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„Unvertretbare Rechtsansicht“

• in ganz unterschiedlichen Zusammenhängen relevant

◦ Anwaltshaftung

◦ AHG

◦ § 49a ASGG (Verzugszinsen, Höhe von vertretbarer Rechtsansicht abhängig)

◦ § 456 UGB (Verantwortlichkeit für Zahlungsverzug)

◦ gutgläubige Mitteilung nach §§ 8b und 8c RAO (Geldwäsche, Terrorismusfinanzierung)

◦ UWG: „Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch“

◦ arbeitsrechtliche Austrittsjudikatur (unvertretbares Vorenthalten des Entgelts)

• einheitlicher Maßstab?

◦ „Der Haftungsmaßstab für die Unkenntnis der Gesetze sowie der Rechtsprechung ist für die 

juristischen Fachleute [der Republik Österreich] grundsätzlich der gleiche wie für andere 

juristische Fachleute, etwa Rechtsanwälte oder Notare“ (OGH 1 Ob 204/20m)

◦ § 1299 ABGB
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„Unvertretbare Rechtsansicht“

• Kommentare (Schacherreiter)

◦ „Vertretbar ist ein Rechtsstandpunkt etwa dann, wenn er in Lit oder höchstgerichtlicher Rsp

bereits geäußert wurde; weiters etwa auch dann, wenn der Gesetzeswortlaut unklar ist und 

noch keine gefestigte Spruchpraxis vorliegt.“

◦ „Unvertretbar ist ein Rechtsstandpunkt etwa dann, wenn er von einer eindeutigen und 

wiederholt veröffentlichten Spruchpraxis eines Höchstgerichts abweicht, oder wenn zwar 

keine höchstgerichtliche Spruchpraxis vorliegt, dem Standpunkt aber sowohl Lit als auch 

Gesetzesmaterialien entgegenstehen.“

• vertretbare Rechtsansicht + „sicherster Weg für Mandanten“

◦ OGH 8 Ob 115/63 (Rechtsansicht vertretbar, aber nicht sichersten Weg gewählt)

◦ vgl aber OGH 5 Ob 628/81
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Beispiel für unvertretbare Rechtsansicht

• gesetzliche Ausgangslage
◦ § 111 IO: „Zuständigkeit für Klagen wegen 

bestrittener Forderungen.
(1) Zur Verhandlung und Entscheidung 
von Rechtsstreitigkeiten über die 
Richtigkeit und die Rangordnung von 
Insolvenzforderungen ist ausschließlich 
das Insolvenzgericht zuständig. […]“

◦ § 113 IO: „Die Bestimmungen der §§ 110 
und 112 gelten auch für die Fortsetzung 
und Entscheidung der gegen den 
Schuldner vor der Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens anhängig gewesenen 
und unterbrochenen Rechtsstreitigkeiten.“

• Rechtsansicht im Schrifttum

◦ „Für die Zuständigkeit zur Fortsetzung 

unterbrochener Prozesse gelten dieselben 

Zuständigkeitsvorschriften wie für 

Prüfungsprozesse (§§ 113 iVm 110 bis 

112):
▪ Unterbrochene Prozesse über 

Konkursforderungen werden beim 

Konkursgericht fortgeführt (§§ 113 iVm 111 

Abs 1 S 1).“

• § 113 KO/IO: „§§ 110 und 112“, 

nicht „§§ 110 bis 112“
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„Unvertretbare Rechtsansicht“

Aktenzeichen Vertretbarkeit Hintergrund

OGH 3 Ob 657/76 verneint Unkenntnis der Bestimmung des § 920 ABGB und der Lehre 

und hRsp zum Schadenersatz wegen Nichterfüllung

OGH 3 Ob 518/77 SZ 51/38 bejaht Schadenersatzklage; Aufrechnung bei Abtretung künftiger 

Forderungen

OGH 1 Ob 687/85 SZ 59/35 bejaht Schadenersatzklage; RA (als Masseverwalter) nahm an, nicht 

zur Bildung einer Sondermasse verpflichtet gewesen zu sein, 

wieder aufgelebtes Absonderungsrecht nicht berücksichtigt 

(§§ 12, 166 KO aF)

OGH 1 Ob 606/86 bejaht Schadenersatzklage; RA nahm Rücktrittsrecht wegen schwerer 

Vertrauenserschütterung an (Berufungsgericht: unvertretbar)

OGH 10 Ob 2113/96z zT bejaht,

zT verneint

Honorarklage des RA; Streitgenossenzuschlag nur wegen 

unvertretbarer Rechtsansicht; Haftung des RA

OGH 10 Ob 2360/96y SZ 70/90 verneint Honorarklage des RA; RA hätte zur Erlangung der 

Gebührenbefreiung die Anmerkung der Rangordnung unter der 

Bedingung des § 53 Abs 1 S 3 GBG beantragen müssen
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OGH 1 Ob 204/20m

• OGH 02.03.2021, 1 Ob 204/20m

• Themen

◦ Amtshaftung für unnötige Verfahrensschritte des Gerichts

◦ unterlassene Aufklärung über aussichtslose 

Prozessführung

• veröffentlicht

◦ ecolex 2021, 633

◦ Zak 2021, 158
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OGH 1 Ob 204/20m

• Sachverhalt

◦ 2014: Kauf einer Liegenschaft (mit vollstreckbarem Notariatsakt)

◦ zweite Kaufpreisrate (€ 235.000) nicht bezahlt

◦ Exekution zur Hereinbringung durch Zwangsversteigerung der Liegenschaft sowie Fahrnis-

und Forderungsexekution

◦ Oppositionsklage
▪ arglistig verschwiegene versteckte und erst sukzessive hervorgetretene Mängel

▪ Preisminderung in Höhe von € 235.000

◦ Aufschiebung der Exekution

◦ mehr als zwei Jahre Prozess (samt Sachverständigengutachten)

◦ Erstrichter in letzter Tagsatzung: dass Preisminderungsrecht kein tauglicher 

Oppositionsgrund ist, habe er erst im Rahmen eines kürzlich besuchten Seminars erfahren; 

schloss – für die Parteien überraschend – nach Abweisung der noch unerledigten 

Beweisanträge die Verhandlung
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OGH 1 Ob 204/20m

• rechtliche Beurteilung

◦ stRsp (seit OGH 3 Ob 20/97f): Gestaltungsrechte wie List, Irrtum etc keine tauglichen 

Oppositionsklagegründe
▪ aA zB Dullinger; Neumayr/Nunner-Krautgasser; widersprüchlich Deixler-Hübner

◦ „der Großteil des Verfahrens […] sowie die dabei aufgenommenen Beweise (von vornherein 

erkennbar) ohne Bedeutung für die Entscheidung, also irrelevant“

◦ Eventualmaxime im Oppositionsprozess (§ 35 Abs 3 EO), daher sei „der Schlüssigkeit der 

Klage im Oppositionsverfahren schon zu Verfahrensbeginn ganz besondere Aufmerksamkeit 

zu widmen“
▪ im Oppositionsprozess „nicht nur an die Behauptungspflicht [des Klägers] hohe Anforderungen […], 

sondern auch an die Schlüssigkeitsprüfung durch den Richter schon zu Beginn des Verfahrens.

◦ „Verschulden/Mitverschulden: […] allseits die nicht mehr durch weiteres Vorbringen 

behebbare Unschlüssigkeit der Klage und die damit einhergehende Irrelevanz aller 

beantragten (und dann aufgenommenen) Beweise lange nicht erkannt“
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OGH 1 Ob 204/20m

• rechtliche Beurteilung (Fortsetzung)

◦ „in der sowohl von den Klägern, als auch vom Erstrichter ganz offenkundig ungeprüften 

Einschätzung, die Klage könne auf Basis des behaupteten – tatsächlich aber untauglichen –

Oppositionsgrundes zum Erfolg führen […] eine unvertretbare Rechtsansicht“

◦ ergibt sich „bei den Klägern aus dem Inhalt ihrer Klage samt dem dazu gestellten Begehren 

und dem Umstand, dass sie gegen das klageabweisende Urteil keine Berufung erhoben 

haben. Hätten sie […] Erwägungen, die ihre Klage zumindest vertretbar erscheinen ließen

[…], bei Einbringung der Klage (oder später im Verlauf des Verfahrens) tatsächlich angestellt, 

wäre deren gänzliche Verschweigung […] nicht nachvollziehbar.“
▪ OGH 1 Ob 44/09s: „Vertretbarkeit ist bei Abweichen von einer klaren Rechtslage oder der ständigen 

höchstgerichtlichen Rechtsprechung – ohne Auseinandersetzung mit den gegenteiligen Argumenten –

zu verneinen“
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OGH 1 Ob 204/20m

• Amtshaftungsanspruch nach § 1 Abs 1 AHG besteht, wenn eine übermäßige Verfahrensdauer 

zugleich auch zu vermeidbaren Mehrkosten aufseiten einer Partei geführt hat, weil in 

unvertretbarer Auslegung von Vorschriften des materiellen oder formellen Rechts unnötige, 

Kosten verursachende Verfahrensschritte unternommen oder veranlasst wurden

◦ vgl schon OGH 1 Ob 237/02p; RIS-Justiz RS0117021

• Folgen für die Praxis

◦ Zurechnung des anwaltlichen Kunstfehlers auch bei Mitverschulden

◦ Einwand des rechtmäßigen Alternativverhaltens bei unterlassener Vorbereitung oder sonst 

verschuldetem Rechtsirrtum?

◦ Rechtsträger als Solidarschuldner bei „prozessualen“ Fehlern des/der RA
▪ Zuständigkeit: § 9 Abs 1 AHG, § 93 Abs 1 JN

▪ Regress mit Amtshaftungsklage (OGH 1 Ob 33/80; zur Verjährung RIS-Justiz RS0017390)

◦ kein Honorar des/der RA
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Unnötige Verfahrensschritte / 
wertlose Leistung
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kein Honorar für wertlose Leistung

• OGH 1 Ob 204/20m

◦ Unterlässt der/die RA die Aufklärung darüber, dass nach der einhelligen 

herrschenden Rechtsübung eine Prozessführung aussichtslos erscheint, bestehen nicht 

nur Schadenersatzansprüche, sondern es ist seine/ihre Tätigkeit wertlos und er/sie ist nicht 

berechtigt, dafür ein Honorar zu verlangen. Insoweit besteht daher schon mangels Schadens 

kein Ersatzanspruch gegenüber der Republik Österreich, der auch nicht zugerechnet 

werden kann, dass ein Anwalt unberechtigt Honorar begehrt; bei bereits erfolgter Zahlung 

wären die Kläger – unabhängig von etwaigen Schadenersatzansprüchen gegen ihren 

damaligen Anwalt – zur Rückforderung berechtigt.
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kein Honorar für wertlose Leistung

• RIS-Justiz RS0116278

◦ „Der Rechtsanwalt hat keinen Anspruch auf Honorar, wenn der Mandant beweist, dass und 

aus welchen Gründen die Leistung wertlos ist. Weist der Mandant nach, dass der 

Rechtsanwalt eine für den Prozessausgang wesentliche Weisung nicht befolgt hat, so ist 

bereits damit die einer Nichterfüllung des Anwaltsvertrags gleichkommende Schlechterfüllung 

bewiesen, weil es zu den Hauptpflichten des Rechtsanwalts gehört, (gesetzmäßige) 

Weisungen seines Mandanten zu befolgen. In einem solchen Fall verliert der Rechtsanwalt 

seinen Honoraranspruch, wenn er nicht beweist, dass sein weisungswidriges Handeln für den 

Prozesserfolg unschädlich war.“
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kein Honorar für wertlose Leistung

• OGH 1 Ob 632/90 

◦ Rückforderung eines Honorars, das für eine „wertlose Anwaltsleistung“ gezahlt wurde; OGH 

bejaht Anspruch nach § 1431 ABGB

◦ vgl auch OGH 1 Ob 1681/94; RIS-Justiz RS0038710

• aA OGH 6 Ob 304/99w JBl 2000, 590

◦ bereits bezahlte Honorare können nicht wegen Wertlosigkeit der Leistungen gestützt auf 

§ 1431 ABGB, sondern nur nach Schadenersatzrecht zurückverlangt werden

◦ bereicherungsrechtliche Rückforderung setze die (teilweise) Beseitigung des Rechtsgrunds 

der Zahlung (zB durch Wandlung, Irrtumsanfechtung) voraus

• Baumgartner/Torggler: analoge Anwendung von § 1020 ABGB

• RIS-Justiz RS0033848: Bereicherungsrecht dient nicht zur Korrektur von Verträgen

◦ vgl OGH 8 Ob 145/19k NetV 2020, 116 (Geroldinger/Weilguny)
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OGH 4 Ob 197/08m

• OGH 15.12.2008, 4 Ob 197/08m

• Themen

◦ formunwirksamer Schenkungsvertrag

◦ Umfang des Ersatzanspruchs

• veröffentlicht

◦ AnwBl 2009, 256

◦ RdW 2009, 460

◦ Zak 2009, 97
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OGH 4 Ob 197/08m

• Sachverhalt

◦ Kläger und dessen Mutter beauftragten den beklagten RA mit der Errichtung eines 

Schenkungsvertrags über zwei der Mutter gehörende Liegenschaften

◦ keine Einverleibung und keine wirkliche Übergabe
▪ OGH 9 Ob 149/04h SZ 2005/12

◦ behaupteter Schaden
▪ Verfahrenskosten von circa € 18.500

▪ Verkehrswert der Liegenschaft € 256.500

• rechtliche Beurteilung

◦ „Der Schaden ist durch eine Differenzrechnung zu ermitteln; […] Teil des Schadens ist dabei 

auch der Wert jenes Vermögens, das dem Kläger zugekommen wäre, hätte der Beklagte 

seine Vertragspflicht erfüllt (vgl 6 Ob 292/00k = NZ 2001, 378: unwirksames Testament).“
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Hypothetischer Ausgang des 
Verfahrens ohne Anwaltsfehler
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„Hypothetischer Inzidentprozess“ bei 
Anwaltsfehlern (OGH 8 Ob 52/21m)

• entscheidend für Haftungsfrage

• dogmatisch hochumstritten, siehe zB Lukas, JBl 1994, 62

◦ Gegenstand der Kausalitätsprüfung: wie tatsächlich entschieden worden wäre oder 

richtigerweise zu entscheiden gewesen wäre?

• unterschiedlichste Anwaltsfehler in aktuellen Entscheidungen

◦ misslungene Schlüssigstellung des Klagebegehrens (OGH 8 Ob 121/19f)

◦ unterlassenes Vorbringen, verspätete Einbringung eines Rechtsmittels (OGH 7 Ob 89/20v)

◦ Doppelvertretung (OGH 7 Ob 15/21p)

◦ Beratungsfehler (OGH 8 Ob 48/21y)

• oftmals scheint unklar zu sein, wie Rechtsstandpunkt darzustellen ist
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OGH 5 Ob 9/18m

• OGH 13.03.2018, 5 Ob 9/18m (Revision zurückgewiesen)

• Themen

◦ Beweislast

◦ hypothetischer Ausgang des Verfahrens

• veröffentlicht

◦ AnwBl 2019, 8

◦ ecolex 2018, 980
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OGH 5 Ob 9/18m

• Sachverhalt
◦ Klägerin begehrte vom beklagten RA den Ersatz des Schadens, der ihr entstanden sei, weil 

er als ihr Vertreter in einem Oppositionsverfahren Zeugen nicht beantragt und der Verlesung 
eines Strafakts nicht widersprochen habe. Deswegen sei der Oppositionsklage stattgegeben 
und ausgesprochen worden, dass ihr Anspruch aus einem Unterhaltsvergleich erloschen sei.

• rechtliche Beurteilung
◦ Klägerin traf „nicht nur die Behauptungs- und Beweispflicht dafür, dass bei sachgerechter 

Vertretung durch den Beklagten im Oppositionsprozess ein bestimmter Sachverhalt 
festgestellt, also ein bestimmter Prozessstoff zum Gegenstand des Verfahrens gemacht 
worden wäre, der zu einem ihr günstigeren Verfahrensausgang geführt hätte, sondern auch 
dafür, dass die dem beklagten Anwalt vorgeworfenen Unterlassungen eine 
Sorgfaltsverletzung begründeten. Das hängt davon ab, ob er bei einer ex-ante-Betrachtung 
aufgrund seines Informationsstands die von der Klägerin vermissten Prozesshandlungen zur 
Wahrung ihrer Interessen für erforderlich halten musste“
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OGH 5 Ob 9/18m

• rechtliche Beurteilung (Fortsetzung)

◦ Die von der Klägerin „ins Treffen geführte Beweislastumkehr gemäß § 1298 ABGB betrifft nur 

das Verschulden (RIS-Justiz RS0022686; für die Anwaltshaftung: 17 Ob 11/11h mwN).“
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OGH 9 Ob 37/05i

• OGH 25.01.2006, 9 Ob 37/05i

• Themen

◦ hypothetischer Ausgang des Verfahrens

• veröffentlicht

◦ NZ 2007, 359
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OGH 9 Ob 37/05i

• Sachverhalt

◦ beklagter RA mit Erhebung einer Beschwerde beim VwGH beauftragt

◦ Verbesserungsauftrag, weil keine Kopie des angefochtenen Bescheids beigelegt

◦ VwGH stellt Verfahren ein, weil RA Verbesserungsauftrag nicht fristgerecht nachkam

◦ Antrag auf Wiedereinsetzung (Begründung: irrtümliche Zuordnung der Frist zu einem anderen 

Akt durch die Sekretärin) erfolglos

• rechtliche Beurteilung

◦ Berufungsgericht: Beschwerde wäre bei rechtzeitiger Verbesserung erfolglos geblieben

◦ RA hat keine Aufklärungspflicht verletzt

◦ jedenfalls kein im Schutzbereich der verletzten Normen liegender Schaden

• Fristwahrung als Erfolgsverbindlichkeit / Anscheinsbeweis für Sorgfaltsverletzung bei 

Fristversäumnis (vgl Reischauer)
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OGH 7 Ob 209/19i

• OGH 27.05.2020, 7 Ob 209/19i

• Themen

◦ Aufklärungspflicht über strafrechtliche Folgen

◦ Beweislast für Kausalität des Aufklärungsfehlers

• veröffentlicht

◦ JBl 2021, 388 (Geroldinger/Holzinger)

◦ Zak 2020, 295
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OGH 7 Ob 209/19i

• Aufklärungspflicht des Rechtsanwalts über strafrechtliche Folgen

• OGH: Beweislast für Kausalität trägt geschädigter Mandant

◦ aber: Beweismaß auf überwiegende Wahrscheinlichkeit gesenkt

• Lehre

◦ Beweislast beim Schädiger (etwa Karollus)

◦ Beweislastumkehr, wenn nach Zweck der verletzten Pflicht erforderlich (etwa Koziol)

• BGH: „Vermutung beratungsgemäßen Verhaltens“ (Anwendungsfall des Anscheinsbeweises)

• allgemein gültiger Erfahrungssatz beratungsgemäßen Verhaltens?

◦ Einschränkungen des BGH: 
▪ nur eine vernünftige Entscheidungsalternative darf übrigbleiben

▪ Beratungsresistenzen berücksichtigen
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OGH 7 Ob 209/19i

• Anwendung des Anscheinsbeweises in Österreich

◦ nach hA bei individuellen freien Willensentschlüssen kein Anscheinsbeweis möglich

◦ OGH 7 Ob 209/19i – Erfahrungssatz, wonach sich Mandanten typischerweise gegen 

strafgesetzliches Handeln entscheiden?

• Schlussfolgerung

◦ Anscheinsbeweis als Instrument zu „angemessenen Risikoverteilung zwischen dem 

rechtlichen Berater und seinem Mandanten“ (BGH)

◦ Weg über Anscheinsbeweis auch in Österreich gangbar
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Prozessfinanzierung und 
quota litis
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OGH 2 Ob 10/21s

Kläger 

(Investor)

Beklagte 

(RA 

GmbH)

RA

Stiftung 

(NL; Grün-

dung durch 

RA)

Kanzlei 

(NL)

Finanz-

dienst-

leister

Einbringung

Betrieb

Investment € 750T 

mit „Risikoprämie“ 

(1%, später 3%; 

letztlich € 484T)

Prozess, Ende 

mit Vergleich

Haftung für Rückzahlung des investierten 

Betrags, dafür 40 % von 

„Risikoprämie“ (letztlich 

€ 151T)

„gute Erfolgsaussichten“

Vertretungsleistungen 

für Stiftung gegen 

Finanzdienstleister

Klage (Rückforderung „Teilzahlung“ € 50T 

an RA) + Widerklage (Rest „Risikoprämie“)
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OGH 2 Ob 10/21s

• Quota-litis-Verbot laut OGH

◦ vorrangiger Zweck der Nichtigkeitsdrohung: Schutz des Klienten, der die Aussichten eines 

bestimmten Verfahrens nicht abschätzen kann
▪ vgl auch VfGH B 330/07 AnwBl 2009, 28 (Klingsbigl) = ÖZW 2009, 45 (Rohregger)

◦ auch öffentliche Interessen: Behinderung der Rechtsverfolgung durch eine für unstatthaft 

gehaltene finanzielle Belastung der Rechtsschutzsuchenden zu vermeiden (Verweis auf 

Krejci)

◦ Grundlage, dass Rechtsfreund mit der Verfolgung eines Anspruchs seines Mandanten 

betraut; nur dann droht Gefahr der Übervorteilung und Berührung öffentlicher Interessen

◦ nicht anwendbar, wenn der Gegenstand des mit dem Anwalt geschlossenen Vertrags auf eine 

nicht anwaltliche Tätigkeit zielt und eine (allfällige) anwaltliche Tätigkeit nur von 

untergeordneter Bedeutung ist
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OGH 2 Ob 10/21s

• keine analoge Anwendung

◦ Beurteilung des Risikos der Investition des Klägers hing von der Einschätzung der 

Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung durch die Stiftung ab
▪ § 879 Abs 2 Z 2 ABGB soll verhindern, dass der Rechtsfreund das Risiko der Anspruchsverfolgung zu 

hoch darstellt, um den Mandanten zur Vereinbarung einer möglichst hohen Erfolgsbeteiligung zu 

bewegen

▪ hier aber Interesse daran, Risiko gering darzustellen, um Investition des Klägers zu erreichen

◦ Absicherung gegen Risikoprämie „auch von einem weit verstandenen Zweck des Quota-litis-

Verbots nicht mehr erfasst“

◦ Verbot beruht „ohnehin nicht auf einer kohärenten Wertung“
▪ Erfolgshonorar „unstrittig zulässig (RS0016810)“

◦ Schutz des Mandanten durch Wucher-, Listtatbestand (§§ 870, 879 Abs 3 Z 4 ABGB)
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OGH 2 Ob 10/21s

• weitere Wertungen hinter Quota-litis-Verbot?

◦ Anreiz vermeiden, den Erfolg „um jeden Preis“ anzustreben
▪ BVerfG 1 BvR 2576/04 BVerfGE 117, 163 (zu Erfolgshonorar „in Form der Streitanteilsvergütung 

[quota litis]“)

- „Parallelität der wirtschaftlichen Interessen von Rechtsanwalt und Auftraggeber“

- „zur Wahrung der Unabhängigkeit gebotene kritische Distanz des Rechtsanwalts zum Anliegen des 

Auftraggebers“ in Gefahr

◦ ist „für den Fall des Nichterfolgs gar kein oder nur ein unverhältnismäßig geringes Honorar 

vereinbart, greift die Nichtigkeitssanktion des § 879 Abs 2 Z 2 ABGB“
▪ OGH 7 Ob 8/06m; 6 Ob 183/16d

• „IPR des Standesrechts“
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weitere Entscheidungen

• OGH 4 Ob 14/18i (Spielerschützer)

◦ dazu Kronthaler, Zak 2020, 247

◦ „Haben Sie an Spielautomaten […] Geld verloren? Fordern Sie jetzt Ihre Spielverluste zurück. 

Wir helfen Ihnen. […] Wir zeigen Ihnen die Möglichkeit, wie Sie auch ohne Geld im Vorhinein 

zu investieren Klage einreichen können.“

◦ von Spielerschützer „vertretene Spieler“ haben erfolgreich gegen einen Glücksspielkonzern 

prozessiert

◦ OGH: Verletzung des Vertretungsmonopols und des Quota-litis-Verbots
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weitere Entscheidungen

• OGH 4 Ob 180/20d

◦ klagende Rechtsanwaltskammer gegen beklagte Prozessfinanzierungsgesellschaft

◦ Sicherungsantrag auf Verbot, im geschäftlichen Verkehr bei Prozessfinanzierungen, bei 

denen Prozessfinanzierer selbst aktiv die Anspruchsinhaber akquiriert und bei denen er den 

vertretenden Anwalt bestimmt, sich quota litis versprechen zu lassen

◦ dazu Prodinger, Zak 2021, 188 
▪ Prozessfinanzierer sei „Rechtsfreund“ iSd § 879 Abs 2 Z 2 ABGB, „wenn er dem Rechtsschutz-

suchenden die freie Auswahl seines Rechtsvertreters entzieht, indem er – aus wirtschaftlichen oder 

sonstigen Überlegungen – selbst einen von ihm präferierten Rechtsanwalt für den Rechtsschutz-

suchenden aussucht und diesem Rechtsanwalt sofort nach Überprüfung der Erfolgsaussichten den 

Fall zur Bearbeitung weiterleitet“
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Cloud-Nutzung durch Rechtsanwälte
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§ 40 Abs 3 RL-BA 2015

§ 40. (3) Der Rechtsanwalt ist berechtigt, unter Wahrung der bestehenden beruflichen 

Verschwiegenheitspflichten und datenschutzrechtlichen Anforderungen zum Zwecke der 

elektronischen Datenverarbeitung die Dienste eines externen Dienstleisters in Anspruch zu nehmen, 

wenn

1. die Interessen des Klienten gewahrt werden,

2. der Rechtsanwalt den externen Dienstleister sorgfältig auswählt,

3. der Rechtsanwalt den externen Dienstleister nachweislich vertraglich dazu verpflichtet, ihn im 

Falle einer Hausdurchsuchung unverzüglich zu informieren,

4. unter Berücksichtigung des Stands der Technik technische und organisatorische Maßnahmen

ergriffen werden, um ein angemessenes Niveau der Datensicherheit und der Vertraulichkeit der 

Daten zu gewährleisten, und

5. der Rechtsanwalt den Klienten über die Kategorien der in Anspruch genommenen externen 

Dienstleister und der von diesen zu erbringenden Dienstleistungen informiert.
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Anwendungsbereich – elektronische 
Datenverarbeitung

• Erläuterungen zu § 40 Abs 3 RL-BA 2015

◦ technologieneutrale Formulierung

◦ zB externe Datenspeicherung, Cloud-Services, externe E-Mail-Server

• Keine Legaldefinition im Datenschutzrecht

◦ Art 4 Z 2 DSGVO definiert nur die „Verarbeitung“

◦ auch keine Definition in DSG 2000 und DSG 1978

• Wendung auch in vielen weiteren Gesetzen enthalten, zB ASVG

• Einzelfallprüfung bei künftig neu entwickelten Technologien notwendig, zB Legal Tech Tools
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Wahrung der bestehenden beruflichen 
Verschwiegenheitspflichten

• Grundlage in § 9 RAO

• Cloud-Provider als Hilfskraft?

◦ § 9 Abs 2 RAO

◦ § 40 Abs 2 RL-BA 2015: „mit Kanzlei- und Klientenangelegenheiten befasste Dritte“

◦ Materialien zum BRÄG 2013: Hilfskraft ist zB ein Techniker für Aufbau und Wartung der 

IT-Anlage vor Ort

◦ Schutz der Verschwiegenheit durch Vernehmungsverbot von Hilfskräften

◦ Verhandlungsspielraum bei vertraglicher Überbindung fraglich

• Entbindung von der Verschwiegenheit

◦ größerer Freiraum bei der Nutzung von Cloud-Diensten?

◦ nach hA beschränkt disponibel: Prüfung, ob Entbindung für Mandant nachteilig
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Datenschutzrechtliche Anforderungen

• Rechtsgrundlagen in DSG und DSGVO

• RA = Verantwortlicher, Cloud-Provider = Auftragsverarbeiter

• insbesondere Pflichten des Art 24 ff DSGVO

◦ Art 28 Abs 3 DSGVO: Anforderungen an Vertrag

◦ Art 29 DSGVO: Weisungsrecht des Verantwortlichen 

◦ Art 30 DSGVO: Verzeichnis über Verarbeitungstätigkeiten

• Art 35 DSGVO: Datenschutz-Folgenabschätzung 

◦ insbesondere bei umfangreicher Verarbeitung spezieller Datenkategorien (Art 9, 10 DSGVO)

◦ ErwGr 91: einzelner Anwalt ausgenommen

• Art 37 DSGVO: Bestellung Datenschutz-Beauftragter
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Z 1 – Interessenwahrungspflicht

• Erläuterungen: „Ausfluss der Verschwiegenheitspflicht“

◦ geschäftsübliche Dienstleistungen

◦ Dienstleister, die auch der Mandant verwendet 

◦ Dienstleister, deren Verwendung der Mandant fordert

• Inanspruchnahme ausländischer Dienstleister

◦ „ein dem § 9 RAO vergleichbarer Schutz“

◦ Abstellen auf DSGVO?

◦ EU-Mitgliedstaaten aufgrund Anerkennung der anwaltlichen Verschwiegenheit durch EGMR 

und EuGH?

◦ Vorsicht bei USA: EuGH Rsp zu „Safe Harbor“ und „Privacy Shield“ (Schrems I und II)
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Z 2 – sorgfältige Auswahl

• fachliche Eignung und Zuverlässigkeit des Cloud-Dienstleisters

• insbesondere einschlägige Gütesiegel bzw Zertifizierungen

◦ keine offizielle Empfehlung

◦ Ö-Cloud-Gütesiegel, Gütesiegel Austrian Cloud

• Art 42 DSGVO: Möglichkeit für Zertifizierung

◦ Zertifizierungsstellen-Akkreditierungs-Verordnung seit Mitte Februar

◦ EU-weit bis dato noch keine genehmigten Zertifizierungskriterien
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Z 3 – Informationspflicht bei Hausdurchsuchungen

• Cloud-Anbieter muss nachweislich vertraglich verpflichtet sein, RA unverzüglich von der 

Hausdurchsuchung zu informieren

• Erläuterungen: Information muss nur dann erfolgen, wenn dies rechtlich zulässig für den 

Anbieter ist

• ganz grundsätzlich muss Information möglich sein, Absehen davon nur in Einzelfällen 

• bei grundsätzlichen Schranken ist wohl von Inanspruchnahme abzusehen
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Z 4 – technische und organisatorische Maßnahmen 
für die Datensicherheit

• Parallele zu Art 32 DSGVO: Pseudonymisierung, Verschlüsselung, …

• Stand der Technik 

◦ … vs Regeln der Technik und Stand von Wissenschaft und Technik

◦ unterschiedliche Anforderungsniveaus

◦ nach hA liege Verständnis zwischen den Stufen

◦ Verständnis in RL-BA 2015?

◦ angemessenes Niveau des Datenschutzes

◦ stetige Beobachtung, gegebenenfalls Pflicht zum Nachrüsten
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Z 5 – Information des Mandanten

• Mandant muss von den Kategorien der in Anspruch genommenen Dienstleister und von diesem 

zu erbringenden Dienstleistungen informiert werden

• Reichweite der Informationspflicht?

• wenn alle Voraussetzungen des § 40 Abs 3 RL-BA 2015 vorliegen: Nutzung von Cloud-

Services auch ohne Einwilligung zulässig

◦ Einwilligung kann Voraussetzungen nicht ersetzen

◦ Einwilligung in unsichere Kommunikation nach Ansicht der Datenschutzbehörde unzulässig

◦ Systematik der Norm: Verschwiegenheit und Datenschutz als Generalklauseln
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Sanktionen

• disziplinarrechtliche Konsequenzen

• Schadenersatz

◦ vertragliche Haftung aus dem Auftrag RA – Mandant

◦ Haftung bei Schädigung Dritter (insbesondere des Gegners)?

• Sanktionen der DSGVO

◦ Schadenersatz (Art 82) und Geldbußen (Art 83)

◦ anspruchsberechtigt ist jede Person, die Schaden erleidet (somit auch Dritte)

◦ schadenersatzrechtliche Haftung trifft Verantwortlichen, somit RA
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Mandatsvertrag als 
Fernabsatzgeschäft
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BGH IX ZR 133/19

47

2017-01
Studentenvertretung 

informiert die auf 

Noteneinsprüche 

spezialisierte 

Rechtsanwaltskanzlei 

(spätere Beklagte) über 

Causa und stellt Kontakt 

zum Studenten her.

2017-02-04
Student (späterer 

Kläger) erhebt 

unvertreten Klage vor 

dem Verwaltungsgericht.

2017-01 bis 2017-03
Zunächst ausschließlich 
telefonische Beratung 
durch Rechtsanwalts-
kanzlei.

2017-03-28
Student unterschreibt 
Honorarvereinbarung 
und zahlt Vorschuss von 
3.271,50 €.

2017-11-06
Rechtsanwaltskanzlei 
verlangt Honorar von 
2.482,46 € (zuzüglich 
zum Vorschuss).

2017-11-30
Student widerruft 
Honorarvereinbarung 
und verlangt Vorschuss 
zurück.
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BGH IX ZR 133/19

• Mandatsvertrag als Fernabsatzgeschäft?

◦ verneinend, weil „persönliche Rechtsberatung des Rechtsanwalts“
▪ AG Kleve 35 C 434/16 BeckRS 2017, 127760

▪ AG Berlin-Charlottenburg 216 C 194/15 NJW-RR 2016, 184

◦ bejahend
▪ BGH IX ZR 204/16 NJW 2018, 690 (Härting)

• Besonderheiten des deutschen Rechts

◦ § 312c Abs 1 BGB: wenn sowohl für Vertragsverhandlungen als auch für Vertragsschluss 

ausschließlich Fernkommunikationsmittel verwendet, dann wird widerleglich vermutet, dass 

der Vertrag im Rahmen eines für den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder 

Dienstleistungssystems abgeschlossen worden ist
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BGH IX ZR 133/19

• Besonderheiten des vorliegenden Falls: der Rechtsanwalt

◦ ist auf ein begrenztes Rechtsgebiet spezialisiert und deutschlandweit tätig

◦ vertritt Mandanten aus allen Bundesländern

◦ erhält bis zu 200 Neuanfragen für Mandate pro Monat aus ganz Deutschland

◦ wirbt planmäßig mit dem Angebot eines Vertragsschlusses unter ausschließlicher 

Verwendung von Fernkommunikationsmitteln

• BGH IX ZR 204/16

◦ bloßes Bereithalten von Fernabsatzkommunikationsmitteln (Telefon, E-Mail) durch Kanzlei 

nicht ausreichend, um die Annahme eines Fernabsatzsystems zu begründen
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große Bedeutung durch COVID-19-Pandemie –
Beispiele aus Österreich

• Website
◦ „Sie erreichen alle Partnerinnen und 

Partner sowie Mitarbeiterinnen und 
Mitarbeiter […] weiterhin über die 
bekannten Kontaktdaten. Besprechungen 
finden, soweit irgendwie möglich, nur 
noch virtuell, das heißt via Telefon oder 
Videokonferenzen statt.“

• zahlreiche AGB und Websites ohne 
Hinweise auf FAGG und Rücktrittsrecht

• Rücktritt nach Erbringung der Dienstleistung
◦ OGH 8 Ob 122/17z JBl 2018, 389

• Bedeutung der Vermutung?
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OGH 8 Ob 45/20f

• Entfall des Rücktrittsrechts im Fernabsatz bei Immobilienvermittlung

• § 18 Abs 1 Z 1 FAGG: Entfall mit vollständiger Erbringung der Dienstleistung, wenn der 

Verbraucher 

◦ iSd § 10 FAGG ausdrücklich verlangt hat, dass mit Leistungserbringung schon vor Ablauf der 

Rücktrittsfrist begonnen wird und

◦ bestätigt hat, dass ihm die Rechtsfolge des Verlusts des Rücktrittsrechts bekannt ist

• in casu

◦ E-Mail des Verbrauchers an Immobilienmakler mit Bitte um Informationen und 

Besichtigungstermin einer inserierten Kaufliegenschaft = Verlangen iSd § 10 FAGG auch 

ohne vorheriger Aufforderung durch Makler

◦ Bestätigung rechtzeitig während Besichtigungstermin und vor verbindlichem Kaufanbot
▪ kritisch Kothbauer: bloße Namhaftmachung begründet ausreichende Verdienstlichkeit
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Werbung
in der 

Anwaltschaft
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OGH 27 Ds 3/19a

• www.kaufvertrag-guenstig.at

• „Wir locken Sie nicht mit falschen Versprechungen in unsere Kanzlei, daher haben wir uns 

entschlossen, unsere attraktiven Preise online zu stellen.“  

• „Rechtsanwalt zum Telefontarif! Keine weiteren Kosten! Brauchen Sie Hilfe, Rat oder 

Rechtsinformation? Ob Ehestreit, Verwaltungsrecht, Strafrecht etc. Hier sind Sie richtig! Rufen 

Sie einfach die Telefonnummer …“ (OGH 13 Bkd 5/02)

• Veröffentlichung von Honorarsätzen auf Homepage?

◦ OGH 3 Ob 112/19w

• Verbot des Entgelts für die Vermittlung von Mandanten

◦ § 47 Abs 3 Z 6 RL-BA 2015
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OGH 4 Ob 34/21k

• Werbung mit „schlagkräftiger medialer Durchsetzung“

• bloße Wortwahl legt nicht automatisch ehrenbeleidigende / kreditschädigende Methoden nahe

• Veröffentlichungen in Medien im Rahmen des Mandats unter gewissen Voraussetzungen 

zulässig

◦ ausdrückliche Zustimmung, Interessenabwägung

◦ Grenze liegt bei ehrenrüchigen, unrichtigen Tatsachenbehauptungen

◦ § 9 RAO in diesen Fällen kein Rechtfertigungsgrund

• Litigation PR

◦ OGH 6 Ob 7/16x (Linzer Domglocken)

◦ Genaue Prüfung der Vor- und Nachteile von medialer Begleitung
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OGH 21 Ds 2/20m

• Aussendung von Schreiben an Werbeagenturen

• „Wichtig: Behördenverfahren und Abmahnungen aufgrund von DSGVO-Verstößen; AUS für 

Analytics, Profiling, Retargeting ohne Einwilligung; AUS für Facebook-Seiten und wohl viele 

andere Social Media-Auftritte“

• keine marktschreierische Werbung

◦ Spezialisierung IT, Internet und Marketingrecht

◦ Besuch von und Vorträge bei Marketingkonferenzen

◦ ausführliche Prüfung der Rechtslage
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OGH 20 Ds 13/20x

• Außenauftritt einer Rechtsanwalts-Gesellschaft bürgerlichen Rechts

• Vor- und Zuname sowie Berufsbezeichnung verpflichtend anzuführen

• unabhängig von gemeinschaftlichen Gesellschaftsnamen/Kurzbezeichnung der GesbR

• zusätzlichen Angaben möglich, solange nicht irreführend oder Eindruck einer fachlichen und 

örtlichen Alleinstellung
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Webinar „Anwaltsrecht aktuell“

Institutsangehörige und Gastvortragende bieten einen Überblick über aktuelle Entwicklungen 

im Anwaltsrecht und besprechen ausgewählte Entscheidungen sowie Beiträge – immer am 

letzten Dienstag im März, Juni, September und November.

Dienstag, 30.11.2021 von 18:00 bis 19:00 Uhr
Teilnahme über Zoom (keine Anmeldung erforderlich)

Einladung zu den einzelnen Webinaren (mit Zoom-Link): Versand über die 

Rechtsanwaltskammern, auf LinkedIn und auf der Website https://anwaltsrecht.at/

Überblick

▪ aktuelle Novellen und Gesetzesvorhaben

▪ Judikatur- und Literaturübersicht

▪ Analyse ausgewählter Entscheidungen

https://anwaltsrecht.at/



INSTITUT FÜR 

ANWALTSRECHT

Altenberger Straße 69

4040 Linz, Österreich

anwaltsrecht.at

Vielen Dank!


