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Eigenstdandige Informationsanspriiche fiir den Rechtsanwalt als Organ
der Rechtspflege?

Haben Rechtsanwidlte einen eigenstdndigen, d.h. von einem konkreten Mandat unab-
hédngigen Informationsanspruch gegeniiber Behérden? Der Beitrag erldutert eingangs,
warum der Rechtsanwalt nicht nur in seiner Rolle als Vertreter von seinem Mandanten
abgeleitete Rechte, sondern als Organ der Rechtspflege auch eines eigenstédndigen In-
formationsanspruches bedarf. Sodann wird aufgezeigt, dass fir das Kartellrecht mit
guten Argumenten ein eigenstédndiger Informationsanspruch aus dem Recht auf effek-
tiven Rechtsschutz und dem Effektivitdtsgrundsatz ableiten lésst. Weiter wird erdrtert,
ob dieses Ergebnis auf das Beihilfenrecht (ibertragen werden kann. SchlieBlich werden
Uberlegungen zu einem rechtsgebietsiibergreifenden Ansatz angestellt, die mit dem
Appell an die Anwaltschaft enden, sich auch ohne Mandat selbstbewusst als Organ der
Rechtspflege mit ihren Informationsersuchen an die Behérden zu wenden.

- HFR 5/2015S. 1 -
A. Ein Informationsanspruch fiir den Rechtsanwalt ohne Mandat?
I. Der Rechtsanwalt als Vertreter seiner Mandanten

Nimmt ein Rechtsanwalt Akteneinsicht oder verlangt er Auskunft von einer Behdrde, so
tut er dies in aller Regel fir seinen Mandanten. Teilweise ist die Zwischenschaltung ei-
nes Rechtsanwalts sogar erforderlich, etwa im Fall der Einsicht in Akten eines Straf-
oder Ordnungswidrigkeitenverfahrens nach § 406e Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 46
Abs. 3 S. 4 2. Hs. OWiG). Aber kann ein Rechtsanwalt auch wenn er (noch) nicht man-
datiert ist, vergleichbare Informationsanspriiche gegen deutsche und europdische Be-
horden, d.h. Anspriiche auf Dokumenten- und Informationszugang sowie Auskunfts-
und Akteneinsichtsanspriiche, geltend machen?

Nattlirlich steht auch dem Rechtsanwalt der allgemeine Informationsanspruch aus § 1
Abs. 1 S. 1 IFG und den entsprechenden Landesgesetzen zur Verfiigung. Das IFG er-
weist sich jedoch oft als stumpfes Schwert. Zum einen ist der Anwendungsbereich be-
schrankt. Zum anderen gelten weitreichende Ausnahmen. Gemall § 1 Abs. 1 S. 1 IFG
gehen Regelungen in anderen Rechtsvorschriften Gber den Zugang zu amtlichen Infor-
mationen mit Ausnahme des § 29 VwVfG und des § 25 SGB X vor. Ist der Informati-
onszugang spezialgesetzlich einer bestimmten Gruppe vorbehalten, etwa den von einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit Verletzten, die mittels ihres Rechtsanwalts ihr Ein-
sichts- und Auskunftsrecht ausiiben kénnen, § 406e Abs. 1 S. 1 StPO (ggf. i.V.m. § 46
Abs. 3 S. 4 2. Hs. OWiG), so kann ein unbeteiligter Rechtsanwalt nicht Gber § 1 Abs. 1
S. 1 IFG Informationen aus der Akte erlangen.! Selbst wenn der Anwendungsbereich
des IFG eroffnet ist, geht der Anspruch auf Grund der weitreichenden Ausnahmetatbe-

! Denn das IFG tritt hinter spezielle Informationsanspriiche zuriick, und zwar unabhéngig davon, ob diese in
persodnlicher oder sachlicher Hinsicht enger oder weiter gefasst sind, siehe Burholt, Die Auswirkungen des
Informationsfreiheitsgesetzes auf das Akteneinsichtsrecht in Kartell- und Fusionskontrollverfahren, BB 2006,
2201, 2202; Kugelmann, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, NJW, 2005, 3609, 3611. Beschrankt
die StPO (ggf. i.V.m. OWiG) den Zugang zu den Verfahrensakten auf den Verletzten, kann ein Nichtverletz-
ter sich nicht auf § 1 Abs. 1 S. 1 IFG berufen.
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stande der §§ 3-6 IFG oft ins Leere.? Das IFG bietet daher dem unmandatierten
Rechtsanwalt keinen den Informationsrechten mandatierter Rechtsanwalte vergleichba-
ren Anspruch. Ahnliches gilt fiir das Recht auf Zugang zu Dokumenten der EU-Organe
aus Art. 2 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1049/2001 (sog. TransparenzVO). Zwar besteht der
Anspruch nach der TransparenzVO unbeschadet spezialrechtlicher Regelungen.® Aber
die Ausnahmetatbestidnde sind auch in der TransparenzVO weiter gefasst als dort.* Al-
lein mit Hilfe der Jedermannsrechte aus dem IFG oder der TransparenzVO kommt der
Rechtsanwalt also nicht weit.

- HFR 5/2015S. 2 -
II. Der Rechtsanwalt im Dienste der Rechtsordnung

Es stellt sich mithin die Frage, ob einem (noch) nicht mandatierten Rechtsanwalt ver-
gleichbare Informationsanspriiche gegeniiber Behdrden zustehen wie demjenigen
Rechtsanwalt, der als Vertreter seines Mandanten agiert. Ein solches Zugestandnis an
die (noch) nicht mandatierten Rechtsanwalte soll nicht im eigennitzlichen Interesse
des Rechtsanwalts an der Akquise neuer Mandate stehen. Vielmehr ist die Zwischen-
schaltung eines Rechtsanwalts zum einen aus Griinden des Datenschutzes angezeigt,
zum anderen wirde ein Beitrag zur flachendeckenden Durchsetzung der Rechtsord-
nung geleistet.

Zunachst qualifiziert sich der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege nicht nur durch
seine fachliche Kompetenz, sondern auch durch seine berufsrechtliche Pflicht zur Ver-
schwiegenheit, § 43a Abs. 2 S. 1, 2 BRAO. Wie wichtig der Schutz von personenbezo-
genen Daten sowie Geschafts- und Betriebsgeheimnissen ist, zeigen die weitreichend
ausgestalteten Ausnahmetatbestande in den Informationsfreiheitsgesetzen. Selbst das
Uberaus weitreichende Hamburger Transparenzgesetz (HmbTG) erklart in § 1 Abs. 1
den Schutz personenbezogener Daten zum Grundsatz. Trotz sprachlicher Prazisierun-
gen im Vergleich zur Vorgangerregelung bleibt das Schutzniveau zu Gunsten von per-
sonenbezogenen Daten sowie Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen in der Sache
hoch.> Ein Uber die Regelungen der Informationsfreiheitsgesetze hinausgehender, also
schrankenloser Anspruch jeden Bilirgers auf Zugang zu jenen Informationen ist in An-
betracht des grundrechtlich verbiirgten® Datenschutzes nicht denkbar. Hingegen béte
nach Auffassung des Verfassers die berufsrechtlich verankerte Verschwiegenheitspflicht
ausreichend Gewahrt dafiir, dass die dem Rechtsanwalt in seinem Handeln als Organ
der Rechtspflege bekannt gewordenen personenbezogenen Daten sowie Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse nicht an die Offentlichkeit gelangen.

Weiter ware die Gewahrung eines mandatsunabhangigen Informationsanspruches ein
Fortschritt fir die meist nichtsahnenden Betroffenen und dariber hinaus ein Beitrag
zur flachendeckenden Durchsetzung der Rechtsordnung. Denn die Unzulanglichkeit von
Rechtsschutz im Einzelfall stellt eine individuelle Liicke dar und fihrt auch insgesamt zu
einer Ineffizienz des Rechtsschutzsystems.’” Rechtsanwélte kénnen und sollen Hilfestel-

2 Dies legt am Beispiel von Fusions- und Kartellverfahren ausfihrlich dar Burholt (Fn. 1), BB 2006, 2201,
2207ff.

3 S0 z.B. im Verhéltnis zur VO (EG) Nr. 1/2003 (KartellverfahrensVO) EuG T-380/08 - Bitumenkartell, Rn.
31 = NZKart 2013, 505 = BeckRS 2013, 81716.

4 Wahrend Art. 4 VO (EG) Nr. 1049/2001 (TransparenzVO) eine Unmenge von Ausnahmeregelungen ent-
halt, muss z.B. im Rahmen der Akteneinsicht flur Verfahrensbeteiligte nach Art. 27 Abs. 2 VO (EG) Nr.
1/2003 (KartellverfahrensVO) i.V.m. Art. 15 VO (EG) Nr. 773/2004 (DurchfiihrungsVO) lediglich auf Ge-
schaftsgeheimnisse Ricksicht genommen werden und der Ausschluss von internen Dokumenten, insbeson-
dere der zwischenbehdérdlichen Korrespondenz, vom Einsichtsanspruch beachtet werden.

® Schnabel, Das neue Hamburgische Transparenzgesetz - Informationsregister, Datenschutz und Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse, NordOR 2012, 431, 434f.

5 Die Befugnis des einzelnen, grundsétzlich Uber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten
zu bestimmen, wird vom allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst,
BVerfG Urteil vom 15.12.1983, 1 BvR 209/83 u. a. Ls. 1 = BVerfGE 61, 1 = BVerfG NJW 1984, 419; der
Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen wird durch das Grundrecht der Berufsfreiheit gewahrleis-
tet, BVerfG Beschluss vom 14. 3. 2006, 1 BvR 2087/03 u.a., Rn. 81= NVwZ 2006, 1041, 1042.

7 Dimde, Rechtsschutzzugang und Prozessfinanzierung im Zivilprozess, S. 143.
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lung bei komplexen Verfahren und der gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen ge-
ben. Der Rechtsanwalt sollte die Funktion haben, Rechtsschutzliicken und strukturelle
Ungleichgewichte in der Rechtsordnung aufzuspiiren, diese der Offentlichkeit zu préa-
sentieren und die Betroffenen zu liberzeugen, ihre Rechte durchzusetzen. Hierzu bené-
tigt er in erster Linie Informationen aus behdérdlichen Akten und zwar nicht nur in den
Fallen, in denen der Staat die Interessen Privater beeintrachtigt, sondern auch dann,
wenn Private die Urheber von Rechtsverletzungen sind. In diesen Fallen finden sich fir
die Betroffenen wertvolle Informationen in den Akten der Behdrden, so z.B. im Kartell-
recht,® im Beihilfenrecht,® im Vergaberecht, ebenso im Umweltrecht, im Baurecht und
in anderen Bereichen, in denen staatliche Aufsicht ausgelbt wird. Deshalb stellt sich
die Frage nach einem eigenstandigen, d.h. von einem konkreten Mandat unabhangi-
gen, Informationsanspruch des Rechtsanwalts, der (ber das sehr bescheidene Recht
aus § 1 Abs. 1 S. 1 IFG oder Art. 2 Abs. 1 TransparenzVO hinausgeht.

- HFR 5/2015 S. 3 -
B. Begriindungsansatze in einzelnen Rechtsgebieten
I. Kartellrecht

Fir das Kartellschadensersatzrecht konnte der Verfasser nach eingehender Untersu-
chung bereits einen eigenstandigen Informationsanspruch fiir den Rechtsanwalt als Or-
gan der Rechtspflege gegenliber der EU-Kommission und den deutschen Kartellbehor-
den bejahen®® Dies ergibt sich aus dem Recht auf effektiven Rechtsschutz des Kartell-
geschadigten aus Art. 47 der EU-Grundrechtechartal® bzw. dem Justizge-
wahrungsanspruch als Ausfluss des grundgesetzlichen Rechtsstaatsprinzips'? sowie
dem Effektivitdtsgrundsatz, Art. 4 Abs. 3 EUV.'3 Es wére ein VerstoB gegen eben jene
Prinzipien, wenn es einem Rechtsanwalt verwehrt wiirde, in Auslibung seiner Funktion
als Organ der Rechtspflege Einsicht in die Akten der Europdischen Kommission und der
nationalen Wettbewerbsbehorden zu nehmen und Beweisstlicke zu besichtigen, um zu
klaren, ob Schadensersatzanspriiche Dritter wegen VerstdéBen gegen Art. 101 und 102
AEUV oder entsprechende nationale Vorschriften bestehen oder um Informationen zur
Darlegung oder dem Beweis solcher Schadenersatzanspriiche zu sammeln.'* Deshalb
sind EU-Sekundarrecht und deutsches Recht so auszulegen, dass dem Rechtsanwalt ein
eigenstandiger Informationsanspruch mit einem mindestens dem Recht der Kartellge-
schadigten vergleichbaren Umfang zusteht.'®

Im Ergebnis ist festzustellen, dass dem Rechtsanwalt zwar auch nur Art. 2 Abs. 1
TransparenzVO Zugang zu den Dokumenten der Kommission gewahrt. Aber wie der
Verfasser an anderer Stelle ausgefiihrt hat, verschafft dem Rechtsanwalt seine Stellung
als Organ der Rechtspflege auf Ebene der Versagungstatbestande erhebliche Vorteile:
»Die TransparenzVO schitzt gemaB Art. 4 Abs. 2 1. und 3. Spiegelstrich die geschaftli-
chen Interessen und den Zweck von Inspektions-, Untersuchungs- und Audit-
tatigkeiten. Im Gegensatz zum Antrag auf Dokumentenzugang eines Einzelnen wird im
Falle des Rechtsanwalts regelmdBig das offentliche Interesse an einer effektiven priva-
ten Kartellrechtspflege Uberwiegen, dessen Potential unter gleichzeitiger, gréBtmagli-
cher Wahrung der Vertraulichkeit nur der unabhéngige Rechtsanwalt zur Entfaltung

8 Ausfihrlich Orthmann, Der Informationsanspruch zum Nachweis des Kartellschadens aus der Perspektive
des Rechtsanwalts; Dissertation, Humboldt-Universitat zu Berlin, Juristische Fakultat, publiziert am
29.10.2014, verfigbar unter: http://edoc.hu-berlin.de/docviews/abstract.php?id=41018 (25.08.2015), S.
37ff. (Meinungsstand in der Literatur) und 44ff. (Analyse) jeweils mwN.

9 Soltész, Ryanair und Tierkérperbeseitigung - Wendepunkt fiir beihilferechtliche Konkurrentenklagen?, EuR
2012, 60, 65.

10 Grundlegend Orthmann, (Fn. 8), S. 107ff., 225.

1 Orthmann, (Fn. 8), S. 140ff.

2 Orthmann, (Fn. 8), S. 185ff.

13 Orthmann, (Fn. 8), S. 161ff.

4 Orthmann, (Fn. 8), S. 161, 169, 172, 187f.

15 Orthmann, (Fn. 8), S. 161, 176, 187.
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bringen kann.“'® Und weiter zur deutschen Rechtslage: ,Gegeniiber den deutschen
Kartellbehorden kann er sich auf § 475 StPO i.V.m. § 49b OWiG berufen. Hiernach
steht ihm ein Recht auf Auskunft aus den kartellbehérdlichen Akten zu (Abs. 1). Da er
regelmaBig wird darlegen kénnen, dass dies zur Durchsetzung kartellrechtlicher Scha-
densersatzanspriiche nicht ausreicht, steht ihm daneben ein Anspruch auf Aktenein-
sicht zu (Abs. 2). Entgegen des eigentlichen Wortlautes, aber noch im Rahmen zulassi-
ger Auslegung, kann der Anspruch nur versagt werden, soweit U(berwiegende
schutzwuirdige Interessen der von Auskunft oder Akteneinsicht betroffenen oder ande-
ren Personen entgegenstehen, § 475 Abs. 1 S. 2 StPO oder soweit Beeintrachtigungen
der Ermittlungstatigkeit, erhebliche Verfahrensverzogerungen oder eine konkrete Ge-
fahr fir ein anderes BuBgeldverfahren drohen, § 477 Abs. 2 S. 1 StPO (jeweils i.V.m. §
49b OWIiG). In der Regel werden diese entgegenstehenden Interessen das Interesse an
der Durchsetzung der Kartellschadensersatzanspruche nicht iberwiegen. Die europa-
rechtlichen und grundgesetzlichen Vorgaben machen § 475 StPO i.V.m. § 49b OWiG
schlieBlich zu einer gebundenen Entscheidung, denn die Anspruchsgewahrung darf
nicht im Ermessen der Behérde stehen.™!’

- HFR 2/2015 S. 4 -

Zu beachten ist, dass die Begriindung des eigenstandigen Informationsanspruchs des
Rechtsanwalts und dementsprechend die gebotene Auslegung von europdischem Se-
kundarrecht und deutschen Gesetzen auf dem besonders ausgepragten Durchset-
zungsdefizit des Kartellrechts fuBt. Das Fehlen eines eigenstandigen Informationsan-
spruches ware ein VerstoB gegen das Recht auf effektiven Rechtsschutz, weil es ohne
ihn zu einer nicht hinnehmbaren Rechtsschutzllicke bei der Verfolgung von Verletzun-
gen des Rechts auf Freiheit vor wettbewerbswidriger Beeintrachtigung kommt.'® Die
Rechtsschutzllicke besteht im Kartellschadensersatzrecht auf Grund der stark ausge-
prégten Informationsasymmetrie zwischen Schadiger und Geschadigtem,'® der weit
verbreiteten Unkenntnis vom Schaden oder dem Ersatzanspruch?® und der Phdnomene
des rationalen Desinteresses®! und der Streuschaden.?? Es geht also um einen Aus-
gleich konkreter tatsachlicher Nachteile bei der Rechtsdurchsetzung mit rechtlichen
Mitteln, wie es zum Beispiel auch mit Hilfe der Prozesskostenhilfe geschieht.?*> Ebenso
knlpft die Feststellung, dass das Fehlen eines eigenstandigen Informationsanspruches
ein VerstoB gegen den Effektivitatsgrundsatz ware, an die besondere Situation bei der
Durchsetzung des Kartellschadensersatzanspruches, fiir dessen Wirksamkeit die Mit-
gliedstaaten sich aktiv®* einsetzen missen. Der Mitgliedstaat muss die Durchsetzung
des Schadensersatzanspruches mittels Gewahrung eines eigenstandigen Informations-
anspruches fir den Rechtsanwalt beférdern, weil es gemaB Rechtsprechung des EuGH
dem Verbraucher nicht zumutbar ist, dass er ,regelmaBig und ins Blaue hinein Nach-
forschungen anstellt, ob er nicht Opfer kartellrechtswidrigen Verhaltens geworden ist
und dann Rechtsdurchsetzungskosten (Rechercheaufwand, Anwaltshonorare und Ge-
richtsgeblihren) auf sich nimmt, die in keinem Verhaltnis zum erwarteten Schadenser-
satz stehen.“?®

II1. Beihilfenrecht

Lasst sich mittels des Rechts auf effektiven Rechtsschutz und des Effektivitatsgrund-
satzes auf Grund der bestehenden Durchsetzungsdefizite im Kartellrecht ein eigen-
standiger Informationsanspruch fiir den Rechtsanwalt begriinden, fallt die Ubertragung

16 Zusammenfassend Orthmann (Fn. 8), S. 226.
17 Zusammenfassend Orthmann (Fn. 8), S. 226.
18 Orthmann, (Fn. 8), S. 151ff.

9 Orthmann, (Fn. 8), S. 31ff. mwN.

20 Orthmann, (Fn. 8), S. 108f. mwN.

2 Orthmann, (Fn. 8), S. 109f. mwN.

22 Orthmann, (Fn. 8), S. 110ff. mwN.

2 Orthmann, (Fn. 8), S. 159f. mwN.

24 7Zur Ableitung von positiven und negativen Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten aus dem Effektivitéts-
grundsatz Orthmann, (Fn. 7), S. 161f. mwN.

25 Orthmann, (Fn. 8), S. 167f.
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jener Argumentation auf andere, selbst eng verwandte Rechtsgebiete, wie etwa das
Beihilfenrecht, trotz einiger Parallelen schwer.

- HFR 5/2015 S. 5 -

In der Rs. Courage stellte der EuGH klar, dass jedermann, dem durch kartellrechtswid-
riges Verhalten ein Schaden entstanden ist, hierflir auch Ersatz fordern kénnen muss.
Ohne diese Mdglichkeit ware die praktische Wirksamkeit des in Art. 101 Abs. 1 AEUV
ausgesprochenen Kartellverbots beeintréchtigt.”® Die Gew&hrung privater Kartellscha-
densersatzklagen ist also notwendiger Teil des effektiven Rechtsschutzes gegen Kar-
tellrechtsverst6Be. Dabei steht auch im Beihilferecht die Durchsetzung der Schadenser-
satzanspriche nicht nur im Interesse des Einzelnen. Laut Werner lasst sich die Fest-
stellung des EuGH in der Rs. Courage, Schadensersatzanspriiche seien notwendig zur
Aufrechterhaltung des effektiven Rechtsschutzes, ohne weiteres auf das Beihilfenrecht
Uibertragen.?” Dem ist zuzustimmen und dariiber hinaus festzustellen, dass auch im
Beihilfenrecht effektiver Rechtsschutz mittels Schadensersatzklagen nicht nur im Inte-
resse des Einzelnen steht, sondern dariber hinaus dem Beihilfenrecht insgesamt zur
praktischen Wirksamkeit verhilft. Tatsachlich bemadngelt die EU-Kommission im Falle
von VerstéBen gegen das Beihilfenrecht ein Fehlen von Schadensersatzprozessen.?®
Und ahnlich wie im Kartellrecht werden Beweisprobleme auf Grund der bestehenden
Informationsasymmetrien fir das Ausbleiben von Schadensersatzprozessen verant-
wortlich gemacht.?® Zudem spréche fiir eine Ubertragung des Argumentationsansatzes,
dass das Beihilfenrecht Teil der Wettbewerbsregeln ist und mit den Vorschriften von
Art. 101 und 102 AEUV zielidentisch ist.*°

Lasst sich in Anbetracht dieser Parallelen die rechtliche Argumentation Ubertragen? Der
Effektivitatsgrundsatz scheint hier nicht weiterzuhelfen. GemaB dem Effektivitatsgrund-
satz darf ,eine unionsrechtliche Rechtsposition nicht durch die Anwendung nationalen
Rechts praktisch unmdéglich oder wesentlich erschwert werden.“3! GemaB der Entschei-
dung des EuGH in der Rs. SFEI ist eine Schadensersatzhaftung des Beihilfeempfangers
nicht im Unionsrecht verankert.3? Der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz greift zur
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gegen den Beihilfeempfanger also nicht.
Der Staatshaftungsanspruch, entwickelt aus der Francovich-Rechtsprechung,® ist hin-
gegen im Unionsrecht verankert. Seine volle und praktische Wirksamkeit hat der Mit-
gliedstaat damit zu gewahrleisten. Den Mitgliedstaat ereilt aber erst dann eine Pflicht
zum Eingreifen, wenn der Einzelne trotz zumutbarer Anstrengungen an der Rechts-
durchsetzung gehindert ist. Jeder Unionsburger ist aufgerufen, sich aktiv um den
Schutz seiner Rechte zu bemiihen und muss hierfiir sogar bereit sein, erschwerte Wege
zu beschreiten, etwa durch inzidente Geltendmachung seiner Unionsrechte.®* Von pro-
fessionellen Wirtschaftsteilnehmern wird ein hohes Niveau an Rechtskenntnissen und
schnelles Handeln erwartet.>® Anders als dem Endverbraucher ist es dem Wettbewerber
also zuzumuten, Nachforschungen anzustellen. Dies sehen auch Bungenberg/Motzkus
so und schlagen vor: ,Als Mdglichkeit, geringer Informationsdichte zu entgegnen, bie-

26 EuGH C-453/99 - Courage, Rn. 26 = Slg. I 2001, 6297 = EuZW 2001, 715 = WuW 2001, 1121.

27 Werner in: in Minchner Kommentar Kartellrecht, Bd. 3 Beihilfen- und Vergaberecht, Art. 108 AEUV, Rn.
170.

28 Fuyropdische Kommission, Study on the enforcement of State aid rules at national level, 2006, Update
2009, S. 4 a.E. verfligbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/enforcement_study_2009.pdf (25.08.2015).

2 Soltész, (Fn. 9), EuR 2012, 60, 65; Werner (Fn. 28), Art. 108 AEUV, Rn. 159; Bungenberg/Motzkus in:
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, Landerbericht D, Rn. 149.

30 Kartell- und beihilferechtliche Vorschriften haben zum Ziel, den Wettbewerb im Binnenmarkt vor Verfal-
schungen zu schiitzen: Emmerich in: Immenga/Mestmé&cker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 101
AEUV, Rn. 3 (Kartellrecht); Cremer in: Callies/Ruffert EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 107, Rn. 1 (Bei-
hilfenrecht).

31 Vedder in: Vedder/Heintschel EU-Kommentar, Art. 4 , Rn. 27; Hatje in: Schwarze EU-Kommentar, Artikel
4 EUV, Rn. 36.

32 EuGH C-39/94 - SFEI, Rn. 74f. = Slg. 1 1996, 3547 = EuZW 1996, 564 = WM 1996, 2278.

33 EuGH C-6/90 - Francovich = Slg. I 1991, 5357 = NJW 1992, 165 = NVwZ 1992, 157.

34 Kulms, Der Effektivitdtsgrundsatz, S. 98ff.

35 Kulms, (Fn. 35), S. 100f.
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ten sich daher abstrakte, ggf. zyklisch wiederkehrende Anfragen seitens der Konkur-
renten mittels Formschreiben an einen gréBeren Kreis in Frage kommender Behérden
an mit der Abfrage, ob und an wen in einem bestimmten Zeitraum Férderungen ausge-
geben wurden."*® Die Nichtgewdhrung eines eigenstandigen Informationsanspruchs fiir
den Rechtsanwalt in Beihilfesachen ware somit (noch) kein VerstoB gegen den Effekti-
vitatsgrundsatz.

- HFR 5/2015 S. 6 -

Mit der gleichen Erwagung ist auch ein VerstoBB gegen das Gebot des effektiven Rechts-
schutzes abzulehnen. Durch die Gewahr einer unionsrechtswidrigen Beihilfe ist der
Wettbewerber zwar in seinem Recht auf Freiheit vor wettbewerbswidriger Beeintrachti-
gung verletzt. Die Rechtsschutzmdglichkeiten sind aber nicht derart eingeschrankt, wie
dies bei einem unwissenden Endverbraucher in Kartellfallen ist, der auf Grund von
Streuung nur einen sehr kleinen Schaden erleidet und fiir den es wirtschaftlich unver-
ninftig ware, einen eigenen Schadensersatzprozess zu fihren. Bei den Geschadigten
im Beihilferecht handelt es sich um Unternehmen, deren Rechtsschutzzugang auf
Grund des Informationsgefdlles zwar auch erschwert ist, aber nicht so grundlegend und
erheblich, sodass es schwer fallt, (schon) einen VerstoB gegen das Recht auf effektiven
Rechtsschutz zu bejahen.

Festzustellen ist also, dass der Ansatz zur Begriindung eines eigenstandigen Informati-
onsanspruches flir den Rechtsanwalt zur Durchsetzung kartellrechtlicher Schadenser-
satzanspriche sich nicht ohne weiteres auf das Beihilfenrecht Gbertragen lasst.

C. Ubergeordneter Ansatz: das Organ der Rechtspflege

Ein allgemeiner, rechtsgebietsiibergreifender Informationsanspruch des Rechtsanwalts
gegenlber Behérden kann sich nur aus seiner Stellung als Organ der Rechtspflege er-
geben. Auf Grund des Gemeinwohlbezugs®’ seines Berufs werden dem Rechtsanwalts
nicht nur Pflichten und Einschrénkungen auferlegt, sondern auch Rechte zugewiesen.>®

Der Rechtsanwalt tragt Uber das einzelne Mandatsverhaltnis eine Verantwortung flr die
Durchsetzung der Rechtsordnung.®® Er agiert nicht einseitig nur im Interesse seines
Mandanten, sondern ist zugleich Organ der Rechtspflege.*® Ahnlich wie eine freie Pres-
se Wachter der Demokratie ist, ist die unabh&dngige* Anwaltschaft Wé&chter der
Rechtsordnung. So ldsst sich auch der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
8. Marz 1983 deuten, in dem es ausfihrt: ,Die Herauslésung des Anwaltsberufs aus
beamtenahnlichen Bindungen und seine Anerkennung als ein vom Staat unabhangiger
freier Beruf kann als ein wesentliches Element des Bemihens um rechtsstaatliche Be-
grenzung der bestehenden Macht angesehen werden, das der Verfassungsgeber vorge-
funden und in seinen Willen aufgenommen hat."*? Der Rechtsanwalt ist auf Grund sei-
ner Stellung in der Rechtsordnung aufgerufen, Hilfestellung bei komplexen Verfahren
und der gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen zu geben. Der Rechtsanwalt ist
Vertreter kraft iberlegener Sachkunde und somit auch fachlich geeignet, Rechtsschutz-
IGicken und strukturelle Ungleichgewichte in der Rechtsordnung aufzuspiiren, diese der
Offentlichkeit zu prasentieren und Betroffene zu (berzeugen, ihre Rechte durchzuset-
zen. Diese Beobachtungs- und Informationsfunktion flr die gesamte Gesellschaft zur
Aufdeckung und SchlieBung von Rechtsschutz- und Rechtsdurchsetzungsliicken lasst

36 Bungenberg/Motzkus in: (Fn. 30), Landerbericht D, Rn. 149,

37 Dieser Gemeinwohlbezug ergibt sich aus der Stellung des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege, sie-
he Hellwig, Das Konzept des anwaltlichen Berufsbilds, AnwBI. 2008, 644, 651.

38 Mann, Was bleibt heute vom Freien Beruf? - Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und
Neuordnung, AnwBI. 2010, 551.

39 Vosseblirger in: Feurich BRAO, § 1, Rn. 6; Schneider, Der Rechtsanwalt, ein unabhingiges Organ der
Rechtspflege, S. 80.

40 Mann (Fn. 39), 551.

4! Der Rechtsanwalt ist gem&B § 1 BRAO ein unabhédngiges Organ der Rechtspflege.

42 BVerfGE 63, 266 = BVerfG NJW 1983, 1535, 1536.
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sich aus der Effektivitat und Funktionalitét der gesamten Rechtsordnung entwickeln.
- HFR 5/2015 S. 7 -

Fir die Vertreter der Institutionendkonomik steht fest: ineffektiver Rechtsschutz ist 6-
konomisch ineffizient.*> Der Zugang zum Rechtsschutz und die Durchsetzung der mate-
riellen Rechte soll die 6konomisch sinnvolle Zuordnung, wie sie durch die Zivilrechts-
ordnung geschieht, aufrechterhalten.** Kénnen Rechte nicht zu vertretbaren Kosten
und ohne Ansehen der Person durchgesetzt werden, kommt es zu Fehlanreizen und
damit Wohlstandsverlusten.*® Deshalb ist es aus wirtschaftlicher Perspektive wiin-
schenswert, optimalen Rechtsschutzzugang zu gewahrleisten. Dies kann mit einem all-
gemeinen Informationsanspruch flir den Rechtsanwalt erreicht werden.

Aber ist diese 6konomische Erkenntnis auch ein Rechtsprinzip? Gibt es eine Regelung,
welche das Postulat, Anspriiche seien zum Wohle der Rechtsordnung durchzusetzen
und der Rechtsstaat habe daher daflir zu sorgen, dass Anspriche flachendeckend
durchgesetzt werden kdénnen, in eine rechtlich verbindliche Form gieBt?

Soweit ersichtlich, ist diese Frage bisher nicht geklart. Vielleicht lasst sich doch, zumin-
dest fir den Anwendungsbereich des Unionsrechts, auf den Effektivitatsgrundsatz zu-
rickgreifen, wenn man den Fokus vom einzelnen Anspruchsinhaber nimmt. Neben sei-
nem individualrechtlichen Einschlag wird dem Effektivitatsgrundsatz namlich Bedeu-
tung fir die objektive Rechtsordnung zuteil.** Zun&chst einmal dient er im Verfas-
sungsverbund der EU zur Absicherung, dass EU-Recht nicht durch Anwendung nationa-
len Rechts konterkariert wird. Die wirksame Ausibung von Unionsrechten darf nicht
durch die Mitgliedstaaten unméglich gemacht oder wesentlich erschwert werden.*’ Dies
geschieht nicht nur im Namen desjenigen, der sich konkret auf das in Rede stehende
Recht berufen will,*® sondern auch zum Zwecke der Aufrechterhaltung der Rechtsord-
nung an sich.* Mit Festschreibung®® des Effektivitatsgrundsatzes wurde also die Pflicht
zur Einhaltung der Rechtsordnung zum Rechtsprinzip erhoben. Und da eine Rechtsord-
nung nur dann eingehalten werden kann, wenn die in ihr enthaltenen Einzelrechte fla-
chendeckend durchgesetzt werden, verlangt der Effektivitdtsgrundsatz gleichsam jene
flachendeckende Durchsetzung. Sieht man demnach im Effektivitdtsgrundsatz die
rechtliche Verkdrperung des institutionendkonomischen Postulats fiir das Unionsrecht,
bedingt der Effektivitatsgrundsatz daher in dessen Anwendungsbereich einen allgemei-
nen, eigenstandigen Informationsanspruch flir den Rechtsanwalt.

- HFR 5/2015 S. 8 -

Dem Einwand, mit dem Zugestandnis an einen allgemeinen, eigenstandigen Informati-
onsanspruch fiir den Rechtsanwalt werde man mit Kanonen auf Spatzen schieBen, ist
entgegenzutreten. Sicherlich bestehen nicht lberall derart groBe Rechtsschutzllicken,
dass die Ausstattung der Rechtsanwalte mit zusatzlichen Rechten zwingend erforderlich
ist. Nur: An Hand welcher MaB3stabe kann dies beurteilt werden? In Bezug auf das Bei-
hilfenrecht fallt es schon schwer, abzugrenzen, ab welcher Schwelle die Rechtsdurch-

43 Dimde, (Fn. 7), S. 153; Sauerland, Die Harmonisierung des kollektiven Verbraucherrechtsschutzes in der
EU, S. 60.

4 Dimde, (Fn. 7), S. 95, 149.

4> Dimde, (Fn. 7), S. 146ff., 150, 153; zu den wirtschaftlichen Effizienzverlusten am Beispiel von Kartellen
Pustlauk, Wohlfahrtsverluste durch Kartelle und deren Kompensation durch Schadensersatzklagen, EWeRK
2011, 128f.

46 So z.B. hinsichtlich der vollen und praktischen Wirksamkeit der Kartellvorschriften EuGH C-453/99 - Cou-
rage, Rn. 26f. = Slg. I 2001, 6297 = EuZW 2001, 715 = WuW 2001, 1121.

47 Vedder (Fn. 32), Art. 4 , Rn. 27; Hatje (Fn. 32), Artikel 4 EUV, Rn. 36.

48 Zur Abgrenzung des Effektivitdtsgrundsatzes vom Recht auf effektiven Rechtsschutz Orthmann, (Fn. 8),
S. 163 mwN.

49 Art. 4 Abs. 3 EUV verpflichtet dazu, die dem Einzelnen zustehenden Rechte zu sichern und die volle Wirk-
samkeit des Unionsrechts zu gewdhrleisten, siehe von Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, 53. EL 2014, Art. 4, Rn. 75.

50 Ausfihrlich zur Genese von Art. 4 Abs. 3 EUV und den Vorgéangervorschriften siehe von Bogdandy/Schill
(Fn. 50), Art. 4, Rn. 50ff.
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setzung nur einfach erschwert oder schon erheblich erschwert ist. Wie oft ist eine Beur-
teilung anzupassen? In Bezug auf welche Betroffenen wird die Beurteilung abgegeben?
Auf Grund dieser Unsicherheiten ware es wiinschenswert, wenn dem Rechtsanwalt ein
rechtsgebietsibergreifendes, eigenstandiges Informationsrecht zustiinde. Die Zeit wird
zeigen, in welchen Lebensbereichen die Birger weitgehend selbststandig ihre Rechte
durchsetzen kénnen und in welchen die Hilfe des Rechtsanwalts angezeigt ist.

D. Ein Aufruf zur Riickbesinnung

Bei gebotener Auslegung stellt das geltende Recht dem Rechtsanwalt eigenstandige
Informationsanspriche gegen die Europadische Kommission und die deutschen Kartell-
behdérden zur Verfligung. Das Instrument zur Verbesserung der privaten Kartellrechts-
durchsetzung durch Erhéhung der Chancen, Kartellschaden geltend zu machen, steht
damit zur Verfligung. Es bleibt zu hoffen, dass das damit verbundene Potential in Zu-
kunft ausgeschoépft wird.

Uber das Kartellrecht hinaus ist ein eigenstidndiger Informationsanspruch fiir den
Rechtsanwalt rechtlich nicht einfach zu begriinden. Ein Ubergeordneter Ansatz kann
aber aus dem europarechtlichen Effektivitdatsgrundsatz entwickelt werden.

Wiinschenswert wdre eine gesetzliche Verankerung eines eigenstdndigen Informations-
anspruches. Dies ware ein gewichtiger Schritt hin zur Verfestigung des Bildes vom
Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege, welcher wacht, informiert und aktiv auf die
SchlieBung von Rechtsschutz- und Rechtsdurchsetzungsliicken hinwirkt.

Bis dahin bleibt der Rechtsanwalt gehalten, seine bereits bestehenden eigenstandigen
Informationsanspriiche im Kartellrecht selbstbewusst auszuiiben und dariber hinaus
sich auch in anderen Rechtsbereichen vorzuwagen. Denn der Rechtsanwalt muss auch
mit seinem Handeln zu einem Umdenken beitragen. Die Funktion des Rechtsanwalts als
Organ der Rechtspflege mag vielleicht etwas in Vergessenheit geraten sein. Daher ist
es Zeit fur eine Rickbesinnung auf diese Funktion. Die Tatigkeit im Dienste der
Rechtsordnung steht dabei in keinem Widerspruch zum unternehmerischen Dasein des
Rechtsanwalts. Wie auch die sich liberalisierende Haltung des BGH zum Werberecht der
Rechtsanwaélte zeigt,”* gehért es durchaus zum Bild des Rechtsanwalts, aktiv auf Be-
troffene zuzugehen. Die Interessen an der Mandatsgewinnung und der flachendecken-
den Durchsetzung von Ansprichen zum Wohle der Rechtsordnung gehen auch bei der
Ausiibung von Informationsanspriichen gegeniiber Behérden Hand in Hand.

Zitierempfehlung: Mark Orthmann, HFR 2015, S. 53 ff.

51 BGH Urteil vom 13. November 2013 I ZR 15/12 = BGH NJW, 2014, 554; siehe auch OLG Diisseldorf 20 U
105/02 = OLG Dusseldorf NJW 2003, 362.
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