

















Gemeinwesen.'®® Der Staat findet seinerseits keine feste, dauerhafte Einheit in der
Gesellschaft vor, auf die er fraglos aufbauen kann. Diese gesellschaftlichen Gegensitze
bringen die Notwendigkeit des modernen Staates hervor. Er ist ihr Widerlager. Gegeniiber
dem Pluralismus hat er die Einheit, gegeniiber dem Antagonismus den Frieden zu
gewihrleisten. Er kann Einheit nur herstellen, wenn er ein Mindestmall an Distanz zu den
einzelnen Gruppen der Gesellschaft hélt und wenn er die Macht besitzt, unabhidngig von ihnen
zu entscheiden und diese Entscheidungen auch gegen die Maichtigsten von ihnen
durchzusetzen. Als Richter im gesellschaftlichen Streit ist er lediglich legitimiert, wenn er
selbst nicht als Partei in der Konflikt verstrickt ist, Neutralitdt bewahrt und sich an der Idee
des Allgemeinen ausrichtet, welche die Sonderinteressen transzendiert. Sein Dilemma besteht
darin, tiber die Spaltung der Gesellschaft hinweg Einheit herzustellen und wahren zu miissen,
ohne hoffen zu diirfen, die Spaltung jemals {iberwinden zu kénnen. Dieses Dilemma macht

aber gerade die eigentliche Modernitit des modernen Staates aus.'*’

Das Dilemma der Staatsbegriffe zeigt sich also darin, dass ihnen ihr Objekt stindig wieder
entgleitet. Es bewegt sich im Strom der Geschichte und lésst sich nicht endgiiltig fixieren. Die
Frage nach dem Wesen des Staates kann demnach ebensowenig endgiiltig und abschlieBend
beantwortet werden wie die Frage nach dem Wesen des Menschen, der in ihm seine politische
Form sucht. Ein solches ldsst sich nicht mit einer Definition erfassen. Man kann es lediglich
aus verschiedenen Perspektiven betrachten und die unterschiedlichen Aspekte, unter denen es
sich zeigt, begrifflich festhalten. Die Vielfalt und Relativitit der {iberkommenen
Staatsbegriffe entsprechen dem Wesen des Staates. Der Staat ist Wirklichkeit. Als solche liegt
er jeglicher Begrifflichkeit voraus. Er ldsst sich daher nicht abschlieend ,,auf den Begriff

- 191
bringen*.

Einen ansprechenden Definitionsversuch unternimmt m. E. Sc'ittelem, wonach als ,,Staat” eine
Herrschaftsorganisation und ein Leistungstriger bezeichnet werden konne, eine politische
Entscheidungseinheit und eine Organisation, die fiir sich die ausschlieliche Befugnis
beanspruche, unwiderstehliche Gewalt auszuiiben. Staat beinhalte danach Herrschatft,

politische Gemeinwohlbestimmung, Bindung und Rechtsgehorsam, die staatliche Bindung an

'8 |sensee, in: HAbStR, Bd. II, § 15 Rn. 60 ff. m. w. N.

%0 |sensee, in: HAbStR, Bd. II, § 15 Rn. 66 ff. m. w. N.

¥! |Isensee, in: HAbStR, Bd. II, § 15 Rn. 46.

192 Sattele, Einordnung und Aufgaben der berufsstandischen Selbstverwaltung, S. 17 m. w. N.
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die Grundrechte und gem. Art. 20 GG das Erfordernis der demokratischen Legitimation.

II. Die Gesellschaft

Zundchst sei darauf hingewiesen, dass ,,Volk* und ,Gesellschaft* begrifflich nicht
gleichzusetzen sind. Das Volk ist in der Demokratie Subjekt der staatlichen Herrschaft, die
Gesellschaft hingegen Objekt. Die Gesellschaft als solche, also die Biirger- oder
Zivilgesellschaft, ist nicht entscheidungsfiahig. Sie wird konstituiert durch den status passivus
und den status negativus ihrer Zugehorigen. Als Einzelne stehen sie notwendig in parallelen
Beziehungen zur Staatsgewalt, aber sie sind nicht von vornherein einander rechtlich
verbunden und zu Solidaritét verpflichtet, wie etwa die Staatsangehorigen. Die Beziehungen
zueinander sind vielmehr von Verfassungs wegen offen. Deren Begrindung und
Ausgestaltung sind Sache der Privatautonomie. Die Gesellschaft kann also als der
,unstaatliche* Raum verstanden werden, in welchem sich grundrechtliche Freiheit realisiert.
Kennzeichnend fiir die Gesellschaft sind reale Ungleichheit, Pluralismus, Wettbewerb,
Zusammenarbeit und Kompromiss. Die Gesellschaft kennt keine Abstimmung. Einen
gemeinsamen Willen kann sie nicht bilden. Das Volk hingegen ist korperschaftlich
organisiert. Als Verband der Staatsangehorigen bildet es in Wahlen und Abstimmungen eine
Entscheidungseinheit und ist darin Staat. Hier erfahren die Aktivbiirger ihre personliche
demokratische Freiheit. Die Demokratie des Grundgesetzes bewihrt ihren freiheitlichen
Charakter dadurch, dass der formellen Repriasentativdemokratie des Staates eine informelle
Plebiszitirdemokratie der (Zivil-) Gesellschaft gegeniibersteht, deren Kréfte auf Basis ihrer
grundrechtlichen Freiheit um politischen Einfluss konkurrieren, Impulse vermitteln, Druck
und Gegendruck erzeugen, Kontrolle ausiiben sowie Begriindung und Rechenschaft
einfordern. Die Entscheidungseinheit des Staates l0st die Spannung von demokratischer
Représentation und grundrechtlicher Spontanitit zwischen staatlicher Allgemeinheit und

gesellschaftlicher Besonderheit nicht auf; sie muss sie aushalten.'”?

% m. E. wiederum trefflich formuliert — im

Die ,,Gesellschaft” besteht, wie Sdttele
Gegensatz zum Staat aus freien, rechtlich gleichen Individuen sowie ihren Gruppierungen. Sie

ist der Inbegriff aller sozialen Erscheinungen unterhalb der staatlichen Instanz. Sie ist nicht

% |sensee, in: HAbStR, Bd. II, § 15 Rn. 155 ff.
1% Sattele, Einordnung und Aufgaben der berufsstandischen Selbstverwaltung, S. 17 m. w. N.
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auf staatlich-demokratische Herrschaft ausgerichtet, sondern sie basiert auf individueller und
gruppenmafiger Selbstentfaltung, Selbstverantwortung und Selbstbestimmung und einem
Bereich der wunorganisierten Selbstregulierung der freien Auseinandersetzung und
ungezwungenen Lebensgestaltung. Der Staat hat der Gesellschaft einen bestimmten Freiraum
zu gewahren, der durch die Grundrechte eine nihere Ausgestaltung und Absicherung erféhrt.
Die einzelnen Rechtsbeziehungen zwischen den einzelnen Gesellschaftsteilen regelt hierbei

das Privatrecht.

Die Grundfrage, die sich jeder Verfassungsgeber zu stellen hat, lautet: ,,Wieviel Einheit
braucht der Staat? Die Antwort hingt dabei von Vorverstindnis der Staatszwecke ab. Der
Individualismus, wie er sich im Verfassungsstaat verkorpert, empfindet demzufolge den Staat
als Veranstaltung zur Wahrung von Leben, Freiheit und Eigentum seiner Biirger, soweit diese
sie nicht von sich aus auf dem Boden der Privatautonomie und mit deren Mitteln zu wahren
fahig sind. Fazit sollte also sein ,,s0 viel staatlich organisierte und vermittelte Einheit wie
notig, aber so wenig wie moglich®“. Das Mal} der Aufteilung von Zustdndigkeiten zwischen
Staat und Gesellschaft sowie deren Ausiibung wird dabei durch das Subsidiarititsprinzip
bestimmt. Das verfassungsrechtliche Instrumentarium wird durch die Grundrechte liberaler
Fasson bereitgestellt. Die Formen des modernen Staates unterscheiden sich danach, inwieweit
sic der Besonderheit Raum geben und die Reichweite der staatlich organisierten

Allgemeinheit bestimmen.’*”’

1ll. Die verschiedenen Blickwinkel

Zuordnungskriterien fiir die - auf der Grundlage verschiedener Perspektiven vorzunehmende -
Einordnung der Kammern in den staatlichen oder gesellschaftlichen Bereich sind in erster
Linie die Rechtsform und die Zuordnung der Griindung. Weitere Kriterien sind die Qualitit
der  wahrgenommenen Aufgaben  und die zur  Verfligung stehenden

Handlungsinstrumentarien. '

Aus staatlicher Perspektive, die durch das Staats- und Verwaltungsorganisationsrecht
charakterisiert wird, sind Kammern als Korperschaften des offentlichen Rechts zu verstehen

und daher als Teil der (Landes-) Verwaltung. Abhdngig von der genauen Zuordnung handelt

% |sensee, in: HAbStR, Bd. II, § 15 Rn. 71 f.
19 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 110.
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es sich um bundes- oder landesunmittelbare Korperschaften des offentlichen Rechts mit
einem einfachgesetzlich begriindeten Selbstverwaltungsrecht. Die Griindung einer Kammer
erfolgt durch verschiedene konstitutionelle Merkmale, ndmlich (1.) Aufgabendelegation, (2.)
Gewdhrung sachlich limitierter Autonomie, (3.) Aufgabenerfiillung unter Grundrechts- und
Gemeinwohlbindung, (4.) Beibehaltung staatlicher Letztverantwortung in Gestalt einer
Staatsaufsicht, (5.) Aktivierung und Einbeziehung biirgerschaftlichen Engagements und der
damit einhergehenden staatsentlastenden Verwaltungskraft und Problemlosungskapazitit
sowie (6.) dezentrale Finanzierungsverantwortung. Die ,,Selbstverwaltung® lockert und
durchbricht folglich die Zusténdigkeit unmittelbarer Staatsverwaltung inklusive der auf sie
bezogenen Steuerungs- und Finanzierungsmechanismen. Das Resultat sind dezentrale und
somit pluralistische und innovationsfreundliche Organisations- und Regelungsstrukturen, die
die Einheit der Staatsgewalt und der Rechtsordnung relativieren, dabei — im Vergleich zur
unbestimmten Allgemeinheit — aber Partizipation und Lastentragung der betroffenen

Berufsgruppen erhohen.'”’

Die wirtschaftsbiirgerliche Perspektive versteht die Kammern als Pflichtverbdande. Obwohl
den Mitgliedern, also den Betroffenen, durch die ,,Selbstverwaltungslosung mehr
Mitwirkungsrechte'®®  eingerdumt werden, als bei der unmittelbaren staatlichen
Aufgabenerledigung, wird die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft von den Kammermitgliedern
in ihrer Eigenschaft als moderne Wirtschaftsbiirger tiberwiegend als ,,Eingriff aufgefasst.
Dies zeigt sich in der weit verbreiteten Redeweise von der gesetzlichen

d“199

»2Zwangsmitgliedschaft bzw. vom ,,Zwangsverban , welches insbesondere in den

zahlreichen verwaltungsgerichtlichen Verfahren gegen die Mitgliedschaft in den Industrie-

und Handelskammern zu Tage getreten ist.”%

Eine Perspektive, die das Kammerwesen aullerdem sehr kritisch bedugt, ist diejenige von
Verbidnden und Unternehmen, welche mit den Kammern in Konkurrenz stehen. Hier sind
sowohl die Gewerkschaften zu nennen, als auch die jeweiligen Berufs-, Gewerbe- und
sonstigen Fachverbénde, im Hinblick auf die Rechtsanwaltskammern also insbesondere die

(privaten) Anwaltsvereine. Das Konkurrenzverhéltnis offenbart sich hier vor allem auf dem

97 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 111.

1% v/gl. BVerfGE, NVwZ 2002, 335, 337; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 301 ff.
%9 v/gl. Redeker, NJW 1982, 1266 ff.

20 |nfolge BVerfGE, NVwZ 2002, 335 ff. jedoch stark zuriickgegangen.
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Feld der Interessenvertretung. Aufgrund der Tatsache, dass bereits die Existenz der
zahlreichen konkurrierenden Verbdnde den Vorwurf einer Monopolstellung der Kammern
entkriftet, stellt sich die Frage, inwieweit den Kammern - also auch den
Rechtsanwaltskammern — eine Betdtigung im Bereich der Interessenvertretung verboten
werden sollte. Dariiber hinaus kritisieren einige Verbande insbesondere den Zustand, dass
Kammern zugunsten ihrer Mitglieder Dienstleistungen erbringen, die ebenso durch sie selbst
oder aber durch andere Dienstleister erbracht werden konnen. Hiufig, aber nicht
ausschlieBlich, bezieht sich diese Kritik auf das Angebot von Bildungsdienstleistungen, da
sich gerade hier die Interessen iiberschneiden. Hierdurch entsteht ein besonderes
Spannungsverhéltnis, das iiber die blofe kommunale Konkurrenzwirtschaft hinausgeht und

daher einer besonderen rechtlichen Auseinandersetzung bedarf.*'

Eine eindeutige Qualifizierung der deutschen Rechtsanwaltskammern innerhalb des
Staatsgefiiges - bestehend aus oOffentlich-rechtlichen Verwaltungstrigern und privaten
Interessenverbdanden — gestaltet sich demnach als schwierig. Hierin kommt der Anspruch an
ein komplexes und mehrdimensionales Denken und Erfassen zum Ausdruck, der schlichte
schematische Einordnungen der Rechtsanwaltskammern in Gestalt eines ,,Entweder-Oder
verbietet. Vielmehr gilt es, die Bewertung der Rechtsanwaltskammern stets auf der Grundlage

eines ,,Sowohl-als-auch-Blickwinkels* vorzunehmen.**?

Zwar sind die berufsstindischen Kammern der Freien Berufe unstreitig als oOffentlich-
rechtliche Korperschaften konstituiert. Ihr Aufgabenspektrum reicht aber weiter und umfasst
— wie noch zu zeigen sein wird - grundsétzlich auch die Interessenvertretung ihrer Mitglieder,
sodass sie eine Art ,,Zwitterstellung® einnehmen. Die Kammern sind in diesem Kontext aus
einer Mehrzahl von Perspektiven zu betrachten und bewerten, ndmlich rechtlich sowie
sozialwissenschaftlich und  praktisch-politisch. ~ Aufgrund ihrer Eigenschaft als
Selbstverwaltungstrager wird deutlich, dass es der Staatsapparatur — also den klassischen
Behorden - wuntersagt sein soll, auf denjenigen Gebieten tdtig zu sein, die den
Anwaltskammern zugewiesen sind. Dieser Bereich soll staatsfrei bleiben und isoliert im
Wege der unmittelbaren  Selbstverwaltung  autonom  geregelt ~werden. Die

Rechtsanwaltskammern sind also auf der einen Seite frei vom Staat, sichern aber auf der

201 Kiuth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 110 ff.
202 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 112.
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anderen Seite auch die Freiheit im und fiir den Staat, indem sie verbindliches Recht setzen
und so zu einem Ausgleich der einzelnen Interessengruppen innerhalb ihrer Klientel
beitragen. Dieser Interessenausgleich wird wiederum vom Staat angestrebt, wobei jedoch ein
essenzieller Teil der Kammeraufgaben darin besteht, die einzelnen Mitgliederinteressen
gegeniiber dem Staat geltend zu machen bzw. dem Einzelnen bei der Durchsetzung seiner

Rechte gegeniiber diesem als ,,helfende Hand* zur Seite zu stehen. Die Selbstverwaltung

«203 204

durch Kammern wird daher auch als ,,Ubergangszone oder ,,Zwischengewalt zwischen
staatlicher Verwaltung und wirtschaftlicher bzw. berufsstindischer Selbstbestimmung
qualifiziert. Aus eben dieser Zwischenstellung resultiert der Streit um die rechtlich korrekte
Zuordnung der Kammern, der nicht zuletzt auch auf europdischer Ebene an Bedeutung

205
gewonnen hat.

1. Kammern als Subjekte mit ,Doppelnatur”

In der Literatur werden die Kammern oftmals nicht ausschlielich als Trager der mittelbaren
Staatsverwaltung qualifiziert. Vielmehr wird von einer Art ,,Doppelnatur“**® der Kammern
ausgegangen, wonach sie einerseits Teil der staatlichen Verwaltung, andererseits aber auch —
und nach einer dariiber hinausgehenden Ansicht sogar vordergriindig® - die

Interessenvertreter ihrer Mitglieder - also Privater im gesellschaftlichen Bereich - sind.

Die Doppelnatur zeige sich, so Kluth’”, beispielsweise in der von Bismarck erstmals
praktizierten Heranziehung gesellschaftlicher Kréfte zur Bewdéltigung sozialstaatlicher
Aufgaben der Planung und Vorsorge, wie sie sich im Staate des 19. Jahrhunderts nach der
Abkehr vom ,,laissez-faire-Prinzip® im Bereich der Wirtschafts- und Sozialpolitik gestellt

hitten. Dabei seien den Mitgliedern von Berufskammern Berichterstattungs- und

?% Taupitz, MedR 1998, 1.

24 Huber, Selbstverwaltung der Wirtschaft, S. 19.

2% Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 23 ff.

26 Zimmermann, Der grundrechtliche Schutzanspruch juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts,
S. 177; Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. VI, § 143 Rn. 41 ff.; ders., Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, S. 164 ff.; Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 54 ff.; Tettinger,
Kammerrecht, S. 76 ff.; Reidt, in: Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 6 Rn. 4.; Schuppert, FS v.
Unruh, S. 190 ff.

27 Erghler/Oberndorfer, Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts und Interessenvertretungen, S. 14 ff,,
35 ff.; Oberndorfer, Die wirtschaftliche und berufliche Selbstverwaltung durch Kammern in der BRD, S.
41; Oberndorfer, WuV 1979, 129 ff.

2% Kiuth, DVBI 1986, 717.
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Gutachterpflichten auferlegt worden, um eine sachgerechte Staatstdtigkeit zu ermoglichen und
zugleich habe man den Kammern einen besonderen FEinfluss auf die Gesetzgebung
eingerdumt, so dass man daher auch von einer ,,Integration gesellschaftlicher Kréfte in die
Staatsverwaltung durch die Kdrperschaften® sprechen konne. In staatlicher Funktion ndhmen
die Kammern zwar primdr die Aufgabe der Standesaufsicht wahr, also die berufliche
Disziplinierung der Mitglieder sowie die Reglementierung des Wettbewerbs. Zur Erfiillung
dieser Aufgaben seien die Kammern gesetzlich zudem erméchtigt, den Zugang zum Beruf zu
kontrollieren.”” Gleichzeitig hitten sie das Recht, die Berufspflichten in Berufsordnungen zu
normieren.”'® VerstoBe ein Mitglied gegen die festgelegten Standespflichten, so konnten die
Kammern Riigen aussprechen und standesrechtliche Disziplinarverfahren einleiten.?'’ Ferner

212 .. .
Dartber hinaus

seien die Kammern fiir die berufliche Aus- und Fortbildung zusténdig.
seien Kammern berechtigt, MaBBnahmen im Bereich der Sozial- und Altersfiirsorge —
beispielsweise in Gestalt von Versorgungswerken®> — zu treffen. Weiter konnten sie
Mitglieder beraten’'®, sonstige Dienstleistungen®'” fiir sie erbringen und Streitigkeiten
zwischen ihnen sowie Dritten und Kammermitgliedern schlichten.?'® SchlieBlich wiirden

ihnen Beratung und Unterstiitzung der staatlichen Behérden obliegen.*!”

Die traditionelle und schlichte Zuordnung der berufsstindischen Selbstverwaltung zur
mittelbaren Staatsverwaltung ist fiir die Vertreter dieser Ansicht aus verschiedenen
Griinden®'® nicht iiberzeugend und daher abzulehnen. Die Kammern seien zwar formell
staatlich gebildet, stellten materiell aber eigenstiindige, gesellschaftliche Wirkungseinheiten
dar.?"” Weiterhin sei zu beriicksichtigen, dass der Begriff der ,,mittelbaren Staatsverwaltung*

selbst viel zu undifferenziert und pauschal sei. Er erfasse nicht die blo instrumentelle

29 vgl. §§ 4 ff. BRAO.

210 vgl. § 59b Abs. 1 BRAO i.V.m. BerufsO.

2 vgl. §§ 113 ff. BRAO.

212 ygl. § 59 BRAO; § 73 Abs. 1, 2 Nr. 9 BRAO; § 177 Abs. 1, 2 Nr. 6 BRAO; § 43 ¢ BRAO; § 59b Abs.
2 Nr. 2 BRAO; FAO.

213§ 177 Abs. 1, 2 Nr. 2 BRAO; § 89 Abs. 1, 2, Nr.3 BRAO; z. B. i. V. m. RAVG NRW.

2% vgl. § 162 Abs. 1, 2 Nr. 1 BRAO.

215 vgl. § 73 Abs. 1 S. 3 BRAO.

21 vgl. § 162 Abs. 1, 2 Nr. 2, 3 BRAO.

2178 176 Abs. 2 BRAO; § 177 Abs, 1, 2, Nr. 3, 4 BRAO.

218 Schuppert, Die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben durch verselbststandigte Verwaltungseinheiten, S.
162 f.; Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 56 f.; Emde, Die Demokratische
Legitimation, S. 244 ff.

219 Emde, Die Demokratische Legitimation, S. 245.
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Verwendung der organisatorischen Formen der Korperschaft und Anstalt. Auch trage er dem
Umstand nicht Rechnung, dass es heute wesentlich differenziertere Zuordnungen von
staatlichen Organisationen und Gesellschaft gebe. In diesem Zusammenhang sei auch auf das
Beirats- und Verwaltungswesen hinzuweisen, welches die berufsstidndischen Korperschaften
teilweise als Verbindungsglieder zwischen Staat und Gesellschaft verdringe. Zudem seien
auch die Anhorung von Organisationen — z. B. bei Gesetzesvorhaben — sowie die vielféltigen
Formen gesellschaftlicher Mitverwaltung nach dem Interessenverbandsprinzip zu erwdhnen.
Dies verdeutliche, dass der materielle Bereich der offentlichen Aufgabenerfiillung nicht
deckungsgleich mit dem o6ffentlich-rechtlichen Organisationsbereich sei. Einerseits wiirden
sich private Organisationen offentlicher Belange annehmen, andererseits bediene sich der

Staat bei der Verfolgung seiner Zwecke zunehmend privatrechtlicher Organisationsformen.**

Die gesetzliche Konturierung lasse demnach nicht den Schluss zu, dass die berufsstidndischen
Kammern staatliche Aufgaben wahrnihmen. Vielmehr sei der Gesetzgeber frei in seiner
Entscheidung, auch Institutionen, die keine staatlichen Verwaltungszwecke erfiillten, in der
Form des 6ffentlichen Rechts zu organisieren.*' Im Ubrigen wiirden die Kammern auch nur
zum Teil Staatsgewalt ausiiben, welches beispielsweise bei der autonomen Rechtssetzung,
nicht aber bei der reinen Interessenwahrnehmung oder der Erbringung von Serviceleistungen
fiir die Mitglieder der Fall sei. Die Kammern koénnten folglich auch nur teilweise der
mittelbaren Staatsverwaltung zugerechnet werden. Die Zuordnung der berufsstindischen
Selbstverwaltung zur mittelbaren Staatsverwaltung sei insbesondere deshalb fragwiirdig, weil
der Begriff auf eine blofe Rolle als verlingerter Arm der staatlichen Verwaltung hindeute.
Dabei werde aber iibersehen, dass es sich bei den Kammern gleichzeitig auch um
interessenvertretende Organisationen handle, denen eine Doppelfunktion zufalle, indem sie
nicht nur Belange des Staates, sondern eben auch solche der angehdrigen Mitglieder vertreten

. 222
wiirden.

Neben der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben zihle es also vor allem zum
Aufgabenbereich der Kammern, als gesellschaftliche Interessenverbidnde zu fungieren, also
das Gesamtinteresse der ihrer Mitglieder zu artikulieren und dadurch die Interessen Privater
zu vertreten. Diese Aufgabe sei beispielsweise traditioneller Schwerpunkt der

Wirtschaftskammern, weshalb diese ebenfalls nicht der mittelbaren Staatsverwaltung

220 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 57.

Emde, Die Demokratische Legitimation, S. 245.
Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 56 f.

221
222
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unterstellt werden kénnten.””> Auch berufsstindische Kammern, die insbesondere der
Selbstdisziplinierung dienten, seien mit der Interessenvertretung beauftragt.>* Durch die
Interessenwahrnehmung ihrer Mitglieder wiirden Kammern also nicht stellvertretend fiir
staatliche Organe tétig. Vielmehr ndhmen sie hierdurch eine Stellung ein, die sonst von
privaten Verbidnden eingenommen werde. Die Doppelrolle der Kammern, welche vor dem
Hintergrund einer allgemeinen Pluralisierung sowie einer Verwaltung, die sich
gesellschaftlichen Einfliissen 6ffne, gesehen werden miisse, lasse herkommliche Dualismen
von Staat und Gesellschaft, oOffentlichem Recht und Privatrecht wie auch das
Dreiteilungsschema ,,unmittelbare, mittelbare Staatsverwaltung sowie gesellschaftliches

Handeln“ daher als unzeitgemiB erscheinen.””’

2. Kammern als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung

Die Gegenauffassung®® sieht die berufsstindischen Kammern ausschlieBlich als Teil des
Staates an, weshalb die Rechtsanwaltskammern hiernach den gleichen Bindungen und

Berechtigungen unterliegen wie die staatlichen Institutionen.

Die Vertreter dieser Ansicht erkennen zwar die Tatsache an, dass die Rechtsform allein nicht
entscheidend fiir eine derartige Zuordnung sei. So gehorten beispielsweise die korporierten
Religionsgemeinschaften trotz  ihrer Offentlich-rechtlichen  Organisationsform  der
gesellschaftlichen Sphire an. Umgekehrt stellten Gesellschaften mit ausschlielich staatlichen
Anteilseignern lediglich formell privatisierte Tréger von Staatsgewalt und eben keine Privaten
dar.”?’ Als Korperschaften des offentlichen Rechts hitten die Kammern jedoch staatliche
Aufgaben zu erfillen.””® Sie bedirften fir ihre Aufgabenwahrnehmung einer

Kompetenziibertragung durch den Staat. Zudem sei die Bildung einer Korperschaft des

22 Erghler/Oberndorfer, Korperschaften des offentlichen Rechts und Interessenvertretungen, S. 35 m.

w. N.

224 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 55.

2 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 56.

26 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 24 ff.; Waldhorst, Kammern zwischen Kartell-
und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 25; Redeker, DVBI 1980, 569; Redeker, NJW 1982, S. 1267,
Brohm, FS v. Unruh, S. 791; Kleine-Cosack, BRAO, § 62 Rn. 9; Rufner, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR,
Bd. V (1. Aufl. 1992), § 117 Rn. 19; Léwer, GewArch 2000, 95.

27 Enhlers, DOV 1986, 901; Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen
Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, S. 134 f.

??% Redeker, DVBI 1980, 569.
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offentlichen Rechts nur zuldssig, wenn und soweit ihr staatliche Aufgaben zur Wahrnehmung
iibertragen wiirden. Die Errichtung und die Aufgaben von Zwangskorperschaften beruhten

22 Rechte, die in die

daher ausschlieBlich auf einer Delegationsentscheidung des Staates.
grundrechtlich geschiitzte Individualsphire des Biirgers gehorten, diirften von Kammern nicht

wahrgenommen werden. "

Der Umstand, dass die Kammern zur Interessenvertretung berufen seien, stehe einer
Zuordnung zum staatlichen Bereich im Ubrigen ebenfalls nicht entgegen. Zur Begriindung
dieser These wird angefiihrt, dass der Staat gerade nicht monolithisch als untrennbare Einheit
organisiert sei und dass eine Interessenidentitdt von Bund und Landern einerseits und den
Selbstverwaltungstragern andererseits gerade nicht vorausgesetzt werde. Im offentlichen

231
Wenn also

Interesse konnten sich die Interessen aller, vieler oder einzelner Privater treffen.
selbst das Interesse eines einzigen Privaten zum Gegenstand eines vom Staat zu verfolgenden
inhaltsgleichen Offentlichen Interesses werden konne, so sei es dariiber hinaus moglich, den
staatlichen Rechtstragern die Verfolgung von Gruppeninteressen oder sonstigen gesonderten
Interessen aufzuerlegen. Beispielsweise seien auch die von den Gemeinden zu verfolgenden
Angelegenheiten (Interessen) der oOrtlichen Gemeinschaft i. S. d. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG mit
den Angelegenheiten (Interessen) des Staates nicht identisch. Entscheidend fiir die Zuordnung
eines Rechtssubjekts zum staatlichen oder gesellschaftlichen Bereich sei daher dessen
Provinienz. Offentlich-rechtliche Zwangskorporationen seien ,.Zweckschopfungen des
Staates, nicht hingegen Produkte gesellschaftlicher Selbstorganisation“***. Es handle sich
schlieBlich um durch staatliches Gesetz gegriindete Vereinigungen, die neben den
gesellschaftlichen, freiwilligen Interessenverbédnden bestiinden. Soweit die Kammern daher
auch zur Interessenvertretung berufen seien, stelle dies eine das Gemeinwohl konkretisierende

Staatsaufgabe dar und eben nicht die Wahrnehmung privater Freiheit. >

Die Qualifizierung der Anwaltskammern hénge allein von der rechtlichen, nicht aber von der

234
b.

soziologischen oder politischen Zuordnung a Den Trigern von Staatsgewalt sei in Form

des offentlichen Rechts ein eigenstdndiges Rechtsregime als staatliches Sonderrecht zur Seite

2 Redeker, NJW 1982, 1267.

%% Redeker, DVBI 1980, 569.

1 Ehlers, in: Achterberg/Puttner/Wurtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, S. 190 f., Rd. 191 f.
232 y/gl. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 369.

23 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 25.

23 Zippelius, Allgemeine Staatslehre, § 27 m. w. N.
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gestellt worden.”*”

Das offentliche Recht verleihe dem Staat besondere Befugnisse unter
gleichzeitiger Begrenzung seines Tuns, als er an die Grundrechte seiner Biirger gebunden sei.
Anders als den Privaten sei dem Staat das Prinzip der ,,Freiheit” und damit gleichbedeutend
jegliche Privatautonomie vorenthalten.”® Er werde vielmehr dazu verpflichtet, dass sein
Handeln eine offentliche Zwecksetzung verfolge und dass er sich dabei innerhalb der
staatlichen Aufgabenzuweisungen und Befugnisnormen bewege. Gleichzeitig sei dem Staat
prinzipiell — und im Gegensatz zu den Privaten — die Berufung auf die Grundrechte verwehrt.
Staatliche Institutionen konnten nur im Ausnahmefall und dann auch nur in beschrinktem
Umfang Trager von Grundrechten sein. In solchen Fillen wiirden die Grundrechte lediglich
vor staatlichen Ingerenzen schiitzen, aber keine Handlungsfreiheit im Sinne zweckgebundener
Beliebigkeit gewihrleisten. Die Trennung von Staat und Gesellschaft, also die Trennung von
Staat und Privaten, fiihre dabei nicht etwa zum Ausschluss jeglicher Uberschneidungen dieser
beiden Bereiche. So sei es beispielsweise moglich, Staatsgewalt im Wege der Beleihung auf
Individuen und gesellschaftliche Einrichtungen zu {ibertragen, welche dann als

237

Verwaltungstriger auf der Grundlage des offentlichen Rechts agierten.””’ Zudem diirfe sich

der Staat, ohne hierdurch direkt zum Privaten zu werden, der fiir jedermann geschaffenen

38

Privatrechtsordnung bedienen.”® Auch biete der Staat — wie bereits angesprochen - den

Religionsgemeinschaften unter bestimmten Voraussetzungen die Organisationsform einer

Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zur Effektuierung der Grundrechtsausiibung an. >’

Diese — und weitere — Uberschneidungen 4nderten indessen nichts daran, dass jedes Handeln
entweder einem Triager von Staatsgewalt oder einer gesellschaftlichen Instanz bzw. einem
Privaten zugeordnet werden miisse. Eine dritte Ebene zwischen Staat und Gesellschaft sei der
deutschen Rechtsordnung ndmlich grundsétzlich fremd. So bleibe der Staat auch dann Staat,
wenn er sich des Privatrechts bediene. Umgekehrt wiirden gesellschaftliche Einrichtungen —
die nicht als Beliehene titig wiirden — in keiner Weise in den Staat integriert, auch wenn sie

sich — wie die korporierten Religionsgemeinschaften — des oOffentlichen Rechts bedienen

235 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 30 ff.

2% | swer, VVDSHRL 60, 418; Burmeister, VVDStRL 52, 219 f.

%7 Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 23 ff.
238 Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 74 ff.

293 Art. 137 Abs. 5 WRV i. V. m. Art. 140 GG.
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diirften.*® Daher konnten auch bestimmte juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einer
solchen Ebene nicht zugerechnet werden. Begrifflich konne zwischen dem Staat ,,im engeren
Sinn“ und dem Staat ,,im weiteren Sinn“ eine Differenzierung erfolgen. Im engeren Sinn sei
der Staat gleichzusetzen mit dem Bund und den Landern. Im weiteren Sinn erfasse er dariiber
hinaus die verselbststindigten Untergliederungen des Staates, welche gemeinhin als Triager

241 Da es hier um die dffentlich-rechtlichen

mittelbarer Staatsverwaltung bezeichnet wiirden.
Bindungen und Berechtigungen der aus der Staatsapparatur ausgegliederten,
verselbststandigten Untergliederungen des Staates gehe, sei in diesem Zusammenhang fiir
eine Qualifizierung der Kammern als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung der weite Begriff

des ,,Staatlichen zugrundezulegen.***

Nach Ansicht von Waldhorst’® ist eine differenzierte Betrachtungsweise geboten, um eine
Qualifizierung der Kammern im Sinne ihrer Zuordnung zum Staat bzw. der Gesellschaft
vornehmen zu konnen. Sie weist insbesondere auf eine Differenzierung hinsichtlich der
Aufgabenwahrnehmung hin. Es miisse zur Einordnung in das staatliche Gefiige zwischen der
Aufgabenwahrnehmung und dem rechtlichen Status der Triger sog. ,funktionaler
Selbstverwaltung® unterschieden werden. Selbstverwaltung bedeute einerseits zwar das
Recht, in eigener Sache selbstregelnd und rechtssetzend titig zu werden und die
mitgliedschaftlichen Interessen im und gegen den Staat zu vertreten, andererseits aber auch
die Bindung an (grund-) gesetzliche Vorgaben, so dass die Kammern als 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften insbesondere nur im Rahmen des ihnen gesetzlich zugewiesenen
Aufgabenbereichs titig werden diirften. Als oOffentlich-rechtliche Korperschaften seien sie
wiederum eindeutig dem Staat zuzuordnen, welches sich nicht zuletzt darin zeige, dass der
Kammervorstand bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben als Behorde i. S. d. § 1 Abs. 4
VwVFG fungiere.”** Demnach erfiillten die Kammern trotz des Umstands, dass sie als
Interessenvertreter ihrer Mitglieder in Erscheinung treten wiirden, keine gesellschaftliche

Aufgabe und handelten schon gar nicht als Grundrechtsberechtigte.”* Sie agierten vielmehr

*°Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 24; a.A. Hendler, in: Isensee/Kirchhof,
HdbStR, Bd. VI, § 143 Rn. 41. ff.

241Erichsen/EhIers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 7; Jaestedt, Demokratieprinzip und
Kondominalverwaltung, S. 85.

242 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 24.

Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 25.

4 Leuze, FS RAK Hamm, S. 158.

245 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 322.

243

66



auch in diesem Fall als Teil der staatlichen Verwaltungsorganisation und seien damit
Grundrechtsverpflichtete, die in Erfiillung der ihnen gesetzlich zugewiesenen Gffentlichen
Aufgaben titig wiirden. Damit griinde sich die Aufgabenstruktur der Kammern auf zwei
Sdulen, ndmlich einerseits auf die Mitgliedervertretung und andererseits auf die
Wahrnehmung originérer staatlicher Aufgaben. Diese Differenzierung fiihre indes nicht dazu,
dass die Interessenvertretung als gesellschaftliche Aufgabe betrachtet werden konne. Die
Kammern seien vielmehr einheitlich als staatliche, grundrechtsgebundene Verwaltungstriager

einzustufen.

3. Kammern als ,dritter Sektor zwischen Verwaltung und Privaten

Reichard®*® vertritt einen ginzlich anderen Ansatz. Er ist der Ansicht, zwischen Markt und
Staat existiere ein weiterer gesellschaftlicher Teilbereich, der sog. ,,Dritte Sektor**’. Dieser
Terminus habe sich seit den 70er Jahren vor allem in den USA als Terminus fiir die Zone

zwischen Staatsverwaltung und privaten, gewinnorientierten Unternehmen etabliert.*®

In ihm fasse man Einrichtungen wie Hochschulen, Rundfunkanstalten, Wohlfahrtsverbénde,
kirchliche oder gewerkschaftliche Hilfswerke, gemeinniitzige Vereine, Genossenschaften,
andere ,freigemeinniitzige™ Eichrichtungen und eben auch die Kammern zusammen. Im
Gegensatz zu ,Markt“ und ,Hierarchie* bzw. ,,Tausch“ und ,Macht“ als prigende
Handlungsmuster der beiden tradierten Sektoren sei das Handeln im Dritten Sektor —
zumindest teilweise — durch das Merkmal der ,,Solidaritit gekennzeichnet. Dies bedeute, es
werde einem solidarischen Handeln gegeniiber den Mitgliedern und Klienten im Vergleich zu
biirokratischem oder marktlichem Verhalten der Vorzug gegeben. Dieses Merkmal bediirfe
der Ergdnzung durch weitere — ebenfalls unterschiedlich stark ausgeprigte - Merkmale.
Organisationen des Dritten Sektors seien demnach solche, die hinreichend autonom von
externen staatlichen Einfliissen und nicht etwa auf Gewinnerzielung (,,nonprofit*), sondern
auf die Erreichung bestimmter — am Offentlichen Interesse ausgerichteter — Sachziele
(,,Gemeinwohl®) ausgerichtet seien. Zudem wiesen sie relativ informale, mitgliedschaftliche

Strukturen auf, die Freiwilligkeit und Ehremamtlichkeit des groferen Teils ihrer Mitglieder

#4® Reichard, DOV 1988, 363 ff. m. w. N.; vgl. auch Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 26 ff.
27 \Weitere Bezeichnungen sind ,autonomer Sektor* oder ,Nonprofit Sektor®, auch wenn diese Begriffe
teilweise divergierende Bedeutungsinhalte aufweisen.

% Reichard, DOV 1988, 363 m. w. N.
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betonten (,,Voluntarismus‘). Schlielich stiinden derartige Organisationen in einem direkten,
reziproken Austauschverhiltnis zu ihren Abnehmern und handelten eben nicht iiber einen
anonymen Markt. Es handle sich bei Organisationen des Dritten Sektors also um idealtypisch
(teil-) autonome ,,Non-profit“-Organisationen mit eher informalen, mitgliedschaftlichen,
voluntaristischen Strukturen, einer deutlichen Solidarititshaltung und direkten, reziproken

- 249
Tauschbeziehungen.

Man konne diese Organisationen in einer Misch- und Zwischenzone zwischen den
traditionellen gesellschaftlichen Polen Markt, Staat und Familie verorten, wobei der Dritte
Sektor durch drei Koordinaten begrenzt werde, namentlich eine abnehmende
»Amtlichlichkeit“ (ausgehend vom Pol ,Staat), eine abnehmende ,Marktlichkeit*
(ausgehend vom Pol ,,Markt*) sowie einen abnehmenden Selbstversorgungsgrad (ausgehend
vom Pol , Familie®). Fiir den Bereich abnehmender ,,Amtlichkeit* konne man von relativ
staatsnahen bis zu sehr staatsfernen Einrichtungen vielerlei Organisationsformen vorfinden,
so insbesondere auch staatsergédnzende Einrichtungen, in Gestalt iiberwiegend privatrechtlich
organisierter Institutionen mit Offentlichem Auftrag. Hierzu gehorten auch die
Standesorganisationen, z. B. die IHK oder die Arztekammer. Fiir sie sei typisch, dass sie
einerseits einigermalen unabhidngig vom Staat seien, andererseits teilweise aber auch auf
staatliche Zuwendungen angewiesen seien. Die Merkmalsauspragungen Informalitit und
Solidaritdt seien schwach ausgeprégt, die librigen Kriterien hingegen deutlich erkennbar, so

herrschten dort Autonomie, Sachzieldominanz und Direktaustausch.”

Ubertrigt man die von Reichard aufgestellten Kriterien auf die Anwaltskammern als
Korperschaften des offentlichen Rechts, welche die unmittelbare Staatsverwaltung ersetzen
sollen, ist bei ihnen - im Gegensatz zur IHK und der Arztekammer - aufgrund der
bestehenden Pflichtmitgliedschaft der Solidarititsgedanke sehr stark ausgepriagt. Aufgrund
ehrenamtlicher Titigkeit von Vorstand und Prisidium als Verwaltungsspitze und im Ubrigen
stark  mitgliedschaftlich — ausgerichteter — Organisationsstruktur ~ zeichnen sich  die
Anwaltskammern dariiber hinaus durch eine hohe Informalitit aus. Auch die iibrigen
Kriterien Autonomie, Sachzieldominanz und Direktaustausch sind charakteristisch fiir die

Anwaltskammern. Die Abhéngigkeit vom Staat kommt zum einen durch eine — praventive -

249 Reichard, DOV 1988, 364.
250 Reichard, DOV 1988, 365 f.
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legislative Grenzziehung hinsichtlich ihres Téatigkeitsbereiches sowie zum anderen durch das
— repressive - Institut der Rechtsaufsicht sowie der Moglichkeit einer nachtriglich
korrigierenden Judikative zum Ausdruck. Daher erfiillen die Rechtsanwaltskammern — mehr
oder weniger stark ausgeprigt - sdmtliche Kriterien einer Organisation des Dritten Sektors.
Dabei finanzieren sie sich allerdings groftenteils selbst, d. h. aus den Mitgliedsbeitrdgen und
sind deshalb hinsichtlich ihres Wirkens und Fortbestehens weitgehend unabhingig von
staatlichen Mitteln.

Ein wichtiger Grund fiir die wachsende Bedeutung des Dritten Sektors, so Reichard™', liege
zunichst im partiellen Staats- und Marktversagen, da die traditionellen Sektoren nicht in der
Lage seien, bestimmte gesellschaftliche Bedarfe angemessen befriedigen zu konnen. Zudem
habe ein nicht zu iibersehender gesellschaftlicher Wertewandel stattgefunden, der zu einer
Empfanglichkeit fiir nicht-biirokratischen und ,,Non-profit“-Organisationen gefiihrt habe.
Dies gelte insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass Organisationen des ersten und
zweiten Sektors hédufig eine derartige Komplexitit erreicht hétten, dass sie kaum noch
durchschaubar und handhabbar seien und dadurch den Menschen entfremdet hétten. Hieraus
erwachse das stdndige Bediirfnis nach neuen, alternativen und transparenten Handlungs- und
Kommunikationsformen. Der Dritte Sektor konne in diesem Kontext als ,,gesellschaftliches
Experimentierfeld” nutzbar gemacht werden, um Erfahrungen mit neuen Handlungsmustern
in einem kontrollierten und {iberschaubaren Rahmen zu machen, die im Falle ihres Erfolges
auch in die tradierten Sektoren iibertragen werden konnten. In Teilbereichen kdnnten hieraus
schlieBlich auch Wettbewerbsvorteile sowie erwartete Entlastungseffekte seitens des Staates
zur Griindung von Organisationen des Dritten Sektors beitragen. Diese konnten nicht zuletzt
auch eine Komplementér- oder Vermittlungsfunktion zu den tradierten Sektoren innehaben,
welches fiir beide Seiten von Vorteil sei. Infolge der zunehmenden Bedeutung des dritten
Sektors komme es zu ,,Ausfransungsprozessen® sowohl im Staatsapparat als auch im Bereich

des Marktes und der Familie.

Die Anwaltskammern sind Kinder dieser Prozesse, bei denen der Staat die Selbstverwaltung
des Berufsstandes vertrauensvoll in die Hdnde der Anwaltschaft gelegt hat. Zahlreiche
Leistungsaufgaben konnen vom Staat nicht mehr angemessen in seinem iiberbiirokratisierten

,Behordengewand* erbracht werden, sondern werden aus Griinden der Effizienz und aus

21 Reichard, DOV 1988, 367.
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Kostengriinden zur Staatsentlastung auf die Berufstriger ausgelagert. Offentliche Aufgaben
werden so in den Dritten Sektor verlagert. Auf diesem Wege bilden sich zahlreiche
,» I ransferagenturen” des Staates heraus, die — wie die Rechtsanwaltskammern — als Mittler
zwischen dem Staat und seinen Klienten (den Biirgern) fungieren und die offentliche
Leistungen aufgrund des verstirkten Vorhandenseins beruflicher Expertise schlichtweg
bedarfsgerechter erbringen konnen, als Verwaltungsbehdrden dazu in der Lage wiéren. Die
erfolgreiche Ausgliederung zeigt sich auch in der historischen Entwicklung der
anwaltschaftlichen Berufsorganisation. Sie flihrte zur Befreiung der Anwiélte aus ihren
staatlichen Fesseln, die mit der ,,freien Advokatur” ihren vorldufigen Hohepunkt erreichte.
Seitdem stellt sich das anwaltliche Kammersystem iiberwiegend als ein erfolgreiches
Verwaltungskonzept zwischen Berufsstand und Staat dar. Die weitgehend unabhéngige
Stellung der anwaltschaftlichen Selbstverwaltung gilt es im Zuge der zukiinftigen

Herausforderungen weiter auszubauen und zu manifestieren.

4. Stellungnahme - Modernes Verstandnis der Rechtsanwaltskammern und ihre

verfassungsmafRige Bindung

Die Kammern in Deutschland sind als Selbstverwaltungstriger konstituiert worden. Bei
Selbstverwaltungstragern handelt es sich nach allgemeiner Definition um 6ffentlich-rechtliche
Organisationseinheiten, die gegeniiber dem staatsunmittelbaren Behordensystem institutionell
verselbststdndigt, aber gleichwohl in den Staatsverband eingegliedert sind und sich dadurch
auszeichnen, dass bestimmte 6ffentliche Angelegenheiten von den davon besonders beriihrten
Personen, den Betroffenen, eigenverantwortlich — also hdchstens unter staatlicher

Rechtsaufsicht — verwaltet werden. >

Das Merkmal ,eigenverantwortlich®, durch welches die Selbstverwaltungseinrichtungen
gekennzeichnet werden, macht zwar einen Bezug zum gesellschaftlichen Bereich des
Gemeinwesens deutlich. Gesetzliche Grenzen werden demgegeniiber aber ersichtlich durch
den Staat gezogen. Eine schlichte ,,schwarz-weiss-Einordnung* der Rechtsanwaltskammern
ausschlieBlich zur mittelbaren Staatsverwaltung oder zur gesellschaftlichen Sphére 1isst sich
aus dieser Definition nicht herleiten. Ausgehend hiervon ist im Ergebnis fiir die

(Rechtsanwalts-) Kammern vielmehr von einer ,,(zwar) wandelbar gesellschaftlich geprdgten,

%2 Definition nach Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 284.
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(dennoch) unverdnderlichen Staatsnatur““ auszugehen.

Der Gesichtspunkt, dass im Bereich der freiberuflichen Selbstverwaltung eine Einbindung der
betroffenen Biirger erfolgt, rechtfertigt nicht deren Zuordnung zur gesellschaftlichen Sphére.
Das Tétigwerden der Biirger erfolgt ndmlich gerade nicht freiwillig, sondern wird durch die
Pflichtmitgliedschaft in den Rechtsanwaltskammern herbeigefiihrt. Wenn es sich bei den
berufsstindischen Kammern um gesellschaftliche Gruppierungen handeln wiirde, so miisste
es den Betroffenen jedoch freistehen, eine Mitgliedschaft zu begriinden oder nicht. Fiir eine
Einordnung der Kammern in den staatlichen Bereich sprechen hingegen zunéchst die
offentlich-rechtliche  Organisationsform sowie der hiermit verbundene staatliche
Errichtungsakt. Offentlich-rechtlich sind ausschlieBlich staatliche Organisationen organisiert.
Private Verbdnde hingegen konnen keine Offentlich-rechtliche Organisation fiir sich
reklamieren. Zudem haben die Kammern bei der Regulierung der Mitglieder ihres
Berufsstandes stets die Grundrechte sowie die entsprechenden Kammergesetze zu beachten.
Solchen Bindungen unterliegen nur staatliche Organisationen. Fiir die privaten Verbidnde
finden die Grundrechte nur in Ausnahmefillen iiber die §§ 138, 242 BGB und die
grundrechtliche Ausstrahlwirkung ins Privatrecht Anwendung. Weiterhin sind den privaten
Verbianden auch keine gesetzlichen Grenzen  hinsichtlich ihres  zulédssigen
Handlungsspielraumes gesetzt. Derartigen Legislativbeschrankungen unterliegen jedoch
freiberufliche Kammern wie die Rechtsanwaltskammern. Auch das Titigkeitsfeld der
Rechtsanwaltskammern erfahrt durch die BRAO eine wirkungsvolle Grenzziehung. Ein
weiteres Argument flir die Annahme ihrer grundsitzlichen Staatsnatur ist die Tatsache, dass
die Rechtsanwaltskammern der Rechtsaufsicht durch den Staat unterliegen. Staatliche
Aufsicht kann jedoch nur staatlichen Institutionen gegeniiber erfolgen, will man nicht — und
dies wire die zwangldufig damit verbundene Folge - in die Grundrechte ,,gesellschaftlicher

Selbstverwaltung® eingreifen.*>

Die Interessenvertretung stellt sich in diesem Zusammenhang — wie spéter noch ausgefiihrt

werden wird — ebenfalls als staatliche Aufgabe dar, die in ihrer Reichweite derart begrenzt ist,

«254

dass sie ,,legitime offentliche Zwecke verfolgen muss. Auch und gerade aus Sicht des

Verfassungsrechts ist die interessenvertretende und dienstleistende Tatigkeit der Kammern

3 gattele, Einordnung und Aufgaben der berufsstandischen Selbstverwaltung, S. 32 ff.
%4 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 297 ff.
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angesichts der unaufloslichen Verkniipfung von Zwangsmitgliedschaft und staatsbezogener
Aufgabenbestimmung als Wahrnehmung staatlicher Angelegenheiten zu qualifizieren. Wiirde
man die Kammern in diesem Bereich den privaten Verbinden gleichstellen, so wiirde man der
Pflichtmitgliedschaft ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung entziehen. Die
Rechtsanwaltskammern sind also nicht als Subjekte mit Doppelnatur zu verstehen, sondern
sie sind grundsitzlich dem staatlichen Bereich zuzuordnen. Sicherlich erweist sich ihre
pauschale Verortung unter den Begriff der ,mittelbaren Staatsverwaltung® dabei wiederum
als zu starr. Im Gegensatz zu den kommunalen Selbstverwaltungstragern handelt es sich bei
den Rechtsanwaltskammern ndmlich nicht um Vertreter der auf einem bestimmten Gebiet
wohnenden Biirger. Vielmehr finden sie ihre Legitimation aus der Erfiillung von Aufgaben
und Funktionen einer mehr oder weniger homogenen Gruppe der Ortlichen Anwaltschaft,
wobei ihr gleichzeitig bestehender Gebietsbezug nur organisatorische Zwecke erfiillt, nicht

aber der Grund fiir ihr Bestehen ist.>>

Die berufsstindischen Kammern wie die Rechtsanwaltskammern sind daher — ebenso wie die
wirtschaftlichen Kammern - der von Kluth®® entwickelten Begrifflichkeit der sog.
»funktionalen Selbstverwaltung® zuzuordnen. Trotz ihrer staatlichen Primdraufgabe der
Standesaufsicht stellen sie doch materiell eigensténdige, gesellschaftliche Wirkungseinheiten
dar. Der Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung ist nicht in der Lage, den modernen
gesellschaftlichen und verwaltungsorganisatorischen Anforderungen zu geniigen. Dies zeigt
sich auch an den heute wesentlich differenzierteren Zuordnungen von staatlichen
Organisationen und Gesellschaft. Der materielle Bereich der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung
ist nicht deckungsgleich mit dem oOffentlich-rechtlichen Organisationsbereich, welches dem
Gesetzgeber eine gewisse Gestaltungsfreiheit bei der Verwaltungsorganisation verleiht. Dabei
muss er berilicksichtigen, dass es den Anwaltskammern neben der Wahrnehmung staatlicher
Aufgaben ebenso obliegt, als gesellschaftliche Interessenverbdnde zu fungieren, also das
Gesamtinteresse der ihrer Mitglieder zu artikulieren und dadurch die Interessen Privater zu
vertreten. In diesem Zusammenhang treten die Anwaltskammern eben nicht als Stellvertreter

der staatlichen Organe auf.

Die Qualifizierung der (Rechtsanwalts-) Kammern als funktionale Selbstverwaltungstriger ist

25 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 12 f.

%6 Vgl. hierzu insbesondere Kluth, Funktionale Selbstverwaltung m. w. N.; Waldhorst, Kammern
zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 23; BVerfGE 107, 59 ff m. w. N.
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ithrerseits nochmals modifizierungsbediirftig. Ein solcher Bedarf wird insbesondere auch
dadurch sichtbar, dass die Anwaltskammern — wie gezeigt - in weiten Teilen die Kriterien
einer Organisation des Dritten Sektors erfiillen und durch eine entsprechende Einordnung
verwaltungsorganisatorisches Neuland betreten werden miisste. Auch wenn eine dritte Ebene
zwischen Staat und Gesellschaft der deutschen Rechtsordnung grundsétzlich fremd ist und
sich eine solche Verortung der Anwaltskammern aus verfassungsrechtlichen Griinden
verbietet, so zeigt dieser Ansatz gleichwohl das Bediirfnis auf, dass auch fiir die

Standortbestimmung der Anwaltskammern ein modernes Verstindnis an den Tag zu legen ist.

Fir eine moderne Interpretation der Rechtsanwaltskammern und staatsorganisatorische
Verortung ist es indes nicht erforderlich, den Kammern einen (auch) gesellschaftlichen Status
zuzusprechen. Dies wiirde nidmlich wiederum auf die Annahme einer Doppelnatur
hinauslaufen, die aus den oben genannten Griinden abzulehnen ist. Vielmehr ist — unter
gleichbleibender =~ Annahme ihres staatlichen Charakters als funktionale
Selbstverwaltungstriger — bei der Definition ihrer Aufgabenreichweite den sich stdndig
wandelnden gesellschaftlichen Verdnderungen in Deutschland entsprechend Rechnung zu
tragen. Die Stellung der Rechtsanwaltskammern im staatsorganisatorischen Gefiige bleibt
folglich unangetastet. Lediglich ihr Aufgabenbereich wird auf Grundlage verdnderter
gesellschaftlicher Bediirfnisse der Anwaltschaft erweiterbar, weil die Rechtsanwaltskammern
als Standesorganisationen denknotwendig auf die verdnderten Verhéltnisse ihrer Mitglieder
reagieren missen. Nur auf diesem Wege ist eine effektive und qualitativ hochwertige
Berufsausiibung zugunsten der Verbraucher auch in Zukunft gesichert. Die
Rechtsanwaltskammern miissen also iiber das ihnen entgegenzubringende erweiterte
Kompetenzverstindnis reaktionsfahig sein, wenn sie nicht zu verstaubten Relikten alter
Tradition verkommen wollen, welches die Anwaltschaft in ihrer Handlungsfahigkeit zum

Nachteil des rechtssuchenden Biirgers stark einschrianken wiirde.

Den Kammern ist also ein vom Ansatz her liberaleres Aufgabenverstindnis
entgegenzubringen, als es bis dato der Fall gewesen ist. Nur so ist es den Kammern moglich,
mit Hilfe eines flexiblen organisatorischen Handlungsinstrumentariums den ihnen gegeniiber
- unzweifelhaft auch - gesellschaftlich bestehenden Verpflichtungen Herr zu werden. Die
Aufgabenreichweite der Kammern ist also zukiinftig nicht etwa gleichbleibend starr
auszulegen, sondern vielmehr angepasst am Malstab der sich stindig wandelnden

gesellschaftlichen Erfordernisse zu formulieren und zu bewerten. Hierbei sind zur
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Vermeidung von Missbrauch stets auch die verfassungsméfigen Grenzen zu beachten, um ein
verhdltnisméaBiges und iberpriifbares Handlungskorrektiv zu gewihrleisten. Mag man in
diesem Zuge den Versuch unternehmen, die Stellung der Rechtsanwaltskammern begrifflich
zu definieren, so kann man sie als ,,(zwar) wandelbar gesellschaftlich geprigte, (dennoch)
unverdnderlich staatlich-funktionale Selbstverwaltungstrager beschreiben. Die Kammern
bleiben also trotz ihres als flexibel und reaktionsfihig auszulegenden Titigkeitsfeldes - das
threm gesellschaftlichen Auftrag entspringt - unverdnderbar im staatlichen Bereich mit

entsprechender Grundrechtsbindung verwurzelt.

Zukiinftig werden sich neue Aufgabenfelder fiir die Rechtsanwaltskammern auftun. Diese
Aufgabenfelder nun unter Berufung auf den Staatscharakter der Rechtsanwaltskammern und
die damit verbundene Bindung an gesetzliche Befugnisnormen absprechen zu wollen,
erscheint unzeitgemal und widerstrebt dem berufs- und wirtschaftspolitischen Sachverstand.
Der Begriff der ,,legitimen 6ffentlichen Aufgabe“ ist dabei als ein Grenzziehungsmal3stab zu
verstehen, der sich in seiner Auslegungsreichweite naturgemall verdndern kann, d. h. er hat
sich nach den aktuellen Bediirfnissen des sich in seinen Anforderungen stindig
veranderlichen, weiterentwickelnden Allgemeinwohls auszurichten. Eine umfassende —
praventive wie auch restriktive - Handlungskontrolle gewédhrleisten in diesem Rahmen stets
ein verantwortungsbewusstes Handeln der Kammerverantwortlichen selbst, die staatliche
Rechtsaufsicht sowie das Verfassungsrecht und die sich stindig fortbildende Rechtsprechung
als judikative Kontrollinstanz. Dies gilt insbesondere fiir den (eher) gesellschaftlich geprégten
(aber gleichwohl) staatlichen Aufgabenbereich der Kammern. Hier nehmen die
Rechtsanwaltskammern ihre Funktion im Bereich von Interessenvertretung und
Dienstleistung wahr. In diesem Bereich wird zwar aufgrund des zu erwartenden
Funktionswandels der Rechtsanwaltskammern - weg von schlichten Zwangsverbanden hin zu
Triagern modernstaatlicher Dienstleistung — in Zukunft ein erhohtes Konfliktpotenzial zu
verzeichnen sein. Mit dem notwendigen Sachverstand und den ausreichend zur Verfiigung
stehenden Mitteln diirften die zu erwartenden Spannungsverhiltnisse jedoch zu ldsen sein.
Die fiir den Bereich der allgemeinen Staatsverwaltung entwickelten Rechtsgrundsitze sind
hierzu bei ihrer Anwendung auf die Rechtanwaltskammern regelmifig zu modifizieren bzw.
adaptieren. Es bedarf insoweit der Entwicklung einer Bereichsdogmatik®’, vergleichbar

derjenigen, wie sie flir die kommunale Selbstverwaltung lingst existiert. Auch die Frage der

%7 30 auch Kluth in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 112.
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konkreten Aufgabenreichweite der Rechtsanwaltskammern wird im Folgenden noch nidher

einzugehen sein.

C. Das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG und die demokratische Legitimation

der Rechtsanwaltskammern

Bei der Titigkeit der Rechtsanwaltskammern handelt es sich nach dem dieser Arbeit
zugrundegelegten Verstdndnis folglich in jedem Falle um die Ausiibung von Staatsgewalt, die
als solche demokratisch legitimiert sein muss. Mit der berufsstindischen Selbstverwaltung
wird jedoch eine differenzierte Egalitdt praktiziert, indem den Zugehorigen eine Gruppe im
Verhidltnis zu den {ibrigen Biirgern ungleich mehr Teilhaberechte im politischen
Willensbildungs- und Entscheidungsprozess zugestanden werden. Bei der staatstheoretischen
Problematik des Sachzusammenhangs von Demokratie und Selbstverwaltung steht also die
Beziehung  der  (demokratisch)  strukturierten  Selbstverwaltungseinheiten  zur
gesamtstaatlichen Demokratie im Mittelpunkt. Entscheidend an dieser Stelle ist, wie sich der
politische Willensbildungs- und Entscheidungsprozess bestimmter Bevolkerungsgruppen zu
dem der staatsbiirgerschaftlichen Gesamtheit verhdlt. Was ist also dem Demokratieprinzip im
Hinblick darauf zu entnehmen, dass bestimmte 6ffentliche Angelegenheiten im Rahmen des
Staatsverbandes nicht vom gesamten Staatsvolk (bzw. den von ihm direkt oder indirekt

bestellten Organen), sondern vielmehr von einzelnen Volksteilen entschieden werden?**®

Angesichts der groflen Bedeutung, die dem Demokratieprinzip fiir die funktionale
Selbstverwaltung zukommt, ist die dogmatische Konstruktion der Legitimationsbegriindung
und —vermittlung gerade bei der funktionalen Selbstverwaltung von erheblicher und
weitreichender Bedeutung. So konnten sich aus dem Demokratieprinzip insbesondere
Grenzen fiir die Ubertragung von Staatsaufgaben auf die Rechtsanwaltskammern ergeben. Die
materielle Kette demokratischer Legitimation vom Volk iiber die Wahlen zum Parlament, zur
Regierung und zur staatsunmittelbaren Verwaltung wird durch die Ausgliederung der
Rechtsanwaltskammern aus der hierarchischen Behordenstruktur unterbrochen. Die zentrale
Fragestellung lautet nunmehr, ob und inwieweit die Mitwirkung Betroffener bei der

Ausiibung von Staatsgewalt verfassungsrechtlich legitim ist.

%8 Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 304.
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I. Das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG und die demokratische Legitimation als

demokratisches Erfordernis bei der Staatsorganisation

Fiir die Bestimmung des Gestaltungsspielraumes autonomer Korperschaften ist im Laufe der
Jahre das Prinzip der ,,demokratischen Legitimation* in den Vordergrund geriickt worden. Es
wurde dabei nicht mehr vorwiegend aus dem Organisations- und Funktionsschema der
Gewaltenteilung des Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG heraus argumentiert, sondern der im
Grundgesetz nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG systematisch und verfassungslogisch vorgelagerte
Gedanke, alle staatliche Gewalt sei auf den Volkswillen zuriickzufiihren, wurde fruchtbar

gemacht.”’

Das Gebot demokratischer Legitimation, wie es im Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG
mit ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus* ausgedriickt wird, ist, was seine
wissenschaftliche Aufbereitung anbelangt, gegeniiber seinen verfassungsrechtlichen
Mitstreitern ,,Rechtsstaat®, ,,Bundesstaat™ und ,,Sozialstaat™ allerdings erst spét entdeckter und
entfalteter Verfassungsgrundsatz. Die ersten richtungsweisenden verfassungsrechtlichen

Beitrige hierzu datieren auf das Ende der Achtziger Jahre zuriick.*®

Bei ,,Legitimation® geht es nach Emde®®" um nichts anderes als um die Rechtfertigung von
Herrschaft. Sie beschreibt — im Gegensatz zur ,Legitimitit, die sich auf die
Verfassungsméssigkeit von Herrschaft bezieht — das Verfahren der Rechtfertigung von
Herrschaft mittels Bindung des Willensbildungsprozesses der Staatsorgane an diejenigen
Vorgaben, die das geltende Staatsrecht zum Gegenstand hat. Die inhaltliche Struktur des
Legitimationsverfahrens ist stets als eine Ableitung aus den Grundprinzipien der jeweils
geltenden Herrschaftsordnung zu verstehen. Fiir den demokratischen Verfassungsstaat, dessen
Legitimitdt nicht mehr durch transzendente oder sonst wie in sich ruhende Autorititen
vermittelt wird, sondern durch die Zustimmung der Unterworfenen hergestellt werden muss
(Art. 20 Abs. 1 GG und insbesondere Abs. 2 Satz 1 GG), hat dies zur Konsequenz, dass
Legitimation von Herrschaft nichts anderes bedeutet als ihre Herleitung aus

Willensentscheidungen des Volkes. Bezeichnet der Begriff Legitimation den Prozess der

29 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 102 f.

%% Richtungsweisend insbesondere: zuerst Béckenférde, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. | ( 1. Aufi.
1987); Emde, Die demokratische Legitimation; vgl. hierzu auch: Jaestedt, in: Jahrbuch des
Kammerrechts 2003, S. 9 ff. m. w. N.

%1 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 32 f.
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Herrschaftsrechtfertigung, so verengt die Hinzufligung des Attributes ,,demokratisch® den
verfassungsrechtlichen Beurteilungsmafistab auf das demokratische Prinzip. Demokratisch

legitimiert sind demnach Herrschaftsakte, die seinen Anforderungen geniigen.

In diesem Sinne nimmt auch Badura’® an, dass das Grundgesetz mit dem Wortlaut ,,Alle
Staatsgewalt geht vom Volke aus® mit einer {iberkommenen Formel das Prinzip der
Volkssouverdnitit ausspricht, auf dem die demokratische Staatsform, die Legitimation der
Staatsgewalt und die rechtliche Organisation staatlicher Herrschaft beruhen. Sémtliche
Organe der staatlichen Gewalt und jede Ausiibung der Staatsgewalt miissen daher ihre
Grundlage in einer Entscheidung des Volkes finden. Die Verfassung als Grundgesetz ist - bei
Einhaltung der demokratischen Grundsdtze zur Verfassungsgebung - ein Werk der
verfassungsgebenden Volksgewalt. Die - periodisch nach demokratischen Grundsétzen
gewidhlte - parlamentarische Volksvertretung vermittelt dabei ihrerseits der Gesetzgebung, der
Regierung, der Verwaltung und der Rechtsprechung die demokratische Legitimation im
Rahmen der gewaltenteilenden Verfassungsordnung nach den Regeln des Parlamentarismus

2 Bezug nehmend auf Béckenforde™,

und des parlamentarischen Regierungssystems.
wonach der Verweis auf den Volkswillen im demokratischen Gemeinwesen die Bezeichnung
der Quelle der Legitimierung politischer Entscheidung bedeutet und damit also eine effektive
demokratische Legitimation fiir die Ausiibung von Staatsgewalt notwendig ist, schlussfolgert
Badura, dass ,,demokratische Legitimation* also meint, den legitimierten Entscheidungen die
institutionalisierte und verfassungsrechtlich vorgesehene Anerkennung durch das Volk zu
sichern. Die Grundvoraussetzung dieser demokratischen Legitimation ist dabei, dass
jedermann in staatsbiirgerlicher Gleichheit und in politischer Freiheit an den Verfahren und
AuBerungsmoglichkeiten teilhat, in welchen sich die politische Meinungs- und
Willensbildung abspielt und die dann iiber den Weg der verfassungsrechtlichen Institutionen

in die Ausiibung von Staatsgewalt eingeht.*®

Das Prinzip parlamentarischer Représentation ist dabei ein Verfassungsprinzip, welches die

266

Volkssouverénitdt ndher bestimmt. Historische Grundlage der parlamentarischen

%2 Badura, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 25 Rn. 27 ff.

3 Badura, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 25 Rn. 27.

%4 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, Bd. II, § 24 Rn. 11 ff.
% Badura, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 25 Rn. 30.

%6 Badura, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 25 Rn. 36.
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Repriasentation ist die Entwicklung der Nationalstaaten, vor allem in England und Frankreich,
deren Fortgang eine Vertretung der ,Nation“ in einer Nationalreprdsentation zum
Kernelement der verfassungsrechtlichen Bindung der monarchischen Herrschaftsgewalt
wurde. In der élteren politischen und juristischen Sprache bedeutet der Begriff
,Reprisentation” das korperschaftliche Handeln und Sich-AuBern des ,populus® (des
Volkes, der Volksgemeinde, der Freien, des ,,Landes), technisch also die Vertretung im
Rechtssinn. Erst in der spdteren Neuzeit wird Reprédsentation auf die spezifische
Funktionsweise der durch Wahlen und Volksvertretung institutionalisierten ,,reprisentativen‘
Demokratie festgelegt, zunichst programmatisch, dann staatsrechtlich, schlieBlich auch mit
einem qualitativen Grundgedanken der wesensméfigen Vergegenwartigung. Idee und
staatsrechtliche Wirklichkeit der parlamentarischen Reprédsentation haben sich mit der
Geschichte der Demokratie und des Parlamentarismus gebildet und verdndert. Die
franzosische Revolution zeigt sie beispielsweise als Uberwindung der stindischen
Dezentralisation und Privilegien sowie als Abwehr neuer plebiszitdrer Anspriiche. Die
parlamentarische Reprisentation wird in der Hand der biirgerlichen Verfassungsbewegung zu
einem Werkzeug der Legitimierung eines Vorrangs von Bildung und Besitz, vor allem durch

ein Zensus-Wahlrecht,?®’

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts entwickelte auf dieser Grundlage®®® seine
Dogmatik zur demokratischen Legitimation in drei Leitentscheidungen zu Beginn der

2% Danach ist der Satz ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus“ ,nicht blof

Neunziger Jahre.
pathetischer Zierrat, sondern reguldre, auslegungs- und subsumtionsfihige Norm*.*’® Er
beinhaltet mit dem Tatbestandsmerkmal ,,alle Staatgewalt™ das Objekt und mit ,,dem Volke*
das Subjekt demokratischer Legitimation. Dabei muss das Objekt dem Subjekt in bestimmter
Weise zugerechnet werden konnen, d. h. es ist ein bestimmtes ,Legitimationsniveau’"
notwendig, damit eine kongruente Ausiibung von Staatsgewalt iiberhaupt moglich ist, indem
sie vom Volke ,,ausgeht”. Als Ausiibung von Staatsgewalt — also dem Tatbestand, der das

Legitimationsmoment ausldst — sehen die Verfassungsrichter jedenfalls samtliches Handeln

%7 Badura, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 25 Rn. 37.

28 Bckenforde war derzeit auch Richter des Zweiten Senats des BVerfGE.

29 BVerfGE 83, 37 ff.; 83, 60 ff.; 93, 37 ff.; zur einzelnen Aspekten der friiheren Rechtsprechung vgl.
BVerfGE 9, 268, 281 ff.; 33, 125, 159; 38, 258, 269 ff.; 47, 253, 271 ff.; 52, 95, 130; 77, 1, 40 f.

% Jaestedt, in: Jahrbuch des Kammerrechts 2003, S. 11 ff. m. w. N.

" BVerfGE 83, 60, 72; 93, 37, 66 f.
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22 an. Nicht erfasst sind hiernach bloB beratende oder

mit Entscheidungscharakter
entscheidungsvorbereitende Akte. ,,Volk* im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG und des Art. 28
Abs. 1 GG ist danach gleichzusetzen mit der Gesamtheit der Deutschen, die je nach
BezugsgroBe (Bund, Land, Kreis, Gemeinde) als ,,Gesamtvolk™ (Bundesvolk) oder aber als
,Teilvolk* auf Landes-, Kreis-, oder Gemeindeebene (Territorialvolk) firmiert.>”* In seiner
Entscheidung zu den Wasserverbinden aus dem Jahre 2002 formulierte das
Bundesverfassungsgericht anschlieBend mit bemerkenswerter GroBziigigkeit, dass Art. 20 GG
es erlaube, durch — demokratische Legitimation vermittelnde — Gesetzgebung in
»abgegrenzten  Bereichen  der  Erledigung  offentlicher =~ Aufgaben  besondere
Organisationsformen im Rahmen der Selbstverwaltung zu kreieren, um Mitsprache
Betroffener vorzusehen und verwaltungsextern gesellschaftlichen Sachverstand zu aktivieren.
Auf diese Weise soll folglich nicht nur insgesamt ein sachgerechter Interessenausgleich
befordert werden. Konkret hebt das Bundesverfassungsgericht auch die durch
Selbstverwaltung gewonnene Steigerung der Effektivitdt der Zielverwirklichung als Beitrag

zur ,praktischen Durchsetzung des im Gesetz manifestierten Volkswillens* hervor.””

Allerdings muss das Gesetz dann Aufgaben und Handlungsbefugnisse prizise regeln und eine
demokratisch legitimierte Aufsicht vorsehen. Materielle Grenzen, etwa in dem Sinne, dass
diesem Modell Ausnahmecharakter zukommen muss, werden liber den Hinweis auf die
»Abgegrenztheit” des jeweiligen Bereiches hinaus nicht deutlich gemacht. Insbesondere lédsst
sich aus dieser Vorgabe kaum etwas fiir die Frage ableiten, in welchem Umfang der
Gesetzgeber Selbstverwaltungseinheiten kreieren darf. Eine derartige Abgegrenztheit muss
aber schon deswegen mit Blick auf jede Selbstverwaltungskorperschaft gewédhrleistet sein, da
andernfalls kein Mafstab fiir eine sachgerechte Definition des Kreises der Betroffenen

gefunden werden kann.?”

Einen Schritt weiter ging das Bundesverfassungsgericht dann in einer im Jahre 2004
ergangenen Entscheidung zur demokratischen Legitimation von Notarkassen. Dort wurde
sogar — flir eine Personalkdrperschaft — ausgefiihrt, dass — wenn auch an bestimmte

Bedingungen gekniipft — Selbstverwaltung eine ,,Auspragung des Demokratieprinzips des Art.

22 BVerfGE 47, 253, 272 f.; 77, 1, 40; 83, 60, 73; 93, 37, 68.

3 BVerfGE 83, 37, 51 ff.

24 BVerfGE 107, 59, 92 ff.

"5 Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 8 f.
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20 Abs. 2 GG* darstelle.”’® Damit wurde recht unmissverstindlich zum Ausdruck gebracht,
dass auch die Gesamtheit der in der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft zusammengefassten
Personen als ,,Volk* anzusehen ist. Dies stellt keine Fortentwicklung, sondern vielmehr einen

Bruch mit der bisherigen Judikatur dar.*”’

1. Personelle und sachlich-inhaltliche/materielle Legitimation als zentrale Komponenten

demokratischer Legitimationsvermittiung

Die demokratische Legitimation im engeren Sinne weist eine personelle und eine sachlich-
inhaltliche/materielle Komponente auf, die insbesondere beim , Abweichen vom
Normalmodell der Verwaltungsorganisation® — also von der hierarchischen
Ministerialverwaltung - als Bewertungsmallstab fliir die Frage ausreichender
Legitimationsvermittlung auBerhalb der Ministerialverwaltung heranzuziehen ist.””® Danach
muss jede Berufung eines staatlichen Funktionstrigers und jede staatliche Entscheidung durch
eine ununterbrochene Legitimationskette vom Volk ableitbar sein, als diese dem Volk als
Entscheidungsadressaten auch nur dann zugerechnet werden konnen. Nur wenn also Lenkung
279

und Kontrolle durch das Volk gewahrleistet sind, ist ein System demokratisch legitimiert.

Konkret lassen sich also zwei Elemente demokratischer Legitimation voneinander abgrenzen.

Bei der personellen Legitimation geht es um die Riickbindung zwischen der Person des
Staatsgewalt ausiibenden Amtswalters und dem Tréger der Staatsgewalt. Sie bezieht sich also
auf die Art der Besetzung eines Amtes und liegt daher nur dann vor, wenn die Amtsbesetzung
durch den mit der Wahrnehmung staatlicher Angelegenheiten betrauten Amtswalter durch
eine ununterbrochene Legitimationskette bis zum Volk erfolgt. Nach dem sog.
,,Amtswalterprinzip“280 ist eine konkrete, auf den einzelnen Amtswalter individuell bezogene
Legitimation notwendig, die dann gleichzeitig die staatlichen Organe, in denen und fiir

welche die Amtswalter handeln, demokratisch legitimiert. Die Kette individueller

%% BVerfGE 111, 191, 216.

7 Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 9.

278 Vgl. hierzu auch v. Unruh, VerwArch 2001, S. 545 ff. m. w. N.; vgl. auch Classen, Demokratische
Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 46 ff. m. w. N.; Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S.
73 ff. m. w. N.

9 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 105 m. w. N.

280 Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR Bd. | (1. Aufl. 1987), § 22 Rn. 16 ff.; Herzog, in: M/D,
GG, Art. 20 Rn. 52 f.
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Berufungsakte vom einzelnen Amtswalter bis hin zum Volk als Inhaber der Staatsgewalt

muss dabei luckenlos sein.

Die ,sachlich-inhaltliche/materielle Legitimation® hingegen ist darauf gerichtet, die
Ausiibung von Staatsgewalt ihrem Inhalt nach vom Volk herzuleiten bzw. sie durch den
Volkswillen zu vermitteln. Sie setzt sich ihrerseits wiederum aus zwei Elementen zusammen.
Hierzu zdhlen zum einen die Gesetzesbindung der Staatsorgane nach Art. 20 Abs. 3 GG und
zum anderen die grundsétzliche demokratische Verantwortlichkeit ~ und
Weisungsgebundenheit der Staatsorgane gegeniiber der Regierung, welche diese in die Lage
versetzen, ,,die Sachverantwortung gegeniiber Volk und Parlament zu iibernehmen**®'. Die
materielle Legitimation wird demzufolge auf der einen Seite durch eine Verankerung des
Gesetzgebungsrechtes beim Parlament als dem unmittelbar vom Volkswillen legitimierten
Représentationsorgan sowie durch eine flankierende Bindung aller staatlichen Organe an die
vom parlamentarischen Gesetzgeber beschlossenen Gesetze (Art. 20 Abs. 3 GG)

sichergestellt.

Auf der anderen Seite zdhlt zu den legislatorischen Steuerungsinstrumenten der mit
Sanktionen bewédhrte Grundsatz der demokratischen Verantwortlichkeit, sei es der
Volksvertretung gegeniiber dem Volk, sei es der Regierung und ihrer Minister gegeniiber dem
Parlament. Hinzu kommen  exekutive  Steuerungsmittel wie  Verordnungen,
Verwaltungsvorschriften, das aus der selbststindigen Ressortleitungsbefugnis des Ministers
(Art. 65 Satz 2 GG) folgende Weisungsrecht sowie das Institut der staatlichen Rechtsaufsicht,
welche zusitzlich die inhaltliche Legitimation herzustellen vermogen.® Beide

Legitimationswege/Elemente stehen in einer korrelativen Beziehung zueinander.”™

Fiir den Fall, dass sich aus der Eigenart eines Organs seine demokratische Verantwortlichkeit
und Weisungsgebundenheit verbietet — wie etwa bei der Judikative — ist das notwendige
Korrelat dieser Unabhéngigkeit in der strengen Gesetzesbindung an das inhaltlich bestimmte
Gesetz ohne eigene Gestaltungsspielrdume zu sehen. Im umgekehrten Fall sind die

Verantwortlichkeit und die Weisungsgebundenheit notwendig fiir die sachlich-inhaltliche

21 BVerfGE 93, 37, 67; 107, 59, 88; Bredt, Die demokratische Legitimation unabhangiger
Institutionen, S. 50 f.

22 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 75 m. w. N.

283 Bdckenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR Bd. | (1. Aufl. 1987), § 22 Rn. 22; Herzog, in: M/D, GG,
Art. 20 Rn. 46 ff.
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Legitimation, wenn das Gesetz nicht Ziel und Inhalt, sondern lediglich Rahmen und Grenzen
exekutiven  Staatshandelns bezeichnet, insbesondere nicht konkret determinierte
Handlungserméchtigungen oder Ermessensspielrdume gewéhrt. Fehlen sowohl eine strenge
Gesetzesbindung als auch eine sanktionsbewéhrte Verantwortlichkeit, flihrt dies zum
Entstehen demokratisch ausgegliederter Entscheidungsfelder, die einer besonderen
Rechtfertigung bediirfen, d. h. nur ausnahmsweise und aus besonderen Griinden — etwa
aufgrund der Art der Tétigkeit (Priifungswesen) oder kraft verfassungsrechtlicher Vorgaben

(6ffentlich-rechtlicher Rundfunk) — gerechtfertigt sind.***

Personelle und materielle Legitimationsformen stehen zueinander also im Verhéltnis der
Komplementaritdt. Je stirker das personell-demokratische Element —  durch
Volksunmittelbarkeit - ausgepragt ist, desto schwécher kann das materiell-demokratische sein
(wie bei Parlament und Regierung). Je schwécher aber die personelle Legitimation — durch
die steigende Anzahl der Zwischenglieder in der Legitimationskette oder durch
Statussicherheit der Organwalter — wird, umso ausgeprégter hat die materielle Legitimation
auszufallen (wie bei Verwaltung und Rechtsprechung).” Durch das Erfordernis der
Weisungsgebundenheit wird deutlich, dass die Beziechung zwischen politischem
Entscheidungsprozess und demokratischer Legitimitit, wonach einzig die formal vermittelte
Legitimitdt — in Gestalt unmittelbarer Wahl — auch inhaltliche Legitimitidt herzustellen
vermag. Der sachlich-inhaltlichen/materiellen Legitimation kommt also in diesem Kontext
letztlich nur eine dienende Funktion gegeniiber dem personellen Legitimationselement zu.**
Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist also nicht die Form demokratischer Legitimation,
sondern vielmehr deren Effektivitit entscheidend, also die Erreichung des eben beschriebenen

. .. . . 287
bestimmten Legitimationsniveaus.

Oft sind diese Legitimationsformen nebeneinander
wirksam. Sie sind Bestandteile demokratischer Legitimation, wie sie nach Art. 20 Abs. 2 S. 1
GG gefordert wird. Sie schreiben nicht eine bestimmte Form, sondern einen bestimmten

Gehalt demokratischer Legitimation vor.”*®

Neben personeller und sachlich-inhaltlicher Legitimation werden héiufig auch die

24 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 75 f.

2 Jaestedt, in: Jahrbuch des Kammerrechts 2003, S. 12 ff.

26 Bgckenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, Bd. II, § 24 Rn. 11 ff.

%7 BVerfGE 83, 60, 72; 93, 37, 66 f.

288 Bredt, Die demokratische Legitimation unabhangiger Institutionen, S. 50 f.
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institutionelle und funktionelle Legitimation genannt.”® Danach miissen Struktur und
Aufgaben der Organe, welche die Legitimationsvermittlung tibernehmen, im Kern im
Grundgesetz selbst verankert sein. Allerdings geht es hier vordergriindig nicht um die
Legitimationsvermittlung im eigentlichen Sinne, die gerade bei den (Rechtsanwalts-)
Kammern problematisch ist, sondern um den Rahmen, innerhalb dessen eine solche
stattfindet. Dieser Aspekt spielt daher fiir die gegenstindliche Priifung eine eher

untergeordnete Rolle.

Ill. Die demokratische Legitimation der Rechtsanwaltskammern

Handelt es sich bei der Tatigkeit der Rechtsanwaltskammern also ebenfalls um die Ausiibung
von Staatsgewalt, so miissen ihre korperschaftliche Struktur sowie das Handeln ihrer
Funktionstriger mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes vereinbar und damit
konsequenterweise demokratisch legitimiert sein. Fraglich ist deshalb, ob die zur
demokratischen  Legitimation  entwickelten = Grundsdtze entsprechend auf die
Rechtsanwaltskammern iibertragen werden konnen oder ob der Gehalt demokratischer
Legitimation in Zusammenhang mit der Kammerorganisation anders beurteilt werden muss.
Die Kammern sind als Tridger funktionaler Selbstverwaltungskorperschaften
Zweckschopfungen des Staates. Als durch diesen gegriindete und verfasste Organisationen
konnten sie Ausfluss des parlamentarisch-reprisentierten Staatsvolkes sein. Hinsichtlich ihrer
funktionellen bzw. institutionellen Legitimation — also der Eigenschaft, auf der Grundlage
eines Gesetzesvorbehalts institutionalisiert zu sein — verweisen Kammern als funktionale
Selbstverwaltungstrager auf das Staatsvolk im Bund oder in den Léndern als ihren Urhebern
und damit auf ihr Legitimationssubjekt. Daher kann diese hier ohne grofere Bedenken bejaht

werden.?*°

Wie verhdlt es sich jedoch bei den Kammern als funktional ausgerichtete
Personalkorperschaften im Hinblick auf ihre sachlich-inhaltliche und personelle
Legitimationskomponente? Konnen sie insgesamt als ausreichend demokratisch legitimiert

eingestuft werden und wenn ja, wie weit geht diese Legitimation?

29 ygl. hierzu nur Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 24 Rn. 15.
290 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 76.
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1. Materielle Legitimation der Rechtsanwaltskammern

Den materiellen Legitimationsstrang hat Kriele””’ zwar fiir den Regeltypus der offentlichen
Verwaltung — der hierarchischen Ministerialverwaltung - auf folgende Formel gebracht: ,,Der
Kern der demokratischen Legitimation ist die regelmdfig wiederkehrende Wahl des
Bundestages und der Landtage. Sie vermittelt die demokratische Legitimitit der Gesetze.
Auch die demokratische Legitimitdt aller iibrigen Staatsorgane ist durch sie vermittelt: einmal
durch ihre unmittelbare oder mittelbare Abhdngigkeit organisatorischer,...budgetmaBiger Art
und die rechtliche und politische Kontrolle, zum anderen durch die GesetzméaBigkeit der

Verwaltung...“. Auf die funktionale Selbstverwaltung passt er allerdings nicht.**?

a) Verhaltnis Rechtsanwaltskammer - Staat

Die Vorschriften iiber die Rechtsanwaltskammern und die Bundesrechtsanwaltskammer
entsprechen in materieller Hinsicht den vom Bundesverfassungsgericht gestellten
Anforderungen an die Legitimation 6ffentlich-rechtlicher Selbstverwaltungstrager. Zunéchst
verfiigen sie mit § 73 BRAO (Rechtsanwaltskammern) und § 177 BRAO
(Bundesrechtsanwaltskammer) {iber eine jeweils gesetzlich hinreichend bestimmte
Aufgabenzuweisung. Zwar agiert der Gesetzgeber dabei — wie spéter noch ausfiihrlicher
dargestellt werden wird — mit § 73 Abs. 1 und § 177 Abs. 1 BRAO Generalklauseln. Diese
werden jedoch in ihrem Abs. 2 in Gestalt einer beispielhaften Aufgabenauflistung noch niher
konkretisiert und ihr Inhalt wird durch Auslegung hinreichend genau bestimmbar. Das
Demokratieprinzip kann in diesem Kontext als restriktives Element bei der
Aufgabenerfindung fungieren. Dariiber hinaus handelt es sich bei den in § 73 und § 177
BRAO zugewiesenen Aufgaben auch um Selbstverwaltungsangelegenheiten, da sie

Angelegenheiten der zusammengeschlossenen Rechtsanwaltschaft darstellen.

Im Vergleich zur hierarchischen Ministerialverwaltung sind im {ibertragenen Wirkungskreis
fiir die Legitimation des Kammerhandelns keine substantiellen Verkiirzungen auszumachen.
Allerdings spielt der iibertragene Wirkungskreis in der Kammerverwaltung nur eine
untergeordnete Rolle. Den Grof3teil machen die eigenen Kammerangelegenheiten aus. Die

staatlichen Steuerungsmittel, die zur Schaffung demokratischer Legitimation in sachlich-

#" Kriele, VVDStRL 1971, 63.
22 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 49.

84



inhaltlicher Hinsicht zum Einsatz kommen, sind sowohl priventiv-lenkender als auch
repressiv-kontrollierender Natur. Als Lenkungsinstrument verfiigt der Staat iiber Gesetz und
Rechtsverordnung sowie die staatlichen Genehmigungsvorbehalte, als Kontrollinstrument
fungiert die staatliche Rechtsaufsicht, die bei den Rechtsanwaltskammern durch die Landes-
bzw. Bundesjustizverwaltung nach § 62 Abs. 2 BRAO (Rechtsanwaltskammern) und § 176
Abs. 2 BRAO (Bundesrechtsanwaltskammer) gewihrleistet ist. Da sich aber die
legitimierende Wirkung der Rechtsaufsicht darin erschopft, dass das Kammerhandeln mit
dem staatlichen und dem autonomen Recht iibereinstimmt, geht ihr demokratischer Gehalt
nicht iber ihren rechtsstaatlichen hinaus.””> Im Hinblick auf die priventiv-lenkende
Komponente steht dem Staat ein Genehmigungsermessen zu, welches insbesondere durch §
19l1e BRAO zum  Ausdruck kommt, der die  Authebungsbefugnis der
Satzungsversammlungsbeschliisse durch die staatliche Aufsichtsbehorde regelt (,,...soweit
nicht das Bundesministerium der Justiz die Satzung oder Teile derselben aufhebt.”). Die
BRAO hat als Kammergesetz der Rechtsanwiélte daher den Charakter des Genehmigungsaktes

als Ermessensentscheidung modifiziert.

b) Binnenbereich der Rechtsanwaliskammern

Aus der mitgliedschaftlichen Struktur der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft lassen sich
organisationsstrukturelle Konsequenzen im Sinne einer verbandsinternen Demokratie fiir den

Binnenbereich der Rechtsanwaltskammern®* ziehen:

¢ Die Notwendigkeit der Existenz eines Kollegialorgans, in dem die Mitglieder vereint
oder reprasentiert sind;

o die Verantwortlichkeit der Exekutivorgane gegeniber diesem Kollegialorgan;

e eine Willensbildung innerhalb dieses Kollegialorgans, die demokratischen
Grundsatzen entspricht;

¢ die gleichberechtigte Mitwirkung aller Mitglieder durch Wahlen;

o Sonderrechte einzelner Gruppen innerhalb der Kammerorganisation bedurfen

besonderer verfassungsrechtlicher Rechtfertigung.

23 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 130 f.
2% Tettinger, Kammerrecht, S. 97.
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Was die Legitimationsstrukturen in den Rechtsanwaltskammern selbst anbelangt, so enthalten
der Aufbau und das Wirken der Rechtsanwaltskammern eine Vielzahl demokratischer
Aspekte, so etwa Mitwirkungsmoglichkeiten der Mitglieder und ihre Integration in die
Entscheidungsprozesse, Sachgerechtigkeit durch Einbeziehung der besonderen Fachkunde
und Gewibhrleistung eines pluralistischen Meinungsbildungsprozesses durch die fiir die
gesellschaftliche Gruppe der Rechtsanwaltschaft bestehende Option, sich zu duflern und ihre
Interessen angemessen zu vertreten. Die Vertreter der Rechtsanwaltskammern werden von
ihren Mitgliedern auf vier Jahre aus dem Kreis der vorgeschlagenen Mitglieder in geheimer
und unmittelbarer Wahl durch Briefwahl gewihlt, § 191b Abs. 2 Satz 1 BRAO. Sie gehen
also aus unmittelbaren Wahlen hervor, an denen sdmtliche Anwilte beteiligt sind. Hierdurch
wird in materieller Hinsicht ein hohes Legitimationsniveau erreicht. Der Kreis der
Entscheidungsadressaten ist mit dem der Mitglieder grundsétzlich identisch. Die Autoren der
Entscheidungen sind also regelmdBig auch deren Adressaten, da die Mitglieder der
berufsstindischen Kammern — also auch den Rechtsanwaltskammern - {iber die sie
betreffenden MaBnahmen entscheiden.® Es herrscht eine Kongruenz —zwischen
Mitgliedschaft und Mitwirkungsberechtigung. Samtliche Mitglieder verfiigen {iber den
gleichen Anteil an der Bildung und der Willensbildung der Kammerorgane. In den
Rechtsanwaltskammern bildet die Gesamtheit der Mitglieder die Kammerversammlung. So
sind insbesondere die = Kammerversammlungen, die als ,Parlamente” die
Rechtssetzungsfunktion iibernehmen, das Abbild des Verhéltnisses Staatsbiirger — Parlament

und damit des diesem zugrunde liegenden Demokratieprinzips.*”®

Ermoglicht  wird diese demokratische Grundausrichtung dabei erst durch die
Pflichtmitgliedschaft. Nur diese sichert, dass die durch die Rechtsanwaltskammern
artikulierte Meinung auch repréisentativ fiir die vertretene Berufsgruppe ist. Demzufolge wird
das Demokratieprinzip durch die Rechtsanwaltskammern sogar um weitere Elemente

ergéinzt.297

Das anwaltliche Kammersystem kann in dieser Hinsicht durchaus das Attribut
,demokratisch® fiir sich in Anspruch nehmen und die Binnenverfassung der Rechtsanwilte

kann demnach als mit dem Demokratieprinzip vereinbar angesehen werden, weil

2% Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 105.

2% Schmidt-ARmann, Ordnungsidee, S. 262.
27 \Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 33 f.
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diesbeziiglich das notwendige Legitimationsniveau erreicht wird.””® In materieller Hinsicht
fallt besonders die Anlehnung der Binnenstruktur der Kammern an das parlamentarische
Regierungssystem auf. Das Rechtsverhiltnis Kammermitglied — Versammlungsmitglied
entspricht dem Verhéltnis Staatsbiirger — Parlament. Genau wie die Staatsbiirger, agieren auch
die Mitglieder der entsprechenden Rechtsanwaltskammer bei der Willensbildung der Kammer
organisationsrechtlich als Kreationsorgane des zentralen Beschlussorgans ,, Kammer- bzw.
Satzungsversammlung®. Dabei treffen sie ebenso wenig eigene Entscheidungen, als sie dazu
befugt sind, Einfluss auf die Versammlungsentscheidungen zu nehmen. Die Mitglieder der
Kammer- bzw. Satzungsversammlung verfligen — ihrer représentativen Funktion gemill —
iiber ein freies, nicht imperativ gebundenes Mandat, da sie weisungsunabhéngig sind und
wihrend der Wahlperiode auch nicht abgewéhlt werden konnen. Genauso wie das staatliche
Demokratiekonzept zeichnet sich das Konzept der Rechtsanwaltskammern dadurch aus, dass
die Herrschaftsunterworfenen nicht etwa an jeder einzelnen Entscheidung beteiligt werden,
sondern dass Legitimation vielmehr verstanden wird als eine generalisierte und befristete
Zustimmung bzw. — aus Sicht des herrschenden Entscheidungsorgans - als Herrschaft
aufgrund eines inhaltlich nicht konkretisierten, jedoch limitierten Mandats. Die in ihrer
Bedeutung wichtigste Auspragung ist die Befugnis des primédren Willensbildungsorgans der
Rechtsanwaltskammer — der Kammer- bzw. Satzungsversammlung —  alle
Grundsatzentscheidungen zu treffen und insbesondere die (nachrangigen) Organe — Vorstand

und (mittelbar iiber den Vorstand) Prisidium zu wihlen.””

Das staatsorganisatorische Vorbild im Verhiltnis Kammermitglied — Versammlungsmitglied
tritt auch bei in der Rechtsstellung des Vorstandes zu Tage. Die hauptamtliche
Geschiftsfiihrung ist kein gesetzliches Organ der Rechtsanwaltskammer und besteht aus
schlichten, gehorsamspflichtigen Arbeitnehmern, die mit der Fiihrung der laufenden
Geschifte  betraut sind. Demgegeniiber werden die nicht standardisierten
Verwaltungsentscheidungen von den Vorstinden bzw. den Présidien selbst getroffen. Auch
das Mall an funktioneller Verselbststindigung des Vorstandes gegeniiber der
Kammerversammlung weist Parallelen zum staatlichen Vorbild auf. Die BRAO bietet keinen
Anhaltspunkt fiir eine tiber den Wahlakt hinausgehende Abhéngigkeit des Vorstandes von der

Kammerversammlung. Hier soll wohl das identitire Moment der Rechtsanwaltskammer durch

2% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 123 f.
29 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 139.
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eine weitgehende Unabhéngigkeit/Abkopplung des Vorstandes — und damit als wichtigstem

. 300
Organ — von der Kammerversammlung domestiziert werden.

2. Personelle Legitimation der Rechtsanwaltskammern als Korperschaften des o6ffentlichen

Rechts

Kennzeichnend fiir die Selbstverwaltung ist — wie bereits erwdhnt - die Verdringung der
staatlichen Ministerialverwaltung durch autonome Verwaltungsstrukturen, d. h. die
Installierung der Betroffenen statt der unbestimmten Allgemeinheit als Legitimationsquelle.
Die Organe der Rechtsanwaltskammern rekrutieren sich aus ihren jeweiligen Mitgliedern - so
etwa die Kammerversammlung gem. §§ 85 ff. BRAO - oder sie werden von den Mitgliedern
gewdhlt, wie beispielsweise der Vorstand einer Rechtsanwaltskammer gem. § 64 Abs. 1
BRAO. Die Entscheidungstrager erlangen ihre personelle Legitimation also nicht vom
gesamten Staatsvolk, sondern lediglich von einem ,,Teilvolk® in Gestalt der Mitglieder der
jeweiligen Rechtsanwaltskammer. Folglich konnten auch hier am Erfordernis ausreichender
demokratischer Legitimation Zweifel bestehen, als es in personeller Hinsicht an einer
ununterbrochenen Legitimationskette zwischen dem gesamten Staatsvolk und der

Staatsgewalt fehlen konnte.*"!

Konkret wirft dies die Frage auf, ob die Rechtsanwaltskammern das — vom
Bundesverfassungsgericht geforderte - notwendige demokratische Legitimationsniveau in
personeller Hinsicht {iberhaupt erreichen oder aber, ob das Erfordernis demokratischer
Legitimation bei ihnen auf andere Weise gewihrleistet werden kann. Um das Ergebnis bereits
an dieser Stelle schon einmal vorwegzunehmen, bejahen sowohl die hdochstrichterliche
Rechtsprechung®®” als auch der iiberwiegende Anteil in der Literatur — wenn auch mit
unterschiedlichen Argumenten — die Frage ausreichender demokratischer Legitimation der

(Rechtsanwalts-) Kammern.

%0 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 140.

% v/gl. hierzu nur Emde, Die demokratische Legitimation, S. 122 sowie die ,Bastille-Beschliisse* des
BVerfGE vom 14.07.1987 - BVerfGE 76, 171 ff.

%02 BVerfGE 107, 59, 92 ff.
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a) Durchbrechung des Demokratieprinzips gerechtfertigt wegen Interpretationsoffenheit des

Demokratieprinzips

aa) Rechtfertigung durch Sozialstaatsprinzip (Art. 20, 28 GG) und Grundrechte

Teilweise wird im Konstrukt der Selbstverwaltung in Form der offentlich-rechtlichen
Korperschaft eine Durchbrechung des demokratischen Prinzips gesehen. Zwar konnten sich —
wie von Bockenforde entwickelt und vom Bundesverfassungsgericht aufgegriffen - die beiden
Legitimationsformen der personellen und der sachlich-inhaltlichen Legitimation bis zu einem
gewissen Grade ersetzen, solange dies fiir die Effektivitidt der demokratischen Legitimation

393 Eine Totalsubstitution der

erforderliche Legitimationsniveau nicht unterschritten werde.
personellen Legitimation sei hingegen nur durch das Vorliegen einer strikten sachlich-
inhaltlichen ~Legitimation mdglich.>® Wenn den betreffenden Organen eigene
Entscheidungsbefugnisse verblieben, sei dies aber ausgeschlossen. Aufgrund der Tatsache,
dass eine vollstindige Determination von Entscheidungen der Triager funktionaler
Selbstverwaltung faktisch unmoglich ist, beschridnkt sich diese Auffassung darauf, das
vorhandene Defizit personeller Legitimation hier ausnahmsweise dann hinzunehmen, wenn

eine gesteigerte sachlich-inhaltliche Legitimation vorliegt.>*

Im Grundsatz ist die funktionale Selbstverwaltung danach zwar im Gedanken der
Dezentralisation und dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip im weiteren Sinne verwurzelt
und als traditionsreiche Verwaltungsform verfassungskonform. Dies dndert fiir die Vertreter
dieser Meinung jedoch nichts am Vorliegen eines Legitimationsdefizites. Der Mangel
demokratischer Legitimation wird vorrangig damit begriindet, dass der vom Grundgesetz
vorausgesetzte Mafstab fiir die demokratische Legitimation von Verwaltungstrigern durch
das Modell der Ministerialverwaltung vorgegeben wird. Dieser gegeniiber fehlt es der
funktionalen Selbstverwaltung an einer auf das Staatsvolk zuriickzufiihrbaren personellen
Legitimation. Wegen der durch den Selbstverwaltungsgedanken bedingten geringeren Dichte
bei den inhaltlichen Vorgaben hinsichtlich der Aufgabenerfiillung wird dieses Defizit auch

nicht kompensiert, so dass insgesamt ein Defizit demokratischer Legitimation besteht.

%% BVerfGE, 83, 60, 72; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 24 Rn. 23.

304 Byckenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, Bd. II, § 24 Rn. 23; Jaestedt, Demokratieprinzip und
Kondominalverwaltung, S. 283 f.

%5 OVG NRW, NWVBI 1996, 256; Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. II, § 24 Rn. 25.
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Ausgeglichen bzw. gerechtfertigt und somit hinzunehmen ist dies nur durch institutionelle
Uberlegungen, die strikte Beschriinkung auf Aufgaben, welche nur die Mitglieder betreffen
sowie die lange Tradition dieses Verwaltungstypus.’”® Die Durchbrechung des
Demokratieprinzips in Gestalt des personellen Legitimationsdefizits wird dabei insbesondere
als durch das Sozialstaatsprinzip und die Grundrechte als gerechtfertigt angesehen, so dass die
insoweit erforderliche besondere Rechtfertigung fiir das Fehlen demokratischer Legitimation

gleichzeitig gegeben sei.””’

Die berufsstindische Selbstverwaltung soll demnach zum einen wesentliche individuelle
Funktionen erfiillen. Dies wird damit begriindet, dass in den Kammern den Mitgliedern eine
Beteiligung an Entscheidungen ermdglicht wird, welche sonst den staatlichen Organen
vorbehalten wiren. Nach Klages®” — der sich allerdings vorrangig auf die kommunale
Selbstverwaltung bezieht - erhoht die Selbstverwaltung nicht nur Flexibilitit bzw.
Anpassungsfahigkeit des Gesamtsystems, indem lokale Ausprigungen
bevolkerungsspezifischer Bediirfnisstrukturen durch Heranziehung von Eigenkréften des
sozialen Systems Rechnung getragen wiirden. Sie verstirke dariiber hinaus auch die
Durchléssigkeit im Gemeinwesen und damit das Identitdtsgefiihl der Menschen, wodurch
zudem einer Tendenz zur Gleichmacherei entgegengewirkt werde. Selbstverwaltung diene der
Selbstverwirklichung, reduziere Apathie, Misstrauen und Verdrossenheit und erdffne
kompensatorische Mdglichkeiten fiir diejenigen, fiir deren Selbstverwirklichungskonzept die
Identifizierung mit den regierenden politischen Kriften und Stromungen von Bedeutung sei.
Durch die Entscheidungsautonomie in  Selbstverwaltungseinheiten —werde die
Demokratiequalitdt des Gemeinwesens erhoht, weil einer verhéltnisméaBig groBen Zahl von

Biirgern der Eintritt in politische Aktivrollen und dadurch Partizipation ermdglicht werde.

Fiir Hiberle®” sind die Kammergesetze als freiheitsverwirklichende Gesetze innerhalb eines
pluralistischen Systems im Sinne grundrechtlicher Organisationsgesetze zu verstehen.

Grundrechtliche Teilhabe besitze in den unterschiedlichen Formen der Selbstverwaltung

%% \/gl. zusammenfassend Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 128.

307 Klages, in: FS v. Unruh, S. 41 ff.; Haberle, DVBI 1972, S. 909 ff.; Schmitt Glaeser, VVDStRL 31,
179 ff, 214 ff.; Schmidt-ABmann, AR 1991, 381 ff.; ders., Ordnungsidee, S. 95; Béckenforde, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR, Bd. Il, § 24 Rn. 33 ff. Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG,
S. 102 ff. m. w. N.

%% Klages, in: FS v. Unruh, S. 41 ff.

%% Haberle, DVBI 1972, S. 909 ff.
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ndmlich eine bedeutsame organisatorische Gestalt. So bezeichnet er es als eine
grundrechtspolitische Aufgabe, im Selbstverwaltungsbereich offene Strukturen pluralistischer
Formen zu finden. Es gehe um ein Stiick ,,grundrechtlicher Organisation im Sozialbereich®.
Selbstverwaltung sei demnach als pluralistische Organisationsform zu verstehen.
Berufsstindische Selbstverwaltung werde durch die Grundrechte nicht beschrénkt, sie erfiille
sie auch. Selbstverwaltung sei ein Stiick organisierter grundrechtlicher Freiheit, also die
»Selbstorganisation  grundrechtlicher — Freiheit.  Insoweit bediirfe es in  der
Leistungsgesellschaft der Selbstverwaltung, da sich der Einzelne nur noch durch Gruppen in
seinen Interessen behaupten kdnne. Die Grundrechte wiirden einen Weg zur individuellen und
kollektiven Interessenentfaltung eréffnen, wobei Selbstverwaltungsstrukturen dem dienlich

seien.

310
Classen

siecht eine Grundlage fiir die personelle Legitimation in den Grundrechten,
insbesondere in Art. 12. Insoweit kimen die Grundrechte allerdings nicht in ihrer Funktion als
individuelle Freiheitsrechte zum Zuge, sondern es kdme vielmehr ihr verfahrens- und
organisationsrechtlicher Gehalt zum Tragen, da es darum ginge, die verschiedenen
Einzelwillen zu einem Gesamtwillen zusammenzufiihren. Da Freiheit auch hier einen
individuellen Charakter aufweise, sei allerdings erforderlich, dass die grundrechtliche
Legitimation notwendig an die konkret Betroffenen Grundrechtstrager ankniipfe. Die Organe
der Selbstverwaltung miissten daher von den in der Institution zusammengefassten
Grundrechtstrdgern legitimiert sein und auch die Entscheidungsbefugnisse diesem
Legitimationszusammenhang Rechnung tragen.  Dennoch lasse sich allein aus den
Grundrechten keine Legitimation ableiten, weil diese — auch in kollektiver Form — kein Recht
zur Herrschaft iiber andere vermittelten. Die entscheidenden Instrumente seien hier die
gesetzliche Regelung von Aufgaben, Befugnissen und institutionellen Strukturen einerseits
sowie die staatliche Aufsicht andererseits.’’' Die Dichte der gesetzgeberischen Vorhaben
miisse mit der moglichen Intensitit von Eingriffen korrespondieren.’'? Ebenso kénne, ja

miisse der Staat zum Schutz von Dritt- und Allgemeininteressen titig werden.>"

Die grundrechtsverwirklichende Bedeutung der Selbstverwaltung darf nicht {iberschitzt

%1% Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 63 ff.
31 Classen, Demokratische Legitimation im offenen Rechtsstaat, S. 63 ff.
%2 BVerfGE 111, 191, 218.

%1% BVerfGE 33, 125, 159 f.; 111, 333, 355.
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werden. Fragwiirdig ist insbesondere die Behauptung, dass die grundrechtliche Teilhabe in
der Selbstverwaltung eine ,bedeutsame organisatorische ~Gestalt“’'* habe. Viele
Selbstverwaltungsaufgaben sind kaum partizipationsgeeignet, insbesondere ein Grof3teil der
Verwaltungs- und Forderungsaufgaben. Teilhabe kann sich demgegeniiber jedoch beim
Satzungserlass realisieren, wobei die Normsetzung zwar eine wesentliche, aber dennoch eher
seltener anfallende Aufgabe der Kammern ist. Letztlich iiberwiegt das zweckrationale
Element der Aufgabenerfiillung, so dass das Selbstverwaltungselement gegeniiber der bloen
Dezentralisierung der Verwaltung ein wenig zuriicktritt. Individuelle Beliebigkeit als
Grundvoraussetzung der Freiheitsidee darf tiberdies nicht zur Pflichtposition werden. Die
Entscheidung iiber die Grundrechtswahrnehmung muss grundsitzlich jedem Betroffenen
freistehen. Eine Grundrechtskonkretisierung, die sich vorrangig als Teilhabe an
Entscheidungen im staatlichen Verfahren versteht, wiirde dem Biirger seine individuellen
Autonomiemdglichkeiten nehmen. Weiterhin gilt es, das individuelle Grundrecht stets
gegeniiber dem Kollektivgrundrecht zu schiitzen, weshalb letzteres im Kollisionsfall
zurlickstehen muss. Einbuflen an individuellen Grundrechtspositionen konnen dabei nicht

durch kollektive Mitwirkungsrechte kompensiert werden.”"

Daher kann nicht fiir eine Umfunktionierung der Grundrechte plddiert werden, zumal
anderenfalls auch die vorrangige demokratische Legitimationskette in Frage gestellt wiirde,
die den parlamentarisch kontrollierten Exekutivorganen primir die Erfiillung eines staatlichen
Gesamtauftrages zuweist. Die Grundrechte verpflichten den parlamentarischen Gesetzgeber
nicht dazu, den Kammerbereich auszudehnen. Mit der Bejahung einer — beschrinkten —
grundrechtlichen Legitimationsfunktion kann daher allenfalls ausgedriickt werden, dass die
Grundrechte in den Rechtsanwaltskammern nicht nur in ihrer limitierenden, vor
unverhéltnisméBigen Eingriffen schiitzenden Funktion relevant werden, sondern dass ihre
Geltung vielmehr auch durch die mit der Autonomie verbundenen Chancen zu einer erhohten

Beteiligung an staatlichen Entscheidungen verstirkt wird.*'®

Uber den grundrechtsverwirklichenden Ansatz hinaus ist nach Kleine-Cosack’’ davon

auszugehen, dass das Grundgesetz die Demokratie nicht im Sinne eines vollstdndigen und

% Haberle, DVBI 1972, S. 910.

%15 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 124 m. w. N.
%'® Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 124 f. m. w. N.
7 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 113 ff.
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vollkommenen Modells, sondern nur in einzelnen Grundziigen normiert. Das
Demokratieprinzip des  Grundgesetzes sei demnach offen und dahingehend
interpretationsfihig, dass es neue Entwicklungen durchaus zulasse.’'® Die im Grundgesetz
inkorporierte Aufgabenerweiterung der Offentlichen Hand fithre zwangsldufig zu einer
Erhohung der Legitimationsdefizite, die bei dem System parlamentarisch-reprisentativer
Demokratie ohnehin bei der Entscheidungsfindung bestehen wiirden. Daher sei es notwendig,
die hierarchische, zentrale Staatsverwaltung durch partizipative Strukturen zu ergidnzen,
sozusagen ihre Pluralisierung zum Ausgleich der konstatierten Legitimationsdefizite. Die
Pluralisierung der Verwaltung, die Griindung von verselbststindigten Verwaltungseinheiten
und die Heranziehung der Betroffenen iiber die Verbinde und Kammern — also auch die
Rechtsanwaltskammern — sei aufgrund der modernen Entwicklung daher unumginglich.*"
Der moderne interventionistische Wohlfahrts- und Sozialstaat des 20. Jahrhunderts sei durch
einen enormen Zuwachs quantitativer sowie qualitativer Staatsaufgaben gekennzeichnet.
Insbesondere die im Laufe des 19. Jahrhunderts einsetzende Industrialisierung und die damit
einhergehende zunehmende staatliche Einwirkung auf die Wirtschaft hétten zur Konsequenz
gehabt, dass der Staat aus seiner Reserverolle des Akteurs im Falle des Marktversagens
herausgetreten sei und mehr und mehr auch die globale Verantwortung fiir das Funktionieren
der Wirtschaft ibernommen hétte. Diese Entwicklung finde ihren verfassungsrechtlichen

Niederschlag im Sozialstaatsprinzip aus Art. 20, 28 GG.**

Auch die Rechtsanwaltskammern nehmen im weitesten Sinne sozialstaatliche Aufgaben wabhr,
indem sie Versorgungseinrichtungen fiir ihre Mitglieder schaffen. Allerdings werden diese
Aufgaben nicht durch die Kammern selbst, sondern durch andere hierfiir eigens errichtete
6ffentlich-rechtliche Korperschaften®®! erfiillt. Das Argument, dass die Kammern durch die
Wirtschaftsforderung und insbesondere diejenige des Mittelstandes zum Erhalt der
Leistungsfahigkeit des Sozialstaates beitragen’>, kann fiir die Rechtsanwaltskammern nicht
gelten. Sicherlich fiihrt eine florierende Wirtschaft auch zu einem hohen Beitragseinkommen
fiir die Sozialkassen und das Funktionieren der Sozialpolitik ist von ihrer wirtschaftlichen

Akzeptanz abhingig. Allerdings sind es wohl eher die Institutionen wirtschaftlicher

%18 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 109.

%9 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 113 ff.
320 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 113 ff.
%1 30 etwa das Versorgungswerk der Rechtsanwalte im Lande NRW, § 1 RAVG NW.
322 \Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 34 f.
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Selbstverwaltung, hier insbesondere die Industrie- und Handelskammern, die in diesem
Zusammenhang vermittelnd zwischen Staat und Kammerangehorigen wirken konnen. Bei den
Rechtsanwaltskammern  steht — trotz der zunehmend Beachtung findenden
Dienstleistungskomponente — hingegen der Aspekt der berufsstindischen Selbstverwaltung in
seiner Bedeutung noch derart weit iiber dem der wirtschaftlichen Selbstverwaltung, als dass
vergleichbare Auswirkungen auf die Sozialkassen und die Sozialpolitik sicherlich nicht zu

erwarten sein dirften.

Dartiiber hinaus weist Kleine-Cosack zutreffend auf einige weitere wichtige Funktionen der
Selbstverwaltungstrager hin. So kommt einer Dezentralisierung und Pluralisierung der
Verwaltung durch das Instrument der Selbstverwaltung auch eine ordnungspolitische
Funktion zu, da sie einer Machtballung zwischen verschiedenen Machttrdgern vorbeugt und
dadurch zur Verhinderung von Machtmissbrauch eingesetzt werden kann. ,,.Durch die
Verteilung von Kompetenzen auf unterschiedliche Entscheidungszentren wird ein
geschlossener Stromkreis der Macht vermieden und es werden Machtzusammenballungen
verhindert, welche ihrerseits Freiheitsspielrdume zuriickdrdngen oder vernichten®, so Kleine-

k**. Dariiber hinaus erfiillt die berufsstindische Selbstverwaltung auch wesentliche

Cosac
individuelle Funktionen, da den Mitgliedern einer Kammer eine Partizipation an
Entscheidungen offenbart wird, die ansonsten nur staatlichen Organen vorbehalten wéren.
Wenn Demokratie damit insbesondere Teilhabe am politischen Prozess bedeutet, dann kann
Selbstverwaltung auch tatsdchlich demokratiefordernd sein, soweit durch sie die
Teilhabechancen in Form der verstirkten Teilhabe und Teilnahme der Betroffenen an den
jeweiligen Entscheidungsprozessen gefordert werden. Die aktive Beteiligung der betroffenen
Biirger und das hieriiber eingebrachte Eigeninteresse bedeuten schlieBlich auch nach Ansicht
des Bundesverfassungsgerichts eine Stirkung des in Art. 20 Abs. 2 GG niedergelegten

Demokratieprinzips. So wird die Wirksamkeit des Parlamentsgesetzes sogar gesteigert, da der

Biirger der 6ffentlichen Gewalt nicht passiv unterworfen wird.***

Zutreffend bemerkt Kleine-Cosack — ankniipfend an den grundrechtsverwirklichenden Ansatz
- ferner, dass die berufsstindischen Kammern auch die spezielle Funktion innehaben, das

Parlament vom Erlass von Detailregelungen zu befreien. Durch diese ,,Legislativentlastung*

323 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 121.
324 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 122 f.; vgl. BVerfGE 107, 59, 92 ff.
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wird dem Parlament ndmlich ermdglicht, sich voll und ganz auf seine Kernaufgabe zu
fokussieren, die darin besteht, in Grundfragen des Gemeinwesens sorgfiltig zu beraten.’* Der
parlamentarische Gesetzgeber ist eben nicht in allen Lebensbereichen in der Lage, ebenso
effektive wie zeitgemdfle Normen zu erlassen. So schlie3t es der wachsende Umfang der - im
modernen Industriestaat notwendigen - Berufsregeln aus, diese bis ins letzte Detail dem
Parlament zu iiberlassen. Dieses muss sich hdufig auf generalklauselartige Rechtsbegriffe
beschrdnken und kann lediglich Rahmenbedingungen fiir die berufsstindische Verwaltung
vorgeben, die durch die Mithilfe der berufsstindischen Korperschaften und unter
Einbeziehung der berufsspezifischen Expertise ihrer Mitglieder eine optimale Ausgestaltung

erfahren.

Gleichzeitig zeichnet sich eine solche Struktur durch eine gréfere Flexibilitdt aus, da der
parlamentarische Gesetzgeber dem moglichen Bediirfnis nach rascher Anpassung an die sich
staindig wandelnden Verhiltnisse nicht ebenso gut Rechnung tragen kann wie die
berufsstandischen Korperschaften. Die Satzungsautonomie der Rechtsanwaltskammern
schliee, so Kleine-Cosack, damit sozusagen die gesetzgeberisch zwangslaufig vorhandene
Liicke und reduziere so das rechtsstaatliche Defizit auf Null. Die Rechtsanwaltskammern sind
damit fiir die demokratische Ordnung von erheblicher Bedeutung, als sie entscheidend den
parlamentarischen ~ Willensbildungsprozess mitgestalten. Sie liefern den externen
Sachverstand und der Staat bedient sich durch ihre Heranziehung zur eigenen
Verwaltungsoptimierung ihrer Informationskapazititen.*® Dabei bleibe, so Kleine-Cosack,
die demokratische Legitimation der anwaltlichen Selbstverwaltung durch die Unterworfenheit

unter die staatliche Aufsicht stets abgesichert.*”’

bb) Stellungnahme

Selbst wenn dieser Ansatz durchaus grundsitzlich einige stichhaltige Argumente fiir sich
beanspruchen mag, ist der ausnahmslose Verzicht auf eine vollstindige demokratische
Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung schon vor dem Hintergrund des Art. 20 Abs.
2 GG fragwiirdig, als dieser ausdriicklich bestimmt, dass alle Staatsgewalt -einer

demokratischen Legitimation bedarf. Zudem wird der Verzicht jedenfalls dann problematisch,

325 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 126.

3% Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 126 f.
32T Schmidt-ARmann, Ordnungsidee, S. 95.
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wenn die Selbstverwaltungstriger auch Staatsgewalt gegeniiber Dritten ausiiben konnen.*”®
Eine Orientierung an der Ministerialverwaltung als Regelmodell demokratischer Legitimation
der Exekutive erscheint im Ergebnis als zu eng. Es wiirde eine Verkiirzung des
gestaltungsoffenen Demokratieprinzips bedeuten, dass sich jedoch eines solch starren
Schemas entzieht.*** Besonders deutlich wird dies, wenn man sich den Widerspruch zur
Gedankenfiihrung des Bundesverfassungsgerichts in seinem ,,Facharztbeschluss***°
vergegenwartigt, indem es dort klargestellt hat, dass die Ministerialverwaltung gerade keinen
zwingenden MaBstab fiir Legitimationsanforderungen an die funktionale Selbstverwaltung
darstellen kann. Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG erdffnet dem Gesetzgeber einen nicht
unerheblichen Spielraum fiir die Konkretisierung der Vermittlung demokratischer
Legitimation innerhalb der Exekutive. Selbst die von Bockenférde und der neueren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verwendete stark schematisch und
hierarchisch orientierte Interpretationsvariante verlangt lediglich ein im Ergebnis
ausreichendes Legitimationsniveau und stellt dabei auf eine Gesamtwiirdigung aller
Einzelfaktoren ab.' Soweit das Bundesverfassungsgericht aber auf eine wechselseitige
Substituierung von materieller und personeller demokratischer Legitimation abstellt, indem
geringere personelle Legitimation durch dichtere inhaltliche Vorgaben ausgeglichen werden
kann, ist ein Riickgriff darauf bei dem Konstrukt der funktionalen Selbstverwaltung nicht
moglich. Diese verfiigen aufgrund der fiir die Selbstverwaltung erforderlichen
Gestaltungsfreirdiume naturgemdl {iber eine nur schwach ausgeprdgte inhaltliche
Determinierung, weshalb vorhandene Mingel bei der personellen Legitimation insoweit nicht

von der materiellen Legitimation ausgeglichen werden kénnen. >

328 v Unruh, VerwArch 2001, 548.

329 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 128.

%0 BVerfGE 33, 125, 159.

31 Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HAbStR, Bd. II, § 24 Rn. 33 ff.; BVerfGE 83, 60, 72; 89, 155,
182; Jaestedt, Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung, S. 281 ff.

332 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 129.
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b) Keine Durchbrechung des Demokratieprinzips aufgrund ausreichend legitimierten

Verbandsvolkes bzw. Teilvolkes als Ausdruck grundgesetzlich gewahrleisteter

Selbstbestimmung und Anerkennung

aa) “Verbandsvolk’/“Teilvolk® als origindrer Legitimationsvermittler

Von einer verbreiteten Literaturstromung, welche die sog. ,,Lehre von den Verbandsvolkern®
vertritt, ~wird dariiber hinaus die Auffassung vertreten, dass auch vom Gesetzgeber
geschaffene Verbandsvolker bzw. Teilvolker demokratische Legitimation vermitteln
konnen.*”® Dementsprechend sehen Vertreter dieser Ansicht eine originire und daher
ausreichende Legitimationsbeschaffung in der durch die Entscheidungstriger funktionaler
Selbstverwaltungsinstitutionen vermittelten demokratischen Legitimation, namentlich in der
durch das ,,Verbandsvolk“ (z. B. Emde/Brohm™*) bzw. das ,Teilvolk* (z. B. Ehlers®)

vermittelten Legitimation.

bb) Autonome personelle Legitimation als Ausfluss individueller Selbstbestimmung und

Anerkennung funktionaler Selbstverwaltung

Eine staatsvermittelte, personelle Legitimation flieBe den Organ- und Amtswaltern der
funktionalen Selbstverwaltung grundsitzlich nur insoweit zu, als der Staat iiber die
Personalhoheit verfiige. Dies sei im Bereich des Kammerwesens aber nicht der Fall. Weder
die Organwalter noch die nachgeordneten Bediensteten wiirden durch einen staatlichen
Berufungsakt in ihre Amter eingesetzt und die staatlichen Behdrden verfiigten diesbeziiglich
nicht einmal iiber ein Bestatigungsrecht. Die Beseitigung der staatlichen Personalhoheit habe
aber nicht nur auf konkret-individueller Ebene stattgefunden. So habe der Staat auch davon
Abstand genommen, abstrakt-generelle Qualifikationsanforderungen fiir die Organ bzw. die
Amterbesetzung aufzustellen. Auch insoweit liege die Personalhoheit bei der

Kammermitgliedern selbst, die hierbei nur durch die gesetzliche Begrenzung des Wahlrechts

%% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 49 ff., 382 ff.; Brohm, Strukturen der
Wirtschaftsverwaltung, S. 243 ff.; Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 44 ff.; Herzog, in: Maunz/Dirig,
GG, Art. 20 Rn. 56 ff.; Kahl, Die Staatsaufsicht, S. 487; Hendler, Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, S. 304 ff.; Oebbecke, VerwArch 1990, 358 ff.; Kleine-Cosack, Berufsstandische
Autonomie und GG, S. 111 ff.

%% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 49 ff, 382 ff.; Brohm, Strukturen der
Wirtschaftsverwaltung, S. 243 ff.

%% Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 44 ff.
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auf Kammermitglieder einer Beschrinkung obliegen wiirden. In personeller Hinsicht fehle es
also an einer demokratischen Legitimation der Entscheidungstriger der Kammern durch das
Staatsvolk und damit an einer personellen staatsvermittelnden Legitimation.” Fiir die

«337 der funktionalen

Vertreter der sog. , Theorie von der autonomen Legitimation
Selbstverwaltung ist das somit vorhandene personelle Legitimationsdefizit nicht einfach
hinzunehmen. Ein Ausgleich erfolgt auch nicht etwa {iber die herkdmmlichen demokratischen
Legitimationsformen. Vielmehr tritt danach neben die Anforderungen des Art. 20 Abs. 2 GG
eine iiber die jeweilige Binnenstruktur des Selbstverwaltungstrigers vermittelte autonome
Legitimation durch die Verbandsmitglieder/das Teilvolk, welche ihrerseits eine
Legitimationskompensation bewirken soll. Insofern kdénnen zwei Argumentationsstringe

unterschieden werden.

Der erste Begriindungsansatz nimmt auf verfassungstheoretische Erwigungen Bezug.
Demnach erweise sich die funktionale Selbstverwaltung als Realisationsmodus des
demokratischen Prinzips. Dessen Ratio beruhe in der Verwirklichung der individuellen

Selbstbestimmung,**®

Emde fiihrt hierzu etwa aus: ,,Demokratie ist die organisationsrechtliche
Umsetzung des Prinzips der Selbstbestimmung unter den Bedingungen der Unentrinnbarkeit
des Lebens in Gemeinschaft mit anderen sowie unter der daraus wiederum resultierenden

weiteren Bedingung der Unaufhebbarkeit von Herrschaft’*

. Dieser Grundgedanke der
neuzeitlich-naturrechtlichen Demokratietheorie erfahre durch die Binnenstruktur der
funktionalen Selbstverwaltung eine adidquate Verwirklichung, da sie gewéhrleiste, dass die
Willensbildung der jeweiligen Korperschaft von ihren Mitgliedern ausgehe.’*” So stehe die
autonome Legitimation zur demokratischen Legitimation i. S. d. Art. 20 Abs. 2 GG in einem
wechselseitigen Substitutionsverhéltnis, mit der Folge, dass auf diesem Wege ein Defizit an
personeller Legitimation riickstandlos kompensiert werden konne, um das erforderliche
Legitimationsniveau  letztendlich doch zu halten.* Infolge der weitgehenden

Zuriickdringung der Ministerialverwaltung aus den Personalangelegenheiten der

Selbstverwaltungstriager falle die sonst in Hinblick auf den einzelnen Berufungsakt iiber

%% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 122.

Emde, Die demokratische Legitimation, S. 49 ff, 382 ff.; Kleine-Cosack, Berufsstédndische
Autonomie und GG, S. 118; Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, S. 87 ff.

%% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 383 ff.

%% Emde, Die demokratische Legitimation, S. 384.

340 Tettinger/Mann, in: Wasserverbande und demokratische Legitimation, S. 20.

1 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 389.
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Parlament und Regierung vermittelte konkret-individuelle Legitimation durch das Volk weg
und an ihre Stelle triten dafiir autonome Legitimationsstrukturen. ,,Das Staatsvolk rdumt das
Feld, und das Verbandsvolk riickt nach®, so Emde’*. Das Konzept der autonomen
Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung rede dabei keiner Auflosung der Einheit der
Staatsgewalt und keiner Aushohlung der einheitsstiftenden Funktion des Staatsvolkes das
Wort. Die von Art. 20 Abs. 2 GG gewidhrleistete dominante Rolle des Staatsvolkes als
Legitimationsquelle aller Staatsgewalt werde nicht in Frage gestellt, da die Herren der
Selbstverwaltung seine Reprdsentanten blieben und die Selbstverwaltung ihrerseits ein
Eigenleben nur in diejenigen Rahmen entfalten konne, der von ihnen gesetzt werde, von ihnen
zu verantworten sei und zu ihrer Disposition stiinde. Hier gehe es insbesondere einzig darum,
im Hinblick auf die funktionale Selbstverwaltung die Schlussfolgerung aus der Offenheit des
Demokratiebegriffes im allgemeinen sowie seiner positivrechtlichen Ausgestaltung im
Grundgesetz im besonderen fiir weitere personale Bezugspunkte neben dem Staatsvolk zu
zichen. Es gebe zwar keine Form demokratischer Legitimation, die am Staatsvolk
vorbeifithre, wohl aber existierten Legitimationsformen, die ihren personalen Bezugspunkt

nicht allein im Staatsvolk, sondern vielmehr in einem Verbandsvolk hitten.**

Zum gleichen Ergebnis kommt auch die sog. ,,Lehre vom Stufenmodell* der demokratischen
Legitimation, dies allerdings mit einer anderen Argumentation. Mit der verfassungsméafBigen
Anerkennung der funktionalen Selbstverwaltung, so Schmidt-Afmann®®, habe die
Verfassungsordnung neben die erste Stufe der personellen Legitimation iiber das Gesamtvolk
und die zweite Stufe der personellen Legitimation iiber die gebietskorperschaftlichen
Teilvolker als dritte  Stufe zusdtzlich eine mitgliedschaftlich-partizipatorische

Legitimationsform anerkannt.

Ehlers®® greift beide Argumentationsstringe auf. Das Grundgesetz bekenne sich bereits in
der Praambel zur freien Selbstbestimmung. In Art. 28 Abs. 2 GG sei zudem das Recht auf
kommunale Selbstverwaltung verankert. Weiterhin sehe Art. 87 Abs. 2 GG die
Selbstverwaltung der Sozialversicherungstriger vor. Dariiber hinaus wiirden die Art. 87 Abs.

3 GG und 130 Abs. 3 GG sonstige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts anerkennen. Art.

%2 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 50.

%3 Emde, Die demokratische Legitimation, S. 389; so auch Kahl, Staatsaufsicht, S. 487.
%% Schmidt-ARmann, Ordnungsidee, S. 87 ff., 215.
%5 Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 44 ff.; ders., FS Stein, S. 131 ff.
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20 Abs. 2 Satz 1 GG bilde als Ausdruck des demokratischen Gedankens der
Selbstbestimmung das Korrelat zum freiheitlichen Selbstbestimmungsprinzip der
Grundrechte. Dies zeige, dass die Verfassung die Selbstverwaltung anerkenne.’*® Das
Demokratieprinzip sei auflerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung und der sachlich nicht
beschrinkten kommunalen Selbstverwaltung offen fiir andere, insbesondere vom Erfordernis
lickenloser personeller Legitimation abweichende Organisations- und Ausiibungsformen von
Staatsgewalt. So  konne der dem  demokratischen  Prinzip  innewohnende
Selbstverwaltungsgedanke zur Geltung gebracht werden. Die Selbstverwaltung stelle eine
Auspragung des Demokratieprinzips dar, soweit sie der Verwirklichung des iibergeordneten
Zieles freier Selbstbestimmung aller diene. Aus diesem Grunde erlaube Art. 20 Abs. 1 Satz 1
GG, durch Gesetz — und demnach durch einen Akt des vom Volk gewihlten und daher
klassisch demokratisch legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers — flir abgegrenzte
Bereiche der Erledigung oOffentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen der

Selbstverwaltung zu schaffen.

Die Auswahl der Aufgaben stehe dabei im gesetzgeberischen Ermessen, wobei von der
Ubertragung diejenigen Aufgaben ausgeschlossen seien, die der Staat wahrnehmen miisse.
SchlieBlich sei erforderlich, dass die Aufgaben und Befugnisse durch das Gesetz eine
ausreichende Vorherbestimmung erfahren wiirden und dass ihre Wahrnehmung der Aufsicht
personell vom Staatsvolk legitimierter Amtswalter unterliege. Nach alledem sei in der
Selbstverwaltung durch o6ffentlich-rechtliche Korperschaften keine Durchbrechung, sondern
vielmehr ein Ausdruck des Demokratieprinzips zu sehen.’*” Wiirde man der Gesamtheit der
Korperschaftsmitglieder den Charakter eines Teilvolkes nicht zuerkennen, so Ehlers weiter,
hitte dies zwangsldufig zur Konsequenz, dass das Handeln aller dezentralen Korperschaften
und damit ein erheblicher Teil der Verwaltungstitigkeit nicht hinreichend demokratisch
legitimiert sei. Selbst wenn man lediglich ein bestimmtes Legitimationsniveau verlange, wire
dies hier jedenfalls unterschritten. Da nicht ersichtlich sei, wie dieses Defizit an
demokratischer Legitimation sonst ausgeglichen werden konne und das Grundgesetz
ausdriicklich ein Verwalten durch Korperschaften anerkenne, gebiete es die Einheit der
Verfassung, dies nicht als Durchbrechung des auf umfassende Geltung angelegten und durch

Art. 79 Abs. 3 GG abgesicherten Demokratieprinzips, sondern vielmehr als dessen

%8 Enlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 44.
7 vgl. BVerfGE NVwZ 2003, 974 ff.
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Ausformung zu bewerten. Eine Legitimation durch Teilvolker sei demzufolge grundsitzlich

denkbar.**

In personell-legitimatorischer Hinsicht wiirden nach diesem Ansatz also die betreffenden
Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer ein Verbandsvolk bzw. ein Teilvolk bilden, welches
bereits eine ausreichende personelle Legitimation zu spenden vermag. Trotzdem wére dann
aber zu beriicksichtigen, dass eine solche nicht etwa unbegrenzt gegeben wire, als das
Teilvolk nach Ehlers®® eine personelle Legitimation nur in einem bestimmten Umfang
vermitteln kann. Voraussetzung sei insoweit ndmlich, dass sich die Griindung und Delegation
der Aufgaben sich auf den vom Staatsvolk legitimierten Gesetzgeber zuriickfithren lassen
miissten. Weiterhin miissten sich die Korperschaften auf ein Parlamentsgesetz stiitzen, wenn
sie in Grundrechte eingriffen oder sonstige wesentliche Entscheidungen im Bereich der
Grundrechtsausiibung treffen wollten. Zusitzlich verlange das Demokratieprinzip eine
Riickanbindung der Korperschaften an die dem Parlament gegeniiber verantwortliche
Regierung oder Verwaltungsspitze und damit iiber das Parlament an das Staatsvolk in Gestalt
einer Rechtsaufsicht sowie die Herleitung der Hoheitsgewalt vom Teilvolk durch
demokratischen Organwahlen. SchlieBlich diirfe die Ausiibung der Hoheitsgewalt nur im
Rahmen der Selbstverwaltung erfolgen, da sich im Selbstbestimmungsgrundsatz nicht nur der
Grund, sondern gleichzeitig auch die Grenze dieser Legitimation finde. Eine Legitimation
durch Teilvolker sei demnach nur dann gerechtfertigt, wenn und soweit sich die auf diese
Weise legitimierte Ausiibung von Staatsgewalt im Rahmen der Selbstverwaltungsaufgabe
bewege.” Aufgaben, die das Teilvolk nicht angingen, diirften also auch nicht von diesem
(mit-) bestimmt werden, weshalb iiberragende Belange des Gemeinwohls nicht von den
vermeintlich besonders betroffenen Bilirgern entschieden werden diirften. Gleiches gelte fiir
Angelegenheiten, die auch Dritte betrifen. Solche diirften nicht zur Hauptaufgabe des
Selbstverwaltungstragers gemacht werden und miissten — soweit der Kammer Ermessen oder
Beurteilungsspielraume zugewiesen wiirden — nicht nur einer RechtmédBigkeitskontrolle,
sondern vielmehr auch einer ZweckméBigkeitskontrolle durch vom Staatsvolk legitimierte

Amtswalter unterstellt werden. >’

%8 Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 45 m. w. N.

9 Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 44 ff.; ders., FS Stein, S. 131 ff.
%%gl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 56 f.

%1 Ehlers, Die Aufgaben der RAKen, S. 45 m. w. N.
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cc) Stellungnahme

Zunichst leugnet die vor allem von Emde>** entwickelte Modell der autonomen Legitimation
der Trager funktionaler Selbstverwaltung faktisch das Bestehen eines Defizits personeller
demokratischer Legitimation, indem sie das Verbandsvolk — also die Mitglieder — als
origindres Subjekt demokratischer Legitimation ansieht und die funktionale Selbstverwaltung
auf eine der kommunalen Selbstverwaltung vergleichbare Stufe stellt. Die autonome
Legitimation soll die fehlende personelle Riickbindung dabei durch Ernennungsketten
kompensieren.” Die Lehre von den Verbandsvolkern nimmt insoweit eine originir
demokratische Legitimation an, wihrend die Theorie von der autonomen Legitimation von
einer kompensationsfahigen Nebenlegitimation ausgeht. In beiden Féllen kommt es
gleichermaflen zu einem Widerspruch zur grundgesetzlich normierten Exklusivitit des
Legitimationsobjekts ,,Volk®, welcher auch durch die institutionelle Anerkennung

funktionaler Selbstverwaltung nicht aufzulésen ist.*>*

Mit seiner Definition hat bereits das Bundesverfassungsgericht all denjenigen widersprochen,
welche in der Betroffenengemeinschaft des Verbandsvolkes bzw. Teilvolkes funktionaler
Selbstverwaltungstrager ein  selbststindiges Legitimationsobjekt im  Sinne des
Demokratieprinzips sehen. Durch die Annahme eines Verbandsvolkes als origindres Subjekt
demokratischer Legitimation - und die damit erfolgende Gleichstellung der funktionalen mit
der kommunalen Selbstverwaltung - werden die Interpretationsmdglichkeiten des
Demokratieprinzips liberdehnt. Das Staatsvolk kann nach dem Grundgesetz als originires
Legitimationsobjekt ndmlich nur in den durch die Verfassung ausdriicklich benannten
Bereichen titig werden, also der Bundes-, Landes- und der Kommunalebene. Dies folgt
daraus, dass die fiir das Staatsvolk priagende unbestimmte Allgemeinheit der Biirger nur bei
einer Ankniipfung an das neutrale Merkmal des Gebietes erfasst werden kann, so dass nach
dem Grundgesetz (Art. 20 Abs. 2) nur das Volk in den Gebietskdrperschaften als
Legitimationsobjekt anerkannt werden kann. Zumindest insoweit besteht ein
Verfassungsvorbehalt, der weder durch den einfachen Gesetzgeber noch durch die Dogmatik

unterlaufen werden kann. Dies bedeutet hingegen nicht, dass im Rahmen des Art. 20 Abs. 2

352 Emde, Die Demokratische Legitimation, S. 49 ff.

%53 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 128 f.; Emde, Die Demokratische Legitimation, S. 382
ff.
%4 Jaestedt, Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung, S. 501 ff.
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Satz 2 GG nicht auch andere, mittelbare Formen moglich sind, bestimmte Personengruppen in
die Ausiibung und Legitimation von Staatsgewalt einzuschalten. Bei diesen handelt es sich

dann allerdings nicht um eine originire bzw. autonome Legitimationsbegriindung.”

Hinzu kommt, dass dieser Widerspruch auch nicht durch verfassungstheoretische
Uberlegungen  iiberwunden werden kann. Zwar ist es zutreffend, dass der
verfassungstheoretische Ausgangspunkt des Grundgesetzes in der Menschenwiirde und damit
im Prinzip der individuellen Selbstbestimmung zu finden ist. Verfassungsdogmatisch
entscheidend ist demgegeniiber allerdings die Transformation dieses Grundgedankens in
geltendes Verfassungsrecht. Demnach ist der verfassungsrechtliche Malstab fiir die
funktionale Selbstverwaltung nicht in einer Demokratietheorie zu finden, sondern vielmehr
im Demokratieprinzip des Grundgesetzes. Die Besinnung auf diesen Maf3stab fiihrt
unmittelbar zuriick zu Art. 20 Abs. 2 GG, Art. 28 Abs. 1 GG, wonach demokratische Freiheit
und politische Selbstbestimmung i. S. d. Grundgesetzes ihren Bezugspunkt in der
Selbstorganisation der ,,Personengesamtheit” des Volkes, also in der parlamentarischen

3% Bei der in den Rechtsanwaltskammern anzutreffenden fachlichen

Demokratie haben.
Ausdifferenzierung und Konzentration auf die spezifischen Interessen der Berufsangehdrigen
fehlt es demnach an einer distanzschaffenden Allgemeinheit. Die Mitglieder und
Entscheidungsadressaten der Rechtsanwaltskammern sind damit nicht als ,fachliche
Teilvolker* mit Legitimationsfdhigkeit anzusehen. Insofern erlaubt es der Wortlaut des Art.
20 Abs. 2 GG nicht, die Selbstverwaltung als einen schlichten Ausfluss des
Demokratieprinzips zu werten, mithin Teil- und Verbandsvolker in den Volksbegriff des Art.

20 GG zu implantieren.*”’

c) Keine Durchbrechung des Demokratieprinzips aufgrund kollektiver Legitimation

Beide bisher dargelegten Stromungen befinden den diagnostizierten Mangel an personeller
Legitimation in der funktionalen Selbstverwaltung im Ergebnis dennoch als unschédlich. Im
Ergebnis konnen sie dogmatisch aber nicht restlos iiberzeugen. Sollte sich allerdings
herausstellen, dass die Trager funktionaler Selbstverwaltung - entgegen der bisher ganz h. M.

— tatséchlich doch iiber eine demokratische Legitimation i. S. d. Art. 20 Abs. 2 GG, Art. 28

3% Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 129.
%6y Unruh, VerwArch 2001, S. 550 f.
357 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 72.
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Abs. 2 GG verfligen, bediirfte es keines Riickgriffs auf diese beiden dogmatisch
unzureichenden Positionen. Fraglich ist daher, ob die demokratische Legitimation nicht auf
ein verfassungsrechtlich festeres Fundament gestellt werden kann, nach welchem ihr eben

kein Mangel an personeller Legitimation anhaftet.

aa) Parlamentarischer Akt kollektiver personeller Legitimation

Fir Kluth™ eroffnet eine Riickbesinnung auf den Sinn und Zweck sowie die
Rahmenbedingungen personeller demokratischer Legitimation dennoch einen Weg der
Interpretation. Dabei sind einerseits das Anvertrauen der Ausiibung von Staatsgewalt sowie
andererseits die Auswahl aufgrund besonderer Sach- und Fachkunde bzw. die Befdhigung im
weiteren Sinne von zentraler Bedeutung. Im Ergebnis liefert diese Argumentation m. E. den
einzigen konstruktiven Ansatzpunkt zur Uberwindung des drohenden Defizits in der
personellen Legitimationskette, als insofern auf den Griindungsakt als solchen und die damit

verbundene Mitgliedschaft abgestellt wird.>*

Wahl- und Bestellungsakte wiirden, so Kluth, regelméBig individuell — bezogen auf den
einzelnen Amtswalter -, teilweise aber auch kollektiv durchgefiihrt, etwa bei der Listenwahl
zu den Vertretungskorperschaften auf Bundesebene, bei der anwaltlichen Berufsorganisation
also zur Bundesrechtsanwaltskammer als Dachverband der einzelnen Rechtsanwaltskammern.
Daher sei es nicht iiberzeugend, eine Beschrinkung der Vermittlung demokratischer
Legitimation strikt auf individuelle Bestellungsakte vorzunehmen. Bei der Zuweisung
demokratischer Partizipationsrechte durch die Griindung funktionaler Selbstverwaltung stehe
neben dem Anvertrauen von Staatsgewalt auch die Beriicksichtigung der Befdhigung zur
Aufgabenwahrnehmung im Zentrum. Danach werde der nach bestimmten funktionalen
Kriterien — die sich in der Regel nach dem MalBstab des ausgetibten Berufes bemessen wiirden
— auserwihlten Personengruppe eine sie betreffende Gruppe von Aufgaben zur
eigenverantwortlichen Wahrnehmung aufgrund ihrer diesbeziiglichen besonderen Befdhigung
anvertraut bzw. ibertragen. Dabei erfolge eine weitreichende Bindung der
Aufgabenwahrnehmung an das 6ffentliche Interesse. So sei es moglich, die Griindung eines

funktionalen Selbstverwaltungstrigers gleichzeitig als einen auf die Mitglieder bezogenen

%%8 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 376 ff.; ders., in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 130 f.
v. Unruh, VerwArch 2001, 551 ff.
*¥9K|uth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 377.

104



Akt kollektiver personeller demokratischer Legitimation zu begreifen. Daraus folge, dass in
Gestalt dieses Aktes eine vom parlamentarischen Gesetzgeber abgeleitete Legitimationsbasis
kreiert werde, an welche die weiteren Bestimmungsakte wie Sachentscheidungen und Wahlen

in den Selbstverwaltungsinstitutionen ankniipfen konnten.*®

bb) Stellungnahme

Anders als in der Ministerialverwaltung geht die Bestellung der Amtswalter bei den
funktionalen Selbstverwaltungstrigern also nicht den Weg {ber die jeweilige
Verwaltungsspitze. Vielmehr erfolgt eine direkte Legitimation der Mitglieder funktionaler
Selbstverwaltungskorperschaften durch das Parlament, weshalb bei ihnen eine unmittelbar
parlamentarisch kollektiv-personell vermittelte Legitimation vorliegt. Dadurch wird auch im
Vergleich zur demokratischen Legitimation in der klassischen Ministerialverwaltung ein
hohes Legitimationsniveau erzielt.®®’ Der Griindungsakt ist bei der funktionalen
Selbstverwaltung anders als in sonstigen Féllen 6ffentlicher Verwaltungsorganisation genuin
personell geprigt. Schaffung der Organisation, Inpflichtnahme der Mitglieder und die
Verleihung demokratischer Teilhaberechte sind in einem Akt untrennbar miteinander
verbunden und erfahren ihre spezifische Sinngebung und Rechtfertigung aus ihrem

Zusammengehen.**

Das Novum der kollektiven personellen Legitimation liegt also im
vermeintlichen Abriicken vom Postulat der individuellen Bestellung der Amtswalter.’®> Das
klassische Postulat der h. L., dass eine abstrakte Bestimmung der Amtswalter nicht ausreiche,
sondern vielmehr ihre individuellen Merkmale stets iiberpriifbar sein miissten®®*, erscheint
fragwiirdig. So ist die individuelle Bestellung — wie Kluth etwa unter Verweis auf die
Listenwahl der Abgeordneten zum Deutschen Bundestag zutreffend formuliert — kein
zwingendes Verfassungsgebot. Bereits bei der angesprochenen Listenwahl sind Elemente
kollektiver personeller Legitimation auszumachen, da die meisten Bewerber dem Wihler
nicht personlich bekannt sein diirften und die Zahl der erfolgreichen Bewerber vor dem

endgiiltigen amtlichen Wahlergebnis nicht feststeht. Die Zulassung der Listenwahl lockert

also die individuelle Bestimmungsfunktion der Wahl und damit die personelle Legitimation.

%9 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 130; v. Unruh, VerwArch 2001, S. 551 ff.
%71 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 381 f.

%2 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 77.

%3 y. Unruh, VerwArch 2001, S. 552.

%4 vgl. hierzu Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 53.
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Nicht der einzelne Kandidat und seine Féhigkeiten sind ausschlaggebend, sondern vielmehr
seine Zugehorigkeit zu einer bestimmten Partei bzw. ihrer Landesliste und die an allgemeinen
Kriterien bemessene Einschitzung ihrer Regierungsfihigkeit.*®> Es erfolgt dort sozusagen
eine ,,partielle Kollektivierung des Bestellungsaktes***, d. h. eine partielle Kollektivierung
der personellen Legitimation.*®” Die Reduktion der Vermittlung personeller Legitimation auf
die streng individualisierte Bestellung kann daher nicht als allgemeines Verfassungsgebot

gelten.*®®

Uberdies ist das Modell kollektiver personeller Legitimation auch verfassungskonform. Der
Griindungsakt erfiillt alle Voraussetzungen, welche an die Vermittlung personeller
Legitimation zu stellen sind. Sie ist sowohl hinreichend bestimmt als auch von sachlichen
Erwégungen hinsichtlich der Auswahl der Bestellten getragen. Dem Kollegialorgan wird eine
Entscheidungskompetenz {iibertragen, die inhaltlich durch die gesetzlich determinierte
Verbandskompetenz sowie die durch den Griindungsakt verfiigten weiteren materiellen

Rechtsbindungen begrenzt und konkretisiert ist.**

Dem ldsst sich auch nicht entgegenhalten,
dass durch das Modell kollektiver personeller Legitimation ,,durch die Hintertiir etwa ein
neues Legitimationsmodell eingefiihrt wiirde. Insoweit bilden die Mitglieder der funktionalen
Selbstverwaltung ndmlich keine — fiir ein origindres Legitimationsobjekt aber erforderliche —
unbestimmte Allgemeinheit, da sie jederzeit bestimmt oder bestimmbar und anhand
sachlicher Kriterien individualisierbar sind. Die kollektive Bestellung kniipft an konkrete
persdnliche Merkmale an, ohne dass eine Amterbestellung normiert wird. Selbst, wenn es an
einer direkten Verantwortlichkeit gegeniiber dem Parlament fehlt, so steht dies der Annahme
einer kollektiven personellen Legitimation nicht entgegen, da jene demokratische
Riickkopplung nicht zu den Wesensmerkmalen gehort, sondern die personelle Legitimation
hierdurch nur verstirkt wird. Zudem verfiigt das Parlament {iber zahlreiche allgemeine
Aufsichtsmoglichkeiten, weshalb es im Fall von Missstdnden durch entsprechende Eingriffe

in die gesetzlichen Regelungen Kontrolle ausiiben kann, indem es Aufsichtsbefugnisse

erweitert oder Untersuchungsausschiisse einsetzt sowie schlielich die Organisation

%5 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 378.

366 Eickhoff, Berufsaufsicht der freien Berufe, S. 77.
%7 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 378.

%8 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 378.

%9 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 379 f.
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vollstindig aufzuldsen und neuzuordnen im Stande ist.>”

Damit  verfiigen auch die funktionalen Selbstverwaltungstriger — also ebenfalls die
Rechtsanwaltskammern — iiber eine Doppellegitimation in personeller und sachlich-
inhaltlicher Hinsicht. Sie unterscheiden sich damit im Ergebnis nicht von den beiden anderen
klassischen = Verwaltungsorganisationsmodellen der Ministerialverwaltung und der
kommunalen Selbstverwaltung. Die personelle Legitimationsvermittlung ist nicht originér,

sondern parlamentarisch vermittelt.*”!

Auch Waldhorst”™ geht in diesem Zusammenhang davon aus, dass die demokratische
Legitimation aufgrund des Fehlens einer ununterbrochenen Legitimationskette zwischen dem
gesamten Staatsvolk und der Staatsgewalt allenfalls auf die jeweilige Sondergruppe der
Kammerzugehorigen zuriickgefiihrt werden konne. Dem Ansatz Kluths folgend, weist sie
darauf hin, dass dem Argument fehlender demokratischer Legitimation dadurch begegnet
werden konne, dass der parlamentarische Gesetzgeber als unmittelbar legitimiertes
Verfassungsorgan selbst durch Gesetz die Befugnisse an die Kammern iibertrage und damit
den erméchtigten Personenkreis selbst bestimme, der dann seinerseits in erster Linie auch die
ihn selbst betreffenden Angelegenheiten zu regeln befugt sei.’”> Sofern er demnach jene
gesetzliche Aufgaben- und Handlungsbefugnisse der Kammern ausdriicklich bestimme und
zudem die Ausiibung der gesetzlich iiberlassenen Befugnisse einem Amtswalter obliege, der
seinerseits hinreichend demokratisch legitimiert sei, werde damit auch nach Auffassung des

Bundesverfassungsgerichts’ * dem Demokratieprinzip ausreichend Rechnung getragen.

Den Rechtsanwaltskammern wird auf diese Weise eine kollektive personelle Legitimation
vermittelt, welche sie sogar formal hoherwertig legitimiert erscheinen lésst, als es bei der nur
mittelbar parlamentarisch legitimierten Ministerialverwaltung der Fall ist. In formaler
Hinsicht weicht die Legitimation der Mitglieder und Organe der funktionalen

Selbstverwaltung von der direkten Legitimation der kommunalen Selbstverwaltung ab, sodass

370 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 380.

31 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 381.

372 \Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 32, unter Verweis
auf Leuze, FS RAK Hamm, S. 157 ff.

373 Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und Verwaltungsorganisationsrecht, S. 32 f.; Kluth, in:
Schnapp, Funktionale Selbstverwaltung und Demokratieprinzip, S. 17 ff.
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jedenfalls aus der Bezeichnung als ,,Selbstverwaltung® nicht auf das Vorhandensein eines

einheitlichen Legitimationstypus geschlossen werden darf.*”

Doch wie wirkt sich diese Annahme auf die Zuldssigkeit von Entscheidungsfreirdumen der
Rechtsanwaltskammern und die  Anforderungen an die  Bestimmtheit der
Erméchtigungsnormen aus? Hinsichtlich der Anforderungen an die Bestimmtheit der
Rechtsetzungsermachtigung im Bereich der funktionalen Selbstverwaltung bemisst sich das
Niveau der personellen demokratischen Legitimation eines Organs nach der Anzahl der
vermittelten Legitimationsakte, die es mit dem Volk als dem urspriinglichen
Legitimationsobjekt verbinden. Fiir den Bereich der funktionalen Selbstverwaltung kommt
ergidnzend hinzu, dass die qualifizierte kollektive Legitimation sich nur auf die Erledigung der
eigenen Angelegenheiten der jeweiligen Mitgliedergruppe bezieht, also personell und

thematisch begrenzt ist.’’®

Daher muss auch das Legitimationsniveau grundsitzlich in
Abhéngigkeit von den Adressaten und dem Regelungsgegenstand beurteilt werden. Hierin
liegt der Unterschied der funktionalen Selbstverwaltungstriger zu den {iibrigen
Verwaltungstragern, die zur Rechtsetzung ermichtigt werden kénnen. Dies bedeutet konkret,
dass bei denjenigen Regelungen, die sich auf Dritte beziehen sowie bei solchen, die sich nicht
auf den Kreis eigener Angelegenheiten der Mitglieder gehoren, ein geringeres
Legitimationsniveau zu verzeichnen ist, da insoweit legitimationssteigernde Merkmale nicht
eingreifen. Da die Mitglieder in der funktionalen Selbstverwaltung nicht als originéres
Legitimationsobjekt fungieren mit der Konsequenz, dass sie lediglich im eigenen Bereich
legitimiert sind, sondern ihre personelle Legitimation vom Parlament und damit von der
unbestimmten Allgemeinheit des Staatsvolkes beziehen, bleibt die Legitimationsvermittlung
auch bei Regelungen gegeniiber Externen wirksam. Es mangelt in derartigen Féllen nur an

dem selbstverwaltungstypischen gesteigerten Legitimationsniveau.®’’

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die traditionelle Figur der anwaltlichen

Selbstverwaltung mit dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG vereinbar ist. Dies gilt

%75 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 381.

%76 Kleine-Cosack, Berusstandische Autonomie und GG, S. 269 ff; BVerfGE 33, 345; 45; 346; Kluth, in:
Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 139 ff,;

77 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 139 f.
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insbesondere auch fiir die Satzungsautonomie der Rechtsanwaltskammern. Die demokratische
Legitimation der Rechtsanwaltskammern erfolgt in sachlich-inhaltlicher Hinsicht iiber die
gesetzlichen Vorgaben fiir die jeweils zu erfiillende Offentliche Aufgabe sowie die
entsprechenden Aufsichtsbefugnisse der staatlichen Landes- (Rechtsanwaltskammern) und
Bundesjustizverwaltung (Bundesrechtsanwaltskammer). Die personelle Legitimation erfolgt
tiber eine kollektive Bestellung durch den gesetzlichen Griindungsakt der
Rechtsanwaltskammern. Auch im Einklang mit der Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
kann folglich davon ausgegangen werden, dass sich die Rechtsanwaltskammern sinnvoll in
die demokratische Ordnung des Grundgesetzes integrieren. Die anwaltliche Selbstverwaltung
ist demnach ein konstitutives Element des modernen dezentralisierten und demokratischen
Staatsaufbaus und bildet eine entscheidende Grundlage fiir einen funktionierenden Staat im

Zeitalter der Industriegesellschaft.’”®

e) Fortentwicklung durch ,Lissabon-Urteil* des Bundesverfassungsgerichts — Ausdrtickliche

Anerkennung partizipativer Demokratie

Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Ergebnis jiingst eindrucksvoll bestitigt. In seinem
,Lissabon-Urteil“*” vom 30.06.2009 hat es in Ankniipfung an Art. 11 EUV partizipative und
assoziative =~ Demokratieformen  fiir  ,representative = Verbdnde* — wie die
Rechtsanwaltskammern — als spezifische Auspragungen des Demokratieprinzips nunmehr

ausdrucklich anerkannt.

Die Anerkennung der partizipativen Demokratie durch das Bundesverfassungsgericht in
Fortentwicklung der vorstehend ausgewerteten Literatur kann insoweit mit der erst unter dem
Grundgesetz in den 70er Jahren erfolgten Anerkennung kommunaler Selbstverwaltung (Art.
28 Abs. 2 GG) verglichen werden. Dies stellt auch im Hinblick auf die Legitimation der

Rechtsanwaltskammern einen entscheidenden Fortschritt dar.

378 Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 133.
%79 BVerfGE, 2 BVE 2/08.
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D. Das offentliche Interesse / Gemeinwohlerfordernis als rechtsstaatliche Grenze fiir
die Tatigkeit der Rechtsanwaltskammern aus Art. 20 Abs. 3 GG

I. Das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG

Alle staatliche (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG) bzw. offentliche (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) Gewalt ist
an die Grundrechte ihrer Biirger gebunden. Gem. Art. 1 Abs. 3 GG binden die Grundrechte

die Gesetzgebung, die Exekutive und die Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.

Il. Die Rechtsanwaltskammern als Exekutivgewalt mit Grundrechtsbindung

Da es sich bei den Rechtsanwaltskammern als Kdorperschaften des offentlichen Rechts um
Trager von Staatsgewalt handelt, sind sie ebenfalls Verpflichtungsadressaten der Vorschrift
des Art. 1 Abs. 3 GG. Sie sind im System der Gewaltenteilung der Exekutive zuzuordnen, da
sie keine formellen Gesetze erlassen und auch keine ,klassischen Legislativentscheidungen

% Soweit also eine Entscheidung fiir die

wie die staatlichen Gerichte treffen.’
Institutionalisierung von Rechtsanwaltskammern getroffen worden ist, bedeutet dies damit auf
der Kehrseite ihre gleichzeitige Bindung an Recht und Gesetz. Dies wird vorrangig™' aus
dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet. Damit einher geht die
Verpflichtung der Rechtsanwaltskammern auf ihre gesetzlich vorgegebene Zielsetzung sowie
vor allem auch auf die Grundrechte®, d. h. in der umfassenden Rechtsbindung kommt

zugleich eine umfassende Bindung an das Gemeinwohl jeglichen Kammerhandelns zum

Ausdruck.’®

Aus Art. 20 Abs. 3 GG - bzw. den Freiheitsgrundrechten und dem Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip - folgt zunichst der Grundsatz des ,,Vorbehalts des Gesetzes***. Danach
darf die Verwaltung nur dann titig werden, wenn sie durch Gesetz hierzu ermichtigt ist. Die

inhaltliche Reichweite dieses Grundsatzes hdngt davon ab, auf welchen Verwaltungsbereich

%80 Dje Anwaltsgerichte sind keine Kammerorgane.

%1 Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR Bd. IV, § 106 Rn. 25 m. w. N.

%82 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 230; Waldhorst, Kammern zwischen Kartell- und
Verwaltungsorganisationsrecht, S. 35.

%83 \/gl. hierzu insb. die ,Facharztentscheidung des BVerfGE: BVerfGE 33, 125 ff. und zur sog.
~Wesentlichkeitstheorie“ auch BVerfGE 84, 212 ff.

%84\/gl. hierzu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 3 ff. m. w. N.
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man ihn bezieht. Vollig unbestritten ist aber die Ableitung des Gesetzesvorbehaltes im

385 . . .
Demnach miissen samtliche

Geltungsbereich der grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte.
MaBnahmen der Kammern, durch die in grundrechtlich geschiitzte Individualrechtsgiiter
eingegriffen wird, ihre Grundlage in einem Parlamentsgesetz haben, wobei je nach
Grundrecht auch eine Regelung durch Rechtsverordnung oder Satzung ausreichen kann.
Dariiber hinaus begriindet der in Art. 20 Abs. 3 GG enthaltene Grundsatz vom ,,Vorrang des

386
Gesetzes*

eine abstrakt umfassende Bindung der Kammern an das fiir sie hoherrangige
Recht. Inhaltlich handelt es sich allerdings um ein sehr weites Spektrum rechtlicher
Vorgaben, das durch den Ausdruck ,,Bindung® nur unzureichend verdeutlicht wird. Die
gesetzliche Aufgabenzuweisung vermittelt den Kammern Aufgaben und Ziele mit teilweise
erheblichen Gestaltungsspielrdumen sowie Teilhaberechte fiir ihre Mitglieder. Die
Gesetzesbindung sichert dariiber hinaus die in den Kammern verwirklichte Selbstverwaltung

und hat deshalb insoweit eine speziell legitimatorische Funktion.*®’

Dass die Kammern — in allen méglichen Erscheinungsformen — an die Grundrechte gebunden
sind, ist ebenso stindige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts™**. Das Grundgesetz
verlangt dabei konkret, dass jedes staatliche Handeln der Verwaltung und damit auch
samtliches Agieren der Anwaltskammern — durch einen 6ffentlichen Zweck gerechtfertigt ist.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Kammern selbst handeln oder sich privatrechtlicher
Organisationsformen®®’ bedienen®”’, da auch das Privatrechtssubjekt dem staatlichen Bereich
zuzuordnen und daher ebenso als Teil der vollziehenden Gewalt durch Art. 1 Abs. 3 GG

grundrechtsverpflichtet ist.*”’

Das Grundgesetz nimmt also in der Terminologie der
Gewaltenteilungslehre auf die Verwaltung im organisatorischen Sinne Bezug. Die optimale
und umfassende Grundrechtswirksamkeit wird demnach nur durch Bindung sédmtlichen

Verwaltungshandelns erreicht und der Funktion der Grundrechte ,als Grundlage jeder

%8\/gl. dazu Sachs, VerfR, Bd. II, S. 114 ff.

386 Vgl. hierzu Maurer, Allgemeines V erwaltungsrecht, § 6 Rn. 2 m. w. N.

%7 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 153 ff.

%% BVerfGE 10, 89, 102; 105, 252 ff; GewArch 2001, 161.

%9 Etwa das ,Deutsche Anwaltsinstitut e.V.“ (DAI); vgl. zur Grundrechtsbindung
gemischtwirtschaftlicher Unternehmen: Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld
zwischen Demokratie- und Wirtschaftlichkeitsprinzip, S. 134; Schliesky, Offentliches
Wettbewerbsrecht, S. 64 ff.

%0 jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 35 ff.

%1 Enhlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 26; Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts,
S. 155.
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menschlichen Gemeinschaft* (Art. 1 Abs. 2 GG) gerecht. Fiir die Erhaltung eines Reservats
administrativen Wirkens aullerhalb des Grundgesetzes ist also nach heutigem

Verfassungsverstindnis demnach kein Raum mehr.**?

Fir die Rechtsanwaltskammern schligt sich die grundrechtliche Bindung als
verfassungsrechtliche Vorgabe beispielsweise in der Notwendigkeit wieder, dass sie
Ausbildungs- und Priifungsaufgaben in Orientierung an Art. 12 GG wahrzunehmen sowie ihre
Kammerbeitrdge in Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
zu bemessen haben.’”® Die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes hat in diesem Kontext
u. a. die Funktion, die staatliche Gewalt zugunsten der individuellen Freiheit des Einzelnen zu
limitieren. Der Rechtsstaat driickt damit den Schutz der personlichen und politischen Freiheit
des Biirgers sowie die MaBigung und rechtliche Bindung aller 6ffentlichen Machtausiibung
aus. Der Freiheitsraum des Einzelnen wird dabei insbesondere durch das Mitgestaltungsrecht
am Normerlass gewéihrleistet, an deren Ende eine Beschrinkung der Berufsausiibung oder

sogar des Berufszugangs steht.”*

Damit wird ein gewisser Ausgleich fiir das
Rechtsschutzdefizit geschaffen, welchem der Biirger durch die - ihm gegeniiber driickend
iiberlegene - Verwaltung ausgesetzt ist. Letztere setzt den einzelnen aufgrund zunehmend
komplexer und schicksalhafter Sachverhalte oftmals kaum durchschaubaren Entscheidungen
aus. Die Partizipation am Normerlass verleiht den erlassenen Normen zugleich eine
wesentlich hohere Geltungskraft, da deren Hinnahme und Anerkennung durch eine erhdhte
Bereitschaft des Biirgers privilegiert sind. Durch die Erméchtigung zum Erlass autonomer
berufsstdndischer Satzungen der Anwaltschaft durch die Kammer werden also auch
rechtsstaatliche Ziele verfolgt, parlamentarische Normierungsdefizite gemildert, der
Rechtsschutz des Biirgers erfdhrt eine Intensivierung und eine spitere gerichtliche Kontrolle
wird gegebenenfalls entbehrlich gemacht, da der Biirger die Mdoglichkeit hat, auf den

Norminhalt Einfluss zu nehmen.*”

Gleichzeitig geht hiermit allerdings auch eine
Beschriankung grundrechtlich garantierter Wirtschaftsfreiheiten einher, wie sich etwa an der
immer wieder kontrovers diskutierten Frage der Pflichtmitgliedschaft zeigt. Dieser Eingriff in

Art. 2 Abs. 1 GG ist jedoch nach jiingster Auffassung des Bundesverfassungsgerichts

*2Eners, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 27.

393 Tettinger, Kammerrecht, S. 100.

%% BVerfGE 107, 59 (92 ff.); Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 231; Huber, Selbstverwaltung der
Wirtschaft, S. 20.

%% Kleine-Cosack, Berufsstandische Autonomie und GG, S. 102 f.
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verhiltnismiBig und bedeutet daher keinen Versto gegen das Rechtsstaatsprinzip.®”®

Ill. Grundrechtsberechtigung der Rechtsanwaltskammern bei der Interessenvertretung?

Grundsatzlich sind Hoheitstrager wie die Rechtsanwaltskammern nicht grundrechtsberechtigt,
sondern nur —verpflichtet.*”’ Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fiir
inlédndische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese Anwendung finden.
Ubergriffe eines Trigers staatlicher Gewalt in den Bereich eines anderen Hoheitstriigers sind
— anders als im Verhiltnis Staat/Biirger — deswegen keine Eingriffe in die Freiheitssphire. Bei
solchen handelt es sich vielmehr um Kompetenzkonflikte, welche mit Hilfe der

d.>”® Anders ist dies fiir die insoweit

Instrumentarien des Staatsorganisationsrechts zu 1dsen sin
zuerkannten Prozessgrundrechte (,,Justizgrundrechte*) aus Art. 101 Abs. 1 GG und Art. 103
Abs. 1 GG.*” Zudem werden Ausnahmen dort angenommen, wo die Grundrechte ihrem
Wesen nach auch auf solche juristischen Personen Anwendung finden, die von den ihnen
durch die Rechtsordnung iibertragenen Aufgaben her unmittelbar einem durch bestimmte
Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zuzuordnen sind. Das Bundesverfassungsgericht
erkennt eine derartige Grundrechtsberechtigung etwa fiir staatliche Universititen und
Fakultiten mit Blick auf Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG oder die staatlichen Rundfunkanstalten mit
Blick auf Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG an, nicht aber mit Blick auf Art. 14 GG. Weiterhin wird eine
solche Berechtigung denjenigen juristischen Personen zugesprochen, die kraft ihrer Eigenart
von vornherein einem bestimmten grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich angehdren, wie
etwa die Kirchen mit Blick auf Art. 4 GG. Dabei geht es — so das Bundesverfassungsgericht —
durchweg um eigenstindige, vom Staat unabhingige oder jedenfalls ihm gegeniiber
distanzierte Einrichtungen.*” Den (Rechtsanwalts-) Kammern wird daher iiberwiegend kein
grundrechtlich geschiitzter Lebensbereich zugesprochen, so dass sie sich insbesondere auch

401

nicht etwa auf die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG berufen konnen.”™ Daran éndert

%% BVerfGE NVwZ 2002, 335.

397VgI. hierzu insbesondere Schobener, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 430 ff. m. w. N.

%% BVerfGE 68, 193, 206; E 75, 192, 196; a. A. Kluth, DOV 2005, 368 ff. zum (landes-)
verfassungsrechtlichen Schutz des Selbstverwaltungsrechts der Kammern.

%% BVerfGE 18, 441, 447.

% BVerfGE 68, 193 207; vgl. auch Schachtschneider, in: Staatlich gebundene Freiberufe im Wandel,
S. 27 ff. m. w. N.

“" Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 8; Redeker, NJW 1982, 1266 ff.; Degenhart, in: BK, GG,
Art. 5 Abs. 1 und 2, Rn. 176.; Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 32.
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sich auch nichts angesichts des gesellschaftlich-privaten Ursprunges einiger Kammern im 19.

Jahrhundert.**

Kluth*®® und — mittlerweile auch - Tettinger* vertreten demgegeniiber die Position, den
Kammern sei jedenfalls fiir den Bereich ,staatsdistanzierter Interessenvertretung eine
Berufung auf Art. 5 Abs. 1 GG zuzusprechen, da in einem demokratischen Gemeinwesen die
Notwendigkeit bestiinde, dass die 6ffentliche Meinungsbildung gewéhrleistet werde und die
(Rechtsanwalts-) Kammern dies iiber die Interessenvertretung moglichst frei und unabhingig
ausiiben konnen miissten. Demzufolge wire hiernach beispielsweise die Moglichkeit einer
Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG er6ffnet, als sich die Kammertétigkeit

insoweit nicht von der eines privaten Verbandes unterscheidet. **

406 - . . e q-
in seiner Annahme, die berufsstindischen

Noch weiter geht Schachtschneider
Korperschaften des offentlichen Rechts seien dann grundrechtsfidhig, wenn und weil sie
Angelegenheiten von Grundrechtstrigern, den Berufstrigern, wahrnehmen wiirden. Der
Verbund (institutionell) privatrechtlicher Freiberufler begriinde einen Verband. Die berufliche
Aufgabenbewiltigung werde Sache des Verbandes und darum verbandlich, also sozial
gestaltet. Art. 19 Abs. 3 GG habe der verbandlichen Aufgabenbewdéltigung einen besonderen
(neuen) Grundrechtsschutz gegeben. Das Recht zur Verbandlichkeit der Lebensbewéltigung
selbst, das Recht zur Sozialitét also, schiitze Art. 9 GG, die Vereinigungsfreiheit des Abs. 1,
und insbesondere die Koalitionsfreiheit des Abs. 3. Der Verband, nach dem Wortlaut des Art.
19 Abs. 3 die ,,juristische Person®, konne sich auch auf die Grundrechte berufen, soweit
letztere ,,ihrem Wesen nach® auf diese anwendbar seien. Juristische Personen i. S. d. Art. 19
Abs. 3 GG seien aber nicht nur die zivilistischen juristischen Personen herkémmlicher
Dogmatik, sondern alle hinreichend gefestigten Verbidnde von Menschen. Der
Verbandsschutz des Art. 19 Abs. 3 GG komme demnach auch den Korperschaften des
offentlichen Rechts zugute, wenn und weil sie nicht-staatlich seien. Die
Grundrechtsberechtigung der Verbande lasse sich aber auch auf Art. 9 Abs. 1 oder Abs. 3

GG, also die allgemeine und die besondere Vereinigungsfreiheit, stiitzen.

492 Schobener, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 430 m. w. N.

403 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 447 f.

4% Tettinger, Kammerrecht, S. 101.

%5 Heusch, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 529 f.

% Schachtschneider, in: Staatlich gebundene Freiberufe im Wandel, S. 28.
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Dagegen wird jedoch vorgebracht, dass insbesondere die unabweisliche Unabhéngigkeit der
Interessenwahrnehmung bereits durch die Beschneidung staatlicher Aufsicht auf eine
RechtmaBigkeitskontrolle ausreichend gewdhrleistet werde und es daher eines weiteren,
systemwidrigen Riickgriffs auf grundrechtliche Verbiirgungen nicht bediirfe.*”” Dem ist
zuzustimmen. Bei der Interessenvertretung handelt es sich eben nicht um die Wahrnehmung
egoistischer Interessen, sondern um die Artikulierung eines vorgeprigten Gruppen-
Gemeinwohls, welches in die Bildung des Gesamt-Gemeinwohls einflieBen soll und
dementsprechend Teil des staatlichen Willensbildungsprozesses ist.*”® Zwar ist die freie
offentliche Meinungsbildung auch Bedingung fiir ein funktionierendes demokratisches
Gemeinwesen. Subjektiv-rechtliche Garantien lassen sich daraus aber nicht ableiten.
Staatliche Organe bzw. juristische Personen des dffentlichen Rechts diirfen zwar in sachlicher
Weise ihre Ansichten duBlern, soweit ihre Kompetenzen dies erlauben. Auf die

Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG konnen sie sich aber nicht berufen.*”

Die verneinende Auffassung entspricht mittlerweile auch der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts*'®, nachdem dieses zuvor fir die offentlich-rechtlichen
Korperschaften noch zwischen der oOffentlichen Aufgabenwahrnehmung wund der

411 . . . T
Bei einer Innung als einer berufsstandischen

Interessenvertretung differenziert hatte.
Korperschaft wurde beispielsweise der Grundrechtsschutz gem. Art. 19 Abs. 3 GG verneint,
soweit es lediglich um die Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregelter Aufgaben
offentlicher Verwaltung ging*'?, wobei die auf freiwilligem Zusammenschluss beruhenden

? sicherlich nicht in allen Belangen mit den (Rechtsanwalts-) Kammern als

Innungen41
staatlichen Korperschaften des offentlichen Rechts verglichen werden konnen, denen als Teil
der Staatsverwaltung eine Berufung auf grundrechtliche Verbiirgungen in sédmtlichen
Bereichen verwehrt bleiben sollte. Die Interpretation von Schachtschneider, welcher den

staatlichen Korperschaften einen grundrechtlichen Verbandsschutz zusprechen will,

07 vgl. etwa. § 62 Abs. 2, 176 Abs. 2 BRAO.

%8 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 32 f.; damals noch Tettinger, Zum
Tatigkeitsfeld der BRAK, S. 48 ff.

%99 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 8; Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S.
32.

19 BVerfGE, NJW 1989, 2613 (RAK); NJW 1997, 1634 (Arztekammer).

11 BVerfGE, NVwZ 1994, 262; NJW 1996, 1588 ff.

12 BVerfGE 39, 302, 312 ff.; 68, 193, 205 ff.; 70, 1, 15; 75, 192, 196 f.

13 3. § 52 HandwO.
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iiberdehnt damit die Grenzen der Interpretationsmoglichkeiten des Art. 19 Abs. 3 GG, als er
unzutreffender Weise davon ausgeht, bei den berufsstindischen Kammern handle es sich um
,»hicht-staatliche®, hinreichend gefestigte Verbédnde von Menschen und damit um juristische

Personen mit Grundrechtsschutz.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass den (staatlichen) Rechtsanwaltskammern als
funktionalen Selbstverwaltungstrigern keine Grundrechtsberechtigung - mit Ausnahme der
Prozessgrundrechte - zuzusprechen ist, welches insbesondere auch fiir den Bereich der

Interessenvertretung gilt.

1V. Aufgaben und Kompetenzen der Rechtsanwaltskammern

Nachdem das deutsche Kammersystem der Rechtsanwilte und seine normative Grundlage,
die BRAO, eingangs in verkiirzter Form dargestellt worden sind und der Autor im Anschluss
hieran eine Einordnung und Bewertung der anwaltlichen Selbstverwaltung in Deutschland
vorgenommen hat, stellt sich vor diesem Hintergrund nunmehr die Frage nach der konkreten
Reichweite des Aufgaben- und Wirkungsbereichs der Anwaltskammern. Grundsétzlich
unterliegt die  anwaltliche  Berufsausiibung nach  der  Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien und
unreglementierten Selbstbestimmung des Einzelnen, die Ausfluss der Berufsfreiheit des Art.
12 GG ist. Deswegen konnen die Rechtsanwaltskammern ihren Mitgliedern aufgrund des
Gesetzesvorrangs nicht nach Belieben — etwa unter Verweis auf ihre gesetzliche
Aufgabenzuweisung - Berufsregeln auferlegen. Dem Gesetzgeber ist ein regulierendes
Eingreifen wegen der Stellung des Rechtsanwalts als ,,unabhingiges Organ der Rechtspflege
(§ 1 BRAO) nicht ohne weiteres moglich.

1. § 73 BRAO (§ 177 BRAQ) als zentrale Aufgabenzuweisungsnorm fur die Tatigkeit der

Rechtsanwaltskammern (Bundesrechtsanwaltskammer)

FEine regelungstechnische Besonderheit weist die BRAO insoweit auf, als sich die
Kammeraufgaben, aus denen sich der gesetzliche Wirkungskreis der Kammern bestimmt,
organbezogen geregelt werden. So sind in § 73 BRAO die Aufgaben des Vorstandes und in §

89 BRAO die Aufgaben der Kammerversammlung bestimmt. Aus beiden zusammen
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erschlieft sich das Aufgabenfeld der Rechtsanwaltskammer, d. h. ihre Verbandkompetenz. *'

§ 73 BRAO wird insoweit als zentrale Norm fiir die staatliche Aufgabenzuweisung an die
Rechtsanwaltskammern verstanden. Als solche besitzt sie dementsprechend eine doppelte
Bedeutung, indem sie den legitimen Wirkungsbereich der Rechtsanwaltskammer als
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts positiv und negativ eingrenzt.*'®> Gleiches gilt fiir § 177
BRAO hinsichtlich der Aufgabenzuweisung an die Bundesrechtsanwaltskammer durch den

Staat.*!®

Gem. § 73 Abs. 1 BRAO hat der Vorstand einer Rechtsanwaltskammer die ihm durch Gesetz
zugewiesenen Aufgaben zu erfiillen. Dies bedeutet einerseits, dass der Vorstand dazu
verpflichtet ist, die ihm {ibertragenen Aufgaben auch tatsichlich wahrzunehmen. Andererseits
bedarf danach jede neue Aufgabeniibertragung und deren Ubernahme stets einer gesetzlichen
Grundlage. Der Vorstand hat insbesondere all jene Téatigkeiten zu unterlassen, die weder von
der Generalklausel des § 73 Abs. 1 BRAO noch von dem besonderen Aufgabenkatalog des §
73 Abs. 2 BRAO gedeckt sind. Er hat im Interesse seiner Mitglieder 6ffentliche Aufgaben zu
erfiillen und dabei die Zielsetzung zu verfolgen, einerseits die grundsitzliche anwaltliche
Freiheit bei der Berufsausiibung zu wahren, andererseits aber auch dafiir zu sorgen, dass der

Anwaltschaft als solcher und der Rechtspflege keine Gefahren und Schiden erwachsen.*!”

Gleiches gilt wiederum fiir § 177 Abs. 1 und 2 BRAO hinsichtlich der BRAK.*"* Sie soll das
Bindeglied zwischen den Rechtsanwaltskammern sein. Daher ist es ihr untersagt, mit
Beschliissen — etwa iiber die Hohe der Kammerbeitrige — auf die Selbstverwaltung der
Regionalkammern einzuwirken. Damit die einzelnen Rechtsanwaltskammern ihre
selbststandige Stellung nicht einbiilen, ist die BRAK also dazu verpflichtet, deren
Eigenverantwortlichkeit zu wahren. Erst wenn jene Angelegenheiten die Gesamtheit der
Rechtsanwaltschaft beriihren, damit also bundesweite fiir die Rechtspflege bedeutsame
Fragen in Rede stehen, sind Aktivititen der BRAK angezeigt."® Soweit umgekehrt der

BRAK Aufgaben iibertragen sind, sind die Rechtsanwaltskammern nicht zustindig. Diese

14 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 51.

15 BGHZ 35, 292; Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 73 Rn. 3 ff. m. w. N.

*1® Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 177 Rn. 2 ff. m. w. N.

1" Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 1.

*® Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 177 Rn. 2.

*19 Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 177 Rn. 7; Feuerich/Weyland, BRAO, § 177 Rn. 12 f.
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iiberschreiten dann ihre Befugnisse, wenn sie auf Gebieten titig werden, die durch § 177 Abs.
2 BRAO der BRAK zugewiesen sind.*”” Auch die Wahrnehmung von Interessen der
deutschen Anwaltschaft in Europa ist ausschlieBlich Aufgabe der BRAK. Stellungnahmen im
Gesetzgebungsverfahren des Bundes sind, wie sich aus einem Umkehrschluss des § 73 Abs. 2
Nr. 8 BRAO ergibt, nur der BRAK erlaubt. Die Férderung der beruflichen Fortbildung ist
nach 177 Abs. 2 Nr. 6 BRAO ebenfalls ausdriicklich Aufgabe der BRAK. Die
Rechtsanwaltskammern diirfen jedoch thren Mitgliedern allgemein
Fortbildungsveranstaltungen  offerieren und  erfolgreiche  Teilnehmer mit dem

Fortbildungszertifikat (,,Qualitit durch Fortbildung®) auszeichnen.**'

2. Die Tatsache eines sich kontinuierlich erweiternden Aufgabenbereiches der

Rechtsanwaltskammern

Der Aufgabenbereich der Rechtsanwaltskammern wurde zundchst im Jahre 1998
entscheidend durch § 224a BRAO*” erweitert. Samtliche Landesjustizverwaltungen hatten
durch Rechtsverordnung die ihnen nach der BRAO zustehenden Aufgaben und Befugnisse
vollumfanglich auf die Rechtsanwaltskammern zu tlibertragen. Im Wesentlichen waren dies
die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft und deren Widerruf. Hierdurch wurde der anwaltlichen
Selbstverwaltung eine erhebliche Stirkung verlichen. Auch durch das ,,Gesetz zur
Juristenausbildung® vom 17.02.2002** wurde zugunsten der Kammervorstinde im
Ausbildungsbereich ein erheblicher Aufgabenzuwachs festgeschrieben, wodurch die
Kompetenz der Rechtsanwaltskammern eine erneute Erweiterung erhielt. Die jlingste
Ausweitung wurde durch das ,,Gesetz =zur Stirkung der Selbstverwaltung der
Rechtsanwaltschaft vom 26.03.2007*** herbeigefiihrt. Danach sollte der mittlerweile - iiber
den ehemaligen § 224a BRAO hinaus - tatsdchlich eingetretene Zustand gesetzlich fixiert
werden, da die Aufgabenzuordnung der BRAO ohne Riickgriff auf die einzelnen
Delegationsverordnungen der Lander nicht mehr erkennbar war. In diesem Zuge wurde den

Rechtsanwaltskammern auch die Zustindigkeit fiir die Vereidigung der neu zugelassenen

20 Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 20.

*2! Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 22 ff.

22 BGBI. | S. 2600; § 224a BRAO ist 2007 im Zuge der neuen Reformen allerdings wieder
aufgehoben worden.

‘2 BGBI. | S. 2597.

24 BGBI. | S. 358.
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Rechtsanwilte iibertragen, welche bis dahin bei den Gerichten lag. Auch die Lokalisation der
Rechtsanwilte bei einem bestimmten Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist seit der zum
01.01.2000 erfolgten Anderung des § 78 ZPO (Auftreten bei allen Land- und
Familiengerichten) bzw. seit Mitte 2002 (Auftreten bei allen Oberlandesgerichten) iiberholt.
Die Aufgabe des Lokalisationsprinzips sollte dann auch die darauf basierenden weiteren
Regelungen der §§ 19 — 36 BRAO stark vereinfachen sowie der RAK das Recht verleihen, bei
berechtigtem Interesse Dritten Auskunft {iber die Haftpflichtversicherung eines Rechtsanwalts

zu erteilen.*?

3. Ungeschriebene Kompetenz zur Aufgabenerweiterung?

Keineswegs nur in Nuancen gehen die BGH-Rechtsprechung zum Anwaltsrecht und die
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zu anderen freiberuflichen Kammern dann
auseinander, wenn es nicht nur um konkret aufgelistete Kammeraufgaben, sondern — in
Erweiterung hierzu - um solche Funktionskreise geht, die sich moglicherweise nur aus dem
mit dem Zwangszusammenschluss der Mitglieder erkennbar verfolgten Korperschaftszweck

erschlieBen lassen.

Ob zur Kompetenzerweiterung der (Rechtsanwalts-) Kammern also ein Riickgriff auf
ungeschriebene Kompetenzen moglich ist, wird auch in der Literatur unterschiedlich

bewertet.

a) Aufgabenerfindungsrecht aus dem ,erkennbar verfolgten Zweck" der Kérperschaft

426 - . . . .
eines weiterreichenden Wirkungskreises der Rechtsanwaltskammern

Die Befiirworter
sehen § 73 Abs. 1 Satz 3 BRAO als eine Generalklausel an. Der allgemeinen
Aufgabenzuweisung des § 73 Abs. 1 Satz 3 BRAO sei zu entnehmen, dass der Vorstand
allgemein die Belange der Kammer, also aller in ihr zusammengefassten Mitglieder — und
nicht der einzelnen Kammermitglieder — zu wahren und zu fordern habe. Der Begriff in § 73

Abs. 1 Satz 3 BRAO, die Belange zu ,,fordern”, so Feuerich/Weyland*’ beinhalte zudem

% Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 4a.

%% Jessnitzer/Blumberg, BRAO, § 73 Rn. 5; Feuerich/Weyland, BRAO, § 62 Rn. 3 f.; § 89 Rn. 2 ff; §
73 Rn. 4 ff.; Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 150 f.; Henssler/Pritting, BRAO, § 73 Rn. 7
ff. m. w. N.; Tettinger, Zum Tatigkeitsfeld der BRAK, S. 20 ff.; BGHZ 33, 381 ff.

*2" Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 2.
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einen ,,VorstoB3 in die Zukunft“, also eine Erweiterung und Mehrung dessen, was bereits
vorhanden sei. Der Aufgabenkatalog des § 73 Abs. 2 BRAO sei demzufolge auch nicht
abschliefend, sondern als eine ,,0ffene Aufgabenbeschreibung“**® zu verstehen. Dies ergebe
sich nicht nur aus dem Verstindnis des Absatz 1 Satz 3, sondern vor allem aus dem Wort

,,insbesondere® in Absatz 2.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes™® umfasst der Funktionsbereich
einer Korperschaft des offentlichen Rechts nicht nur die ihr durch Gesetz und Satzung
zugewiesenen Aufgaben. Das Gericht leitet einen zugedachten Wirkungskreis der
(Rechtsanwalts-) Kammern ,,aus dem mit dem gesetzlich festgelegten Zusammenschluss ihrer
Mitglieder erkennbar verfolgten Zweck der oOffentlich-rechtlichen Korperschaft* her. Der
durch Gesetz und Satzung der Offentlich-rechtlichen Korperschaft zugewiesene
Aufgabenkreis auf der einen Seite, aber zusétzlich auch der mit ihrer Schaffung verfolgte
Zweck auf der anderen Seite grenzten den legitimen Wirkungsbereich der Korperschaft dabei
positiv und negativ ab. Infolgedessen liege nicht jede Tétigkeit einer Anwaltskammer, die
nicht unmittelbar unter eine der gesetzlichen Bestimmungen zu subsumieren sei, zwingend
auBerhalb ihres Wirkungskreises, sondern sie falle erst dann aus diesem Kreis heraus, wenn
sie auch durch den mit der Errichtung der Rechtsanwaltskammern verbundenen Zweck nicht
mehr gedeckt werde.*° Hinsichtlich der Frage, ob eine Titigkeit des Vorstandes noch im
Rahmen ,,der ihm zugewiesenen Aufgaben* liege, sei fiir die Zweckbestimmung auf die

Gesamtregelung der BRAO abzustellen. !

Der Funktionsbereich der Rechtsanwaltskammern erstreckt sich fiir die Anhdnger dieser
Ansicht auf alle Angelegenheiten, die von allgemeiner und nicht rein wirtschaftlicher
Bedeutung fiir die Rechtsanwaltschaft sind. Dieser Begriff diirfe dabei auch nicht zu eng

432
verstanden werden.

Den Rechtsanwaltskammern obldgen danach sdamtliche berufs- und
standespolitischen Aufgaben und sie konnten alle Belange der Anwaltschaft in ihren
Aufgabenbereich einbeziehen, wozu auch — wenn auch mit Einschrinkungen — die

wirtschaftlichen Belange der Anwaltschaft, nicht aber die des einzelnen Rechtsanwalts

428 BGH NJW 2005, 1710 f.

29 BGHZ, NJW 1998, 2233.

430 BVerfGE NJW 1979, 1159; BGH NJW 1984, 1042; Feuerich/Weyland, BRAO, § 62 Rn. 4; § 73 Rn.
5.

*31 Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 9 m. w. N.

432 BGHZ 66, 297; Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 6.
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gehorten. Der Zweck umfasse beispielsweise die Einfithrung des Anwalts-Notariates, die
freiwillige kostenlose auflergerichtliche Rechtshilfe sowie die Griindung eines
.. Vertrauensschadensfonds“.*>> Nach diesen Grundsitzen sei es zwar nicht Aufgabe der
Rechtsanwaltskammern, die wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder allgemein und in
jeder Hinsicht zu fordern. Dies sei in dieser Allgemeinheit vielmehr Sache der besonderen,
freiwillig geschaffenen Berufsvertretungen, in Bezug auf die Anwaltskammern also
insbesondere des Deutschen Anwaltvereins. Die Rechtsanwaltskammern seien allerdings
tiberall dort verpflichtet, sowohl ideelle wie auch wirtschaftliche Interessen ihrer Mitglieder
als Berufsstand zu beriicksichtigen, zu wahren und zu fordern, wo diese Interessen die
gesetzlichen — ausdriicklichen — Aufgaben der Rechtsanwaltskammern beriihren wiirden.**
Die Anwaltschaft diirfe in derartigen Fillen gerade nicht die Augen verschlieBen, sondern
miisse den anwaltlichen Interessen aufgrund der nach § 1 BORA geforderten
Unabhingigkeit*” - wozu auch eine wirtschaftliche Unabhingigkeit gehore - eine besondere
Aufmerksamkeit  widmen, um die im Offentlichen Interesse liegende wirtschaftliche
Unabhéngigkeit der Anwaltschaft zu sichern. Diese wiederum biete eine Gewihr fiir eine
nicht am eigenen Interesse, sondern an den Interessen des Mandanten orientierte rechtliche
Beratung und Vertretung. Dies gelte umso mehr, je groBer die Zahl der zugelassenen
Rechtsanwilte werde und je mehr die wirtschaftliche Unabhingigkeit dadurch gefdhrdet

werde. **°

In diesem Zusammenhang sei den Rechtsanwaltskammern ein gewisser
Ermessensspielraum zuzugestehen. So, wie der Gesetzgeber nicht alle Aufgaben einer
Korperschaft genau und in allen Einzelheiten vorschreibe, miisse auch die Korperschaft einen
gewissen freien Rahmen eigener EntschlieBung besitzen. Die Grenze dieses Rahmens werde
jedenfalls solange nicht iiberschritten, wie den Angehorigen der Korperschaft, die
pflichtweise Mitglied sein miissten, keine besonderen Pflichten auferlegt oder Rechte
genommen wiirden.*’ In jedem Fall gelte es im Falle grundrechtsrelevanter MaBnahmen den

Gesetzes- und Parlamentsvorbehalt zu beachten.**

3 Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 73 Rn. 7.

3 Feuerich/Weyland, BRAO, § 62 Rn. 4; § 73 Rn. 7 f.

% vgl. hierzu Ewer, AnwBI 2010, 659 ff.

*3% Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 73 Rn. 9.

437 Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 7 ff.; Hartung, in: Henssler/Prutting, BRAO, § 73 Rn. 9.
8 Kluth, in: Kluth, Hdb. des Kammerrechts, S. 151.
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Hartung®”’ spricht sich in diesem Zusammenhang dafiir aus, die Rechtsprechung des BGH
lediglich als negativen PriifungsmaRstab fiir eine Beschrankung der Generalklausel, nicht aber
als Grundlage fiir eine Erweiterung des Aufgabenkreises zu verstehen. Der Staat konne an die
Rechtsanwaltskammern keine Aufgaben delegieren, die nach der grundgesetzlichen Ordnung
(Art. 2, 9, 12 GG) nicht ithm, sondern ausschlieBlich dem Biirger selbst zukommen wiirden.
Jede  hoheitliche Einrichtung mit Zwangsmitgliedschaft sei  darliber  hinaus

verfassungsrechtlich nur haltbar, wenn mit ihr der ,,Zwang zur Objektivitit™ verbunden sei.

Nach Feuerich/Weyland sind die Rechtsanwaltskammern — wie auch die anderen
freiberuflichen Kammern — hingegen sogar als Verbinde zur Forderung gewerblicher
Interessen 1. S. d. § 13 UWG anzusehen, da sie nicht nur die Berufsaufsicht {iber ihre
Mitglieder auszuiiben, sondern vielmehr als ,,Verband zur Forderung selbststindiger

beruflicher Interessen* deren berufliche Interessen zu wahren und zu fordern hitten, **

Der Verbandszweck werde allerdings dort unzuldssig tiberschritten, wo der Vorstand einer
Rechtsanwaltskammer die Geltendmachung von Grundrechten seiner Mitglieder im Wege der
Verfassungsbeschwerde beabsichtige, so argumentiert wiederum einschrinkend das
Bundesverfassungsgericht*™'. Ferner diirften die Haushaltsmittel nicht fiir verbandsfremde
Zwecke verwendet werden.*** Auch sei es den Rechtsanwaltskammern — ebenso wie der
BRAK - nicht gestattet, sich an wirtschaftlichen Unternehmen zu beteiligen oder diese
wirtschaftlich zu unterstiitzen. Eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts konne und diirfe die
wirtschaftlichen Interessen eines einzelnen Privatmannes nicht unterstiitzen.** SchlieBlich
hitten die Rechtsanwaltskammern auch kein allgemeinpolitisches Mandat inne, da dies als
Pflichtzusammenschluss ihrer Mitglieder mit deren ,,Hauptfreiheitsrecht™ aus Art. 2 Abs. 1
GG unvereinbar wiére. Sinn und Zweck der Zwangsmitgliedschaft seien dann nicht

44 11 all diesen Fillen wiirden

gerechtfertigt, wenn es um allgemeinpolitische Fragen ginge.
daher keine gruppenspezifischen Interessen mehr verfolgt. Solche Aufgaben ldgen daher

auBlerhalb des Verbandszweckes und ihre Vergemeinschaftung verletze die individuelle

*3 Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 73 Rn. 9.

*0 BGHZ 109, 153; Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 16.

“1 BVerfGE 10, 134.

42 BVerfGE AnwBlI 1982, 65.

*3 Feuerich/Weyland, BRAO, § 177 Rn. 9.

4 BGH NJW 1986, 992; BVerwGE 59, 231; 64, 281; Hartung, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 73 Rn.
17; Kleine-Cosack, BRAO, § 62 Rn. 13; § 177 Rn. 9; Feuerich/Weyland, BRAO, § 177 Rn. 10.
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Freiheitssphire der Pflichtmitglieder.**’

b) Beschrankung auf gesetzliche Befugnisnormen

Der Funktionsbereich des Vorstandes der Rechtsanwaltskammern ist nach Meinung der
Anhinger der Gegenauffassung®® strikt durch den gesetzlichen Aufgabenbereich der
Kammern begrenzt, das Tétigkeitsfeld der Anwaltskammern also auf die gesetzlichen
Befugnisnormen beschriankt. Er habe die gesetzlich — sei dies in der BRAO oder anderen
Bestimmungen wie der StPO oder dem EURAG — zugewiesenen, teilweise in § 73 Abs. 2
BRAO aufgezihlten Aufgaben wahrzunehmen.**” Ebenso wie allen anderen Trigern von
Staatsgewalt stiinde den Rechtsanwaltskammern keine Privatautonomie zu, da ,,der Staat
seine rechtsstaatlichen Bindungen nicht durch eine Metamorphose in die Rolle des
Privatmanns abstreifen konne, etwa mit dem Recht der Interessenvertretung®, so Ehlers*®.
Fiir die Anhénger dieser Auffassung diirfen die (Rechtsanwalts-) Kammern auch nicht frei
dariiber entscheiden, welche 6ffentlichen Zwecke sie fiir erstrebenswert halten, sondern sie
sind vielmehr an die Grundsétze des Vorbehalts und des Vorrangs des Gesetzes gebunden. Da
aus der unmittelbaren Staatsverwaltung ausgegliederte juristische Personen des ffentlichen
Rechts nur durch oder aufgrund eines Gesetzes errichtet werden diirften und dies gleichzeitig
eine Regelung des Aufgabenbereichs bedinge, sei es den Anwaltskammern verboten, ohne
gesetzliche Aufgabenzuweisung und gegen sonstige Bestimmungen zu handeln. Anders als
der Staat (im engeren Sinne) und den Kommunen, die durch Gesetz und die
Landesverfassungen mit einer besonderen Selbstverwaltungsgarantie bedacht worden seien,
stinde den durch einfaches Gesetz oder aufgrund einfachgesetzlicher Bestimmungen**’
gegriindeten (Rechtsanwalts-) Kammern folglich kein Aufgabenerfindungsrecht zu, um ihren
Wirkungskreis festzulegen bzw. eigenstindig zu erweitern. Sie seien dazu verpflichtet, die

ithnen gesteckten Kompetenzgrenzen in sachlicher, personeller und 6rtlicher Hinsicht

*5 Feuerich/Weyland, BRAO, § 73 Rn. 10; Hartung, in: Henssler/Pritting, BRAO, § 73 Rn. 17; Kleine-
Cosack, BRAO, § 62 Rn. 13.

6 Kleine-Cosack, BRAO, § 62 Rn. 4 ff. m. w. N.; § 73 Rn. 1; § 177 Rn. 3; Ehlers, Die Aufgaben der
Rechtsanwaltskammern, S. 28 ff.

*7 Kleine-Cosack, BRAO, § 73 Rn. 1.

448 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 28 f.

498 61 BRAO.
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einzuhalten.*

Die Vertreter der Gegenansicht begriinden ihren restriktiven Ansatz also damit, dass sich der
Zweck des Zusammenschlusses ausschlieSlich aus den gesetzlichen Aufgaben ergeben kann.
Sie verlangen nicht nur eine einfache Aufgabenzuweisung, sondern vielmehr eine
ausdriickliche Befugnisnorm, wenn die Anwaltskammern in die Grundrechte ihrer
Mitgliedern oder privater Dritter eingreifen und solche Entscheidungen treffen miissen, die
fir die Grundrechtsverwirklichung wesentlich®”' sind. Konne aus der herkémmlichen
Norminterpretation keine Aufgabe hergeleitet werden, so verbiete sich dementsprechend der
Riickgriff auf ungeschriebene Kompetenzen aus dem Zweck des korperschaftlichen
Zusammenschlusses.**? Ansonsten liefe dies auf eine Umgehung der gesetzlichen Begrenzung
des Aufgabenbereichs hinaus und widerspriche im Ubrigen auch dem Demokratieprinzip*
sowie den Grundrechten der Kammerangehorigen®™. Einschrinkungen des nach der
gesetzlichen Regelung in Betracht kommenden Aufgabenbereichs der Rechtsanwaltskammern
folgten insbesondere aus Art. 2 Abs. 1 GG. Jede Aufgabeniibertragung an die
Rechtsanwaltskammern miisse demnach im Interesse des Gemeinwohls erforderlich sein, so
Kleine-Cosack™.

Im Ubrigen nimmt Kleine-Cosack™’ unter den Vertretern dieser Auffassung auch die wohl
extremste Position ein und geht sogar soweit, zu behaupten, es stehe auBler Frage, dass die
Rechtsanwaltskammern sowie die BRAK keinerlei Interessenvertretungsfunktion hétten. Eine
solche gebe der Wortlaut der §§ 73 und 177 BRAO nicht her, im Unterschied zu anderen
Kammern wie z. B. den IHKen gem. § 1 IHKG. Dagegen spreche zudem die
Zwangsmitgliedschaft sowie das ,,massive politische Versagen der Kammern wie auch ihrer
Dachorganisation der BRAK und ihr — oftmals vor allem gesetz- und verfassungswidriges —
Handeln zu Lasten und nicht im Interesse der Mitglieder. Insoweit stehe der
Zwangsmitgliedschaft jede Annahme einer Legitimation der Rechtsanwaltskammern zur

politischen Willensbildung entgegen. Sie hitten als Teil der staatlichen Verwaltung nur eine

50 Ehlers, Die Aufgaben der Rechtsanwaltskammern, S. 28 f.

*Tvgl. zu ,Wesentlichkeitstheorie* des BVerfGE: BVerfGE 33, 125 ff.; 49, 89.
52 Ehl