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Kapitel 1

Einfiihrung

Diese Arbeit beschiftigt sich mit Fragen der Bestimmung des anwendbaren
Rechts in grenziiberschreitenden Sachverhalten. Wie der Titel schon erkennen
lasst, geht es dabei vornehmlich um das Berufsrecht — und zwar im Speziellen
um das der Rechtsanwiilte.!

A. Die Rechtsquellen und Wirkungsdimensionen
des Berufsrechts

Das rechtsanwaltliche Berufsrecht setzt sich aus einer Vielzahl von Normen un-
terschiedlicher Rechtsquellen zusammen. Zum einen sind die Vorschriften zu
nennen, die ausschlieflich fiir Rechtsanwiélte gelten — also solche der BRAO, des
RVG, der BORA, der FAO und (in gewisser Weise auch?) des EURAG. Insoweit
wird im Folgenden — ohne dass diese Einteilung zwingend wére — vom anwaltli-
chen Berufsrecht im engeren Sinne gesprochen. AuBlerdem finden sich in ande-
ren Gesetzen Normen, die explizit auf Rechtsanwélte Bezug nehmen, wie etwa
die §§ 203 Abs. 1 Nr. 3, 352, 356 StGB, der § 29 BDSG oder die Vorschriften
iiber Zeugnisverweigerungsrechte der Berufsgeheimnistriager in den Prozessord-
nungen. Diese Normen sind insoweit berufsspezifisch, als sie zwar nicht aus-
schlieBlich fiir Rechtsanwilte gelten, aber an spezielle Charakteristika ankniip-
fen, die der Beruf des Rechtsanwalts aufweist und mit den anderen von diesen
Vorschriften in Bezug genommenen Berufen gemeinsam hat. Daneben sind zahl-
reiche Vorschriften fiir die anwaltliche Berufstitigkeit relevant, die in erster Li-
nie an den allgemeineren Umstand ankniipfen, dass der Rechtsanwalt Dienstleis-
ter ist. Der Dienstleistungscharakter der anwaltlichen Tétigkeit prégt das zivil-

! Sofern im Folgenden von ,,Anwilten* gesprochen wird, sind damit ausschlieBlich Rechts-
anwilte gemeint. Das gilt auch fiir Begriffe wie das ,,anwaltliche® Berufsrecht und die ,,anwalt-
liche* Berufsausiibung. Patentanwilte, die der Anwaltsbegriff eigentlich mit umfasst, und ihr
Berufsrecht sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

2 Die Vorschriften des EuRAG finden nur auf sog. ,,europdische Rechtsanwilte* Anwen-
dung, also auf Personen, die berechtigt sind, als Rechtsanwalt unter einer der in der Anlage zu
§ 1 EuRAG genannten Berufsbezeichnungen selbstindig tétig zu sein, vgl. § 1 EuRAG.
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rechtliche Mandatsverhiltnis.* Als Anbieter von (Rechts)Dienstleistungen ist der
Rechtsanwalt zudem Marktteilnehmer im Sinne des Lauterkeitsrechts.

Insoweit ldsst sich von unterschiedlichen Wirkungsdimensionen sprechen, die
jeweils iiber origindre Durchsetzungsmechanismen verfiigen. Das Berufsrecht
im engeren Sinne wird durch hoheitliche Maflnahmen der zustandigen Aufsichts-
behdrde (Rechtsanwaltskammer oder Anwaltsgericht) sanktioniert — im Folgen-
den wird im Hinblick darauf von der ordnungsrechtlichen (Wirkungs)Dimen-
sion, dem Berufsordnungsrecht oder auch den Berufsordnungsrechtsnormen
gesprochen. Die Verletzung strafrechtlicher Vorschriften wird im Wege des
Strafverfahrens nach den Vorschriften der StPO geahndet. Unlauteres Verhalten
kann nach MafBigabe des UWG durch Mitbewerber sowie durch die in § 8 Abs. 3
Nr. 2-4 UWG genannten Verbdnde, Einrichtungen und Ké&rperschaften unter-
bunden werden. Anspriiche des Mandanten im Zusammenhang mit dem Man-
datsvertrag oder Anspriiche Dritter aus deliktischer Haftung konnen tiber den
Weg des klassischen Zivilprozesses durchgesetzt werden.* Nun stehen diese Wir-
kungsdimensionen nicht beziehungslos nebeneinander. Normen des Berufsrechts
im engeren Sinne konnen etwa
— Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB?® sein und somit der Vornahme von

Rechtsgeschiften Grenzen setzen;

— Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB® darstellen und damit als An-
kniipfung fiir deliktische Anspriiche auf den Ersatz reiner Vermogensschéden
dienen;

3 Der rechtsanwaltliche Mandatsvertrag wird im Regelfall als Dienstvertrag, der eine ent-
geltliche Geschiftsbesorgung im Sinne des § 675 BGB zum Gegenstand hat, eingeordnet, vgl.
nur v. Lewinski, Berufsrecht der Rechtsanwilte, Patentanwalte und Steuerberater, 5. Aufl. 2022,
Kap. 3 Rn. 7. Dass bei entsprechender Vereinbarung hinsichtlich der geschuldeten Leistung
(nach den Kategorien des BGB) auch eine Einordnung als Werkvertrag in Betracht kommt, steht
auller Frage. Diese feingliedrige Unterscheidung des deutschen Zivilrechts darf allerdings nicht
dariiber hinwegtéuschen, dass der Anwalt aus dem Mandatsvertrag in aller Regel zur personli-
chen Erbringung geistiger Leistungen verpflichtet ist, unabhéngig davon, ob diese etwa in Form
eines schriftlichen Gutachtens manifestiert und somit als geschuldeter Erfolg definierbar sind.

4 Streitigkeiten tiber Anspriiche aus dem UWG werden ebenfalls vor Zivilgerichten ausge-
tragen, sofern nicht eine Zustiandigkeit der Sozialgerichte oder der Arbeitsgerichte speziell an-
geordnet ist, vgl. dazu Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Aufl. 2022, § 12
Rn. 1.2ff.

5 So etwa das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen gemil § 43a Abs. 4-6
BRAO, vgl. nur Henssler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43a Rn. 10.

¢ Als Beispiel kann § 12 BORA genannt werden, dessen vorrangiger Zweck darin besteht,
den gegnerischen Mandanten vor Abgabe rechtlicher Erkldrungen ohne vorherige Beratung zu
schiitzen (allg. Ansicht, vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 12.07.2001 — 1 BvR 2272/00, NJW
2001, 3325, 3326 und Priitting, in: Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, BORA, § 12 Rn. 2.
In Literatur und Rechtsprechung wurde diese Frage bisher nicht aufgegriffen, sondern lediglich
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— Marktverhaltensregeln im Sinne des § 3a UWG’ und damit als wettbewerbs-
rechtlich sanktionierbarer Lauterkeitsmalistab sein.

Neben diesen allgemeinen Transmissionsriemen® finden sich auch spezielle An-
ordnungen fiir die unmittelbare Einwirkung einzelner berufsrechtlicher Normen
auf Zivilrechtsverhiltnisse wie der § 4b S. 1 RVG, auf den im Folgenden noch
einzugehen sein wird.’

Umgekehrt enthidlt auch das Berufsrecht im engeren Sinne mit § 43 BRAO
nach herrschender Meinung eine Transportnorm, welche die Sanktionierung von
aullerhalb der BRAO normierten Pflichten, die ,,berufsrechtliche Relevanz® auf-
weisen, mit BerufsaufsichtsmaBnahmen ermdglicht. !

Zahlreiche Normen des deutschen Rechts, welche die anwaltliche Berufsaus-
iibung betreffen, konnen daher mehreren Wirkungsdimensionen zugeordnet wer-
den.

B. Die Funktion und der Zustand
des Rechtsanwendungsrechts

Grenziiberschreitende Sachverhalte sind dadurch gekennzeichnet, dass sie Bezii-
ge zu mehreren Staaten und somit zu mehreren Rechtsordnungen aufweisen. Da-

betont, dass ein Verstofl gegen § 12 BORA nicht zur Nichtigkeit eines infolgedessen abge-
schlossenen Vertrages fiihrt (vgl. nur BGH, Urteil vom 17.10.2003 —V ZR 429/02, NJW 2003,
3692). Dies stiinde zu einer Einordnung als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB aller-
dings nicht in Widerspruch. Vielmehr ergibt sich daraus wertungsméfig ein stimmiges Gesamt-
bild: Denn eine Nichtigkeit gemaB § 134 BGB wiirde vor allem den Mandanten des berufs-
rechtswidrig handelnden Anwalts treffen, wéhrend die Einordnung als Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB dazu fiihrt, dass der gegnerische Mandant einen unmittelbar gegen den
berufsrechtswidrig handelnden Anwalt gerichteten Schadensersatzanspruch hat — gerichtet auf
Ersatz des Schadens, der ihm durch den Abschluss der rechtlich nachteilhaften Erklarung ent-
standen ist.

7 So z.B. die Erfolgshonorarregelung, vgl. unten Kap. 6 A. IV. 3. d) (S.272).

8 So Wagner, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 532.

? Vgl. dazu unten Kap. 6 A. IV. 3. a) aa) (S. 266).

10 Der regelungstechnische Hintergrund ist, dass § 113 Abs. 1 BRAO die anwaltsgerichtli-
che Ahndung (nur) von Verstdfen gegen ,,die in diesem Gesetz oder in der Berufsordnung be-
stimmt sind* anordnet. Verstof3e gegen Normen aus dem StGB, der InsO oder anderen Geset-
zen kénnen deshalb nur dann anwaltsgerichtlich geahndet werden, wenn darin zugleich ein
Verstol3 gegen eine BRAO-Norm vorliegt. Welche Vorschriften ,,berufsrechtliche Relevanz* in
diesem Sinne haben, ist nicht abschlieend geklért und auch nicht Gegenstand dieser Arbeit,
vgl. nur den Uberblick bei Trdger; in: Weyland, BRAO, 10. Aufl. 2020, § 43 Rn. 13 ff. und die
gewichtigen Bedenken hinsichtlich des Bestimmtheitsgebotes bei Rémermann/Praf3, in:
BeckOK-BRAO, 14. Ed. 01.05.2020, § 43 Rn. 3ff.
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mit stellt sich prinzipiell die Frage, welche dieser Rechtsordnungen beanspru-
chen, den jeweiligen Sachverhalt zu regeln — oder andersherum und mit Blick auf
das konkrete Mandat formuliert: Den Regelungen welcher Rechtsordnung(en)
unterliegt dieses Mandatsverhiltnis?

Auskunft dariiber geben die Regelungen des Rechtsanwendungsrechts. Diese
Regelungen sind nicht — wie es etwa einer verbreiteten Vorstellung im Spétmit-
telalter und der Frithen Neuzeit entsprach!! — Teil einer iibergeordneten und der
Gestaltungsmacht des jeweiligen Normsetzers entzogenen Logik. Die Bestim-
mung des Anwendungsbereiches einer Norm, sei es in sachlicher, raumlicher,
zeitlicher oder personeller Hinsicht, ist origindrer Bestandteil der der Normset-
zung zugrundeliegenden Gestaltungsentscheidung.

I. Das Internationale Privatrecht als Kollisionsrecht

Mit Blick auf das Internationale Privatrecht (IPR), das die Menge der Rechtsan-
wendungsregeln betreffend die zivilrechtliche Wirkungsdimension bezeichnet,
scheint dieser Befund auf den ersten Blick jedenfalls nicht (mehr) der Rechts-
wirklichkeit in Europa zu entsprechen. Zum einen enthélt das geltende IPR keine
Regelungen zum raumlichen Anwendungsbereich, sondern (nahezu) ausschlief3-
lich Kollisionsnormen. Es geht also gar nicht mehr darum zu bestimmen, welche
Rechtsordnungen anwendungswillig sind, sondern nur noch darum, eine Aus-
wahlentscheidung zu treffen. Offenbar liegt den Regelungen des IPR also die
Vorstellung einer permanenten Kollisionslage infolge eines unbegrenzten raum-
lichen Anwendungsbereiches aller staatlichen Rechtsnormen dieser Welt zugrun-
de.'? Zum anderen stammen diese Kollisionsnormen innerhalb der Europiischen
Union zu weiten Teilen von einem anderen Normsetzer als die Sachnormen, iiber
deren Anwendbarkeit sie entscheiden. Wihrend die Ausgestaltung zivilrechtli-
cher Normen im Ubrigen, mag sie auch teilweise durch EU-Richtlinien determi-
niert sein, Doméne des jeweiligen nationalen Gesetzgebers ist, sind zahlreiche
der zentralen internationalen Kollisionsnormen'® unmittelbar in EU-Verordnun-
gen geregelt.'* Damit lisst sich auch schwerlich die Behauptung aufrechterhal-
ten, die Bestimmung der Anwendbarkeit einer Norm in grenziiberschreitenden

11 Vgl. dazu unten Kap. 3 B. 1. 3. u. 4. (S.33fT)).

12 Vgl. dazu ndher unten Kap. 3 B. I1. 3. (S. 24).

13 Der Begriff der ,,internationalen Kollisionsnormen* bezieht sich nicht auf die Rechts-
quelle dieser Kollisionsnormen, sondern auf die Art der von ihnen erfassten Normenkollisio-
nen. Auch Regelungen eines nationalen Gesetzgebers werden daher als ,,internationale Kollisi-
onsnormen“ bezeichnet, wenn sie die Auflosung der Kollisionen von Normen unterschiedlicher
Staaten regeln.

14 Als Beispiele seien hier nur die Rom I-VO, die RomII-VO, die Rom II-VO, die Eulns-
VO und die EuErbVO genannt.
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Sachverhalten ware Teil der der Normsetzung zugrundeliegenden Gestaltungs-
entscheidung. Dieser Zustand ist allerdings nicht etwa einer Riickbesinnung auf
vermeintlich iibergeordnete rechtsanwendungsrechtliche Dogmen geschuldet. Er
ist das Ergebnis einer funktionalen Zergliederung der Normsetzungsbefugnis,
die wiederum auf gesetzgeberischen Entscheidungen beruht.'s

Die Regelungen dieses unionsrechtlich kodifizierten IPR betreffen, wie bereits
angedeutet, nur die zivilrechtliche(n) Wirkungsdimension(en).'® Streiten sich
Mandant und Rechtsanwalt iiber die Honorarforderung, entscheidet ein Zivilge-
richt und bestimmt das anwendbare Recht anhand der Rom I-VO. Begehrt ein
Dritter klageweise Schadensersatz vom Rechtsanwalt, etwa wegen eines ver-
meintlichen Prozessbetruges, bestimmt das Zivilgericht das anwendbare Delikts-
recht nach den Regelungen der Rom II-VO.

1I. Das Internationale Berufsordnungsrecht — ein ungeliebtes Findelkind

Keine Aussage treffen die Rom-Verordnungen oder andere EU-Verordnungen
hingegen zu der Frage, nach Maflgabe wessen Staates Berufsrechts ein deutsches
Anwaltsgericht im Rahmen eines anwaltsgerichtlichen Verfahrens zu entschei-
den hat, ob der Anwalt sich rechtswidrig verhalten hat und deshalb eine Diszip-
linarmaBnahme gegen ihn zu verhingen ist.!” Nun mdgen einige bereits hier ein-
wenden wollen, dass sich diese Frage ja wohl gar nicht ernsthaft stelle, da es hier
schlieBlich um Offentliches Recht gehe und die Anwendung auslindischen Of-
fentlichen Rechts per se ausgeschlossen sei. Diesem Einwand wird spéter zu
begegnen sein.'® Doch selbst wenn dem so wiire, also ausschlieBlich die Anwen-
dung des deutschen Berufsrechts in Betracht kiime, wiirde sich damit die Rechts-
anwendungsfrage nur dann ertibrigen, wenn man im Hinblick auf in Deutschland
zugelassene Rechtsanwilte sdmtliche Vorschriften des deutschen Berufsrechts,
unabhingig von den konkret bestehenden In- und Auslandsbeziigen, in jedem
Fall zur Anwendung bringen wollte. Diese Sichtweise wiirde jedoch nicht nur

15 Vgl. dazu auch unten Kap. 3 B. V. 2. b) (S. 74 ).

16 Wie oben dargelegt, lassen sich hinsichtlich der Durchsetzungsmechanismen auch inner-
halb der zivilrechtlichen Wirkungsdimension Unterscheidungen treffen, etwa zwischen der
wettbewerbsrechtlichen und der vertragsrechtlichen Dimension. Aus Perspektive des geltenden
IPR ist eine Untergliederung der zivilrechtlichen Wirkungsdimension wiederum durch die An-
wendungsbereiche der einzelnen Rechtsquellen bzw. die Tatbestéinde der Kollisionsnormen
vorgegeben.

17 Das ergibt sich (jedenfalls fiir das geltende IPR) ebenfalls aus den Bestimmungen iiber
den sachlichen Anwendungsbereich der Rechtsquellen und der Reichweite der Tatbestéinde der
einzelnen Kollisionsnormen, ndher zum Anwendungsbereich der Rom I-VO unten Kap. 7 B. 1.
(S.311).

18 Vgl. unten Kap. 3 C. III. (S. 86 1T.).
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aufgrund ihrer Pauschalitdt intuitives Unbehagen wecken, sie wire weder sach-
gerecht!® noch verfassungskonform.?’ Es besteht also eine Notwendigkeit, sich
iiber das anwendbare Berufsrecht in der ordnungsrechtlichen Dimension Gedan-
ken zu machen.

Wer das nicht so sieht, ist der deutsche Gesetzgeber. Denn geschriebene Rege-
lungen zur internationalen Anwendbarkeit des deutschen Berufsordnungsrechts
finden sich kaum. Den grenziiberschreitend tdtigen Rechtsanwalt hat man in
Deutschland lange Zeit fiir eine Art Fabelwesen gehalten, eine Fiktion, um lasti-
gen EU-Vorgaben iber die Freiziigigkeit im Binnenmarkt®! eine Existenzberech-
tigung zuzusprechen — jedenfalls aber fiir ein seltenes Exemplar einer bei der
Gesetzgebung nicht weiter zu beachtenden Gattung.??

Doch auch die Rechtswissenschaft zeigte bislang insgesamt eher verhaltenes
Interesse daran, sich mit Rechtsanwendungsfragen in der ordnungsrechtlichen
Dimension zu befassen. Aus berufsrechtlicher Perspektive wurden diese Fragen
vereinzelt aufgegriffen, aber eher halbherzig behandelt.® Das IPR ist demgegen-
iiber ein (Teil-)Rechtsgebiet, das sich seit Jahrhunderten einer regen Aufmerk-
samkeit erfreuen kann, was sich nicht zuletzt darin widerspiegelt, dass Lehrstiih-
le an Universititen, gemeinniitzige Forschungsinstitute und renommierte juristi-
sche Schriftenreihen das Internationale Privatrecht im Namen tragen. Doch
befasst sich diese Rechtsanwendungsrechtswissenschaft eben in erster Linie mit
der zivilrechtlichen Wirkungsdimension und wiirdigt die ordnungsrechtliche Di-
mension allenfalls mit gelegentlichen Seitenblicken.

Und so fristet das Internationale Berufsordnungsrecht sein Dasein als unge-
liebtes Findelkind, fiir das sich keines der Elternteile wirklich verantwortlich
fithlt.

11I. Grundlagen und Perspektive dieser Untersuchung

Das IPR ist ein gut erforschtes Rechtsgebiet. Seit der Neukonzeption im 19. Jahr-
hundert haben sich zahlreiche Rechtswissenschaftler damit befasst und ein aus-
gefeiltes dogmatisches Fundament gelegt.?* Zudem ist das heutige IPR in weiten
Teilen recht engmaschig kodifiziert und dort, wo es nicht kodifiziert ist, ldsst sich
regelmifBig zumindest auf weitgehend etabliertes Richterrecht zuriickgreifen.

19 Vgl. unten Kap. 3 D. (S. 103 ).

20 Vgl. unten Kap. 4, insbesondere A. IV. (S. 116).

2l Vgl. dazu néher unten Kap. 4 B. VIL (S. 1571T.).

22 In diesem Sinne (natiirlich mit anderer Wortwahl) RegE BT-Drs. 10/3854, S. 27; dazu
néher und kritisch unten Kap. 4 B. IX. 3. a) (S. 176).

23 Vgl. dazu unten Kap. 2 (S. 11 1T.).

24 So trigt etwa der Beitrag von Schurig, in: Mansel, Internationales Privatrecht im 20.
Jahrhundert, 2014, S. 5ff. den Titel: ,,Das Fundament tragt noch*.
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Insgesamt lisst sich daher ohne Ubertreibung festhalten: Im Trilog aus Gesetzge-
bung, Rechtsprechung und Wissenschaft wurden die meisten grundlegenden und
dringenden Fragen geklart. Natiirlich besteht weiterhin Bedarf an Optimierun-
gen, Ergidnzungen und Aktualisierungen im Lichte sich wandelnder Wertvorstel-
lungen und Rahmenbedingungen. Deshalb soll die Berechtigung an gegenwirti-
gen und kiinftigen Forschungen im IPR hier auch gar nicht in Frage gestellt wer-
den. Aber niemand kann bestreiten: Das IPR funktioniert.

Von diesem Zustand ist das Internationale Offentliche Recht (IOR), zu dem
auch das Internationale Verwaltungsrecht gehort, das als solches das Internatio-
nale Berufsordnungsrecht umfasst, weit entfernt.?> Fiir diese Untersuchung be-
griindet das die Notwendigkeit, sich mit grundlegenden Fragen zu befassen. Um
den Rahmen des Darstellbaren und das Maf des fiir den Leser Ertraglichen nicht
zu Uberschreiten, ist eine Beschriankung der Perspektive erforderlich. So geht es
(vorrangig) um rechtsanwendungsrechtliche Fragen aus der Perspektive deut-
scher Rechtsanwender, und die Antworten werden mit Blick auf die von diesen
zu beachtenden verfassungs- und unionsrechtlichen Rahmenbedingungen ge-
sucht. Zudem befasst sich diese Arbeit primir mit dem anwaltlichen Berufsord-
nungsrecht. Einige der hier gewonnen Erkenntnisse mogen sich auf das Berufs-
recht anderer Berufe tibertragen lassen, manche werden generell auf das Interna-
tionale Verwaltungsrecht zutreffen und einzelne konnen wohl ganz grundsétzliche
Gilltigkeit fiir jegliche rechtsanwendungsrechtlichen Fragen beanspruchen. Teil-
weise wird sich das unmittelbar aus der Darstellung ergeben. In der Hauptsache
ist die Beurteilung, inwieweit die hier gewonnen Erkenntnisse {iber das anwaltli-
che Berufsrecht hinausgehend relevant sind, aber nicht Gegenstand dieser Arbeit.

1. Die rdumliche Begrenzung von Ordnungsnormen

Zunichst gilt es eine Grundentscheidung zu treffen: Legt man — wie der IPR-Ge-
setzgeber mit Blick auf das Zivilrecht — auch in der ordnungsrechtlichen Dimen-
sion die Vorstellung rdumlicher unbegrenzter Berufsrechtsnormen zugrunde und
beschrinkt die Rechtsanwendungsentscheidung auf eine kollisionsrechtliche
Auswahlentscheidung oder ist vielmehr zundchst danach zu fragen, ob der kon-
kret zu beurteilende Sachverhalt iiberhaupt vom rdumlichen Anwendungsbereich
der deutschen Berufsrechtsnorm(en) umfasst ist?

Eine grundlegende Richtungsweisung gibt zundchst das Grundgesetz vor, das
gemal Art. 1 Abs. 3 GG jedes Handeln deutscher Staatsgewalt an die Grundrech-
te bindet und somit jedes staatliche Eingriffshandeln einem Gesetzesvorbehalt

25 Zu den nicht zahlreichen, aber grundlegenden Untersuchungen zum IOR und zum Inter-
nationalen Verwaltungsrecht, auf die im Rahmen dieser Arbeit auch teilweise zuriickgegriffen
wurde, vgl. unten Kap. 3 Fn. 2.
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unterwirft — unabhiingig von etwaigen Auslandsbeziigen.?® Daraus folgt zweier-
lei: Erstens existiert aus Sicht der deutschen Behdrden im Hinblick auf die an-
waltliche Berufsausiibung mit Art. 12 Abs. 1 GG ein allgemeiner Erlaubnistatbe-
stand. Es gibt daher keine logische Notwendigkeit, jedes berufsbezogene Verhal-
ten eines Rechtsanwalts mit einem einfachgesetzlichen Ge- oder Verbot zu
erfassen.”’ Zweitens stellt jedes staatlich auferlegte Ge- oder Verbot einen Grund-
rechtseingriff dar, der (mindestens) durch das VerhdltnisméBigkeitsprinzip einer
verfassungsrechtlich vorgegebenen Zweckrationalitit unterworfen wird. Die
rdumliche Anwendbarkeit einer Berufsordnungsrechtsnorm ist im konkreten Fall
nur dann verfassungsrechtlich zu rechtfertigen (und auch nur dann gesetzgebe-
risch intendiert), wenn sie vom Normzweck getragen ist.?® Fiir den Rechtsanwen-
der ist die Ermittlung des raumlichen Anwendungsbereiches einer Berufsord-
nungsrechtsnorm damit ein Gesichtspunkt der (teleologischen) Auslegung.?’ Das
schliet nicht die theoretische Moglichkeit aus, dass die Auslegung jeder einzel-
nen Berufsrechtsnorm ergibt, dass diese ihrem Zweck nach unabhingig von den
bestehenden In- und Auslandsbeziigen Anwendung finden will und dass dieses
Ergebnis in jedem Fall dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit entspricht. Klar
ist damit aber, dass sich die Frage nach der rdumlichen Anwendbarkeit, losgeldst
von einer etwaig zu treffenden kollisionsrechtlichen Auswahlentscheidung, nicht
per se eriibrigt.

Mit dem Verweis auf das gerne als Schlagwort herangezogene ,,Territoriali-
titsprinzip* ist jedenfalls noch keine substanzielle Erkenntnis gewonnen.*® Die
Vorstellung, (6ffentlich-rechtliche) Normen kdnnten extraterritoriale Sachver-
halte per se nicht auf Tatbestandsebene erfassen,’! darf als lingst iiberwunden
gelten. Versteht man das Territorialitdtsprinzip also nicht in diesem Sinne, sagt es

26 Das schlieBt Absenkungen des Schutzniveaus aufgrund von Auslandsbeziigen nicht aus,
vgl. ndher dazu unten Kap. 4 A. III. (S. 115). Eine Ausnahme der umfassenden Grundrechts-
bindung besteht zudem im Hinblick auf auslidndische juristische Personen, vgl. dazu ndher
unten Kap. 4 Fn. 25.

27 Darin liegt bereits ein bedeutender Unterschied zur zivilrechtlichen Wirkungsdimension:
Denn streiten sich zwei Privatpersonen vor Gericht, kann der Fall nur entschieden werden,
wenn der Sachverhalt irgendeinem Recht unterworfen ist. Anders verhilt es sich — jedenfalls
aus deutscher Sicht — in der ordnungsrechtlichen Dimension. Dabei geht es nicht um die Aus-
gestaltung der Beziehung zwischen Einzelnen, sondern um die Einschriankung der tatsdchlich
moglichen Verhaltensweisen Einzelner. Und dank der Grundrechte, die in ihrer Abwehrfunkti-
on jedes Eingriffshandeln deutscher Behorden erfassen, gilt: Ist etwas nicht verboten, dann ist
es erlaubt. Vgl. auch unten Kap. 4 B. VIIL 3. (S.172f.) zu der Bedeutung der Grundrechte im
Hinblick auf die Annahme von Regelungsliicken im Internationalen Berufsordnungsrecht.

28 Vgl. auch unten Kap. 4 A. TV. (S. 116).

29 Vgl. dazu unten Kap. 4, insbesondere B. V. (S. 125fT.).

30 Ausfiihrlich dazu unten Kap. 3 B. (S.281T.).

31 Zur Bliitephase des negativen Territorialititsprinzips im Sinne einer axiomatischen Be-
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zundchst nicht mehr aus, als dass irgendein Bezug zum inlandischen Staatsgebiet
bestehen muss. Bei der Suche nach differenzierten, den gesetzgeberischen Wer-
tungen und verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung tragenden Kriterien zur
Bestimmung des raumlichen Anwendungsbereiches von Berufsordnungsrechts-
normen kann dieser Befund nicht das Ende, sondern nur der Anfang sein.

2. Der rdumliche Anwendungsbereich und die raumliche Anwendbarkeit

Die Frage nach dem rdumlichen Anwendungsbereich — synonym wird im Fol-
genden auch von der raumlichen Reichweite gesprochen — ist nicht dahingehend
misszuverstehen, als ginge es um eine Bestimmung der physischen Distanz, iiber
die eine Norm wirkt. Es geht nicht darum, ein Netz aus Berufsrechtsnormen von
Deutschland aus iiber die Weltkarte zu spannen und dann zu ermitteln, ob das
Netz bis Polen, Russland oder China reicht. Gegenstand dieser Arbeit ist viel-
mehr die Herausarbeitung von Kriterien, anhand derer sich beurteilen ldsst, ob
ein grenziiberschreitender Sachverhalt vom Anwendungsbereich einer deutschen
Berufsrechtsnorm erfasst ist. Diese Kriterien kann man auch als (erforderliche
bzw. hinreichende) Inlandsbeziige bezeichnen. Der raumliche Anwendungsbe-
reich einer Berufsrechtsnorm ist das Ergebnis der Ermittlung der notwendigen
und hinreichenden Inlandsbeziige. Die rdaumliche Anwendbarkeit der Norm ist
das Resultat einer positiven Rechtsanwendungsentscheidung im konkreten Fall.

3. Die Rolle des IPR

Wurde eben festgestellt, dass das IPR ein gut ausgeforschtes Rechtsgebiet ist,
liegt es eigentlich nahe, fiir die folgende Untersuchung dort Anleihen zu nehmen.
Es wurde allerdings bereits angemerkt, dass sich die Grundkonzeption des mo-
dernen IPR als (nahezu ausschlieBliches) Kollisionsrecht nicht ohne weiteres auf
das Internationale Berufsordnungsrecht {ibertragen lasst. Andererseits werden
sich, gerade wenn es um den Umgang mit dem Aufeinandertreffen der Berufs-
ordnungsrechtsnormen verschiedener Staaten geht,* durchaus Ahnlichkeiten zu
Konfliktlagen in der zivilrechtlichen Wirkungsdimension zeigen. Zudem finden
sich in der prall gefiillten Schatzkiste der internationalprivatrechtlichen For-
schung Erkenntnisse, die auch tiber die Losung von Normenkonflikten hinaus
Giiltigkeit beanspruchen kénnen. Der Ubernahme von im Hinblick auf das IPR
angestellten Uberlegungen ist daher zwar mit Vorsicht zu begegnen, sie kann

grenzung jeglichen staatlichen Handelns auf das eigene Staatsgebiet im 17. und 18. Jahrhundert
vgl. unten Kap. 3 B. 1. 4. (S.37f%).
32 Vgl. dazu unten Kap. 5 (S. 1901T.).
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aber nicht mit einem Verweis auf (teilweise blofl vermeintliche) Wesensverschie-
denheiten pauschal abgelehnt werden.

Die Herausarbeitung der rechtsanwendungsrechtlichen Kriterien und Rah-
menbedingungen im Berufsordnungsrecht erfolgt im Rahmen dieser Untersu-
chung also weder in Génze nach dem Vorbild des IPR noch in einer betonten
Gegeniiberstellung. Vielmehr werden ausgewihlte im IPR gewonnene Erkennt-
nisse an verschiedenen Stellen aufgegriffen und als Grundlage fiir weitere Uber-
legungen herangezogen.

In seiner origindren Funktion wird das IPR schlieBlich relevant, soweit es um
die Wechselbeziehung zwischen der ordnungsrechtlichen und der zivilrechtli-
chen Wirkungsdimension in grenziiberschreitenden Sachverhalten — namentlich
um die Auswirkung von Normen des Berufsrechts im engeren Sinne auf die
Wirksamkeit von Vereinbarungen im Mandatsvertrag — geht.3

C. Gang der Untersuchung

Im Folgenden werden zunéchst die (nicht sehr zahlreichen) Ansétze zur Bestim-
mung des rdumlichen Anwendungsbereiches deutscher Berufsordnungsrechts-
normen beleuchtet (Kapitel 2).34 Da sich diese Untersuchung als wenig fruchtbar
erweisen wird, erfolgt darauthin eine Grundlagenbildung auf abstrakterer Ebene,
die sich an den klassischen Topoi der (zwar ebenfalls nicht sehr zahl-, aber
durchaus ertragreichen) Vorarbeiten zum Internationalen Verwaltungsrecht ori-
entieren wird (Kapitel 3).%° Dabei geht es unter anderem um die Bedeutung der
Territorialitdt im Rechtsanwendungsrecht und um die Frage, ob die Anwendung
auslidndischen Offentlichen Rechts (seitens deutscher Behdrden und Gerichte) in
Betracht kommt oder per se ausgeschlossen ist. In Kapitel 4 werden die verfas-
sungs- und unionsrechtlichen Rahmenbedingungen sowie die methodischen
Eckpfeiler fiir die Bestimmung des rdumlichen Anwendungsbereichs von Be-
rufsordnungsrechtsnormen durch den Gesetzgeber und fiir die Ermittlung dessel-
ben durch den Rechtsanwender herausgearbeitet.*® Auch wird in diesem Zusam-
menhang beleuchtet, welche gesetzgeberischen Wertungen dem geltenden Be-
rufsrecht im Hinblick auf rechtsanwendungsrechtliche Fragen zu entnehmen
sind. In Kapitel 5 geht es um die rechtliche Erfassung der kumulativen Anwend-
barkeit der Berufsrechtsordnungen verschiedener Staaten.’” Die Untersuchung

3 Vgl. unten Kap. 7 (S. 304 fT.).
3 Vgl. unten Kap. 2 (S. 11 ff.).
35 Vgl. unten Kap. 3 (S. 241F.).
36 Vgl. unten Kap. 4 (S. 107 ff.).
37 Vgl. unten Kap. 5 (S. 1901T.).

—_—
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dieses hier als ,,Regelungshidufung® bezeichneten Phdnomens erfolgt zunachst
mit Blick auf die fiir den Regelungsadressaten infolge der Regelungshéufung
erhohten Belastung und einer sich deshalb ggf. verfassungs- und/oder unions-
rechtlich ergebenden Notwendigkeit, auf diese Regelungshaufung zu reagieren.
Hinsichtlich der Art der Reaktion werden verschiedene Moglichkeiten auf
rechtsanwendungsrechtlicher, aber auch auf verfahrensrechtlicher Ebene be-
leuchtet.

In Kapitel 6 werden die in den vorigen Kapiteln herausgearbeiteten Grundla-
gen zur Bestimmung des rdumlichen Anwendungsbereiches von Berufsord-
nungsrechtsnormen und zum Umgang mit Regelungshdufungen am Beispiel der
deutschen Erfolgshonorarregelung gemif3 § 49b Abs.2 S. 1 BRAO i. V.m. dem
RVG zur Anwendung gebracht.

Das Kapitel 7 befasst sich schlieflich mit der Einwirkung von Berufsord-
nungsrechtsnormen auf die Wirksamkeit von Vereinbarungen in Mandatsvertra-
gen in grenziiberschreitenden Sachverhalten.** Zunichst wird der anwaltliche
Mandatsvertrag in das Geflige des (geltenden) Internationalen Vertragsrechts
eingeordnet. Dieser Vorgang sto3t — entsprechend der oben skizzierten Kodifika-
tions- und Forschungsdichte im IPR — auf wenige ungeklérte Fragen und ist da-
her eher deskriptiver Natur. Grundlegenderer Untersuchungsbedarf hat sich dann
aber im Hinblick auf Eingriffsnormen als die Schnittstelle zwischen Ordnungs-
und Zivilrecht im modernen Internationalen Vertragsrecht ergeben. Denn auch
wenn im IPR so Vieles im Grundsatz gekléart ist, bereitet gerade der Umgang mit
Eingriffsnormen noch Schwierigkeiten.

Die Untersuchung schlieBt mit einem Fazit in Kapitel 8.%°

3 Vgl. unten Kap. 6 (S. 258 fF.).
39 Vgl. unten Kap. 7 (S. 304 1T.).
40 Vgl. unten Kap. 8 (S.4091T.).



Kapitel 2

Bisherige Ansétze zur Anwendbarkeit
berufsrechtlicher Ordnungsnormen
in grenziiberschreitenden Sachverhalten

Im Folgenden wird dargelegt, welche Ansétze hinsichtlich der raumlichen An-
wendbarkeit deutscher Berufsrechtsnormen in ihrer ordnungsrechtlichen Dimen-
sion bereits vertreten bzw. diskutiert wurden.

A. Die Zulassung in Deutschland als Ankniipfungsmoment

1. Die Zulassung als hinreichender Inlandsbezug

Zu nennen ist zunéchst die These, deutsches Berufsrecht finde grundsétzlich auf
jede Titigkeit eines in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalts Anwendung.!
Dass dieses Prinzip jedenfalls nicht uneingeschréankt gelten kann, wird auch von
Vertretern dieser Ansicht iberwiegend eingerdumt. Einschrankungsbedarf wird
jedoch nur im Hinblick auf Kollisionen mit Berufsrechtsvorschriften anderer
Staaten sowie mit Blick auf Vorgaben des Unionsrechts angedeutet.> Nur verein-
zelt wird in Erwédgung gezogen, dass Berufsrechtsnormen wegen ihres Telos
moglicherweise gar nicht auf jede Tétigkeit eines deutschen Rechtsanwalts mit
grenziiberschreitenden Beziigen Anwendung finden wollen.? Dass in diesem Zu-
sammenhang teilweise noch in Kommentierungen aus dem Jahr 2019 zentral auf

' So bereits Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1922, S. 258 1%.; Eisenberg,
Das internationale Privatrecht der Anwaltshaftung, 1998, S.36f.; heute etwa Priitting, in:
Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43 Rn. 41 f.; dhnlich AnwGH NRW, Beschluss vom
03.11.2000 — 2 ZU 21/00, NJW 2001, 2555, 2556, der zwar zunédchst ausfiihrt: ,,Entscheidend
ist der Ort der Berufsausiibung®, dann jedoch feststellt: ,,Die in der Bundesrepublik Deutsch-
land zugelassenen Rechtsanwilte unterliegen den Berufs- und Standesregeln, die in der Bun-
desrepublik Deutschland gelten [...].*

2 Priitting, in: Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43 Rn. 41 f.

3 Mit differenzierendem Ansatz, allerdings ohne Vertiefung etwa Glindemann, in: Henssler/
Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, EuRAG, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. Rn. 131.
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die Regelungen des § 29 BORA Bezug genommen wird* — eine Norm, die 2013
ersatzlos aufgehoben wurde® — deutet bereits an, mit welcher Stiefmiitterlichkeit
rechtsanwendungsrechtliche Fragen im Berufsrecht typischerweise behandelt
werden.

1. Das Internationale Berufsverwaltungsrecht nach Knéfel

Kndfel skizziert einen Ansatz, den er in der Literatur vorgefunden zu haben be-
hauptet und als ,,Internationales Berufsverwaltungsrecht™ bezeichnet: Demnach
sei die inlédndische Zulassung als Rechtsanwalt als ,,Grund-Kollisionsnorm* he-
ranzuziehen, die Geltung der BRAO dann aber unter den Vorbehalt zu stellen,
»dass der verwirklichte Lebenssachverhalt durch Rechtsanwendungsnormen
auch ihrem internationalen Anwendungsbereich zugewiesen sein muss*.® Dieser
Ansatz ist insofern zu begriilen, als die Frage nach dem rdumlichen Anwen-
dungsbereich auch losgeldst von Normenkollisionen und unionsrechtlichen Vor-
gaben aufgeworfen wird. Allerdings findet sich in der Literatur weder der Begriff
des Internationalen Berufsverwaltungsrechts’ noch die dahinterstehende Uberle-
gung, die Kndfel skizziert.® Herleitung und Konkretisierung dieses Ansatzes las-
sen sich daher ausschlieBlich den Ausfiihrungen Knéfels entnehmen.’ Dieser

4 So etwa Priitting, in: Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43 Rn. 41 und Kilian, in:
Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 49b Rn. 94.

3 Unter Geltung des § 29 BORA fand die Auffassung, deutsche Rechtsanwilte wiirden bei
jeder Auslandstdtigkeit dem deutschen Berufsrecht unterstehen, im Abs. 2 der Norm eine Stiit-
ze. § 29 Abs. 1 S. 1 BORA rdumte in bestimmten grenziiberschreitenden Konstellationen den
CCBE-Regelungen den Vorrang vor den Regelungen der BORA (nicht aber der BRAO!) ein.
§ 29 Abs. 2 BORA regelte ergéinzend: ,,Sonstige grenziiberschreitende anwaltliche Tétigkeit
unterliegt dieser Berufsordnung. Die Aussagekraft dieser Regelung war aber ohnehin be-
grenzt. Denn erstens kann der raumliche Anwendungsbereich der BORA-Normen nicht iiber
den der jeweiligen BRAO-Normen hinausgehen; zweitens ist mit der Anordnung der grund-
sétzlichen Anwendbarkeit der BORA in internationalen Sachverhalten keine zwingende Aussa-
ge liber den raumlichen Anwendungswillen einzelner Normen getroffen.

¢ Knofel, Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005,
S. 469.

7 Dass es sich beim ,,Internationalen Berufsverwaltungsrecht® grundsétzlich um einen ge-
eigneten Begriff handelt zur Bezeichnung von rechtsanwendungsrechtlichen Fragen im Berufs-
ordnungsrecht (gerade in Abgrenzung zum Internationalen Privatrecht), steht auler Frage.
Ohne dass der Begriff mit Leben gefiillt wird, lassen sich aus seiner Verwendung aber keine
weiteren Erkenntnisse ableiten.

§ Bzgl. der dogmatischen Konstruktion bezieht sich Kndfel ausschlieBlich auf einen Aufsatz
von Steuber, RIW 2002, 590, der diese Thematik jedoch nicht behandelt. Begrifflich ist das
Internationale Berufsverwaltungsrecht ein Unteraspekt des Internationalen Verwaltungsrechts,
das unweigerlich mit Karl Neumeyer in Verbindung gebracht wird. Auf dessen Ausfithrungen
bezieht sich Kndfel dann auch kurz und punktuell (S. 470).

° Nicht explizit eingegangen wird im Folgenden auf Kndfel, AnwBl. 2003, 3 und Kndfel,
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fordert, die erforderlichen Rechtsanwendungsnormen ,,anhand der tatsachlichen
Bediirfnisse der internationalen Rechtsberatung selbst zu bilden‘.!” An einer spi-
teren Stelle konkretisiert er diese Uberlegung und formuliert als Leitlinie fiir
,»das Rechtsanwendungsrecht, welches {iber die Anwendung des deutschen Be-
rufsrechts entscheidet*:

,,Das Recht des Tétigkeitsstaates ist nicht zum Nachteil des Rechtsanwalts auf diesen anzuwen-
den, wenn die Tatigkeit des Rechtsanwalts in diesem Staat erforderlich war, um eine sachge-
rechte Vertretung nach den Regeln desjenigen Rechts, welches das Mandatsverhiltnis regiert,
zu gewihrleisten.“!!

Ein stimmiges Gesamtbild ergibt sich dadurch nicht. Denn einerseits verlange ja,
so Kndfel, die ,,Grund-Kollisionsnorm* des Internationalen Berufsverwaltungs-
rechts fiir die Anwendung des deutschen Rechts die Zulassung als Rechtsanwalt
in Deutschland. Andererseits stellt er die soeben genannte Leitlinie ausdriicklich
fiir die Anwendung des deutschen Rechts als Tétigkeitsortsrecht auf, dessen An-
wendung (jedenfalls mittelbar) von dem Recht abhinge, ,,welches das Mandats-
verhdltnis regiert™. Da dréngt sich eigentlich die (von Kndfel nicht behandelte)
Frage auf, welche Rechtsordnung denn ein Mandat regieren kann, das von einem
in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalt in Deutschland bearbeitet wird.
Zweifellos muss das — trotz der Ankniipfungsmomente, die nach Deutschland
fithren — nicht zwingend das deutsche Recht sein. Es briauchte dann aber jeden-
falls gewichtige Bezilige zu einer (!) bestimmten anderen Rechtsordnung, um
behaupten zu konnen, diese wiirde das Mandatsverhéltnis regieren. Die Frage
danach wird von Kndfel aber nicht nur nicht aufgeworfen; er erstickt sie bereits
zuvor im Keim als er sich zu Beginn des hier betrachteten Kapitels mit einem
Aufsatz von Max Friedlaender auseinandersetzt.'> Friedlaenders Ansatz fasst
Kndfel so zusammen, dass in grenziiberschreitenden Mandatsbearbeitungen das
jeweils mafgebliche Berufsaufsichtsrecht anhand der ,,Heimat des Mandats* zu
bestimmen sei.!* Diese Vorgehensweise hilt Kndfel in der modernen Anwalts-
welt jedoch fiir aussichtslos: ,,Wenn ein Anwalt aber heute z. B. eine Transaktion

AnwBIl. 2005, 669. Diese Aufsitze, die von Kndfel, Grundfragen der internationalen Berufs-
auslibung von Rechtsanwilten, 2005, selbst teilweise mehrfach zitiert werden, sind zwar the-
matisch einschldgig, entpuppen sich aber als bloe (nahezu vollstdndig) wortgleiche (wenn
auch etwas gekiirzte) Kopie der Ausfilhrungen aus Kndfel, Grundfragen der internationalen
Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005, S. 435 ff.

10" Knéfel, Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005,
S. 469.

" Knofel, Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005,
S. 495.

12 M. Friedlaender, AnwBl. 1954, 1, 2ff.

13 Diese Darstellung von Friedlaenders Ansatz ist indes nicht ganz richtig. Denn Friedlaen-
der spricht nicht von einer nebulésen und kaum zu bestimmenden ,,Heimat des Mandats®;
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begleitet, die im Erwerb der weltweit verstreuten assets eines Unternehements,
besteht, hat das Mandat kein derart ausgewogenes Zuhause.“'* Dem (vermeintli-
chen) Ansatz Friedlaenders erteilt er daher eine Absage. Wie aber nun festge-
stellt werden kann, welche Rechtsordnung ,,das Mandatsverhiltnis regiert™,
wenn das Mandat kein Zuhause hat, bleibt offen.

Insgesamt kann das Modell des Internationalen Berufsverwaltungsrechts, wie
Kndfel es skizziert, keinen Beitrag zur Bestimmung des raumlichen Anwen-
dungsbereiches von Berufsordnungsrechtsnormen leisten.

B. Max Friedlaender, Karl Neumeyer und die Niederlassung
als Ankniipfungsmoment

Nach einem regelmiBig auf Max Friedlaender zuriickgefiihrten Ansatz soll ein
Anwalt stets dem Berufsrecht des Staates unterliegen, in dem er niedergelassen
ist.!* Entgegen der Einordnung dieses Ansatzes durch Knéfel'® geht es Friedlaen-
der wohl gerade nicht darum, die ,,Heimat des Mandates* zu bestimmen. Viel-
mehr stellt er als Ankniipfungskriterium — und das ist bei der Bezugnahme auf
die Niederlassung des Rechtsanwalts recht naheliegend — auf die Heimat des
Rechtsanwaltes ab. Friedlaender will insoweit differenzieren zwischen ,,Vor-
schriften, die den Beruf als solchen, in seiner Gesamtheit [...]* betreffen und
,,Vorschriften, die den einzelnen beruflichen Vorgang, die einzelne mit dem Be-
ruf zusammenhingende Handlung betreffen.!” Erstere sollen strikt auf jede Ta-
tigkeit eines in Deutschland niedergelassenen Anwalts angewandt werden. Im
Grundsatz ist eine solche Differenzierung — die ebenfalls auf Neumeyer'® zuriick-
geht — begriilenswert, ist darin eine Orientierung anhand des Normzweckes je-

vielmehr will er stets (und weitestgehend uneingeschrénkt) die Standesregeln des Staates ange-
wendet wissen, in dem der Rechtsanwalt niedergelassen ist, dazu néher auch sogleich B.

14 Knofel, Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von Rechtsanwilten, 2005,
S. 460.

15 M. Friedlaender, Anwbl. 1954, 1, 2 f.; so nimmt etwa BGH, Urteil vom 28.10.1965 — VII
ZR 171/63, NJW 1966, 296, 297 auf diesen Aufsatz Bezug, scheint aber Aspekte des IPR und
des Berufsordnungsrechts zu vermischen; die Uberlegungen Friedlaenders beruhen groBten-
teils auf den Ausfithrungen von Karl Neumeyer, vgl. Neumeyer, Internationales Verwaltungs-
recht, Bd. 2, 1922, S.252ff.; ein Unterschied scheint zunichst darin zu bestehen, dass Neu-
meyer im Gegensatz zu Friedlaender nicht an den Ort der Niederlassung, sondern an den Ort
der Zulassung ankniipfen will; diesen Ansatz hilt Neumeyer aber selbst nicht konsequent durch
und bezieht sich auch wiederholt auf den Niederlassungsort als Ankniipfungsmoment.

16 Dazu soeben A. IL. (S. 13).

17" M. Friedlaender, AnwBl. 1954, 2.

18 Neumeyer; Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1922, S. 2581f.; auch Ernst Isay hat
diese Kategorisierung im Hinblick auf die Anwendbarkeit von Normen des rechtsanwaltlichen
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denfalls angedeutet. Die Zuordnung einzelner Vorschriften zu den gebildeten
Kategorien, die Neumeyer und Friedlaender vornehmen, verwundert dann aller-
dings und ldsst die Abgrenzungslinien verschwimmen. So sollen etwa die Vor-
schriften iiber die ,,Preisgabe eines Geheimnisses® zur zweitgenannten Kategorie
gehoren, wihrend das (damals noch absolute) Verbot des Erfolgshonorars zur
erstgenannten Kategorie gehore.!” Noch weitergehend und jedenfalls zur eben
genannten Einordnung der Vorschriften iiber die ,,Preisgabe eines Geheimnisses*
in Widerspruch stehend, betont Friedlaender dann mehrfach, dass sémtliche Re-
gelungen des Standesrechts zu den Normen gehdren, die auf jede Tatigkeit von
in Deutschland niedergelassenen Rechtsanwilten anzuwenden sind.?° Dann folgt
ein Gedanke, den Friedlaender so beildufig einstreut, dass er fast unterzugehen
droht — ndmlich, ,,daf} im einzelnen Falle, wenn der RA. im Ausland eine Hand-
lung vorgenommen hat, ausldndische Verhéltnisse doch bei Beurteilung seines
Verhaltens eine Rolle spielen kénnen [...].“?! Was damit gemeint ist, konkreti-
siert Friedlaender durch ein Beispiel zum (schon damals geltenden und heute in
§ 12 BORA geregelten) Verbot der Umgehung des Gegenanwalts:

,,Wenn diese Pflicht vorwiegend als eine Kollegialititspflicht zu erachten ist (was etwa dann
zutrifft, wenn die Gegenpartei eine grofle Gesellschaft mit rechtskundigen Direktoren ist) so
handelt der deutsche Anwalt nicht rechtswidrig; denn Kollegialitit beruht auf einem Gegensei-
tigkeitsverhéltnis und, wenn der auswiartige Anwalt gegeniiber den Kollegen seines eigenen
Landes solchen Schutz nicht genief3t, auch seinerseits zu der betreffenden Riicksicht nicht ge-
halten ist, so kann man solche auch von dem deutschen RA. nicht verlangen. Wenn dagegen die
Vorschrift, wie in den Regelfdllen dem Schutze des Ansehens der deutschen Rechtsanwalt-
schaft dient und der Vermeidung auch nur des Anscheins, als wolle der Rechtsanwalt seine

Standesrechts {ibernommen, vgl. Isay, in: Stier-Somlo/Elster, Handwoérterbuch der Rechtswis-
senschaft, Bd. 3, 1928, S. 353 f.

19 Dementsprechend ist fir Friedlaender, AnwBI. 1954, 1, 7 ,auBer Zweifel gestellt, daB
insbes. das Verbot der quota litis auch fiir Auslandssachen gilt, soweit es sich um deutsche
Rechtsanwilte handelt.

20 Eine Erkldrung fiir die insoweit nicht kohérent erscheinende Einordnung der Vorschriften
findet sich bei Neumeyer, Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1922, S. 258 f.; demnach sei
eine ,,Regelung eines einzelnen Vorgangs® anzunehmen, wenn die Verletzung anwaltlicher
Pflichten strafrechtlich sanktioniert werde. Zur Untermauerung seiner These fiihrt er an, dass es
etwa fiir die Anwendbarkeit des § 300 StGB a.F. (Geheimnisverrat, heute § 203 StGB) nur
darauf ankomme, in welchem Staat das Geheimnis preisgegeben wurde. Das ist zwar mit Blick
auf die damals geltenden Regelungen des deutschen Strafrechtsanwendungsrechts (dazu niher
unten Kap. 3 B. IIL. (S. 52)) zutreffend. Allerdings liefert dies keine Begriindung, warum der
rdumliche Anwendungsbereich einer Berufsrechtsnorm dadurch verdndert (und zwar bei einem
Wechsel von der Ankniipfung an die Niederlassung zu einer Ankniipfung an den Tatigkeitsort
regelmifig verkleinert) werden sollte, dass der Gesetzgeber das standeswidrige Verhalten zu-
sétzlich mit Strafe belegt.

2L M. Friedlaender, AnwBl. 1954, 1, 6.
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Uberlegenheit iiber die Gegenpartei durch die Umgehung ausniitzen, so mu dies auch gegen-
iiber dem auslindischen Kollegen und seiner Partei gelten.“?

In diesen Ausfiihrungen keimt der Gedanke, der auch dem hier entwickelten
Konzept zugrunde liegt: die Bestimmung der rdumlichen Reichweite einzelner
Berufsrechtsnormen anhand ihrer Zwecke und eine Anwendung unter Beriick-
sichtigung der Umstéinde des Einzelfalls.?® Fiir Friedlaender ist dies aber offen-
bar nur ein Randaspekt; ein kurzes Flackern, das recht schnell wieder erlischt.
Denn in den unmittelbar darauffolgenden Ausfithrungen zum Erfolgshonorarver-
bot?* ist von einer normzweckorientierten Anwendung dieser Regelung in grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten keine Rede.

Insgesamt ist festzuhalten: Neumeyer hat den Ansatz konzipiert, berufsrechtli-
che Normen fiir ihre Handhabung in grenziiberschreitenden Sachverhalten zu
kategorisieren. Die Kategorisierung, die Neumeyer vornimmt, ist in ihrer kon-
kreten Gestalt jedoch nicht kohérent und die Gedankengénge in seinen Ausfiih-
rungen zerfasern im weiteren Verlauf zunehmend. Uberlegungen zur riumlichen
Reichweite berufsrechtlicher Vorschriften werden zusammengewiirfelt mit zwei-
felhaften Thesen zum Verhéltnis zwischen berufsrechtlichen Normen, dem IPR
und dem Internationalen Strafrecht.> Friedlaender hat die Idee der Kategorisie-
rung aufgegriffen — freilich ohne die Schwichen in Neumeyers Ansatz zu erken-
nen oder jedenfalls ohne sie zu benennen — und um eine Ausrichtung der Bestim-
mung der rdumlichen Reichweite einzelner Normen anhand der jeweiligen
Normzwecke erginzt. Indes ist es ihm nicht gelungen, diese Idee zu einem stim-
migen Konzept auszuarbeiten. Zudem ist sie darstellerisch in den Schatten der
Ankniipfung an den Niederlassungsort gestellt und in der Rezeption des Aufsat-
zes in Vergessenheit geraten.

C. Der Tatigkeitsort als Ankniipfungsmoment

Andere Ansitze riicken den Tétigkeitsort als maB3gebliches Ankniipfungsmoment
in den Fokus.

2 M. Friedlaender, AnwBl. 1954, 1, 7.

2 Dazu unten Kap. 4, insb. B. (S. 117ff.).

24 Vgl. bereits Fn. 19.

25 So behauptet Neumeyer; Internationales Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1922, S. 262 etwa, dass
es ,,vollig untunlich wére, die privatrechtliche Regelung anders abzugrenzen als die 6ffent-
lichrechtliche Ordnung®, was praktisch die Sinnhaftigkeit seiner gesamten Untersuchung in
Frage stellt; vgl. auch Fn. 20.
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L. Orientierung am Recht des Tdtigkeitsortes

So hat der Deutsche Anwaltverein 2007 Vorschlige fiir die Anderung der Bun-
desrechtsanwaltsordnung ausgearbeitet. Der Vorschlag enthielt unter anderem
folgenden § 590 Abs. 2 BRAO-E:

,Im Fall der grenziiberschreitenden Tatigkeit ist der Rechtsanwalt an das entsprechende Be-
rufsrecht des Ziellandes seiner Tétigkeit gebunden, wenn dies das Zielland vorsieht. Soweit das
deutsche Berufsrecht strengere Anforderung an die Berufsausiibung stellt als das Berufsrecht
des Ziellandes, tritt das deutsche Berufsrecht zuriick.*%¢

Ersichtlich ist dieser Vorschlag nur darauf ausgerichtet, zu verhindern, dass der
deutsche Rechtsanwalt im Ausland mehrere Berufsrechte kumulativ beachten
muss.”’ Bedeutungslos ist zunéchst der Satz 1, der die Unterwerfung des Rechts-
anwalts unter das Berufsrecht des Ziellandes betrifft. Die Frage der Anwendbar-
keit ausldndischen Berufsrechts durch auslédndische Aufsichtsbehdrden kann das
deutsche Recht nicht regeln.”®

Problematisch ist die Regelung des Satz 2, die vorsieht, dass das deutsche Be-
rufsrecht zuriicktreten soll, soweit es strenger ist als das Berufsrecht des Ziellan-
des. Erstens wiirde dadurch der Umkehrschluss forciert, dass das deutsche Be-
rufsrecht in allen anderen Féllen anwendbar bliebe. Die Frage, ob die Normen
oder einzelne Normen des deutschen Berufsrechts — unabhingig von einer Nor-
menkollision — iiberhaupt den konkreten Fall regeln wollen, wird dadurch véllig
iibergangen. Damit wiirden Regelungshiufungen®® auch dort provoziert, wo sie
bei einer verstdndigen Auslegung des deutschen Berufsrechts gar nicht auftreten
wiirden. Zweitens diirfte es oftmals schwerfallen, zu bestimmen, welches Be-
rufsrecht strenger ist. Probleme bereiten insoweit schon Regelungen, die einen
unterschiedlichen Regelungsansatz wéhlen. So erlaubt das deutsche Berufsrecht
Erfolgshonorarvereinbarungen nur, wenn die materiellen Voraussetzungen des
§ 4a Abs. 1 RVG vorliegen.* Ist das der Fall, sind auch quota-litis-Vereinbarun-
gen zuldssig. Das Osterreichische Recht hingegen kennt keine speziellen materi-
ellen Voraussetzungen fiir Erfolgshonorarvereinbarungen, lasst quota-litis-Ver-
einbarungen aber gemdB § 879 Abs. 2 Nr. 2 AGBGB generell nicht zu. Welches
Recht ist nun strenger, das deutsche oder das dsterreichische? Noch groBere Pro-

26 DAV AnwBl. 2007, 682, 687.

27 So auch die Begriindung, vgl. DAV AnwBI. 2007, 688, 698.

28 Bedeutung hitte die Regelung nur dann, wenn damit eine Anwendung des ausldndischen
Berufsrechts durch deutsche Behorden angeordnet wird. Es finden sich jedoch keine Hinweise
dafiir, dass der Vorschlag so zu verstehen wire; vgl. zur Anwendung ausldndischen Ordnungs-
rechts durch deutsche Behdrden im Allgemeinen Kap.3 C. (S.82ff.) und im berufsrechtli-
chen Kontext als mogliche Reaktion auf Regelungshaufungen Kap. 5 F. I. (S. 2141t.).

29 Zum Begriff und der rechtlichen Erfassung unten Kap. 5 (S. 1901.).

30 Dazu ndher unten Kap. 6 A. IV. 1. (S. 264 1T.).
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bleme bereitet die Ermittlung des ,,strengeren Rechts™ bei Féllen, in denen die
verschiedenen Rechtsordnungen miteinander unvereinbare Rechtsfolgen anord-
nen.’! Als Beispiel werden regelmiiBig Konstellationen genannt, in denen das
auslandische Recht den Rechtsanwalt zur Offenbarung einer Information zwingt,
withrend das deutsche Recht ihn zur Geheimhaltung verpflichtet.>? Denkbar wiire
natiirlich, stets den konkreten Fall zu betrachten und das deutsche Berufsrecht
dann unangewendet zu lassen, wenn eine bestimmte Verhaltensweise nach dem
ausliandischen Recht erlaubt oder sogar geboten ist. Das hitte aber zur Folge,
dass das deutsche Recht in jedem Fall der grenziiberschreitenden Tétigkeit iiber-
haupt keine Rolle spielt, sobald das ,,Zielland* fiir sich beansprucht, die Tatigkeit
zu regeln. Die Entscheidung iiber die Anwendbarkeit des deutschen Berufsrechts
in grenziiberschreitenden Sachverhalten hinge damit ausschlielich vom Rege-
lungswillen ausldandischer Rechtsordnungen ab — ein offensichtlich unbefriedi-
gender Zustand.

Damit zusammenhéngend, drittens: Auch wenn die Schwierigkeiten bei der
Bestimmung des ,,strengeren Rechts* ausgeklammert werden, kann dieser An-
satz nicht iiberzeugen. Das deutsche Berufsrecht ist in sachlicher Hinsicht immer
gleich streng. Ob es ,,strenger™ ist, hingt damit ausschlielich davon ab, welches
auslandische Recht anwendbar ist und wie streng dieses ist. Damit wiirde der
Liberalisierungsgrad des auslandischen Rechts zum allein maBgeblichen Faktor
bzgl. der Anwendbarkeit des deutschen Berufsrechts. Es mag Konstellationen
geben, in denen der Regulierungsdichte des ausldndischen Rechts eine Indizwir-
kung bzgl. der Anwendbarkeit des deutschen Rechts entnommen werden kann.*
Sie jedoch pauschal zum einzig relevanten Ankniipfungsmoment zu erheben,
klammert simtliche teleologischen und systematischen Erwagungen aus, ohne
dass dies sachlich gerechtfertigt wére.

Henssler greift den eben genannten Vorschlag auf und hélt die ausschlieBliche
Anwendung des Zielstaatrechts jedenfalls im Ergebnis ,,aus ganz unterschiedli-
chen Griinden fiir sachgerecht*“.3* Denn es sei ,,kaum sachgerecht®, wenn ein
deutscher Rechtsanwalt von der deutschen Berufsaufsicht dafiir sanktioniert
wiirde, dass er im Vereinigten Konigreich tétig ist und im Einklang mit den dort
geltenden Bestimmungen um Mandanten wirbt und Erfolgshonorare vereinbart.

31 Zu den in dieser Arbeit als ,,Pflichtenkollisionen* bezeichneten Konstellationen vgl. un-
ten Kap. 5 B. L. (S. 192 ft.).

32 Etwa bei Henssler; NJW 2009, 1556, 1557.

3 Denkbar ist das etwa, wenn der im Ausland ansdssige Mandant eine geringere Erwar-
tungshaltung hinsichtlich des ihm zukommenden Schutzes durch das Berufsrecht hat und dieser
Umstand aus Sicht des deutschen Gesetzgebers relevant fiir die Schutzwiirdigkeit des Mandan-
ten ist. Vgl. im Kontext von Erfolgshonorarvereinbarungen unten Kap. 6 C. II. 1. (S. 284 ff.).

3 Henssler, NJW 2009, 1556, 1558.
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Diese Annahme begriindet Henssler mit dem ,,Konzept des gemeinsamen euro-
paischen Marktes®, in dem der Rechtsanwalt die Mdglichkeit haben muss, ,,sich
den Marktgegebenheiten an seinem Tatigkeitsort anzupassen.® Unabhéngig da-
von, ob Henssler im Ergebnis recht hat, ist das ,,Konzept des gemeinsamen euro-
paischen Marktes™ fiir die Bestimmung der rdumlichen Reichweite deutscher
Berufsrechtsnormen mit Blick auf deutsche Rechtsanwélte nur von geringer
Aussagekraft. Denn erstens betrifft es nur Félle grenziiberschreitender Tétigkei-
ten in anderen Mitgliedstaaten. Als allgemeingiiltiges Kriterium ist es deshalb
untauglich. Zweitens mag das ,,Konzept des gemeinsamen europdischen Mark-
tes* zwar rechtspolitisch Gewicht haben. Normativ ist es indes nur von Belang,
soweit es durch das Unionsrecht konkretisiert ist. Henssler will insoweit den
Riicktritt des herkunftsstaatlichen Berufsrechts in Kollisionsfillen aus ,,den
Uberlegungen des EuGH zur Dienstleistungsfreiheit in den Entscheidungen Ke-
ck® und Hithnermund® [sic!]“ herleiten. Diese Entscheidungen betreffen aller-
dings weder die Dienstleistungsfreiheit noch befassen sie sich mit einem Riick-
tritt des herkunftsstaatlichen Berufsrechts in Kollisionsfallen.

Ahnlich, wenn auch mit konkreterer normativer Ankniipfung, argumentiert
Kilian, speziell mit Blick auf Erfolgshonorarvereinbarungen:

»Gestattet das ausldndische Recht Erfolgshonorare, muss das strengere deutsche Recht zur
Vermeidung der Beschneidung der gemeinschaftsrechtlich garantierten Dienstleistungsfreiheit
jedenfalls dann zuriicktreten, wenn die Erbringung der Dienstleistung keine Auswirkung auf
die deutsche Rechtspflege hat.«37

Auch hier findet sich also eine Orientierung an der ,,Strenge* des Rechts des
Aufnahme- bzw. Tétigkeitsstaates. Der unionsrechtliche Begriindungsansatz,
den Kilian wihlt, ist im Grundsatz nicht unhaltbar, jedoch recht oberflachlich
und pauschal. So ist es zwar anerkannt, dass die Beschrinkungsverbote der
Art. 56 ff. AEUV nicht nur Diskriminierungen, sondern auch Marktzugangsbe-
hinderungen erfassen.*® Indes stellt die Dienstleistungsfreiheit nicht jede Rege-
lung unter einen Rechtfertigungsvorbehalt, nur weil sie strenger ist als eine im
Ausland geltende Regelung.® Erforderlich ist vielmehr die Eignung der Rege-
lung, spezifisch den Zugang zum ausléndischen Markt zu behindern.*’ Dass der

35 EuGH, Urteil vom 24.11.1993 — C-267/91, C-268/91, NJW 1994, 121 — Keck.

36 EuGH, Urteil vom 15.12.1993 — C-292/92, NJW 1994, 781 — Hiinermund.

37 Kilian, in: Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 49b Rn. 97.

3% EuGH, Urteil vom 10.5.1995 — C-384/93, EuZW-Sonderausgabe 2017, 32 — Cold calling;
Miiller-Graf, in: Streinz, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, AEUYV, Art. 56 Rn. 96; Tiedje, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, AEUV, Art. 56 Rn. 38.

39 EuGH, Urteil vom 14.07.1994 — C-379/92, BeckRS 2004, 76879 — Peralta.

40 Miiller-Graf, in: Streinz, EUV/AEUY, 3. Aufl. 2018, AEUV, Art. 56 Rn. 96 mit weiteren
Nachweisen.
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deutschen Erfolgshonorarregelung im Speziellen diese Eignung zukommt, ist
aufgrund der Finanzierungsfunktion*' von Erfolgshonoraren durchaus nahelie-
gend. Allerdings ist das Kriterium der ,,Auswirkung auf die deutsche Rechtspfle-
ge* ohne weitere Konkretisierung zu pauschal, um anhand dessen eine endgiilti-
ge Aussage dartiber zu treffen, ob die Marktzugangsbeschrankung gerechtfertigt
ist.*? Zudem lésst auch Kilian einige Fragen offen: Was gilt bei einer Titigkeit
des Rechtsanwalts in einem Nicht-EU-Staat, die nicht durch die Dienstleistungs-
freiheit geschiitzt ist? Warum ist der Schutz des Mandanten, der neben dem
Schutz der anwaltlichen Unabhéngigkeit und der prozessualen Waffengleichheit
einen Zweck der Erfolgshonorarregelung darstellt,* fiir die Rechtfertigung eines
Eingriffes in die Dienstleistungsfreiheit irrelevant? An anderer Stelle begriindet
Kilian den Vorrang des Rechts des Tétigkeitsstaates mit der ,,groBeren Sachnéhe
und der unmittelbaren Betroffenheit* dieses Staates.** Ob das Recht des Titig-
keitsstaates strenger oder milder ist als das Recht des Herkunftsstaates (des
Rechtsanwalts), soll ausdriicklich keine Rolle spielen. Dargelegt wurde dieser
Ansatz im Hinblick auf Interessenkollisionsregelungen. Ob er nur fiir Interessen-
kollisionsregelungen gelten oder verallgemeinerungsfihig sein soll, bleibt un-
klar. Letzteres wiirde einen Widerspruch zu den eben erwédhnten Ausfiihrungen
Kilians mit Blick auf die Erfolgshonorarregelung darstellen. Ersteres wiederum
liee jedenfalls im Ansatz eine normzweckorientierte Bestimmung der internati-
onalen Anwendbarkeit des deutschen Berufsrechts erkennen, wie sie hier vertre-
ten wird.*®

Hervorzuheben ist, dass auch Henssler einen Riicktritt des herkunftsstaatli-
chen Berufsrechts in jedem Fall fiir zwingend hélt, wenn sich die ,,Wirkung des
anwaltlichen Handelns® auf den Zielstaat beschréankt. Allerdings mit anderer Be-
griindung: Denn in diesen Féllen seien die Vorschriften des deutschen Berufs-
rechts ,,nach ihrem Normzweck nicht einschlagig®.*’ Ahnlich wie Friedlaender*
lasst Henssler damit die Idee einer normzweckorientierten Bestimmung der
raumlichen Reichweite berufsrechtlicher Vorschriften anklingen — jedoch eben-
falls nur als randsténdige Hilfsiiberlegung, die nicht weiterverfolgt wird.

41 Dazu ndher unten Kap. 6 A. V. 3. d) (S.272).

4 Zu den Rechtfertigungsanforderungen naher unten Kap. 4 B. VIL. 3. (S. 1601T.).

43 Zu den Normzwecken der Erfolgshonorarregelung unten Kap. 6 B. (S. 272 ff.).

4 Kilian, WM 2000, 1366, 1372.

45 So interpretiert jedenfalls Kndfel, Grundfragen der internationalen Berufsausiibung von
Rechtsanwilten, 2005, S. 471 die Ausfithrungen offenbar.

46 Dazu unten Kap. 4 (S. 107 ff.).

4T Henssler, NJW 2009, 1556, 1558.

4 Vgl. dazu soeben B. (8S. 3).



