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B Dr. Andreas Ottofilling, Rechtsanwalt, Miinchen

Die (unlautere) Werbung mit einer
offentlichen Bestellung

Ehrlich wahrt am langsten

Dr. Andreas Ottofulling
ist als Anwalt seit mehr
als 20 Jahren im Bereich
des  Wettbewerbsrechts
tatig. Er ist Leiter Sud
der Wettbewerbszentra-
le (Buro Munchen und
Stuttgart) und betreut
u.a. den Bereich des Sach-
verstandigen- und Pruf-
ingenieurwesens. Er ist Dozent an der Bayeri-
schen Akademie fir Werbung und Marketing
in Minchen sowie Mitautor beim Mulnchener
Kommentar zum Lauterkeitsrecht.

In der wettbewerbsrechtlichen Praxis
begegnen einem zahlreiche Werbun-
gen, in denen nicht oder nicht mehr
offentlich bestellte und vereidigte Sach-
verstandige' unter Hinweis auf eine Be-
stellung und/oder Vereidigung werben.
In Deutschland stellt die o6ffentliche
Bestellung und Vereidigung? nach wie
vor ein Qualitatsmerkmal fur profunde
Sachkunde in einem konkret definier-
ten Sachgebiet dar. Aus diesem Grun-
de und weil gesetzlich geregelt,® be-
auftragen auch die Gerichte nach wie
vor Uberwiegend offentlich bestellte
und vereidigte Sachverstandige. In an-
deren europdischen Landern dagegen
— abgesehen von Osterreich — ist das
Institut der Zertifizierung von Sachver-
standigen verbreitet. Die Zertifizierung
hat in den letzten Jahren zunehmend
auch in Deutschland an Bedeutung ge-
wonnen. Gleichwohl hat die 6ffentliche
Bestellung und Vereidigung ,eine ei-
genstandige und vom Gesetzgeber he-
rausgehobene Stellung”,* wie von den
Gerichten judiziert.

1 Derzeit gibt es ca. 16.000 &ffentlich be-
stellte und vereidigte Sachverstandige in
mehr als 400 Sachgebieten, die in nahezu
allen Wirtschafts- und Handwerksberei-
chen tatig sind.

2 Geregeltin § 36 GewO und § 91 Abs. 1
Nr. 8 HwO.

3 Vgl hierzu 8§ 73 Abs. 2 StPO, 98 VwGO,
404 Abs. 2 ZPO.

4 Vgl. nur OVG Bautzen, Urt. v. 07.05.2013,
Az. 3 A 834/11, verdffentlicht in BeckRS
2013, 54020.
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Regelungen in den
Sachverstandigenordnungen

Die offentlich bestellten und vereidigten
Sachverstandigen sind nach den jewei-
ligen Sachverstandigenordnungen ihrer
Bestellungskorperschaften  gehalten,
im Rahmen ihrer Tatigkeit, also bei der
Erstellung von Gutachten, Beratungen,
Uberwachungen, Priifungen, Erteilung
von Bescheinigungen sowie schiedsgut-
achterlichen oder schiedsrichterlichen
Tatigkeiten, den von der Bestellungs-
korperschaft ausgehdndigten Rund-
stempel zu verwenden und diesen mit
der eigenen Unterschrift zu versehen
sowie im Falle der elektronischen Uber-
mittlung die qualifizierte elektronische
Signatur zu verwenden.> AuBBerdem hat
der Sachverstandige die Bezeichnung
,von der Industrie- und Handelskam-
mer/Handwerkskammer o6ffentlich be-
stellter und vereidigter Sachverstandi-
ger fur ..." (Angabe des Sachgebietes
gem. Bestellungsurkunde) zu fihren.®

Rundstempel und
Bezeichnung auBerhalb des
Sachgebietes

In der Praxis gibt es hier nur wenige
Probleme, d.h. die Sachverstandigen
setzen diese Regelungen im Rahmen ih-
rer Tatigkeit im jeweiligen Bestellungs-
gebiet regelmaBig korrekt um. Anders
sieht es dagegen in den Fallen aus, wo
der Sachverstandige den Rundstem-
pel auBerhalb seines Sachgebietes, fiir
welches er 6ffentlich bestellt und ver-
eidigt ist, einsetzt. Nicht selten sind die
Sachverstandigen auch auBerhalb des

5 Beispielhaft wird verwiesen auf die
Mustersachverstandigenordnungen des
Deutschen Industrie- und Handelskam-
mertages (DIHK) und des Zentralverban-
des des Deutschen Handwerks (ZDH):

§ 12 Abs. 2 Muster-SVO DIHK, § 13 Abs.
2 Muster-SVO ZDH.

6  Wie vorstehend: § 12 Abs. 1 Muster-SVO

DIHK, § 13 Abs. 1 Muster-SVO ZDH.

Bestellungsgebietes sachkundig, verfu-
gen hier aber nicht Uber eine (weitere)
Bestellung. Uberhaupt gibt es nur we-
nige Sachverstandige, die in mehreren
Sachgebieten 6ffentlich bestellt sind.
Sowohl nach den Sachverstandigen-
ordnungen als auch nach den Rege-
lungen zum Irrefihrungsverbot gem.
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 UWG ist es unlauter,
unter Hinweis auf die 6ffentliche Be-
stellung und Vereidigung, sei es mind-
lich, schriftlich oder durch Verwendung
des von der Bestellungskorperschaft
Uberlassenen Rundstempels, auf die
Bestellung auBerhalb des Sachgebie-
tes hinzuweisen. Es mag Falle geben,
wo die Abgrenzung des Sachgebietes
nicht eindeutig ist. Das ist aber eher
die Ausnahme. Die Sachverstandigen
haben immer die Moglichkeit, sich bei
derart unklaren Abgrenzungen an ihre
Bestellungskorperschaft zu  wenden,
sodass etwaige Zweifelsfalle im Vorfeld
geklart werden kénnen und es nicht im
Nachhinein zu wettbewerbsrechtlichen
Beanstandungen qua Abmahnung oder
Beanstandungen durch die Bestellungs-
korperschaften im Wege der Aufsicht
kommt.

Rechtsprechung

a) Das LG Rostock’ hatte jingst einen
Fall zu beurteilen, in welchem ein Sach-
verstandiger den von der Bestellungs-
korperschaft ausgehdndigten Rund-
stempel auBerhalb des Sachgebietes
der offentlichen Bestellung verwendet
und in diesem Zusammenhang auf die
offentliche Bestellung und Vereidigung
hingewiesen hatte. Konkret ging es da-
rum, dass der Rundstempel in einem
Gutachten verwendet wurde, und zwar
dergestalt, dass sowohl die in das Gut-
achten eingeblendeten Fotos am rech-
ten unteren Rand mit dem Stempel ver-
sehen wurden, sodass dieser teilweise

7 (Versaumnis-)Urt. v. 07.10.2013, Az. 6 HK
0O 151/13.
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auf dem Foto und der Gutachtenseite
angebracht war. AuBerdem wurde der
Stempel auf reinen Textseiten ebenfalls
am unteren rechten Rand positioniert.
Unabhangig davon, dass eine solche
Stempelverwendung schon nach der
Sachverstandigenordnung nicht kor-
rekt ist, hatte der Sachverstandige den
Rundstempel auch neben der Unter-
schrift eingesetzt. Die Hinweise auf die
offentliche Bestellung und Vereidigung
befanden sich zudem auf dem Brief-
bogen, auf dem das Gutachten erstellt
wurde.

Eine solche Vorgehensweise verstoBt
gegen zahlreiche lauterkeitsrechtliche
Vorschriften. In der Nr. 2 des Anhangs
zu § 3 Abs. 3 UWG (sog. schwarze Liste)
ist u.a. geregelt, dass die Verwendung
von Gutezeichen ohne die erforderliche
Genehmigung unlauter ist. Rundstem-
pel werden den Sachverstandigen von
den Bestellungskorperschaften nur zur
Nutzung im Sachgebiet zur Verfiigung
gestellt. Jegliche Nutzung auBerhalb
des Sachgebietes ist daher eine solche
ohne die erforderliche Genehmigung.
AuBerdem stellt die Nutzung auch ei-
nen Straftatbestand dar, denn gem.
§ 132a Abs. 1 Nr. 3 StGB kann mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe bestraft werden, wer unbe-
fugt die Bezeichnung 6ffentlich bestell-
ter Sachverstandiger fuhrt. Die Fuhrung
der Bezeichnung — auch in Form eines
Stempels — auBerhalb des Sachgebie-
tes stellt eine unbefugte Nutzung dar,
weil die Sachverstandigenordnungen
nur die Nutzung im Sachgebiet der Be-
stellung erlauben. SchlieBlich kann ein
VerstoB gegen das Irrefihrungsverbot
des § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 UWG be-
jaht werden, da Uber die Reichweite
des Sachgebietes getduscht wird. Ein
solches Vorgehen lauft auch der ,fach-
lichen Sorgfalt” (§ 2 Nr. 7 UWG) zu-
wider und kann als ein VerstoB gegen
die Regelung in § 3 Abs. 2 Satz 1 UWG
gewertet werden. Da ein unzuldssiger
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Hinweis auf die offentliche Bestellung
und die Verwendung des Rundstem-
pels auBerhalb des Sachgebietes auch
die Interessen der Mitbewerber splrbar
beeintrachtigt, kann der Unterlassungs-
anspruch (§ 8 Abs. 1 UWG) auch auf
§ 3 Abs.1 UWG gestltzt werden.

b) In einem anderen Fall, den das LG
Dusseldorfé zu entscheiden hatte, war
ein (nicht offentlich bestellter und ver-
eidigter) Sachverstandiger auf die Idee
gekommen, sich auf seinem Briefbogen
und im Zusammenhang mit der Erstel-
lung von Gutachten wie folgt zu pra-
sentieren:

,Fallweise offentlich bestellt vom: AG
Dusseldorf 1999- ..., LG K&In 2008- ...,
LG Essen 2010- ..., LG Dusseldorf 2010-

Dieser Sachverstandige hatte seit Jah-
ren immer wieder in unlauterer Weise
auf seinem Briefbogen und in Stempeln
mit Aussagen geworben wie:

.gerichtlich, in Einzelféllen bestellt und
vereidigter Sachverstandiger fur ..."

»Sachverstandigenburo fur ... - gericht-
lich, in Einzelféllen bestellt und vereidig-
ter ... - Sachverstandiger”

»in Einzelféllen gerichtlich bestellt und
vereidigter Sachverstandiger fur ...",

die samtlich vom LG Hagen® verboten
worden waren. Der Sachverstandige
war der Ansicht, mit der gednderten
Formulierung unter Bezugnahme auf
eine ,fallweise &ffentliche Bestellung”
in lauterer Weise zu werben, weil der
Begriff ,Bestellung” auch synonym
fir eine Ernennung und Beauftragung
zu verstehen sei. Der Hinweis auf eine
.Offentliche” Bestellung sei auch nicht
irrefihrend, weil die Gutachtenbeauf-
tragung durch ein Gericht eine solche
von einer offentlichen Stelle” sei.

8 Urt.v. 25.09.2013, Az. 12 O 161/12.
9  (Anerkenntnis-)Urteil v. 02.02.2010, Az.
21 0 2/10.

Das Gericht hat die Hinweise auf die
Jfallweise offentliche Bestellung” als
unlauter gewertet, weil durch die For-
mulierung der irrefihrende Eindruck
einer Bestellung durch eine Bestellungs-
korperschaft hervorgerufen werde. Al-
lein aufgrund der Nichterwahnung ei-
ner Vereidigung scheide die Irreflihrung
nicht aus. Auch lasse der Zusatz, dass
die offentliche Bestellung ,fallweise”
erfolge — unter Nennung der Gerich-
te, die den Beklagten in den jeweili-
gen Verfahren als Sachverstandigen
beauftragt hatten — den irreflhrenden
Eindruck nicht entfallen, weil der unbe-
fangene Verbraucher nicht zweifelsfrei
erkenne, dass in diesen Fallen nur eine
gerichtliche Ernennung in einzelnen
gerichtlichen Streitigkeiten vorgelegen
habe. Durch die Aufnahme der Worte
,Offentlich bestellt” sei die von dem
Sachverstandigen gewahlte Formu-
lierung ,zu nah dran” an den durch
das Sachverstandigenwesen und § 36
GewO gepragten und geschitzten Be-
griffen. Ein unbefangener Verbraucher
assoziiere mit ihnen eine Bestellung
durch eine Industrie- und Handelskam-
mer nach § 36 GewO.

Fazit

Ehrlich wahrt am langsten. Dieser alte
Grundsatz, der auch im Leitbild des ehr-
baren Kaufmannes seinen Niederschlag
gefunden hat, kann auch den Sach-
verstandigen aller Branchen eine gute
Leitlinie sein, um im geschéftlichen Ver-
kehr mit den Auftraggebern — seien es
Gerichte, Privatpersonen, Firmen oder
Sonstige — zu kommunizieren. Dies ist
nichts anderes als eine Auspragung
des FairPlay-Prinzips, dem sich jeder
Sachverstandige schon aufgrund seines
Berufsethos, namlich unparteiisch, wei-
sungsfrei und nach bestem Wissen und
Gewissen seine Leistungen zu erbrin-
gen, verpflichtet fihlen sollte.
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