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Editorial

F tr die freundliche Aufnahme des Relaunches des An-
wiltinnenblattes bedanken wir uns sehr herzlich. Die
zugegangenen Anregungen werden wir — soweit moglich -
aufnehmen.

Die November-Ausgabe des Anwaltsblattes steht unter
dem Schwerpunkt ,,Fremdbeteiligungsverbot®. Die Entschei-
dung des EuGH in der Rs Halmer hat grofie Beachtung ge-
funden. Der EuGH hat mit seiner Entscheidung C-295/23
das Fremdbeteiligungsverbot insoferne bestitigt, als reine
Kapitalgeber an Rechtsanwaltsgesellschaften nicht beteiligt
sein diirfen.

Die osterreichische Rechtslage ist mit der deutschen in-
soferne nicht vergleichbar, als dass in Osterreich an Rechts-
anwaltsgesellschaften nur der eingeschrankte Personenkreis
des § 21 ¢ RAO Gesellschafter sein darf. Wohl aber stellt sich
in Osterreich die Frage der Kohirenz. Inwieweit diirfen
Ehegattinnen/eingetragene Partnerinnen, Kinder von
Rechtsanwilten sowie deren Witwen und Waisen weiterhin
beteiligt sein? Hier tritt derzeit der Osterreichische Rechts-
anwaltskammertag an den Gesetzgeber heran, um auch die-
se Form der Fremdbeteiligung — wie zuvor schon die Betei-
ligungsmaoglichkeiten fiir Privatstiftungen - in Hinkunft
unméglich zu machen.

Offen gelassen hat der EuGH ua die Frage, inwieweit ein
Verbot der Beteiligung von Steuerberaterinnen und Patent-
anwaltinnen kiinftig aufrechtzuerhalten ist.

In der vorliegenden Ausgabe beleuchtet Prof. Dr. Chris-
tian Wolf, der die Rechtsanwaltskammer Miinchen im Ver-
fahren vor dem EuGH vertreten hat, die vergangene EuGH-
Entscheidung. Vizeprisidentin RA® Dr.in Marcella Prun-
bauer-Glaser auflert sich zu den Implikationen der Rs Hal-
mer fiir die osterreichische Rechtsordnung, wihrend Univ.-
Prof. Dr. Friedrich Riiffler und Univ.-Ass. Mag. Tobias Tho-
mas Dornik die Probleme interdisziplindrer Rechtsanwalts-
gesellschaften im Lichte der Entscheidung Halmer diskutie-
ren. Alle drei Beitrige sind Ausfluss einer Tagung des For-
schungszentrums fiir Berufsrecht (ZBR) an der rechtswis-

senschaftlichen Fa-
kultat der Karl-
Franzens-Universitat
Graz, die sich diesem
Thema widmete. Ein
Thema, das auch in
Hinkunft fiir die Un-
abhingigkeit  der
Rechtsanwaltschaft
von grofler Bedeu-
tung ist.

Thematisch pas-
send analysiert RAA Dr. Christoph Miiller-Klemen, BSc im
Rahmen der Entscheidung des OLG Wien 6 R 276/24Db, in-
wieweit liechtensteinische Notare in Osterreich wirksame
Notariatsakte errichten konnen. Auch diese Entscheidung
ist nicht nur von europarechtlicher Bedeutung. Auch 6ster-
reichische Rechtsanwiltinnen konnen in Liechtenstein No-
tarinnen werden. Die Abgrenzung der einzelnen Berufsbil-
der und die Anerkennung auslédndischer Notariatsakte wird
wohl einer Entscheidung durch den OGH bediirfen, um
endgiiltige Rechtssicherheit zu bieten.

Ich darf Sie wiederum auch auf den umfangreichen Ju-
dikaturteil hinweisen. Insbesondere die von Proj.-Ass.in
Mag.2 Teresa Perner besprochene Entscheidung zur Abgel-
tung des doppelten Zeitaufwands von Rechtsanwalt und
Rechtsanwaltsanwirter lege ich Thnen besonders ans Herz.

Auch bei dieser Nummer wiederhole ich meine Bitte um
Reaktionen. Ein Anwiltinnenblatt kann nur erfolgreich be-
stehen, wenn es zur Kommunikation zwischen Leserinnen
und Redaktion kommt. Ich darf Sie daher um Thre Riickdu-
Berung bitten (gernot.murko@uni-graz.at).

GERNOT MURKO

Rechtsanwalt in Klagenfurt, Universititsprofessor an der
Universitit Graz und Co-Leiter des Forschungszentrums fiir
Berufsrecht (ZBR)
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Wichtige Informationen

URSULA KOCH (UK)
ORAK, Generalsekretiir-

Stellvertreterin

MARLEN
WOHLMUTH (MW)

ORAK, Leiterin Referen-

tinnen

Info-Folder Kiinstliche Intelligenz (KI)

in Anwaltskanzleien

Anlisslich der Neufassung des § 40 RL-BA 2015 hat der AK
IT und Digitalisierung den Info-Folder Kiinstliche Intelli-
genz (KI) in Anwaltskanzleien sowie eine Checkliste fiir
KI-Dienstleister entwickelt. Diese kann von Rechtsanwalts-
kanzleien den Dienstleistern zur Bestitigung der Einhaltung
samtlicher datenschutzrechtlicher und berufsrechtlicher
Vorgaben vorgelegt werden.

Den Info-Folder kénnen Sie im ORAK-Mitgliederbe-
reich unter ,Datenschutz/IT-Sicherheit“/,,Cloud-Technolo-
gie und KI“ digital abrufen bzw finden Sie ihn zum Heraus-
nehmen in der Heftmitte. Ebenfalls im ORAK-Mitglieder-
bereich unter ,,Datenschutz/IT-Sicherheit” finden Sie den
im Vorjahr erschienenen Info-Folder Datensicherheit &
IT-Security in Anwaltskanzleien.

Versorgungseinrichtung Teil B - Wechsel
der Veranlagungsgruppe noch bis
30. 11. 2025 moglich!
Gem § 54 Satzung Teil B 2018 haben Sie die Moglichkeit,
jahrlich zwischen den bestehenden Veranlagungsgruppen
— ALPS 15, ALPS 30 und ALPS 50 - zu wechseln. Ein Wech-
sel ist durch schriftliche Erklarung gegeniiber jener Rechts-
anwaltskammer auszuiiben, der Sie angehéren oder zuletzt
angehort haben. Auflerdem kann der Antrag iiber das On-
line-Portal der Concisa gestellt werden.

Bitte beachten Sie: Fiir einen Wechsel zum 1. 1. 2026
muss das Formular spitestens am 30. 11. 2025 bei Threr

Rechtsanwaltskammer einlangen.
UK

Versorgungseinrichtung Teil B -

Aktuelle Performance ALPS

Im Mitgliederbereich unter www.oerak.at finden Sie unter

dem Meniipunkt ,Versorgungseinrichtungen/Versorgungs-

einrichtung Teil B/Aktuelle Performance und Informatio-

nen” eine Ubersicht iiber die Performance der ALPS Gefifie.
Zum 24. 10. 2025 wurden seit Jahresbeginn folgende

Veranlagungsergebnisse erzielt:

o ALPS 15: + 2,73%

o ALPS 30: + 3,91%

e ALPS 50: + 5,55%

o ALPS Zero: + 2,37%

Weitere Informationen zur Versorgungseinrichtung Teil B

finden Sie unter www.oerak.at unter dem Mentipunkt ,Ver-

sorgungseinrichtungen/Versorgungseinrichtung  Teil B

oder unter www.ra-vorsorge.at.
UK
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Neue Werbeartikel mit R-Logo

im Bestellshop verfiigbar

Im Mitgliederbereich der ORAK-Website (Services — Wer-
bung und PR - Bestellshop Werbeartikel) stehen Thnen ab
sofort neue Werbeartikel mit dem R-Logo der Rechtsanwalt-
schaft zur Verfiigung. Neben Kugelschreibern, Baumwollta-
schen, Mannerschnitten und Regenschirmen finden Sie
auch einige neue Werbeartikel in unserem Sortiment. Um
zum Bestellshop zu gelangen, scannen Sie bitte den QR-
Code Website ein:
www.oerak.at/mitglieder/services/werbung-und-pr/
bestellshop-werbeartikel/.

oder geben Sie folgende

‘ M:Marmdlmn:n
\ und Rechisanwilte

N ';l:r r. .I

Mw

Beschliisse RAK Niederosterreich
Rechtsanwaltin Mag.2 Petra Illek-Klingenschmid, Wassergas-
se 2, 2500 Baden, hat die ihr zukommenden Aufgaben als
Kammerkommissdrin geméaf3 § 34a (2) RAO erfillt und
wird diese iiber Antrag vom 28. 7. 2025 von ihrer Funktion
als bestellte Kammerkommissérin fiir Dr.i® Doris Hohler-
Réssel, vormals Rechtsanwaltin in Grazer Strafle 23, 2700
Wr. Neustadt, gemifd § 34a (7) RAO enthoben.

Ruhendstellung der Rechtsanwaltschaft gemafl § 34
Abs 2 Z 1 lit d RAO der Rechtsanwiltin Mag.? Eva Wielach,
Kirchenplatz 2, 3580 Horn, fir den Zeitraum vom
16. 9. 2025 bis 30. 11. 2026. Die Erklarung gemif3 § 34a
(5) RAO wurde abgegeben von Dr. Michael Frank.
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Rechtsprechung

ZIVILRECHT

Gesetzliches Vorausvermichtnis des Ehegatten:

Kunstsammlung des Erblassers

§ 745 ABGB

Kunstwerke, die nicht ohnehin als Werke der angewandten Kunst im Haushalt eine Gebrauchsfunk-
tion erfiillten, konnen unter das Vorausvermachtnis nach § 745 Abs 1 ABGB fallen, wenn sie durch
Aufhdngen oder Aufstellen zur Dekoration der Ehewohnung dienten. Das gilt aber nicht, wenn im
Einzelfall die Funktion als Wertanlage oder als Bestandteil einer Kunstsammlung so deutlich in den
Vordergrund trat, dass die Dekorationsfunktion nur mehr ganz untergeordnete Bedeutung hatte.

OGH 29. 7. 2025, 2 Ob 38/25i

Zu beachten ist allerdings, dass § 745 Abs 1 ABGB
zwei kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen nor-
miert, um eine Sache dem Vorausvermachtnis zu-
ordnen zu kdnnen. Einerseits die Zugehdorigkeit zum
ehelichen Haushalt, andererseits die Erforderlichkeit
der Sache zur Fortfiihrung des ehelichen Haushalts
entsprechend den bisherigen Lebensverhaltnissen.
Aufgrund dieser doppelten Bezugnahme auf den
ehelichen Haushalt - also die Wohnumgebung des
Ehepaars — Uberzeugt die herrschende Lehrmei-
nung, dass Sachen des personlichen Gebrauchs des
Erblassers und Sachen, die primar der Berufsaus-
Ubung des Erblassers dienen, unabhdngig davon, ob
sie sich physisch im ehelichen Haushalt befinden,
nicht Teil des Vorausvermachtnisses sind.

Kontext

Der Erblasser war Kunstkenner und -sammler, der dieses
Interesse bis zu seinem Tod mit grofier Leidenschaft verfolg-
te. Er erwarb nicht nur Werke, die ihm personlich gefielen,
sondern auch solche, fiir die er eine Nachfrage erwartete.
Durch An- und Verkiufe erzielte er Gewinne, die er wiede-
rum in den Erwerb neuer Objekte investierte. Dabei hatte er
den Marktwert seiner Sammlung stets im Blick und scheute
nicht davor zuriick, grofiere Teile zu verduflern, um lukra-
tive Geschifte abzuschliefSen. Dank seines Verhandlungsge-
schicks erzielte er regelmaflig vorteilhafte Konditionen.
Welche Werke er zu welchen Preisen kaufte oder verkaufte,
entschied er stets selbst. Sein Ziel war es, die Sammlung so-
wohl zu erweitern als auch durch 6ffentliche Prisentationen
ihren Bekanntheitsgrad — und damit ihren Wert - zu stei-
gern.

Die Kldgerin, Witwe des 2017 verstorbenen Erblassers,
lebte seit 2013 mit diesem in dessen Eigentumswohnung,
die sie gemeinsam bewohnten. In der Ehewohnung waren
samtliche Wande dicht mit Bildern behangen: Zum Todes-
zeitpunkt befanden sich allein im Wohnzimmer mehr als 50,
im Vorzimmer rund 80 Bilder. Weitere iiber 70 Gemilde
(-konvolute) waren auf drei Stellagen sowie in Schrianken
und Laden gelagert.

Gestiitzt auf das gesetzliche Vorausverméchtnis nach
§ 745 Abs 1 ABGB begehrte die Kldgerin unter anderem
die Herausgabe von Wohnungsinventar. Dieses Inventar
umfasse naher bezeichnete Gegenstinde der bildenden
und angewandten Kunst, eine Bibliothek sowie die iibrigen
Einrichtungsgegenstinde. Nach ihrem Vorbringen dienten
diese Sachen der téglichen Lebensfithrung und der dekora-
tiven Gestaltung der Ehewohnung, nicht jedoch der Wert-
anlage. Auch besonders wertvolle oder luxurigse Haushalts-
gegenstande seien von § 745 Abs 1 ABGB erfasst. Jeder
Kunstgegenstand habe einen festen Platz in der Wohnung
gehabt; lediglich zum Tausch bestimmte Objekte seien aus-
gelagert gewesen.

Nach herrschender Lehre ist eine bewegliche Sache nur
dann vom Vorausverméchtnis umfasst, wenn zwei Voraus-
setzungen kumulativ vorliegen: Sie muss dem Haushalt zu-
gehoren und fiir die Fortfithrung des Haushalts entspre-
chend den bisherigen Lebensverhaltnissen erforderlich sein.
Der OGH schloss sich dieser Auffassung an.

Im konkreten Fall waren die Kunstwerke nicht als zum
gemeinsamen Haushalt gehorend anzusehen. Vielmehr wa-
ren sie Teil der kaufménnischen oder beruflichen Tiatigkeit
des Erblassers und sohin nicht vom Vorausverméchtnis er-
fasst.
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Auswirkungen der Riickiibertragung einer geschenkten Sache

an den Erblasser

§ 788 ABGB nF

Fiir die Frage der Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen ist (auch) im Anwendungsbereich des
§ 788 ABGB nF im Einklang mit den tragenden Grundsédtzen des Pflichtteilsrechts und dem Zweck
der Hinzu- und Anrechnung die Grundiiberlegung relevant, Pflichtteilsberechtigte grundsatzlich so
zu stellen, als wére die Sache noch im Nachlass. Damit scheidet im Fall der einvernehmlichen Auf-
hebung einer zuvor erfolgten unentgeltlichen Zuwendung, deren Ergebnis ist, dass sich die Sache
wieder ungeschmaélert und ohne eine vom Nachlass dafiir zu tragende Gegenleistung im Nachlass
befindet, eine Hinzu- und Anrechnung der urspriinglichen Zuwendung des Erblassers aus.

OGH 26. 6. 2025, 2 Ob 51/25a

Der Zweck der urspriinglichen Zuwendung an den
Klager war die Versorgung des Erblassers und das
Fortfiihren der Landwirtschaft durch den Klager.
Dieser Zweck lasst sich nach der Riickiibertragung
an den Erblasser nicht mehr erreichen, auch deshalb
ist die Vermogenszuwendung letztlich wieder neut-
ral. In der vorliegenden Konstellation ist nach den
Feststellungen auch keinesfalls von einem neuen
Schenkungswillen des Klagers auszugehen. Er
machte vielmehr im Einvernehmen mit dem Erblas-
ser die erfolgte Schenkung riickgangig, weil ihm
nach den Feststellungen ein weiteres gemeinsames
Leben und Fihren der Landwirtschaft mit dem Erb-
lasser nicht zumutbar war. Dieser Vorgang gleicht
die urspriingliche Zuwendung des Erblassers wieder
aus und lasst damit auch die urspriinglich gegebene
Notwendigkeit einer Hinzu- und Anrechnung im
Rahmen eines Pflichtteilsanspruchs des Klagers wie-
der entfallen.

Kontext
Die Streitteile sind zwei von vier Kindern des Erblassers. Die-
ser betrieb mit seiner Ehefrau gemeinsam eine Landwirt-
schaft. Die dafiir genutzten Liegenschaften standen im Hilfte-
eigentum der Ehegatten. Da der Klager den Hof ibernehmen
und den Erblasser versorgen sollte, schlug nach dem Tod der
Mutter des Klagers Ende 1991 unter anderem der Erblasser
den Erb- und Pflichtteil aus, sodass der Kldger Eigentiimer
von deren Hilfteanteilen an den Liegenschaften wurde. Da
der Erblasser aber dem Kléger das Zusammenleben und Zu-
sammenarbeiten in der Folge durch sein Verhalten unmaglich
gemacht hat, hat der Kldger den Liegenschaftsanteil (lange)
vor dem Tod des Erblassers wieder an diesen riickiibertragen.
Mit Ubergabsvertrag vom 16. 3. 2010 iibertrug der Erb-
lasser die Liegenschaften der Beklagten, einer Schwester des
Klagers. Im Gegenzug rdumte die Beklagte dem Erblasser
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ein lebenslanges Fruchtgenussrecht und ein Riickfallsrecht
fiir den Fall ihres Todes ein. 2016 rdumte die Beklagte
dem Erblasser statt dem Fruchtgenuss- und Riickfallsrecht
ein lebenslanges Wohnungsgebrauchsrecht ein. Der Erblas-
ser setzte die Beklagte mit Testament vom 16. 3. 2010 als
Alleinerbin ein. Seine weiteren Kinder beschrinkte er auf
den Pflichtteil und entzog ihnen diesen sogar wegen grob-
licher Vernachldssigung.

Der Klédger stellt ein Hinzurechnungsbegehren betref-
fend die Schenkung der gesamten Liegenschaft an die Be-
klagte durch den Erblasser, dem die Beklagte — soweit im
Revisionsverfahren relevant - die lange davor erfolgte Erb-
ausschlagung des Erblassers zugunsten des Kldgers betref-
fend einen Teil dieser Liegenschaft entgegenhilt.

Unabhiéngig von der Vermdgensopfertheorie, wonach
Wertveranderungen nach der erfolgten Schenkung fiir de-
ren Hinzu- und Anrechnung im Allgemeinen unberiick-
sichtigt bleiben, schldgt bei einer (ohne Zahlung eines Ent-
gelts erfolgten) Riickiibertragung an den Erblasser der dem
gesamten Hinzu- und Anrechnungsrecht immanente Ge-
danke durch, Pflichtteilsberechtigte grundsatzlich so zu stel-
len, als ware die Sache noch im Nachlass.

Bei anderer Sichtweise wiirde die Zuwendung mehrfach
beriicksichtigt: Obwohl sie sich — wieder — im Nachlass be-
findet, wiirde sie dennoch als vormalige Zuwendung an den
Kldger hinzugerechnet. Dies entspricht nicht dem Aus-
gleichsgedanken des Pflichtteilsrechts und wiirde den Kl4-
ger benachteiligen. Nachteile der tibrigen Pflichtteilsberech-
tigten im Fall der Nichtberiicksichtigung konnten dagegen
lediglich in der zwischenzeitlich bestehenden Mdéglichkeit
einer anderweitigen Verduflerung der Liegenschaft durch
den Klager liegen, die im Anlassfall aber gerade nicht schla-
gend wurde und damit auch keinen bezifferbaren Vermo-
gensnachteil fiir die tibrigen Pflichtteilsberechtigten herbei-
gefiihrt hat.
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Keine Hemmung des Unterhaltsanspruchs wahrend
~Work-and-Travel“-Aufenthalts in Australien

§ 231 ABGB

Nach der Rechtsprechung besteht grundsatzlich keine Anspannungsobliegenheit des an sich nicht
selbsterhaltungsfihigen Kindes, sich um Ertragnisse oder Einkiinfte zu bemiihen. Davon macht die
Rechtsprechung nur dann eine Ausnahme, wenn es sich um ,leicht erzielbare” Ertragnisse und So-
Zialleistungen handelt und die Erzielung dem Kind auch nicht aus einem anderen Grund unzumut-

bar ist.

Ein Au-pair-Madchen, das neben Kost und Quartier von der Gastfamilie ein Taschengeld erhilt, ist
grundsaétzlich nicht selbsterhaltungsfihig (4 Ob 502/93).

OGH 26. 2. 2025, 3 Ob 22/25v

Ausgehend von diesem Sachverhalt erschiene es
nicht sachgerecht, die Antragsgegnerin schlechter
zu stellen, als wére sie fir ein Jahr ins Ausland ge-
gangen, um dort als Au-pair-Madchen zu arbeiten.
Das von ihr in Anspruch genommene Auslandspro-
gramm ist namlich insofern durchaus mit einer Au-
pair-Tatigkeit vergleichbar, als die Antragsgegnerin
dadurch die Méglichkeit hat, nach Abschluss ihrer
Schulausbildung auferhalb ihres gewohnten Um-
felds erste Berufserfahrungen zu sammeln, gleich-
zeitig ihre Englischkenntnisse zu verbessern, ihre
Selbstandigkeit zu erhdhen und nicht zuletzt auch
mehr Klarheit Gber den von ihr kiinftig einzuschla-
genden Berufsweg bzw eine ihren Neigungen ent-
sprechende weitere (universitdare oder sonstige)
Ausbildung zu gewinnen.

Kontext

In einem Oppositionsverfahren war zu kldren, ob der Unter-
haltsanspruch der Tochter des Antragstellers und Antrags-
gegnerin wihrend eines einjahrigen ,Work-and-Travel“- Auf-
enthalts in Australien gehemmt ist. Im Rahmen eines solchen
Programms kann einerseits in verschiedenen Jobs gearbeitet
werden, andererseits sollen Reisen unternommen werden,
um das Gastland kennenzulernen. Zudem sollen die Eng-
lischkenntnisse verbessert werden. Im Vordergrund steht je-

denfalls nicht der Aspekt des Geldverdienens, sondern viel-
mehr der Erwerb von Sprach- und Sozialkompetenzen. Die
Antragsgegnerin erzielte dementsprechend wihrend ihres
Aufenthalts in Australien keine nennenswerten Arbeitsein-
kiinfte. Zeitweise war sie gegen freie Kost und Logis bei einer
Gastfamilie untergebracht, sie erhielt also kein zusitzliches
Taschengeld vom Unterkunftgeber und musste im Gegenzug
im Haushalt und im Garten mitarbeiten.

Gegenstand des Verfahrens ist ausschliellich die Frage,
ob der Unterhaltsanspruch der Antragsgegnerin wihrend
ihres Aufenthalts in Australien, wie vom Antragsteller gel-
tend gemacht, gehemmt ist.

Der OGH zieht eine Parallele zu einer Entscheidung, in
der es um einen Au-pair-Aufenthalt ging. Das von der An-
tragsgegnerin absolvierte Auslandsprogramm sei insofern
mit einer Au-pair-Tétigkeit vergleichbar, als die Antragsgeg-
nerin dadurch die Moglichkeit hat, nach Abschluss ihrer
Schulausbildung auflerhalb ihres gewohnten Umfelds erste
Berufserfahrungen zu sammeln, ihre Englischkenntnisse zu
verbessern, ihre Selbststindigkeit zu erhdhen und nicht zu-
letzt auch mehr Klarheit tiber ihren kiinftigen Berufsweg
bzw eine ihren Neigungen entsprechende weitere (univer-
sitare oder sonstige) Ausbildung zu gewinnen. Ein Unter-
haltsanspruch ist wahrend einer solchen Titigkeit nicht ge-
hemmt.

Risikoausschluss fiir Geschlechtsumwandlung verstof3t gegen

Diskriminierungsverbot

§ 1c VersVG; § 32 Abs 2 GIBG

Ein Risikoausschluss in einem Krankenversicherungsvertrag, der Geschlechtsumwandlungen -
selbst bei medizinischer Notwendigkeit — ausschlie3t, stellt eine mittelbare Diskriminierung auf-

grund des Geschlechts dar.
OGH 7.8.2025, 7 Ob 58/25t

Die Regelung in § 1.2.4. Spiegelstrich 1 Fall 2 AVB
2005 diskriminiert transgender und intersexuelle

Personen wegen ihres weder allein médnnlichen noch
allein weiblichen Geschlechts, weil sie nur dieser
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Personengruppe die Moglichkeit nimmt, eine medi-
zinisch notwendige Geschlechtsumwandlung mit
Kostendeckung des Versicherers durchzufiihren.

Die Klausel nimmt an versicherten Personen vorge-
nommene Geschlechtsumwandlungen generell, also
auch bei Vorliegen von Krankheitswert und medizi-
nischer Behandlungsnotwendigkeit, vom Versiche-
rungsschutz aus. Vordergriindig schlief3t sie jeden
Versicherten von der Versicherungsleistung aus. In
Wahrheit bedeutet sie jedoch eine geschlechtliche
Diskriminierung von intersexuellen und transgender
Personen, weil eine Geschlechtsumwandlung nur bei
dieser (dritten) Personengruppe infrage kommt.

Die Klausel verstot daher gegen § 1c VersVG in
Verbindung mit § 32 Abs 2 GIBG.

Dass die Klausel als mittelbare Diskriminierung durch
ein rechtmaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt sei und
das Mittel (Risikoausschluss) zur Erreichung dieses
Ziels angemessen oder erforderlich sei, hat die Be-
klagte in erster Instanz nicht behauptet. Auch in der
Revision fiihrt sie kein Argument fiir die sachliche
Rechtfertigung der Klausel im Sinn des § 32 Abs 2
GIBG an; eine solche ist auch nicht offenkundig.

Kontext
In einem Verbandsverfahren hatte der 7. Senat tiber einen
Risikoausschluss in den Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen (AVB) eines Krankenversicherers zu entscheiden.
Grundsitzlich ist der Versicherer in der Krankheitskos-
tenversicherung verpflichtet, die Aufwendungen fiir die me-
dizinisch notwendige Heilbehandlung wegen Krankheit
und Unfallfolgen sowie fiir sonstige vereinbarte Leistungen
— einschliellich medizinischer Betreuung und Behandlung
bei Schwangerschaft und Entbindung - im vereinbarten
Umfang zu ersetzen. In diesem Sinn definiert § 1.2.1. AVB
2005 den Versicherungsfall als medizinisch notwendige
Heilbehandlung des Versicherten (Mitversicherten) wegen
Krankheit und Unfallfolgen. Nicht als Versicherungsfall
sollten hingegen kosmetische Behandlungen und Operatio-
nen samt ihren Folgen gelten, soweit diese Mafinahmen
nicht der Beseitigung von Unfallfolgen dienen, ebenso we-
nig Geschlechtsumwandlungen.

Wertsicherung in Bestandvertrigen

§ 6 Abs 2 Z 4 KSchG

Der Gerichtshof stellte klar, dass Transgender- oder In-
tersexualitit selbstverstindlich keine Krankheit, also keinen
regelwidrigen Zustand, darstellen. Krankheitswertig kann
jedoch ein damit verbundener klinisch relevanter Leidens-
druck sein. Nach stindiger Rechtsprechung kommt Trans-
sexualitit daher dann Krankheitswert zu, wenn die Diskre-
panz zwischen dem korperlichen Geschlecht und der seeli-
schen Identifizierung mit dem anderen Geschlecht so stark
ausgepragt ist, dass nur durch deren Beseitigung schwere
Symptome psychischer Erkrankungen gelindert oder beho-
ben werden kénnen. In solchen Konstellationen wiirde der
in Rede stehende Risikoausschluss greifen, sodass der Ver-
sicherer leistungsfrei bliebe.

Nach § 1¢ VersVG darf der Faktor Geschlecht — vorbe-
haltlich des § 93 Abs 7 VAG - nicht zu unterschiedlichen
Pramien oder Leistungen fiir Frauen und Ménner fiihren.
Der Versicherer argumentierte, der Risikoausschluss versto-
e nicht gegen dieses Verbot, da er unterschiedslos fiir Man-
ner und Frauen gelte.

Wihrend § 1¢ VersVG ausdriicklich auf Frauen und
Minner Bezug nimmt, ist die Unisex-Richtlinie neutraler
formuliert: Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten, sicherzustel-
len, dass die Beriicksichtigung des Faktors Geschlecht bei
der Berechnung von Primien und Leistungen im Versiche-
rungswesen und verwandten Finanzdienstleistungen nicht
zu unterschiedlichen Pramien oder Leistungen fiihrt. Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist auch Transsexualitit dem
Begriff ,,Geschlecht“ zuzuordnen.

§ 1c¢ VersVG ist daher - unter Berticksichtigung unions-
rechtlicher Vorgaben sowie der vom OGH betonten grund-
rechtlichen Dimension - analog auf transgender und inter-
sexuelle Personen anzuwenden und schiitzt diese vor Dis-
kriminierungen aufgrund ihres weder ausschliefilich ménn-
lichen noch ausschliefSlich weiblichen Geschlechts.

Die Klausel verstof3t folglich gegen das Diskriminie-
rungsverbot: Transgender- und intersexuelle Personen wer-
den wegen ihres Geschlechts benachteiligt. Zwar handelt es
sich - fiir den OGH - nicht um eine unmittelbare, wohl
aber um eine mittelbare Diskriminierung. Eine sachliche
Rechtfertigung, die den Risikoausschluss im Ergebnis doch
zuldssig machen konnte, ergab sich weder aus dem Vorbrin-
gen des Versicherers noch war sie fiir den OGH offenkun-
dig.

§ 6 Abs 2 Z 4 KSchaG ist auf Dauerschuldverhéltnisse nicht anwendbar, die darauf angelegt sind, dass
die Leistung des Vermieters nicht innerhalb von zwei Monaten nach der VertragsschlieBung voll-

stindig zu erbringen ist.
OGH 3.7.2025, 10 Ob 15/255
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§ 6 Abs 2 Z 4 KSchG hat schon nach seinem Zweck
nur solche Vertrage im Blick, die vom Unternehmer
innerhalb eines relativ kurzen Zeitraums vollstandig
zu erfillen sind.

Auf Dauerschuldverhaltnisse (etwa Bestandvertra-
ge), die darauf angelegt sind, dass die Leistung des
Unternehmers (Vermieters) nicht innerhalb von zwei
Monaten nach der VertragsschlieBung vollstandig zu
erbringen ist, ist § 6 Abs 2 Z 4 KSchG nicht an-
wendbar.

Kontext

Die Mieterin (Kldgerin) und der Vermieter vereinbarten in
einem Bestandvertrag iiber eine Dachgeschosswohnung ei-
ne Wertsicherungsklausel, die einem Vertragsmuster ent-
nommen war. Nach Ansicht der Kldgerin war diese Klausel
schon deshalb unzulidssig, weil sie eine Erhdhung des Miet-
entgelts bereits innerhalb der ersten zwei Monate nach Ver-
tragsabschluss ermoglichte. Damit, so die Klagerin, verstof3e
die Klausel gegen § 6 Abs 2 Z 4 KSchG. Danach ist eine Be-
stimmung unzulissig, die dem Unternehmer auf sein Ver-
langen fiir eine innerhalb von zwei Monaten nach Vertrags-
schluss zu erbringende Leistung ein hoheres als das ur-
spriinglich vereinbarte Entgelt zuspricht, sofern die Klausel
nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde. Der 10. Senat hatte
daher tiber die Anwendbarkeit dieser Bestimmung im kon-
kreten Individualprozess zu entscheiden - eine in mehrfa-
cher Hinsicht brisante Frage.

579

Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des EuGH sieht vor, dass eine miss-
brauchliche Klausel im Individualprozess ersatzlos entfillt.
Fiir den Vermieter hitte dies, sofern man davon ausgeht,
dass die Rechtsprechung des EuGH auch im Zusammen-
hang mit § 6 Abs 2 Z 4 KSchG einschldgig ist, 6konomisch
gravierende Folgen, die er beim Vertragsabschluss kaum ab-
sehen konnte: Der Mietzins wiirde auf dem urspriinglichen
Niveau eingefroren, dariiber hinaus geleistete Zahlungen
miissten riickerstattet werden. Diese Konsequenzen fithrten
zu einem regelrechten ,, Aufschrei“ in der Literatur, nach-
dem der OGH in mehreren Verbandsverfahren die An-
wendbarkeit des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auf Dauerschuldver-
héltnisse bejaht hatte. In der Folge kam es auch zu Gesetzes-
prifungsverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof (G 170/
2024; G 37-38/2025), der die Verfassungsgeméafiheit von
§ 6 Abs 2 Z 4 KSchG bestitigte.

Der 10. Senat schloss sich den in den Verbandsverfah-
ren ergangenen Entscheidungen anderer Senate nicht an.
Unter Hinweis auf die in der Literatur geduflerten Beden-
ken kam der 10. Senat vielmehr zum Auslegungsergebnis,
dass § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auf langerfristige Dauerschuld-
verhéltnisse, die typischerweise wiederkehrende und viel-
fache Leistungen umfassen, nicht zugeschnitten sei. Folg-
lich kénne eine Wertsicherungsklausel in einem zehnjéh-
rigen Bestandvertrag nicht allein mit Hinweis auf diese
Bestimmung fiir unwirksam erklart werden. Diese Folge
begriindete der Senat mit Wortlaut und Zweck der Norm,
ihrer Entstehungsgeschichte sowie den Gesetzesmateria-
lien.

ZIVILVERFAHRENSRECHT

Zur prozessualen Stellung des Unterbestandnehmers im Verfahren
zwischen dem Hauptbestandgeber und Hauptbestandnehmer

§§ 20, 548 ZPO

Der Untermieter ware auch dann, wenn er dem Verfahren zwischen Vermieter und Hauptmieter
unbedingt beigetreten wire, und unabhangig davon, ob sein Beitritt zu einer streitgendéssischen
oder bloB einfachen Nebenintervention gefiihrt hitte (was daher offenbleiben kann), an den Rechts-

mittelverzicht des Hauptmieters gebunden gewesen.

OGH 25.2.2025, 1 Ob 21/25¢g

Aus den Entscheidungsgriinden

1. Vorauszuschicken ist, dass ein Streitbeitritt jedenfalls nach
iberwiegender Lehre auch gemeinsam mit einem Wieder-
einsetzungsantrag erkldrt werden kann (Deixler-Hiibner in
Fasching/Konecny? [2015] § 146 ZPO Rz 2; dieselbe, Die Ne-
benintervention im Zivilprozess [1993] 46; Gitschthaler in
Rechberger/Klicka, ZPO> [2019] §$ 148-149 ZPO Rz 1; auch
Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Band II
[1962] 213, schlief3t dies erkennbar nur fiirr den Fall aus, dass
die Entscheidung der Hauptpartei gegeniiber in Rechtskraft
erwachsen sei).

2. Ob die Beitrittserklarung des Einschreiters unbedingt
oder blof3 bedingt (mit Stattgabe seines Wiedereinsetzungs-
antrags) erfolgte, spielt fiir die Beurteilung der Berufungs-
legitimation des Einschreiters im Ergebnis keine Rolle.

3. Bei Annahme einer (innerprozessual; vgl RS0037502)
bedingten Beitrittserkldrung hétte dem Einschreiter — wo-
von das Berufungsgericht ausging — schon mangels Eintritts
der Bedingung die Legitimation zur Einbringung seiner Be-
rufung gefehlt.

4. Wire hingegen - worauf sich der Rekurs ausschlief3-
lich stiitzt — eine unbedingte Beitrittserkldrung anzuneh-
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men, ergibe sich die fehlende Berufungslegitimation hinge-
gen aus dem Rechtsmittelverzicht der beklagten Partei:

4.1. Ein eigenstidndiges (1 Ob 145/02h mwN) Rechtsmit-
telrecht trotz Rechtsmittelverzichts seiner ,,Hauptpartei®
konnte einem Nebenintervenienten nur als streitgendssi-
schem Nebenintervenienten gemifl § 20 ZPO zustehen
(RS0035505). Der einfache Nebenintervenient kann — weil
er nur zur Unterstiitzung seiner Partei titig werden und kei-
ne Prozesshandlungen kraft eigenen Rechts vornehmen
kann (RS0035474; 5 Ob 8/19s) - ein wirksames Rechtsmit-
tel nur erheben, wenn die Partei, der er beitrat, darauf weder
verzichtet noch ein von ihm eingebrachtes Rechtsmittel zu-
rickgezogen hat (RS0035520).

4.2. Eine streitgendssische Nebenintervention iSd § 20
ZPO liegt vor, wenn das Urteil kraft der Beschaffenheit
des streitigen Rechtsverhidltnisses oder kraft gesetzlicher
Vorschrift auch in Bezug auf das Rechtsverhiltnis des Inter-
venienten zum Gegner der Hauptpartei rechtlich wirksam
ist. Nun sieht zwar § 568 ZPO vor, dass eine gegen den Be-
standnehmer erwirkte Aufkiindigung auch gegen den After-
bestandnehmer wirksam und vollstreckbar ist. Allerdings
wird dies nicht als Rechtskrafterstreckung, sondern nur als
Hinweis auf die tatsichlichen Auswirkungen der Beendi-
gung des Hauptbestandvertrags gegentiber dem Unterbe-
standgeber verstanden (Iby in Fasching/Konecny? [2019]
§ 568 ZPO Rz 11; Frauenberger in Rechberger/Klicka,
ZPO> [2019] § 568 Rz 3 mwN). Dem entspricht die Judika-
tur, wonach die von § 568 ZPO erfassten Personen mangels
Rechtskrafterstreckung nicht Partei des Exekutionsverfah-
rens sind (RS0000352 [insb T 4]; vgl auch den Hinweis in
8 Ob 300/98w auf das vom Hauptmietverhéltnis unabhéin-
gige Schuldverhiltnis zwischen Haupt- und Untermieter).

4.3. Dennoch qualifiziert die (altere) Rechtsprechung
den Beitritt eines Untermieters als streitgendssische Neben-
intervention (so bereits Rv I 118/20, SZ 2/36; Plenarbe-
schluss zu Prés. 779/27, Judikat Nr 31 [neu], SZ 10/55 [je-
weils unter Bezugnahme auf § 568 ZPO]J; 3 Ob 721/51,
SZ 24/341; 8 Ob 56/66 [jeweils ohne inhaltliche Begriin-
dung]). Die herrschende Lehre nimmt hingegen eine Stel-
lung als einfacher Nebenintervenient an (etwa Oberhammer,
Das Auftragsverfahren in Bestandstreitigkeiten [1992] insb
188f; Frauenberger in Rechberger/Klicka, ZPO> [2019] § 568
Rz 4 mwN; siehe aber noch Fasching, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen, Band IV [1971] 674: ,,dem streitge-
nossischen Nebenintervenienten weitgehend angeniherte
Stellung).

4.4. Bereits zu Pras. 779/27 (Judikat Nr 31 [neu], SZ 10/
55) hob der OGH aber hervor, dass der Hauptmieter iiber
seine Mietrechte zum Nachteil des Untermieters (auch pro-
zessual) verfiigen kann und solche Verfiigungen diesen bin-
den (idS etwa auch 3 Ob 721/51; 2 Ob 241/50, MietSlg 11/52;
8 Ob 56/66). Daraus wurde abgeleitet, dass der Hauptmieter
auch ein vom Untermieter als Nebenintervenient erhobenes
Rechtsmittel wirksam zuriickziehen oder ein solches durch
eine Verzichtserklarung unwirksam machen kann (3 Ob
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721/51, SZ 24/341; 7 Ob 681/89 [zustimmend Strigl, ecolex
1990, 31]; sieche auch Kocevar, Die Stellung des Untermieters
bei Auflésung des Hauptmietvertrags, ImmZ 1956, 131
[132]; Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen
IV [1971] 674; zur Bindung des beigetretenen Untermieters
an den Verzicht des Hauptmieters auf Einwendungen etwa
bereits Ob II 244/25, SZ 7/111; Pras. 779/27, Judikat Nr 31
[neu], SZ 10/55; 2 Ob 241/50, MietSlg 11/52; zur Bindung an
ein zwischen den Parteien vereinbartes Ruhen 8 Ob 56/66).
Wenngleich die (éltere) Rechtsprechung den Untermieter
als streitgendssischen Nebenintervenienten einordnet, ge-
wihrt sie diesem wegen seiner materiell-rechtlichen Son-
derbeziehung zur Hauptpartei also gerade nicht jene prozes-
sualen Rechte, die mit dieser Stellung sonst einhergehen.
Insbesondere ist er nicht berechtigt, den Prozess gegen
den Willen des Hauptmieters fortzusetzen (Koller in Ko-
dek/Oberhammer [2023] § 568 ZPO Rz 7). Dies muss fir
jeden Nebenintervenienten gelten, der (wie der Einschrei-
ter) sein Recht am Mietobjekt vom Hauptbestandnehmer
ableitet, auch wenn er (allenfalls) nicht dessen Untermieter
ist.

4.5. Davon ausgehend wire der Einschreiter aber auch
dann, wenn er dem Verfahren - wie er in dritter Instanz
behauptet — unbedingt beigetreten wire, und unabhingig
davon, ob sein Beitritt zu einer streitgenossischen oder blof3
einfachen Nebenintervention gefithrt hétte (was daher of-
fenbleiben kann), an den Rechtsmittelverzicht der beklagten
Partei — auf deren Seite er zweifellos beitreten wollte - ge-
bunden gewesen.

Anmerkungen
Die Frage, welche prozessuale Stellung dem Unterbestand-
nehmer im Verfahren zwischen dem Hauptbestandgeber
und Hauptbestandnehmer, welche das Bestehen oder die
Auflosung des Hauptbestandvertrags iSd § 560 ZPO betref-
fen, zukommt, wird von Lehre und Rsp divergierend beur-
teilt. Unstrittig ist lediglich, dass der Unterbestandnehmer
diesem Verfahren auf Seiten des Hauptbestandnehmers als
Nebenintervenient beitreten kann! — und zwar selbst dann,
wenn der Hauptbestandnehmer von der ihm nach § 562
ZPO eingerdumten Moglichkeit, Einwendungen gegen die
Aufkiindigung (etwa wegen Fehlens eines Kiindigungsgrun-
des oder formeller Miangel) keinen Gebrauch macht.?
Nach der - zumindest &lteren — Rsp3 nimmt der Unter-
bestandnehmer im Verfahren zwischen Hauptbestandgeber
und Hauptbestandnehmer die Stellung eines streitgendssi-
schen Nebenintervenienten ein. Begriindet wird dies idR
mit § 568 ZPO, der ua ausdriicklich anordnet, dass eine ge-
gen den Hauptbestandnehmer erwirkte Aufkiindigung, Ent-
scheidung oder Verfiigung auch gegeniiber dem Unterbe-

! Iby in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen V/43
(2023) § 568 ZPO Rz 16; Koller in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON (2023)
$ 568 ZPO Rz 7 jeweils mwN.

2 RIS-Justiz RS0035992.

3 OGH 1 Rv 118/20 SZ 2/36; OGH 8 Ob 56/66 SZ 29/49 JBI 1966, 569 =
RZ 1966, 123; LGZ Wien 41 R 454/88 MietSlg 40.746; so auch Petschek/Stagel,
Der osterreichische Zivilproze3 (1963) 433.



standnehmer ,,wirksam und vollstreckbar ist. Da nach § 20
ZPO eine streitgendssische Nebenintervention besteht,
wenn das in einem Prozess ergehende Urteil kraft der Be-
schaffenheit des streitigen Rechtsverhaltnisses oder kraft ge-
setzlicher Vorschrift auch in Bezug auf das Rechtsverhaltnis
des Intervenienten zum Gegner der Hauptpartei rechtlich
wirksam ist, sieht der OGH die Voraussetzungen fiir die
streitgenossische Nebenintervention als erfiillt an. Gleich-
wohl werden dem Unterbestandnehmer aufgrund seiner
materiell-rechtlichen Sonderbeziehung zur Hauptpartei
und weil die Verfigung tiber das Bestandrecht weiterhin
dem Hauptbestandnehmer vorbehalten bleibt,* nicht die
vollen prozessualen Befugnisse eines streitgendssischen Ne-
benintervenienten eingeraumt. Anerkenntnis, Verzicht oder
Rechtsmittelriicknahme des Hauptbestandnehmers wirken
unmittelbar zu Lasten des Unterbestandnehmers, der das
Verfahren daher nicht gegen den Willen der Hauptpartei
fortsetzen kann. IdZ fihrt Holzhammer> aus, dass die
Rechtsprechung dem Unterbestandnehmer zwar formal
die Stellung eines streitgendssischen Nebenintervenienten
zuerkenne, ihn aber nach und nach der Vorziige der streit-
genossischen Nebenintervention entkleide, bis davon nichts
mehr tibrigbleibe. Die Rechtsprechung schafft demnach ei-
nen streitgendssischen Nebenintervenienten ohne streitge-
nossische Rechte.

Vor diesem Hintergrund qualifiziert die hL® den Unter-
bestandnehmer als einfachen Nebenintervenienten. Dem
ist zuzustimmen. Nach § 20 ZPO liegt eine streitgendssische
Nebenintervention nimlich nur dann vor, wenn das im
Hauptverfahren ergehende Urteil auch im Verhiltnis zwi-
schen Nebenintervenienten und Gegner der Hauptpartei
kraft der Beschaffenheit des streitigen Rechtsverhiltnisses
oder kraft gesetzlicher Vorschrift rechtliche Wirkung entfal-
tet. Gerade dies fehlt im Verhéltnis zwischen Hauptbestand-
geber und Unterbestandnehmer: § 568 ZPO ordnet namlich
gerade keine Rechtskrafterstreckung an.” Mit Wirksamkeit
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ist lediglich gemeint, dass die Beendigung des Hauptmiet-
vertrags auch gegeniiber dem Unterbestandnehmer materi-
elle bzw tatsdchliche Auswirkungen entfaltet.®

Zwar divergieren Rechtsprechung und Literatur in ihrer
begrifflichen Einordnung, in der praktischen Konsequenz —
der weitgehenden Abhdngigkeit des Unterbestandnehmers
von den Prozesshandlungen des Hauptbestandnehmers -
gelangen sie jedoch zu weitgehend deckungsgleichen Ergeb-
nissen.” Selbst wenn man eine streitgendssische Nebeninter-
vention anndhme, wire der Unterbestandnehmer (aufgrund
der von der Rechtsprechung vorgenommenen Einschrin-
kung) durch den Rechtsmittelverzicht des Hauptbestand-
nehmers gebunden gewesen. Aus diesem Grund hat der
OGH in der vorliegenden Entscheidung die Einordnung
letztendlich offengelassen. Dogmatisch iiberzeugt die Qua-
lifikation des Unterbestandnehmers als einfacher Nebenin-
tervenient. Thm die Stellung eines streitgendssischen Neben-
intervenienten einzurdumen und ihm gleichzeitig sémtliche
Befugnisse des streitgendssischen Nebenintervenienten zu
versagen, ist inkonsequent und begrifflich unsauber. Die
vorliegende Entscheidung schafft daher keine dogmati-
sche Klarheit, bestitigt aber die Abhingigkeit der Stellung
des Unterbestandnehmers: Er kann das Verfahren nicht ge-
gen den Willen des Hauptbestandnehmers fortfiihren.

THOMAS GARBER

4 Vgl OGH 3 Ob 721/51 SZ 24/341.

5 Holzhammer, Parteienhdufung und einheitliche Streitpartei (1966) 170.

¢ Domej in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 20 ZPO Rz 10; Kralik, Streitge-
nossen als einheitliche Streitpartei, OJZ 1963, 113, 141 (147); Oberhammer,
Das Auftragsverfahren in Bestandstreitigkeiten (1992) 184; aA Petschek/Sta-
gel, Zivilprozefd 433.

7 Deixler-Hiibner, Die Nebenintervention im Zivilprozef3 (1993) 210; Domej
in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 20 ZPO Rz 2; Oberhammer, Auftragsver-
fahren 155ff.

8 Siehe auch Frauenberger in Rechberger/Klicka, ZPO® (2019) § 568 Rz 3.

® Domej in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 20 ZPO Rz 10; Kulhanek in
Hollwerth/Ziehensack, ZPO: Taschenkommentar? (2024) § 568 ZPO Rz 8.

Zum Rechtsmittelausschluss nach § 45 JN im Verhiltnis
Bezirksgericht — Landesgericht als Arbeits- und Sozialgericht

§ 45 JN; §§ 37f ASGG; § 260 ZPO

Der Rechtsmittelausschluss des § 45 JN ist auch im Fall einer Verneinung der (sachlichen) Zustan-
digkeit durch ein Bezirksgericht auBerhalb Wiens wegen des Vorliegens einer Arbeitsrechtssache

nicht anzuwenden.
OGH 29. 7. 2025, 2 Ob 95/25x

Aus den Entscheidungsgriinden

1. Gemaf § 45 JN sind nach Eintritt der Streitanhéngigkeit
getroffene Entscheidungen, mit denen ein Gericht seine
sachliche Zustandigkeit bejaht, nicht anfechtbar, solche,
mit denen es seine sachliche Unzustandigkeit ausspricht,
nur dann, wenn das Gericht, das nach dieser Entscheidung

sachlich zustdndig wire, seinen Sitz nicht in derselben Ge-
meinde hat.

2. Der Oberste Gerichtshof hat in Abkehr von ilterer
Rechtsprechung (RS0046314) in der Entscheidung 8 Ob 9/
18h (= RS0132530) ausgesprochen, dass im Verhéltnis zwi-
schen Arbeits- und Sozialgerichten und anderen ordentli-

bearbeitet von:
THOMAS GARBER

Anmerkungen von:
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chen Gerichten mit einer Entscheidung tiber die sachliche
(Un-)Zustandigkeit implizit auch tber die Gerichtsbeset-
zung entschieden werde. Der Bedeutung der Entscheidung
dieser Frage habe der Gesetzgeber durch die spezifische Re-
gelung des § 37 ASGG Rechnung getragen, der die Abgren-
zung der Arbeitsrechtssachen - anders als §§ 61ff JN -
nicht nur als Frage der Zustindigkeit behandle. Besonders
ins Gewicht falle zudem, dass mit der Entscheidung tiber die
Gerichtsbesetzung auch die Frage der Anwendung der Ver-
fahrensbesonderheiten des ASGG (§$ 36ff ASGG; aber
auch § 502 Abs 4 Z 5 ZPO) mitentschieden werde. Dieser
letztlich dreifache Entscheidungsinhalt einer Zustindig-
keitsentscheidung werde auch bei einer auflerhalb Wiens
vorgenommenen Verneinung der Zustindigkeit durch ein
Bezirksgericht wegen des Vorliegens einer Arbeitsrechtssa-
che und der Uberweisung nach § 38 ASGG an ein - allen-
falls in derselben Gemeinde liegendes ($ 45 JN) - Landes-
gericht ,als Arbeits- und Sozialgericht“ deutlich. Nach § 38
Abs 4 ASGG sei das Gericht, an das tiberwiesen worden sei,
an die ,rechtskréftige” Entscheidung iiber die sachliche Zu-
standigkeit gebunden. Dies umfasse auch die Gerichtsbeset-
zung und die Verfahrensbesonderheiten. Insgesamt erschei-
ne es damit nicht gerechtfertigt, die Anfechtungsmaoglich-
keit iSd § 45 JN zu verkiirzen, wenn mit der Entscheidung
iiber die sachliche Zustiandigkeit implizit auch bindend iiber
die Gerichtsbesetzung und die Anwendung der Verfahrens-
besonderheiten fiir Arbeitsrechtssachen entschieden werde.

Der 8. Senat hielt diese Rechtsprechung in weiterer Folge
ungeachtet der in der Literatur teilweise geiibten Kritik (Scho-
ditsch, EAnm zu 8 Ob 9/18h, DRdA 2019/38; zustimmend
hingegen ua Mayr in Rechberger/Klicka, ZPO> § 7 JN Rz 5,
§ 45 JN Rz 8; Neumayr in Neumayr/Reissner, ZellKomm?3
§ 37 ASGG Rz 9; Nademleinsky in Hollwerth/Ziehensack,
ZPO-TaKomm? § 45 Rz 7) in den Entscheidungen 8 ObA
17/20p und 8 ObA 32/20v aufrecht. Dabei lehnte er die Kritik
von Schoditsch, dass eine teleologische Reduktion von § 45 JN
nicht berechtigt sei, mit ausfiihrlicher Begriindung ab.

Wihrend der Ausgangsfall 8 Ob 9/18h den Ausspruch
der sachlichen Unzustandigkeit durch das Landesgericht
fiir Zivilrechtssachen Wien und eine Uberweisung an das
Arbeits- und Sozialgericht Wien betraf, lag der Folgeent-
scheidung 8 ObA 17/20p die Verwerfung der Einrede der
sachlichen Unzustindigkeit durch das Landesgericht Kla-
genfurt als Arbeits- und Sozialgericht zugrunde. In 8 ObA
32/20v war (erneut) die Verwerfung der Einrede der sach-
lichen Unzustindigkeit durch ein Arbeits- und Sozialgericht
(im Anlassfall: Wien) zu beurteilen.

3. Die Parteien zeigen im Revisionsrekursverfahren keine
Griinde fiir ein Abgehen von dieser jiingeren Rechtspre-
chung auf. Der nicht im Detail ausformulierten Kritik von
Rassi (in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 45 JN Rz 7) liegen
im Kern die von Schoditsch geduflerten und vom 8. Senat
bereits abgelehnten Bedenken zugrunde.

4. Auch im hier zu beurteilenden Fall hat das Erstgericht
mit seiner Entscheidung tiber die Zuriickweisung der Klage
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wegen sachlicher Unzustidndigkeit implizit iiber die Frage
der Gerichtsbesetzung und der Anwendung der Verfahrens-
besonderheiten fiir Arbeitsrechtssachen abgesprochen. Der
Rechtsmittelausschluss des § 45 JN kommt damit aus den in
der Entscheidung 8 Ob 9/18f, die den hier zu beurteilenden
Fall einer Verneinung der (sachlichen) Zustandigkeit durch
ein Bezirksgericht auflerhalb Wiens wegen des Vorliegens
einer Arbeitsrechtssache in Punkt 6.6. ausdriicklich als der
dort entschiedenen Fallkonstellation ganz vergleichbar an-
sieht, im Einzelnen dargelegten Erwagungen nicht zur An-
wendung. 5. Schon deswegen, weil das Erstgericht — entge-
gen § 38 Abs 2 ASGG - keine amtswegige Uberweisung der
Rechtssache vorgenommen hat, kann der weitere Rechts-
mittelausschluss des § 261 Abs 6 ZPO (vgl dazu im Zusam-
menhang mit einem Beschluss nach § 38 ASGG 1 Ob 69/
23p) nicht zur Anwendung kommen (vgl RS0040480).

6. Dem Revisionsrekurs war damit Folge zu geben und
dem Rekursgericht im Sinn des Eventualantrags die Ent-
scheidung tiber den Rekurs unter Abstandnahme vom Zu-
riickweisungsgrund aufzutragen. Die im Revisionsrekurs
primdr angestrebte sofortige Entscheidung des Obersten
Gerichtshofs iiber den Rekurs der Kldgerin kommt nicht
in Betracht (RS0007037).

Anmerkungen

In 2 Ob 95/25x halt der OGH auch fiir das Verhéltnis zu
Bezirksgerichten an den Grundsétzen der (im Verhiltnis
zwischen Arbeits- und Sozialgerichten und anderen ordent-
lichen Gerichtshofen) ergangenen Rsp zum Rechtsmittel-
ausschluss betreffend die sachliche Zustindigkeit nach
§ 45 JN fest. Da das Erstgericht mit seiner Entscheidung
tber die Zuriickweisung der Klage wegen sachlicher Unzu-
standigkeit implizit iiber die Frage der Gerichtsbesetzung
und der Anwendung der Verfahrensbesonderheiten fiir Ar-
beitsrechtssachen abspreche, sei die Verkiirzung der An-
fechtungsmoglichkeit iSd § 45 JN nicht gerechtfertigt.

In den genannten Entscheidungen! trennt der OGH zu-
néchst richtig die Frage nach der sachlichen Zustindigkeit
von der Frage nach der Gerichtsbesetzung, ldsst dann aber
ein Rechtsmittel ,,in Analogie zu § 37 ASGG* zu. Diese Rsp
findet im Schrifttum zT Zustimmung,? zT Ablehnung.?

ME sind aber diese verschiedenen verfahrensrechtlichen
Fragestellungen auch in der Frage nach der jeweiligen An-
fechtbarkeit zu trennen.* Der Gesetzgeber hat fiir die pro-
zessuale Behandlung der sachlichen Unzustindigkeit und
fiir Besetzungsmiéngel verschiedene Regeln vorgesehen.

Richtig ist daher die Klage (auch) in der vorliegenden
Fallkonstellation wegen sachlicher Unzustiandigkeit des an-
gerufenen Gerichts gem § 38 Abs 2 ASGG von Amts wegen

1 RIS-Justiz RS0132530.

2 ZB Mayr in Rechberger/Klicka, ZPO? § 45 JN Rz 8; ders, Die Anfechtungs-
beschriankung nach § 45 JN, JBI 2024, 277 (287); Nademleinsky in Hollwerth/
Ziehensack, ZPO? § 45 JN Rz 7.

3 ZB aus teleologischen Griinden Rassi in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON
§ 45 JN Rz 7 und mangels Voraussetzung fiir eine teleologische Reduktion
Schoditsch, Anm zu OGH 24. 10. 2018, 8 Ob 9/18h DRdA 2019, 423.

4 Eingehend Clavora in FS Neumayr I, 1135 (1142f, 1145f).



an das Landesgericht als Arbeits- und Sozialgericht zu iber-
weisen.> Der Rechtsmittelausschluss nach § 45 JN ist an-
zuwenden. Das Landesgericht als Arbeits- und Sozialge-
richt hat daher zu priifen, ob eine Arbeitsrechtssache vor-
liegt und, je nachdem, ob eine solche vorliegt oder nicht,
eine entsprechende (Senats-)Besetzung vorzunehmen. Eine
fehlerhafte Gerichtsbesetzung ist dann nach allgemeinen
Grundsitzen gem § 37 ASGG, § 260 Abs 2 ZPO® anfecht-
bar. § 37 ASGG ist nicht blof} analog, sondern direkt an-
wendbar.

Kommt daher - in der vorliegenden Konstellation - das
Landesgericht als Arbeits- und Sozialgericht zum Ergebnis,
dass keine Arbeitsrechtssache vorliegt, so ist das hinzuneh-
men. Es ist nach allgemeinen Grundsitzen gem § 46 Abs 1
JN, § 38 Abs 4 ASGG (iVm § 45 JN) an den Unzustindig-
keitsbeschluss des Bezirksgerichts gebunden. Ein (allfalli-
ger) Besetzungsmangel wire dann aber iW gem § 37 Abs 1
ASGG, § 260 Abs 2 ZPO vor Einlassung beider (qualifi-
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ziert vertretener) Parteien in die miindliche Streitver-
handlung geltend zu machen.

Im Ergebnis ist zwischen der prozessualen Behandlung
der sachlichen Unzustdndigkeit und jener fiir Besetzungs-
mangel zu differenzieren. Die Regeln konnen zu schwieri-
gen Einzelfragen fiihren, die nun gerade vermieden werden
sollten. Insgesamt wiére daher eine Reform iSe zeitgemafien
und stimmigen Regelung der Eingangsgerichtsbarkeit und
der Gerichtsbesetzung, einschliefilich insb der Heilung
und der Anfechtbarkeit von Mingeln, wiinschenswert.”

SELENA CLAVORA

5 Warum das im vorliegenden Fall nicht erfolgt ist, ist nicht ersichtlich.
6 In§ 37 Abs 1 ASGG wird noch auf § 260 Abs 4 ZPO verwiesen. Es handelt
sich um ein Redaktionsversehen — Abs 4 wurde mit BGBI I 2015/94 gering-
fugig gedandert und zu Abs 2.

7 Vgl dazu niher etwa Clavora in FS Neumayr I, 1135 (1145f mwN).

Forderungspfindung: Anforderungen an die Bezeichnung

des Exekutionsobjekts

§ 54 EO; ARV 2002

Nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen zur Bezeichnung des Exekutionsobjekts
ist bei einer Forderungspfandung dem Erfordernis des § 54 Abs 2 Z 3 EO dann entsprochen, wenn
sowohl der Drittschuldner als auch der Verpflichtete erkennen kénnen, welche Forderung in Exeku-
tion gezogen wird, und zwar ohne Weiteres.

Die Erlduterungen zum Formblatt Anlage C der ADV-Form Verordnung 2002 (kurz: AFV 2002) sind
von der betreibenden Partei zu beachten. Wenn im Feld 10 bei Rechtsgrund nicht ,Arbeitseinkom-
men”“, sondern ,Sonstiges, und zwar” angekreuzt wird, ist die Forderung - um den Erlauterungen
zum Formblatt Geniige zu tun - naher zu bezeichnen und dafiir wie stets, wenn der Platz nicht aus-
reicht, das Feld 11 (,sonstiges Vorbringen”) zu niitzen.

Abfolge und Inhalt der Felder des Formblatts sind strikt einzuhalten.

OGH 23.7.2025, 3 Ob 88/257

Kontext - Klar ersichtlich gewesen, dass nur Arbeitseinkommen ge-

Die Klégerin gab in ihrem - vom Exekutionsgericht bewil-
ligten — Exekutionsantrag im Feld 10 die Firma und Adresse
der - nunmehr beklagten - Drittschuldnerin und als
»Rechtsgrund der Forderung“ ,,A Arbeitseinkommen oder
sonstige Beziige nach § 290a EO - beschriankt pfindbar
(Tabellen 1) an. Damit sei nach Auffassung des OGH -
auch fiir die verpflichtete Partei und die Drittschuldnerin

pfindet werde. Dass die Kldgerin im Rubrum des Exeku-
tionsantrags bei Nennung der Drittschuldnerin ,Rechts-
grund unbeschrinkt pfindbare Forderung/Werkhonorar®
vermerkte, konne an dieser Beurteilung nichts andern. In-
halt und Reihenfolge der Felder des Exekutionsantrags seien
- schon aus Griinden der Rechtssicherheit - strikt einzuhal-
ten.
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Zug-um-Zug-Titel: Exekution nach § 350 EO setzt urkundlichen
Nachweis der Gegenleistung voraus — blofle Erlagsgenehmigung

geniigt nicht

§ 1425 ABGB; §§ 7, 350 EO; § 228 ZPO

Die Bewilligung einer Exekution nach § 350 EO aufgrund eines Zug-um-Zug-Titels ist vor Erbringung
der Gegenleistung ausgeschlossen; diese muss nicht bloB8 behauptet, sondern durch eine dem § 7
Abs 2 (iVm & 367 Abs 2) EO entsprechende Urkunde nachgewiesen werden.

Auch im zweipersonalen Verhaltnis geniigt eine gerichtliche Hinterlegung zum Nachweis einer Zug
um Zug zu erbringenden Leistung allein nicht, weil grundséatzlich nur Zahlung Erfiillung bedeutet
(§ 1412 ABGB) und bei einer statt der Zahlung erfolgenden gerichtlichen Hinterlegung die schuld-
befreiende Wirkung nur eintritt, wenn die Hinterlegung rechtmiBig erfolgt (§ 1425 Satz 2 ABGB),

was aber weder im Erlagsverfahren noch im Exekutionsverfahren zu priifen ist.

OGH 23.7.2025,3 0Ob 101/25m

Kontext

Aus einem Zug-um-Zug-Schiedsspruch (Einwilligung in die
Einverleibung gegen Zahlung von € 704.152,-) begehrte die
Betreibende die Einverleibung nach § 350 EO und die Rau-
mung nach § 349 iVm § 350 Abs 6 EO. Sie brachte vor, dass
sie durch die Aufrechnung ihres Kostenersatzanspruchs aus
dem Schiedsspruch und die - wegen der Verweigerung der
Zahlungsannahme durch die Verpflichtete gerechtfertigte —
gerichtliche Hinterlegung des Restbetrags nach § 1425
ABGB ihre Zug-um-Zug-Leistung aus dem Schiedsspruch
erfiillt habe. Das Rekursgericht wies ab, weil die Erbringung

Der OGH bestitigt: Bei Zug-um-Zug-Titeln ist Exekution
vor Leistungserbringung ausgeschlossen; die Zahlung ist
durch offentliche/6ffentlich beglaubigte Urkunde nachzu-
weisen. Eine Erlagsgenehmigung geniigt nicht, weil im Er-
lagsverfahren nicht zu kldren ist, ob der Hinterlegung im
Verhaltnis zum Gldubiger tatsachlich schuldbefreiende Wir-
kung zukommt. Die Rechtmaf3igkeit des Erlags kann nur in
einem eigens dartiber gefithrten Rechtsstreit gekldrt werden.
Die Betreibende hat unter den Voraussetzungen des § 228
ZPO das Recht, die Feststellung der befreienden Wirkung
ihres Erlags zu begehren.

der Gegenleistung nicht iSd § 7 Abs 2 EO nachgewiesen sei.

Zur Parteifdhigkeit von Kapitalgesellschaften nach Loschung
im Firmenbuch

Art 6 EMRK; § 1 ZPO; §§ 155ff ZPO

Eine Kapitalgesellschaft verliert nach herrschender Ansicht ihre Parteifdhigkeit mit ihrer Vollbeen-
digung, die ihre Vermoégenslosigkeit und (kumulativ) ihre L6schung im Firmenbuch voraussetzt.
Die Loschung aus dem Firmenbuch allein bewirkt den Verlust der Parteifdhigkeit noch nicht. Die
Gesellschaft besteht vielmehr solange fort, als noch Aktivwvermégen vorhanden ist. Auch wenn die
Léschung nur deklarativ wirkt, tragt sie fiirs Erste und bis zu ihrer Entkrdftung die Vermutung der
Vermogenslosigkeit in sich. Verfolgt die Gesellschaft selbst noch einen (vermdgenswerten) Leis-
tungsanspruch (etwa in einem Aktivprozess) ist Vollbeendigung nicht eingetreten und die Gesell-
schaft wegen des behaupteten Anspruchs noch nicht volistindig abgewickelt; die Vermutung der
Vermogenslosigkeit greift dann nicht. Dies wird auch fiir den Fall der Einwendung einer Gegenfor-
derung vertreten.

Vermogenswerte Anspriiche, die die Vollbeendigung widerlegen, konnen etwa Anspriiche gegen
friihere Gesellschafter, Geschéftsfiihrer oder Liquidatoren und auch solche gegen andere Dritte sein,
es sei denn die Gesellschaft konnte durch eine Prozessfiihrung Aktiva gar nicht mehr in ihren Besitz
nehmen, weil ihre Forderungen bereits gepfandet sind; damit wiirde namlich der Anspruch kein
verwertbares Vermogen der Gesellschaft darstellen. Es muss sich also - behauptetermafSen - um
bei kaufméannisch-wirtschaftlicher Betrachtungsweise verwertbares Vermégen bzw um zur Glaubi-
gerbefriedigung oder gegebenenfalls zur Ausschiittung an die Gesellschafter geeignetes Vermégen,
somit verteilungsfahige Aktiva, handeln. Vermdgen in diesem Sinne ist nur, was bilanzierungsféahig
und verwertbar ist.
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Nach neuerer Rechtsprechung steht der Vermutung der Vermdgenslosigkeit und damit der Voll-
beendigung der geloschten Kapitalgesellschaft ein blo moglicher und noch ungewisser Kostener-
satzanspruch (im Passivprozess) nicht entgegen.

Seit der Entscheidung des verstarkten Senats zu 8 ObA 2344/96f (SZ 71/175 = JBI 1999, 268 [Ober-
hammer] = GesRZ 1999, 34 [Dellinger]) vertritt der OGH die Auffassung, dass eine vollbeendete Ka-
pitalgesellschaft grundsatzlich nicht mehr parteifahig ist, es aber mit dem Grundrecht auf ein faires
Verfahren nach Art 6 EMRK unvereinbar wire, wenn die Beklagte durch rechtliche Anderungen in
ihrer Sphare, auf die der Klager keinen Einfluss hat und die er auch nicht durchschauen kann, eine
Entscheidung iiber den vom Klager bei Gericht geltend gemachten zivilrechtlichen Anspruch ver-
eiteln kdnnte. Wird die beklagte Kapitalgesellschaft wiahrend eines gegen sie anhdngigen Prozesses
geloscht, ist das Verfahren deshalb auf Begehren des Klagers fortzusetzen. Strebt der Klager hinge-
gen die Fortsetzung des Verfahrens gegen die geléschte Gesellschaft nicht an, so ist - bei gegen-
seitiger Kostenaufhebung nach § 51 Abs 2 ZPO - die Klage zuriickzuweisen und das bisherige Ver-
fahren fiir nichtig zu erklaren. Der Kldger hat somit (in einer solchen Situation) ein Wahlrecht.
OGH 3.7.2025, 6 Ob 92/25k

Kontext ersatz an den dortigen Erstkldger, den hier Erstbeklagten,

Die Zweitbeklagte, eine GmbH, war im Firmenbuch wegen
Vermégenslosigkeit amtswegig geloscht worden; die Klédge-
rin erlangte hiervon erst im Berufungsverfahren Kenntnis
und erklirte ausdriicklich, das Verfahren gegen die Gesell-
schaft nicht fortsetzen zu wollen. Nach stindiger Rechtspre-
chung ist in einem solchen Fall zwar auf Begehren des Kli-
gers fortzusetzen, unterbleibt ein solches Begehren jedoch,
ist die Klage bei gegenseitiger Kostenauthebung zuriickzu-
weisen und das Verfahren fiir nichtig zu erkldren. Der Weg-
fall der Parteifdhigkeit ist dabei in jeder Lage des Verfahrens
von Amts wegen wahrzunehmen. Die Zweitbeklagte berief
sich auf angebliches Vermdgen in Form zweier beim Erst-
gericht anhédngiger Aktivprozesse mit einem behaupteten
Gesamtstreitwert von rund € 35 Mio. Der OGH stellte je-
doch klar, dass daraus kein verwertbares Aktivvermdgen er-

wichst: Im ersten Verfahren werde Zahlung von Schaden-
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nicht aber an die Zweitbeklagte begehrt, und zusitzlich
die urteilsmaflige Feststellung verfolgt, dass aus dem Zeich-
nungsvertrag keine Verpflichtungen der Kldger (hier Be-
klagten) gegeniiber der Beklagten (hier Kldgerin) bestehen
wiirden. Der Umstand, dass nach erfolgreichem Abschluss
dieses Verfahrens lediglich feststehe, dass die Zweitbeklagte
keine Verpflichtungen gegeniiber der Kldgerin aus dem
Zeichnungsvertrag treffe, belege jedoch kein Aktivvermé-
gen im Sinne der Rechtsprechung. Gleiches gelte fiir das
zweite Verfahren, in dem Erst- und Zweitbeklagte die Auf-
hebung des Zeichnungsvertrags und eine Feststellung, dass
keine Verpflichtungen der Klager (hier Beklagten) gegen-
iiber den in jenem Verfahren fiinf beklagten Parteien (da-
runter auch die hier als Klidgerin auftretende Partei) beste-
hen, begehren. Auch daraus ergebe sich kein bilanzierungs-
fahiges und verwertbares Vermogen.

TUV

AUSTRIA

EXPERT SERVICES

& i
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2025/219

Zuldssigkeit des ordentlichen Rechtswegs bei Eigentumsfreiheitsklage
gegen Agrargemeinschaft

§1JN; § 51 Abs 2 K-FLG

Die Gerichtsbarkeit in privatrechtlichen Angelegenheiten (,biirgerlichen Rechtssachen”) wird, so-
weit sie nicht durch besondere Gesetze an andere Behorden verwiesen sind, nach § 1 JN von den
ordentlichen Gerichten ausgeiibt. Im Zweifel, also wenn keine anderslautende gesetzliche Regelung
besteht, ist daher fiir privatrechtliche Anspriiche der ordentliche Rechtsweg zuldssig.

Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte hangt damit davon ab, ob ein biirgerlich-rechtlicher
Anspruch geltend gemacht wird, der nicht ausdriicklich durch das Gesetz vor eine andere Behorde
verwiesen wird. Eine derartige Ausnahme muss nach der Rechtsprechung in dem hiefiir erforder-
lichen ,besonderen Gesetz” klar und unzweideutig zum Ausdruck gebracht werden. Eine ausdeh-
nende Auslegung von Vorschriften, die eine Zustiandigkeit einer Verwaltungsbehorde normieren,
waére unzuldssig. Dabei ist vom Klagsvorbringen auszugehen.

Von den in § 51 Abs 2 K-FLG aufgezdhlten und zur Entscheidung der Agrarbehdrde zugewiesenen
Streitigkeiten (zwischen den Mitgliedern einer Agrargemeinschaft untereinander oder mit dem ge-
meinsamen Verwalter oder zwischen einer korperschaftlich eingerichteten Agrargemeinschaft und
ihren Organen oder Mitgliedern) kime in Ansehung der Parteien des Verfahrens nur das Vorliegen
einer Streitigkeit ,zwischen einer korperschaftlich eingerichteten Agrargemeinschaft und ihren Or-
ganen oder Mitgliedern” in Betracht. Allerdings miisste es sich zudem um eine ,,aus dem Gemein-
schaftsverhdltnis” entstandene Streitigkeit handeln, was hier nicht der Fall ist. Eine solche Streitig-
keit liegt namlich (nur dann) vor, wenn das Mitgliedschaftsverhaltnis fiir die geltend gemachten
Anspriiche dem Grunde nach bestimmend ist. Gegenstand einer Streitigkeit aus dem Mitglied-
schaftsverhaltnis kann nur sein, was die die Agrargemeinschaften regelnden gesetzlichen Vorschrif-
ten und die darauf gegriindeten Rechtsakte, insbesondere die Satzungen, iiber das Mitgliedschafts-
verhdltnis bestimmen.

OGH 13. 8. 2025, 6 Ob 99/25i

Kontext

Die Klagerin ist Eigentiimerin zweier Grundstiicke, iiber die
ein behordlich genehmigter Forstweg fiihrt. Sie ist zugleich
Mitglied der beklagten Agrargemeinschaft. Nachdem die
Vollversammlung der Beklagten einem Jagdpachter die Be-
niitzung der Forststrafle auch zur Erreichung seiner priva-
ten Almhiitte gestattet hatte, erhob die Klagerin Unterlas-
sungsklage. Sie begehrte, die Agrargemeinschaft solle die
Nutzung des iiber ihr Alleineigentum fithrenden Forstwegs
zu ,iiber den forstwirtschaftlichen Zweck hinausgehenden
privaten Nutzungen® unterlassen. Die Beklagte wandte ein,
der ordentliche Rechtsweg sei unzuldssig, weil es sich um
eine Streitigkeit aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis handle,
die nach § 51 Abs 2 K-FLG der Agrarbehorde zugewiesen
sei. Das Erstgericht folgte dieser Auffassung und wies die
Klage zuriick, das Rekursgericht bejahte hingegen die Zulés-
sigkeit des ordentlichen Rechtswegs. Der OGH bestitigte
die Entscheidung des Rekursgerichts: Streitgegenstand sei
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nicht eine Mitgliedschaftsangelegenheit, sondern die Ab-
wehr einer behaupteten Eigentumsstérung. Es besteht kein
innerer Zusammenhang zwischen der Kligerin als Eigentii-
merin der Grundstiicke und der Beklagten als Errichterin,
Nutzungsberechtigte und Wegehalterin des Forstwegs einer-
seits und einer Mitgliedschaft der Klagerin bei der Beklag-
ten und dem daraus entspringenden Gemeinschaftsverhalt-
nis andererseits in Bezug auf den verfolgten Anspruch,
ndmlich fiir die von der Kligerin eingeforderte Unterlas-
sung einer ,,iiber den forstwirtschaftlichen Zweck hinausge-
henden privaten Nutzung Die Kldgerin konne ihren Unter-
lassungsanspruch auch als Nichtmitglied geltend machen.
Durch die behérdliche Genehmigung der Forststrafie werde
der privatrechtliche Unterlassungsanspruch nicht in das 6f-
fentliche Recht ,transformiert Da die Kldgerin Eigentums-
freiheitsklage erhoben habe, stehe ihr der ordentliche
Rechtsweg offen.
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Durchsetzung der Mitwirkungspflicht des Unterhaltsschuldners
durch Geldstrafe

§§ 79, 102 AuB3StrG

Dass das Einkommen des Unterhaltsschuldners nach freier Wiirdigung geschéatzt werden kann,
wenn ihm eine Verletzung seiner Mitwirkungspflicht bei der Ermittlung des Einkommens zur Last
fillt, andert nichts daran, dass das Gericht in dem Fall, dass eine Partei (hier der Unterhaltsschuld-
ner) Urkunden nicht vorlegt, deren Vorlage auch mittels Verhdangung einer Geldstrafe durchgesetzt
werden kann.

OGH 17.7.2025,9 Ob 82/25m

Kontext

Im Unterhaltsverfahren verweigerte der Vater — Alleingesell-
schafter einer GmbH - die Vorlage von Unterlagen, die der
vom Gericht beigezogene Sachverstindige zur Priifung der
behaupteten Privatentnahmen bendtigte. Das Erstgericht
verhingte daraufhin eine Geldstrafe wegen Verletzung der
Mitwirkungspflicht nach § 102 Abs 1 AufiStrG. Der Vater

wandte ein, die Vorlage seiner Einkommensteuerbescheide
sowie die Benennung seines Steuerberaters als sachverstin-
digen Zeugen gentige. Der OGH stellte klar, dass dies nicht
ausreicht: Die Mitwirkungspflicht umfasst auch die Vorlage
jener Urkunden, die zur Klirung der Einkommensverhalt-
nisse notwendig sind; deren Durchsetzung kann nach § 79
Auf3StrG durch Geldstrafe erzwungen werden.

Zur Riickforderung von vorldufig geleistetem Entgelt
nach § 61 ASGG

§ 61 ASGG

Wird einer Klage auf Feststellung des aufrechten Arbeitsverhaltnisses oder einer Kiindigungsanfech-
tung mit einem erstinstanzlichen Urteil stattgegeben, so hat der Arbeitnehmer aufgrund der vor-
laufigen Wirksamkeit des Urteils gemaB § 61 ASGG wahrend des laufenden Verfahrens Anspruch auf
das Entgelt nach § 1155 ABGB. Nach der - im Wesentlichen zu Anfechtungsanspriichen ergangenen
- Rechtsprechung besteht dieser Anspruch allerdings nur vorlaufig. Wird die Anfechtungsklage spa-
ter endgiiltig abgewiesen, so muss der Arbeitnehmer die fiir die Dauer des Prozesses erhaltenen
Betrage zuriickzahlen. Die Folge der vorlaufigen Verbindlichkeitswirkung nach § 61 ASGG besteht
darin, dass das Arbeitsverhiltnis vorlaufig als fortbestehend fingiert wird, was die vorlaufige An-
wendbarkeit des § 1155 ABGB ermdglicht, der ein Bestehen des Arbeitsverhiltnisses voraussetzt.
Wird das erste Urteil des Erstgerichts rechtskraftig im klageabweisenden Sinn abgeédndert, hat die
klagende Partei - da § 61 Abs 1 ASGG keinen endgiiltigen Entgeltanspruch schafft — auf der Grund-

lage von § 1435 ABGB den etwa erhaltenen Geldbetrag wieder zuriickzuzahlen.

OGH 17.7.2025,9 ObA 77/24z

Anmerkungen
In der vorliegenden Entscheidung bestitigt der OGH seine
Rechtsprechung,! wonach im Falle einer erstinstanzlich er-
folgreichen Kiindigungsanfechtung dem Arbeitnehmer
zwar vorldufig ein Entgeltanspruch nach § 1155 ABGB zu-
stehe, dieser jedoch mit einer im Rechtsmittelverfahren
nachtriglich abweisenden Entscheidung ex tunc wegfalle.
Wird die Anfechtungsklage im Rechtsmittelverfahren abge-
wiesen, entfalle riickwirkend die Grundlage fiir den Entgelt-
anspruch und der Arbeitnehmer muss das fiir die Dauer des
Prozesses erhaltene Entgelt insoweit zuriickerstatten, als
keine Arbeitsleistung gegeniiberstand. Diese Auffassung,
beginnend mit 9 ObA 283/99d,? wurde in zahlreichen Ent-
scheidungen bestitigt.

Begriindet wird diese Auffassung ua mit § 61 ASGG:
Nach § 61 Abs 1 ASGG hemmt in den Fillen des Abs 1

Z 1 bis 5 - darunter ausdriicklich auch Rechtsstreitigkeiten
tiber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses (Z 1) - die
rechtzeitig erhobene Berufung den Eintritt der Rechtskraft,
nicht aber den sofortigen Eintritt der Urteilswirkungen
(Verbindlichkeit der Feststellung, Rechtsgestaltungswirkung
oder Vollstreckbarkeit) des ersten erstinstanzlichen Urteils;
diese vorldufige Wirkung wirkt bis zur Beendigung des Ver-
fahrens weiter, sie erlischt erst mit einer abweichenden,
rechtskraftigen Entscheidung im Rechtsmittelverfahren.
Bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Rechtsmittelver-
fahren wird das Arbeitsverhiltnis als fortbestehend fingiert.

I RIS-Justiz RS0113095.

2 9 ObA 283/99d SZ 72/200 = DRAA 2000/51 (Rebhahn) =]Bl 2000, 466 =
ZAS 2000/19 (Schrank).

3 8 ObA 200/02y; 9 ObA 67/07d EvBl 2008/63 = ZAS-Judikatur 2008/84;
8 ObA 15/25a; 9 ObA 25/25d.
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2025/222

Aus diesem Grund ist bis zu diesem Zeitpunkt § 1155
ABGB, der ein aufrechtes Arbeitsverhiltnis voraussetzt, an-
zuwenden: Der Arbeitgeber hat daher Entgelt zu leisten,
auch wenn er die Arbeitsleistung des arbeitsbereiten Arbeit-
nehmers nicht annimmt. Mit der rechtskriftigen Abweisung
einer zundchst in erster Instanz erfolgreichen Kiindigungs-
anfechtung fehle es nach Auffassung des OGH an einer
Rechtsgrundlage fiir die Entgeltzahlung, weil § 61 ASGG
keinen endgiiltigen Entgeltanspruch, sondern lediglich eine
vorlaufige Verbindlichkeitswirkung begriinde. Das auf
§ 1155 ABGB gestiitzte Entgelt diirfe in diesem Fall nicht
behalten werden, weil sich mit der Endentscheidung ergebe,
dass bereits mit der angefochtenen Kiindigung kein Arbeits-
verhdltnis mehr bestanden habe. Wird das erste Urteil im
Rechtsmittelverfahren klageabweisend abgedndert, habe —
so der OGH - der Arbeitnehmer das bezogene Entgelt nach
§ 1435 ABGB zuriickzuzahlen, weil es ohne Rechtsgrund
geleistet worden sei.

Die Auffassung wird von Teilen des Schrifttums* mE zu-
recht kritisiert. Wird im Kiindigungsanfechtungsprozess
ndmlich erstinstanzlich der Fortbestand des Arbeitsverhalt-
nisses ausgesprochen, bleibt damit das Synallagma des Ar-
beitsvertrags aufrecht. Fiir die Dauer des Schwebezustands
gilt somit weiterhin ein gegenseitiges Austauschverhaltnis,
in dem der Arbeitnehmer Arbeitsleistung bzw Arbeitsbe-
reitschaft und der Arbeitgeber Entgeltzahlung schuldet.?
Es erscheint nicht tiberzeugend, ein im Rechtsmittelverfah-
ren ergehendes, abweisendes Urteil so zu verstehen, als ob
dieses Austauschverhaltnis riickwirkend entfiele. Das in der
Zeit zwischen dem stattgebenden erstinstanzlichen Urteil
und der rechtskriftigen Endentscheidung gezahlte Entgelt
beruhte auf einem vorlaufig fortbestehenden Vertrag, der
die rechtliche Grundlage bildete.® Folgt man hingegen der
Auffassung der Rechtsprechung, wiirde das aufgrund der
erstinstanzlichen Entscheidung fingierte Arbeitsverhéltnis
im Nachhinein so behandelt, als hitte es nie bestanden.
Das in dieser Zeit gezahlte Entgelt erschiene damit als zu
Unrecht erlangt, obwohl es auf Grundlage einer gerichtli-
chen Entscheidung und des dadurch vorlaufig fortbestehen-

den Vertrags geschuldet war. Gegen die Ansicht der Rsp
koénnen auch teleologische Erwdgungen angefiihrt werden.”
§ 61 ASGG soll fir die Dauer eines Kiindigungsanfech-
tungsverfahrens die wirtschaftliche Absicherung des Arbeit-
nehmers gewdhrleisten und dessen Existenzsicherung si-
cherstellen.? Wiirde im Fall des Unterliegens das erhaltene
Entgelt riickwirkend aberkannt, liefe dieser Schutzzweck ins
Leere: Der Arbeitnehmer miisste mit einer Rickzahlung
rechnen und konnte sich nicht auf die Rechtméfligkeit des
zugesprochenen Entgelts verlassen. Die Absicherung im
Schwebezustand, die § 61 ASGG bezweckt, wiirde dadurch
konterkariert.® Aus diesen Griinden tiberzeugt die Auffas-
sung des OGH nicht. Allerdings hat der OGH in der vor-
liegenden Entscheidung - unter Bezugnahme auf die in der
Literatur geduflerte Kritik — in Rz 16 ausgesprochen, dass er
trotz teilweiser Kritik in der Lehre an der Rechtsprechung
festgehalten habe und auch der vorliegende Fall keine Ver-
anlassung biete, von ihr abzugehen. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass die bisherige Rechtsprechungslinie trotz be-
stehender Bedenken auch weiterhin aufrechterhalten wird.

THOMAS GARBER

4 GriefSer, Vorldufige Entgeltzahlungspflicht nach Urteil tiber aufrechtes Ar-
beitsverhiltnis, RAW 1999, 353; Kodek, Einordnung und Auswirkungen der
vorldufigen Entscheidungswirkungen gem § 61 ASGG, in Kozak, Die Tiicken
des Bestandschutzes (2017) 29 (42ff); Kodek, Entgeltfortzahlung bei Kiindi-
gungsstreitigkeiten im Spannungsfeld von vorlaufiger Urteilswirkung (§ 61
ASGG) und Riickwirkung des Endurteils (§ 62 Abs 3 ASGG), in GedS Reb-
hahn (2019) 265; Kodek in Kock/Sonntag, ASGG (2020) § 61 Rz 43; Neumayr
in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I* (2025) § 61
ASGG Rz 18; zustimmend dagegen Gerhartl, Entgelt aus anderer Verwen-
dung, Anrechnung auf Entgeltfortzahlung und Kiindigungsentschadigung,
ASoK 2017, 97; Rebhahn, DRAA 2000, 495, 498ff (Entscheidungsanm);
Schrank, ZAS 2000, 180 (Entscheidungsanm).

5 GriefSer, RAW 1999, 353 (354); Kodek in GedS Rebhahn 265 (276, 281,
283).

6 Dazu ausfiihrlich Kodek in GedS Rebhahn 265 (276, 281, 283).

7 Kodek in GedS Rebhahn (265) 282; vgl auch Rebhahn, Die Rechtslage wih-
rend eines arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzprozesses, DRAA 1988, 16.

8 Vgl ErlautRV zur Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz-Novelle 1994 (1654
BlgNr 18. GP) 21.

9 Kodek in GedS Rebhahn 265 (282).

Stufenklage und Buchauszug nach § 16 Abs 1 HVertrG

Art XLII EGZPO; § 16 HVertrG

Die Anspriiche auf Rechnungslegung und auf Buchauszug nach § 16 Abs 1 HVertrG stellen Kontroll-
rechte zur Provisionsabrechnung dar. Auch dem selbstiandigen Handelsvertreter steht - gleich dem
sogenannten ,freien Handelsvertreter” und dem provisionsberechtigten Angestellten - der klagba-
re Anspruch auf Vorlage einer Abrechnung durch Mitteilung eines Buchauszugs mit nachfolgender
Konkretisierung des Leistungsbegehrens in Form einer Stufenklage nach Art XLIl EGZPO zu.

Nach seinem Namen und seiner Funktion ist der Buchauszug eine teilweise Abschrift aus den Ge-
schéftsbiichern des Geschiftsherrn, die eine Kontrolle iiber die provisionspflichtigen Geschéfte er-
moglichen soll. Der Anspruch auf Mitteilung eines Buchauszugs dient dabei dem Zweck, dem Be-
rechtigten die Moéglichkeit zu geben, sich eine Ubersicht iiber die von ihm verdienten Provisionen zu
verschaffen und die Provisionsabrechnung zu kontrollieren. Grundsatzlich sind dem Auskunftsbe-
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rechtigten in moglichst libersichtlicher Form alle Informationen zuganglich zu machen, die erforder-
lich sind, um samtliche ihm zustehenden Provisionsanspriiche ermitteln zu kénnen. Der Sinn des
Auskunftsanspruchs liegt auch darin, auch liber jene Geschifte ausreichende Informationen zu er-
langen, in denen - auf tatsédchlicher oder rechtlicher Ebene - Streit dariiber bestehen konnte, ob sie
zu jenen gehdoren, fiir die eine Provision gebiihrt.

Die entsprechende Informationserteilung muss detailliert sein und kann sich nicht nur in der blo8en
Angabe von Endziffern oder in der Uberlassung von Belegen erschopfen. Auch eine bloBe Zusam-
menstellung der einkassierten und iiberwiesenen Betrdge ist unvollstandig.

Im Allgemeinen gehdren zum konkreten Inhalt des Buchauszugs Name und Anschrift des Kunden
fiir jedes einzelne Geschéft, ferner die provisionsrelevanten Angaben iiber den Inhalt (wie insbeson-
dere Datum, Gegenstand und Umfang, Preis pro Einheit und Gesamtpreis) und die Ausfiihrung des-
selben (wie insbesondere Gegenstand und Menge der Lieferung, verrechneter Preis, eingegangene
Zahlungen). Der Buchauszug muss diese Angaben in klarer und iibersichtlicher Weise enthalten.
OGH 10. 7. 2025, 10 Ob 41/25i

Kontext

Der als Handelsagent titige Klager begehrte im Wege einer
Stufenklage die Ubermittlung eines Buchauszugs iiber simt-
liche im Jahr 2020 geschlossenen Geschifte sowie die Zah-
lung der sich daraus ergebenden Provisionen. Die Vorins-
tanzen gaben dem Begehren auf Buchauszug statt. Das Be-
rufungsgericht lief§ die Revision zu, weil zu den vom Klédger
wegen der Vermittlung von Kaufvertrigen als provisionsre-
levant begehrten Informationen keine hochstgerichtliche
Rechtsprechung vorlag. Der OGH wies die Revision jedoch

zurtick: Der Umfang des Buchauszugs sei in der Rechtspre-
chung geklart. Dem Handelsvertreter seien alle provisions-
relevanten Angaben (insb Name/Anschrift der Kunden,
Vertragsgegenstand, Datum, Mengen, Preise, Zahlungen)
in tibersichtlicher Form zuganglich zu machen. Fragen des
konkreten Inhalts seien stets einzelfallbezogen und begriin-
deten keine erhebliche Rechtsfrage. Auch die Annahme ei-
nes konkludent geschlossenen Handelsvertretervertrags be-
treffe Umsténde des Einzelfalls und begriinde keine Rechts-
frage von erheblicher Bedeutung.

UNTERNEHMENSRECHT

Zur Bestellung eines Notgeschiftsfithrers bei einer GmbH

§ 15a GmbHG

Die Bestellung eines Notgeschéftsfiihrers (§ 15a GmbHG) soll ein Vertretungsdefizit beseitigen,
nicht aber dazu dienen, Rechtshandlungen der Gesellschaft zu erzwingen.

Zweck des § 15a GmbHG ist es, die Rechtsdurchsetzung gegen die Gesellschaft auch dann zu er-
moglichen, wenn keine Organe zu deren Vertretung vorhanden sind; ist die Gesellschaft hingegen
rechtlich uneingeschrankt handlungsfahig, so besteht fiir die Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers
kein Raum.

Dem im Gesetz genannten Fall des Fehlens der Geschiftsfiihrer sind die Fille gleichzuhalten, in
denen das zur Vertretung der Gesellschaft berufene Organ zwar ausreichend besetzt, die Vertretung
jedoch infolge Weigerung einzelner oder aller Geschéftsfiihrer, ihr Amt zu erfiillen, lahmgelegt oder
das Organ aus rechtlichen oder faktischen Griinden daran gehindert ist, sein Amt auszuiiben.

Die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers ist unzuldssig, wenn ein Geschéftsfiihrer bloB3 einzelne
Geschéftsfithrungsakte ablehnt. In diesem Fall muss Klage gegen die Gesellschaft erhoben werden.
OGH 13. 8. 2025, 6 Ob 6/25p (OLG Wien 9. 12. 2024, 6 R 237/24b)
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Zur Haftung eines Vorstandsvorsitzenden fiir irrefithrende
Werbebroschiiren und Verletzung der Ad-hoc-Meldepflicht

§§ 874, 1295 Abs 2, § 1300 Satz 2, § 1301 ABGB; § 48a Abs 1 Z 2 lit ¢, § 48d Abs 1 BorseG

Ein Vorstandsvorsitzender einer Bank, die irrefiihrende Werbeunterlagen zu vertreten hat, kann
gem § 1301 ABGB Mittédter oder Beitragstater zu gem § 1295 Abs 2, § 1300 Satz 2 oder § 874 ABGB
verpontem Verhalten sein, wenn sein Handeln vom entsprechenden Vorsatz getragen war.

Die Risikogeneigtheit einer Anlageform ist als Produkteigenschaft anzusehen. Ein durch irrefiihren-
de Werbebroschiiren verursachter Irrtum iiber die Risikogeneigtheit und Wertstabilitdat eines Wert-

papiers kommt als Haftungsgrund infrage.

Ein Vorstandsvorsitzender haftet fiir unrichtige Ad-hoc-Meldungen, die er kannte und genehmigte,
obwohl er wusste, dass ein wesentlicher Teil der Kapitalerh6hungen nicht am Markt platziert, son-

dern aus Geldern der Emittentin finanziert wurde.
OGH 3.7.2025,6 Ob 81/25t (OLG Wien 9. 12. 2024, 1 R

Kontext

Die Kldgerin erwarb als Anlegerin aktienvertretende Zerti-
fikate (weiters MEL-Zertifikate), die von einer Gesellschaft
anstelle von Aktien ausgegeben und von einer Bank (bzw
der ihr unterstellten Vertriebsgesellschaft) vertrieben wur-
den. Der Beklagte war Vorstandsvorsitzender der Bank
und Aufsichtsratsmitglied der Vertriebsgesellschaft. Die
Bank verpflichtete sich dazu, sémtliche bei Kapitalerhohun-
gen der Gesellschaft ausgegebenen Wertpapiere zu iiberneh-
men, sofern diese nicht von Dritten gezeichnet wurden. Die
Ubernahmeverpflichtung wurde iwF auf eine andere Gesell-
schaft (weiters SAVV) tibertragen. Der Erwerb der Anteile
wurde mit Geldern der Emittentin finanziert. In den Kapi-
talmarktprospekten aus dem Jahr 2005 wurde zwar die
Ubernahmeerkliarung der Bank offengelegt, nicht jedoch,
dass die Platzierungsgarantien mit Geldern der Gesellschaft
finanziert wurden. Ebenso wenig wurde die Anteilshohe der
in den Jahren 2005 bis 2007 erfolgten Kapitalerh6hungen
der Gesellschaft neu ausgegebenen Zertifikate, die nicht
am Markt bei Dritten platziert wurden, sondern von der
SAVV erworben wurden, in den Ad-hoc-Meldungen ange-
geben.

Im Ubrigen erstellte eine Angestellte der Bank wieder-
holt Werbebroschiiren fiir den Verkauf der MEL-Zertifikate,
welche erst nach Genehmigung durch den Beklagten in des-
sen Funktion als Vorstandsmitglied veréffentlicht wurden.
In diesen wurden die MEL-Zertifikate unrichtig als ,,Ak-
tien bezeichnet. Weiters wurde mit der Aussage, die
MEL-Zertifikate seien eine ,,sichere, breit gestreute Immo-
bilienveranlagung in Zeiten stark schwankender Aktien-
markte“ der falsche Eindruck erweckt, dass diese Wertpa-
piere nicht den Schwankungen des Aktienmarkts unterlie-
gen wiirden und daher sicherer als andere seien, wodurch
das mit den MEL-Zertifikaten verbundene Risiko als deut-
lich geringer als jenes in Aktien dargestellt wurde.

Der Beklagte genehmigte sowohl die irrefithrenden Wer-
bebroschiiren als auch die Ad-hoc-Meldungen, die die
Wertpapiere als sicher darstellten und falsche Angaben iiber
die Platzierung von Kapitalerhohungen enthielten. Die Kli-
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gerin begehrte Schadenersatz vom Beklagten, da sie bei
Kenntnis der wahren Umstande nicht in die MEL-Zertifika-
te investiert hitte.

Zur Haftung eines Vorstandsvorsitzenden aufgrund
irrefiihrender Werbebroschiiren:

Der OGH hielt einerseits fest, dass ein durch irrefithren-
de Werbebroschiiren verursachter Irrtum iiber die Risikoge-
neigtheit und Wertstabilitdt eines Wertpapiers als Haftungs-
grund infrage komme. Der Beklagte konne als Vorstands-
vorsitzender der fiir die irrefithrenden Werbeunterlagen
verantwortlichen Bank bei entsprechendem Vorsatz gem
§ 1301 ABGB Mit- oder Beitragstiter eines nach §$§ 874,
1295 Abs 2 oder § 1300 Satz 2 ABGB verponten Verhaltens
sein. Die Verbreitung der Broschiiren stelle eine aktive Bei-
tragshandlung dar, zumal der Beklagte das Marketingkon-
zept mitgestaltete und im Namen der Bank - entgegen sei-
ner Pflicht - bei bekanntermaflen irrefithrenden Angaben
die Zustimmung zur Verwendung jedweden Marketing-,
Werbe- bzw Informationsmaterials hétte verweigern miis-
sen.

Der OGH sah hierin die Voraussetzungen fiir eine Haf-
tung des Beklagten gegeniiber der klagenden Anlegerin gem
§§ 874, 1301 ABGB aufgrund Beihilfe an der irrefithrenden
Werbung erfiillt. Er habe die Werbemafinahmen in seiner
Funktion als Vorstand gebilligt und zudem gewusst, dass
diese zur Irrefithrung der Anleger geeignet seien. Zudem
nahm er es billigend in Kauf, dass Anleger aufgrund der
Angaben in den Werbebroschiiren Wertpapiere erwerben
wiirden, die sie bei richtiger Information tiber die Sicherheit
dieser Wertpapiere nicht erworben hitten.

Zur Haftung eines Vorstandsvorsitzenden aufgrund
Verletzung der Ad-hoc-Meldepflicht:

Andererseits sei auch der Inhalt der Ad-hoc-Meldungen
unrichtig, da ein relevanter Prozentsatz der ausgegebenen
Wertpapiere nicht am Markt bei Dritten, sondern bei der
SAVV platziert und mit Geldern der Emittentin selbst
durchgefiithrt wurde. Dies stelle eine veréffentlichungs-
pflichtige Insider-Information iSd § 48a Abs1 Z 1 iVm
§ 48d Abs 1 BorseG dar. Dariiber hinaus seien die Ad-



hoc-Meldungen irrefithrend iSd § 48a Abs 1 Z 2 lit ¢ Bor-
seG.

Laut OGH hafte der Beklagte gegeniiber der klagenden
Anlegerin auch gem §§ 874, 1301 ABGB aus Beihilfe zur Ver-
letzung der Ad-hoc-Meldepflicht der Gesellschaft. Er habe
die Meldungen in seiner Funktion als Vorstand der Bank ge-
kannt bzw genehmigt und wusste, dass die falschen Informa-
tionen in den Ad-hoc-Meldungen zur Irrefithrung der An-
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leger geeignet waren. Er wollte, dass Anleger aufgrund der
in den Ad-hoc-Meldungen enthaltenen unrichtigen Infor-
mationen davon ausgehen, dass die Kapitalerhhungen zur
Ginze am Markt platziert wurden und hierdurch den Ein-
druck einer starken Nachfrage nach den Zertifikaten schaf-
fen, wodurch die Anleger eine Investitionsentscheidung tref-
fen, die sie bei Kenntnis der nicht platzierten Kapitalerho-
hungen und der Riickkédufe nicht gewollt hitten.

Keine Notariatsaktspflicht fiir eine Solidarhaftungsvereinbarung
beim Kauf von GmbH-Geschiftsanteilen

§ 76 Abs 2 GmbHG

Die Solidarhaftungsvereinbarung zweier Neugesellschafter fiir den Gesamtkaufpreis der von ihnen
iibernommenen GmbH-Geschiftsanteile unterliegt nicht der Notariatsaktspflicht des § 76 Abs 2
GmbHG. Zwar dient die Vorschrift auch dem Erwerberschutz, dieser bezieht sich jedoch auf die
mit der Gesellschafterstellung einhergehenden Rechte und Pflichten und nicht auf wirtschaftliche
Erwdgungen zur Hohe des Kaufpreises oder zu einer Solidarhaftung fiir die Kaufpreisschuld.
OGH 3.7.2025, 6 Ob 94/25d (HG Wien 20. 3. 2025, 1 R 198/24z, BGHS Wien 29. 9. 2024, 21 C 497/23a)

Kontext

Der Kliger (Altgesellschafter) verkaufte seinen GmbH-Ge-
schiftsanteil um € 50.000,- an zwei Neugesellschafter, da-
runter die beklagte GmbH. Uber die Abtretung wurde ein
Notariatsakt errichtet, in dem der auf den jeweiligen Neu-
gesellschafter entfallende Geschiftsanteil sowie die ent-
sprechenden Kaufpreise ausgewiesen wurden. In einer ge-
sonderten Vereinbarung verpflichteten sich die beiden
Neugesellschafter zur Zahlung des (Gesamt-)Kaufpreises
zur ungeteilten Hand. Offen blieben € 13.000,- des Kauf-
preises. Diesen Restbetrag klagte der Altgesellschafter ein
und die Vorinstanzen verpflichteten die Beklagte zur Zah-
lung.

Aus den Entscheidungsgriinden
[4] Entgegen dem den OGH nicht bindenden Ausspruch
des Berufungsgerichts ist die Revision nicht zuldssig.

[7] Zum Zweck der Formpflicht nach § 76 Abs 2
GmbHG liegt bereits ausreichend Rechtsprechung vor. Die
Bestimmung dient der Immobilisierung in der Form, dass
Geschiftsanteile nicht zum Gegenstand des Handelsver-
kehrs gemacht werden sollen (RS0060244), und auflerdem
der Beweissicherung (RS0060244; RS0060234 [,mdoglichst
weitgehende Evidenzhaltung der Gesellschafter“]). Dahinter
steckt das Bediirfnis nach Klarheit dariiber, wem der Ge-
schiftsanteil wirtschaftlich zugeordnet ist, also der Sicher-
stellung der Identitit des jeweiligen Gesellschafters (vgl
RS0060244 [T 2, T 3]). Weiters dient sie aber auch dem
Schutz der Parteien beim Erwerb einer Beteiligung vor
Ubereilung (RS0060244 [T 3]). Dabei geht es darum, den
Interessenten zur reiflichen Uberlegung zu nétigen
(RS0060234) und dem Bewerber um den Geschiftsanteil
die Risken, die mit einem Erwerb einer Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft einhergehen, bewusst zu machen. Er soll

sich mit dem Kaufobjekt als solchem, also einem Geschifts-
anteil an einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung, und
den damit iiblicherweise verbundenen Gefahren auseinan-
dersetzen (vgl RS0060244 [T 5]).

[8] Zu den Risiken, vor denen der Erwerber durch die
Formlichkeit des Notariatsakts und die damit einhergehen-
de Belehrungspflicht des Notars geschiitzt bzw aufgeklart
werden soll, gehort aber nicht der Kaufpreis (vgl 5 Ob
41/01t). Die Beurteilung der wirtschaftlichen Vorteilhaftig-
keit ist nicht Aufgabe des Notars (vgl 7 Ob 173/23a
[Rz 42]). Vereinbarungen, die blof} in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit der Anteilsiibertragung stehen, sind von
der Formpflicht nicht umfasst (2 Ob 158/53 SZ 26/143;
4 Ob 532/89; 6 Ob 186/20a [Rz 29]).

[9] Der Oberste Gerichtshof hat zudem bereits ausge-
sprochen, dass sich der Formzwang nicht auch auf die Ge-
genleistung erstreckt (6 Ob 186/20a [Rz 28]; vgl zur hL die
zahllosen Nachweise bei Rauter in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 76 Rz 208 [Stand 1. 3. 2024, rdb.at]). Er
hat (anldsslich der Beurteilung einer Anweisung) ausdriick-
lich klargestellt, dass, wenn ,,nicht einmal die Preisvereinba-
rung selbst von der Formpflicht [des Notariatsakts] erfasst*
ist (6 Ob 186/20a [Rz 30]), dies umso weniger fiir eine An-
weisung als Nebenabrede zu gelten habe.

[10] Warum anderes fiir die Vereinbarung einer Soli-
darhaftung zweier Neugesellschafter fiir den ,Gesamt-
kaufpreis“ der in Hinkunft von diesen beiden gehaltenen
Gesellschaftsanteile gelten und diese der Formpflicht der
Errichtung eines Notariatsakts unterliegen sollte, kann die
Revision argumentativ auch nicht aufzeigen, wenn sie sich
auf den ,,Erwerberschutz“ beruft. Dieser bezieht sich — wie
bereits ausgefithrt — eben auf die mit dem besonderen Kauf-
objekt verbundene Gesellschafterstellung (und die damit
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einhergehenden Rechte und Pflichten), nicht aber auf wirt-
schaftliche Uberlegungen zur Hohe des Preises des Kauf-
objekts, wie sie fiir jeden Kaufer bei Abschluss (auch) eines
(anderen) Kaufs verbunden sind, oder darauf, ob fir die ei-
gene Kaufpreisschuld ein anderer mithaftet und/oder sei-
nerseits fiir die Kaufpreisschuld eines anderen mitgehaftet
werden soll.

Anmerkungen

In vorliegender Entscheidung befasst sich der OGH ein wei-
teres Mal mit der Notariatsaktspflicht bei der Ubertragung
eines GmbH-Geschiftsanteils. Der 6. Senat stellt klar, dass
eine Nebenvereinbarung iiber die Solidarhaftung zweier
Neugesellschafter fiir den Kaufpreis keines Notariatsakts
bedarf.

Das Hochstgericht begriindet das mit einem Verweis auf
die Normzwecke des § 76 Abs 2 GmbHG. Der Notariatsakt
diene der Immobilisierung der Geschiftsanteile, der Be-
weissicherung, der Klarheit tiber die wirtschaftliche Zuord-
nung des Geschiftsanteils sowie dem Erwerberschutz.
Letzterer beziehe sich auf die mit dem Geschiftsanteil ver-
bundene Gesellschafterstellung, nicht auf wirtschaftliche
Uberlegungen zur Hohe des Kaufpreises. Der Formzwang
erstrecke sich nicht auf die Gegenleistung und etwas ande-
res konne auch nicht fiir die Solidarhaftungsvereinbarung
zweier Neugesellschafter fiir den Kaufpreis gelten.

Der OGH fiihrt mit der gegenstédndlichen Entscheidung
seine Rsp konsequent fort. Bereits in 2 Ob 158/531 hielt das
Hochstgericht fest, dass formlose Nebenabreden oder Zu-
satzvereinbarungen tiber die Erh6hung des im Notariatsakt
vereinbarten Kaufpreises giiltig seien. Denn die Angabe ei-
nes zu niedrigen Kaufpreises im Notariatsakt gefihrde den
Immobilisierungszweck des § 76 Abs 2 GmbHG nicht. In
4 Ob 532/892 wiederholte der OGH, dass nicht simtliche
mit der Ubertragung von Geschiftsanteilen in Zusammen-
hang stehende Vereinbarungen formpflichtig seien. Verein-
barungen, die nur im wirtschaftlichen Zusammenhang mit
der Ubertragung von Geschiftsanteilen stehen, bediirften
keines Notariatsakts. In 6 Ob 186/20a® bestitigte das
Hochstgericht seine stindige Judikatur, wonach sich die No-
tariatsaktspflicht nur auf den notwendigen Mindestinhalt
des Vertrags beziehe. Es gentige, nur die Bezeichnung des
Geschiftsanteils, des Verauflerers und des Erwerbers im
Notariatsakt festzuhalten. Nebenabreden seien nicht form-
pflichtig,* wobei darauf abzustellen sei, ob die Nebenabrede
dem Formzweck zuwiderlduft.> In diesem Urteil hielt der
OGH tiberdies fest, dass sich der Formzwang gerade nicht
auf die Gegenleistung erstrecke.® Darauf baut die rezente
Entscheidung folgerichtig auf: Wenn schon die Preisverein-
barung selbst nicht der Formpflicht unterliegt, kann dies
erst recht nicht fiir eine blofle Nebenvereinbarung - wie
die hier vereinbarte Solidarhaftung - gelten.

Es entspricht auch der ganz hM in der Lit, dass nur im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Ubertragung ste-
hende Nebenabreden formfrei abgeschlossen werden kon-
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nen und sich der Formzwang nicht auf die Gegenleistung
erstreckt.” Begriindet wird die Formfreiheit auch von der
Lit mit den Formzwecken des § 76 Abs 2 GmbHG.8 Interes-
sant ist, dass die hM in der deutschen Lit® und auch der
BGH!? das fiir § 15 Abs 3 dGmbHG!! unter dem Schlag-
wort des ,,Vollstindigkeitsgrundsatzes“ diametral anders
sehen. Danach sei der gesamte Vertrag samt Nebenverein-
barungen formpflichtig.!? Die deutsche Lit stiitzt sich fiir
ihre Argumentation ebenfalls auf den Normzweck, den
Handel mit Geschiftsanteilen einzuschridnken. Der Handel
sei erst dann wirklich erschwert, wenn auch Nebenabreden
formbediirftig sind.!3> Zudem wiirden auch die Einheitlich-
keit des Verpflichtungsgeschifts und die Rechtssicherheit
fir den Vollstandigkeitsgrundsatz sprechen.!* Dem ist aber
nicht zu folgen: Eine erschwerte Handelbarkeit der Ge-
schaftsanteile 14sst sich ebenso effektiv realisieren, wenn le-
diglich die Abtretungsvereinbarung selbst formpflichtig
ist.1> Daher ist der von der Osterreichischen Lit und Rsp
vertretenen Ansicht der Vorzug zu geben.

Die Rsp des OGH lasst sich auch auf Geschiftsanteile
und UWA einer FlexCo iibertragen: Nach § 12 Abs 1 Flex-
KapGG reicht zur Ubertragung eines FlexCo-Geschiftsan-
teils die Errichtung einer Privaturkunde durch Notare oder
Rechtsanwilte. Gem § 9 Abs 6 Satz 1 FlexKapGG geniigt fiir
die Ubertragung von UWA die Einhaltung der Schriftform.
In beiden Fallen bedarf es keines Notariatsakts. Auch bei der
Ubertragung von Geschiftsanteilen!6 und UWA sind Ne-
benvereinbarungen iiber den Kaufpreis mE nicht form-
pflichtig, weil dies die respektiven Normzwecke nicht ver-
langen. Bei der Ubertragung von FlexCo-Geschiftsanteilen
durch Errichtung einer Privaturkunde greift der Immobili-
sierungszweck nach den Materialien nicht.1” Die tibrigen
Zwecke (Erwerberschutz und Klarstellungsfunktion) spre-
chen ebenfalls nicht gegen eine formlose Vereinbarung des
Kaufpreises. Beim Erwerb von UWA wird die Klarstellungs-

1 OGH 3. 6. 1953, 2 Ob 158/53 SZ 26/143.

2 OGH 9. 5. 1989, 4 Ob 532/89.

3 OGH 17. 12. 2020, 6 Ob 186/20a.

4 OGH 25. 9. 2002, 7 Ob 182/01t.

5 OGH 15. 5. 2001, 5 Ob 41/01t.

6 OGH 6 Ob 186/20a Rz 28ff.

7 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007) § 76 Rz 20; Rauter in Straube/Rat-
ka/Rauter (Hrsg), WK GmbHG § 76 Rz 207 (Stand 1. 3. 2024, rdb.at); Zollner
in U. Torggler (Hrsg), GmbHG § 76 Rz 18 (Stand: 1. 8. 2014, rdb.at); aA Wil-
helm, Zur Formalitit verdeckter Schenkungen von GmbH-Anteilen, NZ
1994, 250 (251f).

8 Huf in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer (Hrsg),
GmbHG? (2024) § 76 Rz 48.

o Altmeppen, GmbHG!! (2023) § 15 Rz 72 mwN.

10 BGH 27. 6. 2001, VIII ZR 329/99.

11§ 15 dGmbHG diente § 76 Abs 2 GmbHG als Vorbild, weshalb die Form-
zwecke beider Regeln vergleichbar sind (Wilhelm, NZ 1994, 250 [251]).

12 In Deutschland bedarf es einer notariellen Beurkundung.

13 Ebbing in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt (Hrsg), GmbHG* (2023)
§ 15 Rz 89.

14 Ebbing in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, GmbHG* § 15 Rz 89
mwN.

15 Zur Kritik am Vollstindigkeitsgrundsatz niher Weller/Reichert in MiiKo
GmbHG?® (2025) § 15 Rz 114ff.

16 Hartlieb/Schiittelkopf in Hartlieb/Kulnigg/Simonishvili (Hrsg), FlexKapGG
(2025) § 12 Rz 43.

17 Nach den Materialien soll die Neuregelung gerade eine flexible Anteilsver-
gabe ermdglichen (ErIRV 2320 BIgNR 27. GP 10), was gegen den Immobili-
sierungszweck spricht. Zudem wird der Immobilisierungszweck in den Ma-
terialien nicht erwéhnt.



593

Rechtsprechung

funktion durch das Anteilsbuch ersetzt und auch der Erwer-  tragsgestaltung und eine Vereinfachung spiterer Anderun-

berschutz kommt kaum zum Tragen. Denn die Unterneh-  gen von Nebenabreden.

menswert-Beteiligten haben sehr eingeschrinkte Pflichten

und miissen somit nicht im gleichen Maf} vor den Risiken =~ KATHARINA PETROVIC
einer Gesellschafterstellung wie in der GmbH gewarnt wer-
den.!8

Fir die Praxis liefert die Entscheidung eine weitere Klar-

stellung zur Formpflicht bei Ubertragung von GmbH-Ge-

18 Artmann in Aumiillner/Verweijen (Hrsg), FlexKapGG und Start-Up-For-
derungsG (2024) § 9 FlexKapGg Rz 17; Zollner, Das Mitverkaufsrecht der
Unternehmenswert-Beteiligten, OJZ 2023, 904 (905).

schiftsanteilen. Die formfreie Vereinbarung von Solidarhaf-
tungsvereinbarungen ermoglicht Flexibilitdt bei der Ver-

Zur Abberufung eines Gesellschafter-Geschéftsfithrers in der
Familien-GmbH wegen zerstorter Vertrauensbasis

§ 16 Abs 2 GmbHG; § 117 Abs 1, § 127 UGB; § 381 Z 2 EO

Gem § 16 Abs 2 GmbHG kann ein Geschéftsfiihrer aus einem wichtigen Grund durch gerichtliche
Entscheidung abberufen werden. Ist er zugleich Gesellschafter, so sind § 117 Abs 1 und § 127
UGB sinngemdf anzuwenden.

Ein wichtiger Grund ist im Allgemeinen dann anzunehmen, wenn das weitere Verbleiben des Gesell-
schafters in seiner Stellung als Geschiftsfiihrer nach den Umstanden des Einzelfalls und unter Ab-
wagung der Interessen samtlicher Gesellschafter den iibrigen Gesellschaftern nicht mehr zumutbar
ist, weil die Fortdauer der Tatigkeit des betreffenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrers die Belange
der Gesellschaft erheblich gefdhrden wiirde.

Schwere Beleidigungen und Tatlichkeiten gegen Mitgesellschafter oder deren Angehérige kénnen
einen wichtigen Grund bilden, sofern eine einvernehmliche Verfolgung des Gesellschaftszwecks auf-
grund einer zerstorten Vertrauensbasis der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nicht mehr zu erwarten

ist.

OGH 3.7.2025, 6 Ob 97/25w (OLG Wien 30. 4. 2025, 2 R 53/25s, LG Korneuburg 7. 3. 2025, 29 Cg 40/24t)

Kontext
Die Klégerin und der Beklagte sind verheiratet, jeweils zur
Hilfte an einer Hotel-GmbH beteiligt und beide als selb-
stindig vertretungsbefugte Geschiftsfithrer bestellt. Nach
der Trennung kam es wiederholt zu Konflikten, wobei ein
Gesellschafter (der Ehemann) die Mitgesellschafterin (die
Ehefrau) beschimpfte und handgreiflich wurde. In weiterer
Folge fithrte dies zu einem Anndherungsverbot per einst-
weiliger Verfiigung und einer strafrechtlichen Verurteilung
des Ehemanns. Schliefllich beantragte die Ehefrau eine
(weitere) einstweilige Verfiigung, um dem Ehemann die Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis zu entziehen.

Der OGH stellte zundchst klar, dass eine einstweilige
Verfiigung gem § 381 Z 2 EO auch zur Sicherung eines Ab-
berufungsanspruchs gegen einen Geschiftsfithrer zuléssig
ist. Gem § 381 Z 2 EO koénnen zur Sicherung anderer An-
spriiche einstweilige Verfiigungen erlassen werden, wenn sie
zur Verhiitung drohender Gewalt oder zur Abwendung ei-
nes drohenden unwiederbringlichen Schadens nétig er-
scheinen.

Nach § 16 Abs 2 GmbHG kann ein Geschiftsfithrer aus
wichtigem Grund durch gerichtliche Entscheidung abberu-

fen werden. Ein wichtiger Grund liegt insbesondere dann
vor, wenn der Verbleib des Gesellschafters als Geschiftsfiih-
rer im Einzelfall und unter Beriicksichtigung der Interessen
aller Gesellschafter unzumutbar ist, weil die Fortdauer der
Tétigkeit die Belange der GmbH erheblich gefihrden wiirde.

Im konkreten Fall sind die schweren Beleidigungen und
Tatlichkeiten des Ehemanns, die in unmittelbarem Zusam-
menhang mit dem Betrieb des Hotels stehen, als wichtiger
Grund gem § 16 Abs 2 GmbHG zu werten, zumal dadurch
das Vertrauen zwischen den Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rern zerstort wurde. Aufgrund der wiederholten Vorfille
und der offenkundigen Unfihigkeit zur Verhaltensdnde-
rung ist eine einvernehmliche Verfolgung des Gesellschafts-
zwecks nicht mehr zu erwarten. Damit liegen sowohl der
wichtige Grund im Sinne des § 16 Abs 2 GmbHG als auch
das Merkmal der drohenden Gewalt im Sinne des § 381 Z 2
EO vor. Der OGH entzog dem Ehemann deshalb (vorlaufig)
die Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis.

Daran andert auch die zuvor erlassene einstweilige Ver-
fiigung nichts. Denn das dort angeordnete Annéherungs-
verbot entspricht nicht dem hier beantragten Sicherungs-
mittel; es verfolgt einen anderen Zweck.
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Wiederbestellung des Alleingesellschafters zum Geschéftsfiithrer

trotz Riicktrittserkldrung

§§ 15, 15a Abs 3, § 40 GmbHG

Die Anfertigung einer Niederschrift nach § 40 Abs 1 GmbHG ist kein Wirksamkeitserfordernis eines
Gesellschafterbeschlusses. Dies gilt auch bei Beschlussfassung durch EntschlieBung des alleinigen
Gesellschafters. Es geniigt daher der Wille des Alleingesellschafters. Dies jedenfalls dann, wenn er

sich nicht als bloBes Internum darstellt.

Der Geschiftsfiihrer muss der Ubernahme des Amtes zustimmen, das Amt somit zumindest schliis-
sig annehmen. Bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern erfolgt die Annahme in der Regel bereits durch
positives Abstimmungsverhalten liber die eigene Bestellung.

OGH 4. 6.2025,6 Ob 111/24b (LG Feldkirch 21. 3. 2024, 10 R 157/23x; BG Bezau 11. 8. 2023, 5 C 137/22v)

Kontext
Der Klager war einziger Gesellschafter und Geschaftsfithrer
der zweitbeklagten GmbH, die wiederum die einzige per-
sonlich haftende Gesellschafterin der erstbeklagten GmbH
& Co KG war. Infolge von Differenzen zwischen dem Kléager
und Mitgliedern des Aufsichtsrats der Zweitbeklagten er-
kldrte ersterer im November 2020 seinen Riicktritt als Ge-
schaftsfithrer mit Wirkung zum 15. 12. 2020, mit der Bedin-
gung, Geschéftsfilhrung und operative Tétigkeit miissen bis
spatestens 15. 12. 2020 von einer anderen, zu bestellenden
Person iibernommen werden. Zudem erklirte er sich bereit,
»Birotitigkeiten bis zum Ende des laufenden Wirtschafts-
jahrs gegen einen Betrag von € 400,-/€ 500,- monatlich
fortzufithren. In weiterer Folge iibte der Kldger seine Ge-
schaftsfithrertatigkeit faktisch bis April 2021 weiter aus
und erhielt hierfir weiterhin das Geschéftsfithrerentgelt.
Erst im Marz 2021 erklérte sich ein Aufsichtsratsmitglied
bereit, die Geschiftsfithrung der Zweitbeklagten zu tber-
nehmen, woraufhin im Juni/Juli 2021 mit Gesellschafterbe-
schluss eine Riickdatierung des (neuerlichen) Riicktritts des
Klagers als Geschiftsfithrer der Zweitbeklagten zum
31. 3. 2021 erfolgte. Im weiteren Verlauf sahen die Beklag-
ten in der Zahlung des Geschiftsfithrerbezugs fiir die Mo-
nate 12/2020 bis 4/2021 eine Uberzahlung, die sie gegen den
Gewinnausschiittungsanspruch des Kligers aufrechneten.
Der Klédger begehrte die Zahlung der restlichen Gewinnaus-
schiittung.

Der OGH verwies eingangs auf seine stRsp, wonach ein
Gesellschafterbeschluss formlos auch auferhalb der Gene-
ralversammlung zustande kommen kann, wenn sich alle
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Gesellschafter in der Sache einig sind, was auch fiir die Be-
schlussfassung iiber die Geschiftsfiithrerbestellung gelte. Die
Anfertigung einer Niederschrift nach § 40 Abs 1 GmbHG
sei kein Wirksambkeitserfordernis. Die erforderliche Zustim-
mung des Geschéftsfithrers erfolge bei Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrern in der Regel durch das positive Abstim-
mungsverhalten tiber die eigene Bestellung. Hat die GmbH
nur einen Gesellschafter, erfolgt die Beschlussfassung zu-
dem durch Entschlieffung des alleinigen Gesellschafters.
Auch in diesem Fall ist die Anfertigung einer Niederschrift
nach § 40 Abs 1 GmbHG kein Wirksamkeitserfordernis der
EntschliefSung. Der Wille des Alleingesellschafters sei jeden-
falls ausreichend, insbesondere dann, wenn er sich nicht als
blofes Internum darstellt.

Im gegenstidndlichen Verfahren sah der OGH den Willen
des Klédgers, weiterhin Geschéftsfithrer der Zweitbeklagten
zu sein, darin, dass dieser auch nach dem 15. 12. 2020 nach
auflen hin als Geschaftsfuhrer auftrat, behordliche und
rechtsgeschiftliche Erklirungen unterzeichnete, Vertre-
tungshandlungen vornahm, sich das Geschiftsfithrer-Ent-
gelt ausbezahlen liefl und auch im Firmenbuch als Ge-
schiftsfithrer eingetragen war. Dem stehe auch nicht die
an den Aufsichtsrat gerichtete Riicktrittserklarung im No-
vember 2020 entgegen, da mit seinem Entschluss zur Fort-
setzung seiner Geschéftsfithrertitigkeit jedenfalls ab
16. 12. 2020 bis zumindest 30. 4. 2021 seine sofort wirksa-
me erneute Bestellung zum Geschiftsfithrer erfolgte. Eine
Riicktrittserklarung werde zudem frithestens mit ihrem Zu-
gang wirksam. Ein riickwirkender Riicktritt verbiete sich
daher bereits aus Griinden des Gldubigerschutzes.



Optimale Lagerbedingungen, hochste Sicherheit und
maximale Flexibilitat - wir haben den geschutzten Ort
far Ihre sensiblen Unterlagen.

Unser exklusives Angebot fiir Anwalt*innen, Notar*innen und Insolvenzverwalter*innen:
« Hochwertige Lagerabteile in Ihrer Nahe - sofort verfugbar, jederzeit kindbar
- Sonderpreisab EUR 12/ m2 / 4 Wochen*

« 25 % Rabatt auf Verpackungsmaterialien - alles fur die Aktenorganisation & Lagerung
wie z. B. Kartons und Regale erhaltlich in unserem Shop

*Giiltig ab einer AbteilgréBe von mind. 50 m?,
nach Anfrage und Verflgbarkeit, Preis zzgl. MwSt.

Mein Platz fur mehr Platz. Mvm

Info: aktenlager@myplace.eu SELBSIORAGE \§
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Haftung des Sacheinlagenpriifers gegeniiber Anlegern

§ 42 AktG iVm § 275 UGB; § 52 Abs 6 iVm § 6a Abs 1 und 4 GmbHG; § 25 AktG; § 10 Abs 3 GmbHG und § 12

iVm § 163a Abs 1 Z 5 StGB iVm § 1311 ABGB

Sowohl & 1300 Satz 2 ABGB (wissentlich falsche Raterteilung) und § 1295 Abs 2 ABGB (vorsatzlich
sittenwidrige Schddigung) als auch Beitragstaterschaft zu einem Bilanzdelikt iSd §§ 163a ff StGB
konnen eine Anspruchsgrundlage fiir einen Schaden Dritter gegeniiber einem Abschlusspriifer sein.
Ein Sacheinlagepriifer, der die gebotene Sorgfalt vernachldssigt und deshalb einen unrichtigen Priif-
bericht verfasst, wird einem Dritten, der im Vertrauen auf die Verlasslichkeit des Sacheinlagepriif-
berichts disponiert hat und dadurch einen Schaden erleidet, ersatzpflichtig.

OGH 4. 6. 2025, 6 Ob 196/24b; 4. 6. 2025, 6 Ob 23/25p (HG Wien 27.6. 2024, 60 R 136/23i; BG-HG Wien
19.10. 2023, 12 C 253/21z, LGZ Wien 23. 10. 2024, 35 R 128/24v; BG Donaustadt 31. 1. 2024, 30 C 7/21m)

Kontext

Vor Anmeldung einer Kapitalerh6hung zum Firmenbuch
sind Sacheinlagen in vollem Umfang in das Vermdgen der
GmbH zu tibertragen. Wird mehr als die Halfte des Kapital-
erhohungsbetrags in Form von Sacheinlagen aufgebracht,
ist gem § 52 Abs 6 iVm § 6a Abs 1 und 4 GmbHG eine
Sacheinlagenpriifung nach den aktienrechtlichen Sachgriin-
dungsvorschriften vorzunehmen. Die Sacheinlagenpriifung
dient ua der Uberpriifung der Richtigkeit und Vollstindig-
keit der Angaben der einbringenden Gesellschafter iiber die
Sacheinlagen und der Ubernahmserklirung sowie der
Gleichwertigkeit der Sacheinlagen oder Sachiitbernahmen
und des Ausgabebetrags der dafiir zu gewdhrenden Stamm-
einlagen. Die Absicherung der Werthaltigkeit der Einlage
dient vorrangig dem Schutz der Gesellschaft und Glaubiger.

Zur Verantwortlichkeit des Sacheinlagenpriifers fiir
reine Vermogensschiden Dritter (Anleihengldubiger):

Laut OGH verweist § 42 AktG auf die sinngemifle Gel-
tung von § 275 Abs 1 bis 4 UGB zur ,,Verantwortlichkeit des
Abschlusspriifers” Als Ersatzberechtigte sind von § 275
Abs 2 UGB lediglich die Gesellschaft bzw ein mit der Ge-
sellschaft verbundenes Unternehmen erfasst. Eine Klarstel-
lung seitens des Gesetzgebers, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen eine Haftung des Abschlusspriifers auch ge-
geniiber Dritten — insbesondere Glaubigern oder Anlegern
— besteht, blieb bislang aus.

Zur Haftung fiir einen unrichtigen Priifbericht auf-
grund vorsitzlichen Verhaltens:

Einigkeit besteht fiir den OGH darin, dass sowohl § 1300
Satz 2 ABGB (wissentlich falsche Raterteilung) und § 1295
Abs 2 ABGB (vorsitzlich sittenwidrige Schadigung) als
auch die Beitragstiterschaft zu einem Bilanzdelikt iSd
§$ 163a ff StGB eine Anspruchsgrundlage fiir einen Scha-
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den Dritter gegeniiber einem Abschlusspriifer bilden kon-
nen.

Zur Haftung fiir einen unrichtigen Priifbericht auf-
grund fahrldssigen Verhaltens:

Eine Haftung des Griindungspriifers gegentiber Dritten
wegen fahrldssig verursachter Schiaden wird in der Literatur
tiberwiegend mit einer Verletzung objektiv-rechtlicher
Sorgfaltspflichten bejaht. Hingegen leitet die Rechtspre-
chung aus dem Vertrag zwischen der Gesellschaft und
dem Abschlusspriifer einen Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten der Dritten ab, aus dem sich eine Dritthaftung er-
geben kann. Gleichzeitig bejaht der OGH eine Sachverstan-
digenhaftung des Sacheinlagenpriifers iSd § 1299 ABGB ge-
geniiber Dritten. Hinsichtlich der Eingrenzung des gescha-
digten Gldubigerkreises der gepriiften Gesellschaft
unterscheiden sich die Ansitze allerdings nicht. Dennoch
besteht eine Dritthaftung nur dann, sofern der Sachverstin-
dige auch damit rechnen musste, dass sein Gutachten die
Entscheidungsgrundlage fiir den Dritten bilden werde. An-
dererseits muss der Geschidigte die schadensauslésende
Disposition im konkreten Vertrauen auf die (auch) an ihn
gerichtete Information gesetzt haben. Demnach reicht es
dem OGH nicht, dass der falsche Priifbericht — im Sinne
einer conditio sine qua non — auf irgendeine Weise kausal
fiir die Vermogensdisposition des geschéadigten Dritten,
sondern vielmehr eine konkrete Vertrauensbasis fiir die Dis-
position war.

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass ein
Sacheinlagepriifer, der die gebotene Sorgfalt vernachléssigt
und deshalb einen unrichtigen Priifbericht verfasst, einem
Dritten, der im Vertrauen auf die Verlisslichkeit des Sach-
einlagepriifberichts disponiert hat und dadurch einen Scha-
den erleidet, ersatzpflichtig wird.
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INSOLVENZRECHT

Insolvenzverwalter und Quotenschaden: keine Aktivlegitimation

§ 69 Abs 5 10; § 25 GmbHG

Die Bestimmung des § 69 KO (IO) ist im Sinne des § 1311 ABGB ein Schutzgesetz zugunsten aller
durch die nicht rechtzeitige Konkurser6ffnung geschiadigten Glaubiger.

Die Erfiillung der Pflicht, die Konkurser6ffnung gem § 69 Abs 2 KO (10) zu beantragen, bezweckt
(unter anderem) den Schutz von Altglaubigern vor der durch eine Konkursverschleppung eintreten-
den Quotenverschlechterung.

Dem Insolvenzverwalter fehlt (auch unter Bedachtnahme auf § 69 Abs 5 10) die Aktivlegitimation
fiir die Geltendmachung des Quotenschadens (Glaubigerschadens) wahrend anhdngigen Insolvenz-

verfahrens.

OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f (OLG Graz 5. 12. 2024, 2 R 155/24+t; LGZ Graz 7. 8. 2024, 12 Cg 31/215)

Kontext

Der Beklagte war von 2017 bis Juli 2019 allein vertretungs-
befugter Geschaftsfithrer der in der Mébelherstellung titig
gewesenen Schuldnerin. Am 6. 11. 2018 hitte der Ge-
schéftsfithrer einen Insolvenzantrag stellen miissen, weil
die Schuldnerin rechnerisch iiberschuldet und zahlungsun-
fahig war. Dies unterlief$ er schuldhaft. Das Insolvenzver-
fahren wurde erst am 11. 7. 2019 erdffnet.

Der klagende Insolvenzverwalter begehrte zundchst ei-
ne Zahlung von etwa € 470.000,- als Ersatz des Quotenscha-
dens. Er verlangte diese Zahlung auch aus dem Titel des Be-
triebsverlusts. Auflerdem stiitzte er sich auf § 25 Abs 3 Z 2
GmbHG, wobei sich der Schaden gemif dieser Norm auf ca
€ 440.000,- belaufe. Letztlich dehnte der Kldger sein Begeh-
ren auf 1,2 Mio Euro aus, weil aufgrund eines Sachverstin-
digengutachtens ein Quotenschaden in dieser Héhe fest-
stehe.

Der beklagte ehemalige Geschiftsfithrer wendete ein,
dass der Masseverwalter zur Geltendmachung eines Quo-
tenschadens nicht aktivlegitimiert sei.

Der OGH fihrt aus, dass der Geschiftsfithrer einer
GmbH bei schuldhafter Insolvenzverschleppung sowohl
Anspriichen von der Gesellschaft, vertreten durch den In-
solvenzverwalter, als auch von den Gldubigern ausgesetzt
sei, wobei die Neugldubiger mit ihren Vertrauensschidden
in diesem Fall nicht entscheidungsrelevant seien.

« Die Gesellschaft konne gem § 25 Abs 2 GmbHG den Er-
satz jenes Schadens verlangen, der ihr durch das insol-
venzverschleppungsbedingte ,Weiterwursteln® entstan-
den war. Dies sei der Anspruch auf den sogenannten Be-
triebsverlust im Zeitraum zwischen rechtlich gebotener
und tatsdchlicher Antragstellung. Der Betriebsverlust sei
die Differenz zwischen dem Vermogen der Gesellschaft
nach der Schidigung und dem hypothetischen Vermdgen
bei Ausbleiben der rechtswidrigen Handlung. Die rechts-
widrige Handlung sei die unterlassene bzw verspitete In-
solvenzantragstellung.

Alternativ stehe der Gesellschaft gem § 25 Abs 3 Z 2
GmbHG ein Anspruch auf Ersatz der unzuldssigen Zah-

lungen nach materieller Insolvenz zu. Dies sei ein Son-

derfall der in § 25 Abs 2 GmbHG normierten verschul-
densabhéngigen Organhaftung. Grundsitzlich seien es
die Glaubiger, die durch solche unzuldssigen Zahlungen
geschéddigt werden. Denn durch jeden Abgang von Akti-
ven, sprich durch jede ,,Zahlung®, wiirden sich die Befrie-
digungschancen der verbleibenden Glaubiger und damit
deren Insolvenzquote verringern. Allerdings ermdégliche
die ausdriickliche gesetzliche Anordnung des Haftungs-
tatbestands eine Abwicklung dieses Glaubigerschadens
tiber das Gesellschaftsvermdgen.

Die Altgldubiger konnen ihren Quotenschaden geltend

machen. Der Quotenschaden sei aus dem Vergleich der
tatsichlich zu erwartenden Insolvenzquote und der bei
gebotener fritherer Antragstellung méglichen fiktiven
Quote zu errechnen. Grundlage fiir die Haftung sei § 69
10, der die Verpflichtung zur Insolvenzantragstellung
regle und als Schutzgesetz zugunsten der durch die nicht
rechtzeitige Insolvenzeréffnung geschadigten Glaubiger
gelte.

Zur Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters zur Gel-

tendmachung des Quotenschadens des Quotenschadens

fithrt der OGH wie folgt aus:

Vor Inkrafttreten des GIRAG 2003, und somit vor In-
krafttreten des § 69 Abs 5 KO bzw des inhaltsgleichen
§ 69 Abs 5 IO, hat der Gerichtshof judiziert, dass dem Mas-
severwalter keine Aktivlegitimation zur Durchsetzung des
Quotenschadens zukomme. Nun spreche sich die tiberwie-
gende Ansicht in der Literatur fiir eine Aktivlegitimation
aus und begriinde diese mit einem Umkehrschluss zu § 69
Abs 5 IO.

Dennoch halt der OGH weiterhin daran fest, dass
auch nach Einfiihrung des § 69 Abs 5 10 keine Ak-
tivlegitimation des Insolvenzverwalters zur Gel-
tendmachung des Quotenschadens bestehe.!

1 OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f Rz 38, 47.
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Anders als bei der vergleichbaren Bestimmung des § 92
dInsO koénne dem Wortlaut des § 69 Abs 5 IO keine gesetz-
liche Grundlage fiir eine solche Aktivlegitimation entnom-
men werden. Ebenso lieferten die Materialien zum GIRAG
2003 keinen Anhaltspunkt dafiir. Der § 69 Abs 5 IO schliefle
lediglich die als unzweckmifig erachtete parallele Geltend-
machung von Schadenersatzanspriichen durch Glaubiger
und Insolvenzverwalter aus. Der Insolvenzverwalter solle
nach den Materialien die der Gesellschaft zustehenden
Schadenersatzanspriiche geltend machen, um die Masse
wieder aufzufiillen und so letztlich einen Quotenschaden
der Gldubiger zu verhindern bzw zu minimieren. Auch
auf dem Wege einer Analogie konne keine Aktivlegitima-
tion gewonnen werden. Es bestehe keine Rechtsschutzlii-
cke, weil dem Insolvenzverwalter ohnehin die Haftungs-
grundlagen des ,,Betriebsverlusts“ sowie jene der ,,Zahlun-
gen nach materieller Insolvenz® zustiinden. Bei Durchset-
zung dieser Schadenersatzanspriiche konne der
Insolvenzverwalter seinen Wissensvorsprung gegeniiber
den einzelnen Gldubigern nutzen. Auch blof3 prozessoko-
nomische Erwagungen wiirden keine Aktivlegitimation be-
griinden.

Der OGH weist das Mehrbegehren von ca € 700.000,-,
das der klagende Insolvenzverwalter ausschlieflich auf den
Quotenschaden stiitzte, ab. Nachdem der Insolvenzverwal-
ter den Teilanspruch auf € 470.000,- auch auf den Titel des
Betriebsverlusts stiitzte und dieser zumindest in dieser Ho-
he tatsichlich eingetreten sei, sei dem Klagebegehren in die-
ser Hohe stattzugeben gewesen. Auf den Haftungstatbe-
stand des § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG geht der OGH nicht wei-
ter ein, weil der eingeklagte Schaden aufgrund verbotener
Zahlungen ohnedies unterhalb der zugesprochenen Summe
liege.

Anmerkungen

In dieser E stellt der OGH erstmals? seit Einfiihrung
des § 69 Abs 5 10 (KO)3 klar, dass der Insolvenzver-
walter nicht aktivlegitimiert ist, den Quotenschaden
aller Altglaubiger* wegen Insolvenzverschleppung
gegeniiber dem Geschéftsfiihrer geltend zu machen.
Der OGH schlieBt sich in seiner E weitgehend der
Meinung Trenkers> an und stellt sich damit gegen
die hM.6 Dabei fiihrt der OGH sehr lberzeugende
Argumente an. Weiters bejaht er, unter Berufung auf
Trenker” und die bestehende Judikatur8, den An-
spruch der Gesellschaft gegenliber dem Geschafts-
fuhrer auf Ersatz des Betriebsverlusts im Ver-
schleppungszeitraum und stiitzt diesen auf § 25
Abs 2 GmbHG. Der Anspruch auf Ersatz des Be-
triebsverlusts als Gesellschaftsschaden steht dem
Insolvenzverwalter nach der E alternativ zum An-
spruch auf Ersatz der verbotenen Zahlungen als
Glaubigerschaden zu. Der Insolvenzverwalter kann
demnach den fiir ihn glinstigeren Anspruch wah-
len?
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Der Insolvenzverwalter kann demzufolge die Anspriiche
aus ,verbotenen Zahlungen® und ,,Betriebsverlust® (alterna-
tiv) geltend machen und so die Insolvenzmasse wieder auf-
fullen. Dadurch verhindert bzw minimiert er einen Quoten-
schaden der einen Quotenschaden der (Alt-)Glaubiger. Die
(Alt-)Gldubiger missten somit nur in jenen seltenen'? Fal-
len, in denen ihnen nach Wiederauffiillung und Schlussver-
teilung tatsdchlich ein Quotenschaden verbleibt, diesen in
(uU kostenintensiven) Einzelprozessen geltend machen.

Der OGH 4auflerte sich bereits in einer E!! aus 2017 sehr
umfassend zur Insolvenzverschleppungshaftung des Ge-
schaftsfithrers: Sofern der Insolvenzverwalter die Schadens-
position der verbotenen Zahlungen gegeniiber dem Ge-
schiftsfithrer geltend mache, stehe diesem die Einwendung
des geringeren Gesamtglaubigerschadens, also des Quoten-
schadens!?, offen. Die Summe der verbotenen Zahlungen
diene ndmlich als gesetzliche Vermutung fiir die Hohe des
Gesamtglaubigerschadens.!? Somit ist es nur konsequent,
den Gegenbeweis eines tatsichlich niedrigeren Gesamtgldu-
bigerschadens zu ermdglichen.

Allerdings gibt es auch Fille, in denen der Quotenscha-
den iiber der Summe der verbotenen Zahlungen liegt.!4
Ein solches Grolenverhiltnis ist moglich, weil nur beim
Quotenschaden Veranderungen auf der Passivseite bertick-
sichtigt werden und somit auch neue Schulden haftungsbe-
griindend sein konnen. Dem Abstellen auf verbotene Zah-
lungen liegt stattdessen eine rein aktivseitige Betrachtung
zugrunde. Es kommt hier, vereinfacht gesagt, nur auf die
Masseabfliisse an. Auch in jenen Fillen, in denen der Quo-

2 OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f Rz 20.

3 Eingefithrt durch GIRAG 2003 BGBI I 2003/92.

4 Der OGH hilt zu den Neugldubigerschidden fest: ,Die Moglichkeit von
Neuglidubigern zur Geltendmachung ihres aus der Insolvenzverschleppung
resultierenden Vertrauensschadens (...) muss in weiterer Folge mangels Ent-
scheidungsrelevanz nicht niher beleuchtet werden; zu untersuchen ist jedoch
das Verhaltnis zwischen den Anspriichen der Gesellschaft und jenen der Alt-
glaubiger®

5 OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f Rz 38, 41; Trenker, Schaden der Insolvenz-
masse bei Insolvenzverschleppung des Geschiftsleiters — zugleich eine An-
merkung zu OGH 6 Ob 164/16k (1. Teil), JBl 2018, 354 (365ff); Trenker,
(2. Teil), JBI 2018, 434.

6 Vgl OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f Rz 22; Richter, Zur Geltendmachung
des Quotenschadens durch den Masseverwalter, ZIK 2007, 42 (43); Schuma-
cher in KLS? § 69 10 Rz 94ff; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007) § 25
Rz 35; Koppensteiner, Zur Auflenhaftung von Geschaftsfithrern und Vorstén-
den, GeS 2015, 379 (391); K. Schmidt, Konkursverschleppung, oder: Hat das
Deliktsrecht versagt? in FS Koziol (2010) 1301 (1305 ff); Feltl/Told in Gruber/
Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018) § 25 Rz 228; Jaufer/Painsi, Schadensberech-
nung bei der Insolvenzverschleppung: IO vs GmbHG, GES 2018, 172 (173).

7 Trenker, JBl 2018, 354 (359).

8 OGH 29. 9. 1987, 2 Ob 568/87; 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88; 26. 2. 2002, 1 Ob
144/01k; 26. 3. 2016, 8 Ob 76/15g ErwGr 2; 24. 3. 2023, 6 Ob 135/22d Rz 5.

9 OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f Rz 44.

10 Sjehe FN 17.

11" OGH 26. 9. 2017, 6 Ob 164/16k.

12 Den Gesamtglaubigerschaden definiert der OGH als ,die fiir die Errei-
chung der hypothetischen Quote bei rechtzeitigem Insolvenzantrag erforder-
liche Zahlung®. Der Gesamtglaubigerschaden entspreche dem Betrag, um den
die Insolvenzmasse zur Herbeifithrung der ohne Insolvenzverschleppung er-
zielbaren Quote erhoht werden miisse (OGH 26. 9. 2017, 6 Ob 164/16k Pkt
2.3.5.); Trenker geht dabei, unter anderem in dem vom OGH nun zitierten
Aufsatz, davon aus, dass mit Gesamtglaubigerschaden der Quotenschaden
(aller Glaubiger) gemeint sei (Trenker, JBl 2018, 434 [439, 441, 443]; Trenker,
Umfang der [Innen-]Haftung bei Insolvenzverschleppung des Geschaftslei-
ters im deutsch-osterreichischen Rechtsvergleich, KTS 2023, 495 [501]).

13 OGH 26. 9. 2017, 6 Ob 164/16k Pkt 2.3.4.

14 Fir umfassende Rechenbeispiele siehe Trenker, JBl 2018, 354 (357ff) und

Trenker, KTS 2023, 495 (512ff).



tenschaden die verbotenen Zahlungen iibersteigt, also der
tatsdchliche Glaubigerschaden tiber dem vermuteten liegt,
darf der Insolvenzverwalter den Quotenschaden nicht gel-
tend machen. Dies hat die zu besprechende E!> nun klarge-
stellt.

Allerdings steht dem Insolvenzverwalter, wie der OGH
nun' bestatigt hat, alternativ der Anspruch auf Ersatz des
Gesellschaftsschadens, sprich des Betriebsverlusts im Ver-
schleppungszeitraum, zu. Nachdem der Betriebsverlust
(fast) immer hoher ist als der die verbotenen Zahlungen
iibersteigende Quotenschaden, kommt es auch bei Vernei-
nung der Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters fiir den
Quotenschaden, (fast) nie zu einer Rechtsschutzliicke.!”

Der Betriebsverlust beschrinkt sich nicht — obwohl der
Begriff diese Schlussfolgerung vielleicht nahelegt — auf
Schiden aus dem operativen Geschéftsbetrieb, sondern
stellt auf die Vergréflerung der Uberschuldung, sprich
die Vergréflerung des negativen Eigenkapitals, zu Verkehrs-
werten im Verschleppungszeitraum ab.!® Es kommt hier
demnach zu einer pauschalen Berechnung des Gesell-
schaftsschadens, bei der nicht mehr einzeln gepriift wird,
welche Aufwendungen im rechnungslegungsrechtlichen
Sinn'® zu diesem Verlust gefithrt haben.?0 Das Einstehen-
miissen fiir den gesamten Vermdégensverlust der Gesell-
schaft im Verschleppungszeitraum wird von Trenker mit
dem Schutzgesetzcharakter des § 69 Abs 2 10 zugunsten
der Gesellschaft begriindet. Die rechtliche Pflicht zur An-
tragstellung, als Bezugspunkt der Rechtswidrigkeit, lasse
keinen Platz fiir ein unternehmerisches Ermessen. Unab-
héingig davon, ob gewisse Schiden von der BJR?! gedeckt
wiren, sei also eine Haftung fiir den gesamten Verlust der
Gesellschaft im Verschleppungszeitraum gerechtfertigt.??

Diese umfassende Haftung scheint dennoch in einem
Widerspruch zur allgemeinen Geschiftsfithrerhaftung des
§ 25 Abs 1 und 2 GmbHG?3 zu stehen: Grundsitzlich trifft
namlich den Geschiftsfithrer nach Gesetz und Judikatur
keine Erfolgshaftung. Er trigt kein unternehmerisches Ri-
siko, insbesondere nicht das Risiko, dass sich unternehme-
rische Mafinahmen infolge unvorhersehbarer Anderung der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ex post als nachteilig
erweisen.? Nun wiirde aber auch folgende Konstellation
nach der gegenstddlichen E und der vom OGH zitierten Li-
teratur?> zu einer Haftung aus dem Titel des Betriebsverlusts
fithren: Der Geschaftsfithrer hat im Rahmen seines unter-
nehmerischen Ermessens unter Einhaltung der BJR Waren
produzieren lassen. Der Markt entwickelt sich allerdings an-
ders als ex ante beurteilt und die Waren werden zu ,,Laden-
hiitern“ und konnen nur zu stark reduziertem Preis verkauft
werden. Die Herstellungskosten fiir diese Waren stellen
Aufwendungen dar, denen keine bzw nur geringe Ertrage
gegeniiberstehen. Die Gesellschaft erleidet also einen Ver-
mogensschaden. Tritt der Wertverlust nun zufillig im Ver-
schleppungszeitraum ein, so erhoht dieser Vermdgensscha-
den das negative Eigenkapital und der Geschiftsfithrer
muss, folgt man dem OGH, im Rahmen seiner Insolvenz-
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verschleppungshaftung aus dem Titel des Betriebsverlusts
auch fiir diesen Schaden haften.

Zum Teil wird argumentiert, eine solche Haftung sei ge-
rechtfertigt, denn der Geschiftsfiihrer schaffe mit der Un-
terlassung der Insolvenzantragstellung eine abstrakte Ge-
fahr, die darin bestehe, dass die Fortfiihrung materiell in-
solventer Unternehmen typischerweise zu einer weiteren
Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Lage fithre.2¢ Es
handelt sich bei dem Beispiel allerdings keineswegs um ei-
nen Schaden, der typisch fiir die Fortfithrung materiell in-
solventer Unternehmen ist. Der Schaden hitte ebenso wahr-
scheinlich auferhalb einer Insolvenz eintreten konnen. Er
verwirklicht vielmehr das unternehmerische Risiko, dass
sich eine Mafinahme infolge unvorhersehbarer Anderung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen als nachteilig er-
weist. Fraglich ist, ob eine solche nachtragliche Uberwil-
zung des unternehmerischen Risikos tatsichlich gerechtfer-
tigt ist.

Trenker?” betont, dass es durch die Betriebsverlust-
haftung zu keiner Erfolgshaftung komme. Er be-
handelt allerdings in seinen Ausfiihrungen nicht die
Nachwirkungen friiherer, vor Entstehung der An-
tragspflicht getroffener unternehmerischer Ent-
scheidungen. ME wadre es lohnenswert, die Grundla-
gen und die Reichweite der Betriebsverlusthaftung,
vor allem hinsichtlich Kausalitdat und Rechtswidrig-

15 OGH 26. 6. 2025, 17 Ob 2/25f.

16 Vgl bereits OGH 24. 3. 2023, 6 Ob 135/22d Rz 9.

17 Vgl Trenker, KTS 2023, 495 (527); zieht man jene Definitionen fiir ,,Quo-
tenschaden® (q), ,verbotene Zahlungen* (z) und ,Betriebsverlust* (b) heran,
die vom OGH in der gegenstindlichen E und von Trenker in dem vom OGH
zitierten Aufsatz verwendet worden sind, so kann folgendes Gleichungssys-
tem aufgestellt werden: z = A; - A,; (A1/P;) = (A, + q)/P,und (A, - Py) - (A,
- P,) = b, wobei A, die Aktiva im Zeitpunkt der gebotenen und A, die Aktiva
im Zeitpunkt der tatsichlichen Antragstellung sind und das vice versa fiir P,
und P, hinsichtlich der Passiva gilt. Stellt man dann noch die Bedingungen
auf, dass A; A,, P; P, > 0 sein miissen (deren negativer Wert wire ja bilan-
ziell unméglich), A; < P, sein muss (als Voraussetzung der Uberschuldung)
und q > z (dass also der Quotenschaden die verbotenen Zahlungen iiber-
steigt), so ergibt sich mathematisch, dass b immer gréfier als q sein muss,
ergo der Betriebsverlust immer hoher als der Quotenschaden sein muss.
Bedenkt man, dass sich diese mathematische Herangehensweise (natiirlich)
Vereinfachungen bedient und zumindest die Schadensposition der ,verbote-
nen Zahlungen® tatbestandsimmanente Korrekturen kennt (Trenker, JB1 2018,
434), scheint es gerechtfertigt, von einem ,,immer hoher* auf ein ,,fast immer
héher zu korrigieren.

18 Der OGH bezieht sich in der zu besprechenden E fiir die Berechnungs-
weise auf OGH 24. 3. 2023, 6 Ob 135/22d Rz 5 und 26. 3. 2016, 8 Ob 76/15g
ErwGr 2; Trenker, JBl 2018, 354 (360 ff).

19°§§ 200, 231 UGB idgF.

20 Vgl OGH 29. 9. 1987, 2 Ob 568/87 S 3, wo der OGH keine Differenzie-
rung nach verschiedenen Schiden bei der Betriebsverlusthaftung zuldsst;
hierbei ist allerdings einzugestehen, dass es sich um eine éltere Entscheidung
handelt, die noch nicht strikt zwischen Gesellschafts- und Glaubigerschaden
differenziert.

21 Business Judgement Rule; vgl § 25 Abs 1a GmbHG.

22 Vgl Trenker, KTS 2023, 495 (527) und Trenker, JB1 2018, 354 (355, 362), wo
Trenker mit guten Argumenten bejaht, dass nicht nur die Glaubiger, sondern
auch die Gesellschaft selbst vom Schutzzweck des § 69 Abs 2 IO umfasst ist.
23 IdgE

% Vggl § 25 Abs 1a GmbHG idgF; RIS-Justiz RS0059528; RS0049459; OGH
26.2.2002, 1 Ob 144/01k S 44; vgl aber § 22 URG idgF, wobei dort natiirlich
eine Haftungsbeschrinkung besteht.

25 Trenker, Bl 2018, 354 (363).

26 Trenker, KTS 2023, 495 (526) mwN; Trenker, JBl 2018, 354 (362f).

27 Trenker, KTS 2023, 495 (527).
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keitszusammenhang,28 noch naher zu untersuchen.
Der OGH stiitzt die Haftung des Geschéftsfiihrers fiir
den Betriebsverlust auf § 25 Abs 2 GmbHG, geht
aber nicht weiter auf deren dogmatische Grundla-
gen ein.

Der OGH beleuchtet in der E auch die Anspriiche der Neu-
gldubiger und deren Vertrauensschaden mangels Entschei-
dungsrelevanz nicht néher. Interessant wire eine Einord-
nung dieser Anspriiche in das Haftungssystem der Insol-

venzverschleppung, bereiten diese doch neben der Frage
nach dem Betriebsverlust die grofiten Probleme bei der Bil-
dung eines einheitlichen Systems.?

JOLANDA HUBER

28 Einschriankungen der Schadenszurechnung konnten sich ergeben aus RIS-
Justiz RS0027462; RS0022561; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!9 § 1311 Rz 50f (Stand 1. 1. 2023, rdb.at); Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG? (2007) § 25 Rz 2; Reischauer in Rummel, ABGB? (2007) § 1311
Rz 8.

29 K. Schmidt, Konkursverschleppung, oder: Hat das Deliktsrecht versagt? in
FS Koziol (2010) 1301 (1309ff) mwN; vgl Trenker, JBI 2018, 434 (441).

Begehung im Familienkreis durch gesetzlichen Erwachsenenvertreter

§ 166 StGB

§ 166 Abs 1 Satz 2 StGB enthaélt eine Ausnahme von diesen Privilegierungen, wenn der an sich Pri-
vilegierte zu einem der dort genannten Vertreter bestellt wurde und in dieser Funktion zum Nachteil
des Vertretenen gehandelt hat.

Der [...] gesetzliche Erwachsenenvertreter féllt jedoch schon mangels Bestellung [...] in keine der in
§ 166 Abs 1 Satz 2 StGB genannten Kategorien [...] und ist deshalb von den Privilegierungen nach
§ 166 Abs 1 Satz 1 und Abs 3 StGB nicht ausgenommen.

Solcherart kommt dem Angeklagten, der nach dem Urteilssachverhalt die inkriminierte Tat als ge-
setzlicher Erwachsenenvertreter seiner Mutter zu deren Nachteil begangen hat [...], nach aktueller
Gesetzeslage sehr wohl die Privilegierung des § 166 StGB zu.

OGH 6. 5. 2025, 11 Os 11/25]

Kontext

Der Angeklagte war erstinstanzlich wegen (wertqualifizier-
ter) Untreue verurteilt worden, weil er als gesetzlicher Er-
wachsenenvertreter seiner Mutter seine Befugnis, tber
fremdes Vermégen zu verfiigen, wissentlich missbraucht
und seine Mutter dadurch in einem € 300.000,- uberstei-

erfolgreich geltend, dass die Ausnahme (§ 166 Abs 1 Satz 2
StGB) von den Privilegierungen nach § 166 Abs 1 Satz 1
und Abs 3 StGB fiir den Angeklagten als gesetzlichen Er-
wachsenenvertreter nicht zum Tragen komme.

Anmerkungen

Der OGH legt die Privilegierung des § 166 StGB streng an-
hand der Wortlautgrenze aus und erteilt einer Ausweitung
der Ausnahme nach § 166 Abs 1 Satz 2 StGB eine klare (und
zutreffende) Absage im Sinne des Analogieverbots.

genden Betrag am Vermogen geschddigt habe, indem er Ab-
buchungen oder Abhebungen ohne pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung vom Konto seiner Mutter getitigt und das
Geld fiir sich und seinen Bruder verwendet habe. Mit seiner
auf § 281 Abs 1 Z 9 lit a (der Sache nach Z 9 lit ¢) StPO
gestiitzten Nichtigkeitsbeschwerde machte der Angeklagte

SEVERIN GLASER

Einschrankungen des Widerrufs der bedingten Nachsicht
vorbeugender Mafinahmen durch das MVAG 2022 fiir Altfélle

§ 21 StGB; § 157f StVG; Art 6 Abs 2 MVAG 2022

Zwischen dem Zeitpunkt der Fillung des erwdhnten Urteils und dem Zeitpunkt der Fassung des
angefochtenen Widerrufsbeschlusses ist das MaBBnahmenvollzugsanpassungsgesetz 2022 BGBI |
2022/223 (MVAG 2022) in Kraft getreten.

GemaB Art 6 Abs 2 Satz 2 MVAG 2022 sind auf Betroffene, deren Unterbringung im Zeitpunkt des
Inkrafttretens jenes Gesetzes - wie hier - gemaf} (dem zugleich aufgehobenen) § 45 Abs 1 StGB aF
bedingt nachgesehen ist, die (neu geschaffenen) §§ 157a ff StVG anzuwenden.

Daraus folgt zunédchst, dass [...] die Erfiillung der Kriterien des § 157 f StVG jedenfalls Voraussetzung
fiir den Widerruf war.

10_2025 osterreichisches anwaltsblatt
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Zusatzlich ist der zweite Satz des Art 6 Abs 2 MVAG 2022 jedoch mit dem ersten Satz dieser Bestim-
mung [...] systematisch verschrankt, namlich dahin auszulegen, dass bei (nach altem Recht gewahr-
ter) bedingter Nachsicht der Unterbringung ein Widerruf (§ 157 f StVG) auch dann ausscheidet,
wenn der Betroffene nach den Bestimmungen des MVAG 2022 iiberhaupt nicht untergebracht wer-

den diirfte [...].
OGH 6. 5. 2025, 11 Os 44/25t

Kontext

Die Betroffene war 2019 wegen gefihrlicher Drohung
($ 107 Abs 1 und 2 StGB) schuldig erkannt und hierfiir zu
einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe verurteilt sowie
- nach damaliger Rechtslage (§ 21 Abs 2 StGB idF vor
BGBI I 2022/223) - in eine Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher eingewiesen worden, wobei die vorbeugende
Mafinahme gemaf3 § 45 Abs 1 StGB (idF vor BGBI I 2022/
223) unter Bestimmung einer Probezeit von fiinf Jahren und
der Erteilung mehrerer Weisungen bedingt nachgesehen
wurde. 2023 wurde das vorldufige Absehen vom Vollzug
der vorbeugenden Mafinahme widerrufen, weil sich die er-
teilten Weisungen als unzureichend herausgestellt hatten.
Zwischen dem Zeitpunkt der Féllung des Urteils und dem
Zeitpunkt der Fassung des angefochtenen Widerrufsbe-
schlusses ist das MVAG 2022 in Kraft getreten. Gegen den
Widerrufsbeschluss ging die Generalprokuratur mit einer
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes vor.

Anmerkungen

Der OGH vollzieht in diesem Urteil eine systematische In-
terpretation des Art 6 Abs 2 MVAG, die dem Grunde nach
bereits der VEGH in einem zuvor ergangenen Erkenntnis
vorgezeichnet hat, als Voraussetzung dafiir, dass die Bestim-
mung in Einklang mit dem Grundrecht auf personliche
Freiheit steht.!

SEVERIN GLASER

1 VIGH 29. 11. 2024, G113/2024.

Unwiderruflichkeit des Rechtsmittelverzichts

§ 285a Z 1 StPO

Ein nach Urteilsverkiindung in Anwesenheit des Verteidigers (und nach Beratung mit diesem) von
einem prozessual diskretions- und dispositionsfahigen Angeklagten erklarter Rechtsmittelverzicht

ist stets unwiderruflich [...].
OGH 3.6. 2025, 11 Os 46/25m

Kontext

Unmittelbar nach seiner erstinstanzlichen Verurteilung und
Rechtsmittelbelehrung gab der Angeklagte im Beisein seines
Verteidigers einen Rechtsmittelverzicht ab. Mit darauffol-
genden Eingaben begehrte der Verurteilte sinngemaf die
Abanderung und ,Annulierung® [sic!] des Urteils. Dies
wurde vom Vorsitzenden des Schoffengerichts als sinnge-
miéfle Anmeldung einer Nichtigkeitsbeschwerde gewertet
und nach § 285a Z 1 StPO zuriickgewiesen. Der dagegen
eingebrachten Beschwerde nach § 285b Abs 2 StPO gab
der OGH nicht Folge.

PRAXISTIPP

@ Gerade weil der einmal (in Anwesenheit des Ver-
teidigers) ausgesprochene Rechtsmittelverzicht
unwiderruflich ist, ist es wichtig fiir den Vertei-
diger, den Angeklagten schon vor einer mogli-
chen Verurteilung von den Folgen einer voreili-
gen Wortmeldung zu warnen.

SEVERIN GLASER

bearbeitet von:
SEVERIN GLASER
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2025/233

Grobe Fahrlissigkeit bei Geschwindigkeitsiibertretungen
auf der Autobahn

§ 6 Abs 3, § 81 Abs 1 StGB

Nach § 6 Abs 3 StGB verhilt sich grob fahrldssig, wer ungewdhnlich und auffallend sorgfaltswidrig
handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen Tatbild entsprechenden Sachverhalts [...] als
geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war. Das Gesetz verkniipft also zwei Elemente miteinander:
Zum einen ist ein gesteigertes MaB3 an Abweichen von der gebotenen Sorgfalt (,auffallend und un-
gewohnlich sorgfaltswidrig”), zum anderen eine erhohte Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts ge-
fordert. Letztere muss sich aus dem auffallend und ungewdhnlich sorgfaltswidrigen Verhalten er-
geben [...].

Die Bestimmung des § 20 Abs 1 (und Abs 2) StVO stellt eine Schutznorm dar, die allen Gefahren des
StraBBenverkehrs vorbeugen soll, die eine liberhohte Geschwindigkeit mit sich bringt. Dazu gehort
(unter anderem) auch die Gefahr erschwerter oder nicht rechtzeitiger Reaktionsmaoglichkeiten auf
das Verhalten (auch das Fehlverhalten) anderer [...]. Die Vermeidung ihrer Gefédhrdung oder Ver-
letzung durch Realisierung dieser Gefahr ist somit vom spezifischen Schutzzweck des § 20 Abs 1
(und Abs 2) StVO erfasst. Auch auf Autobahnen muss die Geschwindigkeit so gewéhlt werden, dass
das Fahrzeug beim Auftauchen eines Hindernisses rechtzeitig angehalten oder das Hindernis zumin-
dest umfahren werden kann [...].

Die bloBe Uberschreitung der im StraBenverkehr zulidssigen Hochstgeschwindigkeit begriindet (fiir
sich) zwar in der Regel noch keine grobe Fahrlassigkeit [...]. Vorliegend trifft den Verurteilten jedoch
der Vorwurf einer besonders ins Gewicht fallenden Uberschreitung der zuldssigen Fahrgeschwindig-
keit, weil er anlasslich seines ﬁberholvorgangs bei Dunkelheit die konkret einzuhaltende (relativ
zulassige) Geschwindigkeit von 70 km/h eklatant, namlich um mehr als 100% liberschritten hat,
sodass ihm jede Reaktion auf das am linken Fahrstreifen stehende Fahrzeug des V* unmaglich
war und die Kollisionsgeschwindigkeit daher der unverminderten Fahrgeschwindigkeit von
155 km/h entsprach.

Aufgrund dieses Verhaltens war die Herbeifiihrung des Todes des V* als geradezu wahrscheinlich
vorhersehbar [...], sodass grobe Fahrlassigkeit (rechtlich) zu bejahen gewesen ware.

OGH 2.4.2025, 12 Os 19/25y

Kontext

Der Angeklagte war auf der Autobahn bei Dunkelheit bei
einem Uberholmandver im dreispurigen Bereich mit
155 km/h (bei erlaubten 70 km/h) auf der linken Spur ge-
fahren, wihrend auf beiden Spuren neben ihm andere Fahr-
zeuge unterwegs waren. Er stief§ dabei auf ein quer iiber die
linke Spur abgestelltes Auto, dessen Fahrer sowohl die Ziin-
dung als auch die Beleuchtung seines Fahrzeugs abgeschal-
tet hatte und auf diese Weise mindestens 40 Sekunden ver-
harrt hatte. Der Angeklagte nahm das abgestellte Fahrzeug
zwar noch wahr, kollidierte aber dennoch eine Sekunde spé-
ter mit diesem ohne Verringerung der Geschwindigkeit, wo-
bei der Fahrer des abgestellten Fahrzeugs getotet wurde. Der
Angeklagte hatte keine Zeit, auf das auf der Strafle stehende
Hindernis zu reagieren und ein Brems- oder Lenkmandéver
einzuleiten. Zudem hitte er auch nicht ausweichen konnen,
weil sich auf der mittleren Fahrspur eines der Fahrzeuge be-
fand, das er gerade tiberholte. Bei einer gefahrenen Ge-
schwindigkeit von 70 km/h hitte der Angeklagte rechtzeitig
anhalten konnen oder wire zumindest nur mit sehr gerin-
ger Geschwindigkeit (von etwa 10 km/h) mit dem abgestell-
ten Fahrzeug kollidiert, sodass dadurch der Tod dessen Len-
kers hatte verhindert werden konnen. Erstinstanzlich war er

10_2025 osterreichisches anwaltsblatt

dafiir wegen fahrldssiger Totung (§ 80 Abs 1 StGB) verur-
teilt worden, was auch durch das OLG bestitigt wurde,
das entgegen der Berufung der StA die Voraussetzungen
der grob fahrldssigen Totung auf Ebene des Risikozusam-
menhangs nicht gegeben sah. Der OGH widersprach dieser
Rechtsauffassung nach einer Nichtigkeitsbeschwerde zu
Wahrung des Gesetzes.

Anmerkungen

Der OGH betont in seiner Auslegung des § 6 Abs 3 StGB
die dem Gesetzeswortlaut klar entnehmbare Voraussetzung
der groben Fahrléssigkeit, dass nicht nur die Sorgfaltswid-
rigkeit ungewdhnlich und auffallend, sondern auch der tat-
bildméflige Erfolg erhoht wahrscheinlich sein muss. Letzte-
res Kriterium ist nach Auffassung des OGH - zumindest im
Stralenverkehr - offenbar auch dann erfiillt, wenn ein an-
derer (das Opfer) ein vollkommen auflergewdhnliches,
selbstgefdahrdendes (und gerade selbstmérderisch anmuten-
des) Verhalten setzt. Die Mitwirkung an der fremden Selbst-
totung wire bei Vorsatz nur nach § 78 Abs 2 StGB strafbar
(vgl jedoch bereits OGH 27. 10. 1998, 11 Os 82/98).

SEVERIN GLASER
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Falsche Zeugenaussagen bei Vernehmungen auf Basis einer
Europdischen Ermittlungsanordnung

§ 288 Abs 1 und 4 StGB

§ 288 Abs 4 StGB bedroht falsche Aussagen mit Strafe, die in einem ,Ermittlungsverfahren nach der
Strafprozessordnung” getéatigt werden, und bezieht sich auf unwahre, im Rahmen von [...] Verneh-
mungen abgelegte Angaben, die ,in vollem Umfang den Formlichkeiten der StPO (§§ 153 bis 166)
entsprechen” [...].

Damit erfasst der genannte Tatbestand [...] auch falsche Zeugenangaben, die aus Anlass von Ver-
nehmungen auf Basis einer Europdischen Ermittlungsanordnung erfolgen, weil derartige Rechtshil-

feleistungen nach den Bestimmungen der StPO zu erbringen sind [...].

OGH 2. 5.2025, 12 Os 26/25b, 12 Os 27/25z

Kontext

Der Verurteilte hatte als Zeuge in einem Ermittlungsverfah-
ren nach der dsterreichischen StPO, ndmlich in einem von
der WKStA auf Ersuchen der Staatsanwaltschaft Miinchen I
gefithrten Rechtshilfeverfahren, vor Beamten des Bundes-
kriminalamts bei seiner formlichen Vernehmung zur Sache
falsch ausgesagt. Erstinstanzlich war er dafiir wegen falscher
Beweisaussage nach § 288 Abs 1 und Abs 4 StGB verurteilt
worden. Aus Anlass der gegen dieses Urteil von der StA er-
hobenen Berufung wegen Strafe hob das OLG Wien als Be-
rufungsgericht das angefochtene Urteil auf, wobei es dem
Erstgericht eine neue Verhandlung und Entscheidung unter
»Beriicksichtigung seiner rechtlichen Uberlegungen® auf-
trug: Eine Anwendung des § 288 Abs 4 StGB, der blof3 Er-
mittlungsverfahren nach der dsterreichischen StPO anspre-
che, auf Rechtshilfehandlungen fiir ausldndische Ermitt-
lungsverfahren komme schon im Hinblick auf das Analo-
gieverbot nicht in Betracht; vielmehr sei von einem
Verdacht in Richtung § 289 StGB (falsche Beweisaussage
vor einer Verwaltungsbehorde) auszugehen, weil die Ver-
nehmung von zwei Beamten einer Abteilung des Bundeskri-

minalamts vorgenommen worden sei. Verwaltungsbehor-
den iSd § 289 StGB seien unter anderem die Sicherheitsbe-
horden, wobei die oberste Sicherheitsbehorde das Bundes-
ministerium fiir Inneres sei, in dessen Sektion II (die
Generaldirektion fiir die 6ffentliche Sicherheit) das Bundes-
kriminalamt eingegliedert sei. Dieses sei daher eine von
§ 289 StGB umfasste Verwaltungsbehorde. Nachdem im
zweiten Rechtsgang eine Verurteilung nach § 289 StGB er-
folgt war, erhob die Generalprokuratur Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes.

Anmerkungen

Das Urteil steht fiir eine duflerst extensive Auslegung des
§ 288 Abs 1, 4 StGB, dessen geschiitztes Rechtsgut — die 6s-
terreichische Rechtspflege — durch eine falsche Zeugenaus-
sage im Rahmen einer nur auf Ersuchen einer ausldndi-
schen Strafverfolgungsbehorde (auf Basis einer EEA oder
auch sonstigen kleinen Rechtshilfe) durchgefithrten Ver-
nehmung kaum gefdhrdet werden kann.

SEVERIN GLASER

Verfahrenshilfe im Beschwerdeverfahren nach dem StVG

Art 6 EMRK; § 17 StVG

Der gdnzliche Ausschluss von Verfahrenshilfe im Beschwerdeverfahren nach dem StVG ist verfas-

sungswidrig.
VIGH 25. 6. 2025, G 133/2024

Aus den Entscheidungsgriinden (gekiirzt)

Gegenstand eines Verfahrens nach § 16 Abs 3 StVG, in dem
gem § 17 Abs 2 Z 1 StVG niher genannte Bestimmungen
des AVG sinngeméf} anzuwenden sind, kann jede Entschei-
dung oder Anordnung des Anstaltsleiters sein, die in sub-
jektiv-offentliche Rechte eines Strafgefangenen bzw Unter-
gebrachten eingreift (§ 120 StVG). Somit kann jedes im
StVG verankerte subjektiv-6ffentliche Recht Gegenstand ei-
ner Beschwerde gem § 121a iVm § 16 Abs 3 StVG sein. In

einem solchen Beschwerdeverfahren konnen sowohl Art 6
EMRK als auch Art 8 iVm Art 13 EMRK beriihrt sein.

Die Gewihrung von Verfahrenshilfe ist in allen Be-
schwerdeverfahren nach §§ 120ff iVm § 16 Abs 3 StVG
auf Grund des Verweises in § 17 Abs 2 Z 1 StVG auf das
AVG ausgeschlossen. Im Einzelfall kann die unentgeltliche
Beigebung eines Verfahrenshelfers zur Sicherstellung eines
effektiven Beschwerdeverfahrens aber unumgénglich, also
verfassungsrechtlich geboten sein (V{Slg 19.989/2015).

bearbeitet von:
SEVERIN GLASER

Anmerkungen von:
SEVERIN GLASER

2025/234

bearbeitet von:
MATHIS FISTER

Anmerkungen von:
MATHIS FISTER

2025/235

Osterreichisches anwaltsblatt 10_2025



604

Rechtsprechung

bearbeitet von:
MATHIS FISTER

Anmerkungen von:
MATHIS FISTER

2025/236

Die von § 17 Abs 2 Z 1 StVG angeordnete Anwendbar-
keit von naher umschriebenen Bestimmungen des AVG, die
zu einem génzlichen Ausschluss von Verfahrenshilfe fiihrt,
ist daher verfassungswidrig. Die Bestimmung fithrt namlich
dann, wenn schwierige Tat- oder Rechtsfragen beantwortet
werden miissen, dazu, dass eine effektive Durchsetzung
subjektiver Rechte in Verfahren nach § 16 Abs 3 und
§ 16a StVG maf3geblich erschwert wird.

Kontext

Das vorliegende VEGH-Erkenntnis erging tiber einen Partei-
antrag gem Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG. Im Ausgangsver-
fahren suchte der Antragsteller um eine Vollzugslockerung
an (§ 119 StVG), die von der Anstaltsleiterin nicht gewdhrt
wurde; dagegen erhob der Antragsteller Beschwerde an das
Vollzugsgericht und beantragte zugleich Verfahrenshilfe. Das
Vollzugsgericht wies die Beschwerde und den Verfahrenshil-
feantrag zuriick, wogegen der Antragsteller mit Beschwerde
an das OLG Wien und unter einem mit einem Parteiantrag
gem Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG an den VfGH vorging.

Anmerkungen
Der VIGH hat eine weitere Liicke bei der Verfahrenshilfe
geschlossen. Das vorliegende Erkenntnis setzt eine Reihe

jungerer Entscheidungen des VfGH zur Verfahrenshilfe fort,
in denen deren rechtsstaatliche und verfahrensgrundrecht-
liche Bedeutung wiederholt betont wurde.! Aufgrund des
Ausspruchs, dass die Aufhebung des § 17 Abs 2 Z 1 StVG
erst mit Ablauf des 30. 6. 2026 in Kraft tritt (Reparatur-
frist),> kann gewiss (abgesehen vom Anlassfall) in Be-
schwerdeverfahren nach dem StVG noch nicht ab sofort
»flachendeckend® Verfahrenshilfe beansprucht werden. Es
ist zu erwarten, dass der Gesetzgeber eine Reparatur unter-
nehmen und dabei das Verfahrenshilfesystem im StVG ins-
gesamt zu iiberdenken haben wird; vor allem diirften die
Bedenken des VfGH auf weitere Vorschriften iibertragbar
sein (zB § 17 Abs 2 Z 2 StVG), die im vorliegenden Er-
kenntnis nur mangels Préjudizialitit nicht aufgegriffen wur-
den.

MATHIS FISTER

1 Siehe insb VfSlg 19.989/2015 zu § 40 VwGVG und VfGH 3. 10. 2024,
G 3504/2023, zu § 8a VWGVG; weiterfithrend Vasek, Grundrechtliche Rah-
menbedingungen der Verfahrenshilfe, in Geroldinger/Fister/Schumann
(Hrsg), Handbuch Verfahrenshilfe (2025) 1ff.

2 Vgl Art 140 Abs 5 Satz 3 und 4 B-VG.

Berichtigende Lesart eines Bescheids im Beschwerdeverfahren

§ 62 Abs 4 AVG

Ein berichtigungsbediirftiger Bescheid, der nach § 62 Abs 4 AVG jederzeit hatte berichtigt werden
konnen, ist auch vor einer Berichtigung bereits in der entsprechenden richtigen Fassung zu lesen.

VwGH 4. 8. 2025, Ra 2024/05/0046

Aus den Entscheidungsgriinden

Die Anwendung des § 62 Abs 4 AVG setzt einen fehlerhaften
Verwaltungsakt mit der Mafigabe voraus, dass eine auf einem
Versehen beruhende Unrichtigkeit sowie deren Offenkun-
digkeit gegeben ist. Die Berichtigung ist auf jene Fille der
Fehlerhaftigkeit eingeschrankt, in denen die Unrichtigkeit ei-
ne offenkundige ist, wobei es allerdings ausreichend ist,
wenn die Personen, fir die der Bescheid bestimmt ist, die
Unrichtigkeit des Bescheides hatten erkennen konnen und
die Unrichtigkeit ferner von der Behorde - bei entsprechen-
der Aufmerksamkeit — bereits bei der Erlassung des Beschei-
des hitte vermieden werden konnen. Bei der Beurteilung ei-
ner Unrichtigkeit als offenkundig iSd § 62 Abs 4 AVG
kommt es letztlich auf den Inhalt der tibrigen Bescheidteile
(zB der Begriindung) bzw auf den Akteninhalt an. Handelt es
sich um offenbar auf Versehen beruhende Unrichtigkeiten,
die nach § 62 Abs 4 AVG jederzeit hitten berichtigt werden
konnen, ist die Entscheidung auch vor einer Berichtigung
bereits in der entsprechenden richtigen Fassung zu lesen.

Kontext
Im Anlassfall fithrte die Baubehorde in einem abweisenden
Bescheid nur eine statt richtigerweise zwei Grundstiicks-
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nummern an. Das VWG bestitigte diesen Bescheid mit der
Maf3gabe, dass das abgewiesene Bauansuchen beide Grund-
stiicke umfasst. Der VWGH akzeptierte dies, weil der Be-
scheid in diesem Sinne berichtigend zu lesen ist.

Anmerkungen

Aus der Sicht der Parteien und Parteienvertreter ist mit ei-
nem derartigen Fall weniger einfach umzugehen, wenn und
weil nicht mit Gewissheit gesagt werden kann, ob ein gem
§ 62 Abs 4 AVG berichtigungsfihiger Bescheidmangel vor-
liegt oder nicht. Die Vornahme der Berichtigung kann zu-
dem nur angeregt, aber nicht beantragt werden.! Wenn die
Behorde auf eine solche Berichtigungsanregung nicht
(rechtzeitig) eingeht, kann es notwendig sein, sie mit einem
Rechtsmittel zu kumulieren.?

MATHIS FISTER

1 Hengstschliger/Leeb, AVG (17. Lfg 2023) § 62 AVG Rz 62.
2 Naher Fister, Praktisches Verwaltungsverfahrensrecht (2011) 33f.



605

Rechtsprechung

Mafinahmen gegen fernbleibenden Zeugen

§ 25 VStG; § 38 VwGVG

Das Amtswegigkeitsprinzip und das Prinzip der materiellen Wahrheit verpflichten Behorden und
Verwaltungsgerichte, einen allenfalls unwilligen Zeugen zum Erscheinen und zur Aussage zu zwin-

gen.
VwGH 21. 6. 2025, Ra 2024/12/0138

Aus den Entscheidungsgriinden

Das Verwaltungsgericht hat in Verwaltungsstrafsachen im-
mer in der Sache selbst zu entscheiden, woraus folgt, dass in
Verwaltungsstrafverfahren dem Verwaltungsgericht in je-
dem Fall auch die Befugnis und Verpflichtung zu allenfalls
erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen zukommt. Es ist
die Pflicht der Behorde (bzw des Verwaltungsgerichts), ei-
nen allenfalls unwilligen Zeugen zum Erscheinen und zur
Aussage zu zwingen. Fallbezogen beruft sich das Verwal-
tungsgericht in dem angefochtenen Erkenntnis ausschlief3-
lich darauf, dass es versucht habe, den Zeugen M zur miind-
lichen Verhandlung zu laden, diese Ladung jedoch mit dem
Vermerk ,,nicht behoben® zuriickgekommen sei. Dass das
Verwaltungsgericht versucht hitte, den unwilligen Zeugen
zum Erscheinen und zur Aussage zu zwingen, ist nicht er-
sichtlich. Schon deshalb war das angefochtene Erkenntnis
mit Rechtswidrigkeit infolge der Verletzung von Verfah-
rensvorschriften belastet.

Kontext

§ 25 Abs 1 VStG regelt das Amtswegigkeitsprinzip, Abs 2 leg
cit das Prinzip der materiellen Wahrheit; beide Bestimmun-
gen sind gem § 38 VWGVG auch in Verfahren vor den Ver-
waltungsgerichten anzuwenden. Das Verwaltungsgericht
hat demnach von Amts wegen unabhingig von Parteivor-

bringen und -antrdgen den wahren Sachverhalt durch Auf-
nahme der nétigen Beweise zu ermitteln.! Bisher schon ju-
dizierte der VWGH, dass sich die Ermittlungspflichten der
Behorde nach ihren tatsichlichen und rechtlichen Moglich-
keiten bestimmen, dass aber zumindest der Versuch der
Kontaktaufnahme mit dem der Anschrift nach bekannten
Zeugen als ausreichend angesehen wird.2 Im vorliegenden
Erkenntnis wird ausdriicklich von einer ,,Pflicht® gespro-
chen, ,einen allenfalls unwilligen Zeugen zum Erscheinen
und zur Aussage zu zwingen®

PRAXISTIPP

@ Im Revisionsverfahren kann das Unterbleiben der
Zeugeneinvernahme als Verfahrensfehler gel-
tend gemacht werden, auch wenn im vorange-
henden Verfahren kein entsprechender Beweis-
antrag von der Partei gestellt wurde.

LUKAS BONO BERGER

I MwN Fister in Lewisch/Fister/Weilguni (Hrsg), VStG? (2023) § 25 VStG
Rz 4.
2 VwGH 24. 5. 2012, 2011/03/0167.

Determinierung und Begriindung der Leistungsfrist

§ 59 Abs 2 AVG; § 29 Abs 1 VwGVG

Die Leistungsfrist in einem Bescheid muss im Spruch konkret bestimmt und auch entsprechend be-

griindet werden.
VwGH 21. 7. 2025, Ra 2025/06/0118

Aus den Entscheidungsgriinden

Nach der stRsp des VWGH ergibt sich aus § 59 Abs 2 AVG
klar, dass ein Auftrag eine Erfiillungsfrist enthalten muss;
das Fehlen einer Leistungsfrist macht den Auftrag rechts-
widrig. Die nach § 59 Abs 2 AVG vorzunehmende Fristset-
zung hat aufgrund der Ergebnisse entsprechender Ermitt-
lungen zu erfolgen und ist in der Entscheidung auch ent-
sprechend zu begriinden.

Kontext
Gegenstand des Verfahrens waren zwei zentrale Rechtsfra-
gen: einerseits die Festsetzung der Leistungsfrist im Spruch,

andererseits die Begriindung dieser Fristsetzung. Die im ge-
genstindlichen Fall fehlende Begriindung der Fristsetzung
muss insb die Nachpriifung im Rechtsmittelverfahren er-
moglichen und aufgrund eines entsprechenden Ermitt-
lungsverfahrens erfolgen.

Anmerkungen

Die §$ 58ff AVG regeln Inhalt und Form von Bescheiden.
Handelt es sich gem § 59 Abs 2 leg cit um einen Leistungs-
bescheid, hat dieser ,eine angemessene Frist zur Ausfiihrung
der Leistung oder zur Herstellung (des Zustandes) zu bestim-
men". Die Leistungsfrist muss im Spruch bestimmt werden
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und Angemessenheits- und Bestimmtheitserfordernisse er-
fullen.! Fehlt die Leistungsfrist, so ist der Auftrag rechtswid-
rig. Erwéchst der fehlerhafte Bescheid in Rechtskraft, ist un-
klar, ob in angemessener Frist? oder unverziiglich? zu leisten
ist. Der VWGH erkannte im Jahr 1986, dass ein ,,Grundsatz
der gesamten Osterreichischen Rechtsordnung“ besagt, dass
bei fehlender Leistungsfrist unverziiglich zu leisten ist. Der
Wortlaut des § 59 Abs 2 AVG, die fehlende nahere Begriin-
dung des Grundsatzes und die ausbleibende Rezeption der
Entscheidung sprechen fiir die Annahme einer angemesse-
nen Leistungsfrist.* Demgegeniiber fithrt die Anordnung ei-
ner ,unverziiglichen Herstellung des spruchgeméfien Zu-

stands nicht notwendigerweise zur Rechtswidrigkeit des Be-
scheids. Der Bescheidadressat hat unverziiglich mit der Her-
stellung des spruchgeméflen Zustands zu beginnen, ihm ist
aber die zur Durchfithrung notwendige Zeit zuzugestehen.

LUKAS BONO BERGER

1 Hengstschliger/Leeb, AVG § 59 Rz 57ff (Stand 1. 3. 2023, rdb.at).
2 VwSlg 13.027 A/1989; 15.065 A/1999.

3 VwGH 27. 5. 1986, 86/05/0004.

4 VwGH 12. 11. 2024, Ra 2024/06/0130, Rz 11.

5 Hengstschldger/Leeb, AVG § 59 Rz 66 (Stand 1. 3. 2023, rdb.at).

Mingel bei der Beschlussfassung eines Kollegialorgans

§§ 18, 56ff AVG

Die mangelhafte Beschlussfassung eines Kollegialorgans iiber einen Bescheid stellt eine Rechtswid-
rigkeit dar, sie vereitelt jedoch nicht die Qualifikation als Bescheid.

VwGH 27. 5. 2025, Ro 2023/11/0005

Aus den Entscheidungsgriinden

Erledigungen eines Kollegialorgans bediirfen eines Be-
schlusses desselben. Bei der Abstimmung iiber die bescheid-
maflige Erledigung muss sowohl der Spruch der Entschei-
dung als auch deren Begriindung (zumindest in den Grund-
sitzen) der Beschlussfassung unterzogen werden, andern-
falls der ausgefertigte Bescheid, der eine (eingehende)
Begriindung enthalt, durch den Beschluss des Kollegialor-
gans nicht gedeckt und damit rechtswidrig wiére. Liegt ei-
nem Bescheid, der einem Kollegialorgan zugerechnet wer-
den soll, kein entsprechender Beschluss dieses Organs zu-
grunde, dann ist der Bescheid so zu betrachten, als ob er
von einer unzustindigen Behorde erlassen worden wire.

Kontext

Der Verwaltungsausschuss des Wohlfahrtsfonds der Arzte-
kammer fiir Niederosterreich hatte im gegenstdndlichen
Fall iiber einen Antrag auf Gewéhrung der Altersvorsorge
mit Bescheid zu entscheiden. Wahrend das LVwG annahm,
dass ,,hinsichtlich der genauen Hohe der Grundrente und der
Zusatzleistung, des Sachverhalts und der Bescheidbegriin-
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dung® keine Willensbildung erfolgt sei, stellte der VwGH
nur Miéngel hinsichtlich der Willensbildung fest.

Anmerkungen

In der vorliegenden Entscheidung stellt der VwGH Klar,
dass die Beschlussfassung eines Kollegialorgans iiber einen
Bescheid sowohl den Bescheidspruch als auch die Bescheid-
begriindung ,,zumindest in den Grundsditzen zu umfassen
hat, widrigenfalls der Bescheid allerdings nicht nichtig, son-
dern nur wegen Unzustidndigkeit rechtswidrig ist. Nur der
Mangel jeder erkennbaren normativen Willensduflerung
fithrt zur Nichtigkeit,! blof3e Fehler in der Willensbildung
nur zur Aufhebbarkeit des Bescheids. Zu weiteren zu beach-
tenden Aspekten der kollegialen Willensbildung vgl etwa
Hengstschldger/Leeb, AVG § 18 AVG Rz 5f (Stand 1. 1.
2014, rdb.at).

LUKAS BONO BERGER

1 Winkler, Der Bescheid (1956, Nachdruck aus 1989) 130.
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Werden IT-Systeme von der Kanzlei eingesetzt, ist sicherzustellen, dass diese Systeme und die
darin enthaltenen Daten vor unbefugten Zugriffen geschiitzt werden. Diese Verpflichtung zur
Wahrung der bestehenden beruflichen Verschwiegenheitspflichten und datenschutzrechtli-
chen Anforderungen gilt unabhingig davon, ob IT-Systeme von der Kanzlei selbst betrieben
werden oder ob unter Einhaltung der in § 40 Abs 3 RL-BA 2015 festgelegten Voraussetzungen
externe Dienstleister zum Zwecke der elektronischen Datenverarbeitung eingesetzt werden.
In dieser Anleitung finden sich praktische Tipps und Empfehlungen zur Sicherstellung der
Datensicherheit und IT-Security.

1. IT-Security Basics

.

Firewall und Antivirus-Software: Stellen Sie sicher, dass samt-
liche beruflich genutzten Gerate mit einer Firewall und zuverlas-
siger Antivirus-Software geschiitzt sind.

RegelmaBige Software-Updates: Halten Sie alle Betriebssyste-
me, Anwendungen und Sicherheitssoftware auf dem neuesten
Stand, um bekannte Sicherheitsliicken zu schlie3en.

Verschliisselte Kommunikation: Nutzen Sie verschlisselte E-
Mails und sichere Kommunikationskanale (zB der context Ser-
vices GmbH), besonders beim Austausch von vertraulichen In-
formationen.

Starke Passworter und Zwei-Faktor-Authentifizierung: Stellen
Sie sicher, dass nur starke, einzigartige Passworter gewahlt wer-
den und implementieren Sie soweit mdglich eine Zwei-Faktor-
bzw Multi-Faktor-Authentifizierung.

Datensicherung und Disaster Recovery: Sichern Sie regelma-
Rig wichtige Daten und entwickeln Sie einen Notfallplan fiir den
Fall eines Datenverlusts oder eines Cyberangriffs. Der Abschluss
einer Cyber-Versicherung wird empfohlen.

Mobile Geratesicherheit: Schiitzen Sie mobile Gerdte mit alpha-
numerischen Passwortern statt mit PINs und installieren Sie Si-
cherheits-Apps, welche Sie befdhigen, verlorene oder gestohle-
ne Gerdte zu orten und deren Inhalte zu |6schen.

Netzwerksicherheit: Richten Sie ein sicheres, internes Netzwerk
ein und beschranken Sie den Zugriff auf sensible Daten auf auto-
risierte Benutzer.

Datensynchronisation: Vermeiden Sie jedenfalls automatische
Synchronisierung von Daten mit Dritten, die nicht die entspre-
chenden datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen erfiillen.
Dies sind zB die Synchronisierung der Kontakte mit Apps oder
der automatische Upload von Fotos und Dokumenten. Stellen
Sie sicher, dass die Dateniibertragung (zB Transfer von Fotos am
Mobilgerat in den Akt) insb zwischen Mobilgerat und PC/Note-
books/Tablets (zB tiber eine sichere Cloud) sicher ist.

Einsatz von Cloudlésungen: Achten Sie auf die Einhaltung der
der datenschutzrechtlichen und berufsrechtlichen Vorgaben
(s.u.).

2 . Datenschutz und anwaltliche
Verschwiegenheit

- Datenschutz: IT-Security ist Teil der Datenschutz-Compliance
und der Pflichten, die sich ua aus der DSGVO ergeben. Hierzu
gehoren die Sicherheit von personenbezogenen Daten vor Zu-
griff Unberechtigter, der Schutz vor Verlust der Daten und die
Gewahrleistung der Datenintegritat (Art 5 Abs 1 lit f DSGVO).

» Geheimhaltungsvereinbarungen allgemein: Stellen Sie die Ge-
heimhaltungsverpflichtung schriftlich sicher und schlieen Sie,
wo notwendig, Auftragsverarbeitungsvereinbarungen ab.

» Standesrechtliche Pflichten: Zur allgemeinen berufsrechtlichen
Pflicht der anwaltlichen Geheimhaltung, die auch auf Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter sowie Dienstleister tiberbunden wer-
den muss, wurden mit der Aktualisierung des § 40 RL-BA im Jahr
2020 in dessen Abs 3 konkrete Pflichten flir Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwilte eingefiihrt. Ein externer Dienstleister kann
danach zum Zwecke der elektronischen Datenverarbeitung ein-
gesetzt werden, wenn

O die Interessen des Klienten gewahrt werden,

@ der Rechtsanwalt den externen Dienstleister sorgfaltig aus-
wahlt,

© der Rechtsanwalt den externen Dienstleister nachweislich
vertraglich dazu verpflichtet, ihn im Falle einer Hausdurchsu-
chung unverziiglich zu informieren,

® unter Berlcksichtigung des Stands der Technik technische
und organisatorische MaBnahmen ergriffen werden, um ein
angemessenes Niveau der Datensicherheit und der Vertrau-
lichkeit der Daten zu gewahrleisten, und

® der Rechtsanwalt den Klienten Uber die Kategorien der in An-
spruch genommenen externen Dienstleister und der von die-
sen zu erbringenden Dienstleistungen informiert.

Vorgeschlagene Klausel fiir § 40 Abs 3 Z 3 RL-BA:

Der Dienstleister nimmt zur Kenntnis, dass es sich bei den von ihm ver-
arbeiteten Daten auch um solche handelt, die der anwaltlichen Ver-
schwiegenheit (§ 9 Abs 2 RAO) unterliegen. Sollten diese Daten im Zuge
einer Hausdurchsuchung direkt oder indirekt (zB weil sie sich auf dem-
selben physischen Server befinden) betroffen sein, ist der Dienstleister



dazu verpflichtet, KUNDEN unverziiglich (iber die Hausdurchsuchung
zu informieren und die jeweilige einschreitende Behérde dartiber in
Kenntnis zu setzen, dass es sich bei den betreffenden Daten (auch) um
solche handelt, die der anwaltlichen Verschwiegenheit unterliegen.

- Fernwartung: Bei Fernwartung durch externe Dienstleister ist
besonders auf die Zugriffsberechtigungen zu achten. Zugrif-
fe auf dem Verschwiegenheitsgebot unterliegende Daten sind
moglichst nicht zu erlauben. Zu vermeiden sind jedenfalls un-
beaufsichtigte unbeschrankte Fernwartungszugange.

« Anbieter aus Drittstaaten: Eine generelle Nutzung in (nicht si-
cheren) Drittstaaten ist standesrechtlich nicht gedeckt, da die
Durchsetzbarkeit der standesrechtlichen Pflichten nicht gege-
ben ist. Sichere Drittstaaten wédren zB die Schweiz oder Grof3-
britannien (Angemessenheitsbeschluss gem. Art 45 DSGVO,
wobei dies fiir die USA nicht generell gesagt werden kann, da
hier bereits mehrmals die Rechtsgrundlagen durch den EuGH
aufgehoben wurden). Aber auch hier missen die oben genann-
ten datenschutz- und standesrechtlichen Rahmenbedingungen
eingehalten werden. Im Einzelfall kann eine Nutzung von Anbie-
tern aus Drittstaaten zuldssig sein (siehe auch Art 49 Abs 1 lit e
DSGVO, fiir einzelne Causen), es muss aber zusatzlich die Rechts-
grundlage des Datenexports (Art 44 ff DSGVO, wie zB das EU-US
Datenschutzabkommen, oder Standardvertragsklauseln mit zu-
satzlichen technischen MaBnahmen und Risikoanalyse (Transfer
Impact Assessment)) sichergestellt werden.

» Technisch organisatorische MaBBnahmen (TOM): Die von Ih-
nen fir IT-Security erstellte Dokumentation und die von |hren
Dienstleistern getroffenen MaBnahmen bilden einen Teil der
technisch-organisatorischen MaBnahmen, die gemaB DSGVO zu
fihren sind (siehe zB auch Art 32 DSGVO).

2. Backups und Loschung

- Datensicherung / Backup: Sichern Sie regelméafig (im Idealfall
automatisch) alle wesentlichen Daten lhres IT-Systems. Bewah-
ren Sie die Sicherungsmedien extern oder an einem geschiitz-
ten Ort (Safe) auf. Kontrollieren Sie periodisch die Qualitat der
Medien und prifen Sie die Wiederherstellbarkeit Ihres Systems.
Treffen Sie Vorkehrungen fiir den Fall eines Softwarewechsels
oder die Beendigung Ihrer Tatigkeit (Aufoewahrungspflichten).

- Externe Sicherung: Stellen Sie sicher, dass auch bei externen
Dienstleistern ein Backup Teil der Leistung ist.

- Entsorgung: Vermeiden Sie die Weitergabe von Datentragern,
auf welchen zuvor sensible Kanzleidaten gespeichert waren.
Diese kdnnten unter Umstanden wiederhergestellt werden. Bei
der Entsorgung sollten derartige Datentrager physisch zerstort
werden, um eine Wiederherstellung zu verunmaglichen. Fordern
Sie von externen Dienstleistern eine schriftliche Bestdtigung der
Loschung.

3. Kommunikation mit Mandantinnen
und Mandanten

- Datenaustausch per E-Mail: Obwohl E-Mail weiterhin als einer
der géngigsten Kommunikationskanale verwendet wird, sei dar-
auf hingewiesen, dass eine Dateniibermittlung per (unverschliis-
selter) E-Mail nicht ausreichend sicher ist. Sie sollten daher alter-
native Moglichkeiten (zB context Services GmbH) in der Kanzlei
einfuhren, um insb vertrauliche Daten zwischen lhnen und lhren
Mandantinnen und Mandanten, Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern sowie Kolleginnen und Kollegen austauschen zu kénnen.
Zwischen Teilnehmern des ERV kdnnen Dateien (ibrigens auch
direkt per Teilnehmer-Direktzustellung Gibermittelt werden.

- Datenraume: Zusatzlich zu Kommunikationskandlen kann auch
ein sicherer Datenraum (zB selbst gehostete Nextcloud, context
Services GmbH) eingerichtet werden, um Dateien wie zB Ge-
richtskorrespondenz, Entwiirfe oder Vertrage zu teilen. Kosten-

lose Online-Angebote zum Transfer grof3erer Datenvolumen, die
nicht den rechtlichen Anforderungen entsprechen, sind zu mei-
den.

» Messenger: Versenden Sie keine Daten (iber Messenger-Diens-
te oder Social Media Nachrichten. Sollten Sie von Mandantinnen
und Mandanten unaufgefordert Nachrichten Uber diese Kanale
erhalten, verweisen Sie diese umgehend auf sichere Kommuni-
kationsmittel.

4, Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
sowie externe Dienstleister

+ Sensibilisierung und Schulungen: Fiihren Sie regelmafige
Sicherheitsschulungen fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
durch, um sie Uber die neuesten Bedrohungen und Sicherheits-
praktiken aufzuklaren.

» Phishing-Erkennung: Schulen Sie Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter im Erkennen von Phishing-E-Mails und anderen Social-
Engineering-Angriffen, um zu verhindern, dass sie auf betriigeri-
sche Links oder Anhdnge klicken.

» Einschréankung von Berechtigungen: Gewahren Sie Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter nur die Berechtigungen, die sie fiir ihre
Arbeit bendétigen, um den Zugang zu sensiblen Daten zu be-
schranken.

« Sichere Dokumentenfreigabe: Implementieren Sie sichere Me-
thoden zur gemeinsamen Nutzung von Dokumenten, um zu ver-
hindern, dass vertrauliche Informationen in falsche Hande gera-
ten.

« Verantwortlichkeiten klaren: Definieren Sie klare Verantwort-
lichkeiten fur die IT-Sicherheit im Team, damit alle wissen, welche
Rolle sie bei der Sicherung der Daten spielen.

« Meldepflicht fiir Vorfalle: Etablieren Sie eine klare Richtlinie fiir
die sofortige Meldung von verdachtigem Verhalten oder még-
lichen Sicherheitsvorfallen.

- Externe Dienstleister {iberpriifen: Falls Sie externe IT-Dienst-
leister nutzen, stellen Sie sicher, dass diese angemessene Sicher-
heitsmalBnahmen treffen, welche regelmaBig tiberprift werden.

» Privatnutzung der Gerate: Legen Sie fest, welche Geréte fiir eine
dienstliche Nutzung und welche fiir eine Privatnutzung vorgese-
hen sind, und trennen Sie dies im Idealfall strikt.

» Home-Office: SchlieBen Sie Home-Office-Vereinbarungen ab
und kléren Sie Ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter tUber die
Verhaltensregeln im Home-Office auf.

« Vereinbarung gemaf § 40 Abs 3 RL-BA: Beachten Sie beim Ein-
satz externer Dienstleister die Notwendigkeit entsprechender
Geheimhaltungsvereinbarungen bzw die Vereinbarung gemaf3
§ 40 Abs 3 RL-BA (s.0. Punkt 2).

- Beendigung: Achten Sie bei Beendigung von der Zusammenar-
beit mit Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern und externen Dienst-
leistern darauf, dass alle Zugriffe entzogen (insb Passworter ge-
andert) werden und Daten bei diesen geldscht werden.

5. Berechtigungen

« Zugriff auf interne Dokumente: Erstellen Sie ein Berechtigungs-
konzept und priifen Sie, welche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
auf welche Daten Zugriff haben. Beispielsweise sollten HR-Daten
nur von den betroffenen Personen und beispielsweise der Buch-
haltung eingesehen werden kdnnen.

« Zugriff auf Akten: Legen Sie fest, ob alle Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter auf alle Akten Zugriff haben sollen, und schranken
Sie diesen allenfalls ein.

 Zugriffsprotokollierung: Stellen Sie sicher, dass die tatsachli-
chen Datenzugriffe protokolliert werden.



6. Online-Meetings und Vortrage

Vertraulichkeit vor dem Anruf liberpriifen: Starten Sie jeden
Videocall mit einer kurzen Erinnerung an die Vertraulichkeit und
bitten Sie alle Teilnehmer, sich in einer vertraulichen Umgebung
aufzuhalten.

Vertrauliche Dokumente vorher priifen: Bevor Sie Screensha-
ring verwenden, Uberpriifen Sie den Inhalt der zu teilenden Do-
kumente, um sicherzustellen, dass keine vertraulichen Informa-
tionen enthalten sind.

Screensharing mit Bedacht verwenden: Erlauben Sie Screen-
sharing nur, wenn es wirklich notwendig ist, und sorgen Sie da-
fur, dass nur der benétigte Bildschirmbereich geteilt wird, um
sensible Daten zu schiitzen. Schliefen Sie alle Programme und
Fenster, die Sie nicht bendtigen und teilen Sie wenn méglich
einen zweiten erweiterten Bildschirm.

Mitteilungseinstellungen verwalten: Stellen Sie sicher, dass bei
Screensharing Ihre Mitteilungen auf stumm geschalten sind, da-
mit nicht vertrauliche Inhalte, wie zB Mitteilungen Uber neue E-
Mails, am Bildschirm erscheinen.

Sichere Videokonferenztools verwenden: Nutzen Sie vertrau-
enswiirdige Videokonferenzplattformen, die die entsprechen-
den datenschutz- und standesrechtlichen Rahmenbedingungen
erfiillen, um sicherzustellen, dass die Kommunikation geschitzt
ist.

Passwortschutz fiir Meetings: Verwenden Sie Passwortschutz
fur Videocalls, um sicherzustellen, dass nur autorisierte Personen
teilnehmen kdnnen.

Wartezimmer-Funktion nutzen: Aktivieren Sie die Wartezim-
mer-Funktion, um Teilnehmerinnen und Teilnehmer zu tberpri-
fen, bevor sie dem Gesprach beitreten kdnnen.

Aufzeichnungen einschréanken: Beschranken Sie die Mdglich-
keit, Videocalls aufzuzeichnen, und speichern Sie Aufzeichnun-
gen sicher, falls sie fuir zuklinftige Referenzen benétigt werden.

Klare Anweisungen geben: Geben Sie klare Anweisungen an
Ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, welche Informationen
wahrend des Gespréchs geteilt werden dirfen und welche nicht.

7. Sicherheit unterwegs

Sichere Wi-Fi-Verbindungen: Sichern Sie Ihr Wi-Fi-Netzwerk
(nur mit Passwortzugang) und benutzen Sie 6ffentliche Wi-Fi-
Hotspots nicht, um das Risiko von Cyber-Angriffen, bei denen
die Angreifer den Datenverkehr zwischen den Kommunika-
tionspartnern abfangen und manipulieren, zu minimieren, und
verpflichten Sie Ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter entspre-
chend. Alternativ kann der eigene mobile Hotspot oder auch
eine sichere VPN-Verbindung fiir die Datenlibertragung in das
Kanzleinetzwerk verwendet werden.

Endgerate-Sicherheit: Stellen Sie sicher, dass auch die Endge-
rdte gesichert sind, Festplatten verschlisselt und ein Passwort-
schutz besteht. Lassen Sie Ihre Gerate nie unbeaufsichtigt.

Vertrauliche Arbeit: Vertrauliche Gesprache sollen in geschlos-
senen Rdumen gefiihrt werden, um sicherzustellen, dass sensib-
le Informationen nicht unbeabsichtigt von anderen Personen

gehort werden. Bei der Arbeit am Laptop oder Tablet muss si-
chergestellt werden, dass der Bildschirm nicht von Dritten ein-
sehbar ist (zB mit Bildschirmschutz, Positionierung im Raum).

- Sichere Dateifreigabe: Setzen Sie sichere Plattformen/Daten-
rdume ein, wenn Dateien geteilt werden miissen, und etablieren
Sie Prozesse, wie mit Synchronisierung und Datensharing umge-
gangen wird. Méglich ist beispielsweise auch ein Remote-Zugriff
auf die Rechner in der Kanzlei, bei dem keine Daten am mobilen
Gerat gespeichert werden.

- Daten bei Gericht: Stellen Sie sicher, dass Sie auch ohne Internet
Zugriff auf alle Daten haben, die Sie vor Gericht benétigen, da
dort eine durchgehende und stabile Internetverbindung meist
nicht gewahrleistet ist bzw der Zugriff aufs Internet nicht erlaubt
ist (zB im Halbgesperre).

8. Hacker, Scammer, usw

+ E-Mail Betrug: Stellen Sie sicher, dass lhr Virenschutz auch E-Mail
(Anhdnge) Uberpriift, und 6ffnen Sie keine E-Mails, die bereits
auf den ersten Blick SPAM sind. Folgen Sie keinen Links in E-Mails
von Sendern, die Sie nicht kennen. Achten Sie bei E-Mails, die
geheime Daten von lhnen fordern (zB Bankdaten, Passworter)
noch kritischer auf den Sender, indem Sie die E-Mail-Adresse und
nicht nur den Anzeigenamen lberpriifen und in den Header der
E-Mail blicken. Folgen Sie nicht den Links aus diesen E-Mails, son-
dern geben Sie die lhnen bekannte Website, beispielsweise des
Onlinebankings, direkt im Browser sein. Gehen Sie auch beson-
ders kritisch mit Gratisangeboten in E-Mails um, wenn Sie den
Sender nicht kennen, 16schen Sie diese ungelesen.

- Daten per E-Mail: Ubermitteln Sie niemals Daten wie Kreditkar-
teninformationen oder Passworter per E-Mail.

- Social Engineering: Oft wird mit diesem Begriff das Ausnutzen
von Menschen beim unbefugten Zugriff auf Systeme und Daten
bezeichnet. Es ist daher wichtig, dass Sie auch lhre Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter entsprechend schulen.

9. Physischer Schutz

- Bildschirmsperre: Sperren Sie den Bildschirm, wenn Sie lhren
Platz verlassen und weisen Sie Ihre Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter entsprechend ein.

- Offene Gerédte: Stellen Sie sicher, dass betriebsfremde Perso-
nen keine Gerate oder Daten einsehen, oder auf Kanzleigerate
zugreifen konnen. Kontrollieren Sie den Zutritt und priifen Sie
auch, dass es keine Méglichkeit zur Einsicht in Daten fiir Externe
(zB auch Mandantinnen und Mandanten bei Meetings, Reini-
gungspersonal) gibt.

+ Einbruchs- und Diebstahlschutz: Sichern Sie lhre Gerdte auch
physisch in der Kanzlei vor unberechtigten Zugriffen.

Stand: Februar 2024
AK T und Digitalisierung
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Rechtsprechung

UNIONSRECHT

Asymmetrische Gerichtsstandsvereinbarungen nach der EuGVVO

Art 25 EuGVWO

Art 25 Abs 1 der Briissel-la-Verordnung ist dahin auszulegen, dass im Rahmen der Beurteilung der
Giiltigkeit einer Gerichtsstandsvereinbarung Riigen, die sich auf die behauptete Ungenauigkeit oder
Unausgewogenheit dieser Vereinbarung beziehen, nicht anhand der gemaB dieser Bestimmung im
Recht der Mitgliedstaaten definierten Kriterien betreffend die Griinde der ,materiellen Nichtigkeit”
dieser Vereinbarung zu priifen sind, sondern anhand eigenstédndiger Kriterien, die sich aus diesem

Artikel ergeben.

EuGH vom 27. 2. 2025, C-537/23, Societa ltaliana Lastre SpA (SIL) vs AgoraSARL

Kontext

Zwischen der italienischen SIL und der franzosischen Agora
bestand ein Liefervertrag mit einer asymmetrischen Ge-
richtsstandsvereinbarung, die Brescia (Italien) als Gerichts-
stand festlegte, SIL jedoch zusitzlich erlaubte, andere zu-
standige Gerichte anzurufen. Nach einer Klage franzosi-
scher Bauherren gegen Agora erhob SIL vor dem franzdsi-
schen Gericht die Einrede der Unzustandigkeit, die jedoch
von den Vorinstanzen zuriickgewiesen wurde. Diese hielten
die Klausel wegen mangelnder Vorhersehbarkeit fiir un-
wirksam. Der franzdsische Kassationsgerichtshof legte
dem EuGH daher die Frage vor, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen asymmetrische Gerichtsstandvereinbarung
nach Art 25 Abs 1 Briissel-Ia-VO wirksam sind und ob de-
ren Beurteilung unionsrechtlich oder nach nationalem
Recht zu erfolgen hat.

Anmerkungen
Art 25 Abs 1 EuGVVO stellt die Beachtlichkeit einer Ge-
richtsstandsvereinbarung unter den Vorbehalt der materiel-
len Giiltigkeit nach dem Recht des prorogierten Mitglied-
staats — es handelt sich dabei um einen IPR-Verweis. Der
Begriff ,,materielle Giiltigkeit ist unionsautonom auszule-
gen, zumal darunter etwas anderes als die Formfrage zu ver-
stehen ist. Indem er aus Art 25 EuGVVO eigene Maf3stdbe
fiir Zulassigkeit und Wirksamkeit asymmetrischer Gerichts-
standsvereinbarungen entwickelt, verschiebt der EuGH die
nach der Gesamtverweisung auf die lex fori prorogati ver-
bleibende Restzustindigkeit nationalen Rechts wesentlich.
Einwdnde wegen angeblicher Unbestimmtheit fallen somit
nicht unter die spezielle Kollisionsregel des Art 25 Abs 1
EuGVVO, sondern sind unionsautonom zu beurteilen.
Sofern die Zuldssigkeit vollstindig der Ankniipfung des
Art 25 Abs 1 EuGVVO unterworfen wird, ist fraglich, ob
bei mehreren potenziellen Gerichtsstinden kumulativ simt-
liche leges forum prorogatorum herangezogen werden miis-
sen. Bei widerspriichlichen Ergebnissen stellt sich die Frage,
ob sich das strengste Recht oder ein Giinstigkeitsprinzip
durchsetzt. Die Verweisung kann alle moglichen Gerichte,
nur ein gemeinsam wéhlbares Gericht oder lediglich das an-
gerufene Gericht betreffen - diese Fragen hat der EuGH of-
fengelassen.

Jedenfalls wird der Begriff ,,materielle Nichtigkeit“ iS des
Art 25 Abs 1 EuGVVO eng ausgelegt. Erfasst werden allein
die anerkannten Unwirksamkeitsgriinde des Vertragsrechts
- etwa Irrtum, List oder Geschiftsunfihigkeit -, wahrend
alle sonstigen Wirksamkeitserfordernisse unmittelbar aus
Art 25 EuGVVO abzuleiten sind. Auf nationales Recht darf
daher nur zuriickgegriffen werden, sofern die Verordnung
selbst keine Vorgaben gibt.

Weiters leitet der EuGH aus dem in Art 25 Abs1
EuGVVO verankerten Erfordernis der Parteieinigung zwei
Bestimmtheitserfordernisse ab: Erstens muss sich eine Ge-
richtsstandsvereinbarung im Interesse der Rechtssicherheit
stets auf eine bereits entstandene oder kiinftige Streitigkeit
aus einem bestimmten Rechtsverhiltnis beziehen. Weit ge-
fasste Klauseln, die samtliche gegenwirtigen und kiinftigen
Rechtsbeziehungen der Parteien erfassen, scheitern, weil sie
nicht hinreichend bestimmt sind. Zweitens wird verlangt,
dass das prorogierte Gericht in der Vereinbarung selbst aus-
reichend bestimmbar ist. Es geniigt, dass die Parteien objek-
tive Kriterien vereinbaren, anhand deren das angerufene
Gericht seine Zustandigkeit feststellen kann.

Art 25 Abs 1 EuGVVO ist nicht wortlich so zu verste-
hen, als miissten zwingend die Gerichte desselben Mitglied-
staats bestimmt werden. Eine solch restriktive Auslegung
widerspriche der Parteiautonomie und stiinde im Wider-
spruch zu den ausdriicklich geregelten Sonderprorogatio-
nen in Versicherungs-, Verbraucher- und Arbeitsrechtssa-
chen. Im Ergebnis ist bei Vertragen ohne Ungleichgewicht
eine einseitige oder beidseitige Erweiterung der Gerichts-
stinde zuldssig, zumal die Zweifelsregel des Art 25 Abs 1
EuGVVO bestitigt, dass nichtausschlielliche und auch ein-
seitig ausschlieSliche Gerichtsstandsvereinbarungen erlaubt
sind.

Eine asymmetrische Gerichtsstandsvereinbarung gentigt
dem aus Art 25 Abs 1 EuGVVO erwachsenden Bestimmt-
heitsgebot aber nur, wenn alle als Alternative vorgesehenen
Gerichte in EU- oder EFTA-Staaten liegen und entweder
ausdriicklich benannt sind oder zumindest durch eindeuti-
ge Bezugnahme auf Zustidndigkeitsnormen eindeutig iden-
tifizierbar werden - andernfalls ist die Klausel nichtig.

Wird statt eines EU-Gerichts ein Gericht in einem der
Vertragsstaaten des LugU angerufen (Norwegen, Island
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oder die Schweiz), richtet sich die Beurteilung nicht nach
Art 25 EuGVVO, sondern nach Art 23 LugU. Aufgrund
von Art 73 Abs 1 EuGVVO sowie Art 64 Abs 2 lit a LugU
hat diese Norm Vorrang. Materiell macht dies allerdings
keinen Unterschied, weil die vom EuGH aus Art 25
EuGVVO abgeleiteten Anforderungen an die Bestimmtheit
des Gerichtsstands ebenso fiir Art 23 LugU heranzuziehen
sind. Sollten hingegen Gerichte auflerhalb der EU- oder
EFTA-Staaten erfasst sein, ist nicht ersichtlich, weshalb
Art 25 EuGVVO zur Wirksamkeitsprifung der Vereinba-
rung herangezogen werden konnte.

Nach dem EuGH ist eine unausgewogene Gerichts-
standsvereinbarung nicht unwirksam, sofern sie weder ge-
gen Art 15, 19 oder 23 EuGVVO verstofit noch von Art 24
EuGVVO abweicht und die Parteien sie freiwillig geschlos-

sen haben. Gleichwohl diirfte fiir eine tiber Art 25 Abs 4
EuGVVO hinausgehende Missbrauchskontrolle von einsei-
tigen Klauseln kiinftig nur noch in extremen Ausnahmefil-
len Raum bleiben. Aber nicht nur Art 25 Abs 4 EuGVVO
begrenzt die Gestaltungsmacht der Parteien, sondern auch
die unionsrechtlich harmonisierten Vorschriften zur AGB-
Kontrolle. Im Sinne des Art 67 EuGVVO genieflen entspre-
chende nationale Umsetzungsnormen Vorrang.

Insgesamt hat der EuGH Fragen offengelassen - insb die
Bestimmung des anwendbaren Rechts fiir Auslegung und
Wirksamkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen mit Dritt-
staatenbezug und die Reichweite einer unionsautonomen
Missbrauchskontrolle.

CHRISTIAN DORRER

Zur Priifung der Vertrauenswiirdigkeit iSd § 5 Abs 2 RAO

§ 5 Abs 2 RAO

Bei der Priifung der Vertrauenswiirdigkeit eines die Wiedereintragung begehrenden ehemaligen
Rechtsanwalts ist eine Evaluierung erforderlich, ob sein fritheres Fehlverhalten auf das Fehlen eines
integren Charakters oder eine generelle fehlende Eignung fiir die beruflichen Erfordernisse oder auf
eine spezifische, vom Eintragungswerber unverschuldete und mittlerweile nicht mehr vorliegende

Situation zuriickzufiihren ist.
OGH 14. 7. 2025, 19 Ob 2/25w

Kontext

Der Berufungswerber, ehemaliger Rechtsanwalt, beantragte
nach Insolvenz und Verzicht auf seine Berufsausiibung er-
neut die Wiedereintragung. Die RAK wies den Antrag we-
gen mangelnder Vertrauenswiirdigkeit ab und verwies auf
Verstofle gegen geldwiascherechtliche Pflichten, pflichtwid-
rige Treuhandabwicklungen, Verletzungen der Klienten-
treue, fehlende Kooperation sowie ungetilgte Verbindlich-
keiten. Der Berufungswerber machte in seiner Berufung
geltend, sein Fehlverhalten sei krankheitsbedingt gewesen
und er habe seine Erkrankung iiberwunden.

Die Berufung war im Sinn des subsididr gestellten Auf-
hebungsantrags berechtigt: Nach § 5 Abs 2 RAO ist neben
fachlicher Sachkunde zwar auch charakterliche Integritit er-
forderlich, ergibt sich jedoch, dass diese auf einer schweren
Erkrankung beruhten, fehlt es an einem vorwerfbaren Cha-
raktermangel. Im fortgesetzten Verfahren sind daher insbe-
sondere medizinische Gutachten zur Erkrankung und deren
Folgen sowie Nachweise zur finanziellen Stabilitit einzuho-
len.

10_2025 osterreichisches anwaltsblatt

Anmerkungen
Der Fall ist weniger in rechtlicher als in medizinischer Hin-
sicht bemerkenswert: Schon zu 19 Ob 2/16g (AnwBl 2017,
380, Buresch) hatte der OGH entschieden, dass eine psychi-
sche Erkrankung, die dazu fiihrt, dass Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilte ihr Fehlverhalten nicht erkennen konn-
ten, einer spateren Wiedereintragung in die Liste - positive
Zukunftsprognose vorausgesetzt — nicht entgegensteht.
CIPD (Chronisch Inflammatorische Demyelinisierende
Polyneuropathie), worauf sich der Eintragungswerber beru-
fen hatte, ist aber keine psychische Erkrankung, sondern ei-
ne sehr selten auftretende entziindliche Erkrankung des pe-
ripheren Nervensystems, die zu einer Schwichung der Bei-
ne und der Arme fithren kann. Ob diese Erkrankung den
Berufungswerber daran hinderte zu erkennen, dass er nicht
mehr in der Lage war, seine anwaltlichen Pflichten ord-
nungsgemafl wahrzunehmen und ob sich sein Zustand in-
zwischen gebessert hat, wird durch ein Gutachten im zwei-
ten Rechtsgang zu kliren sein. Diesem darf mit Spannung
entgegengesehen werden: CIPD galt bisher als unheilbar!

MICHAEL BURESCH
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Befolgung von Auftriagen des Ausschusses

§ 23 Abs 2 RAO; § 26 RL-BA 2015; § 4 Abs 4 KontRegG

Der Ausschuss hat nicht die Befugnis, von einem RA einen Kontenregisterauszug gemaf3 § 4 Abs 4

KontRegG zu verlangen.
OGH 8. 4. 2025, 22 Ds 6/24p

Aus den Entscheidungsgriinden

Die dem Schuldspruch V/2 zugrunde liegende Nichtbeach-
tung von Anfragen des Ausschusses der Rechtsanwaltskam-
mer stellt — sofern diese im Wirkungsbereich des § 23 RAO
rechtmiflig gestellt wurden - grundsitzlich eine Verletzung
von Berufspflichten dar (RIS-Justiz RS0055017).

Nach § 1 Abs 1 Kontenregister- und Konteneinschauge-
setz (KontRegG) hat der Bundesminister fiir Finanzen fir
das gesamte Bundesgebiet ein Register (Kontenregister) zur
Erfullung von Aufgaben im oOffentlichen Interesse, zur
Durchfithrung von Strafverfahren, verwaltungsbehordlichen
Finanzstrafverfahren, der Erhebung der Abgaben des Bundes
und fiir den internationalen Informationsaustausch in
Steuerangelegenheiten sowie zur Verhinderung der Geldwa-
scherei und Terrorismusfinanzierung und zur Durchfiihrung
internationaler Sanktionsmafinahmen zu fithren. Einsicht in
dieses Kontenregister steht den in § 4 Abs 1 Z 1 bis 7 Kont-
RegG genannten Behorden und Gerichten fiir dort wieder-
gegebene Zwecke zu. Gemif3 § 4 Abs 4 KontRegG haben
tiberdies betroffene Personen und Unternehmer das Recht
auf Auskunft, welche sie betreffende Daten in das Kontenre-
gister aufgenommen wurden. Ein Auskunftsrecht des Aus-
schusses der Rechtsanwaltskammer (zu Zwecken der Berufs-
iiberwachung nach § 23 Abs 2 RAO) ist dem Gesetz insoweit
nicht zu entnehmen. Demzufolge vermag die erteilte Auffor-
derung, einen , Kontenregisterauszug geméﬁ § 4 Abs 4 Kont-
RegG* vorzulegen, keinen im Sinn des § 23 Abs 2 RAO und
des § 26 RL-BA 2015 legitimen Auftrag des Ausschusses der
Rechtsanwaltskammer herzustellen, womit der Schuldspruch
V/2 (zur Ginze) rechtsfehlerhaft erfolgt ist.

Anmerkungen

Die Entscheidung steht im Einklang mit der schon frither
von einem anderen OGH-Senat gefillten Entscheidung
vom 29. 11. 2023, 21 Ds 4/23k. Damals hatte der Diszipli-
narrat der RAK Wien die Einstellung eines Disziplinarver-
fahrens wegen der Nichtbefolgung des Auftrags zur Vorlage
eines Kontenregisterauszugs beschlossen. Der OGH gab der
dagegen erhobenen Beschwerde des Kammeranwalts keine
Folge:

Auch wenn ein Kontenregisterauszug jederzeit ,mit ei-
nem Klick tiber FinanzOnline“ zu erlangen sei, wére ein
entsprechender Auftrag des Ausschusses ein Eingriff in
das den Auskunftsanspruch beinhaltende Grundrecht auf
Datenschutz (§ 1 Abs 3 Z 1 DSG; Art 8 Abs 2 GRC; Art 15
DSGVO), zumal weder die RAO noch das KontRegG dies-
beziigliche Eingriffsbestimmungen im Sinne des § 1 Abs 2
DSG oder sonstige gesetzlich geregelte legitime Grundlagen

im Sinne des Art 8 Abs 2 GRC enthalten. Beim Recht auf
Auskunft betroffener Personen und Unternehmen gemif3
§ 4 Abs 4 KontRegG, welche sie betreffende Daten in das
Kontenregister aufgenommen wurden, handle es sich um
eine (spezialgesetzliche) Ausformung des durch das Grund-
recht auf Datenschutz garantierten hochstpersénlichen An-
spruchs auf Auskunft (§ 1 Abs 3 Z 1 und § 26 DSG; Art 8
Abs 2 GRC; Art 15 DSGVO) als zentraler Bestandteil des
Selbstdatenschutzes (Haidinger in Knyrim, DatKomm
Art 15 DSGVO Rz 1, 5 und 58; Haidinger/Illibauer in Kny-
rim, Datenschutzrecht* Rz 8.49).

Ein Auftrag des Ausschusses zur Vorlage von Kontoaus-
ziigen und -unterlagen, Zahlungsbelegen oder dhnlichen
Urkunden war damals nicht Gegenstand des Verfahrens.
Diesbeziiglich hatte der OGH schon frither entschieden,
dass die Nichtbefolgung solcher Auftrige disziplinar ist
(11. 12. 2014, 26 Os 8/14t).

Beide Entscheidungen sind aus Sicht der Berufsiiberwa-
chung unbefriedigend: Eine effiziente Berufsiiberwachung
setzt voraus, von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten
auch einen Kontenregisterauszug anzufordern, um iber-
priifen zu konnen, ob sie alle von ihnen gefithrten Treu-
handkonten der RAK auch gemeldet haben. Wie soll der
Ausschuss aber bestimmte Kontoausziige anfordern, wenn
er nicht herausfinden darf, {iber welche Konten die Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilte verfiigen?

Das Kontenregister dient ganz allgemein der ,Erfiillung
von Aufgaben im Gffentlichen Interesse” (§ 1 Abs 1 Kont-
RegG), wozu auch zweifellos die Berufsiiberwachung zahlt.
Fir die Zwecke der Verhinderung und Bekdmpfung der
Geldwischerei haben zwar die Gelwidschemeldestelle, die
Direktion fiir Staatsschutz und Nachrichtendienst und die
Finanzaufsichtsbehorde entsprechende Auskunftsrechte.
Die RAK hat allerdings mangels entsprechender Anfithrung
der in § 4 Abs 1 KontRegG genannten Stellen keine Mog-
lichkeit, vom BMF direkt Auskiinfte aus dem Kontenregister
zu erhalten. Wie soll dann aber die RAK ihrer Verpflichtung
zur Uberwachung der Pflichten ihrer Mitglieder, die der
Verhinderung der Geldwischerei und Terrorismusfinanzie-
rung dienen, nachkommen?

Diese Gesetzesliicke bedarf einer Sanierung. Eine blofie
Erginzung des nur Verordnungscharakter habenden § 26
RL-BA 2015, der ganz allgemein die Verpflichtung zur Be-
folgung der den Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten
von der Kammer erteilten Auftrage normiert, wird im Hin-
blick auf die vom OGH dargestellte Grundrechtsproblema-
tik nicht ausreichend sein. Auflerdem wire eine sich nur an
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die Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte richtende Ver-  rufsiiberwachung auch der RAK Auskinfte aus dem Kon-

pflichtung zur Vorlage eines Kontenregisterauszugs, deren  tenregister zu erteilen hat.

Nichterfullung dann aber nur durch die Verhdngung von

Disziplinarstrafen sanktioniert ist, wenig effizient. MICHAEL BURESCH
Es ist daher eine Ergidnzung von § 4 Abs 1 KontRegG

dahingehend zu fordern, dass das BMF zu Zwecken der Be-

Berufspflichten des Rechtsanwalts bei urlaubsbedingter
KanzleischliefSung und ERV-Abmeldung

§ 14 RAO; § 40 Abs 4 RL-BA 2015

Bei der Beurteilung einer aus einer urlaubsbedingten KanzleischlieBung resultierenden Berufs-
pflichtenverletzung ist zwischen der SchlieBung der Kanzlei als solcher und der (hier damit verbun-
denen) Verhinderung der Vornahme von Zustellungen zu unterscheiden.

Eine bloBe Abwesenheit des Rechtsanwalts begriindet dann keine Pflichtverletzung, wenn durch
geeignete MaBBnahmen sichergestellt ist, dass weder Mandanteninteressen gefahrdet (§ 9 Abs 1
RAO) noch die Sorgfalt und Umsicht der Kanzleifiihrung (§ 40 RL-BA 2015) beeintrdachtigt werden.
Eine voriibergehende Abmeldung vom ERV (,Riickverkehrssperre”) ist jedenfalls dann disziplinar,
wenn dadurch die Interessen von Mandanten nicht mehr ordnungsgemag verfolgt werden konnen.
Eine Berufspflicht kann auch dann verletzt sein, wenn durch die Abmeldung vom ERV in anhdngigen
Verfahren ganz allgemein (nicht nur fiir den eigenen Mandanten) die Gefahr besteht, dass das Nicht-
auslosen von Fristen (oder die Unmaoglichkeit einer Ladung) zu Verzégerungen fiihrt. Allerdings ist
insofern — zumal mit Blick auf kleine Anwaltskanzleien - keine permanente Erreichbarkeit zu for-
dern, vielmehr hat eine Interessenabwagung zu erfolgen. Dabei steht dem Interesse am Unterblei-
ben solcher Verzégerungen das Interesse des Anwalts an einem ungestérten, auch langeren Urlaub
und - wenngleich mit geringerem Gewicht - am Unterbleiben der mit der Bestellung eines Substitu-
ten verbundenen organisatorischen und finanziellen Belastungen gegeniiber.

Es liegt jedenfalls dann eine Berufspflichtverletzung vor, wenn sich ein Rechtsanwalt vom ERV ab-
meldet, um eine in einem konkreten Verfahren zu erwartende Zustellung zu verhindern und damit
den Lauf von Fristen oder den Eintritt der Vollstreckbarkeit einer Entscheidung bewusst zu vereiteln.
Abgesehen von Missbrauchsféllen ist aber die mit einer kurzfristigen Riickverkehrssperre verbun-
dene Unmaoglichkeit von Zustellungen im Regelfall aufgrund der genannten Interessen des Anwalts
hinzunehmen, wobei als Hochstgrenze - da dem Anwalt bei ldngerer Abwesenheit die Bestellung
eines Substituten zugemutet werden kann - eine etwa zweiwdchige Unterbrechung angesehen wer-
den kann.

OGH 30. 7. 2025, 23 Ds 2/24g

Aus den Entscheidungsgriinden

Geht es um die (blofle) Abwesenheit des Rechtsanwalts,
diirfen dadurch weder Interessen der Mandanten gefihrdet
(5 9 Abs 1 Satz 1 RAO) noch die Sorgfalt und Umsicht der
Kanzleifiihrung (§ 40 Abs 1 und 2 RL-BA 2015) beeintrich-
tigt werden. Daraus folgend hat der Rechtsanwalt im Ver-
hinderungsfall zur Vermeidung von Nachteilen fiir seine
Mandanten einen anderen Rechtsanwalt zu substituieren,
wobei die Substitution im Falle andauernder Verhinderung
oder lingerer Abwesenheit dem Ausschuss der Rechtsan-
waltskammer anzuzeigen ist (Engelhart/Hoffmann/Lehner/
Rohregger/Vitek, RAO' § 14 RAO Rz 4 und 22; RIS-Justiz
RS0071988; RS0056549). Eine Urlaubsbewilligung benétigt
ein Rechtsanwalt - selbst im Falle einer lingeren Abwesen-
heit — zwar nicht (§ 14 letzter Satz RAQ), er hat aber - im
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Sinn der ihn nach § 9 Abs 1, § 14 RAO, § 40 Abs 1 und 2
RL-BA 2015 treffenden Pflichten - dafiir Sorge zu tragen,
dass seinen Mandanten durch seine Abwesenheit keine
Nachteile entstehen (RIS-Justiz RS0071988 [T 2]). Davon
wire — abgesehen von eindeutigen Féllen wie dem Versiu-
men von Fristen — dann auszugehen, wenn der Rechtsan-
walt im Rahmen bestehender Mandatsverhaltnisse auch in
dringenden Fillen nicht erreichbar wire und dafiir auch
nicht durch Substitution Vorsorge getroffen hitte. Werden
die Interessen des Mandanten dagegen durch geeignete
Mafinahmen gewahrt, steht der (voriibergehenden) Schlie-
Bung der Kanzlei, etwa fiir Urlaubszwecke, kein gesetzliches
Verbot entgegen (20 Ds 12/20z [Rz 6]).

Davon zu unterscheiden ist die Abmeldung vom ERV
(dazu aus technischer Sicht Moser, ERV-Riickverkehrssper-



re, AnwBI 2024/204) und die (hier damit im zweiten Tatzeit-
raum korrelierende) Bekanntgabe der Ortsabwesenheit bei
der Post:

Rechtsanwilte sind nach § 89¢ Abs 5 Z 1 GOG (nach
Maf3gabe der hier unstrittig vorhandenen technischen Mog-
lichkeiten) zur Teilnahme am ERV verpflichtet, was nach
§ 89a GOG nicht nur das Anbringen von Eingaben, son-
dern auch die Entgegennahme von Zustellungen erfasst
(»Riickverkehr®). Damit iibereinstimmend ist der Rechtsan-
walt nach § 9 Abs 1a RAO verpflichtet, entsprechend den
technischen und organisatorischen Méglichkeiten und den
Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege Sorge fiir die
zur Wahrung, Verfolgung und Durchsetzung der ihm an-
vertrauten Interessen notwendigen Einrichtungen, insbe-
sondere um sich im Verkehr mit Gerichten des elektroni-
schen Rechtsverkehrs zu bedienen, zu tragen.

Auf dieser Grundlage ist eine voriibergehende Abmel-
dung vom ERV (Riickverkehrssperre) jedenfalls dann dis-
ziplindr, wenn dadurch Interessen von Mandanten des
Rechtsanwalts nicht mehr ordnungsgemifd verfolgt werden
konnen (20 Ds 12/20z; RS0119857 [T 2]; vgl auch 24 Ds 2/
18f [zur Verpflichtung zur Substitution in dringenden An-
gelegenheiten]). Dabei geniigt es, wenn der Rechtsanwalt
aufgrund anhingiger Verfahren damit rechnen muss, dass
die Abmeldung vom ERV eine solche Folge haben kann.
Richtig ist zwar, dass bei Unzustellbarkeit einer Entschei-
dung keine Notfristen ausgelost werden, sodass Mandan-
teninteressen unter dem Blickwinkel des Versaumens sol-
cher Fristen nicht gefahrdet sind. Allerdings kann die Ver-
zogerung der Zustellung fiir den Mandanten aus anderen
Griinden nachteilig sein, etwa wenn wegen verspéteter
Kenntnis vom Eintritt der Vollstreckbarkeit eine im Einzel-
fall dringende Durchsetzungsmafinahme vorerst unterbleibt
oder wenn aufgrund einer Entscheidung (etwa in einer
Haftsache) dringend weitere Antrége zu stellen sind. Sind
solche Zustellungen aufgrund anhingiger Verfahren zu er-
warten, so begriindet schon eine kurzfristige Riickverkehrs-
sperre eine Berufspflichtverletzung zufolge (solcherart kon-
kreter) Gefahrdung von Mandanteninteressen. In solchen
Fallen wird der Rechtsanwalt daher durch geeignete Maf3-
nahmen die Zustellung zu ermdglichen und das Setzen al-
lenfalls erforderlicher Mafinahmen sicherzustellen haben.

Die Verpflichtung, Zustellungen im Weg des ERV entge-
genzunehmen, geht aber (auch) aus standesrechtlicher Sicht
uber die Wahrung von Interessen der (eigenen) Mandanten
des Rechtsanwalts hinaus. Aus der Verpflichtung in § 89¢
Abs 5 Z 1 GOG und der Bezugnahme auf die Erfordernisse
einer geordneten Rechtspflege in § 9 RAO ist abzuleiten,
dass diese Verpflichtung ganz allgemein die geordnete und
ziigige Abwicklung von Verfahren sicherstellen soll, und
zwar im Interesse der Behorden, die Zustellungen vorneh-
men, und der (anderen) Verfahrensbeteiligten.

Das gilt umso mehr, als Zustellungen bei Vorliegen einer
Prozessvollmacht oder bei Bestellung als Verteidiger wirk-
sam nur an den Rechtsanwalt, nicht aber an die Partei vor-
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genommen werden konnen. Das ,Umgehen” eines nicht er-
reichbaren Rechtsanwalts durch unmittelbare Zustellung an
die Partei ist daher - aus guten Griinden - nicht moglich.
Diese besondere Stellung des Rechtsanwalts wird durch die
gesetzlichen Regelungen zur Anwalts- oder Verteidiger-
pflicht verstirkt, die zwar primér dem Schutz der Partei die-
nen, aber mittelbar doch auch den Anwaltsstand wirtschaft-
lich stiitzen. All das begriindet eine sachliche Rechtfertigung
fir die Annahme von Berufspflichten, die unabhingig von
konkreten Mandanteninteressen in Bezug auf eine geordne-
te Rechtspflege bestehen.

Daraus folgt, dass eine Berufspflicht auch dann verletzt
sein kann, wenn durch die Abmeldung vom ERV in anhdn-
gigen Verfahren ganz allgemein (nicht nur fiir den eigenen
Mandanten) die Gefahr besteht, dass das Nichtauslosen von
Fristen (oder die Unmdoglichkeit einer Ladung) zu Verzoge-
rungen fithrt. Allerdings ist insofern - zumal mit Blick auf
kleine Anwaltskanzleien — keine permanente Erreichbarkeit
zu fordern, vielmehr hat eine Interessenabwégung zu erfol-
gen (20 Ds 12/20z; RIS-Justiz RS0133576). Dabei steht dem
Interesse am Unterbleiben solcher Verzégerungen das Inte-
resse des Anwalts an einem ungestdrten, auch lingeren Ur-
laub und - wenngleich mit geringerem Gewicht — am Un-
terbleiben der mit der Bestellung eines Substituten verbun-
denen organisatorischen und finanziellen Belastungen ge-
geniiber.

Auf dieser Grundlage liegt jedenfalls dann eine Berufs-
pflichtverletzung vor, wenn sich ein Rechtsanwalt vom ERV
abmeldet, um eine in einem konkreten Verfahren zu erwar-
tende Zustellung zu verhindern und damit den Lauf von
Fristen oder den Eintritt der Vollstreckbarkeit einer Ent-
scheidung bewusst zu vereiteln. Abgesehen von solchen
Missbrauchsfillen ist aber die mit einer kurzfristigen Riick-
verkehrssperre verbundene Unméglichkeit von Zustellun-
gen im Regelfall aufgrund der genannten Interessen des An-
walts hinzunehmen, wobei als Hochstgrenze — da dem An-
walt bei langerer Abwesenheit die Bestellung eines Substitu-
ten zugemutet werden kann - eine etwa zweiwdchige
Unterbrechung angesehen werden kann (20 Ds 12/20z).
Das gilt freilich nicht, wenn durch die Riickverkehrssperre
zu erwartende Zustellungen in anhéngigen eilbediirftigen
Verfahren (etwa Haftsachen, Verfahren zur Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung oder dringende Sorgerechtssachen)
verhindert werden konnten. In solchen Fillen wiegt das In-
teresse der Allgemeinheit und der anderen Beteiligten an
einer nicht durch Zustellprobleme behinderten Rechtspflege
jedenfalls schwerer als jenes des Anwalts an einem unge-
storten Urlaub und an der Nichtbestellung eines Substitu-
ten.

Kontext

Ein Rechtsanwalt hatte seine Kanzlei in den Sommermona-
ten 2022 und 2023 urlaubsbedingt fiir mehrere Wochen ge-
schlossen und sich zeitweise auch vom ERV abgemeldet.
Der Disziplinarrat sah darin eine Verletzung anwaltlicher
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Berufspflichten und verhéngte eine Geldbufle. Der OGH
stellte klar, dass eine blofle KanzleischlieBung wegen Ur-
laubs keine Pflichtverletzung darstellt, sofern durch geeig-
nete Mafinahmen sichergestellt ist, dass Mandanteninteres-
sen nicht beeintrachtigt werden. Eine ERV-Abmeldung
kann zwar grundsitzlich disziplinér relevant sein, wenn da-
durch Zustellungen in anhéngigen Verfahren verhindert
oder verzogert werden; im konkreten Fall lagen jedoch kei-
ne gravierenden Nachteile fiir Mandanten oder die Rechts-
pflege vor. Aufgrund des nur geringen Verschuldens und
der unbedeutenden Folgen sah der OGH gem § 3 DSt von
einer Disziplinarverfolgung ab und sprach den Anwalt frei.

Anmerkungen
Der OGH bestitigt mit dieser E seine bisherige Rsp und halt
abermals fest, dass eine urlaubsbedingte Abwesenheit eines
Rechtsanwalts von etwa zwei Wochen grundsitzlich nicht
disziplindr ist. Insb Einzelanwilt:innen kann nicht bei jeder,
auch kurzfristigen, Abwesenheit zugemutet werden, Substi-
tut:innen zu bestellen. Um einen ,,ungestorte [n], auch linge-
re[n] Urlaub“ genieflen zu konnen, haben Rechtsanwilt:in-
nen jedoch entsprechende organisatorische Mafinahmen zu
treffen, um ihren standesrechtlichen Pflichten ausreichend
nachzukommen (vgl Csoklich in Murko/Nunner-Krautgas-
ser, Anwaltliches und notarielles Berufsrecht § 14 Rz 28ff).
Die Abmeldung vom ERYV ist fiir sich genommen eben-
falls nicht disziplindr, sie ist aber nach Ansicht des OGH
von der urlaubsbedingten Abwesenheit zu unterscheiden.
Diese technische Moglichkeit der Abmeldung im ERV, die
iZm der Abschaffung der verhandlungsfreien Zeiten durch
das BudgBG 2011 eingefiithrt wurde, fithrt dazu, dass Zu-
stellungen iiber den ERV fiir die Dauer der Abwesenheit
verhindert werden. Die Schriftstiicke werden bei einer
ERV-Abwesenheitsmeldung in Papierform per Post zuge-
stellt, womit sich ein lingerer Zustellvorgang und evidenter-
maflen Verzégerungen ergeben (vgl AnwBl 2011, 303; Mo-
ser, ERV-Riickverkehrssperre, AnwBI 2024, 436). Diese Ver-
zogerungen sind nach Ansicht der Rsp nur dann in Kauf zu
nehmen, wenn die voriibergehende Abmeldung vom ERV
nicht missbrauchlich erfolgt oder im Rahmen der vom
OGH beschriebenen Interessenabwigung iSd § 9 RAO ge-
rechtfertigt ist.

Wie bereits in OGH 15. 3. 2021, 20 Ds 12/20z themati-
siert, sind jedenfalls die Interessen des Mandanten sorgfiltig
zu verfolgen. In der vorliegenden Entscheidung konkreti-
siert der OGH diese Interessenabwigung und fiihrt aus,
dass auch die ,, Interessen der Behirden, die Zustellungen vor-
nehmen, und der (anderen) Verfahrensbeteiligten zu bertick-
sichtigen sind. In Féllen, in denen in der Abwesenheit ,in
einem konkreten Verfahren“ mit einer Zustellung zu rechnen
ist, liegt ein missbrauchliches und damit disziplindres Ver-
halten vor, wenn eine sachlich nicht gerechtfertigte ERV-
Abmeldung eingesetzt wird. Schon Buresch in AnwBl
2021/195 zu OGH 15. 3. 2021, 20 Ds 12/20z hatte darauf
hingewiesen, dass ein disziplindres Verhalten wohl vorliegen
wiirde, wenn die ,, Abmeldung [vom ERV] ohne gerechtfertig-
ten Grund erfolgt, um die erwartete Zustellung eines Urteils
zu verhindern oder zu verzogern".

Rechtsanwilt:innen diirfen nach Ansicht des OGH kurz-
fristig (urlaubsbedingt) abwesend sein, wenn sie fiir ihre
Abwesenheit entsprechende Mafinahmen getroffen haben.
Welche Mafnahmen dies konkret sind, bleibt offen und
wird von der Grofle der Sozietdt und der tatsichlichen
Dauer der Abwesenheit (wohl auch in Kombination mit
Feiertagen) abhidngen. Vor der Abwesenheit ist zu kléren,
welche Verfahren konkret anhéngig sind und in welchem
Verfahren mit welchen Zustellungen oder Verfahrensschrit-
ten jeweils zu rechnen ist. Ob dies im Einzelfall praktisch
moglich ist, ist fraglich, da Rechtsanwilt:innen darauf nicht
unmittelbar Einfluss haben. Sollten konkrete Verfahren an-
héngig sein, in denen (bekannterweise) Zustellungen erwar-
tet werden, wird ein Abmelden vom ERV unter gleichzeiti-
ger Bekanntgabe einer Postsperre kritisch zu sehen sein.
Droht eine Gefihrdung der Interessen des Mandanten, wird
eine ERV-Abmeldung iS der standesrechtlichen Vorschrif-
ten wohl unzulissig sein.

Abzuwarten bleibt, welche Auswirkungen die voran-
schreitende Digitalisierung des Berufsstandes auf mogliche
Abwesenheiten haben wird, da heute mit grofier Wahr-
scheinlichkeit technisch von fast iiberall auf den ERV zuge-
griffen werden kann.

JULIA KUSTERNIGG

Zur Wahrung des deutschen Schriftlichkeitserfordernisses fiir
bestimmende Schriftsdtze durch Zeichnung im Rubrum des
Schriftsatzes durch einen dsterreichischen Rechtsanwalt

§§ 129, 130, 130d, 569 Abs 2 Satz 1 dZPO; §§ 25ff dEURAG; § 75 6ZPO; § 58 Abs 4 6Geo

Der dienstleistende europdische Rechtsanwalt hat in einem Verfahren vor den deutschen Zivilge-
richten vorbereitende Schriftsdtze und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende Antrdge und
Erklarungen als elektronisches Dokument zu libermitteln.

BGH 15.5.2025 - IX ZB 1/24
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Aus den Entscheidungsgriinden

Gemafd § 569 Abs 2 Satz 1 dZPO wird die Beschwerde
durch Einreichung einer Beschwerdeschrift eingelegt. So-
fern die Beschwerde — wie hier — nicht durch ein elektroni-
sches Dokument (§ 130a dZPO) eingelegt wird, gilt damit
das Schriftlichkeitserfordernis fiir bestimmende Schriftséitze
(vgl BGH, Beschluss vom 11. Juni 2015 - I ZB 64/14). Der
BGH bejaht das Schriftformerfordernis mit der Rubrums-
unterschrift des osterr RA unter Verweis auch auf das
Schriftformerfordernis in § 75 Z 3 6ZPO. Dabei verweist
der BGH sogar auf § 58 Abs 4 der 6sterreichischen Ge-
schiftsordnung fiir die Gerichte der 1. und II. Instanz
(6Geo), wonach die Rubrumsunterschrift auf der ersten Sei-
te des Schriftsatzes oder an dessen Schluss erfolgen kann.
Fiir das Osterreichische Verfahrensrecht eriibrige sich daher
die Diskussion, ob eine Unterschrift den Inhalt des Schrift-
satzes rdumlich abschlieflen muss.

Vor diesem Hintergrund konnen bei Vorliegen einer
Rubrumsunterschrift eines dsterreichischen Rechtsan-
walts aus dem entsprechenden Schriftsatz sowohl der Inhalt
der Erkldrung, die abgegeben werden soll, als auch die Per-
son, von der sie ausgeht, hinreichend zuverlassig entnom-
men werden. Da sich der ésterreichische Rechtsanwalt einer
im Osterreichischen Recht ausdriicklich vorgesehenen Form
der Unterschrift bedient, steht — vorbehaltlich abweichender
Anhaltspunkte im Einzelfall - zugleich fest, dass es sich bei
dem Schriftsatz nicht nur um einen Entwurf handelt, son-
dern dass er mit Wissen und Willen des Berechtigten dem
Gericht zugeleitet worden ist.

Obwohl der einschreitende osterreichische Rechtsanwalt
bei einer Beschwerde — mit Anwaltszwang — den Nachweis
eines Einvernehmensanwalts beibringen hitte miissen
(5§ 28f dEuRAG), konnte der Antragsgegner — aufgrund
des Grundsatzes der Meistbegiinstigung (vgl BGH, Be-
schluss vom 6. April 2011 - XII ZB 553/10, NJW-RR 2011,
939 Rn 13) - darauf vertrauen, dass eine Beschwerde auch
zu Protokoll gegeben (§ 11 Abs 1 Satz 1 (d)AVAG, § 78
Abs 3 (d)ZPO) und daher ohne das Einvernehmen mit ei-
nem in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalt eingelegt
werden kann; dies deswegen, da das Landgericht das Ver-
fahren unrichtig nach dem dAVAG durchgefiihrt hat.

Der Schriftsatz der Instanzbevollmichtigten des An-
tragsgegners vom 6. Oktober 2023 ist allerdings als Prozess-
erklirung unwirksam, weil er nicht als elektronisches Do-
kument iibermittelt worden ist (§ 130d Satz 1 dZPO). Der
auf Seiten der Instanzbevollmichtigten des Antragsgegners
tatig gewordene Osterreichische Rechtsanwalt war zur Ein-
reichung der Beschwerdeschrift in elektronischer Form ge-
maf3 § 130d Satz 1 dZPO gehalten.

Die zwingende Einreichung von Erkldrungen in der elekt-
ronischen Form gemaf3 § 130d Satz 1 dZPO betrifft die Frage
ihrer Zulassigkeit. Die Einhaltung der vorgeschriebenen Form
ist deshalb von Amts wegen zu priifen, ihre Nichteinhaltung
fithrt zur Unwirksamkeit der Prozesserklirung (BGH, Be-
schluss vom 24. November 2022 - IX ZB 11/22, ZIP 2023,
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92Rn 7 mwN). § 130d Satz 1 dZPO bestimmt, dass vorberei-
tende Schriftsitze und deren Anlagen sowie schriftlich ein-
zureichende Antriage und Erklarungen, die durch einen
Rechtsanwalt eingereicht werden, als elektronisches Doku-
ment zu iibermitteln sind. Nach dem Willen des Gesetzgebers
soll diese Vorgabe dabei nicht nur fiir das Erkenntnisverfah-
ren, sondern umfassend fiir alle anwaltlichen schriftlichen
Antrige und Erklarungen nach der Zivilprozessordnung gel-
ten (BT-Drucks 17/12634, 28). Diese Vorgaben gelten im
Grundsatz auch fiir dienstleistende europdische Rechtsan-
wilte im Sinne der §$ 25ff dEuRAG. Ob der dienstleistende
europdische Rechtsanwalt der Nutzungspflicht des § 130d
Satz 1 dZPO unterliegt, wird im Schrifttum unterschiedlich
beantwortet. Zum Teil wird der dienstleistende européische
Rechtsanwalt von der Nutzungspflicht ausgenommen (Tho-
mas/Putzo/Seiler, ZPO4*> § 130d Rn 1a; Vollkommer, MDR
2022, 747, 750 [BGH 23. 11. 2021 - VI ZB 69/20]). Uberwie-
gend wird hingegen von einer Nutzungspflicht ausgegangen
(Zoller/Greger, ZPO3> 130d Rn 3; jurisPK-ERV/Biallaf§
(2023) § 130d ZPO Rn 11; Fritzsche, NZFam 2022, 1, 3; eben-
so FG Niirnberg, DStRE 2024, 492 [FG Niirnberg 3. 4. 2023-6
V 1330/22] Rn 18f fiir § 52d Satz 1 FGO).

Die iiberwiegende Ansicht ist nach Ansicht des BGH
richtig: § 27 Abs 1 Satz 1 dEuRAG stellt den dienstleisten-
den europdischen Rechtsanwalt mit dem in Deutschland
niedergelassenen Anwalt im Hinblick auf dessen Rechte
und Pflichten gleich.

Die Gleichstellung bewirkt, dass der dienstleistende euro-
pédische Rechtsanwalt im Grundsatz ebenso wie der in
Deutschland niedergelassene der Nutzungspflicht des
§ 130d Satz 1 dZPO unterliegt. § 130d dZPO soll fiir Rechts-
anwilte und andere vertretungsberechtigte Personen, soweit
ihnen ein spezieller, sicherer Ubermittlungsweg zu den Ge-
richten zur Verfiigung steht, die Teilnahme am elektroni-
schen Rechtsverkehr mit Gerichten verpflichtend machen
(vgl BT-Drucks 17/2634, 20). § 27a Abs 1 Satz 1 dEuRAG
sieht vor, dass der dienstleistende europidische Rechtsanwalt
die Einrichtung eines besonderen elektronischen Anwalt-
spostfachs beantragen kann. Es sollte auch fiir dienstleisten-
de europiische Rechtsanwilte die Moglichkeit geschaffen
werden, ein besonderes elektronisches Anwaltspostfach ein-
gerichtet zu bekommen (vgl BT-Drucks 18/9521, aaO).

Ein Sachverhalt, der die Annahme einer Beschrankung
des freien Dienstleistungsverkehrs nahelegen konnte (die-
sen behindert oder weniger attraktiv macht; vgl EuGH, Ur-
teil vom 18. Mai 2017 - C-99/16, NJW 2017, 3285 Rn 26),
die nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt wire (vgl EuGH, Urteil vom 18. Mai 2017,
aaO Rn 34ff), ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden. Die
Erstbeschwerde ist als unzuléssig zu verwerfen.

Kontext
Mit Zahlungsbefehl des Bezirksgerichts Ried im Innkreis
vom 12. Dezember 1995 wurde der Antragsgegner in der
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Republik Osterreich zur Begleichung einer Forderung von
6S 20.589,20 nebst Zinsen sowie zur Zahlung von Kosten in
Hohe von 6S 2.709,68 verpflichtet. Auf Antrag des Antrag-
stellers vom 13. Mérz 2023 hat das Landgericht Traunstein
am 20. September 2023 beschlossen, dass der Zahlungsbe-
fehl mit der Vollstreckungsklausel zugunsten des Antrag-
stellers als Rechtsnachfolger der urspriinglichen Titelglaubi-
gerin, der H., zu versehen sei. Der Beschluss des Landge-
richts ist dem Antragsgegner am 7. Oktober 2023 zugestellt
worden. Bereits am 6. Oktober 2023 ging per Telefax (und
dann noch am 11. Oktober 2023 per Post) ein Schriftsatz
der Instanzbevollmichtigten des Antragsgegners, einer Os-
terreichischen Rechtsanwaltsgesellschaft, beim Landgericht
ein. Dem Schriftsatz war ein (vollstindiges) Rubrum voran-
gestellt. Das Rubrum wies die Rechtsanwaltsgesellschaft als
Vertreterin des Antragsgegners aus. Die maschinenschrift-
liche Bezeichnung der Rechtsanwaltsgesellschaft im Rub-
rum war handschriftlich durch einen Rechtsanwalt der Ge-
sellschaft unterschrieben. Inhaltlich enthielt der Schriftsatz
dem Antragsgegner zugeschriebene Mitteilungen, namlich
die Bekanntgabe der Vollmachtserteilung an die Rechtsan-
waltsgesellschaft und einen namentlich benannten Rechts-
anwalt der Gesellschaft, eine Aulerung zur Sache und den
Antrag, die beantragte Vollstreckbarerklirung des Zah-
lungsbefehls ab- oder zuriickzuweisen. Das Landgericht
hat den Schriftsatz als Beschwerde gegen seinen Beschluss
vom 20. September 2023 gewertet und die Sache an das
Oberlandesgericht abgegeben. Das Oberlandesgericht hat
auf die Beschwerde den angefochtenen Beschluss aufgeho-
ben und die Sache an das Landgericht zuriickverwiesen. Da-
gegen wendet sich der Antragsteller mit seiner Rechtsbe-
schwerde.

Anmerkungen

Im vorliegenden Fall - ein dsterr Titel aus 1995 - waren
noch nicht die Rechtsvorschriften des européischen Zivil-
prozessrechts (LGVU, EuGVU oder EUGVVO) anzuwen-
den, sondern der Staatsvertrag zwischen der Bundesrepub-
lik Deutschland und der Republik Osterreich vom 6. Juni
1959 iiber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung
von gerichtlichen Entscheidungen, Vergleichen und 6ffent-
lichen Urkunden in Zivil- und Handelssachen. Das LGVU
war namlich erst ab 1. 9. 1996 anzuwenden und ist im Ver-
hiltnis zu Deutschland spiter durch EuGVU und dann
EuGVVO (alt, ab 1. 3. 2002, und neu ab 10. 1. 2015) abge-
16st worden. Um einen Osterr Titel in Deutschland zu voll-
strecken, war der Titel somit noch mit der Vollstreckungs-
klausel zu versehen (vgl § 725 dZPO). Nachdem die Be-
schwerde vom BGH nun aus formalen Griinden als unzu-
ldssig verworfen wurde, wird der knapp 30-jahrige osterr
Titel in Deutschland zu vollstrecken sein.

In Deutschland ist die Unterschrift am Ende des Schrift-
satzes anzubringen (vgl § 130 Nr 6 dZPO) und damit Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Sinn und Zweck ist, dass die Person,
die unterzeichnet, identifiziert werden kann und den Inhalt
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des Schriftsatzes zu verantworten hat (Anders/Gehle/ An-
ders, ZPO83 (2025) § 129 Rn 10ff). Der Rezensent — als in
Deutschland ebenfalls niedergelassener Rechtsanwalt — hat-
te auch (wenn er als Einvernehmensrechtsanwalt fiir dster-
reichische Rechtsanwilte titig war) immer wieder auf das
Problem der Rubrumsunterschrift osterreichischer
Rechtsanwilte hinzuweisen. Ob die Zeichnung eines
Schriftsatzes in dem seinem Inhalt vorangestellten Rubrum
dem deutschen Schriftlichkeitserfordernis gentigt, ist in der
Rsp unterschiedlich beantwortet worden. Auch die Lehre
beurteilt diese Frage nicht einheitlich (dafiir Musielak/
Voit/Stadler, ZPO?2 § 129 Rn 9; dagegen Stein/Jonas/Kern,
ZPO, § 130 Rn 21 (Fn 43); wohl auch BeckOK-ZPO/von
Selle (2025) § 130 Rn 9; zweifelnd Zoller/Greger, ZPO3
§ 130 Rn 11). Verneint worden ist die Einhaltung des
Schriftlichkeitserfordernisses, insbesondere durch zwei alte-
re Entscheidungen des BGH (Urteil vom 22. April 1960 - IV
ZR 294/59, Wolters Kluwer RS 1960, 15080) und des BFH
(Urteil vom 29. Juli 1969 - VII R 92/68, BFHE 96, 381). Ver-
wiesen wurde jeweils auf das Erfordernis der Zeichnung un-
terhalb des (bestimmenden) Inhalts des Schriftsatzes (vgl
BGH, Urteil vom 22. April 1960, aaO Rn 9; BFH, aaO,
384ff). In der neueren Rsp wurde die Wahrung des Schrift-
lichkeitserfordernisses zum Teil fir moglich gehalten
(BSGE 132, 178 Rn 15ff). Es ist erfreulich, dass nach An-
sicht des BGH in der obigen Entscheidung das Schriftlich-
keitserfordernis erfiillt ist, selbst wenn es sich um eine Ru-
brumsunterschrift von einem 6sterreichischen Rechtsanwalt
handelt; und nicht um eine Unterschrift - wie in Deutsch-
land tblich -, die am Ende des Schriftsatzes das Vorbringen
abschliefit und erst damit als Prozesserklarung des postula-
tionsfihigen Rechtsanwalts gilt.

All das ist freilich (fast) nur noch von rechtshistorischer
Relevanz: Gemifl § 174 Abs 4 S 4 dZPO haben alle im Zivil-
prozess auftretenden Rechtsanwilte einen sicheren Uber-
mittlungsweg zu wéhlen. In Deutschland ist in § 130d dZPO
fiir Anwilte und andere vertretungsberechtigte Personen die
Teilnahme am elektronischen Rechtsverkehr verpflichtend
vorgesehen. Auch das dEuRAG sieht keine Ausnahme vor
(vgl§ 27 Abs 1 dEuRAG zu den gleichen Rechten und Pflich-
ten wie ein inldndischer/deutscher RA), sondern enthalt viel-
mehr in § 27a Abs 1 dEuRAG eine Regelung, wonach der
dienstleistende europaische Rechtsanwalt die Einrichtung ei-
nes besonderen elektronischen Anwaltspostfachs (beA)
beantragen kann. Der Gesetzgeber, der im Jahr 2018 die pas-
sive Nutzungspflicht und im Jahr 2022 die aktive Nutzungs-
pflicht des beA fiir deutsche Rechtsanwilte einfiihrte, wollte
diese Regelung auf die dienstleistenden europdischen Rechts-
anwilte angewendet wissen.

Der BGH fiihrt zu Recht aus, dass auch der dienstleisten-
de (europiische - hier: osterreichische) Rechtsanwalt das
Formerfordernis nach der dZPO einhalten muss, zumal
nun auch in Deutschland seit rund dreieinhalb Jahren die
aktive Nutzungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs in
§ 130d dZPO festgeschrieben ist. Dafiir muss er sich einen



Zugang tber das besondere elektronische Anwaltspostfach
(beA) besorgen (vgl www.bea-brak.de/beaportal/). § 27a
dEuRAG sieht dies auch vor. Ein ordnungsgemaf; von ei-
nem Osterreichischen Rechtsanwalt gezeichneter (unter-
schriebener, schriftlicher) Schriftsatz ist daher unzuléssig,
wenn er nicht die (deutsche) elektronische Form einhalt.
Diese Grundsitze der BGH-Entscheidung sind auch auf
das umgekehrte Verhiltnis Deutschland-Osterreich um-
zulegen. Nach § 89¢ Abs5 Z1 GOG iVm § 40 Abs 4
RL-BA 2015 ist fiir osterreichische Rechtsanwilte die Teil-
nahme am ERV verpflichtend; das hat der OGH schon vor
einigen Jahren auch fiir dienstleistende europidische
Rechtsanwilte bei Vertretung vor osterreichischen Gericht
judiziert (1 Ob 116/21x; § 4 EIRAG), fiir aus dem EU-Aus-
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land niedergelassene Rechtsanwilte ebenfalls (2 Ob 36/
15f; § 13 EIRAG); vgl auch Schreiner in Murko/Nunner-
Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufsrecht
(2022) § 40 RL-BA 2015 Rz 12; Prunbauer-Glaser, ebendort
§ 4 EIRAG Rz 2. Es ist angezeigt, dass die unteren Instanzen
die aus dem Ausland (va Deutschland) vor hiesigen Gerich-
ten auftretenden Rechtanwilte darauf hinweisen, dass ihre
(oft noch) mittels Schriftform oder gar noch Telefax einge-
brachten Schriftsdtze unzuldssig sind; die Formgebrechen
sind entsprechend zu riigen (zur Verbesserung auffordern)
oder diese eventuell sogar als unzuldssig zuriickzuweisen.

ALEXANDER WITTWER

Zur Abgeltung des ,,doppelten” Zeitaufwands von Rechtsanwalt und

Rechtsanwaltsanwarter
§ 16 RAO

Besprechungen zwischen Rechtsanwalt und Rechtsanwaltsanwarter konnen grundsatzlich im Rah-
men der dafiir im Einzelfall erforderlichen Dauer zweckmiaBig sein. Dies betrifft insbesondere Be-
sprechungen (untereinander oder auch mit dem Mandanten) zur Angleichung des Informations-
stands der eingesetzten Personen oder zur Abklarung der weiteren Vorgehensweise, gerade weil
dies Doppelgleisigkeiten und damit unnodtige Kosten fiir den Mandanten vermeidet. Gemeinsame
Besprechungen kénnen iiberdies der Erweiterung oder Abwagung von rechtlichen oder tatséchli-
chen Argumenten dienen und somit zur Verbesserung des Arbeitsergebnisses zweckmaBig sein.

OGH 10. 7. 2025, 10 Ob 38/25y

Aus den Entscheidungsgriinden

Nach § 16 Abs 1 RAO kann der Rechtsanwalt mit der Par-
tei sein Honorar frei vereinbaren. Diese Bestimmung ge-
wihrleistet die Privatautonomie zwischen Klient und
Rechtsanwalt (3 Ob 12/23w Rz 1 ua). Bei einem verein-
barten Zeithonorar bestimmt sich der Honoraranspruch
einerseits nach dem vereinbarten Stundensatz und ande-
rerseits nach dem Zeitaufwand (8 Ob 92/14h ErwGr
3.2). Im Rahmen einer solchen Stundensatzvereinbarung
ist in Bezug auf den Zeitaufwand eine Angemessenheits-
kontrolle zuldssig (RS0038356 [T 8]). Dies bedeutet zu-
néachst nicht nur, dass nicht erbrachte Leistungen nicht
zu honorieren sind, sondern auch, dass fiir unsachliche
bzw unzweckmiflige Leistungen kein Honorar gebiihrt
(8 Ob 92/14h ErwGr 3.2).

4.1.1. Das vereinbarte Honorar bestand hier in einem
fixen Stundensatz, der nicht nach dem Inhalt oder der In-
tensitdt einer erbrachten Leistung (wohl aber nach Leis-
tungen eines Partners und eines Rechtsanwaltsanwirters)
unterschied. Die Kldgerin war daher berechtigt, die ge-
samte mit der Tatigkeit zusammenhingende Zeit zu ver-
rechnen, was auch Vorbereitungshandlungen, Aktenstu-
dium und Reisezeiten inkludiert (Masser in Csoklich/
Scheuba, Standesrecht der Rechtsanwiltet [2024] Honorar-
recht 151). [...]

4.1.2. Entgegen dem Standpunkt der Beklagten sind die
Leistungen der Kldgerin auch insofern abzugelten, als diese
dafiir einen Rechtsanwaltsanwirter heranzog (vgl Masser in
Csoklich/Scheuba, Standesrecht der Rechtsanwilte* [2024]
Honorarrecht 151). Hier folgt dies auch aus der ausdriick-
lichen Vereinbarung eines besonderen (niedrigeren) Stun-
densatzes fiir durch Rechtsanwaltsanwirter ohne Priifung
erbrachte Leistungen, die andernfalls sinnlos wire, sowie
dem Umstand, dass sich die Beklagte gegen die ihr gegen-
iiber offenkundige Hinzuziehung dieses Rechtsanwaltsan-
warters gar nicht wehrte. Der von der Beklagten betonte
Umstand, dass sie im Gesellschaftsrecht nicht bewandert
sei und daher auf entsprechende Experten zuriickgreifen
habe wollen, widerspricht der (zusétzlichen) Hinzuziehung
eines Rechtsanwaltsanwirters nicht, zumal nicht die gesam-
te von einem Rechtsanwalt in einer gesellschaftsrechtlichen
Streitigkeit zu erbringende Titigkeit einer solchen Expertise
bediirfen muss. [...]

4.1.5. Die Beklagte wendet sich tberdies gegen die Ab-
geltung des ,doppelten Zeitaufwands von Rechtsanwalt
und Rechtsanwaltsanwirter in Form von Besprechungen
(untereinander und mit der Beklagten), weil derartige
»Doppelgleisigkeiten” organisatorisch der Kanzlei der Kla-
gerin geschuldet und ohne diesbeziigliche Vereinbarung
nicht vom Mandanten abzugelten seien.
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Aus der Vereinbarung einer Abrechnung nach Stun-
densatz und der Zuldssigkeit der Hinzuziehung von
Rechtsanwaltsanwartern folgt allerdings, dass der
Zeitaufwand fiir jede Person verrechnet werden
kann, die fiir die Erbringung einer auftragsgemafen
Leistung eingesetzt wurde. Zu welcher Zeit diese
Personen diese Leistungen jeweils erbringen und ob
diese Personen diese Leistungen gleichzeitig erbrin-
gen, ist aber nicht entscheidend. Im Rahmen der
Angemessenheitskontrolle ist lediglich zu priifen, ob
es sich um sachlich begriindete und zweckmaBige
Leistungen handelt.

Besprechungen zwischen Rechtsanwalt und Rechtsan-
waltsanwirter konnen grundsitzlich im Rahmen der da-
fir im Einzelfall erforderlichen Dauer zweckmiflig sein.
Dies betrifft insbesondere Besprechungen (untereinander
oder auch mit dem Mandanten) zur Angleichung des In-
formationsstands der eingesetzten Personen oder zur Ab-
klarung der weiteren Vorgehensweise, gerade weil dies
Doppelgleisigkeiten und damit unnétige Kosten fiir den
Mandanten vermeidet. Gemeinsame Besprechungen kon-
nen iiberdies der Erweiterung oder Abwégung von recht-
lichen oder tatsidchlichen Argumenten dienen und somit
zur Verbesserung des Arbeitsergebnisses zweckmiflig
sein.

Nach dem festgestellten Sachverhalt und der Beurtei-
lung der Vorinstanzen handelte es sich bei den verzeich-
neten Besprechungen um derartige zweckmaflige Leistun-
gen von Rechtsanwalt und Rechtsanwaltsanwirter fiir die
Beklagte. Soweit die Beklagte mit der Behauptung, diese
Besprechungen seien ,,organisatorisch der Kanzlei der Kli-
gerin geschuldet®, meint, es handle sich um Leistungen,
die aufgrund rein kanzleiinterner Griinde (wie etwa im
Fall rein kanzleiinterner Mitteilungen) - also ohne unmit-
telbarem Bezug zum vorliegenden Auftragsverhaltnis - er-
bracht worden seien, geht sie nicht vom festgestellten
Sachverhalt aus.

Kontext

Eine Rechtsanwalts-GmbH (Klédgerin) hatte eine Klientin
(Beklagte) in einer gesellschaftsrechtlichen Streitigkeit bera-
ten und vertreten. Im Rahmen einer Anfechtungsklage ge-
gen einen Gesellschafterbeschluss wurden auch ein Feststel-
lungs- und ein Leistungsbegehren erhoben. Diese zusitzli-
chen Begehren wurden spater vom Gericht abgewiesen, wo-
durch der Mandantin Prozesskosten entstanden. Die
Kanzlei begehrte daraufhin Honorarzahlung, wogegen die
Beklagte ua die Abgeltung des ,,doppelten® Zeitaufwands
von Rechtsanwalt und Rechtsanwaltsanwirter sowie Scha-
denersatz wegen fehlerhafter Beratung einwendete. Da Fest-
stellungen fehlen, ob die Beklagte die geringen Erfolgsaus-
sichten fiir die zusdtzlichen Begehren bereits kannte, hob
der OGH die Vorentscheidungen auf und verwies die Sache
an das Erstgericht zurtick.
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Anmerkungen

Nach stRsp! gilt fir das Rechtsanwaltshonorar eine fixe
Rangordnung der Rechtsgrundlagen: Vorrang hat die Par-
teienvereinbarung, subsidiar kommen das RATG und - als
letzte Auffangregelung - das angemessene Entgelt nach
§ 1152 ABGB zur Anwendung. Mit der Neufassung des
§ 16 RAO durch das BRAG 20082 (,Der Rechtsanwalt kann
sein Honorar mit der Partei frei vereinbaren) ist der Grund-
satz der freien Honorarvereinbarung? abermals ausdriick-
lich betont worden; Gleiches ergibt sich aus § 15 Abs 1
RL-BA 2015 (,,Der Rechtsanwalt darf sein Honorar [...] frei
vereinbaren) und § 2 RATG (,Durch den Tarif wird das
Recht der freien Vereinbarung nicht beriihrt®). Dieses Prinzip
der Privatautonomie unterliegt jedoch dem Korrektiv der
Angemessenheitskontrolle:* Auch ein frei vereinbartes
Pauschal-, Erfolgs- oder (wie im vorliegenden Fall) Zeitho-
norar darf — gemessen an der fiir durchschnittliche Leistun-
gen gebithrenden Entlohnung - nicht in einem offensicht-
lichen Missverhéltnis zur voraussichtlichen Leistung oder
zum angestrebten Ergebnis stehen.>

Ist (wie hier) ein Zeithonorar vereinbart, erfolgt die Ab-
rechnung unabhingig vom Streitwert und von der Art der
erbrachten Rechtsdienstleistung(en).® Mafigeblich sind der
vereinbarte Stundensatz und der tatsichlich angefallene
Zeitaufwand, abgerechnet in den vertraglich vorgesehenen
Zeiteinheiten.” Bei beiden Parametern - Stundensatz® und
Zeitaufwand?® - ist eine Angemessenheitskontrolle zulis-
sig. Hinsichtlich des Zeitaufwands ist zu priifen, ob die er-
brachten Leistungen sachlich begriindet und zweckmafig
waren.!0 Als Beurteilungskriterien hierfiir dienen insb Um-
fang, Schwierigkeit und Komplexitét der Sache sowie Erfah-
rung und Spezialisierung des Rechtsanwalts.!! Nicht er-
brachte, unsachliche oder unzweckméflige Leistungen sind
nicht honorarfihig.

Das zweite maf3gebliche Kriterium der Honorarfihigkeit
beim Zeithonorar — neben der Angemessenheit — ist der
Mandatsbezug. Abrechenbar ist (nur) die gesamte man-
datsbezogene Zeit (etwa Verhandlungen und Besprechun-
gen mit dem Mandanten, Vorbereitungshandlungen, Ak-

1 RIS-Justiz RS0071999; RS0038356.

2 ErldautRV 303 BlgNR 23. GP 22.

3 Ausfiithrlich dazu Fister in Murko/Nunner-Krautgasser (Hrsg), Anwaltli-
ches und notarielles Berufsrecht (2022) § 16 RAO Rz 3ff.

4 Thiele, Anwaltskosten* (2023) 20f. Im Allgemeinen zu den Grenzen des
Grundsatzes der freien Honorarvereinbarung Fister in Murko/Nunner-Kraut-
gasser, Berufsrecht § 16 RAO Rz 4; Cernochova/B. Fink in Murko/Nunner-
Krautgasser, Berufsrecht § 15 RL-BA 2015 Rz 3ff.

5 Vgl Thiele, Anwaltskosten* 20.

¢ Masser in Csoklich/Scheuba (Hrsg), Standesrecht der Rechtsanwilte*
(2024) 152.

7 Vgl Masser in Csoklich/Scheuba, Standesrecht* 152; Thiele, Anwaltskosten*
24; Vitek in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek (Hrsg), RAO! § 16
RAO Rz 5 (Stand 1. 11. 2022, rdb.at).

8 OGH 7 Ob 259/10d; Thiele, Anwaltskosten? 21.

9 RIS-Justiz RS0038356 (T 8); Cernochova/B. Fink in Murko/Nunner-Kraut-
gasser, Berufsrecht § 15 RL-BA 2015 Rz 20; Vitek in Engelhart/Hoffmann/Leh-
ner/Rohregger/Vitek, RAO'' § 16 RAO Rz 1.

10 OGH 10 Ob 38/25y ErwGr 4.1.5.

11 Vgl OGH 8 Ob 92/14h AnwBI 2015, 70 = JBI 2015, 44 = Zak 2014/788
unter Berufung auf den BGH IX ZR 18/09; IX ZR 37/10.

12 OGH 8 Ob 92/14h ErwGr 3.2 AnwBI 2015, 70 = JBI 2015, 44 = Zak 2014/
788.



tenstudium oder Reisezeiten).!? Hingegen sind reine kanz-
leiinterne T4tigkeiten (interne Organisation, allgemeine Ad-
ministration oder Ausbildung ohne konkreten Auftragsbe-
zug) nicht vergiitungsfihig. Entscheidend fiir die Honorar-
fahigkeit ist somit der unmittelbare Mandatsbezug der Ta-
tigkeit, nicht der Ort ihrer Erbringung (intern/extern) und
auch nicht die Frage, ob mehrere Personen gleichzeitig titig
wurden.

Vor diesem Hintergrund kann - wie der OGH in der
vorliegenden Entscheidung tiberzeugend ausfithrt - bei Zu-
stimmung zur Hinzuziehung eines Rechtsanwaltsanwirters
auch ,,doppelter” Zeitaufwand honorarfihig sein, etwa bei
parallel gefithrten Besprechungen von Rechtsanwalt und
Rechtsanwaltsanwirter, sofern die gemeinsame mandatsbe-
zogene Tatigkeit sachlich begriindet und zweckmafig ist.
Sachliche Griinde liegen insb in der Informationsanglei-
chung, der strategischen Abstimmung, der Qualititssiche-
rung des Arbeitsergebnisses und der Vermeidung spéterer
»Doppelarbeit.

Die der OGH-Entscheidung zugrunde liegende Wertung
(namlich dass doppelter Zeitaufwand honorarfihig ist,
wenn er geeignet ist, das Ergebnis fiir den Mandanten zu
optimieren) ldsst sich mE auch auf Konstellationen tibertra-
gen, in denen mehrere Rechtsanwilte derselben Kanzlei
zeitgleich tatig werden:!* Denn wenn die parallele Mitwir-
kung eines in Ausbildung befindlichen Rechtsanwaltsan-
wirters honorarfihig ist, muss dies erst recht fiir die Dop-
pelpriasenz zweier voll ausgebildeter, berufserfahrener
Rechtsanwilte gelten (das wird idR bei umfangreichen
und fachlich komplexen Causen der Fall sein). Tatsdchlich
abrechenbar ist der parallele Aufwand mehrerer Rechtsan-
wilte und Rechtsanwaltsanwirter jedoch immer nur unter
den oben skizzierten Kriterien: aufgekldrter und vom Man-
danten genehmigter Mehrpersoneneinsatz, mandatsbezoge-
ne Titigkeit sowie deren sachliche Begriindetheit und
Zweckmafligkeit. Die blofle Gleichzeitigkeit der Arbeitsan-
teile ist dabei unerheblich.

Zentral fiir das ,,Bestehen der Angemessenheitspriifung
ist schliefllich eine nachvollziehbare Dokumentation der
erbrachten Rechtsdienstleistungen. Die aufgewendete Zeit
ist aufzulisten und aufzuschliisseln; die Leistungsaufstellung
muss eine nachtragliche Kontrolle erméglichen (vgl § 15
Abs 4 RL-BA 2015). Wihrend bei Gerichtsverhandlungen
oder klar identifizierbaren Schriftsitzen ein schlichter Ver-
weis hiufig geniigt, empfiehlt sich fiir Recherchen, Bespre-
chungen und Telefonate eine kurze Titigkeitsbeschreibung
mit Ziel/Zweck, Beteiligten und Ergebnis.?> Je klarer die
Aufzeichnungen Mandatsbezug und Zweckmafigkeit er-
kennen lassen, desto eher bestehen sie die (gerichtliche)
Kontrolle.

617

Rechtsprechung

CHECKLISTE ZU WESENTLICHEN INHALTEN
BEIM ZEITHONORAR

Abschluss einer schriftlichen Honorarvereinbarung
(8 1 Abs 2 AHK)

@ Festlegung des Vergltungsmodells (Zeithonorar)

@ Festlegung der Stundensatze (mit Hinweis auf
Unterschiede bei Rechtsanwaltsanwartern)

@ Regelung der Verrechnungseinheiten

Honorargesprach

@ Aufklarung tber Faktoren, die das Honorar beein-
flussen (zB Zahl der E-Mails/Telefonate, externe
Termine, Dringlichkeit) — insb im Lichte der EuGH-
Judikatur'® zu den Transparenzanforderungen
bei Zeithonorarvereinbarungen

@ Dokumentation des Honorargesprachs

Vereinbarung des Mehrpersoneneinsatzes

@ Offenlegung des Einsatzes von Rechtsanwaltsan-
wartern/weiteren Rechtsanwalten (in der schrift-
lichen Honorarvereinbarung oder im Honorar-
gesprach)

@ Dokumentation der Zustimmung des Mandanten
(wenn diese nicht ohnehin aus der schriftlichen
Honorarvereinbarung hervorgeht)

@ Hinweis auf Paralleltatigkeiten (wie zB Bespre-
chungen) und ,doppelte” Abrechnung

Dokumentation der Rechtsdienstleistungen samt
Nebenarbeiten

@ Verweise auf Gerichtsverhandlungen und Schrift-
satze
© Tatigkeitsbeschreibungen (Ziel/Zweck, Beteiligte

und Ergebnis) bei Recherchen, Besprechungen
und Telefonaten

13 Masser in Csoklich/Scheuba, Standesrecht* 152.

14 Vgl dazu auch Cernochova/B. Fink in Murko/Nunner-Krautgasser, Berufs-
recht § 15 RL-BA 2015 Rz 24.

15 Dazu ausfithrlich Cernochova/B. Fink in Murko/Nunner-Krautgasset, Be-
rufsrecht § 15 RL-BA 2015 Rz 22ff.

16 Dazu ausfiithrlich Bergler/Murko, Aktuelle Fragen zur Transparenz und
Abrechnung von Honorarvereinbarungen (OJZ, im Erscheinen).
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Europa aktuell

BRITTA KYNAST

2025/246

EU-Kommission nimmt neuen Anlauf
zu Vorratsdatenspeicherung

ORAK warnt vor Risiken fiir Grundrechte

D ie Européische Kommission plant einen erneuten Ver-
such einer europidischen Regelung zur Vorratsdaten-
speicherung. In einer umfassenden Stellungnahme hat der
ORAK zu diesem Vorhaben Stellung genommen.

Ziel des zu erwartenden Gesetzgebungsvorschlags sind
europaweite Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung von
Daten und zum Zugriff auf diese durch Strafverfolgungsbe-
horden.

Ein zentraler Kritikpunkt des ORAK betrifft die Ein-
schiatzung der Eingriffsintensitit von Metadaten. Das
Konsultationsdokument der EU-Kommission scheint zu
suggerieren, dass der Zugriftf auf Metadaten grundsitzlich
weniger gravierend sei als etwa auf Inhaltsdaten oder bei
Hausdurchsuchungen. Dies widerspricht sowohl der aktuel-
len fachlichen Diskussion als auch der Rechtsprechung.
Denn auch Metadaten, etwa Standortdaten, Kommunika-
tionsverlaufe, IP-Adressen, konnen Riuckschliisse auf das
Privatleben oder sogar auf den Inhalt von Kommunikation
zulassen.

Ein besonderer Schwerpunkt der ORAK-Stellungnahme
liegt auf dem Schutz des rechtsanwaltlichen Verschwie-
genheitsgebots, einem in stindiger Rechtsprechung des
EMRK und des EuGH anerkannten Justizgrundrecht. Die-
ses ist nicht nur verfassungsrechtlich, sondern auch europa-
rechtlich durch Art 8 EMRK und Art 7 GRC besonders ge-
schiitzt. Die Vorratsdatenspeicherung und der mégliche Zu-
griff auf Kommunikationsdaten gefihrden diese elementare
Sdule der rechtsstaatlichen Ordnung. Standortdaten konnen
Riickschliisse auf Mandate zulassen, Gleiches gilt fiir Ver-
bindungsdaten bei Besprechungen oder Telefonaten.

Der ORAK warnt davor, dass durch eine EU-weite Rege-
lung nationale Schutzstandards ausgehohlt werden konnten.
Gerade das rechtsanwaltliche Berufsgeheimnis ist tief in den
jeweiligen nationalen Rechtskulturen verankert.

Auch andere sensible Daten aller Biirgerinnen und Biir-
ger wie Gesundheit oder sexuelle Orientierung konnten in-
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direkt erfasst werden, dies stellt sehr problematische Ein-
griffe in die Personlichkeitsrechte dar.

Der ORAK unterstreicht die Notwendigkeit einer ge-
nauen Verhiltnismifigkeitspriifung der geplanten Rege-
lungsinhalte. Pauschale Einschidtzungen der Eingriffsinten-
sitdt — wie sie die Konsultation zu implizieren scheint - sind
mit rechtsstaatlichen Grundsitzen unvereinbar und ent-
sprechen auch nicht der EuGH-Rechtsprechung.

Im Angesicht der obigen Ausfiithrungen fordert der
ORAK die Europiische Kommission nachdriicklich dazu
auf, sich fiir den Schutz der Grund- und Freiheitsrechte
sowie insbesondere des Mandatsgeheimnisses einzuset-
zen und rechtsstaatliche Grundwerte bereits in der Vorbe-
reitung einer eventuellen Gesetzgebung zur Vorratsdaten-
speicherung zu beachten.

Zu Beginn des Jahres 2026 wird die EU-Kommission
weitere Pline zur geplanten Regelung vorstellen.

Die Stellungnahme des ORAK zur Konsultation zur Vor-
ratsdatenspeicherung konnen Sie hier abrufen:

Weitere Stellungnahmen aus dem EU-Bereich finden Sie
hier:




Lexis+ Al vereint Legal Al,
General Al und Rechtsrecherche

LexisNexis prasentierte mit Lexis+ Al
seine erste vollstindig integrierte Platt-
form fiir Recht & Steuer und erfiillt den
Wounsch nach einer sicheren, nahtlosen
Arbeitsumgebung.

Auf der LexCon 7 zeigte LexisNexis, wie
es Al-Versprechungen fir Recht & Steuer
wahr macht. LexisNexis verbindet bei
Lexis+ Al erstmals Rechtsrecherche, Legal
Al'und General Al in einer einzigen, siche-
ren Plattform - ohne Medienbriliche, ohne
Copy-Paste, und mit messbarem Effizienz-
gewinn: Lexis+ Al wird in Osterreich be-
reits von hunderten Kunden in der Rechts-
und Steuerberatung eingesetzt. Das Ziel:
eine ganze Arbeitswoche pro Monat zu-
rickgewinnen, die laut Studie (NWI Star-
ker/Roos/Bracht/Graudenz) u.a. durch
Fragmentierung, Unterbrechung, Multi-
tasking und das Jonglieren verschiedener
Einzeltools verloren geht.

“Wir bringen Harmonie ins Tool-Orchester,
und Sie sind der Dirigent!”, so Susanne Mor-
timore, CEO LexisNexis Osterreich.

Im Zentrum steht dabei die Plattform
Lexis+ Al, die zum Ende des Jahres um drei
einzigartige Fahigkeiten erweitert wird:

Erstens bietet Lexis+ Al mit ,Protégé", ei-
nen personlichen Al-Assistenten, der ak-
tiv mitdenkt: Er berUcksichtigt Fachgebiet
sowie Schreibstil und schlagt intelligente
Folge-Prompts vor. Rechtsprofis kénnen
Protege als digitale Persona einsetzen,
nehmen Druck aus dem Arbeitsalltag und
sind gleichzeitig um Antworten voraus.

Zweitens, Protege vereint das Beste bei-
der Welten: eine auf Rechtsliteratur ba-

e @ Lexis+ @

/@ Protégé’

1
{

© LexisNexis

Andreas Geyrecker, Director Content; Susanne Mortimore, CEO LexisNexis Osterreich

sierende Fach-Al fir juristische Aufgaben,
als auch General Al wie GPT5 fur kreative
Problemstellungen wie Kommunikation,
|deenentwicklung und Analyse. Prazision
und Flexibilitat, alles verschlisselt und da-
tenschutzkonform in derselben Umgebung.

Drittens, der  wichtigs-
te Schritt fir ein nahtlose
Arbeiten: LexisNexis' neue
Recherchelésung ,Lexis+"
wurde mit einer méchtigeren
Suchtechnologie und einer
neuen smarten Navigation
ausgestattet und ist nun ein
fix-integrierter Teil von Le-
xis+ Al - aus Zwei wird Eins.
Ein Umstieg vom Vorganger-
produkt Lexis 360® auf die
neue Version ist demnachst

Susanne Mortimore,
CEO LexisNexis Osterreich

maoglich.
Andreas Geyrecker,
Director Product bei

LexisNexis Osterreich:
JIndem wir Workflows

. Rechtlichen
verfassen

“Lexis+ Al ist
mehr als eine
Plattform - es
ist ein Partner,
der mitdenkt.”

Mehr Infos unter:
www.LexisPlusAi.at

zusammenflihren beginnen die Zahnrdder in-
einander zu greifen und bringen das Mensch-
Al-Dreamteam zum Laufen."

Susanne Mortimore: ,Lexis+ Al ist mehr
als eine Plattform - es ist ein Partner, der
mitdenkt.” Und: ,Osterreich ist in der erste
Reihe®, dank globaler Part-
nerschaften mit Microsoft,
Open-Al und Harvey, kom-
biniert mit der inhaltlichen
Expertise heimischer Au-
toriinnen und Universitaten
- fachlich fundiert & daten-
schutzkonform.

LexisNexis sorgt dafir, dass
Osterreichs  Rechts- und
Steuerbranche bei Al zu den
Vorreitern zahlt. Lexis+ Al ist
die erste vollintegrierte Lo-
sung von LexisNexis und der Funke, der die
Al-Arbeitswelt zum Leuchten bringt.
Fir weniger Routine und mehr Wert-
schopfung.
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Fremdbeteiligungsverbot

CHRISTIAN WOLF

2025/247

Die EuGH-Entscheidung in der Sache Halmer
UG gegen die RAK Miinchen!

Der Beitrag analysiert die EuGH-Entscheidung Halmer UG gegen RAK Miinchen, die das

Fremdbesitzverbot fiir Rechtsanwaltsgesellschaften bestdtigt. Ausgangspunkt ist die Frage, ob

reine Kapitalgeber Einfluss auf Kanzleien nehmen diirfen. Wéhrend die EU-Kommission
wiederholt fiir eine Lockerung plddierte, betont der EuGH - gestiitzt auf seine gefestigte Rechtsprechung -
die zentrale Rolle unabhdngiger Anwiilte fiir Rechtsstaat und Rechtspflege. Er sieht Fremdkapital als
Gefahr fiir die anwaltliche Unabhdngigkeit und rechtfertigt das Verbot mit zwingenden
Allgemeininteressen. Auch der Generalanwalt fordert eine strikte Sicherung anwaltlicher Unabhdngigkeit.
Fiir Deutschland bedeutet dies: Die im Zuge der ,,groBen BRAO-Reform” geschaffenen Strukturen bleiben
europarechtskonform, doch die Offnung gegeniiber nicht regulierten Berufen wirft neue Kohdrenzfragen
auf. Der EuGH bekrdftigt damit das Leitbild des freien, unabhdngigen Rechtsanwalts als Fundament des
Rechtsstaats.

A. Einleitung

Sind Rechtsanwilte normale Marktteilnehmer oder haben
sie fir den Rechtsstaat eine besondere Funktion? Wenn
man Letzteres bejaht, ergeben sich aus dieser besonderen
Funktion fiir den Rechtsstaat besondere Verpflichtungen
fiir den Rechtsanwalt? In dem Verfahren Halmer UG gegen
die Rechtsanwaltskammer Miinchen? ging es im Kern um
diese Frage und um die Frage, welche Schlussfolgerungen
man aus der Bejahung der besonderen Verpflichtungen
des Rechtsanwalts fiir den Rechtsstaat zu ziehen hat.

Die Diskussion, ob sich reine Kapitalgeber an Rechtsan-
waltskanzleien als Gesellschafter beteiligen diirfen, wird in
Deutschland seit iiber zwei Jahrzehnten gefithrt. Die Dis-
kussion speiste sich vor allem aus zwei Quellen. Die erste
Quelle war die Entwicklung in Australien und in England.?
Die Zulassung von Alternative Business Structures (ABS) in
England und Wales hat in Deutschland die Frage aufgewor-
fen, ob man sich an dem englischen Modell orientieren
soll.4

Die zweite Quelle, welche die Diskussion in Deutschland
beeinflusst hat, war das Europarecht. Dabei muss man aber
differenzieren. Die Kommission versteht sich wohl grund-
satzlich als dem Marktliberalismus verpflichtet.> So sprach
sich die Kommission sowohl 2017 als auch 2021 fiir eine
Uberpriifung des Verbots der Beteiligung an Rechtsanwalts-
kanzleien aus.®

Im Gegensatz hierzu hat sich der EuGH in einer Reihe
von Entscheidungen als Gegenpol zur Kommission positio-
niert.” Die berufsrechtliche Diskussion hat aber die beson-
dere Bedeutung, die der EuGH und der EGMR der Titigkeit
der Rechtsanwilte zuweist, nur begrenzt wahrgenommen.
Diskutiert wurden vor allem die Optiker-Entscheidung?®
und die DocMorris-Entscheidung® des EuGH. !0

Zum Hintergrund der deutschen Diskussion ist es not-
wendig zu sehen, dass die meisten Deregulierungsschritte

Christian Wolf Die EuGH-Entscheidung in der Sache Halmer UG gegen die RAK Miinchen

des anwaltlichen Berufsrechts, wie iiberortliche Sozietiten,!!
Erfolgshonorar!? oder die Zulassung von Kapitalgesellschaf-
ten als Organisationsform fiir die Rechtsanwaltschaft,!® auf
Gerichtsentscheidungen beruhten.!* Hinzu kommt, dass der

! Der Autor hat als Verfahrensbevollmachtigter der Rechtsanwaltskammer
Miinchen an dem EuGH-Verfahren mitgewirkt.

2 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037.

3 Kilian, Regulierung der Rechtsberatung in Europa, dAnwBI 2004, 389
(3891f); Kilian/Lemke, Anwaltsgesellschaften mit berufsfremder Kapitalbetei-
ligung - ABS, ILP und MDP: Der Regulierungsansatz in Australien und Eng-
land, dAnwBI 2011, 800 (800ff).

4 In diesem Sinne zB XVI Hauptgutachten der Monopolkommission, Bt-Drs
16/2460, Rz 1121ff und Kdmmerer, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen
Deregulierung und Neuordnung (Gutachten H), in Standiger Deputation des
Deutschen Juristentages (Hrsg), Verhandlungen des 68. Deutschen Juristen-
tages I (2010) 1 (73).

5 Kdmmerer in Standiger Deputation des Deutschen Juristentages 1 (50);
Wolf in Gaier/Wolf/Géocken (Hrsg), Anwaltliches Berufsrecht § 2 BRAO?
(2020) Rz 28ff.

6 Com (2016) 820 vom 10. 1. 2017, 23f und Com (2021) 185 final vom
9.7.2021, 23.

7 Kdmmerer in Stindiger Deputation des Deutschen Juristentages 1 (51f)
und Wolf in Gaier/Wolf/Gicken, Anwaltliches Berufsrecht § 2 BRAO3
Rz 31ff. Lesenswert ist in dem Zusammenhang die Urteilsanmerkung des
EuGH-Urteils in Sachen Halmer UG gegen RAK Miinchen von Martin
Frohn, EuZW 2015, 326 (331f) ,iiberschaubarer Tiefgang [der Begriindung
des EuGH]“ oder ,,holzschnittartige Einteilung in Gut und Bése‘. Martin Frohn
ist Referatsleiter in der Europdischen Kommission Generaldirektion Binnen-
markt (GROW.E.1) https://op.europa.eu/de/web/who-is-who/person/-/per-
son/COM_0000C4604 (permanent link https://perma.cc/D6YV-X7BV).

8 EuGH C-140/03, Kommission gegen Hellenische Republik, ECLI:EU:
C:2005:242.

° EuGH C-171/07, DocMorris, ECLI:EU:C:2009:316.

10 Hartung, ,Ich bin ein Apotheker!“ Anwilte und Fremdkapital: Ein Appell
fir den zweiten Blick, dAnwBI 2009, 704 (704ff); Hellwig, Deutsches Berufs-
recht als Bollwerk gegen englische ABS? Berufsausiibung, Geschiftsfithrung
und Eigenkapital von Nicht-Anwilten in englischen Alternative Business
Structures (ABS), dAnwBI 2012, 876 (880f); Hellwig, BGH zu Lexfox: BRAO,
RDG und das unionsrechtliche Koharenzerfordernis. Neue Freiheiten fiir
Anwiltinnen und Anwilte bei der Berufsausiibung, dAnwBl 2020, 260
(260ff); Kilian, Das Fremdbeteiligungsverbot im Spannungsfeld von Berufs-,
Gesellschafts- und Unionsrecht. Die Kohdrenzanforderungen in der Dogma-
tik des EuGH als Reformherausforderung, dAnwBI 2014, 111 (113ff); Kilian,
Fremdbeteiligungsverbot bei Berufsausiibungsgesellschaften, DStR 2023,
1621 (1621ff).

11 BGH AnwZ (B) 30/89 NJW 1989, 2890.

12 BVerfG 1 BvR 2576/04 NJW 2007, 979.

13 BayObLG 3 ZBR 115/94 NJW 1995, 199.

14 Wolf, Die jingere Geschichte der Bundesrechtsanwaltskammer - zwischen
Autonomie, Fremdbestimmung und Deregulierung, in FS 60 Jahre Bundes-
rechtsanwaltskammer (2019) 63 (73ff); Wolf/Gerking, Reform des anwaltli-
chen Gesellschaftsrechts, BRAK-Mitt 2020, 185 (185f); Kilian, DStR, 2023,
1621 (1623).
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Richter des EuGH, Thomas von Danwitz,'> im Rahmen der
Diskussion in der Abteilung H des 68. DJT in Berlin erklért
hat, dass der DocMorris-Entscheidung des EuGH keine all-
gemeinen Aussagen iiber eine allgemeine Zugangsbeschran-
kung fiir Berufsfremde zu entnehmen seien.!® Auch diese
kurze Stellungnahme griindete die Annahme, der EuGH
konne sich gegen das Fremdbesitzverbot positionieren.!”

Der Gesetzgeber hat sich bei der ,groflen BRAO-Re-
form“ ausdriicklich gegen eine reine Kapitalbeteiligung an
Rechtsanwaltsgesellschaften ausgesprochen. Er sah hierin
eine Gefahr fiir die anwaltliche Unabhéngigkeit. Diese Ge-
fahr, so die Gesetzesbegriindung, wiirde auch im Fall einer
Minderheitsbeteiligung, insbesondere bei einer Gesellschaft
mit vielen Gesellschaftern, bestehen.!®

Die rechtspolitische Diskussion zum Fremdbesitzverbot
wurde in Deutschland vor allem auf LinkedIn von einer
kleinen Gruppe wirtschaftlich am Fremdkapital interessier-
ter Lobbyisten und dem Legal Tech Verband gefiihrt. Aller-
dings war diese Diskussion abgekoppelt vom Meinungsbild
in der breiten Anwaltschaft. Wie eine mit dem Tool der
BRAK im Auftrag des BMJ durchgefiithrte Umfrage ergab,
lehnte die iiberwiegende Mehrheit der Rechtsanwilte eine
Lockerung des Fremdbesitzverbots ab.!® Die Chancen, den
Gesetzgeber umzustimmen, diirften vor diesem Hinter-
grund realistisch nicht als allzu grof3 eingeschitzt worden
sein. Von daher war es mehr als verstiandlich, den Weg zur
Zulassung des Fremdkapitals iiber ein Testverfahren zu su-
chen.

B. Faktischer und rechtlicher
Hintergrund des Falls2°

I. Faktischer Hintergrund

Die Halmer UG?! wurde im Januar 2020 gegriindet und im
Juli 2020 in das Handelsregister des AG Traunstein einge-
tragen. Urspriinglicher Alleingesellschafter war Rechtsan-
walt Daniel Halmer. Die Halmer UG wurde von der RAK
Miinchen im August 2020 als Berufsausiibungsgesellschaft
zur Rechtsanwaltschaft zugelassen. Im Mérz 2021 trat Hal-
mer 51 der 100 Geschiftsanteile an die SIVE Beratung und
Beteiligung GmbH, eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung in Osterreich, ab. Die SIVE GmbH ist weder in Oster-
reich noch in Deutschland zur Rechtsberatung zugelassen.
Gleichzeitig wurde die Satzung der Halmer UG gedndert.
Mit der Satzungsianderung wurde festgelegt, dass die Ge-
schiftsfithrer der Halmer UG ausschliefSlich Rechtsanwilte
sein diirfen, welche ihren Beruf als Rechtsanwilte unabhan-
gig und eigenverantwortlich auszuiiben haben. Die Satzung
hat weiter das Auskunfts- und Einsichtsrecht im Sinne von
§ 51a dt GmbHG eingeschriankt. Soweit Gesellschafter zB
Einsicht in Unterlagen verlangen, die der anwaltlichen Be-
rufsverschwiegenheit unterliegen, diirfen sie das Einsichts-
recht nur durch einen der gesetzlichen Berufsverschwiegen-
heit unterliegenden Berufstriger wahrnehmen. Eine Sat-

621

Fremdbeteiligungsverbot

zungsinderung und Ubertragung von Geschiftsanteilen be-
diirfen der Zustimmung von 75% der stimmberechtigten
Gesellschafter.

Die Satzungsinderung und die Ubertragung der Ge-
schiftsanteile wurde im April 2021 in das Handelsregister
in Traunstein eingetragen. Nachdem die Halmer UG die
Anderungen der RAK Miinchen angezeigt hatte, widerrief
diese mit Bescheid vom 9. November 2021 die Zulassung
der Halmer UG zur Rechtsanwaltschaft. Am 26. November
2021 erhob diese Klage vor dem Bayerischen Anwaltsge-
richtshof gegen den Zulassungswiderruf.??

Il. Rechtlicher Hintergrund

Die Entscheidung der Rechtsanwaltskammer Miinchen, die
Zulassung der Halmer UG zu widerrufen, wurde zu einem
Zeitpunkt getroffen, als der Bundestag bereits die ,,grofle
BRAO-Reform™ beschlossen hatte,?3 diese aber noch nicht
in Kraft getreten war. Diese trat erst am 1. August 2022 in
Kraft.2* Rechtlicher Beurteilungsmaf3stab des Zulassungswi-
derrufs der RAK Miinchen war entsprechend die Fassung
der BRAO, welche der Entscheidung der Kammer zugrunde
lag, also die am 9. November 2022 geltende alte Fassung der
BRAO.? Nach dieser durften sich Rechtsanwilte nur mit
Patentanwilten, Steuerberatern, Steuerbevollmachtigten,
Wirtschaftspriifern und vereidigten Buchpriifern zusam-
menschlieffen. Aufgrund einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts?® war entgegen dem Wortlaut von
§ 59a Abs 2 BRAO aF auch ein Zusammenschluss mit Arz-

15 Thomas von Danwitz war 2010 Richter des EuGH, von Oktober 2012 bis
Oktober 2018 Kammerprisident und seit 8. Oktober 2024 Vizeprasident des
EuGH, https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7026/de/. Zum Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung war Danwitz noch nicht Vizeprasident des EuGH,
er hat kurzfristig an der Entscheidung nicht mitgewirkt, was nach Art 16 der
Satzung des EuGH moglich war. Nach Art 16 der Satzung des EuGH gehort
der grofien Kammer sowohl der Président als auch der Vizeprasident und
drei der Prasidenten der mit fiinf Richtern besetzten Kammern an.

16 Von Danwitz, Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und
Neuordnung - Sitzungsbericht iiber die Verhandlungen der Abteilung Be-
rufsrecht (Teil Q), in Stindiger Deputation des Deutschen Juristentages
(Hrsg), Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages I1/2 (2010) 87 (107).
17 Kilian, dAnwBI 2014, 111 (114); Kleine-Cosack, Anwaltsspezifisches Sozie-
tatsrecht vor dem ,,Aus®. Erweiterung der interprofessionellen Sozietit durch
das BVerfG, dAnwBI 2016, 311 (314).

18 BT-Drs 19/27670, 175.

19 Nitschke/Wietoska, Fremdbesitzverbot auf dem empirischen Priifstand.
Einstellungen der Anwaltschaft zu Chancen und Risiken einer moglichen
Lockerung, BRAK-Mitt 2024, 2 (2ff): 62,57% der befragten Rechtsanwilte
lehnen eine Lockerung des Fremdbesitzverbots ab (S 6), 79,58% lehnen eine
Kapitalbeteiligung fiir ihre Kanzlei ab (S 9).

20 Die nachfolgenden Informationen sind ausschliefSlich dem Urteil des
EuGH (EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037) entnommen
(Rn 25ff). Auf der Seite des EuGH (https://perma.cc/BU6D-RZPT) finden
sich alle im schriftlichen Vorverfahren eingereichten Schriftsatze.

21 Eine UG ist eine Kapitalgesellschaft, die im Wesentlichen den Regeln des
GmbHG unterliegt, jedoch keinen Mindestkapitalvorgaben unterworfen ist.
22 Der Rechtsweg zur Anwaltsgerichtsbarkeit war eréffnet, weil das AG
Traunstein die Satzungsinderung und den Gesellschafterwechsel in das Re-
gister eingetragen hat. Wire dies nicht erfolgt, hitte die Halmer UG dagegen
Beschwerde einlegen miissen, mit der Konsequenz, dass tiber die Rechtsbe-
schwerde der II. Senat des BGH zu entscheiden gehabt hitte, vgl hierzu Ro-
mermann, Fallt das Fremdbesitzverbot? NJW 2023, 1692 (1693).

23 Gesetz zur Neuregelung der anwaltlichen und steuerberatenden
Berufsausiibungsgesellschaften (dBGBI I 2021, 2363).

24 Art 36 des Gesetzes zur Neuregelung der anwaltlichen und steuerberaten-
den Berufsausiibungsgesellschaften, dBGBI I 2021, 2438.

25 Schenke, Der maf3gebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung von Verwaltungs-
akten im Rahmen der Anfechtungsklage, JuS 2019, 833 (837ff); Decker in
Posser/Wolff/Decker (Hrsg), BeckOK VwGO7? (2025) § 113 VwGO Rz 21f.
26 BVerfG BvL 6/13NJW 2016, 700.
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ten und Apothekern zuldssig. Um die Vorlagefrage des Ba-
yerischen AGH?” richtig einordnen zu kénnen, muss man
sich die bereits beschlossenen Anderungen im Berufsrecht
vor Augen fithren.

Mit der ,grofien BRAO-Reform® hat der Gesetzgeber in
besonderer Weise das anwaltliche Gesellschaftsrecht weit-
gehend gedndert. Im vorliegenden Zusammenhang sind
drei Anderungen und die Ablehnung einer Anderung
wichtig. Zum Ersten stehen nunmehr den Berufsausii-
bungsgesellschaften alle deutschen und europdischen Ge-
sellschaftsformen zur Verfiigung. Anwilte konnen sich
demnach auch als GmbH & Co KG organisieren. Weiter
ist es moglich, sich als Gesellschaft nach dem Recht eines
Mitgliedstaats der EU oder des Europiischen Wirtschafts-
raums zu organisieren (§ 59b Abs 2 BRAO nF). Zum
Zweiten miissen Rechtsanwilte nicht mehr die Mehrheit
in einer Berufsausiibungsgesellschaft stellen.?8 Als Rechts-
anwaltsgesellschaft diirfen sich die Berufsausiibungsgesell-
schaften jedoch nur bezeichnen, wenn die Stimmmehrheit
bei den rechtsanwaltlichen Gesellschaftern liegt und die
Rechtsanwilte auch die Mehrheit der Mitglieder in den
Geschiftsfithrungsorganen stellen (§ 59p BRAO nF). Drit-
tens diirfen sich jetzt Rechtsanwilte nicht mehr nur mit
Steuerberatern und Wirtschaftspriifern zusammenschlie-
flen, sondern mit allen freien Berufen im Sinne von § 1
Abs 2 PartGG. Schliefllich hat der Gesetzgeber daran fest-
gehalten, dass die Gesellschafter einer Berufsausiibungsge-
sellschaft aktiv in der Berufsausiibungsgesellschaft mitar-
beiten miissen. Urspriinglich musste das Gebot der akti-
ven Mitarbeit aus § 59a BRAO aF und § 59e Abs1 S2
BRAO aF herausgelesen werden.?” Nunmehr ist das Gebot
der aktiven Mitarbeit in § 59¢ BRAO nF deutlicher gere-
gelt (,Verbindung zur gemeinschaftlichen Berufsaus-
iibung®).

Im Zusammenhang mit dem Vorlageverfahren ist noch
eine weitere Besonderheit des deutschen Gesellschafts- und
Berufsrechts erklarungsbediirftig, auf welche die Vorlagefra-
ge 2.1.3 des Bayerischen AGH abzielte.® Nach § 56e Abs 2
S 2 BRAO aF entfillt das Stimmrecht von Gesellschaftern,
wenn diese Gesellschaftsanteile zB durch Erbfall an einen
Erben, der keinen sozietitsfihigen Beruf ausiibt, fallen. So-
wohl § 56e Abs 2 S 2 BRAO aF als auch die gleiche Rege-
lung in § 59i Abs 4 BRAO nF dient der Absicherung der
anwaltlichen Unabhingigkeit und rdumt dem nicht (mehr)
sozietitsfihigen Gesellschafter eine Ubergangsfrist ein, in
welcher er seinen Gesellschaftsanteil verduflern muss. Die
gesetzgeberische Alternative wiére es, den Gesellschaftsanteil
unmittelbar zu entziehen, wenn die Sozietatsfihigkeit des
Gesellschafters entfallt.

Mit der Formulierung seines Vorlagebeschlusses wollte
der Bayerische AGH seinen Vorlagebeschluss umfassend
absichern. Verbunden diirfte damit auch die Hoffnung
gewesen sein, zumindest Hinweise in Bezug auf die Eu-
roparechtswidrigkeit der ,groflen BRAO-Reform® zu er-
halten.
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C. Die Entscheidung des EuGH

I. Der rechtliche Rahmen der EuGH-Entscheidung

In seinem Vorlagebeschluss hat der Bayerische AGH primér
die Kapitalverkehrsfreiheit als einschldgigen Prifungsmaf3-
stab angesehen. Nur hilfsweise hat er die Dienstleistungs-
richtlinie und die Niederlassungsfreiheit als Priifungsmaf3-
stab herangezogen.3! Sieht man in der Beteiligung eines rei-
nen Finanzinvestors im Grunde keine Gefahr fiir die an-
waltliche Unabhéngigkeit, ist es naheliegend, die
Kapitalverkehrsfreiheit in den Mittelpunkt der Uberlegun-
gen zu stellen. Dem Finanzinvestor geht es bei dieser Sicht-
weise nur um seine Kapitalanlage, nicht aber um einen ope-
rativen Einfluss auf das Unternehmen, in welchem er inves-
tiert ist. Der EuGH setzte den Schwerpunkt seiner Priifung
jedoch auf die Niederlassungsfreiheit bzw auf die Dienstleis-
tungsrichtlinie. Erst an zweiter Stelle geht er knapp auf die
Kapitalverkehrsfreiheit ein.?2

Allerdings misst er das Fremdbesitzverbot nicht unmit-
telbar an Art 49 AEUV. Soweit der Sachverhalt unter die
Dienstleistungsrichtlinie fallt,3? ist Art 49 AEUV nicht mehr
zur Priifung heranzuziehen, sondern nur noch die Dienst-
leistungsrichtlinie.’* Hier war die Dienstleistungsrichtlinie
einschldgig. Die Rechtsberatung wird, so der EuGH, nach
dem 33. Erwagungsgrund von der Dienstleistungsrichtlinie
erfasst. Weiter stellt aus der Sicht des EuGH die Beschran-
kung des Kreises der zuldssigen Gesellschafter einer Berufs-
ausiibungsgesellschaft eine Anforderung im Sinne von Art 4
Nr 7 der Dienstleistungsrichtlinie da. Daher hat der EuGH
den Ausschluss von reinen Kapitalinvestoren am Mafistab
von Art 15 Abs 3 der Dienstleistungsrichtlinie gemessen.

Hierzu hat er zunichst die feinziselierte Priifungsfrage
des Vorlageverfahrens umformuliert:

»Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort
zu geben, sind diese Fragen dahin aufzufassen, dass es damit
im Wesentlichen wissen mochte, ob Art. 49 und Art. 63 Abs. 1
AEUV sowie Art. 15 Abs. 2 Buchst, ¢ und Abs. 3 der Richt-
linie 2006/123 dahin auszulegen sind, dass sie einer nationa-
len Regelung entgegenstehen, nach der es unzulissig ist, dass
Geschiiftsanteile an einer Rechtsanwaltsgesellschaft auf einen
reinen Finanzinvestor iibertragen werden, der nicht die Ab-
sicht hat, in der Gesellschaft eine in dieser Regelung bezeich-
nete berufliche Tatigkeit auszuiiben, und die bei Zuwider-
handlung den Widerruf der Zulassung der betreffenden
Rechtsanwaltsgesellschaft zur Rechtsanwaltschaft vorsieht.“33

27 Bay AGH III-4-20/21 NJW 2023, 1744.

28 Henssler, Interprofessionelle Konzernstrukturen von Beratungsunterneh-
men, ZPG 2024, 201 (205).

29 Henssler in Henssler/Priitting (Hrsg), BRAO® (2024) § 59b Rz 6.

30 Bay AGH III-4-20/21 NJW 2023, 1744.

31 Bay AGH III-4-20/21 NJW 2023, 1744.

32 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 75ff.

33 RL 2006/123/EG vom 12. 12. 2006, iiber Dienstleistungen im Binnen-
markt.

34 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 58 unter Berufung
auf EuGH C-729/17, Kommission/Griechenland, ECLI:EU:C:2019:534,
Rn 53f.

35 EuGH C-295/23, Halmer, ECLL:EU:C:2024:1037, Rn 48.
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Die Dienstleistungsrichtlinie schliefSt nationale Bestim-
mungen, welche die Dienstleistungserbringer zu einer be-
stimmten Rechtsform verpflichten (Art 15 Abs2 litb
Dienstleistungsrichtlinie) genauso wenig prinzipiell aus,
wie Beschriankungen der Beteiligung am Gesellschaftsver-
mogen (Art 15 Abs 2 lit ¢ Dienstleistungsrichtlinie). Vo-
raussetzung fir dies ist allerdings, dass die nationalen Rege-
lungen dem Maf3stab von Art 15 Abs 3 der Dienstleistungs-
richtlinie entsprechen. Folglich muss das Fremdbesitzverbot
zum einen nicht diskriminierend sein (Art 15 Abs 3 lit a
Dienstleistungsrichtlinie). Weiters muss das Fremdbesitz-
verbot durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein (Art 15 Abs 3 lit b Dienstleistungsricht-
linie). SchliefSlich muss das Fremdbesitzverbot verhaltnis-
maflig im Sinne von Art 15 Abs 3 lit ¢ der Dienstleistungs-
richtlinie sein.

Il. Die Priifung von Art 15 Abs 3 der
Dienstleistungsrichtlinie

1. Nicht diskriminierend
Den Kerngehalt der Prifung bildete die Frage, ob das
Fremdbesitzverbot aus zwingenden Griinden des Allge-
meinwohls geboten und verhiltnismafig ist. Zuvor konnte
der EuGH kurz feststellen, dass das Fremdbesitzverbot nicht
diskriminierend ist.3¢

2. Zwingende Griinde des Allgemeinwohls
Unter Bezugnahme auf seine eigene Rechtsprechung und
Art 4 Nr 8 sowie den Erwagungsgrund Nr 40 der Dienst-
leistungsrichtlinie stellte der EuGH fest, dass der Schutz
des Rechtssuchenden ein zwingender Grund des Allgemein-
interesses ist. Gleiches gilt fiir die ordnungsgemifie Tatig-
keit des Rechtsanwalts.3”

Der EuGH konnte sich dabei auf eine Reihe von voraus-
gegangenen Entscheidungen berufen, die jeweils das Allge-
meininteresse am Schutz der Rechtsuchenden und der ge-
ordneten Rechtspflege betonten.38

Dabei arbeitete der EuGH die besondere Bedeutung der
Rechtsanwilte fiir den Schutz der Rechtsuchenden und die
Rechtspflege heraus.?® Auch hier kann er sich auf eine
Rechtsprechungslinie des EuGH beziehen. So hat er in der
Entscheidung Lahorgue den Rechtsanwalt als Organ der
Rechtspflege bezeichnet.?® Den Rechtsanwilten wird, so
der EuGH, in einer demokratischen Gesellschaft die grund-
legende Aufgabe iibertragen, fiir den Rechtsuchenden ein-
zutreten. Seine Vertretungsaufgabe ist dabei im Interesse ei-
ner geordneten Rechtspflege in volliger Unabhéngigkeit un-
ter Beachtung des Gesetzes sowie der Berufs- und Standes-
regeln, die Interessen des Mandanten bestmdglich zu
schiitzen.#! Die den Rechtsanwilten iibertragene Aufgabe
impliziert, so der EuGH, die Méglichkeit fiir jeden Rechtsu-
chenden, sich vollig frei an seinen Rechtsanwalt wenden zu
konnen, zu dessen Beruf es gehort, all denen unabhéngigen
Rechtsrat zu erteilen, die diesen bendtigen. Damit einher
geht die Loyalitdt zu dem Mandanten des Rechtsanwalts.

623

Fremdbeteiligungsverbot

Mit der Entscheidung in der Sache Halmer UG gegen
RAK Miinchen hat der EuGH kein neues Verstdndnis von
der Rolle des Rechtsanwalts im demokratischen Rechtsstaat
entwickelt. Vielmehr gliedert sich die Entscheidung in eine
Reihe von Entscheidungen des EuGH zur Unabhingigkeit
des Rechtsanwalts ein.#? Bereits in dem Urteil AM&S zur
Vertraulichkeit des Schriftwechsels zwischen dem Rechtsan-
walt und seinem Mandanten aus dem Jahr 1982 hilt der
EuGH fest, dass es dem Einzelnen mdglich sein muss, sich
vollig frei an einen Rechtsanwalt zu wenden, zu dessen Auf-
gaben es gehort, unabhangigen Rechtsrat all denjenigen zu
erteilen, welche sich an ihn wenden.#* Die notwendige Un-
abhingigkeit des Rechtsanwalts zur Erfiillung der ihm tiber-
tragenen Aufgabe** hat der EuGH in jlingerer Zeit in drei
Verfahren weiter herausgearbeitet.*> Unter Bezugnahme auf
eine Entscheidung des EGMR®¢ hat er den besonderen
Schutz betont, welche Art 8 Abs 1 EMRK und Art 7 und
Art 47 der GRC dem anwaltlichen Berufsgeheimnis gewéh-
ren.*” Anwilten kommt eine besondere Pflicht aufgrund der
Aufgaben, welche ihnen in einer demokratischen Gesell-
schaft iibertragen wurden, zu.#® In der Entscheidung Bel-
gian Association of Tax Lawyers hat der EuGH die beson-
dere Rolle der Rechtsanwilte gegeniiber anderen Interme-
didren abgegrenzt. Der besondere Schutz komme nur dem
Rechtsanwalt aufgrund seiner singuldren Stellung im
Rechtssystem zu.*?

Der EuGH bezieht auch die Kommunikation zwischen
einem Unternehmen und dessen angestellten Rechtsanwalt
nicht in die Vertraulichkeit der Kommunikation ein, da es
insoweit an der geforderten Unabhingigkeit fehlt.>

36 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 63.

37 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 65.

38 EuGH C-3/95, Reisebiiro Broede, ECLI:EU:C:1996:487, Rn 38; EuGH C-
372/09, C-373/09, Pefiarroja Fa, ECLI:EU:C:2009:637, Rn 55.

39 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 66 ff.

40 EuGH C-99/16, Lahorgue, ECLI:EU:C:2017:391, Rn 34.

41 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 66f.

42 Hierzu auch Pott/Wietoska, Européischer Gerichtshof bestatigt Fremdbe-
sitzverbot, BRAK-Mitt 2025, 2 (4f).

43 EuGH C-155/79, AMéS, ECLI:EU:C:1982:157, Rn 18.

44 Hierbei handelt es sich nicht um ein Standesprivileg, sondern um ein fiir
die Tatigkeit des Rechtsanwalts notwendiges Funktionsprivileg, Gerhold,
Grundrechtlicher Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses als Funktions-
privileg im Mehrebenensystem, JZ 2023, 303 (303ff) und Gerhold/Lauen-
stein, Kiinftig ,Open Bar“ dank EuGH? Zur Kontrolle des anwaltsrechtlichen
Fremdbesitzverbotes anhand der Grundfreiheiten, EuR 2023, 563 (571f).

45 EuGH C-694/20, Orde van Vlaamse Balies, ECLI:EU:C:2022:963; EuGH C-
623/22, Belgian Association of Tax Lawyers, ECLI:EU:C:2024:639; EuGH C-
432/23, Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg, ECLI:EU:C:2024:791.
4 EGMR 6. 12. 2012, 12323/11, Michaud/Frankreich, §§ 117, 118; wortlich
in § 118: ,,The result is that while Article 8 protects the confidentiality of all
,correspondence’ between individuals, it affords strengthened protection to ex-
changes between lawyers and their clients. This is justified by the fact that la-
wyers are assigned a fundamental role in a democratic society, that of defending
litigants. Yet lawyers cannot carry out this essential task if they are unable to
guarantee to those they are defending that their exchanges will remain confi-
dential.“

4 EuGH C-694/20, Orde van Vlaamse Balies, ECLI:EU:C:2022:963, Rn 27f;
Gerhold, ]Z 2023, 303 (303 ff); EuGH C-432/23, Ordre des Avocats du Barreau
de Luxembourg, ECLI:EU:C:2024:791, Rn 49.

48 Im Wesentlichen gleichlautende Formulierungen in den Urteilen EuGH C-
432/23, Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg, ECLI:EU:C:2024:791,
Rn 50; EuGH C-694/20, Orde van Vlaamse Balies, ECLI:EU:C:2022:963,
Rn 28 und EuGH C-623/22, Belgian Association of Tax Lawyers, ECLL:EU:
C:2024:639, Rn 115.

49 EuGH C-623/22, Belgian Association of Tax Lawyers, ECLI:EU:C:2024:639,
Rn 114ff.

50 BuGH C-550/07 P, Akzo Nobel, ECLI:EU:C:2010:512, Rn 44f.
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Auf die Unabhéngigkeit stellt der EuGH auch bei der
Frage ab, ob der Verfahrensbevollmiachtigte Rechtsanwalt
im Sinne von Art 19 Abs 3 der Satzung des EuGH ist.>!

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass der EuGH
in der Halmer-Entscheidung auf eine lange Rechtspre-
chungslinie zuriickgreifen konnte. Rechtsanwilte haben
fiir den demokratischen Rechtsstaat eine wichtige Bedeu-
tung, die sie nur ausiiben kénnen, wenn es nicht zu Inter-
essenkonflikten kommt, was, so der EuGH, insbesondere
bedeutet, dass sich Rechtsanwilte in einer Position der Un-
abhingigkeit gegeniiber staatlichen Stellen, anderen Wirt-
schaftsteilnehmern und Dritten befinden, von denen sie
sich nicht beeinflussen lassen diirfen.52

3. VerhidltnisméaBig im Sinne von Art 15 Abs 3 lit c
der Dienstleistungsrichtlinie

Das Verbot, Finanzanteile an einen reinen Finanzinvestor
zu {ibertragen, muss - gemessen an Art 15 Abs 3 lit ¢
Dienstleistungsrichtlinie — geeignet sein, die anwaltliche
Unabhingigkeit zu sichern. Das Verbot darf nicht tiber die
Absicherung der anwaltlichen Unabhéngigkeit hinaus ge-
hen und nicht durch weniger einschneidende Mafinahmen
ersetzt werden konnen.>? Finanzinvestoren kénnten, so der
EuGH, die Entscheidungen und die Geschifte der Rechts-
anwaltsgesellschaft beeinflussen. Durch den Ausschluss von
Finanzinvestoren wird die anwaltliche Unabhéngigkeit ge-
wahrt und Interessengegensitze ausgeschlossen.>* Durch
das Streben des reinen Finanzinvestors, seine Investition er-
tragreich zu gestalten, kann es - so der EuGH - zu Riick-
wirkungen auf die Tétigkeit der Rechtsanwaltsgesellschaft
kommen: ,,So kénnte ein solcher Investor, sollte er den Ertrag
seiner Investition fiir unzureichend halten, versucht sein, auf
eine Kostensenkung oder das Bemiihen um eine bestimmte
Art von Mandanten hinzuwirken — gegebenenfalls unter der
Androhung, dass er andernfalls seine Investition zuriickziehen
werde, was seine Einflussmoglichkeit, und sei sie auch nur
mittelbar, hinreichend ausmacht.“5

Welchen Einfluss Investoren auf die Unternehmensaus-
richtung haben, wird in Deutschland meist rein akademisch
und formal diskutiert. In der Diskussion wird ein maxima-
ler Fremdkapitalanteil von 25% mit Hinweis auf die kapital-
gesellschaftsrechtliche Sperrminoritdt (§ 53 Abs2 dt
GmbHG und § 179 Abs 1 dt AktG) erwogen.>® Demgegen-
iiber argumentiert der EuGH mit dem faktischen Einfluss
des Kapitalgebers. Dieser konnte die von ihm gewiinschte
Ausrichtung der Rechtsanwaltsgesellschaft gegebenenfalls
unter der Androhung, dass er andernfalls seine Investition
zuriickziehen werde, durchsetzen.”” Der EuGH liegt also auf
einer Linie mit Stiirner, der darauf hingewiesen hat, Konflik-
te mit den Kapitalgebern werden nicht rechtlich ausgetra-
gen, sondern beim Abendessen, wobei sich der wirtschaft-
lich Starkere in der Regel durchsetzen kann.>®

Nach der Ansicht des EuGH verfolgt der Finanzinvestor
nur das Streben nach Gewinn, wihrend die anwaltliche Té-
tigkeit nicht an rein wirtschaftlichen Zwecken ausgerichtet
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ist, sondern auch von der Einhaltung der Standes- und Be-
rufspflichten bestimmt wird.>® Ohne die DocMorris-Ent-
scheidung ausdriicklich zu zitieren, bedient sich der EuGH
in der Halmer-Entscheidung der Argumentation, welche er
bereits zuvor in der DocMorris-Entscheidung entwickelt
hat. In dieser Entscheidung hat der EuGH ausgefiihrt, dass
das private Interesse des Apothekers an Gewinnerzielung
durch seine Ausbildung, seine berufliche Erfahrung und
die ihm obliegende Verantwortung geziigelt wird, weil ein
etwaiger Verstofl gegen Rechtsvorschriften oder berufs-
rechtliche Regeln nicht nur den Wert seiner Investition,
sondern auch seine eigene berufliche Existenz erschiittern
wiirde.®0 In seinem Schlussantrag hat der Generalanwalt
Campos Sdnchez-Bordona aber ausdriicklich auf die Doc-
Morris-Entscheidung Bezug genommen und ausgefiihrt,
dass sich die Uberlegung des EuGH zu den Apothekern un-
mittelbar auf Rechtsanwilte {ibertragen lasse.o!

Fremdkapital kann, so der EuGH, dazu fithren, dass sich
die Rechtsanwaltsgesellschaft von wirtschaftlichen Uberle-
gungen der kurzfristigen Gewinnerzielung im Sinne des Fi-
nanzinverstors leiten lasst, statt ausschliefflich vom Interesse
des Mandanten.®? In diesem Zusammenhang weist der
EuGH noch auf eine andere Gefahr hin, welche vom Fremd-
kapital ausgehen kann. Die Ausiibung des Rechtsanwaltsbe-
rufs setzt voraus, dass der Rechtsanwalt gegeniiber dem
Staat, Wirtschaftsunternehmen und Dritten unabhingig ist
und von diesen nicht beeinflusst wird.63 Dies fiir sich allein
spriche eigentlich schon gegen das Fremdkapital, der EuGH
fithrt jedoch den Gedanken weiter. Eine wirtschaftliche Ver-
flechtung zwischen dem Inverstor und dem Mandanten
kann dazu fiithren, dass dieser Einfluss zu einer Verletzung
der Berufs- und Standesregeln fithren kann.6*

Abschlieflend betonte der EuGH den Entscheidungs-
spielraum der Mitgliedstaaten, weil in der EU keine Harmo-
nisierung der Berufs- und Standesregeln fiir den Beruf des
Rechtsanwalts stattgefunden hat.®>

51 EuGH C-422/11 P und C-423/11 P, Prezes Urzedu Komunikacji Elektron-
icznej, ECLI:EU:C:2012:553, Rn 22ff; EuGH C-515/17 P und C-561/17 P,
Uniwersytet Wroctawski, ECLI:EU:C:2020:73, Rn 65; EuGH C-110/21 P, Uni-
versitit Bremen, ECLI:EU:C:2022:555, Rn 47 ff.

52 EuGH C-225/09, Jakubowska, ECLI:EU:C:2010:729, Rn 61; hierzu EuGH
C-309, Wouters, ECLI:EU:C:2002:98, Rn 100 und 102.

53 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 67.

54 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 68.

% EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 69.

5§ 59b des DAV BRAO Vorschlags, dAnwBI 2018, 571. Zur Begriindung,
Henssler, DAV-Diskussionsvorschlag zum anwaltlichen Gesellschaftsrecht.
Gesetzentwurf zur Reform des Berufsrechts der anwaltlichen Berufsausii-
bungsgesellschaften, dAnwBl 2018, 564 (578); Henssler, ,,Fremdbesitz“ -
EuGH gegen Offnung fiir reine Finanzinvestoren, dAnwBI 2025, 39 (39f);
hiergegen Wolf/Gerking, BRAK-Mitt 2020, 185 (191f).

57 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 69 und 74.

58 Stiirner, Das Berufsrecht der Freien Berufe unter dem Liberalisierungs-
druck der Européischen Union und des Bundesverfassungsgerichts, in Deut-
sches wissenschaftliches Institut der Steuerberater e.V. (Hrsg), Quo vadis
Freiberuflergesellschaft? DWS-Schriftenreihe (2016) 61 (71).

59 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 69.

60 EuGH C-171/07 und C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes, ECLI:
EU:C:2009:316, Rn 37.

61 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2014, C-295/23, Rn 71.

62 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 71.

63 EuGHC-225/09, Edyta Joanna Jakubowska, ECLIEU:C:2010:729, Rn 61.
64 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 71.

65 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 72.
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lll. Die Priifung der Kapitalverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit priifte der EuGH nur noch sehr
knapp. Grundsitzlich ist auch Art 63 AEUV einschlégig,
weil das Fremdkapitalverbot einen ausldndischen Investor
hindere, in eine deutsche Rechtsanwaltsgesellschaft zu in-
vestieren. Diese Beschrankung erfolgte jedoch ohne Diskri-
minierung. Die Beschrankung kann aber durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Die
Priifung fithrt hier, so der EuGH, zu keinem anderen Ergeb-
nis als im Rahmen von Art 15 der Dienstleistungsrichtli-
nie.%¢

D. Das Koharenzgebot aus der Sicht des
Schlussantrags des Generalanwalts

Der Schlussantrag des Generalanwalts Campos Sdnchez-
Bordona hat in Deutschland zunichst die Erwartung ge-
weckt, das Fremdbesitzverbot stehe kurz vor seinem Ende.67
Der Schlussantrag hielt zwar die Regelung in der BRAO fiir
inkohirent. Hieraus lisst sich aber nicht der Schluss ziehen,
der Generalanwalt ldge in der Sache nicht auf einer Linie
mit der Entscheidung des EuGH. Bei genauer Betrachtung
geht er sogar iiber die Entscheidung des EuGH zur Siche-
rung der anwaltlichen Unabhiangigkeit hinaus.

So wirft er zwar der deutschen Regelung in der Fassung
der BRAO vor der BRAO-Reform vor, dass die damals mog-
liche Verbindung des Rechtsanwalts zur gemeinsamen Be-
rufsausiibung mit Steuerberatern und Wirtschaftspriifern
nicht kohdrent war.%% Zu beachten ist dabei aber zweierlei.
Zum einen hatte der Gesetzgeber aus der Sicht des General-
anwalts nur eine ausschliefSliche Verbindung zwischen
Rechtsanwilten zulassen kénnen.®® Die Inkohirenz ist aus
der Sicht des Generalanwalts erst dadurch entstanden, in
dem die BRAO die Berufsausiibungsgesellschaft fiir andere
Berufe gedffnet hat, aber Deutschland nicht erklért hat, wa-
rum andere Berufe, die gleichfalls fiir eine gemeinsame Be-
rufsausiibung sinnvoll wiren, nicht zur gemeinsamen Be-
rufsausiibung zugelassen wurden.”’ Die anderen Berufe,
welcher der Gesetzgeber zur gemeinsamen Berufsausiibung
zulassen misste, um eine kohédrente Losung herbeizufiih-
ren, miissten zwei Bedingungen erfiillen: (a) mit dem Beruf
des Rechtsanwalts vereinbar sein und (b) der disziplina-
rischen Aufsicht einer Kammer unterliegen.”! Dem letzten
Kriterium hat die grofle BRAO-Reform nicht entsprochen.”?

Zum Zweiten beanstandete der Generalanwalt das Erfor-
dernis der Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit in der Be-
rufsausiibungsgesellschaft. Nach der BRAO ist ein Zusam-
menschluss mit anderen, unabhingig davon, ob diese
Rechtsanwilte sind oder einem anderen sozietitsfihigen
Beruf nachgehen, nur méglich, wenn diese auch in der Be-
rufsausiibungsgemeinschaft titig sind. Da der Gesetzgeber
nicht definiert hat, in welchem Umfang die Gesellschafter
in der Berufsausiibungsgesellschaft titig sein miissen, sieht
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der Generalanwalt hier eine gewisse Unschirfe.”3 Der Gene-
ralanwalt bezweifelt daher die Geeignetheit der Mafinahme.

Schlieflich sieht der Generalanwalt in § 59e Abs 2 Abs
BRAO aF ein Kohidrenzproblem. Nach § 59e Abs 2 BRAO
aF mussten Rechtsanwilte in einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft sowohl die Mehrheit der Geschiftsanteile als auch
die Mehrheit der Stimmen innehaben.”# Die Regelung ist
aus der Sicht des Generalanwalts moglicherweise nicht aus-
reichend, um die Unabhingigkeit der Rechtsanwilte abzusi-
chern. Da nach § 59e Abs 2 BRAO aF Nicht-Anwilte 49%
des Kapitals und des Stimmrechts halten kénnen, hatten 2%
der Rechtsanwilte, die tiber 2% der Stimmen und des Kapi-
tals halten, gentigt, um zusammen mit den Nicht-Anwalten
den Willen der Gesellschaft zu bestimmen und so die Unab-
héngigkeit der Rechtsanwilte zu gefahrden.”

Die von der Kommission vorgeschlagene Losung,
Stimmrecht und Kapitalanteil voneinander zu trennen, ver-
mochte den Generalanwalt nicht zu iiberzeugen. Ohne ei-
nen konkreten Vorschlag auszuformulieren, spricht sich der
Generalanwalt fiir vorbeugende Mafinahmen aus, welche
von vornherein unmittelbare oder mittelbare Angriffe auf
die Unabhingigkeit der Rechtsanwilte verhindern.”¢

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der
Generalanwalt seinen Vorwurf der Inkohédrenz im Grunde
aus einer nicht hinreichenden Absicherung der anwaltli-
chen Unabhingigkeit ableitet. Entsprechend lautet auch
Z 3 seines Entscheidungsvorschlags:

Art 15 der Dienstleistungsrichtlinie steht nationalen Re-
gelungen entgegen:

3. zulassen, dass Personen, die keine Rechtsanwiilte sind,
einen Prozentsatz des Kapitals und der Stimmrechte halten,
der ausreicht, um diesen Personen einen bedeutenden unmit-
telbaren oder mittelbaren Einfluss, der die Unabhdngigkeit
der Rechtsanwiilte bei der Verteidigung ihrer Mandanten ge-
fahrden kann, auf die Bildung des Willens der Gesellschaft zu
gewdhren”.

MaW nach Ansicht des Generalanwalts verpflichtet die
Dienstleistungsrichtlinie den nationalen Gesetzgeber sicher-
zustellen, dass die Rechtsanwilte unabhingig sind.””

66 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 75ff

7 Deckenbrock, Die Entwicklung des anwaltlichen Berufsrechts, NJW 2024,
3696 Rz 12f; Deckenbrock, Das Halmer-Urteil des EuGH und seine Folgen,
dAnwBI 2026, 128 (129).

68 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 83.

69 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 75.

70 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 81.

71 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 81.

72 BT-Drs 19/27670, 345.

73 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 85.

74 Im Verhiltnis zu den Patentanwilten ist das doppelte anwaltliche Mehr-
heitsverhéltnis nach einer Entscheidung des BVerG 1 BvR 2998/11, 1 BvR
236/12 NJW 2014, 613 nicht mehr erforderlich gewesen. Mit der groflen
BRAO-Reform hat der Gesetzgeber auf eine anwaltliche Mehrheit vollstindig
verzichtet, Jahne in Weyland (Hrsg), BRAO!! (2024) § 59p Rz 1.

75 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 95f.

76 Schlussantrag des Generalanwalts vom 4. 7. 2024, C-296/23, Rn 97.

77 Diese Zielrichtung der Kohidrenzpriifung des EuGH verkennt Frohn, Nie-
derlassungsfreiheit: Zulassigkeit des Fremdbesitzverbots an Rechtsanwaltsge-
sellschaften, EuZW 2025, 326 (331f). Die Kohirenz dient dem Generalanwalt
nicht dazu, weitere Deregulierungsschritte zu fordern, sondern eine stringen-
te Absicherung der anwaltlichen Unabhéngigkeit.

Christian Wolf Die EuGH-Entscheidung in der Sache Halmer UG gegen die RAK Miinchen

Osterreichisches anwaltsblatt 10_2025



626

Fremdbeteiligungsverbot

MARCELLA
PRUNBAUER-GLASER

2025/248

E. Ausblick

Nach dem Halmer-Urteil des EuGH fanden eine ganze Rei-
he von Veranstaltungen in Deutschland statt, deren Ziel es
war, weiterhin fiir die Authebung des Fremdbesitzverbots zu
lobbyieren. Der Legal Tech Verband legte ein Gutachten
vor.”8 Zur Debatte steht nach der EuGH-Entscheidung in
Deutschland nur noch das anwaltliche Gesellschaftsrecht,
wie es in der ,groflen BRAO-Reform® seinen Ausdruck ge-
funden hat. Das von Kidmmerer vor der EuGH-Entschei-
dung vorgelegte Gutachten zeigt die schiefe Bahn auf, auf
welche sich der Gesetzgeber durch die Schalmeienkldnge
der Deregulierung hat fithren lassen. Indem der Gesetzge-
ber in Deutschland die interprofessionelle Berufsausii-
bungsgesellschaft nicht nur auf reglementierte, regulierte
und verkammerte Berufe erstreckt hat, sondern auf alle
freien Berufe im Sinne von § 1 PartGG, hat er die Berufs-
austibungsgesellschaften auch fiir Berufe erdffnet, die weder
reglementiert, reguliert oder verkammert sind.”® Nach wel-
chen Kriterien konnen nun die nach der Neuregelung sozie-
tatsfahigen Berufe von den nichtsozietitsfihigen Berufen
abgegrenzt werden? Kdmmerer hat in seinem Gutachten
hier schon den Vorwurf der Inkohérenz erhoben.$°

Fir die weitere Diskussion koénnte sich sowohl die
EuGH-Entscheidung als auch der Schlussantrag des Gene-
ralanwalts als essenziell erweisen. In beeindruckender Deut-
lichkeit hat der EuGH das klassische Bild eines freiberufli-
chen Rechtsanwalts gezeichnet, dessen Unabhéngigkeit eine
zentrale Funktionsbedingung fiir seine Rolle im Rechtsstaat
ist. Zugleich hat der Schlussantrag des Generalanwalts ver-
deutlicht, dass der AEUV mit seinen Grundfreiheiten nicht
nur eine Deregulierung nationaler Vorschriften fordert,
sondern auch das Rechtsstaatsprinzip, auf welchem die Eu-
ropdische Union griindet (Art 2 EUV), Anforderungen an
die nationalen Rechtsordnungen stellt, die anwaltliche Un-
abhingigkeit sicherzustellen.$!

78 Kdammerer, Lockerung des Fremdbesitzverbotes fiir Kanzleien (2024),
https://www.legaltechverband.de/wp-content/uploads/2025/01/Gutachten-
Kaemmerer-final_Langversion.pdf.

79 Kdmmerer, Lockerung des Fremdbesitzverbotes fiir Kanzleien 46f.

80 Kdmmerer, Lockerung des Fremdbesitzverbotes fiir Kanzleien 47.

81 Zum Zusammenhang zwischen Rechtsstaatlichkeit und anwaltlicher Un-
abhingigkeit: Schlussantrag der Generalanwiltin Kokott v 30. 5. 2024 in
EuGH C-432/23, Ordre des Avocats du Barreau de Luxembourg, ECLI:EU:
C:2024:791, Rn 24.

Implikationen der Rs Halmer C-295/23
fir die Osterreichische RAQO!

Die EuGH-Entscheidung Halmer (C-295/23) bestqitigt die unionsrechtliche Zuldissigkeit des

Osterreichischen Fremdbesitzverbots fiir Rechtsanwaltsgesellschaften. Zwar stellt das Verbot

einen Eingriff in die Grundfreiheiten dar, es ist jedoch durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses - insbesondere Unabhdngigkeit, Verschwiegenheit und Freiheit von
Interessenkollisionen — gerechtfertigt. Mitgliedstaaten haben dabei einen weiten Gestaltungsspielraum,
solange ihre Regelungen kohdirent und systematisch sind. Fiir Osterreich bedeutet dies eine Stéirkung des
bestehenden Berufsrechts und den klaren Ausschluss von Fremdbeteiligungen, insbesondere durch

Finanzinvestoren.

A. Einleitend

Die Unabhingigkeit, die Freiheit von jeglicher Interessen-
kollisionen und die Berufsverschwiegenheit — das sind die
Kernwerte, die ,,core values® der Anwaltschaft — in Oster-
reich, in der EU, auch global gesehen. Die Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Halmer? ist ein unschatzbar wich-
tiger Meilenstein zur Untermauerung und Festigung dieser
in einem Rechtsstaat und fiir einen Rechtsstaat so grundle-
genden Kernwerte der Anwaltschaft.

Wie wichtig die Aufrechterhaltung dieser Kernwerte ist,
zeigen aktuelle besorgniserregend disruptive Entwicklungen
nicht gar weniger Linder.

Marcella Prunbauer-Glaser Implikationen der Rs Halmer C-295/23 fiir die sterreichische RAO

Die europdische Anwaltschaft sieht etwa derzeit fas-
sungslos auf wiederholte Angriffe der Trump-Administra-
tion auf ihr missliebige, als ,Gegner“ betrachtete Rechtsan-
waltskanzleien in den USA, die dann, sei es nur, um wirt-
schaftlich tiberleben zu kénnen, zu millionenschweren Zu-
gestindnissen gedrdngt, um nicht zu sagen ,erpresst®
werden, wihrend — ebenso unfassbar — konkurrierende
US-Kanzleien die Notlage dieser Kollegen ausnutzen, um
sowohl deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter als auch de-
ren Klientinnen und Klienten abzuwerben. Uberraschend

1 Anm: Der Beitrag beruht auf einem mundlich gehaltenen Vortrag; der
Vortragsstil wurde beibehalten.
2 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037.
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ist auch, dass die in den USA freiwillig organisierte Standes-
vertretung® nach meinem personlichen Verstandnis sehr
lange weitgehend schwieg. Aber auch im néheren geografi-
schen europdischen Umfeld gibt die zunehmend zu be-
obachtende Erosion der Rechtsstaatlichkeit, das sogenannte
»back-sliding der ,,rule of law, sehr zu denken. Man denke
an Berichte aus der Tiirkei, aus Polen, Ungarn, Slowakei,
Rumanien ua.

Es freut daher, wenn man eine Pressemitteilung des
EuGH vom 19. 12. 2024 wie folgt liest:

»Das Verbot der Beteiligung reiner Finanzinvestoren an
einer Rechtsanwaltsgesellschaft ist zuldssig - ein solches Ver-
bot ist gerechtfertigt, um die anwaltliche Unabhingigkeit zu
gewidihrleisten.

Ein MS darf die Beteiligung reiner Finanzinvestoren an
einer Rechtsanwaltsgesellschaft verbieten. Eine solche Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit und des freien Kapital-
verkehrs ist durch das Ziel gerechtfertigt, zu gewdihrleisten,
dass Rechtsanwilte ihren Beruf unabhdingig und unter Beach-
tung ihrer Berufs- und Standespflichten ausiiben konnen.“

Der Hinweis auf eine notwendige Sicherung der Unab-
hiangigkeit der Anwilte mag pathetisch anmuten, er ist es
freilich - gerade auch im Hinblick auf das zuvor Gesagte
- nicht.

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Halmer
ist eine deutliche und sehr wichtige Starkung der Regelungs-
befugnisse der Mitgliedstaaten der EU in Bezug auf ihr je-
weiliges nationales anwaltliches Berufsrecht. Dies jedenfalls,
soweit es um die Sicherung der Unabhingigkeit in Form
eines - allgemein gesprochen - ,,Fremdbesitzverbots an ei-
ner Anwaltskanzlei geht.

Das sogenannte Fremdbesitzverbot erfasst nur einen
Teil, aber einen sehr wichtigen Teil einer notwendigen Un-
abhingigkeit des Rechtsanwalts/der Rechtsanwiltin bzw ei-
ner Rechtsanwaltskanzlei. Das Thema ,,Fremdbesitz“ steht
dabei im Spannungsfeld von nationalem Berufsrecht, Ge-
sellschaftsrecht und - ganz maf3geblich! — dem Unionsrecht.
Zu beriicksichtigen sind auch rechtliche und tatsichliche
Entwicklungen in anderen Lindern und deren potenzielle
Implikationen auf die Rechtslage in Osterreich.

Die Rechtssache Halmer hat, als die Vorlagefrage des Ba-
yerischen Anwaltsgerichtshofs bekannt wurde und viele
iiberrascht hat, in Osterreich bei den Berufsrechtlerinnen
und Berufsrechtlern im Stand, wohl auch im BM]J, gleich-
sam ,,Alarmstufe rot“ ausgelost. Die Auslegung der ein-
schldgigen Bestimmungen des Unionsrechts wiirde sich —
jedenfalls indirekt — auch auf das bei der Frage der Beteili-
gungsmoglichkeiten an einer Rechtsanwaltsgesellschaft
strengere ,0sterreichische System® der Osterreichischen
RAO auswirken. Natiirlich wurde sofort an die erste Leitent-
scheidung des EuGH zur Fremdbeteiligung an einer An-
waltskanzlei in der Rechtssache Wouters* gedacht: Dort
war der EuGH in Bezug auf eine Beteiligungsverbotsrege-
lung an einer Rechtsanwaltskanzlei in den Niederlanden
in Bezug auf Wirtschaftspriiferinnen und Wirtschaftspriifer
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schon im Jahr 2002 bekanntlich zum Ergebnis gekommen,
dass ,die Art 43 und Art 49 EG einer nationalen Regelung,
durch die Sozietiten zwischen Rechtsanwilten und Wirt-
schaftspriifern verboten werden, nicht entgegenstehen, da die-
se Regelung bei verniinftiger Betrachtung als fiir die ordnungs-
gemdfSe Austibung des Rechtsanwaltsberufs, wie er in dem be-
treffenden Staat geordnet ist, erforderlich angesehen werden
konnte*.

Es bestanden aber dennoch vor dem Hintergrund der
seither stattgefundenen allgemeinen Entwicklungen ein-
schliellich der Entwicklungen des Unionsrechts und dessen
Auslegung Zweifel an der Unionsrechtskonformitit der im
Vorabentscheidungsverfahren in der Rechtssache Halmer
konkret thematisierten deutschen Rechtslage.”

Es war daher naheliegend, dass sich der ORAK in Zu-
sammenarbeit mit dem BM]J und dem VD, wofur diesen
sehr zu danken ist, im Vorlageverfahren stark zur Verteidi-
gung der mafigeblichen Regelungen der BRAO ,,alt“ einge-
bracht hat, um potenziell negative Reflexwirkungen fiir das
osterreichische Berufsrecht im Falle eines kritischen Er-
kenntnisses des EuGH zur deutschen Rechtslage tunlichst
hintanzuhalten. Man hat sich also sehr - und im Ergebnis
erfreulich erfolgreich — bemiiht, das 6sterreichische Berufs-
recht iiber den Umweg der Verteidigung der deutschen Re-
gelung, die zu diesem Zeitpunkt ihrerseits ja schon durch
die zum Zeitpunkt der Entscheidung des EuGH in Kraft ge-
tretene BRAO-Novelle und Neufassung des § 59¢c BRAO
gewissermaflen tiberholt war, zu schiitzen.

Als mir aufgetragen wurde, tiber die Implikationen der
im Ergebnis viel erfreulicher als potenziell befiirchteten Ent-
scheidung des EuGH auf die osterreichische RAO zu spre-
chen, kam nach Vorliegen der Entscheidung des EuGH der
spontane Gedanke: ,Was gibt es jetzt denn noch dariiber zu
sprechen? Der EuGH selbst hat alles klar und biindig ge-
sagt; besser kann man es nicht ausdriicken.

Ich werde daher im Folgenden nach einer kurzen Erin-
nerung wesentlicher berufsrechtlich relevanter Parameter
des Sachverhalts des anlassgebenden Verfahrens, den als
solchen schon mein Vorredner Univ.-Prof. Dr. Christian
Wolf im Detail ndher dargestellt hat, den unionsrechtlichen
anwaltsspezifischen Rechtsrahmen, das europdische Rege-
lungsumfeld und die Entwicklungen in Europa, vor welchen
die dsterreichische RAO weiterhin zu testen ist, skizzieren,
bevor ich zu einem sehr personlichen Ausblick komme.

3 American Bar Association-ABA, www.americanbar.org mwN. Am
16. 6. 2025, dh tber ein Monat nach dem Vortrag, wurde vor Abgabe des
Manuskripts bekannt, dass die ABA nun eine Klage gegen ua das US-Go-
vernment eingebracht hat, um die Politik einer gezielten und wiederholten
Einschiichterung von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten und Anwalts-
kanzleien, die infolge ,,disfavored conduct® Ziel von repressiven Mafinahmen
wurden (Law Firm Intimidation Policy), als verfassungswidrig zu unterbin-
den.

4 EuGH C-309/99, Wouters, ECLI:EU:C:2002:98.

5 Der der Entscheidung des EuGH C-295/23 zugrunde liegende Sachverhalt
der Rechtssache Halmer bezieht sich auf die bis zum 31. 7. 2022 geltende
Fassung der deutschen Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO ,alt“ bzw
BRAO aF).

Marcella Prunbauer-Glaser Implikationen der Rs Halmer C-295/23 fiir die dsterreichische RAO
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B. Zugrundeliegender Sachverhalt

Die verfahrensanlassgebende Halmer Rechtsanwaltsgesell-
schaft UG ist eine deutsche Rechtsanwaltsgesellschaft in
Form einer haftungsbeschrinkten Unternehmergesell-
schaft (UG), dh eine in Osterreich als solche nicht bekann-
te Gesellschaftsform. Eine dem Osterreichischen Recht
fremde Gesellschaftsform als solche wire aus Gsterreichi-
scher Sicht bei freilich sonstiger Einhaltung der Erfordernis-
se der §§ 21a und 21¢ RAO fiir die Ausiibung der Rechts-
anwaltschaft noch nicht problematisch. Die 6sterreichische
RAO anerkennt — mit Ausnahme der Rechtsform der Ak-
tiengesellschaft (oder dieser gleichartigen Kapitalgesell-
schaften) - auch fremde Gesellschaftsformen nach dem
Recht anderer Mitgliedstaaten, aber eben nur insb unter
der Voraussetzung der Einhaltung des den Kreis der mogli-
chen Gesellschafter definierenden § 21¢c RAO.®

Man mag sich bei einer Kapitalisierung einer Rechtsan-
waltsgesellschaft nach deutschem Recht in Form einer UG
von blof3 € 100,- (sic!) allerdings fragen, ob bei einer der-
artig offensichtlichen Unterkapitalisierung das mE erkenn-
bar herandrauende Problem nicht auch tiber das Insolvenz-
recht hitte gelost werden kénnen. Ein Kapital von blof3
€ 100,- hatte — selbst wenn man alle sonstigen Kostenfakto-
ren einer Rechtsanwaltskanzlei oder Human Resources aus-
klammert - jegliche Anschaffung einer fiir eine Rechtsan-
waltskanzlei notwendigen Basis-IT-Infrastruktur, ganz ab-
gesehen von den anderen notwendigen Sachinvestitionen
— Insolvenzalarm auslésen miissen.

Im Mirz 2021 iibertrug der urspriingliche alleinige Ge-
sellschafter und Geschiftsfithrer RA Halmer 51 der 100 Ge-
schiftsanteile an eine Osterreichische Unternehmensbera-
tungs-GmbH, die (naturgemaf3) weder in Deutschland noch
in Osterreich zur Rechtsberatung zugelassen war. Kurz ge-
sagt: Fiir nur € 51,- erhielt man also als nicht Berufsbefug-
ter gar die Mehrheitsbeteiligung an einer Rechtsanwalts-
gesellschaft. Die Unabhéngigkeit der Geschaftsfithrung der
Rechtsanwaltsgesellschaft durch Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilte, die nach den gesellschaftsvertraglichen Be-
stimmungen diesen vorbehalten blieb, sollte (blof3) durch
interne Satzungsregelungen bzw iiber vertragliche Verein-
barungen der Gesellschafter untereinander abgesichert wer-
den.

Aus meiner Sicht handelte es sich bei der Rechtssache
Halmer daher um eine bewusst herbeigefiihrte Konstellation
aufgrund strategisch motivierter Prozessfithrung (,strategic
litigation“), um eine in Deutschland vor dem Hintergrund
des dortigen Berufsrechts schon langer brodelnde, durchaus
kontroversielle Diskussion zum strikten Verbot einer
Fremdbeteiligung an Anwaltsgesellschaften unionsrechtlich
auszutesten.”

Die (zustdndige) Rechtsanwaltskammer Miinchen wi-
derrief daraufhin bekanntlich im November 20218 die Zu-
lassung der Halmer UG als Rechtsanwaltsgesellschaft. Die
Vorlage des Bayrischen Anwaltsgerichtshofs an den EuGH
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stiitzt sich daher noch auf die damals (und bis 31. 7. 2022
giiltige) Rechtslage vor der sogenannten ,,groflen deut-
schen BRAO-Reform®.

Gemaif} der fir den EuGH mafigeblichen Fassung der
BRAO aF durften - schon viel weitergehend als in Oster-
reich nach § 21 ¢ RAO! - bestimmte ,,sozietatsfihige“ Beru-
fe wie Rechtsanwilte, Patentanwilte, Steuerberater, Steuer-
bevollmichtigte, Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchpriifer,
Arzte oder Apotheker am Gesellschaftskapital einer Rechts-
anwaltsgesellschaft beteiligt sein. Mittlerweile ist in
Deutschland gemaf} § 59¢c BRAO nF die Moglichkeit der
Vergesellschaftung mit einem sogenannten ,freien Beruf
nach § 1 Abs2 des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes®
noch wesentlich erweitert worden. Das deutsche PartGG
normiert zunichst eine duflerst weite Definition eines
»freien Berufs“: Die ,freien Berufe“ haben im Allgemeinen
auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation
oder schopferischer Begabung die personliche, eigenverant-
wortliche und fachlich unabhédngige Erbringung von
Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der Auftraggeber
und der Allgemeinheit zum Inhalt. Eine Ausiibung eines
solchen freien Berufs ist ausdriicklich ,,die selbstindige Be-
rufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Heilpraktiker,
Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psy-
chologen, Rechtsanwiilte, Patentanwidilte, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidig-
ten Buchpriifer (vereidigte Buchrevisoren), Steuerbevollmdch-
tigten, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen,
hauptberuflichen Sachverstindigen, Journalisten, Bildbericht-
erstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und dhnlicher Berufe sowie
der Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzie-
her®®

Die erweiterte neue Fassung der BRAO zu solchen ,,s0-
zietdtsfahigen freien Berufen wiirde aus derzeitiger Gster-
reichischer Sicht einen geradezu undenkbaren Kreis mogli-
cher Gesellschafter einer Rechtsanwaltskanzlei bedeuten!® -
und es mag sich im Falle einer neuerlichen Vorlage an den
EuGH vor dem Hintergrund der Entscheidung in der
Rechtssache Halmer sehr wohl die Frage der Kohdrenz der
neuen deutschen Rechtslage stellen.

6 Siehe §§ 1a, 21a, 21c RAO: Bei Einhaltung der Erfordernisse der §§ 21a
und 21 ¢ RAO und einer wirksamen Griindung der betreffenden Gesellschaft
nach dem jeweils maf3geblichen Recht kann die Rechtsanwaltschaft auch in
einer sonstigen, nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der Europé-
ischen Union oder eines Vertragsstaats des EWR offenstehenden Personen-
oder Kapitalgesellschaftsform ausgeiibt werden, mit Ausnahme der Aktien-
gesellschaft (oder einer dieser gleichartigen Kapitalgesellschaft).

7 Vgl Kilian, Das Fremdbeteiligungsverbot im Spannungsfeld von Berufs-,
Gesellschafts- und Unionsrecht, dAnwBI 2014, 111.

8 Anm: vor Inkrafttreten der jedoch schon absehbaren ,,groflen BRAO-Re-
form* am 1. 8. 2022.

9§ 1 Abs 2 PartGG.

10 Man mag sich durchaus fragen, welches Interesse Hebammen, Lotsen,
Kiinstler ua an einer Beteiligung an einer Rechtsanwaltskanzlei haben kénn-
ten ...
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C. Unionsrechtlicher Hintergrund/
sektorspezifische RA-RL

Neben den im Vorlageverfahren angesprochenen Grund-
freiheiten der Niederlassungsfreiheit des Art 49 AEUV
und der Kapitalverkehrsfreiheit Art 63 AEUV ist hier er-
ginzend zur ebenfalls angesprochenen allgemeinen Dienst-
leistungs-RL 123/2006 EU noch an die wichtigen sektorspe-
zifischen Rechtsanwalts-RL, namlich die Rechtsanwalts-
dienstleistungs-RL (EWG) 249/1977 und die Niederlas-
sungs-RL (EG) 5/1998,!! sowie deren Historie zu erinnern.

Die Rechtsanwaltschaft in Europa hat sehr frith im In-
teresse einer Teilnahme am sich entwickelnden Binnen-
markt bei gleichzeitiger notwendiger Beachtung der Kern-
werte des Berufs tiber die gemeinsame europiische Dach-
organisation der Rechtsanwaltskammern und Anwaltsver-
eine der EU, dem CCBE - Rat der Europdischen
Rechtsanwaltschaften!? — dh aus eigener Initiative des Be-
rufsstands heraus, dieses sektorspezifische Richtliniensys-
tem zwecks einer europaweiten grenziiberschreitend mog-
lichen Berufsausiibung basierend auf dem Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung bei der Europdischen Kom-
mission angestofien, mitgestaltet und durchsetzen kénnen.
Innerhalb der EU kann jeder Rechtsanwalt, der nach sei-
nem Heimatrecht in seinem Herkunftsland als Rechtsan-
walt anerkannt und eingetragen ist, unter im Wesentlichen
gleichen Voraussetzungen wie die Rechtsanwilte der ande-
ren Mitgliedstaaten den Beruf auch in den anderen Mit-
gliedstaaten der EU ausiiben. Damit ist die Rechtsanwalt-
schaft als Berufsstand in Europa ein federfithrender und
einzigartiger Vorreiter. Es gibt nach meiner Kenntnis kei-
nen anderen regulierten Beruf innerhalb der EU, der im
Ergebnis derart liberal auf der Grundlage gegenseitiger An-
erkennung einer einmal in einem Mitgliedstaat erlangten
Berufsqualifikation iVm der Eintragung als Rechtsanwalt
in seiner Heimatkammer innerhalb der EU die einfache
grenziiberschreitende Berufsausiibung ermoglicht und ge-
regelt hat.!> Damit sind auch Gsterreichischen Rechtsan-
wiltinnen und Rechtsanwilten viele Chancen der Titigkeit
in den anderen Mitgliedstaaten der EU erdffnet.

I. Wichtig und weiterhin giiltig: Art 11
Niederlassungs-RL 98/5/EG

Schon die RA-Niederlassungs-RL aus 1998 befasst sich vor
dem Hintergrund der so unterschiedlichen Rechts- und Zu-
lassungsregime in den einzelnen Mitgliedstaaten mit Fragen
der grenziiberschreitenden gemeinsamen Berufsausiibung
von mehreren RA einerseits und andererseits mit der Frage,
was sein soll, wenn in einem Mitgliedstaat auch Berufsfrem-
de einer Rechtsanwaltskanzlei angehdren konnten:

Art 11 NL-RL 98/5 normiert:

»Gemeinsame Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs

Sofern die gemeinsame Berufsausiibung fiir Rechtsanwiil-
te, die unter der jeweiligen Berufsbezeichnung tdtig sind, im
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Aufnahmestaat gestattet ist, gelten die folgenden Bestimmun-
gen fiir Rechtsanwilte, die unter dieser Berufsbezeichnung ti-
tig bleiben wollen oder sich bei der zustindigen Stelle eintra-
gen lassen:

1. Ein oder mehrere in einem Aufnahmestaat unter ihrer
urspriinglichen Berufsbezeichnung titige Rechtsanwilte, die
Mitglied ein und derselben Gruppe im Herkunftsstaat sind,
konnen ihre beruflichen Titigkeiten im Rahmen einer
Zweigstelle oder Niederlassung ihrer Gruppe im Aufnah-
mestaat ausiiben. Sind die fiir diese Gruppe im Herkunfts-
staat geltenden grundlegenden Regeln jedoch mit den
grundlegenden Regeln nach den Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften des Aufnahmestaats unvereinbar, so finden
letztere Vorschriften Anwendung, soweit ihre Beachtung im
allgemeinen Interesse zum Schutz der Mandanten und Dritter
gerechtfertigt ist [...]

5. Abweichend von den Nummern 1 bis 4 kann der Auf-
nahmestaat in jenem Ausmap, in dem er Rechtsanwilten, die
unter ihrer jeweiligen Berufsbezeichnung tdtig sind, die Aus-
iibung des Rechtsanwaltsberufs in einer Gruppe untersagt, der
standesfremde Personen angehoren, einem unter seiner ur-
spriinglichen Berufsbezeichnung eingetragenen Rechtsan-
walt das Recht verweigern, sich im Aufnahmestaat als Mit-
glied seiner Gruppe zu betitigen. Eine Gruppe gilt als Grup-
pe, der standesfremde Personen angehiren, wenn Personen,
die nicht die Qualifikation eines Rechtsanwalts gemdfS Arti-
kel 1 Absatz 2 besitzen,

- ganz oder teilweise das Kapital dieser Gruppe halten,
oder

- die Bezeichnung, unter der die Gruppe tdtig ist, benut-
zen, oder

- de facto oder de jure die Entscheidungsbefugnis darin
ausiiben.

Sind die fiir eine solche Gruppe von Rechtsanwidlten im
Herkunftsstaat geltenden grundlegenden Regeln entweder
mit denen des Aufnahmestaats oder mit Unterabsatz 1 unver-
einbar, so kann der Aufnahmestaat ohne die Einschrinkun-
gen nach Nummer 1 die Eroffnung einer Zweigstelle oder
Niederlassung auf seinem Hoheitsgebiet ablehnen.“

Damit wird in der NL-RL 98/5 selbst zwar nichts zu Kri-
terien der Sozietitsfihigkeit ,standesfremder Personen® als
solche geregelt, aber jenen Staaten, die — so wie Osterreich -
eine ,,Fremdbeteiligung nicht erlauben, eine Ablehnung ei-

11 RL 77/249/EWG des Rates vom 22. Mirz 1977 zur Erleichterung der tat-
sichlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte,
ABI L 1977/78, 17; RL 98/5/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 16. Februar 1998 zur Erleichterung der stindigen Ausiibung des Rechts-
anwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifika-
tion erworben wurde, ABl L 1998/77, 36; Prunbauer-Glaser in Murko/Nun-
ner-Krautgasser (Hrsg), Anwaltliches und notarielles Berufsrecht (2022) § 1
EIRAG Rz 1ff.

12 CCBE-Rat der Europidischen Rechtsanwaltschaften/Council of Bars and
Law Societiea of Europe/Conseil des Barreauy Européens, www.ccbe.eu; s
auch Prunbauer-Glaser in Csoklich/Scheuba (Hrsg), Standesrecht der Rechts-
anwilte (2024) 183ff.

13 Ein Beispiel im internationalen Vergleich: Die Zulassung als Rechtsanwalt/
Rechtsanwiltin in den USA ist auf den jeweiligen Bundesstaat beschrinkt;
eine Zulassung fiir den State of New York ermdglicht nicht auch die Berufs-
ausiibung im zB angrenzenden New Jersey.
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ner grenziiberschreitenden Niederlassung einer ausldndi-
schen Kanzlei mit Fremdbeteiligung ermoglicht. Nach mei-
nem Verstindnis war historisch gesehen ua gerade die be-
reits damals in Deutschland bestehende Gesetzeslage, die
eine Beteiligung von sogenannten ,sozietitsfahigen® frem-
den Berufen, wie etwa Steuerberaterinnen/Steuerberatern
und Notarinnen/Notaren, erlaubte, was aber in Wider-
spruch zur damaligen nationalen Rechtslage und Auffas-
sung in vielen anderen Mitgliedstaaten stand, die ihrerseits
vielmehr auf ein ,Reinheitsgebot® iS von ausschlief3lich
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten als mogliche Ge-
sellschafter einer Rechtsanwaltsgesellschaft setzten,!4 ein
maf3geblicher Hintergrund des Art 11 Abs 5 der RL 98/5.
Dieser sollte die Skepsis gegen Anwaltskanzleien mit stan-
desfremder Beteiligung im Falle grenziiberschreitender Nie-
derlassung in der EU iS einer Ablehnungsmaglichkeit l6sen
und damit den weiteren legistischen Weg der dann insge-
samt sehr erfolgreichen NL-RL 98/5 ebnen.

Art 11 Abs 5 der NL-RL 98/5 musste als solcher, soweit
ersichtlich, bislang noch nie vor nationalen Hochstgerichten
oder dem EuGH ausgetestet werden.!> In der Rechtssache
Halmer war Art 11 Abs 5 NL-RL 98/5 als weiter bestehen-
des Bollwerk eines Aufnahmestaats gegen Niederlassungen
einer Rechtsanwaltskanzlei mit Fremdbeteiligung allerdings
nicht einschldgig und wurde wohl deswegen gar nicht er-
wihnt.

Il. Art 15 Abs 2 und 3 Dienstleistungs-RL
123/2006/EG

Die sogenannte ,allgemeine“ Dienstleistungs-RL 123/
200616 erfasst auch Tiatigkeiten der Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilte, soweit nicht die spezielleren Normen
der anwaltsspezifischen Dienstleistungs-RL oder Niederlas-
sungs-RL vorgehen. Im Werdegang der ,allgemeinen®
Dienstleistungs-RL 123/2006 war es nicht gelungen, die
EK davon zu tiberzeugen, dass infolge der bereits bestehen-
den sektorspezifischen RA-RL aus 1977 und 1998 eine
ginzliche Ausnahme vom Anwendungsbereich dieser allge-
meinen Dienstleistungs-RL gerechtfertigt ware.!” Damals
war es politisches Ziel der EK, das Potenzial eines wettbe-
werbsfahigeren Binnenmarkts im Bereich der Dienstleis-
tungen allgemein zu heben und die vielfach in allen Mit-
gliedstaaten georteten einzelstaatlichen gesetzlichen Uber-
regulierungen bei den verschiedensten Dienstleistungen
einschliefllich der regulierten Berufe iS einer generellen
»Deregulierungsstrategie® zu beseitigen. Die Dienstleis-
tungs-RL soll bei gleichzeitiger Gewiéhrleistung einer ho-
hen Qualitit der Dienstleistungen die Wahrnehmung der
Niederlassungsfreiheit durch Dienstleistungserbringerin-
nen und Dienstleistungserbringer sowie den freien Dienst-
leistungsverkehr erleichtern.!® Gleichzeitig wurde in die
Richtlinie die damals bestehende einschldgige Rsp des
EuGH und deren Beurteilungskriterien {ibernommen bzw
in den Erwégungsgriinden explizit referenziert.
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So wird, soweit fiir Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwal-
te und das hier infrage stehende Fremdbeteiligungsverbot
relevant, in den Erwdgungsgriinden zwar auf die Wahrung
der ordnungsgemiflen Rechtspflege als einen Rechtferti-
gungsgrund fiir nationale Sonderregelungen im zwingen-
den Allgemeininteresse verwiesen, aber gleichzeitig ange-
sprochen, dass multidisziplindr angebotene Dienstleistun-
gen gefordert werden und Beschrinkungsnormen zu sol-
chen multidisziplindren Dienstleistungen wiederum auf
zwingende Griinde reduziert werden sollen. So zB in den
nachfolgenden Erwédgungsgriinden:

»(40) Der Begriff der zwingenden Griinde des Allgemein-
interesses, auf den sich einige Bestimmungen dieser Richtlinie
beziehen, ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den
Artikeln 43 und 49 des Vertrags'® entwickelt worden und
kann sich noch weiterentwickeln. Der Begriff umfasst entspre-
chend der Auslegung des Gerichtshofes zumindest folgende
Griinde: [...] Schutz von Dienstleistungsempfingern; Ver-
braucherschutz; [...] Wahrung der ordnungsgemdfSen Rechts-
pflege; [...]¢

»(101) Es ist erforderlich und im Interesse der Dienstleis-
tungsempfinger, insbesondere der Verbraucher, sicherzustel-
len, dass die Dienstleistungserbringer die Moglichkeit haben,
multidisziplinire Dienstleistungen anzubieten, und dass die
diesbeziiglichen Beschrinkungen auf das begrenzt werden,
was erforderlich ist, um die Unparteilichkeit und Unabhdin-
gigkeit sowie die Integritdt der reglementierten Berufe zu ge-
wahrleisten. [...]“

Die Mitgliedstaaten sind angehalten, ihre Rechtsordnun-
gen, insb ihre ,Genehmigungsregelungen® iS der Ziele der
allgemeinen Dienstleistungs-RL zu durchforsten, zu priifen,
ob ihre Rechtsordnung die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstitigkeit von bestimmten nicht-diskriminie-
renden Anforderungen abhingig macht, und die nationale
Rechtsordnung sodann nach den Kriterien der Nichtdiskri-

14 EuGH C-309/99, Wouters, ECLI:EU:C:2002:98.

15 Ein lange zuriickliegender Fall im Bereich der RAK Wien musste letztlich
seinerzeit von dieser nicht unter Anwendung der RL 98/5/EG entschieden
werden, weil die damals niederlassungswillige deutsche Kanzlei mit standes-
fremder Beteiligung (Steuerberater) noch vor einer Entscheidung in Deutsch-
land als Rechtsanwaltsgesellschaft aufgelost wurde. Die E C-309/99-Wouters
betraf keinen grenziiberschreitenden Fall.

16 RL 123/2006/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. De-
zember 2006 tber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABl L 2006/376, 36.
17 Gemaf3 Art 2 lit 1 der RL 123/2006/EG wurden schlussendlich (iiber Druck
von Frankreich) Tiétigkeiten von Notarinnen/Notaren und Gerichtsvollziehe-
rinnen/Gerichtsvollziehern, die durch staatliche Stellen bestellt werden, aus
dem Anwendungsbereich ausgenommen. Die Abgrenzung zu den sektorspe-
zifischen RA-RL erfolgt iiber Art 3 Abs 1, wonach fiir den Fall, dass Bestim-
mungen dieser Richtlinie [Anm: 123/2006] einer Bestimmung eines anderen
Gemeinschaftsrechtsakts, der spezifische Aspekte der Aufnahme oder Aus-
iibung einer Dienstleistungstitigkeit in bestimmten Bereichen oder bestimm-
ten Berufen regelt, widersprechen, die Bestimmung des anderen Gemein-
schaftsrechtsakts Vorrang hat.

18 Art 1 Abs 1 RL: Der ,,polish plumber* (polnische Installateur) als Beispiel
der Folgen der geplanten Deregulierung wurde damals geradezu sprichwort-
lich.

19 Nun Art 49 und 56 AEUV.

10_2025 osterreichisches anwaltsblatt



minierung, der Erforderlichkeit und der Verhéltnismafig-
keit entsprechend liberalisiert anzupassen.20- 21 Als eine
der solcherart zu priifenden Anforderungen sind Beteiligun-
gen am Gesellschaftsvermdégen ausdriicklich genannt. Vor
dem Hintergrund der Ziele der allgemeinen Dienstleis-
tungs-RL werden weiters auch ,,multidisziplindre Titigkei-
ten angesprochen. Art 25 (,Multidisziplinire Titigkeiten®)
Abs 1 der RL 123/2006 sieht vor:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Dienstleis-
tungserbringer keinen Anforderungen unterworfen werden,
die sie verpflichten, ausschlieflich eine bestimmte Titigkeit
auszuiiben oder die die gemeinschaftliche oder partnerschaft-
liche Ausiibung unterschiedlicher Titigkeiten beschrdnken.“

Jedoch konnen gemifd Abs 2 Angehorige reglementier-
ter Berufe dennoch Beschrinkungen unterliegen, soweit
dies gerechtfertigt ist, um die Einhaltung der verschiede-
nen Standesregeln im Hinblick auf die Besonderheiten der
jeweiligen Berufe sicherzustellen, und soweit dies notig ist,
um ihre Unabhingigkeit und Unparteilichkeit zu gewéhr-
leisten.??

lll. Entwicklungen in nationalen Rechtsordnungen

Parallel und nachfolgend zur Entwicklung des oben skizzier-
ten européischen Rechtsrahmens fanden ausgehend vom
anglikanischen Rechtsraum langsam, aber stetig in europi-
ischen Rechtsordnungen mehr oder weniger schleichend
und mehr oder weniger wahrgenommen Entwicklungen
auf nationaler Rechtsebene statt, wonach zunehmend in Ab-
kehr von einem strikten ,,Reinheitsgebot® eine zumindest
teilweise Beteiligung Berufsfremder an Rechtsanwaltsgesell-
schaften ermoglicht wurde. Beispiele sind das franzdsische,
spanische, portugiesische, italienische und schweizerische
Recht mit Moglichkeiten eingeschrankter Minderheitsbetei-
ligung?? bis hin zum seinerzeitigen Schreckgespenst der UK
»Alternative Business Structure — ABS® an welcher sich,
nach meiner Erinnerung ab dem Jahr 2012, Standesfremde
nach einem anscheinend dem Finanzmarkt nachempfunde-
nen ,,Fit and proper“-Test unlimitiert beteiligen konnten?* -
ein Beispiel, das in abgeschwichter Form etwa auch in
Schottland iibernommen wurde. Das ,,ABS“-Modell wurde
von UK stark propagiert, hat sich jedoch im kontinentaleu-
ropdischen Rechtsraum nicht durchgesetzt und wurde nach
meiner Einschdtzung auch im englischsprachigen Raum
nicht der erhoffte Erfolg. Mogliche Implikationen von natio-
nalen Rechtsentwicklungen auf den européischen Rechtsrah-
men sind dennoch nicht zu unterschitzen.

D. Das Urteil C-295/23 vom 19. 12. 2024
und § 21c RAO

I. Das Urteil C-295/23 vom 19. 12. 2024

Der Gerichtshof urteilte bekanntlich erfreulich deutlich:
WArt. 15 Abs. 2 Buchst. ¢ und Abs. 3 der Richtlinie 123/
2006/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
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12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt
und Art. 63 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer na-
tionalen Regelung nicht entgegenstehen, nach der es unzu-
lissig ist, dass Geschdftsanteile an einer Rechtsanwaltsge-
sellschaft auf einen reinen Finanzinvestor iibertragen wer-
den, der nicht die Absicht hat, in der Gesellschaft eine in die-
ser Regelung bezeichnete berufliche Titigkeit auszuiiben, und
die bei Zuwiderhandlung den Widerruf der Zulassung der be-
treffenden Rechtsanwaltsgesellschaft zur Rechtsanwaltschaft
vorsieht.“

Im Rahmen der Priifung der Verhiltnismafigkeit bzw
Erforderlichkeit der in Rede stehenden deutschen Regelung
wird die wichtige Rolle des Rechtsanwalts/der Rechtsanwal-
tin fur die Mandantinnen und Mandanten und fiir eine
rechtstaatlich basierte Gesellschaft facettenreich herausgear-
beitet, gerade auch unter Verweis auf die anwaltlichen Kern-
werte: Unabhéngigkeit, Treuepflicht zu den Mandantinnen
und Mandanten (dort Integritdt und Loyalitit genannt) und
die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht.?>

Auch die besorgniserregenden Entwicklungen der Ero-
sion und eines Riickgangs der Rechtsstaatlichkeit in einigen
Landern diirften bei der Begriindung des EuGH eine Rolle
gespielt haben. Siche etwa den wichtigen Hinweis auf die in
einer demokratischen Gesellschaft ,,grundlegende Aufgabe®
der Rechtsanwaltschaft.26 Die hierzu gehorenden Erwi-

20 Art 9 Abs 1 der RL 123/2006/EG bestimmt: ,, Die Mitgliedstaaten diirfen die
Aufnahme und die Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit nur dann Geneh-
migungsregelungen unterwerfen, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:
a) die Genehmigungsregelungen sind fiir den betreffenden Dienstleistungser-
bringer nicht diskriminierend; b) die Genehmigungsregelungen sind durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt; c) das angestrebte Ziel
kann nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden, insbesondere weil eine
nachtrigliche Kontrolle zu spit erfolgen wiirde, um wirksam zu sein.”

21 In Art 15 Abs 2 der RL 123/2006 (,,zu priifende Anforderungen®) der RL
123/2006 heifdt es dazu: (1) ,, Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsordnun-
gen die in Absatz 2 aufgefiithrten Anforderungen vorsehen, und stellen sicher,
dass diese Anforderungen die Bedingungen des Absatzes 3 erfiillen. Die Mit-
gliedstaaten dndern ihre Rechts- und Verwaltungsvorschriften, um sie diesen
Bedingungen anzupassen. (2) Die Mitgliedstaaten priifen, ob ihre Rechtsord-
nung die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit von folgen-
den nicht diskriminierenden Anforderungen abhdingig macht.”

22 Zusammenfassend der EuGH in Erwédgungsgrund [61] der Halmer-Ent-
scheidung: ,,Insoweit miissen die Mitgliedstaaten nach Art 15 der Dienstleis-
tungs-RL 2006/13 priifen, ob ihre Rechtsordnungen Anforderungen wie die in
Art 15 Abs 2 aufgefiihrten vorsehen, und sicherstellen, dass diese Anforderun-
gen die Bedingungen des Art 15 Abs 3 erfiillen. Auflerdem ist es den Mitglied-
staaten gestattet, Anforderungen der in Art 15 Abs 2 genannten Art beizube-
halten oder gegebenenfalls einzufiihren, sofern diese Anforderungen die Bedin-
gungen des Art 15 Abs 3 erfiillen (vgl in diesem Sinne Urteile vom 16. Juni
2015, Rina Services ua, C 593/13, EU:C:2015:399, Rn. 33, und vom 29. Juli
2019, Kommission/Osterreich [Ziviltechniker, Patentanwilte und Tierdrzte],
C 209/18, EU:C:2019:632, Rn. 80).“

23 Kilian, dAnwBI 2014, 111.

24 Beispielshaft das sogenannte ,,Tesco“-Modell, wonach die UK-Supermarkt-
kette Tesco seit 2012 neben den Produkten des Lebensmittelhandels auch
Rechtsdienstleistungen anbot, vgl https://www.bbc.com/news/uk-17538006.
2> EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 64ff.

26 Siehe insb Rn 66 in EuGH C-295/23, Halmer, ECLLI:EU:C:2024:1037: ,,In-
soweit besteht die anwaltliche Vertretungsaufgabe, die im Interesse einer geord-
neten Rechtspflege auszuiiben ist, vor allem darin, in volliger Unabhdngigkeit
und unter Beachtung des Gesetzes sowie der Berufs- und Standesregeln die In-
teressen des Mandanten bestmoglich zu schiitzen und zu verteidigen (vgl in
diesem Sinne Urteile vom 4. Februar 2020, Uniwersytet Wroctawski und Po-
len/REA, C 515/17 P und C 561/17 P, EU:C:2020:73, Rn. 62, und vom
24. Mdrz 2022, P] und PC/EUIPO, C 529/18 P und C 531/18 B, EU:
C:2022:218, Rn. 64). Den Rechtsanwiilten wird die in einer demokratischen Ge-
sellschaft grundlegende Aufgabe iibertragen, fiir die Rechtsuchenden einzutre-
ten. Diese Aufgabe impliziert zum einen das Bestehen der Moglichkeit fiir jeden
Rechtsuchenden, sich vollig frei an seinen Rechtsanwalt zu wenden, zu dessen
Beruf an sich es seinem Wesen nach gehort, all denen unabhdngig Rechtsbera-
tung zu erteilen, die sie bengtigen. Zum anderen geht mit ihr das Erfordernis
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gungsgriinde werden in spéteren Diskussionen sicher noch
aufgegriffen werden konnen, etwa in Zusammenhang mit
den leider stindig zunehmenden gesetzlichen Berichts-
pflichten, welche Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten
auferlegt werden. Man denke nur an die Geldwasche-Regu-
latorien.

Im Hinblick auf die Priifung der Verhéltnisméfigkeit
und Geeignetheit der deutschen Regelung unterstreicht
der EuGH auch die Notwendigkeit der finanziellen Unab-
hangigkeit von Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten zur
Vermeidung von Interessenkonflikten und Wahrung des
unabhingig gefithrten Mandats.

Der EuGH unterstreicht weiters und wichtig den Beur-
teilungsspielraum des nationalen Gesetzgebers vor dem
Hintergrund seines gesamten nationalen Regelungssystems
und schitzt dabei auch das tatsichliche Machtgefille in fi-
nanziellen Konstellationen wie jenem im Ausgangsfall prag-
matisch ein. Einen Schutz blof8 durch besondere individuel-
le vertragliche Bestimmungen bzw Satzungsregelungen vor
dem direkten oder indirekten Einfluss eines reinen Investor-
Gesellschafters kann ein Mitgliedstaat im Rahmen des ihm
zustehenden Beurteilungsspielraums als unzureichend an-
sehen, weil eben solche Mafinahmen in Satzungen sich in
der Praxis als unzureichend erweisen konnen, um die ge-
rechtfertigten Ziele auch effektiv sicherzustellen.?”

Interessant ist, dass das Urteil des EuGH sich in der Be-
antwortung der Vorlagefragen ausdriicklich lediglich auf die
fir die Vorlagefrage mafigebliche Bestimmung der BRAO
aF beschrankt, obwohl die zum Zeitpunkt der Fillung des
Erkenntnisses schon giiltige BRAO nF en passant erwihnt
wird. Offensichtlich wollte der EuGH sich bewusst nicht zu
potenziellen Abgrenzungsfragen der neuen deutschen
Rechtslage dufiern.

Als ein Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass im
Hinblick auf einen reinen Finanzinvestor/eine reine Finanz-
investorin nun ein erfreuliches Urteil vorliegt, das an Deut-
lichkeit kaum zu tiberbieten ist. Der EuGH hat jedoch den
Begriff des ,reinen Finanzinvestors“ im Urteilsspruch neu
eingefiihrt. Das fiihrt zur Frage, welche Bedeutung diesem
neuen Begriff zukiinftig zukommt, was denn unter einem
~reinen Finanzinvestor zu verstehen ist bzw wie sich ein
solcher definiert und vor allem zur Frage: Was konnte gel-
ten, wenn sich einmal kein ,,reiner standesfremder Finanz-
investor an einer Rechtsanwaltsgesellschaft beteiligen wol-
len sollte?

Osterreichische Regelung (§ 21c RAO)

Sitz der osterreichischen berufsrechtlichen Regelung, die
vor dem Hintergrund des Erkenntnisses des EuGH zu testen
ist, ist § 21¢c RAO. § 21 ¢ RAO erginzt und modifiziert be-
kanntlich die einschligigen sonstigen gesellschaftsrechtli-
chen Bestimmungen durch ein rechtsanwaltsspezifisches
Sondergesellschaftsrecht. Nach gefestigter 6sterreichischer
Auffassung bestehen Gesellschaftsrecht und Berufsrecht un-
abhingig nebeneinander.?8 Das Standesrecht ist fiir die die
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Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten treffenden Ein-
schrinkungen mafgeblich. Diese Einschrinkungen sind
wiederum an den Kernwerten, den ,,core values“ der Rechts-
anwaltschaft, zu messen. Einschriankungen sind zuléssig,
wenn ohne sie Unabhéngigkeit, Verschwiegenheit und Frei-
heit von Interessenkollision gefihrdet werden wiirde.

Der Gesellschafterkreis ist betreffend natiirliche und ju-
ristische Personen derart geregelt, dass bei Gesellschaften
zur Ausiibung der Rechtsanwaltschaft jederzeit folgende Er-
fordernisse erfillt sein miissen und nur folgende Personen
Gesellschafter sein diirfen:

a) inldndische Rechtsanwilte, Rechtsanwilte im Sinn
der Anlage zum EIRAG sowie international titige Rechts-
anwilte unter den Voraussetzungen und im Ausmaf} des
§ 41 Abs 2 EIRAG, inlandische Rechtsanwilte, Rechtsan-
wilte im Sinn der Anlage zum EIRAG sowie international
tatige Rechtsanwilte unter den Voraussetzungen und im
Ausmafd des § 41 Abs 2 EIRAG,

b) Ehegatten oder eingetragene Partner eines der Ge-
sellschaft angehdrenden Rechtsanwalts fiir die Dauer der
Ehe oder eingetragenen Partnerschaft,

¢) Kinder eines der Gesellschaft angehérenden Rechts-
anwalts bis zur Vollendung des 35. Lebensjahres sowie da-
riiber hinaus, solange sie sich auf die Erlangung der Rechts-
anwaltschaft vorbereiten,

d) ehemalige Rechtsanwiilte, die auf die Ausiibung der
Rechtsanwaltschaft verzichtet haben und die im Zeitpunkt
der Verzichtleistung Gesellschafter waren oder deren Kanz-
lei von der Gesellschaft fortgefithrt wird,

e) der hinterbliebene Ehegatte oder eingetragene Part-
ner eines verstorbenen Rechtsanwalts, wenn dieser bei sei-
nem Ableben Gesellschafter war oder der hinterbliebene
Ehegatte oder eingetragene Partner die Gesellschaft mit ei-
nem Rechtsanwalt zur Fortfithrung der Kanzlei eingeht,

f) Kinder eines verstorbenen Rechtsanwalts, wenn dieser
bei seinem Ableben Gesellschafter war oder die Kinder die
Gesellschaft mit einem Rechtsanwalt zur Fortfithrung der
Kanzlei eingehen, wobei die Kinder der Gesellschaft nur
bis zur Vollendung des 35. Lebensjahres sowie dariiber hi-
naus so lange angehoren diirfen, als sie sich auf die Erlan-
gung der Rechtsanwaltschaft vorbereiten,

g) Gesellschaften mit beschrinkter Haftung sowie die-
sen gleichartige Kapitalgesellschaften im Sinn des § 1a
Abs 1 Satz 2, wenn sie einziger Komplementir einer
Rechtsanwalts-Partnerschaft in Form einer Kommandit-
gesellschaft oder einer dieser gleichartigen Personenge-
sellschaft im Sinn des § 1a Abs 1 Satz 2 sind. Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung sowie diesen gleichartige Ka-
pitalgesellschaften im Sinn des § 1a Abs 1 Satz 2, wenn sie
einziger Komplementér einer Rechtsanwalts-Partnerschaft

der Loyalitit des Rechtsanwalts gegeniiber seinem Mandanten einher (vgl in
diesem Sinne Urteil vom 8. Dezember 2022, Orde van Vlaamse Balies ua, C
694/20, EU:C:2022:963, Rn 28 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).”

27 Siehe insb Rn 74, Rn 64-66 in EuGH C-295/23, Halmer, ECLL:EU:
C:2024:1037.

28 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Berufsrecht § 21¢ RAO Rz 1.
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in Form einer Kommanditgesellschaft oder einer dieser
gleichartigen Personengesellschaft im Sinn des § 1a Abs 1
Satz 2 sind.

Ausgenommen den Fall einer Rechtsanwalts-Partner-
schaft, deren einziger Komplementdr eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung ist, diirfen Rechtsanwilte der Gesell-
schaft nur als personlich haftende Gesellschafter oder bei
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung oder eine dieser
gleichartigen Kapitalgesellschaft als zur Vertretung und Ge-
schaftsfiihrung befugte Gesellschafter angehdren. Rechtsan-
wilte, die die Rechtsanwaltschaft gemaf3 § 20 lit a RAO vo-
riibergehend nicht ausiiben, sowie die in der Z 1 lit b bis e
genannten Gesellschafter dirfen der Gesellschaft nur als
Kommanditisten (beschrinkt haftende Gesellschafter), als
Gesellschafter ohne Vertretungs- und Geschiftsfithrungsbe-
fugnis oder nach Art eines stillen Gesellschafters angehéren.
Andere Personen als Gesellschafter diirfen am Umsatz oder
Gewinn der Gesellschaft nicht beteiligt sein.

Privatstiftungen als Gesellschafter sind seit dem Berufs-
rechtsinderungsgesetz BRAG 20202 seit 1. 4. 2020 nicht
mehr zuléssig; eine Ubergangsregel besteht fiir zuvor beste-
hende Privatstiftungen fiir die Dauer der Gesellschafterstel-
lung (welche den Regeln des § 21¢ RAO zu entsprechen
hat).

Fazit: Betrachtet man den gesetzlich geregelten Gesell-
schafterkreis natiirlicher Personen, besteht eine gewisse
Form einer Fremdbeteiligungsmoglichkeit auch im 6sterrei-
chischen Recht durch nicht Berufsangehorige, wenngleich
aber immerhin durch das Familienband qualifizierter Ange-
horige (Ehegatten und Kinder bzw Witwen und Waisen) -
worauf im Ubrigen die EK im politischen Diskussionsprozess
zur allgemeinen Dienstleistungs-RL 123/2006 hingewiesen
hat. Dies ist historisch und auch sachlich begriindet durch
das Ziel einer zum Zeitpunkt der seinerzeitigen Regelung ge-
botenen Absicherung von Familienangehdrigen eines
Rechtsanwalts/einer Rechtsanwiltin. Aus Sicht der Priifkrite-
rien des EuGH kann dies mE mit gutem Grund mit einem
Erfordernis im zwingenden Allgemeininteresse gerechtfer-
tigt werden. In Bezug auf Kinder bzw Waisen besteht zusétz-
lich eine an das Erreichen einer bestimmten Altersgrenze ge-
bundene Beteiligungsschranke, sofern sie sich nicht bis dahin
selbst als Rechtsanwalt/Rechtsanwiltin qualifiziert haben.
Dessen ungeachtet soll nach einer durchgefithrten Umfrage
innerhalb der Rechtsanwaltskammern, inwieweit infolge der
zwischenzeitig stattgefundenen Entwicklungen eines eigen-
stindigen anwaltlichen Versorgungssystems die Beteili-
gungsmaoglichkeit von Familienangehorigen aktuell iiber-
haupt noch geniitzt oder als notwendig erachtet wird, aus
Griinden einer vollstindigen Kohdrenz des RAO-Systems
an zuldssigen Gesellschaftern einer Rechtsanwaltsgesellschaft
demnichst diese Form einer familidren Fremdbeteiligungs-
méglichkeit entfallen. Eine entsprechende Anderung der
RAO ist im Stand und mit dem BM] bereits akkordiert und
sollte - selbstverstindlich mit einer rechtewahrenden Uber-
gangsfrist fiir bestehende Konstellationen - mit dem bevor-
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stehenden nichsten Berufsrechtsinderungsgesetz (BRAG)
realisiert werden.

Das frithere Einfallstor einer potenziellen ,,Fremdbeteili-
gung® iiber den Weg der Rechtsform einer Privatstiftung als
eine ,,black box®, bei welcher freilich dauerhaft die Voraus-
setzungen des § 21c¢ RAO erfiillt sein miissten, ist bereits
seit dem BRAG 2020 mit Ubergangsfrist beendet.

Mit der demnichst erwarteten Anderung im Berufsrecht
wire dann jedenfalls eine vollstindige Kohérenz iS jiingerer
Rsp-Tendenz des EuGH hergestellt und kiinftig eine Betei-
ligung an einer Rechtsanwaltsgesellschaft nur mehr Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilten (oder emeritierten
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilten) moglich.

E. AbschlieBende Gedanken zur
Diskussion

Der EuGH hat in der Rechtssache Halmer offensichtlich be-
wusst weder die Regelung der BRAO nF (die neue BRAO-
Regelung wird lediglich im Sachverhalt erwihnt) noch das
Kohirenzprinzip angesprochen. Die neue deutsche Rechts-
lage der BRAO wird innerhalb der rechtlichen Wiirdigung
gar nicht angesprochen. Soweit dazu in Deutschland in Be-
zug auf Schlussfolgerungen betreffend Kohirenz der neuen
deutschen Rechtslage andere Meinungen vertreten werden,
mogen diese (standes-)politisch motiviert sein, lassen sich
aber mE nicht aus dem Erkenntnis ableiten.

Es kann, weil das anwaltliche Berufsrecht in der EU nicht
vereinheitlicht ist und wegen der sehr unterschiedlichen
Rechtsordnungen und Zuginge als solches, ganz abgesehen
von einer fehlenden Regelungskompetenz der EU, auch
nicht vereinheitlicht werden kann, in Bezug auf das
»Fremdbesitzverbot“ jederzeit zu einem neuen Vorlagever-
fahren an den EuGH mit etwas gednderter Sachverhaltskon-
stellation kommen. Dies sowohl im Hinblick auf die neue
deutsche BRAO-Regelung als auch im Zusammenhang mit
anderen Regelungen auf nationalstaatlicher Ebene anderer
Staaten. Auch der Weg einer Beschwerde an die Europiische
Kommission mit schlussendlich einem Vertragsverletzungs-
verfahren wire denkbar, selbst wenn zu Vertragsverlet-
zungsverfahren wohl derzeit kein politischer Wille besteht,
was sich aber jederzeit dndern kann.

In einem solchen zukiinftigen Fall wird das Kohérenzprin-
zip eine nicht unwesentliche Rolle spielen. Nach dem Kohi-
renzerfordernis, welches in der Rsp des EuGH zunehmend ei-
ne Rolle spielt, kann sich ein Mitgliedstaat zusammengefasst
nur dann auf eine bestimmte Zielerreichung seiner nationalen
Regelung als im zwingenden Allgemeininteresse berufen,
wenn dieses Ziel insgesamt in kohdrenter und systematischer
Weise in seiner Rechtsordnung geregelt und erreicht wird.3

29 BGBI I 2020/19.

30 Etwa sind nationale Glickspielverbote nicht mit einem behaupteten Rege-
lungsziel im Allgemeininteresse des Verbraucherschutzes kohérent, wenn der
Staat selbst gleichzeitig das Gliickspielmonopol besitzt und gewinnbringend
LDitzte
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Daraus folgt aus meiner Sicht zunachst eine Verantwor-
tung sowohl der nationalen Berufsrechtsgesetzgeber wie auch
der Selbstverwaltung und der autonomen Rechtsanwaltskam-
mern: Eine proaktive Einhaltung des Kohédrenzprinzips ist
geboten. Der EuGH kann mehr als in der Entscheidung der
Rechtssache Halmer wohl kaum leisten; der Ball liegt zu-
néchst im nationalen gesetzgeberischen Bereich. Es diirfen
keine europarechtlichen ,,Patzer” passieren. Die Rechtspre-
chung - nicht nur die des EuGH - ist schwer prognostizier-
bar. Rechtsfortbildung des Berufsrechts sollte grundsatzlich
aus dem Stand heraus mit dem zustdndigen Gesetzgeber pro-
aktiv angestoflen und diskutiert, nicht aber tiberraschenden
Impulsen der Rechtsprechung iiberlassen werden.

Der EuGH hat die Notwendigkeit und Bedeutung der
Rechtsanwaltschaft als einen wesentlichen Teil der Saule
der Justiz betont. Diese sehr wichtige Argumentation wird
langfristig nur aufrechtzuerhalten sein, wenn diese Position
der Rechtsanwaltschaft im Rechtsstaat auch tatsachlich er-
halten und von dieser verantwortungsbewusst gelebt wird.
Dies gilt nicht nur fiir die rechtliche Kohirenz der Regelun-
gen der Zulassung zum Beruf oder fiir Fragen zum Fremd-
besitz, sondern auch fiir das tatsichliche Berufsleben des
Rechtsanwalts/der Rechtsanwiltin. Die Wahrung der Kern-
werte und berufsrechtlichen Pflichten, etwa die Einhaltung
des Verschwiegenheitsgebots, auch wenn dies in der tigli-
chen Berufsausiibung ,,unbequem® sein mag, muss auch tat-
sachlich gelebt und geleistet werden.

Zum Begriff des ,reinen Finanzinvestors® ist abzuwarten,
was die Zukunft bringt. Eine Abgrenzung der Definitionen
ist im Urteil in der Rechtssache Halmer noch nicht erfolgt.
Es konnte vor dem Hintergrund der Begriindung sein, dass
auch ein nicht reiner Finanzinvestor vom Fremdbesitz aus-
geschlossen werden kann.

Das osterreichische Berufsrecht war in Bezug auf eine
Fremdbeteiligung schon strenger als andere Rechtsordnun-
gen, insbesondere das deutsche Berufsrecht. Zukiinftig sol-
len an einer osterreichischen Rechtsanwaltsgesellschaft aus-
schlieSlich Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte beteiligt
sein konnen. Auch wenn sich der EuGH in der Rechtssache
Halmer erfreulich als Beschiitzer der Kernwerte der Rechts-
anwaltschaft im Interesse der Prinzipien des Rechtsstaats er-
wiesen hat: Der bisherige Osterreichische Weg einer tun-
lichst proaktiven Mitgestaltung des Berufsrechts anstatt
der Uberlassung dessen Fortentwicklung an eine unwigbare
Rechtsprechung sollte auch in Zukunft verantwortungsbe-
wusst weiter gegangen werden. In diesem Sinne: Peter Dru-
cker, einem herausragenden Okonomen mit Osterreichi-
schen Wurzeln, wird der Ausspruch zugeschrieben: ,,The
best way to predict the future is to shape it“ (,Der beste
Weg, die Zukunft vorherzusagen ist, sie selbst zu pragen®).
Das gilt gerade auch fir die Rechtsanwaltschaft und deren
Berufsrecht. Die Sicherung der Kernwerte und die Zukunft
der Rechtsanwaltschaft ist zu wichtig. Lassen Sie uns ge-
meinsam weiter dazu stehen!

Interdisziplindre Rechtsanwaltsgesellschaften
im Lichte der Entscheidung EuGH C-295/23

(Rs Halmer)*

Der osterreichische Gesetzgeber handhabt Beteiligungen an Rechtsanwaltsgesellschaften

tendenziell restriktiv. Aus gutem Grund, denn mit erweiterten Beteiligungsmoglichkeiten fiir

berufsfremde Personen kommt es zu weiteren Spannungen mit den anwaltlichen
Grundprinzipien. Angesichts der Vorgaben des Gesellschaftsrechts benétigt das anwaltliche Berufsrecht
spezifische Sonderregelungen, die das Gesellschaftsrecht stellenweise modifizieren.

A. Problemaufriss

Eine dieser Sonderregelungen ist das Fremdbeteiligungs-
verbot, welches bereits seit Jahrzehnten fiir Gesprachsstoff
in der standespolitischen Diskussion sorgt.! Demnach diir-
fen sich in erster Linie nur Rechtsanwilte an einer zur
Rechtsanwaltschaft zugelassenen Gesellschaft beteiligen.?
Die interdisziplindre Berufsausiibungsgesellschaft mit ande-
ren (freien) Berufen, aber auch die Aufnahme eines reinen
Finanzinvestors ist den Osterreichischen Rechtsanwilten

derzeit nicht gestattet, weil dadurch anwaltliche Grundprin-
zipien, allen voran die anwaltliche Unabhingigkeit, gefihr-
det werden konnten.

* Bei der vorliegenden Abhandlung handelt es sich um die Verschriftlichung
des im Rahmen der Veranstaltung vom 7. 5. 2025 ,BERUFSRECHT aktuell
- Unabhingig sein und bleiben” des Forschungszentrums fiir Berufsrecht
der Universitit Graz abgehaltenen Vortrags.
1 Rohregger in Engelhart et al (Hrsg), RAO!! (2023) § 21¢ RAO Rz 14.
2 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser (Hrsg), Anwaltliches und notarielles
Berufsrecht (2022) § 21¢ RAO Rz 33.

Ischaften im Lichte der Entscheidung EuGH C-295/23 (Rs Halmer)
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Fiir genau diesen Schritt hat sich zuletzt der deutsche
Gesetzgeber mit der groffen BRAO-Reform 2022 entschie-
den, indem er — wohlgemerkt in Anbetracht der Gefahren
fiir das anwaltliche Pflichtenprogramm der §$ 43 ff dBRAO,
die im Wesentlichen den Osterreichischen anwaltlichen
Grundprinzipien entsprechen - den bis dahin begrenzt zu-
lassigen Gesellschafterkreis auf simtliche Angehorige der
freien Berufe iSd § 1 Abs 2 dPartGG ausgeweitet hat.> Be-
teiligungen durch gewerbliche Berufsgruppen sowie die
Aufnahme reiner Finanzinvestoren bleiben allerdings auch
weiterhin in Deutschland unzuléssig.*

Doch der Teufel sitzt bekanntlich im Detail:> Am
20. 4. 2023 legte der Bayerische Anwaltsgerichtshof aus An-
lass eines anwaltsgerichtlichen Verwaltungsstreitverfahrens
iiber den Zulassungswiderruf einer deutschen Berufsausii-
bungsgesellschaft dem EuGH das Verfahren zur Vorabent-
scheidung vor.® Der AGH war der Ansicht, das deutsche
Fremdbeteiligungsverbot verstof3e sowohl gegen die Nieder-
lassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit als auch Art 15 der
allgemeinen Dienstleistungs-RL (EG) 2006/123.7 Anstelle
des unverhiltnisméfligen Fremdbeteiligungsverbots konne
die anwaltliche Unabhiangigkeit ausreichend durch gesell-
schaftsvertragliche Vorkehrungen gesichert werden.®

Diese Zweifel griff auch der Generalanwalt Sdnchez-
Bordona auf und konstatierte in dessen Schlussantrigen
gleich drei Inkohidrenzen innerhalb der dBRAO: Einerseits
konnen die sozietdtsfihigen Berufe (insbesondere seit der
groflen BRAO-Reform 2022) nicht mehr sinnvoll von ande-
ren, die nicht zum Kreis der in der dBRAO aufgefiihrten
Berufe gehoren, abgegrenzt werden. Andererseits seien der
Inhalt und die Reichweite des Gebots der aktiven Tatigkeit
unklar und Mehrheitsverhaltnisse ungeeignet, die anwaltli-
che Unabhéngigkeit vor divergierenden Fremdinteressen zu
sichern.?

Seit Beginn des Verfahrens haben sich die Graben in der
deutschen Literatur (selbst innerhalb der einzelnen Institu-
tionen) zunehmend vertieft.!® Mit Spannung wurde das Ur-
teil aus Luxemburg am 19. 12. 2024 erwartet, doch die gro-
fe Sensation blieb aus.!! Vielmehr hat der EuGH mit seiner
Entscheidung den Ball wieder an den nationalen Gesetzge-
ber zuriickgespielt.!? Dennoch erstrecken sich die Auswir-
kungen des Urteils des EuGH zu C-295/23 in der Rs Halmer
weit liber den Anlassfall und die Grenzen Deutschlands hi-
naus und bilden die Blaupause der folgenden Rekapitulation
der Sinnhaftigkeit und Zuléssigkeit interdisziplinarer Ge-
sellschaften in Osterreich.

B. Fremdbeteiligungen de lege lata

I. Kooperation mit Berufsfremden

Die interdisziplindre Gesellschaft ist in Deutschland seit der
groflen BRAO-Reform in ihrer Reinform verwirklicht.!3
Wenngleich Osterreich die gemeinsame Berufsausiibung
derzeit noch verbietet, darf in Erinnerung gerufen werden,

Friedrich Riiffler und Tobias Thomas Dornik Interdisziplindre Re
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dass Kooperationen zwischen Rechtsanwilten und anderen
Professionen zumindest in ,,loser” Form bereits in der Pra-
xis gelebt werden. So besteht einerseits die Moglichkeit, dass
jeder Berufsberechtigte mit dem Klienten zunéchst separat
kontrahiert. Im Anschluss konnen die getrennt voneinander
erbrachten Leistungen aufeinander abgestimmt werden. Ei-
ne andere Konstellation wire das Auftreten eines Berufsbe-
rechtigten als gesamtverantwortlicher Generalunternehmer.
Der Vorteil liegt hierin, dass dem Auftraggeber nur ein ein-
ziger Vertragspartner gegeniibersteht, wobei auch hier jeder
Subunternehmer seine eigene Leistung erbringt. Die inter-
disziplindre Gesellschaft, die selbst tiber saimtliche Berufsbe-
fugnisse bzw Gewerbeberechtigungen verfiigt, wiirde diese
losen Kooperationen zu einem ,,One-Stop-Shop“ ausbauen.

Il. Zuldssige Fremdbeteiligungen

Die osterreichische RAO kennt zwar kein Fremdbeteili-
gungsverbot expressis verbis, vielmehr ergibt sich dieses aus
derin § 21¢c Z 1 leg cit vorgenommenen Aufzahlung der zu-
lassigen Gesellschafter.14 Grundsitzlich kénnen sich in Os-
terreich nur Rechtsanwilte — gleich ob inldndische, interna-
tionale oder aus einem EU/EWR-Mitgliedstaat stammend -
zur gemeinsamen Berufsausiibung zusammenschliefen. Zu-
satzlich, wenngleich eingeschrankt, steht die Moglichkeit ei-
ner Vergesellschaftung mit Rechtsanwilten gemafl § 21c¢ Z 1
RAO auch einem engen Kreis fremder Personen offen.!> Ne-
ben (ehemaligen) Rechtsanwilten (lit d) diirfen sich die Ehe-
gatten bzw eingetragenen Partner eines der Gesellschaft an-
gehorenden Rechtsanwalts begrenzt fiir die Dauer der Ehe
bzw eingetragenen Partnerschaft (lit b) und die Kinder eines
der Gesellschaft angehérenden Rechtsanwalts bis zum
35. Lebensjahr und dariiber hinaus, sofern sie sich fiir die
Erlangung der Rechtsanwaltschaft vorbereiten (lit c), beteili-
gen. Weiters diirfen sich der hinterbliebene Ehegatte bzw
eingetragene Partner (lit ) und Kinder eines verstorbenen
Rechtsanwalts bis zum 35. Lebensjahr und dariiber hinaus,
sofern sie sich fiir die Erlangung der Rechtsanwaltschaft vor-
bereiten (lit f), beteiligen, wenn dieser bei seinem Ableben
Gesellschafter war oder wenn der hinterbliebene Ehegatte

3 Miinch, im Rahmen der Podiumsdiskussion zum Fremdbesitzverbot: In-
vestoren in Anwaltskanzleien — Zukunftsmodell oder Ende der Rechtspflege?
Berlin 2. 4. 2025; Hartung, Fremdbeteiligung an Anwaltskanzleien, Deut-
scher AnwaltSpiegel 2024/17, 23 (24).

4 Henssler in Henssler/Priitting (Hrsg), BRAO® (2024) § 59c¢ BRAO Rz 73.

5 Krejci, Fur und wider Interdisziplinare Gesellschaften fiir freie Berufe de
lege ferenda, AnwBl 2015, 667 (679).

6 DBayAGH 20. 6. 2023, 1 AnwG 29/22.

7 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 46.

8 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 39.

9 SA Sanchez-Bordona C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:581, Nr 68 ff.

10 Hartung, im Rahmen der Podiumsdiskussion zum Fremdbesitzverbot: In-
vestoren in Anwaltskanzleien — Zukunftsmodell oder Ende der Rechtspflege?
Berlin 2. 4. 2025.

11 Rémermann, EuGH zum ,Fremdbesitz“ - Vertane Chance, dAnwBI
2025, 42.

12 Henssler, ,Fremdbesitz“ — EuGH gegen Offnung fiir reine Finanzinvesto-
ren, dAnwBI 2025, 39.

13 Henssler in Henssler/Priitting, BRAO® § 59¢ BRAO Rz 8.

14 Rohregger in Engelhart et al, RAO' § 21c RAO Rz 14.

15 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufs-
recht § 21c RAO Rz 33.

Recht I lischaften im Lichte der Entscheidung EuGH C-295/23 (Rs Halmer)
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bzw eingetragene Partner oder die Kinder die Gesellschaft
mit einem Rechtsanwalt zur Fortfithrung der Kanzlei einge-
hen. Ferner darf auch eine Rechtsanwalts-GmbH Komple-
mentdr einer Rechtsanwaltsgesellschaft in Form einer GmbH
& Co KG sein (lit g). Mit dem BRAG 2020 wurde unterdes-
sen die Moglichkeit, Privatstiftungen als Gesellschafter auf-
zunehmen, aufgehoben.!

Die anwaltlichen Grundprinzipien konnen trotz dieser
Fremdbeteiligungen durch das anwaltliche Sondergesell-
schaftsrecht der RAO erfolgreich gewahrt werden: So wird
die unabhingige Mandatsausiibung der Rechtsanwilte da-
durch gewihrleistet, dass Weisungen bezogen auf das kon-
krete Mandat unzuléssig sind.l” Die zum Erwerbsgedanken
des Rechtsanwalts im Rahmen der Generalversammlung
hinzutretenden Fremdinteressen werden dahingehend rela-
tiviert, dass Fremdgesellschafter einerseits nicht tiber die
Kapital- und Stimmmehrheit verfiigen diirfen und anderer-
seits von der Geschiftsfithrung und Vertretung der Gesell-
schaft zwingend auszuschliefSen sind.!® Dariiber hinaus
bleiben die potenziell gefihrdenden Fremdinteressen iiber-
schaubar. Die derzeit zuldssigen Fremdbeteiligungen dienen
primar der Schaffung von Versorgungsmaglichkeiten naher
Angehoriger sowie zusitzlicher Méglichkeiten zur Siche-
rung der Altersvorsorge ehemaliger Rechtsanwilte.!® Die
Einrdumung weiterer Finanzierungsmoglichkeiten soll ge-
rade nicht bezweckt werden.?0 In Summe gefiahrden weder
die eingeschrankte Dimension der Fremdinteressen noch
der fehlende Mehrwert der Beteiligung fiir den Rechtsan-
walt dessen finanzielle Unabhéngigkeit.

C. Die interdisziplinare Gesellschaft de
lege ferenda

Mit jeder weiteren Offnung des Gesellschafterkreises gera-
ten die anwaltlichen Grundprinzipien unter zusitzlichen
Druck. Die soeben genannten Schutzvorkehrungen des an-
waltlichen Sondergesellschaftsrechts sind nicht ausreichend,
um den Anforderungen der interdisziplindren Gesellschaft
angesichts der Vorgaben des Gesellschaftsrechts standzuhal-
ten, ohne dabei die anwaltlichen Grundprinzipien in deren
Grundwerten zu erschiittern.

Mit diesem Thema haben sich bereits Riiffler/Miiller in
einer Studie der Forschungsstelle Institut fiir Anwaltsrecht
(ehemals Forschungsinstitut fiir Rechtsentwicklung) um-
fangreich auseinandergesetzt.?! Deren Ergebnisse sollen im
Folgenden tberblicksartig dargelegt werden und anschlie-
Bend mit den aus der jiingst ergangenen Entscheidung des
EuGH zu C-295/23 in der Rs Halmer neu gewonnenen Er-
kenntnissen gegeniibergestellt werden.

I. Vergesellschaftung mit vergleichbaren
(freien) Berufen

Was die interdisziplindre Berufsausitbung mit vergleichba-
ren (freien) Berufen anbelangt, erscheint etwa das fiir

Rechtsanwilte geltende Doppelvertretungsverbot problema-
tisch. Dieses kniipft primér an den beteiligten Personen und
nicht an der Identitit bzw dem Zusammenhang der Rechts-
sache an.?? Etwaige flexiblere Vorschriften der tibrigen
freien Berufe, die in der Mehrzahl ein derartiges Verbot
nicht kennen, werden iiberlagert, weswegen die Vergesell-
schaftung mit einem Rechtsanwalt fiir sie zu einer massiven
Einschriankung des potenziellen Kundenkreises fithren wiir-
de. Weitere Reibungspunkte ergeben sich aus der anwaltli-
chen Verschwiegenheit und allfilligen Auskunftsverpflich-
tungen einzelner freier Berufe.?3

Was wiederum den Ausschluss mandatsbezogener Wei-
sungen gemif3 § 21c Z 11 S 2 RAO betrifft, miisste dies
nicht nur bei reinen Rechtsanwaltsleistungen, sondern auch
Gemeinschaftsleistungen gelten, da auch hier zumindest ei-
ne anwaltliche Komponente vorliegt, die das unabhangige
Handeln des Rechtsanwalts erfordert. Indes wiren Weisun-
gen bei reinen Eigenleistungen des Fremdgesellschafters
denkbar.

Am problematischsten gestaltet sich allerdings die Hand-
lungsfahigkeit der Gesellschaft, insbesondere die Frage, wer
die Gesellschaft nach auflen hin wirksam vertreten darf. Ge-
mifl dem Konzept der Formalvollmacht, wie es ua § 20
Abs 2 GmbHG statuiert, ist im Auflenverhiltnis eine Auf-
teilung der Vertretungsbefugnis auf bestimmte Sachbereiche
unzuldssig. Die anwaltliche Unabhéngigkeit untersagt in-
dessen, dass dem Rechtsanwalt ein Mandat aufoktroyiert
wird. Somit kommt prinzipiell auch nur eine Einzelvertre-
tung durch Rechtsanwilte in Betracht. Alternativ wire aber
auch eine Gesamtvertretungskonstruktion mit wechselseiti-
gen und vom jeweiligen Geschiftsfall abhéngigen internen
Zustimmungspflichten moglich. Dies wiirde sich allerdings
stark zulasten der Handlungsfihigkeit der Gesellschaft aus-
wirken, denn eine Zustimmung wire stets dann zu erteilen,
wenn eigene Berufspflichten nicht verletzt werden. Freilich
wird dies nicht immer offenkundig der Fall, sondern regel-
maflig eine Abwégungsfrage nach den Umstinden des Ein-
zelfalls sein. Bei einer Nichteinigung miisste man, um den-
noch auflenwirksam Handlungen setzen zu kénnen, einen
Rechtsstreit initiieren. Zum Vergleich: Der deutsche Gesetz-
geber hat dieses Problem damit geldst, als dass nach § 59j
dBRAO fortan auch die Einzelvertretung durch nichtan-
waltliche Geschiftsfiihrer zuldssig ist, was bedeutet, dass
auch Nicht-Anwilte wirksam einen anwaltlichen Mandats-
vertrag abschlieflen konnen, dessen Leistungspflichten so-

16 Csoklich/Scheuba, Standesrecht der Rechtsanwilte? (2022) 21f.

17§ 21c Z 11 S 2 RAO RGBI 1868/96 idF BGBI I 2022/71.

18 § 21c Z 9 RAO RGBI 1868/96 idF BGBI I 2022/71.

19 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufs-
recht § 21c RAO Rz 33.

20 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufs-
recht § 21c RAO Rz 33.

21 Riiffler/Miiller, Interdisziplinare Rechtsanwaltsgesellschaften? Zulassigkeit
und Sinnhaftigkeit (2016).

22 Rohregger in Engelhart et al, RAO' § 10 RAO Rz 14.

23 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufs-
recht § 21c RAO Rz 37.
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dann allerdings durch Rechtsanwilte erfiillt werden mis-
sen.24

Il. Vergesellschaftung mit Gewerbetreibenden

Fiir die Vergesellschaftung mit gewerblichen Berufen lassen
sich diese Bedenken weitgehend iibertragen, wobei sich
zwei weitere Verscharfungen ergeben: Einerseits sind gerade
gewerbliche Berufe regelmaflig nicht an die Vermeidung
von Interessenkollisionen gebunden. Auch sie wiéren in ih-
rer wirtschaftlichen Dispositionsfihigkeit durch das anwalt-
liche Doppelvertretungsverbot eingeschrankt. Andererseits
sind gewerbliche Berufe weniger intensiv reglementiert,
weswegen unterschiedliche Grundwertungen tendenziell
hérter aufeinandertreffen.

Ill. Aufnahme reiner Finanzinvestoren

Widerspriiche mit den Normen und Wertungen der RAO
ergeben sich auch bei einer Vergesellschaftung mit reinen
Finanzinvestoren, bei denen keine gemeinsame Berufsaus-
iibung angestrebt wird, wie Banken oder Rechtsschutzver-
sicherungen.?® Bedenklich erscheint hier vor allem die fak-
tische Abhingigkeit des Rechtsanwalts von der Investition
des Investors. Die Bezeichnung reiner Finanzinvestor sugge-
riert bereits, dass sich das von ihm verfolgte Ziel, im Unter-
schied zu den bisherigen Fremdgesellschaftern, vorrangig
auf das Streben nach Gewinn beschrankt. Mit den anwalt-
lichen Werten wird der Investor sich wohl weniger identifi-
zieren. Zwar kann dem Rechtsanwalt nach wie vor kein
Mandat direkt aufoktroyiert werden. Allerdings wird der
Rechtsanwalt, da angewiesen auf die Investition, bemiiht
sein, die Erwartungshaltungen der Investoren zu erfiillen,
indem er vorrangig Mandate von zahlungskriftigen Klien-
ten annehmen wird. Von einer finanziellen Unabhingigkeit
kann hier keine Rede mehr sein.

Abseits divergierender Interessen darf zudem nicht auf
die zahlreichen Vernetzungen der Fremdinvestoren in ande-
ren Bereichen vergessen werden. So kann sich frei nach dem
Motto ,,he who pays the piper calls the tune 2 ein Investor in
Kanzleien gezielt einkaufen, um so den sensiblen und fiir
den Rechtsstaat zentralen Markt der Rechtsdienstleistungen
mit einem Netzwerk aus Abhéngigkeiten und Verschran-
kungen zu tberziehen, was in der Folge den Zugang zum
Recht fiir Mitbewerber erschwert.

IV. Zwischenergebnis

Die Offnung des Zugangs zu Rechtsanwaltsgesellschaften ist
fiir reine Finanzinvestoren mit dem derzeitigen Berufsrecht
nicht vereinbar. Doch auch bei einer Vergesellschaftung mit
vergleichbaren freien Berufen oder Gewerbetreibenden ka-
me es im Vergleich zu den de lege lata zuldssigen Fremdge-
sellschaftern zu wesentlich stirkeren Beeintrichtigungen
der anwaltlichen Grundwerte, die abseits eines generellen
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Beteiligungsverbots nur auf Kosten der Praktikabilitit der
Gesellschaftsform ausrdumbar wéren.

D. Europdische Dimension

I. EuGH Rs C-295/23 (Halmer)

Zum selben Ergebnis kam auch der EuGH mit seiner Ent-
scheidung in der Rs Halmer: Demnach zwingt das europé-
ische Recht den nationalen Gesetzgeber nicht, reinen Fi-
nanzinvestoren den Zugang zu Rechtsanwaltsgesellschaften
zu erdffnen.?” Ein Mitgliedstaat kann legitimerweise davon
ausgehen, dass bei einer Beteiligung eines nicht zur Aus-
iibung der Rechtsanwaltschaft berechtigten Gesellschafters
an einer Rechtsanwaltsgesellschaft, der zudem keine Absicht
zur Ausiibung einer beruflichen Tatigkeit in der Gesell-
schaft hat, die Unabhéngigkeit eines Rechtsanwalts gefihr-
det wird.?8

In seinen Begriindungen bestitigt der EuGH die oben
aufgezeigten Bedenken. So konnen die von der Beteiligung
eines reinen Finanzinvestors an einer Rechtsanwaltsgesell-
schaft ausgehenden Gefahren, abgesehen von einem gene-
rellen Ausschluss, nur durch strenge im Berufsrecht veran-
kerte Pflichten der Investoren bei Wahrnehmung derer Ge-
sellschafterrechte sowie zusdtzliche Vorgaben zum Schutz
der Entscheidungsfreiheit der Rechtsanwilte in simtlichen
beruflichen Angelegenheiten begegnet werden, vergleichbar
jener, die das deutsche Berufsrecht fiir nichtanwaltliche
Fremdgesellschafter vorsieht.?? In Kenntnis dieser Regelun-
gen differenziert der EuGH dennoch zwischen den divergie-
renden Interessen von in der Gesellschaft titigen Angehori-
gen der freien Berufen und reinen, passiven Finanzinvesto-
ren und legitimierte auf Grundlage dessen den generellen
Ausschluss letzterer vom zuldssigen Gesellschafterkreis.30
Das Ziel eines reinen Finanzinvestors beschranke sich dem-
nach im Unterschied zu der nicht rein wirtschaftlich ausge-
richteten anwaltlichen Tatigkeit in erster Linie auf das Stre-
ben nach Gewinn.3! Gleichfalls schliefit der EuGH iZm den
zahlreichen Vernetzungen der Fremdinvestoren in anderen
Bereichen potenzielle Konflikte mit den Berufs- und Stan-
desregeln nicht aus.?? Ferner stehe es den Mitgliedstaaten
mangels Harmonisierung der anwaltlichen Berufs- und
Standesregeln auf Unionsebene weitgehend frei, wie sie die
Ausiibung der Rechtsanwaltschaft und somit auch die Frage
der Fremdbeteiligung auf ihrem Hoheitsgebiet regulieren.3

24 Henssler in Henssler/Priitting, BRAO® § 59j BRAO Rz 10.

25 Murko in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufs-
recht § 21¢c RAO Rz 36.

26 Miinch, im Rahmen der Podiumsdiskussion zum Fremdbesitzverbot: In-
vestoren in Anwaltskanzleien - Zukunftsmodell oder Ende der Rechtspflege?
Berlin 2. 4. 2025.

27 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 73.

28 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 71.

29 Henssler, dAnwBI 2025, 39 (40).

30 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 73f.

31 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 70.

32 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 71.

33 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 72.
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Il. Implikationen auf das osterreichische
anwaltliche Sondergesellschaftsrecht

Wie sich am Fremdbeteiligungsverbot zeigt, zahlt das 6ster-
reichische Anwaltsrecht tendenziell zu den restriktiveren
Regelungswerken in Europa.3* Ein mit einer anderslauten-
den Entscheidung des EuGH verbundener Zwang zur Off-
nung fiir reine Finanzinvestoren hitte allerdings nicht nur
Osterreich, sondern auch in vielen anderen Mitgliedstaaten
mit dhnlicher Rechtstradition zu einem massiven Eingriff in
deren Regelungskompetenz gefiihrt.?>

Diesbeziiglich herrscht in der standespolitischen Diskus-
sion sowohl in Osterreich als auch in Deutschland weitgeh-
ender Konsens, dass der EuGH mit Halmer richtig entschie-
den hat, wenn er in Anbetracht des weiten Wertungsspiel-
raums der Mitgliedstaaten von einer Harmonisierung der
anwaltlichen Berufs- und Standesregeln auf Unionsebene
absieht.?¢ Die teilweise stark voneinander abweichenden na-
tionalen Regelungen bekraftigen dies.3”

Was die vom Generalanwalt initiierte Kohérenzfrage be-
trifft, lasst sich festhalten, dass, wenngleich der EuGH be-
reits bei der weitaus offeneren deutschen Rechtslage keine
Notwendigkeit zur ndheren Auseinandersetzung mit den
aufgezeigten Inkohdrenzen fiir notwendig erachtet, dies
umso weniger fiir das schliissige osterreichische Fremdbe-
teiligungsverbot ein Problem darstellen diirfte.3® Einerseits
rechtfertigt der fiir die derzeit eingeschrinkt zuldssigen
Fremdgesellschafter maf3gebliche Vorsorgegedanke eine un-
terschiedliche Behandlung. Andererseits tragt der homoge-
ne Gesellschafterkreis des § 21c¢ Z 1 RAO weitaus weniger
Konfliktpotenzial in sich als die derzeit geltende deutsche
Regelung des § 59c dBRAO. Diese Annahme bestitigt auch,
dass in Deutschland aus erster Konsequenz der Entschei-
dung Halmer als moglicher Reformschritt bereits iiber eine
Re-Regulierung diskutiert wird.3* Wenngleich sowohl aus
rechtspolitischen Griinden als auch rechtlichen Folgepro-
blemen dieser Weg zwar wenig gangbar sein wird, wird
hierdurch dennoch die Bedeutung eines in sich koharenten
Systems verdeutlicht.4® Ankntipfend daran darf einmal
mehr auf die Schlussantrage des Generalanwalts verwiesen
werden, worin ebenfalls, trotz Kritik gegeniiber dem deut-
schen Regelungsansatz, die Notwendigkeit des Einfiigens
der entsprechenden Regelungen in ein kohdrentes und in
sich stimmiges System zum Ausdruck gelangt.!

E. Fazit

Die Aufnahme reiner Finanzinvestoren ldsst sich nicht mit
den anwaltlichen Grundprinzipien vereinbaren. Die von der
Beteiligung ausgehenden Gefihrdungspotenziale wurden
auch vom EuGH in der Rs Halmer bestitigt. Eine Pflicht
zur (")ffnung bestehe aus europarechtlicher Sicht nicht, viel-
mehr wird mit der Entscheidung der nationale Wertungs-
spielraum bekriftigt. Die europarechtlichen Bedenken ge-

gen Beteiligungsverbote reiner Finanzinvestoren diirften so-
mit bis auf Weiteres vom Tisch sein.

Gleichzeitig zeigt sich, dass die interdisziplindre Gesell-
schaft zwischen Rechtsanwilten mit vergleichbaren (freien)
Berufen bzw Gewerbetreibenden abseits eines generellen
Verbots nur dann sinnvoll erscheint, sofern etwaige Wider-
spriiche der unterschiedlich (intensiv) regulierten berufs-
bzw gewerberechtlichen Regelungswerke der einzelnen Be-
rufsgruppen durch ein System aus kohdrenten Schutzvor-
kehrungen zur Sicherung der anwaltlichen Unabhéngigkeit
in Einklang gebracht werden konnen. Ohne die vorherige
Liberalisierung der anwaltlichen Grundwerte wire in Oster-
reich derzeit eine Offnung nur mit umfangreichen struktu-
rellen Anpassungen des anwaltlichen Sondergesellschafts-
rechts, zulasten der Praktikabilitit der Gesellschaftsform,
moglich.

34 Riiffler/Miiller, Zur Zulidssigkeit und Sinnhaftigkeit interdisziplinarer Ge-
sellschaften zwischen Rechtsanwilten und Berufsfremden, AnwBl 2016, 515.
35 Henssler, dAnwBlI 2025, 39 (40).

36 Ubereinstimmend Sondersymposium ,,Nach dem EuGH-Urteil: Fremdbe-
sitz in Freiberuflergesellschaften’, Koln 26. 2. 2025; Podiumsdiskussion zum
Fremdbesitzverbot: Investoren in Anwaltskanzleien — Zukunftsmodell oder
Ende der Rechtspflege? Berlin 2. 4. 2025 und BERUFSRECHT aktuell - Un-
abhéngig sein und bleiben, Graz 7. 5. 2025.

37 BuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 99; Gerhold/Lauen-
stein, Kinftig ,Open Bar“ dank EuGH? Zur Kontrolle des anwaltlichen
Fremdbesitzverbotes anhand der Grundfreiheiten, EuR 2023, 568.

38 EuGH C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:1037, Rn 42.

3 Kilian, Dritt-,Beteiligungen” in berufsrechtlichen Grauzonen des gelten-
den Rechts - Vortrag im Rahmen des Sondersymposiums ,Nach dem
EuGH-Urteil: Fremdbesitz in Freiberuflergesellschaften’, Kéln 26. 2. 2025;
Kdammerer, Lockerung des Fremdbesitzverbotes fiir Kanzleien (2024) 65.

40 Kimmerer, Lockerung des Fremdbesitzverbotes fiir Kanzleien 65.

41 SA Sanchez-Bordona C-295/23, Halmer, ECLI:EU:C:2024:581, Nr 56.
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Zur Rezeption des Liechtensteinischen
(Anwalts-)Notariats in Osterreich

Besprechung von OLG Wien 21. 1. 2025, 6 R 276/24p!

Im Jahr 20202 wurde in Liechtenstein der eigenstdndige, faktisch aber vor allem durch

Rechtsanwiilte auszuiibende3 (und durch diese wohl auch tatscichlich ausgeiibte)* Beruf des

Notars eingefiihrt. Anldsslich der Einfiihrung dieses (Anwalts-)Notariats, das zwar hierzulande
gemdB den Unvereinbarkeitsbestimmungen der § 7 Abs 1 NO und § 20 lit b RAO so nicht zuldssig wdire,
aber potenziell auf den heimischen Markt ,,ausstrahlt wurden in Osterreich mehrere Beitrdge
veréffentlicht.> Fraglich war die Zuldssigkeit eines solchen ,Ausstrahlens’; insb (1) ob ein Osterreichischer
(in der Folge: 6) Rechtsanwalt gleichzeitig als liechtensteinischer (in der Folge: lie) Notar tdtig werden darf®
und (2) wie mit Notarprodukten (6-)lie (Anwalts-)Notare in Osterreich umzugehen ist.” Auf beide Fragen,
die dem Vernehmen nach verstdrkt an Praxisrelevanz gewinnen,® gab das OLG Wien jiingst und unter
Einarbeitung der zuvor genannten Beitrdge® eine mittlerweile offenbar rechtskrdftige’® Antwort. Diese
sorgt aus Notarperspektive'! fiir eine Abschottung. Wenngleich ausfiihrlich und nach Ansicht des
Verfassers insgesamt sehr sorgfiltig begriindet, sollen - im Anschluss an eine kurze Skizze des konkreten
Sachverhalts - die Kernpositionen des OLG einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden.

A. Sachverhalt der Entscheidung

Der Gesellschafter einer 6 GmbH wollte ein Aufgriffsrecht
ausiiben. Anstelle eines ¢ Notariatsakts (in Osterreich) wur-
de die Ausiibung in Liechtenstein von einem lie Anwaltsno-
tar beurkundet. Dieser schritt sodann bei der Anmeldung
des Gesellschafterwechsels zum ¢ Firmenbuch ein, wobei
er als dienstleistender europdischer Rechtsanwalt iSd § 4
Abs 1 EIRAG auftrat. Fraglich war nun insb, ob die Eintra-
gung auf Basis des lie Notarprodukts erfolgen durfte.1

1 Dr. Christoph Miiller-Klemen, BSc (WU) war Assistent am Institut fiir An-
waltsrecht sowie am Institut fiir Unternehmens- und Wirtschaftsrecht an der
Universitit Wien. Er ist gegenwirtig bei CERHA HEMPEL Rechtsanwilte
GmbH schwerpunktmifig im Bereich des Gesellschaftsrechts titig. Der Bei-
trag entstand im Zusammenhang mit einem Vortrag, den der Verfasser am
1. 7. 2025 beim Webinar ,Anwaltsrecht aktuell“ - Themenschwerpunkt
Liechtensteinisches Anwaltsnotariat: Neues vom OLG Wien“an der JKU Linz,
Institut fiir Anwaltsrecht unter der Leitung von Univ.-Prof. Mag. Dr. Andreas
Geroldinger, hielt.

2 Notariatsgesetz - NotarG (Lie LGBI 2019/306): Inkrafttreten mit 1. 1. 2020
(Art 82 NotarG); Zulassigkeit der Aufnahme der notariellen Tatigkeit mit
1. 1. 2021 (Art 81 Abs 5 NotarG iVm Lie LGBI 2020/467).

3 Riiffler/Miiller, Zur Vereinbarkeit des Osterreichischen Rechtsanwaltsbe-
rufs mit der Titigkeit als liechtensteinischer Anwaltsnotar sowie zu dessen
grenziiberschreitender anwaltlicher und notarieller Tatigkeit (Teil 1), AnwBI
2022, 304 (304).

4 Zib, Beurkundungen liechtensteinischer Anwaltsnotare im 6sterreichi-
schen Gesellschaftsrecht, NZ 2024, 54 (56); vgl auch OLG IIL.B.4.3.4f.

5 Siehe insb Jaeger, Liechtensteinisches Notariatsgesetz und grenziiber-
schreitende Anerkennung von Notariatsakten, ZfRV 2020, 152; Zib, NZ
2024, 54 sowie die Untersuchung mit Beteiligung des Verfassers Riiffler/Miil-
ler, AnwBlI 2022, 304 (Teil 1) und 356 (Teil 2) (vom Verfasser zustimmend
rezipiert bei Miiller in Murko/Nunner-Krautgasser, Anwaltliches und notari-
elles Berufsrecht [2022] § 20 RAO Rz 9ff [insb 11], sodass dieser Nachweis in
Folge unterbleibt); s jeweils dort auch niher zur Genese des NotarG und den
weiteren Rahmenbedingungen.

6 Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (304f) sowie daran ankniipfend Zib, NZ
2024, 54 (58).

7 Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 356 (356, 359); Jaeger, ZfRV 2020, 152 (163);
Zib, NZ 2024, 54 (58, 67); als weitere Frage wurde gepriift, (3) ob der (6-)lie
(Anwalts-)Notar unmittelbar in Osterreich — insb im Rahmen der aktiven
Dienstleistungsfreiheit — notariell titig werden darf (Riiffler/Miiller, AnwBI
2022, 356 [361]; Jaeger, ZfRV 2020, 152 [157]; Zib, NZ 2024, 54 [73]).

8 Zib, NZ 2024, 54 (56); vgl auch OLG IIL.B.9.

B. Position | des OLG zur
Rechtsanwaltsperspektive - kein
»Berufsverbot”

Die Rechtsanwaltsperspektive wurde vom OLG lediglich ,,en
passant mitbehandelt.!> Wenngleich das OLG von ,dster-
reichische[n]“ Rechtsanwilten spricht, ist aufgrund der vor-
angehenden Punkte im Judikat nicht ganz klar, welche Art
von Osterreichbezug - etwa die Eignungspriifung nach dem
EIRAG und/oder das Einschreiten nach § 4 Abs 1 EIRAG -
gemeint ist. Das OLG hilt jedenfalls fest, dass aus den Un-
vereinbarkeitsbestimmungen kein ,, Berufsverbot “ folgt. Um-
gemiinzt auf einen 64 Berufstrdger iSd § 1 RAO wiirde dies
bedeuten, dass es bei gleichzeitiger Tétigkeit als lie Notar zu
keinem Ruhen gemifd § 34 Abs 2 Z 1 lit a RAO (und damit
auch zu keinen verfahrensrechtlichen Konsequenzen - vgl
mit Blick auf den konkreten Fall etwa §15 Abs1
FBG iVm § 6 Abs 4 AufiStrG iVm § 29 Abs 3 ZPO)!5

9 Auf diese wird daher auch in dieser Entscheidungsbesprechung schwer-
punktmafig rekurriert.

10 Vgl zur Zuriickweisung des Revisionsrekurses aus formellen Griinden
OGH 30. 4. 2025, 6 Ob 46/25w.

11 Zur Perspektiventrennung s bereits Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (307)
und 356 (356).

12 Sjehe OLG L.A.9 iVm der einleitenden Darstellung des Sachverhalts.

13 OLG IILA.5ff (insb 7).

14 Auf die hier nicht einschldgige Folgefrage, wie sich ein Verstof3 gegen die
Unvereinbarkeitsbestimmungen (,, Berufsverbot®) bei einem auslindischen
Berufstriger rechtstechnisch exakt umsetzen liele (vgl lediglich dem Grunde
nach Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 [305]), sei hier nur verwiesen.

15 Vgl zum Ausschluss von Winkelschreibern Miiller in Murko/Nunner-
Krautgasser, Anwaltliches und notarielles Berufsrecht (2022) § 57 RAO
Rz 2. Unabhingig von § 29 Abs 3 ZPO fehlte es dem Einschreitenden bei
absoluter oder relativer Anwaltspflicht iSd §§ 27, 29 ZPO (vgl mit Blick auf
den konkreten Fall etwa § 6 Abs 2 Auf3StrG - relative Anwaltspflicht) per se
an der Postulationsfihigkeit, sodass die Prozesshandlungen grds unbeacht-
lich wiéren (s - auch niher zum Ausschluss von Winkelschreibern - Domej
in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 27 Rz 23ff und § 29 ZPO Rz 5f [Stand
9. 10. 2023, rdb.at]).

Christoph Miiller-Klemen Zur Rezeption des Liech
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kommt.!® Dem Ergebnis des OLG ist zuzustimmen,!” wobei
zur niheren Begriindung auf einen vorangegangenen Bei-
trag verwiesen werden kann.!$

Wie dort ausgefiihrt, besteht zudem kein ,, Berufsverbot“
fiir auslandische Berufstrager (= ausldndische Rechtsanwil-
te mit gleichzeitiger Titigkeit als lie Notar), die in Oster-
reich im Rahmen des EIRAG (vgl mit Blick auf den konkre-
ten Fall etwa § 4 Abs 1 EIRAG) auftreten.!® Denkbar wire
allenfalls, dass das ausliandische Recht von der Unvereinbar-
keit seines rechtsanwaltlichen Berufsbilds mit dem Berufs-
bild des lie Notars ausgeht und in Folge die Berufsbefugnis
versagt.?0 Der auslindische (Nicht-mehr-)Berufstrager
fiele dann mangels Eigenschaft als ,,europdische[r] Rechtsan-
wlalt]“ iSv § 1 EIRAG iVm der Anlage zu § 1 EIRAG aus
dem Anwendungsbereich der EIRAG-Erméachtigungsnor-
men heraus, sodass er in Osterreich nicht praktizieren diirf-
te.2! Mit einem ,,Berufsverbot“ nach § 20 lit b RAO hat das
aber nichts zu tun.

C. Position Il des OLG zur
Notarperspektive - ,,Umgehung” der
Unvereinbarkeitsbestimmungen

Nach Ansicht des OLG sei das lie Notarprodukt wirkungs-
los, weil eine ,, Aushebelung® bzw ,Umgehung® der 6 Unver-
einbarkeitsbestimmungen stattfinde; ,,[s]chon deshalb“ und
unabhéngig von der (ebenso fehlenden) Gleichwertigkeit
scheitere die angestrebte Firmenbucheintragung.?? Auch in
diesem Zusammenhang diirfte das OLG einen grundsitzli-
chen Osterreichbezug des konkreten Berufstrigers unter-
stellen.?? Zumindest in der Sache weckt dessen Argumenta-
tion mit der Umgehung gewisse Zweifel. So steht etwa im
rechtsgeschiftlichen Kontext des § 879 ABGB der Norm-
zweck im Vordergrund. Plastisch bringt dies der OGH auf
den Punkt, wonach ,,Umgehungsgeschdifte [...] zwar nicht ge-
gen den Buchstaben des Gesetzes, dessen Anwendung vermie-
den werden soll, allerdings gegen die gesetzgeberische Inten-

16 Zu dieser Folge im Kontext des NotarG Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304
(304, FN 9) sowie allg Miiller in Murko/Nunner-Krautgasser § 20 RAO
Rz 23ff; letztlich wire somit die Frage des ,,Berufsverbot[s]“ wohl iiber den
bei § 34 (Abs 3) RAO vorgesehenen Rechtsweg zu kliren.

17" (Vorsichtig) zustimmend fiir 6 Rechtsanwilte, die zugleich als lie Notare
tatig werden, auch Zib, NZ 2024, 54 (58).

18 Siehe — mit der Priifung, ob es zur Beeintrichtigung der rechtsanwaltli-
chen Core Values (zu diesen etwa Scheuba in Murko/Nunner-Krautgasser, An-
waltliches und notarielles Berufsrecht [2022] Vor §§ 8, 9 und 10 RAO Rz 1,
5ff) kommt - Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (304ff); s dort auch zum po-
tenziellen Spannungsfeld mit dem Unionsrecht (311), das sich nach der obi-
gen Losung gar nicht erst auftut und insofern beim OLG zu Recht keine
Erwihnung fand.

19 Erneut Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (304ff).

20 Das rechtsanwaltliche Berufsrecht deckt sich unionsweit nur hinsichtlich
des ,Kerns“ der Core Values, nicht aber hinsichtlich ihrer konkreten Ausge-
staltung (vgl Csoklich, Auf dem Weg zu einem einheitlichen anwaltlichen
Standesrecht? in Institut fiir Anwaltsrecht [Hrsg], FS 50 Jahre ORAK [2024]
95 [95ff, insb 96]). Es ist also durchaus denkbar, dass eine andere Rechtsord-
nung strenger agiert und zur Unvereinbarkeit gelangt.

21 Vgl - aus 6 ,.Export-Perspektive” und zum Unionsrecht - Riiffler/Miiller,
AnwBlI 2022, 304 (304, FN 9).

22 OLG II.A.51f (insb 7).

23 Das misste jedenfalls nach der Ansicht von Zib, NZ 2024, 54 (58), auf den
sich das OLG maf3geblich stiitzt, der Fall sein. Nach Zib wire sogar ein ,,un-
mittelbarer Osterreichbezug iSd Eigenschaft als ¢ Berufstriger iSd § 1 RAO
erforderlich.

tariats in Osterreich

ischen (A Its-)N

tion [verstofien] Der Fokus auf dem Normzweck setzt sich
rechtsfolgenseitig fort, wonach Umgehungsgeschifte nicht
zwangsldufig nichtig sind, sondern potenziell jener Norm
~unterlieglen] die auf das ,in Wahrheit beabsichtigte®
Rechtsgeschift anzuwenden ist.?*

Im konkreten Fall hilt das OLG fest, dass das Notarpro-
dukt wegen einer Umgehung der Unvereinbarkeitsbestim-
mungen wirkungslos?> sein miisse, ,weil damit ein in Oster-
reich tdtiger Rechtsanwalt im Ergebnis doch die Notartdtigkeit
fiir Osterreich ausiiben wiirde“26 Das OLG scheint daher da-
von auszugehen, dass sich die Unvereinbarkeitsbestimmun-
gen nach dem Buchstaben des Gesetzes nur auf die ,,0ster-
reichische“ Rechtsanwaltschaft und das ,0sterreichische®
Notariat beziehen. Abhingig vom Verstindnis des Oster-
reichbezugs fehlt es hier aber zumindest an der Eigenschaft
als 6 Notar.?” Sodann scheint das OLG anzunehmen, dass
die gesetzgeberische Intention nicht auf diese Eigenschaft,
sondern auf die Tatigkeit und deren ,, Ausstrahlwirkung® ge-
richtet ist. Eine derartige Intention wére durchaus denkbar,
sie miisste aber wohl erst anhand des niher aufgeschliissel-
ten Normzwecks — insb unter Beriicksichtigung der Tatsa-
che, dass es sich um einen (auch) auslindischen Berufstra-
ger mit Bindung an einen anderen Staat handelt bzw ein
verminderter Einfluss auf den 6 Rechtsdienstleistungssektor
vorliegt — abgeleitet werden.?8 Die Argumentation des OLG
erscheint daher verkiirzt? und fiir die Annahme der Wir-

24 Siehe jeweils mwN OGH 19. 12. 2016, 9 ObA 31/16y Pkt 2, der zudem
festhilt, dass es auf eine subjektive Umgehungsabsicht nicht ankomme; vgl
jeweils auch Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB V> (2021) § 879 - Teil 1
Rz 6f sowie Kolmasch in Schwimann/Kodek, ABGB V* (2021) § 916 Rz 22 ff
und Bollenberger/P. Bydlinski in P. Bydlinski/Perner/Spitzer, ABGB7 (2023)
§ 916 Rz 5. Als rezente Entscheidung im berufsrechtlichen Kontext lasst sich
OGH 25. 1. 2024, 4 Ob 5/24z Rz 26 anfiihren, in der (hilfsweise) eine Um-
gehung des Vertretungsvorbehalts (§ 8 Abs 2 RAO) in den Raum gestellt
wurde. Fiir ein anschauliches Bsp im gesellschaftsrechtlichen Kontext vgl zu-
dem jiingst OGH 21. 2. 2024, 6 Ob 42/23d Rz 19ff (insb 23), wonach die
§$ 65ff AktG tiber den Erwerb eigener Aktien aus teleologischen Griinden
(= Vermeidung eines Abflusses von Liquiditit, wenn und weil dem Erwerb
ein unsicherer Vermdgenswert gegeniibersteht) auf den Erwerb von Aktien
an einer Gesellschaft, deren Vermdgen (fast) ausschliefllich aus Aktien der
erwerbenden Gesellschaft besteht, anzuwenden seien; diesfalls wiirden ,,wirt-
schaftlich® eigene Aktien erworben, was dem Telos zuwiderliefe (vgl auch
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG> § 65 Rz 14 [Stand 1. 6. 2021, rdb.at];
zum potenziellen Prézisierungsbediirfnis beim Normzweck vgl aber noch
FN 29). Methodisch bemerkenswert, fiir diese Entscheidungsbesprechung in-
des nicht weiter problematisch, ist, dass der OGH offenbar eine Analogie in
Betracht zieht (vgl hierzu noch FN 29).

25 Im rein innerstaatlichen Kontext ist die unmittelbare Anwendung des § 7
Abs 1 NO auf ein 6 Notarprodukt wohl eher theoretischer Natur, da durch
die Unvereinbarkeitsbestimmungen die gleichzeitige Tétigkeit bereits im
Keim erstickt wird. Die vom OLG vertretene Wirkungslosigkeit diirfte daher
direkt aus der Umgehung und nicht aus der unmittelbaren Anwendung des
§ 7 Abs 1 NO resultieren (vgl insofern auch OLG IIL.A.7, wonach es dem § 7
Abs 1 NO um ein ,,[V]erhindern“ gehe, sowie Zib, NZ 2024, 54 [58]; vgl zur
Rechtsfolge der Nichtigkeit, wenn dies der Norm- bzw Verbotszweck erfor-
dert, OGH 30. 10. 2018, 9 ObA 78/18p Pkt 7; Bollenberger/P. Bydlinski in
P. Bydlinski/Perner/Spitzer § 916 Rz 5).

26 OLG IIL.A.5.

27 OLG III.A.5, 6 und 7.

28 Vgl im Kontext des Anwendungswillens der Unvereinbarkeitsbestimmun-
gen und der Gleichwertigkeitspriifung Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 304
(306ff), 356 (356ff) mit der Trennung zwischen dem - vom OLG herange-
zogenen (III.A.4) - ,abstrahierte[n]“ Normzweck und dem - letztlich wohl
mafigeblichen, tendenziell keine Umgehungsbedenken auslésenden - ,,kon-
kretisierten” Normzweck.

2% Vgl im Kontext der in FN 24 angefiihrten gesellschaftsrechtlichen OGH-
Entscheidung Wimmer, Anm zu OGH 6 Ob 42/23d, OBA 2024, 594 (595f),
wonach das Rechtsinstitut der Umgehung tiberhaupt abzulehnen sei, weil es
oftmals als ,,abgekiirzte Begriindung“ fir ,,opportune Ergebnisse” genutzt wer-
de; in Wahrheit gehe es bspw um die (prézise vorzunehmende) Priifung einer
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kungslosigkeit des lie Notarprodukts tendenziell nicht aus-
reichend.3

D. Position lll des OLG zur
Notarperspektive - keine
Gleichwertigkeit und
unionsrechtliche Zulassigkeit der
Versagung der Anerkennung

Das leitet iiber zur Gleichwertigkeitspriifung bezogen auf
die Beurkundungsperson und den Beurkundungsvorgang?!
als Herzstiick der Entscheidung. Die Gleichwertigkeitsprii-
fung, vor allem aber auch die unionsrechtliche Dimension
der notariellen Mobilitdt (= Beschrinkung der [passiven]
Dienstleistungsfreiheit iSd Art 56ff AEUV, die einer - mit
der Gleichwertigkeitspriifung inhaltlich verkniipften -32
Rechtfertigung bedarf),3* wurden sowohl in Osterreich als
auch in Deutschland bereits vor der Entscheidung duf3erst
kontrovers diskutiert,3* wobei sich in Osterreich zum Pro-
blemkreis des lie (Anwalts-)Notariats — soweit ersichtlich —
drei Hauptstromungen gebildet haben: Neben (1) der Aner-
kennung notarieller Produkte (= passive Dienstleistungs-
freiheit) und der Zulassung notarieller Titigkeiten in Oster-

Analogie. IdZ - und konzeptionell auf das hier vorliegende Problem iiber-
tragbar — merkt Wimmer kritisch an, dass der OGH mebhrere, potenziell zu
abweichenden Ergebnissen fithrende, Normzwecke angebe (Rz 20), ohne sich
exakt festzulegen (Rz 23).

30 Demgegeniiber stellt Zib, NZ 2024, 54 (58) auf die Ab- bzw Unabhingig-
keit vom Staat ab und verweist hierbei auf seine Detailpriifung im Folgeab-
schnitt. Letztlich diirften daher der Ansatz von Zib und der in FN 28 ange-
fithrte Weg methodisch in eine dhnliche Richtung gehen; sie gelangen aller-
dings zum gegenteiligen Ergebnis.

31 Siehe hierzu - jeweils mwN - OLG IIL.B.1.1f; Riiffler/Miiller, AnwBI 2022,
356 (356f, 358f); Zib, NZ 2024, 54 (54f, 581f, 72f) sowie auch Jaeger, ZfRV
2020, 152 (165f).

32 Siehe OLG III.B.3.9, wonach die unionsrechtliche Verhaltnismafigkeits-
prifung ,,im Wesentlichen“ auf eine Priifung der Gleichwertigkeit hinauslaufe.
Hierzu krit Thomale, Anm zu OLG Wien 6 R 276/24 p, RAFU 2025, 53 (53ff),
der darin und bezogen auf gesellschaftsrechtliche Argumente (= Formzwecke
der Notariatsaktspflicht iSd § 76 Abs 2 GmbHG - hierzu OLG II1.B.5.2 [ff])
ein Uberspielen der Verhaltnisméfigkeitspriifung sieht (zu dieser Gefahr vgl
etwa auch Jaeger, ZfRV 2020, 152 [166]). Fiir die sogleich darzulegenden
standesrechtlichen Argumente hat das OLG freilich eine vertiefende Priifung
vorgenommen (so auch Thomale, RAFU 2025, 53 [53]); in der Sache (s insb
ab FN 59) lasst sich aber (auch) hier die VerhaltnismaBigkeit infrage stellen.
33 Siehe auch hierzu (sowie zur Anwendung der Grundfreiheiten im Verhalt-
nis zu Liechtenstein als EWR-Mitglied) - jeweils mwN - OLG IILB.3.1f;
Jaeger, ZfRV 2020, 152 (155ff); Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 304 (305f),
356 (359ff, 361ff); Zib, NZ 2024, 54 (67ff).

34 Siehe jeweils die in FN 31 und 33 genannten Beitrage; die dort zitierte
deutsche Diskussion hat freilich die lie (Anwalts-)Notare nicht ndher vor Au-
gen. Soweit ersichtlich, haben diese in Deutschland generell kein vergleich-
bares (s etwa — ohne tiefergehende Auseinandersetzung mit dem lie [An-
walts-]Notariat als solchem, sehr wohl aber [restriktiv] zum noch darzustel-
lenden ,,allgemeinen” Argument der fehlenden Aufsicht durch den Zielstaat -
OLG Stuttgart 20. 5. 2022, 8 VA 13/21 [DNotZ 2023, 224 - insb 230f]; daran
ankniipfend Zib, NZ 2024, 54 [70f]) Echo erzeugt. Die kiinftige (allgemeine)
Diskussion in Osterreich und Deutschland diirfte im Ubrigen verstirkt den
Umgang mit elektronischen Notarprodukten (= Dienstleistungsfreiheit iS ei-
ner Korrespondenzdienstleistung — Riiffler/Miiller, AnwBIl 2022, 356 [359,
FN 160]; Zib, NZ 2024, 54 [67, 70]) betreffen (s im Kontext des lie [An-
walts-]Notariats unter dem Schlagwort des ,,Beurkundungsexport(s]“ Zib,
NZ 2024, 54 [56f] sowie jiingst instruktiv zur digitalen Auslandsbeurkun-
dung Schumann, Substitution und die Wahrung des Territorialitatsprinzips
bei digitalen Auslandsbeurkundungen, NZ 2025, 442 [442ff]), bei dem sich
ebenfalls das Problem der Unionsrechtskonformitit stellen kann (vgl Schu-
mann, Digitale Beurkundungen fiir das Ausland, ecolex 2025, 180 [182];
Schumann, NZ 2025, 442 [459ff] sowie zuvor Stiger, Elektronischer Notari-
atsakt und Territorialitétsprinzip, NZ 2019, 10 [13f], dessen Differenzierung
gewisse Parallelen zum Gedanken des ,,Beurkundungsexport[s]“ [hierzu auch
noch FN 52] aufweist).

reich (= aktive Dienstleistungsfreiheit)?® sowie (2) der Ver-
sagung der Anerkennung?® wurde gewissermaflen als Mit-
telweg3” (3) zumindest die Anerkennung vorgeschlagen.
Das OLG hat sich nunmebhr fiir die Versagung der Aner-
kennung entschieden,?® wobei damit der ,noch invasive-
ren“3® — den sogleich darzustellenden Bedenken des OLG
gleichermaflen ausgesetzten - aktiven Dienstleistungsfrei-
heit in Osterreich ebenfalls ein Riegel vorgeschoben sein
diirfte.*% Die sogleich darzustellende Kernargumentation
des OLG (sowie allein schon der Weg iiber die Umgehung)
legt zudem nahe, dass dies nicht nur fiir simtliche lie Beur-
kundungen (Art 26 ff NotarG) - jedenfalls wenn diese letzt-
lich fiir die Vorlage bei einem offentlichen Register (insb 6
Firmenbuch, Grundbuch) vorgesehen sind -*!, sondern
auch fiir (registerrelevante) lie Beglaubigungen (Art 42 ff
NotarG)#? gilt. Der Weg zu diesen Ergebnissen ist komplex
und wiirde wohl eine Bearbeitung im Rahmen einer separa-
ten Abhandlung rechtfertigen. Hier sollen daher nur zwei
Aspekte aufgezeigt werden: Wie vom OLG festgehalten,
muss es entscheidend auf (1) die ,,Unparteilichkeit“ des No-
tars =43 wurzelnd in bzw verkniipft mit einer entsprechen-

3 Jaeger, ZfRV 2020, 152 (157f, insb 162f, 166f, 167).

36 Zib, NZ 2024, 54 (67ff, insb - dort auch zT explizit gegen die aktive
Dienstleistungsfreiheit - 73).

37 Riiffler/Miiller, AnwBIl 2022, 356 (359ff, insb 364f).

3 OLG IILB.6.

3 Vgl Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356 (364).

40 Das OLG geht freilich davon aus, dass es fiir eine notarielle Tatigkeit au-
Berhalb von Liechtenstein bereits an der Erméchtigung durch Liechtenstein
fehlt (OLG II1.B.3.3 sowie zu diesem Problemkreis etwa auch Riiffler/Miiller,
AnwBl 2022, 356 [361 ff]).

41 Vgl zur Differenzierung nach dem ,Einsatzgebiet” des Notarprodukts und
dem besonderen Schutz 6ffentlicher Register Jaeger, ZfRV 2020, 152 (166f
iVm 154f); vgl zudem OLG IILB.3.6f und 3.9f. Der Registerschutz ist jeden-
falls auch das zentrale Argument in der vom OLG herangezogenen Rs Pirin-
ger (EuGH 9. 3. 2017, C-342/15 [insb Rz 581, 64f]) betreffend eine (blof}
rechtsanwaltliche - Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 356 [359ff]) Beglaubigung
fir das 6 Grundbuchsgericht (vgl insofern etwa Schall, Nationale Grund-
buchverfahren im Lichte der Europiischen Union, in Osterreichische Notari-
atskammer [Hrsg], FS Bittner [2018] 583 [583ff, 589ff, 591ff, 595f] sowie
auch Zib, NZ 2024, 54 [70, 73]), sodass die mitgliedstaatlichen Spielriume
(und Schutznotwendigkeiten) ohne Registerbezug potenziell eingeschrankter
sein konnten (vgl - das Differenzierungsbediirfnis mit Blick auf die unions-
rechtlich gebotene Verhaltnisméfligkeit hervorstreichend - Jaeger, ZfRV
2020, 152 [165f]; mglw aA, jedenfalls aber auch den Registerbezug betonend,
Raff, Anm zu EuGH 9. 3. 2017, C-342/15, DNotZ 2017, 458 [461f] und Rech-
berger/Kieweler, ,Notar bleibt Notar“ - Zum notariellen Beglaubigungsvor-
behalt bei konstitutiven Grundbuchsgesuchen nach der EuGH-Entscheidung
in der Rs Piringer, ZfRV 2017, 122 [130f]). In diesem Licht lie8e sich bspw
erwigen, dass fiir eine Schenkung ohne Ubergabe (§ 1 lit d NotAktsG) die
Beurkundung durch einen lie (Anwalts-)Notar geniigt (vgl zu diesem Ein-
satzgebiet aus lie Sicht Damjanovic, Spieglein, Spieglein an der Wand, gibt
es Notare im Fiirstenland? AnwBI 2022, 509 [511f]).

42 Selbst restriktive Ansatze (Zib, NZ 2024, 54 [71ff, insb 72f]; vgl daneben
auch Jaeger, ZfRV 2020, 152 [166f] sowie Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356
[358]) konstatieren, dass zwischen Beurkundungen und Beglaubigungen eine
Differenzierung denkbar wire. Vgl im Ausgangspunkt wohl auch OLG IIL.
B.3.10; sowohl OLG II1.B.4.4.5 zum Mangel einschlidgiger Normen iiber In-
teressenkollisionen bei Beglaubigungen im Vergleich zu Beurkundungen als
auch OLG III.B.3.7 mit dem Riickgriff auf die Rs Piringer, in der es ,nur um
eine Beglaubigung ging, sprechen jedoch fiir eine restriktive (an die Ansicht
von Zib angelehnte) Haltung des OLG. Das OLG hat im Ubrigen die vorge-
lagerte (freilich eine Art der Gleichwertigkeitspriifung beinhaltende - Riiff-
ler/Miiller, AnwBI 2022, 356 [358]) Frage, ob der Staatsvertrag mit Liechten-
stein (Vertrag zwischen der Republik Osterreich und dem Fiirstentum Liech-
tenstein iiber Rechtshilfe, Beglaubigung, Urkunden und Vormundschaft
BGBI 1956/213 idF BGBI 1968/99) - fiir Beglaubigungen konkret Art 12
Abs 3 - in Bezug auf das lie (Anwalts-)Notariat zur Anwendung gelangt,
dem Grunde nach verneint (OLG II1.B.2.1ff; so bereits Zib, NZ 2024, 54
[72]; aA, an der hier grds festgehalten wird, Riiffler/Miiller, AnwBl 2022,
356 [358f]; s zu diesem Problemkreis und differenziert zur Tragweite des
Staatsvertrags auch Schumann, NZ 2025, 442 [450f]).

4 OLG IILB.6.
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den (2) staatlichen Aufsicht —44 ankommen;*> die Zuord-
nung zur Priifung der Gleichwertigkeit der Beurkundungs-
person oder zur Priifung der Gleichwertigkeit des Beurkun-
dungsvorgangs ist hierbei flieflend.*® Abweichend vom OLG
erscheint es aber zumindest (weiterhin) diskussionswiirdig,
ob diese beiden Aspekte tatsichlich hinreichend beeintréch-
tigt sind.4”

So stiitzt das OLG (1) die fehlende ,Unparteilichkeit
insb auf das Fehlen von Regeln iiber die Systemisierung
(vgl § 9 6NO) in Liechtenstein und die Tatsache, dass das
Anbieten notarieller Tétigkeiten dort ,wirtschaftlich kaum
rentabel“ sei.*8 Tatsdchlich zielen Regeln wie die Systemisie-
rung darauf ab, die wirtschaftliche Existenz der Notare ab-
zusichern und damit letztlich die Versorgungssicherheit mit
notariellen Produkten zu gewdhrleisten.** Fehlen derartige
Regeln, wire dies aber vorrangig ein Problem fiir die Ver-
sorgung Liechtensteins,*® das freilich - insofern sind die Re-
gelungen konsequent — gar keine Notariatspflicht (Art 2
Abs 2 NotarG) vorsieht.5! Unliebsame Folgen fiir Osterreich
sind allenfalls dahingehend denkbar, dass 6 Notare — zu Las-
ten der 6 Versorgungssicherheit — durch lie Notare konkur-
renziert werden. Das ist auch der Grund, warum die Be-
schrankung der aktiven Dienstleistungsfreiheit letztlich
unionsrechtlich rechtfertigbar erscheint.”> Offenbar diirfte
das OLG aber vor allem befiirchten, dass der lie Notar auf-
grund der sowieso schon geringen Rentabilitit keinerlei T4-
tigkeit ablehnen wiirde, auch wenn dies potenziell im 6f-
fentlichen Interesse — etwa bei einem Scheingeschift - ge-
boten wire.>> Abgesehen davon, dass dem lie Notar bei die-
ser Argumentation gesetzwidriges Verhalten unterstellt wird
(vgl Art 19 Abs 1 NotarG),> spricht die Konzeption des lie
Notariats gerade gegen eine derartige Gefahr: Entweder der
lie Notar ist tatsichlich hinreichend ausgelastet oder er iibt
das Notariat sowieso nur als Nebenberuf aus, sodass er wirt-

44 OLG III.B.6 und II1.B.4.4.3f, 4.5.

45 So bereits (mit zT abweichender Schwerpunktsetzung) Jaeger, ZfRV 2020,
152 (165f); Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356 (356 ff); Zib, NZ 2024, 54 (59ff).
46 Vgl OLG IILB.5.4 (iVm II1.B.4.4.1ff) und 5.8.

47 Insofern wird grds an der bei Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 356 (356ff,
364f) geduflerten Ansicht zur ausreichenden ,,Unabhdngigkeit/Unparteilich-
keit“ festgehalten (im Ergebnis auch Jaeger, ZfRV 2020, 152 [165f, 167]). Auf-
grund der oben genannten flieBenden Grenzen und der besonderen Beto-
nung der ,,Unparteilichkeit” durch das OLG (vgl erneut II1.B.5.4 [iVm IIIL
B.4.4.1ff] und 5.8 sowie IILB.6 und III.B.4.4.3f, 4.5) wiirden sich die in Folge
darzulegenden Zweifel an der Begriindung des OLG potenziell auf beiden
Ebenen (Beurkundungsperson; Beurkundungsvorgang) auswirken, sodass
letztlich die Gleichwertigkeit in Betracht kommt.

4 OLG IILB.6.

49 Vgl Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (306), 356 (359, 363f) sowie Zib, NZ
2024, 54 (59, 69f); zT abweichend (freilich mit verstirkt unionsrechtlichem
Einschlag) Jaeger, ZfRV 2020, 152 (161, 165); aus der jingeren berufsrecht-
lichen Lit und zu den verfassungsrechtlichen Implikationen s etwa Mondel in
Zib/Umfahrer, NO § 9 Rz 1f und 3 (Stand 1. 9. 2022, rdb.at). Vgl insofern
auch OLG II1.B.4.4.2.

%0 Vgl Jaeger, ZfRV 2020, 152 (165).

51 Zib, NZ 2024, 54 (55); vgl hierzu auch Jaeger, ZfRV 2020, 152 (155); Mar-
xer & Partner Rechtsanwiilte, Liechtensteinisches Wirtschaftsrecht Rz 52.14
(Stand 1. 1. 2021, rdb.at).

52 Vgl insofern - und mit Blick auf die umfassende deutsche Diskussion —
bereits Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356 (359 und insb 363f) mit der Diffe-
renzierung zwischen der passiven und der aktiven Dienstleistungsfreiheit.
Diese Gefahr wohl bereits bei der passiven Dienstleistungsfreiheit sehend
Zib, NZ 2024, 54 (56f, 72), soweit dieser von einem (gezielten) , Beurkun-
dungsexport* aus Liechtenstein heraus spricht.

5 OLG I1.B.4.4.2.

54 Auf diese gesetzlichen Vorgaben weist auch das OLG II1.B.4.4.2 hin.
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schaftlich iiber eine andere Schiene abgesichert und nicht
auf die konkrete ,fragwiirdige® Tatigkeit angewiesen ist.
Die vom OLG anvisierte ,,Richtigkeit[s]gewdhr“>> bei der
(passiven) Dienstleistungsfreiheit diirfte insofern nicht be-
eintrachtigt sein.>¢

Gewisse Bedenken erweckt schliefSlich das vom OLG fiir
die Versagung der Anerkennung ins Treffen gefithrte Argu-
ment, wonach (2) lie Notare in keiner Weise an den 6 Staat
bzw dessen Aufsicht gebunden seien.”” Wenngleich vom
Grundanliegen nachvollziehbar - der 6 Notar ist potenziell
(wie etwa hier im Firmenbuchverfahren) nicht nur die vor-
gelagerte, sondern materiell die zentrale (Kontroll-)Instanz
»anstelle staatlicher (Kontroll-)Instanzen -, gerit diese
Sicht sowohl mit der Grundsystematik des Binnenmarkts>®
als auch mit der Haltung des EuGH zur regelmifligen Un-
anwendbarkeit der Bereichsausnahme fiir die ,, Ausiibung of-
fentlicher Gewalt“ (Art 62 iVm Art 51 AEUV) auf notarielle
Tatigkeiten® in ein Spannungsfeld. Letztere wiirde wohl
durch die Hintertiire wieder eingefiihrt, wenn man auf der
Rechtfertigungsebene stets®! mit dem Argument durch-
dringe, dass es sich bei den notariellen Tétigkeiten materiell
um eine Aufgabe des Zielstaats handle, die auch einer ent-
sprechenden, in keiner Weise ersetzbaren, Aufsicht durch
den Zielstaat bediirfe.®2 Durchschlagskriftiger erscheint

5 OLG IILB.6.

56 Im Ergebnis wohl auch Jaeger, ZfRV 2020, 152 (165), wonach die Unab-
hingigkeit bzw Unparteilichkeit primir tiber die Aufsicht und nicht iiber die
Bestellmodalititen gewéhrleistet werde; diese hétten primar die Versorgungs-
sicherheit vor Augen. Tatsichlich kénnte etwa — wie zuvor oben angeklungen
- die Ausiibung notarieller Titigkeiten als (nicht systemisierter) Nebenberuf
potenziell die lie Versorgungssicherheit gefihrden, was aber aus 6 Perspektive
eben keine Rolle spielt. Im Ergebnis aA Zib, NZ 2024, 54 (59, 69f), auf den
sich das OLG mafSgeblich stiitzt.

57 Siehe OLG II1.B.4.4.4 — dort wird der Eindruck eines blof8 unterstiitzenden
Arguments erweckt (,[z]u bedenken ist auch®); abweichend jedoch OLG IIL
B.3.9.

58 Instruktiv Zib, NZ 2024, 54 (60 und insb 68f); s auch Schall in FS Bittner
(2018) 583 (589f); aA wohl Jaeger, ZfRV 2020, 152 (165).

59 Siehe Rijﬂ‘]er/Mﬁller, AnwBl 2022, 356 (360); Jaeger, ZfRV 2020, 152
(164f); aA Zib, NZ 2024, 54 (70).

60 Vgl etwa EuGH 1. 2. 2017, C-392/15, Kommission/Ungarn Rz 104ff sowie
hierzu mwN Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356 (362); ausfiihrlich etwa Jaeger,
ZfRV 2020, 152 (157 ff) sowie rezent auch Schumann, NZ 2025, 442 (445f).
61 Hierzu etwa Nordmeier, Die Unterschriftsbeglaubigung des tschechischen
Anwalts und das osterreichische Grundbuch - zum Einfluss der Dienstleis-
tungsfreiheit auf das Grundbuchrecht, GPR 2017, 171 (174f).

62 Vgl (erneut) die Kritik bei Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 356 (360f) sowie —
den auch vom OLG (II.B.3.9) und generell restriktiven Stimmen (s etwa
Henssler/Kilian, Das deutsche Notariat im Europarecht - Zeitenwende durch
den EuGH oder ,business as usual“? NJW 2012, 481 [484f]) anerkannten
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit hervorhebend - Jaeger, ZfRV 2020, 152
(164f, 165f); vgl auch Piringer, EuGH Klassifiziert Unterschriftsbeglaubigung
als Rechtsanwaltstatigkeit, AnwBI 2018, 27 (28f). Das OLG ,,schwankt® ins-
gesamt zwischen einem Per-se-Verbot und einem (vorzugswiirdigen) Kon-
kret-Verbot bezogen auf die Ausgestaltung der Aufsicht beim lie (Anwalts-)
Notariat (OLG II1.B.4.4.4 und IIL.B.4.5 sowie II1.B.4.6 und IIL.B.6). Vgl inso-
fern auch Zib, NZ 2024, 54 (70), auf den sich das OLG bezieht und der im
Ausgangspunkt (angesichts des Infragestellens der Unanwendbarkeit der Be-
reichsausnahme auf 68 f konsequent) restriktiv ist, aber mglw auch fiir Aner-
kennungsspielraume eintritt, wenn die Abweichungen bei der Aufsicht im
Herkunftsstaat nicht ,,grdfe[r] sind (60 und zudem 71); in diese Richtung
auch Schuster in Zib/Umfahrer, NO § 153 Rz 15 (Stand 1. 1. 2025, rdb.at) so-
wie Weigand, Anm zu OLG Wien 6 R 276/24p, GesRZ 2025, 278 (278f), der
sich aber gegen die Anerkennung in Bezug auf das lie (Anwalts-)Notariat
ausspricht. Letztlich muss es wohl um die Frage gehen, ob man die EuGH-
Jud auf den Entfall des Staatsbiirgerschaftsvorbehalts beim Notar reduziert
oder (zumindest partiell) feiner differenziert (vgl [fiir Letzteres] Jaeger, ZfRV
2020, 152 [160, 161, 163, 164] sowie zu diesem Problemkreis mwN Riiffler/
Miiller, AnwBI 2022, 356 [362] und Schumann, NZ 2025, 442 [445f]); die in
der Voruntersuchung (Riiffler/Miiller, AnwBl 2022, 356 [364]) getroffene,
vom OLG aufgegriffene (IILB.6) Aussage, dass die gegenwirtigen zahlenmi-
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das Aufsichtsargument indes fiir die Beschrinkung der
»noch invasiveren® aktiven Dienstleistungsfreiheit, da selbst
im rechtsanwaltlichen Bereich (vgl §§ 4, 7 EIRAG; Art 4, 7
DienstleistungsRL-RA%3)64 Aufsichtsmechanismen des Ziel-
staats zuldssig sind. Soweit es daran im zumindest gleich
sensiblen® notariellen Bereich fehlt, wire dort eine Be-
schrinkung der aktiven Dienstleistungsfreiheit konse-
quent.®¢

E. Fazit und Ausblick

Nach der jiingsten Entscheidung des OLG Wien diirfen 6
Rechtsanwilte gleichzeitig als lie Notare tatig sein und wohl
auch sonstige lie Anwaltsnotare rechtsanwaltlich in Oster-

Bigen und ortlichen Beschrinkungen der mitgliedstaatlichen Notarsysteme
unionsrechtlich weitgehend rechtfertigbar seien, erging jedenfalls nur im Zu-
sammenhang mit der aktiven Dienstleistungsfreiheit (361 ff).

63 RL 77/249/EWG, ABL L 1977/78, 17.

64 Das ubersieht nicht, dass die DienstleistungsRL-RA nach Ansicht des
EuGH auch die passive Dienstleistungsfreiheit erfasst (EuGH 9. 3. 2017, C-
342/15, Piringer Rz 26 ff [insb 34 ff] - s mwN Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 356
[361, FN 195]). Fraglich erscheint freilich, wie sich Art 7 rechtstechnisch bzw
faktisch umsetzen ldsst (vgl Stoger, Anwaltliche und notarielle Beglaubigung
im Binnenmarkt - der Fall Piringer, NZ 2017, 161 [163], wonach Art 7 Abs 1
nur bei der aktiven Dienstleistungsfreiheit ,,Sinn [mache]“ sowie die generelle
Kritik bei Rechberger/Kieweler, ZfRV 2017, 122 [126f], wonach ,in weiterer
Folge methodische Verwerfungen vorprogrammiert” seien).

reich auftreten (= Rechtsanwaltsperspektive). Notariellen
Produkten - Beurkundungen, aber wohl auch Beglaubigun-
gen — (6-)lie (Anwalts-)Notare wire indes - jedenfalls, wenn
sie der Vorlage bei einem 6ffentlichen Register dienen - die
Anerkennung zu versagen. Ein Konflikt mit dem Unions-
recht besteht hierbei aus Sicht des OLG Wien nicht. Auch
die notarielle Titigkeit dieser Akteure in Osterreich diirfte
durch die Entscheidung abgeschnitten sein (= Notarper-
spektive). Das Ergebnis und die Begriindung des OLG Wien
zur Notarperspektive wecken Zweifel. Nicht zuletzt die of-
fenbar gegebene Akzeptanz durch andere 6 Gerichte®” legt
nahe, dass das letzte Wort auch faktisch noch nicht gespro-
chen ist.

65 Vgl zum gemeinsamen Nenner des ,Schutz[es] der ordnungsgemdfSen
Rechtspflege“ als zwingendem Grund des Allgemeininteresses EuGH
9. 3.2017, C-342/15, Piringer Rz 59 mit Verweis auf EuGH 12. 12. 1996, C-
3/95, Reisebiiro Broede Rz 36 sowie Riiffler/Miiller, AnwBI 2022, 304 (311,
FN 112) und Jaeger, ZfRV 2020, 152 (161).

66 Vgl - allerdings wohl primér im Kontext der passiven Dienstleistungsfrei-
heit - Zib, NZ 2024, 54 (71) mit dem Briickenschlag zum Einvernehmens-
rechtsanwalt (§ 5 EIRAG; Art 5 DienstleistungsRL-RA). AA - indes ohne
Einbezug der rechtsanwaltlichen Regelungsstruktur — Jaeger, ZfRV 2020,
152 (161f).

67 Vgl OLG IIL.B.9 sowie den bei Damjanovic, AnwBl 2022, 509 (511) ange-
fithrten Praxisfall.
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Aus- und Fortbildung

@®;® Anwaltsakademie

23 :![' =28 Aus- &Fortbildung auf héchstem Niveau.
4

@ wbwv.n  Unsere wichtigsten GroBveranstaltungen, die Sie nicht verpassen sollten!

20.-21.11.2025 | WIEN

Die dunklen Seiten des
Wirtschaftsrechts
Korruption, Betrug und
Strafverfolgung

23.-24.01.2026 | LINZ
Aktuelle Judikatur und
Rechtsentwicklung im
Liegenschafts- & Wohn-
recht

19.03.2026 | WIEN
ORAK KI-Tag 2026

AWAKS

e ANWALTSAKADEMIE

26.-28.03.2026 | WIEN
Liegenschaften
schaffen Leidenschaften
Immobilienrecht im
anwaltlichen Fokus

23.-24.04.2026 | BADEN BEI WIEN
Intensivseminar Baden
Vertragserrichtung im Fokus

21.-23.09.2026 | MONDSEE
MONDSEE
Forum fiir Zivilrecht

Unsere wichtigsten Seminar-Highlights stehen fiir fundierte Aus- & Fortbildung.
Aktuell, relevant & praxisorientiert.
Gestalten Sie lhren Bildungsweg mit uns flexibel — online oder vor Ort, ganz nach lhren Bedurfnissen.
Melden Sie sich jetzt an und sichern Sie sich lhren Platz.

NOVEMBER

21.-22.11.2025 | INNSBRUCK
Die Ehescheidung und ihre
Rechtsfolgen in der Praxis

03.12.2025

DEZEMBER

Grundlagen des Bankrechts

JANNER 2026

16.-23.01.2026
Insolvenzrecht

25.11.2025

Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und héuslicher Gewalt

04.-06.12.2025

Die Ehescheidung und ihre
praktischen Rechtsfolgen

26.11.2025

Privatkonkurs -
Aktuelle Entwicklungen bei
der Entschuldung von Privat-

personen

01.12.2025

Verbandsklage NEU

04.12.2025

Alle weiteren Seminare finden Sie unter www.awak.at und in unserem beigelegten AWAK update.

10_2025 osterreichisches anwaltsblatt

Untersuchungen

Strafrechtliche Compliance,
Whistleblowing und interne

FEBRUAR 2026

13.-14.02.2026
Strafverfahrenl

18.-20.02.2026
Die FlexCo in der Praxis

19.-20.02.2026
Grenziiberschreitende
Volistreckung
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Ihre Sorgfaltspflichten in wenigen Minuten erledigt!

KYC-und Compliance-
Prufungen im
Wirtschafts-Compass

Mit dem neuen Compliance Multi-Screening prifen Sie tausende
Firmen und Personen gleichzeitig auf KYC-relevante Kriterien.
Compliance war noch nie so einfach: Excel-Liste hochladen,
vollautomatisierten Prifintervall festlegen und mit einem
Knopfdruck zu revisionssicheren Entscheidungen gelangen.

O 10| Aue Detaits zum

el e 80 B ‘_‘J Compliance Multi-Screening
T finden Sie auf:

O (w5 ad  wirtschaftscompass.at

@ WIRTSCHAFTS RADOK

CO M PASS Gesellschaft fiir Organisation,

Dokumentation und Kommunikation
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