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V

Vorwort

In der vorliegenden 2. Auflage wurde das Werk inhaltlich überarbeitet und er-
gänzt. Die aktuellen Gesetzesreformen (BRAO-Reform,1 Legal-Tech-Reform2

sowie das Kostenrechtsänderungsgesetz3) sind berücksichtigt worden.

Insbesondere § 1 und hier der Bereich Berufspflichten im Verhältnis zum Man-
danten und die Vermeidung von Interessenkollision und dem Verlust des Gebüh-
renanspruchs wurde nach der Resonanz zur ersten Auflage deutlich breiter darge-
stellt.

Die Bedeutung des Abschlusses einer Gebührenvereinbarung in erbrechtlichen
Mandaten wurde durch die Urteile des BGH vom 22.2.20184 sowie vom
15.4.20215 unterstrichen. Daher wird der Abschluss einer Gebührenvereinbarung
neben dem Abschluss einer Vergütungsvereinbarung nochmals deutlich hervor-
gehoben und empfohlen, im beratenden Mandat, eine entsprechende Gebühren-
vereinbarung nach § 34 Abs. 1 S. 1 RVG abzuschließen. Literatur und Rechtspre-
chung wurde berücksichtigt bis zum 29.7.2021.

In der Bürgerbefragung öffentlicher Dienst 2020 durch das Forsa Institut werden
Rechtsanwälte nicht mehr explizit genannt. Dies ist mehr als bedauerlich, da ein
Bürger ohne Rechtsanwalt selten zu seinem Recht kommt. Die Teilhabe am
Rechtsstaat wird erst durch den Rechtsanwalt oder die Rechtsanwältin gewähr-
leistet.

Brühl, August 2021

Dr. Lutz Förster

1 Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufs-
ausübungsgesellschaften sowie zur Änderung weiterer Vorschriften im Bereich der rechts-
beratenden Berufe, BGBl I 2021, 2363.

2 Gesetz zur Förderung verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt,
BGBl I 2021, 3415.

3 Gesetz zur Änderung des Justizkosten- und des Rechtsanwaltsvergütungsrechts und zur
Änderung des Gesetzes zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-,
Insolvenz- und Strafverfahrensrecht, BGBl I 2020, 3229.

4 BGH, Urt. v. 22.2.2018 – IX ZR 115/17, WM 2018, 1985.
5 BGH, Urt. v. 15.4.2021 – IX ZR 143/20, NJW 2021, 1680.



VorwortVI

Vorwort zur 1. Auflage

Das Meinungsforschungsinstitut Forsa hat im Auftrag des Deutschen Beamten-
bundes die deutsche Bevölkerung zu verschiedenen Aspekten befragt. In dieser
Umfrage wird seit 2007 auch das Ansehen verschiedener Berufsgruppen ermit-
telt.6 An der Spitze des Berufe-Rankings stehen, wie bereits in den vergangenen
Jahren, die Feuerwehrleute, die Ärzte sowie die Kranken- und Altenpfleger, die
bei nahezu allen Bürgern ein hohes Ansehen haben.

Ein höheres Ansehen als im letzten Jahr weisen aktuell Lokführer und Soldaten
auf. Ein schlechteres Ansehen haben 2016 insbesondere Anwälte (minus 9 Pro-
zentpunkte), Bankangestellte (minus 8 Prozentpunkte), Steuerberater (minus
7 Prozentpunkte) sowie EDV-Sachbearbeiter und Steuerbeamte (jeweils minus
5 Prozentpunkte). Anwälte werden aktuell noch mit einem Wert von 48 Prozent-
punkten bewertet und befinden sich damit im Ranking in der Nachbarschaft von
Studienräten und Journalisten.

Dies ist verwunderlich, da doch die nun im Ranking schlechter bewerteten Be-
rufsgruppen, wie z.B. Rechtsanwälte und Steuerberater, den Rat suchenden Bür-
ger unterstützen sollen und ihm helfen, Geld zu sparen oder zu mehren und
Streitigkeiten zu seinen Gunsten zu entscheiden oder zu vergleichen.

Anwälte sind zwischen 2007 und 2015 auf einemNiveau von 58 bzw. 57 Prozent-
punkten in der Forsa-Umfrage bewertet worden und nun im Vergleich von 2015
zu 2016 minus 9 Prozentpunkte auf 48 Prozentpunkte gesunken.

Nach einer Umfrage des Allensbach-Instituts für Meinungsforschung stand der
Beruf des Rechtsanwalts im Jahr 1996 im sozialen Ansehen auf Platz zwei nach
dem des Pfarrers.7

Das war keineswegs immer so: Im Jahre 1325 beklagte der französische König
Charles IV (1295–1328) die von den Advokaten verübten Oppressiones paupe-
rum, die sich vor allem in betrügerischen Honorarabsprachen äußerten.8 Auf
dem Kontinent war dies der Auftakt für den jahrhundertelangen Kampf gegen
betrügerische Ausbeutung der Rechtslaien durch Anwälte.

Spätestens seit Mitte des 17. Jahrhunderts war der Advokat die umstrittenste
Gestalt unter den Juristen.9

Die Advokatur mit ihrem meist schlecht ausgebildeten Personal zog als freier
Beruf, bei dem die Verführung zu eigennützigen Verhalten groß war und auch

6 Bürgerbefragung öffentlicher Dienst 2016, dbb Beamtenbund (www.dbb.de).
7 Huff, in FAZ vom 24.8.1996, Seite 13.
8 Decrusy/Isambert/Jourdan III., Seite 317.
9 Liermann, Seite 34.



Vorwort VII

bei verlorenem Prozess auf Honorarzahlung bestanden wurde, Erbitterung und
Vorwürfe auf sich.10

Der Hauptvorwurf der finanziellen Ausbeutung der Klienten richtete sich auf
die Geldgier und die Prozessverschleppung der Anwälte. Hierin wurde eine
berufseigene Untugend gesehen.11 Der französische König Charles IV stellte be-
reits 1325 in einem Mandement fest, dass die Anwälte bei ihren Honorarforde-
rungen allzu oft die Grenze des Angemessenen überschritten und rief sie zur
Ordnung auf.12

Er legte für Advokaten und Notare feste Gebührensätze fest.13 Ähnliche Taxen
waren auch in der spätmittelalterlichen Reichskanzlei und derWormser Ordnung
von 1495 in Geltung.14 Die Wirklichkeit war jedoch geprägt von Honorarabspra-
chen und Gebührenüberschreitungen auf der einen Seite und häufig willkürlichen
und allzu rigorosen Gebührenherabsetzungen durch die Gerichte auf der anderen
Seite.15

Ein weiteres typisches Anwaltsverbrechen war die Prävarikation – der Parteiver-
rat. Darüber hinaus wurde Kritik geübt an der trickreichen Anwendung von
Formalitäten und Wortklauberei oder die Übernahme auch als ungerecht erkann-
ter Rechtssachen.16

Diese Vorwürfe ziehen sich wie ein roter Faden durch die Jahrhunderte.17 Bis
heute steht unser Ivo vor der Pforte des Himmels und wartet auf Kollegen. Dabei
wird es lange bleiben, bis er womöglich doch noch einen gerechten, formen und
treuen Anwalt trifft.18

Nun genug der düsteren Gedanken und der Beschreibungen der Jahrhunderte!

Das vorliegende Buch beschäftigt sich mit den anwaltlichen Gebühren im Erb-
recht, setzt jedoch auch Schwerpunkte zu Fragen der Interessenkollision, der
Gebührenvereinbarung und ihrer Angemessenheit sowie der erfolgreichen Kom-
munikation mit dem Mandanten.

Möge dieses Buch dazu beitragen, dass bei einer späteren Umfrage des Forsa
Instituts die Anwaltschaft vielleicht den einen oder anderen Prozentpunkt wie-
dergutmachen kann.

10 Rieck, Seite 178 m.w.Nw.
11 Rieck, Seite 179.
12 Rieck, Seite 179, Seite 180 m.w.Nw.
13 Rieck, Seite 180, m.w.Nw.
14 Laufs, Einleitung, Seite 37.
15 Rieck, Seite 180 m.w.Nw.
16 Rieck, Seite 180, 181 m.w.Nw.
17 Rieck, Seite 182 m.w.Nw.
18 Brant, Seite 264–267.
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§ 1 Die Annahme des erbrechtlichen Mandats2

B. Gegenstand der anwaltlichen Tätigkeit im erbrechtlichen Mandat

Der Gesetzgeber hat den Begriff des gebührenrechtlichen Gegenstandes nicht
näher bestimmt. Maßgeblich ist allein der sachliche Gehalt dieser Tätigkeit unge-
achtet der jeweiligen Person, für die der Anwalt tätig wird.1 Dies folgt aus der
gesetzlichen Vorgabe in Nr. 1008 Abs. 1 VV RVG, wonach ein Gegenstand trotz
Mehrzahl und Verschiedenheit der Mandanten derselbe sein könne. Worum es
jeweils geht, bestimmt sich nach der anwaltlichen Aufgabenstellung im Einzel-
fall.2

Der Gegenstand der anwaltlichen Tätigkeit wird aus dem Recht oder Rechtsver-
hältnis gebildet, auf das sich die jeweilige Tätigkeit des Anwalts bezieht.3 Was
Gegenstand der Tätigkeit des Anwalts ist, bestimmt sich nach dem erteilten
Auftrag. Es können demgemäß nur solche Tätigkeiten in Rechnung gestellt wer-
den, die aufgrund des konkret erteilten Auftrags angefallen sind.4

C. Annahme und Ablehnung des erbrechtlichen Mandats

I. Der Grundsatz der Vertragsfreiheit

Der Rechtsanwalt ist bei der Annahme oder Ablehnung eines erbrechtlichen
Mandats unter Berücksichtigung der Privatautonomie frei. Ein Kontrahierungs-
zwang besteht für ihn nicht.5 Welcher Inhalt dem Anwaltsvertrag bei der An-
nahme des Mandats zugrunde liegt, hängt von der konkret getroffenen Vereinba-
rung zwischen dem Rechtsanwalt und dem Mandanten im Einzelfall ab. Lehnt
der Anwalt hingegen das Mandat ab, muss er dem Auftraggeber die Ablehnung
nach § 44 S. 1 BRAO unverzüglich, das heißt ohne schuldhaftes Zögern (§ 121
BGB), anzeigen.6 Unterlässt er eine solche Anzeige, hat er den daraus resultieren-
den Schaden zu ersetzen, § 44 S. 2 BRAO.

II. Berufsrechtliche Grundpflichten

Obwohl der Rechtsanwalt bei der Annahme von Mandaten frei ist, können ihn
berufsrechtliche Grundpflichten daran hindern, das Mandat anzunehmen oder
fortzuführen.

1 BGH NJW 2005, 3786 = AGS 2006, 89.
2 Schneider/Volpert/Volpert, VV 1008 Rn 29.
3 BGH AGS 2010, 2013 = NJW 2010, 1373.
4 Kerscher/Krug/Spanke/Seiler-Schopp, § 5 Rn 23.
5 BGHZ 47, 320 = NJW 1967, 1567.
6 Henssler/Prütting/Kilian, § 44 BRAO Rn 10.
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Die Berufspflichten werden in der juristischen Ausbildung meist stiefmütterlich
behandelt, da sie nur selten einen Schwerpunkt der Ausbildung darstellen. Insbe-
sondere jüngere Kolleginnen und Kollegen weisen im Berufsrecht Lücken auf.
Diesbezüglich hat der Bundestag jüngst im Rahmen der BRAO-Reform die
Einführung von § 43f BRAO beschlossen, wonach Anwältinnen und Anwälte
künftig in einer Lehrveranstaltung von mindestens zehn Zeitstunden Kenntnisse
im Berufsrecht, spätestens bis zum Ende des ersten Jahres nach Zulassung, erwer-
ben müssen.7

Schließlich scheuen aber auch ältere Kolleginnen und Kollegen teilweise die
Auseinandersetzung mit den Berufspflichten. Insbesondere im Erbrecht spielt
jedoch die Berufspflicht des Verbots der Vertretung widerstreitender Interessen
bzw. des strafrechtlichen Parteiverrats eine bedeutende Rolle. Daher muss das
Verbot der widerstreitenden Interessen aufgrund seiner hohen Praxisrelevanz im
erbrechtlichen Mandat in den Vordergrund der vorliegenden Bearbeitung gerückt
und der anwaltlichen Vergütung in Erbsachen vorangestellt werden.

1. Unabhängigkeit

Den Rechtsanwalt trifft zunächst die allgemeine Verpflichtung zur Unabhängig-
keit, wonach er keine Bindungen eingehen darf, die seine berufliche Unabhängig-
keit gefährden, § 43a Abs. 1 BRAO. Daneben darf der Rechtsanwalt sich im
Rahmen seiner Berufsausübung nicht unsachlich verhalten, § 43a Abs. 3 S. 1
BRAO. Unsachlich ist danach insbesondere ein Verhalten, bei dem es sich um die
bewusste Verbreitung von Unwahrheiten oder solche herabsetzende Äußerungen
handelt, zu denen andere Beteiligte oder der Verfahrenslauf keinen Anlass geben,
§ 43a Abs. 3 S. 2 BRAO.

2. Verschwiegenheit

Im Verhältnis zum Mandanten bildet die Verschwiegenheitspflicht aus § 43a
Abs. 2 BRAO, § 2 BORA, § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB einenHauptpunkt der anwalt-
lichen Berufspflichten. Die Verschwiegenheitspflicht bildet die unerlässliche
Grundlage des Vertrauensverhältnisses zwischen Rechtsanwalt und Mandant.8
Der Mandant darf darauf vertrauen, dass der Rechtsanwalt ohne seinen Willen
keine Informationen offenbart, die ihm anvertraut worden sind.9 Die Verschwie-
genheitspflicht umfasst daher alles, was dem Rechtsanwalt in Ausübung seines
Berufs bekannt geworden ist, ohne dass es darauf ankommt, von wem und auf
welche Weise er sein Wissen erworben hat.10 Hierzu gehört nicht das Wissen,

7 Die BRAO-Reform tritt zum 1.8.2022 in Kraft.
8 Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 5.
9 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 45.
10 BGH NJW 2011, 1077, 1078.
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was dem Rechtsanwalt nur anlässlich seiner beruflichen Tätigkeit zur Kenntnis
kommt, ohne dass ein innerer Zusammenhang mit dem Mandat besteht.11 Ein
solcher Fall kann vorliegen, wenn der Rechtsanwalt das Wissen als wartender
Zuhörer einer Gerichtsverhandlung erwirbt, die mit seinem Mandat nichts zu
tun hat.12

Neben der Verschwiegenheitspflicht treffen den Rechtsanwalt Sorgfaltspflichten
bezogen auf die Behandlung der ihm anvertrauten Vermögenswerte aus § 43a
Abs. 5 BRAO sowie die Pflicht zur Anlegung und Aufbewahrung von Handak-
ten, § 50 Abs. 1 und Abs. 2 BRAO.

3. Interessenkollision

Für das erbrechtliche Mandat bildet das Verbot der Vertretung der widerstreiten-
den Interessen aus § 43a Abs. 4 BRAO einen Grundpfeiler der anwaltlichen
Berufspflichten im Verhältnis zum Mandanten. In der alltäglichen Praxis ist es
vielen Rechtsanwälten gerade bei der Vertretung von erbrechtlichen Mandanten
nicht bewusst, dass eine Interessenkollision vorliegt, welche den Rechtsanwalt
dazu zwingt, die Annahme des Mandats abzulehnen bzw. das angenommene
Mandat insgesamt sofort niederzulegen. Eine empirische Studie13 aus dem Jahre
2011 führt das Problem vor Augen. Durchschnittlich mussten die Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer in den zurückliegenden drei Jahren fünf Mandate wegen
einer Interessenkollision ablehnen.14 Aus diesem Grund soll im Folgenden zu-
nächst das Verbot der widerstreitenden Interessen abstrakt unter Berücksichti-
gung seiner gebührenrechtlichen Folgen dargestellt werden, bevor mögliche Fall-
stricke im Erbrecht skizziert werden. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das
Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen aktuell vom Gesetzgeber in
§ 43a Abs. 4 BRAO reformiert wird. Der Bundestag hat die Reform jüngst verab-
schiedet und § 43a Abs. 4 BRAO neu gefasst und Abs. 5 und Abs. 6 neu einge-
führt:

„(4) Der Rechtsanwalt darf nicht tätig werden, wenn er einen anderen Man-
danten in derselben Rechtssache bereits im widerstreitenden Interesse beraten
oder vertreten hat. Das Tätigkeitsverbot gilt auch für Rechtsanwälte, die ihren
Beruf gemeinschaftlich mit einem Rechtsanwalt ausüben, der nach Satz 1 nicht
tätig werden darf. Ein Tätigkeitsverbot nach Satz 2 bleibt bestehen, wenn der
nach Satz 1 ausgeschlossene Rechtsanwalt die gemeinschaftliche Berufsaus-
übung beendet. Die Sätze 2 und 3 sind nicht anzuwenden, wenn die betroffe-
nen Mandanten der Tätigkeit des Rechtsanwalts nach umfassender Infor-
mation in Textform zugestimmt haben und geeignete Vorkehrungen die

11 BGH NJW 2011, 1077, 1078.
12 BGH NJW 2011, 1077, 1078.
13 Kilian, AnwBl 2012, 495.
14 Kilian, AnwBl 2012, 495.
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Einhaltung der Verschwiegenheit des Rechtsanwalts sicherstellen. Ein Tätig-
keitsverbot nach Satz 1, das gegenüber einer Berufsausübungsgesellschaft be-
steht, entfällt, wenn die Voraussetzungen des Satzes 4 erfüllt sind. Soweit es
für die Prüfung eines Tätigkeitsverbots nach Satz 1 oder Satz 2 erforderlich
ist, dürfen der Verschwiegenheitspflicht unterliegenden Tatsachen einem
Rechtsanwalt auch ohne Einwilligung des Mandanten offenbart werden.
(5) Absatz 4 Satz 1 gilt entsprechend für die Tätigkeit als Referendar im
Vorbereitungsdienst im Rahmen der Ausbildung bei einem Rechtsanwalt. Ab-
satz 4 Satz 2 ist nicht anzuwenden, wenn dem Tätigkeitsverbot nach Absatz 4
Satz 1 eine Tätigkeit als Referendar nach Satz 1 zugrunde liegt.
(6) Absatz 4 Satz 1 gilt entsprechend für ein berufliches Tätigwerden des
Rechtsanwalts außerhalb des Anwaltsberufs, wenn für ein anwaltliches Tätig-
werden ein Tätigkeitsverbot nach Absatz 4 Satz 1 bestehen würde.“15

Die BRAO-Reform ist am 12.7.2021 im Bundesgesetzblatt verkündet worden.
Sie tritt zum 1.8.2022 in Kraft.16

a) Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen

Nach § 43a Abs. 4 BRAO darf der Rechtsanwalt keine widerstreitenden Interes-
sen vertreten. § 3 Abs. 1 BORA konkretisiert das Verbot dahingehend, dass der
Rechtsanwalt nicht tätig werden darf, wenn er eine Partei in derselben Rechtssa-
che im widerstreitenden Interesse bereits beraten oder vertreten hat oder mit
dieser Rechtssache in sonstiger Weise im Sinne der §§ 45, 46 BRAO beruflich
befasst war. Als Generalklausel soll § 43a Abs. 4 BRAO dem Entstehen von
Interessenkonflikten in der Person des Rechtsanwalts vorbeugen.17

Neben der Sicherstellung des Vertrauensverhältnisses zum Mandanten soll die
rechtsstaatliche Rechtspflege durch die Wahrung der Unabhängigkeit des Rechts-
anwalts und der Geradlinigkeit der anwaltlichen Berufsausübung gewährleistet
werden.18 Diese Kriterien stehen nicht zur Disposition der Mandanten, vielmehr
muss sich der Rechtsverkehr darauf verlassen können, dass die berufsrechtlichen
Grundpflichten des § 43a BRAO berücksichtigt werden, damit die angestrebte
Chancen- und Waffengleichheit der Bürger untereinander und gegenüber dem
Staat gewahrt werden und die Rechtspflege funktionsfähig bleibt.19 Die anwaltli-
chen Aufgaben sollen durch einen unabhängigen, verschwiegenen und nur den
Interessen des eigenen Mandanten verpflichteten Rechtsanwalt wahrgenommen
werden.20 Der Rechtsanwalt, der sich zumDiener gegenläufiger Interessen macht,

15 BGBl I 2021, 2363, 2366 f.
16 BGBl I 2021, 2363; zur Gesetzesreform Diller, AnwBl Online 2021, 238 ff. m.w.N.
17 Koch/Kilian, Anwaltliches Berufsrecht, S. 296 Rn 813 f.
18 BT-Drucks 12/4993, 27; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 139.
19 BVerfGE 108, 150 = NJW 2003, 2520, 2521; BGH NJW 2008, 1307.
20 BGHZ 174, 186 = NJW 2008, 1307, 1308.
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verliert daher jegliche unabhängige Sachwalterstellung im Dienste des Rechtssu-
chenden.21

Durch die Gewährleistung der rechtsstaatlichen Rechtspflege wird das geschützte
Rechtsgut des § 356 StGB in die berufsrechtliche Grundpflicht übertragen.22
Nach § 356 StGB macht sich ein Anwalt oder ein anderer Rechtsbeistand strafbar,
wenn er den Parteien bei den ihm anvertrauten Angelegenheiten in derselben
Rechtssache durch Rat oder Beistand pflichtwidrig dient. Infolge der Einbezie-
hung des geschützten Rechtsguts des Parteiverrats von § 356 StGB wird der
Verbotstatbestand von § 43a Abs. 4 BRAO über den Wortlaut der Vertretung
von widerstreitenden Interessen hinaus durch das ungeschriebene Tatbestands-
merkmal „derselben Rechtssache“ ergänzt.23 Dem Rechtsanwalt ist daher die
Vertretung von widerstreitenden Interessen verboten, sofern sich bei der dersel-
ben Rechtssache gegenläufige Interessen gegenüberstehen.

Daher müssen gemäß § 43a Abs. 4 BRAO tatbestandlich drei Voraussetzungen
für eine Interessenkollision vorliegen:
1. dieselbe Rechtssache,
2. ein Interessengegensatz und
3. eine Vertretung.

aa) Dieselbe Rechtssache

Unter eine Rechtssache fällt jede rechtliche Angelegenheit, die zwischen mehre-
ren Beteiligten mit möglicherweise entgegenstehenden rechtlichen Interessen
nach Rechtsgrundsätzen behandelt oder erledigt werden soll.24 Ob dieselbe
Rechtssache vorliegt, bestimmt sich nach dem sachlich-rechtlichen Inhalt der
anvertrauten Angelegenheit.25

Entscheidend ist, dass das anvertraute materielle Rechtsverhältnis bei natürlicher
Betrachtungsweise auf ein innerlich zusammengehöriges, einheitliches Lebens-
verhältnis zurückgeführt werden kann.26 Dieselbe Rechtssache setzt daher die
Identität der dem Rechtsanwalt anvertrauten Lebenssachverhalte voraus, wonach
in beiden Sachenverhalten ein und derselbe historische Vorgang von Bedeutung
sein muss.27 Nicht der einzelne Anspruch aus dem einheitlichen Sachverhalt steht
im Vordergrund derselben Rechtssache, sondern die Identität des einheitlichen
Lebensverhältnisses selbst.28 Von derselben Rechtssache kann daher nicht nur

21 BVerfG NJW 2003, 2520, 2521.
22 Vgl. BVerfG NJW 2001, 3180, 3181; Schönke/Schröder/Heine/Weißer, § 356 StGB Rn 1.
23 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 168.
24 BGH NJW 2013, 1247; BGH NJW 2008, 2723; 2724; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 142.
25 BGHSt 5, 301, 304; BGHSt 34, 190 = NJW 1987, 335; Fischer, § 356 StGB Rn 5.
26 Weyland/Träger, § 43a BRAO Rn 61.
27 OLG München NJW 1997, 1313; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 142.
28 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 200.
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gesprochen werden, wenn es sich um dasselbe Verfahren und dieselben Parteien
handelt; vielmehr kann auch dieselbe Rechtssache vorliegen, wenn in Verfahren
verschiedener Art und verschiedener Zielrichtung ein- und derselbe Sachverhalt
rechtliche Bedeutung erlangt.29 Dabei wird die Einheitlichkeit der Lebenssach-
verhalte auch nicht durch einen längeren Zeitablauf, den Wechsel der beteiligten
Personen oder eine zwischenzeitliche Wandlung des Rechtsverhältnisses, z.B.
nach einem Prozessvergleich oder einer gütlichen Einigung, aufgehoben.30

Schließlich genügt bereits für das Vorliegen derselben Rechtssache die Teilidenti-
tät der Sachverhalte. So hat der Anwaltsgerichtshof NRW jüngst hierzu ausge-
führt:

„Wenn auch in § 43a BRAO nicht wie in § 3 BORA, § 356 StGB von „dersel-
ben Rechtssache“ die Rede ist, so ist dem berufsrechtlichen Begriff der „wider-
streitenden Interessen“ deren Ableitung aus einem zumindest teilweise identi-
schen Lebenssachverhalt immanent. Überschneiden sich die von den verschie-
denen Mandanten unterbreiteten Sachverhalte mit den daraus resultierenden
materiellen Rechtsverhältnissen auch nur teilweise, darf der Rechtsanwalt die
sich daraus ergebenden rechtlichen Interessen nicht gegenläufig wahrnehmen.
Es reicht also aus, wenn sich die Interessenkreise der Mandanten teilweise
überschneiden, so dass im gleichen Lebenssachverhalt der Rechtsanwalt nicht
für beide Seiten tätig werden darf.“31

Insbesondere im Erbrecht wird von der Klammerwirkung des vom Erbfall be-
stimmten Nachlassbestandes gesprochen, soweit sich die Mandate zumindest
teilweise sachlich-rechtlich decken.32

In zeitlicher Hinsicht endet die anvertraute Angelegenheit nicht mit dem Ende
des Mandats, sofern dem Rechtsanwalt einmal eine Angelegenheit anvertraut
wurde.33 Die anvertraute Angelegenheit bleibt auch für die Zukunft bestehen,
wodurch der Rechtsanwalt nicht in derselben Rechtssache dem nunmehrigen
Gegner seines früheren Auftraggebers Rat und Beistand gewähren darf, sofern
der anvertraute Verfahrensstoff bei einem anderen Auftragsverhältnis wieder
rechtliche Bedeutung erlangt.34

Abschließend kann für die Definition „derselben Rechtssache“ auf die vonOffer-
mann-Burckart entwickelte und gängige Formel zurückgegriffen werden:

29 BGHSt 5, 301, 304; BGHSt 34, 190 = NJW 1987, 335.
30 BGHSt 5, 301, 304; BGHSt 7, 261; Fischer, § 356 StGB Rn 5; Henssler/Prütting/Henssler,

§ 43a BRAO Rn 200.
31 AGH NRW, Beschl. v. 5.4.2019 – 2 AGH 21/18, BeckRS 2019, 46846.
32 BGH NJW 2013, 1247.
33 BGHSt 34, 190 = NJW 1987, 335.
34 BGHSt 18, 192, 193; BGHSt 34, 190 = NJW 1987, 335.
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„Dieselbe Rechtssache ist ein ein- oder mehrschichtiger Lebenssachverhalt, der
angesichts der ihn begründenden historischen Tatsachen und/oder der an ihm
beteiligten Personen ganz oder in Teilen nur einer einheitlichen juristischen
Betrachtung zugeführt werden kann.“35

Die Formel ist in der Literatur36 und Rechtsprechung37 anerkannt und enthält
die wesentlichen Merkmale des Tatbestandsmerkmals.

bb) Interessengegensatz

Besteht eine Sachverhaltsidentität muss der Rechtsanwalt, um gegen die berufs-
rechtliche Grundpflicht aus § 43a Abs. 4 BRAO zu verstoßen, ferner eine andere
Partei in derselben Rechtssache schon einmal im entgegengesetzten Interesse
beraten oder vertreten haben.

Entscheidend für den Interessenwiderstreit ist, dass der Rechtsanwalt für zwei
oder mehr Parteien tätig gewesen ist, deren Interessen gegenläufig sind.38 Er
zeichnet sich durch die Unvereinbarkeit, Widersprüchlichkeit und Gegensätz-
lichkeit der Interessen der Parteien aus, wodurch die Verwirklichung des einen
rechtlichen Interesses unmittelbar zulasten des anderen gehen muss.39 Entspre-
chend ist das Dienen des Rechtsanwalts im Sinne von § 356 StGB pflichtwidrig,
wenn er einer Partei Rat oder Beistand leistet, nachdem er einer anderen Partei
in derselben Rechtssache, aber im entgegen gesetzten Sinne, bereits Rat und
Beistand geleistet hat.40

Für den Interessenwiderstreit müssen die Interessen von rechtlich relevanter Art
sein.41 Der Rechtsanwalt verstößt gegen § 43a Abs. 4 BRAO nur, wenn er den
gleichen Lebenssachverhalt einmal in diesem und ein anderes Mal im entgegenge-
setzten Interesse rechtlich gewürdigt hat.42 Daher scheidet der Interessenwider-
streit aus, wenn der Rechtsanwalt für den Mandanten mit lediglich wirtschaftlich
divergierenden Zielen tätig wird, wobei aber die fließende Grenze zwischen der
Vertretung rechtlicher und wirtschaftlicher Interessen nicht außer Acht gelassen
werden darf.43

In der Rechtsprechung und Literatur ist höchst umstritten, aus wessen Sicht die
gegensätzlichen Interessen zu beurteilen sind.44 Hier steht ein subjektiver Ansatz,

35 Offermann-Burckart, AnwBl 2008, 446, 447 f.; dies., AnwBl Online 2018, 200, 201.
36 Vgl. Hirtz, NJW 2019, 2265.
37 Vgl. OLG München, Urt. v. 25.6.2015 – 6 U 4080/14, BeckRS 2016, 12767.
38 Weyland/Träger, § 43a BRAO Rn 64; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 156.
39 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 171.
40 BGHSt 52, 370; OLG Karlsruhe ZEV 2014, 378, 379.
41 Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 157.
42 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 169.
43 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 169; Kleine-Cosack, § 43a BRAO Rn 157.
44 Vgl. Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 172 ff. m.w.N.
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wonach das Interesse aus der Sicht des Mandanten zu beurteilen ist, einem objek-
tiven Ansatz, wonach das Interesse aus der Sicht eines objektiven Beobachters
als wohlverstandenes Interesse zu beurteilen ist, gegenüber.45

Die subjektive Ansicht trägt vor, dass der Streitstoff der Verfügung der Parteien
unterliegt, wodurch der Auftraggeber das dem Anwalt erteilte Mandat durch
Weisungen beschränken kann. Insbesondere in bürgerlich-rechtlichen Vermö-
gensangelegenheiten, die der Disposition der Parteien unterliegen, sei der Gegen-
stand des Interesses subjektiv durch die jeweilige Partei zu bestimmen. Entspre-
chend wird das Vorliegen eines Interessenwiderstreits im Einzelfall von dem
Auftrag abhängig gemacht, den der Rechtsanwalt erhalten hat, da er den Umfang
der Belange bestimme, mit deren Wahrnehmung der Auftraggeber den Rechtsan-
walt betraut hat.46

Der subjektiven Ansicht werden die objektiven Schutzinteressen von § 43a
BRAO entgegengehalten, wonach Grundlage der Regelung das Vertrauensver-
hältnis von Rechtsanwalt und Mandant, die Wahrung der Unabhängigkeit des
Rechtsanwalts und die im Interesse der Rechtspflege gebotene Gradlinigkeit der
anwaltlichen Berufsausübung sind. Diese Eigenschaften des Rechtsanwalts als
unabhängigen, verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandanten
verpflichteten Rechtsanwalts sind grundsätzlich nicht disponibel und müssen im
Interesse des Rechtsverkehrs objektiv gewährleistet werden.47

Im Jahre 2010 erklärte der Bundesgerichtshof den vorgenannten Streit für über-
holt. In Anlehnung an die Sozietätswechsel-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts48 sprach er sich dafür aus, dass den subjektiven Vorstellungen des
Mandanten entscheidende Bedeutung zukommt. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Entscheidung aus dem Jahre 2003 selbst Folgendes ausgeführt:

„Dies bedeutet indessen nicht, dass die Definition, was den Interessen des
eigenen Mandanten und damit zugleich der Rechtspflege dient, abstrakt und
verbindlich von Rechtsanwaltskammern oder Gerichten ohne Rücksicht auf
die konkrete Einschätzung der hiervon betroffenenMandanten vorgenommen
werden darf.“49

Hingegen sprach sich der Anwaltssenat des Bundesgerichtshofs zwei Jahre später
dafür aus, dass das Parteiinteresse objektiv zu bestimmen ist, und widersprach
einer subjektiven Bestimmung.50 Der Anwaltssenat begründete seine Entschei-
dung wie folgt:

45 Henssler/Prütting/Henssler, § 43a BRAO Rn 172.
46 Offermann-Burckart, ZEV 2007, 151, 152.
47 BGH NJW 2012, 3039, 3040.
48 BVerfGE 108, 150 = NJW 2003, 2520.
49 BVerfGE 108, 150, 162 = NJW 2003, 2520, 2521.
50 BGH NJW 2012, 3039, 3040 f.
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„Ein objektiv vorhandener Interessenwiderspruch lässt sich nicht durch den
schlichten Hinweis darauf auflösen, dass der Mandant mit der Mandatsertei-
lung selbst bestimmen könne, in welche Richtung und in welchem Umfang
der Anwalt seine Interessen wahrnehmen möge. Zwar werden die Mandats-
pflichten eines Anwalts wesentlich durch den ihm erteilten Auftrag bestimmt.
Der Anwalt ist an die Weisungen seines Auftraggebers gebunden, wobei es
dem Mandanten, der das Misserfolgs- und Kostenrisiko trägt, durchaus frei-
steht, Weisungen zu erteilen, welche seinen wohlverstandenen Interessen aus
der Sicht eines objektiven Betrachters widersprechen. Nicht selten sind Um-
fang und Ausgestaltung des Auftrags jedoch erst das Ergebnis der Erstbera-
tung, welche dem Mandanten aufzeigen soll, welche Rechte er hat und wie er
sie durchsetzen kann. Außerdem muss ein Anwalt den Mandanten auch im
Rahmen eines eingeschränkten Mandats vor Gefahren warnen, die sich bei
ordnungsgemäßer Bearbeitung des Auftrags aufdrängen, wenn er Grund zu
der Annahme hat, dass sein Auftraggeber sich dieser Gefahren nicht bewusst
ist.“51

Im Weiteren hat das Oberlandesgericht Karlsruhe in einer erbrechtlichen Fall-
konstellation (vgl. Rdn 79) im Jahre 2014 der Bestimmung des Interessengegen-
satzes im Sinne der Pflichtwidrigkeit von § 356 Abs. 1 StGB wiederum eine
subjektive Bestimmung zugrunde gelegt und eine Abgrenzung zum Strafprozess
vorgenommen.

„(...) Der Interessengegensatz ist bei disponiblen Rechtsgütern – im Unter-
schied zum Strafprozess – nicht abstrakt und von der objektiven Interessenlage
der Partei her, sondern in der Weise zu bestimmen, welches Ziel die Partei
– subjektiv – verfolgt haben will und welchen Inhalt der dem Rechtsanwalt
erteilte Auftrag hat. Ob der Interessengegensatz vorliegt, ergibt sich aus dem
Auftrag, den der Rechtsanwalt erhalten hat; denn dieser Auftrag bestimmt
den Umfang der Belange, mit deren Wahrnehmung der Auftraggeber den
Rechtsanwalt betraut. Anvertraubar ist auch ein nur begrenztes Interesse. Der
strafrechtliche Schutz erstreckt sich nicht notwendig auf die Gesamtheit der
persönlichen und wirtschaftlichen Belange des Auftraggebers, er wird vielmehr
durch den Kreis der Rechtsinteressen begrenzt, die der Auftraggeber dem
Rechtsanwalt anvertraut hat, sowie dadurch, wie weit sich nach dem Willen
des Auftraggebers die anwaltliche Treuepflicht erstrecken sollte. Ob ein Inte-
ressengegensatz gegeben ist, wird durch einen Vergleich der beiderseitigen
subjektiven Parteianliegen ermittelt.“52

Selbst der Bundesgerichtshof hat in einer neueren Entscheidung,53 der eine ver-
waltungsgerichtliche Streitigkeit zugrunde lag, eine Kehrtwende vollzogen und

51 BGH NJW 2012, 3039, 3040 f.
52 OLG Karlsruhe ZEV 2014, 378, 379.
53 BGH NJW 2019, 316.


