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Anwaltszwang bei Complianceberatung als
,auldergerichtliche Rechtsdienstleistungen*
nach RDG und BRAO

Zweifel an der Qualitat der Complianceberatung werden durch die alarmierend hohen Schaden durch Rechts-
verstoBe geweckt. Die praventive Rechtsberatung im Rahmen eines Compliance-Management-Systems muss-
te Krisen in diesem AusmaB verhindern kdnnen. Erinnert werden soll deshalb an die gesetzlichen Vorgaben fir
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen zur praventiven Vermeidung von RechtsverstoBen im Rahmen der
Complianceberatung. Nach den §§ 1, 2, 3 RDG sind Nichtanwalten auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen
verboten und nach § 3 BRAO nur Rechtsanwalten und Syndikusanwalten fiir das eigene Unternehmen erlaubt.
Es gilt Anwaltszwang fur auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen, zu denen auch die Complianceberatung
zahlt, weil sie rechtliche Prifungen des Einzelfalls erfordert. VerstoBe gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz
fuhren nach § 134 BGB zur Nichtigkeit der Beratervertrage mit Nichtanwalten und zum Verlust von Anspriichen
auf Leistung und Gegenleistung, zur Riickabwicklung von erbrachten Leistungen nach Bereicherungsrecht, zu
Schadensersatz gegen nichtanwaltliche Berater im Fall von Schaden durch Falschberatung, zu Unterlassungs-

ansprichen von Mitbewerbern nach § 3 UWG und zu GeldbuBen bis zu 50.000 EUR.

I. Complianceberatung als ,,auBergerichtliche
Rechtsdienstleistung® nach § 1 RDG

Das Rechtsdienstleistungsgesetz regelt nach § 1 RDG die Befugnis fir
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen. Vor unqualifizierter
Rechtsdienstleistung geschiitzt werden sollen erstens die Rechtssu-
chenden, zweitens der Rechtsverkehr und drittens die Rechtsord-
nung.

§ 3 RDG regelt die ,,Befugnis®, wonach die selbststandige Erbringung
auBergerichtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zulés-
sig ist, in dem sie durch das RDG oder aufgrund anderer Gesetze
erlaubt wird. Es handelt sich um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt."
AuBergerichtliche Rechtsdienstleistungen sind Nichtanwélten nach
§ 3 RDG grundsatzlich verboten und nach § 3 BRAO nur Rechtsan-
walten vorbehalten und erlaubt. Vertrédge Uber verbotene Rechts-
dienstleistungen sind geméaB § 134 BGB nichtig? und begriinden
keine gegenseitigen Anspriiche, sondern Riickzahlungsanspriche
auf schon geleistete Zahlungen nach Bereicherungsrecht.® Nichtig
sind nach 134 BGB auch Vertrdge, in denen das Verbot umgangen
wird. Konsequent werden Empfanger von Rechtsdienstleistungen
durch diese Riickabwicklungsregelung davor geschiitzt, Gegenleis-
tungen firr Rechtsdienstleistungen von unbefugten Nichtanwélten er-
bringen zu missen.

Il. Drei Schutzziele des Rechtsdienstleistungs-
gesetzes: Rechtssuchende - Rechtsordnung -
Rechtsverkehr

Alle Vorschriften des Rechtsdienstleistungsgesetzes sind nach den

drei Schutzzielen auszulegen. Die Einschréankung der Berufsfreiheit
nach Art. 12 GG wird mit dem notwendigen Schutz der Rechtssuchen-
den?, der Rechtsordnung und dem Rechtsverkehr vor unqualifizierter
Rechtsdienstleistung begriindet.

Notwendig wird der Schutz vor den Folgen unqualifizierten Rechtsrats
dadurch, dass Rechtssuchende als juristische Laien die Qualitat der
Rechtsdienstleistungen kaum einschatzen konnen. Der Rechtsbera-
tungsmarkt ist gekennzeichnet durch die Asymmetrie der Informatio-
nen zwischen Anbietern und Nachfragern.® Wegen dieses Informati-
onsdefizits ist der Staat gefordert, unqualifizierten Rechtsrat von den
Rechtssuchenden fernzuhalten. Auch Unternehmen und Rechtskun-
dige sind zu schiitzen. Insbesondere auch Syndikusanwalte, wenn sie

1 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 5, 6;
Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 3 RDG Rn. 1.

2 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 10;
Rémermann, in: Grunewald/Rdémermann, RDG-Kommentar, 2008, § 3 RDG,
Rn.5; BGH v. 11.12.2013 - IV ZR 46/13, NJW 2014, 847, Rn. 31; BGH v.
30.10.2012 - IXZR 324 /11, NJW 2013, 59, Rn. 34; BGH v. 31.1.2012 - VI ZR
143/11, NJW 2012, 1005; zuletzt auch: AG Koln, Urt. v. 2.9.2019 - 142C
448/18, BeckRS 2019, 23894; LG Mannheim, Urt.v. 23.1.2019 - 140 110/
18, BeckRS 2019, 2460; LG Berlin, Urt. v. 31.7.2019 - 65 S 18/19, BeckRS
2019, 23235.

3 Seichter, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015, § 3
RDG, Rn.49; Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage,
2017, § 3 RDG, Rn. 64f.

4 Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, Allgemeiner Teil, Rn. 13;
Rémermann, in: Grunewald/Rdémermann, RDG-Kommentar, 2008, § 1 RDG,
Rn. 3 ff.; BVerfG, 29.10.1997 - 1 Bvr 780/87, NJW 1998, 3481.

5 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3 RDG,
Rn. 9 und 11; Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, Allgemeiner
Teil, Rn. 14.
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Rechtsdienstleistungen Dritter in Anspruch nehmen.® Auf die Schutz-
beddrftigkeit allein der Rechtssuchenden darf es nicht ankommen.”
Gerade bei der praventiven auBergerichtlichen Rechtsdienstleistung
ist der Rechtssuchende auf die besondere Qualitat des Rechtsschut-
zes in vollem Umfange angewiesen. Rechtsschutz ist deshalb nicht
verzichtbar und disponibel und kann daher nicht durch Vereinbarung
ausgeschlossen werden,® selbst wenn sich Rechtssuchende und
nichtanwaltliche Dienstleiter Uber den Verzicht einig waren. Unquali-
fizierte auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen konnen eine Ketten-
reaktion auslosen und Gerichte, Rechtsverkehr und Rechtsordnung
existenziell belasten. Fehlende Rechtskenntnisse bei Rechtssuchen-
den als auch bei nichtanwaltichen Dienstleistern kdnnen als verbin-
dende Gemeinsamkeit die Neigung fordern, auf qualifizierte Rechts-
prifung zu verzichten, weil die Prifung komplexer Rechtsfragen
einem juristischen Laien als verzichtbar und als unnétiger Aufwand
erscheinen kann. Gemeinsam ist juristischen Laien, die Rechtsfolgen
einer Rechtsberatung weder abschéatzen noch davor warnen zu kon-
nen. Rechtssuchende und ihre juristisch unqualifizierten Berater kon-
nen nicht im gegenseitigen Einvernehmen auf den Schutz und damit
zu Lasten von Rechtsordnung und Rechtsverkehr vor unqualifizierter
Rechtsdienstleistung verzichten, so als waren nur die Rechtssuchen-
den allein geschiitzt. Gerade weil die Qualitédt der Rechtsdienstleis-
tungen von juristischen Laien und oft auch von Syndikusanwalten auf
speziellen Rechtsgebieten nicht beurteilt werden kann, sind alle
Rechtssuchenden auf die umfassende Sicherung der Qualitét von
Rechtsdienstleistung existenziell angewiesen.

Rechtsanwalte haben wie Richter, Staatsanwalte, Verwaltungsjuristen
und Gegenanwalte die gleiche Ausbildung und kénnen deshalb so-
wohl die Entscheidungsfindung vor Gerichten als auch die Entschei-
dungsergebnisse vorher einschatzen, nachvollziehen, vorhersehen
und insbesondere beurteilen, auf was es im Einzelfall ankommt.
Von nichtanwaltlichen Dienstleitern kann diese Fahigkeit von vorn-
herein nicht erwartet werden, weil dazu die jahrelange Ausbildung
fehlt, deren Erfolg in zwei Staatsexamen geprift und bestatigt
wird.?

Nichtanwaltliche Berater sind auch durch die Rechtsprechung tber-
fordert.

Der BGH fordert in seiner ISION-Entscheidung'® von Geschéftsfiih-
rern ohne eigene Rechtskenntnisse, soweit ,erforderlich®, Rechtsrat
einzuholen und die hochstrichterliche Rechtsprechung sorgféltig zu
beachten. Dabei trifft grundséatzlich den Schuldner das Risiko, die
Rechtslage zu verkennen und das Beratungsergebnis einer sorgfalti-
gen Plausibilitdtskontrolle zu unterziehen.'! Erforderlich sei ,,dass
sich das Vertretungsorgan, das selbst nicht Uber die erforderliche
Sachkunde verflgt, unter umfassender Darstellung der Verhéltnisse
der Gesellschaft und Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von
einem unabhéngigen, fir die zu kldrende Frage fachlich qualifizierten
Berufstrager beraten lasst und die erteilte Rechtsauskunft einer sorg-
faltigen Plausibilitatskontrolle unterzieht“.'? Von juristischen Laien
kann nicht erwartet werden, ohne eigene Rechtskenntnisse offene
Rechtsfragen zu erkennen und zu beurteilen, inwieweit es erforderlich
ist, Rechtsrat einzuholen. Juristische Laien missen erst einmal tber
ihren eigenen Rechtsberatungsbedarf beraten werden. Gerade des-
halb sind auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen grundsatzlich
nach § 3 RDG zu Recht verboten und nach § 3 BRAO ausnahmslos
Rechtsanwalten und Syndikusanwélten vorbehalten. Als Folge des
Dunning-Kruger-Effekts sind Geschéftsfiihrer ohne eigene Rechts-
kenntnisse schon gar nicht in der Lage, wegen ihrer fehlenden juris-
tischen Kompetenz ihre eigene juristische Inkompetenz zu erken-
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nen.'® Zum Schutze der Rechtssuchenden darf es auch nicht darauf
ankommen, ob der juristische Laie im Einzelfall die fehlende juristi-
sche Qualifikation eines Dienstleisters erkennen kann, vielmehr soll
er sich durch den Anwaltszwang auf die Formalqualifikation von
Rechtsanwélten verlassen kénnen. ' Wer als Vertretungsorgan eines
Unternehmens Rechtsrat bei einem Rechtsanwalt einholt und damit
das Rechtsdienstleistungsgesetz nach § 3 RDG und § 3 BRAO einhalt,
schitzt sich vor dem Vorwurf des Auswahlverschuldens. Wenn er
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen von einem nichtanwalt-
lichen Dienstleister einholt, kann er nicht sicher sein, qualifiziert
rechtlich beraten zu werden.
Lassen sich Nichtjuristen von anderen nichtanwaltlichen Dienstleis-
tern rechtlich beraten, ist es vergleichbar mit einem Gespréach zwi-
schen zwei Blinden Uber die Farbe. Beratungsfehler und Folgescha-
den sind vorprogrammiert.
Auf Rechtskenntnisse und die individuelle Schutzbedurftigkeit der
Rechtssuchenden darf es deshalb im Einzelfall nicht ankommen, ins-
besondere nicht darauf, ob der Rechtssuchende die fehlende Qualitat
im Einzelfall erkennen konnte und deshalb nicht als schutzwirdig
gelten kann.' Das Rechtsdienstleistungsgesetz wird zwar mit dem
Verbraucherschutz begriindet, schitzt aber auch Unternehmen und
sogar Rechtssuchende mit eigenen Rechtskenntnissen,’® wie
Rechtsanwalte und Syndikusrechtsanwalte, wenn sie Rechtsdienst-
leistungen in Anspruch nehmen.!” Nicht darauf ankommen darf es
deshalb, ob der Rechtssuchende die fehlende Kompetenz des
Rechtsberaters erkennen kann oder nicht. '8 Uber die juristische Qua-
litat der Rechtsanwaélte hinaus bietet der Gesetzgeber weitere Schutz-
faktoren, mit denen die Stellung des Rechtsanwalts gesetzlich aus-
gestattet ist und Nichtanwalte trotz moglicher Rechtskenntnisse nicht
bieten kdnnen. Abgesichert wird der Rechtssuchende
1. durch die staatlich geprifte Befahigung des Rechtsanwalts zum
Richteramt und die dazu erforderliche Ausbildung,
2. durch die Fortbildungspflicht nach § 43a VI BRAO,

6 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 68;
Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 1 RDG, Rn. 8.

7 BGH v. 5.10.2006 - | ZR 7/04, NJW 2007, 596, Rn. 25; Deckenbrock, in:
Deckenbrock /Henssler, § 1 RDG, Rn. 9.

8 Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 2 RDG, Rn. 36; BGH v. 5.10.2006 - | ZR 7/04, NJW 2007, 596, Rn. 25, 26.

9 Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 1 RDG, Rn. 3.

10 BGH, Urt.v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09; BP 2011,2960, Rn. 18 - ISION-Urteil.
11 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg) NJW - RR, 2011,
1670 - ISION-Urteil.

12 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09 (OLG Hamburg)=NZG 2011, 1271 -
ISION-Urteil Ziffer 18 und 17, AG 2011 876.

13 Rack, Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts - Eine psychologische
Erklarung fiir RechtsverstdBe wegen unterlassener praventiver Rechtspriifung,
CB, 2017, 216.

14 BGH, 5.10.2006 - | ZR 7/04, NJW 2007, 596 Rn. 25; Remmertz, in: Krenzler,
RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 68.

15 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 68;
Deckenbrock, in: Deckenbrock/ Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 1 RDG, Rn. 8.

16 BT-Drs.16/3655, Seite 45.

17 LG Hamburg, 18.3.2015 - 315 0 82/15, RAK - Mitteilung 2015,260; BGH v.
5.10.2006 - 1 ZR 7/04, NJW 2007, 596, Rn. 25; Remmertz, in: Krenzler, RDG-
Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 68.

18 BGHv. 5.10.2006 - 1 ZR 7/04, NJW 2007, 596, Rn. 25; Remmertz, in: Krenz-
ler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 68.
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3. durch die umfassend gesetzlich begriindete obligatorische Berufs-
haftpflichtversicherung gegen jegliche Vermogensschaden zur Ab-
wendung des Haftungsrisikos, verbunden mit einer strengen
Rechtsprechung,

4. durch die einfache Regulierung von Anwaltsfehlern im Schlich-
tungsverfahren gemaf § 191 BRAO,

5. durch die Gewahrleistung der anwaltlichen Unabhangigkeit, der
Verschwiegenheitsverpflichtung, des Verbots der Vertretung wi-
derstreitender Interessen, der sachlichen Beratung, und

6. durch die Einhaltung des anwaltlichen Berufsrechts und die Uber-
wachung durch die Rechtsanwaltskammern als Aufsichtsbehor-
den.

Die vorgenannten Schutzgriinde bietet nur die Rechtsberatung durch
Rechtsanwalte. Sie rechtfertigen den Anwaltszwang bei auBergericht-
licher Rechtsberatung zum Schutz vor unqualifizierten rechtlichen
Entscheidungen mit existenziellen Folgen.'®

Das Rechtsdienstleistungsgesetz soll auch dem Schutz des Rechts-
verkehrs dienen, weil nicht nur der Rechtssuchende, sondern auch
dessen Vertragspartner, die befassten Behorden, die Gerichte, Ver-
sicherungen und die Gegner betroffen sind, die alle vor unqualifizier-
ten Rechtsdienstleistern geschiitzt werden miissen.2® Zum Schutz
des Rechtsverkehrs wird auch die Sicherung einer leistungsfahigen
Anwaltschaft gezahlt, die neben dem Schutz der Rechtssuchenden
auch dem Schutz der Rechtspflege, als auch schlieBlich dem Schutz
der Rechtsordnung dienen.?!

Die Mehrzahl der rechtlichen Auseinandersetzungen wird gerade au-
Bergerichtlich erledigt, sodass qualifizierte Rechtsdienstleistungen
auch den Rechtsfrieden fordern.

Ill. Die Voraussetzung der rechtlichen Priifung nach
§ 2 RDG

Nach § 2 Abs. 1 RDG ist unter Rechtsdienstleistung jede Téatigkeit in
konkreten fremden Angelegenheiten zu verstehen, sobald sie eine
rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert. Rechtsanwélten sind nach
dem Schutzzweck des Gesetzes alle Tatigkeiten vorzubehalten, die
die Subsumtion eines Einzelfalls unter einer Rechtsvorschrift erfor-
dert.

Die Complianceberatung betrifft Entscheidungen dariiber, ob ein kon-
kreter Einzelfall aus einem Unternehmen Rechtspflichten als Rechts-
folgen einer einschlagigen Rechtsnorm begriindet. Die Compliance-
beratung ist deshalb eine auBergerichtliche Rechtsdienstleistung
nach § 2 Abs. 1 RDG.

Nach Grundsatz 5 des deutschen Corporate Governance Kodex 2019
wird Compliance als Pflicht des Vorstands definiert, flr die Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen und der unternehmensinternen
Richtlinien zu sorgen und auf deren Beachtung durch die Konzernun-
ternehmen hinzuwirken. Offentlich-rechtliche Rechtspflichten dienen
ausschlieBlich dazu, Risiken von geschiitzten Rechtsgitern abzuwen-
den, und zwar noch bevor sie sich zu einem Schaden entwickeln
konnten. Ohne die Priifung von Einzelféllen in Unternehmen kann
nicht entschieden werden, welche gesetzlichen Bestimmungen ein-
zuhalten sind.

IV. Typische Probleme der praventiven auBerge-
richtlichen Rechtsdienstleistung rechtfertigen
den gesetzlichen Anwaltszwang

Wenn schon vor Gericht Anwaltszwang nach den Verfahrensordnun-
gen der ZPO oder StPO herrscht, dann muss das erst recht fur die
auBergerichtliche Rechtsdienstleistung gelten. AuBergerichtliche
Rechtsdienstleistungen erfordern hohere Beratungsleistungen als
die Vertretung vor Gericht. Wahrend die gerichtliche Rechtsberatung
durch einen RechtsverstoB mit Schadensfolgen oder durch eine dro-
hende Strafverfolgung veranlasst wird, fehlt es bei der auBergericht-
lichen Beratung an einem vergleichbaren duBeren Zwang, Rechts-
dienstleistungen in Anspruch zu nehmen. Bei der auBergerichtlichen
Rechtsdienstleistung missen Mandanten erst davon Uberzeugt wer-
den, dass eine rechtliche Prifungi. S.v. § 2 Abs. 1 RDG ,,erforderlich®
ist, weil sie in aller Regel ihren Beratungsbedarf nicht erkennen, den
Aufwand scheuen, Grund und Anlass bestreiten und es nicht fir
selbstverstandlich halten, Risiken praventiv durch die aufwendige Ein-
haltung von Rechtspflichten abzuwenden. Bei der gerichtlichen
Rechtsdienstleistung dagegen werden von Prozessgegnern Scha-
densersatzanspriiche wegen RechtsverstoBen geltend gemacht oder
von Staatsanwalten wird wegen Straftaten ermittelt und angeklagt.
Die gerichtliche Rechtsdienstleistung wird in aller Regel erzwungen.
Der Frage, ob eine rechtliche Prifung eines Sachverhaltes erforder-
lich ist, kann bei gerichtlichen Verfahren niemand ausweichen, der
sich vor Gericht gegen Anspriche wehren oder gegen Strafverfolgung
verteidigen muss. Nach RechtsverstoBen stellen Anspruchsgegner
und Staatsanwalte Rechtsfragen und zwingen zur rechtlichen Pri-
fung. Der Anlass der auBergerichtlichen Rechtsdienstleistung im Rah-
men der Complianceberatung ist kein RechtsverstoB mit einem ein-
getretenen Schaden, um dessen Ersatz vor Gericht gestritten wird,
sondern das Rechtsrisiko, dass ein Schaden eintreten kann, wenn
einschlagige Rechtspflichten zur Abwendung des Risikos nicht erfiillt
werden. Risiken sind nicht wie Schaden erkennbar, sondern nur denk-
bar. Ein Schadensverlauf, der durch einen RechtsverstoB verursacht
wurde, fehlt und muss im Rahmen einer Risikoanalyse prognostiziert
werden. Die drohende Auseinandersetzung um den RechtsverstoB
vor Gericht und den Schadensersatz muss simuliert werden. Anwalte
missen bei der auBergerichtlichen Complianceberatung sowohl
Schadensverlauf als auch die darauffolgende gerichtliche Auseinan-
dersetzung so simulieren kénnen, dass Mandanten von der Erforder-
lichkeit einer praventiven rechtlichen Prifung liberzeugt und Aufwand
und Kosten der Complianceberatung zu tragen bereit sind. Risiken als
Schadensprognosen lassen sich leicht bestreiten. Bewiesen sind Ri-
siken erst, wenn sie als Schaden eingetreten sind. Dann kommt al-
lerdings jede Risikovorsorge zu spéat. Unter Verweis auf Kosten und
Aufwand der praventiven auBergerichtlichen Complianceberatung be-
steht die Neigung, Risiken und Schadensprognosen mit der jeweils
alternativen Prognose zu bestreiten, der beflirchtete Schaden werde
schon nicht eintreten. Es kommt zu widerspriichlichen Aussagen tiber

19 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 72,
73; Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
Einleitung, Rn. 33.

20 Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 1 RDG, Rn. 36; BT-
Drs. 16/3655, Seite 45.

21 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 76;
Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 1 RDG, Rn. 10.
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Risiken und Schadensprognosen. Wer etwa als verantwortlicher Ma-
nager eines Unternehmens einen prognostizierten Rechtsverstof3 mit
Schadensfolgen und den Schadensverlauf bestreitet, muss darlber
rechtlich beraten werden, wie im Falle eines Schadenseintritts ein
Gegenanwalt argumentieren wird, dass ein Schaden vorhersehbar
war und durch eine Rechtspflicht hatte abgewendet werden mussen.
Schadensprognosen kénnen nicht bewiesen werden, sondern mis-
sen widerlegt oder falsifiziert werden, wenn ihre Geltung umstritten
ist. In dem Verfahren uber die Frage nach der Geltung einer Scha-
densprognose, ist der Bestatigungsfehler oder Confirmation-Bias zu
vermeiden.?2 Diesen Fehler in der Risikoanalyse kénnen Rechtsan-
walte vermeiden, da sie dazu ausgebildet und erfahren sind. Sie sind
nach zwei Staatsexamen dazu in der Lage, in der auBergerichtlichen
praventiven Complianceberatung auch gerichtliche Auseinanderset-
zungen zu simulieren und einzuschéatzen, wie Richter, Staatsanwélte
und Gegenanwalte Risiken und daraus folgende Schadensverlaufe
durch RechtsverstdBe behandeln. Vor allem gilt es, die Argumente
der Gegenanwalte vorherzusehen, die in aller Regel geltend machen,
dass ein Schaden der tatsachlich eingetreten ist, auch vorhersehbar,
denkbar und durch Rechtspflichten abzuwenden gewesen ware.
Schwieriger ist es, nachdem ein Schaden tatsachlich eingetreten ist,
ZU beweisen, dass er nicht vorherzusehen und abzuwenden war.

Bei der Risikoanalyse im Rahmen der auBergerichtlichen Rechts-
dienstleistung zur Frage, ob eine rechtliche Prifung i.S.d. § 2 RDG
erforderlich ist, muss ein weiterer typischer Entscheidungsfehler ver-
mieden werden. Es handelt sich um den Verfligbarkeitsfehler oder
Availability bias.23 Der Entscheidungsfehler beruht auf der Erkenntnis,
dass Risiken denkbar sind, aber man nur an das denken kann, was
man schon weiB, sodass mehr Erfahrungswissen tber Schadensrisi-
ken existieren, als der Entscheidungstrager bei seiner Risikoanalyse
weiB. In der Praxis lasst sich dieser Fehler an dem Argument erken-
nen, ein behauptetes Risiko sei nicht denkbar, misse deshalb nicht
durch eine Rechtspflicht abgewendet werden, da ein Schaden der
prognostizierten Art im Unternehmen noch nie aufgetreten sei. Die
Risikoanalyse darf sich daher nicht auf das Erfahrungswissen im Un-
ternehmen beschrénken, sondern wie in der BGH Rechtsprechung
gefordert wird, missen alle verfiigbaren Informationsquellen er-
schopft werden. Im IKB-Urteil?* wurde dem Geschéftsfiihrer vorge-
worfen, internationales und historisches Erfahrungswissen Gber Im-
mobilienpreisentwicklungen und deren Auswirkungen auf abgesicher-
te Wertpapiere nicht beriicksichtigt zu haben, obwohl es verfiighar
war. Es ist damit zu rechnen, dass vernachlassigtes Erfahrungswissen
im Zeitpunkt der Entscheidung im spateren Verlauf eines Gerichts-
verfahrens von Gegenanwalten recherchiert und zum Vorwurf ge-
macht wird. Zum Beispiel kann vor Gericht dariiber gestritten werden,
ob fir Atomkraftwerke Berstschutz erforderlich ist,2% ob nur trocke-
ner oder auch nasser Kohlenstaub explodieren kann2® oder ob ein
Pflanzschutzmittel Krebs erzeugt oder nicht.

Zur auBergerichtlichen Rechtsdienstleistung gehort es, die einschla-
gige Rechtsprechung zu beriicksichtigen und alle Entscheidungen zu
recherchieren, die einschlagig fiir den konkreten Unternehmenssach-
verhalt sind und fiir spatere gerichtliche Auseinandersetzungen utber
die gleiche Frage vom Gericht zur Entscheidung herangezogen wer-
den.

Schon die Entscheidung, welche Risiken durch Rechtspflichten abzu-
wehren sind, welche von mehreren denkbaren konkurrierenden Scha-
densprognosen gelten soll, erfordert die unverzichtbare Beratung
durch Rechtsanwalte und kann keinesfalls nichtanwaltlichen Dienst-
leistern Uberlassen werden. Vor allem kann auf Rechtsanwélte nicht
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verzichtet werden, wenn dariiber zu beraten ist, welche Risiken wel-
che Rechtspflichten ausldsen. Die konkreten Risikosachverhalte
eines Unternehmens sind unter Rechtsvorschriften zu subsumieren,
wozu nur Rechtsanwélte, Richter, Staatsanwalte und Verwaltungsju-
risten durch eine gemeinsame Ausbildung befahigt sind.

Nach der Entscheidung, welche Risiken in einem Unternehmen im
konkreten Einzelfall abzuwenden sind, missen die einschlagigen
Rechtspflichten aus den Rechtsnormen ermittelt werden, die zu Risi-
koabwehr gelten. Konkrete Einzelfdlle in Unternehmen missen unter
gesetzliche Vorschriften subsumiert werden. Auch diese Beratungs-
tatigkeit kann nur von zugelassenen Rechtsanwélten erwartet wer-
den. Nichtjuristische Dienstleister kénnen nicht dariiber beraten, wie
Richter, Staatsanwaélte und Amtsjuristen einen Einzelfall entscheiden
wirden, weil sie deren Entscheidungsfindung nicht vorhersehen und
einschéatzen konnen. Gerade darauf kommt es aber bei der auBerge-
richtlichen Rechtsdienstleistung an, wenn sie auch nur anndhernd
rechtssicher und verlasslich sein soll.

Der Gesetzgeber erldsst Gesetze grundsatzlich in abstrakter Form fir
eine Vielzahl von Einzelfallen und generell fir eine Vielzahl von Norm-
adressaten. Die Verfassung verbietet dem Gesetzgeber nach Art. 19
Abs. 1 GG die Regelung von Einzelféllen in Gesetzesform. Der Gesetz-
geber ist daher von Verfassungs wegen gezwungen, Rechtsbegriffe in
abstrakter Form zu verwenden. Aus diesem Verbot der Einzelfallge-
setzgebung ergibt sich das Hauptproblem bei der Rechtsanwendung.
Zu Recht muss diese hochkomplexe Beratung Rechtsanwalten vorbe-
halten werden. Welches Gesetz und welche Rechtspflicht zur Abwen-
dung eines speziellen Risikos anzuwenden ist, muss nach dem jewei-
ligen Schutzzweck einer Norm entschieden werden. Aus der Risiko-
analyse ergibt sich, flir welche Rechtsgiiter ein Unternehmenssach-
verhalt, wie etwa ein Stoff, ein Verfahren oder eine Anlage eine Gefahr
darstellt. Der Schutzzweck eines Gesetzes ist entweder ausdriicklich
geregelt, wie zum Beispiel in § 1 RDG fir das Rechtsdienstleistungs-
gesetz oder durch Auslegung zu ermitteln. Die teleologische Ausle-
gung gehort zum Ausbildungsstoff von Juristen und kann von nicht-
anwaltlichen Dienstleistern nicht erwartet werden. Aus dem Schutz-
zweck ergibt sich, welche Rechtsglter geschitzt werden. Zum Bei-
spiel soll durch das Arbeitsschutzrecht die Belegschaft von Unterneh-
men vor Berufsunfallen und Berufskrankheiten, die Qualitat der Luft
durch das Bundesimmissionsschutzgesetz, die Qualitat der Gewasser
durch Abwasservorschriften, der freie Wettbewerb durch das Kartell-
recht geschiitzt werden. Zu ermitteln ist die Rechtsnorm und die sich
daraus ergebende Pflicht, die das jeweilige ermittelte Risiko abwen-
den soll. Bei der Subsumtion eines konkreten Einzelfalles unter eine
abstrakte Rechtspflicht ist die einschlagige Rechtsprechung zu be-
ricksichtigen.

Durch das verfassungsrechtliche Verbot der Einzelfallgesetzgebung
ist der Gesetzgeber gezwungen, nicht Einzelfalle, sondern abstrakt
beschriebene Fallgruppen zu regeln und mit Rechtspflichten zu ver-

22 Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und Organisationsrisiko,
CB 2014, 190.

23 Rack, Der Verfligbarkeitsfehler (Availability-Bias) als Organisationsrisiko, CB
2014, 236.

24 BGH, Urt. v. 13.12.2011 - XI ZR 51 /10, BGHZ 192, 90 - IKB-Urteil.

25 BVerwGE 72, 300 - Wyhl-Urteil.

26 Mehr zu diesem Organisationsrisiko mit Beispielen aus der Rechtsprechung,
insbesondere zum Holzschutzmittelverfahren des BGH zur Entscheidung im
Storfall in Borken mit 51 Toten nach einer Kohlenstaubexplosion findet sich im
Aufsatz: Rack, Der Confirmation-Bias als Entscheidungsfehler und Organisati-
onsrisiko, CB 2014, 190.
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knipfen. Geregelt werden Falltypen und nicht Einzelfalle. Zum Bei-
spiel ist der Begriff einer Imission nach dem Bundesimmissions-
schutzgesetz selbst wieder kein Fall einer Imission. Unter dem Begriff
einer Imission wird eine Vielzahl von Einzelfallen gesammelt. Der Be-
griff der Anlage im Sinne des Bundesimmissionsschutzgesetzes ist
selbst keine Anlage. Die unterschiedlichsten Einzelfélle von Anlagen
wie zum Beispiel das Glockengeldut, der Kuhlturm, die Klaranlage
oder ein Wertstoffcontainer werden unter den Anlagenbegriff subsu-
miert. Der Begriff der Arbeitsstéatte ist wiederum selbst keine Arbeits-
statte und umfasst zum Beispiel Baustellen, Arztpraxen oder Toilet-
tenrdume. Aus einem abstrakten Begriff kann nicht abgeleitet wer-
den, ob ein Einzelfall sich aus ihm etwa durch logisches SchlieBen
ergibt. Die Zuordnung eines Einzelfalls im Rahmen der Subsumtion
unter einem abstrakten Begriff stellt immer eine Entscheidung eines
Rechtsanwenders dar, der mit dieser Entscheidung ein Risiko durch
eine Rechtspflicht abwendet. Die Abschalteinrichtung ist fir Kraftfahr-
zeuge in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EU) 715/2007 geregelt.?” Sie
wurde Ubersehen und hat mit der Dieselaffare einen der groBten
Schéden in der Industrie ausgelost.

Zu klaren ist, ob das jeweilige Risiko schon einmal hochstrichterlich
entschieden wurde. Durch Folgeerwédgungen ist zu ermitteln, ob eine
Rechtspflicht geeignet ist, das festgestellte Risiko abzuwenden. Er-
geben die Recherchen, dass ein Unternehmenssachverhalt, der flr
ein geschiitztes Rechtsgut ein Risiko darstellt und es zur Risikoab-
wendung weder eine Entscheidung des Gesetzgebers noch eine ge-
richtliche Entscheidung gibt, ist eine Verkehrssicherungspflicht von
demjenigen zu formulieren und einzuhalten, der die Risikoquelle be-
herrscht und von ihr profitiert.28 Wer beispielsweise Eisenoxid in
einem Kupolofen produziert, muss daflr sorgen, dass kein Eisenoxid
durch funktionsunfahige Ventile austreten kann, weil es den Autolack
veratzt und dieses Risiko dem Produzenten des Stoffes bekannt sein
muss. Das Risiko des dtzenden Eisenoxids muss durch entsprechen-
de Ventile abgewendet werden, selbst wenn weder der Gesetzgeber
diese Risikoabwehr gegen Eisenoxid geregelt noch ein Gericht da-
riiber entschieden hat. Sowohl die Ermittlung von Risiken als auch
ein Regelungsbedarf durch Verkehrssicherungspflichten zu ihrer Ab-
wehr erfordert rechtsanwaltliche Beratungsqualitdten, die von nicht-
anwaltlichen Dienstleistern nicht zu erwarten sind.

Die Beratung uber erforderliche Verkehrssicherungspflichten zur Ab-
wehr nicht geregelter Risiken stellt die hchste Herausforderung an
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen dar. Anwalte mussen in der
Lage sein, vorherzusagen, wie Gerichte im Nachhinein in Kenntnis
eines Schadensverlaufes Verkehrssicherungspflichten formulieren
und dem Verkehrssicherungspflichtigen vorwerfen, er habe den ein-
getretenen Schaden vorhersehen und abwenden missen, auch ohne
dass eine gesetzliche Regelung oder eine gerichtliche Entscheidung
existiert.

Die Complianceberatung wird dadurch erschwert, dass Vorstande
und Geschaéftsfihrer verpflichtet werden, ihr Unternehmen so zu or-
ganisieren, dass es nicht zu Schaden durch Organisationsfehler kom-
men kann. Sechs Organisationspflichten sollen Organisationsfehler
mit Schadensfolgen durch Organisationsverschulden vermeiden, die
Rechtspflichten eines Unternehmens sind deshalb zu ermitteln, zu
delegieren, zu aktualisieren, zu erfiillen, zu kontrollieren und zu doku-
mentieren. Organisationpflichten sind Verkehrssicherungspflichten
die spezielle Organisationsrisiken abwenden, noch bevor es zu einem
Schaden aus Organisationsverschulden kommen konnte. Schon die
GroBe eines Unternehmens stellt ein Risiko dar.?? Aus einer Vielzahl
von hdchstrichterlichen Entscheidungen kénnen sich Schadenser-

satzanspriiche aufgrund von verletzten Organisationspflichten erge-
ben, die gesetzlich vorher nicht geregelt waren.3° Matusche-Beck-
mann beschreibt die richterliche Rechtsprechung zum Organisations-
verschulden zutreffend damit, ,,dass fir jeden noch so abwegigen
Schadensverlauf sich im Nachhinein entsprechende MaBnahmen er-
finden lassen, die den jeweiligen Schaden verhindert hatte.“3! Weil in
der Rickschau (Hindsight Bias) im Nachhinein ,alle schlauer sind®,
kénnen Gegenanwalte und Richter den Schadensersatz begriinden,
man hatte an den Schadensverlauf und an das Risiko denken mis-
sen.

Die dargestellten Rechtsanwendungsprobleme bei auBergerichtlichen
Rechtsdienstleistungen ohne konkreten Rechtsversto und Scha-
denseintritt zeigen, dass Legal Tech Losungen die Beratung durch
Rechtsanwalte nicht ersetzen konnen. Legal Tech Instrumente kon-
nen allenfalls beim Recherchieren in groBen Datenbankinhalten, beim
Verlinken von Rechtspflichten mit Sachverhalten mit Pflichtentréagern
und Unternehmensabteilungen helfen, die Rechtsanwendung zu er-
leichtern. Auch bei der Aktualisierung helfen Softwarelosungen. Alle
gespeicherten Rechtsprifungen lassen sich leicht und komfortabel
abfragen, reproduzieren und mehrfach verwenden. Wer einen gespei-
cherten Losungsvorrat in einer Datenbank pflegt, erspart die wieder-
holte Rechtspriifung von sich wiederholenden Sachverhalten in Un-
ternehmen. Nicht zu erwarten sind allerdings eigenstandige Entschei-
dungen, die auf Knopfdruck wie aus einem Subsumtionsautomaten
geliefert werden, insbesondere nicht, wenn die Entscheidung nach
einer rechtlichen Priifung getroffen und gespeichert wurde.

V. Die ,Erforderlichkeit* rechtlicher Priifungen des
Einzelfalls

Die rechtliche Priifung eines Einzelfalls muss nach § 2 Abs.1 RDG
serforderlich® sein, damit eine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleis-

27 Art.5 Verordnung (EU) Nr. 715/2007 des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin-
sichtlich der Immission von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen
(Euro 5 und 6).

28 BGHZ 92, 143 ff. - Kupolofen-Entscheidung.

29 BGHv. 13.5.1955, BGHZ 17, Seite 214 - Bleiwagon-Urteil.

30 RGv.14.12.1911 - VI 75/11, in: RGZ 78 Seite 107 - Kutscher-Urteil; RG v.
28.11.1913 - 1 194 /13, in: RG Warn. 1914 35 Seite 50 - Neuzement-Urteil;
RGv. 18.4.1914 - 55/14 VI, in: RGJW 1914 (1914) Seite 759 - Warenhaus-
Urteil; RG v. 25.2.1915 - VI 526/14, in: RGZ 87 (1916) Seite 1 - Heilsalz-
Urteil; RGv. 27.11.1916 - VI 275/16, in: RGZ 89 (1917) Seite 136 - Asphalt-
vertiefungs-Urteil; RGv. 19.2.1923 - IV 427 /22, in: RGJW (1923) Seite 1026 -
Fuhrwerk-Urteil; RG v. 12.1.1938 - VI 172/37, in: RGJW 1938 Seite 1651 -
Kleinbahn-Urteil; RG v. 12.10.1938 - VI 96/38, in: RGJW 1938 Seite 3162 -
Streupflicht-Urteil; BGH v. 25.10.1951 - Ill ZR 95/50, in: BGHZ 4 Seite 1 -
Benzinfahrt-Urteil; BGH v. 4.11.1953 - VI ZR 64 /52, in: BGHZ 11 Seite 151 -
Zinkdach-Urteil; BGH v. 13.5.1955 - | ZR 137/53, in: BGHZ 17 (1955) Seite
214 - Bleiwaggon-Urteil; BGH v. 10.5.1957 - | ZR 234/55, in: BGHZ 24
(1957) Seite 200 - Presseangriff-Urteil; BGH v. 6.11.1956 - VI ZR 71/56,
in: MDR 1957 (1957) Seite 214 - Streupflicht-Urteil Il; BGH v. 9.2.1960 - VIII
ZR 51/59, in: BGHZ 32 (1960) Seite 53 - Besitzdiener-Urteil; BGH v. 28.10.
1958 - V ZR 54/56, in: VersR 1959, Seite 104 - GieBerei-Urteil; BGH v.
13.12.1960 - VI ZR 42/60, in: NJW 1961 (1961) Seite 455 - Propagandis-
ten-Urteil; BGH v. 8.11.1963 - VI ZR 257/62, in: VersR 1964, Seite 297 -
LKW-Unfall-Urteil; BGH v. 17.10.1967 - VI ZR 70/66, in: NJW 1968 (1968)
Seite 247 - Kfz-Zulieferer-Urteil; BGH v. 20.4.1971 - VI ZR 232/69, in: NJW
1971 (1971) Seite 1313 - Tiefbau-Unternehmer-Urteil; BGH JZ 1978 (1978)
Seite 475 - Kfz-Werkstatt-Urteil.

31 Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001 Seite 71, 53, 206.
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tung angenommen werden kann. Der Gesetzgeber hat bei der Frage,
ob eine rechtliche Prifung des Einzelfalls erforderlich ist zwar die
»verkehrsanschauung® oder die ,erkennbare Erwartung des Rechts-
suchenden® in der endglltigen Fassung des Gesetzentwurfs zum
Rechtsdienstleistungsgesetz gestrichen, jedoch nur deshalb, weil
nach Auskunft des Rechtsausschusses beide Merkmale in dem ,,Er-
fordern® einer Rechtsprifung enthalten und dementsprechend bei
dessen Auslegung zu beriicksichtigen sind.32

Nach der objektiven Komponente der Erforderlichkeit einer rechtli-
chen Prifung des Einzelfalls gilt die Verkehrsanschauung als Pri-
fungsmaBstab und zusétzlich der in § 1 Abs. 1 Satz 2 RDG definierte
Gesetzeszweck der den dreifachen Schutz der Rechtssuchenden, des
Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechts-
dienstleistungen umfasst.33 Die Gemeinwohlbelange der Rechtsord-
nung und des Rechtsverkehrs rechtfertigen den Schutz vor unqualifi-
zierten Rechtsdienstleistungen insbesondere in den Fallen, in denen
derjenige der Rechtsrat sucht, selbst die Erforderlichkeit einer recht-
lichen Prifung verkennt oder nicht erkennen will und entgegen der
Verkehrsanschauung irrtimlicherweise glaubt, auf die rechtliche Pri-
fung verzichten zu kénnen.34

Umgekehrt kann subjektiv die rechtliche Priifung eines Einzelfalls
auch dann als ,erforderlich® eingeschéatzt werden, wenn nach der
Verkehrsanschauung objektiv auf die rechtliche Prifung verzichtet
werden konnte, der Rechtsratsuchende aber etwa aus Sicherheits-
grinden oder aus juristischer Unkenntnis vom Dienstleister eine
rechtliche Prifung erwartet und verlangt. Glaubt jemand auf eine
qualifizierte Rechtsdienstleistung verzichten und einen rechtlich un-
qualifizierten Dienstleister einsetzen zu kénnen, so greift das Verbot
nach § 3 RDG ein, wonach die selbststandige Erbringung auBerge-
richtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfange zuldssig ist, in
dem sie auf Grund eines Gesetzes erlaubt wird, also im Ergebnis nach
§ 3 BRAO nur durch Rechtsanwaélte. Auch wenn jemand eine recht-
liche Priifung nicht fiir erforderlich halt, soll und darf er nach § 3 RDG
in Verbindung mit § 3 BRAO keinen Dienstleister finden, der ihm
wunschgemah seine laienhafte Ansicht bestétigt, ohne als Rechtsan-
walt dazu qualifiziert zu sein.35 Der trotz des Verbots bereite Dienst-
leister verstoBt gegen das Verbot des RDG, nimmt die Nichtigkeit
seines Beratungsvertrags in Kauf und tragt das Risiko, ohne durch-
setzbaren Anspruch auf Gegenleistung auBergerichtliche Rechts-
dienstleistung anzubieten. AuBerdem setzt er sich wettbewerbsrecht-
lichen Unterlassungsanspriichen von Rechtsanwalten als Mitbewer-
bern nach § 3 UWG aus, die auch von den klagebefugten Rechts-
anwaltskammern verfolgt werden kénnen.3¢

§ 2 RDG enthélt keinen Verbotstatbestand, sondern nur eine Begriffs-
definition zur Bestimmung des Anwendungsbereichs des Gesetzes.®”
sJede Tatigkeit® ist als Einzelaktivitdt zu verstehen, die im Rahmen
einer Gesamttatigkeit zu erbringen ist. Die Regelung des § 2 RDG hat
damit die Aufgabe, flr jede Einzeltatigkeit die Grenze zu finden, ab der
diese als Rechtsdienstleistung anzusehen ist.2® Wenn eine konkrete
Tatigkeit auch Rechtsdienstleistungen umfasst, ist schon der Anwen-
dungsbereich des Verbotsgesetzes erdffnet, mit der Folge, dass sich
die Zuléssigkeit der Tatigkeit nach den §§ 3ff. RDG richtet, also
grundsatzlich verboten ist und nur gesetzlich im RDG oder in der
BRAO erlaubt sein muss.2? Der Anwendungsbereich des Rechts-
dienstleistungsgesetzes wird dadurch ausgedehnt, insbesondere auf
Tatigkeiten, in deren Zusammenhang Rechtsdienstleistungen er-
bracht werden.4® Als Beispiele sind die Treuhandtatigkeit im Bauher-
renmodell*! und die Testamentsvollstrecker4? zu nennen. Auch Ne-
benleistungen werden durch die Erweiterung des Anwendungsbe-
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reichs erfasst, die unter anderem auch die Prifung rechtlicher Fragen
umfassen. Zum Beispiel kann auch die angebotene Software unter
den Anwendungsbereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes fallen,
wenn sie zur Losung rechtlicher Fragen angeboten und eingesetzt
wird. 43

VI. Das verbotene Modell: Rechtsanwalte als ,,Erfiil-
lungsgehilfen“ von Nichtanwalten

Rechtsdienstleistungen sind im Zusammenhang mit einer anderen
Tatigkeit nur erlaubt, wenn sie nach § 5 Abs. 2 RDG erstens zusam-
men mit der Tatigkeit eines Testamentsvollstreckers, zweitens einer
Haus- und Wohnungsverwaltung oder drittens einer Fordermittelbe-
ratung erbracht werden. Sie mussen als Nebenleistung zum typischen
Berufs- oder Tatigkeitsbild gehdren. Der Gesetzentwurf sah in § 5
Abs. 3 RDGE die Erlaubnis fiir jedermann vor, Rechtsdienstleistungen
zu erbringen, wenn ein nichtanwaltlicher Dienstleister sich eines qua-
lifizierten Rechtsanwalts bedient. Der Rechtsanwalt sollte als Subun-
ternehmer fir den nichtanwaltlichen Dienstleister tatig werden dr-
fen. Im Verhaltnis zum Kunden des Dienstleisters sollte der Rechts-
anwalt an seine besonderen Berufspflichten wie Unabhangigkeit, Ver-
schwiegenheit und unbedingte Interessenvertretung gebunden blei-
ben. Ein direkter Kontakt zwischen Rechtsanwalt und dem Kunden
des Dienstleisters sollte nicht erforderlich sein. Dieses sogenannte
sErfillungsgehilfenmodell* war in allen Gesetzentwdlrfen als § 5
Abs. 3 RDG enthalten. Kurz vor Abschluss des Gesetzgebungsverfah-
rens wurde das Erfillungsgehilfenmodell aufgrund der Empfehlung
des Rechtsausschusses des Bundestages zuriickgezogen.** In den
Entwirfen wurde unter dem Stichwort der Ermdglichung neuer For-
men der Zusammenarbeit mit Anwalten das Erflllungsgehilfenmodell
damit begriindet, dass nichtanwaltlichen Dienstleistern das Angebot
von Rechtsdienstleistungen durch die Zusammenarbeit mit Anwalten

32 Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015, Ein-
leitung, Rn.44; Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017,
§ 2 RDG, Rn.9, Rémermann, in: Grunewald/Romermann, RDG-Kommentar,
2008, § 2 RDG, Rn. 84.

33 Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 2 RDG, Rn. 46f.

34 Rack, Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts - Eine psychologische
Erkldrung fir RechtsverstdBe wegen unterlassener praventiver Rechtspriifung,
CB 2017, 216. Deckenbrock, in: Deckenbrock/Henssler, RDG-Kommentar,
4. Auflage, 2015, § 2 RDG, Rn. 36.

35 Seichter, in: Deckenbrock/Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015, § 3
RDG, Rn. 13; Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2
RDG, Rn. 27; a. A. Kleine-Cosack, § 2 RDG, Rn. 53, 57 der den ausdriicklichen
Gesetzeszweck und seine Folgen verkennt.

36  Seichter, in: Deckenbrock/Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015, § 3
RDG, Rn. 59 ff.

37 Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 10.,
Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 2 RDG, Rn. 1 ff.

38 Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 12.

39 Begr. Regierungsentwurf BT-Drs. 16/3655, Seite 37 und 47.

40 Begr. Regierungsentwurf BT-Drs. 16/3655, Seite 37.

41 BGHv. 29.10.2003 - IV ZR 122/02, NJW 2004, 41.

42 BGHv. 11.11.2004 - | ZR 213/01, NJW 2005, 969.

43 Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 2 RDG, Rn. 45; Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2
RDG, Rn. 14 und 44.

44 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3 RDG,
Rn. 82-84; Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 5
RDG, Rn. 12; Deckenbrock/Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kom-
mentar, 4. Auflage, 2015, § 5 RDG, Rn. 19 ff;
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ermoglicht werden soll.*5 Der Anwalt als Subunternehmer eines
nichtanwaltlichen Dienstleisters sollte zwar an seine berufsrechtli-
chen Pflichten gebunden, nicht aber der nichtanwaltliche Dienstleis-
ter, der als Vertragspartner desjenigen auftritt, der rechtlich beraten
wird. Daraus ergibt sich das Risiko, dass der Rechtsanwalt als Erfiil-
lungsgehilfe eines Nichtanwalts ,,zum Diener zweier Herren® wird und
dass es zum Streit kommen kann, wie die Rechtsdienstleistung zu
erbringen ist. Der nichtanwaltliche Vertragspartner des Mandanten,
kann Art, Umfang, Qualitdt und Tragweite einer Rechtsberatung nicht
einschatzen und nicht nachvollziehen. Er kann gerade nicht beurtei-
len, wie Richter, Gegenanwalte, Staatsanwalte und Behdrdenvertreter
eine Rechtsfrage behandeln werden, insbesondere ist er auch nicht in
der Lage, die Haftungsfolgen der jeweiligen Rechtsberatung abzu-
schétzen. Es gibt keinen plausiblen Grund, zwischen einem rechts-
ratsuchenden Mandanten einen nichtanwaltlichen Dienstleister zwi-
schenzuschalten, der weder die gestellte Rechtsfrage, noch deren

Beantwortung durch den Rechtsanwalt beurteilen kann. Im Ergebnis

misste der als Subunternehmer eingeschaltete oder angestellte

Rechtsanwalt nicht nur den Mandanten, sondern zuséatzlich auch

noch den nichtanwaltlichen Dienstleister von seiner rechtlichen Be-

ratung Uberzeugen. Aufwand und Kosten wirden ohne plausiblen

Grund verdoppelt. AuBerdem bestiinde das Risiko, dass der nichtan-

waltliche Dienstleister auf das Beratungsergebnis einen fachlich un-

begriindeten Einfluss nimmt und den von ihm eingeschalteten Anwalt
und seinen anwaltlichen Erflllungsgehilfen fachlich ohne rechtliche

Grinde zu dominieren versucht. Die unverzichtbare fachliche Unab-

hangigkeit und eigenverantwortlich auszulibende Tatigkeit des

Rechtsanwalts nach § 46 Abs. 3 BRAO ware gefahrdet. Der nichtan-

waltliche Arbeitgeber kdnnte seinen angestellten Rechtsanwalt davon

abbringen, bei seiner Rechtsberatung den ,,sichersten Weg* zu wah-
len, dem zwar Anwaélte, aber Nichtanwélte gerade nicht verpflichtet
sind. Der Rechtsausschuss hat aus diesen Griinden zu Recht emp-

fohlen, ,das Erfillungsgehilfenmodell“ nach dem Entwurf des § 5

Abs. 3 RDGE im Gesetz nicht zu realisieren. Die gemeinsame Auf-

tragsannahme und Auftragserledigung mit nichtanwaltlichen Dienst-

leistern bleiben unzuldssig.*®

Damit ist die Anstellung von Rechtsanwalten abschlieBend

geregelt:

1. Konnen sie nach § 46 Abs. 1 BRAO nur von Rechtsanwalten an-
gestellt werden.*”

2. Konnen sie nach § 46 Abs. 2 BRAO als Syndikusrechtsanwalte
angestellt sein, und zwar mit der Einschrénkung, ausschlieBlich
flr das eigene Unternehmen rechtlich beratend tatig zu werden.

3. Sind Rechtsdienstleistungen nach § 5 Abs. 2 RDG als Nebenleis-
tungen von Testamentsvollstreckern, Haus- und Wohnungsverwal-
tern und Fordermittelberatern erlaubt.

4. Ist die Anstellung eines Rechtsanwalts durch Nichtanwélte nach
dem ,Erflllungsgehilfenmodell“ nach § 5 Abs. 3 RDGE verboten
und ersatzlos aufgegeben.

Complianceberatung kann nie als erlaubnisfreie Nebenleistung einer
Hauptleistung nach § 5 Abs. 1 RDG erbracht werden. Es fehlt schon
an einer denkbaren Haupttatigkeit. Complianceberatung ist reine
Rechtsdienstleistung, weil es ausschlieBlich um die Erfillung der Le-
galitatspflicht von Vorstanden und Geschaftsfiihrern geht.#® Rechts-
anwalte miissen zur Organisationspflicht von Vorstéanden und Ge-
schéftsfiihrern beraten, ein Compliance-Management-System einzu-
setzen, um Schadensersatzanspriiche durch Organisationsverschul-

den zu vermeiden und auf die einschlagige Rechtsprechung hinwei-
sen.4?

Das Verbot fir Nichtanwélte, auBergerichtliche Rechtsdienstleistung
zu erbringen, kann nach § 3 RDG auch nicht durch die Einschaltung
eines Anwalts als Erfiillungsgehilfen geheilt werden.5°

In der Complianceberatungspraxis sind Dienstleister zu beobachten,
die Legal-Tech-Losungen anbieten und dabei verkennen, dass es sich
um auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen handelt, die ausschlieB-
lich Rechtsanwalten vorbehalten und erlaubt sind. Indem sie diese
Verbotsregelung tbersehen, disqualifizieren sie sich als Rechtsbera-
ter durch die Verletzung des Rechtsdienstleistungsgesetzes.

VII. Der nichtige Beratungsvertrag liber Rechts-
dienstleistungen mit Nichtanwalten als Rechts-
risiko des Geschéftsfiihrers

Trotz der klaren Entscheidung des Gesetzgebers gegen das Erfil-
lungsgehilfenmodell und die ersatzlose Aufgabe des § 5Abs. 3 im Ge-
setzentwurf und trotz der unumstrittenen aktuellen Rechtslage und
obwohl unbestritten nach ganz herrschender Meinung Beratervertra-
ge Uber Rechtsdienstleistungen mit Nichtanwalten und unter Ein-
schaltung von Rechtsanwiélten als deren Erflllungsgehilfe nichtig
sind, wird gleichwohl in der Praxis der Complianceberatung nach
dem Erfullungsgehilfenmodell beraten. Verkannt werden offensicht-
lich die gravierenden Konsequenzen von den verantwortlichen Ge-
schéftsfihrern und Vorstanden und das eindeutige Verbot nach § 3
RDG und die Erlaubnis nach § 3 BRAO zur Rechtsberatung aus-
schlieBlich fir Rechtsanwaélte. Der Beratervertrag Uber Rechtsdienst-
leistungen mit Nichtanwalten verstoBt gegen das gesetzliche Verbot
nach § 3 RDG, ohne dass eine Erlaubnis nach § 3 BRAO dem nicht-
anwaltlichen Dienstleister erteilt werden kann. Der Beratervertrag ist
gemaB § 134 BGB nichtig.5! Das Rechtsdienstleistungsgesetz ist als
Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt gestaltet und soll die ,,Verbrau-
cher schiitzende Riickabwicklung von Vertragen® gemaB § 134 BGB
sicherstellen.52 Fiir die Annahme eines GesetzesverstoBes geniigt es,
wenn das Verbotsgesetz objektiv erfiillt ist. Das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz schiitzt nicht nur den Beratenen, sondern auch die

45 BT-Drs. 16/3655, Seite 39.

46 BT-Drs.16/6634, Seite 52.

47 Dazu ausflhrlich: Winter, Juristische Beratung und Tatigkeitsverhaltnisse an-
waltlicher Mitarbeiter und nicht-anwaltlicher juristischer Mitarbeiter zwischen
Zivilrecht und anwaltlichem Berufsrecht, Dissertation 2010, Seite 115ff.

48 Krenzler,in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 5RDG, Rn. 14, 15.

49 BGH, 9.5.2017 - StR 265/16, Seite 46 - Panzerhaubitzen; Becker, Borsen-
zeitung Nr. 103 vom 2.6.2018, Sonderbeilage; LG Minchen, 10.12.2013 - 5
HKO 1387/10 - Neubiirger; LAG Diisseldorf, 27.11.2015 - 14 Sa 800/15 -
Schienenkartell; ArbG Frankfurt, 11.9.2013 - 9 Ca 1551,13 - Libor-Manipu-
lation; BGH, 15.1.2013 - Il ZR 90/11, NJW 2013, 1958, Rn. 22 - Unterneh-
menszweckwidrige Derivategeschéfte; Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG,
4. Auflage, § 91 Anm. 48; Moosmayer, Compliance, 2. Auflage, 2012, Seite
16.

50 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3 RDG,
Rn. 82; Hirtz, in: Grunewald/Rémermann, RDG-Kommentar, 2008, § 5 RDG,
Rn. 67.

51 BegRegE, BT-Drs. 16/3655, Seite 51; BGH v. 30.10.2012 - XI ZR 324/11,
NJW 2013, 59 Rn.34; BGH v. 11.12.2013 - IV ZR 46/13, NJW 2014, 847
Rn. 31; Rémermann, in: Grunewald/Romermann, RDG-Kommentar, 2008, § 3
RDG, Rn. 5.

52 BegRegk, BT-Drs. 16/3655, Seite 31; Kleine-Cosack, RDG-Kommentar,
3. Auflage, 2014, § 3 RDG, Rn. 16f.
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Rechtsordnung und den Rechtsverkehr und dient nicht nur dem
Schutz des Rechtssuchenden, auf dessen Schutzbedurftigkeit es
nicht ankommt.53 Nichtige gegenseitige Vertrage begriinden weder
Anspriche auf Leistung, noch auf Gegenleistung. Dies gilt vor allem
dann, wenn die Rechtslage klar ist und an dem VerstoB3 gegen ein
gesetzliches Verbot nach § 3 RDG kein Zweifel besteht.

Wenn der Gesetzgeber aus dem Gesetzentwurf das Erfiillungsgehil-
fenmodell nach dem gestrichenen § 5 Abs. 3 RDG aufgibt, ist der Wille
des Gesetzgebers deutlich zum Ausdruck gekommen und kann schon
deshalb nicht in der Praxis gegen den gesetzgeberischen Willen von
nichtanwaltlichen Dienstleistern praktiziert werden. Werden Leistun-
gen und Gegenleistungen auf einem nichtigen Beratungsvertrag er-
bracht, ist eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung allenfalls in
engen Grenzen moglich.

Das Risiko flr den beratenen Leistungsempfanger besteht darin, dass
der nichtanwaltliche Berater Wertersatz nach § 812 und zum Wert-
ersatz nach § 818 Abs. 2 BGB verpflichtet, insbesondere dann, wenn
der Beratene zur Herausgabe auBer Stande ist. Dies dirfte bei der
Complianceberatung der Fall sein. Der beratende Nichtanwalt soll
sich allerdings auf einem Umweg entgegen § 134 BGB nicht noch
eine Vergitung verschaffen, etwa in Form eines Wertersatzes. Ver-
hindert werden soll nur, dass der Beratene daraus einen ungerecht-
fertigten Vorteil zieht. Nach § 817 Satz 2 BGB besteht allerdings kein
Bereicherungsanspruch auf Wertersatz, wenn sich der Berater be-
wusst war, dass er gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen hat oder
sich der Einsicht der Gesetzwidrigkeit leichtfertig verschlossen
hat.54

VIIl. Die Vermeidung des Rechtsrisikos eines nichti-
gen Beratungsvertrages liber Rechtsdienstleis-
tungen mit Nichtanwalten

Trotz der eindeutigen Regelung in § 46 BRAO fiir angestellte Rechts-
anwalte, als Syndikusanwaélte oder Angestellten von anderen Rechts-
anwalten wird das Erfillungsgehilfenmodell in der Compliancebera-
tung praktiziert. Nichtanwaltliche Beratungsgesellschaften verweisen
auf angestellte Anwaélte oder auf freie Mitarbeiter oder verstetigte
Zusammenarbeit mit Anwalten. Verkannt und verschwiegen wird
bei diesen Angeboten, dass Beratervertrage von Nichtanwalten ber
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen wegen des gesetzlichen
Verbots nach § 3 RDG i.V.m. mit § 134 BGB nichtig sind, weil nicht-
anwaltlichen Dienstleistern die Befugnis nach § 3 BRAO fehlt. Daraus
ergeben sich firr beide Parteien, sowohl fiir den beratenen Auftrag-
geber als auch den beratenden Dienstleister gravierende Rechtsrisi-
ken, wenn erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistungen an Nichtanwél-
te in Auftrag gegeben und erbracht werden.

Lasst sich ein Geschéftsfiihrer von einem Nichtanwalt rechtlich bera-
ten und kommt es zu einem Schaden fir seine Gesellschaft durch
Falschberatung, fehlt bei der Durchsetzung des Ersatzanspruchs die
Sicherheit einer Berufshaftpflichtversicherung, zu der Rechtsanwaélte
verpflichtet sind. Ohne Berufshaftpflichtversicherung werden Vollju-
risten als Anwalte schon nicht zugelassen. Mit der Berufshaftpflicht-
versicherung gewinnt der Leistungsempféanger einer auBergericht-
lichen Rechtsdienstleistung einen weiteren Schuldner neben seinem
Berater hinzu. Lasst sich schlieBlich ein Geschaftsflhrer von einer
nichtanwaltlichen Beratungsgesellschaft beraten, deren Haftung auf
ihr Eigenkapital beschrankt ist, schmalert der Geschaftsfiihrer durch

Compliance-Berater | 4/2020 | 25.3.2020

Sonderbeilage 1/2020, Rack, Anwaltszwang bei Complianceberatung als
,auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen“ nach RDG und BRAO

sein Auswahlverschulden ohne Grund die Regressmdglichkeiten sei-
ner Gesellschaft.

Der Vorwurf des Auswahlverschuldens lasst sich damit begrinden,
dass der Geschaftsfiihrer ohne Grund auf den Schutz des § 3 RDG vor
unqualifizierten auBergerichtlichen Rechtsdienstleistungen verzichtet
und nicht die Befugnis seines Rechtsdienstleisters nach § 3 BRAO vor
der Auftragserteilung gepruft hat. Nach der unmissverstandlichen
BGH-Rechtsprechung im ISION-Urteil sind Geschéaftsfihrer verpflich-
tet, Rechtsrat von ,unabhéngigen“ und ,fachlich qualifizierten“ Be-
rufstrdgern einzuholen und die erteilte Rechtsauskunft einer sorgfal-
tigen Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.5®

Kommt es zum Schaden durch Falschberatung von unqualifizierten
Nichtanwalten, l&sst sich leicht die Vermutung begriinden und kaum
widerlegen, dass der VerstoB gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz
die Ursache des Schadens ist. Der Geschéftsfiihrer setzt sich dem
Rickschaufehler (Hindsight-bias) derjenigen aus, die sein Auswahl-
verschulden beim Einschalten von Nichtanwalten flr auBergericht-
liche Rechtsdienstleistungen zu beurteilen haben. Im Nachhinein
und in Kenntnis des Schadensverlaufs durch nichtanwaltliche unqua-
lifizierte und unbefugte Rechtsberater lasst sich fir das Auswahlver-
schulden der Entlastungsbeweis, auch einem Rechtsanwalt wére der
gleiche Beratungsfehler unterlaufen, kaum fiihren, weil Anwalte in
aller Regel rechtlich den ,sichersten Weg“ bei der Beratung wahlen
missen.

Von Geschéftsfiihrern ohne eigene Rechtskenntnisse wird nach der
Rechtsprechung des BGH im ISION-Urteil verlangt, zur Vermeidung
eines unverschuldeten Rechtsirrtums, die Rechtslage sorgfaltig zu
prifen, soweit ,erforderlich Rechtsrat einzuholen und die hochts-
richterliche Rechtsprechung sorgféltig zu beachten. Dabei trifft grund-
sétzlich den Schuldner das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.56
Die strengen MaBstabe der Rechtsprechung an Geschéftsfiihrer ohne
eigene Rechtskenntnisse sind verstéandlich, weil ein Geschaftsfihrer
auf Grund seiner fehlenden eigenen Rechtskenntnisse sich jeder
rechtlichen Beurteilung einer Situation enthalten sollte, insbesondere
ist er aufgrund seiner eigenen rechtlichen Inkompetenz auf unabhan-
gige und qualifizierte Berater dringend angewiesen, die seinen
Rechtsberatungsbedarf erkennen kénnen. Gerade weil er sich als
juristischer Laie kein eigenes rechtliches Urteil erlauben darf, muss
er sich bei der Auswahl seiner Berater an der Formalqualifikation
seines Beraters als Rechtsanwalt orientieren kdnnen.5”

Das Rechtsrisiko flir weisungsbefugte Geschaftsfiihrer und Vorstéande
ohne eigene Rechtskenntnisse besteht darin, dass sie als juristische
Laien nicht beurteilen kénnen, ob eine erlaubnispflichtige Rechts-
dienstleistung zu beauftragen ist und deshalb ein Rechtsanwalt ein-
geschaltet werden muss. Der Begriff der Rechtsdienstleistung wird in
§ 2 Abs. 1 RDG definiert, wonach sie dann anzunehmen ist, wenn die
Dienstleistung ,eine rechtliche Prifung des Einzelfalls erfordert.”
Auch Juristen kénnen meist erst nach einer rechtlichen Prifung mit
Gewissheit erkldren, dass ein Sachverhalt rechtliche Folgen auslost.

53 Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§ 1, Rn. 2; Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage,
2017, § 3 RDG, Rn. 67.

54 Palandt, § 817 BGB, Rn. 17; Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommen-
tar, 2. Auflage, 2017, § 3, Rn. 68.

55 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09, Rn. 18 - Ision-Urteil; Holle, Binnen-
haftung des Vorstandes bei unklarer Rechtslage, AG, 8/2016 Seite 278.

56 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09 - Ision-Urteil, AG 2011 876 = NZG
2011, 1271, 16.

57 Neumann, in: NK-StGB § 17 StGB, Rn. 75, 76.
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Erst recht vermag ein juristischer Laie nicht zu beurteilen, ob eine
detaillierte juristische rechtliche Prifung erforderlich ist oder
nicht.58

Zum Schutze der juristischen Laien mit Rechtsberatungsbedarf hat
sich der Gesetzgeber fir das sogenannte ,Verbotsmodel“ nach § 3
RDG i.V.m. § 3 BRAO zur Forderung der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege, das Vertrauen der Verbraucher in ein hohes Qualifika-
tionsniveau der Rechtsanwaltschaft entschieden, wodurch qualifizier-
te Rechtsberatung garantiert und unqualifizierter Rechtsrat von der
Bevélkerung und der Rechtsordnung fern gehalten wird.5% Abgelehnt
hat der Gesetzgeber das ebenfalls diskutierte ,Informationsmodell*,
wonach dem miindigen Verbraucher die eigene Meinungsbildung und
die Wahlfreiheit Uberlassen wird und dem Verbraucher vom Berater
die bendtigten Informationen beschafft werden missen, um entschei-
den zu konnen, ob er Rechtsrat von einem Anwalt oder von einem
Nichtanwalt einholt mit der Konsequenz, dass ein Anbieter von
Rechtsrat, der kein Rechtsanwalt ist, auf die Nachteile hinzuweisen
hat, die eine Beratung durch ihn im Vergleich zu einer Beratung durch
einen Rechtsanwalt mit sich bringe. Volljuristen sollten verpflichtet
sein, uber das Fehlen einer Berufshaftpflichtversicherung zu informie-
ren.%0

Im Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens hat sich der Gesetzgeber
flr das préaventive Verbotsmodell und gegen das Informationsmodell
entschieden, wonach Rechtsberatung nach § 3 RDG grundsétzlich
verboten und nach § 3 BRAO nur Rechtsanwalten erlaubt ist. Wer
gegen dieses Verbot verstoBt, verkennt, dass Rechtsberatung nicht
grundsatzlich fir Nichtanwalte erlaubt ist.

Es bleibt das Rechtsrisiko fiir den Geschaftsfiihrer als juristischen
Laien, die erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung zu verkennen,
mit der Konsequenz, dass ein Rechtsanwalt einzuschalten ist und
die Dienstleistung von einem Nichtanwalt verboten ist. Der juristische
Laie musste beurteilen kdnnen, ob eine Angelegenheit, ,eine recht-
liche Prifung des Einzelfalls erfordert.*

Wenn der Gesetzgeber nach § 2 Abs.1 RDG als auch der BGH in
seiner Ision-Entscheidung von Geschéftsfiihrern erwartet, auch ohne
Rechtskenntnisse selbst beurteilen zu kénnen, ob eine rechtliche
Prifung des Einzelfalls erforderlich ist, andererseits gerade im Straf-
recht zum Verbotsirrtum eingerdumt wird, dass der juristische Laie in
aller Regel nicht beurteilen kann, ob eine detaillierte Prifung erfor-
derlich ist, bleibt nur eine Empfehlung fiir den ,,sichersten Weg*, alle
Sachverhalte danach zu priifen, ob sie gesetzlich geregelt sind, ge-
richtlich schon einmal entschieden wurden und grundséatzlich Rechts-
anwalte oder unternehmensinterne Syndikusanwalte einzuschalten
sind. Kein Sachverhalt lasst erkennen, ob er rechtlich von Bedeutung
ist, ob er Rechtsfolgen ausldst und ob er in einem Gesetz, einer Ver-
ordnung oder in einer der Tausenden untergesetzlichen Regelwerke
geregelt ist. Wer vor Uberraschungen sicher sein will, muss alle ein-
zelnen Sachverhalte, Stoffe, Verfahren, Anlagen, Tatigkeiten auf ihre
rechtlichen Konsequenzen priifen.

Zumutbar ist diese Empfehlung erst seit dem Legal-Tech rechtliche
Prifungen ohne den herkémmlichen Aufwand mdoglich machen. In
Datenbanken mit groBem Inhalt kénnen mit dem Verfahren der Sam-
melrecherche groBe Textmengen digital durchsucht werden. Erforder-
lich ist der Einsatz von moderner Suchtechnik und vor allem von der
inhaltlichen Pflege groBer Datenbanken. Kommt es trotz aller Bemi-
hungen zu einem RechtsverstoB, kénnen durch automatisch herge-
stellte Protokolle die digitalen Recherchen nach konkreten Einzel-
sachverhalten bewiesen werden. Praventiv kann im Rahmen eines
Compliance-Management-Systems der Beweis gesichert werden, alle
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Sachverhalte eines Unternehmens rechtlich geprift, die ermittelten
Rechtspflichten an Mitarbeiter delegiert und auf ihre Erflllung hin
kontrolliert zu haben. Der Vorwurf des Organisationsverschuldens
kann auf diese Weise widerlegt und der Beweis des unvermeidbaren
Verbotsirrtums nach § 17 StGB kann gefiihrt werden. Insbesondere
lasst sich beweisen, dass die Legalitatspflicht im Unternehmen von
den verantwortlichen Geschaftsfihrern und Vorstanden erfillt wur-
den.

IX. Schadensersatzanspriiche des beratenen Unter-
nehmens wegen mangelnder Aufklarung bei Ver-
tragsschluss

Gerade weil rechtliche Laien nicht beurteilen konnen, sind sie als
Geschéftsfuhrer darauf angewiesen, dass ihr Dienstleister sie Uber
die Befugnis darlber aufklart, ob die Beratung eine rechtliche Prifung
im Einzelfall erforderlich macht und ob er dazu befugt ist, und ob der
angebotene Beratervertrag wirksam ist. Beruht die Unwirksamkeit auf
einem Unwirksamkeitshindernis, das aus der Sphare einer Partei
kommt, kann diese wegen der Verursachung der Unwirksamkeit oder
wegen mangelnder Aufklarung tber das Wirksamkeitshindernis aus
culpa in contrahendo schadensersatzpflichtig sein.¢' Dies hat der
BGH fiir eine verkannte Rechtsberatung in seinem Urteil vom 28.7.
20052 entschieden. Obwohl ein Vertrag (iber eine erlaubnispflichtige
Rechtsdienstleistung unwirksam ist, entsteht ein Schuldverhaltnis
nach § 311 Abs. 2 BGB schon durch die Aufnahme von Vertragsver-
handlungen. Allein aufgrund des rechtsgeschaftlichen Kontakts der
Parteien entstehen Aufklarungs- und Hinweispflichten, selbst wenn
der Vertrag nicht wirksam zustande kommt.% Der Berater hat die
vorvertragliche Pflicht, die verbotene Rechtsdienstleistung abzuleh-
nen, selbst wenn der Beratene sie ausdriicklich nachfragt und sich
anbieten Iasst, weil er oder beide Verhandlungspartner irrtimlicher-
weise glauben, es handele sich nicht um eine Rechtsdienstleistung,
wenn ihm dazu die Befugnis als Rechtsanwalt fehlt.6%

Berechtigte Zweifel werden in der Literatur dagegen erhoben, ob es
auf die Schutzbediirftigkeit des beratenen Unternehmens ankommt,
wenn zum Beispiel ein Rechtsanwalt oder Syndikusanwalt Rechtsrat
bei einem nicht zur Rechtsberatung berechtigten Dritten einholt, und
sich spater auf die Nichtigkeit der Vertrages wegen VerstoBes gegen
das Rechtsberatungsgesetz beruft.®®> Nach Ansicht des OLG Branden-
burg sollte sich ein Rechtsanwalt nicht auf den Schutz des Rechts-
beratungsgesetzes berufen kénnen, weil er sich aufgrund seiner eige-
nen Rechtskenntnisse selbst ausreichend vor unqualifizierter Rechts-
beratung schitzen kann. Zu Recht wird dem entgegengehalten, dass
es nicht ausschlieBlich auf die Schutzbediirftigkeit des Beratenen vor

58 Neumann, in: NK-StGB § 17, Rn. 76.

59 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3,
Rn.9; Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage,
2015, Einleitung, Rn. 36f.

60 Offermann-Burckardt, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3
RDG, Rn. 4.

61 Palandt, 78. Aufl., § 311, Rn. 38.

62 BGH, Urt. v. 28.7.2005 - lll ZR 290/04.

63 BGH, Urt. v. 9.11.2004 - XI ZR 315/03, NJW 2005, 668, 670; BGH v. 17.1.
1995 - XI ZR 225/93, NJW 1995 1151, 1153.

64 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 28.

65 OLG Brandenburg, Urt. v. 27.5.2009 - 4 U 92/08; Offermann-Burckart, in:
Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3 RDG, Rn. 67/68.
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unqualifizierter verbotener Rechtsdienstleistung ankommt und vor
allem, dass es den Vertragsparteien nicht tUberlassen wird, ob sie sich
von Nichtanwaélten rechtlich beraten lassen und auf den Schutzzweck
des RDG einvernehmlich verzichten konnen. Der ausdricklich beab-
sichtigte Schutz der Rechtspflege und der Rechtsordnung nach § 1
Abs. 2 RDG bliebe unbericksichtigt. Vor allem dient § 134 BGB in
erster Linie dem Schutz der Allgemeinheit, aus dem nur als Reflex ein
Individualschutz resultieren kann.¢¢ Wiirde man auf die Schutzbeddirf-
tigkeit oder den Schutzwillen des falschberatenen Vertragspartners
abstellen und es den Vertragsparteien Uberlassen, ob sie sich von
Nichtanwalten rechtlich beraten lassen, wirde das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz in unzuldssiger Weise relativiert und in seinem Anwen-
dungsbereich gegen den klaren gesetzgeberischen Willen einge-
schrankt. Bei der unqualifizierten Complianceberatung durch Nicht-
Anwalte konnte von Dienstleistern eingewandt werden, das Unter-
nehmen habe selbst eine Rechtsabteilung und misse deshalb wissen,
ob die angebotene Dienstleistung verboten ist. Fir einen Gesetzes-
verstoB muss es jedoch gentigen, wenn der Tatbestand des Verbots-
gesetzes objektiv erflllt ist.¢”

SchlieBlich richtet sich das Verbot an den nichtanwaltlichen Dienst-
leister, von dem zu erwarten ist, dass er seine eigenen Befugnisse zur
angebotenen Beratung kennt und gepriift hat.

X. Softwareprogramme zur Complianceberatung als
erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung

Complianceberatungen werden vermehrt durch Softwareprogramme
unterstltzt, ohne die Tausende konkreter Rechtspflichten zur Abwehr
von ebenso vielen Risiken im Unternehmen weder liickenlos ermittelt
noch aktualisiert, delegiert und vor allem nicht dokumentiert werden
kénnten. Complianceberatung ist ohne Softwareprogramme nicht mit
Erfolg zu leisten. Konkrete Rechtsfragen sind zu I6sen. Dazu werden
Softwareprogramme zum Recherchieren in Datenbanken, zur Verlin-
kung von Rechtspflichten mit Risikosachverhalten und Pflichtentra-
gern als unverzichtbare Hilfsinstrumente eingesetzt. Rechtsberatung
und Software bilden dazu ein untrennbares Paket. Die EDV-technisch
und softwaregestiitzte Rechtsberatung ist auBergerichtliche Rechts-
dienstleistung i. S.v. § 1 Abs. 1 RDG und erlaubnispflichtig, nach § 3
BRAO ausschlieBlich zugelassenen Rechtsanwélten erlaubt.®® Die
technischen Mittel, mit deren Hilfe die Complianceberatung unter-
stltzt wird, andert an der Einordnung als erlaubnispflichtige Rechts-
dienstleistung nichts. Auch softwaregenerierte Rechtsdienstleistun-
gen fallen grundsétzlich in den Anwendungsbereich des RDG.%?

Die Software bleibt aber das Hilfsmittel zur Unterstiitzung der Rechts-
beratung und &ndert an den erlaubnispflichtigen Charakter der
Rechtsdienstleistung nichts. Ohne die Erfillung der sechs Organisa-
tionspflichten lasst sich bei der Complianceberatung die Software
nicht getrennt von der praventiven Rechtsberatung anderweitig ver-
wenden. Sie Iasst sich nicht aufspalten in ein technisches Mittel und
eine rechtliche Beratung, wenn ein Dienstleister ein Softwarepro-
gramm nur zur rechtlichen Ldsung konkreter Einzelfélle anbietet
und wenn der Rechtssuchende an dem Softwareprogramm nur inte-
ressiert ist, um Rechtsfragen I6sen zu kénnen.

Ist zweifelhaft, ob ein Softwareprogramm eine erlaubnispflichtige
Rechtsdienstleistung ist und nur von Anwalten zur Beratung einge-
setzt werden darf, entscheidet der Gesetzeszweck.”®

Nach § 1 Abs. 2 S. 2 RDG dient das Rechtsdienstleistungsgesetz da-
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zu, Rechtssuchende, den Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor
unqualifizierten Rechtsdienstleistungen zu schitzen.

Vor allem sind Rechtssuchende als auch ihre beratenden Dienstleis-
ter vor eigenen falschen Vorstellungen tber die Erforderlichkeit der
rechtlichen Prifung zu schiitzen. Der Konflikt zwischen der objektiven
Erforderlichkeit und der falschen subjektiven Vorstellung, die recht-
liche Priifung sei verzichtbar, 16st das Rechtsdienstleistungsgesetz zu
Gunsten des Schutzes vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen. Es
handelt sich um ein Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt.”' Die Qua-
litat einer Rechtsdienstleistung ist bei rechtssuchenden juristischen
Laien kaum Uberprifbar. Wer Rechtsrat einholt, dem fehlt es an hin-
reichenden Informationen und Erfahrungswissen, um bei der Auswahl
der anbietenden Dienstleister und bei der Beurteilung der Qualitat von
Rechtsdienstleistungen eine sachgerechte Entscheidung treffen zu
koénnen.”?

Die Schutzbedirftigkeit vor unqualifizierter Rechtsdienstleistung
steigt mit der Komplexitat des Dienstleistungsangebots. Nicht nur
das rechtliche Beratungsangebot, sondern auch die softwaregestitz-
ten EDV-technischen Hilfsmittel sind von Rechtssuchenden zu beur-
teilen, die sowohl rechtliche als auch softwaretechnische Laien sind.
Zu beurteilen ist namlich nicht nur, ob in der Complianceberatung die
organisationsrechtlichen Fragen zur Erflllung der Legalitatspflicht be-
antwortet werden, sondern auferdem ist zu beurteilen, ob die recht-
lichen Losungen mit der angebotenen Software richtig umgesetzt
werden. Der Rechtssuchende ist schon nicht in der Lage, seinen
Beratungsbedarf etwa in Form eines Leistungsverzeichnisses als auch
die Leistungsanforderung an eine Software zu beurteilen. Seine eige-
ne Inkompetenz bei der Beurteilung eines Dienstleistungsangebots
kann ein Rechtssuchender nicht erkennen, weil ihm sowohl die recht-
liche als auch die EDV-technische Kompetenz dazu fehlt.”3

Zu Recht muss durch das Rechtsdienstleistungsgesetz jeder vor un-
qualifizierten Rechtsdienstleistungen geschitzt werden, der die
Rechtsberatung zwar will, etwa vorsorglich zur eigenen Sicherheit,
auch wenn sie objektiv nicht erforderlich ist und erst recht, wenn er
sie nicht will, weil er sie irrtimlich flr Uberflissig und die Rechtslage
fur klar halt, obwohl die rechtliche Prifung objektiv nach fachkundiger
Verkehrsauffassung erforderlich ist. In beiden Féllen ist der Schutz vor
unqualifizierter Rechtsdienstleistung unverzichtbar. Wer rechtlich be-
raten werden will oder beraten werden muss, darf nur qualifiziert auf
Anwaltsniveau beraten werden.”* Wer in einer Rechtsangelegenheit

66 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3,
Rn. 67 m.w.N.

67 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 3,
Rn. 67; Palandt, 78. Aufl., § 134 Rn. 12a; BGHZ 37, 363, 366; Urt. v. 12.7.
1962 - VIl ZR 28/61; BGHZ 116, 268, 276; Urt. v. 11.2.1991 - VIl ZR 4/91;
BGH v. 6.10.2000 - IX ZR 289/99, Seite 7.

68 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2, Rn. 44, 45
und 14.

69 Deckenbrock/Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auf-
lage, 2015, § 2, Rn.45; Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage,
2017, 8§ 2 RDG, Rn. 14, 43.

70 Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 1 RDG, Rn. 63;
Deckenbrock, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auflage, 2015,
§1,Rn. 2.

71 Begr. Regk., BT-Drs. 16/3655 S. 30.

72 So die wortliche Begriindung des Rechtsdienstleistungsgesetzes: BT-Drs. 16/
3655 Seite 31; Remmertz, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017,
§ 1, Rn. 69.

73 Rack, Das Rechtsrisiko des Dunning-Kruger-Effekts - eine psychologische
Erkldrung fir RechtsverstéBe wegen unterlassener praventiver Rechtspriifung,
CB 2017, 216.
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eine rechtliche Beratung nicht fur erforderlich halt, soll und darf nach
dem Rechtsdienstleistungsgesetz in Deutschland keinen Dienstleister
finden, der die Erledigung der Rechtsangelegenheit ohne Anwalts-
zwang anbietet oder durchfihrt.”®

XI. Die Unabhéangigkeit der erlaubnispflichtigen
Rechtsdienstleistungen vom Schutzwillen des
Beratenen

Die Gegenmeinung will die Frage, ob eine rechtliche Prifung im Ein-
zelfall erforderlich ist, von der Schutzwilligkeit des Rechtssuchenden
abhangig machen.”é Dem Rechtssuchenden soll freigestellt bleiben,
ob er tUberhaupt eine Rechtsdienstleistungi. S. d. § 2 RDG mit Rechts-
prufung wiinsche, weil er sie dann auch bezahlen misse. Niemand
kdnne zu seinem ,,Gliick“ gezwungen werden.”” Kleine-Cosack raumt
zwar ein, dass der Gesetzgeber aus dem Entwurfstext des § 2 Abs. 1
RDG die subjektive Einschréankung des Erlaubnisvorbehalt gestrichen
habe, beruft sich aber auf die Privatautonomie aus Art. 2 Abs. 1 GG,
selbst bestimmen zu dirfen, qualifizierte Rechtsdienstleistungen in
Anspruch zu nehmen oder auch nicht. Dabei wird Ubersehen, dass
das Rechtsdienstleistungsgesetz nicht nur den Rechtssuchenden,
sondern ganz ausdricklich nach § 1 Abs.1 S.2 RDG auch den
Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechts-
dienstleistungen schiitzen soll. Der Verzicht auf eine qualifizierte
Rechtsdienstleistung durch Anwaélte steht nicht im Belieben der Par-
teien eines Beratungsvertrages. Der Gesetzgeber hat bewusst das
Rechtsdienstleistungsgesetz als Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbe-
halt ausgestaltet und die Rechtsdienstleistung durch Nichtanwalte
nach § 3 RDG und § 3 BRAO verboten.”8 Er hat das ,Informations-
modell“ zugunsten des ,Verbotsmodells“ abgelehnt. Es gilt das Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt und gerade nicht die Erlaubnis mit Ver-
botsvorbehalt. Der Gesetzeszweck wird verfehlt, wenn auf den
Schutzzweck durch die Parteien eines Beratungsvertrages verzichtet
werden konnte. Ob gesetzliche Ge- oder Verbote eingehalten werden
ist, der privatautonomen Gestaltungsfreiheit bei der Bestimmung ent-
zogen. Auch die Complianceberatung muss sich in dem durch die
Rechtsordnung gezogenen Rahmen bewegen.”?

Gerade fir die Complianceberatung ist auf die hohe Anforderung des
BGH in der ISION-Entscheidung®® zu verweisen, wonach der Vor-
stand, um sich von einem Rechtsirrtum exkulpieren zu kénnen, ,,die
Rechtslage sorgféltig priifen, soweit erforderlich Rechtsrat einholen
und die hochstrichterliche Rechtsprechung sorgfaltig beachten muss.
Grundsatzlich trifft den Schuldner das Risiko, die Rechtslage zu ver-
kennen.“8' Dem Vorstand ist das Verschulden eines zur Beratung
eingeschalteten Dritten nicht Uber § 278 BGB zuzurechnen. Danach
darf der Vorstand auf die Einschatzung eines unabhéngigen und qua-
lifizierten Rechtsberaters vertrauen, sofern er diesen hinreichend in-
formiert und dessen Beurteilung einer Plausibilitatskontrolle unterzo-
gen hat,82 gerade weil Vorstdnde und Geschéftsfiihrer nicht eigene,
sondern Interessen ihrer Gesellschaft wahrnehmen, deren Geschéfte
sie zu besorgen haben.

XIl. Softwarelosungen zur Complianceberatung aus
dem Ausland

In der Praxis der Complianceberatung sind vermehrt Angebote von
Softwarelosungen aus dem Ausland zu beobachten, die eine einheit-
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liche Losung fur weltweit agierende Konzerne versprechen. Dadurch
wird die Erwartung geweckt, Compliance landeriibergreifend einheit-
lich beraten und I6sen zu kénnen, was vor allem von den konzern-
internen IT-Abteilungen gefordert wird. Ubersehen wird allerdings,
dass jedes Land unterschiedliche Gesetze mit unterschiedlicher
Rechtsprechung den Konzerntdchtern in den jeweiligen Landern un-
terwirft. Die Softwarelésung musste der jeweiligen Rechtsordnung
des Landes angepasst werden, die der Konzerngesellschaft unter-
steht. Fir diese Dienstleistungsangebote hat der Gesetzgeber un-
missverstandlich in § 1 Abs.2 RDG zum Anwendungsbereich
geregelt, dass ,eine Rechtsdienstleistung, die ausschlieBlich aus
einem anderen Staat heraus erbracht wird, unter das Rechtsdienst-
leistungsgesetz fallt, wenn ihr Gegenstand deutsches Recht ist“. Da-
mit werden auch auslandisch angebotene Softwareangebote zur er-
laubnispflichtigen Rechtsdienstleistung, die ausschlieBlich Anwélten
erlaubt ist. Auch Vertrdge mit nichtanwaltlichen ausléndischen
Dienstleistern sind wegen des GesetzesverstoBes gegen § 3 RDG
nichtig.

Xlll. Das aktuelle Urteil des LG Kéln vom 8.10.2019
zum Smartlawangebot eines Verlages als er-
laubnispflichtige Rechtsdienstleistungen

Die hier vertretene These, dass eine auBergerichtliche Rechtsdienst-
leistung durch den Einsatz eines digitalen Instruments, einem Rechts-
dokumentengenerator, nicht ohne Erlaubnis angeboten oder bewor-
ben werden darf, wird durch ein Urteil®3 des Landgerichts Kéin vom
8.10.2019 bestatigt. Ein Verlag hat flr seine softwaregestiitzte
Dienstleistung damit geworben, die Leistung sei giinstiger und schnel-
ler als der Anwalt, habe Anwaltsqualitét und werde von Top-Anwaélten
und Spitzenkanzleien als Partner des Verlages unterstiitzt. Eine nicht-
anwaltliche Leistung wurde als ,digitale Rechtsabteilung® mit An-
waltsqualitat fir Unternehmen angepriesen. Mit Erfolg hat die zustan-
dige Rechtsanwaltskammer wegen eines VerstoBes gegen § 3 RDG
unter Hinweis auf die einschlagige BGH Rechtsprechung®* geklagt.
Treffend stellte das Landgericht fest, dass bereits das Angebot einer
solchen Rechtsdienstleistung den Wortlaut des § 3 RDG erfiillt. Schon
das Anbieten einer Rechtsdienstleistung ohne entsprechende Erlaub-
nis begriinde die Gefahr, dass der Empfanger des Angebots sich an
einen nicht ausreichend qualifizierten Rechtsdienstleister wendet.

74 Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 24-
28.

75 Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 28,
ebenso Decken- brock/Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommen-
tar, 4. Auflage, 2015, § 2 RDG, Rn. 36; OLG Koln, BRAK-Mitt. 2011,252 fiir
Rechtsdienstleistung einer Immobiliengesellschaft; a. A. Kleine-Cosack, RDG-
Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 2 RDG, Rn. 53, 57.

76 Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 1 RDG, Rn. 23, § 2 RDG,
Rn. 53.

77 Kleine-Cosack, RDG-Kommentar, 3. Auflage, 2014, § 1 RDG, Rn. 24.

78 Begr. Reg.E BT-Drs. 16/3655 Seite 30; Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommen-
tar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 28.

79 Holle, Die Binnenhaftung des Vorstands bei unklarer Rechtslage, Seite 275.

80 BGHv. 20.9.2011 -1l ZR 234/09, AG 2011 876 =NZG 2011, 1271,Rn. 16 -
Ision-Urteil.

81 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234/09, Rn. 16.

82 Holle, Die Binnenhaftung des Vorstands bei unklarer Rechtslage, Seite 278.

83 LG Kdlnv. 8.10.2019 - 33 0 35/19.

84 BGH, GRUR 2016, 820/821; BGH, GRUR 2003, 886/889.
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Das EDV-gestitzte Instrument zur Erstellung von Rechtsdokumenten
erbringe eine nach § 3 RDG erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung
i.S.v. § 2 Abs. 1 RDG, ohne die hierfiir erforderliche Erlaubnis. Bei der
Einstufung als Rechtsdienstleistung nach § 2 Abs. 1 RDG kommt es
auf den Inhalt des Beratungsangebots an.8°

In der Complianceberatung kommt es auf sachverhaltsbezogene
Rechtsfragen zu konkreten Risikosachverhalten in Unternehmen
an.8¢ Sie sind daraufhin zu prifen, welche Rechtspflichten sie aus-
|6sen und welche konkreten Rechtsrisiken im Unternehmen mit den
Rechtspflichten abzuwenden sind. Nach zutreffender Ansicht des
Landgerichts sind individualisierte Legal-Tech-Dienstleistungen nicht
anders zu behandeln als Dienstleistungen menschlicher Berater. Der
Kontrollzweck des RDG kann nicht durch eine einengende Auslegung
des Begriffs der Rechtsdienstleistung erreicht werden.8” Bei der Pro-
grammierung der Software wird eine rechtliche Prifung lediglich zeit-
lich vorverlagert und auf Grund der Standardisierung in einem mehr-
fach reproduzierbaren Format festgelegt. Die programmierte Soft-
ware zur Losung von Rechtsfragen unterscheidet sich nicht grund-
legend von dem Vorgehen eines Rechtsanwaltes.88 Bei Legal-Tech-
Angeboten ist die Grenze zur Rechtsdienstleistung i.S.d. § 2 Abs. 1
RDG dann uberschritten, wenn der Anbieter nicht deutlich zu erken-
nen gibt, dass mit seinem Angebot gerade keine rechtliche Priifung
des konkreten Nutzers verbunden ist.8? Der Verlag hatte durch seine
Werbung fir sein Legal-Tech-Angebot bewusst die Verkehrserwartun-
gen bei fachfremden Publikum geweckt, es handele sich um eine
Alternative zur Rechtsanwaltsleistung, das Rechtsdokument in An-
waltsqualitat glnstiger und schneller liefern zu koénnen. Die Werbe-
aussagen wurden als irrefiihrend i. S.v. § 5 UWG bewertet, weil die
angebotene Leistung ein VerstoB nach dem RDG darstellt und der
Verkehr Uber die Berechtigung getduscht wird.

XIV. Beratungsresistenz ist nur durch Rechtsanwailte
zu Uberwinden

Zu Recht hat der Gesetzgeber Rechtsanwaélten auBergerichtliche
Rechtsdienstleistungen ausschlieBlich vorbehalten, da nur sie in der
Lage sind im Zusammenhang zu erklaren, unter welchen Bedingungen
rechtliche Prifungen von Einzelféllen ,erforderlich® sind und dass
Risiken fiir geschiitzte Rechtsgiter durch Rechtspflichten abzuwen-
den sind. Die Einhaltung von Rechtspflichten schiitzt das Unterneh-
men, seine Fuhrungskréfte und alle Mitarbeiter vor Risiken. Ein Com-
pliance-Management-System kann nur dann von Vorteil fir das ge-
samte Unternehmen sein, wenn alle Rechtspflichten ermittelt, dele-
giert, aktualisiert, erfullt, kontrolliert und dokumentiert wurden.

Im Unternehmensalltag ist regelmaBig Widerstand gegen gesetzmé-
Biges Verhalten zu beobachten, der nicht offen, sondern eher latent
zum Ausdruck kommt und zwar mit Argumenten wie, der Aufwand sei
zu groB, in der Belegschaft fehle die Akzeptanz, die Zahl der Rechts-
pflichten sei zu hoch, tberregulierte Unternehmen schaden dem Ge-
schéft. Unverstandlich bleibt, dass einerseits jedes Gesetz mit politi-
scher Mehrheit im Parlament beschlossen wird und die Mehrheit im
Parlament auf politische Forderungen mit den Gesetzen reagiert, um
nach dem jeweiligen Schutzzweck Risiken abzuwenden und Missstan-
de zu beseitigen. Widerspriichlich dazu ist jedoch die Reaktion, jedes
neue Gesetz zwar politisch zu fordern, es aber als Uberregulierung
anzuprangern sobald es erlassen wurde.

Der aufkommende Widerstand im Unternehmen l&asst sich nur durch
Aufklarung und Complianceberatung durch fachkundige Rechtsan-
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walte Uberwinden. Aufklaren lasst sich zum Beispiel der haufige Irr-
tum, dass es auf die Akzeptanz der Mitarbeiter ankédme, die Rechts-
pflichten einzuhalten, die das Unternehmen als juristische Person, als
AG oder GmbH trifft. Der Irrtum besteht darin, dass mit Mehrheit
beschlossene offentlich-rechtliche Gesetze nicht mehr durch die
Normadressaten und Pflichtentréager akzeptiert werden mussen, wie
etwa vertraglich ibernommene Pflichten oder tariflich ausgehandelte
Pflichten. Aufklaren I&sst sich auch der Irrtum, das Einhalten von
Rechtspflichten sei nur zum Nachteil des Unternehmens, verursache
nur Kosten und Aufwand und schrénke die unternehmerische Freiheit,
sowie die freie Entfaltung der Personlichkeit ein. Vielmehr ist zu er-
klaren, dass alle Rechtspflichten dazu dienen, Risiken préaventiv ab-
zuwenden, bevor sie sich zu einem Schaden verwirklichen und diese
Risikoabwehr das Erfahrungswissen fiir Schadensverldufe verarbeitet.
Je mehr Pflichten eingehalten werden, umso geringer sind die drohen-
den Schéaden. Ware das Verbot der Abschalteinrichtung eingehalten
worden, hatte die Kapitalvernichtung von 30 Milliarden Euro der VW
AG erspart werden konnen und das Risiko aus 470.000 Einzelklagen
von VW Kunden sowie der Reputationsverlust.?©
Unternehmensinterner Widerstand gegen Compliance-Management-
Systeme sind irrational, weil die Vorteile nicht erkannt werden, wozu
auch die Vorteile der auBergerichtlichen Rechtsdienstleistungen in
Compliance Fragen durch Rechtsanwaélte zéhlen. Psychologisch lasst
sich der Widerstand durch die Reaktanz-Theorie erklaren und damit
durch entsprechende Kommunikation abwenden.?' Die Reaktanz-
Theorie untersucht die Frage, unter welchen Umstanden mit Abwehr
oder Widerstand gegen Compliance-Kommunikation im Unternehmen
gerechnet werden muss und wie die Regelakzeptanz zu férdern ist.92
Die Reaktanz-Theorie geht davon aus, dass Widerstand dann ent-
steht, wenn Freiheiten eingeschrankt werden, unabhéngig davon,
ob man diese Freiheiten hat oder nur zu haben glaubt. Wer in seinen
Verhaltensalternativen eingeschréankt wird, ist bestrebt seinen wirk-
lichen oder nur vermeintlichen Freiheitsspielraum wiederherzustellen.
Alle gesetzlichen Vorgaben schranken Verhaltensalternativen ein,
verringern personliche Spielrdume und nehmen Freiheiten.

Durch Rechtsberatung lasst sich aufklaren, dass es keinen Grund fir
Widerstande gegen die Einhaltung von Rechtspflichten im Unterneh-
men gibt, dass verlorengeglaubte Spielrdume und Handlungsalterna-
tiven Uberhaupt nicht existieren, weil gesetzliche Pflichten gelten und
dabei keinen Spielraum lassen. Nur Rechtsanwalte sind daflir ausge-
bildet, die Rechtsfolgen von Regeltreue und Regelbruch zu erlautern.
Zur auBergerichtlichen Rechtsdienstleistung gehort es, die Rechtsfol-

85 LGK&Inv.8.10.2019 - 33 0 35/19, Rn. 22 mit Hinweis auf BT-Drs. 16/3655
Seite 47, 48.

86 BT-Drs.16/3655 S.48; LG Berlin zum Mietpreisrechner v. 6.7.2018 - 67 S
247/18.

87 LG Berlin zum Mietrechner v. 6.7.2018, HZ 67, S. 247/18; BGH, GRUR 2016,
820/825 - Schadensregulierung durch Versicherungsmakler.

88 LG Kdln, Urt. v. 8.10.2019 - 33 0 35/19, Rn. 27.

89 Krenzler, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Auflage, 2017, § 2 RDG, Rn. 44.
Deckenbrock/Henssler, in: Deckenbrock /Henssler, RDG-Kommentar, 4. Auf-
lage, 2015, § 2 RDG, Rn. 45f.

90 Art. 5 Verordnung (EU) Nr.715/2007 des europédischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2007 Uber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hin-
sichtlich der Immission von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen
(Euro 5 und 6).

91 S. Femers-Koch, Compliance-Kommunikation aus wirtschafts-psychologischer
Sicht, Keine Regel ohne Ausnahme, ISBN 978-3-658-19809 -1, Springer
Fachmedien Wiesbaden, 2018, Seite 61 Compliance und Reaktanz.

92 S. Femers-Koch (Fn.91), Seite 61.



Sonderbeilage 1/2020, Rack, Anwaltszwang bei Complianceberatung als
,auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen“ nach RDG und BRAO

gen in Form von drohenden Schadensersatzanspriichen des Unter-
nehmens, von strafrechtlichen Sanktionen fir die verantwortlichen
Manager und Mitarbeiter, Uber die Haftung von Vorstéanden und Ge-
schéftsfihrern gegenlber ihren Gesellschaftern ausfihrlich zu bera-
ten, um die Erflllung der Legalitatspflicht im Unternehmen zu fordern.
Uber die Folgen von Pflichtverletzungen sind sich Unternehmensmit-
arbeiter selten klar, weil ihnen die rechtliche Ausbildung fehlt und es
nicht zur Routine gehort, flr jedes unternehmerische Verhalten die
Rechtsfolgen zu bedenken.

XV. Fazit: Anwaltszwang bei Complianceberatung

Complianceberatung zur Einhaltung der Legalitatspflicht im Unterneh-
men ist als auBergerichtliche Rechtsdienstleistungi. S.v. §§ 1, 2 RDG
zu verstehen, nach § 3 RDG grundsétzlich verboten und nach § 5
RDG allenfalls als Nebenleistung von Testamentsvollstreckern, Haus-
verwaltern und schlieBlich nach § 3 BRAO nur Rechtsanwalten er-
laubt. Verboten ist insbesondere das sog. ,Erfillungsgehilfen-Mo-
dell, wonach auBergerichtliche Rechtsdienstleistung nicht durch
Rechtsanwalte erbracht werden kann, wenn sie von Nicht-Anwalten,
insbesondere von Unternehmen angestellt oder als Erfillungsgehilfen
zur Rechtsberatung eingesetzt werden. Das Verbot ist eindeutig, weil
der Gesetzgeber es zunachst im Entwurf unter § 5 Abs. 3 RDG-E vor-
gesehen, aber kurz vor der Entscheidung im Parlament ersatzlos ge-
strichen hat. Die Beratungspraxis verkennt diese Rechtslage, wenn
sie glaubt, Beratervertrage mit Nichtanwalten durch den Einsatz von
Rechtsanwalten heilen zu konnen. Das Verbot gilt insbesondere auch
fur Dienstleister von Legal-Tech-Losungen, die als gunstigerer An-
waltsersatz angeboten werden. Vertréage tber auBergerichtliche
Rechtsdienstleistungen zur rechtlichen Priifung von konkreten Einzel-
fallen durch Nichtanwalte sind wettbewerbswidrig, begriinden Unter-
lassungsanspriiche, die von Rechtsanwaélten selbst oder von deren
zustandigen Rechtsanwaltskammern gerichtlich durchgesetzt werden
kénnen. Die Rechtslage wird zuletzt bestatigt durch das Urteil des
Landgerichts Kdln vom 8.10.2019 (Az.33 O 35/19) und dem BGH
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vom 30.7.2019 (Az. VI ZR 486/18). Der Anwaltszwang nach § 3 RDG
i.V.m. § 3 BRAO bei auBergerichtlichen Rechtsdienstleistungen
rechtfertigt sich durch die besonderen Schwierigkeiten der auBerge-
richtlichen im Gegensatz zur gerichtlichen Rechtsberatung, die darin
bestehen, dass nur vor der Beratung der Mandant davon Uberzeugt
werden muss, dass die rechtliche Priifung auch ohne besonderen
Anlass rein vorsorglich und praventiv zur Abwehr von nicht erkenn-
baren, sondern nur denkbaren Risiken ,,erforderlich® im Sinne des § 2
Abs. 1 RDG ist. Nur Rechtsanwaélte sind durch Ausbildung und Erfah-
rung zur Einschatzung in der Lage, wie Entscheidungen im Unterneh-
men bei RechtsverstdoBen mit Schadensfolgen von Richtern, Staats-
anwalten, Gegenanwalten und Amtsjuristen rechtlich beurteilt wer-
den, weil alle Beteiligten durch die gleiche Ausbildung und Examen
befahigt sind, was nichtanwaltliche Dienstleister auch durch Legal-
Tech-Instrumente nicht ausgleichen konnen. Vorstande und Ge-
schaftsfihrer, die auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen durch
nichtanwaltliche Dienstleister erbringen lassen, riskieren Regressan-
spriiche ihrer Gesellschaft wegen Auswahlverschuldens gegen sich
personlich, wenn es zu Beratungsfehlern mit Schadensfolgen kom-
men sollte, zu deren Deckung keine anwaltlich Berufshaftpflichtver-
sicherung zur Verfligung steht.
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—

DAS COMPLIANCE-SYSTEW

SOFTWARE MIT INHALTEN
AUS EINER HAND!

Die rechtliche Vorsorgeuntersuchung fiir Unternehmen.

Nutzen Sie unsere gespeicherten Erfahrungen aus 26 Jahren
Complianceberatung. Wir vermeiden die Haftung fiir Organisati-
onsverschulden von Fiihrungskréften. Sie miissen organisatorisch
dafiir sorgen, dass sie sich selbst und dass sich alle Mitarbeiter
des Unternehmens legal verhalten. Dazu lassen sich alle Risiken
und Pflichten eines Unternehmens mit unserem System ermitteln,
delegieren, monatlich aktualisieren, erfiillen, kontrollieren, digital
speichern und fiir alle jederzeit verfiighar halten. Die Verantwort-
lichen kdnnen digital abfragen, wer, welche Pflicht, an welchem
Betriebsteil, wie zu erfiillen hat. Fiihrungskrafte kénnen auf
einer Oberaufsichtsmaske mit einem Blick kontrollieren, ob alle
Pflichten im Unternehmen erfiillt sind. Systematisch senken wir
den Complianceaufwand durch Standardisierung um 60 %.
Sachverhalte im Unternehmen wiederholen sich, verursachen
gleiche Risiken und l6sen gleiche Rechtspflichten zur Risikoabwehr
aus. Rechtspflichten werden nur einmal gepriift, verlinkt, gespei-

chert und immer wieder mehrfach genutzt. Wir sind Rechtsan-
wélte mit eigenen Informatikern und bieten eine Softwareldsung
mit Inhalten und préaventiver Rechtsberatung aus einer Hand. Auf
Anregungen aus den Unternehmen passen unsere EDV-Spezialis-
ten die Software unseres Compliance-Management-Systems an.
Der aktuelle Inhalt unserer Datenbank: 18.000 Rechtsvorschrif-
ten von EU, Bund, Landern und Berufsgenossenschaften, 7.500
Gerichtsurteile, standardisierte Pflichtenkataloge fiir 45 Bran-
chen und 57.000 vorformulierte Betriebspflichten. 44.000 Unter-
nehmensrisiken sind mit 59.000 Rechtspflichten drei Millio-
nen Mal verlinkt und gespeichert. Auf die Inhalte kommt es an.
Je umfangreicher die Datenbank umso geringer ist das Risiko eine

Unternehmenspflicht zu iibersehen. Ejiﬁ-:m
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Weitere Informationen unter:
www.rack-rechtsanwalte.de





