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aa) Differenzierung: Eignungsanforderungen und
Auswahlgesichtspunkte
bb) Mangelnde Auswahlgesichtspunkte
cc) Rechtsprechung zu Auswahlikriterien des
Wahlausschusses
dd) Ausgleich der mangelnden
Auswahlgesichtspunkte durch den
Wahlausschuss
¢) Anwendung von Art. 33 Abs. 2 GG
aa) Anwendbarkeit
bb) Entsprechende Anwendung
aaa) Konsequenz einer entsprechenden
Anwendung von Art. 33 Abs. 2 GG
bbb) Eignung, Befihigung, fachliche Leistung
(1) Eignung
(2) Befahigung
(3) Fachliche Leistung
(4) Beurteilungsmafstab
ccc) Verbleibender Beurteilungsspielraum
cc) Ergebnis
d) Bestimmtheitsgebot
aa) Kriterien zur Bestimmung des
Bestimmtheitsgrades
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289

290
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291
292
292

293
293

294

295
296
296
297

298
298
299
299
300
301
301
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e)

£

bb) Anforderungen an die Bestimmtheit
aaa) Eingriffsintensitit
bbb) Eigenart des Regelungsgegenstandes
(1) Dynamik
(2) Vielgestaltigkeit
cc) Ergebnis
Mangelnde Befassung
Gesamtergebnis

. Bestimmung der Anzahl der Vorschlage,

§ 168 Abs. 2 BRAO

a)

Verfahren innerhalb des Wahlausschusses zur
Bestimmung des Bedarfs der Rechtsanwilte beim
Bundesgerichtshof
Meinungsstand in der Literatur
Kommissionsbericht zur Neuregelung des Rechts der
Rechtsanwaltschaft bei dem Bundesgerichtshof
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Bewertung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts
aa) Bedarfsprifung
bb) Keine Vergleichbarkeit von § 168 Abs. 2 BRAO
zu § 4 BNotO
cc) Ausgleich des Bestimmtheitsmangels durch den
Wahlausschuss zweifelhaft
Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG
aa) Schutzbereich
bb) Eingriff
cc) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
aaa) Legitimer Zweck
bbb) Geeignetheit
ccc) Erforderlichkeit
ddd) Angemessenheit
(1) Prifungsmafistab
(2) Subsumtion
dd) Ergebnis
Bestimmtheitsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG
aa) Anforderungen des Bestimmtheitsgebots aus
Art. 20 Abs. 3 GG

304
304
305
305
306
306
307
308

308

308
308
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31

312
312

312

313

314
314
314
315
315
315
315
316
316
316
317
318
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bb) Ubertragung auf die Bedarfspriifung des

§ 168 Abs. 2 BRAO 319
aaa) Griinde fiir ein geringes MafS an
Bestimmtheit 319
bbb) Griinde fir ein hohes Maf$ an Bestimmtheit 320
cce) Ergebnis 320
cc) Keine Kriterien fiir die Einleitung des Verfahrens 322
aaa) Praxis 322
bbb) Bedarfsbestimmung 322
cce) Bestimmtheitsgebot 323
ddd) Ergebnis 324
9. Reform des Wahlverfahrens zu einer Fachanwaltschaft 324
VIL. Verfassungsmafigkeit des Auswahlverfahrens im Hinblick
auf die Chancengleichheit 325
1. Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 1 GG 325
2. Ungleichbehandlung 325
a) Ungleichbehandlung aufgrund mangelnder
gesetzlicher Kriterien 326
b) Ungleichbehandlung aufgrund Mitwirkung von
Rechtsanwilten 326
¢) Ungleichbehandlung aufgrund Verstofes gegen
Wahlrechtsgrundsitze 327
3. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung 328
4. Ergebnis 328

VIIL Verfassungsgemigheit der Beschrinkung der
Postulationsfahigkeit nach § 172 BRAO im Hinblick auf

die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG 328
1. Schutzbereich 329
2. Eingriff 329
a) Eigenstindiger Beruf 329
b) Berufsausiibungsregelung 329

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 330
a) Legitimer Zweck 330
b) Geeignetheit 330

¢) Erforderlichkeit 331

d) Angemessenheit 331
aa) Ausnahme 331

bb) ,Erspriefliches Zusammenwirken® 332
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cc) Vertrautheit mit Rechtsanschauungen des
Bundesgerichtshofs
aaa) Wandel der Recherche-Moglichkeiten
bbb) Problem der parallelen Titigkeit vor

anderen Gerichten

dd) Sachgemafle Beratung des Mandanten

ee) Entlastung des Bundesgerichtshofs durch
vorbeugende Beratung

ff) Ergebnis

IX. Verfassungsmifigkeit der Sozietatsbeschrinkung,

§ 172a BRAO
1. Schutzbereich
2. Eingriff
3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
a) Legitimer Zweck
b) Geeignetheit
¢) Erforderlichkeit
d) Angemessenheit
aa) BGH-Anwalt als Einzelanwalt
bb) Grof§praxen
cc) Sozietat von zwei BGH-Anwalten
dd) Synergieeffekte bei Soziierung mit
Instanzanwalten
e) Ergebnis

. Verfassungsmifiigkeit der Residenzpflicht, § 172b BRAO

1. Schutzbereich
2. Eingriff
3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
a) Legitimer Zweck
b) Geeignetheit
¢) Erforderlichkeit
d) Angemessenheit
aa) Gesetzlicher Ausnahmetatbestand, § 29 BRAO
bb) ,,Gedeihliches Zusammenwirken®
cc) Raumliche Nahe
dd) Bibliothek des Bundesgerichtshofs
ee) Residenzpflicht als Folge der
Zulassungsbeschrankung
4. Ergebnis
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335
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336
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339
340
340
340
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341
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343
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K. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

L

1L
III.

Grundlegendes
1. Geltung des Unionsrechts
2. Rechtsakte der Europiischen Union
3. System der Grundfreiheiten
Entwicklung einer europiischen Anwaltschaft
Europaischer Rechtsrahmen fiir anwaltliche Tatigkeiten
1. Niederlassungsfreiheit, Art. 49-54 AEUV
a) Anwendungsbereich
b) Eingriff
aa) Diskriminierungsverbot
bb) Beschrinkungsverbot
¢) Rechtfertigung
aa) Geschriebene Rechtfertigungsgriinde
bb) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
cc) VerhiltnisméiRigkeit
2. Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 ff. AEUV
a) Anwendungsbereich
b) Eingriff
aa) Diskriminierungsverbot
bb) Beschrankungsverbot
¢) Rechtfertigung
aa) Geschriebene Rechtfertigungsgriinde
bb) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
cc) VerhiltnismiaRigkeit
3. Richtlinie 77/249/EWG zur Erleichterung
der tatsachlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte
4. Richtlinie 98/5/EG zur Erleichterung der stindigen
Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation
erworben wurde
5. Richtlinie 2006/123/EG iber Dienstleistungen im
Binnenmarkt, sogenannte Dienstleistungsrichtlinie
a) Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer
(Art. 9-15 RiLi 2006/123/EG)
b) Dienstleistungsfreiheit (Art. 16-21 RiLi 2006/123/EG)

348

348
348
350
351
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352
352
352
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354
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Iv.

VL

6. Gesetz iiber die Tatigkeit européischer Rechtsanwilte in
Deutschland (EuRAG)
a) Zulassung zur deutschen Anwaltschaft nach
dreijahriger Tatigkeit
b) Zulassung zur deutschen Anwaltschaft nach kirzerer
Tatigkeit
c) Feststellung der gleichwertigen Berufsqualifikation
d) Voribergehende Dienstleistung
Moglichkeiten des Zugangs europiischer Anwilte zur
BGH-Anwaltschaft
1. Keine Moglichkeit des Zugangs fiir niedergelassene
europaische Anwilte, § 6 Abs. 1 EURAG
2. Keine Moglichkeit des Zuganges fiir vortibergehend
titige europiische Anwilte, § 27 Abs. 1 S. 2 EuRAG
3. Moglichkeit des Zuganges fiir eingegliederte europiische
Rechtsanwilte oder europiische Rechtsanwilte mit
Eignungspriifung

. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des

Europiischen Gerichtshofs zur unionsrechtlichen
Vereinbarkeit der Singularzulassung
Vereinbarkeit des § 6 Abs. 1 EuRAG und des
§ 27 Abs. 1 S. 2 EuRAG mit der Richtlinie 98/5/EG
1. Anwendungsbereich
2. Eroffnung des Anwendungsbereichs
3. Rechtfertigung
a) Allgemeininteresse: Funktionsfahigkeit der
Rechuspflege
b) Vereinbarkeit von § 6 Abs. 1 EuRAG und
§ 27 Abs. 1 5. 2 EuRAG mit Art. 5 Abs. 3 S. 2 RiLi
98/5/EG
aa) Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 S. 2 RiLi 98/5/EG
bb) Sinn und Zweck
cc) Auslegung im Lichte der Niederlassungsfreiheit
aaa) Benachteiligung der europaischen
Rechtsanwalte
bbb) Rechtfertigung der Benachteiligung
(1) Unterschiedliche Rechtssysteme der
Europdischen Union
(2) Harmonisierungsgrad

366
366
367
367
368
368
369

369

369

370

371
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372
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(3) Qualifikationsvoraussetzungen in
anderen Mitgliedstaaten
(4) Ergebnis
dd) § 52 Abs. 2 BRAO a.F.
VIL Vereinbarkeit des § 6 Abs. 1 EuRAG und des
§ 27 Abs. 1 S. 2 EuRAG mit der Richtlinie 2006/123/EG
ber Dienstleistungen im Binnenmarkt
1. Anwendungsbereich
2. Richtlinienkonformitit
a) Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer,
Art. 9 ff. RiLi 2006/123/EG
b) Dienstleistungsfreiheit, Art. 16 ff. RiLi 2006/123/EG
c) Ergebnis
VIIL. Vereinbarkeit der §§ 11 ff,, 16 ff. EURAG i.V.m.
§§ 164 ff. BRAO mit der Niederlassungsfreiheit
1. Institut der besonderen Anwaltschaft
a) Anwendungsbereich
b) Eingriff
¢) Rechtfertigung
aa) Geschriebene Rechtfertigungsgrinde
bb) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
aaa) Eignung
bbb) Erforderlichkeit
(1) Fallgruppe: subjektive Vorbehalte
(2) Fallgruppe: linderspezifische Beziige
ccc) Angemessenheit
(1) Rechtfertigung im Rahmen des Art. 12
Abs. 1 GG
(2) Geltung
d) Ergebnis
2. Wahlverfahren
a) Gestuftes Wahlverfahren
aa) Europarechtliche Wirksamkeit der gesetzlichen
Auswahlkriterien
aaa) Rili2000/78/EG
(1) Anwendungsbereich der RiLi
2000/78/EG
(2) §166 Abs. 3 BRAO
(a) Diskriminierung

375
376
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386

387
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(b) Rechtfertigung der
Diskriminierung nach Art. 6 RiLi
2000/78/EG

bbb) Ergebnis
(1) Anderungen zu § 65 Nr. 3 BRAO (a.F.)
(2) Kommissionsempfehlung
(3) Europarechtskonforme Auslegung
(4) Unmittelbare Anwendbarkeit der RiLi
2000/78/EG

(a) Umsetzungsfrist

(b) Inhaltlich konkrete und genaue
Bestimmung

(c) Unbedingtheit

(5) Ergebnis

bb) Europarechtliche Grundsatze fiir

cc)

Auswahlkriterien in Anlehnung an
Art. 10 Abs. 2 d g RiLi 2006/123/EG
aaa) Klar und unzweideutig

bbb) Objektiv

ccc) Im Voraus bekannt

ddd) Transparent und zuginglich
Ubertragung auf das Wahlverfahren
aaa) Klar und unzweideutig

bbb) Objektiv

cce) Im Voraus bekannt

ddd) Transparent und zuginglich

dd) Ergebnis
Bedarfspriifung des § 168 Abs. 2 BRAO

aa)

Transparenz

bb) Objektivitit

cc)

Angemessenheit

dd) Ausgleich durch Wahlausschuss

ee)

Ergebnis

. Soziierungsbeschrankung des § 172a BRAO

a) Eignung
b) Erforderlichkeit
¢} Angemessenheit
d) Ergebnis

. Residenzpflicht des § 172b BRAO

a) Eignung
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IX.

XI.

XIIL.

b) Erforderlichkeit
¢) Angemessenheit
d) Ergebnis
Vereinbarkeit des §§ 11 ., 16 ff. EuURAG i.V.m.
§§ 164 ff. BRAO mit der Dienstleistungsfreiheit
1, Institut der besonderen Anwaltschaft
a) Anwendungsbereich
b) Eingriff
aa) Diskriminierung
bb) Beschrinkung
¢) Rechtfertigung
aa) Geschriebene Rechtfertigungsgriinde
bb) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
d) Ergebnis
2. Wahlverfahren, Soziierungsbeschrankung,
Residenzpflicht

. Vereinbarkeit der §§ 164 {f. BRAO mit der

Niederlassungsfreiheit
1. Institut der besonderen Anwaltschaft
a) Richtlinie 98/5/EG zur Erleichterung der stindigen
Austibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation
erworben wurde
b) Niederlassungsfreiheit, Art. 49-54 AEUV
2. Wahlverfahren, Residenzpflicht, Soziierungsverbot
Vereinbarkeit der §§ 164 ff. BRAO mit der
Dienstleistungsfreiheit
Folgen der europarechtswidrigen Ausgestaltung/prozessuale
Durchsetzung
1. Nichtigkeitsklage, Art. 263 AEUV
2. Vertragsverletzungsverfahren, Art. 258, 259 AEUV
3. Vorabentscheidungsverfahren, Art. 267 AEUV
a) Zulissigkeit
aa) Zustandiges Gericht
bb) Vorlageberechtigung
cc) Vorlagegegenstand und Vorlagefrage
dd) Entscheidungserheblichkeit
ee) Allgemeines Rechtsschutzbedirfnis
b) Begriindetheit
4. Sonderfall ,acte claire®

401
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L. Europaische Menschenrechtskonvention

L.

IL.

HI.

Rechtlicher Status der Europiischen
Menschenrechtskonvention
Art. 6 EMRK - Recht auf ein faires Verfahren
1. Anwendungsbereich
2. Rechte des Art. 6 EMRK
Vereinbarkeit der §§ 164 ff. BRAO mit Art. § EMRK
1. Priifungsansatz
2. Recht auf ein faires Verfahren
3. Rechtsprechung des EGMR und des Bundesgerichtshofs
4. Bewertung
a) Gestaltungsspielraiume der Mitgliedstaaten
b) Ausnahmen von der Postulationsfahigkeit zugelassen
¢) Keine primire Verfahrensvorschrift
d) Kenntnis im Vorfeld des Verfahrens
e) Abstrake-genereller Charakter
5. Ergebnis

M. Gesamtergebnis

I. Verfassungswidrigkeit der Singularzulassung

IL

I.

Iv.

VIL

32

Verfassungswidrigkeit des Auswahlverfahrens

1. Auswahlkriterien

2. Bedarfsprifung, § 168 Abs. 2 BRAO

3. Wahlverfahren

Verfassungswidrigkeit der Zustandigkeit des
Bundesgerichtshofs fir die Rechtsschutzméglichkeiten
Verfassungswidrigkeit der Sozietitsbeschrankung und der
Residenzpflicht

1. Sozietatsbeschrinkung

2. Residenzpflicht

. Europarechtswidrigkeit der Singularzulassung
VL

Europarechtswidrigkeit des Wahlverfahrens

§§ 164 ff. BRAO

1. Mangel an Transparenz

2. Altersdiskriminierung in § 166 Abs. 3 BRAO
Europarechtswidrigkeit der Residenzpflicht des
§ 172 b BRAO

412
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N. Entwicklungsperspektive und Einschitzung

I. Uberlastung der Justiz
II. Belastung des Bundesgerichtshofs
III. Diskussionen innerhalb der Anwaltschaft
IV. Digitalisierung als Modernisierungsmotor
V. Politische Zielsetzung
VI. Hirde des Vertragsverletzungsverfahrens und
des Vorabentscheidungsverfahrens beziiglich der
europarechtswidrigen Ausgestaltung
VIIL. Abschliefende Einschitzung

Anlage

Quellen und Literaturverzeichnis
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