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stellten Anwalt sachfremde Weisungen zu erteilen oder ihn aus
wirtschaftlichen Griinden zu einer nur noch oberflachlichen
Bearbeitung eines Mandats anzuhalten?

Schon diese wenigen Beispiele machen deutlich, dass es geni-
gend Bereiche gibt, in denen von einem Anwalt aus ethischer
Sicht ein bestimmtes Tun oder Unterlassen gefordert werden
kann, ohne dass sich ein Gebot unmittelbar aus geschriebenem
Berufsrecht ergibt. Wer, wenn nicht die Freien Berufe selbst,
muss die Frage diskutieren, welche Handlungsweisen ethisch
akzeptabel sind und welche nicht. Augenfillig ist, dass diese
Frage keineswegs losgelost von allgemeinen ethischen Prinzipi-
en beantwortet werden kann. Wertorientierte Regeln der An-
waltschaft stellen am Ende nicht mehr dar als Anwendungen
universeller ethischer Prinzipien, die auf die spezifische Stel-
lung der Anwaltschaft angewendet werden miissen. Ich hoffe
daher sehr, dass sich alle Freien Berufe nicht allein mit ihrem
geschriebenen Berufsrecht und einem diesbeziiglichen Reform-
bedarf, sondern auch weiterhin intensiv mit dem Berufsethos
befassen werden.

11. zu These 14 - Selbstverwaltung

Zum Abschluss meiner Ausfiihrungen méchte ich noch kurz
auf die Selbstverwaltung eingehen. Es sollte die stindige Aufga-
be der Freien Berufe sein, Gber Funktion und Funktionalitat der
anwaltlichen Selbstverwaltung zu reflektieren. Eine unabléssige

grindliche Bestandsaufnahme unserer Funktionen und Struktu-
ren ist daher stindiges Erfordernis. Die Prasidenten aller 28
Rechtsanwaltskammern haben dementsprechend in einem ers-
ten Schritt im Jahre 2008 einstimmig ein Thesenpapier zur Zu-
kunft der anwaltlichen Selbstverwaltung beschlossen, das so-
wohl eine Bestandsaufnahme der gegenwartigen Aufgaben und
Strukturen enthdlt als auch notwendige Verbesserungen auf-
zeigt. Dringender Reformbedarf ist beispielweise bei der Trans-
parenz der anwaltlichen Selbstverwaltung gesehen worden.
Die Entscheidungen in Beschwerdeverfahren erscheinen den
betroffenen Biirgern namlich oft mit Recht als nicht nachvoll-
ziehbar. Das schadet dem Ansehen der Anwaltschaft insge-
samt, aber auch der Akzeptanz der Kammern in der Offentlich-
keit. Diesem Reformbedarf ist inzwischen weitestgehend Rech-
nung getragen worden. Die Informationsrechte der Beschwer-
defiihrer sind in § 73 Abs. 3 BRAO deutlich erweitert worden
und bei der BRAK ist auf ihr Betreiben hin die Schlichtungs-
stelle der Anwaltschaft eingerichtet worden, die neben der
Schlichtung durch die regionalen Kammern Auseinanderset-
zungen zwischen Mandanten und Rechtsanwdlten befrieden
soll. Vorbild hierfiir sind die allseits anerkannten Ombuds|eute
der Versicherungen und Banken. Das Argument, die Tatigkeit
der Selbstverwaltung diene nur dem eigenen Berufsstand und
stinde damit diametral gegen die Interessen der Verbraucher,
durfte damit ein weiteres Mal widerlegt sein. Es gibt mithin al-
len Grund, auf unser ausgewogenes Selbstverwaltungssystem —
auch wenn es stets Verbesserungsbedarf gibt — stolz zu sein.

Gesetzgebungsoutsourcing — ein neues Berufsfeld fiir Rechtsanwalte?

Rechtsanwalt Axel C. Filges, Hamburg/Berlin*

Am 24. September 2010 fand an der Humboldt-Universitat zu
Berlin unter der Leitung von Prof. Dr. Michael Kloepfer eine Ta-
gung zum Thema ,Gesetzgebungsoutsourcing — Gesetzgebung
durch Rechtsanwilte?” statt. Der nachfolgende Beitrag ist die
erweiterte und liberarbeitete Fassung des dort gehaltenen Vor-
trages und gibt ausschlielich die persénliche Auffassung von
RA Axel C. Filges wieder.

1. Outsourcing: Allgemeines

Outsourcing ist die Verlagerung von Dienstleistungen oder Ar-
beitsprozessen aus dem eigenen Unternehmen auf aulenste-
hende Dritte, weil diese — angeblich — die outgesourcten Arbei-
ten besser, schneller oder billiger vornehmen konnen. Man
kann das eigene Unternehmen personell schlank halten oder
zusdtzlich verschlanken. Ist das Outsourcing erfolgreich, ist
dies meist auch ein Zeichen dafiir, dass die so an Dritte verge-
benen Arbeiten nicht zwingend zur Kernkompetenz des Ausla-
gerers gehoren. Bisweilen kann dies unbeabsichtigte und unge-
wiinschte Folgen haben. Die Patentanwilte hatten die Patent-
fristen- und Patentgebiihreniiberwachung stets als hochstper-
sonliche und ihnen vorbehaltene Aufgabe verteidigt. Wegen
der hohen Formalisierung bei Fristen und regelmaRiger Entrich-

* Axel C. Filges ist Prasident der Bundesrechtsanwaltskammer. Der
Abdruck des Beitrages erfolgt mit freundlicher Genehmigung des Insti-
tuts fiir Gesetzgebung und Verfassung an der Humboldt-Universitat zu
Berlin.

tung der Patentgebiihren wurde die Patentgebiihrentberwa-
chung tiberwiegend EDV-gestiitzt durchgefihrt. Als auch viele
Patentanwilte die Patentfristen- und Patentgebihreniiberwa-
chung an eine von ihnen eigens fiir diese Zwecke gegriindete
Genossenschaft abgegeben hatten, die ebenfalls computerge-
stlitzt arbeitete, war der Weg fiir die bekannte Masterpat-Ent-
scheidung frei." Damit hatten die Patentanwilte selbst zu er-
kennen gegeben, dass die Patentgebihreniiberwachung keine
ihnen alleine vorbehaltene geschiitzte Tatigkeit hoherer Art
sein kann und das BVerfG hat folglich in der Patentgebiihren-
tiberwachung auch keine substanzielle Rechtsberatung gese-
hen, die Patent- oder Rechtsanwalten vorbehalten sei. Auch im
Anwaltsbereich gewinnt das sog. Legal Process Outsourcing
(LPO) zunehmend an Bedeutung.? Dabei werden umfangrei-
che Beratungsleistungen, etwa bei M & A-Beratungen, in ver-
schiedene Arbeitsschritte zerlegt und daraufhin tberprift, ob
man fiir jeden Arbeitsschritt wirklich einen Anwalt oder zumin-
dest einen hiesigen Anwalt braucht. Was nicht zwingend der
Anwalt erledigen muss, kann dann an Dritte, etwa Diplom-
Wirtschaftsjuristen von Fachhochschulen, zur Bearbeitung
tibergeben werden. Das Legal Process Outsourcing hat im
Common Law-Bereich naturgemdfl groRere Bedeutung, weil
dort auf Common Law-Juristen aus englischsprachigen Billig-
lohnlédndern wie Indien zurlickgegriffen werden kann. Fiir das

1 BVerfGE 97, 12.
2 Vgl. JUVE Rechtsmarkt, Heft 5/2010, S. 49 ff.
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deutsche Recht bietet sich ein solches LPO mangels ausldndi-
scher Alternativen weniger an und diirfte ohne den Preis eines
Qualititsverlustes nicht zu haben sein.

2. Gesetzgebungsoutsourcing: Abgrenzung zur Interessenver-
tretung und zu Sachverstandigen

Was aber ist Gberhaupt Gesetzgebungsoutsourcing? Vielleicht
hilft hier erst einmal eine negative Abgrenzung zu der Frage,
was nicht Gesetzgebungsoutsourcing ist.

a) Abgrenzung zur Interessenvertretung

Kein Gesetzgebungsoutsourcing liegt vor, wenn interessierte
Verbdnde oder Privatpersonen auf einen aus einem Ministe-
rium stammenden Gesetzgebungsvorschlag mit Stellungnah-
men reagieren und die Anregungen aus diesen Stellungnahmen
in den spdteren Gesetzentwurf einflieien. Hier handelt es sich
um Lobbyarbeit, aber nicht um Gesetzgebungsoutsourcing,
weil die Gesetzentwiirfe nach wie vor im Ministerium erstellt
werden und lediglich Einzelkritik Betroffener berticksichtigt —
oder eben auch nicht berticksichtigt — wird. Das ist ein ganz
normaler und seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland
tblicher Prozess und jedenfalls heute unproblematisch, da der
Versuch der Einflussnahme sowohl auf den Internetseiten der
Gesetzgebungsorgane als auch auf den Internetseiten der Inte-
ressenverbande — schon aus Griinden der internen Rechtferti-
gung der Arbeit — verdffentlicht wird. Jedermann kann also in
der Regel nachlesen, welcher Verband welche Interessen
durchzusetzen versucht hat.

b) Abgrenzung zur sachverstindigen Beratung

Sachverstiandige Beratung hat bei der Arbeit aller staatlichen
Gewalten besondere Bedeutung. Sie ist Ausweis des Anspruchs
auf sachliche Richtigkeit und der Sachangemessenheit staat-
licher Entscheidungen. Der Vorgang der Auswahl der Sachver-
standigen und der Wertung und Gewichtung ihrer Argumente
verbleibt ebenso bei der staatlichen Stelle wie die eigentliche
Entscheidung durch sie. Der Sachverstindige zeichnet sich
durch Sachkunde, Unparteilichkeit und Unabhdngigkeit aus.
Das grenzt ihn auf der einen Seite von Betroffenen ab und auf
der anderen Seite vom Interessenvertreter. So weit das Ideal-
bild. In der Praxis ldsst sich die Trennung von Sachverstdndi-
gen, Interessenvertretern und Betroffenen jedoch kaum durch-
halten. Wéhrend der von einer Regelung Betroffene nicht not-
wendig besondere sachverstindige Nahe zum Regelungsge-
genstand haben muss, verfiigt der Interessenvertreter regelma-
Rig tiber einen qualifizierten Uberblick tiber die Materie und
kann, muss aber nicht unmittelbar von ihr betroffen sein.> Der
Interessenvertreter kann auch derjenige sein, der den meisten
Sachverstand aufweist, also sachverstandiger Interessenvertre-
ter ist. Auch wenn die Grenzen zwischen diesen Personen flie-
Rend sind, ist allen doch gemeinsam, dass sie lediglich an der
Entscheidungsvorbereitung fiir einen bereits vorhandenen Ge-
setzentwurf teilnehmen, nicht aber an der Entscheidungsfin-
dung selbst. Freilich sind auch hier die Grenzen zwischen einer
entscheidungsunabhdngigen, einer entscheidungspraformie-
renden und einer faktisch entscheidungsersetzenden Beratung
flieRend. Aber sachverstindige Beratung setzt gleichwohl in
der Regel einen bereits durch politischen Gestaltungswillen ge-
schaffenen Ministeriumsentwurf voraus, sieht man einmal von
der Vorfeldberatung ab, ob ein Regelungsbedarf besteht.

3 Kriiper, )Z 2010, 655, 658.

3. Gesetzgebungsoutsourcing: Begriffserklarung

Anders ist dies beim Gesetzgebungsoutsourcing. Hier findet
kein sachverstandiger Diskurs mit dem Ministerium tber die
Sachangemessenheit eines Hausentwurfes statt. Vielmehr wird
die Erstellung eines Ministeriumsentwurfes aus der Hand gege-
ben und auf Dritte oder eine Anwaltskanzlei delegiert. In der
Vergangenheit wurde dieser Delegationsakt erst dann publik,
als der fertige Entwurf bereits vorlag. Das schiirte Misstrauen,
ob der Auftrag mit einem politischen Gestaltungswillen verse-
hen war, also neben dem Regelungsgegenstand insbesondere
auch das Regelungsziel und die Regelungsinhalte hinreichend
bestimmte oder ob der Anwaltskanzlei ein Blankoauftrag nach
dem Motto ,denkt euch mal was aus” erteilt wurde. Nur um
dieses punktuelle Gesetzgebungsoutsourcing geht es hier, also
um die im Einzelfall vorgenommene Vergabe von Gesetzge-
bungsentwiirfen an externe Dritte. Nicht zum Gesetzgebungs-
outsourcing zdhlt die Beschéftigung externer Berater im Minis-
terium selbst. Die vorlibergehende Beschdftigung externer Be-
rater im Ministerium zwecks Mithilfe an der Gesetzgebung
wirft zwar ahnliche Probleme auf, unterscheidet sich aber deut-
lich von der Komplettauslagerung ministerieller Tatigkeit auf
externe Dritte. Nicht ganz ernst gemeint scheint mir der Vor-
schlag fiir eine privatisierte Gesetzesfabrikation zu sein, wo-
nach das Ministerium die Gesetzesideen ausschreibt und im
wettbewerblichen Markt der externen Gesetzesschreiber in
Auktionen der Beste den Zuschlag erhilt.* Die Vision, staat-
liche Administration durch private Unternehmen ersetzen zu
konnen, hat seit der Finanz- und Wirtschaftskrise jegliche
Uberzeugungskraft eingebiilt. Und wer Visionen hat, soll be-
kanntlich nach Altbundeskanzler Schmidt lieber zum Arzt als
in die Politik gehen.

Die Bedenken gegen ein Gesetzgebungsoutsourcing hat Battis
in der offentlichen Anhérung des Bundestagsinnenausschusses
am 15. Juni 2009 folgendermafen beschrieben:

,Die groen Anwaltskanzleien machen die Gesetze, dann
kommen sie als Sachverstindige und hinterher verdienen sie an
den Gesetzen, die sie gemacht haben, bei der Beratung der In-
teressenten, die von diesen Richtlinien und Verordnungen
profitieren. >

Diese Aussage tétigte Battis allerdings nur im Hinblick auf die
Gesetzgebung der Europdischen Kommission in Brissel, da da-
mals nur die Beteiligung externer Berater an Ministeriumsent-
wiirfen durch interne Beschaftigung zur Diskussion stand. Dass
nicht nur externe Berater an der Vorbereitung ministeriumsin-
terner Entwiirfe beteiligt sein wiirden, sondern die Gesetzesvor-
bereitung génzlich auf externe Dritte ausgelagert werden konn-
te, war damals noch nicht bekannt.

4. Griinde fiir Gesetzgebungsoutsourcing

Die Fachministerien sind aufgrund der Komplexitdt der Rege-
lungsmaterie nicht mehr in der Lage, mit ihren eigenen perso-
nellen Ressourcen in angemessener Zeit auf neu auftauchende
Probleme zu reagieren. Der Grund hierfiir liegt nicht in dem
verbreiteten Vorurteil, den Beamten fehle es an der nétigen
Motivation. Die etwa im Bundesministerium der Justiz tatigen
Beamten sind hoch qualifiziert und hoch motiviert und entspre-
chen nicht dem gangigen Klischee, Beamte wiirden Dienst
nach Vorschrift machen. Aber die Personalausstattung des BM]
ist mit 513 Beschdftigten im Jahre 2009°, davon etwa 100 Juris-
ten, derart knapp, dass hoch komplexe Regelungsmaterien ein-

4 Rainer Hank, FAS v. 16.8.2009, S. 34; zitiert nach Battis, ZRP 2009,
201.

5 Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode, Innenausschuss, Wortprotokoll
Nr. 16/99 tiber die offentliche Anhorung am 15. Juni 2009, S. 34/35.

6 Vgl. die Mitarbeiterangaben in BT-Drucks. 16/14133, S. 10.
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fach nicht vom vorhandenen Mitarbeiterstab bewaltigt werden
konnen.

Im Sommer 2009 war die Zusammenarbeit des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Technologie mit der Grokanzlei Link-
laters beim Gesetz zur Ergdnzung des Kreditwesengesetzes in
der offentlichen Diskussion. Die Antwort der Bundesregierung
auf die Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen of-
fenbart das Dilemma:

,Das BMWi hat sich durch eine Rechtsanwaltskanzlei beraten
lassen, weil aufgrund der zum damaligen Zeitpunkt im Einzel-
nen nicht absehbaren Entwicklung der Finanzkrise aus Sicht
des BMWi dringender Handlungsbedarf bestand und fiir die
komplexen, vielféltigen rechtlichen Fragestellungen innerhalb
des BMWi — neben den (ibrigen zusétzlichen Aufgaben auf-
grund der Wirtschaftskrise — kurzfristig keine ausreichenden
personellen Ressourcen mit praktischen Kenntnissen und Erfah-
rungen bei der Sanierung von Banken zur Verfligung standen.
Angesicht der hohen Dringlichkeit einer zeitnahen Sanierung
der HRE musste das Restrukturierungsmodell sehr schnell in ei-
nen Gesetzentwurf umgesetzt werden. Ziel war es, moglichst
noch eine gesetzliche, transaktionssichere Alternative zur Ent-
eignungslésung im Finanzmarktstabilisierungsergdnzungsge-
setz aus der Sicht des BMWi ergdanzend zur Verfliigung zu
stellen.””

Der naheliegende Einwand, die Ministerien kénnten doch ih-
ren Personalbedarf entsprechend anpassen, klingt plausibel, of-
fenbart aber ein weiteres Dilemma: Will man den Mitarbeiter-
stab allein fiir Belastungsspitzen aufstocken und Personal vor-
halten, fiir das es in der tbrigen Zeit moglicherweise keine Ver-
wendung gibt? Auch dies wird in der Antwort der Bundesregie-
rung auf die spatere allgemein zur Mitarbeit Privater gerichtete
Anfrage der Linken anschaulich beschrieben:

,Wenn allerdings spezielle Fachkenntnisse und/oder besondere
praktische Erfahrungen in einem bestimmten Aufgabenbereich
benétigt werden, die nicht zu den Daueraufgaben gehdren,
fihrt eine Personalverstirkung nicht zum Ziel. In diesen selte-
nen Ausnahmefallen ist es wirtschaftlicher, punktuell zusatzlich
externe Fachkenntnisse hinzuzuziehen, als hierfiir dauerhaft
Personal vorzuhalten.”®

Andererseits darf man das Thema ,Gesetzgebungsoutsourcing”
aber auch nicht unnétig dramatisieren. Im Zeitraum von 1990
bis 2009 sind 61 Gesetze erlassen worden, an denen externe
Berater mitgewirkt haben. Allein 36 davon stammen aus dem
Umweltministerium, zehn weitere aus dem Verbraucherschutz-
ministerium.’ Aus der Gesetzgebungszustindigkeit des Bun-
desinnenministeriums sind in 19 Jahren fiinf Gesetze erlassen
worden, an denen externe Berater mitgewirkt haben. Im Be-
reich des BMJ ist kein einziges Gesetz unter Mitwirkung exter-
ner Berater erlassen worden.

Auch die aufgewendeten Beraterhonorare nehmen sich be-
scheiden aus. Spitzenreiter ist das Bundesumweltministerium
mit ca. 3,635 Millionen Euro an Beraterhonoraren — verteilt
tiber 19 Jahre. Danach folgt das Verbraucherschutzministerium
mit ca. 2,14 Millionen Euro — ebenfalls verteilt Giber 19 Jahre.
Das Bundesinnenministerium hat von 2005 bis 2009 insgesamt
485.000 Euro an externen Beraterhonoraren aufgewandt.'® Un-
schon ist allerdings, dass sowohl BMF als auch BMWi fiir die
Jahre von 2004 bis 2009 die von ihnen gezahlten externen Be-
raterhonorare geschwirzt haben und deshalb keine fiir die Of-
fentlichkeit zugangliche Gesamtaufstellung gemacht werden

7 BT-Drucks. 16/13983, S. 2.
8 BT-Drucks. 16/14133, S. 5.
9 BT-Drucks. 16/14133, S. 6.
10 Vgl. die Honorarauflistung BT-Drucks. 16/14133, S. 7.

konnte. Die gezahlten Honorare wurden als VS-vertraulich ein-
gestuft und sind nur Bundestagsabgeordneten zur Einsichtnah-
me in der Geheimschutzstelle des Deutschen Bundestages zu-
ganglich."!

5. Probleme des Gesetzgebungsoutsourcing

,Verhandelt wird, was auf dem Tisch liegt” — so salopp wie zu-
treffend hat Krijper'? die Relevanz der Delegation von Ent-
wurfsarbeiten beschrieben. Wer einen Entwurf erarbeitet, be-
stimmt damit faktisch den Rahmen der sich anschlieRenden
Entscheidungsfindung. Die Diskussion dreht sich um den Ent-
wurf. Wozu der Entwurf schweigt, droht in Vergessenheit zu
geraten, wenn nicht das Verschwiegene gerade im Fokus einer
Interessengruppe steht. Ein Giberzeugend daherkommender Ent-
wurf fihrt leicht dazu, dass vorschnell nur noch tiber Formulie-
rungsdetails gestritten wird und taugliche Alternativen aus dem
Blickfeld geraten. Die Federfiihrung bei einem Entwurf kann
daher schnell zur Machtfrage werden. Wer schreibt, der bleibt.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist die Delegation von Geset-
zesvorlagen auf Dritte und Private heikel, weil Artikel 76
Abs. 1 GG kein Initiativrecht Privater kennt, sondern nur Ini-
tiativrechte der Bundesregierung und der Parlamente sowie des
Bundesrates. Das Initiativrecht der Regierung ist Ausfluss funk-
tionaler Gewaltenteilung. Der Vorsprung und die Konzentra-
tion fachlichen Wissens einer Ministerialverwaltung, ihre
schnellere Aktionsfahigkeit im Vergleich zum Parlament und
ihre Fahigkeit, mit Privaten, Vereinen und Verbanden zu kom-
munizieren und zu kooperieren, legitimieren ihr Initiativrecht.
Das Initiativrecht umfasst das Recht zur EntschlieBung dartber,
ob ein Gesetzentwurf ins Parlament eingebracht werden soll
sowie die Entscheidung, mit welchem Inhalt ein Gesetz einge-
bracht werden soll. Nach Artikel 33 Abs. 4 GG ist tiberdies die
Auslibung hoheitsrechtlicher Befugnisse als standige Aufgabe
in der Regel Angehdrigen des offentlichen Dienstes zu Ubertra-
gen, die in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treuever-
haltnis stehen (Funktionsvorbehalt fiir Beamte), so dass die De-
legation von Gesetzesvorlagen weg von der Ministerialbirokra-
tie hin zu Privaten auch an dieser Stelle Probleme aufwirft.

Damit ist aber nicht gesagt, dass Gesetzgebungsoutsourcing
unzuldssig wére. Das Initiativrecht der Regierung in Artikel 76
Abs. 1 GG setzt das Vorhandensein einer Gesetzesinitiative vo-
raus, regelt aber nicht das Zustandekommen eines Gesetzent-
wurfes im Binnenraum der Regierung. Nur dieses innere Ge-
setzgebungsverfahren wird durch das Outsourcing tangiert. Ob
es damit auch zugleich von allen verfassungsrechtlichen Bin-
dungen befreit ist, erscheint zweifelhaft,'> kann aber hier offen
bleiben. Denn auch wenn ein Ministerium sich Gesetzentwiirfe
von Anwaltskanzleien ausarbeiten lasst, Gbernimmt es die volle
politische Verantwortung und bringt die Vorlage als eigene in
das Kabinett ein, wo dann die Regierung insgesamt — also nicht
nur das einbringende Ministerium — die Gesetzesvorlage verab-
schiedet, die dann als Gesetzesvorlage der Bundesregierung
nach Artikel 76 Abs. 1 GG gilt.

Auch der Funktionsvorbehalt fiir Beamte steht einem Gesetzge-
bungsoutsourcing nicht zwingend entgegen, wie schon die
Rechtsfigur des beliehenen Unternehmers zeigt. Mit dem Funk-
tionsvorbehalt werden zuallererst Vollzugsaufgaben der Ein-
griffsverwaltung erfasst. Um solche handelt es sich bei der Erar-
beitung von Gesetzentwiirfen nicht. Andererseits ware es wi-
derspriichlich, wenn der grundrechtswesentliche Vollzug einer
Rechtsnorm dem Funktionsvorbehalt unterfallt, nicht aber die

11 BT-Drucks. 16/14133, S. 2.
12 )7 2010, 655.
13 Vgl. Kriiper, }Z 2010, 655, 657 m.w.N. in Fn. 38 und 39.
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Erarbeitung von Rechtsnormen, die diesen Vollzug steuern. Vie-
les spricht dafiir, auch diesen gesetzesvorbereitenden Akt der
Beamtenschaft mit ihrer Gemeinwohlbindung vorzubehalten,
damit interessengeleitete Normensetzungsprozesse grundsatz-
lich vermieden werden. Auch das schliefit aber die Auslagerung
der Gesetzesvorbereitung auf private Dritte oder Anwaltskanz-
leien nicht aus, solange und soweit die Beamten des Ministeri-
ums diese Vorlagen Dritter umfassend eigenstindig Gberpriifen
und der politischen Hausleitung als tauglichen Vorschlag emp-
fehlen kénnen. Die Einhaltung dieser Priifpflicht ist freilich fir
Aulenstehende nicht wirklich kontrollierbar und diirfte je mehr
Misstrauen hervorrufen, desto weniger der spdtere Regierungs-
entwurf vom Ursprungsentwurf der Anwaltskanzlei abweicht.
Auch hier sollte man allerdings die Kirche im Dorf lassen. Ein
handwerklich schlechter oder auf einseitige Interessendurchset-
zung gerichteter Gesetzentwurf wiirde das Ministerium blamie-
ren und die politische Hausleitung konnte es ihr Amt kosten.
Schon aus diesem Grund hat die politisch verantwortliche
Hausleitung ein ureigenes Interesse daran, dass die nachgeord-
neten Beamten den Fremdentwurf auf die Einhaltung der Ziel-
vorgabe priifen und diese Priifungsschritte auch gegentiber der
politischen Hausleitung dokumentieren und erldutern.

6. Gesetzgebungsoutsourcing - ein neues Berufsfeld fiir
Anwilte?

Bevor iiber ein neues Berufsfeld fiir Anwdlte gesprochen wer-
den kann, ist darauf hinzuweisen, dass auch nichtanwaltliche
Beratungsfirmen einen erheblichen Teil der insgesamt ausge-
schiitteten Beratungshonorare erhalten haben. So hat ein Bera-
terunternehmen fiir angewandte Umweltforschung fiir die juris-
tische und fachliche Unterstiitzung im Zusammenhang mit er-
neuerbaren Energien und dem Emissionshandelsrecht ein Bera-
terhonorar von insgesamt knapp (ber 1,8 Mio. Euro erhalten.'
Ein anderes hat fiir eine Beratung zum Umweltrecht ein Bera-
terhonorar von 660.000 Euro erhalten.' Es sind also keines-
wegs nur Anwaltskanzleien, die am Gesetzgebungsoutsourcing
bisher beteiligt waren. Inwieweit die nichtanwaltlichen Berater
bei ihrer Beratungstatigkeit moglicherweise gegen das RDG
verstosen haben konnten, will ich hier auBen vor lassen. Ich
will damit nur Eines sagen: Gesetzgebungsoutsourcing ist kei-
neswegs nur ein neues Berufsfeld fiir Rechtsanwalte, sondern
auch ein neues Berufsfeld fiir andere Beratungsunternehmen,
insbesondere im komplexen Umweltrecht mit seiner Verzah-
nung aus naturwissenschaftlichen Kenntnissen einerseits und
entsprechenden Rechtskenntnissen andererseits.

Kommen wir zuriick zur Ausgangsfrage: Ist Gesetzgebungs-
outsourcing ein neues Berufsfeld fir Rechtsanwalte? Diese Fra-
ge kann man schlicht bejahen, denn Rechtsanwélte werden
nicht als Experten fiir Form- und Normfragen hinzugezogen,
sondern weil sie die zu regelnde Materie beherrschen.'® Sie
werden nicht hinzugezogen, weil sie die Gesetzgebungstech-
nik besser beherrschen wiirden als Ministerialbeamte, sondern
weil sie aus langjahriger Befassung mit betroffenen Mandanten
die materiellen Probleme der Rechtsmaterie besser kennen als
es ein vom Schreibtisch — theoretisch — agierender Ministerial-
beamter konnte. Gesetzgebungstechnik — also wie ein Rechts-
befehl technisch sauber formuliert wird — beherrschen die Mit-
arbeiter in Gesetzgebungsministerien in der Regel besser als
Rechtsanwalte, da sie mit dieser Materie taglich vertraut sind.
Die Defizite der Ministerialverwaltung liegen daher zumeist im
materiellen Recht, weil die Ministerialbeamten nicht mit den
konkreten Auswirkungen eines Gesetzes oder einer Gesetzes-

14 BT-Drucks. 16/14133, S. 9.
15 BT-Drucks. 16/14133, S. 9.
16 Vgl. Battis, ZRP 2009, 201, 202.

dnderung befasst sind. Sie sind eher Theoretiker (oder waren
mal in friiheren Zeiten Richter) und kriegen Probleme allenfalls
dann mit, wenn Betroffene konkrete Eingaben oder Petitionen
an sie richten. Der Rechtsanwalt hingegen ist tagtdglich mit den
konkreten Rechtsproblemen von Mandanten beschaftigt, die
ein bestimmtes Gesetz hervorruft. Er ist daher auch in der Lage,
die Probleme zu beschreiben und in eine gesetzgeberische
Losung zu Uberfihren.

Nun gibt es solchen Sachverstand durchaus auch in anderen
offentlichen Behérden. Fiir das Gesetz zur Erganzung des Kre-
ditwesengesetzes wadre sicherlich auch Sachverstand in der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht oder bei der
Bundesbank vorhanden. Die dort arbeitenden Beamten konn-
ten aber einen Gesetzentwurf nicht ohne Vernachldssigung ih-
rer eigentlichen Aufgaben erarbeiten. GroBe Anwaltskanzleien
haben hingegen langjdhrige Erfahrung mit der schnellen Zu-
sammenstellung eines Beraterteams fiir kurzfristig ibernomme-
ne und eilige Beratungsaufgaben. Sie sind duBerst flexibel und
konnen auch andere Rechtsanwaltsgesellschaften zur Unter-
stiitzung heranziehen. Fiir grofe Anwaltskanzleien ist es tag-
liches Geschift, umfassende und eilige Beratungsaufgaben
durch Zusammenstellung eines Beraterteams rasch und effektiv
zu erledigen.

In der dffentlichen Diskussion kommt jetzt meist der Einwand:
Alles gut und schon, aber was ist mit den Interessenkonflikten?
Arbeiten die Anwaltskanzleien wirklich im Gemeinwohlinte-
resse des Staates als neuem Mandanten oder versuchen sie
nicht in Wahrheit die Interessen ihrer Stammmandanten aus In-
dustrie und Wirtschaft durchzusetzen? Schliefilich seien An-
walte doch einseitige Interessenvertreter ihrer Mandanten. Zu-
nachst einmal ist darauf hinzuweisen, dass auch das Ministeri-
um, welches den Auftrag zur Erarbeitung eines Gesetzentwurfs
vergibt, ein solcher Mandant ist, dem einseitige Interessenver-
tretung geschuldet ist. Zum anderen werden diese Anwalts-
kanzleien ja gerade wegen ihrer fritheren Mandate und der
dadurch erworbenen Expertise in der Regelungsmaterie beauf-
tragt. Eine Interessenkollision, also eine Vertretung widerstrei-
tender Interessen, liegt nicht vor, denn es fehlt an einem indivi-
duell-konkreten Interessenwiderstreit zweier Mandanten in
derselben Rechtssache. Der rechtspolitische Auftrag steht selbst
dann nicht in einem Konflikt zu einem anderen Beratungsman-
dat, wenn dieses die gleiche Regelungsmaterie zum Gegen-
stand hat. Der gesetzgebende Anwalt nimmt ein anderes Man-
dat wahr als der konventionell beratende Anwalt.

Natiirlich besteht dennoch ein abstrakt-genereller Rollenkon-
flikt, auch wenn dieser keine Interessenkollision im Sinne des
Berufsrechts darstellt. Bei der Erarbeitung eines Gesetzentwur-
fes kann und soll nicht das in friiheren Mandaten derselben Re-
gelungsmaterie erworbene Wissen ausgeblendet werden. Eben-
so wenig ldsst sich ausblenden, welche Interessen die fritheren
Mandanten hatten. Die Gefahr einer Abwégung der Interessen
der dauerhaft beratenen Mandanten gegentiiber den Interessen
der zum konkreten Gesetzesvorhaben einmalig beratenen ho-
heitlichen Gewalt ldsst sich nicht leugnen. Auch zukinftige pri-
vate Mandatsverhdltnisse kdnnen von der Zielrichtung des erar-
beiteten Gesetzentwurfes und dem dabei erlangten Wissen
profitieren.

Hier hilft aber groStmaégliche Transparenz. Soweit die friiheren
privaten Mandate — deren dort erworbenes Wissen ja gerade
Ausloser der Beauftragung durch den Staat war — nicht schon
ohnehin durch Veréffentlichung” bekannt sind, konnte eine
Offenlegungspflicht fir die fritheren einschlagigen Mandatsbe-
ziehungen erwogen werden. Da schon das Bestehen eines

17 Etwa in JUVE Rechtsmarkt.
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Mandatsverhdltnisses ein Geheimnis i.S.v. § 203 Abs. 1 StGB
ist, bediirfte es hier einer gesetzlichen Offenbarungspflicht als
Rechtfertigungsgrund. Vorzugswiirdig erschiene allerdings die
Offenlegung nur begrenzt gegeniiber einem Parlamentsgremi-
um, damit die letztentscheidenden Parlamentarier die Interes-
senkonfliktsituation einschdtzen konnen. Meiner Auffassung
nach wiirde es aber schon ausreichen, wenn die beauftragte
Anwaltskanzlei ohne Nennung von Mandantennamen angeben
miisste, wie viele Beratungs- und Prozessmandate aus der neu
zu regelnden Rechtsmaterie sie in einem Zeitraum vor Auf-
tragserteilung — beispielsweise fiinf Jahre — bearbeitet hatte. Er-
halt eine Anwaltskanzlei beispielsweise den Auftrag, eine No-
velle des Kreditwesengesetzes zu erarbeiten, miisste sie ange-
ben, wie viele Mandate aus dem Bereich dieses Gesetzes sie in
den letzten fiinf Jahren vor Auftragserteilung bearbeitete. Zu-
satzlich erforderlich waren allenfalls noch Angaben dazu, ob
die Unternehmen oder deren Kunden bzw. Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer die Mandanten waren, damit die Offentlichkeit
die Nihe zu bestimmt festgestellten Interessen iberpriifen
kann. Bei internationalen Grofkanzleien kann man aber auch
ohne diese Angabe im Beispielsfall des Kreditwesengesetzes
davon ausgehen, dass sie keine Bankkunden vertreten haben.

Die Beauftragung von Anwaltskanzleien zur Gesetzesvorberei-
tung muss offentlich gemacht werden; Geheimnistuerei ist hier
fehl am Platz. Dabei sind auch der Gegenstand und der Um-
fang des ministeriellen Auftrages anzugeben, damit die fachin-
teressierte Offentlichkeit kritisch (iberpriifen kann, ob die poli-
tischen Vorgaben eingehalten wurden oder ob nicht doch an
einigen entscheidenden Stellen die Weichen anders gestellt
wurden. Damit ist zugleich auch gesagt, dass die politische
Zielvorgabe eines Regelungsentwurfes zwingend aus der Poli-
tik, also hier aus dem Ministerium kommen muss. Die Anwalts-
kanzleien werden als Sachverstindige mit einem bestimmten
Auftrag herangezogen. Sie konnen und diirfen deshalb nicht
den politischen Gestaltungswillen selbst ausiiben. Nur bei ei-
ner politischen Zielvorgabe kann das Ministerium den Fremd-
entwurf daraufhin Gberprifen, ob diese eingehalten wurde.
Nur dann ist es auch méglich, dass sich das Ministerium — und
spater die Bundesregierung — den Entwurf zu Eigen machen
konnen. Ein solcher Akt inhaltlicher Aneignung ist erforderlich,
weil Ministerien und Bundesregierung sich ihrer Gesamtverant-
wortung nicht entziehen konnen und diirfen.

Verschiedentlich wird vorgeschlagen, dass spdtestens im Parla-
ment auch eine Begriindung fiir die Gesetzesdelegation vorzu-
legen sei.'® Das erscheint nicht erforderlich. Fiir die gebotene
Transparenz brachte das wenig. Eine Begriindung konnte allen-
falls offenbaren, dass es dem Ministerium an Personal und
Kompetenz fehlt. Das mag fiir kiinftige Haushaltsberatungen
wichtig sein, sagt aber nichts tiber die Sachangemessenheit des
konkret vorgelegten Gesetzentwurfes aus. Fir das Transparenz-
gebot ist es unerheblich, aus welchen Griinden das Ministeri-
um selbst nicht in der Lage war, einen Gesetzesentwurf auszu-
arbeiten.

Heikel ist allerdings die weitere Frage, ob das Transparenzge-
bot auch die Offenlegung vereinbarter Honorare oder zumin-
dest die nachtragliche Offenlegung gezahlter Honorare ver-
langt. Ich erwidhnte bereits eingangs, dass die Antwort der Bun-
desregierung auf eine Anfrage der Linken' eine Auflistung der
20 externen Berater enthdlt. Bei 15 davon sind die Honorare
angegeben, bei fiinf dagegen nicht — darunter vier Anwalts-
kanzleien.

Die fiir diese Geheimschutzeinstufung gegebene Begriindung ist
allerdings anfechtbar. So heifSt es in BT-Drucks. 16/14133, S. 3:

18 Kriiper, JZ 2010, 655, 661.
19 BT-Drucks. 16/14133.

,Die fiir einen Auftragnehmer (das sind die Berater gleich wel-
cher Profession) anfallenden und abzurechnenden Vertragsent-
gelte zihlen zu dessen Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
i.5.d. § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB.”

,Die betreffenden Informationen sind nur einem sehr be-
schrankten Personenkreis bekannt und werden auch nach dem
Willen der innerhalb eines Unternehmens Informierten nicht
publiziert. Denn diese Vertragsentgelte dokumentieren den
Umfang der mit bestimmten Vertragspartnern in bestimmten
Geschiftsfeldern in einem erkennbaren Zeitraum erzielten
Umsétze und beruhen im Gesamtergebnis die im Detail auf
den ebenfalls vertraulichen einzelvertraglichen Vereinbarun-
gen. Fiir diejenigen, die liber Kenntnisse der Brancheniiblich-
keiten verfiigen, lassen sie ferner Riickschliisse auf den Umfang
der abgerechneten Leistungen zu. Der Gesetzgeber selbst hat
die unbefugte Offenbarung eines Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisses mit § 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB fiir Amtstrdger unter
Strafe gestellt.

Die Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen unter-
liegt dem Schutz des Art. 12. Abs. 1 GG, den die Bundesregie-
rung auch bei der Beantwortung parlamentarischer Fragen zu
beachten hat. Die uneingeschrénkte Beantwortung der Anfrage
auch hinsichtlich der geschtitzten Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse wiirde den Grundrechtsschutz der Betroffenen voll-
standig aushéhlen. Denn der Allgemeinheit wére das Betriebs-
und Geschéftsgeheimnis zugénglich, es hétte seine Eigenschaft
als Geheimnis verloren.

Eine Weitergabe der Information darf daher nur dann erfolgen,
wenn das Geheimhaltungsinteresse der privaten Auftragnehmer
wirksam geschlitzt ist. Da den Beratern durch das Bekanntwer-
den ein Nachteil entstehen kénnte und die Auftragnehmer auf
die Wahrung der Vertraulichkeit vertrauen kénnen miissen,
sind die Anlagen als VS-vertraulich eingestuft worden.”

Mit dieser etwas gestelzten Begriindung erklart die Bundesre-
gierung das Beraterhonorar zum Betriebs- und Geschéftsge-
heimnis, welches die dortigen Amtstrager nach § 203 Abs. 2
Nr. 1 StGB nicht ohne strafrechtliche Folgen verraten drften.
Da 15 andere Berater, darunter auch Anwaltskanzleien, jeweils
mit ihrem Gesamtvolumen des Beratungshonorars veroffent-
licht wurden, also keine Einwande hatten, wird deutlich, dass
funf Berater ihr eigenes Gesamthonorar nicht verdffentlicht se-
hen wollten. Das bezahlte Honorar ist zundchst einmal ein Ge-
heimnis, da es nur wenigen Personen zundchst bekannt ist.
Auch der Geheimhaltungswille liegt jedenfalls auf Seiten der
funf Berater vor. Zweifeln kdnnte man schon eher am objekti-
ven Geheimhaltungsinteresse, denn es wird nur das Gesamtvo-
lumen der Beraterhonorare mitgeteilt. Da angesichts der sehr
allgemein gehaltenen Umschreibung der Beratungsgegenstan-
de ein etwa dafiir erforderlicher Arbeitsaufwand fiir Aulenste-
hende nicht ermittelbar ist, lasst die Angabe des Gesamtbera-
terhonorars keinerlei Riickschlisse auf abrechenbare Stunden
und die Hohe von Stundenhonoraren zu. Es |dsst sich nicht ein-
mal erkennen, ob (iberhaupt Stundenhonorare gewahlt wurden
oder ob es sich um Pauschalvergiitungen handelt. Es trifft daher
nicht zu, dass Kenner der Branche Rickschliisse auf den Um-
fang der abgerechneten Leistungen ziehen konnten, wie es die
Antwort der Bundesregierung annimmt. Angesichts dessen be-
dirfte die Frage nach dem objektiven Geheimhaltungsinteresse
einer ndheren, hier nicht zu leistenden Untersuchung. Schlief3-
lich findet sich jedenfalls der Jahresumsatz grofer Anwalts-
kanzleien regelmdRig in JUVE Rechtsmarkt wieder, der aller-
dings noch weniger Riickschliisse auf geleistete Arbeitsstunden
und Honorarsdtze zuldsst. Das BVerfG hat auch bei Abgeord-
neten die Pflicht zur Angabe der Einklnfte aus anwaltlicher
Nebentdtigkeit gebilligt, auch wenn diese Entscheidung nur mit
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vier zu vier Stimmen ergangen ist, also knapp am Verfassungs-

widrigkeitsverdikt vorbeigeschrammt ist.2°

Auch wenn der Geheimhaltungswunsch bei Einkiinften den-
noch verstandlich bleibt, stellt sich bei legislativem Handeln —

20 BVerfGE 118, 277.

und sei es auch nur im Vorbereitungsbereich — die Frage, ob
das Transparenzgebot nicht dazu fiihren sollte, die Beauftra-
gung externer Dritter von ihrem Einverstandnis zur Publikation
des Gesamthonorars abhdngig zu machen. Verschwiegene fi-
nanzielle Vorteile fihren im politischen wie rechtspolitischen
Raum immer wieder zu Misstrauen in die Objektivitat und Un-
abhangigkeit der Bedachten, mégen die MutmaBungen auch
noch so unberechtigt sein.

Meinungsbild der Anwaltschaft zur Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft
— erste Ergebnisse der STAR-Untersuchung 2010

Kerstin Eggert, Institut fir Freie Berufe, Nirnbergs

Seit 1993 fiihrt das Institut fiir Freie Berufe (IFB) im Auftrag der
Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) regelmalig eine schrift-
liche Befragung zur beruflichen und wirtschaftlichen Situation
der Anwaltschaft durch. Die so genannte STAR-Erhebung
(STAR = Statistisches Berichtssystem fiir Rechtsanwdlte) wurde
auch im Jahr 2010 realisiert.” Neben Standardfragen zur beruf-
lichen und wirtschaftlichen Situation der Anwaltschaft (Um-
satz, Kosten, Gewinn, Beschéftigte, Gehalter, Honorare etc.)
war aus aktuellem Anlass — die unabhéngige Schlichterin, Frau
Dr. Renate Jaeger, zurzeit noch Richterin am

Européischen Gerichtshof fiir Menschen-

rechte (EGMR), wird im Januar 2011 ihre Ta-

Anwaltskammern angebotenen Schlichtungsmdoglichkeiten er-
ganzen.

Vor der Schlichtungsstelle kdnnen lediglich Forderungen bis zu
einer maximalen Hohe von 15.000 Euro verhandelt werden.
Der jeweilige Vermittlungsvorschlag ist fiir beide Seiten nicht
verbindlich; bleibt ein Schlichtungsverfahren erfolglos, haben
die Beteiligten immer noch das Recht, die Gerichte anzurufen.
Zudem ist kein Rechtsanwalt verpflichtet, sich an dem Schlich-
tungsverfahren zu beteiligen, das ausschlieBlich auf schriftli-

tigkeit aufnehmen — von Interesse, das Mei-
nungsbild des Berufsstandes zu der bei der
BRAK neu errichteten, unabhdngigen
Schlichtungsstelle der Anwaltschaft zu er-

Abb. 1: ,Ist lhnen bekannt, dass bei der Bundesrechtsanwaltskammer Im
derzeit die ,,Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft*

WINSTIUT
eingerichtet wird (§ 191 f BRAO)?“, insgesamt sowie nach Alter | FUR FREIE
der befragten Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte (in %) BrxLL

schlieBen. Uber die ersten Ergebnisse hier-
zu? wird im Rahmen dieses Beitrages be-
richtet.

O "Ja, ist mir
bekannt.”

Die Schlichtungsstelle der Rechtsanwalt-
schaft bei der BRAK

O "Nein, ist mir

Die Einrichtung der Schlichtungsstelle geht

nicht bekannt.”

auf eine Initiative der BRAK zuriick und ist
im ,Gesetz zur Modernisierung von Verfah-
ren im anwaltlichen und notariellen Berufs-
recht” verankert worden. Aufgabe der
Schlichtungsstelle ist es, in Auseinanderset-
zungen zwischen Rechtsanwdlten und ihren
Mandanten dber Honoraranspriiche oder
Schadensersatzanspriiche wegen vermute-

L

insgesamt bis unter 40 40 bis unter 50 50 Jahre und
Jahre Jahre alter
(n=2.093) (n=602) (n=670) (n=769)

ter Beratungsfehler zu vermitteln. Sie wird
damit die bereits von allen 28 regionalen

* Frau Eggert ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Freie
Berufe an der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Nirnberg.
Im Jahr 2010 wurden hierfiir rund 12.000 Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilte aus den Kammern Berlin, Celle, Frankfurt, Koblenz,
Mecklenburg-Vorpommern, Nirnberg, Sachsen und Schleswig-
Holstein mit den STAR-Erhebungsunterlagen angeschrieben.

2 Obwohl bislang mehr als 3.500 ausgefiillte Frageb6gen beim IFB
eingegangen sind, konnten aufgrund zeitlicher Differenzen, die
zwischen den iiblichen Auswertungen fiir den STAR-Bericht und der
Auswertung zur Schlichtungsstelle bestehen, 2.100 Fragebogen in
die Analyse zur Schlichtungsstelle miteinbezogen werden. Die
Riicklaufquote fiir diese erste Vorab-Auswertung betragt demnach
rund 18 % und ist damit immer noch zufriedenstellend. Allen
Anwdltinnen und Anwilten, die an der Befragung teilgenommen
haben, sei an dieser Stelle recht herzlich fiir ihre Mithilfe gedankt.

J—

chem Wege erfolgt. Die Schlichtungsstelle der BRAK kann zu-
dem nicht mehr angerufen werden, wenn bereits von einer Re-
gionalkammer ein Vermittlungs- oder Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt wird oder wurde.

Ergebnisse der STAR-Befragung

Bekanntheitsgrad der Schlichtungsstelle der Rechtsanwalt-
schaft

Zum Zeitpunkt der STAR-Befragung war rund zwei Dritteln der
befragten Anwadltinnen und Anwadlte bekannt, dass bei der
BRAK die Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft eingerich-





