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Namens und in Vollmacht des Klagers erheben wir Klage und beantragen,

1.

den Beklagten unter Aufhebung der Bescheide vom 21.11.2024 und
16.12.2024 zu verpflichten, dem Klager umfassende Einsicht in die
Akten des Wahlverfahrens im Zusammenhang mit der Wahl vom
17.11.2024, insbesondere in

a) die Verfahrens- und Personalakten der 14 gewéhlten und in

die Liste des Wahlausschusses aufgenommenen Bewerber,

b) den bewertenden Teil der den Klager betreffenden Gutach-

ten (votierende Teile) der Erst- und Zweitberichterstatter,

c) etwaige Stellungnahmen von Prasidenten der Oberlandes-

gerichte, Landgerichte oder sonstigen Gerichte,

d) etwaige Korrespondenz des Wahlausschusses, insbeson-
dere mit der Bundesrechtsanwaltskammer und weiteren An-

waltskammern oder mit dem Bundesministerium der Justiz,

e) etwaige Protokolle des Beklagten liber Sitzungen vor oder
nach dem 29.04.2024 bzw. 17.11.2024,

zu gewahren;

hilfsweise zu 1., die Bescheide vom 21.11.2024 und 16.12.2024 (Az.
3173) aufzuheben;

den Beklagten unter Aufhebung des Bescheids vom 18.11.2024 (Az.
3173) zu verpflichten, den Klager in die Vorschlagsliste des Wahl-

ausschusses fiir das Bundesministerium der Justiz aufzunehmen;
hilfsweise zu 3., den Beklagten unter Aufhebung des Bescheids

vom 18.11.2024 (Az. 3173) zu verpflichten, eine neue Wahl durchzu-

fuhren;
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5. hilfsweise zu 4., den Bescheid vom 18.11.2024 (Az. 3173) aufzuhe-

ben.

Begriindung

Der Klager ist Rechtsanwalt und begehrt die Zulassung als Rechtsanwalt bei

dem Bundesgerichtshof (nachfolgend auch ,,BGH-Anwalt®).

Bei dem Beklagten handelt es sich um das Gremium, das gegenlber dem Bun-
desministerium der Justiz (nachfolgend ,,BMJ“) aus Vorschlagslisten Rechtsan-

walte benennt, die vom BMJ als BGH-Anwalt zugelassen werden kdnnen.

Mit dem in den Antradgen zu 3. bis 5. genannten Bescheid teilte der Beklagte
dem Klager mit, dass seine Bewerbung im Wahlausschuss am 17.11.2024 nicht

die erforderliche Mehrheit fiir seine Benennung gefunden habe.

Die vom Klager daraufhin begehrte Akteneinsicht versagte der Beklagten mit

den in den Antragen zu 1. bis 2. genannten Bescheiden im Wesentlichen.

Mit seiner Klage begehrt der Klager Einsicht in die Wahl- und Bewerbungsunter-

lagen sowie die Benennung durch den Beklagten gegeniiber dem BMJ.

Die Begriindung bleibt einem gesonderten Schriftsatz vorbehalten. Mit der Kla-
geeinreichung werden zunachst nur der Sachverhalt in Grundziigen dargestellt

und die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts Karlsruhe dargelegt:

Entgegen friherer Rechtsprechung ist nicht der Senat fir Anwaltssachen des
Bundesgerichtshofs fiir eine Klage gegen den hiesigen Beklagten zustandig.
Eine dahingehende Auslegung der einfachgesetzlichen Rechtsweg- und Zustan-
digkeitsbestimmungen ist mit den Verfahrensgrundrechten der betroffenen
Rechtsanwalte nicht vereinbar. Sie wiirde nicht nur das Recht auf den gesetzli-
chen Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzen. Sie wiirde nach der auf
die vorliegende Konstellation ohne Weiteres Ubertragbaren neueren Rechtspre-
chung des EGMR in der Sache Franz v. Deutschland (Entscheidung vom
30.01.2020) auch Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK verletzen.
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A. Vorbemerkung:

Das zur Zulassung als BGH-Anwalt fithrende Verfahren

In Zivilsachen vor dem Bundesgerichtshof (nachfolgend ,,BGH*“) miissen sich
die Parteien nach § 78 Abs. 1 Satz 3 ZPO durch einen bei dem BGH zugelas-
senen Rechtsanwalt (nachfolgend ,,BGH-Anwalt*) vertreten lassen.
Als BGH-Anwalt zugelassen werden kann nach § 164 BRAO nur, wer durch den
Wahlausschuss fiir Rechtsanwalte bei dem Bundesgerichtshof — den hiesigen
Beklagten — benannt wird.
I. Die Zusammensetzung des Beklagten
Der Beklagte besteht nach § 165 Abs. 1 BRAO — worauf es flr die Frage des flr
die vorliegende Klage erdffneten Rechtswegs bzw. der Gerichtszustandigkeit
ankommt —

e aus dem Prasidenten bzw. der Prasidentin des BGH,

e den Senatsprasidenten (heute: Vorsitzenden) der Zivilsenate des BGH,

¢ den Mitgliedern des Prasidiums der Bundesrechtsanwaltskammer
(nachfolgend ,,BRAK") sowie

e den Mitgliedern des Prasidiums der Rechtsanwaltskammer bei dem
Bundesgerichtshof (nachfolgend ,,RAK-BGH*).

Die Prasidentin des BGH flihrt nach § 165 Abs. 2 BRAO in dem Beklagten den

Vorsitz.

ll. Das Verfahren der Zulassung von BGH-Anwilten

Die Verfahren der Zulassung von BGH-Anwalten stellt sich wie folgt dar:

17
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In einem ersten Schritt, der gesetzlich nicht geregelt ist, bekundet faktisch die
Vorsitzende des Beklagten, die Durchfiihrung des auf die Zulassung weiterer

BGH-Anwalte gerichteten Wahlverfahrens zu beabsichtigen.

Damit signalisiert sie der hierzu nach § 166 Abs. 2 BRAO ausschlief3lich berech-
tigten BRAK und RAK-BGH, Vorschlagslisten bei dem Beklagten einzureichen.

Die Wahl durch den Beklagten findet nach § 166 Abs. 1 BRAO aufgrund dieser

Vorschlagslisten statt.

Der Beklagte prift nach § 167 Abs. 1 BRAO, ob der jeweilige Vorgeschlagene
die sachlichen und persoénlichen Voraussetzungen fir die Tatigkeit als BGH-
Anwalt besitzt. Er bestellt — jedenfalls sahe das Gesetz das so vor — zur Vorbe-

reitung der Wahl zwei seiner Mitglieder als Berichterstatter.

Der Beklagte benennt nach § 168 Abs. 2 BRAO aus den Vorschlagslisten die
doppelte Zahl von Rechtsanwalten, die er flr die Zulassung bei dem BGH fiir

angemessen halt.

Die Vorsitzende der Beklagten — d.h. die Prasidentin des BGH — teilt nach § 169
Abs. 1 BRAO das Ergebnis der Wahlen dem BMJ mit und flgt dieser Mitteilung
nach § 169 Abs. 2 BRAO die Antrage der vom Beklagten benannten Rechtsan-
walte, sie beim BGH zuzulassen, bei. Nach § 168 Abs. 3 BRAO wird durch die
Benennung flr die Bewerberin oder den Bewerber ein Anspruch auf Zulassung
als BGH-Anwalt nicht begriindet. In der Praxis des Beklagten werden die Kandi-
daten auf der Liste nummeriert und dadurch vom Beklagten in ein Rangverhalt-

nis gesetzt.

Sodann entscheidet nach § 170 Abs. 1 Satz 1 BRAO das BMJ Uber die Antrage

auf Zulassung als BGH-Anwalt.

lll. Die gesetzlich normierten Zulassungskriterien

Es sind folgende Kiriterien fir die Auswahl bzw. Zulassung von BGH-Anwalten

geregelt:
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In die Vorschlagslisten der BRAK und RAK-BGH kann nach § 166 Abs. 3 BRAO
nur aufgenommen werden, wer das flinfunddrei3igste Lebensjahr vollendet hat
und den Beruf des Rechtsanwalts seit mindestens funf Jahren ohne Unterbre-

chung ausiibt.

Der Beklagte priift nach § 167 Abs. 1 BRAO, ob diese sachlichen und persoénli-

chen Voraussetzungen fir die Tatigkeit als BGH-Anwalt erfilllt sind.

Fir die Zulassungsentscheidung des BMJ gelten nach § 170 Abs. 4 BRAO die
Anforderungen des § 166 Abs. 3 BRAO entsprechend.

/9
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B. Sachverhalt

I. Bewerbung des Klagers

Der Klager bewarb sich mit Schreiben vom 28.11.2023 zunachst bei der fir ihn
zustandigen Hanseatischen Rechtsanwaltskammer Hamburg fir die Zulassung
als BGH-Anwalt. Diese leitete die Bewerbung weiter an die BRAK.

Beweis: Beiziehung des Verwaltungsvorgangs bei dem Beklagten.

Die BRAK setzte ihn auf ihre Vorschlagsliste, die sie dem Beklagten zukommen
lied und auf deren Grundlage der Beklagte Bewerber gegeniiber dem BMJ be-
nannte.

Beweis: Beiziehung des Verwaltungsvorgangs bei dem Beklagten.

Il. Ablehnung der Bewerbung durch den Beklagten

Die Bewerbung des Klagers wurde mit Bescheid der Vorsitzenden des Wahlaus-

schusses (des hiesigen Beklagten) vom 18.11.2024,

— Anlage K1 -
zugestellt am 18.11.2024, abgelehnt. In der Mitteilung heilt es, dass die Bewer-
bung des Klagers im Wahlausschuss am 17.11.2024 nicht die erforderliche
Mehrheit flir seine Benennung gefunden habe.

lll. Akteneinsichtsgesuch des Klagers

Der Klager beantragte daraufhin bei dem Beklagten mit Schreiben vom
20.11.2024,

— Anlage K2 -
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ihm zur Prifung der Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels gegen die erfolgte
Wahl Akteneinsicht zu gewahren. Er bat insbesondere um Einsicht in die Akten
des Wahlausschusses einschliellich seiner Bewerberakte und der Akten der
vom Wahlausschuss gewéahlten 14 Rechtsanwaélte, da anderenfalls eine Uber-
prufung der RechtmaRigkeit der Bewerberauswahl nicht méglich ware.
Der Beklagte sandte mit Schreiben vom 21.11.2024

— Anlage K 3 -
dem Klager eine ,Akte” zu, die aus seiner eigenen Bewerberakte sowie aus der
»allgemeinen Verfahrensakte“ (allerdings nur teilweise) besteht. Diese enthalt
den berichtenden Teilen der beiden Gutachten Gber den Klager, in denen die
ihm bereits bekannten personlichen, beruflichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse des Bewerbers aufgefiihrt sind.
Der Klager machte mit Schreiben vom 10.12.2024

— Anlage K4 -

gegenliber dem Beklagten die Unvollstandigkeit der gewahrten Akteneinsicht

geltend.

Die Beklagte versagte mit Schreiben vom 16.12.2024

— Anlage K 5 -

eine weitergehende Akteneinsicht.
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C. Rechtliche Wiirdigung

Die Klage ist zulassig, insbesondere ist das Verwaltungsgericht Karlsruhe zu-

standig.

. Gerichtszustandigkeit

Der Verwaltungsrechtsweg ist ertffnet (hierzu unter 1.). Wollte man dies anders
sehen und den Rechtsweg der Anwaltsgerichtsbarkeit als eroffnet ansehen,

ware der Anwaltsgerichtshof Stuttgart zustandig (hierzu unter 2.).

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO erdffnet.

Bei der Ablehnung der Benennung des Klagers nach § 168 Abs. 2 BRAO und
der Versagung von Akteneinsicht durch den Beklagten handelt es sich um 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdran-
gende Sonderzuweisung liegt nicht vor. Insbesondere stellt § 112a Abs. 3 Nr. 1
BRAO vorliegend — entgegen einer irrigen, aber verbreiteten Rechtsauffassung
— keine abdrangende Sonderzuweisung dar (hierzu unter a)). Zu diesem Ergeb-
nis muss man jedenfalls bei verfassungs- und konventionskonformer Auslegung
von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO gelangen (hierzu unter b)). Vor diesem Hinter-
grund ist der Klager auch nicht etwa darauf zu verweisen, Rechtsschutz vor dem
Anwaltssenat des BGH zu suchen und dort seine Besorgnis der Befangenheit

gegen samtliche dortigen Senatsmitglieder geltend zu machen (hierzu unter c)).
a) Kein Fall des § 112a Abs. 3 BRAO

Nach § 112a Abs. 3 BRAO ist der BGH in sogenannten verwaltungsrechtlichen
Anwaltssachen teilweise ausnahmsweise erstinstanzlich zustandig. Die Vor-

schrift lautet wie folgt:

.Der Bundesgerichtshof entscheidet in erster und zweiter Instanz

112
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1. Uber Klagen, die Entscheidungen betreffen, die das Bundesministe-
rium der Justiz und flr Verbraucherschutz oder die Rechtsanwalts-
kammer bei dem Bundesgerichtshof getroffen hat oder fir die das
Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz oder die
Rechtsanwaltskammer bei dem Bundesgerichtshof zustandig ist,

2. Uber die Nichtigkeit von Wahlen und Beschlissen der Bundesrechts-
anwaltskammer und der Rechtsanwaltskammer bei dem Bundesge-
richtshof.”

aa) Kein Fall des § 112a Abs. 3 Nr. 2 BRAO

Ein Fall des § 112a Abs. 3 Nr. 2 BRAO ist nicht gegeben. Bei der angegriffenen
Entscheidung handelt es sich nicht um eine Wahl oder einen Beschluss der
BRAK oder der RAK-BGH. An dem Beklagten sind zwar die Prasidien der BRAK
und der RAK-BGH beteiligt. Doch der Beklagte ist eine von der BRAK und der
RAK-BGH als Korperschaften des offentlichen Rechts verschiedene, eigenstan-
dige Behdrde, die selbst Verfahrensbeteiligte sein kann (BGH, Urt. v. 02.05.2016
—AnwZ 1/14, BeckRS 2016, 124015 Rn. 10; vgl. BGH NJW 2007, 1136 Rn. 11).
Nicht die BRAK oder der RAK-BGH entscheidet nach §§ 164, 168 BRAO Uber

die Benennung fiir die Zulassung als BGH-Anwalt, sondern der Beklagte.

bb) Kein Fall des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO

Auch ein Fall des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO ist nicht gegeben. Die vorliegende
Klage betrifft nicht Entscheidungen, die das BMJ oder die RAK-BGH getroffen
hat oder fiir die das BMJ oder die RAK-BGH zustandig ist.

Streitgegenstand dieser Klage ist zum einen — mit den Antragen zu 1. bis 2. —
die (begehrte bzw. versagte) Einsicht in die Akten des Beklagten und zum
anderen — mit den Antrdgen zu 3. bis 5. — die (begehrte bzw. versagte)
Entscheidung des Beklagten nach § 168 Abs. 2 BRAO Uber die Benennung von
Rechtsanwalten aus den Vorschlagslisten fur die Zulassung als BGH-Anwalt
gegenuber dem BMJ. Nicht Streitgegenstand ist hingegen eine bislang versagte
bzw. etwaige zuklnftige Akteneinsicht beim BMJ oder eine
Zulassungsentscheidung des BMJ nach § 170 Abs. 1 Satz 1 BRAO. Nach dieser
Vorschrift entscheidet das BMJ Uber die Zulassung der von dem Beklagten

benannten — gewahlten — Personen als BGH-Anwalt. Hierbei handelt es sich um
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eine spatere, andere Entscheidung als die vorangegangene Entscheidung des
Beklagten nach § 168 Abs. 2 BRAO Uber die Benennung von Personen von den

Vorschlagslisten.

Demgegeniber ist § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO nach verbreiteter Auffassung
extensiv auszulegen. Obwohl es infolge der Nichtbenennung bzw. Nichtwahl
eines Bewerbers nicht mehr zu einer — auch nicht versagenden — Entscheidung
des BMJ kommen kdénne, weil das BMJ nur Uber die Zulassung der vom
Beklagten benannten Bewerber entscheide, handele es sich weiterhin um eine

~einheitliche Gesamtzustandigkeit‘ des BMJ:

»ES handelt sich um ein einheitliches, unter der Gesamtzustandigkeit des
Bundesministeriums der Justiz stehendes Zulassungsverfahren, in wel-
ches die durch den Wahlausschuss zu treffende Wahlentscheidung als
notwendige Vorstufe flr die erst dadurch ermdglichte Zulassungsent-
scheidung des Bundesministeriums der Justiz eingebunden ist. Die Wahl-
entscheidung des Wahlausschusses ist deshalb ebenfalls von der Zustan-
digkeitszuweisung nach § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO erfasst (Feuer-
lich/Weyland, BRAO, 8. Aufl., § 112a Rdnr. 34 und § 168 Rdnr. 11; Hens-
sler/Priitting, BRAO, 3. Aufl., § 112a Rdnr. 19 und § 168 Rdnr. 35). Dies
gilt auch dann, wenn - wie hier - der Bewerber vom Wahlausschuss nicht
gewahlt wird und das Zulassungsverfahren ihm gegenuber bereits auf der
zweiten Stufe endet. Zwar wird in diesem Fall das Bundesministerium der
Justiz nicht mehr gem. § 170 BRAO befasst und erhalt der unterlegene
Bewerber von dem Vorsitzenden des Wahlausschusses — und nicht von
dem Bundesministerium der Justiz - die Mitteilung von seiner Nichtberick-
sichtigung. Dies hat aber lediglich zur Konsequenz, dass das Bundesmi-
nisterium der Justiz keine ,Entscheidung‘i.S.v. § 112a Abs. 3 Nr. 1 1. Alt.
BRAO mehr trifft. Das Bundesministerium der Justiz bleibt aber auch in
diesen Fallen i.S.v. § 112a Abs. 3 Nr. 1 3. Alt. BRAO fiir die Zulassungs-
entscheidung zustandig, weil es nur einen vom Wahlausschuss gewahlten
Bewerber zum Rechtsanwalt am Bundesgerichtshof zulassen darf und
keine Moglichkeit hat, die Entscheidung des Wahlausschusses zu andern
oder diesem eine solche Anderung vorzugeben. Um dem vom Wahlaus-
schuss nicht gewahlten und schon in diesem friihen Verfahrensstadium
ausgeschiedenen Bewerber Rechtsschutz zu gewahren, ist ggf. die vom
Bundesministerium der Justiz — ohne Berlcksichtigung des unterlegenen
Bewerbers — getroffene Zulassungsentscheidung aufzuheben (Feuer-
lich/Weyland, BRAO, 8. Aufl., § 112a Rdnr. 34)*

(VG Karlsruhe, Beschl. v. 23.12.2013 — 3 K 2243/13, BeckRS 2013,
186175 Rn. 2).
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Daflir spreche der Wortlaut, der ein ,Betreffen® der Zustéandigkeit des BMJ
ausreichen lasse und nicht verlange, dass das BMJ auch Urheber der
angegriffenen Entscheidung sei (VGH Mannheim, Beschl. v. 28.04.2014 -9 S
203/14, BeckRS 2014, 51029). Ausreichend sei der enge Zusammenhang in
einem zwar mehrstufigen, aber einheitlichen Verfahren (VGH Mannheim,
Beschl. v. 28.04.2014 — 9 S 203/14, BeckRS 2014, 51029).

Diese Auffassung entspricht den Motiven der historischen Entwurfsverfasser zu
der Regelung des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO. In der Entwurfsbegriindung des
Gesetzes zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen
Berufsrecht, zur Errichtung einer Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft
sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 30.07.2009 (BGBI. | S. 2449)

heil3t es dazu:

.Nach Absatz 3 besteht neben der Zustandigkeit fliir Rechtsmittel die erst-
instanzliche Zustandigkeit des Bundesgerichtshofs fort. Nummer 1 regelt
Streitigkeiten, die Einzelfallentscheidungen des Bundesministeriums der
Justiz zum Gegenstand haben. Dessen Zustandigkeit kann sich aus dem
Normtext oder Uber § 163 Satz 1 BRAO ergeben. Hierzu gehoért auch die
Wahlanfechtung der nicht in die Vorschlagsliste fir die Zulassung als
Rechtsanwaltin oder Rechtsanwalt bei dem BGH aufgenommenen Bewer-
berinnen und Bewerber, da fir die Zulassung das Bundesjustizministe-
rium zustandig ist*

(BT-Drucks. 16/11385, S. 41).

Soweit gegen dieses extensive Normverstdndnis Bedenken an der
Unabhangigkeit und Neutralitit des in der Konsequenz zustandigen
Anwaltssenats des BGH angebracht wurden, weil zahlreiche Interdependenzen
bis hin zu Personenidentitdten zwischen dem Beklagten und dem Anwaltssenats
des BGH bestehen (ausfiihrlich hierzu sogleich unter b)), wird darin bislang kein
Grund fir ein weniger extensives Normverstandnis gesehen. Vielmehr werden
die Betroffenen auf die allgemeinen Regelungen Uber die Ausschliefung und
Ablehnung von Gerichtspersonen verwiesen (VG Karlsruhe, Beschl. v.
23.12.2013 — 3 K 2243/13, BeckRS 2013, 186175 Rn. 3; VGH Mannheim,
Beschl. v. 28.04.2014 — 9 S 203/14, BeckRS 2014, 51029).
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Dieses extensive Normverstandnis ist jedoch abzulehnen. Dies gilt auch bei
Anwendung der vom Entwurfsverfasser zugrunde gelegten Uberlegungen (s.

vorstehendes Zitat):

Aus § 163 Satz 1 BRAO ergibt sich in der vorliegenden Konstellation keine
Zustandigkeit des BMJ, zumal es nicht um Aufgaben geht, die nach den
Vorschriften des Ersten bis Siebten Teils der BRAO der Rechtsanwaltskammer
zugewiesen waren. Vielmehr ist die Entscheidung Uber die Kandidaten zur Wahl

als BGH-Anwalt dem Beklagten zugewiesen.

Aber auch aus dem Normtext der BRAO folgt keine Zustandigkeit des BMJ, im
Gegenteil, das BMJ wird hinsichtlich abgelehnter Bewerber gerade nicht
zustandig. Uber von dem Beklagten nicht vorgeschlagene Kandidaten trifft das
BMJ keine Entscheidung (BGH NJW 2007, 1136 Rn. 10; vgl. auch BGH, Urt. v.
02.05.2016 — AnwZ 1/14, BeckRS 2016, 124015 Rn. 10).

Das Motiv der Verfasser des Gesetzentwurfs hat sich damit in der vom
Gesetzgeber verabschiedeten Fassung des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO gerade
nicht verwirklicht. Wie zumeist in Gesetzgebungsverfahren, gibt es — entgegen
einer haufigen, gleichwohl unzutreffenden Formulierung — keine ,amtliche
Begrindung”“ des Gesetzgebers, sondern es existiert lediglich eine Begriindung
des Entwurfs, der aber gerade nicht vom Gesetzgeber — dem Deutschen
Bundestag — formuliert wurde, sondern von der Bundesregierung bzw. dem
zustandigen Ministerium. Der interpretatorische Wert derartiger Motive ist daher
begrenzt. Der klare und unmissverstandliche Wortlaut des § 112a Abs. 3 Nr. 1
BRAO kann jedenfalls nicht unter Zugriff auf Motive von Entwurfsverfassern auf
eine weitere Fallgruppe — die Zustandigkeit des Beklagten ohne eine (Folge-)
Zustandigkeit des BMJ — erweitert werden. Der Gesetzgeber hat relevante
Beteiligte enumerativ aufgezahlt. Mit ihrer extensiven Auslegung Uberschreitet

die bisherige Rechtsprechung den ihr zukommenden Auslegungsspielraum.

b) Hilfsweise: Verfassungs- und konventionskonforme Auslegung von
§ 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO

Die extensive Auslegung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO, derzufolge die Wahl-

entscheidung des Beklagten eine Entscheidung, fur die das BMJ zustandig ist,
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im Sinne des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO ,betrifft", ist auch abzulehnen, weil sie
aufgrund von strukturellen Unabhéangigkeits- und Neutralitatsdefiziten zu einer
mit dem Grundgesetz (hierzu aa)) und der Europaischen Menschenrechtskon-
vention (hierzu 0) unvereinbaren Gerichtszustandigkeit fiihren wiirde und ein ef-
fektiver Rechtsschutz durch ein faires und rechtsstaatliches Verfahren nicht ge-
wahrleistet ware. Es kommt damit entgegen friherer Rechtsprechung nicht in
Betracht, die Probleme des Unabhangigkeits- und Neutralitatsdefizits einer Ein-
zelfallklarung anhand der Regelungen tber den Ausschluss und die Ablehnung
von Richtern in einem Verfahren vor dem Anwaltssenat des BGH zu iberlassen

(hierzu cc)).

aa) Vermeidung einer verfassungswidrigen Gesetzesanwendung

Die von der Rechtsprechung bislang vertretene extensive Auslegung des § 112a

Abs. 3 Nr. 1 BRAO ist mit dem Grundgesetz unvereinbar.

(1) Vermeidung einer Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG in seiner
materiellen Auspragung und von Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG

Bei extensiver Auslegung wirde § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO gegen das Recht
auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG und die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verstolRen.

Das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG garan-
tiert nicht nur die Entscheidung durch einen vorab nach hinreichend genauen
abstrakt-generellen Regelungen bestimmbaren Richter. Es hat ,nach der stan-
digen Rechtsprechung des BVerfG auch einen materiellen Gewahrleistungsge-
halt, der dem rechtsuchenden Biirger im Einzelfall garantiert, vor einem unab-
hangigen und unparteilichen Richter zu stehen, der die Gewahr fir Neutralitat
und Distanz gegenulber den Verfahrensbeteiligten bietet* (BVerfG NJW 2012,
2334, 2335, Rn. 12 m.w.N.; BVerfG NJW 2007, 3771, 3772; BVerfG NJW 2005,
3410, 3411). Wesentlich fur die Richterstellung ist danach, ,dass sie von einem
nichtbeteiligten Dritten ausgeubt wird” (st. Rspr., s. nur BVerfG, NJW 1967,
1123). Diese Vorstellung ist mit den Begriffen von ,Richter” und ,Gericht” un-
trennbar verknipft (BVerfGE 3, 377, 381; BVerfGE 4, 331, 346). Auch dieser
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Gewabhrleistungsgehalt soll ,das Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offent-
lichkeit in die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte schitzen® (BVerfG
NJW 2012, 2334, 2335, Rn. 11; BVerfG NJW 2005, 3410, 3411; BVerfG NJW
1992, 2075; BVerfG NJW 1956, 545; s. auch BVerfG NJW 2018, 1935, 1938,
Rn. 56; Jachmann-Michel, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 105. EL August 2024,
Art. 101 Rn. 85 m.w.N.).

Daher hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass der Gesetzgeber ,in
materieller Hinsicht Vorsorge dafiir zu treffen [hat], dass die Richterbank im Ein-
zelfall nicht mit Richtern besetzt ist, die dem zur Entscheidung anstehenden
Streitfall nicht mit der erforderlichen professionellen Distanz eines Unbeteiligten
und Neutralen gegentiberstehen® (BVerfG NJW 2007, 3771, 3772; BVerfG NJW
2005, 3410, 3411). Der Gesetzgeber hat diese Schutzfunktion des Rechts auf
den gesetzlichen Richter unter anderem mit den in allen Gerichtsverfahrensord-
nungen bestehenden Regelungen Uber die AusschlieBung und Ablehnung von
Richtern wegen der Besorgnis der Befangenheit umgesetzt (vgl. BVerfG NJW
2007, 3771, 3772 f.). Das Befangenheitsrecht schitzt als Bestandteil des abs-
trakt-generellen Gerichtsverfahrensrechts das allgemeine bzw. &ffentliche Ver-
trauen in die Gewahrleistung der Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte.
In einem konkreten Gerichtsverfahren schiitzt das Befangenheitsrecht zusatz-
lich das Vertrauen der Verfahrensbeteiligten, insbesondere rechtsuchender Pri-
vatpersonen, in die Gewahrleistung der Unparteilichkeit und Sachlichkeit des
zustandigen Spruchkdrpers (vgl. BVerfG NJW 2007, 3771, 3772; BVerfG NJW
2005, 3410, 3411).

Mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist es ebenso unvereinbar, wenn nicht nur auf-
grund von Einzelfallumsténden, sondern strukturell aufgrund der abstrakt-gene-
rellen Rechtsweg- und Verfahrensregelungen keine hinreichende Gewahr dafiir
besteht, Rechtsschutz durch unabhangige und neutrale Richter zu erhalten. Die
materiellen Anforderungen des Rechts auf den gesetzlichen Richter verpflichten
den Gesetzgeber daher nicht erst ,dazu, Regelungen vorzusehen, die es ermog-
lichen, einen Richter, der im Einzelfall nicht die Gewahr der Unparteilichkeit bie-
tet, von der Austibung seines Amtes auszuschlieBen” (BVerfG NJW 2007, 3771,
3772; BVerfG NJW 2005, 3410, 3411). Umstande, die den ,,bdsen Schein’ der
Abhangigkeit begriinden und das Vertrauen in die Objektivitdt und Sachlichkeit
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der Gerichte beeintrachtigen® (BVerfG NJW 2018, 1935, 1383, Rn. 58), sind be-
reits durch die abstrakt-generelle Rechtsweg- und Verfahrensorganisation aus-

zuschlielRen.

Flankierend verblirgt auch die Rechtsweggarantie nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG den Anspruch auf einen neutralen Richter. Das Gericht muss ,die tatsachli-
chen Grundlagen selbst ermitteln und seine rechtliche Auffassung unabhangig
von der Verwaltung, deren Entscheidung angegriffen ist, gewinnen und begriin-
den“ (BVerfGE 101, 106, 123). Dies ist dem Gericht nur dann moglich, wenn es
von den Verfahrensbeteiligten und von dem Streitstoff hinreichend unabhangig

ist und beiden neutral gegenlberstehen kann.

Bei einer Zustandigkeit des BGH bzw. des Anwaltssenats des BGH fiir den
Rechtsschutz des Biirgers gegen Entscheidungen des Beklagten wirden diese
Anforderungen deutlich verfehlt. Dies gilt sowohl bei abstrakt-genereller bzw.
struktureller Betrachtungsweise (hierzu (a)) als auch im Hinblick auf die konkrete

Situation im vorliegenden Fall (hierzu (b)).

(a) Strukturelles Unabhangigkeits- und Neutralitatsdefizit

Bei einer Anwendung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO wiirde sich ein nicht hin-
nehmbares Unabhangigkeits- und Neutralitédtsdefizit bereits — per se — aus den

gesetzlichen Zustandigkeitsverteilungen ergeben.

Der Anwaltssenat des BGH besteht nach § 106 Abs. 2 BRAO aus der BGH-
Prasidentin sowie zwei weiteren BGH-Richtern und zwei Rechtsanwalten als
Beisitzern. Den Vorsitz flihrt die BGH-Prasidentin oder in ihrer Vertretung ein

vom Prasidium des BGH bestimmter Vorsitzender Richter des BGH.

Der Beklagte besteht nach § 165 Abs. 1 BRAO ebenfalls aus der Prasidentin
des BGH, den Senatsprasidenten der Zivilsenate des BGH sowie aus den Mit-
gliedern des Prasidiums der BRAK und des Prasidiums der RAK-BGH. Der
Wahlausschuss, dessen Entscheidung hier angegriffen wird, besteht demnach
(mehrheitlich, hierzu sogleich unter (b)) aus BGH-Richtern, namentlich der Pra-

sidentin des BGH und den Zivilsenatsvorsitzenden des BGH.
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Bei einer Zustandigkeit des Anwaltssenats des BGH gegen Entscheidungen des

Beklagten ist dementsprechend eine hinreichende ,Ferne® von dem Beklagten

als Verfahrensbeteiligtem nicht gewahrleistet:

Die Prasidentin des BGH hatte nicht nur eine Doppelrolle, sondern

wirde in einer Person gleich eine Vielzahl von Funktionen einerseits bei

dem Beklagten als Wahlorgan und andererseits bei dem BGH als Ge-

richt (Anwaltssenat) und Justizbehdérde (Prasidentin, Prasidium) vereini-

gen:

Sie ist Mitglied und Vorsitzende des Beklagten.

Sie ware zugleich Mitglied und Vorsitzende des flir den Rechts-

schutz zustandigen Spruchkoérpers (Anwaltssenat des BGH).

Sie ware zugleich Dienstvorgesetze der beiden weiteren Berufs-
richter des flr den Rechtsschutz zustandigen Spruchkoérpers
(Anwaltssenat des BGH). Damit ware sie flir die Dienstaufsicht
Uber diese Richter und fiir deren dienstliche Beurteilungen zu-

standig.

Sie ware zugleich Dienstvorgesetze der beiden anwaltlichen Bei-
sitzer des flr den Rechtsschutz zustédndigen Spruchkdrpers (An-
waltssenat des BGH). Damit ware sie fir die Dienstaufsicht Gber

diese Richter und fur deren dienstliche Beurteilungen zustandig.

Ware der Anwaltssenat des BGH fir den Rechtsschutz gegen den Be-

klagten zustandig, wirde das in Bezug auf die beiden Berufsrichter des

Anwaltssenats bedeuten, dass sie lber Entscheidungen folgender Mit-

glieder des Beklagten zu richten hatten:

ihre Prasidentin,

ihre Vorsitzende des Anwaltssenats,

ihre Vorsitzenden ihres jeweiligen Fachsenats.
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e Fur die beiden anwaltlichen Beisitzer des Anwaltssenats wirde es be-
deuten, dass sie Uber Entscheidungen folgender Mitglieder des Beklag-

ten zu richten hatten:

- ihre Prasidentin,

- ihre Vorsitzende des Anwaltssenats,

- das Prasidium der BRAK, das die Ernennung der beiden anwalt-
lichen Beisitzer durch ihren Vorschlag erst ermdglicht hat (§ 107
Abs. 2 Satz 1 BRAO) und ohne deren erneuten Vorschlag ihre
Wiederernennung nach Ablauf ihrer auf finf Jahre befristeten
Amtszeit (§ 107 Abs. 1 Satz 1 und 2 BRAO) nicht méglich ist.

Auf Beklagtenseite finden sich somit exakt die Personen, von deren Be-

firwortung die Stellung der anwaltlichen Richter auch weiterhin abhangt.

Bei einer Zustandigkeit des Anwaltssenats des BGH in Verfahren gegen Ent-
scheidungen des Beklagten ist auch eine hinreichende ,Ferne“ vom Streitstoff

nicht gewahrleistet:

Die BGH-Richter wiirden dartiber entscheiden, mit welchen Personen sie nach
der Entscheidung in Zivilsachen konfrontiert sein und verhandeln werden. Eine

neutrale Entscheidung erscheint hier praktisch ausgeschlossen.

Bereits aufgrund dieser abstrakt-generellen Zusammenhange wirde bei einer
Zustandigkeit des Anwaltssenats des BGH flir den Rechtsschutz gegen den Be-
klagten das verfassungsrechtlich gebotene Mall an Unabhangigkeit und Neut-
ralitat der zur Entscheidung berufenen Richter deutlich unterschritten.

(b) Konkretes Unabhangigkeits- und Neutralitatsdefizit

Dies bestatigt sich auch bei Betrachtung der konkreten personellen und sachli-

chen Verhaltnisse in der vorliegenden Konstellation.

/21

ROMER'MANN

RECHTSANWALTE
AKTIENGESELLSCHAFT

WWW.ROEMERMANN.COM



-21 -

Wie bereits dargestellt, besteht der Beklagte nach § 165 Abs. 1 BRAO u.a. aus
der Prasidentin und den Senatsprasidenten des BGH. In der Sitzung des Be-
klagten vom 17.11.2024, in welcher die hier angegriffene Wahl stattfand, waren
dementsprechend die Prasidentin und 13 Senatsvorsitzende prasent. Hinzu ka-
men die Prasidien der BRAK (6 Personen) und der RAK-BGH (5 Personen).

Die Zusammensetzung des Anwaltssenats des BGH stellt sich wie folgt dar:

Funktion Name Weitere Senatsmit-
gliedschaft
Vorsitzende Limperg, Prasidentin
des BGH
Stellvertretender Vor- | Prof. Dr. Schoppmeyer, | IX. Zivilsenat

sitzender

Vorsitzender Richter
am BGH

Beisitzende Mitglieder

Prof. Dr. Schéafer, Vor-
sitzender Richter am
BGH

3. Strafsenat

Dr. Remmert, Richter
am BGH

Il. Zivilsenat

Dr. Liebert, Richterin
am BGH

VIII. Zivilsenat

B. Griineberg, Richterin
am BGH

Il. Zivilsenat

Ettl, Richterin am BGH

Xl. Zivilsenat

Dr. Scheul3, Richter am
BGH

4. Strafsenat

Vertreter Dr. BuBRmann, Richterin | IV. Zivilsenat
am BGH
Dr. Deichfuld, Richter X. Zivilsenat

am BGH

Dr. Oehler, Richterin
am BGH

VI. Zivilsenat
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Ehrenamtliche Beisit- | Dr. Lauer, Rechtsan-
zer walt

Merk, Rechtsanwaltin

Niggemeyer-Mdlller,
Rechtsanwaltin

Gel¥ner, Rechtsanwalt

Dr. Kau, Rechtsanwalt

Prof. Dr. Schmittmann,
Rechtsanwalt

Den Vorsitz flhrt grundsatzlich die Prasidentin des BGH, die in Personalunion

Vorsitzende des Beklagten ist.

Aufgrund der strukturellen Voreingenommenheit der Prasidentin und ihres Ver-
treters — dazu sogleich — kamen als (weiterer) Vertreter der Vorsitzende Richter
am BGH Prof. Dr. Schéfer in Betracht, der in einem Spruchkérper mit den Rich-
tern am BGH Dr. Remmert, Dr. Liebert, B. Griineberg, Ettl und Dr. Scheuf’ und
den anwaltlichen Richtern Dr. Lauer, Merk, Niggemeyer-Miller, Ge3ner, Dr. Kau

und Prof. Dr. Schmittmann entscheiden kénnte.

Der stellvertretende Vorsitzende des Anwaltssenats ist Prof. Dr. Schoppmeyer,
der im Ubrigen dem IX. Zivilsenat vorsitzt. In dieser Funktion ist er indes Mitglied
des Beklagten und daher ebenso wenig strukturell unvoreingenommen wie die

Senatsvorsitzende selbst.

Der Anwaltssenat wirde somit in einer Besetzung entscheiden, die weder mit
der Vorsitzenden noch mit dem stellvertretenden Vorsitzenden versehen ware.
Beide stlinden stattdessen auf Beklagtenseite, die Vorsitzende sogar als gesetz-

liche Vertreterin des Beklagten.

Fir die beiden weiteren BGH-Richter gilt dann also, dass sie auf Beklagtenseite
antrafen:

e ihre Prasidentin,
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e ihren Vizeprasidenten (zugleich Vorsitzenden des XI. Zivilsenates),

e jhre Senatsvorsitzende des Senates fiir Anwaltssachen,

e ihren stellvertretenden Senatsvorsitzenden des Senates fur Anwaltssa-

chen,

e ihre Senatsvorsitzenden des II., lll., IV., VL., VIII., X. und XI. Zivilsenates.

Ein vergleichbares Bild ergibt sich bei den anwaltlichen Richtern. Rechtsanwalt
Prof. Dr. Jens M. Schmittmann ist Mitglied des Ausschusses ,Bewertung von
Anwaltskanzleien“ der BRAK (Berufungsperiode 01.01.2024 bis 31.12.2027).
Auch er sieht sich dem Prasidium einer Institution gegenuber, in der er ma3geb-
liche Funktionen ausilbt. Das Prasidium der BRAK ist schlief3lich geschlossen

Mitglied des Beklagten.

Die anwaltlichen Richter verdanken ihre Stellung im Ubrigen dem Umstand,
dass sie von dem Prasidium der BRAK benannt wurden. Dazu heil3t es in § 107
Abs. 2 Satz 1 BRAO:

,Die anwaltlichen Beisitzer werden der Vorschlagsliste entnommen, die
das Prasidium der Bundesrechtsanwaltskammer auf Grund von Vorschla-
gen der Rechtsanwaltskammern dem Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz einreicht.”

Auf Beklagtenseite finden sich somit exakt die Personen, von deren Beflirwor-

tung die (befristete) Stellung der anwaltlichen Richter auch weiterhin abhangt.

Es ist nicht zu erwarten, dass die Mitglieder des Anwaltssenats neutral richten,
wenn auf Beklagtenseite ihre Prasidentin und zugleich ihre Senatsvorsitzende
des Anwaltssenats, ihr Vizeprasident, ihr stellvertretender Senatsvorsitzender
des Anwaltssenats und ihre jeweiligen Senatsvorsitzenden der sonstigen Zivil-
senate, denen sie zugewiesen sind, sowie das Prasidium der BRAK als Stelle,

von der die Position unmittelbar abhangt, zu finden sind. Es besteht insoweit
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eine unmittelbare persoénliche, dienstliche, fachliche Abhangigkeit samtli-
cher Mitglieder des Anwaltssenates des BGH von den Mitgliedern des Beklag-

ten.

Dementsprechend wird der Rechtsschutz gegen Entscheidungen des Beklagten
bei extensiver Auslegung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO als ganzlich aussichts-

los angesehen:

~ochlieBlich steht auler Frage, dass Antréage auf gerichtliche Entschei-
dung schon deshalb keine Chance haben, da BGH-Richter kaum gewillt
sind, Verwaltungsentscheidungen des Wahlausschusses mit seinem ei-
genen Prasidenten an der Spitze zu kassieren”

(Kleine-Cosack, NJW 2007, 1136).

(2) Sachgrundlose Absenkung des reguldren Schutzniveaus

Die mit der extensiven Auslegung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO einhergehende
Entziehung des gesetzlichen Richters ist auch keiner Rechtfertigung zuganglich.
Da der materielle Schutzgehalt des Rechts auf den gesetzlichen Richter durch
die Verfassungsgarantie des Art. 97 Abs. 1 GG wesentlich gepragt wird, veran-
schaulichen die Eingriffsvoraussetzungen dieser Verfassungsgarantie den ma-
teriellen Schutzgehalt des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsgarantie des Art. 97 Abs. 1 GG
kénnen Gefahrdungen der richterlichen Unabhangigkeit aber ,nur hingenommen
werden, soweit sie ein vertretbares Mal} nicht Giberschreiten und durch gewich-
tige Grinde gerechtfertigt sind“ (BVerfG NJW 2018, 1935 Rn. 61).

Das vertretbare Mal3 wird hier aufgrund der zahlreichen Interdependenzen zwi-
schen dem Beklagten und dem Anwaltssenat des BGH ohne Weiteres (iber-
schritten. Rechtfertigende Griinde bestehen nicht. Nichts spricht fir die Zustan-
digkeit des Anwaltssenats des BGH fiir Rechtsstreitigkeiten mit dem Beklagten.
Vor allem kann eine vermeintliche Sachnahe des Anwaltssenats nicht rechtfer-
tigend angeflihrt werden, da die Sachnzhe vor allem mit der personellen Uber-

schneidung beider Institutionen zusammenhangt, die das Rechtfertigungsbe-
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dirfnis ausldst. Eine weitergehende Sachnahe ist jedenfalls nicht in nennens-
wertem Mal ersichtlich. Wenn es darum gehen sollte, dass andere Senate des
BGH nicht mit der Anwendung der VwGO vertraut seien, so Uberzeugt dies
schon im Ansatz nicht, da Richter regelmafig, schon wahrend ihrer Erprobung,
in verschiedenen Rechtswegen eingesetzt werden und das rechtliche Leitbild
des Volljuristen und Richters das eines Generalisten ist. Soweit es darum gehen
sollte, dass der Anwaltssenat bereits mit der BRAO vertraut ist, so Giberzeugt
auch dies nicht. Nicht nur ist es allen tGbrigen Richtern problemlos mdéglich, sich
in das anwaltliche Berufsrecht einzuarbeiten. Vor allem betreffen Rechtsstreitig-
keiten mit dem Beklagten nur einen sehr und genau begrenzten Ausschnitt der
BRAO, namentlich das in den §§ 164 bis 170 BRAO geregelte Zulassungsver-
fahren fir BGH-Anwalte.

Dies stellt auch eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gegenliber anderen
Rechtsanwaélten dar, die bei ihrem Rechtsschutz nach der BRAO nicht mit dem
Beklagten, sondern anderen Behdrden streiten und daher keinen verfahrens-
rechtlichen Defiziten ausgesetzt sind, und damit einen Verstol3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG.

(3) Vermeidung einer Verletzung von Art. 20 Abs. 3 GG

Ware der Anwaltssenat des BGH nach § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO zustandig, so
wilrden BGH-Richter, auch solche der Zivilsenate, darliber entscheiden, mit wel-
chen Rechtsanwalten sie nach der Entscheidung in Zivilsachen konfrontiert sein
und verhandeln werden. Mit dem Rechtsstaatsprinzip ist dies insbesondere auf-

grund der geringen Zahl der Rechtsanwalte nicht vereinbar.

bb) Vermeidung einer Verletzung von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

Eine extensive Auslegung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO wiirde auch das Recht
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK verletzen. Danach hat
jede Person ein Recht darauf, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivil-
rechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder iber eine gegen sie erhobene

strafrechtliche Anklage von einem unabhangigen und unparteiischen, auf Ge-
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setz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich und innerhalb an-
gemessener Frist verhandelt wird. Diese Anforderungen wiirden vorliegend nicht
erfullt.

Der sachliche Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ist vorliegend
eroffnet. Unter zivilrechtliche Anspriiche fallen nach der Rechtsprechung des
EGMR auch o6ffentlich-rechtliche Anspriiche bezlglich der Berufszulassung
(HK-EMRK/Harrendorf/Kénig/Voigt, 5. Aufl. 2023, EMRK Art. 6 Rn. 11, 14). Auch
der Anspruch auf Wahl bzw. Benennung durch den Beklagten nach § 168 Abs. 1
und 2 BRAO bzw. auf fehlerfreie Durchfiihrung der Wahl stellt einen zivilrechtli-
chen Anspruch im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK dar.

Die Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK wiirden bei extensiver An-
wendung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO nicht erfiillt. Der Anwaltssenat des BGH
ware im Falle seiner Zustandigkeit fiir Klagen gegen den Beklagten kein unab-
hangiges und unparteiisches Gericht im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK.
Ob ein Gericht unparteiisch ist, bestimmt sich nach der Rechtsprechung des
EGMR subjektiv danach, ob der Richter sein Amt vorurteilsfrei und ohne Vorein-
genommenheit ausgetbt hat, und objektiv danach, ob ausreichende Garantien
vorhanden sind, jeden berechtigten Zweifel in dieser Hinsicht auszuschliel3en
(st. Rspr., vgl. nur EGMR in Sachen Tiemann, NJW 2001, 2319; in Sachen
Schwarzenberger, NJW 2007, 3553). Bei der objektiven Betrachtungsweise ist
zu fragen, ob unabhangig vom konkreten persdnlichen, nach auf3en erkennba-
ren Verhalten des Richters bestimmte Tatsachen Zweifel an seiner Unparteilich-
keit begriinden kénnen (EGMR in Sachen Tiemann, NJW 2001, 2319; in Sachen
Schwarzenberger, NJW 2007, 3553).

Im Strafrecht werden objektiv berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit des
Richters angenommen, wenn dieser im Ermittlungsverfahren als Staatsanwalt
oder als Ermittlungsrichter tatig gewesen ist (EGMR in Sachen Piersack, EUGRZ
1985, 301 Nr. 30 ff; EGMR in Sachen de Cubber, EUGRZ 1985, 407 Nr. 29 f).
Diese Félle sind mit der vorliegenden Konstellation vergleichbar, bei der die Tat-
handlungen der Prasidentin und des Vizeprasidenten des BGH und der Senats-
vorsitzenden durch deren eigenen Senat und die Richter der weiteren Senate

Uberprift werden sollen.
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Der EGMR hat darlber hinaus in der ganz ahnlich gelagerten Konstellation der
Gerichtszustandigkeit des Notarsenats des Oberlandesgerichts Celle flr den
Rechtsschutz gegen die Prasidentin des Oberlandesgerichts Celle als Dienst-
aufsicht Gber die Notare ein Unabhangigkeits- und Neutralitatsdefizit festgestellt
und eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK nur deshalb im Ergebnis
nicht bejaht, weil mit der Méglichkeit der Anrufung des Notarsenats des BGH in
zweiter Instanz eine unabhangige und neutrale Uberprifungsmoglichkeit zur
Verfiigung steht (hierzu (1)). Da hier der Anwaltssenat des BGH jedoch erst- und
letztinstanzlich zusténdig ware und somit keine unabhangige und neutrale Uber-
prufungsméglichkeit zur Verfigung stiinde, ware Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ver-
letzt (hierzu (2)). Dies ist durch konventionskonforme Auslegung von § 112a
Abs. 3 Nr. 1 BRAO zu vermeiden (hierzu (3)).

(1) Rechtsprechung des EGMR zur Doppelzustédndigkeit des OLG Celle

Nach den Zustandigkeitsbestimmungen der BNotO und des konkretisierenden
Landesrechts ist der Notarsenat des OLG Celle sowohl in verwaltungsrechtli-
chen Notarsachen (§ 111 Abs. 1 BNotO) als auch in Disziplinarsachen (§ 99
BNotO) erstinstanzlich zustandig, obwohl Klagerin oder Beklagte jeweils die Pra-
sidentin des OLG Celle als Dienstaufsichtsbehorde (§ 92 Abs. 1 Nr. 2 BNotO)

ist.

Ahnlich wie der Anwaltssenat des BGH, setzt sich das OLG Celle zusammen
aus Berufsrichtern des OLG Celle sowie ehrenamtlich tatigen Notaren als Bei-
sitzer. Die Beisitzer werden fir die Dauer von funf Jahren ernannt und kénnen
nach Ablauf ihrer Amtszeit wieder berufen werden (§ 103 Abs. 5 Satz 1 BNotO).

Dies bedeutet, dass die Richter des Notarsenats des OLG Celle uber Entschei-
dungen ihrer Prasidentin zu richten haben, obwohl sie erheblichen Einfluss da-
rauf hat, wer in dem Notarsenat tatig ist bzw. sein wird. Denn die Prasidentin des
Oberlandesgerichts Celle ist gemaR § 21a Abs. 2 GVG Mitglied von dessen Pra-
sidium und wirkt darin gemaR § 21e Abs. 1 Satz 1 GVG an der Besetzung des
Notarsenats mit. Damit hat sie im Vorfeld Einfluss auf die Auswahl der Notarse-

natsmitglieder.
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Zudem fihrt die Prasidentin die Dienstaufsicht nicht nur Uber die gegen sie
rechtsschutzsuchenden Notare, sondern auch lber die OLG-Richter sowie die

ehrenamtlichen Beisitzer.

Diese Umsténde begriindeten fiir den EGMR in der Sache Franz v. Deutschland
erhebliche ,Zweifel hinsichtlich der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit® des
Notarsenats des OLG Celle:

.7 1. Dennoch entscheidet das Prasidium in der Tat, welche Richter des
Oberlandesgerichts dem Notarsenat — als Vorsitzender, richterlicher Bei-
sitzer oder Notar bzw. als Stellvertreter fir diese drei Positionen — ange-
horen werden. Der Gerichtshof ist diesbezliglich der Auffassung, dass der
Prasident, da er dem Prasidium angehért, durchaus Einfluss darauf hat,
wer mit Notarsachen betraut wird. Vor diesem Hintergrund ist der Ein-
fluss des Prasidenten auf die Besetzung des Notarsenats als be-
grenzt, aber nicht unerheblich anzusehen.

72. Nach Ansicht des Gerichtshofs kann folglich nicht ausgeschlossen
werden, dass die Doppelrolle des Prasidenten geeignet sein kdnnte,
objektiv gerechtfertigte Zweifel aufseiten des Beschwerdefiihrers
hinsichtlich der Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit des Notarse-
nats aufkommen zu lassen.

[.]

78. Nach Ansicht des Gerichtshofs ist das System der Aufsichts- und
Disziplinargewalt ein relevanter Aspekt bei der Beurteilung der Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit von Richtern (siehe Oleksandr Volkov,
a. a. O., Rdnr. 130). Folglich ist es notwendig, das System als Ganzes
speziell mit Blick auf die entsprechenden Garantien und Schutzvorkehrun-
gen zu untersuchen. In der vorliegenden Rechtssache genielden alle drei
Richter gemal den innerstaatlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben
volle richterliche Unabhangigkeit. In ihrer rechtsprechenden Tatigkeit un-
terstehen sie dem Prasidenten nicht (siehe Rdnrn. 33 ff). Die innerstaatli-
che Rechtsordnung schreibt vor, dass Disziplinarmalinahmen und Befor-
derungsentscheidungen keinesfalls geeignet sein dirfen, die Entschei-
dung eines Richters in einem konkreten Fall zu beeinflussen. Folglich diir-
fen weder DisziplinarmaRnahmen noch Beférderungsentscheidungen in
Bezug auf einen Richter darauf beruhen, wie dieser im Rahmen einer
Rechtssache entschieden hat. Die Einhaltung dieser Vorschriften kann auf
Antrag des Richters, der sich als betroffen erachtet, gerichtlich tberprift
werden (siehe Rdnrn. 34, 36 und 37). Dennoch kann ungeachtet dieser
Schutzvorkehrungen und Garantien nicht ausgeschlossen werden,
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dass die Mitwirkung des Prasidenten an Disziplinar- und Beforde-
rungsentscheidungen geeignet sein konnte, objektiv gerechtfertigte
Zweifel aufseiten des Beschwerdefiihrers zu wecken.

Schlussfolgerung

79. Angesichts der vorstehenden Ausfilihrungen ist der Gerichtshof der
Auffassung, dass Zweifel an der Unabhéngigkeit und Unparteilich-
keit des Notarsenats bestehen kénnen*

(EGMR, Entscheidung vom 30.01.2020, Az. 29295/16, Franz v. Deutsch-
land, Hervorhebung durch die Unterzeichner).

Der EGMR hat nur deshalb keinen Konventionsverstol3 festgestellt, weil dem
dortigen Beschwerdeflihrer ein Berufungszulassungsverfahren vor dem BGH of-
fenstand und nach der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 EMRK —
anders als gemal Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG - ein Konventionsverstol3 dadurch

geheilt worden sei:

,80. Der Gerichtshof weist erneut darauf hin, dass ein Verstol3 gegen
Artikel 6 Abs. 1 der Konvention nicht mit einem mutmaRlichen Mangel an
Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit des Gerichts begriindet werden
kann, wenn die gefallte Entscheidung anschliefsend durch ein vollumfang-
lich zustandiges Rechtsprechungsorgan Uberprift wurde, das die Einhal-
tung der Garantien aus dieser Konventionsbestimmung gewahrleistet hat

L.]

81. [...] Dennoch stimmt der Gerichtshof mit der Regierung darin Uber-
ein, dass dieses Verfahren [das Berufungszulassungsverfahren vor dem
BGH] eine hinreichende Uberpriifung darstellte, um insbesondere einen
mdglichen Mangel an Unabhingigkeit und Unparteilichkeit seitens
der Richter des Oberlandesgerichts C. zu heilen.”

(EGMR, Entscheidung vom 30.01.2020, Az. 29295/16, Franz v. Deutsch-
land, Hervorhebung durch die Unterzeichner).

Ob diese Erwagungen auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG Ubertragbar sind, kann
dahinstehen. In der vorliegenden Konstellation lassen sie einen Konventionsver-
stol nicht entfallen, weil ein Rechtsmittel oder Rechtsbehelf gegen die Entschei-
dung des Anwaltssenats des BGH nicht vorgesehen ist. Die Entscheidung des
BGH ist unanfechtbar (vgl. § 112e BRAO).
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Wahrend das OLG Celle und der BGH dieser sehr klaren Rechtsprechung des
EGMR zum Trotz keine begriindeten Zweifel an der Unabhangigkeit und Neut-
ralitit des Notarsenats des OLG Celle erkennen wollen (BGH Beschl. v.
20.07.2020 — NotZ (Brfg) 3/20, BeckRS 2020, 22293) hat die Bundesregierung
in der Begrindung zu ihrem ,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
notariellen Berufsrechts und zur Anderung weiterer Vorschriften® vom
19.02.2021 die Kritik des EGMR aufgenommen. Dort heil3t es:

.0er EGMR ist in seiner Entscheidung vom 30. Januar 2020 in dem
Verfahren Franz gegen Bundesrepublik Deutschland zu dem Ergebnis
gelangt, dass aus objektiver Sicht an der nach Artikel 6 der Europaischen
Konvention tber Menschenrechte (EMRK) erforderlichen Unabhéangig-
keit eines Gerichts Zweifel bestehen kdnnten, wenn das Gericht Gber
eine Entscheidung zu befinden hatte, die von seiner Prasidentin oder sei-
nem Prasidenten in deren Eigenschaft als Verwaltungsbehoérde getroffen
worden sei. Auch wenn der EGMR in jenem Verfahren von einer Heilung
eines moglichen KonventionsverstoRes durch eine nachfolgende Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs ausgegangen ist, werden die Lander
trotzdem Zustandigkeitsdnderungen zu priifen haben, mit denen vermie-
den werden kann, dass es in weiteren &hnlichen Fallen zu einer Verurtei-
lung durch den EGMR kommt. Mit Anderungen in den §§ 98, 100 und 111a
BNotO-E sollen ihnen dabei erweiterte Moglichkeiten gegeben werden,
von bisherigen Zustandigkeiten abzuweichen®

(BT-Drs. 19/26828, S. 97).

Damit hat die Bundesregierung die Kritik des EGMR angenommen und sich nicht
etwa mit OLG Celle und BGH antikritisch gegenuber der iberzeugenden Ana-
lyse des EGMR positioniert. Sie weist die Rechtsprechung des BGH treffend als

irrelevant zurick:

»LAuch der Umstand, dass der Bundesgerichtshof in seinem Beschluss
vom 20. Juli 2020 (NotZ (Brfg) 3/20, dort Rn. 19 ff.) zu dem Ergebnis ge-
kommen ist, dass in der der Entscheidung des EGMR zugrundeliegenden
Konstellation aus seiner Sicht keine vernlinftigen Zweifel an der Unpartei-
lichkeit und Unabhangigkeit der Mitglieder der Notarkammer des Oberlan-
desgerichts gerechtfertigt seien, andert letztlich nichts an den vom EGMR
gesehenen Zweifeln”

(BT-Drs. 19/26828, S. 175).
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Nach Auffassung der Bundesregierung wiirden die von ihr vorgeschlagenen Ge-
setzesanderungen durch die Entscheidung des Gerichtshofs ,zumindest
nahe[ge]legt® (BT-Drs. 19/26828, S. 174). Sie stellt klar, dass insbesondere aus
der unterbliebenen Feststellung eines Konventionsverstoes durch den Gericht-
hof keineswegs gefolgert werden diirfe, dass aufgrund der — aus ihrer Sicht oft-
mals ungenliigenden — Rechtsschutzmdglichkeiten in zweiter Instanz ein faires
Verfahren gewahrleistet sei. Insbesondere misse bereits in erster Instanz ein
unabhangiges und unparteiisches Gericht entscheiden (BT-Drs. 19/26828,
S. 174 1.).

Auch wenn die Bundesregierung vordergrindig mit der Entscheidung des
EGMR argumentiert, legt die Entwurfsbegriindung zumindest sehr nahe, dass
die Bundesregierung von der Verfassungswidrigkeit der derzeitigen Zustandig-
keitsausgestaltung ausgeht, aber die Lander in der Verantwortung sieht, an der

Umgestaltung mitzuwirken:

»ZUr Vermeidung einer anderenfalls drohenden Verurteilung durch den
EGMR diirfte es daher vor allem in Betracht kommen, durch Anderungen
bei den Zustandigkeitsverteilungen in den Landern kiinftig auszuschlie-
Ren, dass es zu weiteren Fallen kommt, in denen ein Gericht Gber die
Rechtmafigkeit von Entscheidungen urteilt, die die Prasidentin oder der
Prasident des Gerichts in ihrer oder seiner Eigenschaft als Verwaltungs-
behdrde getroffen hat®

(BT-Drs. 19/26828, S. 175).

Festzuhalten ist, dass der EGMR den Notarsenat des OLG Celle bei Rechts-
streitigkeiten mit der Prasidentin des OLG Celle nicht als hinreichend unabhan-
giges und neutrales Gericht ansieht und eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK nur deshalb nicht bejahte, weil die Entscheidung des Notarsenats des

OLG Celle vor einem héheren Gericht angegriffen werden konnte.
(2) Anwendung der Grundsatze auf die vorliegende Konstellation
Nach diesen Grundsatzen kann der Anwaltssenat des BGH bei Rechtsstreitig-

keiten mit dem Beklagten erst recht nicht als unabhangiges und neutrales Ge-

richt angesehen werden.
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Hier hat die Prasidentin des BGH, die zwar nicht formal Verfahrensbeteiligte,
aber Mitglied und Vorsitzende des Beklagten ist, nicht nur ebenso groften Ein-
fluss auf die personelle Besetzung des (vermeintlich) zustandigen Anwaltssen-
ats des BGH wie die Prasidentin des OLG Celle auf die Besetzung des Notar-
senats des OLG Celle. In der vorliegenden Konstellation gehoért die Prasidentin
des BGH sogar dem Anwaltssenat des BGH kraft Amtes an. Zudem fiihrt sie —
wie die Prasidentin des OLG Celle uber die Richter des Notarsenats des OLG
Celle — die Dienstaufsicht tiber die Richter des Anwaltssenats des BGH. Hinzu

kommen die weiteren Interdependenzen (s. oben 1.b)aa)).

Anders als in dem vom EGMR entschiedenen Fall, wirde der Konventionsver-
stofl im vorliegenden Fall nicht geheilt werden kénnen. Denn es existiert kein
Rechtsmittel oder Rechtsbehelf gegen die Entscheidung des Anwaltssenats des

BGH. Dessen Entscheidung ware vielmehr unanfechtbar (vgl. § 112e BRAO).

Daher ist im Lichte der Rechtsprechung des EGMR durch die extensive Ausle-
gung des § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO, die zu einer Zustandigkeit des Anwalts-

senats des BGH flihren wiirde, ein Konventionsverstol} zu bejahen.

(3) Konventionskonforme Auslegung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO

Die Verletzung von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ist zu vermeiden und kann ohne
Weiteres vermieden werden, indem § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO nicht extensiv
ausgelegt wird, sodass mangels abdrangender Sonderzuweisung nach § 40

Abs. 1 Satz 1 VwGO der Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist.

Dies ist auch aus verfassungsrechtlichen Griinden zwingend geboten. Nach der
Gérgiilii-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die Gerichte ge-
maf Art. 20 Abs. 3 GG an die EMRK und die Entscheidungen des EGMR im
Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung und -anwendung gebun-
den (BVerfGE 111, 307; st. Rspr.). Den Entscheidungen des EGMR kommt auch
in vergleichbaren Fallen jedenfalls eine ,faktische Orientierungs- und Leitfunk-
tion* zu, der eine Bertiicksichtigungspflicht auch der Rechtsprechung entspricht
(BVerfGE 128, 326, 368). Hierbei handelt es sich um mehr als eine blofe — mit
einem extensiven Verstandnis von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO vermeintlich

gleichrangige — Gesetzesbindung. Insbesondere aufgrund von Art. 1 Abs. 2 GG
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beansprucht die Bindung an die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR ei-
nen Vorrang gegeniiber der Bindung an sonstige Bundesgesetze. Jedenfalls
sind die mit der gewdhnlichen Gesetzesbindung einhergehenden Auslegungs-

und Anwendungsspielraume konventionskonform auszufillen.

Bei der verfassungsrechtlich gebotenen Berlicksichtigung der Rechtsprechung
des EGMR, insbesondere der Sache Franz v. Deutschland, im Rahmen der Aus-
legung und Anwendung von § 112a Abs. 3 Nr. 1 BRAO ist einer nicht extensiven

Auslegung zwingend der Vorzug zu geben.

Das in Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierte Recht auf ein unabhangiges Gericht ist
zudem in Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (EuGRCh)
ebenfalls enthalten. Nach Art. 47 Abs. 2 EuGRCh hat jede Person, deren durch
das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind,
das Recht darauf, dass ihre Sache von einem unabhangigen, unparteiischen
und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich

und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

cc) Keine Einzelfallklarung vor dem BGH

Da es sich nicht um Einzelfallumstande, sondern um strukturelle, durch die ge-
setzlichen Bestimmungen begriindete Unabhangigkeits- und Neutralitatsdefizite
handelt, ist entgegen der frilheren Auffassung des VG Karlsruhe bzw. des VGH
Mannheim (s. oben 1.a)bb)) nicht auf die Regelungen lber die AusschlieRung
und Ablehnung von Richtern zu verweisen. Diese Regelungen sind nicht dazu
geeignet oder bestimmt, wie hier, strukturelle, bereits in der gesetzlichen Zu-

standigkeitsverteilung begriindete Defizite auszuraumen.
2. Hilfsweise: Zustiandigkeit des AGH Stuttgart
Allenfalls kénnte daher nach § 112 Abs. 1 BRAO die Zustandigkeit des Anwalts-

gerichtshofs angenommen werden. Doch auch dies ist im Ergebnis unzutref-
fend.
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Denn in diesem Fall wére nach § 112 Abs. 2 Nr. 1 BRAO der Anwaltssenat des
BGH erneut zweitinstanzlich fiir das Berufungsverfahren zustandig. Die Unab-
hangigkeits- und Neutralitatsdefizite bestiinden weiterhin und wirden lediglich

auf einen spateren Verfahrensabschnitt verlegt.

Auch in diesem Fall ware weder den verfassungsrechtlichen noch den Anforde-
rungen des Art. 6 Abs. 1 EMRK gentiige getan. Insbesondere ware keine Heilung
eines KonventionsverstoRes denkbar, da zwar erstinstanzlich, jedoch nicht
zweit- und damit letztinstanzlich ein hinreichend unabhangiges Gericht zustan-
dig ware. Denn es konnte dann zu der Situation kommen, dass ein Bewerber in
erster Instanz gegen den Beklagten obsiegt, in zweiter Instanz vor dem Anwalts-
senat des BGH jedoch unterliegt und diese — mit Verfahrensgrundrechten un-
vereinbare — Entscheidung des Anwaltssenats des BGH nicht mehr Gberprift

werden, sondern so stehen bleiben wiirde.

Es kdme auch eine weitere Verletzung der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG hinzu. Denn wenn eine Rechtsmittelinstanz vorgesehen ist,
muss diese auch eine effektive Kontrolle der vorausgehenden Gerichtsentschei-
dung ermdglichen. Die Rechtsschutzgarantien sind nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auch bei der ,Auslegung und Anwendung der
Bestimmungen, die fir [...] die Beschreitung eines Instanzenzugs von Bedeu-
tung sind“, maRgeblich zu beachten (BVerfG, Beschl. v. 25.03.2015 — 1 BvR
2811/14 = BeckRS 2015, 9770, Rn. 12). Ein von der Prozessordnung eroffnetes
Rechtsmittel darf nicht ineffektiv ausgestaltet werden (BVerfG, ebd.). Dies ware
hier jedoch aus den dargelegten Grinden der Fall, weil in zweiter (Tatsa-
chen-)Instanz kein faires Verfahren vor einem mit hinreichend unabhangigen

und neutralen Richtern besetzten Gericht erfolgen wiirde.

Il. Zwischenfazit

Nach alledem scheidet eine extensive Auslegung des § 112a Abs. 3 Nr. 1
BRAO, wie sie das Verwaltungsgericht Karlsruhe in der Vergangenheit bereits
vorgenommen hat, aus. Vielmehr ist nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwWGO der Verwal-
tungsrechtsweg eroffnet. Allenfalls kénnte nach § 112 Abs. 1 BRAO der An-

waltsgerichtshof zustandig sein. Auch dies scheidet jedoch aus, da damit die
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verfahrensrechtlichen Defizite lediglich in das Berufungsverfahren verschoben

wirden.

Weitergehender Vortrag insbesondere zu dem Sachverhalt und der Begriindet-

heit der Klage bleibt gesondertem Schriftsatz vorbehalten.

Der Klager behalt sich zudem vor, weiteren Sachvortrag nach Akteneinsicht vor-
zubringen. Wir bitten das Gericht, im Hinblick auf die Klageantrage zu 3. bis 5.
zu gegebener Zeit eine groRziigige Frist zur erganzenden Begriindung nach

erfolgter Akteneinsicht (Antrage zu 1. bis 2.) zu gewahren.

Prof. Dr. Volker Rdbmermann Dr. Jascha Amery
Rechtsanwalt Rechtsanwalt

Fachanwalt flir Handels- und Gesellschaftsrecht
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Honorarprofessor an der Humboldt-Universitat zu Berlin
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Anlagenubersicht

Anlage K | Bezeichnung
1 Schreiben des Beklagten vom 18.11.2024
2 Akteneinsichtsgesuch des Klagers vom 20.11.2024
3 Schreiben des Beklagten vom 21.11.2024 einschlieRlich Anlagen
4 Akteneinsichtsgesuch des Klagers vom 10.12.2024
5 Schreiben des Beklagten vom 16.12.2024
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