichen Mitgesellschafter von Gesetzes wegen
und aufgrund Satzungsrechts verpflichtet sind, diese Un-
abhangigkeit zu wahren, sondern auch auf institutionelle
Sicherungen wie die Bindung des nichtanwaltlichen Part-
ners an das eigene Berufsrecht und die Sanktion von Ver-
stoBen durch eine institutionelle Berufsaufsicht.

7. Auch bei der Entscheidung zu den Mehrheitserfor-
dernissen bei Rechtsanwdlten und Patentanwalten war
mafgebend, dass beide Professionen iiber vergleichbar
strenge berufsrechtliche Bindungen verfiigen.

8. Angesichts der beschrankten Effektivitdt von bloRen
Verhaltenspflichten liegt es nahe, das Sozietdtsverbot bei
anderen Professionen nur dann als unverhaltnismafige
Einschrankung der Berufsfreiheit zu qualifizieren, wenn
ein vergleichbares Schutzniveau wie bei den als sozietats-
fahig angesehenen Berufen gewdhrleistet ist.

9. Dies gilt auch bei einer Reform des Gesellschafts-
recht de lege ferenda, wenn man wegen der geplanten An-
derung des § 53a StPO dem Gesetzgeber Gestaltungs-
freiheit bei der anstehenden Neuordnung des anwaltli-
chen Gesellschaftsrechts zubilligt.

10. Die in dem fritheren Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung vorgesehene Zulassung aller vereinbaren Berufe
flir eine Sozietdt mit Rechtsanwailten ist verfassungs-
rechtlich problematisch, weil die Beschrankung der Ne-
bentatigkeit von Rechtsanwalten auf vereinbare Berufe
dem Schutz der anwaltlichen Unabhéangigkeit dient und
diese nach den jiingsten Entscheidungen des BVerfG kein
Sozietdtsverbot erfordert.

Prof. Dr. Reinhard Singer, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Arbeitsrecht, Anwaltsrecht, Familienrecht und Rechtssoziologie,
HU Berlin, Geschiftsfithrender Direktor des Instituts fiir Anwaltsrecht

der HU Berlin, http://singer.rewi.hu-berlin.de
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GELEBTES BERUFSRECHT

Interview mit Dr. Catharina Kunze, ehemalige Prasidentin des Anwaltsgerichtshofes Berlin

15

RA Thomas Réth

Die Kollegin Kunze ist seit 1979 Rechtsanwadltin in Berlin
und hat seit 1994 als Richterin beim Anwaltsgerichtshof in
Berlin gearbeitet. Zundchst war sie Berichterstatterin und
wurde dann 2003 Vorsitzende des I. Senates und Prasi-
dentin des Anwaltsgerichtshofes Berlin. Ende Marz 2016
beendete sie ihre Tatigkeiten beim AGH. Diese langjah-
rige berufsrechtliche Richtertédtigkeit war Anlass fiir das
Berliner Anwaltsblatt — vertreten durch RA Thomas Roth —
mit ihr ein Gesprach iiber ihre Erfahrungen und Erkennt-
nisse zu fiihren.

VORAB

Der Anwaltsgerichtshof ist fiir disziplinarrechtliche Ahn-
dung (Verweis, GeldbuRe, Tatigkeitsverbot ...) in zweiter
Instanz und fiir 6ffentlich-rechtliche Angelegenheiten
(Nichterteilung der Zulassung, Widerruf der Zulassung,
Nichtverleihung von Fachanwaltstiteln ...) in erster In-
stanz zustdndig. Beide Senate des AGH sind jeweils mit
sechs Berichterstattern und einer Vorsitzenden besetzt.
Zu Gericht sitzen immer fiinf Richter (die Vorsitzende,
zwei Berufsrichter und zwei Anwailte).

Kollegin Kunze teilte mit, dass sie ihre berufsrichter-
liche Tétigkeit immer sehr spannend und erfahrungsreich
gefunden habe. Der Anwaltsgerichtshof, bei dem sie im
I. Senat von Anfang an tdtig war, hatte pro Senat 15-20
Falle im Jahr. Hier sei ein Hinweis auf die berufsrechtliche
Statistik im RAK-Jahresbericht fiir 2015, Seite 48 f.,, und
die Besetzung der Senate auf der Website der RAK erlaubt
(s. https://www.rak-berlin.de/download/rak_berlin_pdfs_
jahresberichte/Jahresbericht_2015_RAKBerlin_Internet.
pdf). Von diesen Fdllen sind ca. 95 Prozent 6ffentlich-
rechtlich und 5 Prozent disziplinarrechtlich.

Schwerpunkt im 6ffentlich-rechtlichen Teil ist der Wi-
derruf der Zulassung wegen Vermogensverfalls. Bei Zu-
lassungsfragen war der hdufigste Vorwurf, dass wohl
Disziplinar- bzw. Strafverfahren verschwiegen worden
sein sollen. In den Widerrufsverfahren wurde durch die
BGH-Rechtsprechung, ndmlich dass es nur auf den letz-
ten behordlichen Entscheidungszeitpunkt ankomme, viel
erleichtert, da die Zwischenzeit ab der letzten behordli-
chen Entscheidung nun nicht mehr entscheidungsrele-
vant ist.

In den disziplinarrechtlichen Angelegenheiten war es
schwierig, bei den vielen Sanktionsmoglichkeiten eine

(abstrakte) Regelhaftigkeit zu finden, zumal der BGH hier
wenig vorgibt und die librige Rechtsprechung als auch die
Kommentare sehr einzelfallbezogen sind.

Es sei fiir sie schon eine Herausforderung gewesen,
plotzlich Vorsitzende Richterin zu sein und eine Verhand-
lung als Richterin zu leiten. In den 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gilt iiber die BRAO die VwGO und in
den disziplinarrechtlichen iiber die BRAO die StPO. Ge-
rade Literatur zur Verhandlungsleitung nach der StPO sei
ihrer Ansicht nach rar gesit und oft kime es einem ,lear-
ning-by-doing” gleich. Die VwGO-Literatur sei hierbei
besser. Den Wechsel von der anwaltlichen auf die richter-
liche Perspektive fand sie nicht schwierig. Die Berufsrich-
ter bekommen fiir diese Tatigkeit kein Zusatzentgelt und
auch keinen sonstigen Ausgleich, sondern werden wohl
mit ,Macht sich gut im Lebenslauf” durch die Kammer-
gerichtsverwaltung angeworben. Auch die Berufsrichter
miissen im Turnus votieren. Sie selbst fand den I. Senat
einen sehr toleranten Senat. Sie konnte keinerlei Unter-
schiede zwischen den Berufs- und den Rechtsanwalts-
richtern im Hinblick auf ihre Einschadtzungen feststellen.
Manchmal war es sogar so, dass die Berufsrichter milder
waren als die Anwaltsrichter. Vielleicht wird man ja, wenn
man selbst Anfechtungen als Anwalt erfolgreich wider-
stand, strenger. Frau Kunze war gelegentlich erstaunt da-
riiber, welchen Respekt der Anwaltsstand bei den
Berufsrichtern genieRt und welches Verstandnis sie fiir
diesen Beruf aufbrachten.

Sehr entlastend trotz ihrer eigenen Uberlastung sei die
tolle Geschéftsstelle beim Kammergericht gewesen, die
unter anderem neben zwei Strafsenaten fiir die gesamte
weitere Berufsgerichtsbarkeit (Notare, Steuerberater etc.)

Dr. Catharina Kunze

BERLINER ANWALTSBLATT
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dort zustdndig ist. Die Verfahren im I. Senat dauerten ab
Eingang von 6 bis 12 Monaten. Viel hdangt hier gerade bei
den offentlich-rechtlichen Verfahren vom Berichterstat-
ter ab. Mehr als zwei Sachen wurden im I. Senat pro Ver-
handlungstag nie terminiert, um einer Uberlastung zu
entgehen. Die Richter hatten die Voten immer samtlich
gelesen und man habe sich am Verhandlungstag vorher
getroffen, um dariiber zu sprechen.

Leider ist in vielen Prozessen festzustellen, dass von
den Betroffenen nach der Methode ,Kopf-in-den-Sand-
stecken” verfahren wird. Viele Kollegen erscheinen ge-
rade in den disziplinarrechtlichen Fallen gar nicht oder
erscheinen zwar, jedoch ohne (geeignete) Vertretung.

Eine wesentliche Erkenntnis fiir sie war, wie wichtig
eine miindliche Verhandlung und rechtliches Gehor sind.
Gerade im Zivilrecht ist man ja eher schriftsatzgeneigt. In
den Verhandlungen wurden papierene Akten anschau-
lich, Motive, Emotionen konnten gekldrt/erfahren werden
und dies fiihrte oft dazu, dass ein tieferes Verstdndnis
moglich wurde.

Insgesamt hat sie die Arbeit als Richterin am Anwalts-
gerichtshof wegen folgender Dinge geschatzt:

1. Die hervorragende Zusammenarbeit im und zwi-
schen den Senaten,

2. die Erfahrung des Richterseins (beide Seiten anho-
ren und am Ende dann doch entscheiden, wenn ein Ver-
gleich nicht moglich ist),

3. den einmal jahrlich stattfindenden Erfahrungsaus-
tausch mit den Prasidentinnen und Prasidenten der An-
waltsgerichtshofe der anderen Bundeslander.

Gewlinscht hitte sie sich wihrend ihrer Amtszeiten

—eine bessere Ausstattung mit Kommentaren und der-
gleichen fiir die Richter,

—in manchen Jahren, dass die Vertreter der Rechtsan-
waltskammer etwas freiere Hand fiir einen Vergleichsab-
schluss gehabt hitten,

— eine bessere Verotffentlichungspraxis der berufs-
rechtlichen Rechtsprechung,

— klarere Grundtaxen in der Sanktionszumessung im
disziplinarrechtlichen Teil.

Sie wiinscht ihrer Nachfolgerin gute Erfahrungen und
eine gliickliche Hand.

Thomas Roéth, Fachanwalt fiir Straf-, Arbeits-, Miet- und
Wohnungseigentumsrecht, Richter am Anwaltsgericht sowie
Sprecher des AK Strafrecht beim BAYV,

Kanzlei Liebert & Roth, www.liebert-roeth.de

BUro am Turm

Kommunikation & Recht
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DIE UMSTELLUNG AUF DIE ELEKTRONISCHE AKTE

RA Gerd Schwonburg

Wir sind eine kleine, auch auf Arbeits- und Sozialrecht
spezialisierte Kanzlei mit zwei Anwalten und rund 1.000
Aktenvorgangen jahrlich, nutzen RA-Micro und haben im
Hinblick auf die Einfiihrung des besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfaches im September auf eine reine
elektronische Aktenfiithrung umgestellt, was keine einfa-
che Angelegenheit war. Auch wenn sicher schon einige
Kanzleien den gleichen Weg gegangen sind, waren uns
keine bekannt, die das Vorhaben bereits hinter sich ge-
bracht haben und auf deren Erfahrungswert wir zuriick-
greifen konnten.

Es sollte folgendes Ziel erreicht werden: Die Akten
sollten im Schrank bleiben und nur noch als Verwah-
rungsort fir die Originale dienen. Die Post sollte am Bild-
schirm zu Ende bearbeitet oder weiterverfligt werden.

Ausgangspunkt der Umstellung waren die folgenden
Umstdnde: Als Mitglied im Apraxa Anwaltsnetzwerk wur-
den wir bereits vor Jahren von den teilhabenden Rechts-
schutzversicherungen dazu bewegt, nur noch per E-Mail
zu kommunizieren, d.h., Erfahrungen mit der Versendung
von eingescannten Schriftstiicken waren vorhanden. Die
von uns verwendete Anwaltssoftware RA-Micro verfiigt
lber die theoretischen Voraussetzungen fiir die elektroni-
sche Aktenfiihrung, fiir einen grofen Teil der Mandanten
ist es vollig selbstverstdandlich, nur noch per Mail zu
schreiben und im letzten Jahr sollte nun auch fiir Anwilte
liber das beA dieser Kommunikationsweg verpflichtend
eingeflihrt werden.

Der erste Schritt war das Scannen der eingehenden
Post ab einem bestimmten Stichtag. Dies ist sehr zeitauf-
wendig, der Vorgang der Postbearbeitung im Sekretariat
verlangert sich dadurch um zwei Stunden und mehr. Die

Die AUSGABE 7-8/2016 DES
BERLINER ANWALTSBLATT

ERSCHEINT IM AUGUST 2016.

ANZEIGENSCHLUSS FUR HEFT 7-8/2016
IST AM 3. AuGusTt 2016

CB-VERLAG CARL BoLDT

TeLEFON (030) 833 70 87 | Fax (030) 833 91 25
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Post muss zuerst entklammert werden, dann nach einsei-
tig und doppelseitig bedruckten Unterlagen getrennt ge-
scannt und schlieBlich elektronisch bezeichnet und den
Akten zugeordnet werden. RA-Micro nimmt die Poststii-
cke lber das Aktenzeichen automatisch in die Akte auf.
Diese Arbeiten sollten alle Mitarbeiter in der Kanzlei
,iben”, da hier die grolte Gefahr besteht, dass Schriftstii-
cke durch ein falsches Zusortieren verschwinden. Fiir Ur-
laubsvertretungen ist die Arbeit ungeeignet.

Danach begann eine lange Durststrecke, da wir zu-
ndchst warten wollten, bis sich einige hundert Akten an-
gesammelt hatten, die vollstandig elektronisch gefiihrt
wurden. Es war doppelter Aufwand abzudecken: Die
Stunden fir das Scannen, gleichzeitig die Aktenbearbei-
tung nach der herkémmlichen Methode durch Vorlage der
Post zusammen mit den Akten.

Der Zeitaufwand in dieser Phase steigt leider immer
weiter an, da bei herkommlich verfiigter Post das fiir die
Akte bestimmte Exemplar sofort in die Akte geheftet wer-
den kann, die Akte liegt ja zur Bearbeitung auf dem
Tisch — bei der elektronischen Versendung wird der Vor-
gang aber geteilt, denn nach der Versendung werden die
Schriftstiicke nur ausgedruckt und es miissen wochent-
lich unzéahlige Schriftstiicke in den Akten nachsortiert
werden.

Der Aufwand sank nur geringfligig nach Umstellung
von Zettelverfiigungen im Februar dieses Jahres auf elek-
tronische Verfiigung (eine Art ,elektronischer Zettel”, der
mit dem zughorigen Schriftstiick kanzleiintern verschickt
wird). Diese Umstellung war fiur die Anwadlte mit den
meisten Anderungen verbunden: Die inzwischen zuver-
lassig eingescannte Post wurde dem Anwalt nach Bear-
beitung in einem Postkorb auf dem Bildschirm
prasentiert: in einem Fenster sortiert nach Schriftstiicken,
in einem anderen Fensterausschnitt nach Aktennum-
mern, im rechten Fensterausschnitt in einer Schnellan-
sicht fir das jeweilige Dokument.

Da damit die von uns befiirchtete Trennung des An-
walts von der papierenen Akte vollzogen wurde, sollte
man sich die Arbeit mdéglichst erleichtern: Eine Einge-
wohnung von mehreren Wochen und die Verwendung
zweier grofformatiger Bildschirme an jedem Arbeitsplatz
erleichtern die Arbeit sehr. So konnen immer zwei grofle
Fenster (Posteingang und E-Akte) offengehalten und mit
der Maus zwischen den Fenstern bewegt werden. Wenn
iber Tastaturkurzbefehle zusdtzlich die kleinen Fenster
fiir das Aktenkonto oder Wiedervorlagen aufgerufen wer-
den, das Word-Fenster getffnet ist und im Internet re-
cherchiert wird, verliert man mit zwei Bildschirmen nicht
die Ubersicht.

Noch ein Wort zu RA-Micro: Bei Einfihrung der E-
Akte haben wir bemerkt, dass die Anwenderfreundlich-
keit im Detail sehr zu wiinschen tibrig lasst. Ein Beispiel:
Mit den geflirchteten wochentlichen Updates oder Pat-
ches wird Unbekanntes verbessert, viele tagliche Funk-
tionen aber versehentlich und wohl aufgrund der
Komplexitdt der Materie auller Kraft gesetzt. So wurde
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jetzt bereits das zweite Mal die Funktion ,entfernen” (=
abheften in die elektronische Akte ohne weitere Bearbei-
tung) im Postkorb auller Kraft gesetzt, das letzte Mal dau-
erte die Wiederherstellung drei Wochen. In dieser Zeit
muss eine elektronische Verfiigung an das Sekretariat ge-
schrieben werden und dort muss jedes einzelne Poststiick
als erledigt markiert werden, damit eine Leerung des
Postkorbs tiiberhaupt moglich ist.

Positiv ist, dass die Umstellung beim Unterzeichner zu
einer enormen Beschleunigung des Aktendurchlaufs
fihrte. Schwieriger Posteingang kann nicht mehr auf den
zugehorigen Aktenstapel gelegt werden, der Posteingang
kann nur durch Bearbeitung entfernt werden. Da ande-
rerseits der Weg zum Mandanten durch die Moglichkeit
der sofortigen Versendung von E-Mails und das Beifiigen
von Anlagen aus der Akte sehr viel leichter fallt, verbes-
sert sich die Bearbeitsdisziplin, die taggenaue Bearbei-
tung wird zum Regelfall.

Weitere Vorteile sind die abschliefende Bearbeitung
durch den Anwalt am Schreibtisch, wenn der Mandant
iber eine E-Mail-Adresse verfiigt, das ziigige Scannen
von vollstindigen Akten bei der Akteneinsicht und ohne
Papierausdruck und die stdndige Verfiigbarkeit der
Papierakte im Schrank zur Nachschau, da sie fiir die Be-
arbeitung nicht mehr herausgenommen werden muss.

Die Einfiihrung der Diktiersoftware Dragon fiihrte zu
einer zusatzlichen Beschleunigung. Vor allen Dingen Dik-
tate bis zu zwei Seiten werden mit nur wenigen Fehlern
erstellt und konnen sofort verschickt werden. Aus unserer
Sicht ist die Anschaffung der einfacheren, nicht auf das
Vokabular von Anwalten zugeschnittenen Variante vollig

ausreichend, bei den Diktiergeraten sollte aber nicht ge-
spart werden.

Mit Hilfe der RA-Micro-Hotline gelang dann auch der
letzte Schritt: Die Versendung der E-Akten auf das Pad,
sodass die elektronische Akte auch zum Gericht mitge-
nommen werden kann. Die Akte kommt bei uns dennoch
in die Tasche und bleibt nicht im Schrank, vor Gericht
geht es noch nicht ohne Papier. Durch die Moglichkeit, ein
Abbild der vollstandigen E-Akte transportieren zu kon-
nen, entfdllt aber das Erfordernis, die Papierakte immer
vollstdndig zu halten, d.h., eigene Post braucht nicht mehr
ausgedruckt zu werden, E-Mails — ob eigene oder fremde —
werden ebenso wenig ausgedruckt, sondern nur noch
lUber ,markieren und ziehen” in die E-Akte liberfiihrt.

Allerdings sollte dann auch fiir eine ordentliche Da-
tensicherung gesorgt werden, z.B. mit zwei Datensiche-
rungen auf Band und/oder Festplatte, von der sich
mindestens eine Sicherung aullerhalb der Raumlichkei-
ten befindet.

Im Ergebnis war die Einfiihrung der E-Akte mit viel
Aufwand verbunden. Wer neben der laufenden Netzwerk-
betreuung nicht noch Unsummen ausgeben will, wird
viele zusatzliche Stunden investieren und den Willen, sich
mit Computerproblemen auseinanderzusetzen, mitbrin-
gen missen. Eine Kostenersparnis wird wahrscheinlich
langfristig eintreten, der Aktendurchlauf beschleunigt
sich, was von den Mandanten positiv bewertet wird.

Gerd Schwonburg, Fachanwalt fiir Arbeits- und Sozialrecht,

Kanzlei Schwonburg, www.schwonburg.de

-

Wichtiger Hinweis!

~

Bitte teilen sie uns und dem BAV
alle Anderungen Ihrer Anschrift mit,
damit wir Sie auch kinftig mit dem
Berliner Anwaltsblatt
erreichen konnen.

BAV - E-Mail: mail@berliner-anwaltsverein.de

CB-Verlag Carl Boldt - E-Mail:_info@cb-verlag.de
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DER RICHTIGE UMGANG
MIT EMPFANGSBEKENNTNISSEN
ZUR VERMEIDUNG VON HAFTUNGSFALLEN

Michael Brunner

Der Posteingang ist grundsatzlich ein hochst sensibler Ar-
beitsbereich in der Anwaltskanzlei, der grundsdtzlich von
einer gut ausgebildeten Rechtsanwaltsfachangestellten
betreut werden sollte.

I. ALLGEMEINES

Haufig werden Urteile, Bescheide von Behorden aber
auch Schriftsdtze von gegnerischen Rechtsanwdilten mit
Empfangsbekenntnis (EB) tibersandt und 16sen mit einer
wirksamen Zustellung sodann eine Rechtsfolge aus.

Praxistipp:

Jedes Schriftstiick mit EB sollte daher genau auf Fristen
kontrolliert werden.

Die Zustellung mit Empfangsbekenntnis ist nur auf-
grund der gesetzlichen Ermachtigung in § 174 ZPO mog-
lich, wonach Schriftstiicke u.a. an einen Rechtsanwalt mit
einfachem Empfangsbekenntnis wirksam zugestellt wer-
den konnen, da aufgrund seines Berufsstandes von
einer erhohten Zuverlassigkeit ausgegangen wird. Glei-
ches gilt auch fiir einen Notar, einen Gerichtsvollzieher,
einen Steuerberater oder an eine sonstige Person, bei der
auf Grund ihres Berufes von einer erhéhten Zuverldssig-
keit ausgegangen werden kann. Hierunter fallen insbe-
sondere Patentanwalte und Wirtschaftspriifer. Daneben
kann auch an eine Behorde, an eine Korperschaft oder an
eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts gegen Empfangsbe-
kenntnis zugestellt werden.

Dabei gelten folgende Grundsatze:

e Das zuzustellende Schriftstiick wird dabei i.d.R. mit
einfacher Post aufgegeben und das vorbereitete EB beige-
fligt.

e Auch eine Zustellung per Telefax (§174 Abs. 2 S. 1
ZPO) oder in elektronischer Form mit qualifizierter Sig-
natur (z.B. jetzt EGVP oder spater beA) gem. § 174 Abs. 3
ZPO ist grundsdtzlich moglich.

e Das EB soll dabei den Namen der absendenden
Stelle, den Namen und die Anschrift des Zustellungs-
adressaten sowie die Benennung der zuzustellenden
Schriftstiicke enthalten.

e Nach Kontrolle der Vollstandigkeit und Kenntnis des
Rechtsanwalts soll das EB sodann an die absendende
Stelle zurtlickgeschickt werden.

1l. BESONDERHEITEN BEI DER POSTBEARBEITUNG

Da die vereinfachte Zustellung mit EB an die erhohte Zu-
verlassigkeit des Berufsstandes des Rechtsanwalts gekop-
peltist, ergeben sich hieraus auch Besonderheiten bei der
Postbearbeitung.

1. Unterschrift RA

Das EB muss grundsatzlich von dem Rechtsanwalt un-
terzeichnet werden, dem das zuzustellende Schriftstiick
tatsachlich auch zugestellt werden soll. In einer Sozietat
oder Partnerschaftsgesellschaft sind die Mit-Sozien bzw.
Partneranwadlte zur Unterschrift eines EB in beruflichen
Angelegenheiten berechtigt. Etwas anderes gilt jedoch bei
Bilirogemeinschaften, bei der sich zwei Anwaélte lediglich
die Rdume teilen. Hier ist eine Unterzeichnung des EB
durch den anderen Rechtsanwalt i.d.R. unzuldssig, es sei
denn, er ist als amtlicher Vertreter (z.B. fiir eine Urlaubs-
oder Krankheitsabwesenheit) von der ortlichen Rechts-
anwaltskammer bestellt.

Der amtlich bestellte Vertreter muss jedoch nicht
selbst Rechtsanwalt sein, so wurde die Unterschrift eines
bestellten Referendars als zuldssig angesehen, da er gem.
§ 53 Abs. 7 BRAO die anwaltlichen Befugnisse des Rechts-
anwalts, den er vertritt, mit der Bestellung durch die
Rechtsanwaltskammer erlangt (BAG NJW 76, 991).

Praxistipp:

Die Unterschrift der Rechtanwaltsfachangestellten oder
auch der Rechtsfachwirtin/ Biirovorsteherin ist stets unzu-
ldssig und hat zu unterbleiben.

2. Kenntnis nicht Eingang

Fir das Zustellen mit EB nach § 174 ZPO ist die Mit-
wirkung des Zustellungsadressaten erforderlich, da es
nicht auf den Zugang, sondern auf die Kenntnisnahme
ankommt und der Adressat den Willen gedauflert haben
muss, es als zugestellt anzusehen (i.d.R. durch Unter-
schrift unter das EB).

Demzufolge ist eine Ersatzzustellung wie Ubergabe an
das Biiropersonal, Einwurf in den Briefkasten oder Ein-
wurf in das Gerichtsfach unbeachtlich, da die Zustellung
mit EB erst erfolgt ist, wenn der Rechtsanwalt den Inhalt
zur Kenntnis genommen hat und mit seiner Unterschrift
unter dem EB seinen Willen geduRert hat, das Schriftstiick
als zugestellt anzusehen.

Praxistipp:

Vom Gericht oder Behorden tibermittelte Empfangsbe-
kenntnisse sind daher auch nicht mit einem Posteingangs-
stempel zu versehen. Das Datum der Kenntnisnahme ist vom
Anwalt auf dem EB zu notieren.

Dies ist fiir die Praxis - gerade im Hinblick auf die Be-
rechnung von Fristen — von erheblicher Bedeutung, denn
der Zeitpunkt des Posteingangs in der Kanzlei kann von
dem der Kenntnisnahme des Schriftstiicks durch den RA
abweichen.
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Beispiel:

Geht ein erstinstanzliches Urteil z.B. am 03.05.16 mit EB
in der Kanzlei ein und befindet sich der Rechtsanwalt bis
zum 05.05.16 auf einer Fortbildung und nimmt daher das
Schriftstiick erst am 06.05.16 zur Kenntnis, so lduft die Be-
rufungsfrist erst ab dem 06.05.16 und nicht bereits schon ab
dem 03.05.16.

Die Frist beginnt somit erst dann anzulaufen, wenn
der RA Kenntnis von diesem Schriftstiick erlangt hat.
Diese geringfligige Abweichung hat der Gesetzgeber be-
wusst in Kauf genommen.

Praxisstipp:

Um jedoch zu vermeiden, dass eine Frist im allgemeinen
Kanzleibetrieb untergeht, ist mit Eingang des zugestellten
Schriftstiicks zundchst die Frist ab Zugang zu notieren und
muss ggf. spdter nach Kenntnisnahme des Rechtsanwalts
(ab Datum des EB) korrigiert werden.

Damit ist jedoch nicht der Weg er6ffnet, den Lauf von
Fristen unendlich zu verzogern. Dem stehen standes-
rechtliche Verpflichtungen des RA entgegen (§ 14
BORA):

GemdR § 14 BORA hat der Rechtsanwalt ordnungsge-
male Zustellungen entgegenzunehmen und das Emp-
fangsbekenntnis mit dem Datum und seiner Unterschrift
zu versehen und unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zogern i.S.v. § 121 BGB (innerhalb von 3-5 Tagen) zu-
ruckzusenden.

Auch eine lingere Abwesenheit kann nicht die Zustel-
lung unendlich verzogern, da der Rechtsanwalt gem. § 53
BRAO verpflichtet ist, ab einer Verhinderung (Urlaub
oder Krankheit) von langer als einer Woche fiir eine Ver-
tretung Sorge zu tragen.

Diese Verpflichtung gilt nur fiir eine ordnungsgemalRe
Zustellung. An einer nicht ordnungsgemaflen Zustellung
fehlt es jedoch z.B., wenn der Rechtsanwalt nicht zustel-
lungsbevollmachtigt ist oder das zugestellte Schrift-
stiick unvollstindig war.

In beiden Fidllen konnte der Rechtsanwalt seine Mit-
wirkung wegen nicht ordnungsgemafier Zustellung ver-
weigern, er muss dies aber dem Absender unverziiglich
mitteilen.

Praxistipp:

In Anwaltsprozessen bleibt der Rechtsanwalt auch bei
einer Mandatsniederlegung solange empfangszustdndig, bis
sich ein neuer Rechtsanwalt fiir die Mandantschaft bestellt.

3. Vollstandigkeit + Fristeintragung muss auch der
RA priifen konnen

Auf dem Empfangsbekenntnis ist das zuzustellende
Schriftstiick bezeichnet.

Grundsatzlich wird bereits beim Posteingang von der
Rechtsanwaltsfachangestellten darauf geachtet, dass das
beigefiigte Schreiben mit der Bezeichnung auf dem EB
libereinstimmt und das Schriftstiick auch vollstindig ist.
Werden Abweichungen festgestellt, so erfolgt ein Hinweis
an den Rechtsanwalt.

Beides muss jedoch noch einmal vor Unterzeichnung
des EB durch den Rechtsanwalt selbst liberpriift wer-
den. Dartiiber hinaus hat er auch zu priifen, ob die Frist
eingetragen worden ist. Die Frist ist daher auf dem
Schriftstiick (nicht dem EB) zu berechnen und mit einem
Kiirzel der Rechtsanwaltsfachangestellten nach Eintra-

gung in den Fristenkalender zu versehen.

Der Rechtsanwalt tragt hier eine besondere Sorgfalts-
pflicht. So hat der BGH mit Beschluss vom 13.02.2003 -
V ZR 422/02 — entschieden, dass ein Rechtsanwalt, der das
Empfangsbekenntnis iiber eine Urteilszustellung zurtick-
reicht, obwohl fiir ihn die vollstandige Fristensicherung
zumindest zweifelhaft sein musste, das EB noch nicht
héatte unterschreiben dirfen. Im vorliegenden Fall wurde
die Frist nicht notiert und dem Rechtsanwalt eine Wie-
dereinsetzung in den vorherigen Stand verwehrt.

Praxistipp:

Das zugestellte Schriftstiick ist daher mit Fristenvermerk
immer zusammen mit dem EB dem Rechtsanwalt vorzule-
gen. Ein isoliertes Vorlegen des EB, z.B. in der Postmappe,
hat grundsdtzlich zu unterbleiben.

lll. RUCKSENDUNG DES EB

Neben der gerichtlichen Zustellung von Schriftstiicken
konnen Schriftstiicke grundsétzlich auch von Anwalt zu
Anwalt mit EB gemdf3 § 195 ZPO zugestellt werden. Dies
wurde haufig bei der Zustellung von einstweiligen Verfii-
gungen oder zur Schaffung der allgemeinen Zwangsvoll-
streckungsvoraussetzung der Zustellung (z.B. bei Ver-
gleiche) genutzt.

Fraglich war hier, ob die berufsrechtliche Pflicht zur
unverziiglichen Riicksendung gem. § 14 BRAO auch fiir
die Zustellung im Parteibetrieb besteht oder ob sich der
Rechtsanwalt hierbei nicht eher des Parteiverrats straf-
bar macht.

Der BGH hat diese Frage mit Beschluss vom
26.10.2015 - AnwSt R 4/15 - abschlieend gekldrt und
eine standesrechtliche Riicksendungspflicht aus-
driicklich verneint. Der § 14 BRAO bezieht sich nur auf
gerichtliche und behoérdliche Zustellungen und kann
auch nicht durch Gesetzesinterpretation korrigierend er-
weitert werden.

Standesrechtlich gibt es auch keine Pflicht, dass der
Rechtsanwalt dem gegnerischen Rechtsanwalt mitteilt,
dass er an der Zustellung von Anwalt zu Anwalt nicht mit-
wirken wird.

Praxistipp:

Soll eine schnelle Zustellung, z.B. wegen drohenden
Fristablauf bei einer einstweiligen Verfiigung, erfolgen, so
ist die Zustellung im Parteibetrieb sofort durch den Ge-
richtsvollzieher gem. § 192 ZPO zu bewirken.

Letztendlich gab es in der Vergangenheit auch Unsi-
cherheit dartiber, ob ein unfrankiertes EB an das Gericht
zuruckgesandt werden muss.

Da das EB gemaR § 174 ZPO in jeder Form des Absat-
zes 4, also schriftlich, per Telekopie (Fax) oder als elek-
tronisches Dokument mit qualifizierter Signatur an
das Gericht zugesandt werden kann, muss das Gericht
nach herrschender Meinung keinen Freiumschlag fiir die
Riicksendung des EB beifiligen und der Rechtsanwalt
kann seine Mitwirkung bei der Zustellung deshalb nicht
verweigern. U.a. hat dies der Gesamtvorstand der RAK
Berlin auf seiner Sitzung vom 16.03.2016 beschlossen und
insoweit seine bisherige Auffassung aufgegeben.

Michael Brunner, Rechtsfachwirt,

Kanzlei vpmk Rechtsanwilte, www.vpmk.de
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EHRENZEICHEN
DER DEUTSCHEN ANWALTSCHAFT

Bei der diesjahrigen Mitgliederversammlung am 1. Juni
2016 hat der Deutsche Anwaltverein (DAV) das Ehrenzei-
chen der Deutschen Anwaltschaft an drei Kolleginnen
und Kollegen verliehen. Die Auszeichnung ging in diesem
Jahr an Rechtsanwailtin Verena Mittendorf, Rechtsanwal-
tin Dr. Lore Maria Peschel-Gutzeit und Avocat Dominique
Heintz. Frau Mittendorf wurde unter anderem fiir ihren
unermiidlichen ehrenamtlichen Einsatz ausgezeichnet.

Rechtsanwdltin Dr. Peschel-Gutzeit erhielt das Ehrenzei-
chen der Deutschen Anwaltschaft aufgrund ihres heraus-
ragenden Einsatzes fiir die Gleichberechtigung von Frau

und Mann und die Biirgerrechte. Herr Heintz hat den
fachlichen Austausch zwischen franzdésischen und deut-
schen Anwiltinnen und Anwaélten durch zahlreiche Akti-
vitdten in besonderem Maf3e gefordert.

DAV

ZWEI NEUE RICHTERINNEN
AM BUNDESGERICHTSHOF

Der Bundesprésident hat die Richterinnen am Oberlan-
desgericht Dr. Antje Kriiger und Babette Pohl zu Richte-
rinnen am Bundesgerichtshof ernannt.

Richterin am Bundesgerichtshof Dr. Kriiger ist 52
Jahre alt. Nach Abschluss ihrer juristischen Ausbildung
trat sie 1995 in den hoheren Justizdienst des Landes
Baden-Wiirttemberg ein. Im Anschluss an Einsédtze bei
dem Landgericht Baden-Baden sowie den Amtsgerichten
Sinsheim, Schwetzingen und Wiesloch wurde sie Ende
1998 zur Richterin am Amtsgericht Schwetzingen er-
nannt. Von Mdrz 1999 bis Februar 2002 war sie an das Jus-
tizministerium Baden-Wirttemberg und sodann bis Juli
2005 als wissenschaftliche Mitarbeiterin an den Bundes-
gerichtshof abgeordnet. Im Anschluss an weitere Abord-
nungen an das Oberlandesgericht Karlsruhe (August 2005
bis April 2006) sowie das Amtsgericht Karlsruhe (Mai 2006
bis April 2007) war sie seit Mai 2007 bei dem Landgericht
Karlsruhe tdtig, wo sie im Juni 2007 zur Vorsitzenden
Richterin am Landgericht beférdert wurde. Mitte 2009
wechselte Frau Dr. Kriiger als Richterin am Oberlandes-
gericht an das Oberlandesgericht Karlsruhe, wo sie seither
einem Senat fiir Familiensachen angehorte.

Richterin am Bundesgerichtshof Pohl ist 45 Jahre alt.
Nach Abschluss ihrer juristischen Ausbildung trat sie 1999
in den hoheren Justizdienst des Landes Baden-Wiirttem-
berg ein. Im Anschluss an Zuweisungen an das Landge-
richt Mosbach sowie das Amtsgericht Heidelberg war sie
von April 2000 bis November 2002 an das Justizministe-
rium Baden-Wiirttemberg abgeordnet. Wahrend dieser
Zeit erfolgte im August 2001 ihre Ernennung zur Staats-
anwaltin bei der Staatsanwaltschaft Mannheim. Von De-
zember 2002 an war Frau Pohl bei dem Landgericht
Heidelberg tatig, wo sie im Februar 2003 zur Richterin am
Landgericht ernannt wurde. Von August 2006 bis Dezem-
ber 2008 war sie als wissenschaftliche Mitarbeiterin an
das Bundesverfassungsgericht und von Juli 2010 bis Méarz
2011 an das Oberlandesgericht Karlsruhe abgeordnet. Seit
April 2013 war Frau Pohl, die im Dezember 2013 zur Rich-
terin am Oberlandesgericht Karlsruhe befordert wurde,
als wissenschaftliche Mitarbeiterin an den Staatsgerichts-
hof fiir das Land Baden-Wiirttemberg abgeordnet.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Frau Dr.
Kriiger dem vornehmlich fiir das Familienrecht sowie das
gewerbliche Mietrecht zustdndigen XII. Zivilsenat und
Frau Pohl dem schwerpunktmafig fiir das Amts-, Staats-
und Notarhaftungsrecht, das Recht der o6ffentlich-rechtli-
chen Entschddigung sowie fiir Rechtsstreitigkeiten tiber
Dienstvertrage und Geschaftsbesorgungsverhadltnisse zu-
standigen III. Zivilsenat zugewiesen.

BGH, PM 80/2016 vom 04.05.2016
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BUCHER

SCIHONFELIMN

Heinrich Schonfelder
Deutsche Gesetze. Gebundene Ausgahe 1/2016
Verlag C. H. Beck, 1. Auflage 2016, ca. 4380 Seiten,
Hardcover, EUR 39,80, ISBN 978-3-406-69038-9

Nicht nur wenn man in einer Zeit aufgewachsen ist, in der
von Google noch nicht die Rede war, sondern auch als eif-
riger Nutzer des Internets, kann man es durchaus schat-
zen, in der Kanzlei neben dem Smartphone Biicher in die
Hand zu nehmen. Das ist kein alter Zopf, sondern eher
ein Zeichen von Unabhdngigkeit. Nicht von ungefdhr
kommen laufend neue Fachbiicher auf den Markt und
neue Zeitschriften werden aufgelegt. Papier ist noch nicht
out. Es gibt also eine ganze Menge Leute, die immer noch
den ,Schonfelder”, mit dem wir juristisch aufgewachsen
sind, in die Hand nehmen. Besonders praktisch ist dabei
die gebundene Gesetzesausgabe. Man kdampft nicht mehr
mit dem Nachsortieren und muss eben nur die jeweils
neueste Ausgabe erwerben. So viel teurer ist das auch
nicht. Wegen der seit Jahren tiber uns hereinbrechenden
Gesetzesflut mussten leider auch wichtige Gesetze in den
Erganzungsband ausgegliedert werden — nicht schon, aber
unvermeidbar. Die gebundene Ausgabe ist die kompakte
Alternative zur Loseblattsammlung.

Inhaltlich ist die gebundene Ausgabe mit der Lose-
blattsammlung identisch und erhalt damit in der gewohn-
ten Schonfelder-Qualitdt alle fir Ausbildung und Praxis
wichtigen Gesetze im Bereich des Biirgerlichen Rechts,
des privaten Wirtschaftsrechts, des Strafrechts und des
zugehorigen Verfahrensrechts. Die gebundene Ausgabe
erscheint mindestens jahrlich. Ein ausgefeiltes Sachver-
zeichnis, das wir schon im Studium ausgiebig nutzten, er-
leichtert das Auffinden der gesuchten Normen und spart
viel Zeit.

Die Ausgabe I/2016 mit Stand Januar 2016 enthdlt u. a.
die Anderungen durch das Gesetz zur Einfithrung einer
Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir Ver-
kehrsdaten, die Aktienrechtsnovelle 2016, das Gesetz zur
Strafbarkeit der geschaftsmafigen Férderung der Selbst-
tétung, das Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts,
das Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption und das
Zweite Gesetz zu Anderung des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb. Es ist nicht nur nostalgisch, wenn
man vor, wahrend oder nach der Mandantenberatung in
dem Buch blattert, das einen Kernbestand deutschen
Rechts enthdlt.

Dr. Eckart Yersin,

Rechtsanwalt und Notar a. D.

I_-_.="

Dietmar Kurze / Desirée Goertz
Bestattungsrecht in der Praxis
zerb verlag, 2. Auflage 2016, 251 Seiten, broschiert,
EUR 39,00, ISBN 978-3-941586-45-1

Zum Tod gehort bekanntlich mehr als nur das Erben.
Auch Nichterben kénnen Pflichten treffen. So nimmt das
Bestattungsrecht einen eigenen Platz im Erbrecht ein.
Den Autoren kommt der Verdienst zu, einen guten Uber-
blick tiber das Recht im Umfeld der Bestattung zusam-
mengestellt zu haben. Haufig genug ist die Bestattung
erster Anlass fir Streit zwischen den Angehorigen. Sei es,
dass es um die Interpretation der letzten Wiinsche des
Verstorbenen hinsichtlich der Form der Bestattung geht
oder Streit dariiber entsteht, wer von den Angehorigen die
Kosten zu tragen hat, wenn der Totenfiirsorgeberechtigte
und der Erbe nicht identisch sind. Wie bindend ist der zu
Lebzeiten geschlossene Bestattungsvorsorgevertrag fiir
die Angehorigen und welche Preise sind in dem Bestat-
tungsvertrag wie auszuweisen? Zusdtzlich zur Behand-
lung streitiger Rechtsfragen bietet das Buch auch
Gestaltungsvorschldge fiir sinnvolle und eindeutige Lo6-
sungen zu Lebzeiten. Der Zuspruch der Benutzer des
Kompendiums fiihrte konsequent zu einer 2. Auflage, in
die zahlreiche neue Rechtsprechung eingearbeitet ist. Das
neue Kapitel § 15 behandelt Auslandsbeziige mit Hinwei-
sen fiir einzelne Lander. Umfangreich sind die Anlagen
(§ 18) mit Gesetzestexten, Friedhofssatzung und Praxis-
beispielen fiir Bestattungsvertrdage, mit einer Checkliste
zur Bestattung als Abschluss. Das praktische Buch fiir den
Kanzleigebrauch enthdlt folgende Schwerpunkte und
Muster:

— Kostentragung in der Erbengemeinschaft, beim Al-
leinerben, beim Pflichtteilsberechtigten, im tiberschulde-
ten Nachlass, bei der Sozialbestattung

— Totenfiirsorgerecht bei der Bestattungspflicht, beim
Einstweiligen Rechtsschutz, bei der Umbettung

— Praxis bei Auslandsbeziligen, Testamentsvollstrecker,
Nachlasspfleger, Betreuer, Friedhof, Bestattungsvorsorge-
vertrag, Bestattungsformen

— Muster fiir Klageantrage, Grabpflege, Bestattungs-
verfiigung

Die Kollegin Dr. Stephanie Herzog hat schon zu Recht
zur 1. Auflage betont: Insgesamt gibt das Werk eine abso-
lut gelungene Darstellung einer bisher in der Literatur zu
sehr vernachldssigten Materie, die in Zeiten wegfallender
oder zerstrittener Familienstrukturen an Bedeutung ge-
winnen wird.

Dr. Eckart Yersin,

Rechtsanwalt und Notar a. D.
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TERMINE

Datum/Ort

20.06.2016
Beginn: 17:30 Uhr
Ende: 19:30 Uhr
Ort: DAV-Haus
Littenstr. 11
10179 Berlin

28.06.2016

Beginn: 18:45 Uhr
Einlass ab 18:30 Uhr
Ort: Anwaltskanzlei
Badewitz
Habelschwerdter
Allee 27

14195 Berlin

05.07.2016
Beginn: 18 Uhr
Ende: 20 Uhr
Ort: DAV-Haus
Littenstrafle 11
10179 Berlin

06.07.2016
Beginn: 18:30 Uhr
Ende: 20:30 Uhr
Ort: DAV-Haus
Littenstr. 11
10179 Berlin

08.07.2016

Beginn: 13 Uhr
Ende: 18:30 Uhr
(inkl. Pause 30 min.)
Ort: DAV-Haus
Littenstrafle 11
10179 Berlin

18.07.2016
Beginn: 17:30 Uhr
Ende: 19:30 Uhr
Ort: DAV-Haus
Littenstr. 11
10179 Berlin

VERANSTALTUNGEN DES BERLINER ANWALTSVEREINS

Titel/Referent/Gebithr/Anmeldung

Arbeitskreis Sozialrecht

Anschlussrechtsmittel im sozialrechtlichen Gerichtsverfahren

RA Martin Niklaus

Ubersicht iiber neue Rechtsprechung im Sozialrecht: RA Barbara Mehr
Anmeldung: ak-sozial@berliner-anwaltsverein.de

ARGE Anwiltinnen im DAV, Regionalgruppe Berlin/Brandenburg

Social Media fiir Kleine und mittlere Unternehmen - Portale, Tipps und

Best Practice

Diplom-Designerin (FH) Gaby Lingath, Leiterin der Berliner Agentur Link SEO
Anschlielend gegen 20 Uhr Restaurantbesuch (auf Selbstzahlerbasis) in der Nahe
Anmeldung: regio@kanzlei-grudzinski.de (bis 27.6.2016;

Ansprechpartnerin: RA Nathalie Grudzinski)

Erfahrungsaustausch zu praktischen Fragen der Vormundschaft fiir minderjdhrige
Fliichtlinge

Moderation: RA Wiebke Poschmann und RA Annette Folster

Im Anschluss: Umtrunk und personlicher Austausch

Anmeldung: mail@berliner-anwaltsverein.de

Arbeitskreis Arbeitsrecht

Rhetorik und Verhandlungsfithrung im arbeitsgerichtlichen Verfahren
RA Pascal Lippert

Anmeldung: ak-arbeit@berliner-anwaltsverein.de

Aktuelle Rechtsprechung des BGH in Strafsachen und Strafprozessrecht

Prof. Dr. Jiirgen Graf, Richter am Bundesgerichtshof, Karlsruhe

Alle Teilnehmer erhalten ein Exemplar des Buchs Graf: ,BGH-Rechtsprechung
Strafrecht 2016 - die wichtigsten Entscheidungen mit Erlauterungen und Praxishin-
weisen”, De Gruyter Verlag 2016, ca. 600 S.

Teilnahmegebiihr: BAV-Mitglieder: 140 EUR, Nichtmitglieder: 190 EUR

Anmeldung: mail@berliner-anwaltsverein.de

Arbeitskreis Sozialrecht

Einfiihrung in das Elterngeld

RA Barbara Mehr

Ubersicht iiber neue Rechtsprechung im Sozialrecht: RA Yvonne Zillner
Anmeldung: ak-sozial@berliner-anwaltsverein.de

Alle Veranstaltungen mit (FAO-)Teilnahmebescheinigungen. Teilnahmegehiihren zuziiglich Umsatzsteuer.

Anmeldung unter mail@berliner-anwaltsverein.de oder per Fax (030) 251 32 63.

Weitere Informationen / Veranstaltungen: www.berliner-anwaltsverein.de
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Sevipt At

Script Art — wir entlasten lhre Anwaltskanzlei!
Engagiert und termingerecht bieten wir Ihnen unseren freundlichen Telefon- sowie unseren
digitalen Schreibservice an, so dass Sie mehr Freiraum fir Ihr Kerngeschéaft haben.
Telefon: 030 437 46 60 ¢ Mail: kontakt@scriptart.de ® www.scriptart.de

Rechtsanwalt und Notar sucht
Nachfolger

fur sein etabliertes Notariat in bester Lage in Charlotten-
burg-Wilmersdorf.

Zuschriften unter Chiffre AW 6/2016-1 an
CB-Verlag Carl Boldt, Postfach 45 02 07, 12172 Berlin

Biroraum Charlottenburg
Schéner, heller, ruhiger Buroraum, ca. 24 m? ab sofort in ge-
pflegter, stilvoller Kanzlei (Altbau) zu vermieten. Sekretariats-
dienstleistungen mdglich. Lage zentral und ruhig. An-
genehme und kollegiale Atmosphare.

Kontakt: Tel. (030) 88717981 - www.kanzlei-offermann.de

Notar gesucht

Unser Seniorchef wird aus Altersgrinden Anfang 2017
seine Notarzulassung zurtickgeben. Wir (1 Anwalt, 5 Ange-
stellte) wollen mit seiner Hilfe und Zuarbeit (auch als Notar-
vertreter) fUr die langjahrigen und guten Mandanten an
gleicher Stelle (Nahe Ku’Damm) weiter tatig sein. Deshalb
suchen wir einen Notar. Wir stellen uns entweder einen
alteren Kollegen vor, der noch ca. 2-3 Jahre tétig sein
mochte, bis unser Juniorchef als Notar zugelassen ist, oder
einen neu zugelassenen Notar, der an einer langfristigen Zu-
sammenarbeit interessiert ist. Wir erwarten einen freund-
lichen, aufgeschlossenen Kollegen, dem wir alle
sachdienliche Hilfe in unserem groBen Notariat (mehr als
1.000 Urkunden pro Jahr) zusagen.

Zuschriften unter Chiffre AW 6/2016-2 an
CB-Verlag Carl Boldt, Postfach 45 02 07, 12172 Berlin

Fur unsere gut eingeflihrte Sozietat mit Rechtsanwalt/Fach-
anwalt/Steuerberater suchen wir zur Verstarkung unseres
Teams

Kollegen/in

vorzugsweise mit Tatigkeits- oder Interessenschwerpunk-
ten auf den Gebieten des Miet-, WEG-, 6ffentlichen/priva-
ten Baurechts und/oder Steuerrechts. Ein eigener Man-
dantenstamm wére willkommen, aber nicht Voraussetzung.

Wir sind auf den Gebieten des Bank- und Kapitalmarkt-
rechts (fir Banken und Finanzdienstleister), Gesellschafts-,
Arbeits- und Immobilienrechts sowie des Steuerrechts tatig.
Moderne Raumlichkeiten an mehreren Standorten in und
demnéachst auch auBerhalb Berlins sowie gute EDV-Infra-
struktur werden geboten.

BPS BULTMANN PARTNERSCHAFT,

RA Stephan J. Bultmann,
Oranienburger Chaussee 62 - 13465 Berlin
Tel: 030/767752013,
s.bultmann@bps-recht.de - www.bps-recht.de

lhre Kanzlei
Zweigstelle am Hackeschen Markt

Moderne Raume in Biro-Gemeinschaft zur Mit-Nutzung
Gunstig gelegen und preiswert:  Tel. 030 - 311 69 85 95

Rechtsanwalt mit eigenem Mandantenstamm
mit Tatigkeitschwerpunkt Gesellschaftsrecht

sucht Biroraum (ca. 20gm)
in Charlottenburg bei rechts- oder steuerberatenden

Kollegen, vorzugsweise ab 01/08/2016. Mitbenutzung
von Besprechungs- und Nebenrdumen ist erwtinscht.

Kontakt: RA Dr. Carsten Schiitz: 0170 55 76 900

Biiroeinheit in Berlin-Mitte

In unserem neuen Biro in Berlin-Mitte (gegentber dem
Haus der Deutschen Wirtschaft) steht eine abgeschlossene
Einheit von ca. 100 gm ab August/September zur Buronut-
zung frei. Diese beinhaltet zwei bis drei Blurordume sowie
Kiche, Archiv und Sanitarraume. Die Mitnutzung von Kon-
ferenz- und Schulungsrdume ist moglich. Die Kosten der
Nutzung betragen zu Beginn ca. € 1.900,00 netto.

Bei Interesse wenden Sie sich bitte an
RA Dr. Ulrich Dieckert unter Tel: (030) 27 87 07
oder per E-Mail: ulrich.dieckert@wrd.de

M Praxisrecht

Dr. Furstenberg & Partner
Hamburg - Berlin - Heidelberg

Mit unserem Team aus derzeit 12 Rechtsanwilten und
Fachanwalten fir Medizin-, Steuer- und Arbeitsrecht sind wir
bundesweit tdatig in der Beratung und Vertretung von
Unternehmen im Gesundheitsmarkt.

Zur Unterstiitzung unseres Standortes Berlin suchen wir
eine(n)

Rechtsanwaltin / Rechtsanwalt

Sie suchen kommunikatives und Iésungsorientiertes Arbeiten
in einem partnerschaftlichen Team. Sie streben zudem nach
fachlicher und personlicher Weiterentwicklung und bringen
eine selbstandige Arbeitsweise mit.

Wir bieten Ihnen eine interessante und anspruchsvolle
Tatigkeit an einem modernen Arbeitsplatz, leistungsgerechte
Bezahlung sowie Fortbildungsférderung und bei Eignung die
langfristige Aussicht auf eine Partnerschaft.

Bitte richten Sie Ihre Bewerbung an: karriere@praxisrecht.de

Praxisrecht - Dr. Fiirstenberg & Partner
Rechtsanwalte

Lokstedter Steindamm 35 |
Fon: 040 - 23 90 87 6-0 |

22529 Hamburg
www.praxisrecht.de

JUNI 2016
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BETHGE.REIMANN.STARI
RECHTSANWALTE

Wir sind eine junge, bundesweit in den Bereichen des
privaten und o6ffentlichen Wirtschaftsrechts sowie des
Energierechts hdchstspezialisierte Rechtsanwalts- und
Notariatskanzlei.

Fir unser stark expandierendes Notariat suchen wir eine/
einen

Notarin/Notar

die/der sich mit ihrem/seinem Team uns anschlieBen
maochte.

Wir freuen uns auf Ihre Kontaktaufnahme.

Rechtsanwalt und Notar Dieter Bethge
Kurfirstendamm 67, 10707 Berlin
Telefon (030) 89 04 92 — 12
www.brs-rechtsanwaelte.de
schaebsdat@brs-rechtsanwaelte.de

Anwaltsnotar(in)

Rechtsanwalts- und Notariatskanzlei aus der City-West
sucht Verbindung bzw. Zusammenarbeit mit jingerem(er)
Anwaltsnotar(in).

Zuschriften unter Chiffre AW 6/2016-3 an
CB-Verlag Carl Boldt, Postfach 45 02 07, 12172 Berlin

1-3 Raume zur Untermiete
im Pergamon Palais

Reprasentative Burordume von ca. 13 - 30 m? direkt gegenu-
ber der Museumsinsel ab sofort zu vermieten an sympathi-
sche Rechtsanwalts- und/oder Notarkollegen oder Steuer-
berater. Nutzung von Besprechungs- und Nebenrdumen zu-
satzlich moglich. Zusammenarbeit in Form einer Biroge-
meinschaft mit ergdnzenden Rechtsgebieten wiinschens-
wert, aber nicht Voraussetzung.

Kontakt: baerenklau@dtb.eu www.dtb.eu

Anwaltsservice fur alle Falle
Mobil: 0160-99 25 52 91

Service fir Sie und Ihren Mandanten:
Spezialisierter Revisionsanwalt fertigt Ihre Revision!
- Honorar nach Vereinbarung -

Auf Wunsch begleite ich auch z. Termin der Vorinstanz!
RA K. Rausch, Kurfiirstendamm 37, 10719 Berlin

- Fachanwalt f. Strafrecht / Strafverteidiger -
Tel: (030)8871450; RA-k.rausch@t-online.de

Notar und Rechtsanwalt
sucht Nachfolger

fur seine langjahrig eingefiihrte Kanzlei in bester Lage der
westlichen Innenstadt. Sehr gut gehendes Notariat. Das
Blro umfasst acht Rdume mit etwa 225 gm in der Beletage
eines reprasentativen Griinderzeithauses und soll Uber-
nommen werden.

Zuschriften unter Chiffre AW 6/2016-5 an
CB-Verlag Carl Boldt, Postfach 45 02 07, 12172 Berlin

— Tegtmeier & Partner
=—— RECHTSANWALTE UND NOTARE

Wir suchen 1-2 motivierte junge Kolleg(inn)en
zur langfristigen Zusammenarbeit, zunachst in Blro-
gemeinschaft mit Aussicht auf Partnerschaft und
Moglichkeit zum Einstieg in ein Notariat.

Wir freuen uns auf Ihre Bewerbung per E-Mail:
partner@tegtmeier-berlin.de

,Leidenschaftlicher Arbeitsrechtler*
sucht neuen Wirkungskreis
in Rechtsanwaltskanzlei oder Verband

Rechtsanwalt, 50, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht (1. Staatsex.
Bayern: 8,75 P., Notendurchschnitt Referendariat: 14,1 P,
2. Staatsex. Hessen: 6,72 P), Tatigkeit in klein- und mittel-
sténdischen Kanzleien mit wirtschaftsrechtlichem Schwer-
punkt sowie als Syndikusanwalt, Kenntnisse und
praktische Tatigkeit u.a. auch auf den Gebieten des Bau-,
Familien-, Sozial- und Leistungserbringungsrechts geman
SGB Xl und XII, Fachanwaltslehrgang Sozialrecht, Erfah-
rung als Referent fur Praktiker-Seminare und Mandanten-
Informationsveranstaltungen sowie in der interdisziplindren
Zusammenarbeit mit Betriebswirten, StB und WP, Tatigkeit
als Fachautor im Aus- und Weiterbildungsrecht.

Telefon: 0173/6433249
oder Zuschriften unter Chiffre AW 6/2016-4 an
CB-Verlag Carl Boldt, Postfach 45 02 07, 12172 Berlin
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TERMINSVERTRETUNGEN

Terminsvertretungen

Terminsvertretungen vor den Gerichten in
Cottbus, Lubben, Senftenberg und Guben
ibernehmen

Bohn & Kollegen ¢ Rechtsanwilte
Ostrower Wohnpark 2 ¢ 03046 Cottbus
Telefon: 0355/3 832430 ¢ Fax: 0355/3832431

Rechtsanwaltskanzlei mit Sitz in Berlin und Miinchen
Ubernimmt Termins- und Prozessvertretungen aller Art:

an allen Amts- und Landgerichten
im GroBraum Hannover/Braunschweig

RA Michael Richter
Friesenstr. 48a ¢ 30161 Hannover
Tel.: (0511) 676 57 35 » Fax (0511) 676 57 36

CLLB Miinchen CLLB Berlin

Liebigstr. 21, 80538 Miinchen Dircksenstr. 47, 10178 Berlin
Tel.: (089) 552 999 50 Tel.: (030) 288 789 60

Fax: (089) 552 999 90 Fax: (030) 288 789 620

mail: kanzlei@cllb.de
web: http://www.cllb.de

/ Terminsvertretungen \

\ anwalt@kanzleirichter.de /‘

Terminsvertretungen vor dem
Familiengericht Treptow/Képenick

Erfahrener Familienrechtler (Fachanwalt fur Familienrecht)
vertritt Sie und Ihre Mandanten gerne vor dem neu einge-
richteten Familiengericht Treptow/Kdépenick.

Tiixen Schaefer Rechtsanwailte
Oberspreestr. 182 - 12557 Berlin - Tel.: (030) 536 99 444
Fax: 030-536 99 445 - E-Mail: kontakt@tuexen-rae.de

BRANDENBURG AN DER HAVEL

Terminsvertretung beim Amtsgericht und Arbeitsgericht
sowie Brandenburgischen Oberlandesgericht

Rechtsanwalt Thomas Kiippers

Kanzlei Scherbarth, - Hergaden - Kiippers - Kathe

Magdeburger StraBe 21 Telefon: 03381/324-717

14770 Brandenburg Telefax: 03381/30 49 99
E-Mail: kanzlei@scherbarth-partner.de

Di1E DOPPEL-AUSGABE 7-8/2016 DES
Berliner Anwaltsblatt
ERSCHEINT IM AUGUST 2016.
ANZEIGENSCHLUSS IST AM 3. AuGgUSsT 2016

E-MAIL: CB-VERLAGLT-ONLINE.DE

-

Wichtiger Hinweis!

~

Bitte teilen sie uns und dem BAV
alle Anderungen Ihrer Anschrift mit,
damit wir Sie auch kunftig mit dem

Berliner Anwaltsblatt
erreichen konnen.

BAYV - E-Mail: mail@berliner-anwaltsverein.de

CB-Verlag Carl Boldt - E-Mail:_info@cb-verlag.de




Das Besondere an RA-MICRO
Kanzleigrunder-Starthilte

Kostenlos anfangen und dann
1 Jahr die Halfte zahlen

 Das komplette RA-MICRO-Programm
e DictaNet Go - digitales Diktiersystem

* Teilnahme maglich bis zwei Jahre nach Erstzulassung

RA-MICRO

KANZLEISOFTWARE

Jetzt informieren

0800 726 4276

www.ra-micro.de
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