THEMA

STELLUNGNAHME:
DIE BRAK DARF DAS BEA EINES RECHTSANWALTS
AB DEM 01.01.2016 NICHT OHNE DESSEN
ERSTREGISTRIERUNG EMPFANGSBEREIT SCHALTEN

RA Dr. Marcus Werner

Am 01.01.2016 wird die Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK) das besondere elektronische Anwaltspostfach
(beA) fiir alle Rechtsanwilte einrichten. Die BRAK
hat vor, das beA fiir alle Rechtsanwilte empfangsbe-
reit einzurichten, unabhingig davon, ob der einzelne
Rechtsanwalt eine Erstregistrierung durchgefiihrt und
damit Zugriff auf sein beA hat. Dazu eine ausfiihrli-
che Stellungnahme von Dr. jur. Marcus Werner.

Sehr geehrte Damen und Herren Kollegen, zundchst
mochte ich klarstellen, dass ich die Einrichtung der be-
sonderen elektronischen Anwaltspostfacher (beA) grund-
satzlich und die Entwicklung und Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs sehr begriifle.

Ich
1. habe erhebliche Bedenken hinsichtlich der von der

Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) angekiindigten

Praxis, dass alle beA ab dem 01.01.2016 elektronische

Nachrichten empfangen koénnen, auch wenn ein

Rechtsanwalt die Erstregistrierung nicht durchgefiihrt

hat, und
2. erachte die von den Kollegen Brosch und Sandkiihler

vertretene Rechtsansicht (NJW 2015, 2760, 2761;

BRAK-Magazin 4/2015, 3), es gibe eine passive Uber-

wachungspflicht unter haftungsrechtlichen Gesichts-

punkten fir das beA, fiir nicht zutreffend.
Auf diese beiden Punkte konzentriert sich meine Stel-
lungnahme. Ausdriicklich nicht Gegenstand meiner Stel-
lungnahme sind die nach meiner Rechtsansicht ebenfalls
zu klarenden Fragen,

e ob die BRAK den Bestellprozess der beA-Karten

auf die Bundesnotarkammer iibertragen durfte,

e obdasgemdll § 31aAbs. 1S. 1 BRAO n.F obligato-
rische Identifizierungsverfahren fiir jeden Rechts-
anwalt durchgefiihrt wurde,

e ob § 31a Abs. 1 S. 1 BRAO n.F. verfassungsgemal§
ist und

e auf welcher Rechtsgrundlage ein beA fiir die ortli-
chen Rechtsanwaltskammern eingerichtet werden
darf.

Ich halte es fiir zwingend geboten, dass die BRAK sicher-
stellt, dass am 01.01.2016 nur diejenigen beA elektroni-
sche Nachrichten empfangen koénnen, bei denen der
jeweilige Rechtsanwalt die Erstregistrierung durchgefiihrt
hat.

Ich begriinde meine Rechtsansichten wie folgt:

A. AUSGANGSLAGE

Durch das Gesetz zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Oktober 2013
(BGBL I S. 3786) wird der elektronische Rechtsverkehr
mit der Justiz bis spdtestens zum 01.01.2022 flachende-
ckend eingefiihrt. Mit dem beA, welches die BRAK am
01.01.2016 fiir alle Rechtsanwaélte einrichten wird, erhal-
ten Rechtsanwdlte eine komfortable Moglichkeit, zukiinf-
tig Schriftsdtze prozessual wirksam an Gerichte (mit
Ausnahme der Straf- und Verfassungsgerichte) zu versen-
den und von diesen zu empfangen. Damit Rechtsanwdlte
das beA nutzen konnen, ist eine Erstregistrierung mittels
einer sogenannten beA-Karte erforderlich. Seit Ende Au-
gust 2015 ist es moglich, die beA-Karte iiber die Bundes-
notarkammer zu bestellen und mit dieser beA-Karte die
Erstregistrierung durchzufiihren.

Die BRAK beauftragte das franzdsische Unternehmen
Atos SE sowie die Governikus GmbH & Co. KG mit der
technischen Realisierung des beA. Als ein Ergebnis der
technischen Realisierung wird das beA ab dem 01.01.2016
empfangsbereit sein. Die BRAK erldutert dies auf ihrer
Internetseite wie folgt:

Der Gesetzgeber hat die Bundesrechtsanwaltskammer
im neuen § 31a BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung
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des elektronischen Rechtsverkehrs) beauftragt, fiir jeden
eingetragenen Rechtsanwalt ein besonderes elektronisches
Anwaltspostfach einzurichten. Ausnahmen sind nicht vor-
gesehen. Die BRAK wird daher allen Rechtsanwdltinnen und
Rechtsanwdlten gemdfs ihrem gesetzlichen Auftrag zum
1.1.2016 ein empfangsbereites beA einrichten.

Fiir den Zugriff darauf ist eine beA-Karte erforderlich.
Unabhdingig davon, ob diese Karte bestellt und die Erstre-
gistrierung vorgenommen wurde, ist das Postfach fiir Ge-
richte, Kollegen und die Rechtsanwaltskammern erreichbar.
(Quelle: bea.brak.de/fragen-und-antworten)

Alle Rechtsanwdilte konnen ab 1. Januar 2016 iiber das
beA am elektronischen Rechtsverkehr teilnehmen. Das heift,
dass ab 2016 allen Kollegen Nachrichten beziehungsweise
Dokumente zugestellt werden konnen. Es bedeutet zugleich,
dass alle Rechtsanwiilte auch fiir die am ERV teilnehmen-
den Gerichte und die Kollegen erreichbar sind.

(Quelle: bea.brak.de/was-ist-das-bea/teilnehmer)

Das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechts-
verkehrs (oder eine andere Rechtsnorm) enthdlt keine
Vorschrift,

e die ausdriicklich regelt, dass das beA ab dem
01.01.2016 elektronische Nachrichten empfangen
darf,

e dass der Rechtsanwalt die Erstregistrierung des
beA durchfiihren muss,

e dass der Rechtsanwalt sein beA auf etwaig einge-
gangene elektronische Nachrichten priifen muss
oder

e dass der Rechtsanwalt verpflichtet ist, sein beA be-
reits ab dem 01.01.2016 zum gerichtlichen oder au-
Rergerichtlichen Austausch von Schriftstiicken zu
nutzen.

Die BRAK teilt auf ihrer Internetseite zu einer etwaigen
Nutzungspflicht des beA durch den Rechtsanwalt Folgen-
des wortlich mit:

Die BRAK empfiehlt daher, auch wenn es gesetzlich
keine ausdriickliche Verpflichtung zur Nutzung des beA gibt,
dennoch die fiir die Erstregistrierung erforderliche beA-
Karte rechtzeitig zu bestellen, damit die Gefahr haftungs-
rechtlicher Konsequenzen durch das Verpassen relevanter
Post vermieden wird.

Der Geschaftsfithrer der BRAK, Herr Dipl.-Inform.
Thomas Fenske, stellte auf meine Frage hin klar, dass die
BRAK alle Rechtsanwalte, die zum 01.01.2016 im amtli-
chen Anwaltsverzeichnis aufgenommen sind, in das
(technische) Verzeichnis der moglichen Empfanger des
beA aufnehmen wird.

Es ist technisch und organisatorisch moglich, nur die-
jenigen Rechtsanwalte, welche die Erstregistrierung im
beA beantragt haben, in das Verzeichnis der moglichen
Empfanger des beA aufzunehmen.

B. RECHTLICHE WURDIGUNG

1. Kein Recht der BRAK, ab dem 01.01.2016 fiir alle
Rechtsanwilte empfangsbereite beA ohne Mitwir-
kung des Rechtsanwalts einzurichten
Ich bin der Auffassung, dass
e eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir das
von der BRAK als empfangsbereit geplante beA
nicht existiert und
e § 3laAbs. 1S. 1BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur For-
derung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten) nicht so ausgelegt werden kann, dass
alle beA ab dem 01.01.2016 elektronische Nachrich-
ten empfangen konnen miissen, auch wenn der je-
weilige Rechtsanwalt die Erstregistrierung nicht
durchgefiihrt hat.

a) Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fehlt
Das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs mit den Gerichten regelt abschlieBend die Rechte
und Pflichten der Beteiligten am elektronischen Rechts-
verkehr mit den Gerichten. Es enthélt keine ausdriickli-
che Vorschrift, dass das beA ab dem 01.01.2016 bereits
empfangsbereit eingerichtet sein kann oder muss.

Insbesondere ergibt sich dies nicht aus der zentrale
Vorschrift fiir die Einrichtung des beA, § 31a Abs. 1S. 1
BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs mit den Gerichten), welche wie
folgt wortlich lautet:

Die Bundesrechtsanwaltskammer richtet nach Uberprii-
fung der Zulassung und Durchfiihrung eines Identifizie-
rungsverfahrens in dem Gesamtverzeichnis nach § 31 fiir
Jjeden eingetragenen Rechtsanwalt ein besonderes elektro-
nisches Anwaltspostfach ein. Das besondere elektronische
Anwaltspostfach soll barrierefrei ausgestaltet sein.

b) Keine Auslegung des § 31a Abs. 1S. 1 BRAO (i.d.F.
des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten) i.S.d. BRAK

§ 31laAbs. 1S. 1 BRAO (i.d.F des Gesetzes zur Foérderung
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten)
kann nicht so ausgelegt werden, dass alle beA ab dem
01.01.2016 elektronische Nachrichten empfangen kénnen,
auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die Erstregistrie-
rung nicht durchgefiihrt hat.

§ 31a Abs. 1 S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur For-
derung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten) ist die zentrale und einzige Vorschrift, die der
BRAK das Recht einrdumt und zugleich die Pflicht aufer-
legt, ein beA (beiVorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen) fiir jeden Rechtsanwalt einzurichten. Die Vorschrift
enthalt keine zweifelsfreie Formulierung, dass das beA als
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,empfangsbereit” eingerichtet werden soll. Es ist somit
nicht klar, ob und inwieweit es der Wille des Gesetzgebers
war, dass das beA als ,empfangsbereit” eingerichtet wer-
den soll. Der Wille des Gesetzgebers ist daher durch Aus-
legung zu ermitteln. Hierzu kommen die herkommlichen
Auslegungsmethoden zum Einsatz (vgl. BVerfGE 82, 6, 11;
93, 37, 81; 105, 135, 157) und zwar

e aus dem Wortlaut der Norm (grammatische Ausle-
gung) (hierzu unter aa)),

e aus ihrem Zusammenhang (systematische Ausle-
gung) (hierzu unter bb)),

e aus den Gesetzesmaterialien und ihrer Entste-
hungsgeschichte (historische Auslegung) (hierzu
unter cc)) sowie

e aus ihrem Zweck (teleologische Auslegung) (hierzu
unter dd)).

aa) Grammatische Auslegung
Die grammatische Auslegung des § 31aAbs. 1S. 1 BRAO
(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten), insbesondere des
Wortes ,einrichten” unter Heranziehung des IT-techni-
schen Sprachverstandnisses spricht dafiir, dass alle beA
ab dem 01.01.2016 elektronische Nachrichten empfangen
konnen, auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die Erst-
registrierung nicht durchgefiihrt hat.

Nach grammatischer Auslegung sind Rechtssatze so zu
verstehen, wie es sich nach den Regeln des allgemeinen
oder des juristisch-technischen Sprachgebrauchs und der

Grammatik ergibt (vgl. Staudinger-Coing/Honsell, BGB,
Neubearbeitung 2004, Berlin 2004, Einl zum BGB Rdnr.
139).

Einen juristisch-technischen Sprachgebrauch im Sin-
ne einer gesetzlichen Festlegung oder Definition enthdlt
weder § 31a Abs. 1 S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten) noch das Gesetz zur Forderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs mit den Gerichten, so dass es al-
lein auf den allgemeinen Sprachgebrauch ankommt.

Nach der Definition im Duden ist unter dem Wort ,ein-
richten” das Vorbereiten, die Ausstattung mit etwas, zu
einer Nutzung schaffen zu verstehen (Quelle: www.duden.
de/rechtschreibung/einrichten). Allen Bedeutungen ist
gemein, dass sie zu einer Nutzung geschaffen werden. Es
ist allerdings nicht zwingend, dass mit der Einrichtung
auch gleichzeitig die unmittelbare Moglichkeit einer be-
stimmten Art von Nutzung verbunden ist. Eine 6ffentli-
che Einrichtung kann ein Benutzer in der Regel erst dann
nutzen, wenn er eine Nutzungsgebiihr bezahlt hat.

Im Bereich der Informationstechnologien und insbe-
sondere bei der Zurverfiigungstellung von E-Mail-Ac-
counts und E-Mail-Postfachern ist der Begriff der ,Ein-
richtung” allerdings weiter zu verstehen. In der Regel
werden E-Mail-Postfacher technisch so eingerichtet, dass
sie sofort elektronische Nachrichten empfangen kénnen,
selbst wenn der Nutzer das Konto iiber einen Code oder
einen Aktivierungslink noch nicht freigeschaltet hat.

Im Hinblick auf die IT-nahe Problematik des § 31a
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Abs. 1S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) er-
scheint es sachgerecht, den allgemeinen Sprachgebrauch
auf die IT-Fachsprache und das Verstindnis von IT-Fach-
leuten auszudehnen. Nach diesem (erweiterten) allgemei-
nen Sprachgebrauch umfasst der Begriff des ,Einrich-
tens” auch die Moglichkeit einer sofortigen Nutzung und
damit des Empfangs von elektronischen Nachrichten.

bb) Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung des § 31aAbs. 1S. 1 BRAO
(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten), insbesondere des
Wortes ,einrichten” spricht dagegen, dass alle beA-Post-
facher ab dem 01.01.2016 elektronische Nachrichten emp-
fangen kénnen, auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die
Erstregistrierung nicht durchgefiihrt hat.

Die systematische Auslegung verlangt, dass einzelne
Rechtssdtze, die in einem Zusammenhang stehen, so aus-
zulegen sind, dass sie logisch miteinander vereinbar sind
(BVerfGE 48, 246, 257; 124, 25, 40).§ 31aAbs. 1S. 1 BRAO
(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten) erfiillt keinen Selbst-
zweck. Vielmehr stellt das beA einen der vier méglichen
sicheren Ubermittlungswege gemifR § 130a Abs. 4 ZPO
n.F. dar. Insofern muss die Regelung des § 31aAbs. 1S. 1
BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) mit den iibri-
gen Vorschriften des Gesetzes zur Forderung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten logisch ver-
einbar sein (hierzu unter (1)). Des Weiteren ist auch zu
berucksichtigen, in welchem logischen Zusammenhang
§ 31laAbs. 1S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten)
mit den librigen Vorschriften der BRAO steht (hierzu
unter (2)).

(1) Verhiltnis zu den anderen Vorschriften des Geset-
zes zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs
mit den Gerichten
Das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs mit den Gerichten vom 10.10.2013 (BGB11S. 3786)
enthilt Anderungen vor allem der ZPO sowie der BRAO.
Die Anderung der weiteren Verfahrensordnungen sowie
zahlreicher weiterer Gesetze sind fiir diese Stellung-
nahme nicht von Belang. Die wesentlichen, die Anwalt-
schaft betreffenden Vorschriften sind
e § 130a ZPO n.F. Elektronisches Dokument,
e § 130d ZPO n.F. Nutzungspflicht fiir Rechtsanwalte,
e § 174 ZPO n.F Zustellung gegen Empfangsbe-
kenntnis oder automatisierte Eingangsbestatigung,
e § 195 ZPO n.F Zustellung von Anwalt zu Anwalt,
e § 31a BRAO n.F. Besonderes elektronisches An-
waltspostfach
e § 31b BRAO n.F Verordnungsermdachtigung und
e Artikel 26 des Gesetzes zur Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten Inkraft-
treten, Aullerkrafttreten.
Fir das systematische Verstandnis des Gesetzes zur
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten ist es erforderlich, die nachfolgenden Vor-

schriften jedenfalls ihrem wesentlichen Regelungsgehalt
nach wie folgt zu erlautern:

e § 130a ZPO n.F. Elektronisches Dokument
§ 130a Abs. 1 ZPO n.F. ordnet an, dass vor allem Schrift-
satze in einem Verfahren als elektronisches Dokument
eingereicht werden konnen.

§ 130a Abs. 3 ZPO n.F. ordnet an, in welcher Form und
wie elektronische Dokumente bei Gericht einzureichen
sind. GemaR § 130a Abs. 3 Alt. 1 ZPO n.F mit einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur versehen (unabhangig
vom Ubermittlungsweg oder medium). GemiR § 130a
Abs. 3 Alt. 1 ZPO n.F. einfach signiert und auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg gemil § 130a Abs. 4 ZPO n.F.
eingereicht.

§ 130a Abs. 4 ZPO n.F. nennt als sichere Ubermitt-
lungswege unter anderem den De-Mail-Dienst oder das
beA.

§ 130a ZPO n.F schrdankt den Rechtsanwalt in der
Wahl der sicheren Ubermittlungswege nicht ein. Der Ver-
sand von elektronischen Nachrichten iiber den De-Mail-
Dienst oder iiber das beA stehen als gleichwertige und
gleichberechtigte Alternativen nebeneinander und dem
Rechtsanwalt zur Verfligung.

GemdR Art. 26 Abs. 1 des Gesetzes zur Férderung des
elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten tritt
§ 130a ZPO n.F frithestens am 01.01.2018 in Kraft.

e § 130d ZPO n.F. Nutzungspflicht fiir Rechtsanwdlte
§ 130d ZPO n.F ordnet an, dass vorbereitende Schrift-
sdtze und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende
Antrdage und Erkldrungen, die durch einen Rechtsanwalt
eingereicht werden, als elektronisches Dokument zu
libermitteln sind. § 130d ZPO n.F. verpflichtet somit die
Rechtsanwailte dazu, Prozesserkldrungen ausschlief§lich
als elektronische Dokumente bei Gericht einzureichen.

GemaR Art. 26 Abs. 7 des Gesetzes zur Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten tritt
§ 130a ZPO n.F spdtestens am 01.01.2022 in Kraft.

e § 174 ZPO n.F Zustellung gegen Empfangsbe-

kenntnis oder automatisierte Eingangsbestdtigung

§ 174 Abs. 3S. 3 ZPO n.F. ordnet an, dass die Gerichte
Schriftsdtze an die Prozessbevollmdchtigten kiinftig als
elektronische Dokumente auf einem sicheren Ubermitt-
lungsweg gemdll § 130a Abs. 4 ZPO n.F. iibermitteln kon-
nen

§ 174 Abs. 3 S. 4 ZPO n.F. ordnet an, dass (auch)
Rechtsanwdlte fiir die Zustellung von Schriftstiicken
durch das Gericht einen sicheren Ubermittlungsweg
gemdll § 130a Abs. 4 ZPO n.F. zu eroffnen haben. Die
Rechtsanwadlte missen somit entweder den De-Mail-
Dienst oder das beA benutzen.

GemdR Art. 26 Abs. 1 des Gesetzes zur Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten tritt
§ 130a ZPO n.F frithestens am 01.01.2018 in Kraft.

e § 195 ZPO n.F. Zustellung von Anwalt zu Anwalt

Die Regelung des § 195 ZPO n.F. verweist lediglich auf
die Regelungen des § 174 ZPO n.F, so dass sich inhaltlich
keine Unterschiede ergeben. Fiir die prozessuale Zustel-
lung von Anwalt zu Anwalt miissen die Rechtsanwailte
somit entweder den De-Mail-Dienst oder das beA benut-
zen.

Gemadld Art. 26 Abs. 1 des Gesetzes zur Forderung des
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elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten tritt

§ 130a ZPO n.F frithestens am 01.01.2018 in Kraft.
Zusammengefasst ordnen die vorgenannten Vorschrif-

ten an, dass

e die Rechtsanwdilte frithestens ab dem 01.01.2018

einen sicheren Ubermittlungsweg (De-Mail-Dienst
oder beA) gemdl § 130a Abs. 4 ZPO n.F. fir den
Empfang von Schriftsdtzen durch das Gericht oder
von Anwalt zu Anwalt er6ffnet haben miissen und

e die Rechtsanwilte spdtestens ab dem 01.01.2022

Prozesserklarungen als elektronisches Dokument
(qualifiziert elektronisch signiert oder iiber den De-
Mail-Dienst oder liber das beA) bei Gericht einrei-
chen missen.

Es existieren keine weiteren Vorschriften, die einen
Rechtsanwalt dazu verpflichten, mehrere, einen oder
einen bestimmten der sicheren Ubermittlungsweg geméiR
§ 130a Abs. 4 ZPO n.F. vor dem 01.01.2018 zum Empfang
von gerichtlichen oder auch auflergerichtlichen Erklarun-
gen bereitzuhalten.

Die vorgenannten Vorschriften fiihren zu folgenden
systematischen Schlussfolgerungen:

1. Wenn das von der BRAK beabsichtigte Einrichten des
beA auch zugleich den Empfang von Schriftsdtzen
durch das Gericht umfassen wirde, wirden die
Rechtsanwadlte bereits vor dem 01.01.2018 faktisch am
elektronischen Rechtsverkehr teilnehmen. Sie hétten
auch keine Wahl, denn nach der Mitteilung der BRAK
ist das beA ab dem 01.01.2016 auch ohne Zutun des
Rechtsanwalts empfangsbereit.

Dies widerspricht allerdings der eindeutigen Entschei-
dung des Gesetzgebers, die Rechtsanwalte frithestens ab
dem 01.01.2018 zur Teilnahme am (prozessualen) elektro-
nischen Rechtsverkehr (Entgegennahme von elektroni-
schen Dokumenten) zu verpflichten.

2. Die aktuellen Verotffentlichungen der BRAK zum beA
konnten dazu fiihren, dass sich das beA als einziger si-
cherer Ubermittlungsweg gemifR § 130a Abs. 4 ZPO
n.F faktisch durchsetzt. Vor allem die Ankiindigung
der BRAK, dass eine Pflicht zur Nutzung des beA zwar
nicht existiere, eine Nutzung zur Vermeidung eventu-
eller Haftungsfdlle jedoch empfohlen werde, diirfte
viele Rechtsanwailte dazu bewegen, das beA zu nutzen.
Vermutlich werden sich die Rechtsanwalte, nicht zu-
letzt wegen zusdtzlicher Kosten, fiir keinen alternati-
ven sicheren Ubermittlungsweg gemif § 130a Abs. 4
ZPO n.F. entscheiden. Der Vorsitzende des Ausschus-
ses Elektronischer Rechtsverkehr der BRAK vermu-
tet, dass das beA rund 165.000 Rechtsanwaélte nutzen
werden. Die Nutzung des De-Mail-Dienstes wiirde
dann vollig verdrangt.

Dies widerspricht der Entscheidung des Gesetzgebers
in § 130a Abs. 4 ZPO n.E, dass Rechtsanwalte zwischen
mehreren sicheren Ubermittlungswegen wihlen kénnen,
um Schriftsdtze frithestens ab dem 01.01.2018 vom Ge-
richt zu empfangen oder spatestens ab dem 01.01.2022 zu
versenden. Die Bundesregierung geht in ihrem Gesetz-
entwurf vom 06.03.2013 (BT-Drs. 17/12634, S. 55) davon
aus, dass das beA zwar der wesentliche, aber nicht der
einzige Weg sein wird, mit dem die Rechtsanwalte mit den
Gerichten kommunizieren werden. Die den Rechtsanwal-

ten eingerdumte Wahlmoglichkeit wiirde durch die von
der BRAK betriebene Fokussierung auf das beA faktisch
eliminiert werden.

(2) Verhiltnis zu den anderen Vorschriften der BRAO
Aus der systematischen Stellung des § 31a Abs. 1 S. 1
BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) innerhalb der
BRAO lassen sich zwei wesentliche Schlussfolgerungen
ableiten:

1. Nur der Rechtsanwalt bestimmt, wann er erstmals
elektronische Nachrichten liber das beA empfangen
mochte.

Zwar wird gemdfR § 31 Abs. 3 S. 1 BRAO n.F ab dem
01.01.2016 in das Rechtsanwaltsverzeichnis auch die
Adresse des beA eingetragen. Daraus kann allerdings
nicht zwingend abgeleitet werden, dass das beA be-
reits ab dem 01.01.2016 ohne Zutun des Rechtsanwalts
empfangsbereit eingerichtet sein soll. Vielmehr ergibt
sich aus der BRAO Novelle 2009 und insbesondere den
Anderungen zu § 31 Abs. 3 S. 1 BRAO a.F, dass be-
stimmte Telekommunikationsdaten nur dann einge-
tragen werden diirfen, wenn der Rechtsanwalt diese
Telekommunikationsdaten der zustandigen Rechtsan-
waltskammer mitgeteilt hat (BT-Drs. 16/11385, S. 8
Ziffer 12 c) aa)). Dadurch, dass der Rechtsanwalt der
zustandigen Rechtsanwaltskammer Telekommunika-
tionsdaten mitteilt, bringt er zugleich zum Ausdruck,
uber diese Telekommunikationsdaten Mitteilungen
empfangen und versenden zu wollen. Es liegt somit
ein Willensentschluss des Rechtsanwalts vor.
Telekommunikationsdaten, die nicht mitgeteilt wur-
den, konnen auch zwangsldufig nicht veroffentlicht
werden (vgl. Gaier/Wolf/Gocken-Siegmund, Anwaltli-
ches Berufsrecht, 2. Aufl.,, Koln 2014, § 31 BRAO Rdnr.
63). Diese gesetzgeberische Wertung ist auf das beA
insoweit uibertragbar, als dass der Rechtsanwalt zwar
die Eintragung seiner beA-Adresse im Gesamtver-
zeichnis nicht verhindern kann, aber erst durch die
Erstregistrierung zum Ausdruck bringen muss, dass er
iber das beA elektronische Nachrichten empfangen
und versenden will.

2. Aus der systematischen Stellung des § 31aAbs. 1S. 1
BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) innerhalb
der BRAO ergibt sich der Wille des Gesetzgebers, le-
diglich eine Ermdichtigungsgrundlage fiir die rein
technische Errichtung des beA zu schaffen. Weiterge-
hende Rechtswirkungen, insbesondere eine (Hand-
lungs-)Verpflichtung der Rechtsanwalte, wollte der
Gesetzgeber nicht schaffen.

§ 31a Abs. 1 S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur For-
derung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten) befindet sich in Teil 2 Abschnitt 2 der
BRAO. Der Teil 2 Abschnitt 1 der BRAO regelt die Vo-
raussetzungen fiir die Zulassung als Rechtsanwalt und
die Durchfiihrung des Zulassungsverfahrens. Der Teil
2 Abschnitt 2 der BRAO regelt die Einrichtung der
Kanzlei sowie die Fiihrung des Rechtsanwaltsver-
zeichnisses bzw. die Fiihrung des Gesamtverzeichnis-
ses. § 31a Abs. 1 S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur
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Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten) ist lediglich eine das Rechtsanwaltsver-
zeichnis ergdnzende Vorschrift. Die Vorschriften iiber
das Rechtsanwaltsverzeichnis (§ 31 ff. BRAO) enthal-
ten keine Verpflichtungen, die die Rechtsanwdlte be-
treffen. Die Verpflichtungen treffen allein die 6rtlichen
Rechtsanwaltskammern und die BRAK.

Wenn der Gesetzgeber § 31a Abs. 1S. 1 BRAO (i.d.F.
des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten) auch als Verpflich-
tungsnorm zu Lasten der Rechtsanwdlte hdtte schaf-
fen wollen, hdtte der Gesetzgeber die Errichtung des
beA in Teil 3 Abschnitt 1 der BRAO, in welchem die be-
rufsrechtlichen Pflichten der Rechtsanwailte enthalten
sind, regeln miissen. Dies hat er jedoch nicht getan.

cc) Historische Auslegung

Die historische Auslegung des § 31a Abs. 1 S. 1 BRAO

(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen

Rechtsverkehrs mit den Gerichten) und insbesondere des

Wortes ,einrichten” ist dahingehend unergiebig, ob alle

beA ab dem 01.01.2016 elektronische Nachrichten emp-

fangen kénnen, auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die

Erstregistrierung nicht durchgefiihrt hat. Ich begriinde

dies wie folgt:

1. Die Gesetzgebungsmaterialien (z.B. Gesetzentwlirfe,
Plenarprotokolle) enthalten keinen Hinweis drauf,
dass das beA ab dem 01.01.2016 als bereits empfangs-
bereit eingerichtet werden soll.

2. Im Gesetzentwurf des Bundesrats vom 28.11.2012 (BT-
Drs. 17/11691, S. 1) geht der Bundesrat davon aus, dass
das beA erst nach einer Identifizierung nutzbar sein
soll. Der Gesetzentwurf enthdlt keine Begriindung,
was unter ,nutzbar” zu verstehen ist. Ferner fithrt der
Bundesrat aus, dass mit dem beA die technische Infra-
struktur und die technischen Voraussetzungen fiir den
elektronischen Rechtsverkehr mit den Gerichten ge-
schaffen werden sollen. Inwieweit mit der Schaffung
des beA auch unmittelbare Handlungs- oder Nut-
zungspflichten verkniipft werden sollen, ist dem Ge-
setzentwurf des Bundesrats nicht zu entnehmen.

3. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
21.12.2012 (BR-Drs. 818/12, S. 38) geht die Bundesre-
gierung zwar davon aus, dass die Rechtsanwalte fiir
die Gerichte generell iber das beA erreichbar sein
werden. Allerdings enthadlt der Gesetzentwurf keine
Ausfiihrungen dazu, dass die Rechtsanwalte iiber das
beA bereits ab dem 01.01.2016 erreichbar sein miissen
bzw. ab dem 01.01.2016 bereits elektronische Nach-
richten empfangen konnen miissen.

dd) Teleologische Auslegung
Die teleologische Auslegung von § 31a Abs. 1S. 1 BRAO
(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten) und insbesondere des
Wortes ,einrichten” spricht dagegen, dass alle beA ab dem
01.01.2016 elektronische Nachrichten empfangen konnen,
auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die Erstregistrie-
rung nicht durchgefihrt hat.

Sinn und Zweck des Gesetzes zur Forderung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten ist die fla-

chendeckende Verbreitung des elektronischen Rechtsver-
kehrs mit den Gerichten. Der Gesetzgeber hat sich zu die-
sem Zweck dafiir entschieden, dass sich die Prozesspar-
teien und das Gericht zukiinftig elektronische Dokumente
iiber sichere Ubermittlungswege gemil § 130a Abs. 4
ZPOn.F (z.B.iiber den De-Mail-Dienst und insbesondere
lUiber das beA) iibermitteln. Ob und wann die Rechtsan-
wilte einen sicheren Ubermittlungsweg gemifl § 130a
Abs. 4 ZPO n.F nutzen miissen, richtet sich ausschlief3-
lich nach den Vorschriften der §§ 130a, 174 und 195 ZPO
n.F in Verbindung mit der Vorschrift iiber das Inkrafttre-
ten gemall Art. 26 des Gesetzes zur Forderung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten.

Der Sinn und Zweck von § 31a Abs. 1 S. 1 BRAO
(i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten) ist daher durch die In-
tention des Gesetzgebers (flichendeckende Verbreitung
des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten)
begrenzt und ist lediglich die Ermachtigungsgrundlage
fiir die BRAK, das beA in technischer Hinsicht zu errich-
ten.

Das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechts-
verkehrs mit den Gerichten und insbesondere § 31a Abs.
1S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Forderung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) diirfen
daher nicht so ausgelegt werden, dass die sicheren Uber-
mittlungswege gemdll § 130a Abs. 4 ZPO n.F. sowohl in
zeitlicher oder in inhaltlicher Weise fiir andere als die vom
Gesetzgeber vorgegebenen Ziele verwendet werden kon-
nen. Eine faktische Offnung des elektronischen Rechts-
verkehrs durch das empfangsbereite beA am 01.01.2016
wiirde die erstmalige Nutzungspflicht der Rechtsanwalte
ab dem 01.01.2018 auf dem 01.01.2016 vorverlegen. Die
Offnung des beA als zusitzlicher Kommunikationskanal
fiir Dritte, die auBerhalb eines Gerichtsverfahrens stehen,
wiirde ebenfalls das vom Gesetzgeber vorgegebenen Ziel
(elektronischer Rechtsverkehr mit den Gerichten) erwei-
tern (mag dies auch technisch moéglich oder wirtschaftlich
sinnvoll sein). Exemplarisch sei hier die Absicht der
BRAK zu erwdhnen, fiir jede 6rtliche Rechtsanwaltskam-
mer ein beA einzurichten, damit die 6rtliche Rechtsan-
waltskammern mit ihren Mitgliedern kommunizieren
konnen (vgl. bea.brak.de/was-ist-das-bea/teilnehmer).
Fiir die Einrichtung eines beA-Postfachs fiir ortliche
Rechtsanwaltskammern besteht nach meiner Rechtsan-
sicht keine gesetzliche Grundlage. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts darf eine teleolo-
gische Auslegung nicht dazu fithren, dass das gesetzgebe-
rische Ziel in einem wesentlichen Punkt verfehlt oder
verfdlscht wird (vgl. BVerfGE 133, 168 Rdnr. 66). Genau
dies wire aber bei dem von der BRAK beabsichtigten
empfangsbereiten beA ab dem 01.01.2016 der Fall.

ee) Gesamtabwigung
Keine der Auslegungsmethoden hat einen unbedingten
Vorrang (vgl. BVerfGE 105, 135, 157; 133, 168 Rdnr. 66), so
dass es hier auf eine Gesamtschau aller Auslegungsergeb-
nisse ankommt.

Nur unter Beriicksichtigung des IT-technischen Ver-
standnisses liefert die wortliche Auslegung des § 31a Abs.
1S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur Férderung des elek-
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tronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten) einen An-
haltspunkt darauf, dass das Wort ,einrichten” bedeutet,
dass alle beA ab dem 01.01.2016 elektronische Nachrich-
ten empfangen kénnen, auch wenn der jeweilige Rechts-
anwalt die Erstregistrierung nicht durchgefiihrt hat. Die
historische Auslegung ist unergiebig. Die systematische
und auch die teleologische Auslegung sprechen mit kla-
ren und liberzeugenden Argumenten dagegen, dass das
Wort ,einrichten” bedeutet, dass alle beA ab dem
01.01.2016 elektronische Nachrichten empfangen kon-
nen, auch wenn der jeweilige Rechtsanwalt die Erstregis-
trierung nicht durchgefiihrt hat. Weil die Argumente der
wortlichen Auslegung im Verhdltnis zur systematischen
und auch zur teleologischen Auslegung wenig iiberzeu-
gen, komme ich im Ergebnis dazu, der systematischen
und teleologische Auslegung den Vorzug zu geben.

c) Nutzungsrecht des beA durch den Rechtsanwalt ab
dem 01.01.2016
Nach der hier vertretenen Auffassung darf die BRAK das
beA ab dem 01.01.2016 nicht empfangsbereit einrichten,
weil § 31a Abs. 1S. 1 BRAO (i.d.F. des Gesetzes zur For-
derung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten) dies nicht anordnet.

Allerdings bedeutet dies nicht, dass das beA im Zeit-
raum vom 01.01.2016 bis friithestens 31.12.2017 elektroni-
sche Nachrichten tiberhaupt nicht empfangen darf.

Selbstverstdndlich kann ein Rechtsanwalt die Erstregis-
trierung durchfithren und sich somit den Zugriff auf
samtliche Funktionen des beA, also das Senden und Emp-
fangen von elektronischen Nachrichten verschaffen.
Nach der Erstregistrierung ist ein Rechtsanwalt verpflich-
tet, sein beA auf eingegangene elektronische Nachrich-
ten regelmaRig zu priifen oder die Moglichkeit zu nutzen,
sich vom beA iliber eingegangene elektronischen Nach-
richten per E-Mail informieren zu lassen.

2. Keine passive Uberwachungspflicht unter haftungs-
rechtlichen Gesichtspunkten

Nach meiner Rechtsansicht besteht fiir Rechtsanwalte
keine passive Uberwachungspflicht unter haftungsrecht-
lichen Gesichtspunkten.

Die BRAK hat nicht das Recht, ab dem 01.01.2016 fiir
einen Rechtsanwalt das beA so einzurichten, dass es elek-
tronische Nachrichten empfangen kann, wenn der jewei-
lige Rechtsanwalt die Erstregistrierung nicht durchge-
fihrt hat. Das Vorgehen der BRAK ist rechtswidrig, so
dass hierdurch einem Rechtsanwalt keine Pflichten auf-
erlegt werden konnen.

Die Stellungnahme wurde von Rechtsanwalt

Dipl.-Inform. Dr. jur. Marcus Werner, Fachanwalt fiir IT-Recht und
Fachanwalt fiir Handels und Gesellschaftsrecht, gemeinsam mit

Herrn Kollegen Julius Oberste-Dommes LL.M., Fachanwalt fiir IT-Recht,
aus der gemeinsamen Kanzlei WERNER RI gefertigt.
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