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Aufsatze

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Koln

Zur Verfassungswidrigkeit des anwaltlichen Werbeverbots

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtsvom 14.7. 1987 -
1 BuR 537/81 u. 195/87, ZIP 1987, 1559 = EWiR §43 BRAO
1/87, 1205 (Michalski) und 1 BuR 362/79, ZIP 1987, 1606 =
EWiR §43 BRAO 1/87, 1203 (Michalski) markieren einen Wende-
punkt. Es dringt sich die Frage auf, wie kiinftig die Berufspflichten des
Rechtsanwalts gemif? §§43, 177 Abs.2 Nr.2 BRAO ausgestaltet
werden miissen. Ziel dieses Beitrags ist es, erste — durchaus vorlinfige -
Wertungen fiir eine Neuformulierung des Standesrechts und insbeson-
dere des anwaltlichen Werbeverbots vorzunebmen.

I. Die tragenden Urteilsgriinde

1. Die Entscheidung vom 14.7.1987 - 1 BvR 537/81
und 195/87, ZIP 1987, 1559

Schon vor dem Beschlu des Bundesverfassungsgerichts” war
herrschende Meinung, daf die Richtlinien des anwaltlichen
Standesrechts nicht auf Gesetz beruhende Rechtsnormen sind,
dieim Sinnvon Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zulissige Schranken fiir
die Berufsausiibung errichten,? weil § 177 Abs.2 Nr.2 BRAO
nur sagt, daf} es der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ob-
liegt, ,die allgemeine Auffassung iber Fragen der Ausiibung des
Anwaltsberufs in Richtlinien festzustellen®.”)

Die Richtlinien wurden aber als eine wesentliche Erkenntnis-
quelle dafiir herangezogen, was im Einzelfall nach der Auffas-
sung angesehener und erfahrener Rechtsanwilte der Meinung
aller anstindig und gerecht denkenden Berufskollegen und der
Wiirde des Standes entspreche. So gesehen sollten sie bei der
Auslegung von §43 BRAO eine ,Indizwirkung” entfalten, die
freilich widerlegt werden konnte.” Demzufolge stand es jedem
Rechtsanwalt frei, gegeniiber dem Vorwurf standeswidrigen Ver-
haltens den Nachweis zu fiihren, daf8 die betreffende Bestim-

mung in den Richtlinien nicht mehr der tibereinstimmenden
Auffassung der Anwaltschaft entsprach.®

Das Bundesverfassungsgericht” sagt jetzt, da die Richtlinien
des anwaltlichen Standesrechts nicht mehr als ,Hilfsmittel zur
Auslegung und Konkretisierung der Generalklausel iiber die an-
waltlichen Berufspflichten (§43 BRAO) herangezogen werden
konnen“®. Denn Eingriffe in die Berufsfreiheit setzen ,Rege-
lungen® voraus, welche durch demokratische Entscheidungen
zustande gekommen sind und die auch materiellrechtlich den
verfassungsmifligen Anforderungen geniigen, die sich aus der
Judikatur des BVerfG ergeben”. Fiir eine Ubergangszeit konze-
diert aber (einschrinkend) das Gericht: ,Nur soweit es zur Auf-
rechterhaltung einer funktionsfihigen Rechtspflege unerliflich
ist, kann demgemif auch weiterhin auf die Standesrichtlinien
zur Konkretisierung der Generalklausel zuriickgegriffen wer-
den“!?. Daf diese Voraussetzung keineswegs fiiralle Ausformu-
lierungen des anwaltlichen Standesrechts gleichermaflen gilt,
liegt auf der Hand. Soweit sich allerdings spezifische Berufs-

1) BVerfG ZIP 1987, 1559 = EWIiR §43 BRAO 2/87, 1205 (Michalski).
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Rz.5 m.w.N.

3) Vgl. auch Kleine-Cosack, AnwBl 1986, 505, 506 m.w.N.
4) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1563.
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gen, 1986, S. 61ff.
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pflichten des Anwalts unmittelbar aus §43 BRAO ableiten las-
sen, bestehen gegen eine Fortgeltung dieser Pflichten fiir die
Ubergangszeit keine Bedenken, wie z. B. bei der Verschwiegen-
heitspflicht'". Gleiches soll fiir Berufspflichten gelten, die aus
unbestritten fortgeltendem vorkonstitutionellem Gewohn-
heitsrecht® hergeleitet werden kénnen'?. Liegen jedoch diese
Voraussetzungen nicht vor, so miissen die iibrigen, in den Richt-
linien niedergelegten anwaltlichen Standespflichten fiir die
Ubergangszeit ,auf ihren Kerngehalt“'” redressiert werden.

Dieser Gesichtspunkt wird am Beispiel des Sachlichkeitsgebots
eindrucksvoll exemplifiziert: Das in den Richtlinien enthaltene
Gebot zielt nimlich darauf ab, die Anwilte zu einem ,sachge-
rechten, professionellen Austragen von Rechtsstreitigkeiten'?
anzuhalten. Das Verfassungsgericht etabliert also das Begriffs-
paar: Sachlich/professionell - unsachlich/unprofessionell. Da-
bei sieht das Gericht den Rechtsanwalt als unabhingiges Organ
der Rechtspflege, der gemifl §3 BRAO der ,berufene Berater
und Vertreter der Rechtsuchenden in allen Rechtsangelegenhei-
ten® ist. '

Eine abschliefRende verfassungsrechtliche Beurteilung des Sach-
lichkeitsgebots nimmt das Gericht nicht vor, weil die Entschei-
dungen in den Ausgangsverfahren eine so weitgehende Festle-
gung nicht erforderten'®). Doch scheint - sozusagen als Mini-
malerfordernis - klar, daf ein Verstof) gegen ein wie auch immer
geartetes Sachlichkeitsgebot nur dann keinen Anlaf fiir verfas-
sungsmifige Bedenken gibt, wenn es gleichzeitig als ,Berufs-
pflichtverletzung®'” zu qualifizieren ist. Dabei ist im Auge zu
behalten, daf die Berufspflichten des Anwalts darauf zielen, den
»Kampf um das Recht” 18) erfolgreich im Interesse des Mandan-
ten zu bestehen — mit der Konsequenz, daf jedenfalls Beleidi-
gungen im Sinn der §§ 185, 186 StGB nicht hinzunehmen sind,
sofern sie nicht durch die Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen im Sinn von § 193 StGB gerechtfertigt sind'”.

2. Die Entscheidung vom 14.7.1987 - 1 BvR 362/79, ZIP
1987, 1606

In dieser fiir die Praxis vielleicht noch bedeutenderen Entschei-
dung vom selben Tag unterstreicht das Bundesverfassungsge-
richt, daR aus der gesetzlichen Umschreibung der anwaltlichen
Berufspflichten gemifl §43 BRAO das ,Verbot der gezielten
Werbung um Praxis“ sowie ,erst recht (das) der irrefiihrenden
Werbung® hergeleitet werden kann, ,das als Kern des Werbever-
bots seit jeher unangefochten zu den Pflichten der freien Berufe
gerechnet worden ist“??.

Das Werbeverbot ist als Eingriff in die freie Berufsausiibung ein-
zuordnen, so daf} die Schranken des Art. 12 Abs. 1 GG nurdann
eingehalten sind, wenn und soweit derartige Eingriffe durch aus-
reichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt werden und
sie im iibrigen dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit
geniigen“).

Indessen betont das BVerfG, den Rechtsanwilten sei eine ,be-
rufswidrige® Werbung, ,nicht etwa jegliche Werbung durch &f-
fentliche Information untersagt“??. Das Verbot ,standeswidri-
ger Werb}mg““) schiitzt namlich bei freien Berufen vor einer
Verfilschung des Berufsbildes“?Y. Nach Auffassung des

BVerfG sind daher ,Qualititsanpreisungen durch ein reklame-

haftes Sich-Herausstellen gegeniiber Berufskollegen“*® unter-

sagt, weil sonst die Gefahr besteht, dafl durch ,wertende, nicht
iiberpriifbare Werbeaussagen unrichtige Erwartungen entste-
hen“%®). Denn der Rechtsuchende ist in der Regel kaum in der
Lage, die ihm angebotenen anwaltlichen Leistungen zutreffend

einzuschitzen.?”)

Zu unterstreichen bleibt freilich, dafl das Werbeverbot von §2
der Richtlinien des anwaltlichen Standesrechts einen Doppel-
tatbestand regelt: Gemif} § 2 Abs. 1 darf der Rechtsanwalt nicht
Jum Praxis“ werben; gemif §2 Abs.2 mufl der Rechtsanwalt
auch ,den Anschein® vermeiden, ,erwolle sich oder die vonihm
bearbeitete Sache sensationell herausstellen“. In dem vom Bun-
desverfassungsgericht entschiedenen Fall ging es um die zweite
Tatbestandsalternative. Dazu sagte das Gericht, dafl ein iiber das
Verbot der berufswidrigen Werbung“*® hinausreichendes Wer-
beverbot ,fiir die Aufrechterhaltung einer funktionsfihigen
Rechtspflege® keineswegs unter allen Umstinden ,wirklich un-
erlflich“?” ist. Deshalb ist derin § 2 Abs. 2 der Richtlinien gere-
gelte Sachverhalt ,zumindest in der Ubergangsfrist“*® auf den
Verbotstatbestand des ,sensationellen Herausstellens zu be-
schrinken. Denn auch das Grundrecht der Meinungsiuf3e-
rungsfreiheit gemif Art. 5 Abs. 1 GG steht den ,freiberuflich ti-
tigen Rechtsanwilten wie allen anderen Staatsbiirgern“" zu:
Auch Anwilte diirfen sich deshalb mit Informationen an die Of-
fentlichkeit wenden - vorbehaltlich des Verbots eines ,sensatio-
nellen Sich-Herausstellens“*?. Angehérige freier Berufe diirfen
namlich nicht entmutigt werden, sich an der 6ffentlichen Dis-
kussion iiber allgemein interessierende Fragen zu beteiligen -
mit der Folge, daf} eine ,Werbewirkung® durchaus in Kauf zu

nehmen ist®?.

II. Allgemeine Konsequenzen

Fiir eine Ubergangsfrist, deren Dauer das Bundésverfassungsge-
richt (jetzt noch) nicht festgelegt hat, sind die Berufspflichten

11) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1564.

12) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1564.

13) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1564.

14) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

15) Dazu niher BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.
16) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

17) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1566.

18) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

19) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1566.

20) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608 = EWiR §43 BRAO 1/87, 1203 (Michalski).
21) BVerfGE 61, 291, 312; BVerfGE 71, 162, 173.
22) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

23) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

24) BVerfGE 33, 125, 170; BVerfGE 60, 215, 232.
25) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.
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28) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

29) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

30) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

31) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

32) Vgl. auch EGMR EuGRZ 1985, 170, 175.

33) EGMR EuGRZ 1985, 170, 175.
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der Rechtsanwilte auf den Katalog beschrinkt, der sich unmit-
telbar aus der Generalklausel des §43 BRAO ableiten lift oder
sich aus unbestritten fortgeltendem vorkonstitutionellem Ge-
wohnbheitsrecht herleitet*®. Welche Pflichten dies sind, lafit sich
nur schwer sagen; das BVerfG nennt lediglich die Verschwiegen-
heitspflicht, das Verbot der Wahrnehmung widerstreitender In-
teressen, die Grundsitze der Gebiihrenberechnung und das aus
§43 BRAO herleitbare Verbot gezielter oder gar irrefithrender
Werbung®”. Alle iibrigen Berufspflichten des Anwalts aber, so
hat es den Anschein, miissen ,zuriickhaltend und unter Kon-

zentration auf ihren Kerngehalt“*® interpretiert werden.

1. Der Rechtsanwalt als ,,Organ® der Rechtspflege

Unter Wiederholung der gesetzlichen Regelung von § 1 BRAO
sagt der ,Vorspruch® der ,,Grundsitze des anwaltlichen Standes-
rechts®, daf} der Rechtsanwalt ein ,unabhingiges Organ der
Rechtspflege* ist.*” Die Kennzeichnungals ,,Organ der Rechts-
pflege” findet sich schon friihzeitig in der Rechtsprechung des
Ehrengerichtshofs beim Reichsgericht**. Nachdem dann spiiter
die Strafsenate des Reichsgerichts diese Charakterisierung iiber-
nommen haben’”, hat der Gesetzgeber der BRAO wohl das
nachvollzogen, was die Rechtsanwilte selbst — als Umschrei-
bung ihrer eigenen Position - vorgeprigt hatten.

Ublicherweise wird der Begriff ,Organ der Rechtspflege® als
Kennzeichnung des Inbegriffs der Rechte und Pflichten des
Rechtsanwalts charakterisiert*”. Dabei ist es von ganz entschei-
dender Bedeutung, daf das BVerfG - bilanziert man seine Judi-
katur — dem Begriff ,,Organ der Rechtspflege® bislang noch kei-
ne - verfassungsrechtlich - konkrete Dimension abgewonnen
hat*V. Es fiigt sich in dieses Bild, daff das BVerfG bereitsin seiner
Entscheidung vom 14.2.1973*? die ,Unabhiingigkeit* des
Rechtsanwalts als ,,Organ der Rechtspflege® in den Vordergrund
gertickt hat, weil die fehlende Unabhingigkeit des Rechtsan-
walts ,Belange der Rechtspflege“*®) beriihrt. Auch die Entschei-
dung des BVerfG vom 14.7.1987*? legt den Akzent - jedenfalls
zu einem betrichtlichen Teil - unmittelbar auf die Unabhingig-
keit des Rechtsanwalts und stellt dabei gleichzeitig fest, daf} die
vornehmste Pflicht des Rechtsanwalts darin besteht, ,,die rechts-
unkundige Partei vor der Gefahr des Rechtsverlustes zu schiit-

Zen“45).

So auch 14t sich - verfassungsrechtlich - der Satz halten: Der
Begriff ,,Organ der Rechtspflege® diene lediglich dazu, die
Pflichtenbindung des Rechtsanwalts zu charakterisieren, sei
aberim iibrigen konturenunscharf. ** Dies deckt sich mit der zu-
treffenden Bemerkung von Pfeiffer*”, wonach die derzeitige
Ausgestaltung der Stellung des Rechtsanwalts weder im Hin-
blick auf seine Rechte noch im Hinblick auf seine Pflichten un-
abinderlich ist. Doch korrespondieren notwendigerweise Rech-
teund Pflichten eines Anwalts miteinander, weil es keine Privile-
gien ohne Pflichten gibt*®.

2. Das Merkmal der Unabhingigkeit

Es ist also wichtig, daf das BVerfG nunmehr die anwaltlichen
Berufspflichten auf den Rechtsanwalt als ein ,,unabhingiges Or-
gan der Rechtspflege® bezogen hat*”). Damit kniipft das Gericht
in der Sache an seine Entscheidung vom 14.2.1973°% an. Denn
dort wird dem Rechtsanwalt attestiert, ,.einen freien Beruf* aus-

zuiiben, ,der staatliche Kontrolle und Bevormundung prinzi-
piell ausschlieBt“’". Verfassungsrechtlich diirfte damit auch
klargestellt sein, daf sich der Beschlu vom 8.10.1974°? iiber-
holt hat. Der Beruf des Rechtsanwalts ist eben kein ,,staatlich ge-
bundener Vertrauensberuf“, der dem Anwalt eine auf Wahrheit
und Gerechtigkeit verpflichtete amtsihnliche Stellung zu-
weist>?.

Zu Recht bezeichnet daher Pfeiffer™® die anwaltliche Unabhin-
gigkeit als ,Kernstiick der besonderen Stellung des Anwalts“.
Diese Aussage deckt sich mit verfassungsrechtlichen Befun-
den®. Sie bezieht sich in erster Linie auf die Unabhingigkeit
vom Gericht®®, schlieft aber generell die Freiheit von ,staat-
licher Kontrolle und Bevormundung“*” ein. So gesehen betrifft
nimlich die ,Unabhingigkeit als Anwalt“*® nicht nur die ,In-
teressen Einzelner, sondern (auch) die Belange der Rechtspflege
selbst“>?. Der Rechtsanwalt hat die ~Aufgabe,zum Finden einer
sachgerechten Entscheidung beizutragen, das Gericht — und
ebenso Staatsanwaltschaft oder Behorden - vor Fehlentschei-
dungen zu Lasten seines Mandanten zu bewahren und diesen
vor verfassungswidriger Beeintrichtigung oder staatlicher
Machtiiberschreitung zu sichern“®?.

Doch unter den gegenwirtig obwaltenden Umstinden reicht es
nicht aus, die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts (vgl. auch §2
Abs.1 BRAO) nur antipodal zur staatlichen Gewalt zu begrei-
fen. Ein derartiges — durchaus als etatistisch einzustufendes -
Verstindnis iibersieht nimlich die wirtschaftlichen Zusammen-

34) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1564.
35) BVertG ZIP 1987, 1606, 1608.
36) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.
37) Vgl. dazu zuletzt Pfesffer, in: Festschrift fiir Emst C. Stiefel, 1987, S. 559, 563.

38) Zum ersten Mal in der Entscheidung vom 15.11. 1882, EGHE 1, 166. Die
seit Knapp, Der Verteidiger - Ein Organ der Rechtspflege?, 1974, S. 36 statt des-
sen immer wieder genannte Entscheidung vom 25.5.,,1893“ (richtig: 1883),
EGHE 1, 140 ist die zweite. Diesen Hinweis verdanke ich der Redaktion.

39) RGJW 1926, 2756.

40) Lingenberg/Hummel (Fufln.2), Vorspruch, Rz.4; Zuck, NJW 1965, 1800;
Redeker, NJW 1973, 1153.

41) BVerfGE 15, 226, 234; BVerfGE 16, 214 ff; BVerfGE 22, 114, 122; BVerfGE
26, 186, 194; BVerfGE 34, 293 ff.

42) BVerfGE 34, 293, 302.

43) BVerfGE 34, 293, 302.

44) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

45) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

46) Krimer, NJW 1975, 849, 850.

47) Pfeiffer (FuBBn.37), S.564.

48) So mit Recht Pfeiffer (Fufin. 37), S. 564.
49) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

50) BVerfGE 34, 293, 302.

51) BVerfGE 34, 293, 302.

52) BVerfGE 38, 105 =NJW 1975, 103; kritisch hierzu mit Recht Krimer, NJW
1975, 849ft.

53) BVerfGE 38, 105 = NJW 1975, 103, 105.

54) Pfeiffer (Fufin.37), S.564.

55) BVerfGE 16, 214, 217; BVerfGE 34, 293, 302; BVerfGE 39, 156, 165.
56) BVerfGE 16, 214, 217; Lingenberg/Hummel (Fufin.2), Vorspruch, Rz. 5.
57) BVerfGE 34, 293, 302.

58) BVerfGE 34, 293, 302.

59) BVerfGE 34, 293, 302.

60) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.
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hinge, die sich heute unter dem Druck der Anwaltsschwemme
aufdringen®’. Unter den Bedingungen eines stindig steigenden
Konkurrenzdrucks ist vielmehr — auch unter verfassungsrecht-
lichen Gesichtspunkten - anzumerken, dafl die ,Gefihrdung
der wirtschaftlichen Unabhingigkeit des Rechtsanwalts das
schlechthin zentrale Thema zu werden droht®”. Denn der Man-
dant will den Erfolg; dafiir bezahlt er die gesetzlichen Gebiihren,
die - Argernis genug, das es ist - praktisch ohne Riicksicht auf
Schwierigkeit und Zeitaufwand fixiert sind. Erfolg hat in diesem
»Kampf um das Recht“®® am Ende nur der ohnehin schon Er-
folgreiche. Und es gilt die unerbittliche Gleichung: Personliche
Unabhingigkeit und Integritit setzen regelmifig wirtschaft-
liche Unabhingigkeit voraus. Es ist deshalb nicht das ,,imperati-
ve Mandat, welches die Unabhingigkeit des Anwalts heute ge-
fihrdet®?; es ist vielmehr der Zwang, die eigene wirtschaftliche
Existenz abzusichern, welcher die Frage nach der Unabhiangig-
keit des Rechtsanwalts zum Dilemma werden lafit.

Hier konnte sich iiber kurz oder lang ein Teufelskreis ergeben:
Der um seine wirtschaftliche Absicherung in erster Linie besorg-
te Anwalt kann zwar seine Stellung als ,Organ der Rechtspflege®
beibehalten; aber er ist gezwungen, um des eigenen wirtschaft-
lichen Uberlebens willen sich in wirtschaftliche Abhingigkeiten
zum Mandanten und zu potentiellen Mandanten - das ist um
vieles gefihrlicher - zu begeben: Zum Verlust der wirtschaft-
lichen Unabhingigkeit gesellt sich dann notwendigerweise auch
die Einbufe an innerer Unabhingigkeit. Aufzuhalten ist diese
Entwicklung kaum; Patentrezepte gibt es nicht. Nur der Tiichti-
ge bleibt unangefochten. Es ist fiir ihn ja ein leichtes, die in §43
BRAO angesprochenen Berufspflichten ,gewissenhaft” zu er-
fiillen. Doch wird man im Auge behalten miissen, daf§ bei der ge-
botenen satzungsrechtlichen Neuformulierung des Standes-
rechts auch eine Antwort darauf bereitgehalten wird, wie denn
die wirtschaftliche Unabhingigkeit des Anwalts - jedenfalls fiir
den Regeltatbestand - gesichert wird, so daff die Unabhingigkeit
nicht nur ein Attribut des Tiichtigen ist.

3. Der Begriff des freien Berufs

Gemif §2 Abs.1 BRAO ist der Beruf des Anwalts ein ,freier
Beruf“®. Verfassungsrechtlich wird der Charakter des freien
Berufs auf die Unabhingigkeit in der gesamten Berufsgestaltung
bezogen®®. Insbesondere wird hervorgehoben, der Angehérige
eines freien Berufs habe die ,freie Verfiigung iiber die eigene
Arbeitskraft, er sei in der Lage, seine Arbeitskraft ,frei einzutei-
len®, wobei er naturgemif dann auch das ,volle wirtschaftliche
Risiko“®” trigt. Bezogen auf den seit einem Jahrhundert aner-
kannten Begriff der ,freien Advokatur*®® steht das BVerfG®”
auf dem Standpunkt, die Abwesenheit von ,staatlicher Kontrol-
le und Bevormundung®’? sei fiir den freien Beruf des Rechts-
anwaltes charakteristisch.

4. Folgerungen

Nachdem nunmehr mit der Sonde des Verfasssungsrechts die
wesentlichen Kriterien herausgearbeitet worden sind, die die
besondere Stellung des Rechtsanwaltes charakterisieren, ist im
Sinn von Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG zu unterstreichen: Nur ver-
niinftige Griinde des Gemeinwohls, geprigt von dem Grund-
satz der VerhiltnismiRigkeit”?, rechtfertigen es, die Berufsaus-
iibung des Rechtsanwalts einzuschrinken. Dabei liegt der Ak-

zent auf der Wahrung der Unabhingigkeit des Rechtsanwalts,
zumal feststeht, dafl auch die Stellung des Rechtsanwalts als
,Organ der Rechtspflege* Eingriffe in die Berufsausiibungsfrei-
heit keineswegs versperrt’?, weil auch die korrespondierende
Regelung von § 1 BRAO in Verbindung mit § 3 BRAO ,.keinen
Eingriffstatbestand® im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG fiir den Fall
darstellt, daf ein Rechtsanwalt - aus welchen Griinden immer -
dem dort niedergelegten ,Leitbild* nicht entspricht’®. Anders
gewendet: materiellrechtliche Einschrinkungen der Berufsaus-
{ibungs- und der Meinungsiuferungsfreiheit des Rechtsanwalts
im Sinn der Art. 12 Abs. 1, 5 Abs. 1 GG sind nur insoweit zulas-
sig, als sie ,zur Aufrechterhaltung einer funktionsfihigen
Rechtspflege unerlilich’?“ sind. Dies gilt nicht nur fiir die
Ubergangszeit, sondern ist als genereller Ausgangspunkt fiir alle
weiteren Erwigungen mafigebend””.

III. Das Werbeverbot

1. Generelle verfassungsrechtliche Erwigungen

Werbeverbote sind fiir freie Berufe geeignet, die Berufsaus-
iibung im Sinn von Art. 12 Abs. 1 Satz2 GG zu beschrinken’®.
Deshalb sind sie nur dann zulissig, wenn sie durch hinreichende
Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sind und wenn sie im
iibrigen dem Grundsatz der Verhiltnismifigkeit geniigen””.
Demzufolge wird das Werbeverbot fiir freie Berufe damit ge-
rechtfertigt, daf es eine Verfilschung des Berufsbildes durch
Verwendung von Werbemethoden verhindert, wie sie in der ge-
werblichen Wirtschaft iiblich sind’®. Anerkanntermaflen be-
trifft dabei das allgemeine Werbeverbot lediglich die Art und
Weise der Berufsausiibung im Sinn von Art. 12 Abs. 1 GG; es hat
keinen statusbildenden Charakter”.

2. Das Verbot der berufswidrigen Werbung

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist stets nur das
Verbot berufswidriger Werbung zu rechtfertigen®?. Rechtmifig
erworbene Titel und Fachbezeichnungen diirfen gefiihrt wer-
den®). Der wahrheitsgemifle Hinweis auf derartige, rechts-

61) So mit Recht Pfeiffer (Fuin.37), S.565f.
62) Pfeiffer (FuRn.37), S.566.

63) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

64) So aber Lingenberg/Hummel (Fufin.2), Vorspruch, Rz.5.

65) Hierzu im einzelnen Feuerich, BRAO, §2 Rz.1f m.w.N.

66) BVerfGE 46, 224, 240f.

67) BVerfGE 16, 286, 294.

68) Friese, AnwBI 1985, 601.

69) Vgl. auch BVerfGE 15, 226, 234.

70) BVerfGE 34, 293, 302.

71) BVerfG ZIP, 1559, 1563, 1565.

72) BVerfGE 34, 293, 300ff.

73) BVerfGE 22, 114, 120.

74) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

75) Vgl. auch Redeker, AnwBl 1987, 577, 578f.

76) Vgl. BVerfGE 57, 121, 130; BVerfGE 60, 215, 229; BVerfGE 71, 162, 173.
77) BVerfGE 68, 272, 282.

78) BVerfGE 33, 125, 170; BVerfGE 60, 215, 232; BVerfGE 71, 162, 172.

79) BVerfGE 71, 162, 172.

80) BVerfGE 71, 162, 172.

81) BVerfGE 36,212,222; BVerfGE 57,121, 133 f- Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht; BVerfGE 60, 215, 233 - Steuerberater: Verbot der Sozietit mit nichtkam-
merangehorigen Personen.
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formlich erworbene fachliche Qualifikationen ist keine unzulis-
sige — berufswidrige - Werbung, sondern ,das herkémmliche
Mittel der Ankiindigung nicht gewerblicher freiberuflicher Lei-
stungen“®2),

Unter der Perspektive des Gemeinwohls im Sinn von Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG legitimiert sich deshalb das irztliche Werbever-
bot mit dem Schutzgedanken zugunsten der Bevolkerung: Die-
se vertraut darauf, daf der Arzt nicht aus Gewinnstreben be-
stimmte Untersuchungen vornimmt, Behandlungen vorsieht
oder Medikamente verordnet®®). Wire es anders, wiirde sich der
Kranke ,leicht beeinflussen und verunsichern lassen“®¥. Ahn-
lich rechtfertigt das BVerfG® das anwaltliche Werbeverbot:
Danach kann ein ,reklamehaftes Sich-Herausstellen gegeniiber
Berufskollegen® dazu fiihren, ,,daf durch wertende, nicht tiber-
priifbare Werbeaussagen unrichtige Erwartungen entstehen®.
Insbesondere soll das ,Verbot standeswidriger Werbung ... einer
rein geschaftsmafligen Einstellung“ des Rechtsanwalts ,entge-
genwirken und das Vertrauen der Rechtssuchenden darin stir-
ken, dafl Anwilte nicht aus Gewinnstreben zu Prozessen raten
oder die Sachbehandlung an Gebiihreninteressen ausrich-
ten“®®),

Damit verbleibt es auch in bezug auf das anwaltliche Werbever-
bot bei der bereits aus der Facharzt-Entscheidung des BVerfG
bekanntgewordenen Distinktion®”: Dem Arzt bleibt die auf sei-
ner Leistung und seinem Ruf beruhende ,Werbewirkung“®®
benommen; und auch dem Rechtsanwalt ist keineswegs ,,jeg-
liche Werbung durch offentliche Information untersagt“®?,

sondern eben nur eine ,berufswidrige* Werbung.

un-

3. Versuch einer Eingrenzung

Es wire sicherlich unter der Perspektive des Verfassungsrechts zu
simpel, lediglich zu konstatieren, das in §2 Abs. 1 der anwalt-
lichen Standesrichtlinien enthaltene Werbeverbot sei vom Ge-
richt nicht angegriffen worden, sondern nur dasin § 2 Abs. 2 nie-
dergelegte — wesentlich weitergehende - Werbeverbot, wonach
es dem Rechtsanwalt untersagt war, bei seinem Auftreten in der
Offentlichkeit den Anschein zu erwecken, ,erwolle sich oder die
von ihm bearbeitete Sache sensationell herausstellen“*?. Insge-
samt wird es nimlich ein einfaches Zuriick - auch und gerade
beim anwaltlichen Werbeverbot - nicht geben®".

3.1 Die Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte vom 25.3.1985

Es ist von hohem Belang, dafl das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschlu vom 14.7.1987°? auf die Entscheidung des
Europiischen  Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom
25.3.1985° Bezug nimmt. Denn dadurchist sichergestellt, daf
das Werbeverbot fiir Rechtsanwilte - nicht zuletzt — auch unter
der Perspektive des Grundrechts der Meinungsiuferungsfrei-
heit gemif Art.5 Abs.1 GG gesehen und mit der Sonde des
Art. 10 EMRK gemessen werden muf’?. Die Meinungsiufie-
rungsfreiheit hat ja in einer demokratischen Gesellschaft eine
liberaus bedeutsame Rolle; sie ist eine der Grundlagen einer
demokratischen Gesellschaft’®. Demzufolge sind auch werben-
de Informationen von Angehdrigen freier Berufe durch das
Recht der Meinungsiulerungsfreiheit ebenso gedeckt’® wie
yunsachliche® Auﬁerungen des Rechtsanwalts im ,Kampf um

das Recht“*”, sofern die Werbung nicht als ,,berufswidrig® ein-
zustufen ist”® oder der Tatbestand der strafrechtlichen Beleidi-
gung erfiillt ist.

Geht man also von einem Spannungsverhiltnis zwischen der
Meinungsiuflerungsfreiheit gem. Art.5 Abs.1 GG einerseits
und dem Verbot berufswidriger Werbung andererseits aus, so ist
unter der Perspektive des Gemeinwohls die Erkenntnis des
BVerfG von wegweisender Bedeutung: Anwaltliche Leistungen
konnen von dem Rechtsuchenden ,in der Regel nur schwer®
eingeschitzt werden®”. Dies ist ein schwerwiegendes Manko:
Die Transparenz des anwaltlichen Leistungsangebots ist unter
Beriicksichtigung des friiher giiltigen Standesrechts ebensowe-
nig erreicht wie die Transparenz der Qualitit der tatsichlich er-
brachten anwaltlichen Leistung. Daf hier die ,Richtlinien fiir
die Gestattung der Bezeichnung Fachanwalt fiir Verwaltungs-
recht / Steuerrecht / Arbeitsrecht / Sozialrecht“ %, wie sie von
der 60. Hauptversammlung der BRAK am 10. Oktober 1986 be-
schlossen worden sind, keine generelle Remedur geschafft ha-
ben, ist bereits angesichts der (noch) geringen Zahl der Spezial-
zulassungen evident'’".

Wenn es aber zutreffend ist, daf§ das - verfassungsrechtlich abge-
sicherte — Verbot ,berufswidriger* Werbung'%® insoweit nicht
gilt, als es geboten ist, ,die anwaltlichen Leistungen® dem
Rechtsuchenden transparent vor Augen zu fithren'*?), so liegt es
auf der Hand: Das rigide Werbeverbot in §2 Abs. 1 der anwalt-
lichen Standesrichtlinien entspricht diesen Anforderungen
nicht!®. Denn das generelle undifferenzierte Verbot, ,um
Praxis“ zu werben'%”, steht quer zu dem Recht auf Meinungs-
duflerungsfreiheit gemaf Art. 5 Abs. 1 GG, das der Rechtsanwalt
durch zutreffende Information - im Interesse des rechtsuchen-

82) BVerfGE 36, 212, 222.

83) BVerfGE 71, 162, 174.

84) BVerfGE 71, 162, 174.

85) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

86) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

87) BVerfGE 71, 162, 174.

88) BVerfGE 71, 162, 174.

89) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

90) Hierzu im einzelnen Lingenberg/Hummel (Fufin.2), §2 Rz.9.

91) Vgl. auch Kleine-Cosack, AnwBI 1987, 561; Nirk, AnwBI 1987, 574.
92) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.

93) EuGRZ 1985, 170 = NJW 1985, 2885.

94) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

95) EGMR EuGRZ 1977, 38, 42; EGMR EuGRZ 1985, 170, 175.

96) EGMR EuGRZ 1985, 170, 175 = NJW 1985, 2885.

97) BVerfG ZIP 1987, 1559, 1565.

98) BVerfGE 33, 125, 170.

99) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609; hierzu auch Redeker, AnwBI 1987, 577, 578f.
100) BRAK-Mitt. 1986, 198.

101) Mitteilungsblatt der Rechtsanwaltskammer Kéln, 1987, Nr.92, S. 14: per
16.11.1987 sind danach lediglich 560 Rechtsanwilte als Fachanwilte fiir Verwal-
tungsrecht (155), fiir Arbeitsrecht (321) und fiir Sozialrecht (84) zugelassen; der
Rest entfillt auf ,Fachanwilte fiir Steuerrecht.

102) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

103) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1608.

104) So in der Sache auch Redeker, AnwBI 1987, 577, 578.
105) Im einzelnen Lingenberg/Hummel (Fuln.2), §2 Rz. 1f.



6 Graf v. Westphalen, Zur Verfassungswidrigkeit des anwaltlichen Werbeverbots

ZIP 1/88

den Publikums - wahrnehmen darf und mug. Eine hohe Trans-
parenz anwaltlicher Leistungen liegt im Interesse des Gemein-
wohls und des Rechtsuchenden; sie entspricht deshalb auch der
Stellung des Rechtsanwalts als ,,Organ der Rechtspflege®. Auch
die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts erfordert diese Transpa-
renz. Der Mandant, insbesondere auch der potentielle Man-
dant, muf} eben wissen, welcher Anwalt in der Lage ist, ihn ,,vor
Fehlentscheidungen“ zu bewahren und ihn ,vor verfassungs-
widriger Beeintrichtigung oder staatlicher Machtiiberschrei-
tung zu sichern“'%. Denn zu Recht stellt das BVerfG - proto-
typisch — auf den Mandanten als ,rechtsunkundige Partei*!%”
ab: Eine riickhaltlose Transparenz anwaltlicher Leistungen ist
deshalb Voraussetzung dafiir, da der Rechtsanwalt seiner vor-
nehmsten Aufgabe geniigt, nimlich: ,Die rechtsunkundige Par-
tei vor der Gefahr des Rechtsverlustes zu schiitzen*!%®),

3.2 Das Verbot der reklamehaften Herausstellung

Weil es in der Sache also darum geht, das Verbot ,,berufswidri-
ger“ Werbung'® zu konkretisieren, ist es unerlilich, insoweit
auch den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhiltnisma-
Rigkeit als Mafstab heranzuziehen'!”. Zum einen hat der
Rechtsanwalt ein vitales Interesse daran, durch eigene Leistun-
gen bekannt zu werden; zum anderen hat die Offentlichkeit -
und der Berufsstand - ein Interesse daran, daf§ sich kein Rechts-
anwalt gegeniiber einem anderen reklamehaft herausstellt!!V. In
diesem Spannungsverhiltnis ist es von Bedeutung, daf das
BVerfG das Verbot des ,reklamehaften Sich-Herausstellens ge-
geniiber Berufskollegen“''? nur damit umschreibt, daf auf die-
se Weise ,wertende, nicht iiberpriifbare Werbeaussagen*'!®
hindert werden sollen.

ver-

Nach der Diktion des BVerfG scheint es fast so zu sein, daf der
Tatbestand des ,reklamehaften Sich-Herausstellens“!'¥ als
Grundtatbestand der standeswidrigen Werbung anzusehen ist,
wie er als Verbotstatbestand unmittelbar dem Pflichtenkatalog
von §43 BRAO zu entnehmen ist. Dieser Eindruck tiuscht je-
doch, weil in den Augen des Gerichts auch das ,Verbot der geziel-
ten Werbung um Praxis“''” sowie ,erst recht* das Verbot ,der
irrefihrenden Werbung®''® als Sondertatbestinde anzusehen
sind, die neben dem verfassungsrechtlich abgesicherten Verbot
des ,reklamehaften Sich-Herausstellens“!''” einzuordnen sind.
Das Gericht bezeichnet das ,Verbot der gezielten Werbung um
Praxis“'"® und das weitergehende Verbot der srrefiihrenden
Werbung*''” als ,Kern des Werbeverbots*'29. Da es entschei-
dend auf die Transparenz des anwaltlichen Leistungsangebots
zugunsten der ,rechtsunkundigen Partei“'?" ankommt, haben
im Ergebnis alle drei Verbotstatbestinde die gleiche Wurzel:
Eine als standeswidrig einzustufende Werbung hat in allen drei
Erscheinungsformen nicht die wahrheitsgemiRe, nachpriifbare
Information des rechtsuchenden Publikums im Auge, sondern
die eigene Praxis des Anwalts, das eigene Gebiihreninteresse,

welches einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprung vor
den Berufskollegen erstrebt.

«ll6

3.3 Die Distinktion von Zuck!2?

Man kénnte im Interesse einer legislatorischen Antwort auf die
Entscheidungen des BVerfG daran denken, die von Zuck vorge-
schlagene Unterscheidung zwischen »Mandatswerbung® und
»Informationswerbung® aufzugreifen. Zuck verkennt dabei

nicht, daf} jede Werbung — mag sie noch so lauter und wahrheits-
gemif vorgebracht werden - letzten Endes auch das eigene
Mandat und das Gebiihreninteresse des Anwalts im Auge hat.
Doch meint Zuck'?®: Die ,Informationswerbung® sei grund-
sitzlich zulissig, ,solange sie in objektivierter Weise sachlich
richtig und unmittelbar berufsbezogen® sei. Demgegentiber soll
die ,Mandatswerbung® grundsitzlich Lberufswidrig“'?* sein.
Daf eine sachlich richtige, unmittelbar berufsbezogene und
deshalb auch objektivierte ,Informationswerbung® der vom
BVerfG angesprochenen Transparenz der anwaltlichen Leistung
dient, ist unbestreitbar. Unter Anlehnung an die Entscheidungs-
griinde des BVerfG'* ist sogar zu unterstreichen, dafl eine
objektivierte ,Informationswerbung” auf ,wertende, nicht
iiberpriifbare Werbeaussagen®'?® verzichten muf. Da der An-
walt zur Berufsverschwiegenheit - dies hat ja das BVerfG aus-
driicklich anerkannt'*” - verpflichtet ist, st58t namlich jegliche
nicht ohne weiteres nachvollziehbare und nachpriifbare , Infor-
mationswerbung® hier an thre Grenze und tiberschreitet das Ver-

bot des ,reklamehaften Sich-Herausstellens '),

Doch es fragt sich, ob mit der von Zuck herausgearbeiteten Un-
terscheidung zwischen zulissiger objektivierter ,,Informations-
werbung® und unzulissiger ,Mandatswerbung® viel gewonnen
ist. Denn nach den Beschliissen des BVerfG ist es geboten, das
anwaltliche Standesrecht - insgesamt - zu {iberarbeiten und neu
zu formulieren'?”). Es erscheint deshalb wenig hilfreich, neue
Begriffselemente einzufiihren, die keinen unmittelbaren Bezug
zu den tragenden Erwigungen des BVerfG haben. Dadurch ent-
stiinde die Gefahr, daf8 die ohnehin schwer einzugrenzende
Grauzone des anwaltlichen Werbeverbots entweder zu restriktiv
oder zu extensiv gestaltet wird.

4. Zusammenfassung

Das anwaltliche Werbeverbot ist sicherlich nicht das zentrale
Problem des anwaltlichen Standesrechts. Eine Neuformulie-
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rung von § 2 der anwaltlichen Standesrichtlinien sollte deshalb
mit Augenmaf} und der gebotenen Zuriickhaltung vorgenom-
men werden. Dabei kdnnte es hilfreich sein, die tragenden Aus-
sagen des BVerfG zum Nennwert zu nehmen: Standeswidrig ist
danach lediglich eine ,gezielte Werbung um Praxis“ sowie -
selbstverstidndlich - eine ,irrefithrende Werbung® und - last, but

not least - das ,reklamehafte Sich-Herausstellen gegeniiber Be-
rufskollegen®'*?. Dabei miifite es aus verfassungsrechtlicher
Sicht sein Bewenden haben; mehr ist auch in standesrechtlicher
Hinsicht nicht geboten.

130) BVerfG ZIP 1987, 1606, 1609.



