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Ihr Zeichen: 3170 / 0450

Landerumfrage des Sichsischen Staatsministeriums der Justiz und fiir Europa zu einer moglichen Ande-
rung vom § 45 Abs. 1 BRAO

Hier: Stellungnahme des Anwaltsverbandes Baden-Wiirttemberg

Sehr geehrter Herr Ehmann,
sehr geehrter Herr Doktor Haas,

der Anwaltsverband Baden-Wirttemberg e. V. ist der freiwillige Zusammenschluss der Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte im Land Baden-Wirttemberg. Er reprasentiert rund 9.000 Kolleginnen und Kollegen und vertritt als
grofite Anwaltsorganisation in unserem Bundesland die Interessen der Anwaltschaft hier und — in Zusammenarbeit
mit dem Deutschen Anwaltverein (DAV) - auch auf nationaler und internationaler Ebene.

Wir bedanken uns deshalb fir lhr Schreiben vom 13.07.2011 und nehmen — nach Beteiligung unserer 25 Mit-
gliedsvereine - die Gelegenheit zur Stellungnahme nachfolgend gern wahr.

1. Allgemeine Bewertung

Das Sachsische Staatsministerium der Justiz und fiir Europa priift eine mogliche Anderung von § 45
Abs. 1 BRAO unter Wiederaufgreifen eines Gesetzentwurfs des Bundesrates vom 02.02.2006 (BT-
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Drucks. 16/513, S. 8, 16), der nach einer ablehnenden Gegenauferung der Bundesregierung vom Deut-
schen Bundestag nicht weiter verfolgt wurde. In der Sache geht es um Tatigkeitsverbote die ausschliefen

sollen, dass

o ehemalige Richter Uber einen Zeitraum vom 5 Jahren nach Beendigung ihres Dienstes als
Rechtsanwalt vor den Gerichten auftreten diirfen, denen sie friiher angehért hatten,

o ein Rechtsanwalt tatig wird, wenn in derselben Sache sein Ehegatte oder Lebenspartner als
Richter zustandig ist, auch wenn die Ehe oder Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht,

o der Rechtsanwalt mit einem in derselben Rechtssache zustandigen Richter in gerader Linie ver-

wandt oder verschwégert ist oder bis zum zweiten Grad verwandt oder verschwagert war.

In der Tat sind derartige Fallgestaltungen auch in Baden-Wirttemberg anzutreffen. Mit Verwunderung, um
nicht zu sagen mit Befremden, berichten Kolleginnen und Kollegen, dass mitunter gerade diejenigen Rich-
ter unmittelbar nach Eintritt in den Ruhestand die Zulassung zur Anwaltschaft beantragen, die fir eine kri-
tische Haltung gegeniiber der Anwaltschaft zumindest in ihrem Gerichtsbezirk bekannt waren; dies ist je-
doch eine Frage der personlichen Einstellung. Sie ist hier ebenso wenig zu vertiefen oder zu kommentie-
ren, wie Anfragen solcher ehemaligen Richter bei den értlichen Anwaltvereinen, ob sie denn nun die viel-
fach gewéhrten Verginstigungen fir ,junge Anwalte” innerhalb der ersten beiden Jahre nach der Zulas-

sung in Anspruch nehmen kénnen.

In der Tat mag es im Einzelfall problematisch und dem Ansehen der Rechtsanwélte als unabhangigen Or-
ganen der Rechtspflege abtraglich sein, wenn der Eindruck entstehen kann, ehemalige Richter oder am
Gericht tatige (ehemalige) Ehe- oder Lebenspartner oder Verwandte des Rechtsanwalts kdnnten sich ihre
frlihere Tatigkeit bzw. ihre personlichen Beziehungen zu Nutze machen, um die Rechtsprechung im Sinne
ihres Mandanten zu beeinflussen. Derartige Falle sind jedoch zum einen in der Minderzahl und lassen
sich Uber die Befangenheitsvorschriften der einschlagigen Prozessordnungen zufrieden stellend I6sen;
zum anderen zeigt die Erfahrung, dass sich die friihere Zugehérigkeit zu dem Gericht — zumindest atmo-
sphéarisch — auch zum Nachteil des nunmehr anwaltlich tatigen Kollegen und seiner Partei auswirken
kann. Auch dem lasst sich jedoch mit dem Befangenheitsvorschriften der einschlagigen Prozessordnun-

gen begegnen.

Das groliere Problem — soweit angesichts der Zulassungszahlen iberhaupt davon gesprochen werden
kann - wird seitens unseres Verbandes darin gesehen, dass ehemalige Richter Hinweise auf ihre friihere
Tétigkeit am Gericht gezielt zur Akquise einsetzen und so jungen Kolleginnen und Kollegen, vor allem im
Stadium der Existenzgriindung, den Zugang zum Markt faktisch erschweren. Dies unterscheidet die
Gruppe der pensionierten Richter, die nach Eintritt in den Ruhestand die Zulassung zur Anwaltschaft be-

antragen, jedoch nicht von derjenigen der ehemaligen kommunalen Wahlbeamten und/oder Politiker, die
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ihre friihere Funktion ebenfalls gezielt als Mittel der Akquise einsetzen. Hiergegen ist jedoch - sofern sich

diese Bemuhungen im Rahmen des berufs- und wettbewerbsrechtlich zul&ssigen bewegen — aus rechtli-

cher Sicht jedoch nichts zu erinnern.

Fir das rechtssuchende Publikum kann ein Problem daraus erwachsen, dass ein ehemaliger Richter als

Rechtsanwalt auch auf anderen Gebieten als auf denjenigen, in denen er in langjahriger Spezialisierung

seine Erfahrung erworben hat, tatig werden kann. Auch dieser Aspekt liegt jedoch nicht innerhalb des

Spektrums, den das Sachsische Ministerium der Justiz und fiir Europa anspricht. Gleichwohl fliefen alle

diese Aspekte in die nachfolgenden Bewertung ein.

2, Regelungsmechanismen

Berufsrechtlicher Art

§ 45 BRAO soll in erster Linie die anwaltliche Unabhéngigkeit gewahrleisten. Zu diesem Zweck
regelt er enumerativ Tatigkeitsverbote. Soweit in § 45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO die richterliche Tatigkeit
angesprochen ist, setzt das Téatigkeitsverbot voraus, dass es sich um dieselbe Rechtssache
handelt. Auf diese Weise soll eine Interessenkollision ausgeschlossen werden, die zwangslaufig

die anwaltliche Unabhangigkeit konkret gefahrden wiirde.

Die in der seinerzeitigen Bundesratsinitiative, die nunmehr vom Sachsischen Ministerium der
Justiz und fir Europa aufgegriffen wird, zielte jedoch bei genauer Betrachtung nicht auf den
Schutz anwaltlichen Unabhangigkeit, sondern auf denjenigen der richterlichen Unabhéngigkeit.
Dies wird aus der damaligen Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drucks. 16/513/ S. 16) eben-
so deutlich wie aus dem Schreiben des Sachsischen Ministeriums vom 30.06.2011. Die Bundes-
rechtsanwaltordnung ist jedoch nicht geeignete Ort, um das berechtigte Anliegen, die richterliche

Unabhéngigkeit zu schitzen, zu regeln.
Wir halten den vorgeschlagenen Weg deshalb fiir ungeeignet, regen unsererseits jedoch die
nachfolgende alternative Losung des Problems an. Ein solcher Weg erscheint sinnvoll, weil das

Rechtsdienstleistungsgesetz unter anderem als Folge der Entscheidung

BVerfG, Beschluss vom 29.07.2004 — 1 BvR 737/00 -, NJW 2004, 2662 f.,
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b)

in gewissem Umfang auch ehemaligen Richtern die Erbringung von Rechtsdienstleistungen er-
maglicht. Einige Prozessordnungen sehen lediglich vor, dass Richter vor ihrem Eintritt in den
Ruhestand nicht als Bevollmachtigte vor dem Gericht auftreten dirfen, dem sie angehéren, und
im Falle der Zuwiderhandlung vom Gericht zuriickgewiesen werden kdnnen (vgl. § 11 Abs. 5
Satz 3 ArbGG, § 73 Abs. 5 Satz 3, Abs. 3 Satz 1 SGG, § 67 Abs. 5 Satz 3, Abs. 3 Satz 1 VwGO,
§ 62 Abs. 5 Satz 3, Abs. 3 Satz 1 FGO); die ZPO sieht kein vergleichbare Beschrankung der
Postulationsfahigkeit vor. Diese Vorschriften finden darlber hinaus auf pensionierte Richter oh-
nehin keine Anwendung. Zum Schutz der Rechtssuchenden ist es jedoch geboten, im Ruhestand
befindliche Richter, die Rechtsdienstleistungen erbringen, den berufsrechtlichen Regelungen —
insbesondere der Verschwiegenheitspflicht, dem Verbot, widerstreitende Interessen zu vertreten,
und der Versicherungspflicht — zu unterwerfen, ihnen aus diesem Grund die Zulassung zur An-

waltschaft zu erméglichen,

ahnlich BFG, Beschluss vom 24.11.2008 - VII B 149/08 -, NVwZ-RR 2009 183, zur
mangelnden Vertretungsberechtigung eines pensionierten Richters vor BFH.

Prozessrechtlicher Art

Da die in Rede stehenden Fallgestaltungen — wie bereits ausgefiihrt — primar die richterliche Un-
abhangigkeit betreffen, sind sie im Rahmen der Befangenheitsvorschriften der einschlagigen
Prozessordnungen zu regeln. Diese Vorschriften erscheinen ausreichend, wenngleich nicht zu
verkennen ist, dass die Prozessordnungen bereits die Besorgnis der Befangenheit fiir eine Ab-
lehnung genligen lassen, wahrend verdffentlichte Entscheidungen das Problem zum Teil auf die
Frage einengen, ob der betreffende Richter tatsachlich befangen ist oder nicht. Insofern scheint

sich seit der Kritik von

Schneider, Erfolglose Richterablehnungen im Zivilprozess, NJW 1996, 2285; ders., Die
Sackgasse der Befangenheitsablehnung im Zivilprozess, NJW 1997, 832,

wenig geandert zu haben, wie auch aus der Beurteilung ehelicher Beziehung zwischen Richtern

der Ausgangs- und der Rechtsmittelinstanz abzulesen ist,

vgl. Feiber, Ehen im Gericht - Kernfragen des Rechts der Richterablehnung, NJW 2004,
650, zu BGH, Beschluss vom 20.10.2003 - 1 ZB 31/02 -, NJW 2004, 163.
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c)

Dienstrechtlicher Art

Das Ziel, das vom Sachsischen Staatsministerium der Justiz und fir Europa verfolgt wird ist —
auch und gerade aus den zuvor unter Nr. 1 genannten Griinden — dienstrechtlich zu erreichen.
Insoweit ist néamlich zu beriicksichtigen, dass — soweit ersichtlich — sowohl auf Bundes- als auch
auf Landesebene die beamtenrechtlichen Vorschriften entsprechend anzuwenden sind. Nach
§ 41 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) ist einem Richter im Ruhestand, der nach Beendigung
seines Richterverhaltnisses auBerhalb des &ffentlichen Dienstes eine Beschéaftigung oder Er-
werbstatigkeit aufnimmt, die mit seiner dienstlichen Tatigkeit in den letzten finf Jahren vor Been-
digung des Richterverhaltnisses im Zusammenhang steht, diese Beschaftigung oder Erwerbsta-
tigkeit zu untersagen, wenn zu besorgen ist, dass durch diese dienstliche Interessen beeintrach-
tigt werden. Es handelt sich hierbei um eine gebundene Entscheidung; dem Dienstherrn ist inso-

weit kein Ermessen eingeraumt,

vgl. BayVG Ansbach, Beschluss vom 20.11.2008 — AN 1 S 08.01871 -., zu der seiner-
zeit noch einschlagigen landesrechtlichen Regelung gleichen Inhalts.

Eine solche Regelung findet sich auch in § 105 Bundesbeamtengesetz (BBG).

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen, insbesondere die Beeintrachtigung dienstlicher Interes-
sen, ist nach der einschlagigen Rechtsprechung hinsichtlich eines Tatigwerdens als Rechtsan-
walt vor dem Gericht anzunehmen, dem der Betroffenen bis zu seinem Eintritt in den Ruhestand
als Richter angehdrte, weil hierdurch bei Rechtssuchenden der Eindruck erweckt werden kann,
die von ihm vertretene Rechtssache kénne durch besondere Beziehungen zu Kollegen oder Mit-

arbeitern seiner frilheren Dienststelle unsachgemaf beeinflusst werden,

vgl. BayVGH, Beschluss vom 11.01.1988 — 3 CS 87.03322 -, NJW 1988, 1406, zur an-
waltlichen Tatigkeit eines pensionierten Richters; ebenso OVG Rh.-Pf., Urteil vom
06.06.1990 — 2 A 119/89 -, NJW 1991 , 245, zur steuerberatenden Tatigkeit eines ehe-
maligen Finanzamtsvorstehers.

Bereits das geltende Recht stellt somit ein hinreichendes Instrumentarium zu Verfligung, um die
vom S&chsischen Staatsministerium der Justiz und flir Europa entsprechend dem seinerzeitigen
Gesetzentwurf geduflerten berechtigten Befiirchtungen auszurdumen. Zugleich kdnnen auf diese
Weise die eingangs dargelegten Bedenken vor allem jlingerer Kolleginnen und Kollegen gleich-

falls beseitigt werden.
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3. Ergebnis

Wir regen deshalb an, Richterinnen und Richter bei inrem Ausscheiden aus dem aktiven Dienst auf die
sich fiir sie aus § 41 BeamtStG in Verbindung mit dem einschlagigen Landesrichterrecht — in Baden-
Wiirttemberg: § 8 LRiG - bzw. auf § 105 BBG mit § 46 DRiG hinzuweisen und darlber zu belehren, dass
ein Verstol} gegen die durch die zitierten Vorschriften begriindete Anzeigepflicht eine gegebenenfalls dis-
ziplinarisch zu ahndende Dienstpflichtverletzung darstelle. Eine solche Belehrung erscheint sinnvoll, weil
mitunter in Vergessenheit gerét, dass der Beamte bzw. der Richter auch im auferdienstlichen Bereich

und im Ruhestand noch immer dienstrechtlichen Pflichten unterliegt.

Diese MalRnahme, die — ohne Gesetzesanderungen — im Wege des Verwaltungsvollzuges mit einfachen
Mitteln getroffen werden kann, erscheint zur Problemlésung geeignet. Sie setzt allerdings voraus, dass
der jeweilige Dienstherr die Einhaltung der Dienstpflichten angemessen (iberwacht und gegebenenfalls
ahndet.

Fir etwaige Rickfragen oder auch Gesprache stehen wir selbstverstandlich gerne zur Verfligung. Wir waren
dankbar, wenn Sie uns uber lhre Stellungnahme gegeniiber dem Séchsischen Ministerium der Justiz und fiir Euro-

pa durch Uberlassung einer Kopie oder sonst in geeigneter Weise unterrichten wiirden.

Mit freundlichen GriiRen

Prof. Dr. Peter Kothe
Prasident



