STAATS
LEXIKON

8. Auflage

Band 4
Milieu — Schuldrecht

HERDER



1183

Inhaltlich wird die Gewdhrleistung durch den Drei-
klang ,Recht auf Information — Recht auf AuRerung -
Recht auf Berticksichtigung® beschrieben. R. G. besagt
im Kern, dass grundsatzlich in einer gerichtlichen Ent-
scheidung kein Tatsachenstoff verwertet werden darf, zu
dem der Betroffene nicht vollstindig und in Kenntnis
seiner potentiellen rechtlichen Bedeutung hat Stellung
nehmen kénnen; das Gericht hat von einer etwaigen
Stellungnahme des Betroffenen inhaltlich Kenntnis zu
nehmen und sie bei seiner Entscheidung zu berticksich-
tigen. Die notwendige Information des Betroffenen leis-
tet das Gericht durch Ladung und Zustellung, durch
Gewdhrung von Akteneinsicht sowie durch bes. Hin-
weise. Aus dem Recht auf Beriicksichtigung folgen Er-
wagungs- und ggf. auch Begrindungspflichten des Ge-
richts. Der Anspruch aufr. G. verleiht kein Recht auf ein
bestimmtes Beweismittel, wohl aber ein Recht auf Be-
riicksichtigung erheblicher Beweisantrige.

Die nadhere Ausgestaltung und Konkretisierung des
Anspruchs auf r. G. obliegt dem Gesetzgeber. Vor dem
BVerfG justiziabel sind jedoch der aus Art. 103 Abs. 1
GG folgende Mindeststandard (ggf. auch in Gestalt ver-
fassungsunmittelbarer Anhorungsrechte) sowie die Prii-
fung, ob die Bedeutung des #Grundrechts bei der An-
wendung des einfachen Rechts verkannt worden ist
(verfassungskonforme Auslegung). Das Grundrecht ist
Beschrankungen zuginglich, die einer effektiven Ver-
fahrensgestaltung und der 7Rechtssicherheit dienen.
Fristsetzungen, Priklusionen und Ahnliches sind am
Grundrecht auf r. G. zu messen, kénnen bei zumutbarer
Verfahrensgestaltung aber gerechtfertigt sein.

3. Verletzungsfolgen

Die Verletzung r.n G.s fihrt zur Aufhebung der Ge-
richtsentscheidung, wenn sie auf diesem Mangel be-
ruht; auf ein Verschulden des Gerichts kommt es nicht
an. Der Verletzte muss von den ihm durch das #Pro-
zessrecht zur Korrektur der Rechtsverletzung gebotenen
Moglichkeiten, insb. von der Einlegung eines Rechts-
mittels, Gebrauch machen. Subsidiir ist auch die Ver-
fassungsbeschwerde zum BVerfG maglich. Vorab ist
gegen letztinstanzliche Entscheidungen jedoch die fach-
gerichtliche Anhérungsriige gemafl §321a ZPO, §152a
VwWGO. §356a StPO u.a. zu erheben, die vom Gesetz-
geber nach einer - eine solche Moglichkeit einfordern-
den - Plenarentscheidung des BVerfG aus dem Jahre
2003 (BVerfGE 107,395) eingefiihrt wurde. Nach Maf-
gabe von BVerfGE 96,345 konnen landesgerichtliche
Entscheidungen, obwohl sie nach einem bundesrecht-
lich geregelten Verfahren ergangen sind, auch vor den
Landesverfassungsgerichten wegen Verletzung der mit
Art. 103 Abs. 1 GG inhaltsgleichen landesverfassungs-
rechtlichen Garantien r.n G.s angegriffen werden. Nach
wie vor wird mehr als ein Drittel der Verfassungs-
beschwerden beim BVerfG auch auf Art. 103 Abs. 1
GG gestiitzt.
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Rechtsanwalt

Ende 2017 waren in Deutschland 165 857 Rechtsanwilte
(R.e) bei den 27 regionalen Anwaltskammern (7 Berufs-
kammern) registriert. Davon sind 1975 Syndikusanwal-
te, d. h. bei einem Nichtanwalt angestellt, aber in ihrer
Funktion als Anwalt selbstindig und unabhingig. Die
Kammern sind K.en d. 6. R., welche im Rahmen der
anwaltlichen #Selbstverwaltung tatig werden; auf Bun-
desebene fungiert die Bundesrechtsanwaltskammer. Die
wichtigsten Aufgaben der Kammer sind nach den Re-
geln der BRAO Zulassung sowie Riicknahme oder Wi-
derruf der Zulassung, einschliellich der Zulassung von
Anwaltsgesellschaften (AG, GmbH oder iberwiegend
inzwischen PartG mit beschrankter Berufshaftung). Au-
Rerdem tiberwachen die Kammern die Einhaltung der
anwaltlichen Berufspflichten, welche v.a. in der Berufs-
ordnung fiir R.e geregelt sind (BORA). Hinter dem
Kammersystem verbirgt sich eine seit dem 19. Jh. ange-
stoflene und letztlich erfolgreich gefithrte Debatte tiber
die ,freie Advokatur“: Die Disziplinargewalt tiber An-
wilte ist dem staatlichen und dem gerichtlichen Zugriff
entzogen; zustindig sind die fiir jeden Kammerbezirk
eingerichteten Anwaltsgerichte als staatlich anerkannte
Gerichte (§92 BRAO). An ihnen sind Anwilte als
ehrenamtliche Richter titig; Berufungsinstanz ist der
Anwaltsgerichtshof; dort entscheiden drei Anwilte und
zwei Berufsrichter. Letzte Instanz ist der Anwaltssenat
des BGH.

Das anwaltliche Berufsrecht definiert den Anwalt (§1
BRAO) als ,unabhingiges Organ der Rechtspflege;
dieser tibt nach §2 Abs. 1 BRAO einen ,freien Beruf*
(#Freie Berufe) und kein Gewerbe aus. Nach §3 Abs. 1
BRAO ist der Anwalt ,der berufene und unabhangige
Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten
Etwas iiberhoht sagt §1 Abs. 2 BRAO: ,Die Freiheits-
rechte des Rechtsanwalts gewdhrleisten die Teilhabe
des Biirgers am Recht. Seine Tétigkeit dient der Ver-
wirklichung des Rechtsstaats! Konkreter ist da schon,
dass drei ,Grundwerte“ anwaltlicher Tatigkeit die an-
waltliche Tatigkeit konstituieren, ndmlich: Die Un-
abhangigkeit, die Verschwiegenheitspflicht und das Ver-
bot der Wahrnehmung widerstreitender Interessen.
Noch etwas niher an der Realitit ist die Feststellung,
dass der Zugang des Biirgers zum Recht nicht denkbar
ist, ohne dass der Anwalt primdr sich der Vertretung der
Interessen seines Mandanten widmet und dies als Ge-
genpart gegeniiber Gericht, 7Staatsanwaltschaft und
anderen offentlichen Einrichtungen. Das ist auch die
Perspektive, welche Art.47 Abs.2 S.2 der EuGRC
adressiert: ,,Jede Person kann sich beraten, verteidigen
und vertreten lassen um i.S. des Abs. 1 bei Gericht
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einen ,wirksamen Rechtsbehelf einzulegen falls der
Biirger sich in seinen #Grundrechten verletzt wihnt.

Im Rahmen der wirtschaftlichen Entwicklung der
letzten Jahrzehnte hat sich — Hand in Hand mit einer
immer weiter fortschreitenden Deregulierung — die Be-
deutung des ,Allgemeinanwalts“ immer weiter redu-
ziert. Die Spezialisierung des Anwalts steht eindeutig
im Vordergrund. Sie ist das Ergebnis des durch die Fach-
anwaltsordnung (FAO) gestatteten — mit betrdchtlicher
Auflenwirkung zugunsten von Mandaten versehenen -
Rechts eines Anwalts, seine gepriiften Fachkenntnisse in
einem der 23 Fachgebiete auch werbend unter Beweis
zu stellen; per Ende 2017 waren 53866 Anwadlte als
Fachanwilte registriert. Die Verleihung eines Fach-
anwaltstitels durch die zustindige Kammer setzt ,be-
sondere theoretische Kenntnisse und besondere prakti-
sche Erfahrungen“ voraus (§2 Abs.2 FAO). Das
vorhandene theoretische Wissen wird durch Leistungs-
kontrollen gepriift, ein Fachgesprich ist i.d.R. zu fih-
ren, nachdem Unterlagen mit der gesetzlich vorgeschrie-
benen Zahl an selbst bearbeiteten Fillen eingereicht
worden sind.

Die Kosten bei Einschaltung eines R.s berechnen sich
fir den Mandanten nach den gesetzlichen Gebiihren
des RDG. Sie sind abhingig vom Streitwert gestaffelt.
Im Rahmen der auflergerichtlichen Beratung kénnen
Stundensitze vereinbart werden, was weithin (bei etwa
2/3 der Anwilte) tblich ist; sie liegen nach den letztver-
fugbaren Daten (2013/1.1.2018) bei durchschnittlich
179 Euro. Der Honorarumsatz eines selbstindigen R.s
lag 2013 bei 193000 Euro; bei Rechtsanwaltinnen bei
118000 Euro. Bei groflen Wirtschaftskanzleien sind al-
lerdings Stundensitze von 500 Euro (und mehr) nicht
selten. Stundensitze diirfen auch fiir die Vertretung in
gerichtlichen Verfahren vereinbart werden; doch diirfen
sie nicht niedriger sein als die gesetzlichen Gebiihren.
Der Honorarumsatz einer tiberortlichen Sozietat belief
sich per 2013 auf rund 2,4 Mio Euro; das Gefille zwi-
schen Ost und West ist immer noch betrichtlich; lokale
Sozietiten kamen nur auf 751000 Euro. Als Faustregel
gilt: Je grofler die Stadt, desto grofler der Umsatz; je
hoher die Spezialisierung, umso besser. Anwilte als
Vollzeitangestellte erhielten in Sozietiten 69000 Euro,
in Einzelkanzleien 43 000 Euro.

Das europdische Richtlinienrecht zur Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit hat inzwischen ganz erheb-
lichen Einfluss auf das anwaltliche Berufsrecht. Im Vor-
dergrund steht die Niederlassungs-RL 98/5/EG. Sie
erleichtert die stindige Berufsausiibung eines (nieder-
gelassenen) ,europdischen R.s“ (unter seiner eigenen
Berufsbezeichnung: etwa ,avocado®) in einem anderen
Mitgliedstaat der Union als in dem, fiir den er die Quali-
fikation als Anwalt erhalten hat. Diese Richtlinie ist (ne-
ben anderen) im EuRAG umgesetzt worden. Daneben
spielt die Berufsqualifikations-RL 2001/19/EG eine
wichtige Rolle. Sie gewihrleistet, dass der Aufnahme-
staat — unter Beachtung der Rechtsprechung des *EuGH
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zur Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV - priifen
muss, ob neben dem im Diplom bescheinigten noch wei-
tere in der Praxis erworbene Kenntnisse und Fahigkeiten
geeignet sind, Unterschiede zu kompensieren, welche fiir
die Zulassung und Berufsausiibung eines ,,europdischen
R.s“ im Aufnahmeland einschlégig sind. Nach dreijih-
riger Tatigkeit und Ablegung einer Eignungsprifung
kann der ,,europdische R“dann als deutscher Anwalt an-
erkannt werden. Ein ,,europdischer R ist allerdings auch
berechtigt, in einem anderen Mitgliedstaat nur eine ,,vo-
ribergehende Tétigkeit unter der Berufsbezeichnung
seines Herkunftslandes auszuiiben.
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1. Gegenstand und Erkenntnisinteresse
R. ist *Geschichtswissenschaft. Sie blickt zurtick auf die
jeweils geltenden Ordnungen und ihre #Gerechtigkeit.
Aber es gibt nicht die R., sondern nur lehrreich unter-
schiedliche R.n, die stets begriffs- und wissensgeschicht-
lich verortet werden miissen. Zwei Primissen machen
ihre neuzeitliche Gestalt aus: selbstdndiges historisches
Interesse und wissenschaftlicher Anspruch. Das selb-
stindige Interesse daran emanzipierte sich europaweit
im 19. Jh. Der wissenschaftliche Anspruch entstand mit
der neuzeitlichen Erkenntnistheorie bei John Locke,
David Hume und Immanuel Kant. Diese erschitterte
den alten christlich-metaphysischen Glauben an sichere
Gesamterkenntnis und letzte Instanzen wie Gott. Heils-
geschichte wurde zur offenen menschlichen Geschichte.
Das miindete in Historismen, Positivismen, Relativis-
men und Analytik einerseits, provozierte aber auch
Neoobjektivismen verschiedenster Varianten. Kon-
sequent spitzte man alle Geschichte und R. auf ,Kon-
struktion“ oder jedenfalls mit Ludwig Wittgenstein und
Sten Gagnér (1993: 1321f.) auf einen ,Vorgang sprach-
licher Kommunikation und Konsensbildung“ (Stolleis
2008: 39) iiber Vergangenes zu, der hier spezifisch quel-
lengebunden sei gemaff dem ,Vetorecht der Quellen®
(nach Koselleck 1979: 206). Fir #Wissenschaft war Sys-
tem gefordert, d. h. mit Kant (1786, A IV) ein nach Prin-
zipien geordnetes Ganzes. Das konnte Geschichte wie
R. aber nur noch der Form nach sein, als dufleres System
ex datis, nicht mehr als philosophische cognitio ex princi-
piis oder Abbild oder inneres System in der Sache selbst.
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