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Aktuelle Hinweise

Aktuelle Hinweise

Veranstaltungshinweise

Deutsch-Polnische Juristen-
Vereinigung e.V.
2. Veranstaltung ,, Quo Vadis”
— polnisches Arbeitsrecht im
Kontext der Erweiterung der
Europdischen Union am
4.4.2004 in Warschau

Am 4.4.2004 findet in Warschau der
zweite Teil dieser Veranstaltungsreihe
statt mit dem Titel ,Kollektive Interes-
senvertretung auf betrieblicher Ebene
im polnischen und deutschen Arbeits-
recht”.

Referenten werden u.a. Prof. Ryszard
Wratny, Warschau, Prof. Dr. Wolfgang
Hromadka, Passau, Janusz Wojciechow-
ski, Vizemarschall des polnischen Parla-
ments, Wojciech Blaszczyk, polnische
Konfdderation privater Arbeitgeber, und
Ryszard  Lepik,  gesamtpolnischer
Gewerkschaftsverband, sein.

Ort: Bayer Sp.z o. 0., Aleje Jerozolims-
kie 158, 02-326 Warschau

Zeit: 4.4.2004, Beginn 9.00 Uhr

Teilnehmerbeitrag: 50 Euro bzw. 200
PZN pro Person. Fiir Mitglieder der
DPJV und der PDJV 25 Euro bzw. 100
PZN.

Anmeldungen bitte bis zum 2.4.2004 an
die DPJV, Markgrafenstr. 33, 10117 Ber-
lin, Telefax: 0 30/26 47 39 71.

Rechtssysteme im Austausch
— Juristen Israels, Polens und
Deutschlands im Dialog

Der Stdrkung des Dialogs zwischen
israelischen, polnischen und deutschen
Juristen soll eine Veranstaltungsserie auf
Initiative der Deutsch-Polnischen Juris-
tenvereinigung, Berlin, und der Pol-
nisch-Deutschen Juristenvereinigung,
Warschau, dienen. Die Veranstaltungen
finden jeweils statt unter dem Motto

- ,Rechtsvergleichende Betrachtungen
zu ausgewdhlten Fragen des Wirt-
schaftsrechts der Lander Israel, Polen
und Deutschland” - Warschau, 19.
bis 23.5.2004

- ,Ausbildung und Berufsausiibung der
Juristen in Israel, Polen und Deutsch-
land, nationale und internationale
Betrachtungen” - Jerusalem, 16. bis
20.10.2004

In der abschlieBenden Konferenz beab-
sichtigen die Initiatoren die Griindung
einer eigenstandigen trilateralen Ju-
ristenvereinigung ,Israelisch-Polnisch-
Deutsche Juristenvereinigung” in Jerusa-
lem.

Weitere Informationen sowie das An-
meldeformular unter www.dpjv.de.

Institut fiir Anwalts- und
Notarrecht der Universitat
Bielefeld: ,,Mediation fiir
Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte”

Vom 29. Marz bis zum 19. Juni 2004
bietet das Institut fiir Anwalts- und Notar-
recht der Universitdt Bielefeld in Koope-
ration mit der Gesellschaft fir Wirt-
schaftsmediation und Konfliktmanage-
ment, Miinchen e.V. erneut eine Media-
tionsausbildung speziell fiir im Beruf ste-
hende Juristinnen und Juristen an.

Das Ausbildungsangebot umfasst insge-
samt 160 Stunden und fiihrt zu einem
Zertifikat als ,Mediator”. Die Kosten
belaufen sich auf 4.600,— Euro, wobei
die Teilnehmerzahl auf 18 Personen
begrenzt ist.

Nahere Informationen sowie eine Bro-
schiire sind erhiltlich beim Institut fir
Anwalts- und Notarrecht der Universitét
Bielefeld, Prof. Dr. Fritz Jost Postfach
10 01 31, 33501 Bielefeld; Tel.: (05 21)
106-39 24, Fax: (0521) 106-8057,
E-Mail: mediation@anwaltskurse.de oder
im Internet unter www.anwaltskurse.de.

Institut fiir Anwaltsrecht,
Miinchen

Im Wintersemester 2003/2004 bietet das
Institut fiir Anwaltsrecht an der Universi-
tdt Miinchen Vortragsveranstaltungen zu
den folgenden Themen an:

,Wettbewerb der Gesellschaftsrecht:
Auslandsgesellschaften im deutschen
Recht“ am Freitag, den 5. Marz 2004,
von 9.45-16.30 Uhr, in der Clubetage

des Kinstlerhauses, Lenbachplatz 8,
80333 Miinchen

Referenten und Themen:

Auslandsgesellschaften in Deutschland -
Europa und internationalprivatrechtli-
che Grundlagen, Prof. Dr. Horst Eiden-
miiller, LL.M.

Glaubigerschutz und Schutz vor Miss-
brauch bei Auslandsgesellschaften, Dr.
Gebhard Rehm, LL.M.

Firma, Registerrecht und Mitbestimmung
bei Auslandsgesellschaften, Dr. Markus
Rehberg, LL.M.

Auslandsgesellschaften im  deutschen
Steuerrecht, Dr. Andreas Engert, LL.M.
Die Referenten verfassen gegenwadrtig
ein Handbuch zu diesem Thema.
Teilnehmergebihr: € 260,00 pro Per-
son (inkl. Verpflegung)

Anmeldung erforderlich: Institut fr
Anwaltsrecht, Ainmillerstr. 11, 80801
Miinchen, Tel.: 0 89/34 02 94-76, Fax:
0 89/34 02 94-78, E-Mail: info@
anwaltsrecht.de, Internet: http:/www.
anwaltsrecht.de.

Vermischtes

1. Deutsch-tschechisches
Rechtsforum
12.-14. September 2003,
Novy Berstejn

Zwischen der Tschechischen und Séch-
sischen RAK entwickelte sich aufgrund
des Vertrages eine Zusammenarbeit,
dank welcher auch das 1. deutsch-
tschechische Rechtsforum stattfand. An
diesem Forum nahmen die sichsischen
Kollegen, die RA aus der nordbhmi-
schen Region und die Vertreter der
Tschechischen RAK teil.

Der Grund fir die Abhaltung dieses
Seminars ist der immer stdrker werdende
Bedarf der Mitwirkung des RA iber die
Grenze seines Staates, sei es von der
tschechischen oder der deutschen Seite
aus. Es ist also sehr niitzlich und manch-
mal sogar auch unentbehrlich, tber die
praktischen Probleme, welchen ein RA
begegnen kann, informiert zu sein. Daher
war das gemeinsame Seminar in der

(Fortsetzung Seite VI)
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Aktuelle Hinweise

BRAK-Mitt. 1/2004

(Fortsetzung von Seite V)

Form eines ,Workshops”, in dem die ein-
zelnen praktischen Themen sowohl von
der tschechischen als auch der deutschen
Sicht behandelt wurden, so willkommen,
und zugleich wurde so beiden Parteien
ermoglicht, gegenseitige und sicherlich
wertvolle Kontakte anzukniipfen.

Das Seminar wurde durch die Begrii-
Rung seitens der Prasidenten der RAKn
von Tschechien und Sachsen, JUDr.
PhDr. Balik und Dr. Kréber, eingeleitet.

Die Themen der einzelnen Sektionen
waren: Das Registergericht, das Liegen-
schaftskataster, zu welchem fir die
deutsche Seite Dr. Joachim Pils, der Pra-
sident der Sachsischen Notarkammer,
referierte, und fir die tschechische Seite
Mgr. Vladimir Bursilz, RA und der Regi-
onalbevollmichtigte des Kreises Nord-
bohmen. Das Verbindlichkeitsrecht -
Verjdhrung, Mietzins, Kauf, das Referat
hielten der deutsche Kollege Dr. Ulrich
Miinzer, RA und Vorstandsmitglied der
Sachsischen RAK, und JUDr. PhDr.
Stanislav Balik, RA, Prasident der Tsche-
chischen RAK. Die Referate zum Thema
Familienrecht - Scheidung, Vermdogens-
rechte trugen Dr. Karin Meyer-Gétz,
RAin mit Spezialisierung auf das Famili-
enrecht, Mitglied des Vorstandes der

Sachsischen RAK, und Mgr. Michal
Vejlupek, RA vor. Uber das Strafrecht
referierten der deutsche RA Peter Man-
they und JUDr. Vaclav Mandak, RA und
Chefredakteur der Zeitschrift Bulletin
advokacie (RA Bulletin).

In einem gesonderten Beitrag sprach RA
Dr. Christoph Munz, Mitglied des Prasi-
diums der RAK Sachsen, tiber Praktiker-
erfahrungen zum neuen deutschen
Insolvenzrecht.

Zu diesen Themen wurde fiir jede Seite
ein kurzer, auf die Ubliche Praxis ausge-
richteter Beitrag vorgetragen. Die gege-
bene Problematik wurde immer weiter
in einer reichen Diskussion entwickelt.
Das Seminar wurde nicht gedolmetscht
und verlief auf Deutsch. Alle Teilnehmer
erhielten  sdmtliche Unterlagen in
schriftlicher Form sowohl auf Tsche-
chisch als auch auf Deutsch. Wahrend
der ganzen Zeit war ein Ubersetzer
anwesend, welcher bereit war, mit der
Formulierung der Fragen oder mit deren
Ubersetzung zu helfen, so dass die Teil-
nahme auch den RAen ermoglicht wer-
den konnte, die ihr Deutsch verbessern
wollen. Es ist sehr erfreulich, dass man
seine Dienste nicht oft in Anspruch neh-
men musste. Von den Teilnehmern aus
beiden Landern wurde das Seminar als
gelungene Auftaktveranstaltung bewer-

tet, fir die ein jdhrlicher Turnus vorge-
schlagen wird.

Megr. Sirnona Sonnewendovad
RAK Tschechien, Prag

29. DACH-Tagung vom
25.-27. September 2003 in
Bad Ragaz

Vom 25.-27. September 2003 fand in
Bad Ragaz/Vaduz die 29. Tagung der
DACH Europdische Anwaltsvereinigung
zum Thema ,Grenziberschreitendes
Insolvenzrecht” statt. DACH ist eine im
Mai 1998 in Minchen gegriindete
Anwaltsvereinigung, die derzeit ca. 800
Mitglieder zdhlt. Neben Anwilten aus
den vier urspriinglichen Verbandslan-
dern (Deutschland, Osterreich, Schweiz
und Liechtenstein) gehoren der DACH
auch noch deutsch sprechende Kollegen
aus 19 weiteren Staaten an. Die Tagun-
gen finden regelméBig zweimal jahrlich,
jeweils im Mai und September, abwech-
selnd in verschiedenen Lédndern statt
und haben aktuelle Themen zu Fragen
des grenzlberschreitenden Handels-
und Unternehmensrechts zum Gegen-
stand.

(Fortsetzung Seite V)
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(Fortsetzung von Seite VI)

An der 29. DACH-Tagung nahmen
neben Anwilten aus Deutschland,
Osterreich, Schweiz und Liechtenstein
noch Kollegen aus Italien, Kroatien, Nie-
derlanden, Slowenien und der Tschechi-
schen Republik teil. Der Tagungsort des
Grandhotels Quellenhof, in welchem
neben den Tagungen auch die Abend-
veranstaltungen durchgefiihrt wurden,
bot nicht nur einen wiirdigen Rahmen,
sondern zeigte sich bei prachtvollem
Herbstwetter von seiner schonsten
Seite.

Am Donnerstagabend wurde die Tagung
vom liechtensteinischen Vorstandsmit-
glied der DACH, Kollegen Dr. Norbert
Seeger aus Vaduz, erdffnet. Am Freitag
morgen begann der fachliche Teil der
Tagung mit einem Referat von Kollegen
Oliver Liersch, Hannover, zum Thema
,Das neue deutsche internationale Insol-
venzrecht”. Seit 31.5.2002 gilt die euro-
pdische Verordnung ber Insolvenzver-
fahren (EUInsVO), des Weiteren ist am
20.3.2003 das neue deutsche internatio-
nale Insolvenzrecht in Kraft getreten. Im
Rahmen seines Referates zeigte Kollege
Liersch das deutsche Recht und die
Unterschiede zur EUInsVO auf und gab
anhand von Beispielen einen Einblick in
die Praxis anwaltlicher Tatigkeit auf dem
Gebiet grenziiberschreitender Insolvenz-

verfahren. lhm folgte das Referat von
Kollegen Prof. Dr. Fridolin Walther,
Bern, das die Grundlagen des internatio-
nalen Insolvenzrechts der Schweiz zum
Gegenstand hatte. Am Freitagnachmittag
setzte Kollege lic.iur. Urs Biirgi, Ziirich,
mit seinem Referat iber ,Verfahren und
Anerkennung auslandischer Konkursent-
scheide in der Schweiz” die Veranstal-
tung fort. Zur Bedeutung der neuen
EUInsVO verwies Kollege Biirgi darauf,
dass die neue VO fiir die Schweiz als
Nicht-EU-Mitgliedsstaat keine Wirkung
entfalte, jedoch nicht auszuschliefen
sei, dass diese kiinftig Einfluss auf die
schweizerische Rechtsordnung haben
konnte. In der Folge berichtete Kollege
Prof. Dr. Hubertus Schumacher tiber das
seit 1.7.2003 in Kraft getretene internati-
onale Insolvenzrecht in Osterreich. Mit
dem Bundesgesetz {iber das internatio-
nale Insolvenzrecht (IIRG) wurde der
osterreichischen  Konkursordnung  ein
vierter Teil mit den neuen §§ 217-251
angehdngt und mit diesen Bestimmun-
gen das autonome internationale Insol-
venzrecht auf eine vollig neue und der
friheren Regelung absolut kontrdre
Grundlage gestellt. Am Samstagvormit-
tag wurde der liechtensteinische Lander-
bericht von Kollegen Dr. Johannes Gas-
ser, Vaduz, vorgestellt. Die Referate, die
wie gewohnt auf hochstem fachlichen
Niveau standen, gaben einen Einblick in

die ldnderspezifischen Probleme und
wurden von den anwesenden Kollegen
mit groltem Interesse verfolgt und dis-
kutiert. Entsprechend der bisherigen Pra-
xis werden auch die Beitrdge der 29.
Tagung in der Schriftenreihe DACH
(Band 22) publiziert.

Am Freitagnachmittag kam es schlief3-
lich mit dem Empfang durch S.D. Fiirst
Hans Adam I1. von und zu Liechtenstein
auf Schloss Vaduz zum gesellschaftli-
chen Hohepunkt der Veranstaltung.

Zum Abschluss der Tagung fand die 17.
Mitgliederversammlung statt, in wel-
cher die Veranstaltungsorte und -themen
fir 2004 bestimmt wurden. Demnach
findet die 30. Tagung vom 6.5-8.5.2004
in Berlin zum Thema ,Rechtswahlklau-
seln in Vertragen” und die 31. Tagung
vom 23.9.-25.9.2004 in Budapest zum
Thema ,Gewdhrleistungsrecht” statt.
Die DACH-Mitglieder erhalten das Pro-
gramm und die Anmeldung jeweils ca.
zwei Monate vor der Veranstaltung,
auch Nichtmitglieder und Interessierte
sind willkommen und werden gebeten,
sich an die DACH-Mitgliederverwaltung
zu wenden:

DACH Europdische Anwaltsvereinigung
e.V.,, KlosbachstraBe 110, Postfach CH-
8030 Zdrich, Telefon ++411 2 52 66 88,
Telefax ++411 2 52 63 90.

Dr. Christian P. Winternitz, Wien
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15.2.2004 35. Jahrgang

Informationen
zu Berufsrecht und
Berufspolitik

BRAK

BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Akzente

Fachanwaltschaften
Finden wir den Ausweg?

Die deutsche Anwaltschaft hat vor ca. 20 Jahren frohgemut
vier Fachanwaltsbezeichnungen eingefiihrt, fir Steuer-, Ver-
waltungs-, Arbeits- und Sozialrecht. Wir finden sie in § 43¢
BRAO aufgefiihrt. § 59b BRAO gestattet der Satzungs-
versammlung, die Rechtsgebiete zu bestimmen, in denen
weitere Fachanwaltschaftsbezeichnungen verliehen werden
konnen.

Von dem frohen Mut, mit dem die ersten vier Fachanwalts-
bezeichnungen eingefiihrt wurden, finden wir heute in der
Satzungsversammlung nicht mehr viel vor. Die erste
Satzungsversammlung hat zwar noch mit deutlichen Mehr-
heiten recht schnell zwei weitere Fachanwaltschaften
geschaffen, fiir Familienrecht und Strafrecht. In ihrer letzten
Sitzung schuf sie dann noch den Fachanwalt fiir Insolvenz-
recht. Dann lieR der Elan nach.

Die Satzungsversammlung als verkleinerter Spiegel der deut-
schen Anwaltschaft ist gespalten. Der DAV forderte mit gro-
Bem Nachdruck weitere Fachanwaltschaften. Die Satzungs-
versammlung folgte ihm insoweit, als sie einen Kriterienka-
talog aufstellte, mit dem gepriift werden soll, ob ein Rechts-
gebiet sich fiir eine Fachanwaltsbezeichnung eignet. Als es
jedoch konkret wurde, galt der Katalog nicht mehr viel.
Obwohl einige Rechtsgebiete die Priifung nach dem Katalog
bestanden, wollte die Mehrheit Fachanwalte auf diesem
Gebiet nicht. Ein kleines Wunder geschah dann doch noch
mit der Einflihrung des Fachanwalts fiir Versicherungsrecht
in der letzten Sitzung der zweiten Satzungsversammlung.

Die zweite Satzungsversammlung hat viel Schelte erfahren.
Vor allem jene, die weitere Fachanwaltschaften wiinschen,
werfen ihr Inkonsequenz und Unbeweglichkeit vor. Das
Parlament der Anwiltinnen und Anwilte habe die ihm vom
Gesetzgeber eingeraumte Chance, die Zukunft des eigenen
Berufs zu gestalten, nicht genutzt. Die zumindest auf Teilge-

bieten schon jetzt festzustellende und weiter zu erwartende
Offnung des Rechtsberatungsmarktes auf Nichtanwilte ver-
lange eine erhebliche Steigerung der Qualitat anwaltlicher
Dienstleistungen. Bei einem immer komplizierter und spezi-
eller werdenden Recht werde diese Qualitatssteigerung nur
durch die besondere Ausbildung und die sanktionierte Fort-
bildungspflicht der Fachanwilte gewéhrleistet. Der hoch-
kompetente Spezialist auf einem Rechtsgebiet, fir das es
keine Fachanwaltsbezeichnung gibt, fragt sich wohl mit
Recht, warum gerade ihm die Satzungsversammlung die sta-
tistisch erwiesene Chance, durch die Fiihrung einer Fachan-
waltsbezeichnung erhebliche Mehreinnahmen zu erzielen,
verweigert. Dagegen stehen die Argumente derjenigen, die
furchten, der Allgemeinanwalt werde bei der Einfiihrung
weiterer Fachanwaltsbezeichnungen nicht mehr um seinen
Rat gefragt. Auch ihn brauchen die Rechtsuchenden und im
Ausland gdbe es auch keine Fachanwilte. Der deutsche
Weg sei ein Irrweg.

Die dritte Satzungsversammlung muss schnell herausfinden,
ob wir uns auf einem Irrweg befinden oder nicht. Wenn
unser Weg — wie ich meine — der richtige ist, miissen wir ihn
frohgemut — so wie wir ihn vor vielen Jahren eingeschlagen
haben - weiter gehen. Die Diskussion tber den richtigen
Weg wird nicht nur im Anwaltsparlament gefiihrt. Die Han-
seatische RAK Hamburg und die BRAK haben dieses fir die
Anwaltschaft so enorm wichtige Thema aufgegriffen. Sie bie-
ten mit einem gemeinsamen Symposion am 16.2.2004 ein
Forum, auf dem die Zukunft der Fachanwaltschaften von
ihren Befiirwortern und ihren Gegnern umfassend diskutiert
werden soll. Die Ergebnisse des Symposions werden in den
BRAK-Mitteilungen dokumentiert werden. Ich hoffe, dass
uns dieses Symposion helfen wird, den Ausweg aus der jet-
zigen verfahrenen Situation zu finden.

Bernhard Dombek
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Dahns/Krauter, Anwaltliche Werbung im Internet

Anwaltliche Werbung im Internet

Rechtsanwalt Christian Dahns und Ulrich Krauter, Berlin

I. Einleitung

Im Jahre 1991 hatte der BGH' in einem Grundsatzurteil noch
entschieden, dass es eine nach §§ 43b BRAO, 1 UWG unzulis-
sige reklamehafte Anpreisung darstellt, wenn ein RA unaufge-
fordert einem Dritten, mit dem er in keiner Mandatsbeziehung
steht oder gestanden hat, seine anwaltliche Tatigkeit nahe zu
bringen versucht. Inzwischen ist die Liberalisierung des anwalt-
lichen Werberechts soweit fortgeschritten, dass das Internet mit
seinen zahlreichen Moglichkeiten dem RA heute eine selbstver-
standliche Form zur werbenden Selbstdarstellung bietet. Dieser
Beitrag gibt einen Uberblick iiber ausgewihlte Besonderheiten
anwaltlicher Werbung im Internet aus berufs- und wettbe-
werbsrechtlicher Sicht und zeigt deren Grenzen auf. Das Recht
der generischen Domainnamen behandelt dieses Schwerpunkt-
heft der BRAK-Mitteilungen an anderer Stelle ausfiihrlich.

Il. Rechtsgrundlagen anwaltlicher Werbung

Die rechtlichen Grundlagen fiir die Bewertung anwaltlicher
Werbung und deren Grenzen finden sich in den §§ 43b BRAO
und 6 BORA. Zwar suggeriert der Wortlaut des § 43b BRAO?,
Werbung sei dem RA nur im Ausnahmefall gestattet. Der BGH
hat jedoch wiederholt darauf hingewiesen, dass RAen im Hin-
blick auf die vom Grundgesetz eingerdumte Meinungs- und Be-
rufsaustibungsfreiheit der §§ 5, 12 GG Werbung fiir ihre beruf-
liche Tatigkeit im Grundsatz nicht verboten, sondern erlaubt
ist.> Die §§ 43b BRAO und 6 BORA begrenzen den Inhalt an-
waltlicher Werbung zunichst auf berufsbezogene Angaben.
Voraussetzung ist, dass die Angaben im Zusammenhang mit
der beruflichen Tatigkeit des werbenden RA stehen. Nach An-
sicht des BGH* ist dies der Fall, wenn die Informationen fir die
Entscheidung potentieller Mandanten, ob und ggf. welchen RA
sie beauftragen, auf der Grundlage verniinftiger und sachbezo-
gener Erwdgungen von Bedeutung sein konnen. Hinweise ei-
nes RA auf ein auBerberufliches Engagement® diirfen jedoch
nicht grundsitzlich ausgeschlossen werden.® Weitere Voraus-
setzung fiir die Zuldssigkeit anwaltlicher Homepages ist deren
Sachlichkeit nach Form und Inhalt. Unsachlich ist insbesondere
jede belastigende und tibertrieben aufdringliche Form der Wer-
bung.” Die Frage, wann die Grenze sachlicher Werbeformen
Uberschritten wird, kann nur anhand aller Umstande des Ein-

1 BGH, BRAK-Mitt. 1991, 231 = NJW 1991, 2641 (Anwaltswerbung ).

2 ,Werbung ist dem Rechtsanwalt nur erlaubt, soweit sie...”

3 BGH, BRAK-Mitt. 2001, 229 (230) = NJW 2001, 2886 (2887); BGH,
BRAK-Mitt. 2001, 189 (191) = NJW 2001, 2087 (2088) (Anwalts-
werbung II).

4 BRAK-Mitt. 2001, 189 (191) = NJW, 2001, 2087 (2088) (Anwalts-
werbung I1).

5 Vgl. hierzu auch Ill.1.

6 Das BVerfG (BRAK-Mitt. 2000, 137 = NJW 2000, 3195) hat die Be-
kanntgabe von Sponsoring fiir zulassig erachtet, weil dadurch auf
die Kanzlei aufmerksam gemacht und gleichzeitig eine zuldssige
Imagewerbung betrieben werde. Steinbeck (NJW 2003, 1481
[1483]) weist zu Recht darauf hin, dass das BVerfG dort vollstindig
auf das Merkmal der Berufsbezogenheit verzichtet hat. Eine weite —
verfassungskonforme — Auslegung dieses Merkmals ist in jedem Fall
angezeigt.

7 Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl., 2003, § 43b Rdnr. 33

zelfalls — auch unter Heranziehung der Erkenntnisse der Wer-
bepsychologie — beantwortet werden. Schlielich verbietet das
Sachlichkeitsverbot jede Form von irrefiihrenden Angaben.

l1l. Zur Zuléssigkeit einzelner Inhalte der Homepage

1. Allgemeine Informationen iiber die Kanzlei

RegelmédBig sucht der Rechtsuchende auf einer anwaltlichen
Homepage in erster Linie Informationen lber die Kanzlei, die
Person des RA und dessen Spezialisierungen. Unstreitig erlaubt
sind beispielsweise Fotos des RA und seines Kanzleisitzes® oder
die Verdffentlichung eines Lebenslaufs. Verwendet der RA auf
seiner Homepage von Dritten erstellte Lagepldne oder An-
fahrtsskizzen, darf er deren Urheberrechte nicht auSer Acht las-
sen. Referenzlisten von Mandanten und Mandaten diirfen gem.
§ 6 Abs. 3 Satz 2 BORA angegeben werden, sofern die Man-
danten ihre ausdriickliche Einwilligung erteilt haben. Der RA
kann auch selbst erstrittene (positive) Entscheidungen auf seiner
Homepage verdffentlichen. Die schutzwiirdigen personenbe-
zogenen Daten der Beteiligten miissen jedoch unkenntlich ge-
macht werden. Frither sehr umstritten war die Zuldssigkeit von
Auskiinften {iber ein Engagement des RA im privaten Bereich.’?
Das BVerfG hat in einer aktuellen Entscheidung'® ausgefiihrt,
dass fiir die Entscheidung potentieller Mandanten, ob bzw.
welchen RA sie beauftragen, auch entscheidend sein kann,
welche auferrechtlichen Kenntnisse der Rechtsberater erwor-
ben hat."" Grundsitzlich muss es dem RA auch erlaubt sein,
mit der gebotenen Zuriickhaltung auf — auch fachfremde - Ver-
eins- oder Parteimitgliedschaften hinzuweisen."? Die Grenze
der Zuldssigkeit derartiger Hinweise wird erst dann Gberschrit-
ten, wenn das Vertrauen des rechtsuchenden Publikums in die
Integritit eines RA erschiittert werden konnte.”® Dies kommt
erst dann in Betracht, wenn der RA den Eindruck erweckt, er
konnte aufgrund seines auferanwaltlichen Engagements be-
sondere Vorteile fiir den Mandanten erreichen, die in keinem
Zusammenhang mit seiner fachlichen Qualifikation stehen.

Ein offentliches Gastebuch auf anwaltlichen Homepages wird
zumindest dann unzuldssig, wenn es Aussagen Dritter enthalt,
die einem RA gem. § 6 Abs. 4 BORA untersagt wiren.'* Da ein

8 Eine lIrrefiihrung gem. § 3 UWG kann jedoch ggf. gegeben sein,
wenn das abgebildete Foto ein sehr groes Biirogebaude darstellt
und die Birordaume sich lediglich in einem kleinen Teil des Gebau-
des befinden.

9 Zu den allgemeinen Voraussetzungen der Berufsbezogenheit vgl.
oben II.

10 BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, 275 = NJW 2003, 2816.

11 Im konkreten Fall ging der Hinweis einer Anwaltin auf friihere sport-
liche Erfolge iiber eine blofe Imagewerbung hinaus und hatte ein-
deutig beruflichen Bezug.

12 Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1484); Harting, AnwBl. 2000, 343
(345).

13 Eylmann in Hennsler/Priitting, Bundesrechtsanwaltsordnung, 2.
Aufl., 2004, § 43b Rdnr. 20.

14 Ein generelles Verbot, wie es das OLG Niirnberg (BRAK-Mitt. 1999,
148 = CR 2000, 243 [244]) angenommen hat, ist jedoch abzuleh-
nen. Eine abstrakte Gefahr eines VerstolRes gegen § 6 Abs. 4 BORA
lasst auch Steinbeck (NJW 2003, 1481 [1485]) ausreichen.
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RA nicht in der Lage ist, jederzeit Eintragungen Dritter auf sei-
ner Homepage zu Uberwachen, sollte von der Einrichtung ei-
nes Gastebuchs prinzipiell Abstand genommen werden.

2. Spezialisierungshinweise

Fiir den RA ergibt sich hinsichtlich der Angabe von Schwer-
punkten seiner Dienstleistung im Internet die interessante Be-
sonderheit, dass die Grundsdtze der Beschrdnkung des § 7 Abs.
1 BORA keine Anwendung finden'>. Wihrend auf dem anwalt-
lichen Briefbogen oder dem Kanzleischild insgesamt nicht
mehr als fiinf Benennungen zuldssig sind und Interessen- und
Tatigkeitsschwerpunkte als solche bezeichnet werden miissen,
genielt der RA bei der Gestaltung seiner Homepage grolere
Freiheiten, da es sich bei dieser um ein der Praxisbroschiire
vergleichbares Informationsmittel” i.S.d. § 6 Abs. 2 BORA han-
delt.'®. Weder ist der RA im Internet an die Formulierung ,Inte-
ressen- bzw. ,Tatigkeitsschwerpunkt” gem. § 7 Abs. 1 Satz 1
BORA noch an die durch § 7 Abs. 1 Satz 2 BORA vorgegebene
zahlenmélRige Begrenzung gebunden. So ist es nicht nur mog-
lich, eine hohere Zahl von Schwerpunkten anzugeben; der RA
kann auch einzelne Schwerpunkte seiner Tatigkeitsgebiete um-
fassend aufgliedern. Schranken ergeben sich jedoch auch auf
einer Homepage, wenn mit einer Schwerpunktangabe werten-
de Hinweise verkniipft werden, die gegen das Sachlichkeitsge-
bot des § 43b BRAO verstolRen. So darf lediglich auf Umstdnde
hingewiesen werden, die auf ihren Wahrheitsgehalt hin Gber-
priift werden konnen. Nicht zuldssig sind daher blofe Wertun-
gen, die einer Qualifizierung als richtig oder falsch nicht zu-
ginglich sind.'” Eine groRe Zuriickhaltung ist fiir den RA auch
im Internet bei Angaben wie ,Spezialist” oder ,Experte” fir be-
stimmte Rechtsgebiete geboten. Im Hinblick auf § 3 UWG wird
man derartige Formulierungen nur Kollegen gestatten kénnen,
bei denen eine besondere Sachkunde und langjéhrige Erfah-
rung'® vorhanden ist. Bezeichnungen wie ,Spezialist“ oder
,Experte” werden bei einem nicht unbetrachtlichen Teil des
rechtsuchenden Publikums den Eindruck einer (iberdurch-
schnittlichen Qualifizierung erwecken.'?

15 Hellwig (AnwBl. 2003, 613 [615]) vertritt die Ansicht, dass ein
grundsatzliches Verbot, eine Spezialistenbezeichnung zu fiihren,
verfassungsrechtlich unhaltbar ist. Fiir eine grundsatzliche Verfas-
sungswidrigkeit des gesamten § 7 BORA sprechen sich u.a. aus:
Kleine-Cosack, BRAO, 4. Aufl., 2003, Anh. 11, § 7 Rdnr. 3; Rémer-
mann in Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, 2. Aufl., 2001,
§ 7 Rdnr. 38.

16 LG Leipzig, BRAK-Mitt. 2002, 97; AG Stuttgart, BRAK-Mitt. 2002,
292 = NJW 2002, 2572; AG Oldenburg, NJW-RR 2002, 1068;
Romermann a.a.O, § 6 Rdnr. 127 bezeichnet die anwaltliche
Homepage als elektronische Praxisbroschiire.

17 Unzuldssig ware z.B. die Aussage, man sei Deutschlands engagier-
tester Fachanwalt fiir Strafrecht.

18 Rémermann in Hartung/Holl, a.a.O., § 6 Rdnr. 134 erwdhnt den
Fall, in dem ein Assessor, der soeben sein Examen hinter sich ge-
bracht hat und keinerlei besonderen Tétigkeiten oder Interessen auf
einzelne Rechtsgebiete an den Tag gelegt hat, seine Broschiire mit
der Angabe von sechs ,Tatigkeitsschwerpunkten” schmiickt. Auch
wenn Wortlaut und Systematik des § 6 Abs. 2 BORA fiir den kom-
pletten Fortfall der ansonsten zwingenden Differenzierung zwischen
Interessen- und Tatigkeitsschwerpunkten sprechen, diirfen seine An-
gaben nicht irrefiihrend i.S.d. § 3 UWG sein. Entscheidet sich ein
RA dafir, die konkreten Begrifflichkeiten des § 7 zu Gbernehmen,
muss er dessen rechtliche Voraussetzungen auch tatsachlich erfil-
len.

19 Vgl. hierzu BVerfG (NJW 2002, 1331), das es als zuldssig erachtet,
wenn sich zwei Facharzte fir Orthopdadie als ,Spezialisten fiir Ope-
rationen am Knie und an der Wirbelsdule” bezeichnen, die sich seit
Jahrzehnten auf diese Operationen spezialisiert und mehrere tau-
send durchgefiihrt hatten. Zu weitgehend jedoch OLG Stuttgart,
BRAK-Mitt. 1996, 215 (217), das angenommen hat, ein ,Experte”
miisse sich nicht in besonderer Weise von anderen Berufsangehéri-
gen abheben.

3. Werbeslogans und Logos

Wahrend der Briefkopf eines RA als Marketinginstrument prin-
zipiell ungeeignet ist, bietet die anwaltliche Homepage fiir eine
aktive Offentlichkeitsarbeit Méglichkeiten, nicht nur mit harten
Fakten auf sich aufmerksam zu machen, sondern auch mit Aus-
sagen zur beruflichen Motivation oder Kanzleiphilosophie um
Vertrauen und Sympathie zu werben. Berufsrechtliche Grenzen
werden auch hier durch das Sachlichkeitsgebot des § 43b
BRAO gesetzt.2? In der Vergangenheit haben Gerichte anwaltli-
che Webeaussagen indes hdufig allzu schnell als ,reklame-
haft“?! oder ,marktschreierisch*? eingestuft und dadurch un-
verhdltnismaRig in die Berufsausiibungsfreiheit einzelner Kolle-
gen eingegriffen. Aussagegehalt und Sprachwitz einer Werbe-
aussage sind oft verkannt worden. Das BVerfG* hat deutlich
gemacht, dass die Werbung eines RA mit beruflicher Motivati-
on grundsitzlich moglich ist* Unter Zugrundelegung eines
modernen Verbraucherleitbilds muss grundsdtzlich auf einen
verstandigen Betrachter einer Homepage abgestellt werden.?
Ob ein Werbeslogan die Grenze sachlicher Werbeformen
Uberschreitet, kann nur anhand aller Umstande des Einzelfalls
beantwortet werden. Die Unzuldssigkeit eines Slogans wird je-
denfalls immer dann anzunehmen sein, wenn durch diesen
beim (verstandigen) Rechtspublikum ein irrefiihrender Eindruck
entstehen konnte.

Die Verwendung von Logos dient der Wiedererkennung und
ermoglicht dem RA ein aus Marketinggesichtspunkten nicht zu
unterschdtzender Bestandteil des Corporate Design. Logos sind
grundsatzlich zuldssig, solange sie nicht irrefiihrend sind. Eine
Unsachlichkeit ist von der Rspr.%® bei einem Stierkopf-Logo mit
der Begriindung angenommen worden, dieses vermittele eine
besondere Aggressivitdt des RA. Da das Logo von einem auf
dem Gebiet des Kapitalmarktrechts tatigen RA verwendet wur-
de und einem verstdndigen Verbraucher bekannt ist, dass der
Bulle ein feststehendes Symbol fiir eine Aufwdrtsentwicklung
am Kapitalmarkt darstellt, ist diese Entscheidung kaum haltbar.
Im Bereich der Logos hat der RA im Ergebnis weitgehende
Moglichkeiten, seiner Kreativitdt freien Lauf zu lassen.

4. Erfolgsangaben

Unter Erfolgszahlen zu verstehen sind beispielsweise der Pro-
zentsatz gewonnener Prozesse oder die Anzahl in einem Jahr
neu hinzugewonnener Mandanten. Die Werbung mit Erfolgs-
und Umsatzzahlen ist dem RA auch auf einer Homepage
grundsétzlich verwehrt. Dies verbietet ihm § 6 Abs. 3 Satz 1
BORA. Hintergrund fiir diese Regelung war die Uberlegung,

20 Zu weitgehend — wenn auch nachvollziehbar — die Forderung Eyl-
manns (in Henssler/Priitting, a.a.O., § 43b Rdnr. 50), anwaltliche
Werbung miisse zumindest in der Tendenz die ratio und nicht das
Gefiihl ansprechen.

21 Nahezu kurios mutet eine Entscheidung des OLG Koln (BRAK-Mitt.
1999, 43 = NJW 1999, 63) an, das in dem Slogan , Ihre Rechtsfra-
gen sind unsere Aufgabe” ein unzuldssiges reklamehaftes Anpreisen
erblickte. Das BVerfG (NJW 2000, 1635) hat in einem Nichtannah-
mebeschluss zu erkennen gegeben, dass es nur schwer vorstellbar
sei, dass durch einen derartigen Slogan ein irrefiihrender Eindruck
beim Rechtsuchenden entstehen konnte.

22 Auch die Einstufung der Uberschrift einer Wegskizze im Internet ,So
kommen sie zu ihrem Recht” als marktschreierisch ist nicht haltbar;
vgl hierzu BVerfG, BRAK-Mitt. 2001, 295 (297).

23 BVerfG, BRAK-Mitt. 2003, 127 f.

24 Das Gericht hatte Gber den Slogan ,RA X hat es zu seiner wichtigs-
ten Aufgabe gemacht, die wirtschaftlichen Interessen seiner Man-
danten optimal zu wahren und durchzusetzen” zu entscheiden.

25 Das BVerfG (BRAK-Mitt. 2003, 127 f.) hat festgestellt, das ein Recht-
suchender sehr wohl zwischen einer optimalen Miihewaltung und
der optimalen Interessenvertretung unterscheiden kdnne.

26 OLG Disseldorf, BRAK-Mitt. 2000, 46.
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dass sich eine Qualitdt anwaltlicher Dienstleistungen schwer in
Zahlen messen lasse, da taugliche Ankniipfungspunkte regel-
maRig fehlten.?’ Es ist richtig, dass die Angabe, im letzten Jahr
habe man 80 % aller Mietrechtsprozesse gewonnen, fiir das
rechtsuchende Publikum keine zwingenden Riickschliisse auf
die Qualifikation des RA zuldsst. Im Hinblick auf die gem.
Art. 12 GG gewihrleistete Berufsausiibungsfreiheit erscheint es
aber zweifelhaft, ob man dem RA allein deshalb derartige An-
gaben generell untersagen darf.?® Verbote aufgrund — im Einzel-
fall fern liegender — abstrakter Gefahren einer Irrefiihrung des
rechtsuchenden Publikums sollten nur in absoluten Ausnahme-
fallen moglich sein.?? Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des
§ 6 Abs. 3 Satz 1 BORA sollte ein RA jedoch im Zweifel davon
Abstand nehmen, mit Erfolgen oder Umsétzen zu werben. Die
Einblendung eines integrierten Zahlers, der die Anzahl der Zu-
griffe auf die Homepage anzeigt, stellt keine unzuldssige Er-
folgsangabe gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 BORA dar. Der Zdhlerstand
vermittelt dem potentiellen Mandanten keine Informationen
tber den Erfolg anwaltlicher Tétigkeit, sondern spiegelt ledig-
lich ggf. die Beliebtheit des Internetauftritts wider.>

5. Preiswerbung

Das rechtsuchende Publikum darf Gber die Gebiihrenhéhe in-
formiert werden, da es sich hierbei um eine die anwaltliche Ta-
tigkeit betreffende sachliche Information handelt. Fiir den (po-
tentiellen) Mandanten ist es von besonderem Interesse zu er-
fahren, ob bzw. in welcher Hohe ein RA bereit ist, Pauschal-
und Zeitvergiitungen zu akzeptieren.’' Die Herbeifiihrung ei-
ner Transparenz auf diesem Gebiet kann eine bei (potentiellen)
Mandanten haufig zu beobachtende Schwellenangst beseitigen
und Zweifel im Hinblick auf zu hohe Gebiihrenerwartungen
ausrdumen.®? Fine nach Inhalt und Form sachliche Werbung
mit der Gebiihrenhdhe ist jedoch nicht schrankenlos méglich.
Es ist stets unzuldssig, in Aussicht zu stellen, fiir anwaltliche T&-
tigkeiten Uberhaupt keine Gebiihr zu verlangen.®> GemiB § 3
Abs. 5 BRAGO muss eine Vergiitung immer in angemessenem
Verhdltnis zur Leistung, Verantwortung und Haftungsrisiko des
RA stehen. Zu beachten gilt auch das in § 49b Abs. 1 Satz 1
BRAO normierte generelle Verbot der Gebiihrenunterschrei-
tung im gerichtlichen Verfahren. Die forensische Tatigkeit darf
zu Werbezwecken nicht kostenlos oder zu geringeren Gebiih-
ren als in der BRAGO angeboten werden.>* Das Verbot fiir
Preiswerbung gilt auch fir gerichtliche Rahmengebihren.
SchlieBlich hat ein RA die auch fiir ihn geltende Preisangaben-
verordnung zu beachten.*®

27 Rémermann in Hartung/Holl, a.a.O § 6, Rdnr. 136.

28 Kleine-Cosack, a.a.O., Anh. 1 1 § 6 Rdnr. 4 hilt das Verbot fiir ver-
fassungswidrig, da es ungeachtet des beschrankten Informationsge-
halts nicht im Interesse des Gemeinwohls sei. Romermann (a.a.O.
§ 6 Rdnr. 140 f.) mochte angesichts einer faktischen Befreiung an-
waltlicher Kapitalgesellschaften von der Vorschrift des § 6 Abs. 3
Satz 1 BORA durch die hoherrangige Publizitatspflicht des § 325
Abs. 1 HGB derartige Zahlen auch fiir Personengesellschaften und
Einzelanwilte von dem Bekanntgabeverbot ausgenommen sehen.

29 Das BVerfG (BRAK-Mitt. 2003, 231 (235) = NJW 2003, 2520
[2522]) hat erst jlingst entschieden, dass die Verfassungswidrigkeit
des § 3 Abs. 2 BORA insbesondere darin zu sehen sei, dass diese
Norm zu sehr an abstrakte Gefdhrdungen ankniipfe und keinen
Raum fiir Einzelabwagungen lasse.

30 In diesem Sinne auch Hofs, AnwBI. 2002, 377 (383).

31 BT-Drucks. 12/4993, 28.

32 Vgl. zum Honorarmarketing Krdmer in Hartung/Rémermann, Mar-
keting und Management Handbuch fiir RAe, 1999, § 36.

33 KG, NJW-RR 2002, 1497; OLG Kéln, NJW-RR 2002, 1000 (1001).

34 Einem RA ist es z.B. nicht erlaubt, mit einer Festgebiihr i.H.v. 75
Euro fiir die Wahrnehmung von Gerichtsterminen zu werben.

35 Vgl. hierzu Kéhler/Piper, UWG, 3. Aufl. 2003, § 1 PAngV Rdnr. 6.

6. Werbebanner

Durch die Verwendung von gewerblichen Werbebannern
Dritter auf der eigenen Homepage besteht eine erhohte Ge-
fahr eines VerstoRes gegen das Sachlichkeitsgebot gem. § 43b
BRAO. Hiervon sollte ein RA wegen einer méglichen Gefdhr-
dung des Vertrauens in seine Unabhangigkeit Abstand neh-
men. Einem RA ist es jedoch grundsitzlich moglich, eine ei-
gene (Banner)werbung auf fremde Seiten zu setzen. Die Frage
der Sachlichkeit muss insoweit unter Beriicksichtigung der Be-
sonderheiten des Internets beleuchtet werden. Nicht prinzi-
piell unzuldssig ist die Verwendung eines animierten Werbe-
banners. Letztlich diirfte die Unzuldssigkeit nur bei einem evi-
dent die Grenzen der Sachlichkeit verletzenden Banner nicht
mehr gewahrt sein. Dies diirfte beispielsweise der Fall sein bei
so genannten ,Pop-Ups” in Boulevardnachrichten, die dem
Nutzer in unangemessen aufdringlicher Art und Weise ent-
gegenspringen.’

7. Links

Links zu anderen Homepages sind immer dann zuldssig, wenn
sie sich auf fachbezogene und sachliche Informationen bezie-
hen. Dies gilt beispielsweise bei Verweisen auf Entscheidungs-
sammlungen oder juristische Fachverlage. Sehr umstritten®” ist
die Rechtslage im Hinblick auf eine weitere fachfremde Verlin-
kung. Gegen eine schrankenlose Zulassung spricht insbesonde-
re, dass bei einer Homepage eines RA, die auf gewerbliche An-
gebote Dritter verweist, Zweifel an dessen Unabhéngigkeit auf-
kommen werden.

8. Metatags

Metatags als fiir den Internetnutzer nicht ohne weiteres sichtba-
re Bestandteile der HTML-Codierung sind Begriffe, die der RA
in seine Homepage aufnimmt, um ein Auffinden seiner Seiten
durch Suchmaschinen zu ermdglichen. Unzuldssig ist die Be-
nutzung sachfremder Metatags, die mit der anwaltlichen Tétig-
keit und dem Internetangebot in keinem Zusammenhang ste-
hen.3® Wettbewerbswidrig wire beispielsweise die Verwen-
dung von Namen renommierter Kollegen oder Kanzleien als
Metatag. Bei der Angabe von Spezialisierungen in Metatags fin-
den die Beschrdnkungen des § 7 BORA keine Anwendung. Im
Hinblick auf § 1 UWG darf der RA jedoch lediglich Schwer-
punkte angeben, die er in zuldssiger Art und Weise auch auf
seiner Homepage nennt.** Die unbefugte Verwendung fremder
Markennamen als Metatags stellt regelmédBig eine Marken-
rechtsverletzung dar.*

9. Rechtsfolgen bei Verstolen gegen anwaltliches Berufsrecht
und Wettbewerbsrecht

Als Rechtsfolge bei VerstéBen gegen Vorschriften der BRAO
oder der BORA kommen eine Belehrung oder Riige durch die
zustdndige RAK sowie anwaltgerichtliche MaRnahmen mit den
moglichen Sanktionen des § 114 BRAO in Betracht. Eine
Rechtsgrundlage zum Erlass einer Untersagungsverfligung be-
steht fiir die RAK hingegen nicht.*! Bei seinem Internetauftritt
ist der RA naturgemal’ nicht nur an das Berufsrecht gebunden.

36 Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1487).

37 Fir die generelle Unzuldssigkeit fachfremder Links: LG Koln, Be-
schl. v. 20.10.1998 — 31 O 817/98; Steinbeck, NJW 2003, 1481
(1484); Schulte/Schulte, MMR 2002, 585 (588); Bardenz, MDR
2001, 247 (253); a.A. Harting AnwBI. 2000, 343 (345).

38 Vgl. zu sachfremden Keywords: LG Disseldorf, CR 2002, 610.

39 Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1487).

40 LG Hamburg, CR 2000, 121 f.

41 BGH, NJW 2002, 2039 (2040) = BRAK-Mitt. 2003, 22 m. Anm.
Dahns.
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Er hat auch das gegeniiber den leges speciales der §§ 43b
BRAO, 6 ff. BORA generelle Wettbewerbsrecht zu beachten.
Eine Aktivlegitimation anderer RAe nach § 13 Abs. 2 Nr. 1
UWG bei VerstoBen gegen die §§ 1 und 3 UWG setzt ein kon-
kretes Wettbewerbsverhaltnis voraus, fiir dessen Vorliegen die
Gleichheit des Mandantenkreises*? wesentlich ist. RegelmiRig
ist daher eine rdumliche Néhe der Konkurrenten erforderlich.
Anderes kann gelten bei einer seltenen Spezialisierung eines
betroffenen Konkurrenten. Fiir eine Aktivlegitimation ist ferner
erforderlich, dass die beanstandete MaRnahme geeignet ist,
den Markt wesentlich zu beintrachtigen. An das Erfordernis der
wesentlichen Beeintrachtigung werden in der Praxis jedoch re-
gelmiRig keinen hohen Anforderungen gestellt**. Mochte ein
RA einen Kollegen auf einen Berufsrechtsverstofs aufmerksam
machen, hat er § 25 BORA zu beachten. Diese Vorschrift
schreibt Vertraulichkeit beim Hinweis eines Kollegen auf einen
Verstof8 gegen Berufspflichten vor. Rechtsmissbrauchlich i.S.d.
§ 13 Abs. 5 UWG ist eine Abmahnung, wenn ein RA quasi ,ge-
werbsmaRig” nach VerstéBen von Kollegen Ausschau hdlt, um
auf diese Weise sein Einkommen zu verbessern.** Fiir die RAK
als rechtsfahiger Verband zur Férderung gewerblicher Interes-
sen besteht schlieRlich nach standiger Rspr. die Mdglichkeit ei-
ner Klage gem. § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG*®.

10. Anbieterkennzeichnungspflichten nach § 6 TDG

Alle RAe, die mittels einer Homepage werbend nach aufien tre-
ten, missen die umfangreichen Anbieterkennzeichnungspflich-
ten nach § 6 TDG beachten. Folgende allgemeine Angaben
miissen leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und standig

42 Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Aufl., 2001, Einl.
Rdnr. 216.

43 Fir das OLG Koln (NJW 1999, 63 [64]) ist es z.B. bereits ausrei-
chend, dass sich andere RAe veranlasst sehen konnten, ebenfalls auf
diese wettbewerbswidrige Art zu werben.

44 AG Langen, Urt. v. 17.8.2001 - 56 C 158/01 (10). Nach einer Ent-
scheidung des LG Bremen (WRP 1999, 570) spricht es auch fir ei-
nen Rechtsmissbrauch, wenn ein RA in einer Vielzahl von Fallen
rechtlich zweifelhafte wettbewerbsrechtliche Abmahnungen ver-
schickt und in keinem Fall der Nichtabgabe der Unterlassungserkla-
rung den geltend gemachten Anspruch, wie zundchst angedroht,
mit gerichtlicher Hilfe durchsetzt.

45 BGH, NJW 2002, 2039; Eine Klagebefugnis nach § 13 Abs. 2 Nr. 2
ist jedoch abzulehnen. Bei BerufsrechtsverstéBen sollte vorrangig
die spezielle und zu besonderer fachlicher Kompetenz und Erfah-
rung befahigte Anwaltsgerichtsbarkeit titig werden (in diesem Sinne
auch Rémermann, MDR 2003, 12 [13]; Dahns, BRAK-Mitt. 2003,
24; Grunewald, Stbg 2002, 472). Eine zu diesem Problemkreis beim
BVerfG eingereichte Verfassungsbeschwerde ist nun schon seit fast
vier Jahren anhangig.

verfiighar sein: Name und Anschrift des Diensteanbieters (§ 6
Nr. 1 TDG), Angaben zur Kontaktaufnahme mittels E-Mail (§ 6
Nr. 2 TDG), Angaben zur Aufsichtsbehérde®® (§ 6 Nr. 3 TDG),
Angaben zu Registern wie z.B. Handels- oder Partnerschaftsre-
gister mit entsprechender Registernummer (§ 6 Nr. 4 TDG) und
die Umsatzsteueridentifikationsnummer (§ 6 Nr. 6 TDG). Dari-
ber hinaus ist ein RA nach § 6 Nr. 5 TDG verpflichtet, ebenfalls
leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und standig verfiigbar
folgende besonderen berufsspezifischen Informationen vorzu-
halten: Angabe der RAK (§ 6 Nr. 5a TDG), Angabe der gesetzli-
chen Berufsbezeichnung und des Staates, in dem diese Be-
zeichnung verliehen worden ist (§ 6 Nr. 5b TDG), sowie die
Benennung berufsrechtlicher Regelungen und die Angabe, wie
diese zuginglich sind*’ (§ 6 Nr. 5¢ TDG). VerstoRe des RA ge-
gen die vorgenannten Informationspflichten stellen gem. § 12
TDG eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit Geldbulen bis zu
50.000 Euro geahndet werden kann. Unterldsst ein RA die An-
gabe vorgeschriebener Informationen, besteht ein Unterlas-
sungsanspruch eines Wettbewerbers nur, wenn das Unterlassen
der Angaben planmaRig zur Erlangung eines Wettbewerbsvor-
teils geschieht, da § 6 TDG keine den Wettbewerb schiitzende
Norm darstellt.*®

IV. Fazit

Die inzwischen weitestgehend vollzogene Liberalisierung des
anwaltlichen Werberechts ermoglicht es dem RA, in umfassen-
der Art und Weise die zahlreichen Mdéglichkeiten des Internets
fir seine werbende Selbstdarstellung zu nutzen. Da ihm die
Benutzung des Internets grundsatzlich erlaubt ist, muss er sich
auch der dort Gblichen Formen bedienen diirfen. Die verfas-
sungskonforme Auslegung berufsrechtlicher Vorschriften gebie-
tet es, Verstofe bei der Werbung von RAen im Internet erst
dann anzunehmen, wenn konkrete Inhalte von Homepages das
Vertrauen der Rechtsuchenden in die Integritdt des RA nachhal-
tig erschittern konnen. Unter Zugrundelegung eines modernen
Verbraucherleitbilds muss insofern von einem verstindigen Be-
trachter einer Homepage ausgegangen werden.

46 Vgl. hierzu auch § 6 Nr. 5 TDG unten.

47 Laut Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 14/6098, S. 21 f.) ist der RA
verpflichtet, auf die Bundesrechtsanwaltsordnung und die Berufs-
ordnung zu verweisen. Auch wenn die Fachanwaltsordnung explizit
nicht erwahnt wird, empfiehlt es sich fir Fachanwalte auch diese
mit einzubeziehen. Alle relevanten Gesetzestexte sind auf der
Homepage der BRAK unter www.brak.de eingestellt. Ein Link auf
diese Seiten geniigt den gesetzlichen Anforderungen.

48 OLG Hamburg, MMR 2003, 105; LG Diisseldorf, Urt. v. 19.9.2001
-12 0 311/01.

Werberecht freier Berufe und generische Domainnamen’

Rechtsanwalt Roland Karl, Karlsruhe

A. Problemdarstellung

Seit der Grundsatzentscheidung des BGH vom 17.5.2001 zu
der Domain ,mitwohnzentrale.de*? besteht Konsens in der Fra-

1 Kleine Geschenke erhalten die Freundschaft. Deshalb widme ich die-
sen Beitrag meinen Freunden RA, StB Dr. Harald Herrmann LL.M., Ri
a. SG Walter Béttiger und last, but not least RA Dr. Christoph Samson.

ge, dass die Verwendung von generischen oder deskriptiven
Begriffen in der Second-Level-Domain® wettbewerbsrechtlich
unter dem Gesichtspunkt der ,Kanalisierung von Kundenstro-
men” als solches nicht wettbewerbswidrig ist. Der durch solche

2 BGH, BGHZ 148, 1 = NJW 2001, 3262 = GRUR 2001, 1061 =
WRP 2001, 1286 — mitwohnzentrale.de.
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Domainnamen hervorgerufene Wettbewerbsvorteil ist formell*
lauter erworben, soweit ,alle Wettbewerber bei der Registrie-
rung dem gleichen Gerechtigkeitsprinzip der Prioritdt unter-
worfen sind”. Die Einbindung in eine Marketing- und Vertriebs-
strategie kann mithin als solches nicht die Unlauterkeit begriin-
den, sondern es bedarf weitergehender Umstdnde, die das Aus-
nutzen des durch die inhdrente Lenkwirkung vermittelnden
Wettbewerbsvorteils als unlauter erscheinen lassen. Mafigeb-
lich hierfiir ist, ob es zu einem Suchabbruch des Anwenders
kommt, was einmal durch eine Monopolisierung einschlagiger
Stichworter in unterschiedlicher Schreibweise und/oder unter
unterschiedlichen Top-Level-Domains durch einen Anbieter
oder durch irrefiihrende Domainnamen denkbar ist.

Diese Sicht hat der zustdndige Anwaltssenat des BGH jiingst zu
den Domainnamen ,presserecht.de”” und ,rechtsanwaelte-
notar.de“® in seinen Urteilen vom 25.11.2002 besttigt und da-
mit insbesondere der instanzgerichtlichen Rspr. widersprochen.
Einen abweichenden Rechtsstandpunkt zu dieser Frage — bei
vergleichbarer Rechtslage” — hat jiingst der Oberste AGH Os-
terreichs in seiner Entscheidung vom 28.4.2003% vertreten. Die
Verwendung der Domain ,scheidungsanwalt.at’ durch einen
Anwalt sei standeswidrige Werbung, weil insoweit andere Kol-
legen von der Nutzung ausgeschlossen sind, obgleich diese
solche Domainnamen in gleicher Weise beanspruchen konn-
ten; insoweit werde die Kollegialitit unzuldssig in wettbwerbs-
relevanter Weise verletzt.

3 Zum Aufbau und zur technischen Funktionsweise der Adressierung:
Kochinke/Bdumer, CR 1996, 499; Ubber, WRP 1997, 497; Bettinger,
GRUR Int. 1997, 402; Blicking, Namen und Kennzeichenrechte im
Internet (Domainrecht), Rdnr. 13 ff.; Zimmerling/Werner, Schutz vor
Rechtsproblemen im Internet, Seite 46 ff.; Wagner, ZHR 162 [1998],
701 (701 ff.); Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., Allg. Rdnr. 248.

4 Der BGH sieht lediglich das Prioritdtsprinzip bei der Domainregis-
trierung (first come, first served) als ausschlaggebend an. Nach dies-
seitiger Rechtsauffassung ist aber auch ein materielles Gerechtig-
keitsprinzip dergestalt ergdnzend mafgebend, dass eine konkrete
ernsthafte eigene Nutzungsabsicht des Domain-Inhabers in einem
Giberschaubaren Zeitraum ersichtlich wird (Karl, MarkenR 2003,
439 ff.); ahnlich den §§ 26, 49 f. MarkenG. ,Sperrdomains” sind un-
zuldssig (Fezer, 3. Aufl., § 3 MarkenG Rdnr. 349). Mit dieser Proble-
matik hat sich die Rspr. und das Schrifttum noch nicht auseinander-
gesetzt.

5 BGH, BRAK-Mitt. 2003, 82 — presserecht.de.

6 BGH, BRAK-Mitt. 2003, 22 m. Anm. Dahns — rechtsanwaelte-
notar.de.

7 §45 RL-BA: (1) Der RA wirbt durch die Qualitit seiner anwaltlichen
Leistung.

(2) Der RA darf, sofern er sich auf das sachlich gebotene beschrénkt,
wahrheitsgeméle und nicht irrefiihrende Angaben (iber seine
Person oder Tatigkeit machen und dabei benennen

a) akademische Titel und Titel, die mit der anwaltlichen Berufsaus-
iibung im Zusammenhang stehen;

b) Sprachkenntnisse;

c) Neben dem Rechtsanwaltsberuf zuldssigerweise ausgelibte wei-
tere Berufe, die eine akademische Ausbildung erfordern, soweit
diese Tétigkeiten in sachlichem Zusammenhang mit der Aus-
(ibung eines rechtsberatenden Berufes stehen;

d) Fachpublikationen;

e) Beruflicher Werdegang;

) Rechtsgebiete, auf denen der RA vornehmlich tétig ist oder nicht
tatig ist.

(3) Hingegen hat der RA standeswidrige Werbung zu unterlassen,
diese liegt insbesondere vor bei

a) Selbstanpreisung durch reklamehaftes Herausstellen seiner Per-
son oder seiner Leistung;

b) Vergleichende Bezugnahme auf Standesangehérige;

c) Anbieten beruflicher Leistungen gegeniiber bestimmten Auftrag-
gebern;

d) Erwecken objektiv unrichtiger Erwartungen, Anbieten unzuldssi-
ger Honorarvorteile oder Nennung von Auftraggebern.

Es kann mithin konstatiert werden, dass die Verwendung von
Berufsbezeichnungen und diesen zugeordneten Tatigkeitsge-
bieten liber die Grundsatzentscheidung des BGH ,mitwohn-
zentrale.de” hinausgehende berufsrechtliche Fragen aufwirft,
die Gegenstand einer kontroversen Diskussion sind. Dies be-
trifft zum einen die Problemstellung, ob dem berufsbezogenen
generischen Domainnamen eine spezifische Bedeutung beige-
messen wird, die zur Irrefiihrung der Internet-Benutzer geeig-
net ist. Darin verschrankt sind zwei grundsatzliche Varianten
zu unterscheiden: Zum einen die Verwendung durch Berufstra-
ger selbst und zum andern die Verwendung durch berufsfrem-
de Dritte (unter C). Als weiterer Gesichtspunkt steht — soweit
der Gebrauch durch Berufstrager erfolgt — die berufsrechtliche
Beschrankung der Werbefreiheit zur Diskussion (unter D).

B. Praktische Problemfille

In der verdffentlichten Judikatur spiegelt sich nicht nur eine
hochst kontroverse Diskussion, sondern insbesondere auch die
immense praktische Bedeutung dieses Problemkreises wieder.
Bei der Verwendung von Berufsbezeichnungen ist bereits zwei-
felhaft, ob diese zur Vermeidung einer Irrefiihrung ausschlief-
lich von Berufstragern verwendet werden diirfen. So vertritt das
OLG Hamburg® die Ansicht, dass durch den Gebrauch der Do-
main ,rechtsanwalt.com” durch eine Aktiengesellschaft, die le-
diglich rechtliche Informationen und Dienstleistungen im Inter-
net bereitstellt, zumindest ein relevanter Teil der Internet-Be-
nutzer die Homepage einem Standesvertreter zuordnet. Den
identischen Sachverhalt entschied das LG Mannheim'® genau
entgegengesetzt. Aber auch die Verwendung der Domain
,rechtsanwaelte.de” durch eine Anwaltskanzlei soll nach dem
LG Miinchen I'" irrefiihrend und standeswidrig sein.

In Anlehnung daran soll nach der Literatur'? die Verwendung
von Tatigkeitsgebieten eine Assoziation evozieren, dass aus-
schlieRlich Informationen (iber das Fachgebiet und seine Ent-
wicklung abgerufen werden kénnen. Dem hat sich im Ergebnis
der AGH Berlin'® zu der Domain , presserecht.de” angeschlos-
sen, dem allerdings jiingst der BGH' widersprochen hat. Sol-
che Domainnamen seien tduschend, weil der Verbraucher aus-
schlieRlich thematische Informationen zu diesem Rechtsthema
erwartet, nicht aber eine Anwaltshomepage; hierzu bediirfe es
eines entsprechend klarstellenden Zusatzes in der Domain. Die
durch einen Anwalt verwendete Domain ,immobilienan-
walt.de” soll nach dem AGH Hamm'® wegen der fehlenden
Kennzeichnung als Interessenschwerpunkt unzuldssig sein, zu-
mal fiir den Benutzer keine klare Trennung zwischen Rechtsbe-
ratung und gewerblichem Sektor erkennbar sei. Auch die Ver-
wendung der Domain ,steuererkldrung.de” fir einen Lohnsteu-
erhilfeverein ist im Hinblick auf die nach § 4 Nr. 11 StBerG nur
eingeschrinkte Tatigkeitsbefugnis zu weit gefasst'® und tiusche
den Anwender. Demgegeniiber soll die Verwendung der
Domain ,pruefungsrecht.de” mit der kostenpflichtigen Eintra-

8 OBDK, MMR 2003, 789 m. abl. Anm. Karl - scheidungsanwalt.at;
gegen die Entscheidung wurde das 6VerfGH angerufen.

9 OLG Hamburg, BRAK-Mitt. 2002, 287 m. Anm. Creutz — rechtsan-
walt.com.

10 LG Mannheim, BRAK-Mitt. 2002, 290 — rechtsanwalt.com.

11 LG Miinchen I, CR 2001, 128 = NJW 2001, 2100 — rechtsanwaelte.
de.

12 Miller, WRP 2002, 160 (163); Schneider, MDR 2000, 133 (137);
Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486).

13 AGH Berlin, BRAK-Mitt. 2002, 187 (188) m. Anm. Haskamp -
presserecht.de.

14 BGH, BRAK-Mitt. 2003, 82 — presserecht.de.

15 AGH Hamm, BRAK-Mitt. 2002, 286 — immobilienanwalt.de.

16 OLG Nirnberg, WRP 2002, 343 = K&R 2002, 155 - steuererklae-
rung.de.
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gungsmoglichkeit auf dieses Rechtsgebiet spezialisierter RAe

zulissig sein”.

Eine tduschende Alleinstellungsbehauptung wurde ferner auch
in der Kombination zwischen Berufsbezeichnung und Stid-
tenamen wie etwa ,anwalt-hannover.de” — so das OLG Celle'®
— gesehen. Unter solchen Domainbezeichnungen werde von
durchschnittlich aufmerksamen und informierten Anwendern
ein Grtliches Anwaltsverzeichnis aus der betreffenden Gegend
erwartet. Zum gegenteiligen Ergebnis kommt das LG Duisburg
zur Domain ,anwalt-muelheim.de®, die Aussage einer Do-
main sei im Zusammenhang mit der Eingangsseite einer Home-
page zu beurteilen und deshalb grundsétzlich zuldssig. Eine
differenziertere Auffassung vertritt das OLG Miinchen®®; da-
nach soll eine solche Domain diese Assoziation evozieren,
wenn die Berufsbezeichnung im Plural verwendet wird, nicht
jedoch im Singular.

C. Die wettbewerbsrechtliche Schranke nach §§ 1, 3 UWG

Namentlich die Instanzgerichte und Anwaltsgerichte sehen die
Verwendung von Berufsbezeichnungen und diesen zugeordne-
ten Tatigkeitsgebieten als irrefiihrende Werbung an (unter 1.).
Zudem ist zu erwégen, ob das Verhalten nicht auch u.U. unter
dem Gesichspunkt des Hereinlegens des umworbenen Ver-
brauchers nach § 1 UWG wettbewerbswidrig ist (unter I1.).

I. Irrefithrung nach § 3 UWG

Die Feststellung der Irrefiihrung unterliegt zundchst verfahrens-
rechtlichen Grenzen, die Ausgangspunkt fiir die materielle Be-
urteilung sind (hierzu unter Ziffer 1). Eine Irrefiihrung durch
solche Domainnamen ist nur dann moglich, wenn es sich da-
bei um ,Angaben” i.S.d. § 3 UWG handelt (hierzu unter
Ziffer 2), die geeignet sind, nach dem Verstandnis des umwor-
benen Verkehrskreises mit dem Mittel der Tauschung die wirt-
schaftliche Entscheidung zu beeinflussen (hierzu unter Ziffer 3).

1. Die verfahrensrechtliche Ermittlung des Anwenderver-
standnisses

Ursache und Ausgangspunkt fiir die in Abschnitt B zu konstatie-
renden hochst kontroversen Ansichten liegen zu einem wesent-
lichen Teil in der unterschiedlichen Auffassung, wie der mit ei-
nem solchen Domainnamen konfrontierte Anwender diese ver-
steht. Bei der Feststellung der Tatfrage des Verkehrsverstandnis-
ses einer Werbeaussage wird nach gefestigter Rspr. der Tatsa-
cheninstanz eigene Sachkunde bei der Beurteilung zugebilligt,
wenn die Mitglieder des angerufenen Gerichts zu dem ange-
sprochenen Verkehrskreis gehéren und Wettbewerbsmafinah-
men in Frage stehen, die Wirtschaftsgiiter des tdglichen Lebens
betreffen. Beruft sich ein Gericht auf seine eigene Sachkunde,
beinhaltet dies das Aufstellen eines Erfahrungssatzes, der sich
im verfahrensrechtlichen Ausgangspunkt an den Anscheinsbe-
weis anlehnt?" und somit auch nur in diesen Grenzen zulissig
ist. Der Anscheinsbeweis setzt jedoch eine Typizitat des zu be-
weisenden Verhaltens voraus??, weshalb bei individuellen Ver-
haltensweisen kein Erfahrungssatz aufgestellt werden kann.

17 LG Braunschweig, MMR 2002, 248 — pruefungsrecht.de.

18 OLG Celle, NJW 2001, 2100 = MMR 2001, 531 — anwalt-hannover.
de; ahnlich wohl LG Kéln, Beschl. v. 7.9.1998 — 31 O 723/98 —
rechtsanwaelte-koeln.de (nv).

19 LG Duisburg, Urt. v. 10.1.2002 - 210201/02 — anwalt-muelheim.de
= www.netlaw.de/urteil/lgdn-02.htm.

20 OLG Minchen, MMR 2002, 614 — rechtsanwaelte-dachau.de ahn-
lich im Urt. v. 10.6.2001 - 29U1594/01 — rechtsanwalt-kempten.de.

21 Greger, in: Zoller, 22. Aufl., § 286 ZPO Rdnr. 29.

22 Greger, in: Zoller, 22. Aufl., vor § 284 ZPO Rdnr. 11.

Das gilt in gleicher Weise fiir die Beurteilung des Verkehrsver-
stindnisses einer Second-Level-Domain; hier ist verfahrens-
rechtlich die Aufstellung eines Erfahrungssatzes durch den ob-
jektiven Wortsinn begrenzt. Das hat allgemein zur Konse-
quenz, dass das erkennende Gericht fiir die Beurteilung der Ir-
refiihrungsgefahr von Domainnamen ein demoskopisches Gut-
achten einzuholen hat, sofern die zugrunde gelegte tatsdchlich
bestrittene Annahme von einem objektiven sprachlichen Ver-
stindnis unter Beriicksichtigung des Kontextes abweicht?,

2. Irrefithrung i.S.d. § 3 UWG durch Berufsbezeichnungen
und Tatigkeitsgebiete

Der BGH hat in seinem Grundsatzurteil ,mitwohnzentrale.de”
die Verwendung von generischen und deskriptiven Domainna-
men grundsétzlich fiir zuldssig gehalten, jedoch zugleich auch
allgemein auf die Verwendungsgrenzen hingewiesen, die ins-
besondere im irrefiihrenden Gebrauch liegen**. Dies gilt — vor-
behaltlich der berufsrechtlichen Vorschriften®® — auch fiir den
Gebrauch von Berufsbezeichnungen und diesen zugeordneten
Tétigkeitsgebieten in der Second-Level-Domain. Eine Irrefiih-
rung ist jedoch dabei nur durch ,Angaben” i.S.d. § 3 UWG
moglich (unter a). Zudem missen diese Angaben geeignet sein,
in wettbewerbsrelevanter Weise den angesprochenen Ver-
kehrskreis zu tduschen (unter b).

a) Angabeni.S.d. § 3 UWG

+Angaben” i.S.d. § 3 UWG sind nur solche Behauptungen, die
einen Tatsachenkern enthalten und damit fiir den umworbenen
Verkehrskreis nachpriifbar sind. Die Benutzer orientieren sich
bei der Suche im Internet in verstarktem Umfang mittels Direkt-
eingabe — unter lediglich subsididrem Einsatz einer Suchma-
schine — an dem in der Second-Level-Domain verwendeten
thematischen Stichwort. Ein dem Verbraucherleitbild entspre-
chender Anwender erwartet deshalb, dass damit lediglich der
aufzurufende Inhalt der Homepage in irgend einem themati-
schen Zusammenhang zu dem generischen und deskriptiven
Begriff steht?®. Aufgrund der Suchfunktion, die mit den in der
Second-Level-Domain verwendeten Begriffen vom Anwender
gesehen wird, liegen darin zugleich ,Angaben” i.S.d. § 3
UWG. Damit ist aber noch vollig offen, wie ein Anwender die-
se Angaben konkret versteht.

b) Irrefiihrung

Eine wettbewerbsrechtlich relevante Irrefiihrung setzt zundchst
eine Tauschung des Verkehrs voraus (unter aa), mit der in wett-
bewerbsrechtlich relevanter Weise auf die wirtschaftliche Ent-
scheidung des angesprochenen Verkehrskreises Einfluss ge-
nommen wird (unter bb).

aa) Tauschung

Eine Tduschung setzt zundchst ein bestimmtes Verstdndnis des
mit dem Domainnamen angesprochenen Verkehrskreises vor-
aus, das nicht der Wahrheit entspricht. Nach dem Paradigmen-
wechsel des BGH?” ist dabei auf das Verstdndnis eines durch-

23 Karl, MMR 2003, 472 (473).

24 BGH, WRP 2001, 1286 (1290 f.) — mitwohnzentrale.de.

25 Hierzu im Abschnitt D.

26 So auch Kérner/Lehment, in: Multimedia-Recht, Stand: 2/2000, Teil
11.1 Rdnr. 151.

27 Die frithere Rspr. orientierte sich an einem fliichtigen, unkritischen
und damit besonders schutzbediirftigen Verbraucher, vgl. Baum-
bach/Hefermehl, 22. Aufl., Einl. UWG Rdnr. 647 ff. Dieses Verbrau-
cherleitbild widersprach der europarechtlichen Sicht, vgl. EuGH,
GRUR Int. 1998, 795 ff. — Gute Springenheide; EuGH, GRUR Int.
1999, 345 ff. — Sektkellerei Kessler; allgemein auf §§ 1, 3 UWG aus-
geweitet, EUGH, WRP 2000, 289 ff. — Lifting.
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schnittlich informierten Verbrauchers abzustellen, der das frag-
liche Wettbewerbsverhalten mit einer der Situation angemesse-
nen Aufmerksamkeit verfolgt?®. Ausgangspunkt ist damit die
vom Anwender der Domain zugeschriebene Suchfunktion.

Der BGH hat im Fall ,mitwohnzentrale.de” die tatsichliche
Annahme des Berufungsgerichts gebilligt, dass der Benutzer
beim Einsatz von Suchmaschinen®® angesichts uniibersichtli-
cher und haufig unbefriedigender Suchergebnisse zunachst
durch Direkteingabe eines Stichworts in das Adressfeld des
Browsers als Online-Adresse nach dem trial-and-error-Prinzip
das Auffinden des gesuchten Inhalts versucht (Such- und Lenk-
funktion der Domain). Damit wird vom Anwender bewusst die
Schnelligkeit der Suche durch Direkteingabe von Allgemeinbe-
griffen der Genauigkeit vorgezogen. Das Suchverhalten wird
somit wesentlich von dem in der Second-Level-Domain ver-
wendeten Begriff bestimmt.

Das Verkehrsverstindnis von isolierten Allgemeinbegriffen be-
stimmt sich in erster Linie nachdem objektiven Verstandnis und
Sinngehalt; dieser ist aber — stellt man ausschlieBlich auf die
Second-Level-Domain ab — mangels Kontext in der Regel indif-
ferent’®. Bei isoliertem Verstindnis des verwendeten deskripti-
ven bzw. generischen Begriffs wird dieser lediglich als eine all-
gemein thematisch inhaltliche Umschreibung des Seiteninhalts
aufgefasst, dessen Angabe im Sinn des § 3 UWG mit der Be-
deutung des verwendeten objektiven Begriffes korreliert. Ein
durchschnittlich verstindiger Anwender geht dabei von einem
gewissen Streueffekt bei seinen Suchbemihungen anhand von
generischen und deskriptiven Begriffen aus®'. Je spezifischer je-
doch der objektive Sinngehalt eines generischen oder deskripti-
ven Begriffes ist, umso konkreter sind die Erwartungen hinsicht-
lich des Seiteninhalts des Anwenders. Dies bedeutet beispiels-
weise, dass bei der Verwendung des Begriffs ,Anwalt” in der
Second-Level-Domain auch allgemein Berufstrdger erwartet
werden, wahrend bei ,Steueranwalt” ein auf das Steuerrecht
spezialisierter RA erwartet wird.

(1) Berufshezeichnungen

Die Verwendung von Berufsbezeichnungen ist sowohl unter
dem Gesichtspunkt der irrefihrenden Alleinstellungsbehaup-
tung durch einen Berufsangehdrigen als auch durch einen be-
rufsfremden Diritten problematisch. Zur Vermeidung doppelter
Ausfiihrungen soll hier nur der letztgenannte Gesichtspunkt be-
handelt werden; hinsichtlich der irrefiihrenden Alleinstellungs-
behauptung gilt im Ergebnis das nachfolgend unter Ziffer 3 aus-
geflihrte.

Das OLG Hamburg?? vertritt die Auffassung, dass bei dem an-
gesprochenen Verkehr eine konkrete Vorstellung und Erwar-
tung auch im Hinblick auf die in der Second-Level-Domain
verwendete geschiitzte Berufsbezeichnung besteht, was der
Schutz solcher Berufsbezeichnungen nach § 132a StGB belegt.
Solche Internet-Adressen konnen deshalb ausschlieBlich von
Berufstragern bzw. von deren Berufsorganisationen verwendet
werden. Diese Auffassung wird nicht uneingeschrankt geteilt.
Wihrend das LG Mannheim?? meint, dass es am ,fiihren” i.S.d.

28 BGH, BGHZ 148, 1 = WRP 2001, 1286 (1289) = GRUR 2001, 1061
(1063) — mitwohnzentrale.de.

29 OLG Frankfurt, WRP 1997, 271 (272) — wirtschaft-online.de; OLG
Hamburg, CR 1999, 799 (801) — mitwohnzentrale.de; Biicking,
a.a.0., (Fn. 2), Rdnr. 218 m.w.N. in Fn. 554; Ubber, WRP 1996,
497, (510); deutlich distanziert (,méglich”) LG Hamburg, CR 2000,
617 (617 f.) — lastminute.com; Kur, CR 1996, 325 (328 f.).

30 Karl, MMR 2003, 472 (473).

31 Korner/Lehment in: Multimedia-Recht, Stand: 2/2000, Teil 11.1
Rdnr. 151.

32 OLG Hamburg, BRAK-Mitt. 2002, 287 — rechtsanwalt.com.

33 LG Mannheim, BRAK-Mitt. 2002, 290 — rechtsanwalt.com.

§ 132a StGB fehlt, wird von Creutz** darauf abgehoben, dass
der Anwender spétestens durch das Impressum erkennt, wie
die Verhiltnisse liegen.

In einem zur Sache sprechenden Urteil des OLG Frankfurt®> vom

12.9.2002 zur Domain ,drogerie.de”, wurde der rechtlich ge-
schiitzte Ausbildungsberuf des Drogisten nicht als Hinweis ange-
sehen, dass der Domain-Inhaber bzw. der Inhaber der Home-
page zugleich auch Drogist ist, bzw. eine Drogerie unter der Do-
main betreibt. Dieser Fall ist jedoch in rechtlicher und tatsach-
licher Hinsicht nicht mit den gesetzlich geschiitzten Berufsbe-
zeichnungen zu vergleichen, bei denen — auch in strafrechtlicher
Hinsicht (§ 132a StGB) — die Tatigkeitsausibung geschiitzt ist.
Waéhrend das situationsaddquate Verstandnis bei dem Begriff
,Drogerie” auf ein Produktsortiment hinweist, evozieren ge-
schiitzte Berufsbezeichnungen i.S.d. § 132a StGB eine Tatigkeit,
die nur von bestimmten Personen ausgeiibt werden diirfen. Eine
vergleichbare rechtliche Problematik liegt darin nicht.

Mit der Verwendung geschiitzter Berufsbezeichnungen wird
sich von dem jeweiligen Domain-Inhaber eine Giitevorstellung
an die jeweilige Tatigkeit zu Eigen gemacht, die nur fir den Fall
zutrifft, dass sich der Inhaber auch selbst fiir den Inhalt verant-
wortlich zeichnet. Dabei kommt es wettbewerbsrechtlich auch
nicht darauf an, ob dies eine strafrechtliche Handlung nach
§ 132a StGB erfiillt, sondern ob die Bezeichnung im geschaftli-
chen Verkehr irrefiihrend ist. Im Gegensatz zu sonstigen Allge-
meinbegriffen wird alleine durch die Verwendung von ge-
schitzten Berufsbezeichnungen eine spezifische Erwartung
und Vorstellung beim angesprochenen Verkehrskreis hervorge-
rufen, die Homepage werde von einem Berufstrdger genutzt,
was indiziell der strafrechtliche Schutz belegt. Diese Restriktion
in der Verwendung fiihrt zu einem eingeschrankten spezifi-
schen Verstandnis geschiitzter Berufsbezeichnungen.

Das LG Mannheim, stellt ausschlieBlich auf ein strafbares
Jfuhren” i.S.d. § 132a StGB ab. Dies stellt eine verkiirzte beur-
teilt die Streitfrage auf den Gesichtspunkt des Vorsprungs
durch Rechtsbruch dar. Eine Strafbarkeit wurde auch vom
OLG Hamburg nicht behauptet, sondern eine den angespro-
chenen Verkehr irrefiihrende Verwendung; eine dahingehende
wettbewerbsrechtliche Beurteilung des LG Mannheim fehlt.
Entgegen Creutz kann die Irrefiihrung nicht damit verneint
werden, indem man auf das Impressum verweist. Insoweit
wird auf eine pflichtgemale Sorgfalt des Internet-Benutzers
bei Auswertung der Homepage abgestellt, die wettbewerbs-
rechtlich nicht maBgeblich ist. Im Ergebnis wird damit der In-
ternet-Benutzer getauscht, wenn in der Second-Level-Domain
eine geschiitzte Berufsbezeichnung — auch in Kombination mit
einem anderen Zeichen — von berufsfremden Dritten verwen-
det wird.

(2) Rechtsgebiete

Problematischer ist die Frage, ob in der Verwendung von Tatig-
keitsgebieten in der Second-Level-Domain eine Tauschung des
Internet-Benutzers liegt. Im Gegensatz zu Berufsbezeichnun-
gen handelt es sich bei Téatigkeitsgebieten nicht um einen fir
einen bestimmten Personenkreis rechtlich geschiitzten und da-
mit ,monopolisierten” Begriff. Zum Teil wird jedoch einge-
wandt, die Verwendung lediglich von Rechtsgebieten ohne den
andeutenden Zusatz einer Kanzlei in der Second-Level-Do-
main lieRe die Internet-Benutzer ausschlieflich thematische In-
formationen erwarten®®, nicht jedoch eine Anwaltskanzlei.

34 Creutz, BRAK-Mitt. 2002, 289 (290).
35 OLG Frankfurt, GRUR-RR, 2003, 18 = MMR 2002, 811 — drogerie.
de.

36 Miiller, WRP 2002, 160 (163); Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486);
AGH Berlin, BRAK-Mitt. 2002, 187 (188) m. Anm. Haskamp -
presserecht.de.
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Wie bereits ausgefiihrt, ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht der
objektive Sinngehalt des in der Domain verwendeten Begriffs
mafRgebend?®’. Die Benennung eines Rechtsgebiets als solches
ist fir den Internet-Benutzer, der dies in das Adressfeld des In-
ternet-Browsers eingibt, von seiner Aussage her zunéchst indif-
ferent. Generische Begriffe konnen also erst dann tduschen,
wenn diese (iberhaupt keinen thematischen Bezug zu der Ho-
mepage haben und damit einen falschen Kontext vorgeben. In
dhnliche Richtung geht der Hinweis des BGH in der Entschei-
dung ,presserecht.de”, dass der Benutzer weifs, dass er nicht si-
cher sein kann auf eine Institution zu stoRRen, die sich wettbe-
werbsneutral mit diesem Thema befasst. Deshalb kdnnen sol-
che Domainnamen sowohl von einem Berufsangehérigen als
auch von einem Dritten, der dem Berufsstand nicht angehort,
in thematischem Zusammenhang verwendet werden, ohne die
Benutzer zu tduschen. Berufsangehdrige kénnen folglich allen-
falls Gber die fachliche Qualifikation tauschen.

Als Beurteilungsmassstab kommt hier jedoch nicht § 7 BORA
in Betracht, weil diese keine abschliefende Qualifikationsdar-
stellung der Berufsangehorigen regelt®, sondern alleine §§ 3
UWG, 43b, 43c BRAO*. Wird von Berufsangehdrigen ein
Fachgebiet als Domainname verwendet, dann erwartet der In-
ternet-Benutzer, das dieser eine gewisse Expertise auf diesem
Rechtsgebiet besitzt*® und auf diesem Gebiet nachhaltig titig
ist¥!. Eine Erwartung einer fachanwaltschaftlichen Titigkeit
i.5.d. § 43¢ BRAO wird damit jedoch nicht hervorgerufen*.
Erst die Verwendung des Terminus ,Fachanwalt” oder daran
angelehnte Bezeichnungen, wie etwa ,Fachkanzlei”, ,Fachbi-
ro” oder ,Fachberater” stellen eine unzuldssige irrefiihrende
Anpreisung dar, wenn nicht die férmlichen Voraussetzungen
erfillt sind*. Bei Sozietiten wird nicht erwartet, dass alle Sozi-
en auf diesem Gebiet tatig sind, sondern die Sozietdt lediglich
nachhaltig Erfahrungen aufweist**; ob dies dann ein einzelner
Sozius oder mehrere sind, spielt keine Rolle.

(3) Kombination von Ortsangabe und Berufsbezeichnung

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, die Kombination von
Berufsbezeichnung und Ortsabgabe in einer Second-Level-
Domain stelle eine irrefiihrende Alleinstellungsbehauptung in
dem Sinne dar, dass unter dieser Domain ein Verzeichnis der
ortlich ansissigen Berufstriger aufzufinden sei®. Das soll zu-
mindest nach dem OLG Miinchen*® bei der Verwendung von
Berufsbezeichungen im Plural, nicht jedoch im Singular gelten,
da durch den Singular dem Internet-Benutzer ersichtlich sei,
dass unter dieser Domain kein Verzeichnis aller ortsanséssigen
Berufstrager zu erwarten sei. Auch in der Verwendung von Be-
rufsbezeichnungen und diesen zugeordneten Tatigkeitsgebie-
ten (berufsspezifisch generische Begriffe) ohne Zusdtze wird
eine Alleinstellungsbehauptung gesehen. Diese Annahmen ha-
ben auch auferhalb der hier erdrterten berufsspezifischen Be-

37 Siehe hierzu im Abschnitt C: I, 1.

38 Kilian, MDR 2001, 658 (659); Romermann, in: Hartung/Holl, 2.
Aufl., Vor § 6 BORA Rdnr. 228; Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486);
a.A. Sobola, NJW 2001, 1113 (1114).

39 Miiller, WRP 2002, 160 (162).

40 Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486).

41 Miiller, WRP 2002, 160 (163).

42 Miiller, WRP 2002, 160 (163

43 Miiller, WRP 2002, 160 (163
UWG Rdnr. 682 c.

44 Miiller, WRP 2002, 160 (163); Deichfuls, WRP 2001, 449 (450);
Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486).

45 OLG Celle, NJW 2001, 2100 — anwalt-hannover.de; Steinbeck,
NJW 2003, 1481 (1486); Miiller, WRP 2002, 160 (163).

46 OLG Minchen, MMR 2002, 614 — rechtsanwaelte-dachau.de; so-
wie Urt. v. 10.6.2001 — Az.: 29 U 1594/01 - rechtsanwalt-kemp-
ten.de.

; Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 1

griffe nicht nur Zustimmung®’, sondern - in tatsichlicher Hin-
sicht*® — auch Widerspruch erfahren.

Eine Alleinstellungsbehauptung durch die Verwendung von Be-
rufs- oder Tatigkeitsbezeichnungen als auch die Kombination
mit einer Ortsangabe beinhaltet lediglich eine indifferente Aus-
sage und vermittelt somit dem angesprochenen Verkehr nur
eine erste ungenaue Vorstellung tiber den Seiteninhalt, was der
Internet-Benutzer auch weik>®. Nur im Kontext mit der Home-
page bekommen solche in der Second-Level-Domain verwen-
deten Begriffe eine konkrete Bedeutung®', die zur Irrefiihrung
geeignet ist. Lediglich bei der Verwendung einer ,klassi-
schen” Alleinstellungsbehauptung, wie etwa ,spitzenanwalt”,
,derbesteanwaltdeutschlands” oder ,erfolgsanwalt”, bedient
sich der Domain-Inhaber einer irrefiihrenden Spitzenstellung.
Insbesondere weill der Internet-Benutzer, dass die Registrie-
rung einer Domain nicht von einer Vorrang- oder Spitzenstel-
lung des Anmelders der Domain abhdngt, sondern alleine von
der zeitlichen Prioritit (first come, first served)®?.

bb) Wettbewerbsrechtliche Relevanz

Aufgabe des Wettbewerbsrechts ist es nicht, den Verbraucher
vor jeder Fehlvorstellung zu schiitzen>3. Bei der Bewertung der
WerbemaBnahme ist die Schutzrichtung des UWG, namlich
schitzenswerte Interessen der Abnehmer und Mitwettbewerber
und der Allgemeinheit zu wahren, zugrunde zu legen. Jede
dariiber hinausgehende Anwendung des § 3 UWG stellt einen
unzuldssigen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit (Artikel 12
GQ) dar. Bei der hierbei gebotenen Abwégung ist grundsatzlich
zu unterscheiden zwischen unzutreffenden und zutreffenden
Angaben®!. Wihrend bei objektiv falschen Angaben grundsitz-
lich kein anerkennenswertes Interesse an einer solchen Werbe-
praktik erkennbar ist und damit diese immer wettbewerbsrecht-
lich relevant sind, sind die von objektiv richtigen Angaben aus-
gehenden negativen Folgen positive festzustellen.

Nach dem zuvor Ausgefiihrten beinhaltet ein generischer oder
deskriptiver Domainname dann objektiv unrichtige Angaben,
wenn der Domainname in keinem Zusammenhang mit dem In-
halt der Homepage steht oder der Domain-Inhaber bzw. Betrei-
ber der Homepage nicht Berufstrager ist, aber den geschiitzten
Titel als Domain verwendet. Demgegeniiber sind Rechtsgebiete
in der Second-Level-Domain als generische Domainnamen un-
abhéngig von der Qualifikation des Domain-Inhabers oder Be-
treibers der Homepage genauso zutreffende Angaben, wie die

47 OLG Hamburg, CR 1999, 799 = MMR 2000, 40 — mitwohnzentra-
le.de; LG Minchen I, CR 2001, 128 = NJW 2001, 2100 - rechtsan-
waelte.de; LG Koln, CR 2001, 193 — zwangsversteigerung.de.

48 Wilmer, CR 1997, 562 (564); Hahn/Wilmer, CR 1997, 485 (486).

49 Michalski, DZWir 1997, 165 (166): ,absurde Vermutung”; Biicking,
a.a.0., (Fn. 2), Rdnr. 223: ,die Kanalisierung muss erst noch bewie-
sen werden”; ders.,, MMR 2000, 656 (661); Sosnitza, K&R 2000,
209 (213 f., 211): ,Sollte das erkennende Gericht aus eigener Sach-
kunde feststellen kénnen, ob den Verbrauchern (wie vielen?) be-
stimmte Anbieter (genligt einer?) bekannt sind?”.

50 Karl, MMR 2003, 472 (473).

51 Ernst, MMR 2001, 181 (182); Sosnitza, K&R 2001, 108 (113);
Marwitz, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimediarecht, Teil 11.2
Rdnr. 242; a.A. Feuerich/Braun, 5. Aufl.,, BRAO, § 6 BO Rdnr. 39;
Sobola, NJW 2001, 1113 (1114); OLG Celle, NJW 2001, 2100 -
anwalt-hannover.de.

52 Steinbeck, NJW 2003, 1481 (1486); OLG Nirnberg, WRP 2002,
343 (344) = K&R 2002, 155 (156) — steuererklaerung.de.

53 Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § 3 UWG, Rdnr. 87.

54 St. Rspr. BGH, GRUR 1991, 552 (554) — TUV-Priifzeichen; GRUR
1991, 852 (855) — Aquavit; GRUR 1996, 910 (912) — Der meistver-
kaufte Europas; GRUR 2000, 73 (74) — Tierheilpraktiker. Ob der
BGH an dieser Zweiteilung noch festhdlt, oder nunmehr generell
eine VerhaltnismaBigkeitspriifung durchfiihrt, erscheint mit der Ent-
scheidung ,Klosterbrauerei” (WRP 2003, 747 mit Besprechungsauf-
satz Wuttke, WRP 2003, 839 ff.) in Frage gestellt.
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Verwendung der Kombination von Berufsbezeichnungen mit
Ortsangaben oder Rechtsgebieten. Der BGH hat hierzu bereits
in der Entscheidung ,mitwohnzentrale.de*> ausreichen lassen,
dass dem Internet-Benutzer durch die erste aufgerufene Web-
site mogliche Fehlvorstellungen ausgerdumt werden; dies wur-
de vom Anwaltssenat beim BGH in der Entscheidung ,presse-
recht.de”>® nochmals bestitigt.

11. Nepp durch generische oder deskriptive Domainnamen
(§ 1 UWG)

Das Anlocken mittels Tduschung des umworbenen Verbrau-
chers wurde auch unter dem Gesichtspunkt des Hereinlegens in
die Kasuistik der sittenwidrigen Werbung nach § 1 UWG einge-
ordnet””. Die bisherige Judikatur hat diesem Gesichtspunkt in
Féllen Rechnung getragen, in denen beispielsweise unter Chiff-
reanzeige ein Grundstiick offeriert wurde, der darauf reagieren-
de Interessent jedoch mit giinstig zu erwerbenden Mobeln kon-
frontiert oder mit hohen Verdienstmoglichkeiten geworben
wurde, in Wahrheit es jedoch um den Kauf von Ware ging.

Diese Grundsatze finden auf die missbrauchliche Verwendung
von generischen und deskriptiven Domainnamen, insbesonde-
re auch von Berufsbezeichnungen und diesen zugeordneten
Tatigkeitsgebieten Anwendung. Angesichts der Suchfunktion,
denen die in der Second-Level-Domain verwendeten Begriffe
unter Berlicksichtigung des Anwenderverstindnisses innewoh-
nen, kommt es rechtlich entscheidend darauf an, ob unter Be-
riicksichtigung des indifferenten Aussagegehaltes solcher Do-
mainnamen ein durchschnittlich informierter und aufmerksa-
mer Anwender noch mit einem solchen Seiteninhalt rechnen
muss. Das ist etwa nicht mehr der Fall, wenn unter der Domain
Laerztekammer.de”, bei welcher der Rechtsverkehr Informatio-
nen Uber Bundes- oder Landesirztekammern erwartet, ein
Internet-Branchen-Informationsdienst sich prisentierte, oder
unter der Adresse ,amtsgerichte.de” Informationen Uber
Zwangsversteigerungen angeboten werden>’.

D. Berufsrechtliche Schranken fiir Angehérige freier Berufe

Alle Angehdrigen freier Berufe unterliegen einer im jeweiligen
Berufsrecht kodifizierten besonderen Beschrankung ihrer Wer-
betétigkeit (§§ 43b BRAO; 29 BNotG; 57a StBG; 52 WPO,
etc.), die aus dem Selbstverstindnis und der Stellung als Ver-
trauensperson resultiert. Deshalb ist nur eine der Form und
dem Inhalt nach berufsbezogene sachliche Werbung zulassig.
Damit wird eine Fokussierung auf den fachlichen Leistungs-
wettbewerb erreicht, die gleichzeitig eine flankierende Maf-
nahme zur Sicherung einer ordnungsgemafen Berufsausiibung
darstellt. Mit jeder Missachtung der wertbezogenen berufs-
rechtlichen Vorschriften, wozu insbesondere §§ 43b, 43c
BRAO; 6, 7 BORA gehoren, verschafft sich der Berufstrager ei-
nen durch Rechtsbruch erlangten Wettbewerbsvorteil, der in
sittenwidriger Weise i.S.d. § 1 UWG gegenlber den rechtstreu-
en Berufsangehdrigen erlangt wurde.

I. Domainnamen als Werbung i.S.d. Berufsrechts

Die Verwendung eines Gattungsbegriffs als Online-Adresse
kann Gberhaupt nur dann an den jeweiligen berufsrechtlichen
Vorschriften gemessen werden, wenn es sich dabei um Wer-
bung handelt. Unter Werbung wird jedes Verhalten verstanden,
das planméaRig darauf angelegt ist, andere dafiir zu gewinnen,
die Leistung desjenigen, fiir den geworben wird, in Anspruch

55 BGH, BGHZ 148, 1 (7) — mitwohnzentrale.de.

56 BGH, BRAK-Mitt. 2003, 82 (84) — presserecht.de.

57 Baumbach/Hefermehl, 22. Aufl., § T UWG Rdnr. 12.

58 LG Heidelberg, WRP 1997, 1230 — aerztekammer.de.

59 LG Kéln, Beschl. v. 1.9.1998 - 31 O 714/98 — amtsgerichte.de (nv).

zu nehmen®. Die Internetprisenz eines Angehérigen freier Be-
rufe stellt das Leistungsangebot einer breiten Offentlichkeit dar
und zielt - genauso wie eine Kanzleibroschiire — auf die Man-
datsgewinnung ab®'. Der generische Domainname beinhaltet
zwar keine Werbung im engen Sinne, weil dieser isoliert be-
trachtet nicht geeignet ist, die Entscheidung (iber eine Manda-
tierung zu beeinflussen. Solchen Domainnamen kommt jedoch
eine inhdrente Such- und Lenkfunktion zu, mit der die Wabhl
der Homepage beeinflusst wird®?, was einen werbenden Cha-
rakter fiir die Website und damit mittelbar fiir den Berufsange-
horigen bewirkt. Die Verwendung von Berufsbezeichnungen
und Tétigkeitsgebieten als Second-Level-Domain versetzt den
Internet-Nutzer in die Lage, ohne konkrete Kenntnisse von dem
Berufstrager bzw. dessen Online-Adresse diesen im Internet zu
finden, und stellt damit Werbung im rechtlichen Sinne dar®.
Entgegen dem LG Berlin® reicht dafiir aber nicht die Wahl der
Second-Level-Domain in der Absicht aus, auf sich aufmerksam
zu machen. Dies muss vielmehr objektiv der Fall sein. Ein le-
diglich hoher Wiedererkennungswert eines Domainnamens ge-
niigt daher nicht®.

1. Unsachlichkeit durch reklamehaftes sich Herausstellen

Zum Teil wird bereits auch in dem Ausnutzen der mit einer Ka-
nalisierungswirkung verbundenen Steigerung der Seitenabrufe
durch die Verwendung berufsbezogener generischer oder des-
kriptiver Domainnamen® eine standeswidrige WerbemaBnah-
me gesehen®. Das Ausnutzen des Kanalisierungseffekts durch
Angehorige freier Berufe konnte einem Ubergroen Praxisschild
gleichkommen und damit in einer reklamehaften unsachlichen
Form auf die Kanzlei aufmerksam gemacht werden®; die Ent-
scheidung ,mitwohnzentrale.de” des BGH sei auf die berufs-
rechtliche Wertung nicht anwendbar®. Im Ergebnis hat dies das
LG Minchen 1”° zur Second-Level-Domain ,rechtsanwaelte”
und der AGH Berlin”' zur Domain ,presserecht.de” vertreten
und einen Verstofs gegen § 43b BRAO i.V.m. § 6 Abs. 1 BORA
angenommen. Dies fordert zu Widerspruch auf.

Zu der von Art. 12 GG geschiitzten Berufsfreiheit gehort auch
die AuBendarstellung in Form der Werbung fiir die Inanspruch-
nahme der Angehérigen freier Berufe’?. Demzufolge bedarf

60 Feuerich/Braun, 5. Aufl., § 6 BORA Rdnr. 6 m.w.N.; BVerfG, NJW
1992, 45; Henssler/Priitting/Eylmann, § 43b BRAO Rdnr. 17; Kleine-
Cosack, § 43b BRAO Rdnr. 18.

61 LG Minchen I, CR 2001, 345 (LS).

62 BGH, BRAK-Mitt. 2003, 22 — rechtsanwaelte-notar.de.

63 Im Ergebnis ebenso Miiller, WRP 2002, 160 (161).

64 LG Berlin, NJW-RR 2001, 1719 (1720) - gigarecht.de: ,Zwar zielt
auch die Wahl des Domainnamens darauf, die Aufmerksamkeit des
Verkehrs fiir die Inanspruchnahme der Leistung zu gewinnen und ist
daher werbendes Verhalten.”.

65 OLG Celle, MDR 2002, 118 = K&R 2002, 46 — recht-freundlich.de.

66 Feuerich/Braun, 5. Aufl.,, § 6 BORA Rdnr. 39; AGH Berlin, BRAK-
Mitt. 2002, 187 — presserecht.de.

67 LG Miinchen I, CR 2001, 128 (130) — rechtsanwaelte.de; OLG Cel-
le, NJW 2001, 2100 — anwalt-hannover.de; Feuerich/Braun, 5. Aufl.,
§ 6 BORA Rdnr. 39; Marwitz, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multi-
mediarecht, Kap. 11.2 Rdnr. 240 ff.; anders fiir ein Wortspiel OLG
Celle, MDR 2002, 118 = K&R 2002, 46 — recht-freundlich.de.

68 So pointiert die Problematik verdeutlicht von Ernst, MMR 2001, 181
(182).

69 So ausdriicklich AGH Berlin, BRAK-Mitt. 2002, 187 (188) m. Anm.
Haskamp — presserecht.de; a.A. BGH, BRAK-Mitt. 2003, 82 -
presserecht.de, WRP 2002, 1050 (1053 f.) — 0800RECHTSANWALT.

70 LG Minchen I, CR 2001, 128 = NJW 2001, 2100 — rechtsanwaelte.
de.

71 AGH Berlin, BRAK-Mitt. 2002, 187 m. Anm. Haskamp — presse-
recht.de.

72 BVerfGE 85, 248 (256); 94, 372 (389); BVerfG, WRP 2000, 720
(721) = NJW 2000, 3195; BGH, WRP 2001, 923 (924) = BGHZ
147, 71 — Anwaltswerbung II.
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nicht die Werbung einer Rechtfertigung, sondern deren Ein-
schrankung”®. Jede diesbeziigliche Finschrinkung, die einer
gesetzlichen Grundlage bedarf (Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG), kann
deshalb lediglich eine Konkretisierung des Art. 12 GG darstel-
len. Die Anwendung der berufsrechtlichen Vorschriften muss
deshalb fiir den jeweiligen Einzelfall durch ausreichende Griin-
de des Gemeinwohls gerechtfertigt sein und der Verhaltnisma-
Rigkeit entsprechen’.

Die Verwendung von Tétigkeits- oder Berufsbezeichnungen als
Second-Level-Domains kann nur der Form nach das Sachlich-
keitsgebot verletzen, da diese nur zur inhaltlichen Werbemaf-
nahme hinfiihrt, aber selbst keine inhaltlichen Aussagegehalt
beinhaltet wie z.B. ,Staranwalt“’>. Ein im Lichte des Art. 12
GG ausgelegtes standesrechtliches Verbot solcher Second-Le-
vel-Domains, muss sich an dem verfassungsrechtlich legitimen
Zweck orientieren. Dass das eingesetzte Werbemittel auch der
Form nach sachlich sein muss, beruht auf der Erwdgung, dass
durch ibertriebene und marktschreierische Werbung das Ver-
trauen der Offentlichkeit in die Integritit des Berufsstandes be-
schadigt wird, weil dies auf eine Vernachldssigung der Pflich-
ten hindeuten kann”®. Solange sich das Werbemittel im Rah-
men des Ublichen bewegt, kann davon aber eine solche Ge-
fahrdungslage nicht ausgehen. Bei der Bewertung der Ublich-
keit, der Angemessenheit oder der Ubertreibung der Werbe-
form muss beriicksichtigt werden, dass diese einem steten zeit-
bedingten Wandel unterliegt, was aus einer Verdnderung der
Wahrnehmungsfahigkeit und Wahrnehmungsbereitschaft der
Offentlichkeit resultiert””.

Dass der Einsatz einer Internetprasens zum Zwecke der Man-
datsgewinnung eine zeitgemale und deshalb auch fiir freie Be-
rufe zuldssige Form der Werbung darstellt, ist unbestritten’®. Zu
einer AuBendarstellung gehért auch die Online-Adresse, wobei
diese umso effektiver ist, je eher die Second-Level-Domain
durch ein thematisches Stichwort Hinweise auf den Inhalt der
Internetprdsens gibt. Aus der Anwenderfreundlichkeit deskripti-
ver und generischer Begriffe ist somit ursdchlich fiir den streit-
gegenstandlichen Wettbewerbsvorteil. Solche benutzerfreund-
lichen Domainnamen werden aber vom angesprochenen Ver-
kehrskreis erwartet’” und sind deshalb {iblich. Deshalb stellt
die Verwendung aus der mafgeblichen Sicht des Internet-Be-
nutzers auch keine Ubersteigerte und ibertriebene Form der
Werbung i.S. eines reklamehaften sich Herausstellens dar, son-
dern kniipft lediglich an die Gepflogenheit an. Das Ausnutzen
der Lenkfunktion einer Domain stellt deshalb auch aus berufs-
rechtlicher Sicht keine unsachliche Werbung dar.

Allerdings erféhrt die Verwendung generischer und deskriptiver
Domainnamen — unabhdngig von den in diesem Beitrag ange-
sprochenen berufsrechtlichen Implikationen - eine vom BGH
in der Entscheidung ,mitwohnzentrale.de” formulierte allge-
meine Grenze. Werden potentielle Interessenten Gber das In-

73 Speziell zur Anwaltswerbung: BGH, WRP 2001, 923 (924 m.w.N.)
= BGHZ 147, 71 - Anwaltswerbung II; Feuerich/Braun, 5. Aufl.,
§ 43b BRAO Rdnr. 2; Krdmer, in: FS Piper, 1996, Seite 327 (330 f.);
Rémermann, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., Anwaltliche Berufsordnung,
Vor § 6 BORA Rdnr. 31.

74 BVerfGE 76, 196 (207).

75 Demgegeniiber beinhalten Begriffe wie beispielsweise ,Erfolgsan-
walt” oder ,Spitzenanwalt” in der Second-Level-Domain inhaltliche
Wertaussagen, die gegen § 43b BRAO verstoRen (Miiller, WRP
2002, 160, 164). An einer solchen werbenden Aussage fehlt es rein
beschreibenden Begriffen.

76 BVerfG, NJW 1996, 3067.

77 BVerfGE 94, 372 — Werbeaufdruck auf Trainingsanziige.

78 Feuerich/Braun, 5. Aufl., § 43b BRAO Rdnr. 138 f.; Harting, AnwBlI.
2000, 343; Teplitzky, in: UWG-GroBkommentar, Stand: 12/2000,
§ 1 UWG Rdnr. G 144.

79 BGH, BGHZ 148, 1 = WRP 2001, 1286 = GRUR 2001, 1061 -
mitwohnzentrale.de.

ternet systematisch durch den Einsatz von thematischen
Schlagwortern in der Second-Level-Domain durch eine Viel-
zahl gleichgerichteter Domainnamen in unterschiedlicher
Schreibweise oder unter einer Vielzahl von Top-Level-Domains
abgefangen (§ 1 UWG)®°. Dies hat der BGH zu der Vanity-
Nummer ,0800RECHTSANWALT” nochmals speziell im Hin-
blick auf eine Berufsbezeichnung ausdriicklich bestitigt®!. Ein
Berufstrager handelt somit wettbewerbs- und standeswidrig,
wenn er z.B. das Rechtsgebiet ,Kennzeichenrecht” und ,Mar-
kenrecht” unter einer Vielzahl von Top-Level-Domains verwen-
det, um auf seine Tatigkeit auf diesem Rechtsgebiet aufmerk-
sam zu machen.

l1l. Sonderproblem: Synonyme Berufshezeichnungen von
Steuerberatern

Fiir StB besteht nach § 43 Abs. 4 Satz 2 StBerG® eine geson-
derte berufsrechtliche Schranke bei der Verwendung substituie-
render Berufsbezeichnungen. Danach ist neben oder anstelle
der Berufsbezeichnung ein davon abweichender Hinweis auf
die steuerberatende Tatigkeit unzuldssig. Dementsprechend hat
die Rspr. entschieden, dass dem StB das Fiihren der Bezeich-
nung ,Steuerberatung” neben seiner Berufsbezeichnung ,StB”
nicht gestattet ist®>. Als unzulissig ist ferner das Fiihren der Be-
zeichnung ,Steuerkanzlei”®!, ,Steuerberatergemeinschaft®
oder ,Steuerbiiro“® angesehen worden.

Es stellt sich somit die Frage, ob die Verwendung einer synony-
men Bezeichnung in der Second-Level-Domain ,ein Hinweis
auf eine steuerberatende Tatigkeit” i.S.d. § 43 Abs. 4 Satz 2
StBerG darstellt. MafSgeblich hierfiir ist das technisch funktio-
nale Anwenderverstindnis®’; von diesem Standpunkt aus ist
die Frage zu verneinen. Zwar werden umschriebene Domain-
namen als Hinweis auf den unter dieser URL abrufbaren Sei-
teninhalt verstanden und somit auf die berufliche Tatigkeit ge-
schlossen. Der mit dem Internet vertraute Anwender weil3 je-
doch, dass die Domain nur einmal vergeben werden kann und
damit die Adressierungsfunktion im Vordergrund steht. Des-
halb ist nicht entscheidend, ob die Domain dem § 43 Abs. 4
StBerG entspricht, sondern der Seiteninhalt.

IV. Exkurs: Die Bedeutung der EMRK fiir eine einheitliche
europdische Werberichtlinie freier Berufe

Die kontrére rechtliche Beurteilung der Zuléssigkeit berufsbe-
zogener generischer Domainnamen durch das deutsche und
dsterreichische®® Oberste Berufsgericht fiir RAe wirft schon
deshalb Fragen auf, weil mit Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) der Werbefreiheit eine gemeinsame Wert-
entscheidung zugrunde liegt. Die EMRK als volkerrechtlicher
Vertrag bindet alle Vertragsstaaten an den dort niedergeschrie-
benen Gewahrleistungsstandard. Fiir die Werbefreiheit freier

80 BGH, BGHZ 148, 1 = WRP 2001, 1286 = GRUR 2001, 1061 —
mitwohnzentrale.de.

81 BGH, WRP 2002, 1050 (1053 f.) — 0800RECHTSANWALT.

82 §43 Abs. 4 Satz 1 und 2 StBerG: ,Die Bezeichnung ,Steuerberater”,
,Steuerbevollméachtigter” und ,Steuerberatungsgesellschaft” darf
nur fiihren, wer nach diesem Gesetz dazu berechtigt ist. Es ist unzu-
ldssig, zum Hinweis auf eine steuerberatende Tatigkeit andere Be-
zeichnungen zu verwenden.”.

83 VG Hannover, DStR 1996, 1264; VG Schleswig-Holstein, DStR
1995, 863; Gehren, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 43
StBerG Rdnr. 27 ff.

84 OLG Nirnberg, StB 1965, 10; OLG Dresden, DStR 1995, 500; zur
Zuldssigkeit des Zusatzes Kanzlei: FG Miinchen, EFG 1995, 500.

85 BGH, DStR 1981, 691.

86 Gehren, 4. Aufl., Kommentar zum Steuerberatungsgesetz, § 43
StBerG Rdnr. 28.

87 Siehe hierzu Karl, MarkenR 2003, 439 ff.

88 Fundstelle siehe in Fn. 7



12 Aufsitze

BRAK-Mitt. 1/2004

Lewinski, Anwaltliche Schweigepflicht und E-Mail

Berufe ist Art. 10 EMRK mafgeblich, mit der auch die Freiheit
zur AuBendarstellung der Berufstriger garantiert wird®. Des-
halb bedarf nicht die Werbung einer Rechtfertigung, sondern
deren Einschrankung. Ein konventionskonformer Eingriff in Art.
10 EMRK muss gem. der Rspr. des EuGH fiir Menschenrechte

a) gesetzlich vorgesehen sein,

b) einen oder mehrere der in Art. 10 Abs. 2 EMRK genannten
rechtfertigenden Zwecke verfolgen und

) zur Erreichung dieses Zweckes oder dieser Zwecke in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig sein.

Vor diesem Hintergrund Uberrascht zundchst doch, dass sich
die Berufsregeln der Rechtsanwalte der Europdischen Union in
Ziffer 2.6.%° lediglich auf Fragen der Anwendbarkeit der natio-
nalen Werberegeln beschranken und nicht in konkretisierten
Form des Art. 10 EMRK eigene verbindliche einheitlich materi-
elle Werbegrundsatze vorgibt.

Legt man Art. 10 EMRK als MaRstab zugrunde, so kommt eine
Werbebeschrankung fiir freie Berufe nur in Betracht, wenn da-
mit der Zweck des ,Schutzes des guten Rufs” und der ,Schutz
der Rechte anderer” bezweckt wird. Freie Berufe haben auf-
grund ihrem fachlichen Vermégen eine Stellung als Vertrauens-
person, das zu einem anderen Selbstverstindnis wie bei Ge-
werbetreibenden flihrt bzw. filhren muss. Zum Schutz dieser
Sonderstellung bedarf es Beschrankungen in der Werbung, die
just dieses Ansehen des Berufsstandes schiitzt. Dies betrifft alle
reiflerischen Anpreisungen, die auf Werturteilen beruhen, oder
Tatsachen, die keinen unmittelbaren Aufschluss tiber die fach-
liche Leistung (Qualifikation) des Berufstragers geben. Zudem
diirfen nicht Rechte anderer tangiert werden. Dies ist dann der
Fall, wenn das Werbeverhalten wettbewerbswidrig ist.

Wie bereits dargelegt, beinhaltet das Ausnutzen der Lenk- und
Suchfunktion berufsbezogener generischer Domainnamen kei-
ne reilerische Werbung, weil der Anwender dies als Hilfestel-
lung erwartet. Somit kommt eine Beschrankung nur mit der In-
tention in Betracht, die Rechte anderer zu schiitzen. Damit darf
die Verwendung berufsbezogener generischer Domainnamen
durch einen Berufstrager den angesprochenen Verkehr nicht
uber seine fachliche Spezialisierung bzw. Qualifikation in wett-
bewerbsrelevanter Weise tduschen. Das Recht Dritter wird fer-

89 EMCR, (Casado Cosa ./. England) GH 90, 20f = HRL) 1994, 184 ff,;
(Hempfling ./. Deutschland) DR 69, 272 = EuGRZ 1991, 524;
6VerfGH, EuGRZ 1994, 573.

90 Abgedruckt in der durch die CCB - Vollversammlung vom
28.11.1998 verabschiedete Fassung, BRAK-Mitt. 2001, 177 ff.

ner tangiert, wenn ein Berufsangehdriger berufsbezogene
Schlisselbegriffe durch die Variation der Domain fiir sich mo-
nopolisiert. Hier wird die Werbefreiheit der Mitwettbewerber
verletzt, die in diesem Werbemedium nicht mit derselben Effi-
zienz werben kénnen. Deshalb muss dem eingangs zitierten
Urteil des osterreichischen Obersten Berufsgerichts fiir RAe wi-
dersprochen werden”'.

E. Zusammenfassung

Die vorangestellten Uberlegungen lassen sich zu folgenden
Thesen zusammenfassen:

1. Ein Verbot der Verwendung von Berufsbezeichnungen oder
Rechtsgebieten als generischen oder deskriptiven Domain-
namen durch eine Rechtsanwaltskanzlei wird vom gelten-
den Recht im Grundsatz nicht erzwungen. Sie stellen weder
eine wettbwerbswidrige irrefihrende Werbung noch eine
der Form nach standeswidrige unsachliche Selbstanpreisung
durch reklamehaftes Herausstellen der Person des Berufstra-
gers oder dessen Leistung dar.

2. Eine Einschrankung der durch Art. 12 Abs. 1 GG garantier-
ten Werbefreiheit ist verfassungsrechtlich in den Féllen zu-
lassig, in denen der Berufstrager durch die Verwendung von
berufshezogenen generischen Domainnamen den ange-
sprochenen Verkehr Uber seine fachliche Spezialisierung
bzw. Qualifikation in wettbewerbsrelevanter Weise tauscht.
Ebenso wird das Gemeinwohl tangiert, wenn ein Berufsan-
gehdriger berufsbezogene Schliisselbegriffe durch die Varia-
tion der Domain fir sich monopolisiert; hier wird die Wer-
befreiheit der Mitwettbewerber verletzt, die in diesem Wer-
bemedium nicht mit derselben Effizienz werben kénnen. In
beiden Fillen ist die kommerzielle Verwendung standes-
und wettbewerbsrechtlich unzuldssig.

3. Bei einer natiirlichen oder juristischen Person, die nicht zu-
gleich Berufstrager ist bzw. von solchen gefiihrt wird und
entsprechende Leistungen anbietet, stellt die Verwendung
von den nach § 132a StGB geschiitzten Berufsbezeichnun-
gen — auch in sinngemaler abgewandelter Form — als Do-
mainname eine irrefiihrende Werbung dar.

4. Art. 10 EMRK stellt den materiell-rechtlichen Ausgangs-
punkt fiir einheitliche europdische Werberichtlinie fiir freie
Berufe dar. Dies sollte in den CCBE-Berufsregeln konkreti-
siert dargelegt werden.

91 Ausfiihrlich hierzu siehe Karl, MMR 2003, 789 ff.

Anwaltliche Schweigepflicht und E-Mail

Rechtsanwalt Dr. Kai von Lewinski, Berlin

Anwalte schreiben E-Mails. Dieser Befund kontrastiert mit der
immer wieder gedufSerten Annahme, das Versenden von Nach-
richten Uber das Internet sei nicht sicher und die Vertraulichkeit
nicht gewahrleistet.

Dieser Beitrag mochte zundchst die wirklichen Gefdhrdungen
fir die Vertraulichkeit im Internet skizzieren (1.). Danach wer-
den die anwendbaren Normen dargestellt (2.), um anschlie-
Rend die anwaltlichen Pflichten aufzuzeigen (3.). Dabei wird
sich zeigen, dass die Malstdbe fiir anwaltlichen E-Mail-Ver-
kehr nicht der Schweigepflicht oder gar dem Datenschutzrecht

zu entnehmen sind, sondern der Pflicht zur Interessenwah-
rung.

1. Sicherheitsrisiken im Internet

Angesichts der Vernetzung in der modernen Telekommunikati-
on ist die Vertraulichkeit von Nachrichten bedroht'. Oft wird

1 BVerfG, NJW 2002, 3619, 3620; zu den Problemen der Authentizitat
und Integritat der E-Mail-Kommunikation: Rofnagel/Pfitzmann, NJW
2003, 1209, 1210 f.; Schwachheim, NJW 1999, 621, 623, Fn. 23.
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der Sicherheitsstandard von E-Mail-Kommunikation mit ledig-
lich dem einer Postkarte verglichen’. Dieser Befund trifft zu,
bedarf aber der Differenzierung. In der Tat reisen Emails (nor-
malerweise) im Klartext durch das Internet. Doch scheiden
elektronische Nachrichten deshalb als Mittel fiir vertrauliche
Kommunikation nicht von vornherein aus. Denn zur Beurtei-
lung des Sicherheitsstandards muss das Kommunikationssystem
JInternet” als Ganzes betrachtet werden?, nicht nur die einzel-
ne (unverschliisselte) Nachricht.

1.1 Netzstruktur und Paketvermittlung

Wegen der Netzstruktur des Internets ist der Weg nicht vorher-
zusagen, den eine elektronische Nachricht nehmen wird. Sie
wahlt die schnellste Route, die nicht notwendigerweise auch
die (rdumlich) kirzeste sein muss. Man kann also nicht an
einer bestimmten Stelle auf eine bestimmte Nachricht warten®.

Das Abfangen wird auch durch die Funktionsweise des Inter-
nets erschwert. Nachrichten werden in Datenpakete aufgeteilt,
die unterschiedliche Wege® nehmen, und erst beim Empfinger
wieder zusammengesetzt. Selbst wenn man also Kenntnis von
einer Kommunikation erlangt, ist die Wahrscheinlichkeit ge-
ring, dass man dabei den vollstindigen Nachrichtentext er-
halt.

Von manchen wird das ,Gesetz der grolen Zahl” angefhrt.
Durch die uniibersehbare Datenmenge werde die einzelne
E-Mail geschiitzt’. Dabei darf jedoch nicht verkannt werden,
dass an den jeweiligen Netzknoten (,Routern”) auch ein erheb-
liches Datenvolumen mithilfe von Suchmaschinen und Data-
Mining-Techniken ausgewertet werden kann®.

1.2 Eingriffe von auflen

Fir Unbefugte ist es praktisch ausgeschlossen, die Nachrich-
tenleitungen ,anzuzapfen”, die das Internet ausmachen. Das
einfache Anklemmen eines Telefondrahts scheidet bei Glasfa-
serkabeln aus; bei der digitalen Nachrichteniibertragung, wie
sie jedenfalls bei Uberlandstrecken heute ausschlieRlich ver-
wendet wird, wiirde man zudem in einem Meer von Nullen
und Einsen ertrinken, ohne deren Sinn erfassen zu konnen.
Weiter ist das (externe) Anzapfen von Datenleitungen strafbar
(§ 202a StGB?, fir Funkanlagen §§ 86, 95 TKG). Die Router
selbst sind, wie von § 87 TKG und Art. 5 der Richtlinie 2002/
58/EG gefordert, allgemein aulerordentlich gut gegen Angriffe
von auBen geschiitzt'®.

2 Wagner/Lerch, NJW-CoR 1996, 380, 384; Lapp, BRAK-Mitt. 1997,
106, 107; Zscheile, berlAnwBI. 1998, 138; Streitz, NJW-CoR 2000,
208, 209; Jungk, AnwBI. 2001, 170, 172; Roth, ANWALT 8-9/2002,
34, 36; Sievers, Der Schutz der Kommunikation im Internet durch
Artikel 10 des Grundgesetzes (2003), 80-81; Backu, ITBR 2003,
251, 251; dhnlich Schaar, Datenschutz im Internet (2002), Rdnr. 59;
vgl. auch Harting, MDR 2001, 61, 61 Fn. 1, 2 und 4.

3 Vgl. Horns, in: Abel, Datenschutz in Anwaltschaft, Notariat und Jus-
tiz (2. Aufl. 2003), § 14, Rdnr. 5 (Risikoanalyse).

4 Allgemein und zu dem ,spoofing” genannten Verfahren, Datenstro-
me iber bestimmte Netzknoten zu leiten: Sagawe, Kammerreport
der RAK Hamburg 5/96, 7, 9 (= www.tyskret.com/deutsch/internet/
sicher9.html [zuletzt gesehen am 4.1.2004]); vgl. Kelm/Kossa-
kowski, DuD 1997, 192, 193; Kossel, c't 3/1999, 142, 143.

5 Die technisch grundsitzlich vorgesehene Maglichkeit, Einfluss auf
den Weg der Datenpakete zu nehmen, wird von den meisten Rou-
tern nicht unterstiitzt und bleibt deshalb wirkungslos (vgl. Sievers,
Der Schutz der Kommunikation im Internet durch Artikel 10 des
Grundgesetzes [2003], 48-49).

6 Rémermann, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., vor § 6 BORA, Rdnr. 243.

7 Mankowski, NJW 2002, 2822, 2823; allg. krit. zu diesem Argu-
ment: RoBBnagel/Pfitzmann, NJW 2003, 1209, 1211 f.; zurlckhal-
tend auch Sievers, Der Schutz der Kommunikation im Internet durch
Artikel 10 des Grundgesetzes (2003), 81-82.

8 Backu, ITBR 2003, 251, 251.

All dies deckt sich mit dem Befund der Datenschutzbeh6rden
in Europa, dass E-Mail-Kommunikation nicht 6ffentlich zugdng-
lich sei'’. Es sind auch kaum Fille bekannt, in denen E-Mails
abgehort worden sind'?.

1.3 Kenntnisnahme durch Telekommunikationsanbieter

Die Betreiber der Ubertragungswege und Verbindungsrechner
kénnen zwar faktisch Zugriff auf die Emailkommunikation neh-
men. Als Anbieter von Telekommunikation ist ihnen nach § 85
Il TKG die Kenntnisnahme jedoch verboten'. Wie schon im-
mer unterliegen sie und ihre Mitarbeiter der Strafandrohung
des § 206 StGB. Insoweit unterscheidet sich die rechtliche Situ-
ation heute nicht von der, die fiir Fernsprechleistungen bei
Reichspost und Deutscher Bundespost seit jeher bestanden hat.

Ein vergleichbarer Sicherheitsstandard gilt europaweit (vgl.
Art. 5 der Richtlinie 2002/58/EG). Auch die ITU (International
Telecommunication Union), eine UN-Unterorganisation, hat
eine Vielzahl von Empfehlungen' herausgegeben, von denen
man wegen der dort definierten technischen Standards auf ein
gewisses weltweites Niveau schlielfen kann. SchlieBlich ist zu
beriicksichtigen, dass die Betreiber von Telekommunikations-
netzen im Wettbewerb stehen und so in ihrem eigenen Interes-
se entsprechende Schutzmafinahmen ergreifen werden. In die-
sem Wettbewerbselement liegt eine deutliche Verbesserung ge-
geniiber der staatlichen Erbringung von Fernsprechleistungen,
die marktwirtschaftlichen Sanktionen nicht ausgesetzt war.

1.4 Staatliche Uberwachung

Die Stasi konnte den gesamten Post(karten)verkehr der DDR
noch konventionell iiberwachen'>. Der Umfang der E-Mail-
Kommunikation stellt dagegen das Abhéren vor grofe Heraus-
forderungen (,information overkill”). Mit den technischen Mit-
teln einer Supermacht'® ist es allerdings moglich, weite Teile
des weltweiten Datenverkehrs zu beobachten. Auch in
Deutschland gibt es eine funktionierende Infrastruktur zur E-
Mail-Uberwachung (§ 88 TKG, TKUV)'7.

Das Mitlesen von E-Mails durch Sicherheitsbehérden kann zu-
ldssig sein (§ 100a StPO). Ausnahmen gelten fiir Verteidiger

9 Anders Wagner/Lerch, NJW-CoR 1996, 380, 383, Fn. 37; vgl. auch
BT-Drucks. 10/5058, 28, 29. In der Tat ist nicht entschieden, ob der
Internetdatenverkehr per se als ,besonders geschiitzt” i.S.d. § 202a |
StGB gilt. M.E. sprechen die Sicherungen nach § 87 TKG dafiir.

10 Schaar, Datenschutz im Internet (2002), Rzn. 640-643; Mankowski,
NJW 2002, 2822, 2823; Kossel, c't 3/1999, 142, 143. Ob dies aller-
dings in allen Landern der Erde gleichermafSen der Fall ist, kann hier
nicht abschliefend untersucht werden. Vgl. hierzu auch die Nachw.
bei Fn. 14.

11 Kuner, European Data Privacy Law and Online Business (2003),
Rdnr. 2.59.

12 Kelm/Kossakowski, DuD 1997, 192, 192; Harting, MDR 2001, 61,
63.

13 Unrichtig daher Mense, DB 1998, 532, 533. Wie hier, aber auf
§ 202 StGB abstellend: Laghzaoui/Wirges, AnwBI. 1999, 253, 260.

14 Vgl. die Liste in International Telecommunication Union (Hrsg.), Se-
curity in Telecommunications and Information Technology (2003)
(www.itu.int/ITU-T/edh/files/security-manual.pdf [zuletzt gesehen
am 4.1.2004]), 60-79.

15 Reuter, Die Ungesetzlichkeit der Eingriffe in das Post- und Fernmel-
degeheimnis der DDR, in: Museumsstiftung Post und Telekommuni-
kation (Hrsg.), Offenes Geheimnis (2002), 43 ff.

16 Hinzuweisen ist insbesondere auf die unter dem Namen ,Echolon”
(vgl. hierzu Ruhmann/Schulzki-Haddouti, c't 5/98, 83 ff.; Backu,
ITBR 2003, 251, 251) und ,Carnivore” (Sievers, Der Schutz der
Kommunikation im Internet durch Artikel 10 des Grundgesetzes
[2003], 81-82) bekannten Uberwachungssysteme der USA.

17 Eine Verpflichtung der Internetzugangsanbieter zur Speicherung,
zumindest der Verbindungsdaten fiir Strafverfolgungszwecke, ist
nach wie vor in der Diskussion (BR-Drucks. 755/2/03, 35-37; vgl.
Baumler, DuD 2002, 388).
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(§ 148 StPO)'8, RAe allgemein sind nicht privilegiert (vgl.
§ 100h 11 T StPO). Rechtlich hat eine Befugnis zum staatlichen
Abhoren schon immer bestanden. Das heutige Ausmafs und vor
allem die gewachsenen Auswertungsmoglichkeiten kénnen al-
lerdings als eine qualitative Verdnderung zu friiher begriffen
werden'?.

1.5 Zwischenergebnis

Das Internet erschwert weniger durch seine eingebauten Si-
cherheitsmerkmale, aber doch wegen seines Kommunikations-
volumens und seiner dezentralen Struktur das systematische
Ausspdhen von E-Mails ausgesprochen. Privaten, sowohl Tele-
kommunikationsanbietern als auch auenstehenden Dritten, ist
die Kenntnisnahme nach deutschen, europdischen und auch
nach internationalen Regeln untersagt. Gefahren fiir die Ver-
traulichkeit von Mandanteninformationen ergeben sich im We-
sentlichen durch staatliche Eingriffe.

2. Rechtliche Regelungen

Das Anwaltliche Berufsrecht regelt die anwaltliche Kommuni-
kation Giber das Internet nicht ausdriicklich®. Die Standesricht-
linien?'! konnten das Internet nicht kennen. Auch der BRAO-
Gesetzgeber von 1994 hat das Internet nicht in seine Uberle-
gungen einbezogen??.

Dass aus dem Berufsrecht bislang keine spezifischen Hand-
lungspflichten zur Sicherung anwaltlicher Kommunikation, sei
es (iber elektronische oder herkdmmliche Post oder iiber Tele-
fon, abgeleitet wird, hat seine Ursache weniger darin, dass das
Berufsrecht keine aktive Handlungspflicht kennte?®, sondern
dass das allgemeine Sicherheits- und Vertraulichkeitsniveau als
so hoch angesehen wird, dass auch Anwdlte sich ohne weiteres
der allgemeinen Kommunikationsmittel bedienen kénnen. Im
Ubrigen darf nicht verkannt werden, dass auch Brief, Fax und
Telefon nicht unerhebliche Risiken beinhalten®*, ganz zu
schweigen von den Gefahren, die durch falsches Adressieren,
Zahlendreher und falsche Faxnummern entstehen®.

2.1 Datenschutzrecht

Das eigentliche Schutzgut der anwaltlichen Verschwiegenheit
ist der Lebens- und Geheimbereich eines Menschen oder eines
Unternehmens?®. Dieser wird (reflexiv) auch durch den Schutz
von Daten als solchen gewahrt. So geht es also bei der Vertrau-

18 Meyer-Golner, 46. Aufl., § 148 StPO, Rdnr. 16.

19 Bizer, Krim) 2003, 280, 284; ders., DuD 2002, 216, 219; vgl. Biil-
lingen/Hillebrand, DuD 2003, 696-699; weitere Nachw. bei Trénd-
le/Fischer, 50. Aufl., § 202a StGB, Rdnr. 1a.

20 Zur Diskussion auf europdischer Ebene: Lércher, in: Hartung/Holl,
Anwaltliche Berufsordnung, 2. Aufl., Nr. 2.3 CCBE-Richtlinien, Rd-
nr. 5.

21 Abgedr. bei Lingenberg/Hummel/Zuck/Eich,
anwaltlichen Standesrechts” (2. Aufl. 1988), 34 ff.

22 Vgl. BT-Drucks. 12/4993, 27.

23 So aber Harting, MDR 2001, 61, 62.

24 Harting, MDR 2001, 61, 61f.; vgl. Kuner, Internet fiir Juristen (2.
Aufl. 1999), 9, 53 Fn. 7.

25 Backu, ITBR 2003, 251, 251; Wagner/Lerch, NJW-CoR 1996, 380,
383; vgl. BVerwG, NJW 1988, 2814; BayObLG, NJW 1995, 668;
Ebnet, NJW 1992, 2985, 2985 f.; Schwachheim, NJW 1999, 621,
623, Fn. 23. Weitere Risiken liegen in den in Word-Dokumenten
enthaltenen Daten (Rost, c't 3/2002, 172 ff.) und der Dateistruktur,
die oft unfreiwillig in Pfadnamen offenbart wird (Veth, ANWALT 12/
2002, 32, 34).

26 Trondle/Fischer, 50. Aufl., § 203 StGB, Rdnr. 1a; Daneben ist um-
stritten, wie weit die Verschwiegenheitspflicht auch die Allgemein-
heit schiitzt (Eylmann, in: Henssler/Priitting, § 43a BRAO, Rzn. 28 f;
ausfiihrlich Wiirthwein, Innerorganisatorische Schweigepflicht im
Rahmen des § 203 StGB [1992]).

,Grundsatze des

lichkeit im Internet um ,Datenschutz“*’ im eigentlichen Sinne.

Allerdings ist das Datenschutzrecht des BDSG auf anwaltliche
Informationsverarbeitung nicht anwendbar?®.

Auch unabhdngig von der Frage der Anwendbarkeit des BDSG
auf anwaltliche Tatigkeit wére das Datenschutzrecht fir die
hier behandelte Frage nicht einschligig. Denn eine ,Ubermitt-
lung” i.S.d. § 3 IV Nr. 3 BDSG umfasst nur das finale Han-
deln?®, nicht aber die (unbefugte oder berechtigte) Kenntnis-
nahme Dritter. Wollte man § 9 BDSG auf die anwaltliche Da-
tenverarbeitung anwenden®’, wire auf die Sicherungen bei der
Ubermittlung — Nr. 4 der Anlage zu § 9 BDSG (Weitergabekon-
trolle) — der Erforderlichkeits- und Angemessenheitsvorbehalt
des § 9 Satz 2 BDSG jedenfalls durch das Heranziehen berufs-
rechtlicher Wertungen auszufiillen.

2.2 Schweigepflicht

Anwaltliche Verschwiegenheit wird durch zwei Normkomple-
xe geregelt: Berufsrecht (insbesondere § 43a Il BRAO, § 2 BO-
RA, Ziff. 2.3 CCBE-Richtlinien) und Strafrecht (§ 203 | Nr. 3
StGB). § 203 I Nr. 3 StGB als Strafnorm erfasst nicht alle berufs-
und damit rechtswidrigen Verstolle gegen die anwaltliche Ver-
schwiegenheitspflicht, sondern eben nur die vom Gesetzgeber
als strafwiirdig erkannten. Die gesetzliche Konkretisierung des
Berufsgeheimnisses geht iber § 203 | Nr. 3 StGB hinaus®!. Um-
fasst sind nicht nur die anvertrauten Mandantengeheimnisse,
sondern alles, was dem Anwalt bei der Auslibung seiner Tatig-
keit bekannt wird und nicht offenkundig und nicht geheimhal-
tungswirdig ist. Auch genligt fir einen Verstos gegen die be-
rufsrechtliche  Verschwiegenheitspflicht ~ Fahrlassigkeit (vgl.
§ 113 | BRAO), wihrend § 203 StGB (zumindest bedingten)
Vorsatz erfordert.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob Anwilte bei der Mandanten-
kommunikation {iber das Internet die Pflicht zur Verschwiegen-
heit verletzen, kommt es darauf an, welche Handlung (und
welches Unterlassen) nach § 43a Il BRAO und damit auch nach
§ 203 | StGB einen Bruch der Schweigepflicht bzw. ein ,unbe-
fugtes Offenbaren” darstellt.

2.2.1 Offenbaren als unechtes Unterlassungsdelikt

In einem herkémmlichen kommunikativen und informationel-
len Umfeld scheint diese Frage mufig. Der Verschwiegenheit
tut man dadurch Geniige, dass man schweigt. Insoweit wird in
der berufsrechtlichen Literatur vertreten, dass weder § 43a Il

27 Nur aufgrund der historischen Begriffsbildung wird der informatio-
nelle Personlichkeitsschutz ,Datenschutz” genannt, wéahrend der
Schutz der Daten allgemein unter der Uberschrift ,Datensicherheit”
behandelt wird (Bull, Datenschutz oder die Angst vor dem Compu-
ter [1984], 83 ff.; Garstka, DVBI. 1998, 981, 981, insb. Fn. 2, 3; Si-
mitis, in: ders., 5. Aufl., Einleitung, Rdnr. 2).

28 Im Einzelnen ist hier vieles umstritten: Fiir vollstindige Subsidiaritat:
Lewinski, in: Abel, a.a.O., § 5, Rzn. 9 ff.; fir weitgehende Subsidiari-
tat: Abel, in: ders., a.a.0., § 1 Rzn. 19 ff. sowie in: Ro8nagel, Hand-
buch Datenschutzrecht (2003), Kap. 7.11, Rzn. 7-11 (,Schnittmen-
gentheorie); fiir Nichtanwendbarkeit des BDSG aus verfassungs-
rechtlichen Griinden: Riipke, Freie Advokatur, anwaltliche Informati-
onsverarbeitung und Datenschutzrecht (1995); fiir vollstandige An-
wendbarkeit des BDSG: Redeker, in: Abel, a.a.O., § 3, Rzn. 9-20.
Ubersicht iiber den Meinungsstand: Abel, a.a.O., Rdnr. 10 ff.; Klei-
ne-Cosack, 4. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 50; Eylmann, in: Henssler/
Priitting, 2. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 64. Im Bewusstsein der An-
waltschaft spielt das BDSG jedenfalls keine groRe Rolle.

29 Auernhammer, 3. Aufl., § 3 BDSG-1990, Rdnr. 34; Dammann, in:
Simitis, 5. Aufl., § 3 BDSG, Rdnr. 156 (,zweckgerichtet”)

30 Riipke, Freie Advokatur, anwaltliche Informationsverarbeitung und
Datenschutzrecht (1995), 115-116; wohl auch Zuck, in: Abel,
a.a.0. § 2 Rdnr. 65; wie hier: Abel, in: Rolnagel, Handbuch Daten-
schutzrecht (2003), Kap. 7.11, Rdnr. 28 (,allgemeingtiltige Beschrei-
bung professioneller Standards”).

31 Henssler, NJW 1994, 1817, 1818; BT-Drucks. 12/4993, 27.
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BRAO noch § 203 | Nr. 3 StGB eine Handlungspflicht begriin-
den32. Dieses Verstandnis der Verschwiegenheit wird durch
den Wortlaut der verschiedenen Vorschriften®* gestiitzt. Jedoch
ist insbesondere in der Strafrechtswissenschaft anerkannt, dass
die ,Wahrung des Geheimnisses” mehr ist als bloRes Schwei-
gen®®. Die anwaltliche Verschwiegenheit verbietet deshalb
nicht nur eine Tétigkeit (,Ausplaudern”), sie kann auch durch
ein Nichthandeln verletzt werden (unechtes Unterlassungsde-
likt, § 13 StGB). So kann das NichtverschlieRen (Nichtsichern)
einer Information § 203 StGB erfiillen®, z.B. das Herumliegen-
lassen von Unterlagen®® und die Nichthinderung einer Ein-
sichtnahme®”. Allerdings geniigt das bloRe Gewahren einer
Kenntnisnahmeméglichkeit fiir § 203 StGB nicht®®, weil es auf
die Kenntnisnahme selbst ankommt. Ist die Kenntnisnahme
strafbewehrt und das Geheimnis dadurch (rechtlich) geschiitzt,
ist eine unbefugte Kenntnisnahme keine Offenbarung™.

2.2.2. Besonderheiten internationaler Telekommunikations-
netze

Diese im 19. und 20. Jahrhundert entwickelten Kriterien ver-
schwimmen angesichts moderner und internationaler Telekom-
munikationsstrukturen. Denn wenn Daten auf einem Rechner —
wie den Netzknoten — (zwischen-)gespeichert werden, sind sie
nach herkémmlicher Denkweise dem Betreiber zur Kenntnis
gelangt®. Diese Annahme ist jedoch angesichts der riesigen
Datenmassen, die dort in jeder Sekunde durchgeschaufelt wer-
den, wirklichkeitsfremd. Ab einer gewissen Datenmasse und
einem gewissen Datendurchsatz wird die Kenntniserlangung
zu einer Fiktion*!.

Bei ausldndischen Netzknoten, fiir die mdoglicherweise kein
Kenntnisnahmeverbot des Betreibers besteht, muss die raumli-
che und kulturelle Entfernung zu Deutschland berticksichtigt
werden. Was kiimmert es in China, wenn in Deutschland eine
Linoleumrolle*? umfillt? Je ,exotischer” ein Land, desto gerin-
ger ist die (rechtlich erhebliche) Gefahr fiir die Vertraulichkeit
einer durchreisenden E-Mail. Fremde Sprache und unbekannter
Kontext sind eine — wenngleich nicht uniiberwindbare — Ver-
schliisselung. Nur wenn dort ein Interesse an dem Nachrich-
teninhalt besteht, der auch nur anndhernd den logistischen,
technischen und sprachlichen Aufwand des Mitlesens rechtfer-
tigt, kann die Schwelle zur fahrlassigen (§§ 43a Il, 113 BRAO)

32 Rémermann, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., vor § 6 BORA, Rdnr. 243;
Harting, MDR 2001, 61, 62 (die dort zitierte Belegstelle bei Henss-
ler/Priitting, 1. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 44 stiitzt dies jedoch gera-
de nicht.).

33 Verbot, ,ein fremdes Geheimnis [zu offenbaren]” (§ 203 | Nr. 3
StGB), ,zur Verschwiegenheit verpflichtet” (§ 43a 1l 1 BRAO), ,zur
Verschwiegenheit berechtigt und verpflichtet” (§ 2 BORA), etwas an-
ders aber ,die Vertraulichkeit aller Informationen [...] wahren, die
ihm im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit bekannt werden” (Ziff.
2.3 CCBE-Richtlinien).

34 Vgl. Lenckner, in: Schénke/Schréder, 26. Aufl., § 203 StGB, Rdnr. 20.

35 Trondle/Fischer, § 203 StGB, Rdnr. 26.

36 Langkeit, NStZ 1994, 6, 6 (zu Patientenakten).

37 Welp, in: Gallas-FS, 391, 408 Fn. 63.

38 Lenckner, in: Schénke/Schréder, 26. Aufl., § 203 StGB, Rdnr. 20;
Harting, MDR 2001, 61, 62 mit Hinweis auf den Unterschied zwi-
schen ,Offenbaren” i.S.d. § 203 StGB und ,Gelangenlassen” i.S.d.
§§ 94 I Nr. 2, 95 1, 97 | StGB.

39 Mense, DB 1998, 532, 533; Laghzaoui/Wirges, AnwBI. 1999, 253,
259; Hirting, MDR 2001, 61, 62.

40 Vgl. Otto, wistra 1999, 201, 202; Ehmann, CR 1991, 293, 294;
Koch, CR 1987, 284, 284 f.

41 OLG Kéln, CR 2002, 50, 52 f.; so wohl auch Schiinemann, in: Leip-
ziger Kommentar, 11. Aufl., § 203 StGB, Rdnr. 41 (fiir EDV-Service-
personal); zum vergleichbaren ,ungezielten” Datenspeicherung
durch WP: Riipke, Informationsverarbeitung des WP und Daten-
schutzrecht (1997), 16-17.

42 RGZ78,239-241.

oder gar (bedingt) vorsatzlichen (§ 203 I Nr. 3 StGB) Kenntnis-
gabe Uberschritten sein.

2.2.3. Befugtes Ausspdhen

Schon das Tatbestandsmerkmal des ,Offenbarens” bzw. des
Bruchs der Schweigepflicht wird im Regelfall bei anwaltlicher
E-Mail-Kommunikation nicht vorliegen. Zudem gehen die oben
beschriebenen spezifischen Vertraulichkeitsgefahrdungen im
Internet im Wesentlichen von den Sicherheitsbehdrden aus.
Wenn diese (im Rahmen ihrer Befugnisse) Daten zur Kenntnis
nehmen, tun sie dies ,befugt’. Die damit verbundene Dul-
dungspflicht (auch) des Anwalts fiihrt dazu, dass dieser jeden-
falls nicht ,unbefugt” offenbart*.
Wie weit auch Telekommunikationsiiberwachungsmanahmen
fremder und gar ,exotischer” Staaten das Tatbestandsmerkmal
sunbefugt” entfallen lassen, ist bislang in der Literatur — soweit
ersichtlich — noch nicht erértert worden. Die Wechselwirkun-
gen zwischen dem Internationalen Verwaltungskollisionsrecht,
dem strafrechtlichen ordre public und dem nationalen Berufs-
recht dirften ein Strafbarkeit, jedenfalls aber eine Strafverfol-
gung ausschliefRen.

2.2.4. Zwischenergebnis

Im deutschen, europdischen und wohl auch im internationalen
Nachrichtenverkehr sind Emails vor unbefugtem Zugriff (durch
Private) faktisch und rechtlich geschiitzt. Ein Offenbaren liegt
insoweit nicht vor.

Berechtigte staatliche Zugriffe bedeuten keine Verletzung der
anwaltlichen Verschwiegenheit, denn ein Offenbaren ist inso-
weit nicht unbefugt, jedenfalls aber keine Grundlage fiir eine
Strafverfolgung.

2.3 Interessenwahrungspflicht

Aus der isolierten Betrachtung der Verschwiegenheitspflicht
lassen sich also keine Malstdbe fiir die anwaltliche Nutzung
von E-Mails ableiten**. Doch es liegt — insbesondere angesichts
der Eingriffsmoglichkeiten in- und ausldndischer Sicherheitsbe-
horden — auf der Hand, dass Anwalte diesem Punkt Beachtung
schenken missen.

Dies folgt unmittelbar aus der Stellung des Anwalts als Interes-
senvertreter und -wahrer®®. Als Geschéftsbesorgung nach § 675 |
BGB enthdlt das Mandatsverhdltnis die Interessenwahrungs-
pflicht als ,qualifizierendes Merkmal“4®, E-Mail darf deshalb als
Kommunikations- und Arbeitsmittel nur eingesetzt werden,
wenn dies die Interessen des Mandanten nicht beeintrdchtigt. In-
soweit hat ein Anwalt die Pflicht, technisch mdgliches und
rechtlich durchaus zuldssiges staatliches Mitlesen von E-Mails zu
vermeiden, wenn und soweit es den Interessen des Mandanten
zuwiderlduft". Eine Verpflichtung des Anwalts, einen Zugriff des
Staates auf seine eigenen Information oder die seines Mandan-
ten zu ermdglichen, besteht dagegen in keiner Hinsicht.

3. Berufsrechtliche Pflichten bei der Nutzung von E-Mails

|//

Die bislang zu dem Komplex ,Anwalt und E-Mail“ diskutierten
Losungen haben sich zu sehr auf die Frage der anwaltlichen
Verschwiegenheit und auch des Datenschutzes konzentriert.

43 Mense, DB 1998, 532, 533.

44 So auch Harting, MDR 2001, 61, 62 f.

45 Vgl. Kleine-Cosack, 4. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 6.

46 Oechsler, Schuldrecht Besonderer Teil Vertragsrecht (2003), Rdnr.
784; Martinek, in: Staudinger (Stand 1995), § 675 BGB, Rzn. A 36,
A58, C 2.

47 Vgl. fur die dhnliche Pflicht der Banken, ,Zufallsfunde” der Steuer-
fahndung zulasten ihrer Kunden bei einer Betriebspriifung zu ver-
meiden: Lewinski, DSWR 2002, 66, 68.
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Eine Losung, die die gelibte Praxis, das tatsachliche Risiko und
die Dogmatik des Geheimnisschutzes unter einen Hut bringen
konnte, wurde nicht gefunden. Bezeichnenderweise blieben
deshalb auch die praktischen Folgerungen meist recht vage*®.

Uberzeugende und praxisgerechte MaBstibe fiir einen berufs-
rechtskonformen Umgang mit E-Mail lassen sich auf der
Grundlage der Interessenwahrungspflicht des Anwalts aber
durchaus finden.

3.1. Entscheidung des Mandanten

Aus der Natur des Mandatsverhiltnis, in dem der Mandant
nach dem bekannten Wort von Friedlander ,Herr der Geheim-
nisses”* ist, folgt, dass die Anweisungen des Auftraggebers zu
befolgen sind. Sie sind die mafSgebliche Richtschnur fiir das an-
waltliche Kommunikationsverhalten.

Regelmadlig wiinschen Mandanten die Kommunikation per
E-Mail. Die Angabe einer E-Mail-Adresse auf Briefen oder Visi-
tenkarten ist ein erstes Indiz, eine E-Mail an den Anwalt ein
weiteres, stirkeres®®. Bei groReren wirtschaftsrechtlichen Man-
daten werden aber nicht selten auch ausdriicklich bestimmte
Sicherungsmallnahmen verlangt (Verschlisselung, Codena-
men, Ausschluss bestimmter Kommunikationsmittel).

3.2 Aufklarung des Mandanten

Damit der Mandant eine entsprechende Entscheidung treffen
kann, miissen ihm die Risiken der E-Mail-Nutzung wenigstens
in groben Ziigen bekannt sein. Pauschale Behauptungen, eine
entsprechende Aufklirung sei stets®' oder auch gar nicht erfor-
derlich®?, gehen fehl. Vielmehr ist auf die Kenntnis beim indivi-
duellen Mandanten abzustellen. Deshalb wird nicht in jedem
Fall eine eingehende Belehrung erforderlich sein®®. Bei groRen
Unternehmen und solchen aus dem IT-Bereich ist ohne weiteres
von entsprechenden Kenntnissen auszugehen. Eine erste Ver-
mutung spricht auch bei allen anderen Mandanten dafiir, soweit
sie sich selbst des Internets im Verkehr mit ihrem Anwalt bedie-
nen>*. Anders mag es in sensiblen Angelegenheiten sein®>.

3.3 Einwilligung

Bei einem entsprechenden Vertraulichkeitsrisiko — so bei dro-
hender Wirtschaftspionage oder bei der Vertretung politisch
Verfolgter — darf der Anwalt ohne konkrete Weisung das Inter-
net nicht nutzen. Vor diesem Hintergrund ist die verbreitete

48 CCBE-Richtlinien zur Elektronischen Kommunikation und das [!] In-
ternet: BRAK-Mitt. 2001, 22, 22, 23 (Einwilligung ,sollte” eingeholt
werden); Lapp, BRAK-Mitt. 1997, 106, 107 (,Vorsicht geboten”);
Mense, DB 1998, 532, 535 (Ubergangsl(’jsung); Streitz, NJW-CoR
2000, 208, 209 (,hier ist der Weg nicht weit [zu] § 203 StGB”, ,gut
beraten”); Horns, in: Abel, a.a.O., § 14, Rdnr. 36 (Verschliisselung
als ,Regelfall”, Praxis aber ,gegenldufig”); Heussen, AnwBI. 1999,
461, 466 (,vorsichtshalber”); Eylmann, in: Henssler/Priitting, 2.
Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 64 (,grundsatzlich”); Schneider, Hand-
buch des EDV-Rechts (2. Aufl. 1997), Kap. O, Rdnr. 241 (,zumin-
dest”, ,derzeit”); Jungk, AnwBIl. 2001, 170, 172 (,sollte daher auf
jeden Fall“); Backu, ITBR 2003, 251, 252 (,sollte genau gepriift wer-
den”, ,droht [...] nicht den Anforderungen an Vertraulichkeit [...]
zu entsprechen”).

49 Friedldnder, ,Kommentar zur Rechtsanwaltsordnung” (3. Aufl.
1930), § 28 RAO, Exkurs I, Rdnr. 9.

50 Backu, ITBR 2003, 251, 252.

51 Sagawe, Kammerreport der RAK Hamburg 5/96, 7; Backu, ITBR
2003, 251, 252.

52 Harting, MDR 2001, 61, 63.

53 So aber Jungk, AnwBl. 2001, 170, 172 und das sechste der ,Zehn
Gebote der Anwaltschaft im Internet” (AnwBI. 2000, 503, 504).

54 Vgl. Wagner/Lerch, NJW-CoR 1996, 380, 385; Backu, ITBR 2003,
251, 252.

55 Singer, MMR 10/1999, S. XVII (zur Lage in den USA).

Meinung zu verstehen, unverschliisselte E-Mails seien nur mit
der Einwilligung des Mandanten zulassig>®.

Wie aber oben dargelegt, widerspricht Kommunikation (iber
das Internet moglicherweise der Pflicht zur Interessenwahrung,
nicht aber der Verschwiegenheitspflicht. Ein Wunsch des Man-
danten, per E-Mail mit seinem Anwalt zu korrespondieren, ist
rechtlich deshalb keine Entpflichtung von der Verschwiegen-
heit>’, sondern eine auftragsrechtliche Weisung.

3.4 Verschliisselung

Zweifellos ist die Verschliisselung®® ein taugliches Mittel, die
Vertraulichkeit elektronischer Kommunikation sicherzustel-
len®®. Jedoch besteht eine ausdriickliche Verschlisselungs-
pflicht fir Anwilte nicht®® und auch sonst nur ausnahmsweise,
2.B. fir Finanzbehorden nach § 87a 1 3 AO®.

Vor diesem Hintergrund ist die Aussage, anwaltliche E-Mail-
Kommunikation sei nur bei Verschliisselung zulassig®, zumin-
dest zu pauschal®. Sie verkennt, dass die Nutzung unver-
schliisselter Emails keinen VerstoR gegen die anwaltliche Ver-
schwiegenheitspflicht darstellt. Eine Haftung des Anwalts kann
allenfalls durch die Missachtung einer entsprechenden Wei-
sung des Mandanten ausgel6st werden® oder durch die man-
gelhafte Beriicksichtigung eines Vertraulichkeitsrisikos. Wenn
behauptet wird, dass Verschlisselung die Regel sein sollte®,
kann dem nur i.S. einer Zielvorstellung beigepflichtet werden.
Denn wirklich anwenderfreundliche Verschliisselungssoftware
ist nach wie vor nicht verfiighar®; eine entsprechende Sicher-
heitsinfrastruktur existiert (noch) nicht.

3.5 Disclaimer

Vereinzelt werden Disclaimer — Hinweise am Anfang oder
Ende der E-Mail auf (moglicherweise) vertraulichen Inhalt —
oder die Kennzeichnung als ,vertraulich“ empfohlen®”. Insbe-
sondere in Sozietiten mit angelsachsischem Hintergrund ist
dies verbreitet®®.

56 Kleine-Cosack, 3. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 16a, differenzierend
nun aber ders., 4. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 49; Zuck, Anwalts-ABC
Berufsrecht (1999), 76 f.; Lapp, BRAK-Mitt. 1997, 106, 107; Saga-
we, Kammerreport der RAK Hamburg 5/96, 7, 10; Koch, AnwBlI.
1997, 421, 428; Backu, ITBR 2003, 251, 252.

57 So auch Rémermann, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., vor § 6 BORA,
Rdnr. 242.

58 Die Verschliisselung, die der Sicherung der Vertraulichkeit dient,
darf nicht mit der digitalen Signatur nach SigG verwechselt werden,
die die Authentizitdt und Integritat einer Nachricht gewahrleistet
(Roth, ANWALT 8-9/2002, 34, 37).

59 Lenckner/Winkelbauer, CR 1986, 483, 487; Trondle/Fischer, 50.
Aufl., § 202a StGB, Rdnr. 7a; offen in BT-Drucks. 10/5058, 29.

60 Weder das sechste der ,zehn Gebote der Anwaltschaft im Internet”
(AnwBI. 2000, 503-504) noch Ziff. 2.1 der ,CCBE-Leitlinien zur
Elektronischen Kommunikation und das [!] Internet” (BRAK-Mitt.
2001, 22, 23; dazu Lércher, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., Ziff. 2.3
CCBE-Richtlinien, Rdnr. 5) schreiben dies — da lediglich empfehlen-
den Charakters — nicht vor.

61 BT-Drucks. 14/9000, 28; RofSnagel, DOV 2001, 230.

62 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts (2. Aufl. 1997), Kap. O,
Rdnr. 241; Kleine-Cosack, 3. Aufl., § 43a BRAO, Rdnr. 16a (anders
aber jetzt ders., 4. Aufl., § 43 BRAO, Rdnr. 49); Sagawe, Kammerre-
port der RAK Hamburg 5/96, 7, 10; Koch, AnwBI. 1997, 421, 428;
Roth, ANWALT 8-9/2002, 34 ff.

63 Differenzierend auch Backu, ITBR 2003, 251, 252 (,Sensibilitat”).

64 Laghzaoui/Wirges, AnwBI. 1999, 253, 260.

65 Horns, in: Abel, a.a.O., § 14, Rdnr. 36.

66 Horns, in: Abel, a.a.O., § 14, Rdnr. 45; Harting, MDR 2001, 61, 63.

67 Lapp, BRAK-Mitt. 1997, 106, 107; Landesdatenschutzbeauftragte
Nordrhein-Westfalen, KammerForum der RAK Koln, 240, 241 (zu
Telefax).

68 Hintergrund ist die besondere rechtliche Qualitit der ,privileged”
Nachrichten im angelsdchsischen Rechtskreis.
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Das deutsche Recht jedenfalls kniipft an einen Disclaimer kei-
ne unmittelbaren Rechtsfolgen®, weder im Straf- noch im Zi-
vilrecht. Er kann allenfalls die Einlassung widerlegen, der Ge-
heimnisbrecher habe nicht gewusst, dass die Nachricht nicht
fiir ihn bestimmt war. Uber die tatsichliche Wirksamkeit von
Disclaimern gibt es keine gesicherten Erkenntnisse. Bei der ver-
breiteten wahllosen Verwendung von Disclaimern wird ent-
sprechenden Hinweisen — auch im angelsdchsischen Rechts-
kreis”? — ohnehin keine Beachtung mehr geschenkt.

69 So auch fiir den europdischen Bereich: CCBE-Leitlinien zur Elektro-
nischen Kommunikation und das [!] Internet: BRAK-Mitt. 2001, 22,
24.

70 Vgl. www.goldmark.org/jeff/stupid-disclaimers [zuletzt gesehen am
4.1.2004].

4. Ergebnis

Durch anwaltliche Kommunikation als solche, sowohl per Te-
lefon und Fax als auch per E-Mail”!, wird die Pflicht zur Ver-
schwiegenheit nicht verletzt. Den Bediirfnissen des Mandan-
ten tragt die (allgemeine, zivilrechtliche) Interessenwahrungs-
pflicht des Geschéftsbesorgungsvertrags, verkniipft mit den be-
rufsrechtlichen Aufklarungspflichten, Rechnung. Den Gefdhr-
dungen der Vertraulichkeit im Internet, die im Wesentlichen
von den Sicherheitsbehorden ausgehen, kann man mit
strafrechtlichen Konsequenzen fiir den Anwalt ohnehin nicht
begegnen.

71 Rémermann, in: Hartung/Holl, 2. Aufl., vor § 6 BORA, Rdnr. 243;
Harting, MDR 2001, 61, 62 f.; Zuck, in: Abel, a.a.O., § 2, Rdnr. 65.

Elektronischer Rechtsverkehr — auf dem Weg zur Justiz von morgen

Rechtsanwalt und Mediator Dr. Thomas Lapp, Frankfurt am Main

Mit der Technik von heute zur Justiz von morgen lautete das
Motto des letzten EDV-Gerichtstages. Oft schon wurde der Start
des elektronischen Rechtsverkehrs angekiindigt, viele Projekte
und Pilotversuche wurden durchgefiihrt, Gesetze geschaffen
und gedndert etc. — aber dennoch ist der elektronische Rechts-
verkehr noch nicht Realitdt in deutschen Gerichten und An-
waltskanzleien. Ist es Zeit, die lllusionen zu begraben oder
steht der Durchbruch unmittelbar bevor?

I. Elektronischer Rechtsverkehr

Im Alltag kennen wir bereits elektronische Kommunikation, die
schon lange nicht mehr als etwas Besonderes angesehen wird.
Wir haben uns an digitales Telefonieren und Faxen tiber ISDN
gewohnt und auch UMTS wird keine Revolution mehr bringen.
Auch E-Mail und Internet sind im Alltag gegenwartig.

Dennoch sind diese Elemente vereinzelt und man kann von
elektronischem Rechtsverkehr noch nicht sprechen. Nach wie
vor miissen Klagen und bestimmende Schriftsdtze auf Papier
bei Gericht eingehen, damit dort die wesentlichen Daten des
Verfahrens von Hand in die Gerichts-EDV eingegeben werden.
Das Gleiche gilt fiir die Beklagtenseite, obwohl doch schon die
Klageschrift in aller Regel elektronisch erstellt wurde und eine
direkte Ubergabe der Daten kein Problem wire. Die Einfiih-
rung des elektronischen Rechtsverkehrs hitte weitere Vorteile.
Die Information wiirde von der Papierakte getrennt und schnell
und leicht tberall verfiigbar. Die in erster Instanz siegreiche
Partei miisste nicht mit der Kostenfestsetzung auf die Rechts-
kraft warten, nur weil die Akten in hoherer Instanz unabkomm-
lich sind.

Dennoch kommt der Fortschritt nicht in Fahrt. Weder das er-
neuerte Signaturgesetz noch die Anpassung der Formvorschrif-
ten' noch das Signaturbiindnis® haben entscheidende Impulse
geben koénnen. Es wird immer wieder das Henne-Ei-Problem

1 §§126a, 127 BGB, § 292a ZPO etc.
2 S. dazu www.staat-modern.de unter E-Governement.

beklagt. Zu wenige Signaturkarten im Alltag bedingen zu weni-
ge Anwendungen und fehlende ,Killerapplikationen” lassen
die Anwender an Investitionen in neue Technik sparen. Jetzt
kommt aber dennoch Bewegung in die Szene. Die Bundesre-
gierung plant Gesundheitskarte und JobCard®, was alleine ca.
40 Millionen Signaturkarten in Umlauf bringen wiirde. Zudem
denken Sparkassen und Banken iber ec-Karten mit entspre-
chenden Funktionen nach. Alleine die JobCard kénnte fiir Ar-
beitgeber Einsparungen von 500 Millionen Euro bringen.*

1. Aktuelle Pilotanwendungen

Flaggschiff der Pilotanwendungen ist der BGH, bei dem schon
seit lingerem der elektronische Rechtsverkehr Einzug gehalten
hat. Angesichts der geringen Zahl der BGH-Anwalte und ihrer
raumlichen Nahe zum Gericht war dort der Vorteil des elektro-
nischen Rechtsverkehrs sicher schwerer zu begriinden. Ande-
rerseits wog natiirlich die Symbolkraft des hochsten deutschen
Zivil- und Strafgerichts. Beim BGH erfolgt seit Juli 2002 bereits
die Zustellung von Schriftstiicken elektronisch, soweit die Emp-
fanger dazu bereit sind. In einem der Zivilsenate lauft bereits
die vollstandige elektronische Vorgangsbearbeitung im Modell-
versuch. Die elektronisch eingegangenen Schriftsdtze werden
dort auch elektronisch an die Richter weitergeleitet. Der Akten-
bock hat ausgedient.

Die Erfahrungen beim BGH sind gut und deshalb soll im
ndchsten Schritt bei BVerwG und BFH die Zukunft beginnen.
Die entsprechenden Verordnungen werden derzeit konzipiert.
Bis 2005 soll dann eine ,virtuelle Poststelle” die gemeinsame
Posteingangsstelle aller obersten Bundesgerichte werden.

Doch nicht nur auf Bundesebene bewegt sich etwas. Schon
langere Zeit gibt es den Pilotversuch beim FG Hamburg. Dane-
ben stellen die Mahngerichte auf elektronischen Rechtsverkehr

3 job-card.teamarbeit-fuer-deutschland.de.
4 So Leistenschneider, zitiert bei www.heise.de/newsticker/data/anw-
16.01.04-000.
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um. Auch etliche OLGe und LGe erproben die neuen Moglich-
keiten.

111. Anwaltliche Praxis

1. Rechtsanwaltskammern als Anbieter von Signaturkarten

Unterstitzt von DATEV haben sich immer mehr RAKn als Zerti-
fizierungsdiensteanbieter akkreditieren lassen und bieten den
Mitgliedern Signaturkarten an. In Frankfurt ist das Angebot mit
einem Anwaltsausweis verkniipft, der allerdings auch ohne Sig-
naturanwendung erworben werden kann. Ein Highlight der Sig-
naturkarten fiir qualifizierte elektronische Signaturen ist die
Verkniipfung mit einem Attribut fiir berufliche Zulassungen. So
kann man mit seiner Signatur quasi gleichzeitig einen Nach-
weis flir die Zulassung als Anwalt erbringen.

In der Justiz kann man damit aber nicht punkten. Mit Wegfall
der regionalen Beschrankung der Postulationsfahigkeit hat die
Justiz vor der schieren Datenmenge von 140.000 Anwaélten ka-
pituliert und priift auch im Anwaltsprozess nicht mehr nach, ob
der Einreicher wirklich zugelassen ist. Entsprechend bleibt
auch beim elektronischen Rechtsverkehr das Attribut ,Rechts-
anwalt” unbeachtet. Trotz Amtsermittlungsgrundsatz bei den
Prozessvoraussetzungen wird hier auf die Wachsamkeit der
Prozessgegner vertraut.

2. Elektronische Mahnverfahren

Vorteile des elektronischen Rechtsverkehrs erlebt der Anwalt
anschaulich beim Mahnverfahren. Dabei verursachen Monie-
rungen immer wieder unnétige Verzdgerungen des Verfahrens.
Wenn unter dem zunehmenden Kostendruck auch noch
Rechtspfleger abgezogen werden, die friilher manche Monie-
rung abfingen, steigt die Anzahl der Monierungen deutlich.
Das Problem vermeidet man, wenn bereits vor Absendung des
Antrags eine Kontrolle auf Plausibilitét erfolgt. Das ging schon
bisher, setzte aber die Anschaffung entsprechender Programme
voraus und war mit Kosten verbunden. Dies geht nun deutlich
einfacher.

3. Elektronische Abrechnung

Bereits seit Anfang 2002 ist es moglich, eine zum Vorsteuerab-
zug geeignete Rechnung elektronisch mit qualifizierter Signatur
zu erstellen.® Diese elektronische Rechnung erdffnet erhebli-
che Einsparpotentiale fiir Unternehmen und konnte auch eine
,Killerapplikation” werden. Untersuchungen sehen Einspar-
potentiale von 5 Euro pro Rechnung. Auch Anwidlte kénnen
sich dies zunutze machen und ihren Mandanten, soweit diese
elektronische Kommunikation einsetzen, auch die Rechnung
elektronisch zuschicken. Die deutsche Telekom praktiziert
elektronische Rechnungen bereits. Leider hat sich das Bundes-
ministerium der Finanzen noch nicht abschliefend zur Frage
der Anforderungen der Finanzverwaltung an Archivierung,
Kontrolle etc. gedulert. Das entsprechende BMF-Schreiben war
zuletzt fiir Herbst 2002 angekiindigt.

Die elektronische Abrechnung bringt jedoch nicht nur eigene
Vorteile fiir die Anwaltschaft, sondern auch erheblichen Bera-
tungsbedarf bei den Anwendern.

4. Vertrauliche Kommunikation

Auch wenn es in der Praxis meist verdrangt wird: Kommunika-
tion per E-Mail und Internet ist keineswegs vertraulich. Bei gro-

5 Allerdings geniigt sie dann noch nicht den Vorgaben fiir Anwaltsrech-
nungen nach der BRAGO und kann nicht eingeklagt werden.

Rerer Verbreitung von Signaturkarten kénnte ohne zu grofSen
Aufwand ein beachtliches Sicherheitsniveau auch im elektroni-
schen Rechtsverkehr erzielt werden. Die Technik der elektroni-
schen Signaturen® basiert auf Kryptografie und daher kann ne-
benbei jede signierte Nachricht auch verschliisselt werden. Die
dabei verwendete starke Kryptografie schiitzt die Inhalte auch
vor dem Zugriff von Geheimdiensten. Geschiitzt sind aber nur
die Inhalte. Absender, Empfinger und Betreff werden auch bei
verschliisselten E-Mails im Klartext iibertragen.

5. Elektronische Gerichtsakte

Beim Bundespatentamt wurde auf elektronische Aktenfiihrung
umgestellt, weil die eingehenden Papierberge umfangreiche
Baumalnahmen zur Verstdrkung der Decken notwendig mach-
ten. Es gibt jedoch weitere Argumente fiir die elektronische Ak-
te. Dabei ist das papierlose Biiro noch nicht Realitdt. Ange-
sichts der heutigen Bildschirmqualitdt werden Texte zur Bear-
beitung vielfach ausgedruckt, was zur Steigerung des Papierver-
brauchs beitrdgt. Das wird sich nur allmédhlich d@ndern. Fiir vie-
le Anwendungen reicht jedoch ein kurzer Blick am Bildschirm
und Anwidlte erkennen schnell den Vorteil der elektronischen
Akte, wenn beim Anruf des Mandanten alle Informationen am
Bildschirm bereitstehen und nicht erst die Akte geholt oder gar
gesucht werden muss. Auch hartndckige Freunde der Papierak-
te lernen schnell den Vorteil der elektronischen Volltextsuche
schétzen, die direkt und ohne Blattern auf bestimmte Passagen
in der Korrespondenz verweist. Hat man die Stelle gefunden,
kann man ja weiter in der Papierakte arbeiten.

Handfeste Vorteile bringt die elektronische Akte bei der Kos-
tenfestsetzung. Die Rechtspfleger haben jederzeit Zugriff auf
die elektronische Akte und kénnen daher die Antrége stets so-
fort bearbeiten. Auch die Akteneinsicht wird vereinfacht. Da
die Akte weiter uneingeschrankt zur Verfligung steht, entfallt
ein hdufig gebrauchtes Argument gegen die Herausgabe der
Akten.

IV. Ausblick

Es wird noch eine Weile dauern, bis aus der Gerichtstafel die
Bekanntmachung im Internet wird und bis miindliche Verhand-
lungen in einem ,Chatroom” méglich sind’, aber es ist schon
absehbar, dass die Entwicklung des elektronischen Rechtsver-
kehrs von der Phase der Pilotprojekte und Ankiindigungen in
die Phase der Realisierung tibergeht. Schon in wenigen Jahren
werden wir das als selbstverstandlichen Teil unseres Alltags er-
leben. Es bleibt nur zu hoffen, dass die Justizverwaltung die An-
wender im Blick behalt und an den Entwicklungen beteiligt.
Werden die formellen Voraussetzungen des elektronischen
Rechtsverkehrs zu kompliziert, wird der Anwender vor dem zu-
satzlichen Aufwand zuriickschrecken und bei traditionellen
Kommunikationsformen bleiben. Die angekiindigten Verord-
nungen zum elektronischen Rechtsverkehr bei BVerwG und
BFH verheiflen insoweit nichts Gutes. Es ist namlich beabsich-
tigt, zunichst keine E-Mails zuzulassen und Ubermittlung elek-
tronischer Schriftsatze per Upload/Download tiber ein speziel-
les Portal vorzuschreiben. Wer derartige Umwege vorschreibt,
muss sich Gber mangelnde Akzeptanz nicht wundern.

6 Sowohl bei fortgeschrittenen als auch bei qualifizierten elektronischen
Signaturen.
7 So der Ausblick von Hartenbach beim 12. EDV-Gerichtstag 2003.
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Europdisches Wettbewerbsrecht und freie Berufe
Monti blist zum Angriff'

Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Hans-Jiirgen Hellwig, Frankfurt am Main
Prasident des Rates der Anwaltschaft der Europdischen Union (CCBE)

Wir alle wissen, was eine Waschemangel ist: Eine sinnvolle
Anordnung von zwei Walzen, durch die ein Waschestiick ge-
zogen, erhitzt und zusammengepresst wird, so dass es am an-
deren Ende glatt und faltenlos herauskommt. Das Wéschestiick
sind bildlich gesprochen die freien Berufe, die eine Walze ist
der europdische Binnenmarkt, die andere das Wettbewerbs-
recht. In meinem Referat will ich mich mit dieser zweiten Wal-
ze ndher beschiftigen.

Seit mehr als fiinf Jahren interessieren sich die nationalen Wett-
bewerbsbehérden der Mitgliedsstaaten fiir das Berufsrecht der
freien Berufe, insbesondere der Anwalte. In Danemark, den Nie-
derlanden, Irland und Norwegen haben diese Behtrden zahlrei-
che Bestimmungen, in denen die anwaltliche Tatigkeit geregelt
ist, zum Teil heftig kritisiert. Die Kritik betraf vor allem das ge-
setzliche oder verbandsrechtliche Verbot des Erfolgshonorars
und der quota litis. Der besonders umfangreiche Bericht des
Londoner Office of Fair Trading vom Mérz 2001 stellte eine gan-
ze Anzahl von anwaltlichen Regeln aus Griinden des Wettbe-
werbsrechts in Frage. Es geht neben dem — bei uns nicht beste-
henden — Verbot interprofessioneller Sozietdten um die Werbe-
beschrdnkungen und unverbindlichen Gebiihrenempfehlungen
der Law Society, das Institut des Queen's Counsel bei den Barris-
ters, das Verbot fiir Solicitor, vor den meisten Gerichten aufzutre-
ten etc. Vor dem Hintergrund, dass das englische Recht kein
Rechtsberatungsmonopol kennt, wird sogar die Frage aufgewor-
fen, ob der Schutz der Kommunikation zwischen Anwalt und
Mandant nicht einen unzuldssigen Vorteil fiir den Solicitor im
Wettbewerb mit anderen Beratungsberufen darstellt. Auch in
Deutschland hat die Monopolkommission schon vor einigen Jah-
ren eine Liberalisierung des Rechtes der freien Berufe gefordert.

Inzwischen ist das Spannungsverhiltnis zwischen Berufsrecht
und Wettbewerbsrecht das beherrschende Thema in Briissel ge-
worden. Wer da gemeint hatte, mit den beiden Urteilen des
EuGH in Sachen Wouters und Arduino vom 19.2.2002 werde
Ruhe einkehren, der hat sich getduscht. Im Falle Wouters hatte
der EuGH entschieden, dass zum Schutz der anwaltlichen Un-
abhdngigkeit, der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht und
des anwaltlichen Interessenkollisionsverbots berufsrechtliche
Regeln, auch wenn sie wettbewerbsbeschrankende Wirkung ha-
ben, zuldssig sein kdnnen, dass insbesondere das niederlandi-
sche Verbot einer Assoziierung von RAen mit Wirtschaftsprii-
fern, die vor allem keiner vergleichbaren Verschwiegenheits-
pflicht unterliegen, wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden
ist, und dass der Nederlandse Orde van Advocaten als Satzungs-
geber beim Erlass der entsprechenden Regelung einen gewissen
Ermessensspielraum hatte. Im Fall Arduino hatte der EuGH die
italienische Rechtsanwaltsgebiihrenordnung nicht als Berufsver-
bandsrecht, sondern als nationales Gesetzesrecht angesehen
und nicht am Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft gemessen.

Trotz dieser Entscheidungen hat Wettbewerbskommissar Monti
im Jahr 2002 bei dem Institut fiir Hohere Studien in Wien eine
Studie Uber die wirtschaftlichen Auswirkungen einzelstaatli-

1 Referat des Autors anlasslich des 3. Europatages der RAK Frankfurt am
Main am 23.10.2003

cher Regelungen fiir die freien Berufe in Auftrag gegeben. Die
Ergebnisse dieser Studie, an der fiir Deutschland Angehdrige
der Fachhochschule Oldenburg mitgewirkt haben, hat Kommis-
sar Monti bei einer europarechtlichen Veranstaltung der BRAK
am 21.3.2003 in Berlin vorgestellt. In einem historischen Riick-
blick fiihrte Monti die Regulierungsdichte bei den freien Beru-
fen auf altes Zunftdenken zurlick. Die EDV-Berater kommen
ohne Kammern und ohne Berufsrecht aus, deshalb die Frage
von Herrn Monti, ob Kammern und Berufsrecht bei den freien
Berufen wirklich erforderlich sind. Die Sicherung der Qualitat
der Dienstleistung sei wichtig, doch angemessene Qualitdt sei
ausreichend, nicht jeder Kunde wolle zu jeder Zeit Hochstqua-
litdt zu Hochstpreisen und nicht alle Freiberufler kénnten
Hochstqualitdt liefern. Es sei mehr Flexibilitat durch Deregulie-
rung erforderlich. Monti verwies dazu auf die Aktivitdten der
GD Binnenmarkt unter Kommissar Bolkestein. Die Kommission
anerkenne die Besonderheiten und Aspekte des 6ffentlichen In-
teresses bei den freien Berufen, sie anerkenne insbesondere die
EuGH-Urteile Wouters und Arduino, ansonsten wolle sie aber
die Wettbewerbsregeln in vollem Umfang zur Anwendung
bringen, damit der Verbraucher mehr Auswahl und mehr Wert
fir sein Geld erhalte. Der nationale Gesetzgeber diirfe zum
Schutz des offentlichen Interesses Regelungen erlassen, diese
diirften aber nicht zu unangemessenen und unverhaltnismaRi-
gen Wettbewerbsbeschrankungen fiihren.

Nach dieser Einleitung stellte Monti die Ergebnisse der Wiener
Studie vor. Die Studie hat ein Regulierungsindex-System entwi-
ckelt, das von 0 — keine Regulierung — bis 12 — Héchstregulie-
rung — reicht. Der Anwaltsberuf liegt in Griechenland bei 9,5,
in Finnland bei 0,3; die meisten Lander liegen bei 6, darunter
Deutschland. Zum Vergleich: 6 ist der hochste Index bei Archi-
tekten (in Italien), und der Durchschnittsindex in der gesamten
EU liegt bei unter 3. Generell ist der Regulierungsgrad im Sii-
den von Europa hoher, der im Norden niedriger. In Landern mit
niedrigem Regulierungsgrad ist der durchschnittliche Umsatz je
Freiberufler niedriger als in Landern mit hohem Regulierungs-
grad, doch sind in den niedrig regulierten Lindern insgesamt
mehr Freiberufler tétig, die einen hoheren kumulierten Umsatz
generieren als ihre Kollegen in den starker regulierten Landern.
Daraus wird — von mir {iberpointiert — die Schlussfolgerung ge-
zogen, dass Regulierung dem Wohlstand weniger dient, wéh-
rend Deregulierung Wohlstand fiir viele schafft. In den weniger
regulierten Mitgliedsstaaten hat es — so die Studie — keine An-
zeichen fiir ein Marktversagen gegeben, woraus das Fazit zu
ziehen sei, dass deren weniger intensive Regelungssysteme
zum Vorteil der Verbraucher auf andere Mitgliedsstaaten tber-
tragen werden konnten, ohne dass dort die Qualitat der freibe-
ruflichen Tatigkeit Schaden nehmen wiirde.

Monti hat ganz pointiert gefragt, ob die Regulierung der freien
Berufe dem Verbraucher oder den Berufsangehdrigen niitzt! Er
hat an die nationalen Gesetzgeber appelliert, die bestehenden
gesetzlichen Regeln zu tberpriifen, insbesondere die bei vielen
Berufen anzutreffenden gesetzlichen Gebiihrenordnungen.

Als die Diskussion in Berlin auf die Selbstregulierungsgremien
der freien Berufe zu sprechen kam, meinte Monti, diese miss-
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ten sich hiten, nicht zu Kartellen zu werden. Die Reichweite
dieses Vergleiches, den Monti schon in friiheren Vortragen be-
miiht hat, muss man sich verdeutlichen: Kartelle sind verboten
und aufzuldsen!

Soviel zur Rede von Herrn Monti. Wer dabei war, konnte sich
des Eindrucks nicht erwehren, als sei Herr Monti mit der Situa-
tion der Anwaltschaft in Europa nur wenig vertraut. Jeder An-
walt kann auf der Grundlage der Dienstleistungsrichtlinie und
der Niederlassungsrichtlinie in allen anderen Landern in Euro-
pa grenziiberschreitend tétig sein, als wére er ein ortlicher An-
walt. Diese grenziiberschreitende Anwaltstatigkeit wird vom
CCBE Code of Conduct als in allen Mitgliedsstaaten und natio-
nalen Anwaltschaften anerkannte Berufsordnung einheitlich
geregelt. All dies sind Liberalisierungen, die von der Rechtsan-
waltschaft selbst initiiert, unterstiitzt oder bewerkstelligt wor-
den sind. Verhilt sich so ein Kartell, um diese von Herrn Monti
geliebte herabsetzende Bezeichnung zu gebrauchen? Es gibt
keinen einzigen anderen freien Beruf in Europa, der dhnliche
Liberalisierungsleistungen aufzuweisen hitte!

Der CCBE hat die Wiener Studie von einem auf solche Fragen
spezialisierten nationalokonomischen  Analyseunternehmen
namens RBB auf nationaldkonomisch-methodische Sauberkeit
hinterfragen lassen. Die Ergebnisse von RBB ergaben folgende
wesentliche Kritikpunkte:

,Erstens fehlt es der Studie an einem wirklichen theoreti-
schen Rahmengeriist. Die theoretische Diskussion ist inso-
weit voreingenommen, als sie davon ausgeht, dass es immer
zu viel Regulierung gibt. Es wird nicht die Frage gestellt, wa-
rum vielleicht zu wenig Regulierung besteht.

Die Analyse hat zweitens schwerwiegende methodologische
Schwichen. Insbesondere, weil sie nur einfache Korrelati-
onstechniken benutzen und eine Anzahl von diesbeziiglichen
Variablen getrennt untersuchen, haben die Autoren hochst-
wahrscheinlich verfalschende Korrelierungen erarbeitet.

Drittens verdffentlicht der Bericht nur eine Auswahl der Er-
gebnisse, was Anlass zu dem Vorwurf einer nicht vorurteils-
freien Auswahl geben kann.

SchlieBlich ist die von den Autoren vorgenommene Interpre-
tation der Ergebnisse hochst fragwiirdig, dies insbesondere
deshalb, weil jedes klare theoretische Geriist fehlt.”

Von diesen theoretischen Schwadchen abgesehen gibt es eine
Reihe schlechthin verzeihlicher tatsdchlicher Fehler in der Wie-
ner Studie. Laut Seite 174 besteht die wesentliche Aufgabe
deutscher RAe ,in der Beratung bei Steuerfragen, Altersversor-
gung und Versicherung, Einziehung von Forderungen, Patenten
und Insolvenzverwaltung.” Diese Liste ist grob unvollstindig
und deshalb falsch. Wie steht es mit der Tatigkeit auf den Ge-
bieten Verbraucherschutz, Familienrecht, Erbrecht, oder der
Tatigkeit bei der Vertretung von Mandanten vor den Straf- und
Verwaltungsgerichten, etc.?

Wie erfolgreich die Nicht-Regulierung der anwaltlichen Tatig-
keit sein kann, versucht die Wiener Studie mit dem Beispiel
Finnland zu belegen, verschweigt dabei aber einen wesentli-
chen Umstand: Mangels jeglicher Regulierung ist die durch-
schnittliche Qualitat der Rechtsdienstleistung so schlecht, dass
die Versicherungsgesellschaften schon seit Jahrzehnten von ih-
ren Versicherungsnehmern verlangen, mit der Wahrnehmung
ihrer Interessen ausschlieBlich qualifizierte RAe zu beauftra-
gen. Da qualifizierte Anwélte normalerweise teurer sind als
nichtqualifizierte sonstige Rechtsdienstleister, spricht diese
Ubereinstimmende Politik der gesamten Versicherungsindust-
rie prima facie eindeutig gegen die These der Wiener Studie,
dass deregulierte Markte zu weniger Marktversagen fiihren als
regulierte Markte.

Vielfach ist kritisiert worden, dass die Wiener Studie nur die
wirtschaftlichen Effekte der Regulierung der freien Berufe ana-

lysiert hat und nicht auch die Griinde fiir die einzelnen Regu-
lierungsbestimmungen. Wie der Leiter der GD Wettbewerb,
Philip Lowe, in einer Rede vom 29.9.2003 erklart hat, wurden
alle rechtlichen Aspekte, insbesondere die Griinde zur Recht-
fertigung der Regulierungsmalnahmen bei dem Gutachtenauf-
trag bewusst ausgeklammert und der Beurteilung durch die Ge-
neraldirektion selbst vorbehalten. Diese Aufspaltung fiihrt da-
zu, dass zwei Aspekte — die Griinde fiir eine konkrete Regulie-
rung und ihre wirtschaftlichen Auswirkungen — von jeweils un-
terschiedlichen Stellen bewertet werden. Hier scheint nach
dem alten Satz ,divide et impera” vorgegangen worden zu
sein: Zuerst werden die freien Berufe in der Offentlichkeit mit
erschreckenden wirtschaftlichen Auswirkungen unter Druck
gesetzt, und es ist dann Sache der freien Berufe, in einem zwei-
ten Schritt die zugrunde liegende Regulierung zu rechtfertigen.

Der Wiener Studie und den Schlussfolgerungen von Herrn
Monti liee sich noch viel entgegenhalten, etwa: Es gibt keinen
einheitlichen europdischen Verbraucher, vielmehr ist das Ver-
braucherverhalten von Land zu Land sehr unterschiedlich. Sehr
unterschiedlich ist auch die jeweilige Dichte der Regulierung
der freien Berufe; traditionell ist der europdische Norden libe-
raler und weniger reguliert als der Siiden, was etwa mit den
Unterschieden zwischen Protestantismus und Katholizismus
zusammenhdngen mag. Diese Unterschiede haben tiefe kultu-
relle und soziologische Wurzeln, die sich nur aus der Ge-
schichte des einzelnen Landes erschliefen. Dass die sich dar-
aus ergebenden nationalen Regelungsbesonderheiten hinzu-
nehmen sind, hat der EuGH in zahlreichen Urteilen anerkannt.

Herr Monti hatte seine Initiative generalstabsméRig vorbereitet.
Wie dem Wettbewerbsbericht der Kommission fiir 2002 zu ent-
nehmen ist, gab es in jenem Jahr einen engen Austausch zwi-
schen der GD Wettbewerb und den nationalen Wettbewerbs-
behorden sowie nationalen Sachverstindigen zum Thema Re-
gulierung der freien Berufe und Reichweite der Urteile Wouters
und Arduino. Dieser Austausch soll fortgesetzt werden.

Der Appell von Herr Monti an die Mitgliedsstaaten blieb nicht
ohne Wirkung. Frau Zypries, Bundesministerin der Justiz, hat
bei ihrem GruRwort auf dem Anwaltstag Ende Mai dieses Jah-
res unter Hinweis auf die Wiener Studie ausdriicklich erklart,
die Wesensmerkmale, die das Organ der Rechtspflege ausma-
chen, missten immer wieder entsprechend der sich andernden
Realitdt fortentwickelt werden. Berufsrecht diene nicht dem
Schutz vor Konkurrenz. Deshalb solle in dieser Legislaturperio-
de das Rechtsberatungsgesetz an die gesellschaftlichen Bed(irf-
nisse angepasst werden. Den Wirtschaftsjuristen und Absolven-
ten anderer juristischer Studiengénge sei der Zugang zu einer
selbstéandigen Rechtsbesorgungstatigkeit nicht allein deshalb zu
versagen, weil auch RAe in diesem Berufsfeld tatig sind. Es
komme nur darauf an, die unterschiedlichen Qualifikationen
und demzufolge die unterschiedlichen Leistungsangebote zu
verdeutlichen — erinnern Sie sich, was Herr Monti zur Frage der
Qualitdt der Dienstleistung gesagt hat? Auch das Berufsrecht
der Anwaltschaft, so Frau Zypries, musse fortlaufend Gberprift
und, wo nétig, angepasst werden, etwa beim Verbot der Vertre-
tung widerstreitender Interessen, dem Verbot der Sternsozietdt
und der Zulassung der Rechtsanwaltschaft beim BGH.

Noch einen Schritt weiter ging Wirtschaftsminister Clement, als
er ganz i.S. Montis die gesetzliche Anwaltsgebiihrenordnung
prinzipiell in Frage stellte.

Besonders radikal ist der Antrag von iiber 90 SPD-Bundestags-
abgeordneten, alle Berufskammern abzuschaffen.

Zu einem wahren Paukenschlag ist es inzwischen in London
gekommen. Am 24.7.2003 kiindigte die englische Regierung
Pldne an, die zu einer volligen Umgestaltung der Rechtsbera-
tung in England und Wales fiihren werden. Gedacht wird da-
ran, dass Anwaltskanzleien Nicht-Berufstrger als Partner auf-
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nehmen und an die Borse gehen kénnen; dass normale Wirt-
schaftsunternehmen — seit langem gibt es entsprechende Ab-
sichten der Supermarktkette Tesco — ihren Kunden Rechtsrat er-
teilen dirfen; dass interprofessionelle Sozietiten zugelassen
werden; dass die Law Society und der Bar Council ihre Regu-
lierungsbefugnisse verlieren und dass stattdessen eine Legal
Services Authority geschaffen wird, vergleichbar der Financial
Services Authority, die bekanntlich das Vorbild fiir die deutsche
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht gewesen ist.
Die neue Legal Services Authority wadre zustandig fir die Be-
aufsichtigung aller insgesamt 22 verschiedenen Rechtsbera-
tungsberufe, die es in England und Wales gibt. Die Aufsicht
wiirde also nicht mehr am Dienstleister, sondern an der Dienst-
leistungstatigkeit ankniipfen, was fiir die Berufsrechte und
-pflichten weitreichende Folgen haben kann. An der Regulie-
rung durch die Legal Services Authority kdnnten die verschie-
denen Berufe mitwirken, wéren aber gegeniiber Vertretern des
offentlichen Interesses in der Minderheit. Der Chairman einer
groen Versicherungsgesellschaft, Mr. Clementi, ist mit einer
umfassenden Studie in diese Zielrichtungen beauftragt worden.
Ausloser fiir diesen ,Big Bang” in London war die zunehmende
Unzufriedenheit der englischen Regierung und Offentlichkeit
mit der Arbeit von Law Society und Bar Council. Die Liste der
Beschwerdepunkte ist flirwahr eine bedriickende Lektiire! Dies
gilt vor allem fiir die Feststellung, dass die jedes Jahr eingehen-
den tiber 20.000 Beschwerden {iber das berufliche Verhalten
von englischen Anwélten angeblich nicht sachgerecht bearbei-
tet werden. Mit der Vorlage des Clementi-Berichts ist in ein bis
zwei Jahren zu rechnen. Mit Sicherheit ist davon auszugehen,
dass Mr. Clementi erhebliche Anderungen im derzeitigen Sys-
tem der Regulierung und in der Regulierungsdichte vorschla-
gen und dass jedenfalls die derzeitige englische Regierung die-
se Vorschldge aufgreifen wird. Mr. Clementi hat inzwischen
hinldnglich deutlich gemacht, dass er den Vorschlag des Legal
Services Board wohl aufgreifen wird. Dem Londoner Office of
Fair Trading gehen die Dinge noch nicht schnell genug. Es hat
vor wenigen Tagen der Law Society gerichtliche Schritte ange-
kiindigt, wenn diese nicht umgehend ihre Berufsregeln dndere
und interprofessionelle Sozietiten zulasse. Mit Sicherheit ist
davon auszugehen, dass diese Londoner Entwicklungen das
tibrige Europa beeinflussen werden.

Die italienische Rechtsanwaltsgebiihrenordnung hat der EuGH
im Urteil Arduino nicht am Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft
gemessen, weil es sich letztlich um eine staatliche Gebiihren-
ordnung handelte. Daraus ist vielfach der Schluss gezogen wor-
den, dass staatliche Berufsregeln gegeniiber den Art. 81 und 82
EGV immun sind. Dass dieser Schluss falsch ist, hat der EuGH
im Urteil CIF vom 9.9.2003 in Erinnerung gerufen. Nach jahre-
langer Rspr. des EuGH richten sich Art. 81 und 82 EGV nicht
nur an Unternehmen und Unternehmensvereinigungen, son-
dern mittelbar auch an den nationalen Gesetzgeber, denn dieser
darf wegen seiner Pflichten aus Art. 10 EGV ein gegen Art. 81
und 82 EGV verstofsendes Verhalten nicht unterstiitzen oder ir-
gendwie ermdglichen. Wenn ein mitgliedsstaatliches Gesetz da-
gegen verstolt, hatte die Kommission nach der bisherigen Rspr.
nur die Mdglichkeit, mit einem Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen den Mitgliedsstaat vorzugehen. CIF stellt jetzt fest, dass ein
derartiges mitgliedsstaatliches Gesetz wegen Verstoles gegen
hoherrangiges Gemeinschaftsrecht unbeachtlich ist. Es ist des-
halb von den nationalen Wettbewerbsbehérden nicht anzuwen-
den. Fiir die nationalen Gerichte kann nichts anderes gelten. Es
gibt also keine allgemeine sog. State Action Exemption. Die
Wirkung des mitgliedsstaatlichen Gesetzes ist darauf be-
schrinkt, dass gegen Marktteilnehmer, die sich auf das Gesetz
verlassen haben, wegen ihres Verstolles gegen Gemeinschafts-
recht ggf. kein BufSgeld verhdngt werden kann.

Die GD Wettbewerb hat nach der Monti-Rede einen umfang-
reichen Fragenkatalog veréffentlicht, zu dem die Organisatio-

nen der freien Berufe Stellung genommen haben, fir die An-
waltschaft als erster der CCBE, fir Deutschland inzwischen
BRAK und DAV. Bemerkenswert ist, dass eine grofSe internatio-
nale Anwaltskanzlei unter englischer Fiihrung (Clifford Chan-
ce), wie sie selbst sofort publik gemacht hat, an der Law Socie-
ty vorbei die Initiative von Herrn Monti uneingeschrankt be-
grift und konkrete Bestimmungen genannt hat, die gedndert
werden sollten!

Insgesamt sind 246 Antworten auf den Fragenkatalog eingegan-
gen. Die Namen aller Absender und eine Zusammenfassung
der Stellungnahmen sind seit dem 20.10.2003 auf der Website
der GD Wettbewerb veréffentlicht. Fiir den Bereich Rechts-
dienstleistungen liegen 33 Antworten vor, darunter 18 von Be-
rufsorganisationen. Die Stellungnahme der BRAK ist in der lis-
tenmiBigen Ubersicht vergessen und in der zusammenfassen-
den Wiedergabe nicht erwdhnt, wohl hingegen die des DAV.
Die Zusammenfassung ist in folgende Abschnitte gegliedert:

- Entry and Exclusive Rights,

— Price Regulation,

— Contingency Fees,

— Advertising Restrictions,

— Business Structure,

— Interprofessional Cooperation.

Wie nachléssig oder tendenziés diese Zusammenfassung ge-
macht worden ist, zeigen die Ausflihrungen zu Price Regulati-
on. Dort heifst es, nach Auffassung des DAV sei die gesetzliche
Gebiihrenregelung erforderlich, um die hohe Qualitit der
Rechtsdienstleistungen zu gewahrleisten. Die Zusammenfas-
sung vermisst dabei eine Begriindung daftr, weshalb die Rege-
lung der Gebiihren per se die Qualitdt sicherstellen kann. In
den Vordergrund seiner Ausfiihrungen hatte der DAV gestellt,
dass die gesetzliche Gebiihrenregelung zusammen mit der Kos-
tenerstattungspflicht nach § 91 ZPO, den Vorschriften Gber die
Prozesskostenhilfe und anderen Regelungen ein geschlossenes
und effizientes System zur Sicherung des Zugangs zum Recht
darstellt. Diese systemische Begriindung hat die GD Wettbe-
werb in ihrer Zusammenfassung ,unterschlagen”.

Mit der Zusammenfassung der Antworten auf den Fragenkata-
log hat die GD Wettbewerb auf ihrer Website eine Ubersicht
iber die Regulierung der freien Berufe in den Mitgliedsstaaten
veroffentlicht. Fir die RAe werden dabei die folgenden drei
Punkte herausgehoben:

1. In Osterreich, Deutschland, Griechenland und Italien gibt es
feste Gebiihren, in Osterreich, Portugal und Spanien Gebih-
renempfehlungen.

2.In Osterreich, Griechenland, Italien und Portugal gibt es
strenge Werbevorschriften. In einigen Landern ist jegliche
Werbung verboten.

3. Bei der Mehrzahl der Mitgliedsstaaten gibt es signifikante Be-
schrankungen fiir die inerprofessionelle Zusammenarbeit
zwischen RAen und anderen freien Berufen.

Dies sind offensichtlich fiir Kommissar Monti die hauptsachli-
chen Beanstandungspunkte. Was die Gebihren angeht, hat
Generaldirektor Phillip Lowe in einem Presseinterview vom
11.10.2003 eine weitere Feldstudie der GD Wettbewerb ange-
kiindigt, die das Abrechnungsverhalten der freien Berufe ndher
untersuchen soll.

Im Europa-Parlament haben die Christdemokraten, die Sozialis-
ten und die Liberalen Resolutionsantrdge zur Anwendung des
Wettbewerbsrechts auf die freien Berufe vorgelegt. Alle Antrége
betonen die Besonderheiten der freien Berufe und ziehen der
Anwendung des Wettbewerbsrechts Grenzen. Die Beschluss-
fassung ist auf den 17./20.11.2003 verschoben worden. Bis da-
hin soll versucht werden, die drei Resolutionsantrdge zu einem
einzigen Antrag zusammenzufassen.
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Die Ereignisse haben sich also in den letzten Wochen und Ta-
gen geradezu (iberschlagen. Der Grund: Alles wartet gespannt
auf den 28.10.2003. An diesem Tag fiihrt die GD Wettbewerb
in Briissel eine Konferenz zum Thema ,Regulation of Professio-
nal Services” durch, zu der Vertreter der freien Berufe eingela-
den sind. Insgesamt wird mit Gber 200 Teilnehmern gerechnet.
Nach der Er6ffnung und dem Bericht tiber die bisherigen Arbei-
ten der GD Wettbewerb berichtet die GD Binnenmarkt tiber
ihre bevorstehenden Vorhaben. Dem folgen drei Diskussions-
runden mit unterschiedlichen Podiumsteilnehmern, niamlich

1.Regulation and Business Development,
2. Regulation and Consumer Protection,
3.Reform in the EU Professions.

Helge Kolrud, der Président des CCBE, nimmt an der ersten
Diskussionsrunde teil. Die Auswahl der Podiumsteilnehmer ist
leider dazu angetan, die bestehenden Zweifel an der Unvorein-
genommenheit der GD Wettbewerb zu verstarken. Der Ver-
dacht liegt immer naher, dass diese Konferenz genauso eine
Alibi-Veranstaltung sein wird wie die Wiener Studie.

Wie soll sich die Anwaltschaft verhalten? Totale Opposition
wadre falsch. Wir missen vielmehr auf die gestellten Fragen
Antworten geben. Und wir missen vor allem einrdumen, dass
es tatsdchlich einige Probleme gibt. Dies nicht zu tun, kdnnte
verhdngnisvolle Folgen haben, wie das Beispiel der WP nahezu
weltweit und der Finanzdienstleister in England zeigt: Beide
haben stindig die aufgetretenen Probleme verharmlost und nur
die absolut unvermeidbaren Konzessionen gemacht, bis die Of-
fentlichkeit diese Hinhaltetaktik leid war und massiv reagiert
hat: Beginnend mit dem Sarbanes-Oxley Act in den USA sind
die Berufsregeln der WP in vielen Landern ganz erheblich ver-
schérft worden und weitgehende Tétigkeitsverbote neben der
eigentlichen Prifungstdtigkeit eingefiihrt worden, und die
Selbstregulierung ist massiv eingeschrinkt worden. Ahnliches
gilt fiir die Finanzdienstleister. Diese haben in England ihre Au-
tonomie in einem Ausmal® verloren, das bis dahin niemand fir
moglich gehalten hitte. In Deutschland hat die Bundesregie-
rung mit ihrem 10-Punkte-Programm zahlreiche Mafnahmen
angekiindigt, die tiber die Empfehlungen der EU-Kommission
noch hinausgehen.

Bei unseren Antworten auf die uns gestellten Fragen missen
wir uns bewusst sein, dass es sich um eine politische Diskussi-
on handelt. Positionen nur mit Hinweis auf bestehende Rechts-
vorschriften zu verteidigen, wiirde entschieden zu kurz greifen.
Wir missen erkldren, weshalb diese Regelungen aus Griinden
des offentlichen Interesses — nicht aus Griinden unserer Interes-
sen — wichtig sind, und wir sollten keinesfalls an Regelungen
festhalten, die nicht in dieser Weise zu begriinden sind. Fir
diese politische Diskussion sollten wir Verbiindete suchen, ins-
besondere die Medien, aber auch die Verbraucher und die
Richter und Staatsanwalte. Die American Bar Association ist
vor allem auch deshalb so einflussreich, weil ihr nicht nur RAe,
sondern auch Richter und Staatsanwalte angehéren.

Die Anwaltschaften der einzelnen Mitgliedsldnder sollten auf
die Fragen von Herrn Monti, wenn irgend moglich, einheitlich
antworten. Von Land zu Land auf die gestellten Fragen unter-
schiedlich zu antworten, birgt das Risiko in sich, gegeneinan-
der ausgespielt zu werden. Derartige gemeinsame Positionen
zu erarbeiten ist schwierig und wird dem einen oder anderen
Konzessionen abverlangen. Das totale Werbeverbot fiir RAe,
das in einigen Landern besteht, wird sich jedoch mit Sicherheit
nicht aufrechterhalten lassen. Der EuGH wiirde mit Sicherheit
nicht so weit gehen, dass das totale Werbeverbot — in den Wor-
ten von Wouters — fiir das ordnungsgeméfle Funktionieren des
anwaltlichen Berufsstandes unabdingbar ist. Er wird eher wie
in seiner Entscheidung ,deutsches Reinheitsgebot fiir Bier” ar-
gumentieren: So wie die Verwendung von Mais im belgischen

und franzosischen Bier nicht zu Gesundheitsschaden der Kon-
sumenten gefiihrt hat, so wird, wie Deutschland und andere
Lander zeigen, eine zutreffende Informationswerbung von
RAen das Funktionieren der Anwaltschaft im System der staatli-
chen Rechtsgewdhrung nicht negativ beeinflussen.

Wir sind gut beraten, wenn wir uns bei unseren Berufsregeln auf
zwei Hauptaspekte konzentrieren. Zum einen unsere Grund-
werte Unabhangigkeit, Verschwiegenheit und Verbot von Inte-
ressenkollision, an deren Sinnhaftigkeit nicht zuletzt nach Enron
und Andersen kein Zweifel bestehen kann. Zum anderen die Si-
cherung einer hohen Qualitdt der anwaltlichen Dienstleistung,
dies nicht nur durch anspruchsvolle Zulassungsvoraussetzun-
gen, sondern auch durch eine disziplinarisch bewehrte Fortbil-
dungspflicht, wie sie in vielen Landern jetzt schon anzutreffen
ist. Erst diese Fortbildungspflicht macht die qualitativ hohe Zu-
lassungsvoraussetzung glaubhaft und befreit sie von dem Ver-
dacht einer ziinftischen Marktzugangsbeschrankung.

Wenn wir uns auf diese Aspekte konzentrieren, brauchen wir
um den Ausgang der 6ffentlichen Diskussion nicht wirklich be-
sorgt zu sein. Auch fiihrende Nationalokonomen wie Friedrich
Hayek und Milton Freeman haben anerkannt, dass eine wettbe-
werbsorientierte Marktwirtschaft ein bestimmtes Mals an Regu-
lierung braucht. Ferner: Es kann keine funktionierende Wirt-
schaft ohne ein funktionierendes Rechtspflegewesen geben.
Letzteres hat u.a. zur Voraussetzung, dass der Zugang zum
Recht gesichert ist, und dem dienen die gesetzlichen Gebiih-
renvorschriften fur die Tatigkeit vor Gericht i.V.m. der Kostener-
stattungspflicht nach § 91 ZPO und den Vorschriften iiber die
Prozesskostenhilfe.

Die Grundwerte und ein hoher Qualititsstandard der anwaltli-
chen Tétigkeit dienen dem Schutz der Verbraucher und der Auf-
rechterhaltung von Biirgerrechten und sind deshalb ein integra-
ler Bestandteil eines funktionierenden Rechtspflegewesens. Da-
mit sind nattirlich bestimmte Kosten verbunden, doch diese Kos-
ten als Systemkosten nicht zu akzeptieren, bedeutet, dass die
Kosten fiir die Gesellschaft am Ende wesentlich héher sein wer-
den. Was auf den ersten Blick kostenglinstig erscheint, ist hdufig
am Ende die wesentlich teurere Alternative. Die ,Mannen um
Monti” sollten bedenken, dass eine Volkswirtschaft ohne ein
funktionierendes Rechtspflegesystem nicht funktionieren kann.
Sie sollten ferner bedenken, dass sich Qualitat nicht in national-
okonomischen Begriffen messen lasst. Und sie sollten schliel-
lich einsehen, dass der ganze Bereich der Rechtspflege nicht nur
unter dem Blickwinkel Nationalokonomie und Wettbewerb be-
trachtet werden kann. Unsere Gesellschaft leidet daran, dass auf
mehr und mehr Gebieten Erfolg nur in Umsatz- und Gewinn-
zahlen gemessen wird, d.h. in finanziellen Malstaben. Dies
sind nicht die MaRstdbe eines Rechtsstaates.

Wir sollten schlieflich auch sehen, dass die Anwaltschaft an
der jetzigen Situation zu einem groRen Teil selbst schuld ist.
Viele RAe sind mit ihren Berufspflichten, insbesondere der Ver-
schwiegenheitspflicht, nachldssig umgegangen. Bei der rechts-
politischen Diskussion um die Anderung der Geldwéschericht-
linie war immer wieder in Richtung Anwalte zu héren: ,Wenn
Ihr Euch wie Geschaftsleute benehmt, werdet lhr wie Ge-
schaftsleute behandelt.” Jetzt werden wir wie Geschéftsleute
dem Wettbewerbsrecht unterworfen! Nachldssig waren nicht
nur zahlreiche Angehdrige unseres Berufes, nachldssig waren
in vielen Fallen auch unsere Berufsorganisationen, die gegen
die aufgetretenen Fehlentwicklungen in den Reihen der An-
waltschaft nicht in dem notwendigen Mal} vorgegangen sind,
aus welchen Griinden auch immer. Die Glaubwiirdigkeit der
Anwaltschaft als Ganzes hat durch diese Entwicklungen der
letzten Jahre in den Augen der Offentlichkeit erheblich gelitten.
Hier Abhilfe zu schaffen, ist ein dringendes Gebot, wenn wir
die Medien und die Offentlichkeit als Bundesgenossen gewin-
nen wollen.



BRAK-Mitt. 1/2004

Pflichten und Haftung des Anwalts 23

Das aktuelle Urteil

Pflichten und Haftung des Anwalts

Rechtsanwaltin Antje Jungk und Rechtsanwalt Bertin Chab
Allianz Versicherungs-AG, Miinchen,
Rechtsanwalt Holger Grams, Miinchen

Das aktuelle Urteil

Beratungspflichten bei alternativen Gestaltungsmaoglichkei-
ten; Beweislast, Anscheinsbeweis, Parteivernehmung

1. Kommt die Inanspruchnahme alternativer Steuervergiinstigun-
gen mit unterschiedlichen Rechtsfolgen in Betracht, hat der StB
grundsitzlich iiber die verschiedenen Maglichkeiten auch dann
umfassend zu belehren, wenn noch nicht erkennbar ist, ob die
unterschiedlichen Rechtsfolgen fiir den Mandanten jemals
bedeutsam werden.

2....

3. Ist im Regressprozess gegen den rechtlichen Berater streitig, wie
sich der Mandant bei vertragsgerechter Leistung des rechtlichen
Beraters verhalten hitte, kann der Richter den Regressklager nach
seinem Ermessen hierzu ohne weiteres als Partei vernehmen.

BGH, Urt. v. 16.10.2003 - IX ZR 167/02, DB 2004, 131

Besprechung:

Diese Leitsatzentscheidung erging in einem Haftpflichtprozess
gegen einen StB, ist aber fiir Anwdlte nicht weniger relevant.

Ein StB hatte einem Ehepaar empfohlen, fiir 1981 bzw. 1983
zur Vermietung erworbene Eigentumswohnungen die damalige
Abschreibungsmdglichkeit nach § 7b EStG in Anspruch zu neh-
men. 1993 erwarben die Mandanten ein Einfamilienhaus zur
Eigennutzung. Die hierfiir geltend gemachte Abschreibung
nach § 10e Abs. 1 Satz 4 EStG wurde vom Finanzamt versagt,
da durch die zuvor in Anspruch genommenen Abschreibungen
nach § 7b EStG ein sog. Objektverbrauch eingetreten war.

Die Mandanten nahmen den StB auf Schadensersatz in
Anspruch, weil er sie nicht darauf hingewiesen hatte, dass sie
statt der Abschreibung nach § 7b EStG auch die Abschreibung
nach § 7 Abs. 5 EStG hatten wahlen konnen. Bei dieser Variante
ware der Objektverbrauch nicht eingetreten. Der StB verteidigte
sich u.a. damit, dass bei der Beratung 1981 bzw. 1983 nicht
erkennbar gewesen sei, dass die Mandanten jemals den Erwerb
eines selbstgenutzten Objekts in Erwdgung ziehen wiirden.

Der BGH entschied, dass der rechtliche Berater bei mehreren
Handlungsalternativen den Mandanten alle Méglichkeiten dar-
stellen und die mit ihnen verbundenen Rechtsfolgen erldutern
muss, auch wenn der Eintritt dieser Rechtsfolgen im Zeitpunkt
der Beratung ungewiss ist. Nach st. BGH-Rspr. kommt es dar-
auf an, dass die Mandanten durch die Beratung in die Lage ver-
setzt werden, eine eigenverantwortliche Entscheidung zu tref-
fen (vgl. BGHZ 129, 386, 396; BGH, WM 1998, 301; ZIP
2003, 803). Der Umstand, dass die Mandanten den Erwerb
eines weiteren, selbstgenutzten Objekts seinerzeit noch nicht
in Erwdgung gezogen hatten, enthob den Berater nicht von sei-
nen Belehrungspflichten. Diese Anforderungen gelten nicht nur
bei steuerrechtlichen Fragestellungen sondern allgemein.

Das Urteil enthdlt auferdem wichtige, allerdings z. T. nicht
unproblematische Ausfiihrungen zu Beweisfragen:

Entgegen der Ansicht der KI. waren die Abschreibungsmdglich-
keiten nach § 7b EStG und nach § 7 Abs. 5 EStG nicht vollig
gleichwertig. Aufgrund unterschiedlicher Abschreibungssitze
und -zeitrdume war die gewdhlte Variante nach § 7b EStG im
direkten Vergleich tatsdchlich ginstiger. Dieser Vorteil wurde
erst durch die spdtere Versagung der weiteren Abschreibung
nach § 10e EStG zunichte gemacht und in einen Nachteil umge-
kehrt (die urspriinglichen Vorteile sind bei der Berechnung der
Schadenshéhe schadensmindernd zu berticksichtigen).

Da aber die Frage, ob die Abschreibungsmoglichkeit nach
§ 10e EStG iiberhaupt in Anspruch genommen werden sollte,
zum Zeitpunkt der — hypothetischen — Entscheidung iiber die
Varianten nach § 7 Abs. 5 EStG bzw. § 7b EStG vollig offen war,
kommt den KI. hier kein Anscheinsbeweis dafiir zugute, dass
sie bei entsprechender Belehrung durch den Berater die
andere, in der Ex-post-Betrachtung giinstigere Variante gewahlt
hétten. Eine solche (widerlegbare) Vermutung kommt nur dann
zum Tragen, wenn es nur eine verniinftige Handlungsweise
gibt (vgl. BGHZ 123, 311; BGH, WM 2002, 510). Da hier die
,richtige Wahl“ von einer Zukunftsprognose abhing (namlich,
ob die KI. kiinftig evtl. von der Abschreibungsmoglichkeit fir
eigengenutztes Wohnungseigentum Gebrauch machen woll-
ten), wadren damals beide Entscheidungen vertretbar gewesen,
so dass ein Anscheinsbeweis hier ausscheidet; die Beweislast
bleibt richtiger Weise bei den K.

Der BGH hob das Urteil auf und verwies die Sache an das
Berufungsgericht zuriick. Fir die neue Verhandlung erteilte der
BGH folgenden Hinweis: Die Frage, welche Entscheidung die
KI. bei vollstindiger Beratung getroffen hatten, sei Vorfrage
dafiir, ob den KI. iberhaupt ein Schaden entstanden ist. Hierfur
sei die Beweiserleichterung des § 287 ZPO anzuwenden. Da
es sich um eine innere, in der Person der K. liegende Tatsache
handelt, liege es, so der BGH, nahe, hierzu die KI. gem. § 287
Abs. 1 Satz 3 ZPO als Partei zu vernehmen.

Hieran ist problematisch, dass sich nach Gberwiegender Ansicht
in der Literatur die Befugnis des Gerichts zur Parteivernehmung
des Geschadigten nach § 287 Abs. 1 Satz 3 ZPO abweichend
von den engeren Vorschriften des § 448 ZPO nur auf Fragen
der Schadenshohe erstreckt (Thomas/Putzo-Reichold, ZPO,
25. Aufl., § 287, Rdnr. 12; Stein/lonas-Leipold, ZPO, 21. Aufl.,
§ 287, Rdnr. 35; Baumbach/Lauterbach-Hartmann, ZPO,
62. Aufl., § 287, Rdnr. 34). Hierauf ist der BGH in der bespro-
chenen Entscheidung leider mit keinem Wort eingegangen.

Unabhédngig davon ist zu fordern, dass in Féllen der Verneh-
mung des klagenden Mandanten nach § 287 Abs. 1 Satz 3 ZPO
aus Griinden der Waffengleichheit dann jedenfalls auch eine
Parteivernehmung des beklagten Rechtsberaters, zumindest
jedoch eine Parteianhérung nach § 141 ZPO durchzufihren ist,
sofern dieser zu dem Beweisthema aus eigener Kenntnis Anga-
ben machen kann (hier z. B., wenn er Informationen hat, wie
sich die Mandanten bei anderen Entscheidungen verhalten
haben, wenn es um die Abwégung von Chancen und Risiken
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ging; vgl. BGH, NJW 1999, 363; Thomas-Putzo, a.a.O., § 448,
Rdnr. 4; Zéller-Greger, ZPO, 24. Aufl., § 488, Rdnr. 5).

Rechtsanwalt Holger Grams

Rechtsprechungsleitsdtze

Haftung

Belehrungspflichten bei Unternehmensgriindung

Ergeben sich aus dem Vorbringen des Mandanten Anhaltspunkte
dafiir, dass eine neu zu griindende GmbH pragende Firmenbe-
standteile eines in Auflosung begriffenen Unternehmens iiber-
nimmt und sich in einem zumindest dhnlichen Geschiftsbereich
betatigt, muss der RA iiber die haftungsrechtlichen Konsequenzen
des § 25 HGB belehren.

Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 10.4.2003 - 11 U 14/01

Anmerkung:

Der RA beriet die spateren Geschéftsfiihrer einer GmbH bei der
Unternehmensgriindung. Der Vater des einen Geschéftsfiihrers
betrieb ein Unternehmen in einem &hnlichen Geschaftsbe-
reich, das in der Folge wegen Insolvenz aufgelést wurde.
Davon wusste auch der Anwalt. Ihm war auBerdem bekannt,
dass gegen das Unternehmen des Vaters erhebliche Forderun-
gen bestanden. Die neu gegriindete GmbH wurde in der Folge
aus § 25 HGB wegen Firmenfortfiihrung fiir Verbindlichkeiten
der insolventen Firma in Anspruch genommen. Die auf Scha-
densersatz in Anspruch genommenen RAe machten geltend,
die Geschaftsfihrer der neuen GmbH hétten versichert, dass
sie in einem anderen Geschéftsbereich tatig werden wollten.
Von einer Firmenfortfithrung sei auch deshalb nicht auszuge-
hen gewesen, weil die neue GmbH lediglich einen ,erlaubten
Zusatz” gem. § 18 Abs. 2 Satz 2 HGB a. F. ibernommen hitte.

Der geschilderte Sachverhalt ldsst die Gefahr einer Firmenfort-
fuhrung zumindest als méglich erscheinen. Der Anwalt muss
immer davon ausgehen, dass dem Mandanten die Vorausset-
zungen einer Haftung nicht genau bekannt sind. Bestehen
Unsicherheiten tatsachlicher Art, wie hier beispielsweise in
Bezug auf eine mdgliche Uberschneidung der Geschiftsberei-
che, muss er diese gerade im Hinblick auf die Tatbestands-
voraussetzungen der Haftungsnorm naher aufkldren. Bestehen
aufgrund einer ungeklarten oder nicht hochstrichterlich ent-
schiedenen Rechtsfrage Unsicherheiten, so muss dies Anlass
sein, auch die unglinstigere und moglicherweise nicht der eige-
nen Rechtsauffassung entsprechende Variante ins Kalkil zu
ziehen und den Mandaten auf die hiermit verbundenen Gefah-
ren aufmerksam zu machen. Bei Unternehmensneugriindun-
gen im familidren Umfeld bestehender Unternehmen in dhnli-
chen Geschaftsbereichen sollte eine Belehrung tiber die Gefahr
einer Firmenfortfiihrungshaftung vorsorglich immer erfolgen.

Rechtsanwidltin Antje Jungk

Fristen

Wiedereinsetzung bei falscher Rechtsmittelbelehrung

Die gesetzliche Regelung, dass die Frist von zwei Wochen zur Ein-
legung der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss, durch
den der Insolvenzplan bestitigt oder versagt wird, mit der Ver-
kiindung des Beschlusses beginnt, bleibt auch dann mafigebend,
wenn vom Gericht hieriiber falsch belehrt worden ist.

Zur Wiedereinsetzung von Amts wegen, wenn iiber den Beginn
der Rechtsmittelfrist gegen den verkiindeten Beschluss v. Gericht
falsch belehrt worden ist.

BGH, Beschl. v. 16.10.2003 - IX ZB 36/03, WM 2003, 2478 = ZIP
2003, 2382

Anmerkung:

Eine Rechtsmittelbelehrung ist im Zivilrecht nicht vorgeschrie-
ben. Eine entsprechende Anwendung des § 58 VwGO, der fir
den Lauf der Rechtsmittelfrist die Rechtsmittelbelehrung maf-
geblich sein lasst, verbietet sich von daher. Von einem RA wird
die Kenntnis der Voraussetzungen fiir die Rechtsmitteleinle-
gung grundsdtzlich auch erwartet. Es bleibt in jedem Fall der
Gesetzeswortlaut malgeblich.

Andererseits ist ein gewisses Vertrauen in die OrdnungsmaRig-
keit des Geschaftsablaufs bei Gericht anerkannt und ange-
bracht. Der BGH hilft hier, indem er feststellt, dass durch eine
unzutreffende Rechtsmittelbelehrung ein Vertrauenstatbestand
geschaffen wird, der zur Wiedereinsetzung wegen schuldloser
Fristversaumnis berechtigt, und zwar auch bei anwaltlich ver-
tretenen Parteien. Allerdings ist Wiedereinsetzung nur dann zu
gewdhren, wenn die Fristversdumnis auch auf der unrichtigen
Rechtsmittelbelehrung beruht, wenn also der Anwalt tatsdch-
lich auf die Rechtsmittelbelehrung ,vertraut” hat. Dies konnte
im entschiedenen Fall nicht glaubhaft gemacht werden.

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Zertifiziertes Qualititsmanagement und Wiedereinsetzung

Der Hinweis auf ein zertifiziertes Qualititsmanagement ersetzt
im Wiedereinsetzungsverfahren nicht den vollstindigen Vortrag
zur Biiroorganisation. (eigener Leitsatz)

BGH, Beschl. v. 14.10.2003 — VI ZB 19/03

Anmerkung:

Der Senat hat die Rechtsbeschwerde als unzulissig zuriickge-
wiesen, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht
gegeben seien. Dennoch kann man dem Beschluss einige
wichtige Hinweise entnehmen. Zundchst enthalten die Griinde
allgemeine Ausfiihrungen zu Fragen der Sicherung der einheit-
lichen Rspr. Welche Anforderungen an die Darlegung im Wie-
dereinsetzungsverfahren zu stellen seien, sei bereits hinldng-
lich geklart und bedirfe konkret keiner weiteren Vertiefung.
Deshalb komme der an den BGH herangetragenen Frage auch
keine grundsatzliche Bedeutung zu.

Das kann im Klartext nur i.S.d. Leitsatzes ausgelegt werden:
Auch wenn das Anwaltsbiiro ein zertifiziertes Qualitatsma-
nagement aufgebaut hat und sich im Rahmen dessen regelma-
Rigen Audits und Stichproben unterwirft, ist im Wiedereinset-
zungsverfahren im Einzelnen darzulegen, wie das Fristenwesen
im Biiro des Prozessbevollméachtigten organisiert ist und wie
das Personal Giberwacht wird. Das ist im Ergebnis ebenso nach-
vollziehbar wie richtig. Wiirde ndmlich ein Hinweis auf solche
Zertifizierungen den Vortrag zur konkreten Kanzleiorganisation
ersetzen konnen, wirde sich der BGH insoweit das Heft aus
der Hand nehmen lassen, denn dann wiirden die (ggf.: wel-
che?) Institute, die zur Qualitdtssicherung eingesetzt werden,
die Standards setzen, ohne dass die Rspr. in Einzelfragen die
Praxis kritisieren oder ,absegnen” kénnte.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Terminverlegung bei Abwesenheit des Anwalts

Wenn sich ein Anwalt mehr als eine Woche vom Kanzleisitz ent-
fernt, hat er fiir eine Vertretung zu sorgen. Dann liegt auch kein
erheblicher Grund i.S.d. § 227 ZPO fiir eine Terminsverlegung vor.

OLG Naumburg, Urt. v. 7.8.2003 - 3 UF 19/03
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Anmerkung:

Der Bekl., der im Berufungsrechtszug mit Versaumnisurteil zu
Unterhaltsleistungen verpflichtet wurde, hatte dagegen recht-
zeitig Einspruch eingelegt und wehrte sich u.a. mit der Begriin-
dung, das VU sei nicht in rechtmafiger Weise ergangen. Wie
man dem Urteil entnehmen kann, hatte der Prozessbevoll-
mdchtigte versucht, einen auf den 24.4.2003 anberaumten Ver-
handlungstermin verlegen zu lassen, weil er urlaubsbedingt
vom 17.4.2003 bis einschlieBlich 24.4.2003 abwesend sei.
Dem Antrag hatte der Senat nicht entsprochen. Es ist dem
Urteil nicht aus sich heraus zu entnehmen, welche Hinweise
hierzu noch zu welchen Zeitpunkten durch den Senat erteilt
wurden; jedenfalls erschien der Anwalt zum Verhandlungster-
min dann nicht. Das OLG meint, das VU sei in gesetzmaRiger
Weise ergangen. Es rechnet dem Prozessbevollmachtigen des
Bekl. vor, dass vom ,17.4. bis einschlieflich 24.4.2003“ gem.
§§ 221 Abs. 1 ZPO, 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 BGB ein
Zeitraum von mehr als einer Woche erfasst sei. Dementspre-
chend habe sich der Anwalt gem. § 53 Abs. T Nr. 2 BRAO um
eine Vertretung kiimmern miissen, woraus wiederum folge,
dass der Senat nicht gehalten gewesen sei, den Termin gem.
§ 227 ZPO aus wichtigem Grund zu verlegen.

Das Urteil werden insbesondere die ,Einzelkdmpfer” unter den
Anwalten sorgféltig zur Kenntnis zu nehmen haben, auch wenn
vielleicht nicht jedes Gericht so streng verfahren wird. Im
Zweifel aber hat demnach der Anwalt bei Abwesenheiten {iber
einer Woche (also ab dem achten Tag) keinen Anspruch auf
eine Terminsverlegung.

Rechtsanwalt Bertin Chab

Wiedereinsetzungsfrist

Wird Unkenntnis vom wahren Zeitpunkt der Berufungseinlegung
geltend gemacht, muss zur Wiedereinsetzung in die versiumte
Berufungsbegriindungsfrist innerhalb der Zwei-Wochen-Frist dar-
gelegt werden, warum nicht bereits vor dem Zugang der gericht-
lichen Mitteilung iiber den Zeitpunkt der Berufungseinlegung der
wahre Zeitpunkt hitte erkannt werden konnen.

BGH, Beschl. v. 16.9.2003 - X ZR 37/03, GRUR 2004, 80

Anmerkung:

In einer Patentnichtigkeitssache wurde gegen ein am 3.3.2003
zugestelltes Urteil am 31.3.2003 Berufung eingelegt. Mit
Schriftsatz vom 5.5.2003 (Montag) beantragte der prozessbe-
vollméchtigte Patentanwalt Verlangerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist um 14 Tage. Am 8.5.2003 erhielt er einen gerichtli-
chen Hinweis, dass die Berufungsbegriindungsfrist bereits
abgelaufen sei (in Berufungsverfahren nach dem Patentgesetz
beginnt die Berufungsbegriindungsfrist namlich gem. § 111
Abs. 2 Satz 2 PatG abweichend von § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO
n.F. nach wie vor mit Einlegung der Berufung und betragt einen
Monat).

Am 21.5.2003 begrindete der Patentanwalt die Berufung und
beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Zu dessen
Begriindung trug er vor, die ansonsten zuverldssige Kanzleian-
gestellte habe die Berufungsbegriindungsfrist irrtimlich mit
zwei Monaten ab Zustellung des Urteils berechnet und notiert,
obwohl sie von allen Gesetzesanderungen, die Auswirkungen
auf die Fristberechnung hatten, unverziiglich in Kenntnis
gesetzt worden sei. Auerdem wurde mit erganzendem Schrift-
satz vom 10.6.2003 vorgetragen, der Patentanwalt sei bei
Unterzeichnung des Fristverlangerungsantrags davon ausge-
gangen, dass die Berufung, wie in der Kanzlei tblich, erst am
letzten Tag der Berufungseinlegungsfrist an das Gericht gefaxt
worden sei.

Der BGH hat die Berufung als unzuldssig verworfen, weil der
Patentanwalt nicht nur die Berufungsbegriindungsfrist sondern
auch die zweiwéchige Wiedereinsetzungsfrist versaumt habe.
Diese beginnt gem. § 234 Abs. 2 ZPO in dem Zeitpunkt, in
dem das Hindernis, das der Wahrung der urspriinglichen Frist
entgegenstand, behoben ist. Es kommt dabei nicht auf positive
Kenntnis von einer Fristversiumung an; bereits schuldhafte
Unkenntnis setzt die Frist in Lauf. Dies war hier nicht erst mit
Zugang des gerichtlichen Hinweises, sondern bereits mit
Unterzeichnung des Fristverlangerungsantrags der Fall. Hier
hétte der Patentanwalt bei der nach st. Rspr. gebotenen beildu-
figen Fristenkontrolle bemerken miissen, dass die Frist fehler-
haft berechnet und bereits abgelaufen war. Er hétte sich nicht
darauf verlassen diirfen, dass Fristen in seiner Kanzlei bis zum
letzten Tag ausgenutzt werden.

Rechtsanwalt Holger Grams

Vergessen einer Einzelanweisung

a) In einer Anwaltskanzlei miissen organisatorische Vorkehrungen
dagegen getroffen sein, dass eine miindliche Einzelanweisung
iiber die Eintragung einer an eine Fachangestellte nur miindlich
mitgeteilten Berufungsfrist in Vergessenheit gerdt und eine Frist-
eintragung deshalb unterbleibt.

b) Werden die (gegen das Vergessen einer lediglich miindlichen
Anweisung) getroffenen organisatorischen Vorkehrungen nicht
mit dem Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die Versiumung der
Berufungsfrist vorgetragen und glaubhaft gemacht, ist ein Organi-
sationsverschulden des Prozessbevollmichtigten (§ 85 Abs. 2
ZPO) zu vermuten und der Antrag zuriickzuweisen.

BGH, Beschl. v. 4.11.2003 - VI ZB 50/03

Anmerkung:

Die dltere Rspr. zum Verschulden des Anwalts bei Einzelanwei-
sungen an Biiropersonal billigte dem RA ein weitgehendes Ver-
trauen in die Befolgung seiner Weisungen zu. Insbesondere im
Zusammenhang mit Auftrdgen, Schriftsitze per Fax abzusen-
den, haben verschiedene Senate des BGH festgestellt, dass der
RA auf die Befolgung seiner Einzelanweisung vertrauen darf,
sofern die Burokraft sich als zuverldssig erwiesen hat (XII. ZS,
NJW 1997, 1930; VII. ZS, NJW 2000, 2823; auch unldngst
noch der Ill. ZS, NJW-RR 2003, 276: eine Pflicht, sich Gber die
Ausfiihrung des Auftrags zu vergewissern, besteht nicht). Der
VI. ZS des BGH hatte hingegen schon ldnger eine restriktivere
Handhabung angemahnt. Ein Vertrauen auf eine Einzelweisung
wurde nur in einem Fall fiir gerechtfertigt gehalten, in dem die
Fristeintragung bereits durch allgemeine organisatorische Vor-
kehrungen gewdhrleistet war (NJW-RR 2001, 1072). Im tbrigen
miissen — jedenfalls bei miindlichen Einzelanweisungen — orga-
nisatorische Vorkehrungen gegen das Vergessen getroffen wer-
den (NJW 2002, 3782). Dies betrifft jedenfalls ,so wichtige
Vorgdnge” wie Fristnotierungen (NJW 2003, 435).

Der VI. ZS fihrt aus, es gehe nicht darum, die Moglichkeit
eines Fehlers auszuschlieBen. Es misse vielmehr Vorsorge
getroffen werden, die Folgen eines Fehlers von Biiroangestell-
ten moglichst zu vermeiden. Das ware nach Ansicht des Senats
durch eine Kontrolle der Fristeintragung erreicht worden, bei-
spielsweise in Form einer Wiedervorlageanweisung, wozu
selbstverstandlich auch deren Vermerk gehore, oder durch
einen deutlich sichtbaren Vermerk auf der Handakte, wenn
dessen Bearbeitung durch eine weitere Person sichergestellt
worden wadre. Im Ergebnis bedeutet dies aber, dass rein miindli-
che Einzelanweisungen — jedenfalls im Zusammenhang mit
Fristnotierungen — grundsatzlich unzureichend sind.

Rechtsanwidltin Antje Jungk
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Fristverlangerung

Zur Auslegung eines Antrags auf Verlingerung der Berufungsbe-
griindungsfrist bei Angabe eines falschen Aktenzeichens.

BGH, Beschl. v. 10.6.2003 - VIII ZB 126/02

Anmerkung:

Schriftsdtze sind grundsatzlich auslegungsfdhig. Es sind bei-
spielsweise auch beigefligte Unterlagen (z. B. das erstinstanz-
liche Urteil bei Unklarheiten iiber den Rechtsmittelfiihrer)
hinzuzuziehen. Hier liefen etwa zeitgleich zwei Verfahren —
eine Raumungsklage und eine Forderungsklage - zwischen
denselben Beteiligten. In dem Raumungsverfahren wollte der
Prozessbevollméchtigte einen Fristverldngerungsantrag fiir die
Berufungsbegriindung stellen, verwendete jedoch irrtimlich
das Aktenzeichen der Zahlungsklage. Der VIII. ZS des BGH

hdlt dies fir unschadlich: Aus dem Inhalt der Begriindung
ergebe sich, dass tatsdchlich das Raumungsverfahren gemeint
war.

Das erscheint recht groBziigig. Hier waren beide Verfahren bei
derselben Kammer des LG anhéngig, so dass die Verbindung
fur das Gericht erkennbar war. Ware jedoch eine andere Kam-
mer oder etwa ein anderes Gericht zustindig gewesen, wdre
fir das Gericht nicht nachvollziehbar gewesen, wofiir das Frist-
verlangerungsgesuch tatsdchlich gelten sollte. Auf eine so weit-
gehende Hilfe durch das Gericht sollte man also nicht ver-
trauen. Der Fall zeigt auch, wie wichtig es ist, fiir mehrere Ver-
fahren mit denselben Beteiligten (z. B. auch in Ehe- und Famili-
ensachen) unbedingt getrennte Handakten anzulegen und
streng auf korrektes Abheften zu achten.

Rechtsanwaltin Antje Jungk

Aus der Arbeit der BRAK

Aus der Arbeit des Europa-Ausschusses

Bericht iiber das Gesprach des Europa-Ausschusses mit der
Bundesjustizministerin

Auf Einladung des Europa-Ausschusses der BRAK hat die Bun-
desjustizministerin, Frau Brigitte Zypries, an der Sitzung des
Ausschusses am 6.10.2003 teilgenommen. Im Mittelpunkt des
Gesprachs stand die Sorge des Ausschusses, die Deregulie-
rungstendenzen aus Briissel kdnnten Anlass fir dhnliche Ten-
denzen in Deutschland sein. Grund fiir diese Sorge war die
Rede des Wettbewerbskommissars Professor Monti am
21.3.2003 anlasslich der Europdischen Konferenz der BRAK
und die Bezugnahme der Ministerin auf die Studie vom Institut
fir Héhere Studien in Wien vom Friihjahr 2003 in ihre Freibur-
ger Rede auf dem 54. Deutschen Anwaltstag am 30.5.2003.
Hinzu kam die Forderung von Minister Clement, die Gebiih-
renordnungen abzuschaffen, sowie eine Initiative von 90 SPD-
Bundestagsabgeordneten, die Kammern aufzuldsen.

In dem Gesprach machte die Ministerin deutlich, dass es der-
zeit in Deutschland keinerlei Tendenzen oder Absichten gebe,
das bestehende System der verfassten Anwaltschaft zu andern.
Weder das Kammersystem noch die Grundrechte- und -pflich-
ten des Anwalts, so die Ministerin, stiinden ernsthaft zur Dis-
kussion. Auch Bestrebungen aus Briissel seien keineswegs Vor-
wand oder Anlass fir ihr Haus, diese Fragen zu erortern, etwa
gar das Kammersystem der RAe abzuschaffen.

Zwar sei einiges an Beschrankungen im Berufsrecht der
Anwdlte zu Uberprifen, wie sie in ihrer Freiburger Rede am
Beispiel Zweigniederlassung und Sternsozietdt deutlich
gemacht habe. Sie war der Auffassung, dass der Markt erweitert
werden und mehr Spezialisierung moglich sein miisse, um dem
Verbraucher eine groRere Vielfalt an Angeboten zu geben.
Auch das Rechtsberatungsgesetz werde zurzeit tberarbeitet,
jedoch in seinen Grundziigen nicht in Frage gestellt.

Die Bundesjustizministerin betonte, dass RAinnen und RAe als
»unabhéngige Organe der Rechtspflege”, wie es am Anfang der
Bundesrechtsanwaltsordnung  festgeschrieben ist, Teil des
rechtsstaatlichen Rechtssystems in Deutschland darstellten. Sie
bieten Rechtsuchenden Hilfe und Beratung. Dies erfordere eine

unabhdngige und vertrauensvolle Beratung durch die RAin
oder den RA. Das besondere Vertrauensverhdltnis, garantiert
durch das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
und die Pflicht zu Verschwiegenheit, bilde die nicht wegzuden-
kende Voraussetzung fiir das Tatigwerden der Anwaltschaft.

BRAK berit chinesische Regierung

Das chinesische Justizministerium hatte zu einer Expertenanho-
rung zum Anwaltsrecht eingeladen. Vor hochrangigen Vertre-
tern des Justizministeriums sprachen Kollegen aus den USA,
Japan, England, Frankreich und Deutschland. Vizeprasident Dr.
Westenberger erlauterte das deutsche Kammersystem, die Stel-
lung der Anwaltschaft in der Gesellschaft sowie die Anwaltsge-
richtsbarkeit. Ein Vertreter des Pariser Barreau, ein Reprdsentant
der japanischen Anwaltsorganisation, eine Vertreterin der eng-
lischen Law-Society und der ABA berichteten jeweils iiber die
Besonderheiten aus ihren Landern.

Anschliefend befragten die chinesischen Beteiligten die Exper-
ten wahrend des zwei Tage andauernden Symposiums.

Zweck der Anhdrung war die Anderung des seit 1997 gelten-
den chinesischen Anwaltsrechts, das modernisiert werden soll
und den Gegebenheiten der WTO angepasst werden soll.

In China gibt es zurzeit 120.000 Anwalte, organisiert in lokalen
und regionalen Kammern, die in der sogenannten All-China-
Lawyers-Bar-Association zusammengefasst sind.

Insoweit war die Kenntnis des deutschen Kammersystems fiir
die Chinesen von besonderer Bedeutung.

Nach dem Wortlaut des noch geltenden chinesischen Rechts
unterstehen sowohl| diese Kammern als auch alle Anwaltsfir-
men — das Gesetz sieht derzeit keine Einzelanwdlte vor — der
unmittelbaren Aufsicht der Regelung der Stadt bzw. des Distrik-
tes, in dem die Kammer sich befindet. Regeln tber Losungen
von Konflikten zwischen dieser jeweiligen Aufsichtsbehorde
und den Anwaltskammern gibt es zurzeit nicht. Auch insoweit
war die deutsche Regelung und das System der Anwaltsge-
richtsbarkeit von besonderem Interesse fiir die Chinesen.
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Auch die Verschwiegenheitspflicht des Anwalts ist in China
nicht in dem Umfang gewahrleistet wie bei uns, sie bezieht
sich insbesondere auf Staatsgeheimnisse, was immer das auch
bedeutet, und die wirtschaftliche Situation des Mandanten. Ein
Zeugnisverweigerungsrecht oder gar ein Durchsuchungs- oder
Beschlagnahmeverbot sieht das Anwaltsrecht derzeit nicht vor.

Dies ist Ubrigens auch ein Grund, warum die Bundesrechts-
kammer gegeniiber dem Bundesjustizministerium bisher die

Aufnahme Chinas in den Katalog zu § 206 BRAO abgelehnt
hat. Es bleibt zu hoffen, dass sich das chinesische Anwaltsrecht
auch insoweit weiter entwickelt.

Die volle Ubernahme der Reisekosten durch die chinesische
Regierung und die aufwendige Betreuung der Beteiligten zeigt,
wie wichtig es der chinesischen Regierung ist, Gber das Kammer-
system informiert zu sein. (Hoffentlich exportieren wir hier nicht
eine gute Sache, die man in Briissel gerade abschaffen will.)

Personalien

Bundesverdienstkreuz am Bande fiir
Rechtsanwalt und Notar a.D. Dr. Heinz Hewig

Der Herr Bundesprasident hat dem langjahrigen Vizeprasiden-
ten der RAK Oldenburg, Herrn RAuN a.D. Dr. Heinz Hewig,
Nordhorn, das Verdienstkreuz am Bande des Verdienstordens
der Bundesrepublik Deutschland verliehen. Die hohe Aus-
zeichnung wurde dem RAuN durch den Vizeprésidenten des
OLG Oldenburg, Dr. Michael Kodde, am 30.10.2003 im
Anwaltshaus in Oldenburg ausgehéndigt.

Kollege Dr. Hewig gehorte den Vorstinden der RAK und der
Notarkammer seit 1977 an. Vom 1.1.1978 bis zum 31.12.1983
wirkte er in der Gebihrenabteilung. Zum 1.1.1981 wurde er
Mitglied und stellvertretender Vorsitzender einer Berufsrechts-
abteilung. Daneben gehorte er seit dem 4.2.1989 dem Aus-
schuss flir Vertrauensschaden- und Versicherungsangelegenhei-
ten der Notarkammer Oldenburg an. Am 13.4.1991 wahlten
ihn die Vorstandsmitglieder zum Vizeprasidenten der RAK.

Mit Ablauf der Kammerversammlung am 21.4.2001 schied
RAuN Dr. Hewig auf eigenen Wunsch aus den Vorstinden der
RAK und der Notarkammer aus. Damit beendete er sein
nahezu 25-jdhriges engagiertes und ehrenamtliches Wirken fiir
den Berufsstand der RAe und Notare.

Wegen seiner hervorragenden juristischen Fahigkeiten und sei-
nes besonderen menschlichen Einfiihlungsvermogens genoss
der RAuN in beiden Kammern grofite Hochachtung und Aner-
kennung. Sein groles Engagement fiir den Berufsstand wird
dadurch deutlich, dass er neben seiner Tatigkeit in den Vor-
standen der RAK und der Notarkammer Oldenburg 1977 auch
den Vorsitz des Anwaltsvereins Grafschaft Bentheim {ibernahm
und entscheidend daran mitwirkte und dazu beitrug, dass der
Anwaltsverein Mitglied des DAV wurde. Den Vereinsvorsitz
legte RAUN Dr. Hewig 1999 auf eigenen Wunsch nieder.

In seinen vielen Amtern war Kollege Dr. Hewig hiufig
Gesprachspartner der Landesjustizverwaltung, der Gerichtspra-
sidenten, anderer Berufsverbdande und hat dabei die Belange
des Berufsstandes sowohl im Interesse der Kollegenschaft als
auch zum Wobhle der Allgemeinheit und der rechtsuchenden
Bevolkerung mit Sachlichkeit und ggf. auch mit dem nétigen
Nachdruck vertreten.

Neben seiner beruflichen Tatigkeit und sein ehrenamtliches
Wirken fiir den Berufsstand war Kollege Dr. Hewig mehr als 10
Jahre Vorsitzender des Verkehrs- und Veranstaltungsvereins der
Stadt Nordhorn. In dieser Funktion hat er die kulturellen
Belange der Stadt Nordhorn mit groBem Erfolg und person-
lichem Einsatz gefordert.

Die vielschichtige ehrenamtliche Tatigkeit des RAUN zeichnet
ihn als eine Personlichkeit aus, die neben starker beruflicher
Inanspruchnahme und der Bewiltigung von Ehrendmtern
zusdtzlich in der Lage war, das eigene Hobby, namlich die klas-
sische Musik, in ein ehrenamtliches Wirken auf Vereinsebene
zum Wohle der Mitglieder und wiederum der Allgemeinheit
einzubinden.

Mit der hohen Auszeichnung wurden die Verdienste angemes-
sen gewlirdigt.

RA und Notar Herbert Moritz, Brake
Prasident der RAK Oldenburg

Bundesverdienstkreuz am Bande fiir Rechts-
anwalt und Notar Hans-Dieter Meyer

Der Bundesprasident hat dem langjdhrigen Vorstandsmitglied
der RAK und der Notarkammer Oldenburg, RAUN Hans-Dieter
Meyer, Wilhelmshaven, das Verdienstkreuz am Bande des Ver-
dienstordens der Bundesrepublik Deutschland verliehen. Diese
hohe Auszeichnung wurde dem RAuN am 14.11.2003 durch
den Vizeprasidenten des OLG Oldenburg, Dr. Michael Kodde,
ausgehandigt.

RAUN Meyer gehorte den Vorstinden beider Kammern seit
dem 11.6.1983 an. Mit Ablauf der Kammerversammlung am
19.4.1997 schied er auf eigenen Wunsch (aus gesundheitlichen
Griinden) aus den Vorstinden aus. Nach seiner Wahl in den
Vorstand der RAK wirkte der RAuN in der Gebiihrenabteilung
der RAK. 1991 wurde er zum Vorsitzenden dieser Abteilung
gewdhlt. Er Gibernahm es auch, junge RAe in Einfiihrungs-
seminaren iber das GebUhrenrecht zu unterrichten.

Am 30.9.1991 wurde RAUN Meyer in den Ausschuss ,Bewer-
tung von Anwaltspraxen" der BRAK berufen. Diesem Gremium
gehort er noch heute an. Er ist ein ausgewiesener Kenner der
Materie der Praxisbewertung und wird auch heute noch bei der
Vermittlung von Kanzleiauseinandersetzungen und der damit
einhergehenden Bewertung von Anwaltspraxen zu Rate gezo-
gen.

RAUN Meyer hat sich weit tber das normale berufliche Mal
hinaus neben seiner beruflichen Tatigkeit fir die Belange des
Berufsstandes eingesetzt und sich groRe Verdienste erworben.

Rechtsanwalt und Notar Herbert Moritz, Brake
Prasident der RAK Oldenburg
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Europdischer Gerichtshof
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Gebiihren - zur Erstattungsfahigkeit der Kosten eines aus-
landischen Rechtsanwalts, der im Einvernehmen mit einem
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Rechts-
anwalt handelt

EuRAG § 28; ZPO § 91 Abs. 1; EG Art. 12, Art. 49, Art. 50

1. Die Art. 49 EG und 50 EG sowie die Richtlinie 77/249/EWG
des Rates v. 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsichlichen Aus-
iibung des freien Dienstleistungsverkehrs der RAe sind dahin aus-
zulegen, dass sie einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats entwi-
ckelten Regel nicht entgegenstehen, wonach die der in einem
Rechtsstreit obsiegenden Partei von der unterlegenen Partei zu
leistende Erstattung der Kosten der Dienstleistungen, die ein in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassener RA erbracht hat,
auf die Hohe der Kosten begrenzt ist, die bei Vertretung durch
einen im erstgenannten Mitgliedstaat niedergelassenen RA ange-
fallen waren.

2. Art. 49 EG und die Richtlinie 77/249 sind dagegen dahin aus-
zulegen, dass sie einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats entwi-
ckelten Regel entgegenstehen, die vorsieht, dass sich die obsie-
gende Partei eines Rechtsstreits, in dem sie von einem in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen RA vertreten worden ist,
von der unterlegenen Partei neben den Kosten dieses RA nicht
auch die Kosten eines bei dem angerufenen Gericht zugelassenen
RA erstatten lassen kann, der nach den maRgeblichen nationalen
Rechtsvorschriften im Einvernehmen mit dem erstgenannten RA
handeln musste.

EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C-289/02 (AMOK)

1. Das OLG Miinchen hat mit Beschluss v. 25.7.2002, beim
Gerichtshof eingegangen am 9.8.2002, gem. Art. 234 EG eine
Frage nach der Auslegung der Art. 12 EG und 49 EG vorgelegt.

2. Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen der
AMOK Verlags GmbH (im Folgenden: AMOK), einer Gesell-
schaft deutschen Rechts, und der A & R Gastronomie GmbH
(im Folgenden: A&R), einer Gesellschaft Osterreichischen
Rechts, Gber die Erstattung der Anwaltskosten in dem Fall, dass
eine Partei vor Gericht durch einen in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassenen RA vertreten worden ist.

Rechtlicher Rahmen
Gemeinschaftsrecht

3. Die Richtlinie 77/249/EWG des Rates v. 22.3.1977 zur
Erleichterung der tatsdchlichen Ausiibung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs der Rechtsanwidlte (ABI. L 78, S. 17, im Folgen-
den: Richtlinie), die auf der Grundlage der Art. 57 EG-Vertrag
(nach Anderung jetzt Art. 47 EG) und 66 EG-Vertrag (jetzt
Art. 55 EG) erlassen worden ist, gilt nach ihrem Art. 1 inner-
halb der darin festgelegten Grenzen und unter den darin vorge-
sehenen Bedingungen fir die in Form der Dienstleistung ausge-
tbten Tatigkeiten der RAe.

4. Artikel 4 der Richtlinie sieht vor:

(1) Die mit der Vertretung oder der Verteidigung eines Mandan-
ten im Bereich der Rechtspflege oder vor Behdrden zusammen-
hidngenden Tétigkeiten des RA werden im jeweiligen Aufnah-
mestaat unter den fiir die in diesem Staat niedergelassenen RAe
vorgesehenen Bedingungen ausgeiibt, wobei jedoch das Erfor-
dernis eines Wohnsitzes sowie das der Zugehdrigkeit zu einer
Berufsorganisation in diesem Staat ausgeschlossen sind.

(2) Bei der Auslibung dieser Tatigkeit hélt der RA die Standesre-
geln des Aufnahmestaats neben den ihm im Herkunftsstaat
obliegenden Verpflichtungen ein.

5. Artikel 5 der Richtlinie bestimmt:

Fiir die Ausiibung der Tatigkeiten, die mit der Vertretung und
der Verteidigung von Mandanten im Bereich der Rechtspflege
verbunden sind, kann ein Mitgliedstaat den unter Artikel 1 fal-
lenden RAen als Bedingung auferlegen,

— dass sie im Einvernehmen entweder mit einem bei dem ange-
rufenen Gericht zugelassenen RA, der gegebenenfalls diesem
Gericht gegeniiber die Verantwortung trdgt, oder mit einem bei
diesem Gericht tétigen .avoué oder .procuratore handeln.

Die nationale Regelung

6. In Deutschland ergibt sich aus § 91 Abs. 1 ZPO in ihrer Fas-
sung v. 12.9.1950 (BGBI. 1950 I, S. 533), dass die in einem
Rechtsstreit obsiegende Partei einen Anspruch darauf hat, dass
ihr die unterliegende Partei die Kosten ihres RA erstattet, soweit
diese zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechts-
verteidigung notwendig waren.

7. Der Betrag der Anwaltskosten wird nach den Gebiihrensét-
zen der BRAGO v. 26.7.1957 (BGBI. 1957 1, S. 907) ermittelt.

8. Das EuRAG v. 9.3.2000 (BGBI. 2000 | S. 182) hat mehrere
Richtlinien auf dem Gebiet der anwaltlichen Berufsausiibung
in deutsches Recht umgesetzt. § 28 EURAG bestimmt:

(1) Der dienstleistende europdische RA darf in gerichtlichen
Verfahren sowie in behérdlichen Verfahren wegen Straftaten,
Ordnungswidrigkeiten, Dienstvergehen oder Berufspflichtver-
letzungen, in denen der Mandant nicht selbst den Rechtsstreit
fihren oder sich verteidigen kann, als Vertreter oder Verteidiger
eines Mandanten nur im Einvernehmen mit einem RA (Einver-
nehmensanwalt) handeln.

(2) Der Einvernehmensanwalt muss zur Vertretung oder Verteidi-
gung bei dem Gericht oder der Behorde befugt sein. lhm obliegt
es, gegenliber dem dienstleistenden europdischen RA darauf
hinzuwirken, dass dieser bei der Vertretung oder Verteidigung
die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege beachtet.

(3) Zwischen dem Einvernehmensanwalt und dem Mandanten
kommt kein Vertragsverhiltnis zustande, wenn die Beteiligten
nichts anderes bestimmt haben.

9. Fur die Kosten des Einvernehmensanwalts i.S.v. § 28 EuRAG
sieht § 24a Abs. T BRAGO in ihrer Fassung v. 14.3.1990 (BGBI.
1990 1, S. 479) vor:

(1) Wird der RA zur Herstellung des Einvernehmens nach § 28
des Gesetzes iiber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwalte in
Deutschland tétig, erhalt er eine Gebiihr in Hohe der Prozessge-
biihr oder der Geschaftsgebiihr, die ihm zustiinde, wenn er selbst
Bevollmdchtigter ware. Die Gebiihr ist auf eine entsprechende
Gebiihr fur die Tatigkeit als Bevollmachtigter anzurechnen.
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Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

10. In einem Verfahren vor dem LG Traunstein (Deutschland)
zwischen AMOK und A&R war die Letztgenannte von einem in
Osterreich niedergelassenen RA vertreten worden, der nach
§ 28 EuRAG im Einvernehmen mit einem in Deutschland nie-
dergelassenen RA handelte. Da A&R in diesem Rechtsstreit
obsiegt hatte, verlangte sie von AMOK die Erstattung ihrer
Anwaltskosten.

11. Insoweit verlangte sie zunichst, was den in Osterreich nie-
dergelassenen RA angeht, die fiir diesen angefallenen Kosten
nach den osterreichischen Gebiihrensitzen; diese Kosten sind
betrachtlich hoher als diejenigen, die sich bei Anwendung der
BRAGO ergdben. Sodann verlangte sie die Erstattung der Kos-
ten des in Deutschland niedergelassenen RA nach § 24a Abs. 1
BRAGO.

12. AMOK wandte sich gegen den Anspruch der A&R, indem sie
geltend machte, dass ein in Osterreich niedergelassener RA in
dem fraglichen Verfahren nicht notwendig gewesen sei, und
folglich ebenso wenig dessen einvernehmliches Handeln mit
dem in Deutschland niedergelassenen RA. Jedenfalls miisse bei
einem Rechtsstreit vor einem deutschen Gericht die Kostenerstat-
tung durch die unterlegene Partei nach den deutschen Gebiih-
rensdtzen ermittelt werden, die allein vorhersehbar seien.

13. Das OLG Miinchen, das in zweiter Instanz mit dem Kosten-
festsetzungsantrag befasst ist, weist darauf hin, dass es in st.
Rspr. von dem Grundsatz ausgehe, dass eine in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassene Partei, die sich von einem in die-
sem Staat niedergelassenen RA vertreten lasse, Anwaltskosten
vom Gegner nur in der Hohe verlangen kénne, die die Ein-
schaltung eines in Deutschland niedergelassenen RA verur-
sacht hitte, und keinesfalls die Kosten des RA, mit dessen Ein-
vernehmen der im anderen Mitgliedstaat niedergelassene RA
gehandelt habe.

14. Da das OLG Miinchen aber Zweifel hegt, ob diese Rspr.
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, hat es beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Sind die Art. 49 EG und 12 EG dahin auszulegen, dass sie einer
nationalen Gerichtsentscheidung entgegenstehen, wonach in
einem Mitgliedstaat (Inland) fiir die Tatigkeit eines RA eines
anderen Mitgliedstaats in einem Prozess im Inland und die
Tétigkeit eines Einvernehmensanwalts ein Erstattungsanspruch
hochstens in Hohe der Kosten einschlieflich Mehrwertsteuer
entstehen kann, die bei Vertretung durch einen inldndischen
Anwalt angefallen waren?

Zum ersten Teil der Vorlagefrage hinsichtlich der Anwendbar-
keit der osterreichischen Gebiihrensitze

15. Mit dem ersten Teil der Vorlagefrage mochte das vorle-
gende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die Art. 49 EG und
12 EG sowie die Richtlinie dahin auszulegen sind, dass sie
einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats entwickelten Regel ent-
gegenstehen, wonach die der in einem Rechtsstreit obsiegen-
den Partei von der unterlegenen Partei zu leistende Erstattung
der Kosten der Dienstleistungen, die ein in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassener RA erbracht hat, auf die Hohe der
Kosten begrenzt ist, die bei Vertretung durch einen im erstge-
nannten Mitgliedstaat niedergelassenen RA angefallen waren.

Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklarungen

16. A&R macht geltend, die Plafonierung der Kosten eines RA
aus einem anderen Mitgliedstaat in Hohe derer, die sich aus den
nationalen Gebiihrensatzen ergdben, verstoBe gegen Art. 49
EC. Diese Regel habe zur Folge, dass eine in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassene Partei in der Regel einen am Ort
des angerufenen Gerichts niedergelassenen RA heranziehe, was
eine abschreckende Wirkung habe. Diese Regel habe zur Aus-
wirkung, dass die Dienstleistungsfreiheit der RAe der anderen
Mitgliedstaaten eingeschrankt und deren Wettbewerbsposition

beeintrichtigt werde. Im Ubrigen werde das Recht des Rechts-
unterworfenen auf freie Anwaltswahl beschrankt, weil er mittel-
bar gezwungen werde, einen am Ort des angerufenen Gerichts
niedergelassenen RA zu mandatieren.

17. Im vorliegenden Fall seien daher die Osterreichischen
Gebihrensitze anzuwenden, zumal nach internationalem Pri-
vatrecht das Anknipfungskriterium fir den Vergiitungsanspruch
eines RA der Ort der Niederlassung dieses RA sei.

18. Nach Ansicht der deutschen Regierung ist indessen danach
zu unterscheiden, ob die Heranziehung eines in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen RA i.S.v. § 91 Abs. 1 ZPO wegen
der besonderen Natur des Falles und spezifischer Umstéinde,
wie zu priifender Rechtsfragen des Rechts dieses anderen Staa-
tes, erforderlich ist oder ob sie allein auf der freien Wahl des
Mandanten beruht. Im erstgenannten Fall seien die erstattungs-
fahigen Kosten nach den Gebiihren zu bestimmen, die am Ort
der Niederlassung des fraglichen RA galten. Wenn jedoch wie
im vorliegenden Fall die Heranziehung dieses RA nur auf die
freie Wahl des Mandanten zurlickzufiihren sei, misse die Erstat-
tung seitens des Prozessgegners nach den Gebiihren erfolgen,
die am Ort des angerufenen Gerichts galten.

19. Was die Vereinbarkeit der fraglichen Regelung mit der
Dienstleistungsfreiheit anbelangt, schlagt die deutsche Regie-
rung vor, diese Regelung einer Verkaufsmodalitdt des freien
Warenverkehrs nach der Definition des Gerichtshofes im Urteil
v. 24.11.1993 in den Rechtssachen C-267/91 und C-268/91
(Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097) gleichzustellen. Denn
die fragliche Regelung betreffe nur eine Erbringungsmodalitat
der Leistungen des Anwalts, die in gleicher Weise und folglich
nicht diskriminierend beziiglich der Kosten aller RAe, die in
dem Mitgliedstaat Dienstleistungen erbrachten, Anwendung
finde. Sie falle daher a priori nicht in den Anwendungsbereich
der Dienstleistungsfreiheit.

20. Selbst wenn in der fraglichen Regelung eine Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit ldge, wére diese aus Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt. Es handele sich um eine dis-
kriminierungsfreie Regelung, die der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege diene (vgl. Urt. v. 12.12.1996 in der Rechtssache
C-3/95, Reisebiiro Broede, Slg. 1996, 1-6511). Die Regelung
des Verfahrens sei ndmlich Sache der Mitgliedstaaten, die folg-
lich fiir die Kostenerstattung geeignete Vorschriften erlassen
konnten. Diese Erstattung misse nicht notwendig alle Kosten
umfassen, wie die sehr unterschiedlichen Systeme der Mit-
gliedstaaten zeigten.

21. Die Plafonierung der erstattungsfihigen Kosten sei auch
verhéltnismaRig und erforderlich, um das Ziel der Funktionsfa-
higkeit der Rechtspflege zu erreichen, weil sie die in einem
Rechtsstreit unterlegene Partei vor tiberhohten und nicht vor-
hersehbaren Erstattungsanspriichen schiitze.

22. Die osterreichische Regierung schlielft sich dieser Auffas-
sung im Wesentlichen an. Sie fiihrt auch aus, dass zwischen
dem Vertragsverhdltnis zwischen RA und Mandant einerseits
und der Frage der Kostenerstattung der im Rechtsstreit unterle-
genen Partei an die obsiegende Partei andererseits zu unter-
scheiden sei. Was die letztgenannte Frage anbelange, seien
objektive gesetzliche Regelungen unerldsslich, die, weil es sich
um eine verfahrensrechtliche Frage handele, von der Lex fori
des erkennenden Gerichts zu regeln seien.

23. Eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs i.S.v.
Art. 49 EG oder eine Diskriminierung i.S.v. Art. 12 EG liege
nicht vor, denn ein in Osterreich niedergelassener RA kdnne
seine Tatigkeit in Deutschland unter den gleichen Vorausset-
zungen ausiiben, die dieser Staat firr die in seinem Hoheitsge-
biet niedergelassenen RAe vorsehe.

24. Auch die Kommission ist der Ansicht, dass das Gemein-
schaftsrecht der fraglichen Regelung nicht entgegenstehe. lhrer
Auffassung nach ergibt sich die Antwort auf diesen Teil der
Frage klar aus der Richtlinie, ohne dass es erforderlich sei, sich
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auf die Bestimmungen des Vertrages zu berufen. Denn Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie weise ausdriicklich darauf hin, dass in
jedem Aufnahmestaat die grenziiberschreitende Tatigkeit eines
RA bei der Vertretung eines Mandanten unter den fiir die in
diesem Staat niedergelassenen RAe vorgesehenen Bedingun-
gen ausgelibt werde. Dies betreffe auch Regeln wie die tiber
die Anwaltskostenerstattung.

Antwort des Gerichtshofes

25. Was die Wiirdigung der fraglichen Regelung durch das vor-
legende Gericht unter dem Blickwinkel von Art. 12 EG anbe-
langt, ist zundchst darauf hinzuweisen, dass diese Bestimmung,
in der der allgemeine Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus
Griinden der Staatsangehdrigkeit niedergelegt ist, autonom nur
in durch das Gemeinschaftsrecht geregelten Féllen angewandt
werden kann, fiir die der Vertrag kein besonderes Diskriminie-
rungsverbot vorsieht (vgl. Urt. v. 26.11.2002 in der Rechtssache
C-100/01, Oteiza Olazabal, Slg. 2002, 1-10981, Rdnr. 25).

26. Fiir die Dienstleistungsfreiheit wird dieser Grundsatz durch
Art. 49 EG ndher geregelt und konkretisiert (Urt. v. 28.10.1999
in der Rechtssache C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, 1-7641,
Rdnr. 17). Auf Art. 12 EG ist deshalb nicht einzugehen.

27. Art. 49 EG verbietet Beschrankungen des freien Dienstleis-
tungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft. Es ist nicht ausge-
schlossen, dass die Plafonierung der erstattungsfahigen Kosten
eines in einem Mitgliedstaat niedergelassenen RA in Héhe der
Gebiihren, die fiir in einem anderen Mitgliedstaat niedergelas-
sene RAe gelten, geeignet sein kann, das Erbringen grenziiber-
schreitender Dienstleistungen von RAen weniger attraktiv zu
machen, wenn die Kosten héher sind als diejenigen, die sich
aus den Gebiihrensitzen des letztgenannten Staates ergeben.

28. Art. 50 Abs. 3 EG sieht vor, dass der grenziiberschreitende
Dienstleister seine Tatigkeit im Zielland unter den Vorausset-
zungen, welche dieser Staat filir seine eigenen Angehdrigen
vorschreibt, ausiiben kann.

29. Wie die Kommission hervorgehoben hat, ist diese Bestim-
mung auf dem hier in Rede stehenden Gebiet durch die Richtli-
nie ndher bestimmt worden. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie sieht
vor, dass die gerichtliche Vertretung eines Mandanten in einem
anderen Mitgliedstaat unter den fiir die in diesem Staat nieder-
gelassenen RAe vorgesehenen Bedingungen ausgeiibt werden
muss, wobei das Erfordernis eines Wohnsitzes sowie das der
Zugehorigkeit zu einer Berufsorganisation in diesem Staat aus-
geschlossen sind. Im Ubrigen sieht Abs. 2 dieses Artikels vor,
dass bei Ausiibung dieser Tatigkeit die Standesregeln des Auf-
nahmestaats einzuhalten sind.

30. Wie der Generalanwalt in Nr. 42 seiner Schlussantrdge aus-
gefiihrt hat, folgt daraus, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber
der Auffassung war, dass abgesehen von den ausdriicklich
genannten Ausnahmen alle anderen im Aufnahmestaat gelten-
den Bedingungen auf grenziiberschreitende anwaltliche
Dienstleistungen Anwendung finden konnen. Daraus ergibt
sich, dass auch die Erstattung der Kosten eines in einem Mit-
gliedstaat niedergelassenen RA den Regeln unterworfen wer-
den kann, die fiir die in einem anderen Mitgliedstaat niederge-
lassenen RAe gelten.

Nur dieses Ergebnis tragt im
Ubrigen fiir eine Partei, die einen
Rechtsstreit anstrengt und somit
Gefahr lauft, im Unterliegensfall
die Kosten ihres Gegners zu tra-
gen, dem Grundsatz der Vorhersehbarkeit und folglich dem der
Rechtssicherheit Rechnung.

31. Folglich ist auf den ersten Teil der Vorlagefrage zu antwor-
ten, dass die Art. 49 EG und 50 EG sowie die Richtlinie dahin
auszulegen sind, dass sie einer von der Rspr. eines Mitglied-
staats entwickelten Regel nicht entgegenstehen, wonach die
der in einem Rechtsstreit obsiegenden Partei von der unterlege-

Grundsatz der Vorher-
sehbarkeit und
Rechtssicherheit

nen Partei zu leistende Erstattung der Kosten der Dienstleistun-
gen, die ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassener
RA erbracht hat, auf die Héhe der Kosten begrenzt ist, die bei
Vertretung durch einen im erstgenannten Mitgliedstaat nieder-
gelassenen RA angefallen waren.

Zum zweiten Teil der Vorlagefrage hinsichtlich der Mehrkosten
des bei dem angerufenen Gericht zugelassenen Rechtsanwalts

32. Mit dem zweiten Teil der Vorlagefrage mochte das vorle-
gende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 49 EG und die
Richtlinie so auszulegen sind, dass sie einer von der Rspr. eines
Mitgliedstaats entwickelten Regel entgegenstehen, die vorsieht,
dass sich die obsiegende Partei eines RA, in dem sie von einem
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen RA vertreten
worden ist, von der unterlegenen Partei neben den Kosten die-
ses RA nicht auch die Kosten eines bei dem angerufenen
Gericht zugelassenen RA erstatten lassen kann, der nach den
malgeblichen nationalen Rechtsvorschriften im Einvernehmen
mit dem erstgenannten RA handeln musste.

Vor dem Gerichtshof abgegebene Erklarungen

33. Die deutsche Regierung tragt vor, dass der Umstand, dass
die Einschaltung eines bei dem angerufenen Gericht niederge-
lassenen RA Mehrkosten verursache, der Regelung des Art. 5
der Richtlinie immanent sei und keine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit darstelle. Die Dienstleistungsfreiheit
verlange nicht, dass die Prozesspartei den Beistand zweier RAe
kostenlos beanspruchen diirfe, zumal es auch nationale Verfah-
rensarten gebe, in denen keine Kostenerstattung durch die
unterlegene Partei vorgesehen sei. Da der bei dem angerufenen
Gericht zugelassene RA immer vom Mandanten zu bezahlen
sei, konne sich keine Diskriminierung des in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen RA daraus ergeben, dass die
Partei, die unterlegen sei, der anderen Partei nicht die Kosten
des erstgenannten RA erstatten misse.

34. Im Ubrigen nimmt die deutsche Regierung fiir den zweiten
Teil der Frage auf ihre Ausfiihrungen zum ersten Teil Bezug.

35. Die Kommission ist anderer Ansicht. Wenn das deutsche
Recht verlange, dass ein bei dem angerufenen Gericht zugelas-
sener RA bestellt werde, musse die Partei, die die Anwaltskos-
ten der obsiegenden Partei zu tragen habe, auch die mit dieser
Bestellung einhergehenden Kosten tragen. Dieses Ergebnis
folge indirekt aus der Richtlinie, so dass die Vertragsbestim-
mungen kaum bemiiht zu werden brauchten.

Antwort des Gerichtshofes

36. Die Tatsache, dass sich die in einem Rechtsstreit obsie-
gende Partei, die von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen RA vertreten worden ist, von der unterlege-
nen Partei nicht auch die Kosten des von ihr herangezogenen,
bei dem angerufenen Gericht zugelassenen RA erstatten lassen
kann, weil solche Kosten als nicht notwendig erachtet werden,
kann die Erbringung grenziiberschreitender anwaltlicher
Dienstleistungen weniger attraktiv machen.

Dies kann ndmlich eine abschre-
ckende Wirkung haben, die die
Wettbewerbsposition der RAe
anderer Mitgliedstaaten beein-
trachtigen kann.

37. Es trifft zu, dass die Richtlinie, ohne sich allerdings zu den
daraus folgenden Anwaltskosten zu dufern, in ihrem Art. 5 vor-
sieht, dass die Mitgliedstaaten den in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen RAen als Bedingung auferlegen konnen, im
Einvernehmen mit einem bei dem angerufenen Gericht zuge-
lassenen RA zu handeln. Mit der Einfiihrung von § 28 EuRAG
hat die Bundesrepublik Deutschland von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht.

38. Die Bestellung eines bei dem angerufenen Gericht zugelas-
senen RA ist also ein Erfordernis, das aus den Harmonisie-
rungsmafinahmen folgt, und entzieht sich somit dem Willen

Beeintrachtigung der
Wettbewerbsposition
von RAen
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der Parteien, wie aus § 28 Abs. 3 EuRAG hervorgeht, wonach
zwischen dem Einvernehmensanwalt und dem Mandanten
kein Vertragsverhdltnis zustande kommt, wenn die Beteiligten
nichts anderes bestimmt haben.

39. Aus diesem Erfordernis lasst sich nicht herleiten, dass die
Belastung, die aus der Bestellung des bei dem angerufenen
Gericht zugelassenen RA folgt, ndmlich die damit verbundenen
Mehrkosten, automatisch und in allen Féllen unabhéngig von
der Frage, ob sie im Rechtsstreit obsiegt hat oder nicht, der Par-
tei aufzubiirden wére, die den in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen RA herangezogen hat. Vielmehr bedeutet die
Verpflichtung, einen bei dem angerufenen Gericht zugelasse-
nen RA heranzuziehen, dass die daraus folgenden Kosten fiir
eine angemessene Vertretung vor Gericht notwendig sind.

Der allgemeine Ausschluss die-
ser Kosten von dem von der
unterlegenen Partei zu erstatten-
den Betrag wirde die obsie-
gende Partei benachteiligen,
was, wie der Generalanwalt in Nr. 70 seiner Schlussantrdge
hervorgehoben hat, zur Auswirkung hétte, dass die Rechtsu-
chenden erheblich davon abgeschreckt wiirden, auf in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassene RAe zuriickzugreifen. Damit
ware die Dienstleistungsfreiheit dieser RAe behindert und die
Harmonisierung des Wirtschaftssektors, wie sie von der Richtli-
nie in Angriff genommen wurde, beeintrdchtigt.

Kosten fiir angemes-
sene Vertretung not-
wendig

40. Die fragliche Regelung kann nicht durch die Erfordernisse
der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege gerechtfertigt werden.
Die deutsche Regierung tragt hierzu vor, dass die in einem
Rechtsstreit unterlegene Partei vor {iberzogenen und nicht vor-
hersehbaren Erstattungsanspriichen geschiitzt werden misse.

Demgegeniiber ist festzustellen,
dass in dem fraglichen Mitglied-
staat die Kosten des bei dem
angerufenen Gericht zugelassenen RA véllig vorhersehbar sind,
weil sie ausdriicklich in § 24a BRAGO geregelt sind. AuBerdem
sind in Anbetracht der recht begrenzten Tatigkeit dieses RA die
dafiir anfallenden Kosten deutlich niedriger als die der Vertre-
tung durch den anderen RA.

Kosten vorhersehbar

41. Folglich ist auf den zweiten Teil der Vorlagefrage zu ant-
worten, dass Art. 49 EG und die Richtlinie dahin auszulegen
sind, dass sie einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats entwi-
ckelten Regel entgegenstehen, die vorsieht, dass sich die obsie-
gende Partei eines Rechtsstreits, in dem sie von einem in einem
anderen Mitgliedstaat niedergelassenen RA vertreten worden
ist, von der unterlegenen Partei neben den Kosten dieses RA
nicht auch die Kosten eines bei dem angerufenen Gericht zuge-
lassenen RA erstatten lassen kann, der nach den malgeblichen
nationalen Rechtsvorschriften im Einvernehmen mit dem erst-
genannten RA handeln musste.

Kosten

42. Die Auslagen der deutschen und der &sterreichischen
Regierung sowie der Kommission, die Erkldarungen vor dem
Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir
die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwi-
schenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhdngigen
Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses
Gerichts.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Finfte Kammer) auf
die ihm vom OLG Miinchen mit Beschluss v. 25.7.2002 vorge-
legte Frage fiir Recht erkannt:

1. Die Art. 49 EG und 50 EG sowie die Richtlinie 77/249/EWG
des Rates v. 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsdchlichen Aus-
ibung des freien Dienstleistungsverkehrs der RAe sind dahin
auszulegen, dass sie einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats
entwickelten Regel nicht entgegenstehen, wonach die der in

einem Rechtsstreit obsiegenden Partei von der unterlegenen
Partei zu leistende Erstattung der Kosten der Dienstleistungen,
die ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassener RA
erbracht hat, auf die Hohe der Kosten begrenzt ist, die bei Ver-
tretung durch einen im erstgenannten Mitgliedstaat niederge-
lassenen RA angefallen waren.

2. Art. 49 EG und die Richtlinie 77/249 sind dagegen dahin
auszulegen, dass sie einer von der Rspr. eines Mitgliedstaats
entwickelten Regel entgegenstehen, die vorsieht, dass sich die
obsiegende Partei eines Rechtsstreits, in dem sie von einem in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen RA vertreten
worden ist, von der unterlegenen Partei neben den Kosten die-
ses RA nicht auch die Kosten eines bei dem angerufenen
Gericht zugelassenen RA erstatten lassen kann, der nach den
mafgeblichen nationalen Rechtsvorschriften im Einvernehmen
mit dem erstgenannten RA handeln musste.

Anmerkung:

Das Urteil des EuGH befasst sich in dem vorliegenden Ersu-
chen um Vorabentscheidung mit der Frage, ob eine oster-
reichische Kl. uneingeschrankt die Kosten ihres dsterreichi-
schen RA nach osterreichischem Gebuhrenrecht, den sie
mit ihrer Vertretung vor einem deutschen Gericht beauftragt
hatte, und daneben die Kosten ihres zusatzlichen deutschen
Prozessbevollmachtigten in dessen Eigenschaft als Einver-
nehmensanwalt i.S.d. § 24a BRAGO erstattet verlangen
kann. Das vorlegende OLG Miinchen geht in stdndiger
Rspr.! von dem Grundsatz aus, dass eine in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassene Partei, die sich von einem in
diesem Staat niedergelassenen RA vertreten ldsst, Anwalts-
kosten vom Gegner nur in der Hohe verlangen kann, die die
Einschaltung eines in Deutschland niedergelassenen
Anwalts verursacht hitte.> Die Kosten des RA, mit dessen
Einvernehmen der im anderen Mitgliedstaat niedergelassene
RA gehandelt hat, halt das OLG in keinem Fall fiir erstat-
tungsfahig. Das OLG beabsichtigt mit seinem Ersuchen an
den EuGH die Uberpriifung der Vereinbarkeit seiner Recht-
sprechungspraxis mit europdischem Gemeinschaftsrecht.

Der EuGH untersucht in seinem Urteil folglich zwei Fragen;
zundchst die Frage nach der einschldgigen Gebiihrenord-
nung und den Mehrkosten des ausldndischen Anwalts (1.)
sowie die Frage nach der Erstattung der Kosten des Einver-
nehmensanwalts (2.).

1. Der EuGH lasst in seinem Urteil zundchst die Rechtspre-
chungspraxis des OLG Miinchen unangetastet, allerdings mit
anderer Begriindung. Danach hat der ausldndische Anwalt
nur einen Gebihrenanspruch bis zu der Hohe, die durch
Beauftragung eines deutschen Anwaltes entstanden waren.

Das OLG Miinchen zieht zur Begriindung die aus § 91 ZPO
folgende Pflicht heran, die Prozesskosten moglichst gering
zu halten und sich daher mit einem beim Gericht zugelasse-
nen Prozessbevollmichtigten begniigen zu miissen.’ Der
EuGH begriindet seine Entscheidung zundchst mit Art. 50
Abs. 3 EG, der vorsieht, dass der grenziiberschreitende
Dienstleister seine Tatigkeit im Zielland unter den Voraus-
setzungen ausiiben kann, welche dieser Staat fiir seine eige-
nen Angehorigen vorschreibt. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
77/249/EWG zur Erleichterung der tatséchlichen Ausiibung
des freien Dienstleistungsverkehrs der RAe (im Folgenden

OLG Miinchen, NJW-RR 1998, 1692-1694.
2 Vgl. zu weiterer Rspr. Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 61. Aufl., § 91, Rdnr. 224,
3 Vgl. OLG Miinchen, a.a.O.; BVerfG, in NJW 1990, 3073; Hartmann
in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 61. Aufl., § 91,
Rdnr. 29 und 48.

=
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Dienstleistungsrichtlinie)* konkretisiere dies fiir RAe, indem
alle im Aufnahmestaat geltenden Bedingungen auf grenz-
berschreitende anwaltliche Dienstleistungen Anwendung
finden wirden. Unter diese Bedingungen falle auch die
Erstattung der Kosten des auslandischen Anwalts. Nur dieses
Ergebnis trage fiir die klagende und daher dem Risiko des
Unterliegens und der Kostentragung ausgesetzte Partei dem
Grundsatz der Vorhersehbarkeit und folglich dem der
Rechtssicherheit Rechnung.® Bemerkenswert ist die plaka-
tive Feststellung des EuGH, dass Art. 4 in seinem Abs. 2 im
Ubrigen vorsehe, ,dass bei Ausiibung dieser Tatigkeit die
Standesregeln des Aufnahmestaats einzuhalten sind.“® Denn
nach dem Wortlaut des Abs. 2 hat der RA bei der Ausiibung
dieser Tatigkeit die Standesregeln des Aufnahmestaates
neben den ihm im Herkunftsstaat obliegenden Verpflichtun-
gen einzuhalten und ldsst somit gerade offen, ob im Falle
einer Kollision das Berufsrecht des Aufnahmestaates oder
jenes des Herkunftsstaates zur Anwendung kommen soll.”
Zumindest fir die Frage nach der Hohe der erstattungsfahi-
gen Gebiihren hat der EuGH hiermit klargestellt, dass das
Recht des Aufnahmestaates Anwendung findet.

2. Zu Recht erklart der EuGH allerdings die Kosten des Ein-
vernehmensanwalts im Rahmen des § 24a BRAGO fir
erstattungsfahig und statuiert damit eine wegweisende
Grundsatzentscheidung. Die entgegenstehende Rechtspre-
chungspraxis des OLG Miinchen halt er mit der Dienstleis-
tungsfreiheit nach Artikel 49, 50 EG und der Dienstleis-
tungsrichtlinie fiir nicht vereinbar mit der Begriindung, dass
fir den RA die grenziberschreitende Dienstleistungserbrin-
gung anderenfalls an Attraktivitit verliere.?

Das Argument des OLG, die auslandische KI. hétte von
vornherein ohne Beauftragung ihres stdndigen ausldndi-
schen RA einen inlandischen Anwalt mandatieren konnen,
so dass die Notwendigkeit entfalle, sich des Einvernehmens-
anwalts zu bedienen, ist in der Tat nicht schlagkraftig. Denn
dies bedeutet, dass die Rechtssuchenden darauf verzichten
miissten, auf in anderen Mitgliedsaaten niedergelassene
RAe zuriickzugreifen. Diese RAe wiirden somit in ihrer
Dienstleistungsfreiheit behindert’ und das mit der Dienst-
leistungsrichtlinie anvisierte Ziel, den freien Dienstleistungs-

4 Richtlinie 77/249/EWG des Rates v. 22.3.1977 zur Erleichterung der
tatsachlichen Austibung des freien Dienstleistungsverkehrs der RAe
(Amtsblatt Nr. L 78 v. 26/03/1977, S. 17-18).

5 EuGH-Urteil, Rdnr. 30.

Vgl. EuGH-Urteil, Rdnr. 29.

7 Vgl. zur Problematik der Anwendbarkeit mehrerer Berufsrechte Hell-
wig in BRAK-Mitt. 2002, 52 ff., der aufgrund der Formulierung in
Art. 4 Abs. 1-4 der Dienstleistungsrichtlinie fiir die Tatigkeit vor Ge-
richt und Behorden anders als fiir die beratende Tatigkeit eine klare
Prioritét fiir das Recht des Aufnahmestaates bei gleichzeitiger Anwen-
dung der Berufsregeln von Aufnahmestaat und Herkunftsstaat an-
nimmt.

8 EuGH-Urteil, Rdnr. 36.

9 Vgl. EuGH-Urteil, Rdnr. 39.

(o]

verkehr fiir RAe in Europa zu ermoglichen und anzuregen,
wiirde ins Leere gehen. AuBerdem ware der auslandische
Mandant in seiner freien Anwaltswahl beeintrachtigt, was
noch starker in Fillen zum Tragen kdme, in denen er und
der im Inland zugelassene RA nicht wie im vorliegenden
Fall die gleiche Sprache sprechen.

Des Weiteren begriindet auch die auf Artikel 5 der Dienstleis-
tungsrichtlinie zurlickgehende gesetzliche Verpflichtung,
einen bei dem angerufenen Gericht zugelassenen Anwalt
heranzuziehen (§ 28 EuRAG), die Entscheidung des EuGH.
Denn dies bedeutet, dass die durch den Einvernehmensan-
walt verursachten Kosten fiir eine angemessene Vertretung
i.5.d. § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO notwendig sind.'® Der Mandant
hat mit anderen Worten keine Wahl, Gber das Tatigwerden
des Einvernehmensanwalts zu entscheiden. Dem EuGH ist
auch darin zuzustimmen, dass die unterlegene Partei nicht
mit Uberzogenen und unvorhersehbaren Kosten konfrontiert
wiirde, da diese Kosten in § 24a BRAGO geregelt seien.'!

3. Fazit

Die Kostenerstattung des zweiten Anwalts fiihrt zu einer
Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu einem ausschlieflich
deutschen Sachverhalt. Innerhalb Deutschlands besteht (mit
der Ausnahme der Zulassung beim OLG) keine gesetzliche
Verpflichtung mehr, einen am Gerichtsort zugelassenen RA
zu wahlen (§ 78 Abs. 1 ZPO). Auch wenn in der Praxis hdu-
fig Korrespondenzanwalte in Anspruch genommen werden,
sind deren Kosten nur insoweit zu erstatten, als sie die Kos-
ten nur eines RA nicht Ubersteigen oder als in der Person des
RA ein Wechsel eintreten musste (§ 91 Abs. 2 Satz 3 ZPO).
Sicher wirft dies die nach standiger Rspr. des EUGH zu ver-
nachldssigende Problematik der Inldanderdiskriminierung
auf. Diese konnte nur behoben werden, indem entweder
die Kosten des Korrespondenzanwalts in Deutschland
zusdtzlich zu den Kosten des Prozessbevollmdchtigten
erstattungsfahig werden wiirden oder aber die Pflicht euro-
pdischer Anwdlte zur Inanspruchnahme eines Einverneh-
mensanwalts (§ 28 EURAG) aufgehoben werden wiirde. Da
die Verwirklichung einer dieser Alternativen nicht zu erwar-
ten ist, muss die unterschiedliche Behandlung im Lichte des
EuGH-Urteils von den Mandanten in Deutschland wohl
hingenommen werden.

Die Entscheidung des EuGH steht jedenfalls der in § 91
Abs. 2 Satz 3 ZPO niedergelegten Regelung in ihrer bisheri-
gen Auslegung entgegen. Im Fall des Einvernehmensanwalts
sind nunmehr die Kosten zweier RAe zu erstatten, die die
Kosten eines Anwalts tibersteigen und ohne Wechsel in der
Person des Anwalts. Insofern erfordert diese Entscheidung
des EuGH hinsichtlich des § 91 Abs. 2 Satz 3 ZPO zumin-
dest eine europarechtskonforme Auslegung.

Rechtsanwidltin Tanja Struve, Briissel

10 Vgl. ebenda.
11 Vgl. EuGH-Urteil, Rdnr. 40.
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*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Bundesgerichtshof

Abwickler — zur Festsetzung einer Abwicklervergiitung
BRAO § 53 Abs. 9, 10, § 55 Abs. 3 Satz 1

1. Der Vorstand der RAK ist nicht befugt, bei der Festsetzung der
Vergiitung des Abwicklers Regelungen dariiber zu treffen, ob Auf-

wendungen des Abwicklers, die dieser aus den ihm anvertrauten
Fremdgeldern bestritten hat, auf den Vergiitungsanspruch des
Abwicklers anzurechen sind.

2. Der Abwickler einer Kanzlei darf aus dem ihm anvertrauten
Treugut Geld entnehmen, um notwendige Aufwendungen zu
bestreiten.
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*3. Die Frage, ob eine als Biirgin in Anspruch genommene RAK
dem Abwickler entgegen halten kann, dieser habe durch unbe-
rechtigte Aufwendungen die vom Gesetz zum Bestreiten der Ver-
giitungsanspriiche des Abwicklers ausdriicklich vorgesehenen
Entnahmemoglichkeiten vereitelt, ist, wenn nétig, im ,Biirgenpro-
zess” nach Malgabe der §§ 765 ff. BGB vor den ordentlichen
Gerichten zu kldren.

BGH, Beschl. v. 24.10.2003 — AnwZ (B) 62/02

Aus den Griinden:

. Mit Bescheid v. 8.8.2000 wurde der Ast. zum Abwickler des
verstorbenen RA J. bestellt. Wegen der Uberschuldung des Nach-
lasses schlugen die Erben des verstorbenen RA die Erbschaft aus,
das Nachlassgericht ordnete die Nachlassverwaltung an.

Bereits mit Schreiben v. 14. u. 22.8.2000 hatte der Ast. der
Agin. mitgeteilt, dass es aufgrund der schlechten finanziellen
Verhdltnisse der abzuwickelnden Kanzlei unumgdnglich sei,
neben der Festsetzung der Abwicklervergiitung eine Vereinba-
rung hinsichtlich des Auslagenersatzes zu treffen.

Die Agin. setzte die Vergiitung des Ast. fiir die Monate August
bis Dezember 2000 mit Bescheid v. 24.8.2000 fest. Hinsicht-
lich der fur die Durchfiihrung der Abwicklung notwendigen
Aufwendungen vereinbarten die Agin. und der Ast. am 30.8./
1.9.2000, dass der Ast. fiir die Monate August bis Oktober
2000 einen Auslagenvorschuss von je 7.000,00 DM monatlich
erhalten sollte, der ,vorzugsweise mit den zu erzielenden Ein-
nahmen zu verrechnen” sei. Zugleich kamen die Vertrags-
schlieBenden (berein, dass der Ast. eine monatliche ,Einnah-
men-Uberschuss-Rechnung” zu fertigen habe.

Mit Bescheid v. 25.4.2001 setzte die Agin. die Verglitung des
Ast. fiir die Zeit von Januar bis Marz 2001 fest. Der vom Ast.
gedulerten Bitte, eine Auslagenersatzvereinbarung (iber den
Oktober 2000 hinaus zu treffen, kam die Agin. nicht nach.

Nach einer Besprechung mit dem Ast. hob die Agin. mit Verf-
gung v. 30.5.2001 die Bescheide v. 24.8.2000 und 25.4.2001
auf und setzte die Vergiitung fiir die Zeit von August 2000 bis
Marz 2001 einheitlich auf monatlich 8.540,00 DM zuziiglich
16 % Mehrwertsteuer neu fest. Dariiber hinaus stellte sie unter
Darstellung der Einnahmen und Ausgaben fest, dass der Ast. bis
zum 28.3.2001 aus der Abwicklertétigkeit einen Gewinn von
15.039,32 DM erzielt habe, der auf die festgesetzte Verglitung
anzurechnen sei. Die Festsetzung der Vergiitung wird in dieser
Verfligung, wie in den beiden vorangegangenen Bescheiden,
als vorlaufig bezeichnet, dabei hatte die Agin. jeweils angeord-
net, dass erzielte Gewinne bzw. nach Abzug der Kosten ver-
bleibende Gebiihreneinnahmen entnommen werden dirften
bzw. mit der Vergiitung zu verrechnen seien.

Nach Vorlage der Einnahmen-Uberschuss-Rechnungen fiir die
Monate April und Mai 2001 setzte die Agin. mit Verfligung v.
2.7.2001 die Vergiitung des Ast. fiir diese beiden Monate auf
4.993,80 DM und 3.532,20 DM brutto (vorldufig) fest.
Zugleich stellte sie unter Ziffer 3 des Bescheids fest, dass
erzielte Gewinne aus den Honorareinnahmen mit der Héhe
der Verglitung zu verrechnen seien und bei der Ermittlung der
Gewinne die Kostenanteile ,Gehélter” (einer RA-Gehilfin),
,Fremdarbeiten” (RAe, die fir den Ast. im Rahmen der Abwick-
lung titig geworden sind) und ,Miete” (Biirordume der
Abwicklerkanzlei) nicht bzw. nicht mehr als den Gewinn min-
dernde Ausgaben der abzuwickelnden Kanzlei beriicksichtigt
werden diirften. Entsprechend diesen Vorgaben ermittelte die
Agin. im Abrechnungszeitraum einen Nettogewinn des Ast.
von 4.226,18 DM, den sie bei Zahlung der Vergiitung an den
Ast. in Abzug brachte.

In gleicher Weise verfuhr die Agin. bei der Festsetzung der
Abwicklervergiitung fir die Monate Juni bis Oktober 2001, die
mit Bescheiden v. 19.9. und 20.12.2001 vorgenommen wurde.
Auch hier verneinte sie die Abzugsfahigkeit der Kostenbestand-
teile ,Gehalter” und ,Fremdarbeiten” vom Gewinn (Biiroraum-
miete ist in diesem Zeitraum nicht mehr angefallen).

Der Ast., der die Hohe der festgesetzten Vergiitung als solche
und die Behandlung des Kostenpunkts ,Fremdarbeiten” nicht
beanstandet, hat gegen die Bescheide der Agin. vom 2.7., 19.9.
und 20.12.2001 Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt
mit dem Begehren, diese Bescheide aufzuheben, soweit darin
festgestellt worden ist, dass die Kosten fir Gehdlter und Mieten
nicht (gewinnmindernd) anrechnungsfahig seien.

Der Ast. hat vorgetragen, die Aufwendungen fiir die Anmietung
der Birordume und die Zahlung des Gehalts einer RA-Gehilfin
seien zwingend erforderlich gewesen und im Ubrigen von der
Agin. auch in der Vergangenheit, namlich fiir die Monate August
2000 bis Mérz 2001, gewinnmindernd berticksichtigt worden.

Mit Beschl. v. 18.7.2002 hat der AGH dem Antrag auf gericht-
liche Entscheidung stattgegeben. Er hat die angefochtenen
Bescheide jeweils teilweise abgeédndert und in Ziffer 3 wie folgt
neu gefasst:

,Erzielte Gewinne aus Honorareinnahmen sind mit der unter
Ziffer 1. festgesetzten Vergiitung zu verrechnen, wobei die Kos-
ten fiir Fremdarbeiten nicht gewinnmindernd zu berticksichti-
gen sind. Dagegen sind die Kosten fiir Gehalter und Miete dem
Grunde nach auf den Gewinn anzurechnen, soweit sie not-
wendig waren.”

Hiergegen richtet sich die — zugelassene — sofortige Beschwer-
de der Agin.

Il. Das form- und fristgerecht eingelegte Rechtsmittel ist zulds-
sig (§ 223 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4, § 42 Abs. 4 BRAO), bleibt
jedoch in der Sache ohne Erfolg.

Die (teilweise) Aufhebung der in den angefochtenen Beschei-
den enthaltenen Feststellungsentscheidungen ist schon deshalb
nicht zu beanstanden, weil die BRAO dem Vorstand der RAK
keine Rechtsgrundlage dafiir gibt, die im Rahmen der Gewinn-
ermittlung beriicksichtigungsfahigen Kosten verbindlich festzu-
legen mit der Folge, dass die nicht als berechtigt anerkannten
Aufwendungen von der dem Abwickler zustehenden Vergi-
tung in Abzug zu bringen sind. Durch eine derartige Verfah-
rensweise werden im Festsetzungsverfahren nach § 55 Abs. 3
Satz 1i.V.m. § 53 Abs. 10 Satz 5 BRAO unzuldssigerweise Fra-
gen des Aufwendungsersatzes und der Vergiitung miteinander
vermengt. Darliber hinaus ist die Auffassung der Agin. unzu-
treffend, ein Abwickler diirfe aus den seiner Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis unterliegenden Fremdgeldern — zu denen
insbesondere die im Rahmen der Abwicklertatigkeit verein-
nahmten Honorare gehdren — ausschlieRlich (vorschussweise)
Entnahmen auf die vereinbarte oder festgesetzte Vergiitung tati-
gen, hingegen sei es ihm verwehrt, mit diesen Geldern notwen-
dige Auslagen zur Durchfiihrung der Abwicklung zu bestreiten.

1. Die Beteiligten streiten dartber, wie sich Miet- und Gehalts-
kosten, die der Antragsteller aus den im Rahmen der Abwick-
lung der Kanzlei des verstorbenen RA J. zugeflossenen Einnah-
men bestritten hat, auf die Abwicklervergiitung des Ast. auswir-
ken, fiir die die Agin. nach § 55 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 53
Abs. 10 Satz 7 BRAO wie ein Biirge zu haften hat.

Der Ast. macht geltend, dass insbesondere die weitere Mitar-
beit der RA-Gehilfin H., die Gber 14 Jahre in der Kanzlei J. titig
gewesen sei und nahezu alle Akten gekannt habe, fiir die ord-
nungsgemale Durchfiihrung der Abwicklertatigkeit unerldss-
lich gewesen sei, und zwar, entgegen der Auffassung der Agin.,
ber den Mérz 2001 hinaus. Die Anmietung zweier Biirordume
sei bis einschlieRlich April 2001 ebenfalls zur Fortflihrung der
Abwicklung notwendig gewesen, wegen des groflen Aktenbe-
standes, der erst im April 2001 auf einen Bestand von etwa 600
Akten habe reduziert werden konnen, habe er erst ab Mai 2001
die Abwicklertdtigkeit in seiner eigenen Kanzlei fortsetzen kon-
nen.

Die Agin. steht demgegeniiber auf dem Standpunkt, dass der
Ast. nach § 55 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 53 Abs. 10 Satz 6 BRAO
lediglich dazu berechtigt gewesen sei, aus dem seiner Verwal-
tungs- und Verfliigungsbefugnis unterliegenden Fremdgeld Vor-
schisse auf die vereinbarte oder festgesetzte Vergiitung zu ent-
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nehmen, hingegen habe er mit diesem Geld weder im Rahmen
der Abwicklertdtigkeit eingegangene Verbindlichkeiten beglei-
chen noch Vorschusszahlungen auf zu titigende Aufwendungen
vornehmen diirfen. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn
dem Ast. durch entsprechende Vereinbarung gestattet worden
sei, das ihm anvertraute Fremdgeld zum Bestreiten von Aufwen-
dungen zu verwenden. Da die Agin. dem Anliegen des Ast.,
entstandene Personal- und Biiromietkosten tiber den Mérz 2001
hinaus mit Mitteln der abzuwickelnden Kanzlei zu bestreiten,
eindeutig widersprochen habe, seien die gleichwohl erfolgten
Entnahmen des Ast. zur Deckung dieser Kosten rechtlich als
Honorarentnahmen zu werten. Demzufolge seien diese Entnah-
men in voller Hohe auf den Vergiitungsanspruch des Ast. anzu-
rechnen, und zwar, entgegen der Auffassung des AGH, ohne
Riicksicht darauf, ob diese Kosten zur ordnungsgeméafen Fort-
fihrung der Abwicklertatigkeit erforderlich waren oder nicht.

2. Die Agin. hat sich in den angefochtenen Bescheiden nicht
darauf beschrankt, die dem Ast. fiir seine Abwicklertétigkeit
zustehende angemessene Verglitung festzusetzen. Sie hat dari-
ber hinaus im Wege eines feststellenden Verwaltungsakts ver-
bindliche Aussagen dariiber getroffen bzw. treffen wollen, wie
bestimmte Kosten im Rahmen der Gewinnermittlung zu behan-
deln sind mit der Folge, dass Kosten, deren Abzugsfahigkeit
vom Gewinn die Agin. nicht als berechtigt anerkannt hat, mit
dem Vergiitungsanspruch des Ast. zu verrechnen sind. Fiir eine
derartige Verfahrensweise gibt indes die BRAO dem Vorstand
einer RAK keine Rechtsgrundlage.

Wird fiir einen verstorbenen RA nach § 55 Abs. 1 Satz 1 BRAO
von der Landesjustizverwaltung oder der zustindigen RAK
(§ 224a BRAO) ein Abwickler bestellt, so entsteht zwischen
dem Abwickler und der ihn bestellenden Behdrde ein dffent-
lich-rechtliches Rechtsverhdltnis; zugleich entstehen zwischen
dem Abwickler und den Erben oder sonstigen Rechtsnachfol-
gern (Nachlassverwalter) des verstorbenen RA privatrechtliche
Beziehungen in Gestalt eines Geschiftsbesorgungsverhiltnis-
ses, auf das gem. § 55 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 53 Abs. 9 Satz 2
BRAO die §§ 666, 667 und 670 BGB entsprechend anzuwen-
den sind (Feuerich/Weyland, BRAO, 6. Aufl., § 55 Rdnr. 17 und
30; Simonsen/Leverenz, BRAK-Mitt. 1995, 224, 225). Dem
Abwickler steht fiir seine Tatigkeit eine Vergiitung zu. Diese ist,
wenn sich der Abwickler und die Rechtsnachfolger des verstor-
benen RA iiber die Hohe der Vergiitung nicht einigen konnen,
auf Antrag des Abwicklers oder der Rechtsnachfolger vom Vor-
stand der RAK festzusetzen, fiir die festgesetzte Vergiitung haf-
tet die RAK wie ein Biirge (§ 55 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 53
Abs. 10 Satz 5 u. 7 BRAO).

Die von der RAK unter Berlicksichtigung des Zeitaufwands, der
beruflichen Erfahrung und Stellung des Abwicklers sowie der
Schwierigkeit und Dauer der Abwicklung vorzunehmende (vgl.
Senatsbeschl. v. 30.11.1992 — AnwZ [B] 37/92, NJW-RR 1993,
1335, 1336) Festsetzung betrifft ausschlieflich die Vergiitung
des Abwicklers. Der daneben bestehende Anspruch auf Auf-
wendungsersatz aus § 55 Abs. 3 Satz 1, § 53 Abs. 9 Satz 2
BRAQO, § 670 BGB, der sich allein gegen die Rechtsnachfolger
des verstorbenen RA richtet und nicht Gegenstand der Biirgen-
haftung ist, bleibt dabei unberiicksichtigt (Senatsbeschl. v.
30.11.1992 — AnwZ [B] 27/92, NJW 1993, 1334, 1335 u. v.
5.10.1998 — AnwZ [B] 21/98, NJW-RR 1999, 797).

Das Verbot, die Hohe des Aufwendungsersatzanspruchs festzu-
setzen, betrifft entgegen der Auffassung des AGH nicht nur den
Fall, dass mit der Festsetzung das Ziel verfolgt wird, die Durch-
setzung dieses Anspruchs gegen den Rechtsnachfolger des ver-
storbenen RA zu erleichtern. Auch dann, wenn — wie hier —
mittelbar im Rahmen der Festsetzung der Vergiitung geklart
werden soll, ob Einnahmen aus der Abwicklertdtigkeit, die zum
Bestreiten von Aufwendungen verwendet worden sind, auf den
Vergiitungsanspruch anzurechnen sind, gilt nichts anderes.
Dies ergibt sich eindeutig aus dem Senatsbeschl. v. 5.10.1998,
dem eine vergleichbare Fallkonstellation zugrunde lag: In

jenem Fall stritten der amtlich bestellte Vertreter und die fiir die
Festsetzung der Verglitung zustandige RAK dariiber, ob bei der
Festsetzung der Vergiitung vom Konto des Vertretenen abge-
zweigte Vorschiisse auf den Aufwendungsersatzanspruch des
Vertreters anspruchsmindernd zu berticksichtigen sind. Dies
hat der Senat verneint, ohne dabei der Frage weiter nachzuge-
hen, ob der Vertreter zu derartigen Entnahmen berechtigt war.

Daraus folgt, dass es der RAK
verwehrt ist, einseitig zu Lasten
des Abwicklers durch feststellen-
den Verwaltungsakt die Ersatz-
bzw. (im Rahmen der Gewinner-
mittlung) Berlicksichtigungsfahigkeit von Aufwendungen fest-
zulegen. Die Frage, ob eine als Biirgin in Anspruch genom-
mene RAK dem Abwickler entgegenhalten kann, dieser habe
durch unberechtigte Aufwendungen die vom Gesetz zum
Bestreiten der Vergiitungsanspriiche des Abwicklers ausdriick-
lich vorgesehenen Entnahmemdglichkeiten vereitelt (vgl.
hierzu Feuerich/Weyland, a.a.O., § 53 Rdnr. 39; Simonsen/
Leverenz, BRAK-Mitt. 1996, 17, 18), ist, wenn nétig, im ,Bir-
genprozess” nach MaBgabe der §§ 765 ff. BGB vor den ordent-
lichen Gerichten zu klaren.

RAK darf Ersatzfahig-
keit von Aufwendun-
gen nicht festlegen

3. Abgesehen von der fehlenden ,Festsetzungskompetenz” der
Agin. vermag der Senat auch nicht die Rechtsauffassung der
Agin. zu teilen, wonach der Abwickler aus den seiner Verwal-
tung unterliegenden Fremdgeldern ausschliefSlich (vorschuss-
weise) Entnahmen auf die vereinbarte oder festgesetzte Vergu-
tung tatigen diirfe, es ihm also keinesfalls erlaubt sei, diese Gel-
der zur Begleichung von aus der Tatigkeit des Vertreters her-
riihrenden Verbindlichkeiten der Kanzlei des Vertretenen oder
zum Bestreiten von Aufwendungen zu verwenden, die im Rah-
men der Abwicklertatigkeit anfallen.

Daraus, dass § 669 BGB von der in § 53 Abs. 9 Satz 2 BRAO
enthaltenen Verweisung auf Vorschriften des Auftragsrechts
ausgenommen ist, folgt nur, dass der Vertretene nicht dazu ver-
pflichtet ist, dem Vertreter zur Ausflihrung seines Amts aus
eigenen ,freien” Mitteln Vorschusszahlungen zu leisten, und
der Vertreter nicht dazu berechtigt ist, bei Ausbleiben derartiger
Vorschusszahlungen die weitere Ausilibung seines Vertreter-
amts zu verweigern (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 62. Aufl., § 669
Rdnr. 1). Der Ausschluss solcher (vorschussweiser) ,Zuzah-
lungsverpflichtungen” besagt jedoch nichts dariiber, wie der
amtlich bestellte Vertreter oder der Abwickler einer Kanzlei mit
dem seiner Verwaltung unterliegenden Treugut (§ 53 Abs. 10
Satz 1, § 55 Abs. 3 Satz 1 BRAO) zu verfahren hat.

Die Regelung des § 53 Abs. 10 Satz 6 BRAO, die den Vertreter
ausdriicklich dazu berechtigt, Vorschiisse auf die vereinbarte
oder festgesetzte Vergiitung zu entnehmen, ist schon deshalb
notwendig oder zumindest sinnvoll, weil es ohne eine derartige
Bestimmung keineswegs selbstverstandlich ware, dass ein Ver-
walter die ihm anvertrauten Fremdgelder zu dem ,eigenniitzi-
gen” Zweck der Vorabbefriedigung eigener Vergiitungsanspri-
che verwenden darf. Soweit es aber um Aufwendungen geht, die
zur sachgerechten und ordnungsgemafen Austibung der Verwal-
tertatigkeit notwendig sind, stellt sich die Rechtslage anders dar.
Hier entspricht es, ohne dass es einer besonderen gesetzlichen
Regelung bedarf, schon allgemeinen Rechtsgrundsdtzen, dass
derjenige, der ihm treuhdnderisch anvertraute fremde Vermo-
gensinteressen wahrzunehmen hat, das seiner Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis unterliegende Treugut auch dazu einsetzen
darf, der Wahrung und Férderung der fremden Vermdgensinte-
ressen dienliche Ausgaben und Kosten zu bestreiten.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass
der Abwickler aus den ihm an-
vertrauten Fremdgeldern — auch
vorschussweise (vgl. Senatsbe-
schl. v. 5.10.1998, a.a.0.) — Ent-
nahmen zum Bestreiten notwendiger Aufwendungen titigen
darf (ebenso Feuerich/Weyland, a.a.O., § 53 BRAO Rdnr. 36).

Entnahmen aus anver-
trauten Fremdgeldern
moglich
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Wiirde man dies anders sehen, so wiirden unter Umstinden
dem Abwickler unzumutbare finanzielle Opfer abverlangt.
Diesem kann in Fillen wie dem vorliegenden, in denen ange-
sichts der schlechten finanziellen Verhiltnisse der abzuwi-
ckelnden Kanzlei eine Befriedigung der Aufwendungsersatzan-
spriiche von den Rechtsnachfolgern des verstorbenen RA nicht
zu erwarten ist, nicht angesonnen werden, die notwendigen
Aufwendungen vollstdndig aus eigenen Mitteln zu bestreiten.

. - Der Abwickler darf nicht in die
Erhel?llche Vergii- Gefahr gebracht werden, im
tungseinbufien unzu- | \yirschaftlichen Ergebnis seine
mutbar umfangreiche Abwicklertatigkeit
mit erheblichen Vergiitungsein-
bullen oder gar mit Verlust zu beenden, obwohl — wie hier -
die Einnahmen aus der Abwicklertdtigkeit ausreichen, die Kos-
ten dieser Tatigkeit zu decken. Allenfalls stellt sich die Frage,
ob dann, wenn erkennbar ist oder wird, dass auch das Treugut
zur Bestreitung dieser Kosten nicht ausreicht, einem RA ohne
entsprechende finanzielle Absicherung durch die RAK die
Ubernahme oder Fortfiihrung des Abwickleramts abverlangt
werden kann.

Soweit die Agin. geltend macht, nach der Rspr. des BGH sei
eine derartige Verfahrensweise nur rechtens, wenn entspre-
chende Vereinbarungen getroffen werden, verkennt sie die
Rspr. des Senats. Danach sind — konstitutive — Vereinbarungen
iber Auslagenersatz nur erforderlich, wenn und soweit der
Abwickler oder der amtlich bestellte Vertreter die Erstattung
seiner Auslagen unmittelbar von der RAK selbst erlangen will.
Soweit es jedoch nicht um die Inanspruchnahme der Kammer,
sondern allein darum geht, ob fiir diese Aufwendungen der
Vertretene aufzukommen oder es hinzunehmen hat, dass der
Vertreter diese Aufwendungen aus den seiner Verwaltung
unterliegenden Mitteln des Vertretenen bestreitet, kommt es
allein auf die Erforderlichkeit der getitigten Aufwendungen an
(Senatsbeschl. v. 30.11.1992 — AnwZ [B] 27/92, a.a.0.).

[ll. Da nach dem Vorgesagten der Vorstand einer RAK nicht
befugt ist, bei der Festsetzung der Vergiitung des Abwicklers ver-
bindliche Festlegungen Uber die Erstattungs- oder Berlicksichti-
gungsfahigkeit von Aufwendungen zu machen, hitten weder die
Agin. in den angefochtenen Verfligungen noch der AGH bei sei-
ner Beschlussfassung irgendwelche Aussagen tber die Behand-
lung einzelner Kostenpositionen bei der Ermittlung der dem Ast.
zustehenden Vergilitung machen diirfen. Dies berechtigt den
Senat indes nicht dazu, den Beschl. des AGH zu korrigieren.

Aufgrund der Tenorierung des AGH steht zwischen den Betei-
ligten bindend fest, dass die Kosten fiir Gehalter und Miete den
Vergiitungsanspruch des Ast. unmittelbar mindern, wenn sie
nicht notwendig waren. Diese die Agin. begiinstigende
,Grundaussage” muss Bestand haben, weil vorliegend nur die
Agin., nicht auch der Ast. sofortige Beschwerde gegen den
Beschl. des AGH eingelegt haben. Sollte die Frage der Notwen-
digkeit dieser Kosten streitig bleiben, miisste sie im Rahmen
eines — im Zivilprozesswege zu entscheidenden -, Vergiitungs-
streits” zwischen dem Ast. als Anspruchsinhaber und der als
Birgin haftenden Agin. geklart werden.

Sollte es zu einem solchen ,Vergiitungsstreit” kommen, steht
weiter bindend fest, dass die fiir die Position ,Fremdarbeiten”
eingesetzten Fremdmittel den Vergltungsanspruch des Ast.
mindern, da der Ast. die angefochtenen Verfiigungen insoweit
hingenommen hat und diese Bescheide trotz der Uberschrei-
tung der Regelungskompetenz der Agin. nicht als nichtig ange-
sehen werden konnen.

Zulassung — Rechtsweg fiir Streitigkeiten iiber die Zulas-
sung zur Rechtsanwaltschaft
VwGO § 40; EGV Art. 43, Art. 49, Art. 85

*1. Indem Rechtsstreitigkeiten iiber die Zulassung als RA in
Deutschland den AnwG zugewiesen sind, werden weder die Nie-

derlassungsfreiheit noch der Dienstleistungsverkehr beeintrach-
tigt.

*2. Der Zugang zu den AnwG ist Biirgern anderer Mitgliedstaaten
und Inldndern, die aus anderen Mitgliedstaaten zuwandern wollen,
zu denselben Bedingungen eroffnet wie den deutschen Staatsange-
horigen oder im Inland ansdssigen Gemeinschaftsbiirgern.

BGH, Beschl. v. 7.10.2003 - AnwZ (B) 38/02

Volltext unter www.brak.de

Zulassung - Versagung der Zulassung zur Rechtsanwalt-
schaft fiir einen verbeamteten Fachhochschulprofessor

BRAO § 7 Nr. 8, Nr. 10; StBerG § 57 Abs. 3 Nr. 4

*1. Sinn und Zweck des § 7 Nr. 10 BRAO lassen es nicht zu, die
Vorschrift — entgegen ihrem eindeutigen Wortlaut — dahin auszu-
legen, dass beamtete Professoren an Fachhochschulen von ihr
nicht erfasst werden. Der Gesetzgeber hat in dieser Norm aus
Griinden der Klarheit und Rechtssicherheit eine generalisierende
und formalisierende Regelung getroffen, die eine einfache Hand-
habung gewihrleisten soll und die allein auf die Rechtsstellung als
Beamter im aktiven Dienst abstellt.

*2. Aus der fiir StB abweichenden Reglung des § 57 Abs. 3 Nr. 4
StBerG ergibt sich keine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleich-
behandlung. Auch wenn der StB ebenfalls einen freiberuflichen
selbstandigen Beruf ausiibt, sind die Berufsfelder und der Man-
dantenkreis, den sie ansprechen, unterschiedlich. Dem Ausschluss
auch nur des Anscheins jeglicher staatlicher Einflussnahme
kommt bei dem RA mit seinem umfassenden Wirkungsbereich ein
groBeres Gewicht zu als beim StB.

BGH, Beschl. v. 29.9.2003 - AnwZ (B) 71/02

Volltext unter www.brak.de

Zur Voraussetzung einer sofortigen Beschwerde gegen die
Entscheidung des Anwaltsgerichtshofs

BRAO § 42

In Zulassungssachen ist eine sofortige Beschwerde gegen eine
nachteilige Entscheidung des AGH unzuldssig, wenn sie allein im
Kosteninteresse zu dem Zweck eingelegt worden ist, im Hinblick
auf ein vor Einlegung des Rechtsmittels eingetretenes Ereignis die
Erledigterklarung der Hauptsache durch das Beschwerdegericht
herbeizufiihren.

BGH, Beschl. v. 29.9.2003 — AnwZ (B) 66/02

Volltext unter www.brak.de

Zur Zulassigkeit einer Biirogemeinschaft eines Rechtsan-
walts mit einer Steuerberatungsgesellschaft

BRAO § 59a Abs. 1, 4, § 59c Abs. 2

1. Ein RA kann mit einer in der Rechtsform der Partnerschaftsge-
sellschaft gefiihrten Steuerberatungsgesellschaft eine Biiroge-
meinschaft bilden.

2. Eine derartige Biirogemeinschaft ist jedoch dann unzulissig,
wenn der RA zugleich Mitglied dieser Steuerberatungsgesellschaft
ist.

BGH, Beschl. v. 29.9.2003 — AnwZ (B) 24/00

Aus den Griinden:

I. Die als RAin beim AG O. und beim LG H. zugelassene Astin.
griindete zusammen mit ihrem Vater, einem StB, eine Partner-
schaftsgesellschaft, die als StB-Gesellschaft zugelassen ist. Die
Astin. ist am Partnerschaftsvermogen mit 2 % beteiligt; die tibri-
gen Anteile halt der StB. Im August 1999 bildete die Astin. mit
dieser StB-Gesellschaft eine Biirogemeinschaft und informierte
die Agin. hierlber.

Mit Verfigung v. 9.12.1999 beanstandete die Agin. diesen
Zusammenschluss als berufsrechtlich unzuldssig und forderte
die Astin. auf, die Biirogemeinschaft bis zum 31.1.2000 aufzu-
|6sen. Auf Antrag der RAin hat der AGH diese Verfligung aufge-
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hoben und festgestellt, dass die Biirogemeinschaft der Astin.
mit der StB-Gesellschaft berufsrechtlich zuldssig sei. Gegen
diese Entscheidung richtet sich die zugelassene sofortige
Beschwerde der Agin.

Il. Das gem. § 223 Abs. 3 BRAO statthafte, form- und fristge-
recht eingelegte Rechtsmittel ist teilweise begriindet.

1. Soweit sich die Agin. dagegen wendet, dass der AGH ihren
Bescheid v. 9.12.1999 aufgehoben hat, ist der Beschwerde
schon deshalb der Erfolg zu versagen, weil die BRAO dem Vor-
stand einer RAK nicht das Recht verleiht, einem RA aufzuge-
ben, eine bestehende Biirogemeinschaft binnen einer bestimm-
ten Frist aufzulosen.

Der Senat hat nach Erlass des angefochtenen Beschl. des AGH
entschieden, dass die BRAO dem Vorstand einer RAK keine
Rechtsgrundlage dafiir gibt, anwaltlichen VerstoBen gegen
berufsrechtliche Bestimmungen mit Ge- oder Verbotsverfligun-
gen zu begegnen (Senatsbeschl. v. 25.11.2002 - AnwZ [B] 8/
02, NJW 2003, 504 und AnwZ [B] 41/02, BRAK-Mitt. 2003,
82, zur Veroffentlichung in BGHZ 153, 61 vorgesehen).

Der Bescheid der Agin. v. 9.12.1999 ist demgemdl ohne wei-
tere Sachpriifung aufzuheben.

2. Der Feststellungsantrag ist zuldssig. Ein derartiger, in der
BRAO nicht vorgesehener Antrag ist ausnahmsweise zuldssig,
wenn andernfalls der Ast. ohne effektiven Rechtsschutz (Art. 19
Abs. 4 GG) bliebe, obwohl er in seinen Rechten beeintréchtigt
ist, und die begehrte Feststellung eine Rechtsfrage kldren hilft,
die sich der Justizverwaltung oder der RAK und dem Ast. bei
kiinftigen Gelegenheiten ebenso stellen wird (vgl. nur Senatsbe-
schl., BGHZ 137, 200, 201 ff. und v. 13.1.2003 — AnwZ [B] 59/
01, AnwBlI. 2003, 367, jeweils m.w.N.). Da dem Vorbringen der
Astin. zu entnehmen ist, dass sie auch kiinftig die von der Agin.
beanstandete Blirogemeinschaft aufrechterhalten will, und ohne
Kldrung der berufsrechtlichen Zuldssigkeit dieser Gemeinschaft
zu erwarten ist, dass die Agin. eine Rige erteilen (§ 74 BRAO)
oder die Einleitung eines anwaltsgerichtlichen Verfahrens bean-
tragen wird (§§ 120, 122 BRAO), ist ein berechtigtes Interesse
der Astin. an der begehrten Feststellung zu bejahen.

3. Die Biirogemeinschaft, die die Astin. gebildet hat, ist recht-
lich nicht deshalb zu beanstanden, weil sie mit einer in der
Rechtsform der Partnerschaftsgesellschaft gefihrten StB-Gesell-
schaft begriindet wurde.

a) RAe diirfen sich mit Mitgliedern einer RAK und der PAK, mit
StB, Steuerbevollmachtigten, WP und vereidigten Buchpriifern
in einer Sozietdt zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung im
Rahmen der eigenen beruflichen Befugnisse verbinden (§ 59a
Abs. 1 Satz 1 BRAO). Fir Biirogemeinschaften gilt dies in ent-
sprechender Weise (§ 59a Abs. 4 BRAO). Die in dieser Rege-
lung enthaltene Aufzdhlung bestimmter Berufsgruppen hat
abschlieBenden Charakter. Ein entsprechender Zusammen-
schluss mit Angehorigen anderer freier Berufe ist dem RA
danach nicht gestattet.

b) Aus dieser durch das Gesetz
zur  Neuordnung des Berufs-
rechts der Rechtsanwalte und
der Patentanwdlte v. 2.9.1994
(BGBI. 1, S. 2278) in die BRAO
eingefligten  Vorschrift  geht
jedoch nicht hervor, dass sich der RA zur gemeinschaftlichen
Berufsausibung nur mit Einzelpersonen, nicht dagegen mit
einer Gesellschaft verbinden darf, der ausschlieBlich Mitglieder
der in § 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO genannten Berufsgruppen
angehdren und deren Zweck nicht tiber den in dieser Vorschrift
beschriebenen Tétigkeitsbereich hinausgeht.

aa) Wie der AGH zutreffend ausgefihrt hat, ldsst sich dem Wort-
laut der gesetzlichen Regelung lediglich eine Einschrankung der
Zusammenschliisse auf bestimmte Berufsgruppen, nicht dage-
gen ein Verbot der Verbindung mit entsprechend ausgerichteten
Gesellschaften entnehmen, wie es von der Agin. vertreten wird.

Verbindung nicht nur
mit Einzelpersonen
moglich

Das in § 59a Abs. 2 BRAO normierte Erfordernis einer gemein-
schaftlichen Kanzlei oder mehrerer Kanzleien, in denen zumin-
dest ein Mitglied der Sozietdt verantwortlich tatig ist, ldsst sich
auch dann erfillen, wenn ein RA seinen Beruf gemeinsam mit
einer Gesellschaft austibt, der nur Mitglieder aus den von § 59a
BRAO zugelassenen Berufsgruppen angehoren.

bb) Weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus der Syste-
matik des Gesetzes und dem Sinn und Zweck der gesetzlichen
Regelung ldsst sich die Unzuldssigkeit einer derartigen beruf-
lichen Zusammenarbeit begriinden.

(1) Schon nach dem friiher geltenden Recht war die Gberwie-
gende Meinung davon ausgegangen, der RA diirfe eine Sozietat
mit einer StB-Gesellschaft eingehen, weil sich aus §§ 1 bis 3
i.V.m. § 43 BRAO ein Verbot nicht herleiten lasse (EGH Baden-
Wirttemberg, AnwBI. 1988, 245, 246; Zuck, in: Lingenberg/
Hummel/Zuck/Eich, Kommentar zu den Grundsatzen des
anwaltlichen Standesrechts, 2. Aufl., § 30 Rdnr. 26; vgl. auch
Kamps, Der Rechtsanwalt in der Steuerberatungsgesellschaft,
1997, S. 229 f.). Deshalb hitte es nahe gelegen, im Zuge der
Neuregelung Zusammenschliisse des RA mit einer Gesellschaft
ausdriicklich zu untersagen, wenn das dem Willen des Gesetz-
gebers entsprochen hitte. Auch die amtliche Begriindung des
Gesetzes liefert dafiir keine Hinweise. Dort heifst es zu § 59a
Abs. 1 BRAO lediglich, die Sozietdt zwischen RAen, Patentan-
waélten, WP, vereidigten Buchpriifern und StB entspreche der
bisherigen Praxis, die sich bewdhrt habe, weil der rechtsu-
chende Blirger auf diese Weise eine fachiibergreifende Betreu-
ung finde (BT-Drucks. 12/4993, S. 33).

(2) Die Agin. kann sich fiir ihre Ansicht auch nicht auf die
durch das Gesetz zur Anderung der BRAO, der PAO und ande-
rer Gesetze v. 31.8.1998 (BGBI. I, S. 2600) in die BRAO einge-
fugten Vorschriften (iber die Zulassung und Tétigkeit von RA-
Gesellschaften (§§ 59¢ bis 59m BRAO) berufen.

Zwar erklart § 59c Abs. 2 BRAO
die Beteiligung von RA-Gesell-
schaften an Zusammenschliis-
sen zur  gemeinschaftlichen
Berufsaustibung fir unzuldssig.
Dieses Verbot betrifft jedoch nur
Kapitalgesellschaften; denn die Neuregelung befasst sich nur
mit dieser Gesellschaftsform. Das Verbot dient ausweislich der
amtlichen Begriindung dazu, mehrstdckige Gesellschaften und
die damit verbundenen Gefahren von Abhangigkeiten und Ein-
flussnahmen zu vermeiden (BT-Drucks. 13/9820, S. 13). Die
Gesellschaft soll nicht zur reinen Kapitalbildung genutzt wer-
den. Vielmehr soll das entscheidende Gewicht bei der Willens-
bildung den Personen zukommen, die in der Gesellschaft ihren
Beruf ausiiben (vgl. BGHZ 148, 270, 279). Da entsprechende
Probleme bei Personengesellschaften, zu denen auch die struk-
turell eng an die OHG angelehnte Partnerschaft zu rechnen ist,
nicht auftreten, besteht kein Grund, das fir GmbH geltende
Zusammenschlussverbot auch auf Sozietdten und Biirogemein-
schaften zwischen Einzelanwdlten und personal geprégten
Gesellschaften zu erstrecken.

(3) SchlieRlich stehen auch der Sinn und Zweck des Gesetzes
einer solchen Birogemeinschaft nicht entgegen. Durch die
Regelung in § 59a BRAO soll im Interesse des rechtsuchenden
Publikums gewéhrleistet werden, dass der RA nur mit Angeho-
rigen der im Gesetz genannten rechtsberatenden, steuerbera-
tenden und wirtschaftspriifenden Berufe zusammenarbeitet, die
in gleicher Weise wie der RA zur Verschwiegenheit verpflichtet
sind und den damit korrespondierenden Aussageverweige-
rungsrechten und Beschlagnahmeverboten unterfallen. Die
Angehorigen dieser Berufe unterliegen zudem — wie der RA -
der Aufsicht durch eigene Berufskammern (BT-Drucks. 12/
4993, S. 34). Diesen Intentionen der gesetzlichen Regelung
[duft es nicht zuwider, wenn der RA eine Sozietdt oder Biiroge-
meinschaft mit einer als StB-Gesellschaft zugelassenen Partner-
schaftsgesellschaft eingeht, deren Partner samtlich zu den in
§ 59a Abs. 1 BRAO aufgezihlten Berufstragern gehdren.

§ 59c Il BRAO betrifft
nur Kapitalgesell-
schaften
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4. Vorliegend besteht jedoch die Besonderheit, dass die Agin. als
Partnerin an der StB-Gesellschaft beteiligt ist, mit der sie eine
Blrogemeinschaft eingegangen ist. Dieser besonderen Form der
beruflichen Zusammenarbeit steht § 59a BRAO entgegen.

a) Nach § 59a Abs. 1 Satz 1 BRAO darf sich der RA in einer
Sozietdt zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung verbinden.
Wie der Senat bereits entschieden hat, verbietet diese Bestim-
mung dem RA, mehr als einer Sozietdt anzugehdren (Beschl. v.
21.6.1999 — AnwZ [B] 89/98, NJW 1999, 2970, 2971 m.N.).
Das Wort ,einer” ist hier nicht als unbestimmter Artikel, son-
dern als Zahlwort zu verstehen. Dies ergibt sich aus den Geset-
zesmaterialien (BT-Drucks. 12/4993, S. 33) und ist vom Gesetz-
geber in der Begriindung zu § 59e Abs. 2 BRAO bekraftigt wor-
den (BT-Drucks. 13/9820, S. 14). Dort heift es:

Absatz 2 ist eine Parallelvorschrift zu § 59a Abs. 1 Satz 1. Nach
dieser Vorschrift ist es dem RA verwehrt, mehreren Sozietiten
anzugehdren ... In gleicher Weise ist es den Gesellschaftern ei-
ner RA-Gesellschaft untersagt, ihren in der RA-Gesellschaft
ausgeiibten Beruf noch in weiteren beruflichen Zusammen-
schliissen nachzugehen. Unter dieses Verbot féllt eine parallele
Berufsausiibung in Sozietdten in Form von Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts, in Partnerschaftsgesellschaften, aber auch in
RA-, StB-, Wirtschafts- oder Buchpriifungsgesellschaften. An-
kniipfungspunkt ist der in § 59a Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 genannte
Beruf, nicht die konkret ausgeiibte berufliche Tatigkeit ... Der
Ausiibung von Zweitberufen in anderen Gesellschaften steht
die Vorschrift nicht entgegen.

Fur die Biirogemeinschaft ordnet § 59a Abs. 4 BRAO eine ent-
sprechende Geltung von Absatz 1 an und stellt damit die Biiro-
gemeinschaft insoweit der Sozietat gleich.

Danach ist es nicht zuldssig, den
Beruf des RA gleichzeitig in einer
Blrogemeinschaft und einer
Sozietdt auszuiiben.

b) Die Anwendung des in § 59a
Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 BRAO normierten Verbots auf den vorlie-
genden Fall begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Die Astin. kann — wie gewiinscht — ohne Einschrankung ihrer
anwaltlichen Betdtigungsmaoglichkeiten mit ihrem Vater auf
dem Gebiet der Steuerberatung in Form einer ,einfachen” Part-
nerschaftsgesellschaft zusammenarbeiten; der ,Hilfskonstruk-
tion” einer Blirogemeinschaft zwischen der allgemein rechtsbe-
ratend wirkenden RAin und einer StB-Gesellschaft, in der die
RAin zusammen mit dem StB ausschlieBlich steuerberatend
tatig wird, bedarf es nicht (mehr).

aa) Die Astin. und ihr Vater haben, nachdem sie sich zunichst
zu einer Partnerschaftsgesellschaft zusammengeschlossen hat-
ten, die vorliegend zu beurteilende besondere Form der beruf-
lichen Zusammenarbeit deshalb gewdhlt, weil nach der Rspr.
des BFH eine Partnerschaftsgesellschaft nur dann zur geschéfts-
maRigen Hilfe in Steuersachen befugt war, wenn sie nach § 32
Abs. 3, § 49 Abs. 1 StBerG als StB-Gesellschaft anerkannt war.
Mit der Bildung einer StB-Gesellschaft war aber — anders als bei
der bloRen Partnerschaftsgesellschaft — ihr Anliegen nicht zu
verwirklichen, ihren Mandanten durch die Astin. auch Dienst-
leistungen auf dem Gebiet der Rechtsberatung anbieten zu
konnen. Denn ein RA, der Mitglied einer StB-Gesellschaft ist,
ist in dieser Eigenschaft nicht zu umfassender Rechtsberatung
befugt, sondern auf die Hilfeleistung in Steuersachen, also auf
steuerberatende Tatigkeit, beschrankt. Vertragspartner desjeni-
gen, der steuerlichen Rat sucht, ist die StB-Gesellschaft als sol-
che. Diese ist nach Artikel 1 § 4 Abs. 3, § 5 Nr. 2 RBerG zur
Rechtsberatung nur befugt, soweit es wegen unmittelbaren
Zusammenhangs mit der Hilfeleistung in Steuersachen erfor-
derlich ist. Sie kann diese gesetzliche Beschrankung auch nicht
dadurch umgehen, dass das Mandat intern von einem Gesell-
schafter bearbeitet wird, der RA ist; denn auch dann bleibt die
Gesellschaft Vertragspartnerin (vgl. OLG Hamm, DB 1986, 32;

Berufsausiibung in
Biirogemeinschaft und
Sozietdt unzuldssig

StB 1989, 48, 49). Der RA kann mithin in einer StB-Gesell-
schaft nicht umfassend rechtsberatend titig werden, sondern ist
auf die Hilfeleistung in Steuersachen beschrankt.

Vor diesem Hintergrund mogen im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Verfligung gegen die von der Agin. vertretene
Rechtsauffassung, die von der Astin. unterhaltene Biirogemein-
schaft sei berufsrechtlich unzulassig, mit Blick auf Art. 12 Abs.
1 Satz 2 GG Bedenken bestanden haben. Derartige Bedenken
sind jedoch inzwischen gegenstandslos geworden. Durch das
Gesetz zur Anderung von Vorschriften tiber die Tatigkeit der
Steuerberater (7. StBANdG) v. 24.6.2000 (BGBI. I, S. 874) ist § 3
StBerG dahin gedndert worden, dass zur unbeschrankten Hilfe-
leistung in Steuersachen auch Partnerschaftsgesellschaften
befugt sind, deren Partner (unter anderem) — wie hier — aus-
schlieBlich RAe und StB sind (vgl. § 3 Nr. 1 und 2 StBerG n.F.).

Die im StBerG a.F. angelegten Griinde, eine aus RAen und StB
bestehende Partnerschaftsgesellschaft als StB-Gesellschaft aner-
kennen zu lassen — mit der Folge, dass die Gesellschafter, die
RAe sind, in dieser Eigenschaft nur steuerberatend tétig werden
dirfen —, sind mithin entfallen.

bb) In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat ist die Sach-
und Rechtslage eingehend erortert worden.

Die Astin. méchte trotz der zwischenzeitlich erfolgten Ande-
rung des StBerG an der gegenwdrtigen Form der Zusammenar-
beit mit ihrem Vater festhalten. Sie macht geltend, bei einem
Verzicht auf die Anerkennung der Partnerschaftsgesellschaft als
StB-Gesellschaft bestehe die Gefahr, dass kiinftig Gewerbe-
steuer anfalle. Damit kann die Astin. nicht gehort werden.

Der Frage, ob das Anliegen, den Anfall von Gewerbesteuer zu
vermeiden, in diesem Zusammenhang beriicksichtigungsfahig
ist, braucht der Senat nicht weiter nachzugehen. Die Astin. hat
— wozu ihr der Senat ausreichend Gelegenheit gegeben hat —
nicht aufzeigen konnen, dass die von ihr angefiihrte Gefahr der
Gewerbesteuerpflichtigkeit tatsachlich besteht.

Die Astin. tragt selbst vor, dass nach Einschatzung der zustandi-
gen Oberfinanzdirektion eine Gewerbesteuerpflicht der aus
einem StB und einem RA bestehenden Partnerschaftsgesell-
schaft nicht anzunehmen sei (Schriftsatz v. 3.7.2002). Hinzu
kommt, dass nach Auffassung des BFH eine Personengesell-
schaft, die sich aus Angehérigen unterschiedlicher freier Berufe
— dort: GbR, die aus einem wissenschaftlichen Dokumentar
und einem Arzt besteht — zusammensetzt, nicht bereits vom
Grundsatz her als gewerbliche Mitunternehmerschaft einzustu-
fen ist (BFHE 193, 482, 484 f. = BStBl. 2001 II, S. 241, 242).

Zulassung - Antrag eines in GroRbritannien niedergelasse-
nen Deutschen mit amerikanischer Rechtsanwaltsausbil-
dung

BRAO § 4, § 206; EuURAG § 2 Abs. 1; EG Art. 43, Art. 49,
Art. 81

1. Ein im Vereinigten Konigreich ansdssiger deutscher Staatsange-
horiger, der die Zweite juristische Staatspriifung nicht abgelegt
hat, aber aufgrund einer amerikanischen RA-Ausbildung im Staate
New York als Attorney-at-Law zugelassen ist, kann im Inland
weder als deutscher RA zur Rechtsanwaltschaft zugelassen wer-
den, noch hat er die Rechte eines niedergelassenen europaischen
RA. Unberiihrt bleibt die Befugnis, sich unter der Berufsbezeich-
nung des Herkunftsstaates zur Rechtsbesorgung auf den Gebieten
des Rechts des Herkunftsstaates und des Volkerrechts in Deutsch-
land niederzulassen.

*2. Sowohl die sog. Hochschuldiplomanerkennungsrichtlinie v.
21.12.1988 als auch die sog. Niederlassungsrichtlinie fiir RAe v.
16.2.1998 gelten nur fiir Diplome, die in einem Mitgliedstaat aus-
gestellt wurden. Fille, in denen die Berufsqualifikation in einem
Drittstaat erworben wurde, werden nicht erfasst.

*3. Auch die durch Art. 43 EG garantierte Niederlassungsfreiheit
verpflichtet keinen der Mitgliedstaaten, einen Biirger des eigenen
oder eines anderen Mitgliedstaates, der nur einen berufsqualifi-
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zierenden Abschluss eines Drittstaates aufzuweisen hat, ohne
weiteres — insbesondere ohne Priifung der Qualifikation — zu
einem qualifizierten Beruf zuzulassen. Die Sicherung einer geord-
neten Rechtspflege und der Schutz der Mandanten gebieten es,
nicht hinreichend qualifizierte Personen von deren Beratung und
Vertretung fern zu halten.

*4. Da es zulassig ist, einen Bewerber, der nur iiber ein Drittstaa-
tendiplom verfiigt, den unmittelbaren Zugang zum Anwaltsberuf
im Inland zu verwehren, liegt darin keine Verhaltensweise, die
eine gem. Art. 81 EG unzulissige Einschrankung des Wettbewerbs
innerhalb des gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt.

BGH, Beschl. v. 19.9.2003 — AnwZ (B) 74/02
Volltext unter www.brak.de

Zulassung - Vereinbarkeit der Tatigkeit im offentlichen
Dienst mit dem Beruf des Rechtsanwalts

BRAO § 7 Nr. 8, § 14 Abs. 2 Nr. 8, § 47

*1. Die Zulassung von aktiven Angehorigen des offentlichen
Dienstes zur Rechtsanwaltschaft widerspricht dem Schutzgedan-
ken des § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO. Eine deutliche Trennung des RA-
Berufs von einer Tatigkeit im offentlichen Dienst ist erforderlich,
weil die Mittel der Berufsaufsicht Abhdngigkeitsverhaltnisse nicht
zuverldssig ausschlieflen konnen oder jedenfalls in den Augen der
Offentlichkeit nicht gleich wirksam sind.

*2. Fiir die Betroffenen ist diese Beschrankung ihrer Berufsfreiheit
allerdings nur zumutbar, wenn sie nicht starr gehandhabt wird. Es
muss immer im Einzelfall gepriift werden, ob die gleichzeitige
Ausiibung des Anwaltsberufs und eine Tatigkeit im offentlichen
Dienst die Belange der Rechtspflege gefihrden kann.

*3. Eine derartige Gefahr ist gegeben, wenn ein RA offentliche
Aufgaben von einer Art wahrnimmt, dass das rechtsuchende
Publikum den Eindruck gewinnen kann, die Unabhingigkeit des
Anwalts sei durch Bindungen an den Staat beeintrachtigt. Ob der-
artige Gefahren gegeben sind, muss anhand der konkreten Ausge-
staltung des Angestelltenverhiltnisses und der ausgeiibten Tatig-
keit gepriift werden.

*4, Leitet ein Ast. die Geschiftsstelle einer Berufskammer, die den
Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts hat und deren
Aufgabe es ist, die Berufspflichten der Mitglieder in einer Berufs-
ordnung festzulegen und die Erfiillung dieser Pflichten zu iiber-
wachen, wirkt diese Person nicht lediglich als interner Berater des
Kammervorstandes, sondern tritt auch als Reprdsentant der
Berufskammer nach aufen in Erscheinung.

BGH, Beschl. v. 26.5.2003 — AnwZ (B) 50/02
Volltext unter www.brak.de

Befangenheit eines Richters im anwaltsgerichtlichen Ver-
fahren

BRAO § 116 Satz 2; StPO § 23, § 30

*1. Eine Richterin, die eine Selbstanzeige nach § 30 StPO i.V.m.
§ 116 Satz 2 BRAO gemacht hat, ist durch ihre revisionsrechtliche
Mitwirkung in dem Strafverfahren, das den mit dem Vorwurf im
anwaltsgerichtlichen Verfahren identischen Vorwurf zum Gegen-
stand hatte, nicht gem. § 23 StPO i.V.m. § 116 Satz 2 BRAO aus-
geschlossen.

*2. Einer entsprechenden Anwendung anderer, namentlich diszi-
plinarrechtlicher, Vorschriften steht der Ausnahmecharakter der
Ausschlussvorschriften entgegen.

BGH, Beschl. v. 17.3.2003 — AnwSt (R) 3/02
Volltext unter www.brak.de

Anwaltsgerichtshofe

Zulassung - Widerruf wegen Unvereinbarkeit der ander-
weitigen Tatigkeit
BRAO § 14 Abs. 2 Nr. 8

*1. Fiir die Vereinbarkeit einer anderweitigen Tatigkeit mit dem
Beruf des RA ist mafigeblich, ob dieser RA rechtlich und tatsich-

lich in der Lage ist, den Anwaltsberuf in einem, wenn auch
beschrinkten, so doch nennenswerten Umfang und jedenfalls
mehr als nur gelegentlich auszuiiben.

*2. Hat sich ein RA im Rahmen seiner anderweitigen Titigkeit im
Anstellungsvertrag zur Erbringung einer wochentlichen Arbeits-
zeit von 38 Stunden verpflichtet und ist die Freistellung wahrend
der Arbeitszeit auf eilbediirftige und fristgebundene anwaltliche
Tatigkeiten beschrankt, ist dieser Anwalt zumindest dann nicht in
der Lage, sich im erforderlichen Umfang als freier RA zu betti-
gen, wenn er neben seinen tiglichen Arbeitszeiten regelmaRig an
Samstagen fiir den Arbeitgeber titig wird und hdufig in den
Abendstunden wihrend der Woche Wohnungseigentiimerver-
sammlungen unter Anrechnung auf die Arbeitszeit leitet. Eine so
beschaffene Vollzeittitigkeit schlieft es aus, dass eine Person
daneben als freier RA in einem nennenswerten Umfang titig wird.

Bayerischer AGH, Beschl. v. 30.6.2003 — BayAGH | 7/02

Aus den Griinden:

I. Der Ast. wurde mit Schreiben der Prasidentin des OLG Miin-
chen v. 3.3.1997 zur Rechtsanwaltschaft und zugleich als RA
bei dem AG und dem LG Augsburg zugelassen. Bis 30.6.1998
unterhielt er seine Kanzlei unter der Anschrift ..., ab 1.7.1998
unter der Anschrift ... .

Am 2.1.2001 teilte er der Agin. telefonisch mit, dass er seit
1.7.2000 neben dem Anwaltsberuf eine weitere Tatigkeit als
Angestellter eines Unternehmens ausiibe und dass er seine
Kanzlei in den Raum Koblenz verlegen werde. Mit Schreiben v.
10.3.2001 teilte er mit, dass die vorldufige neue Kanzleian-
schrift ... laute. Auf die bisherige Zulassung beim AG und LG
Augsburg verzichtete er durch Schreiben v. 10.3.2001, nach-
dem er von der Agin. auf die Méglichkeit der anderweitigen
ortlichen Zulassung nach § 33 BRAO sowie auf die Anzeige-
pflicht nach § 56 Abs. 2 Nr. T BRAO hinsichtlich der weiteren
Tatigkeit hingewiesen worden war. Mit Schreiben v. 10.3.2001
beantragte er bei der RAK fiir den Bezirk des OLG Koblenz die
anderweitige Zulassung beim AG und LG Koblenz. Die von der
RAK Koblenz zur Uberpriifung der Vereinbarkeit des Beschifti-
gungsverhiltnisses mit dem Beruf und dem Berufsbild des RA
angeforderten Unterlagen iibersandte er nicht. Mit Schreiben v.
13.6.2001 nahm er den Antrag v. 10.3.2001 auf anderweitige
Zulassung zuriick. Zugleich teilte er mit, dass er den Sitz der
Kanzlei wieder nach Augsburg verlegen werde, weil das
Arbeitsverhdltnis bei dem Wirtschaftsunternehmen in Koblenz
zum 31.5.2001 geendet habe. Der Agin. teilte er am 12.6.2001
telefonisch mit, dass er seine Kanzlei wieder in Augburg ein-
richten werde, weil er zum 1.7.2001 eine Anstellung als Syndi-
kus eines Bautrdgerunternehmens in Augsburg antreten werde.

Den Anforderungen der Agin. in den Schreiben v. 7.8.2001,
18.9.2001 und 4.12.2001, die neue Kanzlei- und Wohnan-
schrift in Augsburg mitzuteilen, das Beschaftigungsverhdltnis
anzuzeigen und die erforderlichen Unterlagen fiir die Verein-
barkeitspriifung vorzulegen, kam er nicht nach.

Mit Bescheid v. 22.1.2002 widerrief die Agin. die Zulassung
des Ast. zur Rechtsanwaltschaft wegen Unvereinbarkeit der
anderweitigen Tatigkeit mit dem Beruf des RA nach § 14 Abs. 2
Nr. 8 BRAO. Der Ast. habe die Mitwirkungspflicht nach § 36a
BRAO verletzt, weil er die Unterlagen fiir die Vereinbarkeits-
prifung nicht vorgelegt habe. Die Vereinbarkeitsprifung habe
nicht durchgefiihrt werden kénnen. Von einer unvereinbaren
Tatigkeit sei deshalb auszugehen und die Zulassung des Ast.
zur Rechtsanwaltschaft zu widerrufen. Ferner war der Widerruf
im Bescheid v. 22.1.2002 darauf gestitzt, dass der Ast. die
Kanzlei in Augsburg und Bendorf aufgegeben habe, ohne dass
er von der Kanzleipflicht befreit worden war, §§ 35 Abs. 1 Nr.
5,27, 14 Abs. 2 Nr. 6 BRAO. Trotz zahlreicher Anfragen habe
er die neue Kanzlei- und Wohnanschrift nicht mitgeteilt.

Der Bescheid wurde dem Ast. am 30.1.2002 zugestellt. Mit
Telefaxschreiben v. 28.2.2002, das beim Bayerischen AGH am
selben Tag eingegangen ist, stellte er Antrag auf gerichtliche
Entscheidung tber den Bescheid der Agin. v. 22.1.2002.
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Der Ast. hdlt den Widerruf der Zulassung fiir nicht rechtmaRig.
Ein Widerrufsgrund nach §§ 35 Abs. T Nr. 5, 14 Abs. 2 Nr. 6
BRAO bestehe nicht. Er habe die Kanzlei nicht aufgegeben,
sondern habe sie in die ...-Str., ... Augsburg, verlegt. Dort habe
er auch seinen Wohnsitz. Die Verlegung nach Augsburg habe
er der Agin. am 12.6.2001 mitgeteilt. Eine unvereinbare Tatig-
keit nach § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO liege nicht vor. Er gehe seit
15.6.2001 einer Nebentdtigkeit als Angestellter eines Wirt-
schaftsunternehmens in Augsburg nach. Das Unternehmen
habe Bautrager- und Maklergeschifte zum Gegenstand und
biete Tatigkeiten als Wohnungseigentiimerverwalter an. Er sei
als Syndikus des Unternehmens angestellt. Dabei stehe die
Beratung der Geschiftsleitung in allen rechtlich relevanten Fra-
gen im Vordergrund, ferner die Priifung der anfallenden Ver-
tragswerke im Immobilien- und Mietrecht. Dariiber hinaus sei
ihm die Leitung der Abteilung fiir Wohnungseigentumsverwal-
tung Ubertragen worden. Mit Maklertdtigkeiten sei er nicht
befasst. Die Vereinbarkeit der Tatigkeit mit dem Beruf des RA
ergebe sich aus dem schriftlichen Anstellungsvertrag v.
13.6.2001, in dem ihm der Arbeitgeber die Ausiibung des
Anwaltsberufs unwiderruflich gestattet habe. In der Einteilung
der Arbeitszeit sei er frei. Wiahrend seiner Tatigkeit im Immobi-
lienunternehmen sei er fiir Mandanten iiber eine Durchschal-
tung telefonisch am Arbeitsplatz zu erreichen.

Der Ast. beantragt, die Widerrufsverfiigung der RAK Miinchen
v. 22.1.2002 aufzuheben.

Die Agin. beantragt, den Antrag auf gerichtliche Entscheidung
v. 28.2.2002 zurlickzuweisen.

Die Agin. hdlt den Widerruf der Zulassung nach § 14 Abs. 2
Nr. 8 BRAO fiir gerechtfertigt, weil der Ast. eine mit dem
Anwaltsberuf nicht vereinbare Tétigkeit austibe. Der Ast. habe
aus rechtlichen und tatsdchlichen Griinden nicht die Moglich-
keit, den Beruf des RA neben der Tatigkeit im Anstellungsver-
haltnis in einem nennenswerten Umfang und mehr als nur
gelegentlich auszuiiben. Dariiber hinaus bestehe die Gefahr
einer Vermischung der beiden Tétigkeiten, wenn er in densel-
ben Angelegenheiten fiir den Arbeitgeber und als niedergelas-
sener RA tatig werde. Der Widerrufsgrund der Kanzleiaufgabe
habe sich durch die Mitteilung der neuen Kanzleianschrift im
gerichtlichen Verfahren erledigt.

[Il. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen den
Bescheid der RAK fiir den Bezirk des OLG Minchen v.
22.1.2002 ist gem. §§ 16 Abs. 5, 37, 39 BRAO zulissig, aber
nicht begriindet. Die Zulassung des Ast. zur Rechtsanwaltschaft
wurde gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO zu Recht widerrufen.

Nach § 14 Abs. 2 Nr. 8 BRAO ist die Zulassung zur Rechtsan-
waltschaft zu widerrufen, wenn der RA eine Tatigkeit ausibt,
die mit dem Beruf des RA, insbesondere mit seiner Stellung als
unabhéngiges Organ der Rechtspflege nicht vereinbar ist, es sei
denn, dass der Widerruf fiir ihn eine unzumutbare Harte
bedeuten wiirde. Nach herrschender Rspr. (BGHZ 33, 266;
BGHZ 71, 138 ff., BGH, BRAK-Mitt. 1993, 219; BGH, NJW
2003, 1527), der der Senat folgt, ist dabei fiir die Vereinbarkeit
der anderweitigen Tatigkeit mit dem Beruf des RA nach § 14
Abs. 2 Nr. 8 BRAO mafsgebend, ob der RA rechtlich und tat-
sachlich in der Lage ist, den Anwaltsberuf in einem, wenn auch
beschrankten, so doch nennenswerten Umfang und jedenfalls
mehr als nur gelegentlich auszuiiben; eine nur geringfiigige
Méglichkeit, sich als RA zu betétigen, reicht nicht aus.

Diese Rspr., die ein Mindestmal®
an Unabhéngigkeit und Professi-
onalitait des RA sichern soll, ist
vom BVerfG (NJW 1993, 317) im
Hinblick auf das Grundrecht der freien Berufswahl und Berufs-
ausiibung (Art. 12 GG) gebilligt und auch fiir erforderlich
gehalten worden, um den reinen ,Feierabend-Anwalt” auszu-
schliefen und die Berufsbezeichnung des RA nicht zu einem
bloRen Titel werden zu lassen.

Ausschluss des reinen
,,Feierabend-Anwalts*

Die rechtliche Méglichkeit, eine eigene anwaltliche Tatigkeit
auszuiiben, besteht fiir den Ast. nur im beschrankten Umfang,
denn er hat sich in Ziff. 4 des Anstellungsvertrags mit dem
Immobilienunternehmen v. 13.6.2001 zur Erbringung einer
wochentlichen Arbeitszeit von 38 Stunden nach dem jeweils
geltenden Tarifvertrag verpflichtet. Der Arbeitgeber kann im
Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen die Leistung von
Uberstunden von ihm verlangen, soweit es die betrieblichen
Belange erfordern (Ziff. 4.2. der Anlage 1 zum Anstellungsver-
trag). Die Ausiibung des Anwaltsberufs ist dem Ast. durch Ziff.
5.1 der Anlage 1 zum Anstellungsvertrag dabei schon nach der
Uberschrift nur als Nebenbeschdftigung unwiderruflich gestat-
tet worden, also nur soweit sie mit den Pflichten aus dem
Anstellungsverhdltnis in Einklang steht. Die im Vertrag verein-
barte Freistellung wahrend der Arbeitszeit ist auf eilbedirftige
und fristgebundene anwaltliche Tétigkeiten beschrankt; im
Ubrigen gehen die Pflichten aus dem Dienstvertrag vor. Der
Ast. kann den Anwaltsberuf deshalb in zuldssiger Weise nur im
Nebenberuf ausiiben, soweit er nicht mit Pflichten aus dem
Anstellungsvertrag kollidiert.

Nach dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung ist der Ast.
zur Uberzeugung des Senats aber im Nebenberuf aus tatsichli-
chen Griinden nicht in der Lage, sich im erforderlichen
Umfang als freier RA zu betdtigen. In der Einteilung der
Arbeitszeit ist er zwar in einem bestimmten Umfang frei, denn
nach dem Anstellungsvertrag kann er Beginn und Ende seiner
Arbeitszeit sowie die tagliche Verteilung der Wochenarbeitszeit
in Absprache mit der Geschiftsleitung selbst festlegen. Nach
seinem Vortrag in der miindlichen Verhandlung hdlt er im
Anstellungsverhdltnis aber tagliche Arbeitszeiten von 10:00
Uhr bis 13:00 Uhr und von 14:00 Uhr bis 17:00 Uhr oder
18:00 Uhr und freitags von 10:00 Uhr bis 14:00 Uhr ein, deren
Erbringung der Arbeitgeber von ihm erwartet. Samstags ist er
regelmaRig fiir den Arbeitgeber tatig, weil viele Geschéftsab-
schliisse am Wochenende getitigt werden. In den Abendstun-
den leitet er fter Wohnungseigentiimerversammlungen unter
Anrechnung auf die Arbeitszeit. Die so beschaffene Vollzeittd-
tigkeit schlieBt es aus, dass der Ast. daneben als freier RA in
einem nennenswerten Umfang tétig wird. Eigene Mandanten
kann er nur vor oder nach den Biirozeiten oder wahrend der
Mittagspause vertreten und beraten, nicht aber in den Kernzei-
ten, in denen bei den Zulassungsgerichten Gblicherweise Ver-
handlungen stattfinden. Im Immobilienbiro hat er keinen stan-
digen Vertreter, so dass er, abgesehen von eilbediirftigen und
fristgebundenen anwaltlichen Tétigkeiten, fir die er im Vertrag
freigestellt worden ist, nicht in der Lage ist, diejenigen anwaltli-
chen Geschifte, die notwendig in den Dienststunden zu erledi-
gen sind, innerhalb dieser Zeit auszufiihren.

Es ist auch nicht festzustellen, dass der Ast. eine eigene anwalt-
liche Tétigkeit tatsachlich in einem nennenswerten Umfang
auslibt oder dass er darauf abzielt und zeitlich dazu in der Lage
wdre. Nach seinen eigenen Angaben hat er im letzten halben
Jahr nur sieben Falle als selbstdndiger RA bearbeitet, wobei ein
Fall die Priifung einer Nebenkostenabrechnung fiir eine Man-
dantin, zwei Falle die Erstellung von Einkommenssteuererkla-
rungen, ein Fall eine verkehrsrechtliche Angelegenheit, ein Fall
einen Pflichtteilserganzungsanspruch und zwei Verfahren die
Vertretung von Glaubigern in Insolvenzverfahren betrafen. In
der davor liegenden Zeit hat er durchschnittlich nur 20 Fille
jahrlich als selbstandiger RA bearbeitet, die unter anderem Fra-
gen des Miet- und Wohnungseigentiimerrechts betrafen. Die
Zahl der Vertretungen von Mandanten vor Gerichten hat er auf
5 Falle jahrlich veranschlagt. Den fiir die Tatigkeit als selbstan-
diger RA angegebenen Arbeitsaufwand von ca. 15 Arbeitsstun-
den pro Woche hdlt der Senat fir lbersetzt, denn er ist fir die
Bearbeitung der genannten Fdlle aus objektiver Sicht nicht
erforderlich. Sollte in dem Zeitaufwand die Bearbeitung von
Rechtsfillen des Arbeitgebers enthalten sein, gehort diese nicht
zum freien RA-Beruf.
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Insgesamt ist die Tatigkeit des
Ast. als freier RA nach der Art
und Zahl der Félle und ihrem
Umfang schon nach seinem
eigenen Vortrag nicht so beschaffen, dass sie tiber eine gering-
fugige, nur gelegentliche Betdtigung hinausgeht. Die Mdglich-
keit einer umfassenderen, vom Arbeitgeber unabhéngigen
anwaltlichen Tatigkeit besteht fiir den Ast. nicht. Seine Tatigkeit
als Angestellter des Immobilienunternehmens ist mit dem Beruf
des RA nach allem nicht zu vereinen.

Kaum Tatigkeit als
freier RA

Eine unzumutbare Harte liegt nicht vor. Die wirtschaftlichen
und finanziellen Folgen fiir den Ast. infolge des Widerrufs der
Zulassung wiegen nicht so schwer, dass sie eine unzumutbare
Hérte darstellen wiirden. Der Ast. hat sich auch selbst nicht auf
das Vorliegen eines Hartefalls berufen.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gegen den Bescheid
der Agin. v. 22.1.2002 ist deshalb zurlickzuweisen, denn der
Widerruf der Zulassung des Ast. ist gem. § 14 Abs. 2 Nr. 8
BRAO zu Recht erfolgt.

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung
*Leitsatz der Redaktion (Orientierungssatz)

Gebiihren - zur értlichen Zustindigkeit fiir Honorarklagen
von Anwilten

ZPO § 29; BGB § 269

1. Gebiihrenforderungen von RAen konnen in der Regel nicht
gem. § 29 ZPO am Gericht des Kanzleisitzes geltend gemacht
werden.

*2. Allein aus dem Abschluss eines Vertrages mit einem RA ergibt
sich insbesondere keine stillschweigende Vereinbarung iiber
einen Leistungsort dergestalt, dass der Mandant am Ort der Kanz-
lei seinen auf die BRAGO gestiitzten Zahlungsverpflichtungen
nachkommen soll.

*3. Dem klassischen Ladengeschift des taglichen Lebens ist der
Anwaltsvertrag nicht vergleichbar, weil regelmiRig der Abschluss
des Vertrages nicht zur gleichzeitigen Erfiillung der gegenseitigen
Leistungen fiihrt. Sowohl der RA als auch der Mandant erledigen
das hierzu Erforderliche regelmaRig erst spater.

*4. Es wiirde eine vom Gesetz nicht gedeckte Privilegierung der
RAe gegeniiber anderen Glaubigern von Geldforderungen darstel-
len, wenn diese ihr Honorar nicht an dem gem. § 13 ZPO bzw.
§§ 29 Abs. 1 ZPO, 269 Abs. 1 BGB maligeblichen Wohnsitz des
Schuldners geltend machen miissten. Dies wiirde sich insbeson-
dere auch mit dem Schuldnerschutz nicht vertragen.

BGH, Beschl. v. 11.11.2003 — X ARZ 91/03

Aus den Griinden:

I. Die KI. betreiben als RA (KI. zu 1) bzw. als S$tB und vereidig-
ter Buchpriifer (KI. zu 2) eine Sozietét in B. im Bezirk des AG
Berlin-Charlottenburg. Nach ihrem Vortrag wurden sie von
dem Bekl. zu 1, der im Bezirk des AG Zossen (Brandenburg)
wohnt, und von dem Bekl. zu 2, der im Bezirk des AG Berlin-
Schéneberg wohnt, beauftragt, bestimmte schriftliche Vertrags-
urkunden zu fertigen und die Eintragung einer Grundschuld zu
veranlassen. Die Kl. berechneten fiir diese Tdtigkeiten nach §§
11, 26, 118 BRAGO einschlieflich MwSt insgesamt 906,73
Euro und haben diesen Betrag nebst Zinsen beim AG Berlin-
Charlottenburg eingeklagt.

Dieses Gericht hilt sich nicht fir zustandig. Auf den deshalb
angebrachten Antrag auf gerichtliche Bestimmung der Zustén-
digkeit hat das KG beschlossen:

Die Sache wird gem. § 36 Abs. 3 ZPO dem BGH zur Entschei-
dung folgender Rechtsfrage vorgelegt:

Ist der Erfillungsort fir Honoraranspriiche aus Anwaltsvertrag
auch nach der Wandlung des Berufsbildes des RA noch immer
die Kanzlei des RA?

Zur Begriindung hat das KG ausgefiihrt: Wie schon das AG Ber-
lin-Charlottenburg angenommen habe, bestehe ein fiir beide
Bekl. ortlich zustandiges Gericht nicht, weil im Falle der Gel-
tendmachung von RA-Gebiihren ein besonderer Gerichtsstand
des Erfiillungsorts am Ort der Kanzlei gem. § 29 ZPO zu ver-

neinen sei. An der deshalb gebotenen Bestimmung des AG Ber-
lin-Schoneberg als zustindiges Gericht sehe man sich jedoch
gehindert, weil jedenfalls das BayObLG (NJW-RR 2001, 928;
NJW 2003, 366), das Hanseatische OLG Hamburg (BRAK-Mitt.
2002, 44) und das OLG Koln (NJW-RR 1997, 825) die Frage
des besonderen Gerichtsstands des Erfillungsorts bei Klagen
auf Zahlung von RA-Gebiihren anders entschieden hétten.

[I. Die Vorlage ist zuldssig.

1. Das zustdndige Gericht ist zu bestimmen, weil die Voraus-
setzungen des § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO gegeben sind. Die Bekl.
haben in Anbetracht ihres unterschiedlichen Wohnsitzes ihren
allgemeinen Gerichtsstand bei verschiedenen Gerichten (§ 13
ZPO). Wie das KG zu Recht ausgefiihrt hat, sollen sie jedenfalls
nach dem Hilfsantrag der KI. als Streitgenossen in einem der
beiden in Betracht kommenden allgemeinen Gerichtsstande
verklagt werden, wobei der Senat davon ausgeht, dass die Nen-
nung des AG Berlin-Tiergarten im Antrag der KI. auf einem blo-
RRen Versehen beruht. Fiir den Rechtsstreit ist schlieRlich — wie
noch auszufiihren sein wird — ein gemeinschaftlicher besonde-
rer Gerichtsstand nicht begriindet.

2. Die nach § 36 Abs. 3 ZPO ferner erforderliche Divergenz ist
ebenfalls gegeben. Das vorlegende OLG will seiner Entschei-
dung die Auffassung zugrunde legen, dass Forderungen von
RAen aufgrund ihrer Beratungstatigkeit nicht gem. § 29 ZPO
am Gericht ihres Kanzleisitzes geltend gemacht werden kon-
nen. Damit will es von der Rspr. der bereits genannten anderen
OLG und des BayObLG abweichen.

1. Die zuléssige Vorlage hat gem. § 36 Abs. 3 Satz 2 ZPO zur
Folge, dass der BGH in der Sache zu entscheiden, also das
zustdndige Gericht zu bestimmen hat. Im Gesetz ist nicht vor-
gesehen, dass lediglich die Rechtsfrage zur Entscheidung vor-
gelegt wird. Die Beschrdankung der Vorlage hierauf im Tenor
des Vorlagebeschlusses des KG ist deshalb bedeutungslos.

IV. Der Senat bestimmt in Ermangelung eines besonderen
Gerichtsstands nach § 29 ZPO das AG Berlin-Schoneberg als
zustandiges Gericht.

1. § 29 Abs. T ZPO begriindet im Streitfall keinen gemeinsa-
men besonderen Gerichtsstand gegeniiber beiden Bekl., weil
nichts vorgetragen oder ersichtlich ist, dass beide Bekl. jeden-
falls zur Zeit des Zustandekommens des Vertrags mit den Kin.,
der die streitige RA-Gebiihrenrechnung ausgelost hat, im
Bezirk ein und desselben AG wohnten.

a) Nach § 29 Abs. 1 ZPO ist, wenn — wie hier — tber eine Ver-
pflichtung aus einem Vertragsverhdltnis gestritten wird, das
Gericht des Orts zustandig, an dem die streitige Verpflichtung
zu erfiillen ist. Dieser Erfiillungsort bestimmt sich — sofern keine
gesetzlichen Sonderregelungen eingreifen — nach dem Leis-
tungsort, der sich aus § 269 Abs. 1 und 2 BGB ergibt. Insoweit
stellt § 269 Abs. 1 BGB als Dispositivnorm (vgl. Rosenberg, Die
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Beweislast, 5. Aufl., 297) die von Gesetzes wegen zu beach-
tende Regel auf, dass die Leistung an dem Ort zu erfolgen hat,
an welchem der bzw. — bei als Streitgenossen Verklagten — der
jeweilige Schuldner zur Zeit der Entstehung des Schuldverhalt-
nisses seinen Wohnsitz hatte. So ist diese Norm von gewichti-
gen Stimmen in der Literatur bisher verstanden worden (vgl.
z.B. Planck, BGB, 4. Aufl., 1914, § 269 Anm. 3 a, Rosenberg,
a.a.0., Baumgirtel/Strieder, Hdb. der Beweislast im Privatrecht,
Bd. 1, Rdnr. 1). Auch der BGH hat den Aussagegehalt dieser
Vorschrift wiederholt in diesem Sinne gesehen und angewen-
det (vgl. z. B. Beschl. v. 30.3.1988 — | ARZ 192/88, NJW 1988,
1914; Urt. v. 9.3.1995 — IX ZR 134/94, NJW 1995, 1546; Urt.
v. 2.10.2002 - VII ZR 163/01, MDR 2003, 402; Urt. v
16.7.2003 - VIII ZR 302/02, ZIP 2003, 2080, 2081). Im Zweifel
ist also — wenn nicht gem. § 269 Abs. 2 BGB ersatzweise der
Ort der gewerblichen Niederlassung entscheidet — der in § 269
Abs. 1 BGB genannte Wohnsitz des jeweiligen Schuldners der
Leistungsort fiir dessen vertraglich begriindete Leistungspflicht,
so dass bei einer Klage gegen Streitgenossen mit unterschiedli-
chem Wohnsitz ein gemeinsamer Leistungsort nicht besteht.
Etwas anderes gilt erst dann, wenn festgestellt werden kann
und muss, dass die Vertragsparteien einen anderen, insbeson-
dere einen Ort gemeinsamer Leistungserbringung bestimmt
haben oder die Umstdnde des Falls einen solchen Leistungsort
ergeben. Dabei soll durch die zweite dieser (Ausnahme-)Alter-
nativen in Féllen, in denen die Vertragsparteien es unterlassen
haben, ihren tatsdchlichen Willen zum Leistungsort durch aus-
driickliches oder konkludentes Verhalten zum Ausdruck zu
bringen, jedenfalls deren mutmaRlichem Willen Rechnung
getragen werden konnen (vgl. Prot. II. 1. S. 306, auch Siemon,
MDR 2002, 366, 369). Dieser mutmalliche Wille kann sich
vor allem aus der Beschaffenheit der streitigen Leistung erge-
ben, was als Selbstverstandlichkeit keiner ausdriicklichen
Erwdhnung im Gesetz bedurfte (Prot., a.a.0.), aber auch aus
der Natur des Schuldverhéltnisses zu ersehen sein. Sofern sich
Besonderheiten des konkreten Schuldverhdltnisses nicht fest-
stellen lassen, erlaubt diese zweite Alternative damit auch eine
Bewertung anhand der typischen Art des Vertragsverhdltnisses,
das die streitige Verpflichtung begriindet hat.

b) Im Streitfall kommt die Anwendung der gesetzlichen Regel
des § 269 Abs. 1 BGB allenfalls wegen der zweiten Ausnahme
in Betracht, weil nichts dafiir ersichtlich ist, dass die Parteien
etwas dariliber zum Ausdruck gebracht haben, wo nach ihrem
Ubereinstimmenden Willen die von den Bekl. geschuldete Leis-
tung zu erfolgen habe. Allein aus dem Abschluss eines Vertrags
mit einem RA ergibt sich insbesondere keine stillschweigende
Vereinbarung iiber einen Leistungsort dergestalt, dass der Man-
dant am Ort der Kanzlei seinen auf die BRAGO gestiitzten Zah-
lungsverpflichtungen nachkommen soll.

¢) Auch der zweite Ausnahmetatbestand ldsst sich jedoch nicht
feststellen.

(1) Die streitige Leistungspflicht ist nicht von einer Beschaffen-
heit, die es als sachgerecht und deshalb im mutmaRBlichen Wil-
len der Parteien liegend erscheinen lassen kdnnte, sie nicht an
dem in § 269 Abs. 1 BGB genannten Wohnsitz des jeweiligen
Bekl. zu erfiillen. Die Bekl. schulden im Falle der sachlichen
Berechtigung der geltend gemachten Forderung lediglich Geld.
Insoweit besteht anders als etwa bei einer Verpflichtung, die
auf Ubergabe eines Grundstiicks, auf Auflassung desselben
oder auf Herstellung eines Werks an einer bestimmten Stelle
gerichtet ist, keine bestimmte ortliche Praferenz. Das steht in
Einklang mit § 270 BGB, nach dessen Abs. 4 bei Geldschulden
die Vorschrift iiber den Leistungsort unberiihrt bleibt.

(2) Auch das Schuldverhaltnis
der Parteien weist keine Beson-
derheiten auf, die allein einen
bestimmten anderen Leistungsort
als den jeweiligen Wohnsitz
eines Bekl. umstdndegerecht sein lassen.

Keine besonderen
Umstinde des Schuld-
verhiltnisses

In Frage steht nach dem behaupteten Inhalt des erteilten Auf-
trags — wie auch durch die Abrechnung nach der BRAGO deut-
lich wird — ein Schuldverhaltnis, das einerseits auf Rechtsbera-
tung durch einen RA, andererseits auf Zahlung von RA-Gebiih-
ren gerichtet ist. Da weitere Einzelheiten, etwa iiber das
Zustandekommen des Vertrags der Parteien, nicht vorgetragen
oder sonst wie ersichtlich sind, kommt insoweit nur die typisie-
rende Bewertung eines solchen Schuldverhiltnisses in Betracht.
Sie ergibt zwar, dass dieses sein Geprage durch die Leistungs-
pflicht der KI. erhielt, weil es sich hierdurch um einen von
anderen Vertragstypen verschiedenen Vertrag handelt. Es mag
auch sein, dass der Schwerpunkt dieses Vertragsverhdltnisses
dort lag, wo die Kl. ihre nachgefragte Tatigkeit entfalteten.
Allein das verleiht dem Schuldverhiltnis jedoch keine Natur,
die es rechtfertigte oder gar erforderte, dass die Kl. als Mandan-
ten ihre Verpflichtung nicht wirksam an ihrem jeweiligen in
§ 269 Abs. 1 BGB genannten Wohnsitz erfillen konnen. So hat
der BGH in seiner Rspr. zu Handelsvertreterverhdltnissen zwar
bei der Frage, welches materielle Recht nach dem hypotheti-
schen Parteiwillen anzuwenden ist, auf den Schwerpunkt des
Schuldverhdltnisses abgestellt (vgl. BGHZ 53, 332, 337). Diese
Rspr. ist jedoch nicht auf die Bestimmung des Erfillungsorts
bertragen worden (BGH, Urt. v. 22.10.1987 — | ZR 224/85,
NJW 1988, 966, 967). Sie fiihrte auch praktisch bei jedem Ver-
tragstyp zu einem einheitlichen Leistungsort fiir beide Vertrags-
parteien, was mit der Regelung des § 269 Abs. 1 BGB unver-
einbar ist (vgl. BGH, Beschl. v. 5.12.1985 — | ARZ 737/85, NJW
1986, 935; Nicole Fleischer, Der Gerichtsstand des gemeinsa-
men Erfiillungsortes im Deutschen Recht, Diss. 1997, 15 f.,
m.w.N.).

Ein solcher Erfiillungsort kann deshalb nur angenommen wer-
den, wenn weitere Umsténde festgestellt werden kdnnen, wie
sie beispielsweise beim klassischen Ladengeschaft des téigli-
chen Lebens bestehen (vgl. BGH, Urt. v. 2.10.2002 - VIIl ZR
163/01, MDR 2003, 402), bei dem tblicherweise die beider-
seitigen Leistungspflichten sogleich an Ort und Stelle erledigt
werden, oder regelmalig bei einem Bauwerksvertrag vorliegen,
weil auch der Besteller am Ort des Bauwerks mit dessen
Abnahme eine seiner Hauptpflichten erfiillen muss und es inte-
ressengerecht ist, dass eine gerichtliche Auseinandersetzung
dort durchgefiihrt werden kann, wo aufgrund der rdumlichen
Nédhe zum Bauwerk eine Beweisaufnahme (z.B. tiber das Auf-
mals oder tiber behauptete Mdngel) regelmdRig wesentlich ein-
facher und kostengiinstiger geschehen kann als an dem aus-
wadrtigen Wohnsitz des Auftraggebers (BGH, Beschl. v.
5.12.1985 - 1 ARZ 737/85, NJW 1986, 935).

Solche zusitzlichen Umstdnde sind jedoch im Falle eines
Anwaltsvertrags regelmaBig nicht feststellbar.

. . o Dem klassischen Ladengeschéft
Ke.l'ne gleichzeitige | . taglichen Lebens st der
Erffj!lung d‘fr gegen- | Anwaltsvertrag nicht vergleich-
seitigen Leistungen | bar, weil regelmiRig  der
Abschluss des Vertrags nicht zur
gleichzeitigen Erfiillung der gegenseitigen Leistungen fiihrt.
Sowohl der RA als auch der Mandant erledigen das hierzu
Erforderliche regelmaRig erst spater. Selbst, dass ein Mandant
den von ihm beauftragten RA sofort bezahlt, ist jedenfalls in
der heutigen Zeit allenfalls ganz ausnahmsweise der Fall (vgl.
OLG Frankfurt am Main, NJW 2001, 1583; LG Hanau, MDR
2002, 1032; LG Munchen, NJW-RR 2002, 206, 207; LG Berlin,
NJW-RR 202, 207, 208; LG Ravensburg, BRAK-Mitt. 2002, 99;
AG Koln, NJW-RR 1995, 185, 186). Hierzu hat auch die weite
Verbreitung von Rechtsschutzversicherungen beigetragen, die
RAe machen deshalb ihr Téatigwerden haufig lediglich von der
Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung abhéngig. Die
spatere Bezahlung des RA durch den Mandanten entspricht
aber auch der Regelung des § 18 Abs. 1 BRAGO, nach welcher
der RA die Vergiitung nur aufgrund einer von ihm unterzeich-
neten und dem Auftraggeber mitgeteilten Berechnung einfor-




42 Berufsrechtliche Rechtsprechung

BRAK-Mitt. 1/2004

Weitere berufsrechtliche Rechtsprechung

dern darf. Angesichts dessen kann auch die Tatsache, dass ein
RA gem. § 17 BRAGO einen Vorschuss verlangen darf, einem
Anwaltsvertrag nicht das Geprage eines in bar abzuwickelnden
Vertrags verleihen. Im Rahmen der Vertragsfreiheit kann letzt-
lich jede Vertragsdurchfiihrung von der Zahlung eines Vor-
schusses abhdngig gemacht werden, so dass die Vorschuss-
pflicht nicht gerade den Anwaltsvertrag seiner Natur nach
kennzeichnet.

Auch eine Parallele zum Bauwerksvertrag, die wie bei diesem
einen vom Wohnsitz des Auftraggebers abweichenden Erfiil-
lungsort interessengerecht sein lassen kdnnte, besteht nicht
(Prechtel, MDR 2003, 667, 668). Dabei kann dahinstehen, ob
der Anwaltsvertrag iiberhaupt als Werkvertrag oder wie tiblich
als Geschiftsbesorgungs- bzw. Dienstvertrag zustande gekom-
men ist. Im ersteren Fall fehlt der insbesondere bei Méngeln
zutage tretende Bezug zum Ort der Leistung des Auftragneh-
mers. Die kostengiinstige und sachgerechte Beurteilung der
Leistungen des Anwalts ist regelmdRig nicht davon abhéngig,
dass sie durch das fir seinen Kanzleiort zustandige Gericht
erfolgt. Im Falle der Ausgestaltung als Dienst- oder Geschafts-
besorgungsvertrag ergibt sich nichts anderes, auch wenn man
beriicksichtigt, dass das BAG in st. Rspr. vertritt, bei Arbeitsver-
héltnissen sei in der Regel von einem einheitlichen (gemeinsa-
men) Erflllungsort an dem Ort auszugehen, an dem der Arbeit-
nehmer die Arbeitsleistung zu erbringen hat, also der Mittel-
punkt seiner Berufstitigkeit liegt (z.B. BAG, Beschl. v.
9.10.2002 — 5 AZR 307/01, NZA 2003, 339). Denn fir diese
Rspr., die im Ubrigen — wie das BAG in seinem Beschl. v.
12.10.1994 (5 AS 13/94) selbst angegeben hat — keinesfalls
unumstritten ist, kann angefiihrt werden, dass der Arbeitsver-
trag ein auf Dauer angelegtes Verhdltnis begriindet, das insbe-
sondere soziale Fiirsorgepflichten des Arbeitgebers fiir den
Arbeitnehmer einschliefft. Das sind Umstinde, die einen
Anwaltsvertrag regelmafig gerade nicht kennzeichnen, vor
allem ist ein dem Arbeitnehmer vergleichbarer Bedarf des RA
nach Schutz, der sachgerecht nur durch Erfiillung seiner Hono-
rarforderung am Ort des Mittelpunkts seiner Berufstdtigkeit zu
befriedigen ware, nicht zu erkennen.

Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass bei
einem ausldndischen Mandanten und Geltung deutschen
Rechts der Erfiillungsort im Ausland liegt und der RA Rechts-
schutz im Ausland suchen muss. Denn das ist kein im Rahmen
des § 269 Abs. 1 BGB mafigeblicher Gesichtspunkt, weil der
auslandische Leistungsort auf der zur freien Disposition stehen-
den Auswahl des Vertragspartners beruht und deshalb die
Natur des Schuldverhiltnisses unberiihrt lasst. Dass die mit
einer Klage im Ausland einhergehenden Nachteile durch Ver-
einbarung eines inlandischen Erfiillungsorts nicht vermeidbar
sind, hat hingegen seinen Grund in der in § 29 Abs. 2 ZPO
getroffenen  gesetzgeberischen Entscheidung, die Wirkung
einer Vereinbarung iber den Erfiillungsort zu beschranken,
wenn sie nicht von Angehdrigen bestimmter Personengruppen
getroffen wird. Im Ubrigen ist die Sicherung des allgemeinen
Gerichtsstands, die auch der Regelung in § 38 Abs. 2 und 3
ZPO zugrunde liegt, nicht liickenlos. So erlaubt die Verord-
nung (EG) Nr. 44/2001 v. 22.12.2000 des Rates (iber die
gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI.
EG Nr. L 12 v. 16.1.2001, S. 1 ff.) in dem ihr unterfallenden
Anwendungsbereich eine Vereinbarung tiber die Zustdndigkeit
(Art. 23 i.V.m. Art. 3 Abs. 1).

Der Rspr. der Instanzgerichte, die bisher angenommen haben,
dass die Gebuhrenforderung des RA am Ort seiner Kanzlei zu
erfiillen sei (vgl. neben den bereits genannten Entscheidungen
des BayObLG, des OLG Koln und des Hanseatischen OLG
Hamburg, OLG Celle, NJW 1966, 1975; MDR 1980, 673; LG
Hamburg, NJW 1976, 199 sowie die Nachw. bei und uber-
haupt zum Meinungsstand neuerdings wieder Prechtel, MDR
2003, 667 ff.), ist hierfiir und gegen die Anwendung der gesetz-

lichen Regel des § 269 Abs. 1 BGB schliellich ebenfalls kein
tragendes Argument zu entnehmen. Diese Rspr. mag darauf
zuriickgehen (vgl. KG, JW 1927, 1324), dass man zundchst
eine Notwendigkeit gesehen hat, dass Notare ihre Gebiihren-
forderung an ihrem Kanzleisitz gerichtlich geltend machen
konnen. Ein Gesichtspunkt, der sich hieraus moglicherweise fiir
RA-Honorarforderungen nutzbar machen lieBe, war jedoch
bereits durch die Einfihrung der §§ 154 ff. KostO durch die
KostO v. 25.11.1935 (RGBI. 11371) hinfallig, wonach Notare
ihre Forderungen selbst beitreiben kénnen.

Fiir die heutige Zeit ist deshalb vielmehr festzustellen, dass es —
bei typisierender Sicht wie im Streitfall — eine vom Gesetz nicht
gedeckte Privilegierung der RAe gegeniiber anderen Glaubi-
gern von Geldforderungen darstellte, wenn sie ihr Honorar
nicht an dem gem. § 13 ZPO bzw. §§ 29 Abs. 1 ZPO, 269
Abs. 1 BGB malfsgeblichen Wohnsitz des Schuldners geltend
machen mussten.

Das wiirde sich insbesondere
auch mit dem Schuldnerschutz
nicht vertragen, der mit der
Reform der Zustandigkeitsvor-
schriften durch das Gesetz v.
21.3.1974 (BGBI. 1753) gestarkt
werden sollte (BT-Drucks. 7/1384 v. 7.12.1973). Soweit auch
der BGH (BGHZ 97, 79, 82; Beschl. v. 29.1.1981 - V ZR 1/80,
WM 1981, 411; Urt. v. 31.1.1991 - 111 ZR 150/88, NJW
1991, 3095 m.H. zu weiteren Entscheidungen des llI. Zivilse-
nats) die Meinung vertreten hat, Honorarforderungen eines RA
seien an dessen Kanzleiort zu erfiillen, kann deshalb an dieser
Meinung nicht festgehalten werden. Die insoweit betroffenen
Zivilsenate haben auf Riickfrage des entscheidenden Senats
erklart, dass gegen die aus den genannten Griinden zu tref-
fende Entscheidung keine durchgreifenden Bedenken beste-
hen.

2. Mangels gemeinsamen besonderen Gerichtsstands ist es
sachgerecht, dass die Streitsache in einem der beiden in
Betracht kommenden allgemeinen Gerichtsstinde verhandelt
und entschieden wird. Der Senat entscheidet sich — der beab-
sichtigen Auswahl des KG folgend — insoweit fiir das AG Berlin-
Schoneberg, weil die Kl. in Berlin berufsansdssig sind und die
anwaltliche Beratungstatigkeit im Hinblick auf eine in Berlin
ansdssige OHG erfolgt ist.

Privilegierung der
RAe widerspricht
Schuldnerschutz

Berufspflichtverletzung - Umgehung des Gegenanwalts
BORA § 12; BGB § 134, § 138 Abs. 1

1. Ein VerstoR gegen das in § 12 Abs. 1 BORA bestimmte Verbot
fiihrt weder zur Nichtigkeit eines verbotswidrig zustande gekom-
menen Vertrages nach § 134 BGB noch ohne weitere Umstiande
zu seiner Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB.

*2. § 12 Abs. 1 BORA wendet sich nicht gegen den Inhalt des
abgeschlossenen Rechtsgeschifts, sondern gegen die Umstinde
seines Abschlusses. Schon dies spricht grundsitzlich gegen die
Nichtigkeit des verbotswidrig zustande kommenden Rechtsge-
schifts. Zweck des Verbots sind der Schutz des gegnerischen RA
vor Eingriffen in dessen Mandatsverhiltnis, der Schutz des gegne-
rischen Mandanten und der Schutz der Rspr. vor der Belastung
mit Auseinandersetzungen, die ihren Grund in Einlassungen der
von ihrem RA nicht beratenen Partei finden.

BGH, Urt. v. 17.10.2003 - V ZR 429/02

Volltext unter www.brak.de

Zur Auskunftspflicht iiber Honorarforderungen und einge-
hende Mandantengelder
StGB § 203 Abs. 1 Nr. 3; InsO § 22 Abs. 3

*1. Honorarforderungen von RAen sind grundsitzlich pfandbar;
sie gehoren zur Insolvenzmasse.
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*2. Die dem vorldufigen Insolvenzverwalter verlichenen Befug-
nisse, Einsicht in die Biicher und Geschiftspapiere des RA zu
erhalten sowie alle Auskiinfte erteilt zu bekommen, die zur Auf-
klarung des Sachverhalts notwendig sind, verletzen weder ein
durch die Verfassung geschiitztes Recht des RA noch Grundrechte
seiner Mandanten.

BGH, Beschl. v. 16.10.2003 - 1X ZB 133/03

Volltext unter www.brak.de

Sozietit — zu den Grenzen eines nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots

BGB § 138, § 705, § 738; GG Art. 12

1. Ein iiber zwei Jahre hinausgehendes nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot fiir einen aus einer Freiberuflersozietit ausgeschie-
denen Gesellschafter verstoBt in zeitlicher Hinsicht gegen § 138
BGB, weil sich nach einem Zeitraum von zwei Jahren die wih-
rend der Zugehorigkeit zur Gesellschaft gekniipften Mandanten-
verbindungen typischerweise so gelost haben, dass der ausge-
schiedene Partner wie jeder andere Wettbewerber behandelt wer-
den kann (vgl. Sen.Urt. v. 8.5.2000 - 11 ZR 308/98, WM 2000,
1496, 1498).

*2. Auch eine von einem verbleibenden Gesellschafter iibernom-
mene wetthewerbsbeschrinkende Verpflichtung, 5 Jahre lang
nicht fiir Auftraggeber titig zu werden, die ihren Firmensitz am
Wohn- und Titigkeitsort des ausgeschiedenen Gesellschafters
haben, rechtfertigt es nicht, ein iiber zwei Jahre hinausgehendes
Wetthewerbsverbot fiir den Ausgeschiedenen ausnahmsweise als
wirksam zu erachten.

BGH, Urt. v. 29.9.2003 - Il ZR 59/02

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind StB und WP. Sie waren alleinige Gesellschaf-
ter der GbR ,Dr. H. und Partner, Wirtschaftspriifer und Steuer-
berater”, aus der die Bekl. zum 28.2.1998 ausschied. Der Aus-
einandersetzungsvertrag der Parteien v. 3.4.1998 enthdlt u.a.
die Verpflichtung der Bekl., ,fir die Dauer von finf Jahren
nach ihrem Ausscheiden aus der Gesellschaft weder im Rah-
men einer eigenen Praxis noch im Rahmen eines Dienst- oder
Arbeitsverhdltnisses unmittelbar oder mittelbar fiir solche Auf-
traggeber titig zu werden, die in den letzten zwei Jahren vor
ihrem Ausscheiden Auftraggeber der Gesellschaft waren”. Die
Bekl. erhielt im Hinblick auf das langjdhrige Wettbewerbsver-
bot eine Karenzentschadigung von 260.000,00 DM.

Mandantin der Gesellschaft war die Modeboutique C., mit
deren Inhaberin die Bekl. befreundet ist und die sie selbst sei-
nerzeit als Mandantin der Gesellschaft gewonnen hatte. Nach
ihrem Ausscheiden hat die Bekl. dieses Mandat selbst wahrge-
nommen. Hierin sieht der Kl. einen Verstol gegen das verein-
barte Wettbewerbsverbot. Er hat die Bekl., gestiitzt auf eine fiir
den Fall der Mandatsiibernahme im Auseinandersetzungsver-
trag getroffene Regelung, auf Zahlung von 2.456,10 DM in
Anspruch genommen und auferdem beantragt, sie zu verurtei-
len, die steuerliche Beratung der Inhaberin der Modeboutique,
insbesondere die Erstellung von Steuererklarungen und Jahres-
abschlissen fiir sie oder ein in ihrem Vermdgen befindliches
Einzelunternehmen zu unterlassen, hilfsweise hat er beantragt,
die Bekl. zur Riickzahlung der Entschidigung von 260.000,00
DM nebst Zinsen zu verurteilen, und sich dabei auf § 5 Nr. 7
der Auseinandersetzungsvereinbarung berufen, die bestimmt,
dass bei gerichtlich festgestellter ganzlicher oder teilweiser
Unwirksamkeit der Wettbewerbsklausel die Entschidigung
zuriickzuzahlen ist.

Das LG hat dem Antrag auf Zahlung der Vertragsstrafe stattge-
geben. Das Unterlassungsbegehren hat es mit der Begriindung
abgewiesen, das Wettbewerbsverbot sei unwirksam, soweit es
den — bei Urteilserlass bereits verstrichenen — Zeitraum von

zwei Jahren (ibersteige. Uber den Hilfsantrag hat das LG nicht
entschieden. Es hat namlich angenommen, der KI. habe diesen
Antrag unter die — nach seinem Urt. nicht eingetretene — Bedin-
gung gestellt, dass das Wettbewerbsverbot insgesamt als
unwirksam behandelt werde.

Das OLG hat die gegen die Abweisung von Unterlassungs- und
Hilfsantrag eingelegte Berufung des Kl. zuriickgewiesen. Hier-
gegen wendet sich der KI. mit seiner Revision. In der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat haben die Parteien den
Rechtsstreit hinsichtlich des Unterlassungsbegehrens iiberein-
stimmend fiir erledigt erklart.

Aus den Griinden:

Die Revision ist hinsichtlich des Hilfsantrags teilweise begriin-
det und fiihrt insoweit zur Aufhebung des angefochtenen Urt.
und zur Verurteilung der Bekl. i.H.v. 79.761,53 Euro (=
156.000,00 DM), im Ubrigen war sie bis zur Erledigungserkl-
rung unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht geht

Wettbewerbsverbot | zutreffend davon aus, dass das
nur fiir 2 Jahre von den Parteien vereinbarte
wirksam Wettbewerbsverbot nur fiir eine
Dauer von zwei Jahren Wirksam-

keit beanspruchen konnte.

Nach der Rspr. des Senats zu nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten verstofen derartige Beschrdankungen der Berufsaus-
bungsfreiheit nur dann nicht gegen § 138 BGB, wenn sie
raumlich, zeitlich und gegenstindlich das notwendige Maf
nicht Gberschreiten (Senatsurt. v. 8.5.2000 — Il ZR 308/98, WM
2000, 1496, 1498; v. 14.7.1997 - 1l ZR 238/96, WM 1997,
1707; v. 29.1.1996 — Il ZR 286/94, NJW-RR 1996, 741, 742).
Wettbewerbsverbote sind nur gerechtfertigt, soweit und
solange sie erforderlich sind, um die Partner des aus einer
Gesellschaft Ausgeschiedenen vor einer illoyalen Verwertung
der Erfolge der gemeinsamen Arbeit oder vor einem Miss-
brauch der Ausiibung der Berufsfreiheit zu schiitzen. Da sich
die wahrend der Zugehorigkeit zur Gesellschaft gekniipften
Verbindungen typischerweise nach einem Zeitraum von zwei
Jahren so gel6st haben, dass der ausgeschiedene Partner wie
jeder andere Wettbewerber behandelt werden kann, iber-
schreitet ein Uiber zwei Jahre hinausgehendes Wettbewerbsver-
bot das in zeitlicher Hinsicht notwendige Maf (vgl. Senatsurt.
v. 8.5.2000, a.a.O.).

Fiir den vorliegenden Fall gilt entgegen der Ansicht der Revi-
sion nichts anderes. Er unterscheidet sich von den der zitierten
Senatsrechtsprechung zugrunde liegenden Féllen zwar da-
durch, dass das Wettbewerbsverbot nicht bei Griindung oder
wahrend des Bestehens der Sozietat, sondern erst in dem Ver-
trag vereinbart wurde, mit dem die Parteien ihre Gesellschaft
auseinander setzten.

Diesen Unterschied hat das

Berufungsgericht jedoch mit | Vereinbarung erst im
Recht fir unerheblich gehalten, | Auseinandersetzungs-
weil er fir die Frage der mit vertrag

Ricksicht auf Art. 12 GG not-
wendigen zeitlichen Beschrankung eines — wie hier weiteren
rechtlichen Bedenken nicht begegnenden — Wettbewerbsver-
bots ersichtlich keine Rolle spielen kann. Insoweit ist allein der
Zeitraum malgeblich, in dem sich Bindungen aus der Zeit der
Gesellschaftszugehorigkeit nach deren Beendigung so zu
lockern pflegen, dass ein tber diesen Zeitraum hinausgehendes
Wettbewerbsverbot mit den guten Sitten nicht mehr zu verein-
baren ist.

Auch die von dem verbleibenden Gesellschafter tibernommene
wettbewerbsbeschrankende Verpflichtung, fiinf Jahre lang nicht
fir Auftraggeber titig zu werden, die ihren Firmensitz am
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Wohn- und Tatigkeitsort der Bekl. in B. M. haben (§ 5 Nr. 3,
a.a.0.), rechtfertigt es nicht, ein iiber zwei Jahre hinausgehen-
des Wettbewerbsverbot fiir die Bekl. hier ausnahmsweise als
wirksam zu erachten. Diese Verpflichtung der Gesellschaft
andert nichts daran, dass das Wettbewerbsverbot nicht tber
den zur Durchsetzung seines anzuerkennenden Zwecks erfor-
derlichen Zeitrahmen hinaus ausgedehnt werden darf und die-
ser Zeitrahmen sich allein nach der Dauer der aus der Tatigkeit
der Bekl. fiir die Gesellschaft nachwirkenden Verbindungen
bestimmt.

Fiir diese kommt es auf etwaige
von der Gesellschaft im Gegen-
zug fir das von der Bekl. iiber-
nommene  Wettbewerbsverbot
eingegangene Verpflichtungen,
fiir die im Ubrigen ebenfalls die
Zwei-Jahres-Grenze gilt, nicht an.

Im Gegenzug iiber-
nommene Verpflich-
tung unerheblich

Grundsétzliche Bedenken gegen eine auf hochstens zwei Jahre
begrenzte Einschrankung der Berufsausiibungsfreiheit macht
die Revision mit Recht nicht geltend, ergibt sich doch gerade
aus der in Rede stehenden Wettbewerbsvereinbarung der Par-
teien, dass auch sie von einer weitgehenden Lockerung der
wahrend der Gesellschaftszugehdrigkeit gekniipften Verbin-
dungen der Bekl. nach zwei Jahren ausgingen. Die Mandanten-
schutzklausel betrifft nur die Auftraggeber, die sich in den letz-
ten zwei Jahren vor dem Ausscheiden der Bekl. durch die
Gesellschaft in steuerlichen Dingen haben beraten lassen.

II. Das Berufungsgericht hat dem Hilfsantrag des Kl. den Erfolg
versagt, weil es insofern an jeglichem Berufungsangriff fehle
und die in seinem nicht nachgelassenen Schriftsatz nachge-
schobene kurze Begriindung hierfiir nicht ausreiche. Das halt
den Angriffen der Revision nicht stand. Das Berufungsgericht
hat die Anforderungen, die im vorliegenden Fall an die Beru-
fungsbegriindung zu stellen sind, tberspannt und sich damit
den Weg zu der gebotenen Sachentscheidung verstellt.

1. Die pauschale Bezugnahme auf den Sachvortrag oder die
Rechtsausfiihrungen erster Instanz stellt zwar grundsatzlich
keine ausreichende Berufungsbegriindung dar (allgemeine
Ansicht, vgl. Zéller/Gummer, ZPO, 23. Aufl., § 520 Rdnr. 40,
m.w.N.). Sie ist jedoch ausnahmsweise hinsichtlich solchen
Vorbringens zuldssig, das in erster Instanz aus Rechtsgriinden
nicht behandelt wurde, als rechtlich unerheblich oder unsub-
stantiiert behandelt oder génzlich tbergangen wurde (Zéller/
Gummer, a.a.0.). Ein solcher Fall liegt hier vor, so dass es aus-
nahmsweise unschidlich ist, dass der Kl. den Punkt nicht aus-
driicklich, sondern nur durch Verweisung auf seinen erstin-
stanzlichen Vortrag angesprochen hat. Nach dem von dem LG
in seiner Entscheidung selbst dargestellten Vorbringen des KI.
konnte fiir das Berufungsgericht nicht zweifelhaft sein, dass er —
wenn er mit seinem naher ausgefiihrten Berufungsangriff
betreffend die angebliche Unwirksamkeit des Wettbewerbsver-
bots nicht durchdringen sollte — zumindest die fiir ein fiinfjahri-
ges Wettbewerbsverbot gezahlte Karenzentschadigung ganz
oder teilweise zuriickfordern wollte. Uber den Antrag und die
Bezugnahme auf den Vortrag aus erster Instanz hinaus musste
der Kl. hier nichts vortragen.

2. Der Hilfsantrag ist teilweise, namlich i.H.v. 156.000,00 DM
=79.761,53 Euro nebst beantragter 4 % Zinsen seit Rechtshén-
gigkeit begriindet.

Das Riickzahlungsverlangen des K. steht nicht unter der Bedin-
gung, dass das von den Parteien vereinbarte Wettbewerbsver-
bot insgesamt unwirksam ist. Die gegenteilige Annahme des
LG beruht auf einer schon vom Wortlaut des Vertrages nicht
nahe gelegten, im Ubrigen die Regelung des § 5 Nr. 7 der Aus-
einandersetzungsvereinbarung iibergehenden und die Interes-
sen des Kl. gdnzlich aufSer Acht lassenden Auslegung seines
Vorbringens. Nach ihr konnte der K. mit dem ausdriicklich im
Vertrag bedungenen Recht zur Riickforderung der Karenzent-

schadigung gerade dann nicht, auch nicht teilweise, durchdrin-
gen, wenn das Wettbewerbsverbot — nur — teilunwirksam sein
sollte, die Bekl. also nur fiir kiirzere Zeit als vorgesehen wettbe-
werbsrechtlich gebunden war.

Der KI. kann Rickzahlung von drei Funfteln der an die Bekl.
fur das vereinbarte Wettbewerbsverbot gezahlten Entschadi-
gung verlangen. Die vorstehend erwéhnte Bestimmung der
Auseinandersetzungsvereinbarung rechtfertigt die Rickforde-
rung der gesamten Entschadigung trotz nur teilweiser Unwirk-
samkeit des Verbots nicht. Die der Bekl. gezahlte Entschadi-
gung war zur Abgeltung des fiir die Dauer von funf Jahren ver-
einbarten Wettbewerbsverbots bestimmt. Da das Verbot fir
eine Dauer von zwei Jahren Wirksamkeit beanspruchen
konnte, kann der Bekl. fiir diesen Zeitraum eine Entschadigung
nicht abgesprochen werden. Der Kl. hat daher nur Anspruch
auf Riickzahlung desjenigen Teils der Entschadigung, der auf
die drei Jahre entfillt, in denen das Verbot nach zutreffender
Auffassung der Vorinstanzen nicht mehr wirksam war, also auf
drei Fiinftel des Gesamtbetrages der Entschadigung, mithin
156.000,00 DM.

Demgegeniiber kann sich die Bekl. nicht mit Erfolg darauf
berufen, sie habe das Wettbewerbsverbot wahrend der gesam-
ten Zeitspanne von funf Jahren beachtet. Dies ist nicht nur in
der Revisionsinstanz unzuldssiger neuer Vortrag, sondern steht
auch in Widerspruch dazu, dass die Bekl., wie u.a. aus ihrem
Klagabweisungsantrag ersichtlich ist, die Giltigkeit des Wett-
bewerbsverbots in erster Linie in Abrede genommen, allenfalls
dessen Glltigkeit fiir zwei Jahre als denkbar hingestellt hat.

Heranziehung einer Rechtsanwaltssozietit zu Fremdenver-
kehrsbeitragen

KAG BW § 3 Abs. 1 Nr. 1c, § 3 Abs. 1 Nr. 3a, § 11a

*1. Beitragsschuldner fiir einen Fremdenverkehrsbeitrag ist grund-
sdtzlich die Anwaltssozietit als GbR. Auf der Grundlage der nach
aufBen bestehenden Rechtssubjektivitit der GbR muss diese den
juristischen Personen gleichgestellt werden mit der Folge, dass
eine Anwaltssozietit selbst beitragspflichtig ist.

*2. RAe und RA-Sozietiten sind grundsitzlich in den Kreis der
Fremdenverkehrsbeitragspflichtigen einzubeziehen, da Angehori-
gen dieser Berufsgruppe im Regelfall besondere - jedenfalls mit-
telbare — wirtschaftliche Vorteile aus dem Kurbetrieb oder dem
Fremdenverkehr erwachsen.

*3. Eine Ausnahme von der grundsitzlich fiir RAe bestehenden
Fremdenverkehrsbeitragspflicht ergibt sich lediglich dann, wenn
der RA nachweisen kann, dass er im malgeblichen Geschiftsjahr
keinen wirtschaftlichen Vorteil - sei es unmittelbar oder mittelbar
- aus dem Kurbetrieb oder dem Fremdenverkehr gezogen hat.
Eine ohne Beleg erfolgte pauschale Behauptung, weder einen
unmittelbaren noch einen mittelbaren Vorteil gezogen zu haben,
geniigt nicht.

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.8.2003 — 2 S 2192/02
Volltext unter www.brak.de

Anwaltliche Werbung - zur Verwendung des Domain-
Namens www.scheidungsanwalt.at

RL-BA 1977 § 45, § 49

*1. Die Verwendung der Internet-Domain www.scheidungsan-
walt.at ist allein deshalb standeswidrig, da durch die Registrie-
rung dieser Domain samtlichen anderen osterreichischen RAen
die Maglichkeit genommen wird, ebenfalls unter dieser Domain
aufzutreten.

*2. Eine derartige Domain-Blockade widerspricht dem Prinzip der
Kollegialitit und stellt dariiber hinaus auch einen Versto gegen
das Wettbewerbsverbot des UWG dar.

Oberste Berufungs- und Disziplinarkommission fiir Rechtsanwalte
und Rechtsanwaltsanwarter, Erkenntnis v. 28.4.2003 - 13 Bkd 2/03

Volltext unter www.brak.de



