BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
AnwZ (Brfg) 72/13

in der verwaltungsrechtlichen Anwaltssache

wegen missbilligender Belehrung

Verkindet am:

3. November 2014
Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle



Der Bundesgerichtshof, Senat fir Anwaltssachen, hat auf die mundliche
Verhandlung vom 3. November 2014 durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, die Richterin Roggenbuck, den Richter Seiters, den Rechts-

anwalt Dr. Braeuer und die Rechtsanwaltin Schafer

fur Recht erkannt:

Die Berufung gegen das Urteil des 1. Senats des Niedersach-
sischen Anwaltsgerichtshofs vom 24. Juni 2013 wird auf Kosten

des Klagers zuruckgewiesen.

Der Wert des Berufungsverfahrens wird auf 5.000 € festgesetzt.

Tatbestand:

Der Klager ist im Bezirk der Beklagten zugelassener Rechtsanwalt. Am
4. Dezember 2012 erteilte die Beklagte dem Klager eine missbilligende Beleh-
rung wegen nicht erfolgter Herausgabe von Handakten. Dem lag folgender

Sachverhalt zugrunde:

Der Klager wurde Anfang 2012 von U. B. mit der Wahrneh-
mung von dessen Interessen gegenuber einem Pachter beauftragt. Nachdem
der Pachter Anfang Mai 2012 Klage gegen B. erhoben hatte, beauf-
tragte dieser den Rechtsanwalt S. mit seiner Vertretung im Klageverfah-
ren. Rechtsanwalt S. trat mit Schreiben vom 8. Mai 2012 an den Klager
heran und teilte ihm mit, dass B. das Mandatsverhéaltnis zum Klager

beendet und die Kanzlei W. & S. beauftragt habe. Gleichzeitig bat er



darum, die dem Klager von B. teilweise im Original Gberlassenen Un-
terlagen, u.a. den Pachtvertrag, zur Verfigung zu stellen. In Telefonaten vom
14. Mai 2012 und vom 29. Mai 2012 bat er erneut um Uberlassung der Unter-
lagen. Der Klager erwiderte, B. habe das Honorar noch nicht gezahlt,
dennoch wirden die Unterlagen kurzfristig Ubersandt werden. Mit Schreiben

vom 21. Juni 2012 Uberreichte er seine Kostenrechnung an die KanzleiW. &

S. und bat um Ausgleich durch B. oder Ubernahme der person-
lichen Haftung durch die Kollegen. Die Kanzlei W. & S. lehnte die Ent-
gegennahme der Vergitungsrechnung fur B. und die Ubernahme der

personlichen Haftung ab. Mit Schreiben vom 25. Juni 2012 wandte sich Rechts-

anwalt S. an die Beklagte.

Der Klager Ubersandte B. am 28. Juni 2012 seine Kostenrech-
nung sowie in Kopie die in seinem Besitz befindlichen persdnlichen Unterlagen
des B. . Er kindigte an, die Originalunterlagen nach Rechnungsaus-

gleich herauszugeben.

Nach Anhorung des Klagers zu der Beschwerde des Rechtsanwalts
S. erteilte die Beklagte dem Klager am 4. Dezember 2012 eine missbilli-

gende Belehrung, die folgende Beanstandung enthalt:

"Die missbilligende Belehrung findet ihre Ursache darin, dass
Ihnen, sehr geehrter Herr Kollege P. , bis zu Ihrem Schreiben
vom 28.06.2012 ein Zurickbehaltungsrecht nicht zustand. Aus
Ihrem Schreiben vom 28.06.2012 folgt, dass Sie unter dem Datum
vom 28.06.2012 erstmals Ihre Vergiutungsberechnung dem Man-
danten bzw. den Rechtsanwélten W. & S. ubermittelt
haben.

[.]



Rechnet ein Anwalt nicht ab, macht er aber ein Zurtickbehaltungs-
recht geltend, liegt eine Pflichtwidrigkeit vor (Bohnlein a. a. O.)."

Gegen diese mit einer Rechtsmittelbelehrung versehene und férmlich
zugestellte Belehrung hat der Klager fristgerecht Klage erhoben. Der Anwalts-
gerichtshof hat die Klage abgewiesen (BRAK-Mitt. 2014, 31). Mit seiner vom
Anwaltsgerichtshof zugelassenen Berufung will der Klager weiterhin die Auf-
hebung des Bescheides vom 4. Dezember 2012 erreichen. Der Klager ist der
Ansicht, dass schon die tatséachlichen Voraussetzungen fur eine Herausgabe-
pflicht nicht vorgelegen hatten, weil sich Rechtsanwalt S. mit einer Voll-
macht "B. /ISch. , Zahlungsklage vom 27.04.2012" ihm gegenuber
nicht zur Herausforderung der Unterlagen habe legitimieren kbnnen. Des Weite-
ren sei Rechtsanwalt S. nicht wirksam bevollmachtigt gewesen, berufs-
rechtliche Beschwerde zu erheben, denn er habe keine schriftliche Vollmacht
vorgelegt. Schliel3lich sei die Verpflichtung zur Herausgabe der Handakten kei-
ne Berufspflicht.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist nach § 112e Satz 1 BRAO statthaft und auch im Ubrigen
zulassig (8 112e Satz 2 BRAO, § 124a Abs. 2, 3 VWGO). Sie bleibt jedoch ohne
Erfolg.

Die Klage ist als Anfechtungsklage (8 112a Abs. 1, § 112c Abs. 1 Satz 1
BRAO, § 42 VwWGO) statthaft. Nach 8§ 73 Abs. 2 Nr. 1 BRAO obliegt es dem

Vorstand der Rechtsanwaltskammer, die Kammermitglieder in Fragen der Be-



rufspflichten zu beraten und zu belehren. Gemal § 73 Abs. 2 Nr. 4 BRAO hat
er die Erfullung der den Kammermitgliedern obliegenden Pflichten zu tberwa-
chen und das Recht der Rige zu handhaben. Stellt der Vorstand einer Rechts-
anwaltskammer in Wahrnehmung seiner Aufgaben fest, dass sich ein Rechts-
anwalt berufswidrig verhalten hat, so kann er diesen auf die Rechtsauffassung
der Kammer hinweisen und Uber den Inhalt seiner Berufspflichten belehren; er
kann ihm auch aufgeben, das beanstandete Verhalten zu unterlassen. Erteilt
der Vorstand der Rechtsanwaltskammer einem Kammermitglied eine derartige
missbilligende Belehrung, so stellt diese eine hoheitliche Malinahme dar, die
geeignet ist, den Rechtsanwalt in seinen Rechten zu beeintrachtigen; als solche
ist sie anfechtbar (BGH, Beschluss vom 25. November 2002 - AnwZ (B) 41/02,
BGHZ 153, 61, 62 f.; BGH, Urteil vom 23. April 2012 - AnwZ (Brfg) 35/11, NJW
2012, 3039).

Der Anwaltsgerichtshof hat die Klage mit zutreffenden Grinden abge-

wiesen. Das Vorbringen des Klagers greift demgegenuber nicht durch.

1. Die tatsachlichen Erwagungen, mit denen der Kléager eine Heraus-
gabepflicht verneint, greifen nicht durch. Zu Recht hat der Anwaltsgerichtshof
Rechtsanwalt S. schon allein wegen der Beauftragung durch B.
in dem gerichtlichen Verfahren fur bevollmachtigt gehalten, die Herausgabe der
Uberlassenen Urkunden zu fordern. Aus dem Anschreiben des Rechtsanwalts
S. vom 8. Mai 2012 und der Ubersandten Vollmacht war fir den Klager
unschwer erkennbar, um welche Zahlungsklage es ging. Mit der Anhangigkeit
der Zahlungsklage war die aul3ergerichtliche Auseinandersetzung, fur die der

Klager die Unterlagen erhalten hatte, ersichtlich erledigt.
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2. Desgleichen hat der Anwaltsgerichtshof die Vorlage einer schriftlichen
Vollmacht des B. bei Einlegung der Beschwerde bei der Beklagten
schon deshalb richtigerweise nicht fur erforderlich gehalten, weil der Vorstand
der Beklagten etwaigen Pflichtverletzungen von Amts wegen nachzugehen hat
(vgl. Hartung in Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl., 8 73 Rn. 36). Da der ange-
fochtene Bescheid nicht von einer wirksamen Beschwerde abhéngig war,
kommt es nicht darauf an, ob fiir die gleichwohl eingelegte Beschwerde eine

Vollmacht bestanden hat.

3. Das im Bescheid der Beklagten vom 4. Dezember 2012 beschriebene
Verhalten des Klagers verstiel3 gegen § 43, § 50 Abs. 3 BRAO, § 17 BORA. Es
besteht eine Berufspflicht zur Herausgabe der Handakten. Diese ist zwar nicht
ausdrucklich in 8 50 BRAO geregelt, ist aber aus der Generalklausel des § 43
BRAO in Verbindung mit 88 675, 667 BGB und inzidenter auch der Vorschrift
des § 50 BRAO zu entnehmen.

a) In der Literatur ist umstritten, ob und unter welchen Voraussetzungen
8§ 43 BRAO - gegen dessen VerfassungsmafRigkeit keine Bedenken bestehen
(vgl. BVerfG, NJW 1990, 2122, 2123; 2001, 3325, 3326) - anwendbar ist, wenn
spezielle berufsrechtliche Normen fehlen. Wahrend Hartung (BORA/FAO,
5. Aufl.,, 8 43 BRAO Rn. 11, ders., AnwBI. 2008, 782) die Ableitung einer Be-
rufspflicht aus § 43 BRAO fir unzulassig halt, ist nach anderer Auffassung § 43
BRAO ein subsidiarer Auffangtatbestand, aus dem bei Licken im Gesetz oder
in der Berufsordnung Berufspflichten unmittelbar abgeleitet werden koénnen
(Kleine-Cosack, BRAO, 6. Aufl.,, § 43 Rn. 7, 15). Nach wiederum anderer An-
sicht kommt § 43 als "Transportnorm"” bei in der Bundesrechtsanwaltsordnung
nicht besonders geregelten Pflichten mit berufsbezogenem Inhalt zur Anwen-
dung (Feuerich in Feuerich/Weyland, BRAO, 8. Aufl., § 43 Rn. 3, 12 f.; Priitting
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in Henssler/Pritting, aaO § 43 Rn. 21), regelmalig allerdings nicht bei Verlet-
zung rein zivilrechtlicher Pflichten (Feuerich, aaO Rn. 23; Pritting, aaO Rn. 29).

Der Senat lasst dahingestellt, ob sich eine berufsrechtliche Herausgabe-
pflicht unmittelbar aus 8§ 43 BRAO ergibt (so Kleine-Cosack, aaO Rn. 15); sie ist
jedenfalls 8 43 BRAO in Verbindung mit 88 675, 667 BGB zu entnehmen. Zivil-
rechtliche Pflichten, die den Rechtsanwalt im Rahmen seiner Berufsausibung
treffen, konnen in Verbindung mit § 43 BRAO eine Berufspflicht sein, wenn es
sich um grobe VerstoRe handelt, welche die dul3ere Seite der Anwaltstatigkeit
betreffen und mit gewissenhafter Berufsausibung und mit der Stellung des
Rechtsanwalts nicht mehr vereinbar sind (Feuerich, aaO Rn. 24). Das ist bei
der Verweigerung der Herausgabe der Handakten ohne rechtfertigenden Grund
der Fall. Ein Rechtsanwalt, der - wie im vorliegenden Fall - die Herausgabe von
Unterlagen des Mandanten verweigert, die dieser zur Prozessflihrung benétigt,
gefahrdet in erheblichem MafRe die Achtung und das Vertrauen der Recht-

suchenden in die Integritat des Berufsstandes.

b) Dass es eine Berufspflichtverletzung darstellt, die Herausgabe der
Handakten ungerechtfertigt zu verweigern, ergibt sich auch aus 8 50 BRAO.
8 50 Abs. 3 BRAO gewéhrt dem Rechtsanwalt in bestimmten Fallen ein Zu-

rickbehaltungsrecht.

aa) Die Regelung eines Zurlckbehaltungsrechts in der Bundesrechts-
anwaltsordnung macht tberhaupt nur dann Sinn, wenn man gleichzeitig fur den
Normalfall von einer berufsrechtlichen Herausgabepflicht ausgeht (Offermann-
Burckart in Henssler/Pritting, BRAO, 4. Aufl., 8 50 Rn. 36; Offermann-Burckart,
KammerMitteilungen, RAK Disseldorf 2008, 282, 284 f.). Dass in der Bundes-

rechtsanwaltsordnung ein besonderes Zuriickbehaltungsrecht gegentiber dem
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zivilrechtlichen Herausgabeanspruch aus 8§ 667 BGB (dazu BGH, Urteil vom
30. November 1989 - lll ZR 112/88, BGHZ 109, 260, 264) geregelt worden ist,
erscheint eher fernliegend, auch wenn es weitergehend ausgestaltet ist als das
zivilrechtliche Zurtckbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Juli 1997 - IX ZR 244/96, NJW 1997, 2944, 2945 m. Bespr. Borgmann,
AnwBI. 1998, 95). Der Standort der Regelung in der Bundesrechtsanwaltsord-
nung im dritten Teil "Die Rechte und Pflichten des Rechtsanwalts und die beruf-
liche Zusammenarbeit der Rechtsanwaélte" spricht vielmehr entscheidend daftr,
dass das Zuriickbehaltungsrecht als Ausnahme von einer vorausgesetzten be-
rufsrechtlichen Verpflichtung zur Herausgabe der Handakten ausgestaltet wor-
den ist. Dazu passt auch die Begriffsbestimmung der Handakten "im Sinne der
Absatze 2 und 3 dieser Bestimmung" in 8 50 Abs. 4 BRAO. Diese Regelung hat
ersichtlich den Zweck, den Umfang der berufsrechtlichen Herausgabepflicht zu
konkretisieren. Schlie3lich spricht auch die Regelung der Aufbewahrungsdauer
fur Handakten in 8 50 Abs. 2 BRAO fir eine berufsrechtliche Herausgabepflicht.
Vor einer Vernichtung der Handakten hat der Rechtsanwalt dem (friheren)
Mandanten Gelegenheit zu geben, die Handakten in Empfang zu nehmen.

bb) Dass auch der Gesetzgeber von diesem Verstandnis des § 50 BRAO
ausgegangen ist, ergibt sich aus der Begriindung des Regierungsentwurfs einer
Bundesrechtsanwaltsordnung zu § 62 E, der inhaltlich § 50 BRAO entspricht.
Hier heil3t es (BT-Drucks. 3/120, Seite 79):

"Das Zuruckbehaltungsrecht erlischt, sobald der Anspruch auf
Zahlung der Gebihren und Auslagen befriedigt ist. Fur die Aus-
Ubung des Zuriickbehaltungsrechts kénnen sich aus den Berufs-
pflichten des Rechtsanwalts im Einzelfall Beschrankungen erge-
ben. So kann die riicksichtslose Geltendmachung des Zurtickbe-
haltungsrechts fur geringfugige Ruckstande sich als eine Verlet-
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zung der allgemeinen Berufspflicht (8§ 55) darstellen und zu einer
ehrengerichtlichen Bestrafung fuhren. [...]

Ist der Rechtsanwalt wegen der Gebiihren und Auslagen befrie-
digt, so hat er die Handakten dem Auftraggeber herauszugeben.
Die Herausgabepflicht erstreckt sich, wie aus Absatz 3 Satz 2 her-
vorgeht, nicht auf den Briefwechsel zwischen dem Rechtsanwalt
und dem Auftraggeber und auf die Schriftstiicke, die der Auftrag-
geber bereits in Urschrift oder Abschrift erhalten hat. [...]"

Der Gesetzgeber hat fur die Ausiibung des Zurtickbehaltungsrechts auf
die Berufspflichten des Rechtsanwalts abgestellt, nach denen mithin eine Her-
ausgabepflicht besteht. Daflir spricht auch, dass der Gesetzgeber schon die
ricksichtslose Geltendmachung des Zurlckbehaltungsrechts fir geringfugige
Ruckstande als Verletzung der allgemeinen Berufspflicht ansieht, die zu einer
ehrengerichtlichen Bestrafung fuhre. Erst Recht muss dann eine vollstandig
unberechtigte Verweigerung der Herausgabe der Handakten eine Berufspflicht-
verletzung darstellen. Auch der weitere Satz in den Materialien "Ist der Rechts-
anwalt wegen der Gebuhren und Auslagen befriedigt, so hat er die Handakten
dem Auftraggeber herauszugeben." spricht dafiir, dass der Gesetzgeber eine
berufsrechtliche Herausgabepflicht bejaht hat. Dass damit lediglich die zivil-
rechtliche Herausgabepflicht gemeint sein sollte, liegt angesichts des Rege-
lungsgegenstands des Gesetzes fern (so auch Offermann-Burckart in Henssler/
Pritting, aaO Rn. 40; Offermann-Burckart, aaO S. 285).

cc) Aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 30. November 1989
-1l ZR 112/88 (BGHZ 109, 260) ergibt sich nichts anderes. Der Bundesge-
richtshof hat in jener Entscheidung eine Herausgabepflicht aus § 667 BGB in
Verbindung mit § 50 BRAO hergeleitet. Soweit es dort heif3t "Zu den nach § 667

BGB herauszugebenden Unterlagen gehoéren [...] auch die Handakten des
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Rechtsanwalts [...]. Diese Herausgabepflicht wird auch in 8 50 BRAO voraus-
gesetzt" wird damit nicht eine berufsrechtliche Herausgabepflicht verneint. Zu
der Frage, ob eine spezifische berufsrechtliche Herausgabepflicht besteht, ver-
halt sich das Urteil nicht; dazu bestand angesichts der zivilrechtlichen Heraus-

gabeklage keine Veranlassung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO, § 154
Abs. 2 VWGO, die Streitwertfestsetzung auf 8 194 Abs. 1 BRAO, § 52 Abs. 2
GKG.

Kayser Roggenbuck Seiters

Braeuer Schafer

Vorinstanzen:
AGH Celle, Entscheidung vom 24.06.2013 - AGH 1/13 (1 1) -



