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Anwaltsrecht

Die Zukunft des Berufs-
rechts — neue Ansitze fiir
eine moderne Regulierung

Paradigmenwechsel zwischen , Risk-based
regulation“ und , Entity-based Regulation*
Prof. Dr. Matthias Kilian, KIn

Das Berufsrecht in Deutschland kniipft noch immer an der
einzelnen Anwiltin oder dem einzelnen Anwalt an. Sie allei-
ne treffen die Berufspflichten. Tatsichlich prigen den
Rechtsdienstleistungsmarkt heute aber Kanzleien und zu-
nehmend nicht-anwaltliche Dienstleister. Als Auftakt zur Ta-
gung ,Berufsrecht 2020“ des Instituts fiir Anwaltsrecht an
der Universitit zu Koln stellte der Autor die neuen Regulie-
rungsansitze aus dem Ausland vor. Bezugspunkt von Regu-
lierung ist dort immer ofter zum einen die von Rechtsanwiil-
ten erbrachte Rechtsdienstleistung als solche oder die Entitit,
in der Rechtsanwilte zur Erbringung von Rechtsdienstleis-
tungen titig sind. Der Autor untersucht dabei auch, in wie
weit diese Losungen Vorbild fiir eine groRe BRAO-Reform
sein kénnten.

I. Einleitung

Das anwaltliche Berufsrecht stammt in seinen Grundent-
scheidungen aus dem ausgehenden 19. Jahrhundert und da-
mit aus einer Zeit, als es in Deutschland rund 4.000 Rechts-
anwilte gab'. Sie legten allmorgendlich Frack und Zylinder
an, stiegen in eine Kutsche, lieflen sich in ihre herrschaftliche
Kanzlei fahren, in der sie im giinstigsten Fall von einem Bii-
rovorsteher, einem Biiroboten und einer Schreibkraft unter-
stiitzt wurden. Rechtsanwalt und Kanzlei waren ein und das-
selbe, Sozietiten waren nicht nur iiberértlich, sondern auch
ortlich unbekannt’. Nennenswerte Konkurrenz von anderen
Anwilten oder sonstigen ernsthaften Rechtsdienstleistern
gab es zumeist nicht’. Der Rechtsanwalt, tief verwurzelt im
lokalen Umfeld und in seinem beruflichen Wirken ortlich be-
schrinkt, betreute Mandate von allen Biirgern und Unterneh-
mern vor Ort, die sich einen Rechtsanwalt leisten konnten
und wollten. Spezialisierung gab es nicht*, wie iiberhaupt vie-
le Rechtsgebiete, mit denen sich Juristen heute beschiftigen,
noch nicht ,erfunden“ waren. Legal Tech beschrinkte sich
auf eine Schreibmaschine, internationales Geschift war un-
bekannt, anwaltliche Titigkeit war stark von Auftreten vor
Gericht geprigt.

Heute, mehr als 130 Jahre spiter, ist das Bild ginzlich an-
ders und der Gegenwartsbefund bedarf keiner niheren Skiz-
zierung’. Auch wenn das Berufsrecht immer wieder moder-
nisiert worden ist, hiufig aufgrund korrigierender Eingriffe
des Bundesverfassungsgerichts, so lisst sich der Stamm-
baum der BRAO nicht verleugnen — legt man die RAO von
1879 neben die BRAO von 1959, so sind die zentralen Grund-
entscheidungen unverindert. Hierzu zihlt insbesondere,
dass zentraler Ankniipfungspunkt von Regulierung durch
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Berufsrecht der einzelne Rechtsanwalt ist. Deutschland regu-
liert von jeher Berufstriger, nicht etwa Kanzleien als die ei-
gentlichen Marktteilnehmer der Gegenwart oder die Rechts-
dienstleistung als das auf dem Markt gehandelte ,Produkt”.

Historisch gibt es fiir diesen Ansatz gute Griinde: Kanz-
leien bestanden lange Zeit fast ausnahmslos nur aus einem
einzelnen Berufstréiger(’, und seine professionelle Dienstleis-
tung bot kein anderer Rechtsdienstleister an. Der Anwaltsver-
trag war noch etwas so besonderes, dass er als Vertrag sui ge-
neris angesehen wurde’, rechtsfihige Berufsausiibungs-
gesellschaften als rechtliches Gegeniiber von Mandanten wa-
ren noch nicht bekannt. Die Ankniipfung von Regulierung,
aber auch der Rechtsbeziehungen von Mandanten beim
Rechtsanwalt als Berufstriger fithrte deshalb zu keinen Frik-
tionen. Hierin unterscheidet sich das deutsche Berufsrecht
nicht von Grundentscheidungen, die vor 150, 100 Jahren in
anderen Rechtsordnungen getroffen worden sind.

International wird allerdings, insbesondere in den angel-
sichsisch geprigten Rechtsordnungen, seit einiger Zeit hin-
terfragt, ob dieser Regulierungsansatz zukunftsweisend ist.
Aus den Griinden hierfiir macht man keinen Hehl: So berich-
tet dass Legal Services Board, der sog. ,Super Regulator” in
England und Wales®, mit gewissem Stolz vom Ergebnis der
ersten Reformstufe, nimlich dass zwischen 2007 und 2014
der Umsatz mit Rechtsdienstleistungen in England und Wa-
les von jihrlich 27 Mrd. auf 32 Mrd. Euro und der Export
von Rechtsdienstleistungen aus Grof3britannien heraus in an-
dere Linder um 33 Prozent zugenommen habe’. Australien
hat bereits kurz nach der Jahrtausendwende weitreichende
Reformen mit dem Wunsch begriindet, Australien zum Zen-
trum des Rechtsdienstleistungsmarktes im asiatisch-pazi-
fischen Raum zu machen und australischen Kanzleien durch
ein modernes Berufsrecht eine internationale Expansion zu
ermoglichen”.

Dieser Beitrag erldutert, in welche Richtung gegenwirtig
Reformiiberlegungen in anderen Rechtsordnungen gehen.
Eine Vergegenwirtigung der Diskussion, die andere fithren,
kann dazu beitragen, die erforderliche gedankliche Klarheit
zu gewinnen, iiber welche Fragestellungen auch in Deutsch-
land nachgedacht werden sollten — zu welchem Ergebnis dieser
Diskurs dann in Folge dieses Nachdenkens auch immer kom-
men mag.

Bei dem Beitrag handelt es sich um die schriftliche und mit FuBnoten versehene Fassung
des am 9. Dezember 2016 auf der Jahrestagung des Instituts fuir Anwaltsrecht an der
Universitat zu Kéln zum Thema ,,Berufsrecht 2020“ gehaltenen Vortrags (siehe auch den
Bericht in diesem Heft, AnwBI 2017, 424).

1 Kilian/Dreske (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch der Anwaltschaft 2015/16, S. 26.

2 Kilian/Koch, Anwaltliches Berufsrecht, 2. Aufl. 2017, Rn. B 1007. Ausflhrlich zur Ent-
wicklung der vergesellschafteten Berufsaustibung Ganster, Freier Beruf und Kapitalge-
sellschaft — das Ende der freien Professionen?, 2000, S. 20ff.; ferner Zuck, NJW 1990,
954, 955; Henssler, JZ 1992, 697, 700.

3 1880 kamen auf einen Rechtsanwalt 12.111 Biirger, gegenwartig kommen auf einen
Rechtsanwalt 500 Biirger, Kilian/Dreske (Hrsg.), aaO (Fn. 1), S. 33f.

4 Die Idee einer Spezialisierung kam erstmals in den 1920er Jahren auf, naher Hommerich/
Kilian, Fachanwalte, 2011, S. 29ff.

5 Zu Strukturen der anwaltlichen Berufsaustibung im Detail Kilian, Anwaltstétigkeit der

Gegenwart, 2016.

Vgl. WeiBler, Geschichte der Rechtsanwaltschaft, 1905, S. 540.
Kilian/Koch, aaO (Fn. 2), Rn. B 433.
Zu diesem Passmore, AnwBI 2014, 140ff.

Legal Services Board, Evaluation: Changes In the Legal Services Market 2006/07 — 2014/
15: An analysis of market outcomes associated with the delivery of the regulatory objec-
tives, Summary, 2016, S. 1.

10 NSW Legislative Council Hansard, 12 October 2000, S. 9153: ,, The [ILP] will allow Aus-
tralia to become the legal hub for the provision of legal services in the Asia-Pacific regi-
on.*
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I1. Bestandsaufnahme

1. Entwicklungslinien des Berufsrechts

Wichtig ist Reflektion tiber internationale Entwicklungen,
weil sich der Umgang mit der Normsetzung im Bereich des
Berufs- und Rechtsdienstleistungsrechts in Deutschland tra-
ditionell von anderen Rechtsordnungen unterscheidet. Grof3-
angelegte Konsultationen, die Einsetzung externer Analysten,
ob sie denn David Clementi'" oder Rupert Jackson' heien, ein
Reformagenden forcierender unabhingiger Regulierer” sind
uns fremd. Hierfiir gibt es einen zentralen Grund: In
Deutschland steht Berufsrecht im Schatten des Verfassungs-
rechts'. Jede berufsrechtliche Vorschrift muss dem Schutz
eines wichtigen Gemeinwohlinteresses dienen, geeignet, er-
forderlich und verhiltnismiflig sein. Diese Verschrinkung
steht Uberregulierung entgegen, fithrt zu Selbstverwaltung
anstelle von Selbstregulierung und gewihrleistet damit ideali-
ter Freiheit.

Allerdings ist es Deutschland auf europiischer Ebene bis-
lang noch nicht gelungen, zu verdeutlichen, dass sich
Deutschland bei berufsrechtlicher Normsetzung zwar nicht
an anderswo populirer Regulierungstheorie oder an &ko-
nomischen Modellen der Regulierung von Mirkten orien-
tiert”, gleichwohl aber an den — jedenfalls fiir deutsche Juris-
ten — klaren Leitlinien des Verfassungsrechts. Dies bedeutet
freilich auch, dass die Rechtspolitik in Deutschland nicht die
Freiheit hat, nach Belieben politisch motivierte ,regulatory
objectives“ zu definieren, an denen sodann die rechtlichen
Rahmenbedingungen des Rechtsdienstleistungsmarktes aus-
gerichtet werden kénnen. Deutsche Teilnehmer am interna-
tionalen Diskurs werden selbstbewusst darauf hinweisen,
dass der deutsche Ansatz fiir alle Stakeholder Verlisslichkeit
und Belastbarkeit schafft. Beobachter mit Auflenperspektive
werden wohl eher den Eindruck gewinnen, dass die Tatsache,
dass bei uns Berufs- und Rechtsdienstleistungsrecht im
Schatten des Verfassungsrechts steht, im Vergleich zu ande-
ren Rechtsordnungen zu einer gewissen gestalterischen Le-
thargie fithrt.

In der Tat lisst sich nicht leugnen, dass sich Berufsrecht
in Deutschland von jeher eher evolutionir fortentwickelt,
nicht revolutionir umgestaltet wird"’. Anderungen des Be-
rufsrechts der vergangenen 30 Jahre waren hiufig nicht das
Resultat rechtspolitischer Reformprojekte, sondern Ergebnis
vorangegangener Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts': Von der interprofessionellen Sozietit™ iiber das Er-
folgshonorar”, die Konturierung des Sachlichkeitsgebots™,
die Begrenzung von Disqualifikationsnormen bei Interessen-
konflikten”, die Nutzbarkeit moderner Vertriebsformen®, die
Grenzen der Kanzleipflicht”, die Beseitigung des faktisch be-
stehenden Werbeverbots™ bis hin zur Simultanzulassung”
und den Moglichkeiten zweitberuflicher Betitigung™ — alle
diese Berufsrechtsthemen hat das BVerfG und nicht die
Rechtspolitik auf die Agenda gesetzt. Die entsprechenden
Entscheidungen haben zuvor bestehende Beschrinkungen
itberwunden, oder, wie man neudeutsch sagen wiirde, zu De-
regulierung gefiihrt. Die Uberlegungen, die das Bundesver-
fassungsgericht im Gewand des Verfassungsrechts angestellt
hat, haben sich hierbei nicht sonderlich von jenen unterschie-
den, die etwa in England und Wales unter den Stichworten
,regulatory objectives“, ,public interest“ oder ,consumer pro-
tection angestellt werden. Dies hat durchaus Vorteile: Be-
rufsrecht ist nicht zum Gegenstand politischer Beliebigkeit
geworden, hat sich aber gleichwohl fortentwickelt. Allerdings
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fehlt es dieser Fortentwicklung, dies ist die Kehrseite der Me-
daille, letztlich an Kohirenz: Mit welchen berufsrechtlichen
Themen sich das Bundesverfassungsgericht befassen muss,
hingt letztlich von Zufilligkeiten ab und hiufig muss sich
der Gesetzgeber wegen des nach Entscheidungen aus Karls-
ruhe zur Verfiigung stehenden Zeitraums zur Anpassung
des Berufsrechts, der ausgiebige Diskussion, vielleicht sogar
vorbereitende Forschung nicht erlaubt, mit kleinen Lésungen
begniigen”. Rechtssetzung im Bereich des deutschen Berufs-
rechts ist aufgrund dieser Rahmenbedingungen hiufig re-
aktiv, wihrend sie im Ausland hiufiger proaktiv ist und eine
groRere Dynamik entfaltet™.

Dynamik — mancher wiirde vielleicht auch sagen: Aktio-
nismus — ist freilich kein Selbstzweck. Allerdings ist Deutsch-
land im internationalen Berufsrechtsdiskurs hiufig Nachziig-
ler oder findet gar nicht erst statt” — ohne dass damit lange
Zeit unerwiinschte Entwicklungen dauerhaft aufgehalten
werden konnten. Beispiele hierfiir sind die vom BVerfG er-
zwungene Offnung des Berufsrechts etwa fiir Erfolgshonora-
re” oder die interprofessionelle Berufsausiibung™. Aktueller
Beleg fiir den Befund eines Versagens des Gesetzgebers bei
der zeitgemiflen Fortentwicklung des Berufsrechts ist die
Groteske um die sanfte Modernisierung der anwaltlichen Be-
rufsbildung in den Bereichen Ausbildung im Berufsrecht
und Fortbildung — hier haben sich die fiir den Gesetzgeber
Handelnden aus Griinden, die sich rationaler Betrachtung
entziehen, trotz der in den Gesetzesmaterialien selbst konsta-
tierten Defizite”, trotz Bitten der Berufsorganisationen und
trotz gegenliufiger Rechtsentwicklungen in praktisch allen
anderen europiischen Staaten (mit Ausnahme von Bulgarien,
Zypern und Malta”) und allen andere regulierten freien Beru-

11 Vgl. Hellwig, AnwBI 2005, 342 ff.; Tomars, AnwBI 2005, 626; Ahlers, AnwBI 2004, 430;
Kilian, AnwBI 2004, 389ff.

12 Dux, AnwBI 2010, 274; dies. 2009, 297.

13 Boon, England And Wales: A Cocktail of Strategies for Legal Services Reform, in: Boon
(Hrsg.), International Perspectives on the Regulation of Lawyers and Legal Services, 2017
(im Erscheinen).

14 Kilian, Germany: The Constitutional Court as the Driver of Change in the Regulation of
Legal Professions, in: Boon (Hrsg.), aaO (Fn. 13).

15 Zu solchen Regulierungsansétzen etwa Boon, aaO (Fn. 13).
16 Kilian, Legal Ethics 15 (1):123 (2012).

17 Zusammenfassend Kilian, aaO (Fn. 14) (fur den Zeitraum 2000 bis 2016), Hartung, NJW
2003, 261 (fur den Zeitraum 1987 bis 2003).

18 BVerfG AnwBI 2016, 261 = NJW 2016, 700ff.

19 BVerfGE 117, 163ff.

20 BVerfG NJW-RR 2010, 204 ff.

21 BVerfGE 108, 150ff.

22 BVerfG AnwBI 2008, 292ff. = NJW 2008, 1298ff.
23 BVerfG AnwBlI 2005, 578f. = NJW 2005, 1418f.
24 BVerfG NJW 2003, 1307 ff. NJW 2003, 1816ff.
25 BVerfG NJW 2001, 1563 f.

26 BVerfGE 87, 287 ff.

27 Beispielhaft hierfiir die vom BVerfG erzwungene Reform des Verbots des anwaltlichen
Erfolgshonorars, néher Kilian, NJW 2008, 1905ff.

28 So hat der CEO der reformfreudigen Nova Scotia Barristers’ Society, Darrel Pink, das

Selbstversténdnis seiner Organisation wie folgt zusammengefasst: ,,Our obligation as

regulators is to be out in front and not simply be responding to things that are happening

in the profession®, zitiert nach Kowalski, Entity regulation comes to Canada, Business

Post, Feb. 23, 2016.

Beispielhaft hierfir die internationale Berufsrechtskonferenz ILEC VII der International

Association of Legal Ethics (www.iaole.org), an der 2016 fast 500 Personen aus 60

Rechtsordnungen teilnahmen. Deutschland als einer der an Umsatz und Berufstragern

weltweit gréBten Rechtsdienstleistungsmarkte war mit gerade einmal sechs Teilnehmern

reprasentiert und damit mit weniger Teilnehmern als etwa Israel, Nigeria oder Stidafrika.

GroBbritannien, Deutschlands groBer Rivale auf dem europaischen Rechtsdienstleis-

tungsmarkt, nahm an der Konferenz etwa mit 40 Delegierten teil.

30 Vgl. etwa Stier, AnwBI 2007, 431 ff.

31 Hierzu Kilian/Glindemann, BRAK-Mitt. 2016, 102 ff.

32 BT-Drucks. 18/9521, S. 110.

33 Henssler, AnwBI 2016, 279 ff.
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fen™ (mit Ausnahme der Steuerberater”) gegen eine Reform
und fuir die Beibehaltung des aus der Friithzeit des modernen
Berufsrechts stammenden Status Quo entschieden.

Der Blick ins Ausland® ist daher notwendig und sinnvoll,
damit hierzulande tiber Zukunftsfragen des Berufsrechts et-
was Grundsitzlicher und Substanzieller diskutiert wird als
dies bisher der Fall ist und sich Deutschland stirker in den
internationalen Diskurs einbringt — nicht, um zwingend an-
deren unkritisch nachzueifern, sondern auch, um ggf. ein
fundiertes Gegenkonzept zu Entwicklungen in anderen
Rechtsordnungen entwickeln zu kénnen.

2. Aktuelle Reformanstofle

In den zuriickliegenden Monaten hat Deutschland um eine
,kleine BRAO-Reform* gerungen”. Die gingige Charakteri-
sierung des Gesetzgebungsvorhabens als ,kleine BRAO-Re-
form* impliziert, das Grofdes wohl noch aussteht. Bei dem
fraglichen Reformgesetz handelt sich um eine recht bunte
Sammlung von Anderungen der BRAO, die jeweils fiir sich
genommen eine sehr unterschiedliche Vorgeschichte haben.
Im anderen groflen europiischen Rechtsdienstleistungs-
markt, in England und Wales, wird hingegen die nichste gro-
e Reform konzeptionell vorbereitet — wihrend Deutschland
nach wie vor mit gewissem Schaudern auf die vorangegange-
ne Reformstufe des Jahres 2007* schaut.

2013 hat das Legal Services Board (LSB) einen ,Blueprint
for Reforming Legal Services Regulation” versffentlicht, im
Herbst 2016 ein ,Regulatory Vision Document“*’ publiziert
und zur Diskussion gestellt. Das ,Regulatory Vision Docu-
ment“ stiitzt sich auf zwei grofle Studien zum englischen
Rechtsdienstleistungsmarkt, die im Spitsommer 2016 ver-
offentlicht wurden: Die eine vom Legal Services Board selbst™,
die andere von der Competition and Market Authority (CMA)*.
Diese Studien zu den seit 2007 ermittelten Verinderungen
des Rechtsdienstleistungsmarktes in England und Wales
sind lesenswert. In welchem Umfang die Reformen der letz-
ten zehn Jahre allerdings zu Verinderungen am Markt beige-
tragen haben, bleibt trotz einer gewaltigen Datenschau recht
vage. Bekanntlich war ein zentrales Anliegen der Reformen
des Jahres 2007 die Intensivierung von Wettbewerb, wozu
nicht nur die in Deutschland vielzitierten* und in ihren Wir-
kungen wohl iiberschitzten* Alternative Business Structures
(ABS) beitragen sollten, sondern zum Beispiel auch ein direk-
ter Zugang der Rechtssuchenden zu Prozessanwilten (Barris-
tern), die Trennung der Reprisentativ- und Legislativfunktio-
nen der Berufsorganisationen oder ein Wettbewerb der Regu-
lierer.

Das Legal Services Board (LSB) stellt in seinem Report fest,
dass der Wettbewerb in der Tat zugenommen habe, auch
wenn die Zahl neuer Marktteilnehmer zuletzt riickliufig
war. Die Reformen haben aber wohl nicht zu spiirbar mehr
echten Innovationen am Markt gefithrt. Interessant hierbei
ist, dass rund vier Fiinftel der Betroffenen Regulierung nicht
als Hindernis fiir Innovationen ansehen. Das LSB riumt ein,
dass der intensivere Wettbewerb keine unmittelbare Auswir-
kung auf den Preis und die Qualitit von Rechtsdienstleistun-
gen oder den erleichterten Zugang zu ihnen gehabt hat — was
das LSB als Auftrag fiir weitere Reformen ansieht, da ansons-
ten das Risiko bestehe, dass Rechtssuchende sich verstirkt in-
formeller Problemlésungsmechanismen bedienen, anstatt
fachkundige Rechtsdienstleister zu beauftragen.

Zusammengefasst lisst sich konstatieren, dass — wie be-
absichtigt — der Wettbewerb zugenommen hat. Allerdings ist
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es, so die CMA, im Bereich kleinerer und mittlerer Kanzleien
nicht zu einer nennenswerten Konsolidierung des Marktes ge-
kommen, der weiterhin stark fragmentiert bleibt. Das LSB
riumt zudem ein, dass es keine Anhaltspunkte dafuir gibt,
dass der intensivere Wettbewerb unmittelbare Auswirkungen
auf den Preis und die Qualitit von Rechtsdienstleistungen
oder den erleichterten Zugang zu ihnen gehabt hat”. Die Re-
formen haben, dies legen beide Studien nahe, wohl auch nicht
zu spiirbar mehr echten Innovationen am Markt gefiihrt. Die-
se Befunde begreift das LSB als Auftrag fiir weitere Reformen,
da ansonsten das Risiko bestehe, dass Rechtssuchende sich
verstirkt informeller Problemlésungsmechanismen bedienen,
anstatt fachkundige Rechtsdienstleister zu beauftragen®. Inte-
ressant ist ein Befund der CMA: Sie betont in ihrer Studie,
dass zentrales Problem offenbar nicht die Regulierung der
Leistungserbringer, sondern die defizitire Informiertheit der
Nachfrager sei”. Wichtiger als Deregulierung ist demnach
eine Verbesserung der Transparenz von Kosten, Qualitit und
Leistungserbringern. Beide Studien betonen, dass sich auf-
grund der fehlenden Transparenz von Markt, Markteilneh-
mern und Rechtsdienstleistungen Rechtssuchende in starkem
Mafle auf Empfehlungen von Personen aus ihrem Umfeld ver-
lassen® — ein Befund, den das Soldan Institut vor einigen Jah-
ren auch fiir Deutschland ermittelt hat” — und isolierte Ande-
rungen des Berufs- und Rechtsdienstleistungsrechts am tradi-
tionellen Nachfrageverhalten wenig dndern werden.
Insgesamt lisst sich resiimieren, dass die Umbriiche auf
dem Rechtsdienstleistungsmarkt in England und Wales in
Folge der Reform 2007 in der Breite eher tibersichtlich geblie-
ben sind. Die Ideen, die das Legal Services Board deshalb fiir
eine zweite Reformstufe zur Diskussion stellt, sollten auch in
Deutschland wahrgenommen und diskutiert werden.

34 Details bei Kilian, Fortbildung zwischen Freiheit und Zwang, 2016, S. 91 ff.
35 Die allerdings ebenfalls tiber Reformen diskutieren, ndher DWS Institut (Hrsg.), Quali-

tatssicherung durch Fortbildungspflicht?, 2017.

5

36 Ein knapper Uberblick tiber Reforminitiativen in verschiedenen Rechtsordnungen findet
sich etwa bei Stephen, Lawyers, Markets And Regulation, 2013, S. 67 ff.

37 Dahns, NJW Spezial 2016, 383f.; Lihrig, AnwBI 2016, 238.

38 Durch den Legal Services Act 2007 wurden die traditionellen Funktionen der Berufs-
organisationen der Rechtsberufe (Regulierung, Interessenvertretung) entflochten und fir
die Rechtsberufe sog. ,Approved Regulators“ geschaffen. Aufsicht Uber diese fihrt als
s0g. ,,Super-Regulator“ das neu geschaffene Legal Services Board. Diese zusétzliche
Aufsichtsebene tragt dem in Deutschland in dieser Form nicht virulenten Problem Rech-
nung, dass es in England und Wales acht regulierte Berufe gibt, die in unterschiedlichem
Umfang Rechtsdienstleistungen erbringen. Das LSB wurde u.a. ermé&chtigt, im Wege
delegierter Normsetzung alternative Organisationsmodelle (ABS) zu schaffen. Weitere
Elemente des LSA 2007 waren die Schaffung eines Office Of Legal Complaints und des
Legal Ombudsman als zentrale Beschwerde- bzw. Konfliktlésungsinstanzen bei Proble-
men zwischen Rechtsdienstleister und Mandant. Naher zum LSA 2007 etwa Stephen,
aa0 (Fn. 32), S. 111ff.

39 Legal Services Board, Blueprint for Reforming Legal Services Regulation, 2013.

40 Legal Services Board, A Vision for Legislative Reform of the Regulatory Framework for
Legal Services in England and Wales, 2016.

Legal Services Board, Evaluation: Changes In the Legal Services Market 2006/07 — 2014/
15: An Analysis of Market Outcomes Associated with the Delivery of the Regulatory Ob-
jectives, 2016.

42 Competition & Markets Authority, Legal Services Market Study: Interim Report, 2016.

43 Weberstaedt, AnwBI 2014, 899ff.; Kilian, AnwBlI. 2014, 111 ff.; Passmore, AnwBI 2014,
140ff.

44 Vgl. zu den Auswirkungen der ABS auf das Konzept der ,,professional partnership*, nach
dem freiberufliche Dienstleistungen primar im Gemeinwohlinteresse und nur nachrangig
eigennitzigen Zwecken dienen, jlingst Aulakh/Kirkpatrick, 23 International Journal of the
Legal Profession 277 (2016).

45 Legal Services Board, aaO (Fn. 38), S. 18.
46 Legal Services Board, aaO (Fn. 40), S. 70ff.
47 Competition & Markets Authority, aaO (Fn. 42), S. 56.

48 Legal Services Board, aaO (Fn. 38), S. 94; Competition & Markets Authority, aaO
(Fn. 42), S. 108, 116.

49 Hommerich/Kilian, Mandanten und ihre Anwélte, 2006, S. 107 ff.
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I11. ,Risk-based regulation“: Differenzierende, ri-
sikobasierte Regulierung

Traditionell arbeitet Rechtsdienstleistungsrecht und in der
Folge das Berufsrecht mit dem Konzept von ,Vorbehaltsauf-
gaben“ oder wie es auf Englisch heifdt, mit ,reserved activi-
ties“: Bestimmte Rechtsdienstleistungen werden zu Gunsten
von bestimmten Leistungserbringern monopolisiert. Dies ge-
schieht entweder, wie im deutschen RDG, durch eine abs-
trakt-generelle Regelung, oder durch eine relativ detaillierte
Liste von konkreten rechtsdienstleistenden Betitigungen. In
England und Wales sind dies etwa das Auftreten vor Gericht,
die Prozessfithrung, die Anfertigung von Dokumenten im
Griindstiicksverkehr, Rechtsdienstleistungen zu letztwilligen
Verfligungen, notarielle Titigkeiten und die Abnahme von
Eiden. Solche Vorbehaltsaufgaben werden nach deutschem
Verstindnis mit der Notwendigkeit gerechtfertigt, die Recht-
suchenden, den Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor
unqualifizierten Rechtsdienstleistungen zu schiitzen (vgl. § 1
Abs. 1 S. 2 RDG). Dieser Ansatz fiithrt in der Folge zu einer
»alles oder nichts“-Regulierung: Sind Titigkeiten Vorbehalts-
aufgaben, gelten fiuir ihre Erbringung unterschiedslos stets
identische Berufszugangs- und Berufsausiibungsregeln.

Ein anderer Ansatz wird nun in England und Wales vor-
geschlagen: Dienstleistungen mit rechtlichem Bezug sollen
auf das ihnen innewohnende Risikopotenzial untersucht wer-
den. Auf der Basis einer Risikoanalyse ist zu entscheiden, ob
ihre Erbringung Gegenstand von traditioneller Regulierung
sein soll oder ob es ausreichend ist, Dienstleistungsempfin-
ger mit den allgemeinen zivil- beziehungsweise verbraucher-
schutzrechtlichen Instrumenten zu schiitzen oder ob es mog-
licherweise ausreichend ist, dass sich Leistungserbringer frei-
willig Verhaltensempfehlungen unterwerfen.

Die Risikoanalyse soll sich hierbei etablierter Methoden
der Risikoevalution aus dem Risikomamangement bedienen
und Kosten-Nutzen-Analysen, die Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts, die Zahl der voraussichtlich Betroffenen
und die Auswirkungen von Schiden beinhalten. Erwartet
wird, dass sich auf der Basis dieser Methodik Titigkeiten
den Kategorien ,hohes Gesamtrisiko®, ,Elemente von hohem
und geringem Risiko“ und ,geringes Risiko“ zuordnen las-
sen. Beispielhaft der Kategorie ,hohes Risiko“ zugeordnet
wird die Beratung von Asylbewerbern, weil diesen unwider-
rufliche, schwere Nachteile drohen, die Betroffenen beson-
ders schutzbediirftig sind, Wissensasymmetrien zwischen
Rechtsdienstleister und Rechtssuchendem besonders aus-
geprigt sind und die Betroffenen ihr Problem typischerweise
ohne Nutzung einer Rechtsdienstleistung nicht 16sen kén-
nen. Als Rechtsdienstleistung mit ,Elementen von hohem
und geringem Risiko“ wird beispielhaft die Beratung und
Vertretung im Familienrecht diskutiert. Hier variierten
Rechtsdienstleistungen von der Beratung bei einvernehmli-
cher Scheidung bis hin zur Prozessvertretung besonders
schutzbediirftiger Parteien wie Opfern hiuslicher Gewalt
oder von Kindern, die eine hohe Schutzintensitit erfordern
und in starkem Mafle offentliche Interessen beruhen. Dies
konnte fiir unterschiedliche Aktivititen im Bereich des Fami-
lienrechts unterschiedlich intensive Regulierung erfordern.
Beispielhaft als Rechtsdienstleistung mit geringen Risiken
wird die Beratung bei Verbrauchsgiiterkiufen angefiihrt.
Hier sei das Risiko erheblicher und/oder unumkehrbarer
Schiden gering und offentliche Interessen seien kaum be-
rithrt, so dass bei der Regulierung gréfere Zuriickhaltung
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moglich sei. Folge eines solchen Ansatzes wire, dass fiir un-
terschiedliche Gruppen von Dienstleistungen mit recht-
lichem Inhalt unterschiedliche Anforderungen an das Ob
und Wie ihrer Erbringung gestellt werden.

Uberzeugend erscheint dieser Regulierungsansatz nicht.
Eine Kategorisierung von Aktivititen liest sich auf dem Pa-
pier gefillig, ist aber in der Praxis mit Unsicherheiten behaf-
tet, da jenseits definitorisch eindeutiger oder judizierter Fille
Unsicherheiten entstehen koénnen, nach Maflgabe welcher
Regeln eine konkret zu entfaltende Titigkeit zu erbringen
ist. Es wire im Verlauf eines sich entwickelnden Mandats
auch denkbar, dass sich die Zuordnung zu einer Kategorie
plotzlich dndert — oder dass in einem einheitlichen Mandat
verschiedene Probleme zu behandeln sind, deren Losung
nach unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben zu erfolgen
hat. Befiirworter eines solchen Ansatzes werden Bedenken
freilich mit gewisser Berechtigung entgegenhalten, dass wir
mit Problemen dieser Art von jeher bei der Beurteilung der
Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Rechtsdienstleis-
tungsgesetzes iiber den Begriff der ,Rechtsdienstleistung®
zu kimpfen und uns deren Losung zugetraut haben.

IV. ,Entity-based Regulation“: Regulierung von Enti-
titen, nicht von Personen

Ein Ansatz, der nicht nur seit Kurzem in England und Wales,
sondern bereits seit mehr als einem Jahrzehnt in Teilen Ka-
nadas™ oder in Australien verfolgt wird, ist die sog. ,entity-ba-
sed regulation®, also die Regulierung auch der Entitit, in der
der Beruf ausgeiibt wird, und nicht nur des in ihr titigen Be-
rufstrigers. Dieser Ansatz, iiber dessen Ubernahme aktuell
zum Beispiel auch Schottland diskutiert’, wird hiufig als ,hy-
brid regulation“ bezeichnet, weil mit ihm keineswegs ein vol-
liger Verzicht auf berufstrigerbezogene Regulierung einher-
geht. ,Entity-based regulation (,EBR“) geht von der Erkennt-
nis aus, dass die traditionelle Regulierung ausschlieflich von
einzelnen Berufstrigern nicht mehr zu zufriedenstellenden
Ergebnissen fithrt, wenn Kanzleien nicht linger aus lediglich
ein oder zwei Berufstrigern bestehen.

Der kanadische Rechtswissenschaftler Adam Dodek hat
dies anschaulich mit der Bemerkung ,law firms are at least
as important as individual lawyers in the legal marketplace.
They exert tremendous power and control over the lawyers
and employees who work for them“ veranschaulicht™. Viele
die Wahrnehmung von Berufsaufgaben betreffende Entschei-
dungen, die in der Vergangenheit noch der einzelne Berufs-
triger traf, seien, so das uibliche Argumentationsmuster, in
zunehmendem Mafle durch eine definierte Kanzleipolitik,
vorgegebene interne Verfahrensabliufe und etablierte Wil-
lensbildungsprozesse vorbestimmt. Probleme, die festzustel-
len sind, beruhten nicht auf persénlichem Versagen eines Be-
rufstrigers, sondern auf defizitirer Unternehmenskultur”.

50 The Law Society of Upper Canada, Task Force on Compliance-Based Entity Regulation,
Promoting Better Legal Practices, 2015.

51 The Law Society of Scotland, Regulation in the 21st Century: Entity Regulation, 2015,
S.6.

52 Zitiert nach Kowalski, The Rush to Regulate Law Firms, National Post, Feb 24, 2016.

53 The Law Society of Scotland, aaO (Fn. 51). Die Law Society of Upper Canada, aaO
(Fn. 50), formuliert wie folgt: ,,Entity regulation recognizes that many professional decisi-
ons that were once made by an individual practitioner are increasingly determined by firm
policies and procedures and firm decision-making processes*.
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Auf viele Abldufe in der Kanzlei, die berufsrechtliche Risiken
bergen — etwa im Bereich Fremdgelder oder Interessenkon-
flikte — hitten Berufstriger faktisch keine Einwirkungsmdog-
lichkeiten mehr oder seien an ihnen tiberhaupt nicht betei-
ligt. Hierdurch entsteht etwas, das im internationalen Dis-
kurs gerne als ,regulation gap“ bezeichnet wird. Durch die
Moglichkeit, nicht nur Berufstriger, sondern zugleich auch
die Struktur zu regulieren, in der Berufstriger ihren Beruf
austiben, soll Zugriff auf das faktische Machtzentrum in
Kanzleien der Gegenwart gewonnen werden. Auf diese Weise
soll es zugleich méglich sein, das nicht-anwaltliche Personal
in Anwaltskanzleien zu erfassen, das bei einer Regulierung
von Berufstrigern traditionell ,,aulen vor* bleibt.”

Missverstindnisse beim Blick auf EBR sind naheliegend,
deshalb zu deren Vermeidung einige erginzende Hinweise:
Bei EBR geht es nicht darum, Pflichten, die bislang den Be-
rufstriger treffen, der Entitit aufzuerlegen, also nach deut-
schem Verstindnis in BRAO und BORA das Wort Rechts-
anwalt durch Kanzlei zu ersetzen. Das Fundament dieses Re-
gulierungsansatzes ist zumeist etwas, das als ,PMBR* be-
zeichnet wird. Diese Abkiirzung steht fiir , Proactive manage-
ment-based regulation“”. Der Begriff beschreibt einen relativ
liberalen Ansatz, der auf groftmogliche Autonomie der
Kanzleien setzt und dem Konzept des ,comply and declare”
folgt. Deshalb arbeitet dieser Regulierungsansatz typischer-
weise auch mit der Figur eines ,Chief Compliance Officers®,
den es in jeder Kanzlei geben muss™.

In gewisser Weise hat die Aufsichtsbehorde in diesem
Modell auch die Funktion eines unternehmensberatenden
Partners, der Hilfestellungen zur Etablierung von optimier-
ten Strukturen und Abliufen in den von ihnen beaufsichtig-
ten Kanzleien bietet. Zudem geht es typischerweise nicht al-
lein um berufsrechtliche Fragestellungen. Der Ansatz der en-
tity-based regulation ist vielmehr hollistisch, er soll u.a. auch
das Risiko von Haftung oder ganz allgemein der Verletzung
von vertraglichen Pflichten minimieren und damit etwas leis-
ten, was in Deutschland in den 1990er Jahren unter dem
Stichwort TQM in Anwaltskanzleien bekannt geworden ist”.
Es geht damit um die Etablierung von Rahmenbedingungen,
die die Gefahren der Verletzung von beliebigen Pflichten der
Kanzlei, der in ihr titigen Berufstriger und des Hilfsper-
sonals minimieren. Dies ist letztlich auch Ausdruck eines ge-
wandelten Verstindnisses der Funktion von Berufsrecht, das
stirker als Verbraucher- bzw. Mandantenschutzrecht begrif-
fen wird.

Die Regulierung von Entititen erscheint nicht ohne Risi-
ken: Es besteht bei einem solchen Ansatz naturgemifs die
Gefahr, dass das Bewusstsein personlicher Verantwortlichkeit
beim einzelnen Berufstriger abnimmt und dieser es persén-
lich mit seinen Pflichten weniger genau nimmt. Fragt man
in Australien oder in der kanadischen Provinz Nova Scotia
nach, die bereits seit mehr als einem Jahrzehnt dem Ansatz
der Regulierung von Entititen folgen, wird allerdings berich-
tetet, dass solche Bedenken unbegriindet sind™. Zweifelsfrei
ist aber, dass die Etablierung des erforderlichen Rahmens
fuir ein solches Regulierungsmodell kleine Kanzleien deutlich
stirker belastet als grofle Kanzleien. Und eine Fernwirkung
lasst sich nicht von der Hand weisen: Entity-based regulation
bereitet mittelbar auch das Feld fiir fremdkapitalisierte Kanz-
leien. Wer gegen Fremdkapital in Anwaltskanzleien ist, wird
sich daher nach dem Motto ,wehret den Anfingen“ gegen
eine entity-based regulation aussprechen.
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V. Rechtsdienstleistungsrecht anstatt Berufsrecht

So exotisch die Idee der ,entity-based regulation” fiir deutsche
Ohren noch klingt — dort, wo sie bereits Realitit geworden ist,
wird bereits iiber ihre Ablosung nachgedacht. Sie idndert
nimlich nichts an dem tradierten Grundsatz des Berufs-
rechts, der Regulierung eines Marktteilnehmers. Eine vor-
geschlagene Alternative hierzu ist eine Regulierung der
Rechtsdienstleistung. Ein solcher Ansatz wird als logische
Konsequenz einer risikobasierten Regulierung gesehen: So-
weit bestimmte Rechtsdienstleistungen auf die mit ihnen ver-
bundenen Risiken untersucht werden, soll es nur konsequent
sein, dann auch die Rechtsdienstleistung als solche zu regu-
lieren und nicht den Rechtsdienstleister, der sie erbringt. Die
dahinterstehende Idee ist, dass nur noch die Erbringung sol-
cher Rechtsdienstleistungen, die im Rahmen einer Risiko-
analyse mit hohen Risiken verbunden sind, einer Lizensie-
rung bediirfen. Es wird in diesem Kontext von ,before-the-
event-regulation“ gesprochen”. In diesem Fall ist dann eine
Ankniipfung auch an den Leistungserbringer unausweislich,
allerdings soll diese Ankniipfung an die Entitit und nicht an
den Berufstriger erfolgen. Bei Aktivititen, die als solche mit
geringem Risiko verbunden sind, soll es keinen Erlaubnisvor-
behalt geben, sondern lediglich der Zugang zu einem Mecha-
nismus etabliert werden, der Pflichtverletzungen adressiert
und Schiden kompensiert.

Die Idee, die hinter einer ,regulation by activity“ steht, will
auch Merkwiirdigkeiten vermeiden, die uns gelegentlich in
Deutschland begegnen, fithrt doch die Regulierung von Be-
rufstrigern bisweilen zu schwer erklirlichen Konsequenzen.
Eine Entscheidung des OLG Diisseldorf”, in der es um die
Zulissigkeit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars von
zwei Prozessbevollmichtigten ging, die fur Mandanten vor
dem EGMR titig waren, illustriert dies anschaulich: Das ku-
riose Ergebnis der Vergiitungsklage gegen die zahlungs-
unwilligen Mandanten: Der eine Prozessbevollmichtige war
mit seiner Klage erfolgreich und konnte sich tiber ein hohes
Honorar freuen, der andere hingegen ging leer aus. Freuen
durfte sich der Prozessbevollmichtigte, der als Hochschulleh-
rer fur die Mandanten titig geworden war, das Verlust-
geschift machte hingegen der Prozessbevollmichtigte, der
als Rechtsanwalt titig war. Die Entscheidung des OLG ist
nicht zu beanstanden: Nur den Rechtsanwalt trifft ein in der
BRAO bestimmtes Verbot des Erfolgshonorars, nicht aber an-
dere Rechtsdienstleister, fiir die es keine titigkeitsbezogenen
Vorschriften gibt”.

Die (seltenen) Fille, in denen Hochschullehrer zu ande-
ren rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Mandanten werden

54 Der Begriff ,Entitat ist hierbei nicht zwangslaufig gleichzusetzen mit einer anwaltlichen
Berufsaustibungsgesellschaft. , Entity-based Regulation” kann es z.B. auch ermdéglichen,
Rechtsabteilungen von Unternehmen, Beratungseinrichtungen fiir Verbraucher, ja sogar
Legal Clinics von Universitaten, zu erfassen.

55 Vgl. im Kontext der Anwaltschaft etwa Terry, The Power of Lawyer Regulators to Increase
Client & Public Protection Through Adoption of a Proactive Regulation System , 20 Lewis
& Clark Law Review 717 (2016); Fortney/Gordon, Adopting Law Firm Management Sys-
tems to Survive and Thrive: A Study of the Australian Approach to Management-Based
Regulation of Law Firms, 10 University of St. Thomas Law Journal 152 (2012); Schneyer,
The Case for Proactive Management-Based Regulation to Improve Professional Self-
Regulation for U.S. Lawyers, 42 Hofstra Law Review 233 (2013).

56 Vgl. zum australischen Konzept Kilian, NZG 2004, 71 ff.

57 Hierzu etwa Steinbriick, AnwBI 1999, 372ff.; Adams, AnwBI 1997, 436 ff.; Anker/Sinz,
AnwBI 1996, 372ff.

58 Taddese, Canadian Lawyer, Oct. 5. 2015.

59 Legal Services Board, aaO (Fn. 40), S. 19.

60 OLG Dusseldorf AnwBI 2016, 439.

61 Vgl. zu diesem Problem asymmetrischer Regulierung identischer Rechtsdienstleistungen
Kilian/Koch, aaO (Fn. 2), Rn. C 173.

Die Zukunft des Berufsrechts — neue Ansétze flr eine moderne Regulierung, Kilian



@ Anwaltsrecht

als Rechtsanwilte, mag man als quantité negligable ansehen.
Das Problem unterschiedlicher rechtlicher Rahmenbedin-
gungen fiir ein und dieselbe Rechtsdienstleistung stellt sich
freilich mit stetig zunehmender Intensitit, je mehr Rechts-
anwilte die ihnen historisch einmal zugedachten Vorbehalts-
aufgaben verlieren und weitere Rechtsdienstleister titig wer-
den kénnen. Seit Inkrafttreten des RDG gibt es mehr alterna-
tive Rechtsdienstleister als noch vor 20 oder 30 Jahren” — sei
es, weil sie nach {5 RDG Annex-Rechtsdienstleistungen er-
bringen oder Rechtsdienstleistungsbefugnisse aus § 6 oder
§ 7 RDG in Anspruch nehmen.

Eine ungeklirte, aber verfassungsrechtlich klirungs-
bediirftige Frage ist, warum Rechtsanwilte bei der Erbrin-
gung von Rechtsdienstleistungen andere Regeln, nimlich
jene des Berufsrechts, zu beachten haben als alternative
Rechtsdienstleister, die exakt dieselbe Rechtsdienstleistung
erbringen, aber allenfalls durch vertraglich begriindete Pflich-
ten gebunden sind. Verfassungsrechtlich stellt sich die Frage,
welche im Sinne der Schrankensystematik des Art. 12 GG
wichtigen Griinde des Allgemeinwohls durch berufsrecht-
liche Berufsausiibungsregeln geschiitzt werden, wenn exakt
dieselbe Titigkeit durch Nicht-Anwilte nicht den Bindungen
unterliegt, die fiir Rechtsanwilte gelten. Es geht dann ersicht-
lich nicht um Verbraucherschutz, nicht um den Schutz der
Funktionsfihigkeit der Rechtspflege, nicht um den Schutz
vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen. Dienen be-
stimmte Berufsausiibungsregeln dann moglicherweise in ver-
fassungsrechtlich problematischer Art und Weise der bloflen
Pflege des anwaltlichen Berufsbilds, weil ein und dieselbe
Rechtsdienstleistung zu ginzlich unterschiedlichen Rahmen-
bedingungen erbracht werden darf?

Interessanterweise hat der Gesetzgeber selbst das Pro-
blem in anderem Kontext bereits erkannt: Eine Dienstleis-
tung, die in identischer Form nicht nur von Rechtsanwilten,
sondern auch von anderen Anbietern erbracht werden darf,
ist die Mediation. Fiir diese hat der Gesetzgeber im Media-
tionsgesetz Berufsausiibungsregeln vorgesehen, die alle Me-
diatoren unabhingig von den fiir ihren Quellberuf mafgebli-
chen Vorschriften zu beachten haben und die im Kern Nicht-
Anwilte anwaltstypischen Pflichten unterwerfen, die sie in
ihrem Quellberuf nicht kennen. Wenn man unterstellt, dass
Berufsausiibungsregelungen, die fiir Rechtsanwilte erdacht
wurden, wichtig und richtig fiir eine ordnungsgemifle Er-
bringung von Rechtsdienstleistungen sind, wire es konzep-
tionell an sich konsequent, wenn nicht sogar verfassungs-
rechtlich zwingend notwendig, diese auch als Standard fur
andere Rechtsdienstleister zu etablieren. Will man dies nicht,
fillt es schwer, Rechtsanwilte bei der Austibung solcher Ti-
tigkeiten an ihr eigenes Berufsrecht zu binden — dies gilt na-
turgemif nicht nur im Kontext Mediaiton, sondern auch bei
Titigkeiten wie der Insolvenzverwaltung oder Betreuung, in
denen auch Nicht-Anwilte titig sind®.

Das eigentliche Problem einer ,regulation by activity“ liegt
freilich in einer anderen Fernwirkung, derer man sich bewusst
sein muss: Sie konnte perspektivisch existierende, gesetzlich
geschiitzte Berufsbezeichnungen entbehrlich machen. Damit
verbunden wire konsequenterweise auch ein Verzicht auf ver-
schiedene Regulierer — und das hat nur teilweise etwas mit der
in Deutschland unbekannten Zweiteilung der englischen An-
waltschaft in Barrister und Solicitor zu tun: Es geht bei einer
Ubertragung der Situation auf Deutschland etwa um die Fra-
ge, ob fiir Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, re-
gistrierte Rechtsdienstleister nach {10 RDG oder Annex-
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Dienstleister nach § 5 RDG verschiedene Kammern, die Justiz-
verwaltung oder (im letztgenannten Fall) niemand fiir Regulie-
rung und Aufsicht zustindig ist — oder eine Behorde, die sich
um ,Rechtsdienstleistungen“ kiitmmert. Damit ebenfalls ver-
bunden, wenngleich von den englischen Policy Makern nicht
offen thematisiert, ist am Ende all’ dieser denkbaren Entwick-
lungen die sehr fundamentale Frage nach der Zukunft von
,Professionen®.

Bohrt man etwas tiefer, zeigt sich allerdings ein ,unlaute-
res Motiv“ des in England unterbreiteten Vorschlags: Die vor-
bereitenden Studien legen nahe, dass die nach wie vor starke
Position der anwaltlichen Rechtsdienstleister offenbar nicht
darauf beruht, dass sie von ungebiihrlichen Schutzziune pro-
fitieren wiirden — ein zentraler Grund liegt vielmehr darin,
dass Rechtssuchende zu diesem Typus Rechtsdienstleister
besonderes Vertrauen haben, sich dort gut betreut fiihlen,
mit den Leistungen zufrieden sind und sie anderen weiter-
empfehlen. Das Legal Services Board spricht hier, sachlich et-
was ungliicklich, von einem ,extremely strong brand power*
der Anwilte™, so als ob ihre Position nicht ehrlich erarbeitet,
sondern Folge geschickten Marketings sei. Alternative
Rechtsdienstleister werden von Rechtssuchenden entweder
nicht wahrgenommen oder mit ihnen werden falsche Erwar-
tungen assoziiert, etwa, indem filschlich angenommen wird,
dass diese Rechtsdienstleister nach denselben Regeln am
Markt titig sind wie Rechtsanwilte”. Fiir die englische Politik
ist dies misslich, weil die in den letzten Jahren erfolgten mas-
siven Einschnitte in die staatliche Kostenhilfe nicht in dem
intendierten Mafle zur Inanspruchnahme nicht-anwaltlicher
Beratungsangebote gefithrt haben — und sich hierdurch der
Zugang der Bevolkerungsteile zum Recht verschlechtert hat,
die sich keinen Rechtsanwalt leisten kénnen.

Daher besteht ein Anreiz, unter dem Deckmantel einer
Regulierung der Rechtsdienstleistung bislang wenig erfolg-
reichen ,Billiganbietern“ den Zutritt zum Markt zu erleich-
tern, indem eine Lizensierung nicht mehr an eine geschiitzte
Berufsbezeichnung gekoppelt wird. Dies ist besonders be-
merkenswert, weil sogar Okonomen darauf hinweisen, dass
geschiitzte Berufsbezeichnungen das Verhalten einer durch
sie zusammengefassten Gruppe von Berufstrigern positiv be-
einflussen und zu einem konsistenten Verhalten der Berufs-
trager beitragen™.

VI. Regulierung zur Etablierung von Verbraucher-
schutzrecht

Eine risiko- und dienstleistungsbasierte Regulierung st6ft
das Tor auch zu einem weiteren Paradigmenwechsel auf:
Deutlich unterschiedliche Risiken bestehen fiir Mandanten
in Abhingigkeit davon, ob sie wissens- und machtunterlege-
ne ,One-Shot-Player auf dem Rechtsdienstleistungsmarkt
sind oder Rechtsanwilten erfahrungsbasiert als ,Repeat Play-
er” auf Augenhohe begegnen. Oder etwas eingingiger formu-
liert: Ob Mandanten Verbraucher oder Unternehmer sind.
Ein Berufs- und Rechtsdienstleistungsrecht mit den vorste-

62 Vgl. Kilian, AnwBI 2014, 618ff.; ders., AnwBI 2009, 636f.

63 Zu diesem Problem bereits Kilian, WuB 2015, 683 ff. sowie Deckenbrock, AnwBI 2016,
316ff. unter der das Problem anschaulich beschreibenden Uberschrift ,,Grenzenlose
Reichweite des anwaltlichen Berufsrechts?.

64 Legal Services Board, aaO (Fn. 40), S. 22.
65 Legal Services Board, aaO (Fn. 40), S. 41.

66 Decker/Yarrow, Understanding the economic rationale for legal services regulation, 2010,
S.5.
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hend skizzierten Charakterisika wiirde dazu fithren, dass ein
Zwei-Sektoren-Recht fiir die Bereiche B2B und B2C entste-
hen kénnte und Regulierung vor allem der Etablierung eines
Verbraucherschutzrechts dienen wiirde. Angesichts der Tat-
sache, dass der Rechtsdienstleistungsmarkt sich in Deutsch-
land relativ exakt in 50 Prozent Privatkundengeschift und 50
Prozent Geschift mit Unternehmern und Organisationen
aufgliedert” und es zwischen diesen Bereichen auf der Seite
der Leistungserbringer nur wenige Uberlappungen gibt, wiir-
de nicht nur faktisch, sondern auch formell eine zweigeteilte
Anwaltschaft entstehen.

Der Grundgedanke eines Berufsrechts, das fiir alle Betiti-
gungen eines Rechtsanwalt gilt und gleichsam als ein alle Be-
rufstriger einigendes Band dient, wire damit gegenstandslos.
Es gibe verschiedene Berufsrechte fiir verschiedene Segmen-
te des Marktes und kein monistisches Berufsrecht mehr.
Moglicherweise wiirden hieraus langfristig auch unterschied-
liche Anwaltsberufe entstehen, die wenig mehr verbindet als
dass sie beide Rechtsdienstleistungen erbringen — wenn
auch sehr unterschiedlicher Natur. Das hort sich befremdlich
an, allerdings lisst sich nicht leugnen, dass es sublime Ansiit-
ze in diese Richtung auch in Deutschland bereits gibt: Fest-
zustellen ist — mit wachsender Dynamik — ein Trend hin zu
einer Ausgestaltung des Berufsrechts durch Rechtsprechung
und europiischen Normgeber, das der Sache nach ein Son-
derrecht fiir Verbrauchermandanten mit sich bringt. Bewerk-
stelligt wird dies durch die Etablierung zahlreicher Informati-
ons- und Aufklirungspflichten gegeniiber Verbrauchern oder
,Privatpersonen“®, die iiber die Aufnahme sonderprivatrecht-
licher Vorschriften wie etwa § 43d BRAO bereits Eingang in
die BRAO gefunden haben”. Letztlich beruht auch die straf-
gerichtliche Rechtsprechung zur Begriindung einer Garan-
tenstellung des Rechtsanwalts aufgrund der Verletzung be-
rufsrechtlicher Informationspflichten auf Verbraucher-
schutzgedanken’’, auch wenn sie dogmatisch nicht auf diesen
Personenkreis beschrinkt ist.

Die in den letzten Jahren unterschwellig auch in Deutsch-
land forcierte Idee des ,Client Care*”', des Mandantenschut-
zes, fiihrt letztlich dazu, dass die Grenzen zwischen Berufs-
recht im engeren Sinne, Zivilrecht, Strafrecht und Wett-
bewerbsrecht immer stirker verschwimmen. Im Berufsrecht
finden sich immer hiufiger Normen, die bei Licht betrachtet
zivilrechtlichen Charakter haben und konzeptionell eigent-
lich nicht Gegenstand des Berufsrechts sein sollten, weil sie
in die Art und Weise der Mandatsbearbeitung eingreifen’.
Andererseits erfinden die Zivilgerichte immer wieder neue
Berufspflichten, die sie in das Gewand von Vertragspflichten
kleiden”. Dies ist nicht nur dogmatisch unbefriedigend, son-
dern fur die Berufstriger auch mit dem unzumutbaren Pro-
blem verbunden, dass ein relativ uniibersichtlicher und von
der Rechtsprechung kontinuierlich erweiterter und sich wan-
delnder Katalog von Pflichten geschaffen wird — von dem Pro-
blem einmal abgesehen, dass durch die Beteiligung von
Spruchkérpern mit Zustindigkeiten fiir Haftungsrecht, Wett-

67 Kilian, aaO (Fn. 5), S. 233.

68 Hierzu Jung, AnwBlI 2015, 724 ff.

69 Kritisch hierzu Kilian, in: Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl. 2014, § 43d Rn. 4.
70 BGH NJW 2014, 3669ff.

71 Grundlegend Sherr, Client Care for Lawyers, 2. Aufl. 1999.

72 So etwa § 43d BRAO, § 49b Abs. 5, § 11 BORA.

73 Nabher Kilian/Koch, aaO (Fn. 2), Rn. B 858f.

74 Hierzu Kilian, NZG 2016, 90ff.

75 Kilian/Koch, aaO (Fn. 2), Rn. B 355ff.
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bewerbsrecht, Strafrecht oder Berufsrecht dasselbe Grund-
problem durchaus unterschiedlich gelost wird — ein Beispiel
ist etwa der Umgang mit der Scheinsozietit”, ein anderes
di(;5 Rechtsprechung zur Verwendung qualifizierender Zusit-
ze”.

Erwigenswert erscheint, diese Gemengelage etwas zu
ordnen, etwa um die Erginzung der BRAO um einen sonder-
privatrechtlichen Teil, in dem besondere Schutzvorschriften
fir Mandate im Allgemeinen und Verbrauchermandate im
Besonderen etabliert und in den existierende, aber sachlich
falsch verortete Vorschriften tiberfithrt werden konnten.
Dies wire eine Mdoglichkeit, die Idee eines monistischen Be-
rufsrechts zukunftsfihig zu machen und die Zentrifugalkrif-
te, die aus der Segmentierung der Anwaltschaft resultieren,
mit Blick auf das Berufsrecht kontrollierbar zu machen.

VII. Ausblick

Wihrend die nun bereits ein Jahrzehnt und mehr zuriicklie-
genden Reformen des Anwaltsrechts in traditionell reform-
freudigen Rechtsordnungen wie England und Wales, Austra-
lien oder Kanada, zu denen Deutschland bis heute keine ab-
schliefende Position bezogen hat, eher von der Erweiterung
eines tiberkommenen Rechtsrahmens geprigt waren, ist die
aktuelle Reformphase durch fundamentale Paradigmenwech-
sel charakterisiert. Die bisherigen Erfahrungen des Auslands
mit der Regulierung von Entititen sind hierbei durchaus po-
sitiv. Eine solche erscheint auch fiir Deutschland sinnvoll,
um den Realititen des Rechtsdienstleistungsmarktes Rech-
nung zu tragen und aktuell bestehende Widerspriichlichkei-
ten im Berufsrecht aufzulgsen. Der ebenfalls im Ausland for-
cierte Ansatz, Aktivititen anstelle von Berufstrigern risiko-
basiert zu regulieren, kann zwar Wettbewerbsnachteile fiir
Anwilte dort minimieren, wo aufgrund der fortschreitenden
Zuriickdringung von Vorbehaltsaufgaben alternative Rechts-
dienstleister mit Rechtsanwilten in Wettbewerb treten kon-
nen. Eine Entwicklung weg von einem Berufsrecht hin zu ei-
nem Rechtsdienstleistungsrecht birgt freilich die Gefahr, das
Konzept der Anwaltschaft als einer Profession zur Dispositi-
on zu stellen. Viele der Anliegen, die mit einem solchen Para-
digmenwechsel im Ausland verfolgt werden, wiirden sich
auch durch eine konsequente Entwicklung eines sonderpri-
vatrechtlichen Mandantenschutzrechts adressieren lassen,
mit dem zugleich die immer stirker um sich greifende Ver-
mischung der berufs-, zivil-, straf- und wettbewerbsrecht-
lichen Ebenen des Anwaltsrechts Einhalt geboten werden
konnte.
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