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[. EinfGhrung

Dieser Beitrag stellt die aktuelle Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte zum
europarechtlichen Anwaltsprivileg (Iegal Professional Privilege') als Teil des anwalt-
lichen Standestrechts dar.? Der EuGH legt in der neueren Rechtsprechung das
Anwaltsprivileg restriktiv aus, was nicht immer den Anforderungen des modernen
Rechtslebens gerecht zu werden scheint.? Nach Art. 19 BEuGH-Satzung kommen

534

In diesem Text werden zur Vereinfachung die Begriffe das Anwaltsprivileg, das Berufsgeheimnis
des Anwalts und das Lega/ Professional Privilege als Synonyme verwendet. Das Berufsgeheimnis
des Anwalts ist in Deutschland nur ein Teil des Anwaltsprivilegs. Im Common Law ist das Iega/
Professional Privilege ,,a necessary corollary of the right of any person to obtain skilled advice about the
law. Such advice cannot be effectively obtained unless the client is able to put all the facts before the advi-
ser without fear that they may afterwards be disclosed and used to his prejudice, House of Lords, Regina
v Special Commissioner and Another, Ex P Morgan Grenfell (2002), http://www.publications.par-
liament.uk/pa/1d200102/1djudgmt/jd020516/morgan-1.htm, Nr. 7 (27.11.2007). Beziiglich der
Unterschiede zwischen dem deutschen Anwaltsprivileg und dem Common Law 1egal Professional
Privilege siehe 2.B. Kiibler/Pantke, Legal Privilege: Fallstricke und Werkzeuge im Umgang mit kar-
tellrechtlich sensiblen Dokumenten: ein praktischer Leitfaden, Betriebs-Berater 2007, S. 390 (392
ff.) und Bandesson [Rosher, Le sectet professionnel face au legal privilege = Professional Secrecy
Versus Legal Privilege, Revue de droit des affaires internationales 20006, S. 37 ff.

Vel. EuGH, Rs. 155/79, Slg. 1982, 1575, Rdar. 19 ff. (AM & S/ Kommission). Vgl. auch Berufs-
regeln fir europiische Rechtsanwilte des CCBE vom 26.5.20006: ,,Es gehért zum Wesen der Be-
rufstitigkeit des Rechtsanwaltes, dass sein Mandant ihm Geheimnisse anvertraut und er sonsti-
ge vertrauliche Mitteilungen erhilt. Ist die Vertraulichkeit nicht gewihrleistet, kann kein Ver-
trauen entstehen. Aus diesem Grund ist das Berufsgeheimnis gleichzeitig ein Grundrecht und
cine Grundpflicht des Rechtsanwaltes von besonderer Bedeutung. Die Pflicht des Rechtsan-
waltes zur Wahrung des Berufsgeheimnisses dient dem Interesse der Rechtspflege ebenso wie
dem Interesse des Mandanten. Daher verdient sie besonderen Schutz durch den Staat.” Vgl.
auch De Caevel/ Depuydt, Le secret professionnel de 'avocat a ’égard de I'assureur, Revue de droit
de P'ULB, 21 (2000), S. 29 (30); Cassese, E, Disciplina antiriciclaggio e deontologia professiona-
le: quali doveri per gli avvocati?, Giornale di diritto amministrativo 2007, S. 1043 (1046).

Vel. Vesterdorf, Legal professional privilege and the privilege against self-incrimination in EC
law: recent developments and current issues, Fordham International Law Journal, 28 (2005),
S. 1179 (1185); Kiibler/Pautke, (Fn. 1), S. 392; kritisch auch Baudesson /[Rosher, (Fn. 1), S. 37 £.; Den-
ruyter, Le droit européen de la concurrence a I’épreuve du secret professionnel des juristes =
European Competition Law Put to The Test as Regards Lawyers’ Legal Professional Privilege,
Revue de droit des affaires internationales, 2004, S. 751 (752); Davainis, Are European In-house
Counsels Covered by the Attorney-client Privilege?, International Journal of Baltic Law, 1
(2004), S. 11 ff. Laut den Schlussantrigen des Generalanwalts Maduro in EuGH, Rs. C-305/05,
noch nicht in der amtl. Slg veréffentlicht, jedoch unter http://curia.curopa.cu/ abrufbar, (Ordre
des barreanx francophones et germanophone), Nr. 39 handelt es sich beim Anwaltsgeheimnis um ein
Grundprinzip und Teil des ordre public in allen Mitgliedstaaten. In der Regel werden Berufsge-
heimnisse in den Mitgliedstaaten als ein Teil des ordre public bzw. der zwingenden Vorschriften
betrachtet (De Caevel/ Depnydt, [Fn. 2], S. 37; vgl. beziiglich des Luxembutger Bankgeheimnisses
z.B. Cour d’appel, Liege (Littich, Belgien) vom 15.9.2005, Revue du Droit Commercial Belge,
2007, S. 90.
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nur Personen in den Genuss des Anwaltsprivilegs, die berechtigt sind, vor einem
Gericht eines Mitgliedstaats oder eines anderen Vertragsstaats des EWR-Abkom-
mens als Anwalt aufzutreten und nur in beschrinktem Umfang, d.h. im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens oder im Rahmen von dessen Vorbereitung.

Das Anwaltsprivileg entspringt dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Schutzes der
Vertraulichkeit anwaltlicher Rechtsberatung.4 Es dient dem Zweck, das Vertrauens-
verhiltnis zwischen dem Anwalt und seinem Mandanten zu schiitzen und das
Grundrecht auf Verteidigung effektiv zu gewéi“hrleisten.5 »Nur wenn der Mandant
das Gefiihl hat, seine Korrespondenz mit dem Rechtsberater ist sicher vor Dritten,
kann das Verhiltnis zwischen Rechtsberater und Mandant offen und frei sein.*C
»Das verfassungsrechtlich geschiitzte Vertrauensverhiltnis zwischen Rechtsanwalt
und Mandant wird berithrt, wenn wegen der Gefahr eines unbeschrinkten Daten-
zugriffs ein Mandatsverhiltnis mit Unsicherheiten hinsichtlich seiner Vertraulich-
keit belastet wird. Mit dem Ausmal3 potentieller Kenntnis staatlicher Organe von
vertraulichen AuBerungen wichst die Gefahr, dass sich auch Unverdichtige nicht
mehr den Berufsgeheimnistrigern zur Durchsetzung ihrer Interessen anver-
trauen.*” Das Anwaltsprivileg umfasst den gesamten schriftlichen Verkehr sowie
die Gesamtheit der schriftlichen oder mundlichen Mitteilungen zwischen Anwalt
und Mandant innerhalb und auch auBerhalb des Gerichts.® Wite ein Rechtsanwalt
»im Rahmen eines Gerichtsverfahrens oder im Rahmen von dessen Vorbereitung
verpflichtet, mit den 6ffentlichen Stellen zusammenzuarbeiten und ihnen Infor-
mationen zu Ubermitteln, die er anlisslich einer Rechtsberatung erlangt hat, die
im Rahmen eines solchen Verfahrens stattfand, konnte er seinen Aufgaben bei der
Beratung, der Verteidigung und der Vertretung seines Mandanten nicht in ange-
messener Weise gerecht werden, so dass dem Mandanten die thm durch Art. 6

Vgl. Denys, Lutte contre le blanchiment et secret professionnel des avocats, Revue Europe,
August-September 2007, S. 12, Eintrag 201; Vesterdorf, (Fn. 3), S. 1187 f.; Keh/, Schutz von In-
formationen im europiischen Kartellverfahren, 2006, S. 118 und Har#ley, The Foundations of
Furopean Community Law, 6. Auflage, 2007, S. 156.

v

Burholz, Einen Schritt vor, zwei Schritte zuriick — gilt das Anwaltsprivileg im europdischen
Kartellrecht auch fir Syndikusanwilte?, BRAK — Mitteilungen 2004, S. 100. Vgl. beziiglich des
Common Law legal professional privilege auch EGMR 33274/96, auf http: //www.echt.coe.int/ echr/
abrufbar (2000), Nr. 27 ff. (Fox/ey/ Grofbritannien), in dem der EGMR Verletzungen des An-
waltsprivilegs unter Art. 8 EMRK subsumiert. Im EGMR 12629/87 und 13965/88 Series A
no. 220 (1991), Nt. 46 ff. (§/Schwei3), hat dert EGMR Vetletzungen des Anwaltsprivilegs unter
Verletzungen des Fair-Trial-Grundsatzes nach Art. 6 EMRK subsumiert. Nach dem EuGH ist
das Recht auf cin faires Verfahren, wie es sich u. a. aus Art. 6 EMRK ergibt, ein Grundrecht,
das die EU als allgemeinen Grundsatz nach Art. 6 Abs. 2 EUV achtet, EuGH, Rs. C-305/05,
(Fn. 3), Rdnr. 29.

6 Kebl, (Fn. 4),S. 111.

7 BVerfG, 1 BvR 1550/03 vom 13.6.2007, Nr. 164, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs
20070613_ 1bvr155003.html.

8 Val. De Caevel/ Depuyds, (Fn. 2), S. 32.
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EMRK gewihrten Rechte genommen wiren.*? Im Europarecht wird das Anwalts-
privileg beziiglich des Berufsgeheimnisses fiir nicht privilegierte Kliger ratione per-
sonae strikt auf den klassischen Anwaltsberuf begrenzt (II. und IIL.). Die aktuelle
Rechtsprechung legt das Anwaltsprivileg ratione materiae ferner als ein auf Ge-

richtsverfahren beschrinktes Recht aus (IV.

)‘10

[I. Das Anwaltsprivileg im EG-Recht —
Geltungsbereich ,ratione personae“ fur Anwalte

Im EG-Recht ist das Anwaltsprivileg, das den gemeinsamen Verfassungstraditionen
der Mitgliedstaaten als allgemeiner Rechtsgrundsatz entnommen ist,!! rudimentir

10

11

536

EuGH, C-305/05, (Fa. 3), Rdar. 32. Vgl. auch EGMR, 13710/88 Series A no. A 251-B (1992),
Nr. 37 (Niemietz | Dentschland), in dem beziiglich einer strafrechtlichen Untersuchung einer An-
waltskanzlei festgestellt wird, “i# has, in this connection, to be recalled that, where a lawyer is invol-
ved, an encroachment on professional secrecy may have repercussions on the proper administration of jus-
tice and hence on the rights gnaranteed by Article 6 of the Convention.”

Entwicklungen im materiellen Recht beztglich des Anwaltsprivilegs, wie z.B. die Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbstregeln und Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates
vom 20.1.2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, werden in diesem
Text nicht angesprochen.

Vgl. Vesterdorf, (Fn. 3), S. 1185. Vgl. jedoch auch Kiibler/Pantke, (Fn. 1), S. 392, die betonen, dass
das Anwaltsprivileg zwar in den meisten Rechtsordnungen besteht, jedoch seine Reichweite
nicht einheitlich ist. Es wird festgestellt, dass im Common Law das Anwaltsprivileg ,,vertrauliche
Dokumente bzw. Kommunikationen zwischen Mandant und Rechtsberater, die fur Zwecke des
Erhalts oder der zur Verfiigungsstellung von Rechtsrat erstellt worden sind, [umfasst]. Das
Recht auf den Schutz der vertraulichen Dokumente gehdrt dem Mandanten und nur er kann
dieses Recht aufgeben.” Vgl. auch House of Lords, Lotd Scozt in Three Rivers District Council and
others v. Governor and Company of the Bank of England (2004), http://www.publications.parlia-
ment.uk/pa/1d200304/1djudgmt/jd041111/riv-1.htm, Nr. 25 (27.11.2007). In Deutschland hin-
gegen liegt dem Anwaltsprivileg ,,eine véllig andere Herangehensweise zugrunde®. ,,Das Prinzip
des Schutzes von Anwaltskorrespondenz leitet sich hier von der anwaltlichen Standespflicht zur
Verschwiegenheit ab, wonach ein Anwalt verpflichtet ist, vertrauliche Informationen und dem-
entsprechend Dokumente zum Nachrichtenverkehr zwischen ihm und dem Mandanten nicht
offen zu legen®. Es wird auch zutreffend bemerkt, dass das Common law egal Professional
Privilege eher einen dinglichen In-rem-Ansatz verfolgt, das Anwaltsprivileg der kontinentaleuro-
piischen Rechtsordnungen hingegen jedoch eher eine In-personam-Betrachtung kennt, die aus
der Verschwiegenheitspflicht des Anwalts im Verhiltnis zu seinem Mandanten besteht, vgl.
Baudesson /Rosher, (Fa. 1), S. 38. Zum Umfang des Anwaltsprivilegs in den Mitgliedstaaten der
EU und in den Vertragstaaten des EWR siche die Untersuchung ,,Regulated Legal Professionals
and Professional Privilege within the European Union, the European Economic Area and
Switzerland, and Certain Other European Jurisdictions®, die im Auftrag des CCBE ausgearbei-
tet wurde, http://www.ccbe.eu/fileadmin/user_upload/NTCdocument/fish_report_enpdfl
_1184145269.pdf (27.11.2007).
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in der EuGH-Satzung und den Verfahrensordnungen der Gemeinschaftsgerichte
geregelt.!? Nach Art. 19 Abs. 5 EuGH-Satzung genieBen die vor dem FuGH auf-
tretenden Bevollmichtigten, Beistinde und Anwilte nach Maligabe der Verfahrens-
ordnung die zur unabhingigen Ausiibung ihrer Aufgaben erforderlichen Rechte
und Sicherheiten.!® Nach Art. 32 § 2 lit. a der Verfahrensordnung des EuGH
genieBen Bevollmichtigte, Beistinde und Anwilte das Vorrecht, dass Schriftstlicke
und Urkunden, die sich auf das Verfahren bezichen, weder durchsucht noch
beschlagnahmt werden diirfen. Im Streitfall kénnen die Zoll- oder Polizeibeamten
derartige Schriftstiicke und Urkunden versiegeln; diese werden unverziiglich dem
EuGH tbermittelt und in Gegenwart des Kanzlers und des Beteiligten unter-
sucht.!"* Das Anwaltsprivileg gilt ratione personae nur fir Anwilte,!> weshalb zu-
nichst der gemeinschaftsrechtliche Begriff des Anwalts ndher untersucht werden
soll.

Die prizise Definition des gemeinschaftsrechtlichen Anwaltsbegriffs in der neue-
ren Rechtsprechung fand nicht im Kartell- bzw. Wettbewerbsrecht, wie im Falle
des Anwaltsprivilegs, statt, sondern gréBtenteils im Markenrecht, vor allem in den-
jenigen Fillen, in denen Unternehmensjuristen und Marken- und Patentanwilte
Klagen unterzeichnet haben. Interessant sind vor allem Fille von Juristen, die vor
nationalen Gerichten vertretungsbefugt und in Unternehmen (fest)angestellt sind,
jedoch nicht in stindischen Berufsvereinigungen (Anwaltskammern) eingetragen
sind (sogenannte in-house lawyers).!® Solche Juristen sind keine Anwilte im ge-
meinschaftsrechtlichen Sinne, weshalb das Anwaltsprivileg auf sie ratione personae
keine Anwendung findet.

120 Vgl Kehl, (Fn. 4), S. 113 £.

13 Unter dem FEinfluss der deutschen Rechtstradition wurde in der EuGH-Satzung die den

Bevollmichtigten und Anwilten anerkannte Rechtsstellung auch auf die Hochschullehrer erwei-
tert, die Angehorige von Mitgliedstaaten sind, deren Rechtsordnung ihnen gestattet, vor Gericht
als Vertreter einer Partei aufzutreten. Nach dem FEuG handelt es sich im Fall der
Hochschullehrer um erlaubte Ausnahmen von der Voraussetzung der Anwaltsvertretung, EuG,
Rs. T-14/04, Slg. 2004, 11-3077, Rdar. 12 (Alto de Casablanca/HABM).

14 Ahnlich auch Art. 38 § 2 lit. a der Verfahrensordnung des FuG und Art. 30 Abs. 2 lit. a der
Verfahrensordnung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst der EU.

15 Vgl. Baudesson [Rosher, (Fn. 1), S. 41, die deswegen annchmen, dass das anwaltliche Berufsge-

heimnis im Verhiltnis zwischen einem Anwalt und seinem Mandanten begrindet ist.

Juristen, die nicht Mitglieder einer Anwaltskammer sind, sind nicht Anwilte im Sinne von
Art. 19 EuGH-Satzung. Daher erfiillen sie, auch wenn sie nach nationalem Recht Beteiligte in
Rechtsstreitigkeiten vor den nationalen Gerichten vertreten dirfen, nicht die erste der beiden
in Art. 19 Abs. 4 EuGH-Satzung festgelegten, kumulativ geltenden Voraussetzungen und sind
damit nicht befugt, nicht privilegierte Kliger vor dem EuGH zu vertreten, EuG, Rs. T-445/04,
Slg. 2005, II-677, Rdarn. 6 und 9 (ET/HABM — Aparellaje eléctrico).
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Der Begriff ,,Anwalt” wird in der Gemeinschaftsrechtsordnung sowohl im Primitr-
recht (Art. 19 Abs. 3 und 4 EuGH-Satzung) als auch im Sekundirrecht!” angespro-
chen. Die Antwort auf die Frage, wer Anwalt ist, sich also in der Gemeinschafts-
rechtsordnung auf das Anwaltsprivileg berufen kann, scheint prima facie einfach.
In der Rechtsprechung des EuGH zu diesem Begriff wurden jedoch praeter legem
zusitzliche Voraussetzungen gebildet. Das EuG untersucht zunichst, ob die die
Schriftsitze unterzeichnende Person Mitglied einer (nationalen) Anwaltskammer
ist.18 Die zum Gemeinschaftsrecht gehorenden Bestimmungen sind jedoch soweit
wie moglich autonom und ohne Bezugnahme auf das nationale Recht auszu-
legen.!? Das EuG hat in der Rechtssache A/to de Casablanca/HABM daher die zwei-
te Voraussetzung des gemeinschaftsrechtlichen Anwaltsbegriffs eingefithrt. Es hat
festgestellt, dass in der Gemeinschaftsrechtsordnung Anwalt gemal3 Art. 19 EuGH-
Satzung nur der Anwalt ist, ,,der berechtigt ist, vor einem Gericht eines Mitglied-
staats oder eines anderen Vertragsstaats des Abkommens tiber den EWR aufzutre-
ten, andere Parteien als die in Art. 19 Abs. 1 und 2 EuGH-Satzung genannten
Staaten und Organe vertreten oder ihnen beistehen kann. Diese Voraussetzung ist
eine wesentliche Formvorschrift, deren Nichtbeachtung zur Unzulidssigkeit der
Klage fihrt“.2 In den Rechtssachen ET/HABM — Aparellaje eléctrico (UNEX)?! und
VVonage Holdings JHABM?? wurden die erste und die zweite Voraussetzung des An-
waltsbegriffs sodann vereint. Nach dem EuG geht aus Art. 19 Abs. 4 EuGH-Sat-
zung ,.eindeutig hervor®, dass nicht privilegierte Parteien vor den Gemeinschafts-
gerichten nur vertreten kann, ,,wer kumulativ zwei Voraussetzungen erfilllt, nim-
lich erstens Anwalt und zweitens berechtigt ist, vor einem Gericht eines Mitglied-
staats oder cines anderen Vertragsstaats des EWR-Abkommens aufzutreten®.>? An-
wilte sind jedoch nur diejenigen Juristen, die nach nationalem Recht als Anwilte
zugelassen sind.

Spiter wurde diese Rechtsprechung auch auf Personen des 6ffentlichen Rechts aus-
geweitet. So ist nach dem Beschluss in der Rechtssache Comunidad Antinoma de

17 Vgl. dic Richtlinie 98/5/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.2.1998 zur
Erleichterung der stindigen Austibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat
als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, ABL. EG Nr. L. 77 vom 14.3.1998, S. 36 ff.

18 FuG, Rs. T-445/04, (Fn. 16), Rdnr. 9, und EuG, Rs. T-453/05, Slg. 2006, 11-1877, Rdar. 13
(Vonage Holdings JHABM).

19 So auch zum Anwaltsbegtiff EuG, Rs. T-79/99, Slg. 1999, 11-3555, Rdnr. 26 (Eurv-Lex/HLABM).
20 EuG, Rs. T-14/04, (Fn. 13), Rdar. 9.

21 EuG, Rs. T-445/04, (Fn. 16).

22 EuG, Rs. T-453/05, (Fn. 18).

23 EuG, Rs. T-445/04, (Fn. 16), Rdnr. 7 und EuG Rs. T-453/05, (Fn. 18), Rdar. 11.

2 Vgl EuG Rs. T-453/05, (Fn. 18), Rdnr. 6 und EuG, Rs. T-357/05, Slg. 2006, 11-2015, Rdnr. 10
(Comunidad Autdénoma de Valencia/Kommission).
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Valencia |Kommission®> der spanische Abogado dello Estado seinem dulleren Namen
nach zwar Anwalt, seiner wahren Funktion nach jedoch als Mitglied des juristi-
schen Dienstes einer spanischen Behérde Beamter. Er ist nicht bei der Anwalts-
kammer eingetragen und aus diesem Grund kein Anwalt. Das EuG fihrt in die-
sem Beschluss aus, dass das in Art. 19 BuGH-Satzung normierte Erfordernis sei-
nen Grund darin hat, dass der Anwalt ,,Mitgestalter der Rechtspflege ist, der in v6l-
liger Unabhingigkeit und in deren vorrangigem Interesse dem Mandanten die
rechtliche Unterstiitzung zu gewihren hat, die dieser benétigt. Diesem Schutz ste-
hen auf der anderen Seite die Berufs- und Standespflichten gegeniiber, die im
Allgemeininteresse von dazu ermichtigten Einrichtungen festgelegt und kontrol-
liert werden. Dieses Verstindnis entspricht den gemeinsamen Rechtstraditionen
der Mitgliedstaaten und hat auch in der Gemeinschaftsrechtsordnung seinen
Niederschlag gefunden“.% ,Diese Unabhingigkeit und dieser Dienst im vorrangi-
gen Interesse der Rechtspflege kénnten beeintrichtigt werden, wenn hingenom-
men wirde, dass eine andere Partei als die im Art. 19 Abs. 1 und 2 EuGH-Satzung
(die sogenannten privilegierten Parteien) vor den Gemeinschaftsgerichten durch
eine Person vertreten werden kénnten, die kein zugelassener Anwalt, sondern mit
thnen durch ein Beschiftigungsverhaltnis verbunden ist. Eine solche Person wiirde
im Ergebnis einem Bevollmichtigten im Sinne von Art. 19 Abs. 1 EuGH-Satzung
gleichstehen. Die Moglichkeit einer Vertretung durch Bevollmachtigte ist jedoch
nach Art. 19 Abs. 3 EuGH-Satzung den privilegierten Parteien vorbehalten.«?’
Dieser Beschluss wurde von der spanischen Klagerin vor dem EuGH angefochten;
das Rechtsmittelverfahren ist zurzeit noch schwebend.?® Die Kernaussage dieses
Beschlusses, auch wenn er aufgehoben wird, ist jedoch fiir Syndikusanwilte ver-
nichtend. Aufgrund des Anstellungsverhiltnisses eines Juristen im Offentlichen
Dienst, mége er auch Anwalt sein, wird dieser einem Bevollmichtigten des privi-
legierten Kligers gleichgesetzt.

Das Anwaltsprivileg bzw. das Berufsgeheimnis des Anwalts nimmt im Verfahren
vor dem EuGH fir nicht privilegierte Klager eine besondere Bedeutung ein, denn
die nicht privilegierten Kliger sind im Direktklageverfahren postulationsunféihig.29

% EuG, Rs. T-357/05 (Fn. 24).

26 Ibid., Rdnr. 8.

27 1Ibid, Rdar. 9

28 Das Rechtmittelverfahren trigt die Nummer C-363/06 P. Vgl. auch die Mitteilung 2006/C
261/25 tber das cingelegte Rechtmittel im ABL EU Nr. C 261 vom 28.10.2006, S. 14.

In der deutschen Lehre ist streitig, ob die Postulationsfihigkeit zu den Zulissigkeitsvoraus-
setzungen gehort, vgl. Rosenberg / Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, 16. Auflage, 2004, S. 269.
Da Klagen und Antrige auf einstweiligen Rechtsschutz, die von einem nicht privilegierten
Klager erhoben werden, der nicht anwaltlich vertreten ist, unzulissig sind, kann behauptet wer-
den, dass im EG-Prozessrecht die Postulationsfihigkeit zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen
gehort, BuGH, Rs. 10/81 R, Slg. 1981, 717 (Farall/ Kommission) und EuGH, Rs. 73/83, Slg. 1983,
3803 (Stavridis | Parlament). Auch Klagen, Erwiderungen bzw. andere Schriftsitze missen von
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Mit anderen Worten: Das Verfahren vor dem EuGH ist fiir nicht privilegierte Kla-
ger ein Anwaltsprozess; sie miissen zwingend von einem Anwalt vertreten werden
(Art. 19 Abs. 3 EuGH«Satzung).30 Das Erfordernis, ,,sich eines Dritten zu bedienen,
entspricht der Vorstellung von der Funktion des Rechtsanwalts, nach der dieser als
Mitarbeiter der Rechtspflege betrachtet wird, der in volliger Unabhingigkeit und
im hoheren Interesse der Rechtspflege die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren
hat, die der Mandant benétigt.“! Artikel 19 EuGH-Satzung und Art. 32 § 2 lit. a
der Verfahrensordnung des EuGH, die fiir alle Verfahrensarten und alle Beteiligte
gelten, umfassen sowohl das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234, 68 EGV
und 35 Abs. 1 EUV sowie die Direktklageverfahren. In den Genuss des Anwalts-
privilegs vor dem EuGH kommen auch Beistinde und Bevollmichtigte der privi-
legierten Kldger und privilegierten Streithelfer. Die Vertretung von Parteien im
Vorabentscheidungsverfahren wird durch das nationale Verfahrensrecht des ersu-
chenden Gerichts a guo bestimmt (Art. 104 § 2 der Verfahrensordnung des EuGH).

Das Geheimnis der juristischen Beratung, also das Lega/ Professional Privilege, durch
den hausinternen juristischen Dienst der EU-Organe, in dem nicht Rechtsanwilte,
sondern Beamte titig sind, wurde jedoch in der Rechtsprechung anerkannt. ,,Die
Weitergabe interner Dokumente, wie z.B. der Stellungnahmen des juristischen
Dienstes der EU-Organe, hitte zur Folge, dass die Erorterung und der Meinungs-
austausch innerhalb des Organs tiber RechtmifBigkeit und Tragweite des zu erlas-
senden Rechtsakts publik gemacht wiirden, so dass das Organ jedes Interesse daran
verlieren koénnte, die Juristischen Dienste um schriftliche Stellungnahmen zu bit-
ten. Die Weitergabe dieser Dokumente kénnte eine Unsicherheit hinsichtlich der

Anwilten der nicht privilegierten Klager verfasst und unterzeichnet sein. Sollte die Erwiderung
von nicht privilegierten Kliger selbst verfasst sein, gestattet es die Verfahrensordnung nicht, eine
solchen Schriftsatz als giiltige Erwiderung zu behandeln, EuGH, Rs. 108/63 R, Slg. 1965, 6 (13),
(Officine Elettromeccaniche Ing. A. Merlini/ Hobe Behirde) und EuG, Rs. T-453/05, (Fn. 18),
Rdnr. 15. Aus Art. 21 Abs. 1 EuGH-Satzung ergibt sich, dass die Klageschrift von einer Person
zu unterzeichnen ist, die berechtigt ist, die Kldgerin nach Art. 19 EuGH-Satzung zu vertreten.
AuBerdem verlangt Art. 43 § 1 Abs. 1 der Verfahrensordnung des EuG, dass die Urschrift jedes
Schriftsatzes vom Bevollmichtigten oder vom Anwalt der Partei unterzeichnet ist. Denn die
handschriftlich vollzogene Unterschrift des eine Partei vertretenden Anwalts oder Bevollmich-
tigten auf der Urschrift jedes Schriftsatzes ist das einzige Mittel, um sicherzustellen, dass die
Verantwortung fiir diesen Schriftsatz von einer Person tibernommen wird, die im Sinne von
Art. 19 der Satzung des Gerichtshofes berechtigt ist, die Partei vor den Gemeinschaftsgerichten
zu vertreten, EuG, Rs. T-123/04, Slg. 2005, 11-3979, Rdat. 19 (Cargo Partner/ HABM).

30 Vgl. EuG, Rs. T-79/99, (Fa. 19), Rdar. 27. Die Patent- und Markenanwilte sind nicht notwen-
digerweise Anwilte. Auch wenn sie berechtigt sein mégen, Parteien bei manchen Verfahren vor
den Gerichten eines Mitgliedstaates zu vertreten, sind sie keine Anwilte, sofern sie nicht Mit-
glieder einer Anwaltskammer sind. Da sich eindeutig aus Art. 19 EuGH-Satzung ergibt, dass die
nicht privilegierten Parteien vor den Gemeinschaftsgerichten durch einen Anwalt vertreten sein
miissen, sind Patent- und Markenanwilte nicht berechtigt, Kliger vor dem EuGH zu vertreten,
EuG, Rs. T-14/04, (Fn. 13), Rdar. 11.

31 BEuG, Rs. T-79/99, (Fn. 19), Rdnr. 28.
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RechtmiBigkeit der Gemeinschaftsrechtsakte schaffen und negative Folgen fur das
Funktionieren der Gemeinschaftsorgane haben.*>? Das Geheimnis der juristischen
Beratung durch hausinterne Juristen wurde durch Art. 4 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 1049/2001 noch verstirkt,>> wonach die EU-Organe den Zugang zu einem
Dokument verweigern kénnen, durch dessen Verbreitung der Schutz von Gerichts-
verfahren und der Rechtsberatung beeintrichtigt werden wiirde. Das Geheimnis
der juristischen Beratung durch den internen juristischen Dienst der EU-Organe
wurde mit der erfordetlichen unterschiedlichen Behandlung des Zugangs der
Offentlichkeit zu Dokumenten von Privatpersonen und Dokumenten eines Unter-
nehmens, das dieses der Kommission tibermittelt hat und Gegenstand einer Unter-
suchung iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschalft ist, begrin-
det.>* Das Anwaltsprivileg umfasst daher ,,das Verwaltungsverfahren in Wettbe-

werbssachen, insbesondere die Untersuchungsbefugnisse der Kommission®.3?

Von dieser Rechtsprechung wurde erst mit dem Urteil des EuG vom 12. September
2007, Association de la presse internationale/ Kommission, teilweise Abstand genom-
men. In diesem Urteil wurde der Grundsatz aufgestellt, dass die Offentlichkeit Zu-
gang zu den Schriftsitzen der EU-Organe, die fiir Zwecke des Verfahrens vor dem
EuGH verfasst wurden, hat.>® Es kann jedoch aufgrund der Tatsache, dass Zugang
zu Schriftsitzen einer der Parteien des Verfahrens beantragt wurde, nicht ausge-
schlossen werden, dass die Nichtfreigabe fiir einen bestimmten Zeitraum aus Grin-
den, die nichts mit dem Inhalt jedes einzelnen angeforderten Schriftsatzes zu tun
haben, gerechtfertigt sein kann, vorausgesetzt, diese Grinde rechtfertigen, dass die
fraglichen Dokumente in ihrer Gesamtheit geschiitzt werden miissen, weil z.B im
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung Gerichtsverfahren, zu
denen die Schriftsitze gehéren, noch anhingig waten.”’ | Ebenso wie die anderen
Verfahrensbeteiligten muss nimlich die Kommission ihren Standpunkt geschiitzt
vor jeder duBeren Beeinflussung vortragen und erértern kénnen, zumal der von
ihr vertretene Standpunkt grundsitzlich bezweckt, die ordnungsgemilie Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts sicherzustellen®.38 Wenn das Verfahren, ,,auf das
sich die Schriftsitze, zu denen Zugang begehrt wird, beziehen, noch nicht das Sta-

32 EuG,Rs. T-610/97 R, Slg. 1998, T1-485, Rdnr. 45 f. (Carlsen /Rat).

3 Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 30.5.2001
iber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen Parlaments, des Rates
und der Kommission, ABl. EG Nr. L. 145 vom 31.5.2001, S. 43.

3% FuG,Rs. T-610/97 R, (Fn. 32), Rdnr. 52.
35 Ibid.

36 EuG, Rs. T-36/04, Rdnr. 73 (Association de la presse internationale/ Kommission), noch nicht in
amtl. Slg., jedoch unter http://cutia.curopa.cu/ abrufbar.

37 Ibid., Rdnr. 74 f.
38 Ibid., Rdnr. 81.
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dium der mindlichen Verhandlung erreicht hat, ist die Weigerung, diese Schrift-
sitze freizugeben, als alle darin enthaltenen Informationen umfassend anzu-
sehen. ¥

Ill. Das Anwaltsprivileg im EG-Recht —
Geltungsbereich ,ratione personae“ fur Unternehmensjuristen

Seit dem Utteil des EuGH in der Rechtssache AM&S/ Kommission™ wurde die Aus-
weitung des Anwaltsprivilegs auf Syndikusanwilte, d.h. auf die sogenannten sn-house
lawyers mit dem Hinweis auf die fehlende Unabhingigkeit von ithrem Arbeitgeber
abgelehnt.41 In der neueren Rechtsprechung wurde jedoch die Stellung der 7n-house
lawyers erneut aufgegriffen.

Ein Beteiligter im wettbewerbsrechtlichen oder beihilferechtlichen Verwaltungsver-
fahren vor der Kommission kann sich auf das Lega/ Professional Privilege wie folgt
berufen: Er muss der Kommission, ohne den Inhalt des Schriftstiicks preiszuge-
ben, gentigend Anhaltspunkte und Informationen dartiber mitteilen, dass in Be-
zug auf das betreffende Schriftstiick die Voraussetzungen des Schutzes des Geheim-
nisses des Schriftverkehrs zwischen Rechtsanwalt und Mandant erfiillt sind.*? In

39 Ibid., Rdnr. 82.
40 BuGH, Rs. 155/79 (Fn. 2).

4 Burholt, (Fn. 5), S. 100. Der Begriff des Syndikusanwalts wird so definiert: ,,Unter einem Syndi-
kusanwalt versteht man einen zugelassenen Rechtsanwalt, der gleichzeitig aufgrund Dienstver-
trags gegen feste Verglitung bei einem Unternehmen oder Verband als stindiger Rechtsberater
titig ist.“ Vgl. auch Kleine-Cosack, Syndikusanwilte zwischen Tabuisierung und Legitimierung —
Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen, Betriebs-Berater, 2005, S. 2309 (2309); Redeker,
Der Syndikusanwalt als Rechtsanwalt, NJW 2004, S. 889 ff. (889) und fiir niederlindische
Anwilte Defalgue, Observations sur le secret professionnel, Journal des Tribunaux, 2004, S. 380
(382), wonach angestellte niederlindische Anwilte denselben Standesregeln und derselben Be-
rufsethik unterliegen wie selbststindige niederlindische Anwilte. Vgl. jedoch Keh/, (Fn. 4), S. 117,
dort Fn. 17, wonach in Deutschland Unternehmensjuristen als Syndikusanwilte bezeichnet
werden.

42 Hartley, (Fn. 4), S. 156. Fiir genaue Anweisungen, wie das Verwaltungsverfahren, Untersuchun-

gen oder Beschlagnahmen durchgefiihrt werden sollen, siche EuG, Rs. T-125/03 und T-253/03,
noch nicht in amtl. Slg., jedoch unter http://cutia.curopa.cu/ aufrufbar, Rdar. 76 ff., (Akp
Nobel Chemicals und Akcros Chemicals [Kommission). Sofern es sich unstreitig um durch das
Anwaltsprivileg geschiitzte Korrespondenz handelt, ist bereits die summarische Durchsicht der
Unterlagen durch Vertreter der Kommission unzulissig. Will die Kommission den Schutz des
Privilegs verweigern, weil es sich nach ihrer Ansicht nicht um Verteidigungsunterlagen im Sinne
des Anwaltsprivilegs handelt, so darf sie die Unterlagen trotzdem nicht lesen, sondern hat sie
ebenfalls bis zu der gerichtlichen Entscheidung tiber die Rechtfertigung des Anspruchs in einem
verschlossenen Umschlag aufzubewahren.
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der Rechtsprechung wurde das europarechtliche Lega/ Professional Privilege, d.h. das
europarechtliche Anwaltsprivileg, vor allem im Kartellverfahren vor der Kommis-
sion anerkannt. Am Anfang steht das Urteil AM&S (1.) und der Beschluss in der
Rechtssache Hi/#i (2.). Diese Rechtsprechung wurde im Beschluss des Prisidenten
des EuG im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes in der Rechtssache Ak
Nobel Chemicals und Akcros Chemicals [Kommission im Ansatz weiterentwickelt (3.).
Dieser Ansatz wurde jedoch in der Hauptsache mit dem Urteil in der Rechtssache
Akszo Nobel Chemicals und Akceros Chemicals [Kommission verwotfen (4.).

1. Urteil des EuGH vom 18.5.1982, AM & S/Kommission, Rs. 155/79

Im Jahr 1982 hat der EuGH zum ersten Mal im Rahmen einer Nichtigkeitsklage
— eingereicht von einem australischen, in England ansissigen Unternehmen — die
Entscheidung der Kommission, wonach ihr Einsicht in alle Unterlagen zu gewéh-
ren sei, die als ,,privileged documents® zuriickgehalten worden waren, fir nichtig
erklirt. Der EuGH hat in diesem Utrteil ausgefiihrt, dass der Schutz der Vertrau-
lichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant als notwendige Ergin-
zung der Rechte der Verteidigung gewihrleistet sein muss.” Um die Wirksamkeit
dieses Schutzes zu gewihrleisten, ,,muss er sich zpso iure auf den gesamten Schrift-
wechsel beziehen, der nach Er6ffnung des Verwaltungsverfahrens gemil3 der Ver-
ordnung Nr. 17, das eine Entscheidung tber die Anwendung der Art. 85 und 86
EWGYV oder tber die Verhidngung eciner Geldstrafe gegen das Unternehmen zur
Folge haben kann, gefithrt worden ist. Es muss aber auch méglich sein, ihn auf
den fritheren Schriftwechsel auszudehnen, der mit dem Gegenstand dieses Ver-
fahrens im Zusammenhang steht.«®3

Die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant im EG-
Recht wird unter zwei Voraussetzungen geschiitzt. Der Schriftwechsel muss ,,im
Rahmen und im Interesse des Rechts des Mandanten auf Verteidigung gefiihrt wer-
den®. Er muss ,,von unabhingigen Rechtsanwilten®, d.h. von Anwilten ausgehen,
»die nicht durch einen Dienstvertrag an den Mandanten gebunden sind.“* Die
zweite Voraussetzung, nach der der Rechtsanwalt einen unabhingigen Status
haben muss, leitet der EuGH aus ,,der Funktion des Anwalts als eines Mitgestalters
der Rechtspflege, der in volliger Unabhingigkeit und in deren vorrangigem Inte-
resse dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren hat, die dieser
bendétigt, ab. Diesem Schutz stehen auf der anderen Seite die Berufs- und Stan-
despflichten gegeniiber, die im allgemeinen Interesse von dazu ermichtigten Insti-
tutionen festgelegt und kontrolliert werden.*® Das EuG hat dieselbe Begriindung

43 EBuGH, Rs. 155/79, (Fn. 2), Rdnr. 23.
4 1Ibid., Rdnr. 21; Defalgue, (Fn. 41), S. 382.
4 EuGH, Rs. 155/79, (Fn. 2), Rdnr. 24.
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benutzt, um spanischen Beamten die Vertretungsbefugnis fiir nicht privilegierte
Parteien im Rahmen einer Direktklage abzusprechen."r6 Das Anwaltsprivileg, ins-
besondere ,,der Schutz des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant muss
ohne Unterschied allen Rechtsanwilten zukommen, die in einem Mitgliedstaat
zugelassen sind, unabhingig davon, in welchem Mitgliedstaat sich der Mandant
aufhilt.“4”  Dieser Schutz kann nicht tber die Grenzen hinaus ausgedehnt wer-
den, die durch die Tragweite der die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs regelnden
gemeinsamen Rechtsvorschriften festgelegt sind. 48

2. Beschluss des EuG vom 4.4.1990, Hilti/Kommission, Rs. T-30/89

Eine weitere Prizisierung des Anwaltsprivilegs bzw. des juristischen Berufsgeheim-
nisses betraf die Ubermittlung der Anlagen zu einer wettbewerbsrechtlichen Nich-
tigkeitsklage an einen Streithelfer im Rahmen eines anhingigen Gerichtsver-
fahrens vor dem Gemeinschaftsrichter. Nach Art. 40 Abs. 2 EuGH-Satzung koén-
nen natirliche und juristische Personen, die ein berechtigtes Interesse am Ausgang
cines beim EuGH anhingigen Rechtsstreits glaubhaft machen, im Verfahren, in
denen nicht privilegierte Klager Parteien sind, Streithilfe leisten. Nach Art. 93 § 3
der Verfahrensordnung des EuGH und Art. 116 § 2 der Verfahrensordnung des
EuG werden cinem Streithelfer, wenn dem Streithilfeantrag stattgegeben wird,
grundsitzlich alle den Parteien zugestellten Schriftstiicke tbermittelt. Der Prisi-
dent des EuGH bzw. des EuG kann jedoch auf Antrag ciner Partei geheime oder

vertrauliche Unterlagen von der Ubermittlung ausnechmen.®

Das deutsche Unternehmen Hilti hat im Rahmen einer Nichtigkeitsklage, mit der
es eine Entscheidung der Kommission nach Art. 86 EWGYV angefochten hat, vor
dem EuG eine vertrauliche Behandlung fiir Unterlagen und Urkunden beziiglich
der Streithelferin beantragt.SO Die Urkunden umfassten auch ein Schreiben, das
den Schriftverkehr zwischen einem unabhingigen Rechtsanwalt und dem
Mandanten nach der Eréffnung des Verwaltungsverfahrens vor der Kommission
betraf. Beztiglich dieses Schreibens wurden die Kriterien des Anwaltsprivilegs als
erfiillt betrachtet und das Schriftstiick wurde als vertraulich im Sinne von Art. 93
der Verfahrensordnung des EuGH eingestuft.S]

4 EuG, Rs. T-357/05, (Fn. 24), Rdnr. 9.
47 BuGH, Rs. 155/79, (Fn. 2), Rdnr. 25.

48 Ibid., Rdnr. 26. Manche Autoren kritisieren mit Verweis auf US-amerikanische Rechtsprechung,

die das Client-Attorney Privilege auch auf Anwilte, die nicht in den USA zugelassen sind, ausge-
weitet hat, dass das EG-Recht Anwilten, die nicht in Mitgliedstaaten zugelassen sind, das
Anwaltsprivileg verwehrt, so Hartley, (Fn. 4), S. 156.

9 Vgl. den Unterschied zum EuG, Rs. T-30/89, Slg. 1990, 11-163, Rdnr. 9 (Hilti/ Kommission).
50 Tbid., Rdnrn. 3 und 8.
51 Ibid., Rdnrn. 8, 13 f.
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Das Anwaltsprivileg wurde dann zdgernd auch auf (firmen)interne Schriftstiicke
und Aufzeichnungen, die eine Rechtsberatung wiedergeben, die von einem unab-
hingigen Rechtsanwalt erhalten wurde, ausgedehnt.>> ,Obwohl diese Rechtsbera-
tung nicht im Rahmen ecines Schriftwechsels erhalten wurde®, ist davon auszuge-
hen, ,,dass der Grundsatz des Schutzes der Mitteilungen zwischen Rechtsanwalt
und Mandant nicht auBler Kraft gesetzt sein kann, nur weil der Inhalt dieser
Mitteilungen und dieser Rechtsberatung in firmeninternen Schriftstiicken wiedet-
gegeben war. Deshalb ist der Grundsatz des Schutzes der Mitteilungen zwischen
Rechtsanwalt und Mandant im Hinblick auf seinen Zweck als auch auf interne
Aufzeichnungen anwendbar zu betrachten, in denen nur der Wortlaut oder der In-
halt dieser Mitteilungen wiedergegeben ist.*>

3. Reform in spe — der Beschluss des Prasidenten des EuG vom
30.10.2003, Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals/Kommission,
Rs. T-125/03 R und T-253/03 R

Im Februar 2003 nahmen Beamte der Kommission im Beisein von Vertretern der
nationalen Wettbewerbsbehdrde aufgrund der Entscheidung der Kommission in
den Riumen der Unternehmen Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals in
GrofBbritannien eine Nachprifung auf der Grundlage der Verordnung Nr. 17/62
vor. Wihrend der Nachpriifung wiesen die Vertreter der Antragstellerinnen die
Beamten der Kommission darauf hin, dass bestimmte Dokumente eines besonde-
ren Aktenordners moglicherweise unter das Berufsgeheimnis fiir den Verkehr mit
Anwilten (Legal Professional Privilege) fielen und deshalb der Kommission nicht
zuginglich seien. Wihrend der Prifung der Dokumente kam es in Bezug auf finf
Dokumente zu Meinungsverschiedenheiten. Nach Anhérung der Erlduterungen
zu diesen Dokumenten erklirten die Beamten der Kommission, sie seien nicht
imstande, auf der Stelle endgtltig zu entscheiden, ob die Dokumente dem Schutz
durch das Berufsgeheimnis unterlidgen. Sie fertigten daher Kopien von ihnen an
und bewahrten diese in einem versiegelten Umschlag auf, den sie am Ende der
Nachprifung mitnahmen (Dokumente der Kategorie A). Beziiglich der E-Mails,
die der Generaldirektor von Akcros Chemicals mit dem Koordinator fiir Wettbe-
werbsrecht von Akzo Nobel austauschte, der in den Niederlanden als Anwalt zuge-
lassen ist und in der mafBgeblichen Zeit in der Rechtsabteilung von Akzo Nobel
auf Dauer angestellt war, hielt die Kommission einen Schutz durch das Berufs-
geheimnis fiir definitiv ausgeschlossen. Sie kopierte diese und fiigte sie den ande-
ren Unterlagen hinzu, ohne sie wie die Dokumente der Kategorie A in einem ver-
siegelten Umschlag aufzubewahren. In ihrem Antrag bezeichneten die Antragstel-

52 Ibid., Rdnrn. 15 ff.
53 1Ibid., Rdnr. 18.
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lerinnen diese Dokumente als solche der Kategorie B.>* Akzo Nobel Chemicals
und Akcros Chemicals beantragten die Riickgabe dieser Dokumente der Kategorie
A und B, fochten die Entscheidung der Kommission, mit der diese den Antrag auf
die Riickgabe der Dokumenten abgelehnt hatte, mit der Nichtigkeitsklage an und
begehrten diesbeziiglich auch einstweiligen Rechtsschutz.

Konnen sich auch Syndikusanwilte auf das Lega/ Professional Privilege vor dem
EuGH berufen, um zu verhindern, dass ihre Korrespondenz (im Auftrag des
Arbeitgebers mit anderen Teilnehmern eines Kartells) beschlagnahmt wird? Der
Schriftverkeht, der zwischen den Teilnehmern am Kartell und einem anderen Teil-
nehmer, der von einem auf Dauer angestellten Anwalt vertreten wird, untetliegt
nach dem klassischen Verstindnis in der EU und in den Mitgliedstaaten nicht
dem Berufsgeheimnis.>

In Anbetracht der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts und der Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten seit Erlass des Utteils .AM & S/ Kommrission ist nicht aus-
zuschlieBen, dass sich das Berufsgeheimnis nunmehr auch auf den Schriftverkehr
mit einem Anwalt erstrecken muss, der auf Dauer bei einem Unternehmen ange-
stellt ist.>® Die Entwicklung des Standesrechts in den Mitgliedstaaten deutet dem
ersten Anschein nach darauf hin, dass die den unabhingigen Anwilten zuerkann-
te Funktion eines Mitgestalters der Rechtspflege, die sich als entscheidend fiir die
Schutzwiirdigkeit des Schriftwechsels mit ihnen erwiesen hat, nun in gewissem
Maf3 auch einigen Gruppen von auf Dauer in einem Unternechmen angestellten
Rechtsberatern zufallen kénnte, sofern sie strengen Standes- und Berufspflichten
unterliegen.57 Es bestehen ,,Anzeichen daftr, dass in der Rechtsordnung der Mit-
gliedstaaten und eventuell folglich auch in der Gemeinschaftsrechtsordnung
zunehmend nicht mehr zu vermuten ist, dass das Beschiftigungsverhaltnis zwi-
schen Rechtsberater und Unternehmen grundsitzlich stets die Unabhingigkeit
beeintrichtigt, derer es bedarf, um eine wirksame Mitgestalterfunktion in der
Rechtspflege auszuiiben, sofern fiir den betreffenden Unternehmensjuristen zu-
sitzlich strenge Standesregeln gelten, nach denen er erforderlichenfalls besondere
Pflichten, die seinem Status entsprechen, zu beachten hat.“>8 Diese Begriindung
wurde in der Lehre so interpretiert, dass das Anwaltsprivileg dem Unternehmens-
juristen nicht mehr per se abzusprechen sei.”?

5% EuG, Rs. T-125/03 R und T-253/03 R, Slg. 2003, 11-4771, Rdnrn. 1 bis 11 (Akze Nobel Chemicals
und Akcros Chemicals [Kommission). Vgl. auch den Sitzungsbericht in den verbundenen Rs. T-125 /
03 und T-253/03, Rdarn. 1 bis 17 (Akzo Nobel Chemicals und Akeros Chemicals [Kommission).

55 BuG, Rs. T-125/03 R und T-253/03 R, (Fn. 54), Rdnrn. 119 und 121.
56 Tbid., Rdnr. 122.
57 1Ibid., Rdnr. 125.
58 Ibid., Rdnr. 126.

Seirz, Unternchmensjuristen und das Anwaltsprivileg im europiischen Wettbewerbsverfahren —
Wandel in der europiischen Rechtsprechung, EuZW 2004, S. 231 (232).
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Die Ausfithrungen des Prisidenten des EuG lieBen manche Theoretiker aufhor-
chen und glauben, dass der EuGH das Anwaltsprivileg auch auf Unternehmens-
juristen bzw. Syndikusanwilte ausweiten wird.%0 In der Tat hat der Prisident des
EuG cine dullerst gewagte Auslegung des Berufsgeheimnisses vorgenommen. Es
datf jedoch auf keinen Fall vergessen werden, dass diese gewagte Auslegung im
Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes stattfand. Es handelte sich um ecine
Uberpriifung des fumus boni inris eines Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz, d.h.
um eine summarische Uberpriifung der Erfolgsaussicht der Klage zur Hauptsache
durch den Einzelrichter, die ohne vertiefte Wiirdigung ergeht und keine Vorweg-
nahme der Hauptsache zur Folge haben darf, und nicht um eine vertiefte Wiirdi-
gung der Begrindetheit der Hauptsache selbst durch eine Kammer des EuG. Aus
diesem Grund konnte der Prisident des EuG in seinen Uberlegungen im Beschluss
zum einstweiligen Rechtsschutz weiter gehen als spiter das EuG im Urteil in der
Hauptsache.

Der Beschluss des Prisidenten des EuG .Akz0 Nobel Chemicals und Akcros Chemicals /
Kommrission wurde vom Prisidenten des EuGH aufgehoben, weil ,,die Moglichkeit
einer rechtswidrigen Verwendung der Schriftstiicke der Kategorie A in einem von
der Kommission durchgefiihrten Verfahren wegen VerstoBes gegen die Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft nur theoretischen Charakter hatte und jedenfalls
wenig wahrscheinlich war.“01 Aus diesem Grund war die Voraussetzung der Dring-
lichkeit, die die Grundlage des einstweiligen Rechtsschutzes darstellt, nicht erfiillt.%2

4. Urteil des EuG vom 17.9.2007, Akzo Nobel Chemicals und Akcros
Chemicals/Kommission, Rs. T-125/03 und T-253/0363

In diesem Urteil hat das EuG neben der hier besprochenen Problematik der Aus-
weitung des Berufsgeheimnisses auf in Unternehmen angestellte Syndikusanwilte
auch prizisiert, dass unter gewissen Umstinden, die restriktiv auszulegen sind, fir-
meninterne Notizen und Dokumente, die ausschlieBlich und prima facie unzwei-
felhaft fir den Zweck der juristischen Beratung durch unabhingige Rechtsanwilte
zur Verteidigung des Unternehmens vorbereitet worden sind, unter den Schutz des
Legal Professional Privilege fallen.%*

60 Veal. Denruyter, (Fn. 3), S. 751 ff.; Murphy, CFI Signals possible Extension of Professional Pri-
vilege to In-house Lawyers, European Competition Law Review, 2004, S. 447 ff.

61 EuGH, Rs. C-7/04 P(R), Slg. 2004, 1-8739, Rdnr. 40 (Kommission/Akzo Nobel Chemicals und
Akeros Chemicals).

02 Ibid., Rdnr. 41.

63 Im Zeitpunkt der Vorbereitung dieser Abhandlung lag die deutsche Fassung des Urteils in die-

ser Rechtssache noch nicht vor; aus diesem Grund wurde die englische Fassung eingefigt.

64 EuG, Rs. T-125/03 und T-253/03, (Fn. 42), Rdnr. 117 ff,, vor allem Rdnr. 122.
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Bemerkenswert ist die vertiefte Auseinandersetzung mit der Problematik der Syndi-
kusanwilte bzw. in Unternehmen angestellten Anwilte. Das EuG stellte unter Ver-
weis auf das Urteil in der Rechtssache _AM&S/ Kommission fest:

wthe Court defined the concept of independent lawyer in negative terms in that it sti-
pulated that such a lawyer shounld not be bound to his client by a relationship of
employment, rather than positively, on the basis of membership of a Bar or Law Socie-
ty or being subject to professional discipline and ethics. The Court thus laid down the
test of legal advice provided ‘in full independence’, which it identifies as that provided
by a lawyer who, structurally, hierarchically and functionally, is a third party in rela-

tion to the undertaking receiving that advice.0>

Laut dem EuG ist die Lage der Syndikusanwilte nicht mit der Lage der unabhin-
gigen Anwailte vergleichbar ,,owing, in particular, to the functional, structural and hie-
rarchical integration of in-house lawyers within the companies that employ then .5 In par-
ticular, first, a comparative examination of laws shows that a large number of Member
States still exclude in-house lawyers from protection under Legal Professional Privilege. In
Jfact, in a number of conntries, to be a lawyer employed by a person who is not a lawyer
in private practice is incompatible with the status of ‘avocat’. Moreover, even in countries
which do permit this possibility, the fact that in-house lawyers are admitted to a Bar or
Law Society and are subject to professional ethical rules does not always mean that com-
munications with such persons are protected under 1.egal Professional Privilege.%”

Somit hat das EuG den deutschen Bedenken, die in der vertraglichen Bindung des
Syndikusanwalts durch den Dienstvertrag keine Begrindung des Abhingigkeits-
verhiltnisses bzw. der Stérung der Unabhingigkeit des Syndikusanwalts sahen, ein
Ende gesetzt.%% Von deutschen Juristen wurde diese Entscheidung kritisiert, denn
»oyndikusanwilte kénnten dadurch ihre Unternehmensleitung nicht schriftlich
iber ihre Bedenken zu kartellrechtswidrigen Geschiftspraktiken unterrichten, ohne
befurchten zu mussen, Behorden Beweismaterial zu liefern. Risikolos konne dies
nur geschehen, wenn auf geschiitzte Korrespondenz mit externen Beratern Bezug
genommen wird. <0

Der Schriftverkehr zwischen dem niederlindischen Syndikusanwalt und den ande-
ren Beteiligten am Kartell wird zwar nach nationalem Recht wegen des niederldn-
dischen Anwaltsprivilegs geschiitzt, kann aber wegen der einheitlichen Anwen-
dung des autonomen gemeinschaftsrechtlichen Anwaltsprivilegs nicht im gemein-
schaftsrechtlichen Verfahren gelten. ,,The argument of the applicants and the interve-

5 TIbid., Rdnr. 168.

66 Tbid., Rdnr. 174

67 Ibid., Rdar. 175.

08 Vol. Serz, (Fn. 59), S. 234.

69 Vegl. Budras, Kein Anwaltsprivileg fiir Unternehmensjuristen, FAZ vom 19.9.2007, Nr. 218, S. 23.
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ners is at odds both with the development of that Commmunity concept and with the uni-
Jorm application of the Commission’s powers in the common market and must therefore be
rejected’? Aus diesem Grund sind alle Bedenken, die in Deutschland die Be-
grindung ausschlieflich in der BRAO finden, nicht auf das Gebiet des Europa-
rechts iibertragbar, denn die BRAO betrifft nur das deutsche Recht und nicht die
Rechtsgrundsitze aller 27 Mitgliedstaaten. Das curoparechtliche Anwaltsprivileg
stellt eine eigenstindige europiische Losung dar.”! In den Genuss des europa-
rechtlichen Anwaltsprivilegs kommen nach wie vor nur unabhingige, in den Mit-
gliedstaaten zugelassene Rechtsanwilte.

IV. Das Anwaltsprivileg im Allgemeinen —
Urteil des EuGH vom 26.6.2007, Ordre des barreaux
francophones et germanophone, Rs. C-305/05

Das Anwaltsprivileg wird ratione materiae, vom Bereich des Wettbewerbsrechts
abgeschen, im Allgemeinen sehr eng ausgelegt.

1. Vorlageurteil des belgischen Verfassungsgerichts Nr. 126/2005

Verschiedene belgische Anwaltskammern’? haben gegen das belgische Gesetz, mit
dem die Richtlinie 2001/97/EG vom 4. Dezember 2001 zur Anderung der Richt-
linie 91/308/EWG? des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwische in das belgische Recht umgesetzt wurde,”* Nichtig-
keitsklage vor dem Schiedshof, dem belgischen Verfassungsgericht, erhoben.”

70 EuG, Rs. T-125/03 und T-253/03, (Fn. 42), Rdnr. 176.

U Kehl, (Fn. 4), S. 120.

72 Belgisches Verfassungsgericht, Nr. 126/2005, unter www.arbitrage.be auch auf deutsch aufruf-

bar.

73 Richtlinie 91/308/EWG des Rates vom 10.6.1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwische, ABL. EG Nr. L. 166 vom 28.6.1991, S. 77 ff.

74 Richtlinie 2001/97/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4.12.2001 zur Ande-
rung der Richtlinie 91/308/EWG des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems
zum Zwecke der Geldwische — Erklirung der Kommission, ABL. EG Nr. L 344 vom 28.12.2001,
S. 76 ff. Vgl. Belgisches Verfassungsgericht, Nr. 126/2005, (Fn. 72), Rdnr. B.8. In Deutschland
wurde diese Richtlinie durch das Geldwischebekimpfungsgesetz (GWG) umgesetzt. Fir die
Rechtslage in Deutschland vgl. Michalke, Anmerkungen zum Urteil des EuGH vom 26.6.2007,
Otdre des barreaux francophones et germanophone, C-305/05, EuZW 2007, S. 475 f.; fur die
Analyse dieser Richtlinie siehe Zeder, Ausweitung der EG-Geldwische-Richtlinie: Konflikt zwi-
schen Verbrechensvorbeugung und Berufsgeheimnis, Liechtensteinische Juristen-Zeitung, 23
(2002), S. 86 ff.
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Mit der Richtlinie 2001/97 wurde in die Richtlinie 91/308 ein Art. 2a eingefiigt,
det ratione materiae vorsieht, dass Rechtsanwilten, Notaren und anderen selbstin-
digen Angehérigen von Rechtsberufen im Falle der Erlangung von Informationen
bei Leistungen, die nicht im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens oder im
Rahmen von dessen Vorbereitung, erbracht werden, die Verpflichtung zur Mit-
arbeit mit den Strafverfolgungsbehérden obliegt. Nach der oben genannten Richt-
linie miissen auch Notare und andere selbststindige Angehérige von Rechtsbe-
rufen, d.h. auch Anwilte, im Rahmen der Vermégensverwaltung Verpflichtungen
zur Feststellung der Identitit des Kunden, zur Aufbewahrung von Aufzeich-
nungen, zur Meldung verdichtiger Transaktionen, zur Unterrichtung von Be-
horden von sich aus uber alle Tatsachen, die ein Indiz fur eine Geldwische sein
koénnten, nachkommen. AuBerdem sind sie auch zur Erteilung erfordetlicher
Auskiinfte iber Mandanten auf Verlangen von Behérden verpflichtet. Von der
Richtlinie erfasst werden die Planung oder Durchfithrung von Kauf und Verkauf
von Immobilien oder Gewetbebetrieben, Verwaltung von Geld, Wertpapieren oder
sonstigen Vermogenswerten fir Mandanten, Eréffnung oder Verwaltung von
Bank-, Spar- oder Wertpapierkonten, Beschaffung der zur Griindung, zum Betrieb
oder zur Verwaltung von Gesellschaften erforderlichen Mittel, Griindung, Betrieb
oder Verwaltung von Treuhandgesellschaften, Gesellschaften und Finanz- oder
Immobilientransaktionen im Namen und fir die Rechnung des Mandanten (treu-
hinderische Titigkeiten).”®

Es ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 6 Abs. 3 UAbs. 2 der durch die Richtlinie
2001/97 novellierten Richtlinie 91/308 Mitgliedstaaten dann nicht verpflichtet
sind, die oben genannten Verpflichtungen auf Rechtsanwilte anzuwenden, ,,wenn
es sich um Informationen handelt, die diese von einem oder Uber einen ihrer
Klienten im Rahmen der Beurteilung der Rechtslage fur diesen erhalten oder er-
langen oder die sie im Rahmen ihrer Titigkeit als Verteidiger oder Vertreter dieses
Klienten in einem Gerichtsverfahren oder betreffend ein solches, einschlief3lich
einer Beratung iiber das Betreiben oder Vermeiden eines Verfahrens, vor oder nach
einem derartigen Verfahren bzw. wihrend eines derartigen Verfahrens erhalten
oder erlangen.“77 Die durch die Richtlinie 2001/97 novellierte Richtlinie 91/308

7> Die Nichtigkeitsklage vor dem belgischen Verfassungsgericht kann entweder mit der abstrakten

Normenkontrolle oder der Gesetzesverfassungsbeschwerde vor dem BVerfG verglichen werden.
Siehe auch das belgische Sondergesetz vom 6.1.1989 tber den Schiedshof. Nach Art. 1 Abs. 1
dieses Gesetzes befindet der Verfassungsgerichtshof durch Urteil iiber Klagen auf véllige oder
teilweise Nichtigerklirung eines Gesetzes, eines Dekrets oder einer in Art. 134 der belgischen
Verfassung erwihnten Regel wegen Verletzung der Regeln, die durch die Verfassung oder auf-
grund der Verfassung fir die Bestimmung der jeweiligen Zustindigkeiten des Staates, der
Gemeinschaften und der Regionen festgelegt sind, oder der Artikel von Titel IT ,,Die Belgier und
ihre Rechte® und der Art. 170, 172 und 191 der belgischen Verfassung, vel. http: //www.atbitra-
gebe/.

76 Zeder, (Fn. 74), S. 96.

77 Vgl. auch die Begriindungserwigung Nr. 17 der Richtlinie 2001/97.
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wutde aufgehoben und durch die Richtlinie 2005/60/EG des Europiischen Patla-
ments und des Rates vom 26. Oktober 2005 zur Verhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung
ersetzt, die ihrerseits noch weiter in das schon ,,angekratzte” Berufsgeheimnis der
Anwilte eingreift.

Die klagenden Anwaltskammern sahen durch diese den Rechtsanwilten durch die
Richtlinie auferlegten Verpflichtungen die Grundsitze des Berufsgeheimnisses und
der anwaltlichen Unabhingigkeit auf ungerechtfertigte Weise verletzt, wobei sie
insbesondere geltend machten, dass diese beiden Grundsitze einen Bestandteil des
Grundrechtes jedes Rechtsunterworfenen auf ein faires Verfahren und die Beach-
tung seiner Verteidigungsrechte seien, so dass gegen Art. 6 EMRK, gegen allge-
meine Rechtsgrundsitze in Bezug auf die Rechte der Verteidigung, die in Art. 6
Abs. 2 EUV und mit den Art. 47 und 48 der Grundrechtecharta kodifiziert sind,
verstoBen wurde.”8

Das belgische Verfassungsgericht hat seine Zustindigkeit zur Uberpriifung der
Frage der Grundrechtskonformitit der Richtlinie 2001/97 verneint und sah sich
»nicht befugt, sich zur Vereinbarkeit der oben genannten Richtlinie mit dem all-
gemeinen Grundsatz der Rechte der Verteidigung, so wie er fiir den europdischen
Gesetzgeber aufgrund des Art. 6 Abs. 2 EUV gilt, zu duBern.“”” Aus diesem Grund
hat der belgische Schiedshof dem EuGH eine Frage tiber die Giiltigkeit der Richt-
linie 2001/97 nach Art. 234 EGV vorgelegt.

2. Schlussantrage des Generalanwalts Maduro

Generalanwalt Maduro hat in seinen Schlussantrigen dem EuGH vorgeschlagen,
beziiglich der Vorlagefrage zu entschieden, dass Art. 2a Nr. 5 und Art. 6 der Richt-
linie 91/308 nur giltig sind, soweit sie dahin gehend ausgelegt werden, dass von
jeder Meldepflicht die Informationen freizustellen sind, die vor oder nach einem
Gerichtsverfahren, wihrend eines solchen Verfahrens oder bei einer Rechtsbera-
tung erlangt werden.

Generalanwalt Madnro geht davon aus, dass das Berufsgeheimnis des Anwalts so-
wohl in Art. 6 als auch in Art. 8§ EMRK geschiitzt ist.3) Er weist ferner darauf hin,
dass ,fir die Theorie die Entscheidung fiir eine dieser Rechtsgrundlagen nicht
gleichgtiltig ist. Denn je nach Verkntpfung des Schutzes des Berufsgeheimnisses
mit dem einen oder dem anderen dieser Rechte kann der Umfang des Schutzes

78 Belgisches Vetfassungsgericht, Nr. 126/2005, (Fn. 72), Rdar. B.5 und EuGH, Rs. C-305/05,
(Fn. 3), Rdar. 12.

79 Belgisches Verfassungsgericht, Nr. 126/2005, (Fn. 72), Rdnr. B.10.
80 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in EuGH, Rs. C-305/05, (Fn. 3), Nr. 41.
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variieren.“®? Griindet man das Berufsgeheimnis auf das Recht auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 EMRK, so wird sein Geltungsbereich implizit auf das — gericht-
liche oder quasigerichtliche — Streitverfahren beschrinkt. Entscheidet man sich
dagegen fiir das Recht auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK, bedeutet
dies von vornherein, dass sich der Schutz auf alle vertraulichen Mitteilungen des
Mandanten an den Berufsangehérigen erstreckt, unabhingig vom Rahmen, in
dem die Beziehungen stehen.®? Eine Entscheidung, fiir die eine oder andere Rechts-
grundlage scheint dem GA jedoch nicht sachdienlich. Geht man von der zwei-
fachen Grundlage aus, hat dies vielmehr den Vorteil, dass der Grundsatz des
Schutzes des anwaltlichen Berufsgeheimnisses zwei Seiten aufweist: Eine verfah-
rensrechtliche Seite, die dem Grundrecht auf ein faires Verfahren entnommen ist,
und eine materiell-rechtliche Seite, die aus dem Grundrecht auf Achtung des
Privatlebens abgeleitet wird.®3

Der Generalanwalt vertrat die Auffassung, dass ,,sich der Grundsatz des Berufsge-
heimnisses auf die Rechtsberatung erstreckt®. ,,Ob Vertreter oder Verteidiger,
wesentliche Aufgabe eines jeden Anwalts ist auch der Beistand und die Beratung.
Dadurch garantiert der Anwalt nicht nur den Zugang zu den Gerichten, sondern
auch den Zugang zum Recht. Die Méglichkeit eines jeden Burgers, sich unabhin-
gigen Rat einholen zu kénnen, um sich Kenntnis zu verschaffen von dem fiir thn
in seiner speziellen Lage maligeblichen rechtlichen Rahmen, ist eine wesentliche
Garantie des Rechtsstaats. Unter diesen Umstinden ist der Vertrauenspakt, den der
Geheimnisschutz gewihrleistet, auf den Rahmen des Beistands- und Beratungs-
verhiltnisses auszudehnen.“8* Der verstirkte Schutz, der dem anwaltlichen Berufs-
geheimnis zugute kommt, hat sich auch auf die Titigkeit der Vertretung, der Ver-
teidigung, des Beistands und der Beratung in rechtlichen Dingen zu erstrecken.
Einem Anwalt in diesem Titigkeitsbereich datf ,,eine mit der Geldwischebekdmp-
fung zusammenhingende Unterrichtungspflicht nicht auferlegt werden. Jeder Ein-
griff dieser Art ist als ein Eingriff in den Wesensgehalt der von der Gemeinschafts-

rechtsordnung geschiitzten Rechte anzusehen®,8

81 Ibid., Nr. 43.
82 Tbid., Nr. 43.

83 Ibid., Nr. 44. Vgl. auch die Feststellung des Lord Szt in der Rs. Three Rivers District Council,
(Fn. 11), Nr. 26. “Iegal advice privilege gives the person entitled to it the right to decline, to disclose or
0 allow to be disclosed the confidential communication or document in question. There has been some deba-
te as to whether this right is a procedural right or a substantive right. In my respectful opinion the deba-
te is sterile. 1.egal advice privilege is both. 1t may be used in legal proceedings to justify the refusal to an-
swer certain questions or to produce for inspection certain documents. lts characterisation as procedural or
substantive neither adds to nor detracts from its features.”

84 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in EuGH, Rs. C-305/05, (Fn. 3), Nr. 60.
85 TIbid., Nr. 62.
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3. Urteil des EuGH — einschrankende Auslegung des Anwaltsgeheimnisses

Zwar bezieht sich die Vorlagefrage des belgischen Verfassungsgerichts explizit nur
auf eine Auslegung des Anwaltsprivilegs unter Berticksichtigung des Art. 6 EMRK,
da in ihr die Frage der Vereinbarkeit der Richtlinie 2001/97 mit dem Recht auf
ein faires Verfahren aufgeworfen wird. In den Urteilen S/ Schweiz und Niemietz/
Deutschland hat det EGMR Vetletzungen des Anwaltsprivilegs unter Vetletzungen
des Fair-Trial-Grundsatzes nach Art. 6 EMRK subsumiert.3® Die Vorlagefrage ist
jedoch so formuliert, dass sie ohne weiteres die Berticksichtigung des Art. 8 bzw.
des Art. 10 EMRK in seinem Aspekt der negativen Meinungsfreiheit, ermdglicht,
da in ihr auch auf Art. 6 Abs. 2 EUV verwiesen wird. Artikel 8 und 10 EMRK ge-
héren zu den Grundsitzen, die Art. 6 Abs. 2 EUV schitzt. Es darf nicht vergessen
werden, dass det EGMR das Anwaltsprivileg im Utteil Fox/ey/ Grofibritannien unter
Art. 8 EMRK subsumiert hat,%” weshalb eine Prifung im Hinblick auf Art. 8
EMRK wiinschenswert erscheint.

Obgleich auch Generalanwalt Maduro die Priafung des Art. 8 EMRK vorgeschla-
gen hatte,®® wurde vom EuGH jedoch nur gepriift, ,,ob die Verpflichtung eines
Rechtsanwalts, der in Austibung seines Berufs titig ist, mit den fiir die Bekdmp-
fung der Geldwische im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 91/308 zustindi-
gen Behoérden zusammenzuarbeiten und sie von sich aus tiber alle Tatsachen, die
ein Indiz fir eine Geldwische sein kénnten, zu unterrichten, angesichts der Be-
schrinkungen dieser Verpflichtung in den Art. 2a Nr. 5 und 6 Abs. 3 der genann-
ten Richtlinie einen Versto3 gegen das Recht auf ein faires Verfahren darstellt, wie
es von Art. 6 EMRK und Art. 6 Abs. 2 EUV garantiert wird.«8?

Der EuGH ging davon aus, dass das Anwaltsprivileg nur ein Element des Fair-
Trial-Grundsatzes nach Art. 6 EMRK ist.”? Dadurch, dass nur Art. 6 EMRK als
die praemissa maior des Syllogismus gewihlt wurde, wurden bereits die Weichen fiir
die Bestimmung der Umstinde und Voraussetzungen, unter denen das anwaltliche
Berufsgeheimnis nicht eingeschrinkt werden darf, gestellt. Artikel 6 EMRK ent-
halt verfahrensrechtliche Grundrechte; aus diesem Grund kann es nicht au3erhalb
eines Verfahrens bestehen. ,,Wire ein Rechtsanwalt im Rahmen eines Gerichtsver-
fahrens oder im Rahmen von dessen Vorbereitung verpflichtet, mit den Sffent-
lichen Stellen zusammenzuarbeiten und ihnen Informationen zu Ubermitteln, die
er anldsslich einer Rechtsberatung erlangt hat, die im Rahmen ecines solchen

86 HEGMR, 12629/87 und 13965/88 Series A no. 220 (1991), Nr. 46 ff. (§/Schweiz) und EGMR,
13710/88 Seties A no. A 251-B (1992), Nr. 37 (Niemietz / Dentschland).

87 EGMR 33274/96, auf http: //www.echr.coe.int/echr/ aufrufbar, Nt. 27 ff. (Foxcley/ Grofibritannien).
88 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in EuGH, Rs. C-305/05, (Fn. 3), Nr. 42.

8 EuGH, Rs. C-305/05, (Fn. 3), Rdar. 26.

% TIbid., Rdnr. 31.
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Verfahrens stattfand, kénnte er seinen Aufgaben bei der Beratung, der Verteidi-
gung und der Vertretung seines Mandanten nicht in angemessener Weise gerecht
werden, so dass dem Mandanten die ihm durch Art. 6 EMRK gewihrten Rechte
genommen wiren.“91 Nach Art. 2a Nr. 5 der Richtlinie 91/308 gelten die Pflich-
ten zur Information und zur Zusammenarbeit fur Rechtsanwilte nur insoweit, als
sie ihren Mandanten bei der Planung oder Durchfithrung bestimmter Transaktio-
nen, die im Wesentlichen finanzieller Art sind oder Immobilien betreffen, unter-
stiitzen oder im Namen und fiir Rechnung ihres Mandanten Finanz- oder Immo-
bilientransaktionen erledigen. Diese Titigkeiten finden im Allgemeinen schon auf-
grund ihrer Art in einem Kontext, der keine Verbindung zu einem Gerichtsver-
fahren hat, und somit aulerhalb des Anwendungsbereichs des Rechts auf ein fai-
res Verfahren statt.““%  Sobald ein Rechtsanwalt, der im Rahmen einer in Art. 2a
Nr. 5 der Richtlinie 91/308 genannten Transaktion titig geworden ist, um Bei-
stand im Zusammenhang mit der Verteidigung, der Vertretung vor Gericht oder
einer Beratung tber das Betreiben oder Vermeiden eines Gerichtsverfahrens
ersucht wird, ist er von den Meldepflichten befreit, ganz gleich, ob er die Infor-
mationen vor, wihrend oder nach dem Verfahren erlangt hat. Eine solche Be-
freiung wahrt das Recht des Mandanten auf ein faires Verfahren.«?3

Man kann dem EuGH zwar nicht vorwerfen, er habe einen unangemessenen judz-
cial restraint ausgetibt, jedoch blieb der nicht den Schlussantrigen des General-
anwalts Maduro folgende Ansatz des EuGH nicht unkommentiert,”* und es wurde
gemutmalt, dass der EuGH moglicherweise die Richtlinie 91/308 retten wollte.?
Die gesamte Problematik des Anwaltsprivilegs wurde schon vom EGMR in der
Rechtssache Kopp/Schweiz aufgegriffen, in der beziiglich der Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs eines Anwalts nach Art. 66 des Schweizer Bundes-
gesetzes tiber die Bundesstrafrechtspflege, der als Dritter an einem Strafverfahren
beteiligt ist und nicht Beschuldigter ist, festgestellt wurde:

“Homwever, the Court discerns a contradiction between the clear text of legislation
which protects legal professional privilege when a lawyer is being monitored as a third
party and the practice followed in the present case. Even though the case-law has estab-
lished the principle, which is moreover generally accepted, that legal professional pri-
vilege covers only the relationship between a lawyer and bis clients, the law does not
clearly state how, under what conditions and by whom the distinction is to be drawn

o1 Ibid., Rdar. 32.
92 Ibid., Rdnr. 33.
9 Ibid., Rdnr. 34.
9% Denys, (Fn. 4), S. 13.

9 Vatier, 1’inclusion des avocats dans la directive blanchiment (A propos de P'arrét de la CJCE du

26 juin 2007), Gazette du Palais 2007 n® 187-188, S. 4 (5 f.).
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between matters specifically connected with a lawyer’s work under instructions from
a party to proceedings and those relating to activity other than that of connsel. ”*°

Der EuGH schloss sich den Ausfithrungen des EGMR an, der in seinen Urteilen
wiederholt davon ausgeht, dass ,,the special status of lawyers gives them a central posi-
tion in the administration of justice as intermediaries between the public and the conrts.
Such a position explains the usual restrictions on the conduct of members of the Bars97 und
folgt dem traditionellen Schema der Teilung der Anwaltstitigkeit zwischen der
aullerprozessualen Titigkeit, der Vertretung und Rechtsberatung des Mandanten
im Geschaftsleben und Handelsverkehr, z.B. Kauf und Verkauf von Immobilien
und Wertpapieren, und der prozessualen Titigkeit als Verteidiger, Bevollmaich-
tigter oder Vertreter in einem Gerichtsverfahren oder in Verbindung mit einem
Gerichtsverfahren. In Folge dieser Aufteilung der anwaltlichen Tatigkeit gilt das
Anwaltsprivileg nur fir die prozessuale Titigkeiten des Anwalts als Verteidiger,
Bevollmichtigter oder Vertreter in einem Gerichtsverfahren oder in Verbindung
mit einem Gerichtsverfahren,”® wobei der Begriff des Gerichtsverfahrens nicht
gemeinschaftsrechtlich definiert ist. Das Gerichtsverfahren muss als ein autono-
mer Begriff des EG-Rechts verstanden werden und sollte das Verfahren vor allen
Instanzen und Behérden umfassen, die nach Art. 234 vorlageberechtigt sind.”?
Diese Zweiteilung des Anwaltsberufs wurde in der Lehre heftig kritisiert, da es
unmoglich ist, eine genaue Grenze zwischen beiden Titigkeitsfeldern zu ziehen. 100
Teilweise wurden sogar Vorschlige unterbreitet, der Anwalt solle, um in den
Genuss des Anwaltsprivilegs zu kommen, nach jeder diesbeziiglich sensiblen Be-
ratung einen Rechtsbehelf vor dem zustindigen Gericht einlegen, da dann Art. 6
EMRK zur Anwendung komme.!% Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob
diese Teilung noch zeitgemil ist? Nicht ersichtlich ist, warum ein einziger Lebens-
vorgang, der eine wirtschaftliche und tatsdchliche Einheit bildet, zweierlei Mal3-

% EGMR, 13/1997/797/1000 Reports-I1, 524 (1998), Nr. 73 (Kopp/ Schweis).

97 EGMR, 56/1997/840/1046, Reports 1998-TTT, 1042 (1998), Nr. 29 (Schipfer/Schwesz), im dem auf
EGMR, Seties A no 285-A (1994), Nt. 54 (Casado Coca/ Spanien), verwiesen witd.

98 Vgl. Cour de Cassation (Frankreich), Crim. 30.9.1991, zitiert nach Baudesson /Rosher, (Fn. 1),
S. 40 ,,Dés lors que Pandition en cause d’un avocat comme témoin concerne une activité de rédaction d’acte
ou de négociatenr, et non l'exercice des droits de la défense, la chambre d’accusation a justifié sa décision
d’écarter la violation dn secret professionnel |...]".

9 Zeder, (Fn. 74), S. 97.

100 Vel. Vatier, (Fn. 95), S. 4 ff.; Cachard, Précisions sur les activités donnant lieu a déclaration de

soupgons par les avocats, JCP/La semaine juridique — édition générale 2007, Eintrag 1T 10137,
S. 31 (33), der uber aune certaine résignation face a l'idéologie de la transparence” spricht und De
Caevel [Depuydt, (Fa. 2), S. 29 f.

100 _ambert, Chronique de jurisprudence communautaire — Droits fondamentaux — La directive

,blanchiment confrontée au droit a un proces équitable — Arrét du 26 juin 2007, Ordre des
barreaux francophones et germanophone e.a., C-305/05, L’actualité juridique: droit adminis-
tratif, November 2007, noch nicht veroffentlicht.
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stiben unterzogen wird. In der Praxis ist es dullerst schwer, bei der Titigkeit eines
Juristen zwischen der Zeit, in der dieser als Berater, und der Zeit, in der er als
Vertreter titig ist, zu unterscheiden.!??

Generalanwalt Léger hat in der Rechtssache Wouters testgestellt, dass ,,die Unab-
hingigkeit voraussetzt, dass der Rechtsanwalt seine Beratungs-, Beistands- und
Vertretungstitigkeit im ausschlieBlichen Interesse seines Mandanten ausiiben
kann. Sie wirkt gegeniiber der offentlichen Gewalt, anderen Wirtschaftsteilneh-
mern und Dritten, von denen sich der Rechtsanwalt unter keinen Umstinden
beeinflussen lassen darf. Sie wirkt auch gegeniiber dem Mandanten, der nicht zum
Arbeitgeber seines Rechtsanwalts werden darf. Die Unabhingigkeit stellt eine
wesentliche Garantie fiir den Burger und fiir die Rechtsprechungsgewalt dar; der
Rechtsanwalt hat daher die Pflicht, sich nicht an Geschiften oder gemeinsamen
Vorhaben zu beteiligen, durch die seine Unabhingigkeit gefihrdet werden kénn-
te.“103 Diese Stellungnahme spricht nicht von der Unabhingigkeit im Rahmen der
Vorbereitung eines Verfahrens bzw. Durchfihrung eines Verfahrens, wobei nicht
auszuschlieBen ist, dass das Berufsgeheimnis unter bestimmten konkreten Um-
stinden gegentiber den Erfordernissen eines iberwiegenden Allgemeininteresses
zuriicktritt.!* Sinn und Zweck des Anwaltsprivilegs ist, die Vertraulichkeit der er-
teilten Rechtsberatung zu schiitzen. Der EuGH hitte die Meldepflicht der Anwilte
mit dem Hinweis auf die Unvereinbarkeit ihrer Unabhingigkeit mit der Beteili-
gung bei der Geldwische, d.h. Mittiterschaft bei Vertibung einer Straftat, durch
die die anwaltliche Unabhingigkeit gefihrdet werden kénnte, begriinden kénnen.
Eine solche Begriindung hitte den rechtstheoretischen Vorteil, dass das Anwalts-
privileg als Rechtsinstitut unangetastet bleibt, die Beteiligung an der Geldwische
jedoch als eine Art venire contra factum proprium bzw. als sogenanntes crime and
frand exception die Verwirkung des Anwaltsprivilegs wegen des Rechtsmissbrauchs
mit sich brichte, denn ein Anwalt, der sich als Mittiter bei der Geldwische betei-
ligt, ist kein Anwalt mehr.105

Man kénnte aber, um eine Durchbrechung des Anwaltsprivilegs zu rechtfertigen,
auch die doppelte Natur des Anwaltsprivilegs berticksichtigen. Dieses besteht nim-

102 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in EuGH, Rs. C-305/05, (Fa. 3), Nr. 61. Vgl. auch
Zeder, (Fn. 74), S. 97.

103 Schlussantrige des Generalanwalts Léger in EuGH, C-309/99, Slg. 2002, I-1577, Rdar. 181
(Wouters). Auch der EuGH ist diesem Gedanken gefolgt und hat festgestellt, dass sich der Rechts-
anwalt ,,in einer Position der Unabhingigkeit gegeniiber staatlichen Stellen, anderen Wirt-
schaftsteilnehmern und Dritten befindet, von denen er sich zu keiner Zeit beeinflussen lassen
darf. Er muss insoweit die Gewihr dafiir bieten, dass simtliche Handlungen, die er in einer

Angelegenheit vornimmt, ausschlieSlich vom Interesse seines Mandanten bestimmt sind®,
EuGH, Rs. C-309/99, Slg. 2002, I-1653, Rdar. 102 (Wouters).

104 Schlussantrige des Generalanwalts Maduro in FuGH, Rs. C-305/05, (Fn. 3), Nr. 47.

195 Vatier, (Fn. 95), S. 6 und Kehl, (Fn. 4), S. 143. Eine solche Sichtweise ist auch der Begriindungs-
erwigung Nr. 17 der Richtlinie 2001/97 zu entnehmen.
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lich aus zwei Teilen. Der erste Teil betrifft das Berufsgeheimnis des Anwalts gegen-
iber dem Mandanten und der zweite Teil das Recht auf die Wahrung des Berufs-
geheimnisses gegeniiber den Behérden und anderen Hoheitstrdgern in Bezug auf
den Mandanten.!%® Hier kann behauptet werden, das Anwaltsprivileg nihere sich
der negativen Meinungsfreiheit an, wie sie in Art. 10 EMRK auch im EG-Recht
anerkannt ist.!%7 Von einer vorherigen impliziten Zustimmung des Mandanten
zur eventuellen Meldepflicht des Anwalts gegentiber den Behérden auszugehen,
erscheint unangebracht. Man wird daher vielmehr wohl annehmen miussen, dass
in der EU das anwaltliche Berufsgeheimnis gegentiber den Behérden und anderen
Hoheitstrigern in Bezug auf den Mandanten bei auflergerichtlichen Titigkeiten
nicht mehr besteht.

Rechtsvergleichend zu der Rechtssache Ordre des barreanx francophones et germano-
phone kann zum einen auf den Beschluss des ersten Senats des BVerfG vom
13. Juni 2007198 und zum anderen auf die Entscheidung im einstweiligen Rechts-
schutz des kanadischen Supreme Court of British Columbia vom 20. November
2001199 verwiesen werden, die sich beide auch mit dem anwaltlichen Berufsge-
heimnis und der Gefahr der Geldwische befassen.

Das BVerfG sah im Beschluss vom 13. Juni 2007 keine verfassungsrechtliche Be-
denken betreffend dhnlicher Melde- und Informationsverpflichtungen der in
Deutschland ansissigen Banken beziiglich bestimmter Stammdaten, die auch die
anwaltliche treuhidnderische Verwaltung von Mandantengeldern betreffen und die
mittelbar auch zum Zwecke internationaler Rechtshilfe sowie den ansonsten fiir
die Strafverfolgung zustindigen Behérden und Gerichten weitergeleitet werden. 10
Die betreffenden Vorschriften nach dem Beschluss des BVerf G verletzen weder die
Berufsfreiheit der Rechtsanwalte noch das Vertrauensverhiltnis des Rechtsanwalts
zu seinen Mandanten. Dabei konnte offen bleiben, ob die treuhidnderische Verwal-
tung von Mandantengeldern iiberhaupt zu den verfassungsrechtlich besonders ge-
schitzten anwaltlichen Titigkeiten gehdrt und ihre Offenlegung dementsprechend
an der Berufsfreiheit zu messen ist.!'! Das BVerfG hat, ihnlich wie der EuGH,
den Anwendungsbereich des Anwaltsprivilegs ratione materiae so definiert, dass die
treuhdnderische Verwaltung von Mandantengeldern nicht notwendigerweise unter
das Berufsgeheimnis fillt.

196 D¢ Caevel/ Depuyd, (Fn. 2), S. 37.
107 Vgl. Kebi, (Fn. 4), S. 133.
108 BVerfG, 1 BvR 1550/03, (Fn. 7), Nr. 162 ff.

109 Supreme Court of British Columbia, The Law Society of B.C. . A.G. Canada; Federation of Law
Societies v. A.G. Canada 2001 BCSC 1593, http://www.coutts.gov.be.ca/jdb-txt/SC/01/15/
2001BCSC1593.htm (27.11.2007).

10§ 24¢ Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KWG.
U1 BVerfG, 1 BvR 1550/03, (Fn. 7), 162 fF.
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Andererseits ist schon prima facie nicht zu verkennen, dass die heimliche Anzeige
auf einen bloBen Verdacht hin nicht mit dem Anwaltsprivileg vereinbar ist. Denn
der Rechtsanwalt wird, auch wenn er mit finanziellen Transaktionen betraut wird,
als Triger einer Vertrauensbefugnis titig. Schweigepflicht und Vertrauensverhilt-
nis unterscheiden nicht zwischen der Beratung des Mandanten im Handelsverkehr
und in einem gerichtlichen Verfahren.!'? Aus diesen Uberlegungen heraus stellte
der Supreme Court of British Columbia im Rahmen einer einstweiligen Anord-
nung im kanadischen judicial review beziglich dhnlicher kanadischer Gesetzge-
bung tiber die Geldwische,'!? die Anwilten dhnliche Meldepflichten bei Verdacht
der Geldwische aufetlegt wie Art. 2a der novellierten Richtlinie 91/308, bei der Be-
urteilung von fumus boni inris'1* fest, dass

wthe solicitor-client relationship is a unique one, not comparable to the other professi-
ons and entities covered by the Act and Regulations. The principles of fundamental
Justice that are said to be threatened by this legislation include the independence of the
bar, solicitor-client confidentiality, and the duty of loyalty owed by lawyers to their
clients. <113

Bei der Beurteilung der Dringlichkeit des Erlasses einer einstweiligen Anordnung
hat der Supreme Court of British Columbia festgestellt:

211 75 clear that if interlocutory relief is not granted, lawyers will be compelled to report
information relating to ,.suspicions transactions™ to the Centre for months, or perhaps
years, while the constitutional challenge proceeds through the hearing of the petitions
and the inevitable appeals. Should the legislation ultimately be read down to exempt
lawyers, irreparable harm will have been done. Information will have been collected
and reported unconstitutionally. The public's confidence in an independent bar will
have been shaken and the lawyer-client relationship irrevocably damaged. 110

U2 Michalke, (Fn. 72), S. 476.

113 Es handelt sich um das kanadische Geldwischegesetz (Proceeds of Crime (Money Laundering)

Act, S.C. 2000, c. 17) und Durchfithrungsverordnungen zum kanadischen Geldwischegesetz,
nach denen Anwilte (Solicitor, Barister im Englisch sprechenden Kanada und Avocat in Québec)
und Notare in Québec bei der Verwaltung von Mandantengeldern, Wertpapieren und Kauf bzw.
Verkauf von Immobilien bei Verdacht auf Geldwische die Mandanten den zustindigen kana-
dischen Behorden melden missen. Siche fir die genaue Rechtslage die Entscheidung Supreme
Court of British Columbia, The Law Society of B.C. v. A.G. Canada; Federation of Law Societies .
A.G. Canada, (Fn. 109), Nr. 5 bis 20. Spiter wurde die kanadische Gesetzgebung so gedndert,
dass rechtsberatende Berufe keine Meldepflicht mehr trifft, vgl. canadagazette.ge.ca/partll/
2003/20030325-x/pdf/g2-137x2.pdf (27.11.2007).

114 Supreme Court of British Columbia, The Law Society of B.C. v. A.G. Canada; Federation of Law
Societies v. A.G. Canada, (Fn. 109), Nr. 78, aus der eindeutig hervorgeht, dass es sich um eine
summarische, fiir den einstweiligen Rechtsschutz typische auf der Wahrscheinlichkeit begriin-
dete Beurteilung der materiellen Rechtslage handelt.

15 Ibid., Nr. 77.
16 Thid., Nr. 82.
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Das kanadische Gericht hat richtigerweise anerkannt, dass die Vertraulichkeit der
Rechtsberatung primir im Interesse des Mandanten liegt, ,,der rechtlichen Rat un-
beeinflusst von der Ahndung méglicher Rechtsverstée oder praventiv Ausktnfte
zu der rechtlichen Einschitzung von beabsichtigten Verhaltensweisen einholen
kénnen soll.“117 Dem FuGH kann vorgeworfen werden, dass er in der Rechtssache
Ordre des barreanx francophones et germanophone diese Aspekte nicht gentigend gewiit-
digt hat.

V. Schlussfolgerung

Das Berufsgeheimnis der juristischen Beratung ist in det EU ratione personae auf
Rechtsanwilte begrenzt. Ratione materiae umfasst es jedoch nur die Vorbereitung
und Durchfithrung von Gerichtsverfahren. In Bezug auf Mandanten, die auf3er-
halb der Prozessvorbereitung und -fithrung von diesem Anwalt beraten worden
sind, ist nach dem Urteil in der Rechtssache Ordre des barreanx francophones et ger-
manophone das Berufsgeheimnis in seinem subjektiven grundrechtlichen Gehalt be-
grenzt; Mandanten werden sich daher nicht mehr ohne Sorge ihrem Anwalt an-
vertrauen kénnen. Die berufliche Tatigkeit der Rechtsanwilte wird durch dieses
Urteil nicht einfacher, denn der Anwalt wird schon bei der Beratung abwigen und
beurteilen miissen, ob eine Meldepflicht gegeniiber Strafverfolgungsbehdrden
besteht.!!® Andererseits werden die Mandanten sich dem Rechtsanwalt anders

anvertrauen bzw. andere Ausklnfte geben, wenn sie wissen, dass er meldepflichtig
fop 119
ist.

Der Anwalt muss wegen der novellierten Richtlinie 91/308 in manchen Fillen als
informeller Mitarbeiter der zustindigen staatlichen Stellen titig werden und den
Behorden Informationen tber seine Mandanten liefern. Vor allem bei dlteren An-
wilten aus den neuen Mitgliedstaaten in Mitteleuropa wecken solche Melde-
pflichten extrem unangenehme Assoziationen und Erinnerungen. In einem Rechts-
staat und auch einer Rechtsgemeinschaft dirfen die Pflichten und Aufgaben der
Rechtsberatung und die der Ahndung von Straftaten wie der Geldwische nicht ver-
mischt werden. Auch ein Richter darf nicht gleichzeitig als Richter und Unter-
suchungsrichter bzw. Staatsanwalt titig werden.120

U7 Kebl, (Fn. 4), S. 122.

18 Cassese, (Fn. 2), S. 1046 f.
W9 Rubinstein/Guerrina, The Attorney-Client Privilege and International Arbitration, Journal of
International Arbitration, 18 (2001), S. 587 (590) berichten, dass die Parteien in einem interna-
tionalen Schiedsverfahren das Verfahren vollig anders vorbereiten, wenn der Schriftverkehr mit
dem Anwalt dem Iega/ Professional Privilege unterliegt und wenn er nicht dem Anwaltsprivileg
unterliegt.

120 Vgl. EGMR, 9186/80, Series A no. 86 (1984), Nr. 29 (De Cubber/ Belgien).
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