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I. Das Urteil des LG KoIn - Smartlaw als erlaubnis-
pflichtige Rechtsdienstleistung nur mit Anwalten

Die Rechtsanwaltskammer Hamburg hat im Rahmen ihrer Klagebefug-
nis den Verlag Wolters Kluwer verklagt, Werbung und Angebot des
Computerprogramms Smartlaw zu unterlassen. Mit einem Vertragsge-
nerator sollen Nutzer eigene Vertragsentwiirfe selbst entwerfen kon-
nen. Das LG KoIn! hat der Klage stattgegeben und das Angebot als
Rechtsdienstleistung ohne Erlaubnis als verboten bewertet. Das OLG
K6In2 hat im Berufungsverfahren das Urteil aufgehoben, das Angebot
des Vertragsgenerators als Rechtsdienstleistung verneint, dem Verlag
erlaubt und die Revision zugelassen. Nach § 2 Abs. 1 RDG ist Rechts-
dienstleistung jede Tétigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten,
sobald sie eine rechtliche Prifung des Einzelfalls erfordert. Nach § 3
RDG ist sie nurin dem Umfang zuladssig, in dem sie durch dieses Gesetz
oder auf Grund anderer Gesetze erlaubt wird. Nach § 3 BRAO sind
Rechtsdienstleistungen nur Rechtsanwalten erlaubt.

Einigkeit besteht zwischen beiden Gerichten, dass das Anfertigen von
individualisierten Vertragsentwirfen als Rechtsdienstleistung zu be-
werten ist.3

Schon das Angebot wertet das LG Koln als VerstoB gegen § 3 RDG, weil
es ohne entsprechende Erlaubnis die Gefahr begriindet, der Empfanger
des Angebots werde sich an einen nicht ausreichend qualifizierten
Rechtsdienstleister wenden.* Damit folgt das LG K&In dem friiheren
Urteil des VI. Senats des OLG K6ln vom 26.8.2016, wonach zwar nach
dem Wortlaut nur die zu erbringende Rechtsdienstleistung untersagt ist
und im Angebot zwar noch kein VerstoB gegen § 3 RDG vorliegt, gleich-
wohl bereits durch das Angebot ein Unterlassungsanspruch nach § 8
UWG ausgeldst wird. Das OLG KdlIn folgt der Rechtsprechung des BGH
zum Rechtsberatungsgesetz, das auf das neue Recht bertragbar ist.5
Das Rechtsdienstleistungsgesetz weist in dem flir das Wettbewerbs-
recht maBgeblichen Schutzzweck keine Anderung gegeniiber dem frii-
heren Rechtsberatungsgesetz auf, der verbraucherschiitzende Charak-
ter als Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt ist erhalten geblieben.6
Ob eine Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG vorliegt,
wenn vollstéandig automatisierte Systeme (Legal-Tech) ,,eingesetzt wer-
den®, ist umstritten. Angezweifelt wird, ob es sich um eine menschliche
»latigkeit“ im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG handelt. Eine Mindermeinung
verneint die Frage, weil ein Computer ein ,mathematisch zwingend
durch logische Entscheidung determiniertes Ergebnis® liefere.” Das
LG Ko6In bewertet den Einsatz eines EDV-Programms auch ohne
menschliche Interaktion als , Tatigkeit“ im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG
und folgt der ganz herrschenden Literaturmeinung, sowie vor allem der
Gesetzesbegriindung®, wonach es bei Beratungsangeboten auf den
Inhalt und nicht auf die technischen Hilfsmittel ankommt, mit der die
Rechtsdienstleistung erbracht wird.? Angeboten wird inhaltlich die Be-
ratung bei Vertragsentwiirfen und technisch ein Computerprogramm
als Beratungsinstrument. Dass sich die Beratungsleistung auf eine kon-
krete Angelegenheit bezieht, bejaht das LG KoIn. Der Frage-Antwort-
Katalog st fiir eine Vielzahl von Féllen entworfen. Durch den Einsatz von
Smartlaw wird die Beratung mit 30 Fragen und Antworten beim Lizenz-
vertrag flir die konkreten Verhaltnisse der Vertragsparteien individuali-
siert.’® Das LG KoIn stellt fest, dass die individualisierte Legal-Tech-
Dienstleistung nicht anders als eine menschliche Beratungsleistung zu
behandeln ist. Nur so sei der Zweck des RDG nach § 1 Abs. 1 Satz 2
RDG zu erfiillen, die ,,Rechtssuchenden, den Rechtsverkehr und die
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Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen zu schit-
zen.“ Der Rechtsdienstleistungsbegriff ist weit auszulegen, weil der ver-
folgte Kontrollzweck nicht durch eine enge Auslegung des Begriffs der
Rechtsdienstleistung erreicht werde, was ausfiihrlich vom BGH in seiner
Entscheidung vom 14.1.2016 begrindet wurde.'" Je enger der Begriff
der Rechtsdienstleistung gefasst wird, umso weiter erstreckt sich der
Bereich der allgemeinen Dienstleistung, der von vornherein nicht den
Beschrankungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes unterliege. Diese
Folgeerwégung ergibt sich aus der Stellungnahme des Bundesrates. 2
Die Beratungsleistung erfolgt im Interesse des Nutzers und damit in
einer ,fremden Angelegenheit. Dass die Dienstleistung ,.eine recht-
liche Prifung des Einzelfalls erfordert®, bejaht das LG Kdln mit der
Komplexitat der Rechtsdokumente, was am Lizenzvertragsrechts deut-
lich wird. Die rechtliche Priifung erfolgt bei der Programmierung der
Software und beim Entwickeln des Fragenkatalogs, mit dem Kunden-
winsche und die Vertragsklauseln festgestellt werden. Vom Zeitpunkt
der Anwendung her ist die rechtliche Prifung zeitlich vorgelagert, was
dem typischen Vorgehen von Rechtsanwalten im Alltag entspricht, die
sich auf einen Beratungstermin ebenfalls zeitlich vorher vorbereiten.
Nur selten dirfte in der Praxis der Zeitpunkt der Beratung mit dem
der rechtlichen Prifung zusammenfallen. Ad-hoc und spontan aus
dem Stehgreif kommt es selten zu einer rechtlichen Priifung zeitgleich
mit der Beratung. Die subjektive Erforderlichkeit der rechtlichen Pri-
fung ergibt sich aus der erkennbaren Erwartung der umworbenen Kun-
den des beklagten Verlages. Die durch die Werbung geweckte Erwar-
tung wird erkennbar, indem die Werbung wirkt, die Kunden das Angebot
annehmen, zahlen und nutzen.'3

Die Werbung flir den Smartlaweinsatz ist irreflihrend i. S.v. § 5 UWG,
weil fiir eine unerlaubte Rechtsdienstleistung nach § 3 RDG geworben
wird.

Il. Das Urteil des OLG K6In - Smartlaw als erlaub-
nisfreie Rechtsdienstleistung auch ohne Anwilte

Abweichend kommt das OLG K&In im Berufungsverfahren zum gegen-
teiligen Ergebnis, dass der beklagte Verlag mit dem Smartlaw-Ange-

1 LG KélIn, Urt. v. 8.10.2019 - 33 0 35/19.
2 OLG K&In, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19.
3 LG KéIn, 8.10.2019 - 33 O 35/19, Rn.43; OLG Kdéln, NJW 2020, 2740,
Rn. 46.
4 LG Kdln, Urt. v. 8.10.2019 - 33 O 35/19; so schon OLG KélIn, Urt. v. 26.8.
2016 - 6 U 7/16, Rn.40.
5 BGH, Urt.v. 6.12.2001 - | ZR 214 /99 (WISO); BGH, Urt. v. 24.2.2005 - | ZR
128/02, NJW 2005, 2458 - Fordermittelberatung; BGH, Urt. v. 29.7.2009 - |
ZR 166/06, NJW 2009, 3242 - Finanzsanierung, GRUR 2009, 1077.
6 BT-Dr.16/3655, S. 30.
7 Weberstaedt, Online-Rechts-Generatoren als erlaubnispflichtige Rechtsdienst-
leistung?, AnwBL. 2016, S. 535 (536).
8 LG KélIn, Urt. v. 8.10.2019 - 33 0 35/19, Rn. 47.
9 BT-Drs. 16/3655, S. 47; Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017,§ 2Rn. 14/
44,
10 LG KélIn, Urt. v. 8.10.2019 - 33 0 35/19, Rn. 51.
1 BGH, Urt. v. 14.1.2016 - | ZR 107/14, Rn. 47 - Schadensregulierung durch
Versicherungsmakler.
12 BT-Drs.16/3655, S.103.
13 LG KéIn, Urt. v. 8.10.2019 - 33 O 35/19, Rn. 56.
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bot keine unerlaubte Rechtsdienstleistung erbracht habe. Das Pro-
gramm sei nicht als erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung mit der
Rechtsfolge zu bewerten, dass es nur von Rechtsanwélten, sondern
auch von Nichtanwaélten wie dem beklagten Verlag aus folgenden
Griinden angeboten werden konne.'4

Erstens legt das OLG KdéIn den Rechtsdienstleistungsbegriff eng aus,
im Gegensatz zur weiten Auslegung des LG KdIn und entgegen dem
Urteil des BGH'®, und beruft sich fiir seine enge Auslegung auf das
Urteil des BGH vom 27.11.2019 zur Inkassodienstleistung. ¢
Zweitens sei die ,,Software als solche® keine ,, Tatigkeit* eines Dienst-
leisters'” und vom Entwickeln und Bereitstellen zu trennen.

Drittens erfordere die Tatigkeit ,keine rechtliche Prifung®, weil sie
logisch, und deshalb ohne Rechtsanwélte ablaufe.

Im Ergebnis hat das Revisionsgericht zu entscheiden, ob Smartlaw nur
mit oder auch ohne Rechtsanwalte von Verlagen angeboten werden
darf.

lll. Logik ersetzt keinen Rechtsanwalt

Das OLG Kaln verkennt die herrschende juristische Methodenlehre
zur Rechtsanwendung, namlich Entscheidungen zu treffen mit deren
Folgen der erklarte Gesetzeszweck des Rechtsdienstleistungsgeset-
zes erreicht wird und Verbraucher vor unqualifizierten Rechtsdienst-
leistungen zu schitzen. Im Entscheidungsverfahren sind Rechtsan-
walte unverzichtbar, weil sie Entscheidungen vor Gericht einschéatzen
kdnnen, in denen teleologisch Folgeerwdagungen am Gesetzeszweck
gemessen werden. Dagegen ist Rechtsanwendung nicht als logisches
Verfahren zu verstehen, dass typischerweise EDV-gestitzt ohne
Rechtsanwaélte ablaufe, das aber in der aktuellen Methodenlehre als
lange Uberholt gilt. An drei Stellen beschreibt das OLG KdIn das Ver-
fahren beim Einsatz des Dokumentengenerators als ,,Anwendung
eines logisch zwingend vorgegebenen Entscheidungsprozesses®'8,
das Ergebnis aus der Anwendung des Dokumentengenerators hange
von ,der im Programm vorgegebenen logischen Verkniipfung® ab'?,
~bei der Anwendung des Programms handele es sich um ein ,,streng
logisches Verfahren“2 und um ,.ein rein logisch-schematisch ablau-
fender Ubertragungsvorgang“2!. Logisch zwingende vorgegebene
Verfahren wiirden ,,typischerweise besonders gut EDV-gestiitzt ablau-
fen“ konnen. Diese Verfahren seien nicht ,den Rechtsanwalten vorzu-
behalten.“?2 Besonders in der Werbung wird deutlich, dass durch
Smartlaw und den Rechtsdokumentengenerator Anwaélte ersetzt wer-
den sollen, weil die Dienstleistung ,glnstiger und schneller als der
Anwalt“ und ,,Rechtsdokumente in Anwaltsqualitat“ geleistet werde.
Mit dem Frage-Antwort-Katalog konne der Nutzer z.B. seinen Lizenz-
vertrag in wenigen Minuten selbst erstellen. Im Ergebnis sollen An-
walte durch Logik ersetzt werden.

Diese Ansicht des OLG KdIn zur Funktion der Logik wird in der herr-
schenden juristischen Methodenlehre nicht mehr vertreten?3. Weder
bei der Vertragsgestaltung noch bei der Einhaltung eines Vertrages ist
eine logische Operation anwendbar, was sich am Beispiel von Lizenz-
vertragsentwirfen verdeutlichen ldsst. Lizenzvertrage gelten als hoch
kompliziert. Mit der Einrdumung einer Lizenz verzichtet der Inhaber
eines Schutzrechts gegeniiber dem Lizenznehmer auf sein Recht, die
Ausnutzung des geschiitzten Gegenstands zu verbieten. Vereinbart
wird die Einrdumung eines positiven Nutzungsrechts bei ausschlie3-
lichen als auch bei einfachen Lizenzen. Uber Inhalt und Ausgestaltung
von Lizenzen existieren keine gesetzlichen Regelungen.?4 Es bleibt
der Rechtsprechung und Literatur (iberlassen, den Begriff der Lizenz

auszugestalten. Lediglich in § 15 Abs. 1 PatG wird der Begriff verwen-
det. Fir Lizenzvertrage ist das Risiko vertraglich zu regeln und die
wirtschaftliche Verwertbarkeit des Schutzrechts fur die Zukunft ab-
zuschéatzen. Es handelt sich um einen Vertrag sui generis, dessen
Gestaltung in vollem Umfang vom Entwurfsverfasser abhéngt. Lizenz-
vertrage stellen fir Rechtsanwalte eine Herausforderung dar. Die
Fehleranfalligkeit ergibt sich schon aus der umfangreichen Rechtspre-
chung zur Nichtigkeit von Lizenzvertragen. Die Rechtswidrigkeit und
Nichtigkeit eines Lizenzvertrages wegen VerstoBBes gegen gesetzliche
Verbote geméaB § 134 BGB ergibt sich vor allem aus kartellrechtlichen
Vorschriften, sowie aus der urspriinglichen Unmdglichkeit der Leis-
tung.

Zwingende rechtliche Vorgaben fir Lizenzvertrage ergeben sich aus
Gesetzen und aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung, nicht
aber aus der Logik. Im Ubrigen héngt der Lizenzvertrag ausschlieBlich
vom Willen der Vertragsparteien ab.

Bei schuldrechtlichen Vertragen gilt Vertragsfreiheit fir Form und
Inhalte. Das Schuldrecht kennt keinen Typenzwang wie das Sachen-
recht und keinen Formzwang wie beim notariellen Vertrag.

Die rechtlichen Vorgaben fiir Lizenzvertrage fiir die Gestaltung von
Lizenzvertragen aus Gesetzen und aus der Rechtsprechung konnen
Rechtsanwélte ermitteln und einsetzen. Die rechtswirksame Gestal-
tung eines Lizenzvertrages ist kaum von einem Dokumentengenera-
tor in einem automatischen Frage-Antwort-Verfahren zu leisten. Wenn
aber das Entwerfen eines Lizenzvertrages kein logisch zwingend vor-
gegebenes Verfahren ist, kann es auch nicht entgegen der Ansicht
des OLG KolIn ,,typischerweise“ besonders gut EDV-gestitzt ablaufen.
Fir das Entwerfen von Lizenzvertrdgen erweisen sich Anwalte als
unverzichtbar. Nur sie kénnen auf Grund ihrer Ausbildung und Berufs-
erfahrung die Folgen einer Vertragsgestaltung beriicksichtigen und
den typischerweise in die Zukunft gerichteten Lizenzvertrag in seinem
Verlauf einschlieBlich der denkbaren Leistungsstorungen vorherse-
hen. Dazu gehort es, die Argumente von Vertragspartnern, von Ge-
genanwalten im Fall von Leistungsstérungen und von Richtern im
Streitfall vorweg einzuschatzen.

Das Smartlaw-Programm ,als solches“ liefert keinen Lizenzvertrag.
Anwalte als Verfasser des Frage- Antwort- Katalogs lassen sich nicht
wegdenken oder ausblenden.?5 Die Logik als selbststandigen Antrieb
des Programms anzunehmen, ist das Ergebnis eines Wunschdenkens,
Anwalte ersetzen zu kdnnen. lhren Ursprung hat diese Methodenillu-
sion in der langst Uberholten Begriffsjurisprudenz.

14 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 30, NJW 2020, 2743.
15 BGH, Urt. v. 14.1.2016 - Il ZR 107/14, Rn. 47 - Schadensregulierung durch
Versicherungsmakler.

6 BGH Urt. v. 27.11.2019 - VIII ZR 285/18, ,wenigermiete.de®.

7 OLG Kdln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 32 und 18, NJW 2020, 2742.

8 OLG KélIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.

9 OLG KélIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.

20 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/29, Rn. 46, NJW 2020, 2740.

21 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/29, Rn. 46, NJW 2020, 2740.

22 OLG KdlIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.

23 Riithers/Fischer/Birk, 9. Aufl., Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre,
Rn. 463; Mdllers, Juristische Methodenlehre 2019, 9. Aufl. 2016, S. 211; Neu-
mann, Theorie der juristischen Argumentation, S. 313.

24 GroB, Der Lizenzvertrag, 2020, 12. Auflage, Rn. 13.; Nur im § 15 PatentG wird
der Begriff Lizenz verwendet.

25 Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 Anm. 44.
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IV. Logik nach der aktuellen juristischen Methoden-
lehre - kein Hilfsmittel der Rechtsanwendung

Die Ausgangsfrage, ob eine Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 Ab-
satz 1 RDG in Féllen von Dienstleistungen anzunehmen ist, die unter
Einsatz vollstandig automatisierter Systeme erfolgen (,Legal Tech®)
und, ob deshalb tGberhaupt eine menschliche ,, Tatigkeit® vorliege, wurde
von einer Mindermeinung mit der Begriindung verneint, der eingesetzte
Computer liefere ,,ein mathematisch zwingend durch logische Entschei-
dungsbaume determiniertes Ergebnis®.26 Das LG K&In hat mit der herr-
schenden Meinung der Literatur diese Ansicht zurlickgewiesen und den
Einsatz des Rechtsdokumentengenerators als Rechtsdienstleistung ge-
wertet, die nach § 3 RDG i.V.m. § 3 BRAO nur von Rechtsanwalten
erbracht werden darf.2” Das OLG KoIn ist im Berufungsverfahren offen-
bar unkritisch der Mindermeinung gefolgt.28Nach Weberstaedt ,fiille
die genaue Begriindung, warum ein logisch zwingend determiniertes
Ergebnis keinen spezifischen juristischen Subsumtionsvorgang dar-
stellt, ganze Bibliotheken zur Rechtstheorie und Methodenlehre sei
aber im Ergebnis nicht mehr umstritten®, ohne allerdings einen einzigen
Beleg zu zitieren. Der grundlegende methodische Irrtum tber die Funk-
tion der Logik verbunden mit der lllusion, Rechtsanwendung lasse sich
so weit digitalisieren, dass Rechtsanwalte ersetzt werden konnten, soll
im Folgenden korrigiert werden.2? Das OLG KoIn verkennt mit der
Mindermeinung von Weberstaedt die Funktion von Logik und EDV in
der Rechtsanwendung, wonach Rechtsanwalte durch eine Art digitaler
Anwaltsroboter ersetzt werden konnten.

Von zentraler Bedeutung war die Logik als Methode in der von Puch-
ta%0 begriindeten Begriffsjurisprudenz. Sie gilt heute als iberwunden.
Als primédre Rechtsquelle galt eine Pyramide logisch konstruierter
Begriffe, wonach vom obersten Rechtsbegriff bis zu jedem subjekti-
ven Recht und seinen Normen eine Kette logischer Schliisse beste-
he.3" Nach Laband bestand die wissenschaftliche Aufgabe der Dog-
matik ,in der Zuriickfiihrung der einzelnen Rechtssétze auf allgemei-
nere Begriffe und andererseits in der Herleitung der aus diesen Be-
griffen sich ergebenden Folgerungen.“32 Zur Lésung dieser Aufgabe
der Entwicklung vom Recht aus Begriffen gebe es kein anderes Mittel
als die Logik, die sich fiir diesen Zweck durch nichts ersetzen lasse.33
Offene Rechtsfragen waren danach stets nur im Wege logischer Sub-
sumtion zu entscheiden.34

,Die Attraktivitét der Vorstellung vom logisch-mechanischen Geset-
zesvollzug lag in der damit verbundenen Hoffnung, nicht subjektive
Richterwillkiir, sondern allein die objektive Gesetzeslage wiirde die
Entscheidung des Einzelfalls steuern. Wenn der pflichtgeméaBe Richter
den konkreten Fall unter die Entscheidungsnorm subsumierte, dann
wirde dabei das richtige und gerechte Urteil automatisch herauskom-
men.“ Das ist das Trugbild vom bloBen richterlichen Vollzugsorgan
und einem mechanistischen Richterbild.35

Mit den Mitteln der Logik ist aus einem Begriff kein ,,Sollen“ im Sinne
einer Rechtsnorm herauszuholen, das nicht zuvor hineingelegt wor-
den ware. Darum beruht die Ableitung von Normen aus Begriffen
immer auf Trugschlissen und lllusionen.3¢ Mit logischen Schliissen
sollte Gehalt- und Wahrheitswert libertragen werden. Durch logische
Folgerungen kann jedoch niemals Gehalt gewonnen werden, d.h.,
man kann aus einer Aussagenmenge nur die Informationen heraus-
ziehen, die in ihr schon enthalten sind.3” Deduktive Schliisse bringen
nicht mehr an Wissen, Gehalt oder Informationen als das, was vor der
logischen Operation schon bekannt war.38

Motiv und Grund fir die Jurisprudenz waren zuletzt die vollstandige
Bindung des Richters an den Gesetzestext, was damals verfassungs-
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rechtlich geboten, politisch wiinschenswert und methodisch umsetz-
bar galt.3?

Der Ruckfall des OLG Kéln in die begriffsjuristische Methode gilt heu-
te einschlieBlich der Funktion der Logik als Methodenillusionismus.
Zuletzt nennt Kotsoglu*® iberzeugend die Grinde, warum sich
Rechtsanwendung nicht algorithmisieren, automatisieren, formalisie-
ren und auch nicht EDV-gestiitzt realisieren ldsst. Der Justizsyllogis-
mus ist sogar von Larenz ausdricklich kritisiert und abgelehnt wor-
den, wonach eine Rechtsanwendung nicht wie ein mathematischer
Beweis oder eine logische Schlusskette in Wechselschritten zu ver-
stehen ist, vergleichbar mit dem Bild vom ,Hin- und Herwandern des
Blickes“ nach Karl Engisch.*' Die Rechtsanwendung nutzt Normen als
Sollsatze, die weder wahr noch falsch sein kdnnen und sich nicht
durch Logik formalisieren lassen. SchlieBlich lasst sich die Rechts-
sprache als natlrliche Sprache nicht formalisieren. Kotsog/u entlarvt
Ziel und Absicht, Recht aus der EDV-gestiitzten Maschine gewinnen
zu wollen, als lllusion, um Juristen und insbesondere Rechtsanwalte zu
ersetzen.*?

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass Vertragsgestaltung und
Rechtsanwendung nach heute ganz herrschender Meinung in der
juristischen Methodenlehre nichts mit Logik zu tun haben.

V. Das Verhaltnis von abstrakten Rechtsbegriffen zu
konkreten Einzelfallen als Quelle des Irrtums liber
die Funktion von Logik bei der Rechtsanwendung

Dieser methodische Irrtum des OLG Kdln, Subsumtion sei ein logi-
sches Verfahren, hat seinen Ursprung in der tberholten Begriffsjuris-
prudenz, die insbesondere von der Ansicht tiber das Verhaltnis zwi-

26  Weberstaedt, AnwBI. 2016 Blatt 535.

27 LG Koln, Urt. v. 8.10.2019 - 33 0 35/19, Rn. 46/47.

28 Ohne Weberstaedt zu zitieren.

29 Rémermann, Der schwierige Umgang mit Legal Tech in der gerichtlichen Pra-
xis, NJW 2020, S. 2082.

30 Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 70.

31 Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 9. Auf-
lage 2016, Anmerkung 460-463.

32 Laband, Staatsrecht, |, 3. Aufl. 1895, S. IX. Laband war der juristische Mei-
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denz, AcP 112 (1914) S. 1.
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schen konkretem Einzelfall und abstraktem Rechtsbegriff ausging.
Nach der Begriffsjurisprudenz ergeben sich Begriffe aus anderen Be-
griffen durch deduktive logische Schlisse. Nach dieser sprachtheo-
retischen Position des sog. Namensmodells haben abstrakte Begriffe
die Funktion, einen Gegenstand zu benennen und abzubilden.

Diese Position wurde von Popper als die Lehre Platons beschrieben,
wonach jeder Ausdruck, insbesondere jeder Gattungsausdruck und
damit auch jeder abstrakte Rechtsbegriff, eine einheitliche Bedeutung
habe, die genau eine konstante Wesenheit darstellt, die sich hinter
dem abstrakten sprachlichen Ausdruck verbirgt.#3 Nach dem Na-
mensmodell kann es nur eine richtige Verwendung eines sprachlichen
Ausdrucks geben, der dann verfehlt ist, wenn das abstrakte Wesen
nicht erkannt wurde. Aus diesem Modell ergibt sich die falsche Er-
wartung, Urteile kdnnten richtig oder falsch sein.

Wenn das OLG KdéIn das Smartlaw-Programm beschreibt als streng
logische und immer zu ,,den gleichen eindeutigen Ergebnissen® fiih-
rendes Verfahren, wird der Irrtum erkennbar, durch logisches Schlie-
Ben lieBen sich immer die gleichen eindeutigen Ergebnisse, zum Bei-
spiel unterschriftsreife Lizenzvertrége, erzielen.** Diese begriffsjuris-
tische Methode ist nicht nachvollziehbar und nicht zu verstehen. Sie
hilft nur noch dabei, den methodischen Irrtum als solchen zu erken-
nen und sich von dieser langst widerlegten Vorstellung Gber eine
juristische Methode zu trennen.

Die von dem Mathematiker Gottlob Frege*® entwickelte Typentheo-
rie*6 hat das Verhaltnis zwischen abstrakten Begriffen und konkreten
Gegenstanden geklart. Sie sind danach von unterschiedlichem Typus.
Die Typentheorie lasst sich auf die Kurzformel bringen, dass der abs-
trakte Begriff der Rechtsdienstleistung selbst keine Rechtsdienstleis-
tung ist. Die Typentheorie unterscheidet streng zwischen Begriff und
Einzelfall. Ein abstrakter Begriff wie ,Rechtsdienstleistung“ steht fir
eine Klasse von Einzelfallen wie z.B. fir das Smartlaw-Programm.
Begriffe sind nachtraglich einer Vielzahl von Einzelfdllen Ubergeord-
net. Die Typentheorie ist in der Lage, das Verhéltnis zwischen abs-
trakten Rechtsbegriffen und konkreten Einzelféllen und damit die
Subsumtionspraxis in der Rechtsanwendung zu erklaren.

VI. Die Subsumtion als Entscheidungsverfahren

Subsumieren bedeutet, einen konkreten Einzelfall, wie einen Rechts-
dokumentengenerator, einem abstrakten Rechtsbegriff, wie der
~Rechtsdienstleistung® im Sinne des § 2 Absatz 1 RDG unterzuord-
nen. Wer den konkreten Einsatz eines Generators nicht unter den
Begriff der Rechtsdienstleistung subsumiert, darf diese Dienstleistung
als Nichtanwalt und als Verlag anbieten, wie es im Ergebnis das OLG
K6In entschieden hat. Wer dagegen den Generator unter den Rechts-
dienstleistungsbegriff subsumiert, wie das LG Kéln, kommt zum Er-
gebnis, dass Angebot und Einsatz ausschlieBlich zugelassenen
Rechtsanwalten vorbehalten und einem Verlag verboten sind.

Die Subsumtion als Uber- und Unterordnung konkreter Einzelfalle unter
abstrakte Rechtsbegriffe ist das Ergebnis einer Entscheidung und nicht
eines logischen deduktiven Schlussverfahrens.#” Die Entscheidung
héngt von den Rechtsfolgen ab. Mit den Folgenerwdgungen werden
diese Entscheidungen begriindet. Nicht um Begriffe, sondern um die
Rechtsfolgen ihrer Anwendung wird gestritten.*® Die Entscheidungs-
folgen missen den Gesetzeszweck erflillen, der vom Gesetzgeber und
nicht von der Logik vorgegeben ist. Der Gesetzeszweck des RDG ist der
Schutz des Verbrauchers vor unqualifizierter Rechtsberatung. Wiirde
der Schutz vor unqualifizierter Rechtsdienstleistung durch das Smart-

law-Angebot verkirzt statt gestarkt, wiirde diese Folge dem Willen des
Gesetzgebers widersprechen. Zu priifen ist deshalb, ob und wie dieser
Zweck durch das Angebot des Rechtsdokumentengenerators zu errei-
chen ist, mit oder ohne Rechtsanwalte. Nach der Entscheidung des LG
KoInist Smartlaw eine Rechtsdienstleistung, die ohne Anwélte verboten
ist, wahrend sie nach der Entscheidung des OLG KdIn keine Rechts-
dienstleistung ist und auch von Nichtanwélten wie dem verklagten Ver-
lag angeboten werden konnte.

VIl. Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir das
Konzept des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt und
gegen das Informationsmodell als Erlaubnis mit
Verbotsvorbehalt

Nach der Methode der beschriebenen Folgeerwédgungen wurden die
nachteiligen Konsequenzen aus dem Informationsmodell als Legitima-
tion zu Gunsten des Konzepts des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt ge-
wertet.#? Mehr als in anderen Lebensbereichen herrsche auf dem
Rechtsberatungsmarkt die Asymmetrie der Informationen zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer.50 Rechtsberatungsleistungen seien
nicht vergleichbar anders als zum Beispiel Automobile. Es besteht fiir
den Verbraucher die Gefahr, dass er sich durch die Informationsflut fur
die falsche Rechtsdienstleistung entscheidet und einen Schadenser-
satzanspruch durch Falschberatung und die Verletzung der Informati-
onspflichten durchsetzen muss.®! Verbraucher fragen die Rechts-
dienstleistung seltener als ein Gut des taglichen Bedarfs nach und
kénnen keine Erfahrungen mit Rechtsdienstleistungsangeboten sam-
meln, was Vergleiche am Markt unmdglich macht. Sie gelten als ,,one-
shot-player. Der Staat misse zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege Vertrauen der Verbraucher in ein hohes Qualifikationsni-
veau der Dienstleister garantieren und unqualifizierten Rechtsrat von
der Bevolkerung fernhalten.52

Abgelehnt wurde das diskutierte Informationsmodell, weil es weder
den Schutz der Rechtspflege noch den Schutz der Rechtsentwicklung
gewahrleistet.53 Nach dem Informationsmodell wére die Riickabwick-
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Rechtstheorie, in Rechtstheorie als Grundlagenwissenschaft der Rechtswis-
senschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie, Rechtstheorie, Band 2, 1992,
S.120.; Rack, Die Verfassung als MaBstab, 1978, S. 86.

44 OLG KélIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 45.

45 Frege, Funktion, Begriff, Bedeutung, 1969, S. 66 (verdffentlicht von Patzig -
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46 Patzig, Sprache und Logik, 1970, S.90.

47 Rack, Rechtspflichten: Abstrakt und konkret, Compliance-Berater 1-2/2015.

48 Grimm, Zur Argumentationspraxis des deutschen Bundesverfassungsgerichts,
in: Teubner, Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, 1995, S. 140, 141, Sam-
buc, ,Folgeerwdgungen im Richterrecht?, 1977, S. 36.; Libbe-Wolff, Rechts-
folgen und Realfolgen - welche Rolle kénnen Folgeerwdgungen in der juristi-
schen Regel und Begriffsbildung spielen, 1981, S.132; Méllers, Juristische
Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, S. 159, 163, 164; Wélde, Juristische Folgeori-
entierung, 1979, S.12, Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 9. Auflage,
2016, ,et respice finem“ Rn. 296, 330, 396.

49 Koch, Die Novellierung des Rechtsberatungsgesetzes - ein Zwischenbericht,
AnwBI 2004, S. 385, 387.

50 BT-Drs.16/3655, S. 31.

51 Henssler, AnwBIl 2001, S.522-532; Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-
Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 11.

52 Offermann-Burckart, in: Krenzler, RDG-Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 9.

53  Priitting, Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Bonn 2004, Band |,
G 56 F.
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lung des Beratungsvertrags nahezu unmaoglich. Nach dem praventiven
Verbot wiirde das Angebot von Rechtsdienstleistungen ohne Erlaub-
nis nach § 134 BGB rickabgewickelt werden konnen. Nach dem
Informationsmodell soll der Dienstleister verpflichtet sein, sdmtliche
Informationen Uber seine Leistungsfahigkeit zur Rechtsberatung of-
fenzulegen, damit der Rechtssuchende zwischen qualifizierten und
unqualifizierten Angeboten von Rechtsdienstleistung unterscheiden
kann. Dem miindigen Verbraucher wurde nach dem Informationsmo-
dell die Auswahl zugetraut, wahrend der Gesetzgeber durch das pra-
ventive Verbot die Schutzbedrftigkeit des Rechtsratsuchenden vor-
gezogen hat.

Die Einhaltung von Informationspflichten tber die eigene Dienstleis-
tungsqualitat erscheint kaum ,,praktikabel®, geschweige denn uber-
prifbar. Der Berater musste Uber alles informieren, wozu er nicht
beraten kann. Vertragliche Schadensersatzanspriiche des Rechtssu-
chenden hélt der Gesetzgeber in seiner Begrindung wortlich fur
~durchsetzungsgefahrdet“.54

Die Schutzbeddrftigkeit des Rechtsratsuchenden ergibt sich auch aus
dem Dunning-Kruger-Effekt, mit dem psychologisch erklart wird, wa-
rum dem Rechtsratsuchenden Rechtsdienstleistung nur durch
Rechtsanwalte angeboten werden diirfen. Die eigene Rechtsunkennt-
nis zu erkennen, setzt Rechtskenntnisse voraus. Verkannt werden
von rechtlichen Laien schon das Fehlen der eigenen erforderlichen
Sachkunde zur Rechtspriifung und zur Beurteilung von Rechtsdienst-
leistungsangeboten. Juristische Laien erkennen ihren Rechtsbera-
tungsbedarf aus eigener rechtlicher Unkenntnis nicht und sind schon
deshalb potenzielle Opfer fir Angebote von unqualifizierter Rechts-
beratung.5% Sie sind schon nicht in der Lage die rechtlichen Fragen
zur Losung ihres Rechtsproblems zu stellen. Der juristische Laie weif3
nicht, was er rechtlich alles nicht weif3. Wirden Rechtratsuchende als
juristische Laien von Nichtanwalten beraten, ware es so, wie wenn
sich Blinde Uber Farben beraten.

Der Gesetzgeber hat die Mdglichkeit, durch das Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt ein bestimmtes Verhalten als geféhrlich zu qualifizieren
und deshalb generell zu verbieten und fiir Ausnahmefélle Befreiungs-
moglichkeiten gesetzlich vorzusehen.?¢ Bestimmt ein Gesetz, dass
Handlungen der Erlaubnis bedirfen, so verbietet das Gesetz, die
Handlungen ohne diese Erlaubnis vorzunehmen.5”Mit dem generellen
Verbot von Rechtsdienstleistungen gemaf § 3 RDG hat der Gesetz-
geber sich fiir das Verbotsmodell und gegen das ebenfalls im Gesetz-
gebungsverfahren diskutierte Informationsmodell entschieden.58 Mit
dem praventiven gesetzlichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt sollten
erstens Rechtssuchende, zweitens die Rechtsordnung und drittens
der Rechtsverkehr vor der generellen Gefahr unqualifizierter Rechts-
dienstleistung geschitzt werden. Der Gesetzgeber hat den Zweck des
RDG ausdriicklich und ohne jeden Interpretationsbedarf in § 1 Abs. 1
S. 2 RDG geregelt.

Wenn schon vor Gericht Anwaltszwang herrscht, dann besteht die
Schutzbedirftigkeit vor unqualifizierter Rechtsberatung erst recht,
wenn sie auBergerichtlich erbracht wird. Vor Gericht kdnnen einge-
tretene Schaden und die Ausgleichsforderung nach einem abge-
schlossenen Geschehensverlauf verhandelt werden, wobei Anwalte
durch Gegenanwaélte und Staatsanwalte durch Gutachter und Gegen-
gutachter und durch das beteiligte Gericht korrigiert werden kénnen.
AuBergerichtlich sind Mandanten Rechtsdienstleistern ohne die Kor-
rekturmoglichkeiten durch Gerichte und Gegenanwaélte ausgesetzt
und deshalb umso schutzbedirftiger. Erst recht schutzbedirftig sind
Rechtssuchende, wenn Rechtsrat digital und maschinell angeboten
wird.5?
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Zum Schutz des rechtsratssuchenden Vorstands ohne eigene Rechts-
kenntnisse verlangt der BGH in seiner ISION-Entscheidung, dass der
Vorstand von einem fir die offene Rechtsfrage qualifizierten Rechts-
anwalt Rechtsrat einholt.¢° Diesen hohen Anforderungen an die Qua-
litat der Rechtsberatung verkennt das OLG KoIn, wenn es im Ergebnis
das Angebot des Rechtsdokumentengenerators ohne Beteiligung von
Rechtsanwalten zulésst, die speziell fir Lizenzvertragsrecht qualifi-
ziert sind, so wie es der BGH in der ISION-Entscheidung fiir die Qua-
lifikation der Rechtsberatung im Aktienrecht gefordert hat.
Entscheidungen des Gesetzgebers fir das Konzept des Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt wird bestimmt durch die Folge des verstarkten
Verbraucherschutzes vor unqualifizierter Rechtsdienstleistung. Der
gesamte Vertragsverlauf einschlieBlich Abwicklung muss bei der au-
Bergerichtlichen Vertragsberatung simuliert und vorhergesehen wer-
den. Vertrage dirfen nicht gegen gesetzliche Vorschriften verstoen
und nach § 134 BGB unwirksam sein. Rechtsrisiken sind durch ent-
sprechende vertragliche Vereinbarungen abzuwenden, wahrend vor
Gericht Schaden verhandelt werden, die als Fakten erkennbar und
messbar sind, wahrend auBergerichtlich Rechtsrisiken nicht als Fak-
ten zu erkennen sind, sondern als Fiktionen sich nur denken lassen.
Die auBergerichtliche Rechtsdienstleistung setzt deshalb beim Bera-
ter professionelle rechtliche Fantasie voraus, sémtliche Konsequen-
zen und Rechtsfolgen einer Vertragsgestaltung durchspielen zu kon-
nen und praventiv durch entsprechende Vertragsklauseln vor Scha-
den zu schiitzen. Nicht nur die einschlagigen Rechtsvorschriften mus-
sen beherrscht werden, sondern auch die dazu ergangene Rechtspre-
chung und Literatur. Anwalte miissen bei ihrer auBergerichtlichen
Beratung daran denken, wie Gegenanwalte, Richter und Staatsanwal-
te die Beratungsleistung im Schadensfall beurteilen wiirden. Da man
aber nur an das denken kann, was man schon weif3, muss der Rechts-
dienstleister entsprechend der Rechtsprechung des BGH alle verfiig-
baren Informationsquellen erschépfen®! und den Verfligbarkeitsfeh-
ler vermeiden.®? Der Schutz des einzelnen Rechtsratsuchenden vor
schweren Nachteilen durch unqualifizierte Rechtsberatung als auch
der Schutz einer funktionierenden Rechtspflege wurden als schiit-
zenswerte Rechtsgiter anerkannt. Auch der Schutz des Rechtsan-
walts als ein unabhéngiges Rechtspflegeorgan und damit der Schutz
einer leistungsfahigen Rechtsanwaltschaft ist insgesamt als Schutz-
gut angesehen.®3 Das Rechtsdienstleistungsgesetz hat die Grund-
struktur des préaventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt vom Rechts-
beratungsgesetz libernommen, dessen VerfassungsmaBigkeit vom
Bundesverfassungsgericht mehrfach ausgesprochen wurde. %
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G 564.
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62 Rack, CB 2014, 236f.
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VIIl. Das vom OLG Koln verkannte Konzept des pra-
ventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt

Das OLG KolIn verwechselt das geltende Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

mit dem abgelehnten Konzept der Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt nach

dem Informationsmodell, was an fiinf Stellen im Urteil zu erkennen ist.

- Erstens fordert das OLG KolIn Vortrag und Nachweis einer konkre-
ten Gefahr durch die Dienstleistung®®, obwohl sie generell verbo-
ten ist. Diese Forderung wére berechtigt, wenn die Dienstleistung
grundsatzlich erlaubt und nur bei einer konkreten nachgewiesenen
Gefahr einer unqualifizierten Rechtsdienstleistung verboten ware,
was nach dem abgelehnten Konzept der Erlaubnis mit Verbots-
vorbehalt gelten wirde.

- Zweitens fordert das OLG KdlIn einen konkreten Grund fir die
Untersagung, obwohl eine Rechtsdienstleistung ohne gesetzliche
Erlaubnis auch ohne einen konkreten Grund verboten ist.%¢

- Drittens will das OLG KoIn den Schutz vor unqualifizierter Rechts-
beratung erst gewéhrleistet, wenn eine ,rechtliche Beratung tat-
sédchlich oder vorgeblich stattfindet“?, obwohl der Schutz friiher
einsetzen muss und eine Dienstleistung schon nach dem Geset-
zeswortlaut verboten ist, ,,sobald sie eine rechtliche Priifung erfor-
dert. “8 Erst eine tatsdchliche Beratung zu prifen, wenn sie schon
erbracht ist, wirde nur unter dem Konzept einer Erlaubnis mit
Verbotsvorbehalt moglich sein. Schon das Angebot begriindet
nach standiger Rechtsprechung des BGH und des VI. Senats
des OLG KolIn die Gefahr durch unqualifizierte Rechtsberatung.6?

- Viertens wird der Irrtum des OLG K4ln Uber das Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt erkennbar, wenn das Gericht die Ansicht duBert, der
Rechtssuchende soll digitale Hilfsangebote auch von Verlagen als
Anwaltsersatz nutzen konnen, wenn Rechtsrat zu ,,tever und auf-
wéndig“ist.”® Ein gesetzliches Verbot ist nicht disponibel und kann
nicht von Vertragsparteien durch Vereinbarungen auBer Kraft ge-
setzt werden, weil seine Einhaltung zu teuer oder zu aufwandig ist.
Nach dem Verbot geméaB § 3 RDG kdnnen Rechtssuchende nicht
selbst bestimmen, ob sie qualifizierte Rechtsdienstleistung durch
Rechtsanwalte in Anspruch nehmen, oder sich nichtanwaltlich be-
raten lassen. Auf die Rechtskenntnisse und Schutzbedirftigkeit
oder den Schutzwillen der Rechtssuchenden darf es im Einzelfall
nicht ankommen. Andernfalls misste bei Verbrauchern im Einzelfall
immer die Schutzbedirftigkeit geprift werden, ob er die Ungeeig-
netheit der Rechtsdienstleistung erkennen konnte.”! Der BGH hat
noch unter dem Rechtsberatungsgesetz bestatigt, dass ein Rechts-
suchender im Einzelfall die Ungeeignetheit des Rechtsberaters
nicht erkennen kann. Aus diesem Grund darf der Rechtssuchende
auf einen wirksamen Schutz nicht verzichten, weil er schon nicht
beurteilen kann, worauf er verzichtet. Deshalb ist der Schutz des
Rechtssuchenden nach dem RDG nicht verhandelbar und kann
durch Vereinbarungen zwischen den Parteien eines Beratungsver-
trags nicht ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber des RDG geht
davon aus, dass dem Verbraucher und Mandanten es an Informa-
tionen und Erfahrungen fehlt, um bei der Auswahl des Dienstleisters
die Qualitat der Rechtsdienstleistung beurteilen und entscheiden zu
konnen.”? Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass der
Gesetzgeber typisierende Regelungen zum Schutz der Rechtssu-
chenden benutzt und gerade nicht auf den Einzelfall der individuel-
len Gefahr fiir einen Mandanten und dessen Schutzbeddirftigkeit vor
unqualifizierter Rechtsdienstleistung abstellt.”® Das OLG Koln ver-
kennt die typisierende Regelung des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt
und dass es deshalb nicht auf eine Priifung im Einzelfall ankommen

darf. Das OLG KéIn priift namlich ausdriicklich im Einzelfall des
Dokumentengenerators, ob eine Gefahr durch unqualifizierte
Rechtsdienstleistung von dem Generator ausgeht, ob eine ,konkrete
Begriindung vorliegt, um seine Nutzung zu untersagen®, ob eine
tatséchliche rechtliche Beratung stattgefunden hat,”* ob generell
die Anfertigung von Vertragsentwiirfen eine rechtliche Priifung er-
fordert, im Einzelfall des Generators aber in die Programmierungs-
ebene verschoben sei”® und ob schlieBlich ,,im vorliegenden Fall“im
Gegensatz zur BGH-Entscheidung vom 14.1.20167keine weite,
sondern eine enge Auslegung geboten sei.””

Nach der Gegenansicht von Kleine-Cosack’® soll es dem Rechts-
suchenden freigestellt bleiben, ob er Uberhaupt eine Rechts-
dienstleistung im Sinne des § 2 RDG mit Rechtspriifung win-
sche, weil er sie dann auch bezahlen misse. Niemand konne
zu seinem ,Gliick“ gezwungen werden.”® Nach dieser Ansicht
wird Ubersehen, dass das RDG nicht nur den Rechtssuchenden,
sondern ganz ausdricklich nach § 1 Abs. 2 S. 2 RDG auch den
Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor unqualifizierter
Rechtsdienstleistung schitzen soll. Zwei Parteien eines Bera-
tungsvertrages konnen also nicht auf den Schutz der Rechtsord-
nung und des Rechtsverkehrs verzichten. Der Gesetzgeber
schiitzt nicht nur den einzelnen Rechtssuchenden, sondern auch
Dritte, Vertragspartner, Behorden, Gerichte, Versicherungen und
nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers sogar die
Gegner des Rechtssuchenden.8?

Geschiitzt wird auBerdem die Rechtsordnung, auf deren Schutz
die Parteien ebenfalls nicht verzichten konnen. Vor allem sollen
bei auBergerichtlichen Auseinandersetzungen durch qualifizierte
Rechtsdienstleistung die gerichtliche Auseinandersetzung mog-
lichst vermieden werden. Die Mehrzahl der Rechtsstreitigkeiten
wird auBergerichtlich erledigt. Dies gelingt nur, wenn Rechtsan-
waélte ihre Qualifikation auch auBergerichtlich einsetzen kénnen,
weil sie so Chancen und Risiken einer gerichtlichen Auseinander-
setzung vorab besser einschatzen kénnen als prozessunerfahrene
Berater oder etwa Computerprogramme.8! Ergebnisse unqualifi-
zierter Rechtsberatung tberlasten potenziell die Justiz.
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OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.

OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.

OLG KélIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 41, NJW 2020, 2740.
Wettlaufer, Bewertung von Angebot und automatisierter Vertragsgestaltung
durch das RDG, MMR 2018, S. 57.; Krenzler, Der Rechtsdienstleistungsbegriff
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LG KdIn, Urt.v. 8.10.2019 - 33 0 35/19; so schon OLG K&In 26.8.2016 - 6 U
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Diesen weiten Schutzzweck verkennt das OLG KdIn, wenn es im
Ergebnis den Verzicht auf qualifizierte Rechtsdienstleistung mog-
lich machen will, wenn der Rechtsrat zu teuer oder zu aufwéndig
ist.82 Auch in diesem Zusammenhang empfehlen sich Folgeerwa-
gungen, die die Werbung des deutschen Anwaltsvereins auf die
eingangige Kurzformel bringt: EIN ANWALT kOSTET GELD, KEIN ANWALT
KoSTET MEHR GELD und was in der praventiven Complianceberatung
in dem Spruch zum Ausdruck kommt, ,,if you think compliance is
expensive, try noncompliance®.

- Finftens ist der Irrtum des OLG KdlIn uber das Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt auch zu erkennen, wenn es eine enge Auslegung des
Begriffs der Rechtsdienstleistung verlangt®3, nach der sie generell
auch durch Nichtanwélte erlaubt und nur ausnahmsweise verbo-
ten wére. Der BGH84 hat dagegen in seiner Entscheidung vom
12.9.2016 eine weite Auslegung des Rechtsdienstleistungsbe-
griffs fur erforderlich erklart, um mdglichst viele Dienstleistungen
der Kontrolle und dem Schutz des RDG vor unqualifizierter Rechts-
beratung zu unterziehen. Ohne erkennbaren Grund und ohne die
Begriindung des BGH zu verkennen, die es sogar selbst zitiert,
weicht das OLG Koéln von dieser unmissverstandlichen BGH-Ent-
scheidung fiir eine weite Auslegung ab.

IX. Die Software als , Tatigkeit* nach § 2 Abs. 1 RDG

Das OLG KaolIn trennt die Software ,als solche® von allen Vorleistun-
gen des Dienstleisters nach dem Entwickeln und Bereitstellen und
verneint das Merkmal der Tatigkeit nach § 2 Abs. 1 RDG. Es trennt die
menschliche Tatigkeit des Dienstleisters von dessen Instrument, dem
Smartlaw-Programm, wenn es das Verneinen des Tatigkeitsmerkmals
damit begriindet, dass ein Computerprogramm ,als solches keine
»1atigkeit” entfalten kénne.8> Unbeachtet |3sst es alle Vorleistungen,
das Programmieren, das rechtliche Konzipieren des Frage-Antwort-
Katalogs, hinter dem nach der eigenen Verlagswerbung Top-Anwélte
aus Spitzenkanzleien stiinden. Die Trennung des Dienstleisters von
seinem Beratungsinstrument ist ein Kunstgriff, den zu entscheiden-
den Sachverhalt auf das bloBe Beratungsinstrument zu schrumpfen
und die Vorleistungen bis zu dessen Einsatzreife auszublenden, damit
eine Tatigkeit verneint werden kann, um letztlich eine erlaubnisfreie
Dienstleistung darstellen zu kénnen. Das OLG Koln folgt damit der
absoluten Mindermeinung von Weberstaedt,8¢ der nur auf das Bedie-
nen oder Benutzen eines Online-Rechtsgenerators abstellt, der ,.ein
mathematisch zwingend durch logische Entscheidungsbdaume deter-
miniertes Ergebnis® liefert, als ob die Logik wie auch immer das Be-
ratungsergebnis liefert.

Die Entscheidung des OLG KéIn zum Tatigkeitsmerkmal steht im Wi-
derspruch zur Literatur, die sich ausdriicklich auf die einschlagigen
BGH-Entscheidungen bezieht.8” Indem das OLG KéIn das Merkmal
der ,Tatigkeit” nach § 2 Abs.1 RDG verneint, kénnen auch Nicht-
anwalte wie ein Verlag die Dienstleistung erlaubnisfrei erbringen, oh-
ne dass ein Rechtsanwalt dazu eingeschaltet werden muss.

Die Folgen dieser Entscheidung widersprechen dem Gesetzeszweck.
Der Verbraucherschutz fir den Rechtsuchenden wird verkirzt. Der Ver-
braucher verliert seinen Anspruchsgegner fiir die Produkthaftung. Im
Falle eines Schadens durch Falschberatung fehlt die bei Anwalten ob-
ligatorische Berufshaftpflichtversicherung. Als weitere Folge verliert der
Verbraucher die erleichterte Riickabwicklung unwirksamer Vertrage
nach § 134 BGB. Er ist darauf angewiesen, vertragliche Schadenser-
satzanspriiche wegen unqualifizierter Beratung durchzusetzen, die erst
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einmal erkannt, formuliert und bewiesen werden missen, wenn sie
bestritten werden. Der Gesetzgeber hat die Realisierung dieser Forde-
rungen auf diese Weise als ,,durchsetzungsgefahrdet” bezeichnet.88
Im Gegensatz dazu haben schon vor dem Urteil des LG Koln Rem-
mertz und Krenzler8? (iberzeugend nach der BGH-Rechtsprechung
dargelegt, dass Software das Ergebnis menschlicher Programmier-
leistung ist. Ob eine , Tatigkeit* im Sinne von § 2 Abs. 1 RDG vorliegt,
ist wie bei sonstigen Onlineanbietern zu beurteilen, die eine Eingabe-
maske bereitstellen und das Ergebnis einer Datenverarbeitung, die
durch Eingabe von Nutzerdaten in eine Suchmaske erfolgt, als eigene
Handlung sich zurechnen lassen mussen.?° Die ,Tatigkeit“ im Sinne
von § 2 Abs. 1 RDG liegt im Programmieren der Software, die von
einem Portalbetreiber zur Verarbeitung von Nutzerdaten in einem
konkreten Einzelfall angeboten wird.9' Fiir diese zuzurechnende Er-
arbeitung ist der Suchmaschinenbetreiber verantwortlich. Das Bereit-
stellen einer Software kann nicht in einen rein technischen Teil und in
Hilfsmittel zur Losung eines Rechtsproblems aufgespalten werden.
Die Software ist dem anbietenden Dienstleister zuzuordnen und fihrt
rechtlich kein Eigenleben.?2 Das Programm ist nicht der Dienstleister,
sondern dessen Werkzeug und Beratungsinstrument. Dieser Zusam-
menhang kann nicht aufgelost werden.”2 Jedes Programm hat einen
Programmierer und einen Konzeptionar, jeder Vertragsentwurf einen
Verfasser als Urheber. Das Computerprogramm ist ein Teil eines um-
fassenden Dienstleistungsangebots. Der Rechtsdokumentengenera-
tor kann nicht wie ein Naturprodukt behandelt werden, das von Natur
aus Vertragsentwiirfe liefert, wie ein Baum, der Apfel trégt.

Obwohl das OLG KélIn Uber das Programm ,,als solches® entscheidet
und vom Dienstleister Wolters Kluver trennt, raumt es tberraschend
ein, dass fir etwaige Méangel der Textbausteine und/oder ihre logi-
schen Verkniipfungen oder sonstiger Mangel des Programms eine
vertragliche Haftung in Betracht kommt. Wegen etwaiger fehlender
Haftung bedirfe es keiner Untersagung des Geschéaftsmodells. Das
OLG Kaoln widerspricht sich insofern, als es einerseits die Annahme
einer menschlichen , Tatigkeit” verneint, andererseits aber eine Haf-
tung des Verlags bejaht, die ohne eine menschliche Téatigkeit nicht

82 OLG KolIn, NJW 2020, 2740, Rn. 41.

83 OLG KolIn, NJW 2020, 2740, Rn. 19.

84 BGH, Beschl. v. 12.9.2016 - | ZR 107/14, Rn.47 - Schadensregulierung
durch Versicherungsmakler.

85 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 32.

86 Weberstaedt, AnwBL., 2016, 535, 536.

87 Remmertz, Legal-Tech, Rechtliche Beurteilung nach dem RDG, in: BRAK-Mit-
teilung 2/2017, S.58.; Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 RDG,
Anm. 44; nach dem Urteil des LG KdIn: Wolf/Kiinnen, BRAK-Mitt. 6/2019,
S. 275, VERBRAUCHERSCHUTZ BLEIBT EINE AUFGABE DES RDG - TROTZ
LEGAL TECH.

88 BT-Drs.16/3655, S.31.

89 Remmertz, Legal-Tech, Rechtliche Beurteilung nach dem RDG, in: BRAK-Mit-
teilung 2/2017, S. 58.; Krenzler, in: Krenzler , RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 RDG,
Anm. 44; nach dem Urteil des LG KdéIn: Wolf/Kiinnen, BRAK-Mitt. 6/2019,
S. 275, VERBRAUCHERSCHUTZ BLEIBT EINE AUFGABE DES RDG - TROTZ
LEGAL TECH.

90 BGHv. 14.5.2013 - VI ZR 269/12 - Autocomplete-Funktion (mit Anm. von
Pfeifer und Becker); BGH v. 13.7.2015 - | ZR 104/14, NJW-RR 2016, 673 -
Posterlounge; dhnlich: BGH GRUR 2018, 924, Rn. 36 f. - ORTLIEB; BGH GRUR
2016, 946, Rn. 23 ff. - Freunde finden; BGH GRUR 2013, 1259, Rn. 16 ff. -
Empfehlungs-E-Mail.

91 Remmertz, Legal-Tech, Rechtliche Beurteilung nach dem RDG in BRAK-Mittei-
lung 2/2017, S. 58.; Krenzler, in: Krenzler RDG, § 2 RDG, Anm. 44.

92 Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 Anm. 14/44.

93 Krenzler, Der Rechtsdienstleistungsbegriff in Zeiten von LEGAL-TECH, BRAK-
Mitt. 3/2020, S. 120.
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denkbar ist, durch die ein auszugleichender Schaden verursacht wird.
Das Softwareprogramm als ,solches® ohne jede menschliche Tatig-
keit, konnte auch nicht haften. Der Verlag von smartlaw schrankt in
10.1 seiner AGB seine Haftung ein.?*

Indem sich das OLG KolIn entscheidet, den Rechtsdokumentengene-
rator nicht unter den Begriff der Tatigkeit im Sinne des § 2 Absatz 1
RDG zu subsumieren, mit dem Ergebnis, dass er auch ohne rechts-
anwaltliche Leistung angeboten werden kann, hat zur Folge, dass das
Rechtsdienstleistungsgesetz und der Schutz der Beratenen vor un-
qualifizierter Rechtsberatung umgangen wird. Wenn man alle Legal-
Tech-Angebote in Zukunft von ihren Entwicklern und den juristisch
vorgebildeten Konzeptionéren trennt, und bewirbt sie als glinstigen
Anwaltsersatz, wirde der Schutzzweck des Rechtsdienstleistungsge-
setzes verfehlt. Juristische Laien waren nicht in der Lage, erstens
ihren eigenen Rechtsberatungsbedarf zu erkennen und zweitens wa-
ren sie der Werbung von Verlagen schutzlos ausgesetzt. Wenn schon
die Tatigkeit von Rechtsanwalten als Risiko fir Falschberatungen
gilt?® und zur Risikoabwendung eine obligatorische Haftpflichtversi-
cherung abzuschlieBen ist, von der die Zulassung als Anwalt abhéngig
gemacht wird, dann ist der Schutz erst recht beim Einsatz von Com-
puterprogrammen unverzichtbar deren Urheber keine vertragliche
Verpflichtung eingehen. Den Rechtssuchenden bleibt lediglich der
Verlag als Vertragspartner. Dieses Risiko durch Computerprogramme
kann nur durch das generelle Verbot nach § 3 RDG zu Gunsten der
Rechtssuchenden, der Rechtsordnung und des Rechtsverkehrs abge-
wendet werden.?¢ Der Verlag kénnte sich auf seine Haftungsaus-
schlussklausel berufen. Falsche Informationen Uber Qualitat und Um-
fang der Leistung des Legal-Tech Instruments misste der Rechtsrat-
suchende beweisen und durchsetzen. Wiirde das Legal-Tech-Instru-
ment nur durch zugelassene Rechtsanwalte angeboten werden, wiir-
de ein qualifizierter Berufstrager qualifizierten Rechtsrat garantieren,
der in aller Regel auch auf seinen Ruf und Reputation achtet und
obligatorisch Uber eine Berufshaftpflichtversicherung fir den Fall
der Falschberatung verfligt. Vom Verlag werden zwar Top-Anwalte
sogar bildlich in der Werbung gezeigt, die dem Nutzer von smartlaw
aber nicht haften, weil mit ihnen kein Vertrag zustande kommt, son-
dern nur mit dem Verlag. Auch durch diese Werbung entsteht das
Risiko, dass sich juristische Laien Uber die Vertragsverhaltnisse tau-
schen und irregefiihrt werden.

X. Die weite Auslegung des Rechtsdienstleistungs-
begriffs®”

Die enge Auslegung des Rechtsdienstleistungsbegriffs begriindet das
OLG KélIn mit der ,weniger-miete.de“ - Entscheidung des BGH vom
27.11.2019.98

Zu entscheiden hatte der BGH Uber eine Inkassodienstleistung nach
§ 2 Abs. 2S.1RDG, zu der ein nach § 10 RDG eingetragener Inkasso-
dienstleister berechtigt war. Nach § 2 Abs. 2 RDG handelt es sich um
eine Rechtsdienstleistung, unabhdngig vom Vorliegen der Vorausset-
zung nach § 2 Abs. 1 RDG. Die Besonderheit besteht darin, dass der
Begriff der ,,Rechtsdienstleistung® nach § 2 Abs. 1 und Absatz 2 RDG
im gleichen Wortlaut, aber mit unterschiedlicher Bedeutung verwendet
wird. Nach § 2 Abs. 2 RDG ist der Rechtsdienstleistungsbegriff eng
auszulegen, damit die Rechtsdienstleistung als Nebenleistung von In-
kasso- nicht zur rechtsberatenden Hauptleistung wird und die Bedin-
gungen nach § 2 Abs. 1 RDG dadurch umgangen werden kénnen.??
Schon vom Wortlaut war der BGH von § 2 Abs. 2 RDG nicht gezwun-
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gen, dariber zu entscheiden, ob der Mietpreisrechner als Rechts-
dienstleistung nach § 2 Abs.1 RDG zu verstehen ist und zwar mit
der weiteren Rechtsfolge, dass nur Rechtsanwaélte im Zusammenhang
mit dem Mietpreisrechner beraten diirften. Vielmehr hat der Gesetz-
geber alle Beratungsleistungen im Zusammenhang mit einem Inkasso-
dienst von vornherein durch Legaldefinition als Rechtsdienstleistung
bestimmt, die eingetragenen Inkassodienstleistern ausdriicklich er-
laubtist. Der VIII. Senat des BGH hat den Sonderfall der Inkassodienst-
leistung entschieden und ausdriicklich die Qualifizierung des Miet-
preisrechners als Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG
dahinstehen lassen. Der Mietpreisrechner ist in dieser Entscheidung
Nebenleistung als Teil einer Hauptleistung, némlich dem Inkasso, wah-
rend Smartlaw als Hilfe zur Vertragsgestaltung selbst die Hauptleis-
tung darstellt. Weil es sich um zwei unterschiedliche Sachverhalte
handelt, muss sich das OLG Ko&ln auch nicht an das obiter dictum
des BGH gebunden fiihlen, wenn es glaubt, damit sei die Losung flr
den Smartlaw-Fall vorgegeben. 90 Im Ubrigen hat der gleiche Senat in
seiner zeitlich nachfolgenden Entscheidung zu demselben Sachverhalt
vom 8.4.2020 den Einsatz des ,Mietrechners® ohne weitere Priifung
als Rechtsdienstleistung gemaf § 2 Abs. 2 S. 1 RDG gewertet, ohne
das obiter dictum ,eher fernliegend“ aus seiner Entscheidung vom
27.11.2019 zu wiederholen.®" Die Mietpreisrechner-Entscheidung
des VIII. Senats bindet das OLG Kéln vom 19.6.2020 jedenfalls nicht.
SchlieBlich unterscheiden sich Legal-Tech-Instrumente und sind des-
halb unterschiedlich zu bewerten. Von der Einschatzung des Miet-
preisrechners kann nicht auf die rechtliche Beurteilung des Vertrags-
generators geschlossen werden. Es gibt keine einheitliche rechtliche
Qualifikation von Legal-Tech-Angeboten. Die Anbieter von flightright.
de kaufen Anspriiche von Fluggésten gegen Fluggesellschaften auf
und priifen die Forderungen im eigenen Interesse, sodass es am Merk-
mal einer ,fremden“ Angelegenheit im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG fehlt.
Mit dem ,,Mietpreisrechner® verfolgt der Anbieter eine treuhdnderi-
sche Geschéftsbesorgung und wird in einer ,,fremden® Angelegenheit
im Sinne von § 2 Abs. 1 RDG tétig.0?

XI. Die objektive Erforderlichkeit einer rechtlichen
Prifung

Unter den Anwendungsbereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes
fallt nach § 2 Abs. 1 RDG jede Tatigkeit, die entweder objektiv nach

94 OLG KolIn, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, NJW 2020, 2740, Rn. 43nach dem
Urteil des LG Koln: Wolf/Kiinnen, BRAK-Mitt. 6/2019, S. 275, VERBRAU-
CHERSCHUTZ BLEIBT EINE AUFGABE DES RDG - TROTZ LEGAL TECH.

95 Wesel, Risiko Rechtsanwalt, S. 38.

96 Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 RDG, Anm. 44; Remmertz, in:
Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 1 Anm. 79/80; so auch Rémermann, Der
schwierige Umgang mit Legal Tech in der gerichtlichen Praxis, NJW 2020,
2082.

97 Krenzler, in: Krenzler, RDG, 2. Aufl. 2017, § 1 Anm. 9.; BRAK 3/2020 S.119;
BGH, Beschl. v. 12.9.2016 - | ZR 107/14, Rn. 47 - Schadensregulierung
durch Versicherungsmakler.

98 BGH, Urt. v. 27.11.2019 - XIIl ZR 185/18, weniger-miete.de.

99 Henssler, Die Zukunft des Legal-Tech-Inkassos, BRAK-Mit. 1/2020, S. 10.

100 OLG K&In, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, NJW 2020, 2736, Rn. 26.

101 Krenzler, BRAK-Mitteilungen 3/2020, S. 120 Fn. 12.; BGH, Urt. v. 8.4.2020 -
VIl Z 130/19, Rn. 52.

102 Krenzler, BRAK-Mitteilung 3/2020, S.121; Henssler, in: Deckenbrock/
Henssler, 4. Aufl. 2015, § 2 RDG, Rn. 75.; Deckenbrock, AnwBlI, Online 2020,
184.
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der Verkehrsanschauung eine rechtliche Prifung erfordert oder wenn
sie objektiv zwar nicht erforderlich ist, aber vom Rechtsratsuchenden
subjektiv erkennbar erwartet wird. Nur wenn sie objektiv nicht erfor-
derlich ist und subjektiv auch nicht vom Rechtssuchenden erwartet
wird, fallt die Tatigkeit nach § 2 Abs. 1 RDG nicht in den Anwendungs-
bereich des Rechtsdienstleistungsgesetzes. Dann ist sie nicht verbo-
ten und nicht ausschlieBlich Rechtsanwalten vorbehalten, sondern
jedem Dienstleister erlaubt.

Das Angebot des Rechtsdokumentengenerators erweist sich insbe-
sondere am Beispiel des Lizenzvertrages nach der Verkehrsanschau-
ung als objektiv erforderlich, was dem Ergebnis des LG KoIn in erster
Instanz entspricht, wahrend das OLG K4ln in der Berufungsentschei-
dung fir das Angebot des Smart-Law-Programms eine rechtliche Pri-
fung objektiv und subjektiv nicht fir erforderlich halt, mit der Folge,
dass Angebot und Einsatz einem Verlag und sonstigen Nichtanwélten
erlaubt ist.

Das OLG KéIn réaumt zwar ein, dass ,die Anfertigung von Vertrags-
entwirfen generell eine rechtliche Prifung erfordert, diese hier je-
doch - erkennbar - in die Programmierungsebene verschoben
ist.“103

Erstens kommt das OLG KoIn dann aber zu dem Ergebnis, eine recht-
liche Prifung sei objektiv nicht erforderlich, weil es den Verlag als
Dienstleister von seinem Beratungsinstrument, dem Smart-Law-Pro-
gramm, trennt und das Programm nur als ,solches” bewertet.
Zweitens ergibt sich die objektive Erforderlichkeit einer rechtlichen
Prifung nach der Verkehrsauffassung am Beispiel des Lizenzvertra-
ges aus der Einschatzung von Lizenzvertragsspezialisten. Die Schutz-
bedirftigkeit der Rechtssuchenden, der Rechtsordnung und des
Rechtsverkehrs ergibt sich allein schon aus der Statistik zur Recht-
sprechung. Der BGH hat in 420 Fallen Uber die Nichtigkeit von Lizenz-
vertragen in letzter Instanz entschieden. Instanzgerichte hatten in
Uber tausend Féllen Uber fehlerhafte Lizenzvertrdge zu entschei-
den.'04 Die Materie erweist sich als hochkomplex. Das Handbuch
sDer Lizenzvertrag® umfasst in 12. Auflage 1290 Seiten mit 58 Seiten
Literaturverzeichnis und eine Checkliste von 160 Fragen. Als eindeu-
tiges Indiz fur die Verkehrsauffassung zum Fehlerrisiko und damit zur
Schutzbedirftigkeit der Lizenzvertragspartner und schlieBlich der ob-
jektiven Erforderlichkeit einer rechtlichen Prifung dient der in allen
Formularvertragen tbliche Hinweis, dass hinsichtlich der Anwendbar-
keit der vorgeschlagenen Klauseln beziiglich der konkreten Gestal-
tung eines Lizenzvertrags, keine Haftung (ibernommen wird. Es wird
dringend empfohlen, sich an versierte Rechtsanwélte zu wenden, die
viel Erfahrung mit kartellrechtlichen Regelungen in diesem speziellen
Bereich haben.'°® Die Klausel findet sich in allen Musterlizenzvertra-
gen auch der friiheren Auflagen. Diese Forderung entspricht auch der
Rechtsprechung des BGH in der ISION-Entscheidung, %6 wonach Vor-
sténde ohne eigene Rechtskenntnisse die Pflicht haben, Rechtsrat bei
spezialisierten Rechtsanwalten einzuholen.

Wenn der Verlag in seiner Werbung im Lizenzvertragsrecht ahnungs-
losen juristischen Laien vermitteln will, mit dreiBig konkreten Fragen
sei in Selbsthilfe ein Lizenzvertragsentwurf zu leisten, verdeutlicht er
genau das Risiko, vor dem das Rechtsdienstleistungsgesetz Rechts-
ratssuchende, die Rechtsordnung und den Rechtsverkehr schiitzen
will. Das OLG KdlIn verkennt die Schutzbediirftigkeit und die Komple-
xitat zum Beispiel des Lizenzvertragsrechts, wenn es schon das Merk-
mal der ,Tatigkeit* mit der Begriindung verneint, der ,Vertragsgene-
rator begriinde keine Gefahr, vor der das RDG schiitzen will.“107
Schon aus eigener richterlicher Sachkunde héatte das Gericht von
der Komplexitdt des Lizenzvertragsrechts und aufgrund der leicht
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zugédnglichen Rechtsprechung zur Nichtigkeit von Lizenzvertrégen
des BGH die Gefahren bei der Beratung von Lizenzvertrédgen auch
ohne Sachvortrag und ohne Beweisangebote erkennen mussen.
SchlieBlich kommt es drittens nicht darauf an, ob der Frage-Antwort-
Katalog eine rechtliche Priifung leisten kann'98, sondern ob fiir das
Angebot eines unterschriftsreifen Lizenzvertrages eine rechtliche Pri-
fung erforderlich ist. Wirde es auf die tatsachliche Leistung eines
Beratungsinstruments ankommen, wiirden Dienstleistungen, die nur
juristischen Laien zum Schein eine rechtliche Hilfe anbieten, aus dem
Schutz vor unqualifizierter Rechtsberatung durch das RDG herausfal-
len, obwohl gerade in den Fallen von juristischen Scheinldsungen die
Schutzbedurftigkeit juristischer Laien hoch ist. Der Schutzweck des
RDG wiirde umgangen.

Xll. Die subjektive Erforderlichkeit einer rechtlichen
Priifung durch die erkennbare Erwartung

Das OLG Kaln verneint auch die subjektiv erkennbare Erwartung der
Smart-Law-Interessenten an einer rechtlichen Prifung. Die Verlags-
kunden geben nach Ansicht des OLG KélIn nicht zu erkennen, dass sie
eine rechtliche Prifung erwarten. ,Jedem, der das Programm tatséach-
lich benutzt, sei klar, dass er keinen Rechtsrat erhalt“.1%? Es handle
sich um ein ,streng logisches“ und ,rein logisch-schematisches“!1°
Verfahren, das nicht Rechtsanwaélten vorzubehalten ist oder ohne
Rechtsanwélte auskommt.

Erstens fehlen Sachvortrag und Beweisangebote zu den angeblichen
Erwartungen der Smart-Law-Interessenten, keinen Rechtsrat zu er-
halten.

Zweitens lasst das OLG KoIn unberiicksichtigt, dass die Kunden des
Verlags auf die Werbung fiir eine Leistung als Anwaltsersatz und in
Anwaltsqualitat reagieren, die Werbung also ganz offensichtlich Wir-
kung zeigt und schlieBlich Rechtssuchende das Smartlaw-Angebot
annehmen, nutzen und bezahlen. Die durch die Verlagswerbung ge-
weckten Erwartungen auf eine anwaltsgleiche Leistung werden von
den umworbenen Rechtssuchenden durch den Kauf und die Nutzung
des Programms ibernommen. Wer flr eine Dienstleistung in Anwalts-
qualitat wirbt, weckt die Erwartung auf eine rechtliche Prifung, zumal
Topanwalte aus Spitzenkanzleien als Mitwirkende erwdhnt werden.
Wer einerseits flr eine Leistung in Anwaltsqualitat mit Rechtsexperten
und Profis auf ihren Gebieten wirbt und den Erstellungsprozess an-
preist, er sei dem Gesprach mit dem Rechtsanwalt nachempfunden,
kann diese Leistung nicht spéater als preiswerte Ausfillhilfe fir For-
mulare als bloBe ,Verlagsleistung in Rechtsthemen® bagatellisieren,
und mit der durchsichtigen Absicht herunterspielen, die Einschaltung
von Rechtsanwalten zu vermeiden und im Ergebnis das Verbot des
Rechtsdienstleistungsgesetzes zu umgehen.

103 OLG K&In, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 46, NJW 2020, 2740; Wett-
laufer, MMR 2018, S. 57; Deckenbrock /Henssler, 4. Auflage 2015, § 2 RDG,
Anm. 53; BGH Z 70, 12, 13; OLG KélIn, Rn.46, 41; LG KdIn, Urt. v. 8.10.
2019 - 33 0 35/19, Rn. 43.

104 Die Zahlen ergeben sich aus der Recherche bei Beck-online.

105 GroB, Der Lizenzvertrag, 12. Auflage, 2020, S. 645, Probst, Der Lizenzvertrag:
Grundlagen und Einzelfragen, www.jusletter.ch, Weblaw AG.

06 BGH, Urt. v. 20.9.2011 - Il ZR 234 /09 (OLG Hamburg) - ISION Urteil.

1

107 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/ 19, Rn. 40, NJW 2020, 2740.
108 OLG Koln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 45, NJW 2020, 2740.
109 OLG Kéln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 46.

110 OLG Kaéln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 45.
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Wenn Interessenten auf die Werbung hin reagieren, das Smart-Law-
Angebot annehmen und gegen Entgelt das Programm nutzen, auf die
Fragen und Antworten eingehen, dann bleibt nur eine Erklarung, dass
sie erkennbar die Erwartungen haben, ihre Rechtsfrage nach einem
wirksamen Lizenzvertrag werde damit rechtlich geprift, von Top An-
walten, aus Spitzenkanzleien und sogar giinstiger und schneller. Die
subjektiv erkennbare Erwartung an eine rechtliche Prifung wird
schon dadurch deutlich, dass der Interessent sich fiir die Hilfe bei
einem Lizenzvertrag interessiert und den Generator kauft, nutzt und
bezahlt. Das Angebot des Verlages nimmt der Rechtssuchende aus-
schlieBlich aus Interesse an einer rechtlichen Losung seiner Lizenz-
vertragsgestaltung an und nicht etwa aus akademischem Interes-
se.'!! Die Annahme des Vertragsangebots als Reaktion auf die Wer-
bung macht die subjektive Erwartung der Rechtssuchenden an einer
rechtlichen Priifung und Losung erkennbar. Fir Smartlaw interessiert
sich nur jemand, der Rechtsrat und Hilfe in einer Rechtsfrage
sucht.

Xlll. Die erkennbare Erwartung auf eine Rechts-
dienstleistung durch Werbung

Das LG Koln begriindet die subjektive erkennbare Erwartung auf eine
Rechtsdienstleistung durch die Werbung mit anwaltsgleicher Leistung
in Anwaltsqualitdt. Das Smart-Law Angebot wird als Alternative zum
Rechtsanwalt beworben. Indem der Nutzer das Angebot annimmt,
bezahlt und nutzt, wird diese Erwartung fir alle Beteiligten erkennbar.
Der Anschein der Erforderlichkeit einer rechtlichen Priifung wird ge-
weckt. Wo Rechtsberatung draufsteht, ist auch Rechtsberatung erfor-
derlich. Wer sich aktiv fir die Rolle des Rechtsdienstleisters bewirbt,
der darf sich nicht wundern, wenn er auch als solcher behandelt wird
und als Konsequenz von ihm die Qualifikation als Rechtsanwalt im
vollem Umfange verlangt wird. 112

Zu Unrecht erklart deshalb das OLG Koln die Werbung fiir die Beur-
teilung der subjektiven Erwartungshaltung der Nutzer als belanglos '3
und geht auf die ausfiihrliche Begriindung des LG K&In nicht ein. Die
Werbung ist gerade nicht von dem Angebot zu trennen. Sie ist unlau-
ter im Sinne von § 5 UWG, weil fiir eine unerlaubte Rechtsdienstleis-
tung geworben wird. Die unerlaubte Rechtsdienstleistung wird nicht
dadurch erlaubt, indem die Werbung vom Verlag nur unterlassen und
Smartlaw unverandert angeboten wird. 4

Hierbei wird Ursache und Wirkung verwechselt. Es fehlt ein Gesetz,
durch das die auBergerichtliche Beratung durch einen Verlag mit
einem Rechtsdokumentengenerator erlaubt wird. Ohne Erlaubnis
durch Gesetz kann es keine Erlaubnis durch Gerichtsurteil geben.
Zu Recht meint Wessels, dass der Kunde durch die Werbung auf
die ldee kommt, das Dokument aus dem Generator wiirde eine indi-
viduelle Fallpriifung gewahrleisten.'1®

Selbst wenn der Verlag die Unzuldssigkeit der Werbung anerkennt,
lasst sich der Streit ohne die Werbung nicht entscheiden, ob der
Rechtsdokumentengenerator von Wolters Kluwer als Rechtsdienst-
leistung zu qualifzieren ist und von einem Verlag nicht angeboten
werden darf, sondern nach § 3 RDG verboten ist oder ob er nicht
als Rechtsdienstleistung eingordnet wird und damit erlaubnisfrei auch
von Nichtanwalten angeboten und eingesetzt werden kann. Offen
lasst das OLG KoIn, was an der Werbung und der Produktbeschrei-
bung falsch war, insbesondere welche der durch die Werbung ge-
weckten Erwartungen nicht begriindet sind und nicht vom Smart-
law-Angebot geleistet werden.
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XIV. Der Vorrang des Gesetzes

SchlieBlich verkennt das OLG Kaéln, dass beim Konzept des Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt es auf ,typisierende Regelungen® des Gesetz-
gebers und nicht auf die Eignung der Rechtsberatung im ,Einzelfall
ankommt "¢ und der Gesetzgeber in § 3 RDG schon nach dem Wort-
laut auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen nur per Gesetz verbie-
ten als auch erlauben will.

Zu Recht weist deshalb der BGH in seiner Entscheidung vom 27.11.
2019 zum Mietpreisrechner darauf hin, dass es der Beurteilung des
Gesetzgebers vorbehalten ist, mdgliche Anderungen der bestehenden
gesetzlichen Regelungen zu entscheiden.''” Im ,,Einzelfall“ ist im Ge-
richtsverfahren deshalb die Erlaubnis zur Rechtsberatung durch ein
Computerprogramm nicht zu erreichen. Dieser Hinweis des BGH ent-
spricht dem Prinzip vom Vorrang des Gesetzes, wonach Richter nach
Art.97 Abs.1 GG an Gesetz und Recht gebunden sind. SchlieBlich
besteht auch keine Gesetzesliicke, die das OLG Koln zur Rechtsfort-
bildung durch Richterrecht veranlassen kénnte.''8 Der Gesetzgeber
hat sich die Regelung unmissverstandlich schon nach dem Gesetzes-
wortlaut vorbehalten. Die Entscheidung dariiber, wer zu auBergericht-
lichen Rechtsdienstleistungen befugt ist, hat derart gravierende Fol-
gen, dass sie als wesentliche Entscheidung vom Gesetzgeber selbst
zu treffen ist. Die Wesentlichkeitstheorie verpflichtet den Gesetzgeber
zur eigenen Entscheidung, wenn gravierende Folgen zu beflirchten
sind. Das Rechtsdienstleistungsgesetz schiitzt Rechtssuchende, die
Rechtsordnung und den Rechtsverkehr von unqualifizierter Rechts-
dienstleistung. Drei gewichtige Rechtsgiiter sind betroffen und mus-
sen auf Grund der hohen Schutzbediirftigkeit zur Regelung dem Ge-
setzgeber vorbehalten bleiben und kdnnen nicht Gerichten in Einzel-
fallentscheidungen Gberlassen werden. 9

Dementsprechend hat der Bundesverband der Legal-Tech-Unterneh-
men eine Regelung durch Gesetz zur Zuldssigkeit auBergerichtlicher
Rechtsberatung durch Nichtanwalte gefordert, womit gleichzeitig
zum Ausdruck kommt, dass eine auBergerichtliche Rechtsberatung
ohne Rechtsanwalte mit Legal-Tech-Instrumenten auch im organisier-
ten Lager der Legal-Tech-Anwender aktuell fiir verboten angesehen
wird, und im Gesetzgebungsverfahren erst durchgesetzt werden
miisste. 120

XV. Die vorteilhaften Folgen von Legal-Tech fiir An-
walte, Justiz und Rechtssuchende

Die Kritik richtet sich gegen den Einsatz von Legal-Tech-Instrumenten
ohne Anwalte. Betont werden muss, dass Legal-Tech bei der Rechts-

111 Krenzler, in: Krenzler, RDG Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 2 RDG Rn. 26.

112 Wessels, Anm. zum Urteil des LG K&In v. 8.10.2019, MMR 2020, 59.

113 OLG Kaln, Urt. v. 19.6.2020 - 6 U 263/19, Rn. 47, NJW 2020, 2740.

114 so aber Huff, Keine Rechtsdienstleistung ohne menschliche Beratung, LTO v.

19.10.2019.

5 Wessels, MMR 2020, 60.

6 BGH, Urt. v. 5.10.2006 - | ZR 7/04, Rn. 25 - Schulden-Hulp.

7 BGH, Urt. v. 27.11.2019 - VIIl ZR 285/18, Rn. 174, weniger-miete.de.

8 Sachs, Grundgesetz, Art. 20 GG, Anm. 119, 120.; Huff, Keine Rechtsdienst-

leistung ohne menschliche Beratung, LTO v. 20.11.2020.

119 Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 9. Aufl.
2016, Anm. 254; Méllers, Juristische Methodenlehre § 13 Anm.90f. (Gren-
zen der Rechtsfortbildung); BVerfGE 49, 86 (126) - Kalkar-Entscheidung.

120 Positionspapier, 1.3.2020, Legal Tech Verband Deutschland e. V.
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anwendung von groBtem Vorteil ist. Durch digitale Recherchen lassen
sich Fundstellen in umfangreichen Texten schneller, sicherer und leich-
ter ermitteln. Durch das Verlinken von Rechtsproblemen mit ihren L6-
sungen, durch Speichern und Mehrfachnutzung von rechtlichen Losun-
gen kann der Aufwand in der préventiven Rechtsberatung deutlich ge-
senkt werden, ohne dass jeder Fall immer wieder neu gepriift werden
musste, wenn er sich wiederholt. Rechtliche Prifung und Losungen
werden durch Legal-Tech reproduzierbar. Legal-Tech muss allerdings
Entscheidungshilfe fiir Rechtsanwalte, Syndikusanwalte, Richter und
Verwaltungsjuristen bleiben, aber kann und darf sie nicht ersetzen.

XVI. Fazit

Nach einem Vergleich beider Urteile ist die Entscheidung des OLG

KoIn nicht zu halten. Angebot und Einsatz des Rechtsdokumentenge-

nerators ist als Rechtsdienstleistung nach § 2 RDG zu werten, zu der

der beklagte Verlag keine gesetzliche Erlaubnis hat.

- Erstens verkennt das OLG KdlIn, dass jede Programmierleistung
das Ergebnis menschlicher Tatigkeit'2" ist, und dass ein Dienst-
leister nicht von seinem Werkzeug zu trennen ist, weil ansonsten
seine Haftung und der Verbraucherschutz entgegen dem aus-
dricklichen Willen des Gesetzgebers zum Nachteil des Verbrau-
chers verkirzt wirden.

- Zweitens verwechselt das OLG KdéIn das Konzept des Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt, mit dem vom Gesetzgeber abgelehnten Infor-
mationsmodell, dem Konzept der Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt,
wenn es erstens davon ausgeht, dass im ,Einzelfall“ des Doku-
mentengenerators keine Gefahr durch unqualifizierte Rechts-
dienstleistung ausgeht und im konkreten ,Einzelfall“ kein Grund
flr eine Untersagung vorliege, zweitens erst die tatséchliche Be-
ratung auf fehlende Qualitat geprift werden misse, obwohl das
Verbot schon dann gilt, wenn die Téatigkeit eine rechtliche Priifung
erfordert und drittens das Programm ,als solches“ unabhangig von
rechtlichen Entwurfs- und technischen Programmierleistungen zu
beurteilen sei. Das OLG KoIn verkennt insbesondere, dass es auf
die typisierende Regelung des RDG ankommt und nicht auf die
Beurteilung der Eignung zur Rechtsberatung im ,Einzelfall“. 122

- Drittens verkennt das OLG KoIn die Funktion der Logik bei der
Rechtsanwendung und dass Rechtsanwalte durch Logik nicht zu
ersetzen sind, weil es im Verfahren der Rechtsanwendung keine
zwingend durch Logik vorgegebene Ldsung in Rechtsfragen gibt,
sondern Entscheidungen zu treffen sind, die von den Folgen ab-
héngen und die mit dem telelogisch ermittelten Gesetzeszweck als
gewollte Folgen des Gesetzgebers libereinstimmen missen.

- Viertens behandelt das OLG K&ln nur das Verhéltnis zwischen
Verlag und Rechtsratsuchenden, wahrend die ebenfalls geschiitz-
te Rechtsordnung und der Rechtsverkehr unbeachtet bleiben. Von
den Ergebnissen unqualifizierter Rechtsdienstleistung soll nach
§ 1 Abs. 1 Satz 2 RDG der Rechtsverkehr und die Rechtsordnung
vor auBergerichtlicher unqualifizierter Rechtsdienstleistung ge-
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schiitzt werden. Dritte, Vertragspartner und Gegner des Rechts-
ratsuchenden, sowie die Gerichte und Behérden sind durch Uber-
lastung vor den Ergebnissen unqualifizierter Rechtsberatung eben-
falls zu schiitzen. Insbesondere verkennt das OLG Koln, dass die
Parteien eines Beratungsvertrags weder auf den eigenen, noch auf
den Schutz des Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung verzichten
kdnnen, zumal sie nicht in der Lage sind, die Qualitat der Rechts-
dienstleistung zu beurteilen und deshalb nicht wissen, worauf sie
verzichten.

- Finftens verkennt das OLG KoIn entgegen der Rechtsprechung
des BGH in der Entscheidung zur Schadensregulierung durch Ver-
sicherungsmakler die gebotene weite Auslegung des Rechts-
dienstleistungsbegriffs, um nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers den Kontrollbereich weit zu éffnen.23

- Sechstens widerspricht das Ergebnis des OLG Kdéln auch der
Rechtsprechung des BGH in seiner ISION-Entscheidung, nach
der Geschéftsleiter ohne eigene Rechtskenntnisse verpflichtet
sind, Rechtsrat bei Rechtsanwalten mit der Qualifikation einzuho-
len, um die Rechtsfrage aus dem jeweiligen Rechtsgebiet zu kla-
ren.124

- Siebtens verkennt schlieBlich das OLG KéIn den Vorrang des Ge-
setzes. Der Gesetzgeber hat in § 3 RDG deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass er auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen nur
per Gesetz verbieten als auch erlauben will und deshalb keine
Gesetzesliicke und damit auch kein Anlass zur Rechtsfortbildung
durch Richterrecht besteht, was der BGH in seiner Entscheidung
zum Mietpreisrechner bestétigt hat. 25
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