32023

8. Februar

. . . . . 35. Jahrgang
Zeitschrift fur die Anwaltspraxis ISSN 0936-7292

Herausgeber: Rechtsanwalt und Notar Dr. Ulrich Wessels, Prasident der Bundesrechtsanwaltskammer ¢ Rechtsanwalt beim
BGH Prof. Dr. Ekkehart Reinelt, Karlsruhe ¢ Prof. Dr. Martin Henssler, Institut flir Anwaltsrecht, Universitat zu Koln e
Rechtsanwaltin und Notarin Edith Kindermann, Prasidentin des Deutschen Anwaltvereins « Rechtsanwalt und Notar a.D. Herbert

P. Schons, Duisburg  Rechtsanwalt Norbert Schneider, Neunkirchen ¢ Rechtsanwalt Dr. Hubert W. van Buhren, Koln
Begruindet von: Rechtsanwalt Dr. Egon Schneider

. ZAP jetzt in
» Mit dem ZAP Berufsrechtsreport Anwaltspraxis

Wissen!
AUS DEM INHALT

. &
g, o
W, 1150
Kolumne anwal

Eine Kehrtwende mit Hindernissen - die Pflicht zum Nachweis von Kenntnissen im Berufsrecht
nach § 43f BRAO (S. 97)

Anwaltsmagazin

BRAK lehnt ,Quick Freeze"-Datenspeicherung ab (S. 101) ® DAV gegen neuen Tatbestand eines ,Digitalen
Hausfriedensbruchs” (S. 101) ¢ Kinftig fiktive Namen bei Vorabentscheidungen des EuGH (S. 104)

Aufsatze

Stollenwerk, Rechtsprechungs- und Literaturlibersicht zum Familienrecht - 2. Hj. 2022 (S. 133)
Hillenbrand, Reststrafenaussetzung nach § 57 StGB — Voraussetzungen und Verfahren (S. 151)
Rechtsprechung

BGH: Voraussetzungen einer Haftung bei sog. Schockschaden (S. 123)

BGH: Anforderungen an die zweistufige Ausgangskontrolle fristgebundener Schriftsatze (S. 126)
EuGH: Klare Klausel bei Erbringung von Rechtsdienstleistungen (S. 132)

In Zusammenarbeit mit der
Bundesrechtsanwaltskammer




ZAP | Berufsrechtsreport

Berufsrechtsreport

Von Akad. Rat Dr. Davio MarkworTH, M.Sc. und Wiss. Mit. Lena Ozman, Universitit zu Koln

I. Einleitung

Diese Ausgabe des Berufsrechtsreports gibt einen
Uberblick tiber wesentliche Gesetzesanderungen
und die wichtigste Rechtsprechung im anwalt-
lichen Berufsrecht des Vorjahrs 2022 (s. auch
Deckensrock, NJW 2022, 3688) und ordnet diese
ein. Sie knipft insofern an die Ausfuhrungen in
ZAP 2022, 103 ff. (Deckensrock/MARKWORTH) an.

Il. Rechtspolitische Entwicklungen

1. Anwaltliches Gesellschaftsrecht

Zum 1.82022 ist das Gesetz zur Neuregelung
des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerbera-
tenden Berufsaustibungsgesellschaften v. 7.7.2021
(BGBI I, S. 2363) in Kraft getreten. Die sog. groRe
BRAO-Reform hat das anwaltliche Gesellschafts-
recht umfassend neu geordnet. Die nun geltenden
Regelungen wurden in den letzten Berufsrechts-
reporten vorgestellt (vgl. DEeckenBrOCK/MARKWORTH,
ZAP 2022, 104 fT.; pies., ZAP 2021, 10 fT.). Sie werden
erganzt durch das am 112024 in Kraft tretende
Gesetz zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (MoPeG) v. 10.8.2021 (BGBI I, S. 3436).
Nach dem dann geltenden § 107 Abs. 1 S. 2 HGB
konnen auch Gesellschaften, deren Zweck die
gemeinsame Ausubung Freier Berufe durch ihre
Gesellschafter ist, sich in das Handelsregister ein-
tragen lassen, soweit das anwendbare Berufsrecht
dies zulasst. Anwalten steht aber bereits jetzt der
Weg in die OHG und KG, also auch die GmbH & Co.
KG, offen, da § 59b Abs. 2 Nr. 1 BRAO, wonach
Berufsaustibungsgesellschaften alle im deutschen
Recht bekannten Rechtsformen einschlieflich der
Handelsgesellschaften wahlen kénnen, lex specialis
zu den noch bis zum 1.1.2024 geltenden §§ 105, 161
Abs. 2 HGB, welche die Eintragung in das Handels-
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register grds. vom Betrieb eines Handelsgewerbes
iSv. § 1 HGB abhangig machen, ist (BT-Drucks
19/27670, S.177).

2. Aufsicht liber Rechtsdienstleister

Im Juli 2022 hat die Bundesregierung daruber
hinaus, aufbauend auf einen Referentenentwurf
aus dem BM)J) v. 6.5.2022, den Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Aufsicht bei Rechts-
dienstleistungen und zur Anderung weiterer Vor-
schriften des Rechts der rechtsberatenden Berufe
(BT-Drucks 20/3449; dazu Deckensrock, NJW-
aktuell 22/2022, 3; pers., ZRP 2022, 170; REMMERTZ,
BRAK-Mitt. 2022, 247, 252 f.) vorgelegt. Das Gesetz-
gebungsverfahren war zum Jahresende 2022 weit
fortgeschritten; zuletzt fand ein nichtoffentliches
erweitertes Berichterstattergesprach statt. Kern-
inhalt des Gesetzesvorhabens ist die Bundelung der
derzeit noch auf 38 verschiedene Landesbehorden
verteilten Zustandigkeit fur die Registrierung von
und die Aufsicht iber Rechtsdienstleister i.S.v. § 10
Abs. 1T RDG (Inkassodienstleister, Rentenberater
und Rechtsdienstleister in einem auslandischen
Recht) beim Bundesamt der Justiz. Gerade bei
Inkassodienstleistungen sollen so die Entwicklun-
gen bei den Kosten sowie der Art und Weise der
Geltendmachung von Forderungen besser beob-
achtet, ausgewertet und bewaltigt werden. Letzt-
lich soll damit auch ein ,forum-shopping”, das heift
die Beantragung der Registrierung bei einer Be-
horde mit angenommenen niedrigeren Anforde-
rungen, vermieden werden. Ferner soll fur Ver-
braucher, die Beschwerden erheben wollen, die
zustandige Aufsichtsbehorde leichter zu erkennen
sein (vgl. BT-Drucks 20/3449, S. 27f.).

Auferdem sieht der Entwurf vor, dass durch eine

Erweiterung von § 20 RDG kinftig alle Formen
unbefugter Rechtdienstleistungen, sofern sie selbst-
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standig und geschaftsmafpig i.S.v. § 3 RDG betrieben
werden, (wieder) als Ordnungswidrigkeiten buf-
geldbewehrt werden. Denn derzeit mussen grds.
nur Akteure, die ohne Registrierung eine der in § 10
ADbs. 1 RDG genannten Rechtsdienstleistungen er-
bringen, ein BuRgeld befurchten. Auf diese Weise
sollen unbefugte Rechtsdienstleistungen wirksam
bekampft und das Sanktionensystem ausgewo-
gener werden (BT-Drucks 20/3449, S. 1). Dies ist
besonders vor dem Hintergrund interessant, da
aktuell, wie ein BGH-Urteil zeigt (Urt. v. 10.3.2022
- | ZR 70/21, ZAP EN-Nr. 393/2022 m. Anm.
MarkworTH, NJW 2022, 2341; s.a. unten IX. 3.) auch
die private Durchsetzung des RDG an Fahrt auf-
nimmt. Unbefugt tatige Rechtsdienstleistende
konnten in Zukunft sowohl durch drohende Bup-
gelder als auch ein effektives Vorgehen Privater
i.R.d. zivil- und wettbewerbsrechtlichen Moglich-
keiten an ihrem Tun gehindert werden. So kann
verhindert werden, dass es auf dem in jingerer Zeit
stark umkampften Markt zu einer Zunahme von
Rechtsverletzungen kommt.

3. Anderungen der BRAO

SchlieRlich soll das geplante Gesetz die ,grofle
BRAO-Reform" punktuell erganzen. Dies betrifft,
neben einer Modifikation der fiir wissenschaftliche
Mitarbeiter relevanten anwaltlichen Tatigkeits-
verbote (s. IV. 1.), die durch die BRAO-Reform neu
eingefiihrte eigene Versicherungspflicht der Be-
rufsausiibungsgesellschaft (§ 59n Abs. 1 BRAO).
§ 590 BRAO regelt dabei abgestufte Mindestver-
sicherungssummen in Abhangigkeit zu den Haf-
tungsrisiken und der Anzahl der anwaltlich oder in
einem Beruf nach § 59c Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BRAO
(Patentanwalte, Steuerberater, Steuerbevollmach-
tigte, Wirtschaftsprifer und vereidigte Buchprufer)
tatigen Berufstrager. Nunmehr soll im Wege einer
neuerlichen Gesetzesanderung klargestellt werden,
dass es fir die Berechnung der zuldssigen Jahres-
hochstleistung der Versicherung einer Berufsaus-
Ubungsgesellschaft lediglich auf ihre anwaltlichen
Gesellschafter (und nicht - bei interprofessionellen
Sozietaten — die Gesellschafter aller Berufsgruppen)
ankommt, die in der Bundesrepublik Deutschland
zugelassen oder niedergelassen sind (BT-Drucks
20/3449, S. 55).

4. Schicksal von Sammelanderkonten

Die fur Anderungen der BORA zustindige 7. Sat-
zungsversammliung der BRAK hat sich im abge-
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laufenen Berichtsjahr mehrfach mit der Problematik
bankseitig massenhaft anlasslos gekiindigter Ander-
konten befasst. Die Abwicklung von Zahlungen Gber
ein Sammelanderkonto statt Uber das allgemeine
Geschaftskonto hat fir die Mandantschaft den
Vorteil, dass die Gelder gem. den Anderkonten-
AGB der Banken vor Pfandungen durch Glaubiger
des Anwalts und vor einer Aufrechnung durch die
Bank geschiitzt sind, auch fallt die Verfligungs-
befugnis tber das Konto bei Zulassungsverlust oder
Tod des Anwalts bedingungsgemadf an die Rechts-
anwaltskammer. Fur Anwalte ist vorteilhaft, dass
Fehlverfugungen von der Berufshaftpflichtversiche-
rung gedeckt sind. Die Banken reagierten mit der
Kindigung dieser Konten auf einen erhohten Pri-
fungsaufwand, der durch eine Anderung der Risiko-
einstufung seitens der Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) entstanden ist. So
mussen die Banken nunmehr laufend alle wirt-
schaftlich Berechtigten eines Sammelanderkontos
identifizieren. In Reaktion darauf wurde der frihere
§ 4 Abs. 1 BORA mit Wirkung zum 110.2022
gestrichen. In der Folge mussen Sammelander-
konten nicht mehr ,auf Vorrat” unterhalten wer-
den. In ihrer vierten Sitzung am 5.12.2022 hat die
Satzungsversammlung in Abstimmung mit BaFin
und BMF eine weitere Anderung des § 4 BORA
beschlossen, welche die Sorgfaltspflichtprifung der
Banken bei der Risikoeinstufung erleichtern soll.
So mussen Anwalte kinftig sicherstellen, dass Uber
Sammelanderkonten keine Transaktionen abge-
wickelt werden, bei denen das Risiko einer Geld-
wasche oder Terrorismusfinanzierung besteht.
Bestimmte - einzelne - Geldflisse durfen nach
der Anderung kinftig generell nicht mehr Gber
Sammelanderkonten laufen, z.B. solche aus Immo-
bilientransaktionen und Unternehmenskdufen oder
groRere Bargeschafte und Uberweisungen von oder
auf Konten in Hochrisikolandern. Die Beschllsse der
Satzungsversammlung wurden dem BM) zur Pri-
fung vorgelegt, das fur die Prufung bis zu drei
Monate Zeit (§ 191e Abs. 1 BRAO) hat. Die Beschlisse
treten am ersten Tag des dritten Monats in Kraft,
der auf die Veroffentlichung auf der Website der
BRAK folgt (f 35 BORA). Es bleibt abzuwarten, ob
der neue Beschluss das gewdlnschte Ziel, die
Kundigung von anwaltlichen Sammelanderkonten
zu verhindern und die Neueinrichtung solcher
Konten zu ermdglichen, Uberhaupt erreicht, da die
Bankenregulierung in absehbarer Zeit den Prifungs-
aufwand der Banken erneut erhohen wird.
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5. Weitere Beschliisse der 7. Satzungs-
versammlung

In ihrer vierten Sitzung hat die Satzungsver-
sammlung auferdem beschlossen, BORA und
FAO zur Vermeidung sprachlicher Diskriminie-
rung gendergerecht zu fassen. So soll die FAO
etwa nunmehr ,Fachanwaltin- und Fachanwalts-
ordnung” heifen. Die FAO soll auferdem im
Hinblick auf ihren § 4a geandert werden (s. V. 1.).
Zudem wurde eine Anderung von § 16 BORA
beschlossen. Dort soll nunmehr ausdrucklich
erwahnt werden, dass Anwalte bei begriindetem
Anlass auch verpflichtet sind, auf Verfahrens-
kostenhilfe hinzuweisen. Schlieflich wurde ent-
schieden, § 24 BORA, der Mitteilungspflichten
von Anwalten gegenuiber der Rechtsanwalts-
kammer enthalt, ersatzlos zu streichen. Die
Vorschrift ist infolge der BRAO-Reform weit-
gehend Uberfllssig geworden, da § 31 Abs. 7 BRAO
nunmehr eine umfassende Mitteilungspflicht be-
zuglich aller Umstdnde, die in das elektronische
Anwaltsverzeichnis einzutragen sind, enthalt. § 24
ADs. 2 BORA beschrankt sich darauf, die schon in
§ 56 BRAO enthaltenen Pflichten zu wiederholen.
Im Gegensatz zu § 24 BORA werden Anderun-
gen der privaten Wohnanschrift von § 31 BRAO
nicht erfasst. Jedoch war bereits die entsprechende
BORA-Verpflichtung in der Vergangenheit fla-
chendeckend unangewendet geblieben. Die Ein-
fuhrung einer praventiven Anzeigepflicht fur Blro-
gemeinschaften hat die Satzungsversammlung
verworfen.

l1l. Syndikus

Wie auch in den Vorjahren (vgl. Deckensrock/
MarkworTH, ZAP 2022, 104, M1ff.) hatte sich die
anwaltsgerichtliche Rechtsprechung verstarkt mit
dem zum Jahr 2016 neu gefassten Syndikusrecht zu
befassen (s. auch die Rechtsprechungsubersichten
bei Hurr, AnwBI Online 2023, 20; Ozman, AnwBI
Online 2022, 242). Im Fokus des Anwaltssenats
stand erneut insb. die Frage, ob Assessoren, die als
GmbH-Geschaftsfuhrer tatig sind, zur Syndikus-
rechtsanwaltschaft zugelassen werden durfen.

1. Syndikuszulassung von GmbH-

oder Vereinsgeschaftsfiihrern
Im aktuellen Berichtszeitraum hat der BGH seine
Rechtsprechung aus den Vorjahren bestdtigt, wo-
nach eine Zulassung von Volljuristen, die als GmbH-
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oder Vereinsgeschaftsfiihrer tatig werden, zur
Syndikusrechtsanwaltschaft nicht maoglich ist (BGH,
Urt. v.13.5.2022 - AnwZ [Brfg] 21/21 m. Anm. SOLLER,
NZG 2022, 1220; Urt. v. 24.10.2022 - AnwZ [Brfg]
33/21 m. Anm. Hurr, NJW 2023, 155; zuvor bereits
Urt. v. 7122020 - AnwZ [Brfg] 17/20; Beschl. v.
25.10.2021 - AnwZ [Brfg] 37/20). Der Senat lehnt die
Zulassung unter dem Aspekt der mangelnden
fachlichen Unabhangigkeit i.Sv. § 46 Abs. 4 S. 2
BRAO ab. Ein GmbH-Geschaftsfihrer habe grds.
Weisungen der Gesellschafterversammlung - sei es
im Einzelfall oder als allgemeine Richtlinie — zu jeder
Geschaftsfuhrerangelegenheit zu befolgen, sofern
nicht der Gesellschaftsvertrag eine abweichende
Regelung enthalte. Ein nur dienstvertraglich verein-
bartes Weisungsverbot eines GmbH-Geschaftsfiih-
rers reiche nicht aus, um die fachliche Unabhangig-
keit zu gewahrleisten. Auch aus dem Umstand,
dass die Gesellschafter einem entsprechenden An-
derungsvertrag zum Geschaftsfuhrer-Anstellungs-
vertrag zugestimmt haben, ergebe sich die notwen-
dige fachliche Unabhangigkeit nicht (BGH, Urt. v.
1352022 - AnwZ (Brfg) 21/21). Dies gilt nach der
jungsten Entscheidung des Senats auch dann, wenn
die Bestimmungen in Satzung und Anstellungs-
vertrag des Geschaftsfiuhrers voneinander abwei-
chen. Weisungen vom Geschaftsflihrer seien nam-
lich auch zu beachten, wenn diese im Widerspruch
zum Anstellungsvertrag stiinden. Die Bestimmun-
gen der Satzung gingen den Bestimmungen des
Anstellungsvertrags wegen des Grundsatzes der
Nachrangigkeit gegentiber dem gesellschaftsrecht-
lichen Organverhaltnis vor (BGH, Urt. v. 24.10.2022 -
AnwZ [Brfg] 33/21). Fur die Praxis folgt hieraus, dass
eine Zulassung des Geschaftsfuhrers nur bei einer
Satzungsanpassung in Betracht kommt (Hurr,
AnwBlI Online, 2023, 20, 21).

Ist diese Voraussetzung erflllt, stehen die Rechts-
anwaltskammern vor der Frage, inwiefern die
Tatsache, dass der GmbH-Geschaftsfihrer — ent-
gegen dem Wortlaut von § 46 Abs. 2, Abs. 3 BRAO
- nicht in einem Arbeits- sondern einem Anstel-
lungsverhaltnis steht, die Zulassung behindern
kann. Der BGH hat dies bislang nicht beantwortet.
Der AGH NRW (Urt. v. 210.2020 - 1AGH 3/20) und
der AGH Schleswig-Holstein (Urt. v. 21.6.2021 -
2 AGH 6/20) haben die Zulassung eines GmbH-
bzw. Verbandsgeschaftsfiihrers aus diesem Grund
abgelehnt. Bei richtigem Verstandnis der Vorschrift
durfte sich jedoch kein Hinderungsgrund fur die
Zulassung ergeben (s. auch Deckensrock, NJW 2022,
3688 Rn. 17; Hurr, AnwBI Online 2023, 20, 21; SOLLER,
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GmbHR 2021, 1193). Der Begriff des ,Arbeitsver-
haltnisses” wurde i.R.d. Gesetzgebungsverfahrens
nachtraglich eingefligt; zuvor sprach der Geset-
zesentwurf von einem ,Anstellungsverhaltnis”.
Dass diese Anderung die Zulassungsmoglichkei-
ten begrenzen sollte, ist den Gesetzesmaterialien
jedoch nicht zu entnehmen. Vielmehr diente
die begriffliche Anpassung lediglich dem Ziel, die
Anwendung der Grundsatze der Arbeitnehmer-
haftung auf Syndikusrechtsanwalte sicherzustel-
len, um ihre Rechtsstellung an die von anderen
Arbeitnehmern in vergleichbarer Position anzu-
gleichen (BT-Drucks 18/6915, S. 23).

2. Tatigkeit im offentlichen Dienst

Der Anwaltssenat hat erneut betont, dass die
Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst nicht grds. mit einer
Zulassung zur Syndikusanwaltschaft unvereinbar
ist. Vielmehr kommt es darauf an, ob durch die
Zulassung Belange der Rechtspflege (vgl. § 7 S. 1
Nr. 8 BRAO) gefahrdet werden. Dies ist insb. dann
der Fall, wenn der Antragsteller (auch nur gering-
flgig) daran beteiligt ist, hoheitliche MaRnahmen
zu erlassen, ihm insofern also eine Entscheidungs-
befugnis zukommt. Unter Zugrundelegung dieses
Kriteriums hat der Senat die Zulassung eines
Geschaftsfiihrers einer Kreishandwerkerschaft fir
rechtmapig erachtet. Zwar wiurden eine Kreishand-
werkerschaft und die ihr angehdrenden Innungen
als Korperschaften des offentlichen Rechts und
Trager mittelbarer Staatsverwaltung nach §§ 87, 54
HandwO auch zahlreiche 6ffentliche Aufgaben teil-
weise hoheitlicher Natur wahrnehmen, mafgeblich
sei aber nur, ob dem antragstellenden Geschafts-
fuhrer selbst Entscheidungsbefugnis im Hinblick auf
den Erlass hoheitlicher Mafnahmen zukommt. Diese
Voraussetzung sah der Senat im Streitfall nicht als
erfullt an, weil ausschlieflich der Vorstand der
Kreishandwerkerschaft bzw. der jeweiligen Innung
hoheitliche Tatigkeiten ausgelbt hatten (BGH, Urt.
v. 2532022 - AnwZ [Brfg] 8/21; kritisch GUNTHER,
GewArch 2022, 344). Auch bei einer Tatigkeit fur die
Landesapothekerkammer kann im Lichte dessen die
Zulassung zur Syndikusanwaltschaft erfolgen (AGH
Bayern, Urt. v. 1472022 - BayAGH Il - 4 - 12/2],
BeckRS 2022, 26385).

3. Tatigkeit in den Rechtsangelegenheiten
des Arbeitgebers (§f 46 Abs. 5 BRAO)

Die Frage, wann ein Syndikusanwalt in Rechts-

angelegenheiten seines Arbeitgebers tatig wird,

hat die anwaltsgerichtliche Rechtsprechung in den

letzten Jahren mafgeblich beschaftigt. Die we-

1o

sentlichen Zweifelsfdlle konnten zwischenzeitlich
durch den Anwaltssenat geklart werden. Insofern
hat der BGH Dbereits in einer Reihe von Entschei-
dungen deutlich gemacht, dass er § 46 Abs. 5
S. 1 BRAO als tatbestandliche Voraussetzung fur
die Zulassung als Syndikusrechtsanwalt begreift
(BGH, Urt. v. 27.2018 — AnwZ [Brfg] 49/17; Urt. v.
6.5.2019 - AnwZ [Brfg] 38/17; Urt. v. 3.2.2020 -
AnwZ [Brfg] 71/18; Urt. v. 22.6.2020 - AnwZ [Brfg]
23/19; Urt. v. 510.2020 - AnwZ [Brfg] 43/18). Ob
ein Antragsteller in Rechtsangelegenheiten seines
Arbeitgebers tatig wird, beurteilt der Senat allein
nach dem objektiven Inhalt der Tatigkeit (BGH,
urt. v. 29.10.2021 - AnwZ [Brfg] 59/19; Urt. v.
25.8.2022 - AnwZ [Brfg] 3/22 m. Anm. Ozwman, NJW
2022, 3652). Betreut ein Jurist fur seine Arbeit-
geberin Schiedsverfahren als ,Case-Manager”,
indem er die Verfahren ihrer Kunden vorbereitet,
unterstitzt sowie administriert, soll dies nicht der
Fall sein. Der Antragsteller nehme hier Angele-
genheiten von Kunden der Arbeitgeberin wahr, da
sich seine Tatigkeit, selbst wenn sie sich streng auf
die verfahrensrechtlichen Aspekte der Schieds-
sachen beschrankt, allein auf das Rechtsverhaltnis
der Schiedsparteien zueinander auswirke (BGH,
Urt. v. 13.5.2022 - AnwZ [Brfg] 46/21).

Vergleichbar beurteilte der Senat den Fall einer
fur eine Versicherungsmaklerin tatig werdenden
Juristin, die — jeweils in konkreten Einzelfallen -
Versicherungsvertrage analysieren sollte. Die
Analyse betreffe die Beratung zu einem Ver-
sicherungsvertrag, dessen Vertragspartner der
Versicherer und der Kunde (als Versicherungs-
nehmer) wurden, an denen die Arbeitgeberin der
Antragstellerin aber nicht beteiligt sei (BGH, Urt.
v. 29.10.2021 - AnwZ [Brfg] 59/19). Dabei stellte
der BGH erneut klar, dass irrelevant ist, inwiefern
sich die Arbeitgeberin zu der Beratung schuld-
rechtlich verpflichtet hat. Die schuldrechtliche
Ubernahme einer Dienstleistungs- und Bera-
tungsverpflichtung mache die Erbringung dieser
Dienstleistung nicht zu einer Rechtsangelegen-
heit der Arbeitgeberin (BGH, Beschl. v.16.8.2019 -
AnwZ [Brfg] 58/18; Urt. v. 3.2.2020 — AnwZ [Brfq]
7118; Urt. v. 7.12.2020 - AnwZ [Brfg] 11/20; Urt. v.
29.10.2021 - AnwZ [Brfg] 59/19). Nunmehr hat der
BGH daruber hinaus festgestellt, dass selbst die
Mitwirkung bei Drittberatungen, die aufgrund
einer gesetzlichen Verpflichtung erbracht wer-
den, nicht dazu fluhre, dass eine Tatigkeit als
Rechtsangelegenheit des Arbeitgebers zu qualifi-
zieren ist (BGH, Urt. v. 25.8.2022 - AnwZ [Brfg]
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3/22). Infolgedessen wurde einer Antragstellerin,
die als Schlichterin in einer Schlichtungsstelle fur
die auRergerichtliche Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Reisenden und Verkehrsunternehmen
tdtig war, die Zulassung verwehrt. Die Entschei-
dung ist zu kritisieren, da die Besonderheit
bestand, dass der Gesetzgeber der Schlichtungs-
stelle als Arbeitgeberin die Schlichtung zwingend
vorgegeben hatte und hier - anders als bei den
zuvor entschiedenen Sachverhalten - gerade
keine Wahlmoglichkeit i.S.e. auf Grundlage der
Privatautonomie geschlossenen Vertrags bestand
(Ozman, NJW 2022, 3652; Hurr, BB 2022, 2387).

4. Erweiterung der Beratungsbefugnis

Die enge Rechtsprechungslinie des BGH hat den
Gesetzgeber 2022 dazu veranlasst, tatig zu werden,
um kinftig zu verhindern, dass Syndizi selbst in
Fallen, in denen sie nur ganz geringfligig fir Kunden
ihres Arbeitgebers tdtig werden, die Zulassung und
damit der Zugang zum Versorgungswerk versagt
wird. Gemaf § 46 Abs. 6 BRAO, der Bestandteil der
,groRen BRAO-Reform" ist, ist Syndizi eine Dritt-
beratung moglich, soweit ihr Arbeitgeber seiner-
seits zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen
befugt ist. Auf den ersten Blick scheint der Gesetz-
geber damit die bisherigen Kontroversen um Dritt-
beratungsfalle aufgelost zu haben. Tatsachlich per-
petuiert der neue Absatz aber nur die bisherige
Rechtslage (Deckensrock, DB 2021, 2270, 2274f,
Ozman, AnwBI Online 2022, 242, 248). Denn gem.
§ 46 Abs. 6 S. 3 BRAO soll die Erbringung von
Rechtsdienstleistungen nach § 46 Abs. 6S.1BRAO
keine anwaltliche Tatigkeit i.Sv. § 46 Abs. 2 S. 1
BRAO darstellen. In der Folge darf der Anteil der
Drittberatung praktisch nicht mehr als 35 % der
gesamten Tatigkeit ausmachen, da die Tatigkeit
andernfalls nicht mehr iSv. § 46 Abs. 2, 3 BRAO
anwaltlich gepragt ist. Die erste, in diesem Zusam-
menhang ergangene Entscheidung des Anwalts-
senats (BGH, Urt. v. 25.8.2022 - AnwZ [Brfg] 3/22)
zeigt auf, dass § 46 Abs. 6 BRAO die Zulassungs-
maglichkeiten von Syndikusrechtsanwalten kaum
im gewunschten Umfang erweitern wird. Denn
i.d.R. werden Syndizi in den mapRgeblichen Fallen
weit Uberwiegend fur Kunden ihres Arbeitgebers
tatig, sodass die Zulassung zukunftig regelmafig an
der fehlenden anwaltlichen Pragung der Tatigkeit
scheitern dlrfte.

5. Arbeitnehmeriiberlassung

Bereits im vergangenen Berichtszeitraum gab es
mehrere anwaltsgerichtliche Verfahren zur Zu-
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lassung von Syndikusrechtsanwalten im Umfeld
der Arbeitnehmertberlassung (Deckensrock/MARK-
WORTH, ZAP 2022, 106, 113). So hatte der AGH NRW
eine Zulassung abgelehnt, da ein als Leiharbeit-
nehmer beschaftigter Jurist nicht in den Rechts-
angelegenheiten seines Arbeitgebers, sondern
vielmehr in denjenigen des Entleihers tatig werde
(AGH NRW, Urt. v. 1512021 - 1 AGH 10/20).
Daneben lehnten die Richter auch die Zulassung
als ,freier" Rechtsanwalt ab, da ihr § 7 S. 1
Nr. 8 BRAO entgegenstehe (AGH NRW, Urt. v.
15.1.2021 — 1 AGH 10/20). Der BGH hat mit Beschl.
v. 25.2.2022 die Berufung gegen diese Entschei-
dung zugelassen (Anwz [Brfg] 12/21), da die
Rechtssache wegen der Rechtsfrage, ob und
unter welchen Voraussetzungen die Begriindung
eines Leiharbeitsverhaltnisses  zulassungshin-
dernd i.S.v. § 7 S. 1 Nr. 8 BRAO wirke, grundsatz-
liche Bedeutung habe (§ 112e S. 2 BRAO, § 124
Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Erfreulicherweise muss sich
der Senat in der Berufungsentscheidung eventuell
ebenfalls zu der Frage dauRern, ob der Begriff des
Arbeitgebers i.S.v. § 46 Abs. 1, 2 BRAO funktional
dahin auszulegen ist, dass er bei einer Arbeitneh-
meruberlassung (auch) den Entleiher umfasst.
Damit wirde der diesbezlglich in der berufs-
rechtlichen Literatur gefuihrte Streit (zum Streit-
stand Ozman, AnwBI Online 2022, 242, 248) erst-
malig hochstrichterlich entschieden werden.

IV. Berufsrechte und -pflichten

1. Anwaltliche Tatigkeitsverbote

Die anwaltlichen Tatigkeitsverbote (§ 43a Abs. 4-6,
§ 45 BRAO, § 3 BORA) wurden im Zuge der am
1.8.2022 in Kraft getretenen ,groffen BRAO-Reform"
vollstandig neu gefasst. Hierliber wurde im letz-
ten Berufsrechtsreport umfassend berichtet (vgl.
Deckenrock/MarkwoRrTH, ZAP 2022, 106 f.; vgl. auch
Deckenerock, BRAK-Mitt. 2023, 6 fT.). Das anwaltliche
Tatigkeitsverbot in § 45 Abs. 1 Nr. 3 BRAO erfasst
auch vorgelagerte berufliche Tatigkeiten als wis-
senschaftliche Mitarbeiterin oder wissenschaftlicher
Mitarbeiter in Kanzleien. Sind Referendare im Vor-
bereitungsdienst i.R.d. Ausbildung mit der Beratung
oder Vertretung von Mandanten befasst, so ergibt
sich das Tatigkeitsverbot fur andere Mandanten in
derselben Rechtssache im widerstreitenden Inte-
resse aus § 43a Abs. 5 S.1iV.m. § 43a Abs. 4 S. 1
BRAO. Der durch die ,groffe BRAO-Reform" tber-
arbeitete § 43a Abs. 5 S. 1 BRAO legt aber fest, dass

m



Berufsrechtsreport | ZAP

fur Referendare im Vorbereitungsdienst keine So-
zietdtserstreckung gilt, sie also nicht die Anwalte
der sie nach dem Referendariat anstellenden Be-
rufsaustibungsgesellschaft mit umfassenden Tatig-
keitsverboten infizieren. Hintergrund flr die Aus-
nahme bei Referendaren ist, dass ihre Tatigkeit von
vorneherein auf Zeit angelegt ist und sie nicht Teil
der Berufsauslibungsgesellschaft sind. Deshalb ist es
ausreichend, wenn sie selbst einem Tatigkeitsverbot
unterliegen. Zudem wirde ein Tatigkeitsverbot den
Berufseinstieg fur Referendare, die an vielen Man-
daten mitgearbeitet haben, nach Abschluss der
Ausbildung erschweren (zum Ganzen BT-Drucks
19/27670, S. 166). Der Entwurf eines Gesetzes zur
Starkung der Aufsicht bei Rechtsdienstleistungen
und zur Anderung weiterer Vorschriften des Rechts
der rechtsberatenden Berufe (BT-Drucks 20/3449)
sieht dartber hinaus vor, die Sozietdtserstreckung
auch flr solche Falle abzuschaffen, in denen ein
Tatigkeitsverbot auf einer Tatigkeit als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter wahrend des rechtswissen-
schaftlichen Studiums, nach Bestehen der ersten
Staatsprufung vor Beginn des Vorbereitungsdiens-
tes oder bis zum Bestehen der zweiten Staats-
prufung beruht. Denn die Interessenlage in diesen
Fallen sei mit derjenigen bei Referendaren im
Vorbereitungsdienst und deren zukunftigen Arbeit-
gebern vergleichbar. Die Sozietatserstreckung sei
auch nicht erforderlich, da wissenschaftliche Mit-
arbeiter vor Bestehen des zweiten Staatsexamens
in einer Rechtsanwaltskanzlei nur fur Hilfstatig-
keiten eingesetzt werden konnten, wohingegen
ihnen die Vertretung von Mandanten nicht erlaubt
sei (zum Ganzen BT-Drucks 20/3449, S. 30).

2. Verschwiegenheitspflicht

Die Verschwiegenheitspflicht nach § 43a Abs. 2
BRAO ist neben der Unabhangigkeit und dem
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
die wichtigste anwaltliche Grundpflicht. Folgerich-
tig hat der EUGH (EuGH, Urt. v. 812.2022 - C-694/
20; dazu Hurr, LTO v. 9.12.2022) eine Richtlini-
enbestimmung fur unwirksam erklart, der zufolge
Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben, Anwalte
von ihrer Verschwiegenheitspflicht zu Dbefreien,
um sie so zu verpflichten, aggressive, grenziber-
schreitende Steuerplanungsgestaltungen an die
Steuerbehorden zu melden (Art. 8ab Abs. 5 der RL
2011/16/EV). Artikel 7 der Grundrechte-Charta ga-
rantiere, dass Personen, die einen Anwalt kontak-
tieren, darauf vertrauen durfen, dass — von Aus-
nahmefdllen abgesehen - ihr Anwalt ohne ihre
Zustimmung niemandem diese Kontaktaufnahme
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offenlegen wird. Die Richtlinienbestimmung greife
ungerechtfertigt in die Charta ein, da in der Folge
andere Beteiligte zwangslaufig von der Identitat
des unterrichtenden Rechtsanwalts, von dessen
Einschatzung, dass die in Rede stehende Gestaltung
meldepflichtig ist, und von der Tatsache, dass er zu
diesem Thema konsultiert wurde, Kenntnis erlan-
gen wirden. Da bereits die Steuerpflichtigen selbst
sowie andere Intermediare, die nicht unter die
Verschwiegenheitspflicht fallen, zur Meldung ver-
pflichtet sind, sei grds. schon gewahrleistet, dass die
Steuerverwaltung Uber meldepflichtige grenzlber-
schreitende Gestaltungen informiert werden.

3. Sachlichkeitsgebot

Eine Entscheidung des OLG Koln (Urt. v.13.4.2022 -
6 U 198/21, ZAP EN-Nr. 370/2022 [Ls.] m. Anm.
WiLLerscHeiD, DStR 2022, 2702; Kiein, GRUR-Prax
2022, 412) erganzt die vorhandene Kasuistik zu
Verstoen gegen das Sachlichkeitsgebot (f 43a
Abs. 3 BRAO). Die beteiligten Parteien bildeten
eine Blrogemeinschaft, zwischen ihnen gab es
jedoch zunehmend Spannungen, flr die der jeweils
andere verantwortlich gemacht wurde. Um sich
gegenuber berufsrechtlichen Beanstandungen sei-
ner Mitburogemeinschafterin abzusichern, ver-
fasste der Antragsgegner ein Schreiben an die
Rechtsanwaltskammer, worin er die Antragstellerin
- ohne sie namentlich zu nennen - als ,paranoid
veranlagte Kollegin“ bezeichnete und begriindete
dies mit den ,gezeigten paranoiden Verhaltens-
weisen der Kollegin“. Die Richter sahen darin, trotz
eines vorhandenen Tatsachenkerns, eine Beleidi-
gungi.S.v. § 185 StGB, da die AuRerungen in die Ehre
und den sozialen Geltungsanspruch der Antragstel-
lerin eingriffen. Mit dem Argument, dass er die
Antragstellerin nicht namentlich genannt habe,
konnte der Antragsgegner nicht durchdringen. Fur
den Senat war bereits ausreichend, dass eine
Zuordnung der AuRerung zur Antragstellerin ohne
Weiteres moglich sei.

4. Umgang mit Fremdgeld

Der nicht sorgfaltige Umgang mit Fremdgeld
fuhrt i.d.R. nicht nur zu einem Berufsrechtsver-
stof nach § 43a Abs. 7 BRAO, sondern ist als
Untreue auch strafbar (§ 266 StGB). Zur Abgren-
zung von positivem Tun und blofem Unterlassen
i.Rd. § 266 StGB hat der BGH nun konkrete
MaRstabe aufgestellt: Leitet ein Rechtsanwalt
dem Mandanten oder einem Dritten zustehende
Gelder pflichtwidrig nicht weiter, sondern belasst
sie auf seinem Geschaftskonto, verwirklicht er
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den Tatbestand der Untreue durch Unterlassen.
Demgegenuber kann von positivem Tun aus-
gegangen werden, sofern er das Geld nicht nur
erhalt, sondern auch anfordert, zu eigenen Zwe-
cken verwendet oder den Zahlungseingang ver-
leugnet (BGH, Beschl. v. 3.5.2022 — 1 StR 10/22
m. Anm. WoHLFART, UStB 2023, 13). Die Strafe kann
dann nicht nach § 13 Abs. 2 StGB gemildert
werden (Deckensrock, NJW 2022, 3688 Rn 14). Zu
einer Tatmehrheit soll bereits das (bloRe) Nicht-
weiterleiten nach jedem Zahlungseingang fuhren.

V. Fachanwaltschaften

1. Gesetzliche Neuerungen

Der im letzten Berichtszeitraum noch offene An-
trag Uber die Einflhrung einer Fachanwaltschaft
flir Opferrechte (Deckensrock/MARKWORTH, ZAP 2022,
106, 116) konnte — wie bereits im Jahr 2018 - nicht
die notwendige absolute Mehrheit in der Satzungs-
versammlung erreichen (vgl. AnwBIl 2022, 336).
Damit ist es bei den bislang 24 mdglichen Fach-
anwaltstiteln geblieben. Geandert wurde zum
1.6.2022 jedoch die Bezeichnung der Fachanwalt-
schaft fur Insolvenzrecht zur Fachanwaltschaft
fur Insolvenz- und Sanierungsrecht. Wer vor der
Anderung schon die Erlaubnis zur Fiihrung der
Fachanwaltsbezeichnung besaR, darf sie fortflihren
oder alternativ die geanderte Bezeichnung flhren.
Zudem sind die abgesenkten Anforderungen an die
praktischen Erfahrungen fur die Fachanwaltschaft
fir Bau- und Architektenrecht in Kraft getreten.
Kunftig mussen Antragsteller nur noch drei statt
sechs selbststandiger Beweisverfahren nachweisen.
Ein umfassender Uberblick iber die Entwicklungen
bei den Fachanwaltschaften findet sich bei EnceL,
BRAK-Mitt. 2022, 304 ff.

Die Satzungsversammlung der BRAK hat am
5.12.2022 beschlossen, §f 4a Abs. 1 FAO dahingehend
zu andern, dass die drei schriftlichen Leistungs-
kontrollen (Aufsichtsarbeiten), welche flr die Ver-
leihung des Fachanwaltstitels erfolgreich abge-
legt werden mussen, zwingend in Prasenzform
zu erfolgen haben (vgl. dazu VG Freiburg, Urt. v.
15.2.2022 - 8 K 183/21, wonach die Online-Klausur
unter audiovisueller Uberwachung keine Aufsichts-
arbeit iS.v. § 4a FAO ist). Demgegenuber sind
keine Anderungen an § 4 FAO geplant. Die Online-
Durchflhrung eines Fachanwaltslehrgangs wird
daher weiterhin maglich sein.
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2. Anforderungen an die praktische Erfahrung
Der Erwerb einer Fachanwaltsbezeichnung setzt
nach § 2 Abs. T FAO einen Nachweis Uber
den Erwerb besonderer theoretischer Kenntnisse
(§ 4 FAO) und besonderer praktischer Erfahrun-
gen (§ 5 FAO) voraus. Um diese Erfahrungen
erwerben zu kénnen, muss der Antragsteller nach
§ 5Abs.1S.1FAO innerhalb der letzten drei Jahre
vor der Antragstellung je nach Rechtsgebiet eine
variierende Anzahl an Fallen und gerichtlichen
Verfahren als Rechtsanwalt personlich und wei-
sungsfrei bearbeitet haben. Die personliche Be-
arbeitung setzt nach standiger Rechtsprechung
des BGH voraus, dass sich der Rechtsanwalt -
namentlich durch Anfertigung von Vermerken
und Schriftsatzen oder die Teilnahme an Ge-
richts- und anderen Verhandlungen - selbst mit
der Sache inhaltlich befasst hat. Demgegenuber
soll, wie der BGH nunmehr entschieden hat, eine
bloR untergeordnete, unterstitzende Zuarbeit
nicht ausreichen. Davon sei auszugehen, wenn
ein Antragsteller nur eng umgrenzte Teilaspekte
eines Falls bearbeitet, keinen eigenen Schriftsatz
angefertigt und auch nicht an einer Gerichts-
verhandlung teilgenommen hat (BGH, Beschl. v.
19.4.2022 - AnwZ [Brfg] 1/22, ZAP EN-Nr. 026/
2023 [Ls.] m. Anm. UekermanN, AnwBI Online 2022,
513). In diesem Fall hatte eine Anwaltin bei der fur
sie zustandigen Kammer einen Antrag auf Ver-
leihung der Bezeichnung ,Fachanwaltin fur Ver-
gaberecht” gestellt, der jedoch mit der Begrin-
dung abgelehnt wurde, dass es in einzelnen ihrer
Handakten zu gerichtlichen Verfahren keine nen-
nenswerten Anzeichen fur eine tber ein Wirken
im Hintergrund hinausgehende Fallbearbeitung
gebe. Auch die anwaltlichen Bestatigungen der
die Schriftsatze unterzeichnenden Rechtsanwalte
wurden die Nachweisliicken nicht schlieRen.
Bereits der AGH Rheinland-Pfalz hatte die Kam-
mer aber dazu verpflichtet, den streitigen Fach-
anwaltstitel dennoch zu verleihen (AGH Rhein-
land-Pfalz, Urt. v. 16.11.2021 - 2 AGH 5/20). Diese
Entscheidung wurde durch den BGH bestatigt. Im
Einzelfall sei zwar eine Abgrenzung zwischen
einer personlichen Fallbearbeitung und einem
blofen Wirken im Hintergrund nicht immer
moglich, insb. wenn der antragstellende Rechts-
anwalt die zum Nachweis eingereichte Schrift-
satze nicht selbst unterzeichnet hat und auch
kein entsprechendes Diktatzeichen vorhanden
sind. Zu bertcksichtigen seien i.R.d. Nachweises
der personlichen Bearbeitung in der Form des § 6
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FAO aber auch anwaltliche Versicherungen von
Kollegen, von denen der Antragsteller Falle zur
eigenstandigen personlichen Bearbeitung erhal-
ten hat. Sofern solche Versicherungen vorliegen,
konne der Nachweis einer personlichen Bearbei-
tung nicht pauschal mit der Begrindung verneint
werden, dass Schriftsatze fast ausnahmslos von
den mandatierten Rechtsanwalten unter deren
Briefkopf unterzeichnet wurden, selbst wenn sich
Uberwiegend keine eindeutig auf die Urheber-
schaft des Antragstellers hinweisenden Diktat-
zeichen finden lassen. Der BGH stellte in diesem
Zusammenhang auch ausdrucklich klar, dass es
fur die personliche Fallbearbeitung i.S.v. § 5 Abs. 1
S.1FAO nicht darauf ankomme, dass der Rechts-
anwalt in jedem der von ihm gelisteten Falle nach
auRen verantwortlich aufgetreten ist. Entschei-
dend sei vielmehr, ob er sich mit einer Sache
inhaltlich befasst hat. Dies bringt fur Antragsteller,
die zwar der Kammer mangels Unterzeichnung
von Schriftsatzen ihre Urheberschaft im Hinblick
auf einen durch sie intensiv betreuten Fall nicht
zweifelsfrei nachweisen, jedoch eine anwaltliche
Versicherung der unterzeichnenden Kollegen vor-
weisen konnen, die notwendige Rechtssicherheit
(EnceL, BRAK-Mitt. 2022, 304, 306), eroffnet aber
auch Missbrauchspotenzial.

Das Erfordernis der personlichen anwaltlichen
Bearbeitung war auch Gegenstand einer Entschei-
dung des AGH NRW (Urt. v. 29.4.2022 - 1 AGH
43/21, m. Anm. Maver, FD-RVG 2022, 449713). Die
beklagte Rechtsanwaltskammer weigerte sich, ei-
ner Rechtsanwaltin den Fachanwaltstitel fir Fami-
lienrecht zu verleihen, weil sie schwerpunktmaRig
formalisiert einvernehmliche Scheidungen abwi-
ckelte. Nach Ansicht der Kammer sei deshalb nicht
erkennbar, dass sie selbst die juristische Aufarbei-
tung des Sachverhalts Ubernommen habe. Dem
widersprach der AGH mit der Begriindung, dass in
Fallen des formularmapigen Massengeschafts die
personliche anwaltliche Leistung darin bestehe, zu
erkennen und zu entscheiden, ob sich der vor-
getragene Fall fUr eine formularmapige Bearbei-
tung eigne, ob der Formulartext richtig verwendet
werde oder ob aufgrund von Besonderheiten ein
individueller Antrag formuliert werden musse.

3. Fortbildungspflicht

Der rheinland-pfalzische AGH (Urt. v. 25.2.2022 -
1 AGH 8/21 [1/3]) hat in einer Entscheidung die
Rechtsprechung des BGH (Urt. v. 8.4.2013 — AnwZ
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[Brfg] 16/12) aufgegriffen, wonach die Fortbildungs-
pflicht nach § 15 FAO innerhalb des betreffenden
Kalenderjahres zu erfillen ist und keine rlickwir-
kende Heilung eines Pflichtversaumnisses durch
Nachholung der Fortbildung im Folgejahr in Be-
tracht kommt. Das der Rechtsanwaltskammer
nach § 43c Abs. 2 S. 2 BRAO in derartigen Fdllen
zustehende Ermessen, ob sie die Berechtigung zur
Flhrung der Fachanwaltsbezeichnung widerruft,
reduziere sich nach Auffassung des AGH auf Null,
wenn keine ausreichenden Grlinde fur die Nicht-
erfullung der Fortbildungspflicht vorgetragen wer-
den. Nicht zur Entschuldigung geeignet sei der
Umstand, dass pandemiebedingt keine Prasenzse-
minare zur Erflllung der Fortbildungspflicht ange-
boten wurden. Vielmehr musse der Anwalt dann an
Online-Seminaren teilnehmen und sich notfalls mit
der hierfur notwendigen digitalen Technik vertraut
machen.

VI. Anwaltshaftung

FUr den Bereich der Anwaltshaftung ist beim BGH
der IX. Zivilsenat zustandig. Daneben haben im
abgelaufenen Jahr aber auch eine Reihe anderer
Senate einschlagige Entscheidungen veroffent-
licht (speziell zur Entwicklung des Anwaltshaf-
tungsrechts von Mitte 2021 bis Mitte 2022 Junck,
NJW 2022, 3551 fF.).

1. Anforderungen an die Unterschrift eines
Schriftsatzes

Der VIII. Senat hat sich zum Erfordernis der Unter-
schrift durch die den Schriftsatz verantwortende
Person nach § 130 Nr. 6 ZPO geaufert (BGH, Beschl.
v. 6.12.2022 - VIII ZA12/22). Im zugrunde liegenden
Fall hatte ein zur Vertretung berechtigter Rechts-
anwalt die von einem Kollegen verfasste Beru-
fungsbegrindung unterschrieben und dabei folgen-
den Zusatz hinzugefugt: ,Unterzeichnend fiir den vom
Kollegen verfassten und verantworteten Schriftsatz als
Kammervertreter. Damit fehlte es nach Auffassung
des BGH an einer wirksamen Unterschrift i.S.v.
§§ 520 Abs. 5,130 Nr. 6 ZPO, da der Schriftsatz von
dem verfassenden Rechtsanwalt nicht unterzeich-
net und vom unterzeichnenden Rechtsanwalt nicht
verantwortet worden sei. Die Unterschrift sei keine
bloRe Formalitat, sondern auRerer Ausdruck fur die
vom Gesetz geforderte eigenverantwortliche Pri-
fung des Inhalts der Begriindungsschrift durch den
Anwalt.
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Zugleich durfen die formellen Voraussetzungen
fur die Geltendmachung eines Rechtsschutzbe-
gehrens auch nicht Gberspannt werden. So hat
der BGH in einem anderen Verfahren darauf
hingewiesen, dass das Fehlen der Unterschrift
ausnahmsweise unschadlich sein koénne, wenn
sich zum Zeitpunkt des Fristablaufs aus anderen
Anhaltspunkten eine der Unterschrift vergleich-
bare Gewahr fur die Urheberschaft und den
Willen, das Schreiben in den Rechtsverkehr zu
bringen, ergebe (Beschl. v. 22.3.2022 - VI ZB 27/20
m. Anm. FiscHer, LMK 2022, 810505). Dies sei insb.
dann der Fall, wenn gleichzeitig eine beglaubigte
Abschrift des Schriftsatzes eingereicht wird, auf
welche der Prozessbevollmachtige handschriftlich
einen Beglaubigungsvermerk gesetzt hat, sofern
die Unterschrift unter dem Beglaubigungsvermerk
dem aus der Urschrift ersichtlichen Urheber des
Schriftsatzes zurechenbar ist (BGH, Beschl. v.
22.3.2022 - VI ZB 27/20). Nicht ausreichend sei es
aber, wenn sich auf dem unterschriebenen Be-
glaubigungsvermerk nur eine unleserliche Unter-
schrift und ein Stempelaufdruck mit den Worten
,Beglaubigt zwecks Zustellung Rechtsanwadltin” findet.

2. Fristenkontrolle

Auch im Jahr 2022 hatte sich der BGH mit den
Voraussetzungen der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand bei Fristsaumung zur Begrindung
eines Rechtsmittels auseinanderzusetzen (vgl.
hierzu auch RonwetTER-KuHL, NJW 2022, 1990).
Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand u.a. zu gewahren, wenn eine Partei
ohne ihr Verschulden verhindert war, die Begriin-
dungsfrist einzuhalten. Dabei ist der Partei das
Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten zuzu-
rechnen (§ 85 Abs. 2 ZPO). Um ein Verschulden
auszuschlieRen, muss im Hinblick auf die Ubertra-
gung der Fristenberechnung und -notierung durch
geeignete organisatorische MaRnahmen sicher-
gestellt sein, dass Fristen zuverlassig festgehalten
und kontrolliert werden. Dazu gehort insb., dass
Rechtsmittelfristen in der Handakte notiert werden
und die Handakte durch entsprechende Erledi-
gungsvermerke oder auf sonstige Weise erkennen
lasst, dass die Fristen in den Fristenkalender einge-
tragen worden sind. Insofern muss ein Rechts-
anwalt, wie der BGH nunmehr klargestellt hat, im
Rahmen seiner Pflicht zur ordnungsgemapen Bu-
roorganisation seine Mitarbeiter klar anweisen,
dass stets und unter allen Umstanden zuerst die
Fristen im Kalender einzutragen sind (BGH, Beschl.
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V. 29.6.2022 - XII ZB 9/22, ZAP EN-Nr. 673/2022
[Ls.] m. Anm. Prinz, NZFam 2022, 999; MAver,
FD-RVG 2022, 451535).

Zu den erforderlichen organisatorischen Vorkeh-
rungen zahlt nach dem BGH auch die allgemeine
Anordnung, bei umfangreicheren Prozesshandlun-
gen - wie z.B. einer Rechtsmittelbegrindung -
auPer dem Datum des Fristablaufs noch eine grds.
etwa einwochige Vorfrist zu notieren, um sicher-
zustellen, dass selbst bei Unregelmapigkeiten und
Zwischenfallen noch eine ausreichende Uberpri-
fungs- und Bearbeitungszeit bis zum Ablauf der zu
wahrenden Frist verbleibt (BGH, Beschl. v. 20.9.2022
- VI ZB 17/22, ZAP EN-Nr. 691/2022 [Ls.] m. Anm.
Stein, IBR 2022, 3357). Weiterhin sollen Anwalte im
Rahmen ihrer Uberwachungspflichten bei Ablauf
einer Vorfrist auch das vom Bliropersonal notierte
Ende der Berufungsbegriindungsfrist kontrollieren
mussen (BGH, Beschl. v. 22.11.2022 - VIII ZB 2/22;
ahnlich zur Anfertigung einer Rechtsmittelschrift
BGH, Beschl. v. 15.3.2022 - VI ZB 20/20). Allerdings
durfen an die Uberwachungspflichten auch nicht zu
hohe Anforderungen gestellt werden. So lie} der
BGH es ausreichen, dass ein Prozessbevollmachtig-
ter im Fall einer von ihm erkannten Falschadressie-
rung die Burokraft angewiesen hatte, den richtig
adressierten Schriftsatz zu versenden, und den
falsch adressierten Schriftsatz zu vernichten (Beschl.
v. 15.12.2021 - IV ZB 11/21).

Anweisung und Organisation entbinden Rechts-
anwalte gleichwohl nicht von ihren eigenen,
anwaltlichen Sorgfaltspflichten. So haben sie -
wie der BGH erneut bestatigt hat — den Ablauf von
Rechtsmittelbegriindungsfristen immer eigenver-
antwortlich zu prifen, wenn ihnen die Akten im
Zusammenhang mit einer fristgebundenen Ver-
fahrenshandlung, insb. zu deren Bearbeitung, vor-
gelegt werden (BGH, Beschl. v. 19.10.2022 - XIl ZB
13/21). Gleiches gilt, wenn ein elektronischer
Schriftsatz zur qualifizierten elektronischen Sig-
nierung (erneut) vorgelegt wird. Dieser muss sorg-
faltig auf Richtigkeit und Vollstandigkeit gepruft
werden (BGH, Beschl. v. 8.3.2022 - VI ZB 78/21, ZAP
EN-Nr. 304/2022 [Ls.] m. Anm. Cosack, RDi 2022,
415; MAver, FD-RVG 2022, 448033; Kaulartz, RDI
2022, 365; Toussaint, FD-ZVR 2022, 448098).

Im Rahmen der Voraussetzungen fur die Wieder-

einsetzung in den vorherigen Stand hatte der
BGH sich auch mit der Benutzung des besonderen
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elektronischen Anwaltspostfachs (beA) auseinan-
derzusetzen. Seit dem 1.1.2022 muss jegliche Kor-
respondenz von Anwalten mit Gerichten Gber einen
sicheren elektronischen Ubermittlungsweg erfolgen
(vgl. § 130d ZPO, § 14b Abs. 1 FamFG, § 55d VWGO,
§ 46g ArbGG, § 65d SGG, § 52d FGO, § 32d StPO).
Faktisch sind Anwalte damit zur aktiven Nutzung
des beA (§ 31a BRAO) verpflichtet. Andernfalls sind
Prozesserklarungen nichtig (BT-Drucks 17/12634,
S. 27), selbst wenn sie auf anderem Wege uber-
mittelt werden (vgl. BFH, Beschl. v. 23.8.2022 -
VIII'S 3/22 m. Anm. HawusTer, DStRK 2022, 294;
WEeRrTH, HFR 2022, 1142).

Im Berichtszeitraum konnten bereits einige offene
Fragen zum beA durch die Rechtsprechung geklart
werden. Ein umfassender Uberblick (ber die
Rechtsprechung zum beA findet sich bei BAcHeRr,
MDR 2022, 1441 ff. und Cosack, ZAP 2023, 33 ff.; s. zu
den Pflichten und der Nutzung auch ScHuLTzky,
MDR 2022, 201fFf. So entschied der BGH u.a., dass
ein Uber das beA eingereichtes elektronisches
Dokument erst dann gem. § 130a Abs. 5 S. 1 ZPO
wirksam beim zustandigen Gericht eingegangen
ist, wenn es auf dem flr dieses Gericht einge-
richteten Empfanger-Intermediar im Netzwerk
fur das elektronische Gerichts- und Verwaltungs-
postfach (EGVP) gespeichert wurde (Beschl. v.
30.11.2022 - IV ZB 17/22, ZAP EN-Nr. 63/2023
[Ls.]). Im konkreten Fall legte eine Prozesspartei
gegen ein ihr zugestelltes Urteil des Landgerichts
fristgerecht Berufung ein. Der Prozessbevollmach-
tigte Ubermittelte die Berufungsbegriindungs-
schrift Uber das beA aber versehentlich an das
EGVP des Landgerichts anstatt des Oberlandes-
gerichts. In der Folge wurde die Berufungsbe-
grindungsschrift erst nach Fristablauf an das
Berufungsgericht weitergeleitet. Da fur die Ge-
richte separate Posteingangsschnittstellen einge-
richtet wurden, weshalb sie jeweils nur auf die an
sie adressierten Nachrichten zugreifen konnen,
sah der BGH den Schriftsatz als nicht rechtzeitig
zugegangen an. Dass der Prozessvertreter in der
festen Uberzeugung handelte, die Ubersendung an
das richtige Gericht veranlasst zu haben, anderte
daran nichts. Er habe die Nichteinhaltung der Frist
zu vertreten. Die Prozesspartei musse sich inso-
weit das Verschulden ihres Prozessbevollmachtig-
ten nach § 85 ADbs. 2 ZPO zurechnen lassen. Denn
die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammen-
hang mit der Ubermittlung von fristgebundenen
Schriftsatzen per beA entsprdachen denjenigen bei
Ubersendung von Schriftsatzen per Telefax (BGH,
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Beschl. v.14.2.2022 - Vla ZB 6/21 m. Anm. FRITzscHE,
NZFam 2022, 466). Der Rechtsanwalt dirfe seine
Uberpriifung der automatisierten Versandbestati-
gung nicht darauf beschranken, ob der Sende-
vorgang als solcher erfolgreich war und wann die
Ubersendung erfolgt ist, sondern misse auch
prifen, ob die Ubermittlung an das richtige Gericht
erfolgt ist.

In einem ahnlichen Verfahren (BGH, Beschl. v.
20.9.2022 - X1 ZB 14/22, ZAP EN-Nr. 710/2022 [Ls.]
m. Anm. Eizer, FD-ZVR 2022, 452453) wurde zwar
eine Nachricht an das richtige Gericht tbermittelt,
entgegen der Annahme des Prozessbevollmach-
tigten war ihr jedoch nicht die Berufungsbegriin-
dung im Anhang als pdf-Dokument beigefiigt.
Der BGH entschied, dass der auf einen Hinweis
des Berufungsgerichts hin erfolgte Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand zu
Recht abgelehnt worden sei. Die Fristsaumung
habe wiederum auf einer der Partei zuzurech-
nenden schuldhaften Fristsaumung des Anwalts
beruht. Denn wenn Uberpruft wird, ob ein frist-
gebundener Schriftsatz tber das beA ordnungs-
gemap ubermittelt wurde, musse auch kontrolliert
werden, ob sich die automatisierte Eingangs-
bestatigung gem. § 130a Abs. 5 S. 2 ZPO auf die
Datei mit dem betreffenden Schriftsatz bezieht.

Aufsehen erregte in der Literatur zudem ein
weiterer Fall, der sich mit § 130a Abs. 5 ZPO
auseinandersetzte (BGH, Beschl. v. 8.3.2022 -
VI ZB 25/20, ZAP EN-Nr. 368/2022 [Ls.] m. Anm.
Cosack, RDi 2022, 413; DotscH, IMR 2022, 2668;
KeiLMANN, BB 2022, 1234; ToussaiNT, FD-ZVR 2022,
448703): Hier hatte der Prozessbevollmachtigte
der Klagerin gegen ein klageabweisendes Urteil
fristgerecht mittels beA Berufung eingelegt;
aufgrund der Verwendung des Umlauts ,u"
im Dateinamen der angehangten ,Berufungs-
begriindung” konnte die Nachricht jedoch ge-
richtsintern nicht von der virtuellen Poststelle
abgeholt und an den Berufungssenat weiterge-
leitet werden. Obwohl die Ubermittlung im beA
als erfolgreich angezeigt worden war, sah das
Berufungsgericht die Berufung als nicht recht-
zeitig eingelegt an und verwarf sie deshalb als
unzuldssig. Dem hat der BGH zu Recht wider-
sprochen. Der Wirksamkeit einer beA-Ubersen-
dung stehe es nicht entgegen, wenn die Formu-
lierung des Dateinamens die Weiterleitung der
Nachricht einschranke. Zwar musse ein einge-
reichtes elektronisches Dokument nach § 130a
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ADbs. 2 S.1ZPO zur Bearbeitung durch das Gericht
geeignet sein. Daflr sei aber allein die auf der
Grundlage von § 130a Abs. 2 S. 2 ZPO erlassene
Verordnung maRgeblich. § 2 der Elektronischer-
Rechtsverkehr-Verordnung (ERVV) sehe ein Ver-
bot von Umlauten nicht vor.

Sofern die Ubermittlung aus technischen Griin-
den vorubergehend unmdglich ist, kann aus-
nahmsweise von der beA-Nutzung abgesehen
werden. Die vorubergehende Unmdglichkeit
muss bei der Ersatzeinreichung oder unverziig-
lich danach glaubhaft gemacht werden (§ 130d
S.2,3ZPO, §32dS. 3,4 StPO, § 55d S. 3, 4 VwWGO,
§46gS. 3,4 ArbGG, § 65d S. 3,4 SGG, §52dS. 3,4
FGO, § 14b Abs. 1 S. 2, 3 FamFG). Stammen die
technischen Probleme allerdings aus der Sphare
des Rechtsanwalts bzw. der Kanzlei, so muss
nach Auffassung des OVG NRW unverzglich fir
Abhilfe gesorgt werden (Beschl. v. 6.7.2022 - 16 B
413/22). Insofern miusse auch glaubhaft gemacht
werden, dass auf eine schnellere Behebung der
geltend gemachten Storung hingewirkt oder ein
mobiler Hotspot beschafft und verwendet wird.
Da die Vorschriften zur Nutzung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs gleich laufen, ist diese
Rechtsprechung auf die anderen Verfahrensord-
nungen ubertragbar.

In einer weiteren Entscheidung hat der BGH
zutreffend klargestellt, dass auch ein anwaltlicher
Insolvenzverwalter, wenn er im Insolvenzver-
fahren Rechtsmittel einlegt, gem. § 130d S. 1 ZPO,
§ 4 S.11nsO zur elektronischen Ubermittlung von
Schriftsatzen an das Gericht mittels des beA
verpflichtet ist (BGH, Beschl. v. 24.11.2022 -
IX ZB 11/22, ZAP EN-Nr. 81/2023 [Ls.]). Angesichts
der ohnehin Dbestehenden Verpflichtung von
Rechtsanwadlten, die erforderlichen technischen
Einrichtungen fir das beA vorzuhalten, begriinde
dies keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
gegenlber nichtanwaltlichen Insolvenzverwal-
tern.

Das LAG Hamm stellte 2022 heraus, dass auch
Syndikusrechtsanwalte das beA nutzen mussen
(Beschl. v. 2792022 - 10 Sa 229/22, ZAP
EN-Nr. 711/2022 [Ls.]). Der Entscheidung war ein
Rechtsstreit Gber das Bestehen eines Provisions-
anspruchs vorangegangen. Die unterlegene Be-
klagte wollte in Berufung gehen. Hierzu lief sie
sich von einem Arbeitgeberverband vertreten und
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reichte durch diesen als ihren Prozessbevolimach-
tigten die Berufungsschrift vorab per Telefax und
spater per Originalschriftsatz ein. Weder die Beru-
fung noch der von einem Verbandssyndikusrechts-
anwalt angefertigte und unterzeichnete Beru-
fungsschriftsatz gingen aber elektronisch per beA
ein, weshalb das LAG die Berufung als unzuldssig
verwarf. Die Richter fuhrten aus, dass Syndikus-
rechtsanwalte, die fur einen als Prozessvertreter
der Partei bevollmdchtigten Verband nach aufen
erkennbar im Rechtsverkehr als Syndikusrechts-
anwalte auftreten, bei Austbung dieser Tatigkeit
der Pflicht zur Nutzung des elektronischen Rechts-
verkehrs gem. § 46g ArbGG durch Einsatz des flr
sie in dieser Eigenschaft personlich eingerichteten
beA unterlagen. Auch die arbeitsgerichtliche Be-
sonderheit, dass Prozessvertreter der Verband ist,
bei dem der Syndikusrechtsanwalt lediglich ange-
stellt ist, soll daran nichts andern, da der Syndikus-
rechtsanwalt den Schriftsatz i.S.d. § 46¢c Abs. 3 S. 1
Var. 2 ArbGG verantworte, sofern er nach aufen
erkennbar flir den Verband auftrete. Gegen das
Verfahren wurde Beschwerde beim BAG (anhangig
unter Az. 10 AZB 18/22) eingelegt.

3. Haftung fiir aussichtslose Prozessfiihrung
Bereits im vergangenen Berichtszeitraum hatte
sich der BGH mit den Anforderungen der anwalt-
lichen Beratung Uber die Erfolgsaussichten eines
Rechtsstreits auseinanderzusetzen und legte da-
bei den Pflichtenkreis fest (BGH, Urt. v. 16.9.2021
- IX ZR 165/19). Der Mandant muss demnach
in die Lage versetzt werden, Chancen und Risiken
des Rechtsstreits selbst abzuwagen. Bei recht-
lichen oder tatsachlichen Veranderungen der
Ausgangslage hat der Rechtsanwalt seinen Man-
danten Uber eine damit verbundene Verschlech-
terung der Erfolgsaussichten aufzuklaren, und
zwar unabhangig davon, ob der Mandant eine
Rechtsschutzversicherung unterhdlt oder nicht
(dazu Deckengrock/MARKWORTH, ZAP 2021, 106,
N7f.). Der Senat hat nun weiterfiihrend klargestellt,
dass dies auch dann gilt, wenn der Mandant
nur einen Auftrag unter der Bedingung einer
Deckungszusage erteilt (BGH, Urt. v. 29.9.2022 -
IX ZR 204/21 m. Anm. Maver, FD-RVG 2022,
454559; Grams, FD-VersR 2022, 454640).

4. Sorgfaltspflichten bei Abschluss eines
Abfindungsvergleichs

Zu den anwaltlichen Sorgfaltspflichten i.R.d. Ver-

tragsgestaltung gehort es, fur eine richtige und
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vollstandige Niederlegung des Mandantenwillens
und einen moglichst eindeutigen und nicht der
Auslegung bedurftigen Wortlaut zu sorgen (so
bereits BGH, Urt. v.17.1.2002 - IX ZR 182/00). Dass
diese Grundsatze wegen dessen Einordnung als
materiell-rechtlicher Vertrag auch bei Gestaltung
eines gerichtlichen Vergleichs gelten, hat der
IX. Senat festgestellt und sich dabei zu der
besonderen Verantwortung eines Rechtsanwalts
bei der Vertragsgestaltung geaufert (BGH, Urt. v.
16.12.2021 - IX ZR 223/20 m. Anm. Kiose, NJ 2022,
172; Jorzig, NJW 2022, 2234; Stein, IBR 2022, 2393).
Aufgabe des mit der Rechtsgestaltung beauf-
tragten Rechtsanwalts sei es, schon durch die
Wortwahl seiner Erklarung Klarheit zu schaffen.
Der Rechtsanwalt dirfe es regelmafig gar nicht
erst dazu kommen lassen, dass der Wortlaut
eines Vertrags zu Zweifeln Uberhaupt Anlass gibt.
Dartber hinaus habe der Rechtsanwalt den
Mandanten bei einem Auftrag, der eine Vertrags-
gestaltung zum Gegenstand hat, uber die recht-
liche Tragweite der einzelnen Klauseln aufzukla-
ren.

VII. Anwaltsvertrag

Wird ein Rechtsanwalt beauftragt, kommt typi-
scherweise ein Dienstvertrag mit Geschafts-
besorgungscharakter (§§ 611, 627 ADbs. 1, 675
BGB) zustande. Dass es sich gelegentlich auch
um einen Werkvertrag handeln kann, stellte das
OLG Dusseldorf heraus (Beschl. v. 12.10.2021 -
[-24 U 265/20 m. Anm. Maver, FD-RVG 2021,
443775; ReuBeIN, IBR 2022, 100; Juretzek, DStR
2022, 959). Fur die Abgrenzung von Dienst- und
Werkvertrag ist der im Vertrag zum Ausdruck
kommende Wille der Parteien mafgebend. Im
vorliegenden Fall schuldete die auf Honorar
klagende Rechtsanwadltin nicht die Beratung
der Gegenpartei, sondern eine Zusammenstel-
lung des Sachverhalts sowie dessen zivilrecht-
liche Aufbereitung. Diese sollte die Grundlage flr
ein von der Beklagten erstelltes Gutachten
darstellen. Fir den Senat handelte es sich hierbei
um ein konkretes, von vornherein umgrenzt
festgelegtes und einmalig zu erbringendes Ar-
beitsergebnis und nicht eine blofte Dienstleis-
tung, weswegen jedenfalls der Schwerpunkt der
Tatigkeit der Klagerin dem Werkvertragsrecht
zuzuordnen sei.
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Da vorliegend auch der Abgabezeitpunkt des zu
erbringenden Gutachtens zwischen den Parteien
streitig war, nahm das OLG auch zur zeitlich
ordnungsgemapen Erbringung der Leistung Stel-
lung: Werde eine anwaltliche Leistung so spat
erbracht, dass eine sinnvolle Verwertung fur
den Auftraggeber nicht mehr zumutbar erscheint,
lage keine ordnungsgemaRe, abnahmefahige
Leistung vor. Die Klagerin hatte ihre Ausarbeitung
der Beklagten erst zwei Tage vor dem Abgabe-
termin Ubersandt, was der Senat zu Recht als
verspatete Leistungserbringung einordnete. Es sei
der Beklagten auch nicht zumutbar gewesen, die
von der Klagerin erstellte Zusammenfassung noch
zu berlcksichtigen. Eine Nachholung schloss das
OLG ebenfalls aus. Die von der Klagerin geschul-
dete Leistung habe sich als absolutes Fixgeschaft
dargestellt. Da der Leistungserfolg nicht mehr
eintreten konnte, lag Unmaglichkeit gem. § 275
Abs. 1 BGB vor, die im Ergebnis zum Wegfall des
Honoraranspruchs gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB
fuhrte.

VIII. Vergutungsrecht

Zu den Entwicklungen bei der Anwaltsverglitung
im Zeitraum Oktober 2021 bis Oktober 2022 vgl.
auch Maver, NJW 2022, 1784 ff. und pers., NJW
2022, 3394 ff.

1. Abrechnung und Auskehrung tiber-
schieRender Honorarvorschiisse

Gemaft § 23 BORA haben Anwalte erhaltene
Honorarvorschisse spatestens mit Beendigung
des Mandats unverzuglich abzurechnen und
etwaige Guthaben an den Mandanten aus-
zukehren. Dem Mandanten steht insofern aus
§§ 675, 667 BGB ein Anspruch auf Riickgewahr
desjenigen Teils des geleisteten Vorschusses zu,
der die tatsachlich geschuldete Vergltung tber-
steigt. Der BGH (Urt. v. 16.12.2021 - IX ZR 81/2],
ZAP EN-Nr. 181/2022 [Ls.] m. Anm. Hansens, ZfS
2022, 280; Juretzek, DStR 2022, 798; KARADAG,
NJW-aktuell 11/2022, 17; Kittner, GWR 2022, 2022,
96; Leuering, NJW-Spezial 2022, 1M; Temming, LMK
2022, 810451; WackersarRTH, EWIR 2022, 165) hat
nunmehr klargestellt, dass der Anspruch auf
Ruckzahlung unverbrauchter Vorschusse zwar
noch nicht mit dem Abschluss des Anwaltsver-
trags, aber aufschiebend bedingt schon mit der
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Leistung des Vorschusses entsteht. Denn es
steht von Anfang an fest, dass der Mandant die
Auskehr verlangen kann, soweit der Vorschuss -
entgegen den Erwartungen (vgl. § 9 RVG) -
nicht zur Befriedigung des Vergltungsanspruchs
bendtigt wird. Im zugrunde liegenden Fall hatte
eine Rechtsschutzversicherung die ehemaligen
Gesellschafter einer zwischenzeitlich aufgelos-
ten Anwaltssozietdt aus Ubergegangenem Recht
ihrer Versicherungsnehmerin (§ 86 VVG) auf
Ruckzahlung verklagt. Die Beklagten konnten
sich nicht auf eine Verjahrung des Anspruchs
gegen die Gesellschaft berufen, weil die fur
Gesellschafter einer aufgelosten GbR geltende
Sonderverjahrung (§ 159 Abs. 1HGB, § 739 Abs. 1
BGB i.d.F. des MoPeQ) flnf Jahre betragt, selbst
wenn die Frist fur die Verjahrung der Gesell-
schaftsschuld kurzer ist. Es kommt dabei nicht
darauf an, ob die Sonderverjahrung erst nach
Verjahrung der Gesellschaftsschuld (drei Jahre,
vgl. §§ 195, 199 BGB) ablauft, sofern sie nur
zuvor (durch Klageerhebung) wirksam gehemmt
wurde.

2. Vorprozessuale anwaltliche
Zahlungsaufforderung

Der VII. Senat hatte sich mit der Frage zu
befassen, wann eine vorprozessuale anwalt-
liche Zahlungsaufforderung eine Geschafts-
gebuhr nach Nr. 2300 VV RVG auslost und
wann sie als der Vorbereitung der Klage die-
nende Tatigkeit nach § 19 Abs. 1S. 2 Nr. 1 RVG
zum Rechtszug gehort und daher mit der
Verfahrensgebuhr nach Nr. 3100 VV RVG abge-
golten wird (BGH, Urt. v. 24.2.2022 - VII ZR 320/
21, ZAP EN-Nr. 308/2022 [Ls.] m. Anm. N. ScHNEI-
per, NJW-Spezial 2022, 315; Urt. v. 22.8.2022 - VII
ZR 786/21). Grundsatzlich sind Anwaltskosten als
Verzugsschaden (§§ 280 Abs. 1, 286 BGB) ersatz-
fahig, wenn sie aus Sicht des Geschadigten zur
Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und
zweckma[ig waren. Sofern der Schuldner einer
Entgeltforderung in Verzug ist, soll die Beauf-
tragung eines Anwalts regelmafig selbst in
einfach gelagerten Fallen diese Kriterien erfullen.
Ob aber auch eine Geschaftsgebuhr entstanden
ist, soll von Art und Umfang des erteilten
Mandats abhangen. Erteilt der Mandant den
unbedingten Auftrag, im gerichtlichen Verfahren
tatig zu werden (vgl. Vorbem. 3 Abs. 1S.1 W
RVG), losen Dbereits Vorbereitungshandlungen
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die Gebuhren fur das gerichtliche Verfahren aus,
und zwar auch dann, wenn der Anwalt zundchst
nur aufergerichtlich tatig wird. Fur eine Ge-
schaftsgebiihr nach Nr. 2300 VV RVG ist dann
kein Raum mehr. Anders liegt es, wenn sich der
Auftrag nur auf die auRergerichtliche Tatigkeit
beschrankt oder der Prozessauftrag jedenfalls
unter der aufschiebenden Bedingung erteilt wird,
dass aufergerichtliche Einigungsversuche er-
folglos bleiben. Ein lediglich (aufschiebend) be-
dingt fur den Fall des Scheiterns des vorgericht-
lichen Mandats erteilter Prozessauftrag soll der
Gebuhr aus Nr. 2300 VV RVG nicht entgegen-
stehen.

3. Unzulassige Gebiihrenteilung

GemaR § 49b Abs. 3 S. 1T BRAO ist es einem
Rechtsanwalt grds. verboten, Mandate gegen
einen Teil der Gebuhren abzugeben oder anzu-
nehmen. Ein Rechtsanwalt, dem ein Mandat
vermittelt wird, darf hierfur den Vermittler nicht
belohnen. So soll vermieden werden, dass Rechts-
anwalte in einen Wettbewerb um den Ankauf von
Mandaten treten. Eine Vermittlung liegt etwa vor,
wenn neben den Parteien des Anwaltsvertrags
ein sozietatsfremder Dritter in die Akquisition der
Mandate involviert ist. Deshalb ist das OLG
Dusseldorf (Urt. v. 11.1.2022 — 1-24 U 184/19) in
einem Fall, in dem ein Anwalt sich im Rahmen
einer Kooperationsvereinbarung verpflichtet
hatte, fur jedes ihm durch seinen ehemaligen
Sozius ,vermittelte” Mandat erhebliche Honorar-
anteile (40-65%, zzgl. ,Fallpauschalen” von je-
weils 100 €) an diesen auszuzahlen, zu Recht von
einer unzulassigen Gebuhrenteilung ausgegan-
gen. Demgegenuber fallen pauschale Entgelte, die
ein Anwalt im Rahmen einer Dialogmarketing-
Kampagne fur die Bereitstellung von Infrastruk-
tur zahlt, die es potenziellen Auftraggebern
ermoglicht, ihn zu mandatieren, wie das OLG
Minchen Dbereits 2021 entschieden hat, nicht
unter das Verbot in § 49b Abs. 3 S. 1 BRAO (Urt.
v. 1310.2021 - 7 U 5998/20). Das OLG Koln
hat hingegen einen VerstoR gegen die fir Steu-
erberater geltende Parallelvorschrift (§ 9 StBerG)
bejaht, sofern ein Online-Portal Steuerberatern
aufbereitete und vorgeprifte Anfragen ausge-
wahlter Kunden (sog. Leads) gegen Zahlung einer
Vergutung zur Verfugung stellt (Urt. v. 8.4.2022 -
6 U 143/21; kritisch dazu Deckenrock, EWIR 2022,
508; zustimmend Ring, DStR 2022, 1687).
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IX. Rechtsdienstleistungsrecht

1. Abgrenzung von Forderungseinziehung
und Forderungsabwehr

Dass die Frage, welche Tatigkeiten einem Unter-
nehmen aufgrund einer Registrierung als Inkas-
sodienstleister nach dem Rechtsdienstleistungs-
gesetz (f 10 Abs. 1S.1Nr. 1 RDG) erlaubt sind, die
Rechtsprechung auch kunftig beschaftigen wird,
zeigen eine Reihe von Parallelurteilen des VIII. Se-
nats (BGH, Urt. v.19.1.2022 - VIIl ZR 122/21, VIl ZR
123/21, VIII ZR 124/21, VIII ZR196/21, VIII ZR 220/21;
v. 30.3.2022 - VIII ZR 358/20, VIII ZR 256/21; VIII
ZR 277/21, VIl ZR 279/21, VIl ZR 283/21; v.
18.5.2022 - VIII ZR 343/21, VIII ZR 365/21, VIII ZR
380/21, VIII ZR 381/21, VIII ZR 423/21, VIII ZR 9/22,
VIl ZR 28/22; Anm. zur Rechtsprechung durch
EncLer, RDi 2022, 184; Geisster, LTZ 2022, 147;
Karpus, NZM 2022, 207; MAarkworTH, EWIR 2022,
428; RoMERMANN, EWIR 2022, 143; RucHArRDT, GRUR-
Prax 2022, 454). Der Senat hatte bereits 2019 in
seinem ,wenigermiete.de”-Urteil (v. 27.11.2019 -
VIl ZR 285/18) entschieden, dass der Begriff
Inkassodienstleistung eher weit zu verstehen
sei. Die Rechtsberatung durch ein Inkassounter-
nehmen beinhalte grds. die umfassende und voll-
wertige substanzielle Beratung der Rechtsuchen-
den im Bereich der aufergerichtlichen Einziehung
von Forderungen. Lexfox, um die es sowohl 2019
als auch 2022 ging, stellt auf der von ihr betriebe-
nen Internetseite www.wenigermiete.de einen fur
Besucher kostenlos nutzbaren ,Online-Rechner”
(,Mietpreisrechner") zur Verfigung. Die Gesell-
schaft wirbt damit, Rechte von Wohnraummietern
aus der ,Mietpreisbremse” (§ 556d BGB), welche
diese an sie abtreten, ,ohne Kostenrisiko" durch-
zusetzen. Eine Vergltung in Hohe eines Drittels
,der ersparten Jahresmiete" verlange sie nur im
Falle des Erfolgs. Anschliefend machte Lexfox -
nach vorherigem Auskunftsverlangen und Ruge
gem. § 556g Abs. 2 BGB - gegen die beklagten
Vermieter Anspriiche auf Rickzahlung tiberhohter
Miete sowie auf Zahlung von Rechtsverfolgungs-
kosten geltend. 2019 hatte der VIII. Senat ent-
schieden, dass sowohl der Einsatz des schon vor
der eigentlichen Beauftragung durch den Kunden
seitens Lexfox eingesetzte ,Mietpreisrechners”
als auch die Erhebung der Rlige gem. § 5569
Abs. 2 BGB sowie das Feststellungsbegehren bzgl.
der hochstzulassigen Miete noch als zulassige In-
kassodienstleistungen anzusehen seien, da nicht
erkennbar sei, dass damit eine Gefahr fur den

120

Rechtsuchenden oder den Rechtsverkehr verbun-
den sein konnte. Es ist aber unumstritten, dass nur
eine Forderungseinziehung, ,einschlielich der auf
die Einziehung bezogenen rechtlichen Priifung und
Beratung” zulassig ist, wohingegen Forderungs-
abwehr verboten bleibt (vgl. klarstellend § 2 Abs. 2
S. 1 RDG i.d.F. des Gesetzes zur Forderung ver-
brauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleis-
tungsmarkt). Dennoch hat der VIII. Senat 2022 die
Aufforderung an den Vermieter, kinftig von dem
Mieter nicht mehr die als uberhoht gerligte Miete
zu verlangen und diese auf den zuldassigen Hochst-
betrag herabzusetzen, nicht als unzuldssige Map-
nahme der Anspruchsabwehr gewertet. Dies
geschah zu Unrecht, denn wer zur Mietherab-
setzung auffordert, der wehrt (kiinftige) Vermie-
terforderungen ab (naher MarkworTtH, EWIR 2022,
428; anders Deckensrock, LMK 2022, 15402; RiLLG,
EWIR 2022, 523). Die Entscheidung erging vor
Inkrafttreten des Gesetzes zur Forderung verbrau-
chergerechter Angebote im Rechtsdienstleis-
tungsmarkt am 1.10.2021 (BGBI 20211, 3415), dessen
Materialien enthielten insofern eine klare Aussage
(BT-Drucks 19/27673, S. 39): Es erscheine ,als eher
zu weitgehend", sofern die Zuordnung der ,Auf-
forderung in dem Riigeschreiben, kiinftig nicht mehr die
als iiberhoht geriigte Miete zu verlangen und die
(maglicherweise erfolgte) Rechtsberatung zur kiinftigen
Mietzahlung unter Vorbehalt" als Inkassodienstleis-
tung bewertet wdrde. lhre Zulassigkeit sollte
vielmehr am Mafstab des § 5 Abs.1RDG gemessen
werden. Zumindest nach nunmehr geltendem
Recht hdtte der VIII. Senat mithin anders ent-
scheiden miussen.

2. Einziehung auslandischer Forderungen

Mit seinem vielbeachteten ,Financialright"-Urteil
hat Senat Vla des BGH die letzten Zweifel an der
rechtsdienstleistungsrechtlichen  Zulassigkeit des
sog. Sammelklage-Inkassos, bei dem Inkasso-
unternehmen sich Forderungen zur Einziehung
abtreten lassen, die ausschlieflich oder vorrangig
gerichtlich durchgesetzt werden, ausgeraumt (BGH,
Urt. v.13.6.2022 - Vla ZR 418/21 m. ANm. AUGENHOFER,
NJW 2022, 3323; Deckensrock, WUB 2022, 493; FLory,
RDi 2022, 484; OreLt, NZG 2022, 1511; Riug, EWIR
2022, 700; ROMERMANN, LTZ 2022, 270; SKuUPIN,
RDi 2022, 486 sowie BGH, Urt. v. 10.10.2022 -
Vla ZR184/22). Der Senat stellte klar, dass auch die
geblindelte Geltendmachung einer grofien Anzahl
von Forderungen gem. § 260 ZPO von der Inkasso-
erlaubnis gem. § 10 Abs. 1S. 1 Nr. 1 RDG gedeckt
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sei und dass es insofern keine Obergrenze
gebe (Financialright hatte rd. 2.000 Forderungen
geblindelt). Zudem wies der BGH ausdrticklich
darauf hin, dass die Rechtmadfigkeit des neuen
Geschaftsmodells nicht durch seinen gewinn-
orientierten Charakter infrage gestellt werde. Es
soll unerheblich sein, dass die Sammlung und
gerichtliche Geltendmachung von Forderungen
auf eine Einnahmenerzielung ausgerichtet sind,
da es nicht per se verwerflich sei, mit Klagen Geld
zu verdienen. Daruber hinaus sei in Fallen des
Sammelklage-Inkassos auch bei Hinzuziehung
eines Prozessfinanzierers kein struktureller Inte-
ressenkonflikt i.Sv. § 4 RDG gegeben, da die
Interessen aller Beteiligter (des Inkassodienstleis-
ters, der Auftraggeber einzeln und untereinander
sowie des Prozessfinanzierers) darauf gerichtet
seien, eine moglichst hohe Befriedigung aller
Forderungen zu erzielen. SchlieRlich entschied
der BGH, dass Inkassodienste auch Forderungen
durchsetzen konnten, die auslandischem Sach-
recht unterliegen. Eine gesonderte Registrierung
nach § 10 Abs. 1S.1 Nr. 3 RDG als Rechtsdienst-
leister in einem auslandischen Recht sei daneben
nicht erforderlich, da die Reichweite der Inkasso-
erlaubnis nicht auf bestimmte Rechtsgebiete
beschrankt sei. Das Sammelklage-Inkasso kann
damit auch eine grenziberschreitende Geltend-
machung von Ansprichen gegen deutsche Unter-
nehmen umfassen. Im zugrunde liegenden Fall
hatte Financialright i.R.d. Volkswagen-Diesel-
skandals sogar eine Person vertreten, die in
der Schweiz ein defektes Auto erworben hatte.
Zu beachten ist allerdings, dass die zustandige
Behorde seit Inkrafttreten des Gesetzes zur
Forderung verbrauchergerechter Angebote im
Rechtsdienstleistungsmarkt das konkrete Ge-
schaftsmodell eines Inkassodienstleisters Uber-
prifen und, sofern sich die Dienstleistungen auf
aufergewohnliche, nicht von § 11 Abs. 1 RDG
erfasste Bereiche erstrecken, weitere Nachweise
der theoretischen Sachkunde verlangen kann
(§ 13 Abs. 2 RDG, § 2 Abs. 1 S. 4 RDV, vgl. dazu
BT-Drucks 19/27673, S. 49).

3. Einspruch gegen Vollstreckungsbescheid
durch Haftpflichtversicherer

Der I. Senat hatte sich damit zu befassen, ob ein

Haftpflichtversicherer fiir seine Versicherungs-

nehmerin Einspruch gegen einen Vollstreckungs-

bescheid einlegen darf (Urt. v. 10.3.2022 - | ZR

70/21, ZAP EN-Nr. 393/2022 m. Anm. MARKWORTH,
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NJW 2022, 2347). Will die Partei einen Parteiprozess
weder selbst fihren (§ 79 Abs.1S.1ZPO) noch sich
durch einen Anwalt vertreten lassen (§ 79 Abs. 2
S.1ZPO), zahlt § 79 Abs. 2 S. 2 ZPO die sonstigen
zur Vertretung berechtigten Personen abschlie-
Rend auf. Da sie (nur) potenzielle Nebeninterve-
nientin ist, gehort eine Versicherung nicht zu
diesem Kreis. Auch eine analoge Anwendung des
§ 79 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 ZPO, demzufolge Streitge-
nossen, wenn die Vertretung nicht im Zusam-
menhang mit einer entgeltlichen Tatigkeit steht,
vertretungsbefugt sind, hat der I. Senat aus-
geschlossen. Dabei hat er die Entgeltlichkeit der
Vertretung zu Unrecht aus §§ 100, 101 VWG abge-
leitet (MarkworTH, NJW 2022, 2341). Bei wirtschaft-
licher Betrachtung handelt die Versicherung im
eigenen Interesse, wenn sie unberechtigte Forde-
rungen abwehrt. Das Entgelt entrichtet der Ver-
sicherungsnehmer flr den Versicherungsschutz.
Anschliefend spielt es flr ihn keine Rolle, ob er
verurteilt wird, da die Versicherung im Innen-
verhaltnis den Schaden ibernehmen muss. Eine
weitere Besonderheit der Entscheidung ist, dass
die nicht vertretungsbefugte Versicherung nicht
i.S.v. § 79 Abs. 3 S. 1 ZPO durch das Streitgericht
zurlickgewiesen wurde. Der |. Senat urteilte viel-
mehr, dass dem Anwalt des Mandanten, zu dessen
Gunsten der Vollstreckungsbescheid ergangen
war, gegen die Versicherung ein Unterlassungs-
anspruch gem. §§ 3 Abs. 1, 8 Abs. 1 UWG zusteht.

X. Sozialversicherungsrecht

Dass allein die Tatigkeit als Rechtsanwalt nicht
automatisch zur Aufrechterhaltung des renten-
versicherungsrechtlichen Status flhrt, hat eine
Entscheidung des BSG gezeigt (Urt. v. 28.6.2022
- B12 R 4/20 R m. Anm. OFreRMANN-BURCKART, NJW
2022, 3596; BorccrAre, FD-SozVR 2022, 452376;
BRINKMEIER, GMbH-StB 2022, 244; Bevme, Stbg, 2022,
437). Geklagt hatten funf - bzw. spater vier -
Anwalte, die Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einer
Rechtsanwalts-GmbH waren. Die Deutsche Ren-
tenversicherung Bund (DRV) war der Auffassung,
dass jeder der Geschaftsfuhrer ein abhangiges
Beschaftigungsverhaltnis ausibe und deswegen
der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung unterliege. Die Gesellschafter
hielten jeweils 20 % bzw., nach dem Ausscheiden
eines Gesellschafters, 25 % der Anteile an der
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GmbH. Das BSG gab der DRV Recht, da die
Geschaftsfuhrer abhangig beschaftigt gewesen
seien. Als Geschaftsfihrer unterlagen sie nach
§§ 37 Abs. 1,38 Abs. 1, 46 Nr. 5 und 6 GmbHG dem
Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung.
Etwas anderes konne nur gelten, wenn es einem
Anwalt aufgrund der Regelungen des Gesell-
schaftsvertrags mdglich ist, Weisungen zu ver-
hindern oder Beschltsse zu beeinflussen, die sein
Anstellungsverhaltnis betreffen. Sei ein GmbH-
Geschaftsfuhrer zugleich als Gesellschafter am
Gesellschaftskapital beteiligt, seien der Umfang
der Kapitalbeteiligung und das Ausmaf des sich
daraus fur ihn ergebenden Einflusses auf die
Gesellschaft das wesentliche Merkmal bei der
Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und
selbststandiger Tatigkeit. Erst bei einer Anteils-
inhaberschaft von mind. 50 % konne Einfluss auf
die Gesellschafterversammlung genommen wer-
den, weshalb ein Geschaftsfiihrer bei einer nied-
rigeren Beteiligung grds. abhangig beschaftigt
sei. Eine Ausnahme davon konne nur gemacht
werden, wenn ihm nach dem Gesellschaftsvertrag
eine umfassende, die gesamte Unternehmens-
tdtigkeit erfassende Sperrminoritdt eingeraumt
ist. Auch Uber eine solche hatten die Klager im
vorliegenden Fall aber nicht verfugt.

An dieser Beurteilung andere nach Ansicht des
BSG auch die Stellung der Geschaftsfuhrer als
Rechtsanwadlte und damit als unabhdngige Or-
gane der Rechtspflege und Angehorige eines
freien Berufs nichts. Diesen Merkmalen komme
sozialversicherungsrechtlich  keine ausschlag-
gebende Bedeutung zu. Auch das Unabhangig-
keitsgebot in § 59j Abs. 4 BRAO fuhre nicht dazu,
dass Vorgaben in allen Fallen unzulassig waren
und eine umfassende Weisungsfreiheit der Ge-
schaftsfuhrer bestehe. Insbesondere sei die Be-
grenzung besonders haftungstrachtiger Tatigkei-
ten denkbar - was darunter zu verstehen ist, lieR
das Gericht allerdings (genau wie die Gesetzes-
begriindung, auf die es verweist) offen.

Vor dem Hintergrund, dass das BSG dieselben
Grundsatze bereits 2020 fur den Geschaftsfuhrer-
Gesellschafter einer Steuerberatungs-GmbH ent-
wickelt hat (Urt. v. 772020 - B 12 R 17/18 R),
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erscheint das Urteil wenig uberraschend. Es ent-
spricht dem berufsrechtlichen Verstandnis an
eine rechtsanwaltliche Tatigkeit im Angestell-
tenverhaltnis, dass die fachliche Unabhangigkeit
und Eigenverantwortlichkeit nicht die maRgeb-
lichen Unterscheidungskriterien sind. Andernfalls
kénnte der Rechtsanwaltsberuf nur noch in Form
der Selbststandigkeit ausgelibt werden (so auch
OFrrerRMANN-BuURckarT, NJW 2022, 3600). Von dem
Bild des selbststandigen Einzelanwalts wollte sich
der Gesetzgeber durch die Grofe BRAO-Reform
jedoch gerade loslosen.

XI. Auftreten als ,Notar & Mediator"

Der BGH hatte sich im Berichtszeitraum mit dem
notariellen Werberecht auseinanderzusetzen. Die
Entscheidung ist flir Anwaltsnotare von besonde-
rer Relevanz (BGH, Beschl. v. 11.7.2022 - NotZ
[Brfg] 6/21, ZAP EN-Nr. 672/2022 [Ls] m. Anm.
GUNTHER, GRUR-Prax 2022, 564). Der Klager trat in
der Offentlichkeit unter der Bezeichnung ,Notar &
Mediator" auf und wurde von der zustandigen
Landesnotarkammer aufgefordert, die Fihrung der
Berufsbezeichnung ,Mediator" zu unterlassen. Da-
gegen wandte er sich ohne Erfolg. Der BGH sah in
der Berufsbezeichnung eine irrefuhrende Selbst-
darstellung, die gegen das Verbot berufswidriger
Werbung gem. § 29 Abs. 1 BNotO verstofRe. Weil
die Mediation nach § 24 BNotO Teil der notariellen
Amtstatigkeit ist, kann sie von jedem Notar durch-
gefuihrt werden. Durch die Bezeichnung ,Notar &
Mediator” konne beim rechtsuchenden Publikum
der unzutreffende Eindruck erweckt werden, der
Notar Ube neben seinem Amt einen weiteren
Beruf aus, der Uber das regulare Tatigkeitsspek-
trum eines Notars hinausgehe. Zu spitzfindig ist es,
dass sich der Senat an der Gleichwertigkeit der
beiden Begriffe, nicht aber an der Verwendung als
solcher storte. Der Klager sei nicht daran gehin-
dert, durch eine zurtickhaltende Gestaltung von
Werbemedien (Visitenkarten, Broschiiren und In-
ternetauftritt) auf seine Ausbildung als zertifizier-
ter Mediator und seine Mediatorentatigkeit auf-
merksam zu machen. Hierdurch konne auch dem
Informationsinteresse des rechtsuchenden Publi-
kums angemessen Rechnung getragen werden.
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