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A. Einleitung und Zielsetzung

Im Rahmen der Tatigkeit eines selbstandigen Unternehmensberaters ergeben
sich in der Zusammenarbeit mit seinen Kunden eine Vielzahl von rechtlichen
Fragestellungen. Die vorliegende Arbeit betrachtet dabei insbesondere solche
Fragen, die im Bereich des Vertragswesens entstehen. Dies kénnen z.B. die
Analyse der bestehenden Einkaufsvertrage im Rahmen eines
Kostenreduktionsprojekts, die Verhandlung von Vertragskonditionen mit einem
neuen Geschéaftsflhrer durch einen Personalberater, der Entwurf eines
Mietvertrags im Rahmen der Beratung zur Existenzgriindung oder die
inhaltliche und daraus folgend vertragliche Ausgestaltung einer
Produktionszusammenarbeit sein. Der Schwerpunkt des
Unternehmensberaters liegt auf der wirtschaftlichen Tatigkeit, die aber ohne
Bericksichtigung der rechtlichen Rahmenbedingungen nicht méglich ist.

Die Erbringung solcher Leistungen im Vertragswesen durch den
Unternehmensberater unterliegt dem Rechtsdienstleistungsgesetz. Dieses
regelt die Erbringung von auBergerichtlichen Rechtsdienstleistungen in Form
eines Verbotsgesetzes mit Erlaubnisvorbehalt. Mit Ausnahme der
verkammerten Berufe und ihren jeweiligen spezialgesetzlichen Regelungen
muUssen alle Rechtsdienstleister die Erlaubnis fir ihre rechtsberatende
Tatigkeit aus diesem Gesetz herleiten. Die Vertretung vor Gericht, die in den
jeweiligen Verfahrensordnungen geregelt ist, ist nicht von Relevanz fir
Unternehmensberater und daher nicht Bestandteil dieser Arbeit.

Die vorliegende Arbeit soll dem Unternehmensberater als praxisnahe
Hilfestellung bei der Entscheidung unterstitzen, welche Tatigkeiten im
Vertragswesen er Ubernehmen darf, und wo er die Grenzen zur unerlaubten
Rechtsberatung Gberschreitet. Dies ist nicht immer leicht zu erkennen, denn
zwischen eindeutigen Fallen von erlaubt (z.B. Unterstitzung bei der
fristgemaBen Kindigung eines Standardvertrags) und nicht erlaubt (z.B.
Erstellung eines komplexen Gesellschaftsvertrags) liegt ein weites Feld.

Es wird zunachst das Rechtdienstleistungsgesetz mit seinen
Voraussetzungen vorgestellt und erlautert, um die Grundlage flr das
Verstandnis der Normen zu schaffen.

AnschlieBend wird mit einem beispielhaften Katalog fir typische Leistungen
im Vertragswesen eine Orientierungshilfe fir den Unternehmensberater
gegeben. Die bestehende Literatur zum Rechtsdienstleistungsgesetz
beschrankt sich auf die Wiederholung immer gleicher Schulbeispiele bzw. auf
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wenige diesbezlglichen Urteile. Fir den Katalog werden das
Rechtsdienstleistungsgesetz und seine bisher in Urteilen und Kommentaren
erfolgte Auslegung als Basis herangezogen, zum Teil ergénzt um
Entscheidungen zum Rechtsberatungsgesetz. Dabei soll ein Mittelweg
zwischen den sehr liberalen bis sehr konservativen Meinungen in der Literatur
gefunden werden. Fir den Unternehmensberater ist in der Praxis vor allem
wichtig, zu welcher Einschatzung ein Gericht vermutlich kommen wirde, und
nicht, zu welcher akademischen Auslegung ein Rechtwissenschaftler kommen

kann.

Ergénzt wird dies um Ausfihrungen zur Haftung des Unternehmensberaters
fir seine Rechtsdienstleistungen und zu einer diesbezlglich méglichen
Versicherung. AbschlieBend wird ein kurzer Einblick in die Regelungen
anderer Lander gegeben.

Selbstverstandlich ist im Rahmen dieser Arbeit mit Unternehmensberater auch
stets die Unternehmensberaterin gemeint. Im Dienste der Lesbarkeit
beschrankt sich die Verfasserin jedoch auf die Formulierung

Unternehmensberater.
B. Die Elemente der vorliegenden Arbeit
I. Selbstiandiger Unternehmensberater

1. Unternehmensberater

,2Unternehmensberatung ist eine selbstédndige entgeltliche Tatigkeit
wirtschaftlicher Art, die darauf gerichtet ist, durch kaufmannisch-
betriebswirtschaftliche Analyse und Beratung, die Vermdgensinteressen des

beauftragenden Unternehmens wahrzunehmen*'.

Der Branchenverband BDU unterteilt den Beratungsmarkt in vier Hauptfelder:
Die Strategieberatung, die Organisations- und Prozessberatung, die
Personalberatung und die IT-Beratung?. Unternehmensberater (ibernehmen
beratende Tatigkeiten in Bereichen wie Strategieentwicklung,
Unternehmenskauf und -verkauf, Sanierung, Organisationsentwicklung,
Outsourcing, Marketing, Griindungsberatung, Finanz- und Rechnungswesen,
Einkauf und Vertrieb.

Unternehmensberater ist keine geschitzte Bezeichnung, es gibt keinen
vorgegebenen Ausbildungsstandard, wie z.B. beim Steuerberater. Die

" OLG Dresden, 29.07.1999 - 16 U 1687/98, NJW-RR 2000, 652.
2 https://www.bdu.de/media/278814/bdu_facts_figures_2016.pdf, zuletzt abgerufen am
26.10.2017.
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Quallifikation ist sehr heterogen?, da sich im Prinzip jeder, der mdchte,
Unternehmensberater nennen darf. Da jedoch der Schwerpunkt der Tatigkeit
auf betriebswirtschaftlichem Gebiet liegt, haben viele Unternehmensberater
einen Studienabschluss in BWL oder verwandten Gebieten
(Volkswirtschaftslehre, Wirtschaftsingenieurwesen, Wirtschaftsrecht).
Daneben gibt es aber auch Unternehmensberater, die ihr Wissen allein durch
praktische Erfahrung erlangt haben, ein fachfremdes oder gar kein Studium
haben, oder Aufgaben ohne relevanten Hintergrund Gbernehmen.

Als Indikation fur die Fahigkeiten eines Unternehmensberaters kann man die
Qualifikation des Beratenden Betriebswirt heranziehen. Dieser ist ein Freier
Beruf im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EstG. Ein Freiberufler ist leitend und
eigenverantwortlich auf Basis eigener Fachkenntnisse tatig, erbringt eine
unmittelbare und individuelle Arbeitsleistung, die eine anspruchsvolle, haufig
akademische Ausbildung voraussetzt*. Ein Beratender Betriebswirt muss
daher ein betriebswirtschaftliches (oder dquivalentes) Studium absolviert
haben und in der fachlichen Breite der Betriebswirtschaftslehre tatig werden®.
Wer keine entsprechende Ausbildung hat kann trotzdem
Unternehmensberater sein, aber kein Freiberufler. Das gilt z.B. fur

Projektmanager und Personalvermittler®.

2. Selbstédndig

Die vorliegende Arbeit betrachtet den selbsténdigen Unternehmensberater.
Das heif3t, dieser ist ohne arbeits- oder gesellschaftsrechtliche Verbindungen
fr einen Auftraggeber tatig. Explizit nicht betrachtet werden somit sogenannte
Inhouse-Consultants, die als Arbeitnehmer fiir ihren Arbeitgeber beratend tatig
werden. Nicht betrachtet werden weiterhin Téatigkeiten von
Unternehmensberatungen, die im Rahmen von § 15 AktG verbundene

Unternehmen beraten.

Selbstandig muss aber nicht heil3en, dass es sich um einen Freiberufler oder
ggf. gewerblichen Einzelunternehmer handelt. Die vorliegenden Ausfihrungen
gelten ebenfalls fiir gesellschaftsrechtlich unabhangige Unternehmens-
beratungsgesellschaften, in denen Unternehmensberater als Angestellte oder
Inhaber tatig werden.

8 Kirchhof/Pfirrmann, § 18 Rn. 68.
4 Ebenda, § 18 Rn. 1.

5 Ebenda, § 18 Rn. 68.

6 Ebenda, § 18 Rn. 87.
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3. Nichtanwalt

Unternehmensberater kdnnen wie bereits ausgefihrt sehr verschiedenartige
Ausbildungs- oder berufliche Hintergriinde haben. Selbstverstandlich kénnen
also auch Juristen als Unternehmensberater tatig sein. Da diese aber zum Teil
besondere Befugnisse im Rahmen der Rechtsberatung haben, und es sich
nicht um den Regelfall handelt, soll ein Unternehmensberater im Sinne dieser

Arbeit ein ,Nichtanwalt” sein.

Unter Anwalten im weiteren Sinne sind Rechtsanwalte und verkammerte
Berufe fUr Spezialbereiche zu verstehen’. Neben dem Rechtsanwalt als
.Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten“® verfligen
insbesondere Patentanwalte in Bezug auf gewerbliche Schutzrechte, sowie
Steuerberater und Wirtschaftsprifer in Bezug auf das Steuerrecht Uber
umfassende Rechtsberatungsbefugnisse. Diese Berufsgruppen werden somit
im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht als Unternehmensberater
berlcksichtigt.

Nicht ausgeschlossen werden aber Absolventen von wirtschaftsrechtlichen
Studiengangen oder Juristen mit erstem Staatsexamen. Im Entwurf des
aktuellen Rechtsdienstleistungsgesetzes sollten sie besondere Befugnisse
erhalten. Aufgrund massiver Bedenken der Anwaltschaft® wurde dies jedoch
nicht umgesetzt. Das Angebot gleicher Tatigkeiten durch zwei Berufe —
Rechtsanwalt und nichtanwaltlicher Rechtsberater — bei unterschiedlichem
Ausbildungsstandard wurde daher nicht zugelassen'. Diese Einschrankung
wird zum Teil kritisch gesehen mit dem Argument, dass der Staat diese
wirtschaftsrechtlichen Studiengange zugelassen hat, und deren Absolventen
konsequenterweise die selbstandige Berufsausiibung ermdglichen sollte'.
Auch die Monopolkommission hat sich - erfolglos - ausgesprochen flir eine
selbstéandige Beratung durch Wirtschaftsjuristen, da diese in bestimmten
Bereichen Uiber eine speziellere Ausbildung verfligen'2. Stattdessen wurde als
MaBnahme zur Verbesserung der eigentlichen Rechtsberatung die Ausbildung
der Volljuristen in Richtung anwaltliche Beratung angepasst'.

Diesbezigliche Klagen und Verfassungsbeschwerden des Verbandes der

7 Sadighi, S. 31 f.

8 §3 Abs. 1 BRAO.

9 Beispielhaft: Pritting, S. 466 ff.

10 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 30.11.2006 = BT-Drs. 16/3655, S. 31.

" Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 26 ff.; Eversloh, S. 12.

2 16. Hauptgutachten ,Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!“ vom 5.7.2006, BT-
Drs. 16/2460.

3 Aderhold/Koch/Lenkaitis/Koch, § 1 Rn. 5.
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Wirtschaftsjuristen waren bisher jedoch erfolglos'. AuBerdem haben
Volljuristen, die nicht zugelassene Anwalte sind (z.B. Jura-Hochschullehrer),
und somit nicht den anwaltlichen Berufspflichten unterliegen, ebenfalls keine
besonderen Rechtsberatungsbefugnisse’®.

ll. Mobglichkeiten und Grenzen der Rechtsberatung

Die vorliegende Arbeit betrachtet allein die auBergerichtliche Rechtsberatung.
Die auBergerichtliche Rechtsberatung in Deutschland ist geregelt durch das
Rechtsdienstleistungsgesetz. Im Gegensatz zu seinem Vorganger, dem
Rechtsberatungsgesetz, regelt das Rechtsdienstleistungsgesetz nur die
auBergerichtliche Rechtsberatung. Die gerichtliche Vertretung ist nur noch
Gegenstand der jeweiligen Verfahrensordnungen'®. Dies wird hier nicht
betrachtet.

1. Historische Entwicklung, vom Rechtsberatungsgesetz (RBerG) zum
Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG)

Das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) ist seit dem 1. Juli 2008 in Kraft. Es
|6ste damit das Rechtsberatungsgesetz (RBerG) aus dem Jahr 1935 (damals
noch bezeichnet als RechtsberatungsmiBBbrauchsgesetz) ab'’.

a) Geschichte der Rechtsberatungsregulierung

Fir die Rechtsberatung galt lange Zeit die Gewerbefreiheit. Die
Gewerbeordnung des Norddeutschen Bundes von 1869 sah fiir die
nichtanwaltlichen ,Rechtskonsulenten” keine besonderen Anforderungen vor,
es gab lediglich eine Untersagungsmaglichkeit im Falle der

Unzuverlassigkeit'®.

Dies @nderte sich jedoch im Dritten Reich. Nachdem unter der
nationalsozialistischen Regierung Juden bereits von der Anwaltschaft
ausgeschlossen wurden'®, sollten mit dem RechtsberatungsmiBbrauchsgesetz
(RBMiBbrG) vom 13.12.1935 jidische Juristinnen und Juristen aus allen
Bereichen des Rechts ausgeschlossen werden?. Die Einfiihrung dieses

4 .G Berlin, 30.10.2012 — 16 0 31/12, keine Revision zugelassen; BGH, Beschluss vom
20.06.2013 - 1 ZR 44131; BVerfG, 2. Kammer des 1. Senats, hat die Verfassungsbeschwerde
nicht angenommen; aus Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil, Rn. 27.

5 Winter, S. 21 1.

6 BT-Drs. 16/3655, S. 33, 44f.; Kleine-Cosack, § 1 Rn. 3.

7 Krenzler/Remmertz, § 1 Rn. 1.

18 Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, Rn. 2.

19 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 3.

20 Krenzler/Remmertz, § 1 Rn. 1.
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Erlaubnissystems stellte einen Paradigmenwechsel dar®'. § 5 1. AVO RBerG

bestimmte 1935: ,Juden wird die Erlaubnis nicht erteilt.”

Nach 1945 bestatigte die Rechtsprechung die Fortgeltung des Gesetzes ohne
die antijlidischen Passagen?. Die offizielle Wiedereinflihrung erfolgte 1958
unter dem neuen Titel Rechtsberatungsgesetz (RBerG) ohne die
entsprechenden Passagen?®.

In den Folgejahren erfolge eine Ausweitung des Rechtsberatungsgesetzes
durch die Rechtsprechung. Der Anwendungsbereich wurde ausgedehnt auf
die Presse?®* und fiihrte zu einer Einschrankung der Befugnisse der
Rechtsschutzversicherungen?®. Das Rechtberatungsmonopol der Anwélte
wurde dadurch deutlich weiter gestarki?®.

b) Liberalisierung der Rechtsprechung zum RBerG

Das Rechtberatungsmonopol der Anwalte wurde in den Neunziger Jahren des
letzten Jahrhunderts zundchst durch den Européischen Gerichtshof
aufgebrochen. Geman den Entscheidungen des EuGHs war das RBerG zwar
prinzipiell europarechtskonform, bedurfte aber einer restriktiven Auslegung?®’.
Das EuGH entschied, dass von einem (Rechts-)Dienstleistenden keine
berufliche Qualifikation gefordert werden darf, die zur Art der Leistung und den
BedUrfnissen des Empfangers nicht im Verhaltnis steht?.

Daraufhin vollzogen Ende der Neunziger auch das Bundesverfassungs-
gericht?® und der Bundesgerichtshof®® erhebliche Korrekturen. Das Bundes-
verfassungsgericht bestétigte zwar die VerfassungsmaBigkeit der
Grundstruktur des Erlaubnisvorbehalts aus Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG3'.
Wegweisend flr die weitere Entwicklung war jedoch der MasterPat
Beschluss®, bei dem es um die Fristeniiberwachung von Patenten durch
einen nichtanwaltlichen Dienstleister ging. Demnach unterliegen
Spezialdienstleistungen, fir die nicht die volle juristische Kompetenz eines
Rechtsanwalts notwendig ist (und fir die eine Rechtsanwaltskanzlei Hilfskrafte

21 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 2.

22 BVerwG, Urteil vom 29.10.1964 - 1l C 160.62, BVerwGE, 19, 339.

28 BGBI. Teil lll, 303-12; Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 4.

24 BGH, Urteil vom 13.12.1955 - | ZR 20/54, NJW 1956, 591.

25 BGH, Urteil 20.2.1961 - Il ZR 139/59, NJW 1961, 1113.

26 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 5.

27 EuGH, Urteil vom 12.12.1996 - C-3/95, WM 1997, 164, ,Reiseblro Broede / Sandker*.

28 EuGH, Urteil vom 25.7.1991 - C-76/90, NJW 1991, 2693, ,Saeger / Dennemeyer Ltd.“; BT-
Drs. 16/3655, S. 27.

29 BT-Drs. 16/3655, S. 26.

30 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 2.

31 Beispielhaft: BVerfG, Beschluss vom 25.2.1976 - 1 BvR 8 u. 275/74, NJW 1976, 1349.

32 BVerfG, Beschluss vom 29.10.1997 - 1 BvR 780/87, NJW 1998, 3481, ,MasterPat".
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einsetzt), nicht dem RBerG. Mit der Erbenermittler-Entscheidung® stellte das
Bundesverfassungsgericht grundsatzlich fir die Abgrenzung zwischen
erlaubnisfreier Geschaftsbesorgung und erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung
fest, dass ,Kern und Schwerpunkt der Tatigkeit* das Entscheidungskriterium
sind, ,weil eine Besorgung wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit
rechtlichen Vorgaben verknlpft” ist. Dieser liberaleren Linie des
Bundesverfassungsgerichts folgend I6ste dann auch das BGH immer mehr
Teilbereiche aus der Erlaubnispflicht®*. Dies flihrte zu einer weitgehenden
teleologischen sowie verfassungs- und europarechtskonformen
Einschrankung des Erlaubnisvorbehalts®.

Parallel dazu vollzog sich eine ,Verrechtlichung des Wirtschaftslebens“®, so
dass wirtschaftliche Tatigkeiten kaum noch ohne rechtliches Handeln und
dementsprechende Rechtskenntnisse mdglich sind®. Es entstanden neue
Dienstleistungsberufe mit Rechtsbezug und neue Studiengange mit
juristischer Ausbildung®®.

c) ,Legalisierung” der gesellschaftlichen und Rechtsprechungs-Entwicklung

Eine Reform des Rechtsberatungsgesetzes war notwendig geworden, um
diesen Entwicklungen in Gesellschaft und Rechtsprechung Genuge zu tun.
Wegen der historischen Belastung des RBerG erfolgte keine
Gesetzesanderung, sondern es wurde ein neues Gesetz erlassen®. Nach
heftiger Diskussion insbesondere von Seiten der besitzstandserhaltenden
Anwaltschaft*® wurde das neue ,Gesetz Uber auBergerichtliche
Rechtsdienstleistungen® (Rechtsdienstleistungsgesetz, RDG) 2007
verabschiedet und trat zum 1.7.2008 in Kraft.

Das RDG resultiert somit aus der liberaleren Rechtsprechung von BVerfG und
BGH auf Basis des RBerG. Bestehende Licken kénnen daher durch die
Rechtsprechung zum RBerG geflillt werden*'. Zu beachten ist jedoch, dass
die neue Generalklausel des § 5 Abs. 1 RDG eine grundlegend andere
Bedeutung hat als Art. 1 § 5 RBerG*. Daher gibt es gewisse
Auslegungsschwierigkeiten, da die Auslegung fir viele Einzelfélle neu

33 BVerfG, Beschluss vom 27.09.2002 - 1 BvR 2251/01, NJW 2002, 3531, ,Erbenermittler”.

34 BGH, 11.11.2004 - | ZR 182/02, NJW 2005, 968, ,Testamentsvollstreckung“; BGH, 24.2.2005
- 1 ZR 128/02, NJW 2005, 2458, ,Fordermittelberatung®; BGH, 7.12.2006 — VII ZR 290/04,
NJW 2007, 842, ,Architektenleistungen®.

35 Eversloh, S. 10.

36 BT-Drs. 16/3655, S. 30.

37 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 2; Grunewald/Romermann/Rémermann, Einl. Rn. 9.

38 BT-Drs. 16/3655, S. 30; Krenzler/Remmertz, § 1 Rn. 2.

39 BT-Drs. 16/3655, S. 26.

40 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 10.

41 Otting, Rn 72; Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 129 f.

42 BT-Drs. 16/3655, S. 51.
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bestimmt werden muss, und es kann diesbezlglich kein einfacher Ruckgriff
auf die bestehende Rechtsprechung erfolgen*s.

2. Struktur

Das RDG ist wie das RBerG ein Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt. Es ist
in seiner Struktur im Grunde genommen ganz einfach: Zur Erbringung
auBergerichtlicher Rechtsdienstleistungen muss man sich gemafi § 3 RDG
auf eine Erlaubnisnorm berufen kdnnen. Diese Erlaubnis kann entweder aus

dem RDG oder einem anderen Gesetz erfolgen.

Andere Gesetze erlauben die Erbringung von Rechtsdienstleistungen
insbesondere den verkammerten Berufen. Diese haben in ihrer Kerntatigkeit
daher gar keine Berlhrung mit dem RDG. Relevant sind vor allem

- Rechtsanwalte, § 3 Abs. 1 BRAO: ,Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelegenheiten®

- Patentanwélte, § 3 PAO, Beratung und Vertretung in Bezug auf
gewerbliche Schutzrechte

- Steuerberater, § 3 StBerG: rechtlicher Helfer in Steuersachen

- Wirtschaftsprufer, § 2 Abs. 2 WPO

- Notare, § 24 BnotO.

Mit einzelnen weiteren Ausnahmen mussen alle anderen Rechtsdienstleister

ihre Erlaubnis aus dem RDG ableiten**.

3. Ziele des Rechtsdienstleistungsgesetzes

GemaB § 1 Abs. 1 S. 2 RDG ist das Ziel des Rechtdienstleistungsgesetzes,
die Rechtsuchenden, den Rechtsverkehr und die Rechtsordnung vor

unqualifizierten Rechtsdienstleistungen zu schitzen.

Das Hauptziel ist der Verbraucherschutz, daher handelt es sich weiterhin um
ein Verbotsgesetz mit Erlaubnisvorbehalt*. Es soll der Rechtsuchende davor
geschutzt werden, Rechtsangelegenheiten an jemanden zu tUbergeben, der
nicht die erforderliche Sachkenntnis oder Zuverlassigkeit besitzt*®. Dieser
Verbraucherschutz, aber auch der Schutz der Rechtspflege und des
Rechtsguts Recht, sollen die Einschrankung der Berufs- und
Dienstleistungsfreiheit aus Art. 12 GG rechtfertigen*’. Die

43 Deckenbrock/Henssler/ Deckenbrock/Henssler, § 5 RDG Rn. 12;
Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 5 Rn. 7.

44 Dreyer/Lamm/Mdller/Dreyer/Miiller, § 1 Rn 35.

45 BT-Drs. 16/3655, S. 30.

46 Grunewald/Romermann/Rémermann, § 1 Rn. 7.

47 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 13; Otting, Rn 56.
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Verfassungskonformitét dieser Einschrankung wurde jedoch bisher noch nicht
in einer sorgféltigen VerhaltnismaBigkeitspriifung durch das BVerfG
Uberprift*. Der Schutzzweck ist - basierend auf den Erfahrungen mit dem
UWG - besser als Fallgruppendenken als MaBstab und Orientierung fiir die
Auslegung geeignet*®.

Fir das RDG gilt ein erweiterter Verbraucherbegriff, der sowohl Verbraucher
(§ 13 BGB) als auch Unternehmer (§ 14 BGB) umfasst®. ,Verbraucherschutz*
im Sinne des RDG ist damit stets der Schutz aller Rechtsuchenden®'. Fraglich
ist und kritisch diskutiert wird®2, ob tatsachlich auch Unternehmer im selben
Umfang geschitzt werden missen wie Verbraucher. Geman der aktuellen
Gesetzeslage und Rechtsprechung gilt dies jedoch weiterhin.

Die Bedeutung des Schutzes des Rechtsverkehrs wird in der Literatur
unterschiedlich betrachtet. Einzelmeinungen sehen diesen nur
nachgeordnet®, nach herrschender Meinung aber gleichgeordnet oder
zumindest relevant, da dadurch z.B. auch der Gegner des Rechtsuchenden
und Behorden geschiitzt werden sollen®*. Einig sind die Kommentatoren sich
jedoch darliber, dass der Schutz der Rechtsordnung zwar ggf. gleichrangig ist,
aber abstrakt und ohne praktische Bedeutung®®.

lll. Das Vertragswesen

1. Vertrdge

Der Rechtsalltag wird durch Vertrage bestimmt, insbesondere durch deren
Abschluss und (technische) Abwicklung. Sie sind die Haupterscheinungsform
des Rechtsgeschéfts®.

Ein Vertrag wird entsprechend der §§ 145 ff. BGB geschlossen durch zwei
Ubereinstimmende Willenserklarungen, Angebot und Annahme. Ein Angebot
bzw. Antrag ist der Vorschlag fir den Abschluss und eines konkreten,
hinreichend detaillierten Vertrages, dem die andere Seite nur noch zustimmen

48 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 76.

4% Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 1 Rn. 4.

50 QOtting, Rn. 53.

5" BT-Drs. 16/3655, S. 45 f.

52 Kleine-Cosack, § 1 Rn. 29 ff.

53 Kleine-Cosack, § 1 Rn. 36 f.

54 Eversloh, S. 31; Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, § 1 Rn. 11 {.;
Grunewald/Rdmermann/Rémermann, § 1 Rn. 23.

55 Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, § 1 Rn. 11f.; Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 1
Rn. 20; Kleine-Cosack, § 1 Rn. 38 f.

56 Richter, Rn. 13.
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muss®’. Die Annahme erfolgt durch die andere Partei, wobei dies auch
konkludent geschehen kann®.

Wichtigster Vertragstyp ist der Kaufvertrag®. Viele Unternehmen haben ein
Geschaftskonzept, das auf einem glinstigen Einkauf und einem Verkauf mit
Aufschlag (ggf. nach zusatzlicher Bearbeitung) besteht. In der Regel wollen
Unternehmen Vertrage zu ihren Gunsten gestalten, im Rahmen der geltenden
Vertragsfreiheit®®. Meist wird unter einem Vertrag ein einheitliches Dokument
verstanden. Gerade im Bereich der Kaufvertrage werden Vertrage jedoch oft
durch Angebote und z.B. Bestellungen geschlossen.

Das Vertragswesen beginnt in der Regel mit der Vertragsgestaltung. Das ist
ein kreativer zukunftsgerichteter Prozess, der unter Berlcksichtigung
moglicher zuklnftiger Ereignisse und Probleme interessengerecht den
gewlnschten Sachverhalt abbilden soll®'. Unter Vertragswesen ist aber auch
die Prtfung der Rechtslage in bestehenden Rechtsverhaltnissen zu

verstehen®,

Ein Problem bei Vertragen ist, dass solange der geplante Leistungsaustausch
reibungslos funktioniert, fir die Beteiligten die vertraglichen Regelungen nicht
sehr wichtig sind. Die rechtliche Qualitat eines Vertrages tritt erst dann in den

Vordergrund, wenn Probleme auftreten®.

Grundlage fUr die Vertragsgestaltung ist die Beachtung von dispositiven und
zwingenden rechtlichen Regelungen®4. Aber hinter den Zielen fir einen zu
gestaltenden Vertrag stehen die wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten.
Daher ist fur die Vertragsgestaltung ein wirtschaftliches und steuerliches
Grundverstandnis genauso wie entsprechende juristische Kenntnisse
notwendig®. Daher ist es auch kritisch zu betrachten, dass eine
uneingeschrankte Rechtsberatung nur den Rechtsanwalten vorbehalten ist.
Diese verfligen zwar lber einen umfassenden Uberblick tiber das Recht, aber
nicht notwendigerweise Uber die Ausbildung und Erfahrung in praktischen
Umsetzung von Vertragen®®. Obwohl Vertrage in der praktischen Tatigkeit von
Uberragender Bedeutung sind, kommen sie in der Anwaltsausbildung

57 Schmitt/Ulimer, S. 1.

58 Schmitt/Ulimer, S. 2.

59 Richter, Rn. 15.

60 Ependa.

6" Kunkel, S. 7.

62 Aderhold/Koch/Lenkaitis/Koch, § 2 Rn. 6.

63 Schmitt/Ulimer, S. 10.

64 Kunkel, S. 40.

65 Aderhold/Koch/Lenkaitis/Koch, § 3 Rn. 20 ff.
66 Kunkel, Vorwort S. V.
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besonders kurz®’. Die Reform der Juristenausbildung hat zwar zu einer
stéarkeren Berlicksichtigung von Vertragen in der Ausbildung gefihrt®, es wird
aber noch dauern, bis dies in der Anwaltschaft angekommen ist.

Fir die Gestaltung von Vertragen stehen eine Vielzahl von Mustern und
Checklisten zur Verfligung. Diese basieren auf den Standardvertragstypen
und sind als Orientierungshilfe allgemein anerkannt®. Teilweise ist es sogar
notwendig, zu Haftungsvermeidung und Qualitétssicherung auf solche Muster
zurlickzugreifen’®. Mustervertragssammlungen stehen online”" oder in

Papierform” zur Verfiigung.

2. Beispielhafte Tétigkeitsfelder von Unternehmensberatern im
Vertragswesen

Unternehmensberater sind in einer Vielzahl von Aufgabenbereichen beratend
fir Unternehmen tétig. Dabei ist die Bedeutung von Vertrdgen umso wichtiger,
je umsetzungsnaher ein Berater tétig ist. Die Entwicklung einer neuen
Vertriebs- und Marketingstrategie berthrt nicht unbedingt das Thema
Vertrage, wahrend die Beratung bei Kostensenkungsprojekten in der
Beschaffung, insbesondere bei erfolgsorientierter Vergitung Gber die erzielten
Einsparungen, mindestens bis zur Vertragsverhandlung reicht und deren
Umsetzung zumindest begleitet. Der Begriff Vertragswesen umfasst fir die
Zwecke dieser Arbeit daher insbesondere die folgenden Themenfelder:
Vertragsverhandlungen, Prifung bestehender Vertrage, Vertragskiindigungen,
Anfragen und Angebote, die Vertragserstellung an sich, Mitwirkung an
komplexen Vertragswerken insbesondere im Bereich der Vertragsanlagen,
Mustervertrage, AGB und AEB, Vertragsmanagement sowie das Thema
Vertragsstorung.

C. Rahmenbedingungen fiir die Rechtsberatung durch selbsténdige

Nichtanwalte im Vertragswesen

I. Anwendbarkeit des RDG geméaB § 1 RDG
Das Rechtsdienstleistungsgesetz regelt gemal § 1 Abs. 1 RDG ausschlieBlich

die auBergerichtliche Rechtsberatung. Entscheidend ist somit, ob ein Gericht

67 Kunkel, S. 1.

68 Aderhold/Koch/Lenkaitis/Koch, § 1 Rn. 5.

69 Kunkel, S. 109 mit weiteren Nachweisen.

70 | angenfeld, Rn. 209 f., Rn. 228 ff.

71 Beispielsweise: https://beck-online.beck.de/, https://www.frankfurt-main.ink.de/
recht/mustervertrag/ ihk/index.html (kostenfrei), beide zuletzt abgerufen am 27.10.2017.

72 Formularbticher, z.B. Schulte-Nolke/Flohr.
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Adressat einer Handlung ist”®. Handlungen gegenlber Behorden sind nicht
gerichtlich™. AuBergerichtliche Handlungen sind auch wéhrend
Gerichtsverfahren méglich, z.B. Verhandlungen mit dem Prozessgegner
wéahrend eines Mahn- oder Klageverfahrens’. Gegenstand dieser Arbeit sind
allein auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen.

Das RDG regelt die Befugnis fur Rechtsdienstleistungen in der
Bundesrepublik Deutschland. Grenziiberschreitende Probleme werden in der
vorliegenden Arbeit nicht erortert.

Als lex generalis kann das RDG geménB § 1 Abs. 3 RDG durch Spezialgesetze
verdrangt werden. Wie unter B.11.2. bereits ausgefuhrt, kénnen Rechtsanwalte,
Patentanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer aus den jeweils fiir sie
geltenden Spezialgesetzen die fiir den jeweiligen Bereich uneingeschrankte
Erlaubnis zur entgeltlichen Rechtsberatung ableiten. Fiir (fast) alle anderen
Berufsgruppen gilt das RDG. Diese Arbeit untersucht die Befugnis zur
Erbringung von Rechtsberatung durch Unternehmensberater als Nichtanwalte,
diese unterliegen den Erlaubnisnormen des RDG.

Il. Definition von Rechtsdienstleistungen gemaB § 2 RDG

Das RDG fiihrte zu einer Vereinheitlichung der Begrifflichkeiten. Wahrend
unter dem RBerG von Rechtsberatung, Rechtsbesorgung und
Rechtsbetreuung die Rede war, wird heute nur noch der einheitliche Begriff
Rechtsdienstleistung verwendet. Dieser ist definiert in § 2 Abs. 1 RDG. Die
Auslegung ist — wie unter dem RBerG — weiterhin heftig umstritten’6. Zunachst
ist also zu prtfen, ob es sich Uberhaupt um eine Rechtsdienstleistung handelt.

1. Rechtsdienstleistung

Geman § 2 Abs. 1 RDG qilt: Rechtsdienstleistung ist jede Tétigkeit in
konkreten fremden Angelegenheiten, sobald sie eine rechtliche Priifung des
Einzelfalls erfordert.

2. Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 RDG

a) Rechtstétigkeit

~Jede Tatigkeit” fasst den Begriff der Rechtsdienstleistung sehr weit. Es

kénnen darunter fallen Raterteilung im Innenverhaltnis, Vertretung nach

73 BT-Drs. 16/3655, S. 45; Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 1 Rn. 25.

74 Ebenda.

75 BVerfG, Beschluss vom 14.08.2004 - 1 BvR 725/03, NJW-RR 2004, 1570,
LInkassounternehmen II*.

76 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 1.
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auBen z.B. durch Verhandlungen mit der Gegenseite, Abschlie3en von
Vertragen als Stellvertreter oder auch Verhandlungen mit Behorden””.

b) Fremde Angelegenheit

Das Merkmal der konkreten ,fremden Angelegenheit hat sich aus der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zum RBerG’8 entwickelt. Im Gegensatz
dazu sind Handlungen in eigenen Angelegenheiten keine
Rechtsdienstleistungen. Tatigkeiten, die gesetzliche Vertreter, Organe oder
Angestellte fir ein Unternehmen vornehmen, sind nicht fremd”®. Fir die
Wahrnehmung von Aufgaben im gesellschaftsrechtlichen Konzern trifft § 2
Abs. 3 Nr. 6 RDG eine ausdrickliche Sonderregelung®.

aa) Fremd sind solche Angelegenheiten, die nicht die eigene Rechtsposition
des Besorgenden betreffen®'. Hierunter sind wie beim RBerG® vor allem
wirtschaftlich fremde Angelegenheiten zu verstehen, d.h. entscheidend ist, in
wessen wirtschaftlichem Interesse die Angelegenheit liegt®®. Eine
Angelegenheit bleibt fremd, auch wenn der Besorgende ein mittelbares
Eigeninteresse daran hat®.

bb) Wer nach auBBen erkennbar als Beauftragter oder Beistand auftritt, fihrt
stets die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten aus®®. Dies gilt jedoch
nicht fir den gesetzlichen Vertreter einer natarlichen oder juristischen
Person®. Handlungen im eigenen Namen aber auf fremde Rechnung, also
insbesondere im Treuhandverhaltnis, sind stets fremde
Rechtsangelegenheiten®’.

c) Konkreter Einzelfall

Das Merkmal der Berucksichtigung des konkreten Einzelfalls dient der
Abgrenzung zu fiktiven, abstrakten Fallen®. Es wurde bereits durch die
Rechtsprechung des BVerfG und BGH zum RBerG entwickelt, und dient der
verfassungsrechtlich notwendigen Einengung des Begriffs

77 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 3 f.; BT-Drs. 16/3655, S. 46.

78 BGH 28.6.1962 - | ZR 32/61, NJW 1963, 441; BGH 30.3.2000 — | ZR 289/97, NJW 2000,
2108 mit weiteren Nachweisen.

79 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 9, BT-Drs. 16/3655, S. 48.

80 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 9.

81 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 10; BayOblG, NStZ 1985, 33, 224.

82 BT-Drs. 16/3655, S. 98; OLG Karlsruhe, 23.12.2010 - 4 U 109/10 = ZIP 2012, 20.

83 BGH, 6.11.1973 - VI ZR 194/71, NJW 1974, 50; BGH WM 2007, 2033.

84 BGH, 5.4.1967 - | b ZR 56/65NJW 1967, 1562; LG KoIn, NJW-RR 2003, 426
,Prozessfinanzierung®.

85 OLG Dusseldorf, 15.06.2010 - 20 U 175/09, NJW-RR 2011, 120. "Loss Adjuster".

86 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 15.

87 BGH, 9.5.1967 - | b ZR 59/65, NJW 1967, 1558; AG Kassel, NStZ 1989, 79;
Grunewald/Rémermann/Rdmermann, § 2 Rn. 14; Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, § 3 Rn,
57.

88 BGH, Urteil vom 4.11.2010, | ZR 118/09, WM 2011, 1772, ,Lebensmittelchemikerin®.
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Rechtsdienstleistung. Ein Einzelfall muss nach Zeit, Ort, Personen und
sonstigen Umsténden bestimmt sein. Der Fall darf nicht fingiert sein, sondern
es muss sich um eine echte Rechtsache einer konkreten Person handeln®®.
Eine Rechtsdienstleistung ist es weiterhin nur, wenn diese konkrete
Rechtsangelegenheit auch zu einem konkreten Abschluss gebracht werden
soll®. Rechtsauskiinfte an die Offentlichkeit fallen daher nicht unter den
Anwendungsbereich, selbst wenn ein konkreter Einzelfall als Beispiel
herangezogen wird®".

Wenn ein Verlag Textbausteine, z.B. fir Werkstatten, zur Verfigung stellt, so
ist dies daher keine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung. Eine Werkstatt,
die diese Textbausteine einsetzt, kann dadurch aber sehr wohl gegen das
Rechtsdienstleistungsgesetz verstoBen®2. Allgemeine Berichte in Medien,
auch mit Schulbeispielen, sind keine Rechtsdienstleistung. Das gleiche gilt fir
die Falle in der juristischen Lehrtatigkeit®®. Allgemeine Rechtsauskiinfte an
interessiere Einzelpersonen sind zulassig, solange keine Tatsachenpriifung
durchgeflhrt wird%.

Die Kommunikationsform ist nicht relevant. Telefon-Hotlines oder Internetforen
konnen Einzelfallpriifungen und damit erlaubnispflichtig sein®®. Solange
Diskussionen zu Rechtsféllen in Internet-Chatrooms allgemein gehalten

werden, sind auch diese zulassig®.

d) Rechtliche Prifung

Die entscheidende Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des RDG ist, dass
gemal § 2 Abs. 1 RDG die Tatigkeit eine ,rechtliche Prifung“ des Einzelfalls
erfordert. Dieses Merkmal ist heftig umstritten®”. Unter dem RBerG galt nach
standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung als Rechtsbesorgung jede
Tatigkeit, die darauf gerichtet und geeignet ist, konkrete fremde Rechte zu
verwirklichen oder fremde Rechtsverhaltnisse zu gestalten®. Nach § 2 Abs. 1
RDG ist nun maBgeblich, dass die Tatigkeit sowohl eine Rechtsprifung zum
Gegenstand hat als auch, dass diese Rechtsprifung erforderlich ist®®.

89 Henssler/Weth § 2 Rn. 21

9 BVerfG, Beschluss vom 11.03.2004 — 1 BvT 517/99, NJW 2004, 1855, ,AutoBild Sat 1 ,Jetzt
reicht’s“, mit weiteren Nachweisen.

1 Henssler/Priitting/ Weth, § 2 Rn. 21.

92 .G KoIn, 27.10.2011 - 31 03 239/11, zitiert aus Kleine RDG § 2 Rn. 8.

9 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 19 ff.

94 Zum RBerG: OLG Hamburg, 28.4.2005 - 3 U 230/04, NJW 2005, 3431, ,Postwurfsendung®.

95 Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, § 3 Rn. 54; BT-Drs. 16/3655, S. 48.

9 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 23.

97 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 22.

98 BGH, Urteil vom 25.02.1999 - IX ZR 384/97, NJW 1999, 1715.

9 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 22.
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aa) Urspringlich war im Gesetzgebungsprozess in § 2 Abs. 1 RDG die
Formulierung ,besondere rechtliche Prifung® vorgesehen. Das Merkmal
Lbesondere” wurde jedoch nicht in das Gesetz aufgenommen. Die Vertreter
der weiten Auslegung des Begriffs Rechtsdienstleistung setzen die Schwelle
fir das Vorliegen einer Rechtsdienstleistung niedrig an'®. Nach ihrer Ansicht
geht es nicht darum, ob es sich um ein einfaches oder schwieriges
Rechtsproblem handelt, fraglich ist nur, ob rechtliche Sachkunde notwendig
ist. Sobald Uberhaupt juristische Sachkunde notwendig ist, handelt es sich um
eine Rechtsdienstleistung™'.

bb) Die Vertreter der restriktiven Auslegung des Begriffs Rechtsdienstleistung
halten dem entgegen, dass bereits zum RBerG die Rechtsprechung deutlich
restriktiver war'®2, Der BGH erlauterte in der Erbenermittler-Entscheidung:
,Eine nach dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichtige Rechtsbesorgung
liegt vor, wenn die ordnungsgemane Erflillung der Tatigkeit eine umfassende
Beratung auf mindestens einem Teilgebiet des Rechts auf der Grundlage von
Kenntnissen und Fertigkeiten erfordert, die durch ein Studium oder durch
langjahrige Berufserfahrung vermittelt werden.'% In der Gesetzesbegriindung
heiBt es weiterhin, dass eine erforderliche rechtliche Prifung nur vorliegt,
,wenn der Rechtsuchende eine besondere Betreuung oder Aufklarung
erkennbar erwartet oder nach der Verkehrsanschauung eine besondere
rechtliche Prifung erforderlich ist'®. Die Formulierung ,besondere” wurde
zwar aus dem Gesetzestext gestrichen, jedoch hat der Rechtsausschuss
explizit darauf hingewiesen, dass es sich lediglich um eine Straffung der
Formulierung handelt und die gestrichenen Begriffsmerkmale bertcksichtigt
werden missen'®. Der Begriff ,besondere” ist nur weggefallen, damit nicht zu

hohe MaBstébe angelegt werden.

Der materielle Anwendungsbereich ist noch nicht entschieden. Der BGH hat
die Meinungsverschiedenheit in der Entscheidung Lebensmittelchemikerin'®®
ausflhrlich dargestellt aber nicht entschieden, da in diesem Fall sowieso eine
vertiefte Rechtsprifung erforderlich war. Auch das BSG folgte in einem Urteil
zur Vertretung durch Steuerberater in sozialrechtlichen

100 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 15; Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 2 Rn. 5 ff.

10" Henssler/Pritting/ Weth, § 2 RDG Rn. 19 f.

102 BGH, NJW 2002, 2877, ,Biirgeranwalt; BGH, Urteil vom 13.03.2003 - | ZR 143/00, NJW
2003, 3046, ,Erbenermittler; BGH, NJW 2002, 2879, ,Wie bitte?!“.

108 BGH, Urteil vom 13.03.2003 - | ZR 143/00, NJW 2003, 3046, ,Erbenermittler”.

104 BT-Drs. 16/3655, S. 7, S. 46.

105 Dreyer/Lamm/Mdller/ Dreyer/Miiller, § 2 Rn. 21; Kleine-Cosack, § 2 Rn. 29; BT-Drs. 16/3655,
S.50f.

106 BGH, Urteil vom 4.11.2010, | ZR 118/09, WM 2011, 1772, ,Lebensmittelchemikerin®.
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Verwaltungsverfahren'?” der restriktiven Auslegung und verwies auf die
substanzielle Rechtsprifung, traf aber auch keine abschlielBende
Entscheidung.

cc) Der restriktiven Auslegung folgend liegt eine Rechtdienstleistung somit nur
vor, wenn eine substanzielle Rechtsprifung erforderlich ist. Das bedeutet,
dass ein juristischer Subsumtionsvorgang stattfinden muss, der Gber die bloBe
Rechtsanwendung hinausgeht'.

(1) Das bedeutet zunachst, dass der Schwerpunkt der betrachteten Tétigkeit
im rechtlichen und nicht im wirtschaftlichen Bereich liegen muss, damit eine
substanzielle Rechtspriifung erforderlich ist. Da alle Lebensbereiche rechtlich
durchdrungen sind, reicht es nicht allein aus, dass ein Verhalten eine
rechtliche Wirkung hat, wie das BVerfG bereits in seinen Entscheidungen

110

MasterPat'® und Erbenermittler’’° ausfihrte.

(2) Vorgange, die ohne jede rechtliche Prifung auskommen, scheiden
ebenfalls aus dem Anwendungsbereich aus. Dabei handelt sich insbesondere
um Vorgange, die nach Inhalt, Form und Rechtsfolge jedermann so vertraut
sind, dass sie nicht als ,rechtliche* Vorgange empfunden werden''2. Sie sind
auch far Laien so einfach und eindeutig, dass sie keiner besonderen
rechtlichen Priifung bedrfen''3, Bei der Kiindigung eines
Energieversorgungsvertrages und dem Abschluss eines neuen
Standardvertrages durch einen Energieberater liegt beispielsweise keine
Rechtsdienstleistung vor''. Aus Sicht der Kritiker ist hierbei jedoch
problematisch, dass gerade juristisch Ungebildete rechtliche Probleme nicht
unbedingt erkennen und daher Vorgénge als nicht rechtlich empfinden'®.

(3) Einfache Rechtsanwendung ist ebenfalls keine substanzielle
Rechtsprifung im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG. Die Rechtsprechung zum
RBerG akzeptierte die Unterscheidung zwischen ,einfacher und ,schwieriger*
Rechtsprifung nicht''8, im Ergebnis bestand dennoch Einigkeit, dass

,einfache® Aufgaben nicht erlaubnispflichtig sind.

107 BSG, Urteil vom 14.11.2013 — B 9 SB 5/12 R, NJW 2014, 493.

108 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 33.

109 BVerfG, Beschluss vom 29.10.1997 - 1 BvR 780/87, NJW 1998, 3481, ,MasterPat".
10 BGH, Urteil vom 13.03.2003 - | ZR 143/00, NJW 2003, 3046, ,Erbenermittler”.

111 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 34.

2 BT-Drs. 16/3655, S. 46.

113 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 35; Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, § 3 Rn. 31.

114 OLG Dusseldorf, 15.7.2003 - 24 U 6/03, NJW RR-2004, 489; BT-Drs. 16/3655, S. 46.
115 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn 36.

116 Beispielhaft: OLG Celle, Beschluss vom 19.3.2003 - 222 Ss 24/03, ZVI 2003, 395
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Dies sind z.B. Tatigkeiten, die sich auf Auffinden, Lesen, Wiedergabe und
Zusammenfassen sowie die schematische Anwendung von Rechtsnormen

beschréanken'” und damit z.B. rechtliche Aufklarung durchfiihren'8,

(4) Wenn fir eine Handlung Kenntnis und Anwendung von Rechtsnormen
zwar grundsétzlich erforderlich sind, aber die Subsumtion unter juristische
Tatbestande auch fir Laien so selbstverstandlich ist, dass keine besonderes
rechtliches Wissen notwendig ist, so handelt es sich um eine
rechtsbesorgende Bagatellttigkeit und nicht um eine Rechtsdienstleistung''®.
Um eine erlaubnispflichtige Tatigkeit handelt es sich im Allgemeinen nur dann,
wenn ein substanzieller spezifischer Subsumtionsvorgang durch den
Dienstleister erforderlich ist, und dieser so komplex ist, dass er die
Einschaltung eines rechtskundigen Beraters, wie z.B. eines Rechtsanwalts,
notwendig macht. Ein Rat, eine Auskunft, ein Verweis auf Entscheidungen,
Literatur und Internetquellen rechtfertigen nicht die Annahme einer
erforderlichen Rechtsprifung'®. Unter der Rechtsprechung zum RBerG galten
solche einfachen Rechtsfalle als Rechtsbesorgung, die Gesetzesbegriindung
zum RDG éandert diese Einordnung'2'. Beispielsweise kann eine rechtliche
Prifung bei einem Vertragsschluss verneint werden, wenn die Mitwirkung nur
darin besteht, dass die auf den Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung
stellvertretend gesendet wird. Bei einer Kiindigung hingegen sind in der Regel
die Voraussetzungen fur deren Méglichkeit zu prifen. Auch solche einfachen
Rechtsfélle kénnen also eine rechtliche Prifung erfordern’2,

e) Erforderlichkeit der Rechtspriifung

Die Rechtsprifung muss entweder objektiv, nach der Verkehrsanschauung,
oder subjektiv, nach der erkennbaren Erwartung des Rechtsuchenden,
erforderlich sein. Die objektive Erforderlichkeit definiert die Ausgangsituation,
die subjektive Erforderlichkeit kann diese entweder erweitern oder — strittig —
ggf. einschrénken'?,

aa) Die Bewertung der objektiven Erforderlichkeit erfolgt somit nach der
Verkehrsanschauung'?*. Hierbei ist ggf. auch der Schutzzweck des RDG zu
berlcksichtigen, d.h. bei der Beurteilung, ob eine Tatigkeit objektiv nach der
Verkehrsanschauung im jeweiligen Einzelfall eine rechtliche Prifung erfordert,

"7 OLG Dusseldorf, 11.2.2003 - 20 U 7/03, NJW 2003, 2247, ,Jugendschutzbeauftragter”.
118 OLG Hamburg, 28.4.2005 - 3 U 230/04, NJW 2005, 3431, ,Postwurfsendung®.

9 BT-Drs. 16/3655, S. 69, Kleine-Cosack § 2 Rn. 40.

120 Kleine-Cosck, § 2 Rn. 41.

121 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 38 f.

22 Ebenda, § 2 Rn. 39.

123 BT-Drs. 16/3655, S. 111.

124 Grunewald/Romermann/Rémermann, § 2 Rn. 41.
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sollte in Zweifelsfallen der Schutz des Rechtsuchenden vor unqualifizierter
Beratung mit ber{icksichtigt werden'2°.

bb) Die subjektive Erforderlichkeit ist eine Beurteilung aus Sicht des
Auftraggebers. Sie subjektive Erforderlichkeit kann die objektive erweitern,
wenn der Auftraggeber z.B. deutlich zu erkennen gibt, dass er Uber die
rechtlichen Auswirkungen eines Vorgangs aufgeklart werden mochte'2®.

Nach einer Mindermeinung'?” kann die subjektive Position die Erforderlichkeit
einer rechtlichen Prufung auch einschranken, z.B. wenn der Auftraggeber
Leistungen durch einen Unternehmensberater und explizit ohne Hinzuziehung
eines Anwalts erhalten méchte. Das RDG ké&me in diesem Fall nicht zur
Anwendung, jedoch wére eine Haftung aus der erbrachten
Rechtsdienstleistung moglich'?®. Demnach gilt der Schutzzweck des
Rechtsdienstleistungsgesetzes nicht, wenn der Rechtsuchende keinen Schutz
will. Dies folgt unter anderem aus der Tatsache, dass der Rechtsuchende die
Tatigkeit auch selbst erbringen kénnte. Und wenn er dies darf, so muss ihm
auf Basis seiner in Art. 2 Abs. 1 GG geschitzten Privatautonomie auch die
Freiheit der Beraterwahl zugestanden werden, zumal der zeitliche und
finanzielle Aufwand durch den Auftraggeber getragen werden.

Die herrschende Meinung argumentiert auf Basis des Schutzzwecks des RDG
gegenteilig'®®. Allein der Wille, iberhaupt eine Rechtsdienstleistung erhalten
zu wollen, unterwirft den Vorgang dem Schutz des RDG vor unqualifizierter
Beratung. Und damit wirde ein nicht ausreichend qualifizierter Dienstleister
gegen § 3 RDG verstof3en.

Zumindest wenn der Rechtsuchende ein Unternehmer ist, erscheinen die
Uberlegungen zum Vorrang der Privatautonomie folgerichtig. Nichtdestotrotz
sollte ein Unternehmensberater seine Erwartung an die Zulassigkeit einer
Rechtsdienstleistung nicht auf Basis der Mindermeinung treffen.

cc) Der Bedarf an einer Rechtsdienstleistung ist nicht relevant flr deren
Einordnung. Eine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung besteht nicht schon
dann, wenn der Auftraggeber im eigenen Interesse besser eine Rechtsprifung
beauftragt hatte*°. Auch hier gibt es eine sehr kleine Mindermeinung, die
besagt, dass die Parteien - wenn tatsachlich erforderlich - nicht auf einen

125 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 25.

126 BT-Drs. 16/3655, S. 46.

127 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 58-

128 z.B. BGH, Urteil vom 11.11.2004 - | ZR 213/01, NJW 2005, 969.

128 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 43; Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 26.
130 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 56; Eversloh, S. 38; Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 28.
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objektiv qualifizierten Rechtsrat verzichten kénnen'®'. Man kann jedoch
niemanden zwingen, Rechtsrat einzuholen, so wie man niemanden zwingen
kann, eine Operation durchflihren zu lassen'2. Wohl aber kann gefolgert
werden, dass ein Dienstleister eine Leistung nicht erbringen darf, wenn er
damit dem Erlaubnisvorbehalt des § 3 RDG zuwiderlaufen wiirde'3. Um bei
der Analogie zu bleiben: Wenn sich jemand entschieden hat, eine Operation
durchfihren zu lassen, so darf dies nur ein entsprechend qualifizierter Arzt

tun.

3. Ausnahmetatbestinde des § 2 Abs. 3 RDG

Uber die grundsatzlichen Regelungen hinaus legt der Gesetzgeber in § 2 Abs.
3 RDG explizit sechs Félle fest, die unabhangig von ihrer detaillierten
Ausgestaltung nicht als Rechtsdienstleistung zu betrachten sind. Im
Zusammenhang mit der Tatigkeit eines Unternehmensberaters kommt
allenfalls Nr. 5, die an die Allgemeinheit gerichtete Darstellung und Erérterung
von Rechtsfragen und Rechtsféllen in den Medien, in Betracht. § 2 Abs. 3 Nr.
5 RDG hat vor allem klarstellende Funktion'*. Einer Darstellung fiir die
Allgemeinheit fehlt es in der Regel bereits an der konkreten
Rechtsangelegenheit (siehe C.II.2.c). Wie bereits beschrieben ist selbst die
Erlauterung anhand eines Einzelfalls zulassig, solange nicht eine wirkliche,
sachverhaltsbezogene Rechtsfrage eines Rechtsuchenden behandelt wird'®.

lll. Selbstéidndige Erbringung § 3 RDG

§ 3 RDG regelt: Die selbstdndige Erbringung auf3ergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen ist nur in dem Umfang zulédssig, in dem sie durch
dieses Gesetz oder durch oder aufgrund anderer Gesetze erlaubt wird.

§ 3 RDG enthélt die eigentliche Verbotsbestimmung bezuglich
Rechtsdienstleistungen, wahrend § 2 RDG die Reichweite des
Erlaubnisvorbehalts beschreibt. Geman Wortlaut richtet sich das Verbot nur
an den Erbringer der Rechtsdienstleistung. Die Inanspruchnahme einer nicht-
erlaubten Rechtsdienstleistung verst6Rt somit nicht gegen § 3 RDG36,

§ 3 RDG regelt nicht nur die Erlaubnispflicht, er fliigt auch den Kriterien
,2aulergerichtlich“ aus § 1 RDG und ,Rechtsdienstleistung“ aus § 2 RDG das

31 Reibel, S. 18.

182 Kleine-Cosack, § 2 Rn. 55.

188 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 28.

134 Unseld/Degen, § 2 Rn. 58 ff.

135 Unseld Degen, § 2 Rn. 7.

136 BVerfG, Beschluss vom 22.3.2011 - 2 BvR 983/09, NJW 2011, 2348.
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Kriterium ,selbstandig” hinzu'®’. Selbstandig ist eine Tatigkeit, die frei von
Weisungen in eigener Entscheidungsfreiheit und Verantwortung ausgefuhrt
wird'®8, Angestellte sind nicht selbstandig, sofern sie Rechtsangelegenheiten
fir ihren Arbeitgeber erbringen’®.

Ein Unternehmensberater ist nicht angestellt. In der vorliegenden Arbeit
werden keine Leistungen im Konzernzusammenhang betrachtet (siehe B.1.2),
sondern explizit nur Unternehmensberater, die in keinem
gesellschaftsrechtlichen Verhaltnis zum Auftraggeber stehen. Nicht
ausgeschlossen sind jedoch Angestellte einer Unternehmensberatungs-
gesellschaft, die Angelegenheiten ihres Kunden tbernehmen.

Jedoch ist das Angestelltenverhalinis entsprechend der Rechtsprechung zu
Art. 1 § 6 RBerG weit auszulegen. Es handelt sich um eine ,abhangige,
weisungsgebundene Tatigkeit im Betrieb einer anderen nattrlichen oder
juristischen Person®. Die Rechtsform der Mitarbeit ist nicht entscheidend,
vielmehr die tatsachliche Ausgestaltung'. Im Falle eines
Unternehmensberaters kann dieses Kriterium zum Tragen kommen, falls er
als ,freier Mitarbeiter” in den Betrieb des Auftraggebers eingegliedert wird. In
diesem Fall wirde er nicht den Beschrankungen des RDG unterliegen. Dies
soll jedoch als Ausnahmefall hier nicht weiter betrachtet werden.

IV. Rechtsdienstleistungen als Nebenleistung gemaB § 5 Abs. 1 RDG
§ 5 Abs. 1 RDG legt fest: Erlaubt sind Rechtsdienstleistungen im

Zusammenhang mit einer anderen Tétigkeit, wenn sie als Nebenleistung zum
Berufs- oder Tétigkeitsbild gehéren. Ob eine Nebenleistung vorliegt, ist nach
ihrem Inhalt, Umfang und sachlichen Zusammenhang mit der Haupttétigkeit
unter Bertcksichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen, die fir die
Haupttétigkeit erforderlich sind.

Die Legaldefinition der Rechtsdienstleistung gemaf § 2 Abs. 1 RDG wurde
deutlich erweitert gegentber der Definition unter dem zuvor geltenden
RBerG''. Diese Rechtsdienstleistungen unterliegen zunachst gemans § 3
RDG einem Verbot. Da jedoch aufgrund der Verrechtlichung aller
Lebensbereiche eine Vielzahl von Tatigkeiten diesem Verbot unterfallen
wirden und eine Ausflihrung beruflicher Aufgaben nicht mehr méglich ware,
ist ein solch umfassendes Verbot auf Basis der europa- und

187 Kleine-Cosack, § 3 Rn.1.

138 Kleine-Cosck, § 3 Rn. 2.

13% Henssler/Prtting/ Weth, § 3 RDG Rn. 5 ff.

140 BGH, Urteil vom 14.05.1998 - | ZR 116/96, NJW 1999, 497.
141 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 1; Kleine-Cosack, § 5 Rn. 90 ff.
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verfassungsrechtlich geschiitzten Freiheiten nicht méglich*2. Denn der durch
das RDG verfolgte Schutzzweck muss sich immer an den Grundsatzen von
Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit messen lassen'*,

Ziel des § 5 RDG ist es daher zum einen, die Berufsauslibung nicht spezifisch
rechtdienstleistender Berufe nicht zu behindern, zum anderen jedoch auch
den Schutz der Rechtsuchenden vor unqualifiziertem Rechtsrat zu
gewahrleisten'*. Die Einschrankungen missen sich an den europa- und
verfassungsrechtlichen Grundsétzen der Erforderlichkeit und
VerhaltnisméaBigkeit messen lassen'. Als MaBstab fiir die
VerhéltnisméaBigkeit dieser Beschrankungen gilt sowohl vom EuGH'#6 als auch
vom BVerfG'*” das Maf an fachlicher Qualifikation, das fir die
ordnungsgemanBe Erbringung der betrachteten Dienstleistungen erforderlich
ist.

§ 5 RDG ist somit die zentrale Norm fur die Zulassigkeit auBergerichtlicher
Dienstleistungen. Diese wurde im Gesetzgebungsverfahren daher auch
ausflhrlich und strittig diskutiert. Wahrend das Kriterium der Nebenleistung an
sich als Grundlage fur eine Erlaubnis unstrittig war, wurde der Umfang der
moglichen Dienstleistung stark diskutiert'*®. Wahrend unter dem RBerG die
Voraussetzung fir die Erlaubnis war, dass eine andere Tétigkeit ohne die
Rechtsdienstleistung Uberhaupt nicht sachgerecht erledigt werden kann, reicht
es unter dem RDG nun aus, dass die Tétigkeit eine zum Berufs- und
Tatigkeitsbild gehorige Nebenleistung ist.'#.

1. Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 RDG

a) Nebenleistung zur Hauptleistung

§ 5 Abs. 1 RDG kann nur zur Anwendung kommen, wenn es Uberhaupt zwei
Leistungen gibt: eine Hauptleistung auf dem eigentlichen wirtschaftlichen
Tatigkeitsgebiet des Dienstleisters, die nicht erlaubnispflichtig ist; auBerdem
eine Nebenleistung, die zur Hauttétigkeit gehdért und als Rechtsdienstleistung
erlaubnispflichtig ist'®. Die Nebenleistung muss also stets im
Zusammenhang mit einer Hauptleistung stehen. Isoliert angebotene oder
erbrachte Rechtsdienstleistungen fallen daher stets unter den

142 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 2.

143 EuGH, Urteil vom 25.7.1991 - C-76/90, NJW 1991, 2693, ,Saeger / Dennemeyer Ltd.".
144 Kleine-Cosack, § 5 Rn. 14.

145 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 2.

146 EuGH, Urteil vom 25.7.1991 - C-76/90, NJW 1991, 2693, ,Saeger / Dennemeyer Ltd. .
147 BVerfG, Beschluss vom 29.10.1997 - 1 BvR 780/87, NJW 1998, 3481, ,MasterPat".
148 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 7f.

149 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 8; Eversloh, S. 14.

150 Kleine-Cosack, § 5 Rn. 23.
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Erlaubnisvorbehalt’'. Ob eine Nebenleistung vorliegt, richtet sich nach Inhalt

und Umfang dieser Leistung.

Die Rechtsdienstleistung darf, um als Nebenleistung zu gelten, objektiv, d.h.
nach der Verkehrsanschauung, vom Umfang nicht im Mittelpunkt der
Leistungserbringung stehen, es muss stets im Vordergrund eine andere
Tatigkeit erbracht werden'2. Der Schwerpunkt ist nach objektiven Kriterien zu
bestimmen. Eine vertragliche Einordnung als Haupt- und Nebenleistung reicht
nicht aus'2. Vielmehr kann eine vertraglich separat zu erbringende und
vergUtende Rechtdienstleistung ein Indiz dafiir sein, dass es sich hierbei nicht

nur um eine Nebenleistung handelt'*.

Die Schwierigkeit und Komplexitat der Rechtsfrage und die Bedeutung der
Rechtsfrage fur den Rechtsuchenden bestimmen die Bewertung nach dem
Inhalt. Sobald die volle Kompetenz eines Rechtsanwalts erforderlich ist, kann
es sich nicht mehr um eine Nebenleistung handeln'®.

b) Taétigkeit gehdrt zum Berufs- und Tatigkeitsbild

Ausgangspunkt fur die Prifung der Zuldssigkeit der Nebenleistung ist die
Prafung der Zugehdrigkeit zum Berufs- und Tatigkeitsbild der Haupttatigkeit
des Dienstleisters.

Das Berufs- und Téatigkeitsbild ist fir verschiedene Berufe gesetzlich geregelt.
Das kann sich z.B. durch Ausbildungsvorschriften, Berufsrecht oder auch
berufliche Praxis ergeben. Gesetzliche Regelungen bestehen z.B. fiir
Steuerberater und Wirtschaftsprifer aus dem StBerG bzw. aus der WPO. Die
jeweiligen Architektengesetze der Lander regeln z.B. auch das Berufsbild des
Architekten, zu dessen Aufgaben auch die Beratung, Betreuung und
Vertretung des Auftraggebers in Bezug auf Rechtsfragen gehoren'®.

Das Berufs- oder Tatigkeitsbild muss jedoch nicht gesetzlich geregelt sein.
Ausreichend ist eine fest umrissene, typisierte berufliche Betatigung, in der
nach der Verkehrsanschauung bestimmte rechtsdienstleistende Komponenten
enthalten sind'®’. Ein Beispiel flir ein solches gesetzlich nicht geregeltes, aber
gewachsenes Berufsbild ist der Erbenermittler. Neben detektivischen und

151 BGH, 30.10.2012 - XI ZR 324/11, NJW 2013, 59.

152 Kleine-Cosack, § 5 Rn. 25.

153 BGH, Urteil vom 4.11.2010, | ZR 118/09, WM 2011, 1772, ,Lebensmittelchemikerin®.
154 Kleine-Cosack, § 5 Rn. 33.

155 BT-Drs. 16/3655, S. 54.

156 z.B. § 1 Abs. 2 Hamburgisches Architektengesetz.

157 BT-Drs. 16/3655, S. 52; Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 28.
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genealogischen Aufgaben befasst er sich mit rechtlichen Fragen zur
Erbfolge'se.

RegelmaBig entstehen und entwickeln sich Berufsbilder weiter, die im
Zusammenhang mit Rechtsdienstleistungen stehen'®®. Entscheidend ist hier,
dass ein innerer Zusammenhang zwischen Haupt- und Nebenleistung besteht
und eine fest umrissene typisierte Betatigung erkennbar ist, zu der nach der
Verkehrsanschauung eine Rechtsdienstleistung gehort'e.

2. Einordnung als Nebenleistung

Der Zusammenhang mit einer anderen nicht-rechtlichen Haupttatigkeit und die
Zugehorigkeit zum Berufs- und Tatigkeitsbild reichen noch nicht aus, um
festzustellen, ob es sich tatsadchlich um eine Nebenleistung handelt. § 5 Abs. 1
S. 2 RDG definiert drei konkrete Prifungskriterien fur die Einordnung als
rechtsdienstleistende Nebentatigkeit.

a) Umfang und Inhalt der Rechtsdienstleistungs-Nebenleistung

PrifungsmalBstab fir das Vorliegen einer Nebenleistung sind Umfang, Inhalt
und Bedeutung der Tatigkeit fir den Rechtsuchenden'®'. Dabei ist der Begriff
der Nebenleistung nicht vorrangig quantitativ, sondern qualitativ zu
verstehen'®2, Es geht also nicht allein um den (Zeit-)Anteil der
rechtsdienstleistenden Tatigkeit an der Gesamttéatigkeit, sondern auch und vor
allem um die Schwierigkeit und Komplexitat der Rechtsdienstleistung'®®. Bei
der Einordnung der Dienstleistung ist somit darauf abzustellen, ,ob die
Tétigkeit Uberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die Wahrnehmung
wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob die rechtliche Seite der
Angelegenheit im Vordergrund steht und es wesentlich um die Klarung
rechtlicher Verhéltnisse geht“'®*. Der wirtschaftliche Teil muss somit stets im
Vordergrund der beruflichen Gesamttatigkeit stehen, sobald der rechtliche Teil
im Vordergrund steht, kann es keine Nebenleistung mehr sein'®.

Inhaltlich entscheidend ist vor allem die objektiv zu beurteilende Bedeutung fur
den Rechtsuchenden. Es ist daher zu differenzieren, ob die umfassende
rechtliche Ausbildung des Rechtsanwalts oder seine besondere

158 BVerfG, Beschluss vom 27.09.2002 - 1 BvR 2251/01, NJW 2002, 3531, ,Erbenermittler.

159 BT-Drs. 16/3655, S. 52; Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 27 und 75.

160 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 28.

161 BT-Drs. 16/3655, S. 54.

162 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 35.

163 Eversloh, S. 47.

164 BGH, 11.11.2004 - | ZR 213/01, NJW 2005, 969, Testamentsvollstreckung durch eine Bank.
165 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 36.
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Pflichtenstellung im Rechtssystem notwendig sind'®, oder ob die juristische
Qualifikation des nichtanwaltlichen Dienstleisters ausreicht'®”.

Im Falle eines Unternehmenskaufs oder -verkaufs steht sicherlich das
wirtschaftliche Ergebnis und nicht die rechtliche Seite im Vordergrund. Jedoch
ist die Vertragsgestaltung derart komplex, mit einer Vielzahl schwieriger zivil-,
gesellschafts-, steuer- und arbeitsrechtlicher Fragen, dass die volle
Kompetenz eines Rechtsanwalts und vermutlich zusatzlich eines
Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers benétigt wird. Hierbei kann es sich
daher nicht um eine erlaubnisfreie Nebenleistung zur Hauptleistung
handeln'®®. Andererseits kdnnen bei einem Energieberater, der die
Optimierung von Energiekosten vornimmt, die Priifung der vorzeitigen
Kindbarkeit bestehender Energielieferungsvertrage und das Fihren von
Verhandlungen mit den bisherigen Lieferanten noch als Nebenleistung
betrachtet werden'®®,

b) Erforderlicher sachlicher Zusammenhang zwischen Haupt- und
Nebentétigkeit

Rechtsdienstleistende Nebenleistungen kénnen nicht beliebig vereinbart
werden, es muss stets eine konkrete innere, inhaltliche Verbindung zur

geschuldeten Haupttéatigkeit bestehen'”°.

Der Zusammenhang muss auch zeitlich bestehen. Grundsatzlich kénnen
geman § 5 Abs. 1 RDG Neben-Rechtsdienstleistungen nur im Rahmen, nicht
aber im Vorfeld oder Nachgang zur Haupttéatigkeit erfolgen’”". Ausnahmsweise
kénnen sie im Vorfeld zulassig sein, wenn sie notwendigerweise vor der
Haupttatigkeit erbracht werden miissen, insbesondere bei der Anbahnung von
Vertragen'”2. Im Nachgang sind Rechts-Nebenleistungen moglich, wenn ein
noch nicht voll erbrachter Teil der Haupttéatigkeit nachgeholt werden muss'”3.

c) Die fir die Haupttétigkeit erforderlichen Rechtskenntnisse

Ein wichtiges Korrektiv flr die Frage, ob eine Rechts(neben)dienstleistung zu
einer Haupttatigkeit gehort, ist geman § 5 Abs. 1 S. 2 RDG die fir die
jeweilige Haupttéatigkeit erforderliche Qualifikation'”*. Es miissen flr die

166 BGH, Urteil vom 6.10.2011 - | ZR 54/10, NJW 2012, 1589; BSG, Urteil vom 14.11.2013 — B
9 SB 5/12 R, NJW 2014, 493.

187 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 37.

168 Epbenda, § 5 Rn. 38.

169 OLG Dusseldorf, 15.7.2003 - 24 U 6/03, NJW RR-2004, 489, ,Energieberater”.

170 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 18.

71 Ebenda, § 5 Rn. 19.

72 Ebenda, § 5 Rn. 20.

73 Ebenda, § 5 Rn. 21.

174 Eversloh, S. 46.
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zulassige Erbringung einer Nebenleistung stets die fir die Haupttatigkeit
erforderlichen Rechtskenntnisse mindestens so umfangreich sein wie die fur
die Nebenleistung bendtigten'”s.

Far nicht primar rechtsdienstleistende Berufe 6ffnet sich hier der
verfassungsrechtlich gebotene Freiraum. Sie kénnen ihren Beruf auf Basis
ihrer Qualifikation austiben'”®. Wahrend sich fir juristisch qualifizierte
Berufsgruppen ein umfangreiches Tatigkeitsfeld erdffnet, ist dieses Merkmal
jedoch sehr einschrankend fir Berufe, die keine juristische Qualifikation
erfordern. Abzustellen ist stets typisierend auf die Berufsqualifikation
allgemein fir die Nicht-Rechtsdienstleistungs-Haupttatigkeit. Das Maf3 der flir
die Haupttatigkeit erforderlichen Rechtskenntnisse ist — nach Wortlaut der
Vorschrift — nicht an der individuellen Qualifikation des einzelnen
Dienstleisters zu bemessen, sondern auf einer typisierenden Betrachtung der
erforderlichen Kenntnisse flr die Haupttatigkeit'””. Im Falle des
Unfallschadensmanagements in Kfz-Werkstatten ist daher nicht entscheidend,
ob ein spezifischer Kfz-Meister zusétzlich ein Jura-Studium absolviert hat. Da
der typische Kfz-Meister flir seine Haupttatigkeit nur sehr geringe
Rechtskenntnisse bendtigt, stoBen Werkstatten schnell an ihre rechtlichen
Grenzen'’8. Wirtschaftsprifer und Steuerberater, die fir ihre Haupttatigkeit
umfangreiche Rechtskenntnisse bendtigen, haben hingegen einen grof3en
Raum far die rechtliche Beratung. Sie dirfen beispielsweise zu
sozialversicherungsrechtlichen Fragen oder gesellschaftsrechtlichen Aspekten
der Rechtsformwahl beraten. Die Erstellung eines Gesellschaftsvertrages im
Ganzen wirde jedoch Uber diese Rechtskenntnisse hinausgehen'”.

Die Beurteilung wird jedoch schwieriger, wenn Aufgaben und die Qualifikation
einer Berufsgruppe sehr heterogen sind. Dies ist beim Unternehmensberater
der Fall. Das Berufsbild ist nicht gesetzlich geregelt oder geschutzt. Es gibt
keine Mindestanforderungen an die Ausbildung oder Berufsaustibung. Es
bestehen keine berufsrechtlichen Regelungen wie beim Steuerberater oder
Wirtschaftsprifer. Zudem tbernehmen Unternehmensberater auch sehr
unterschiedliche Aufgaben, von hochstrategischer Beratung bis hin zur
gewerblichen Vermittlungstatigkeit. Ihr Hintergrund reicht vom Betriebswirt
oder Wirtschaftsjuristen mit Hochschul-Rechtsausbildung bis zum Berater
ohne jegliche Ausbildung.

175 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn 40.
76 Eversloh, S. 48.

77 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 41.
78 Ebenda, § 5 Rn. 43.

79 Ebenda, § 5 Rn. 42.
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Es ist daher sehr schwer mdglich, eine Standqualifikation abzuleiten. Wenn
man als dominierend die wirtschaftliche Beratung ansieht, konnten Tatigkeit
und Qualifikation von Betriebswirten/Diplom-Kaufleuten als Basis der
Beurteilung dienen.

In der Literatur wird zum Teil dafir pladiert, Unternehmensberatern eine
umfangreiche juristische Qualifikation zuzugestehen. Da ein groBer Anteil der
Aufgaben von Unternehmensberatern nicht ohne juristisches Fachwissen
maoglich ist, und eine qualifizierte Beratung neben betriebswirtschaftlichen
auch Rechtskenntnisse erfordert, missen diese Kenntnisse den

Unternehmensberatern auch zugestanden werden'®.

Ein anderer Ansatz ist es, bei einer solchen Heterogenitat der Berufsgruppe
eine Einteilung vorzunehmen. Berufstrager mit juristischer Qualifikation
kénnen dann mehr Rechte aus § 5 Abs. 1 RDG herleiten, als solche ohne
diese Qualifikation'®'. Bereits zum RBerG galt hochstrichterlich, dass bei
vorhandener Qualifikation die Méglichkeit zur Nebenleistung nicht kleinlich
beurteilt werden sollte. Einem Unternehmensberater, der aufgrund seiner
fachlichen Qualifikation auch von Insolvenzgerichten als Insolvenzverwalter
eingesetzt wurde, wurde die Moglichkeit zur Insolvenzberatung in weitem

Umfang zugestanden'®.

Flr den typischen Unternehmensberater wird im Folgenden davon
ausgegangen, dass er Uber die Rechtskenntnisse aus einem
wirtschaftswissenschaftlichen Studium verfugt.

d) Ausnahmetatbestédnde § 5 Abs. 2 RDG

§ 5 Abs. 2 RDG definiert drei stets zulassige Neben-Rechtsdienstleistungen,
bei denen es auf das Zutreffen der obigen Ausfihrungen nicht ankommt. Far
den Unternehmensberater relevant ist allenfalls die Férdermittelberatung aus
§ 5 Abs. 2 Nr. 3. Da die vorliegende Arbeit ihnren Fokus jedoch auf das

Vertragswesen legt, erfolgt hierzu keine weitere Betrachtung.

V. Ubersicht iiber die méglichen Erlaubnistatbestinde fiir
Rechtsberatung durch Unternehmensberater im Vertragswesen

Geman den obigen Ausflihrungen gibt es zwei hauptsachliche Normen, die
einem Unternehmensberater erlauben, rechtsberatend im Vertragswesen tatig

zu werden.

180 Henssler/Pritting/ Weth, § 5 RDG Rn. 30; Berger, S. 2355.
181 Deckenbrock/Henssler/ Deckenbrock/Henssler, § 5 RDG Rn. 115.
182 BVerw@G, 27.10.2004 - 6 C 30.03, NJW 2005, 1293, ,Insolvenzberater*.
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1. Keine Rechtsdienstleistung geméiB § 2 Abs. 1 RDG

Uberschreiten die Tatigkeiten im Vertragswesen die Schwelle fiir § 2 Abs. 1
RDG nicht, so ist diese Tatigkeit nicht als Rechtsdienstleistung anzusehen
und damit erlaubnisfrei méglich.

2. Zulédssigkeit als Nebenleistung geméi3 § 5 Abs. 1 RDG

Ist die betrachtete Vertragstatigkeit des Unternehmensberaters eine
Rechtsdienstleistung, so ist zu prifen, ob sie die Voraussetzungen des § 5
Abs. 1 RDG erflillt. Ist dies der Fall, so kann der Unternehmensberater diese
Aufgaben erlaubterweise als Nebenleistung erbringen.

3. Weitere mégliche Erlaubnistatbestédnde

Es kénnen weitere Erlaubnisnormen die Rechtsdienstleistung fir den
Unternehmensberater gestatten.

(a) Betreibt ein Unternehmensberater eine Website oder einen Blog zur
Kundengewinnung und Kompetenzdarstellung, so kdnnte er sich dort zu
rechtlichen Fragen im Zusammenhang mit dem Vertragswesen auf3ern.
Geman § 2 Abs. 3 Nr. 5 RDG ist die Erérterung von Rechtsfragen in den
Medien ausdrucklich ausgenommen vom Begriff der Rechtsdienstleistung.
GemanB § 1 Abs. 1 TMG fallen unter den Begriff Telemedien elektronische
Informations- und Kommunikationsdienste aller Art, somit auch Internetseiten

und Blogs. Diese sind als Telemedien somit erlaubnisfrei.
(b) Weitere Ausnahmeregelungen von § 2 Abs. 3 RDG sind hier nicht relevant.

(c) Fur einen Unternehmensberater in der Férdermittelberatung ist § 5 Abs. 2
Nr. 3 RDG relevant als Erlaubnistatbestand, soll als Sonderfall jedoch
vorliegend nicht betrachtet werden.

(d) § 6 Abs. 1 RDG als Erlaubnistatbestand beztglich der unentgeltlichen
Erbringung von Rechtsdienstleistungen kommt nicht zum Tragen. Selbst wenn
der Unternehmensberater die Rechtdienstleistung unentgeltlich erbringen
wirde, so stiinde dies doch stets im Zusammenhang mit einer entgeltlichen
Leistung. Das Nichtvorhandensein eines solchen Zusammenhangs ist jedoch
Voraussetzung flr die Erlaubnis aus § 6 Abs. 1 RDG'®.

83 Eversloh, S. 54 f.
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VI. Werbung fiir Rechtsdienstleistungen

GemaB Art. 12 Abs. 1 GG besteht Werbefreiheit fir jedermann. Dieses Recht
kann geman Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur eingeschrankt werden durch oder

aufgrund von Gesetzen'84,

Rechtsanwélte dirfen erst seit der Berufsrechtsnovelle 1994 und Einflihrung
des neuen §43b der BRAO Uberhaupt fir ihre Leistungen werben'®. Geman
dieser Norm ist falsche oder irrefihrende Werbung verboten, wertende
Begriffe und suggestive Elemente dirfen nicht im Vordergrund stehen'8é.
Aufgrund der Sachwalterstellung des Anwalts ist Werbung flr ein konkretes
Einzelmandat nicht erlaubt'®’.

Da andere Rechtsdienstleister nicht den berufsrechtlichen Regelungen der
Anwaélte unterliegen, ist diese Einschrankung nicht Ubertragbar. Das RDG
selbst enthalt keine spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Zul&ssigkeit der
Werbung mit Rechtsdienstleistungen, wie es in § 1 Abs. 3 S. 2 AVO RBerG
enthalten war'8. Somit ist die alleinige Beschrankung flr nichtanwaltliche
Rechtsdienstleister in Bezug auf die Werbung das UWG. Diese darf weder
unlauter, z.B. mit einer gegen das RDG versto3enden Leistung, oder
irrefhrend, wie z.B. mit der kompletten Schadensabwicklung durch eine Kfz-
Werkstatt, erfolgen'®. Ebenso darf die Werbung nicht beléastigend sein, wie
z.B. durch unaufgeforderte Telefonwerbung'®. Unter genauer Beachtung der
Grenzen des RDG ist dem Dienstleister somit die Werbung fiir seine
Rechtdienstleistungen erlaubt.

Da das Bundesverfassungsgericht (verfassungskonform) in seiner bisherigen
Rechtsprechung nur solche WerbemaBnahmen von Anwalten untersagt hat,
die auch durch die Verbote der §§ 3 ff. UWG fallen wiirden'®!, kann das UWG
auch als einzige Einschrankung in Bezug auf die Werbung fur
Rechtsdienstleistungen betrachtet werden.

184 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 166.

185 Henssler/Pritting/ Priitting, §43b BRAO Rn. 6.

186 Ebenda, §43b BRAO Rn. 12.

87 Ebenda, §43b BRAO Rn. 13.

188 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 166.

189 OLG-Karlsruhe, 8.10.2009 - 4 U 113/09, NJW-RR 2010, 994.
190 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 166.

191 Romermann/Rémermann, BORA § 6 Rn. 234.
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D. Beispielhafter Katalog erlaubter und nicht erlaubter
rechtsberatender Tatigkeiten durch einen Unternehmensberater im
Vertragswesen als Orientierungshilfe

Im Zuge der bisherigen Ausfihrungen ist deutlich geworden, dass es oft nicht
einfach ist zu entscheiden, ob eine rechtsberatende Tétigkeit einem
Unternehmensberater erlaubt ist oder nicht. Im Folgenden wird flr typische
Tétigkeiten eines Unternehmensberaters im Zusammenhang mit dem
Vertragswesen abgeleitet, ob er diese erbringen darf oder nicht. Somit soll
dem Unternehmensberater ermdglicht werden zu beurteilen, ob er Téatigkeiten
fur seine Kunde noch im Rahmen des Erlaubten Ubernehmen darf, oder ob er
diese ablehnen und ggf. an einen Anwalt Ubertragen muss.

I. Voraussetzungen

Wie oben (C.V) ausgefihrt, kommen fiir die Zulassigkeit einer
rechtsberatenden Téatigkeit durch einen Unternehmensberater im
Vertragswesen vor allem zwei Erlaubnistatbestéande in Frage. Zum einen kann
eine rechtsberatende Tatigkeit gemaf § 2 Abs. 1 RDG gerade keine
Rechtsdienstleistung sein. Wenn es ich um eine Rechtsdienstleistung handelt,
so kann diese geman § 5 Abs. 1 RDG als Nebenleistung zulassig sein.

Far die folgenden Ausfihrungen wird vorausgesetzt, dass zur jeweiligen
Nebenleistung eine passende Hauptleistung vorliegt. Das heif3t, der
Unternehmensberater (bt eine wirtschaftliche Haupttatigkeit aus, zu der die
jeweils betrachtete Rechtsdienstleistung in sachlichem Zusammenhang steht.

Isoliert angebotene oder erbrachte Rechtsdienstleistungen im Vertragswesen
werden nicht betrachtet, da diese fir den nichtanwaltlichen Rechtsdienstleister

stets unzulassig sind'®2.

Zu den jeweils betrachteten typischen Aufgabengebieten wird jeweils
differenziert betrachtet, ob eine Nebenleistung nach dem Inhalt vorliegt.
Bezlglich des Umfangs wird die Annahme getroffen, dass eine ausreichende
Relation zwischen Haupt- und Nebenleistung vorhanden ist, um eine
typisierende Betrachtung vornehmen zu kénnen. Das tatsachliche Verhaltnis
zwischen Haupt- und Nebenleistung muss im Einzelfall gewurdigt werden.

Eine Zugehdrigkeit von Vertragsangelegenheiten zum Berufs- und
Tatigkeitsbild des Unternehmensberaters ist grundsatzlich méglich. In den
jeweils betrachteten typischen Aufgabengebieten wird dies nach dem Umfang
der Nebenleistung differenziert. Bezlglich der fir die Hauptleistung

192 Siehe C.IV.1.
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erforderlichen Rechtskenntnisse gilt fiir die folgenden Ausfiihrungen, dass
Unternehmensberater Uber die Rechtskenntnisse aus einem
betriebswirtschaftlichen Hochschulstudium verfliigen'®3.

Bei der Beurteilung wird versucht, einen Mittelweg zwischen den von sehr
liberal bis sehr konservativ reichenden Meinungen in der Literatur zu finden.
Im Zweifel wird die herrschende Meinung in der Literatur oder die
héchstrichterliche Rechtsprechung herangezogen, bzw. findet eine
konservative Auslegung statt.

ll. Katalog beispielhafter erlaubter und nicht erlaubter Tétigkeiten

1. Vertragsverhandlungen

Unternehmensberater fuhren Vertragsverhandlungen oft auf der
Beschaffungsseite, d.h. mit Lieferanten oder Dienstleistern ihrer Kunden. Dies
geschieht z.B. im Rahmen von Projekten zur Einkaufsoptimierung, aber auch
in der Personalbeschaffung. Verhandlungen auf der Verkaufsseite sind
seltener, da dies in der Regel Kernkompetenz eines Unternehmens ist.
DarUber hinaus unterstitzen Berater in Spezialfallen wie

Unternehmens(ver)kaufsverhandlungen.

Die Verhandlung von wirtschaftlichen Konditionen und Bedingungen ist keine
Rechtsdienstleistung®*. Die Verhandlung von rechtlichen Bedingungen ist
eine Rechtsdienstleistung'®®. Sie ist jedoch nach herrschender Meinung als
Nebenleistung zulassig. Dies ist z.B. der Fall, wenn ein Unternehmensberater
einen Geschéaftsfihrer sucht und auswahlt und mit ihm die
Vertragskonditionen verhandelt'®®. Ebenso kann ein Unternehmensberater
Verhandlungen mit einem Unternehmensnachfolger flihren'®”. Im Fall der
Grindungsberatung sind auch Mietvertragsverhandlungen durch den
Unternehmensberater zulassig'®®. Ein Energieberater darf mit den bisherigen
Lieferanten seiner Kunden verhandeln'®®. Nur eine Mindermeinung sieht die
Verhandlung der wirtschaftlichen und rechtlichen Konditionen nicht als Neben-

sondern als Hauptleistung an, insbesondere wenn wie im Fall des

193 Siehe C.IV.2.c.

194 OLG Frankfurt a.M., 23.8.2006 — 7 U 130/05, SpuRt 2007, 246; sieche auch
Deckenbrock/Henssler/ Deckenbrock/Henssler, § 2 Rn. 58 ,Spielerberater.

195 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 75 und Grunewald/Rémermann/Hirtz,
§ 5 Rn. 157.

196 Krenzler/Krenzler § 5 Rn. 115.

197 Krenzler/Krenzler § 5 Rn. 116; Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 5 Rn. 87.

198 OLG Hamm, 25.4.1989 - 4 U 107/88, NJW-RR 1989, 1061; Deckenbrock/Henssler/
Deckenbrock/Henssler § 5 Rn. 116; Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 112.

199 OLG Dusseldorf, 15.7.2003 - 24 U 6/03, NJW RR-2004, 489.
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Spielerberaters die Konditionen tber den Vertragsabschluss an sich

entscheiden?®.

Ein Unternehmensberater kann somit Vertragsverhandlungen tber
wirtschaftliche Konditionen und Bedingungen, aber auch Uber die rechtlichen
Rahmenbedingungen vornehmen.

2. Prifung von bestehenden Vertrdgen (Einkauf, Verkauf)

Teil einer betriebswirtschaftlichen Analyse mit dem Ziel einer Optimierung der
Einkaufs- oder Vertriebsstruktur ist die Analyse bestehender Vertrage.

Die Prifung von betriebswirtschaftlichen Preisgestaltungen und technischen

Spezifikationen ist keine Rechtsdienstleistung.

Eine Priifung der Vertrage im Hinblick auf Vorschlage zur Anderung und
vorzeitigen Aufldsung ist in der Regel eine Rechtsdienstleistung®'.

Bei der Prifung der ordentlichen Kiindigungsmaéglichkeiten im Hinblick auf die
formularmaBige Kiindigung eines Vertrags?®? handelt sich nur um eine
Rechtsanwendung. Wenn jedoch die Voraussetzungen geprift werden
missen, dann ist es eine Rechtsdienstleistung?®. Diese kann als
Nebenleistung jedoch erlaubt sein.

Eine Prifung auf die Mdglichkeit von Vertragsanderungen ist in der Regel eine
Rechtdienstleistung. Eine Priifung der Anderung in Bezug auf die
vorgesehenen Mdglichkeiten wird als Nebenleistung méglich sein. Die Prifung
von gesetzlichen Méglichkeiten auBerhalb des Vertrages erfordert mehr
Rechtskenntnisse, als fiir die Haupttatigkeit erforderlich sind, und ist daher
nicht zulassig.

3. Vertragskindigungen

Die Analyse bestehender Vertrage kann ergeben, dass es sinnvoll ist, diese
zu kindigen. Eine solche Kiindigung kann ordentlich oder ggf. auch
auBerordentlich erfolgen. Der Berater kann die entsprechende Kiindigung
formulieren oder stellvertretend ggf. auch selbst vornehmen.

Die formularmaBige Erklarung einer ordentlichen Kiindigung ist geman
Gesetzesbegriindung keine Rechtsdienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 1

200 Grunewald/Romermann/Hirtz, § 5 Rn. 157 ff. zu OLG Frankfurt a.M., 23.8.2006 — 7 U
130/05, SpuRt 2007, 246.

201 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 21.

202 BT-Drs. 16/3655, S. 46.

208 BGH, Urteil vom 6.10.2001 - | ZR 54/10, NJW 2012, 1589.
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RDG2%. Dies gilt sowohl bei reiner Formulierung als auch bei stellvertretender

Vornahme.

Verschiedene Stimmen in der Literatur folgen dieser Argumentation nicht,
denn eine Kundigung setzt stets Prifung von Frist und Form voraus und ist
somit Subsumtion?®, Dies ist im Ergebnis jedoch unschédlich, da auch hier
die Zulassigkeit als Nebenleistung bejaht wird.

Sind bei einer ordentlichen Kiindigung auBer der Kiindigungsfrist weitere
Voraussetzungen zu beachten, so erfordert dies eine rechtliche Priifung°.
Dies ist aber als Nebenleistung zulassig®"’.

Die Prifung, ob eine auBerordentliche Kiindigung zulassig ist, kann dann als
Nebenleistung erfolgen, wenn sich die Kiindigungsmdglichkeit aus dem
Vertrag ergibt oder es sich um typische auBBerordentliche Kiindigungsgriinde
handelt. So darf ein Energieberater die vorzeitige Kindbarkeit bestehender
Energielieferungsvertrage beurteilen2%®. Auch hier gibt es Gegenstimmen?®®,
jedoch ist hier eine Zulassigkeit zu vermuten.

Erfordert die (auBerordentliche) Kiindigung jedoch echte rechtliche
Gestaltung, so handelt es sich um eine rechtliche Hauptleistung und ist nicht

mehr als Nebenleistung zulassig®'°.

4. Anfragen und Angebote

Ein Kaufvertrag als haufigste Form des Vertrages besteht sehr oft nicht aus
einem einheitlichen Vertrag. Vielmehr erstellt ein Unternehmen ein Angebot,
das ein anderes Unternehmen oder ein Verbraucher annimmt. Dem Angebot
geht in der Regel eine Anfrage voraus.

a) Erstellung von Anfragen

Im Zuge von Beschaffungsprojekten erstellen Unternehmensberater
regelmaBig Anfragen, die dann an ausgewahlte Lieferanten Ubermittelt
werden. Der Schwerpunkt dieser Anfragen liegt im wirtschaftlichen Bereich,
der Anfragende formuliert mit Hilfe von Leistungsbeschreibungen oder

technischen Spezifikationen seine Anforderungen. Oft sind in diesen Anfragen

204 BT-Drs. 16/3655, S. 46.

205 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 Rn. 80, Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 5 RDG
Rn. 109.

206 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 2 RDG Rn. 39.

207 OLG Duisseldorf, 15.7.2003 - 24 U 6/03, NJW RR-2004, 489, ,Energieberater”.

208 Ependa

209 Grunewald/Romermann/Hirtz, § 5 RDG Rn. 109.

210 Fortfihrung der Argumentation von Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 5 RDG Rn. 109.
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auch Positionen mit rechtlichem Charakter enthalten, z.B. Erwartungen bzgl.
Garantien, Service Level mit Vertragsstrafen etc.

Die Formulierung solcher Rechtspositionen ist eine Rechtsdienstleistung.
Aufgrund ihrer untergeordneten Bedeutung ist davon auszugehen, dass sie
als Nebenleistung zuldssig ist.

b) Ausschreibungen

Bei der Beratung z.B. privatwirtschaftlicher Unternehmen in 6ffentlicher Hand
ist ab einem gewissen Anfragevolumen eine europaweite 6ffentliche
Ausschreibung durchzuftuhren. Die dabei geltenden Regelungen sind sehr
komplex, und eine Nichteinhaltung fuhrt durch die Klagen von unterlegenen
Bietern in der Regel zu einer Neuausschreibung.

Die Formulierung der technischen Spezifikationen oder erwarteten betriebs-
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ist weiterhin keine Rechtsdienstleistung.

Eine Beratung zur tatsachlichen Durchfiihrung einer solchen Ausschreibung
unter Beachtung der einschléagigen gesetzlichen Regelungen ist jedoch
aufgrund der hohen rechtlichen Komplexitat nicht mehr als Nebenleistung

zulassig.

c) Erstellung von Angeboten

Far die Erstellung von Angeboten gilt analog zu den Anfragen:

Die wirtschaftlichen oder technischen Inhalte dirfen von einem
Unternehmensberater erstellt werden, da es sich nicht um eine

Rechtsdienstleistung handelt.

Die Formulierung standardisierter rechtlicher Komponenten, wie z.B.
Gewabhrleistungsfristen, oder die Aufnahme von Unternehmensstandards, z.B.
zum Gerichtsstand, sind Rechtsdienstleistungen, aber als Nebenleistung
zulassig. Komplexere rechtliche Besonderheiten sind jedoch nicht zulassig.

d) Annahme von Angeboten

Nachdem ein Unternehmen Angebote erhalten hat, werden diese
wirtschaftlich ausgewertet und eine Auswahl getroffen. Beriicksichtigt werden
dabei aber auch rechtliche Komponenten des Angebots.

Solange es sich um Standardkomponenten handelt, ist die Prifung und
Bewertung als Nebenleistung zuldssig. Rechtliche Besonderheiten sind
wiederum nicht mehr erlaubt. Die Beurteilung, ob etwas Standard ist oder
nicht, ist im Einzelfall auf Basis der Ublichkeit bei solchen Angeboten zu
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treffen.

Die Prifung von zum Angebot gehérigen Allgemeinen Geschéftsbedingungen
ist aufgrund von deren rechtlicher Komplexitat eine rechtliche Hauptleistung.
Der Unternehmensberater darf aber die dort geregelten wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen (insbesondere Zahlungs- und Lieferbedingungen)
prufen.

5. Vertragserstellung

Insbesondere fir Ianger laufende Kooperationen oder fiir Geschéfte von
gréBerer Bedeutung wird in der Regel ein Vertrag erstellt. Hat der
Unternehmensberater als wirtschaftliche Hauptleistung die Auswahl des
zukunftigen Vertragspartners durchgefihrt (was im Folgenden vorausgesetzt
wird), stellt sich die Frage, ob er auch die Formulierung des Vertrages
unterstitzen darf. Der Entwurf eines Vertrages ist stets eine
Rechtsdienstleistung, weil hierdurch konkrete Rechte gestaltet werden?'".

a) Allgemeine Vertragshinweise

Im Vorfeld einer Vertragserstellung spricht ein Unternehmensberater
moglicherweise allgemeine Vertragshinweise aus. Allgemeine Auskunfte Gber
die Ubliche Gestaltung von Vertragen, z.B. Miet- oder Kaufvertragen,
Informationen Uber mégliche Gewahrleistungsfristen, oder Gber die
Unterschiede zwischen Vertragsstrafen und pauschaliertem Schadensersatz
erfordern keine Prifung des Einzelfalls im Sinne des § 2 Abs. 1 RDG. Dabei
handelt es sich somit nicht um eine Rechtsdienstleistung und damit um eine
erlaubnisfrei zulassige Tatigkeit®'2.

b) Uberlassung von Mustervertrdgen

Die Uberlassung eines standardisierten Vertragsformulars bzw. eines
Mustervertrages ist keine Rechtsdienstleistung, da keine rechtliche Priifung
des Einzelfalls erforderlich ist?'3. Dies gilt uneingeschrankt insoweit es sich um
standardisierte Geschaftsvorfille handelt. Eine Uberlassung solcher
Mustervertrage durch den Unternehmensberater somit unproblematisch

Bei komplexen Rechtsfragen wird von einem Teil der Literatur die
Rechtsdienstleistung bereits in der Auswahl des geeigneten Mustervertrages

211 OLG Bremen, 30.9.2011- 2 U 41/11, NJW 2012, 81 zum GbR-Vertrag durch
Wirtschaftsprifer; OLG Saarbriicken, 16.10.2007 — 4 U 149/07, DStR 2008, 475 zum
Unternehmenskaufvertrag durch Steuerberater.

212 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 21; BT-Drs. 16/3655, S. 47; OLG Hamburg, 28.4.2005 - 3 U
230/04, NJW 2005, 3431, ,Postwurfsendung®.

213 OLG Karlsruhe, 13.10.2010 - 6 U 64/10, NJW-RR 2011, 119, ,Immobilienmakler”.
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gesehen?'. Insofern wird in Teilen der Literatur beispielsweise im Rahmen der
Existenzgrindungsberatung in Bezug auf die gesellschaftsrechtliche
Gestaltung bereits die Uberlassung eines gesellschaftsrechtlichen
Mustervertrages nicht mehr als erlaubte Nebenleistung bewertet?'s. Hier ist es
daher anzuraten, bereits die Ubergabe eines Mustervertrags einem
Rechtsanwalt zu Uberlassen.

c) Vertragsvorbereitung

Unter Vertragsvorbereitung ist die Klarung der gewiinschten Vertragsinhalte
zu verstehen, z.B. worum es im zu entwerfenden Vertrag geht oder welche
(wirtschaftlichen, ggf. rechtlichen) Punkte geklart werden sollen. Daflr nutzen
erfahrene Unternehmensberater in der Regel fir den Vertragsinhalt
spezifische Checklisten, z.B. differenziert nach Maschineneinkauf, IT-
Outsourcing etc.

Wenn der Auftraggeber selber entscheidet, welche Informationen gesammelt
werden sollen, so handelt es sich bei der Sammlung von tatséchlichen Daten
nicht um eine Rechtsdienstleistung?'®. Wenn der Unternehmensberater jedoch
auswahlt, welche Informationen festzustellen sind, dann handelt es sich dabei

zumindest nach Einzelmeinung um eine Rechtdienstleistung®'”.

Eine solche Vertragsvorbereitung ist, sofern Gberhaupt Rechtsdienstleistung,
jedenfalls als Nebenleistung zulassig, unter der Annahme, dass die
Vertragsvorbereitung im Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen
Hauptleistung erfolgt. Es handelt sich im Kern um eine Zuarbeit und nicht um
eine umfassende rechtliche Beratung.

d) Ausflllen von Standard- bzw. Formularvertrdgen

Nachdem im Zuge eines Auswahlverfahrens ein Anbieter ausgewahlt wurde
(wirtschaftliche Hauptleistung des Unternehmensberaters), erhalten bei stark
standardisierten Leistungen typischerweise auch Unternehmen einen
Standardvertrag von inrem neuen Partner. Dies ist z.B. bei Energieliefer- und

Entsorgungsvertragen der Fall.

Die Hilfestellung durch den Unternehmensberater beim Ausfillen eines
solchen Vertragsformulars ist erlaubnisfrei, weil es sich nicht um eine

Rechtsdienstleistung handelt, wenn nur die erforderlichen, in der Regel

214 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 112; Deckenbrock/Henssler/ Deckenbrock/Henssler, § 5 Rn. 116.

215 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 112,

216 Henssler/Pritting/ Weth, § 2 RDG Rn. 35; zum RBerG: BVerfG, Beschluss vom 27.9.2002 —
1 BvR 2251/01, NJW 2002, 3531 zu Detektiven und Auskunfteien.

217 Henssler/Pritting/ Weth, § 2 RDG Rn. 35.
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administrativen, ggf. auch wirtschaftlichen Angaben erfragt und in das

Formular eingetragen werden?18,

e) Entwurf einfacher Vertrdge

Bei einfachen Vertragen handelt es sich um eher kurze Vertrage, die zwar
nicht auf Basis eines unveranderten Formularvertrags erstellt werden, aber
dennoch einem typischen Vertragsmuster folgen. Sie kommen vor allem in

Frage beim Kauf bzw. Verkauf von Standardprodukten oder Ahnlichem.

Im Gegensatz zum reinen Formularvertrag handelt es sich hier um eine
Rechtsdienstleistung, denn es muss zumindest eine ansatzweise Betrachtung
der rechtlichen Regelungsgegenstande stattfinden. Die Motivation flr einen
solchen Vertrag ist vor allem betriebswirtschaftlicher Art. Die
Rechtskenntnisse eines Unternehmensberaters reichen in der Regel aus, um

einen solchen Vertrag zu formulieren.

Die Erstellung eines solchen einfachen, an einem Vertragsmuster orientierten

Vertrags ist als rechtliche Nebenleistung zulassig?'®.

f)  Entwurf von Vertrdgen nach standardisiertem Schema / mittlere
Komplexitat

Zwischen einfachen und komplexen Vertragen liegt das weite Feld der
mittleren Komplexitat. Ein Unternehmensberater kommt im Rahmen seiner
Tétigkeit in Kontakt mit Vertragen z.B. tber den Kauf von Dienstleistungen
oder Produkten, die durch eine Spezifikation oder Leistungsbeschreibung gut
definiert werden kdnnen und den Ublichen Gewahrleistungsregelungen
unterliegen sollen; Arbeitsvertragen (nicht fir Geschaftsfihrer); Mietvertragen;
und vielen anderen Vertragstypen.

In diesem Bereich ist es sehr schwierig, eine verbindliche Einschatzung zu
treffen, ob eine Vertragserstellung noch zulassig ist oder nicht. Hier muss im
Einzelfall eine spezifische und sinnvollerweise eher vorsichtige Entscheidung
darUber getroffen werden, ob ein solcher Vertrag noch Standards folgt und die
Erstellung als Nebenleistung damit zuldssig sein kann, oder ob dies die volle
Kompetenz eines juristischen Hochschulstudiums verlangt und damit nicht
mehr erlaubt ist.

In Bezug auf die oben (C.1V.2.c) erlauterte Heterogenitat in Bezug auf die
rechtliche Ausbildung eines Unternehmensberaters kdnnte man

218 OLG Karlsruhe, 13.10.2010 - 6 U 64/10, NJOW-RR 2011, 119, ,Immobilienmakler”.
219 Deckenbrock/Henssler/ Deckenbrock/Henssler, § 5 RDG Rn. 76;
Grunewald/Rémermann/Hirtz, § 5 Rn. 137 in Bezug auf einen Makler.
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beispielsweise einem Unternehmensberater, der Wirtschaftsjurist ist, eine
umfangreichere Befugnis zur Erstellung von Vertragen als Nebenleistung
zugestehen.

g) Entwurf komplexer Vertrdge

Beim Entwurf von komplexen Vertrégen ist die Einordnung eindeutig. Sie
setzen in der Regel die volle Kompetenz eines juristischen
Hochschulstudiums voraus und kénnen daher nie rechtliche Nebenleistung

sein.

Dies gilt beispielsweise fiir die Formulierung eines Gesellschaftsvertrags?®,
die Erstellung eines Geschaftsflihrervertrags (nach Auswahl durch einen
Personalberater)?®' und Unternehmenskaufvertrage®?. Auch die Gestaltung
eines Franchise-Vertrags durch einen auf Franchise-Konzepte spezialisierten

Unternehmensberater ist verboten??2.

h)  Formulierung von Vertrdgen bei erfolgsorientierter Vergiitung

In bestimmten Projekitypen kann ein Unternehmensberater erfolgsorientiert
vergutet werden. Dies wird regelmaBig z.B. bei Beschaffungsprojekten
praktiziert, bei denen die realisierten Einsparungen tatsachlich gemessen
werden kénnen. Ein VergUtungsanspruch entsteht dabei oft erst mit echten
Einsparungen, also tatsachlicher Umsetzung und nicht bereits auf Basis des
Angebots.

In diesem Fall hat der Unternehmensberater analog zum Vermittlungsmakler
ein hohes Interesse am tatsachlichen Vertragsabschluss. Es ist ihm daher
erlaubt, einen vollstandigen Vertrag vorzuschlagen??*. Jedoch hilft dieses
Kriterium nur als Indiz bei der Einordnung eines Vertrags als zulassig oder
nicht im Bereich der mittleren Komplexitat. Bei komplexen Vertragen handelt

es sich weiterhin nicht um eine zulédssige Nebenleistung.
6. Mitwirkung an komplexen Vertragswerken

a) Zuarbeit bei der Erstellung von Vertrdgen

Bei einer Zuarbeit durch den Unternehmensberater im Rahmen einer
Vertragserstellung, die durch den Auftraggeber oder einen Rechtsanwalt

220 OLG Duisseldorf, GI 2009, 59 zu Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG.

221 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 115.

222 Kijlian/Sabel/vom Stein/Sabel, Rn. 249 f.

223 Zum RBerG: OLG Munchen, 11.07.1996 - 24 U 63/95NJW-RR 1997, 812.
224 BGH, 19.4.1974 - 1 ZR 100/73, NJW 1974, 1328; zum Vermittlungsmakler.
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verantwortlich geleitet wird, handelt es sich analog zu Punkt D.II.5.c nicht um

eine Rechtsdienstleistung.

b) Verantwortliche Erstellung von Anlagen

Den eigentlichen Kern eines Vertrages bilden oftmals dessen Anlagen. In
diesen Anlagen werden technische Spezifikationen und Leistungen
beschrieben, zum Teil auch die Vergutungsvereinbarungen. Auf Basis der
Erfahrung der Verfasserin entstehen Differenzen zwischen den
Vertragsparteien jedoch gerade aufgrund unzureichender Definition dieser
Inhalte, die jeweils unterschiedlich ausgelegt werden kénnen. So entstehen
Zusatzkosten um das eigentlich Gewtinschte zu erreichen, und fraglich sowie
strittig ist dann, wer diese Kosten tragt, wobei der eigentliche Vertrag dazu
meist auch wenig Hilfestellung bietet.

Die Anlagen werden im juristischen Schrifttum zum Vertragswesen jedoch
kaum beachtet.

Anlagen zu Vertragen werden von Juristen in der Regel nicht geprift?®. Sie
werden als Domane der Ingenieure und Kaufleute betrachtet??6. Auch
Formularvertrage sehen keine Informationen zur Produktbeschreibung vor, es
wird nur vorgegeben, dass eine solche existieren und den

Vertragsgegenstand moglichst genau beschreiben soll??’.

Auch wenn diese Anlagen nicht primar rechtlicher Natur sind, so enthalten sie
doch viele rechtliche Komponenten??. Enthalten sein konnen Themen wie
z.B. Leistungsgarantien, Haftung, Ausgestaltung von Beistellungspflichten etc.
Fir solche Anlagen gibt es Spezialliteratur zu besonderen Gebieten,
insbesondere zum Baurecht??® und in neuerer Zeit auch mit Hilfestellung zum

besonders komplexen IT-Outsourcing®.

Da die technischen (Spezifikationen) und kommerziellen (z.B.
Vergutungsvereinbarungen) Anlagen nicht als juristische Elemente des
Vertrages eingestuft werden, kann es sich bei deren Erstellung nicht um eine
Rechtsdienstleistung handeln. Die Erstellung solcher Anlagen ist somit fur den
Unternehmensberater erlaubnisfrei zulassig. Dass die Anlagen in der
juristischen Gesamtbetrachtung so wenig gewurdigt werden, ist jedoch
eigentlich widerspruchlich zu ihrer Bedeutung.

225 Heussen/Pischel/Heussen, Teil 2 Rn. 274; Schuhmann, S. 23 f.

226 Heussen/Pischel/Heussen, Teil 2 Rn. 269.

227 Beispielhaft: Schulte-N6lke/Flohr/Klapperich, S. 200 f.

228 Schuhmann, S. 27.

229 Schuhmann, S. 65.

230 Beispielsweise: Auer-Reinsdorff/Conrad/ Thalhofer, § 19 Rn. 195 ff.
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Eine Besonderheit besteht jedoch beim Outsourcing, z.B. beim IT-
Outsourcing. Solche Vertrage werden in der Regel auf Basis eines
Rahmenvertrags mit dazugehérigen Leistungsscheinen erstellt, wobei die
Leistungsscheine als Spezialregelung Ublicherweise vorrangige Geltung
haben?3'. Auch hier erfolgt die Erstellung durch die technischen Spezialisten,
der Entwurf sollte zum Abgleich mit dem Rahmenvertrag aber zumindest
rechtlich gepruft werden?®2, Da dies jedoch nur einen kleinen Anteil ausmacht,
ist auch die Formulierung dieser Bestandteile als Nebenleistung wohl noch
zulassig.

Ebenfalls Bestandteil solcher Anlagen ist die Definition der
Leistungsparameter in einem Service Level Agreement. Diese sind rechtlich
komplex, da sie oft mit Sanktionen wie Vertragsstrafen verkniipft sind233. Ob
bei der Erstellung solcher Vereinbarungen der Charakter einer Nebenleistung
erhalten bleibt, kann nur jeweils im Einzelfall geprift und sollte eher vorsichtig

beurteilt werden.
7. Ubergreifende Vertragsthemen

a) Formulierung von Mustervertrdgen

Die Formulierung von Mustervertragen ist keine Rechtsdienstleistung, da
keine Prifung des konkreten Einzelfalls erforderlich ist. Das
Zurverfligungstellen von Textbausteinen, so z.B. auch durch Verlage®, ist
somit nicht erlaubnispflichtig.

Ein Unternehmensberater kdnnte somit z.B. Mustervertrage flir Spezialthemen
formulieren. Ob dies aufgrund seiner eingeschrankten Rechtskenntnisse
sinnvoll ist, ist eine andere Frage. Weiterhin ist zu beachten, dass ein
Unternehmensberater im Normalfall einem Kunden einen solchen
Mustervertrag im Zusammenhang zu einem spezifischen aktuellen Thema
(iberlasst, wodurch bereits eine rechtliche Wertung stattfindet. Ublicherweise
wird ein Kunde nicht nur einen Mustervertrag erwarten, sondern einen
individualisierten Vertrag fur sein konkretes Projekt. Hier erfolgt die
Beurteilung dann wiederum anhand der oben ausgefihrten Kriterien. Zur
Sicherheit sollte der Unternehmensberater auch Mustervertrdge daher nur im
Rahmen seiner Befugnis flr die Erstellung individueller Vertrage anfertigen.

231 Auer-Reinsdorff/Conrad/ Thalhofer, §19 Rn. 199.

232 Ependa, § 19 Rn. 198 1.

233 Ebenda, § 19 Rn. 200 ff.

2841 G KoIn, 27.10.2011 - 31 03 239/11, zitiert aus Kleine-Cosack, § 2 Rn. 8.
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b) Formulierung Allgemeiner Geschéftsbedingungen (AGB) und Allgemeiner
Einkaufsbedingungen (AEB)

Grundsatzlich ist die Formulierung von AGB und AEB als Nebenleistung zu
einer umfangreichen Hauptleistung, wie z.B. einer kompletten Vertriebs- oder
Einkaufsrestrukturierung, vorstellbar. Jedoch unterliegen diese so vielen
rechtlichen Vorgaben, dass flr die Formulierung die volle Kompetenz aus
einem juristischen Hochschulstudium notwendig ist. Dies kann somit keine

Rechts-Nebenleistung sein.

c) Vertragsmanagement/ Vertragsdatenbanken

Gerade in kleineren Unternehmen besteht oft kein systematisches
Vertragsmanagement. Im Rahmen von Analysen erstellt ein
Unternehmensberater daher ggf. auch eine Ubersicht iiber bestehende
Vertrage, deren Kiindigungsfristen und -zeitpunkte, und deren Konditionen.
Diese Tatigkeit beschrankt sich auf eine schematische Rechtsanwendung und
bedarf keiner substanziellen Prifung. Sie ist daher analog zur MasterPat-
Entscheidung des BVerfG nicht als Rechtsdienstleistung zu beurteilen und

damit erlaubnisfrei?3.

8. Vertragsstérung

Zu einer Vertragsstérung kommt es dann, wenn die Vertragserfillung nicht so
stattfindet, wie es die Parteien urspringlich geplant und vereinbart haben.
Dabei handelt es sich z.B. um Unmdglichkeit, verspatete oder schlechte

Leistung?e.

Ob der Unternehmensberater seinen Auftraggeber rechtsberatend bei der
Lésung einer Vertragsstorung unterstiitzen darf, kommt darauf an, was die

Hauptleistung zum betrachteten Vertrag ist.

Hat der Unternehmensberater bei der Auswahl des Vertragspartners beraten,
und ggf. den zugehdrigen Vertrag erstellt, so erfolgt die Vertragsstérung in der
Regel, nachdem diese Hauptleistung bereits abgeschlossen ist. Es fehlt somit
der zeitliche Zusammenhang, eine Rechtsberatung zur Vertragsstérung ist
somit nicht als Nebenleistung zulassig.

Der Unternehmensberater kénnte jedoch z.B. auch als Projektmanager
beauftragt sein und gerade zur Aufgabe haben, fir die erfolgreiche
Durchfihrung des Vertrages zu sorgen. Es kénnte eine Analogie zum

235 Krenzler/Krenzler, § 2 Rn. 23; BVerfG, Beschluss vom 29.10.1997 - 1 BvR 780/87, NJW
1998, 3481, ,MasterPat".
236 Richter, Rn. 190.
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baubetreuenden Architekten gezogen werden. Dieser hat gerade die Aufgabe,
z.B. fiir Mangelbeseitigung zu sorgen®’. Allerdings unterliegt der Architekt im
Gegensatz zum als Projektmanager tatigen Unternehmensberater einem
gesetzlich geregelten Berufsbild.

Als rechtliche Nebenleistung des Projektmanagers kann angenommen
werden, dass er Verhandlungen und Abstimmungen zur Behebung der
Vertragsstérung Ubernehmen darf. Weitergehende rechtliche Schritte dirfen
dann aber nicht mehr als Nebenleistung erbracht werden.

Ill. Praktische Hinweise, um ein Uberschreiten der erlaubten Grenzen
der Rechtsberatung zu vermeiden

Unternehmensberater sollten insbesondere aus den im Folgenden
ausgefuhrten haftungsrechtlichen Grinden darauf achten, die Grenzen des
Rechtsdienstleistungsgesetzes nicht zu Uberschreiten.

Es dirfen im Dienstleistungsvertrag keine Leistungen beschrieben werden,
die gemaB der §§ 2, 3 und 5 RDG nicht zulassig sind. Im Zweifel sollte die
Leistungsbeschreibung in Angeboten, Dienstleistungsvertragen oder im
Schriftverkehr an méglicherweise kritischen Stellen eher allgemein oder
unbestimmt gehalten werden®®, Eine vertraglich mdglichst weite Gestaltung
der Hauptleistung kann daflir sorgen, dass die rechtsdienstleistende Tatigkeit
nicht als Schwerpunkt des Vertrages angesehen wird und somit als
Nebenleistung moglich ist?®. Das kann im Streitfall allerdings nur als Indiz
verwendet werden, maf3geblich ist nicht allein die rechtliche Formulierung,
sondern der tatsachliche Inhalt der erbrachten Leistung?*°.

Des Weiteren ist es sinnvoll, in den Vertrag einen Vorbehalt aufzunehmen,
dass nur Rechtsdienstleistungen in den Grenzen des RDG erbracht
werden?#', Dieser Vorbehalt schafft beim Auftraggeber Verstandnis daflr,
dass der Unternehmensberater bestimmte Aufgaben nicht ibernehmen kann
und sorgt fir vorvertragliche Aufklarung. Jedoch ist weiterhin der
Unternehmensberater dafir verantwortlich, die Grenzen des RDG
einzuhalten, denn geman den Ausfihrungen aus C.IlI richtet sich das Verbot
des § 3 RDG nur an den Erbringer der Rechtsdienstleistung, nicht an den

Inanspruchnehmer.

237 Kleine-Cosack, § 5 Rn. 210.

238 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 165.

239 Henssler/Pritting/ Weth, § 5 RDG Rn. 2.

240 OLG Hamm, 30. Mai 2006 - 21 U 34/06, NJW-RR 2006, 1494, ,Wirtschaftsermittier”.
241 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 165; Eversloh Begleitmaterial.
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E. Auswirkungen der Schlechtleistung sowie einer Uberschreitung der
gesetzlichen Erlaubnistatbestande aus dem RDG

Nicht immer verlauft eine Beratung so wie von den Parteien gewtinscht. Sollte
dies auf einer Schlechtleistung, z.B. einer Falschberatung, durch den
Unternehmensberater beruhen, so hat dieser daflr einzustehen. Dartber
hinaus ergeben sich verschiedene Rechtsfolgen, wenn der Berater die Grenze
zur unerlaubten Rechtsberatung Uberschreitet.

I. Schlechtleistung

Der Unternehmensberater erbringt seine Leistungen in der Regel auf Basis
einer vertraglichen Vereinbarung. Die Rechtsdienstleistung unterliegt somit
der vertraglichen Haftung gemas der §§ 280 ff. BGB.

1. Rechtsnatur des Unternehmensberatungsvertrages und
Haftungsgrundlage

Zur Bestimmung der einschlagigen Haftungsregelungen ist zunachst zu
bestimmen, um welche Art von Vertragstyp es sich bei einem
Unternehmensberatungsvertrag handelt. Der Werkvertrag gemaf der

§§ 633 ff. BGB resultiert in speziellen Gewéhrleistungsvorschriften, wahrend
bei einem Dienstvertrag nur das allgemeine Leistungsstdrungsrecht gilt?+2.

In der Literatur gibt es verschiedene Positionen dazu, wie ein
Unternehmensberatungsvertrag einzuordnen ist. GemaR einer ersten Sicht
kann es sich um einen Dienstvertrag, einen Werkvertrag oder eine
Kombination der beiden Typen handeln, wahrend ein Geschéaftsbesorgungs-
vertrag nur im Ausnahmefall angenommen wird. Ein Projektvertrag soll dabei
typischerweise ein Werkvertrag sein, ein Dauerberatungsvertrag
Dienstvertragscharakter haben?*3. Eine andere Ansicht ist, dass es sich in der
Regel um einen gemischt-typischen Werk-Dienstvertrag handelt. Die
Unternehmensanalyse wirde dabei dem Werkvertragsrecht unterliegen, die

Umsetzungsberatung dem Dienstvertragsrecht®*4.

Die herrschende Meinung qualifiziert den Unternehmensberatungsvertrag als
einheitlichen Dienstvertrag geman § 611 BGB bzw. als einen
Geschéftsbesorgungsvertrag mit dienstvertraglichem Charakter geman §§
675, 611 BGB?*.

242 Allgemein zur Haftung beim Dienstvertrag: MinchKomm-BGB/Busche, § 631 Rn. 9.

243 Staudinger/Martinek/Omlor, § 675 Rn. 38, Rn. B84.

244 Muller-Feldhammer, S. 1778 f.

245 OLG Dresden, 29.7.1999 - 16 U 1687/98, NJW-RR 2000, 652; Sadighi S. 89 mit vielen
weiteren Nachweisen
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In der Regel wird im Rahmen einer Unternehmensberatung kein Erfolg
geschuldet, sondern das Erbringen der Beratungstatigkeit. Der
Unternehmensberater kann nicht sicherstellen, dass sein Kunde die erstellen
Vorschlage umsetzt. Auch hat er keinen Einfluss auf sich andernde
wirtschaftliche Rahmenbedingungen?#.

Unabhangig von der Natur des Unternehmensberatungsvertrages an sich
kann es sich bei der hier betrachteten Neben-Rechtsdienstleistung nur um
einen Dienstvertrag handeln, da eine Rechtsberatung stets dienstvertraglichen
Charakter hat. Geschuldet ist daher ein sorgféltiges juristisches
Tatigwerden?¥’. Die Haftung fur juristische Fehler erfolgt somit nicht nach der
strengen werkvertraglichen Mangelgewahrleistung, sondern nach den § 611, §
280 Abs. 1 BGB.

2. Trennung betriebswirtschaftliche und juristische Fehler

Im hier betrachteten Fall eines Vertrages, der eine betriebswirtschaftliche
Hauptleistung und eine rechtsdienstleistende Nebenleistung enthalt, muss bei
Beratungsfehlern auch nach diesen beiden Bestandteilen unterschieden
werden. Dies ist kein einfaches Unterfangen, da die beiden Bestandteile oft
sehr eng zusammenhangen und eine betriebswirtschaftliche Beratung ohne
Aufklarung tber die rechtlichen Aspekte sachgerecht oft nicht moglich ist.2.

Da es fur den Beruf des Unternehmensberaters keine Mindestanforderung in
Bezug auf die Qualifikation gibt, ist es auch schwierig, in Bezug auf die
betriebswirtschaftliche Hauptleistung eine Schlechtleistung festzustellen. Es
gibt keinen Standard, der eine ordnungsgemane Vertragserfiillung definiert?+°.

Aber selbst wenn es einen Qualitatsstandard geben wirde, so kann der
Unternehmensberater nur eingeschrankt daran gemessen werden2°. Denn fir
Geschaftsbesorgungsdienstvertrage gilt der subjektive LeistungsmaBstab?’,
d.h. der Unternehmensberater wird nur an seiner eigenen persénlichen
Leistungsfahigkeit gemessen. Mangels MaB3stab flr eine Pflichtverletzung
kann es eine solche daher nicht geben®?,

In der Rechtsprechung?®® und in der Literatur®* wurde versucht, anhand von
branchenspezifischen Vorgaben BewertungsmaBstabe zu definieren. Das

246 \/oigt, S. 2214 .

247 MinchKomm-BGB/Muiller-Glége, § 611 Rn. 22.

248 Berger, S. 2358.

249 \oigt, S. 2217

250 Ebenda.

251 MinchKomm-BGB/Miller-Gloge, § 611, Rn. 19.

252 \/oigt, S. 2217.

253 OLG Celle, 23.10.2003 — 16 U 199/02, ZIP 2003, 2118.
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OLG Celle etwa zog dafir die Richtlinien fir die Bezuschussung von
Unternehmensberatung durch das BMI und die Grundsétze der
Berufsberatung des Branchenverbands BDU heran. Autoren haben z.B. die
Regeln fiir IDW Sanierungskonzepte®® oder Ministeriale Forderrichtlinien und
Verbandsgrundséatze®® als Ansatze identifiziert. Da diese Richtlinien jedoch
nicht verbindlich und zum grofB3en Teil nicht messbar sind, kénnen sie nur eine

Indikation sein.

Insgesamt fehlt es somit an Justiziabilitat fir betriebswirtschaftliche
Schlechtleistungen.

Im Gegensatz dazu kann die Qualitat der Rechtsdienstleistung analog zu den
MaBstében der dhnlichen Anwaltsvertrage bewertet werden®’. Die
Rechtsberatung muss stets unter Berlcksichtigung der aktuellen
Gesetzeslage erfolgen und gemafl MaBgabe des § 5 Abs. 1 RDG
erschopfend sein. Voraussetzung flr die erlaubte Erbringung einer
Rechtsdienst-Nebenleistung ist gemai § 5 Abs. 1 S. 2 RDG das
Vorhandensein ausreichender Rechtskenntnisse. Wenn ein
Unternehmensberater erlaubterweise Rechtsdienstleistungen erbringt, so gilt
er nach dem Gesetz hierfiir als ausreichend qualifiziert, d.h. er hat die
notwendigen Rechtskenntnisse zu haben?%. Verfligt ein spezifischer
Unternehmensberater nicht Gber die typischerweise zu erwartenden
Rechtskenntnisse, so verstdBt er nicht gegen das RDG, wenn er eine solche
rechtliche Nebenleistung erbringt. In diesem Fall verstdBt er gegen die
Sorgfaltspflicht und haftet hieraus®®°. Die Rechtsberatung verstoBt erst gegen
das RDG, wenn die Rechtsdienstleistung mehr Rechtskenntnisse erfordert,
als fUr die Hauptleistung typischerweise erforderlich sind?e°.

Flr eine Schlechtleistung im Bereich der (Neben-)Rechtdienstleistung haftet

ein Unternehmensberater somit uneingeschrankt gegentber seinen Kunden.

3. Haftungsbegrenzung

Unternehmensberater kbnnen — anders als die berufsrechtlich gebundenen
verkammerten Berufe - ihre Haftung grundsétzlich durch Vertrag begrenzen.
Dabei unterliegen sie den Grundsatzen von Treu und Glauben und den

254 \/olk, S. 287 ff.; Muller-Feldhammer, S. 1779.

255 Muller-Feldhammer, S. 1779 f.

256 \Volk, S. 287 f.

257 Beispielsweise: BGH, 25.10.2001 - IX ZR 19/99, NJW 2002, 290; BGH, 17.10.1991 - IX ZR
255/90, NJW 1992, 307, zu Steuerberatervertragen.

258 Sadighi, S. 95.

259 Rémermann, Vorsicht neue Rechtsdienstleister!, S. 26.

260 Sadighi, S. 95.
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Grenzen des AGB-Rechts. Bezliglich dieser Grenzen ist zu beachten, dass
ihre Vertragspartner Unternehmen, also Kaufleute im Sinne des AGB-Rechts
sind. Die Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB werden nur als Indikator

herangezogen?.

Il. Uberschreitung der gesetzlichen Erlaubnistatbestinde

Ein Unternehmensberater kann seine grundsatzliche Erlaubnis aus § 5 Abs. 1
RDG zur Erbringung einer Rechtsdienstleistung als Nebenleistung zu einer
betriebswirtschaftlichen Hauptleistung Uberschreiten. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn die Nebenleistung nach Inhalt und Umfang keine solche mehr
ist, oder wenn die fur die Haupttatigkeit notwendigen Rechtskenntnisse
Uberschritten werden. So darf ein Unternehmensberater beispielsweise im
Zusammenhang mit einem Unternehmenskauf oder -verkauf nicht zu (damit
ggf. zusammenhangenden) zivil-, gesellschafts-, arbeits- oder
steuerrechtlichen Fragen beraten®®2. Ein VerstoB3 kann auch aus der nicht
vorhandenen Zugehdorigkeit zum Berufs- und Tatigkeitsbild resultieren. Wie
bereits ausgefihrt ist grundsatzlich die typische und nicht individuelle

Qualifikation heranzuziehen?e.

Aus einem Uberschreiten der Erlaubnistatbestinde des RDG lassen sich
verschiedene Rechtsfolgen ableiten.

1. Ordnungswidrigkeit

Ein Versto3 gegen das RDG kdnnte als Ordnungswidrigkeit geahndet werden.
Dies ist der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 20 RDG vorliegen. Da § 20
RDG jedoch vorrangig die registrierungspflichtigen Rechtsdienstleister betrifft,
ist er jedoch nicht anwendbar fur Unternehmensberater.

Unzuldssige Rechtsdienstleistungen — im spezifischen Fall durch
Unternehmensberater — sind somit in der Regel nicht buBgeldbewehrt?54,

2. Verlust von Verglitungsanspriichen

Rechtsgeschéfte, die gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen, sind geman
§ 134 BGB nichtig. Wenn Rechtsdienstleistungen eines
Unternehmensberaters nicht geméai § 5 Abs. 1 RDG erlaubt sind, weil sie
Uber den Charakter der dort definierten Nebenleistung hinausgehen,

261 MAHVersR/Hartmann/Jéster, § 22 Rn. 410.
262 Krenzler/Krenzler, § 5 Rn. 38.

263 BT-Drs. 16/3655, S. 53.

264 Henssler/Pritting/ Weth, § 3 RDG Rn. 13.
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verstoBBen gegen das Verbot aus § 3 RDG, und sind damit entsprechend der

ganz herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur nichtig®®.

Problematisch ist jedoch die Rechtsfolge fur den Rechtsuchenden daraus:
wenn der Vertrag nichtig ist, fuhrt dies dazu, dass dieser gerade nicht
geschitzt ist, da er weder Erfullungs- noch vertragliche
Schadensersatzanspriiche hat?®®,

a) Halbseitige Teilnichtigkeit

In der Literatur wird daher auch das Konzept einer ,halbseitigen
Teilnichtigkeit* oder ,relativen Nichtigkeit* diskutiert®®’. Als Anknipfungspunkt
dient dabei der zweite Halbsatz von § 134 BGB, wonach statt einer Nichtigkeit
das Gesetz auch ,etwas anderes” regeln kann. Mit diesem Ansatz wiirden
dem Rechtsuchenden vertragliche Schadensersatzanspriiche erhalten
bleiben, wahrend fir den verbotswidrig tatigen Rechtsdienstleister jedoch kein
Vergltungsanspruch besteht?®8,

Der Ansatz der halbseitigen Teilnichtigkeit kommt nur in Frage, wenn nur ein
Vertragsteil gegen ein gesetzliches Verbot verstéBt. Dies ist hier der Fall,
denn § 3 RDG richtet sich wie unter C.lIl ausgefihrt nur an den Erbringer,
nicht an den Inanspruchnehmer der Rechtsdienstleistung.

Unter Berlcksichtigung des dreigliedrigen Schutzzwecks des RDG ist dieser

Ansatz wie folgt zu beurteilen.
aa) Schutz des Rechtsuchenden

Ein Rechtsgeschéft ist grundsatzlich giltig, wenn es nur fir einen Vertragsteil
verboten ist?°. Damit sollen fiir den anderen Vertragspartner seine Anspriiche
erhalten bleiben. Jedoch ist dies im vorliegenden Fall gerade nicht zielfihrend.
Denn durch eine Teilnichtigkeit wére der Dienstleister verpflichtet, seine
Rechtsdienstleistung, fur die er nicht ausreichend qualifiziert ist, weiter zu
erbringen. Ein Schutz des Rechtsuchenden vor unqualifizierter
Rechtsberatung wirde damit gerade nicht erreicht werden?”. Eine halbseitige
Teilnichtigkeit wiirde den Dienstleister dazu verpflichten, einen

265 BT-Drs. 16/3655, S. 51; BGH, 30.10.2012 - XI ZR 324/11, NJW 2013, 59; BGH, 11.12.2013 -
IV ZR 46/13, NJW 2014, 847 zur Versicherungsabtretung; Dreyer/Lamm/Muller/
Dreyer/Muiller, § 3 Rn. 25; Kleine-Cosack, § 3 Rn. 16; Henssler/Pritting/Weth, § 3 RDG Rn.
14 mit weiteren Nachweisen.

266 Sadighi, S. 193.

267 Ebenda.

268 Ependa.

269 BGH, 20.12.1984 - VII ZR 388/83, NJW 1985, 2403.

270 Zum RBerG: BGH, 25.06.1962 - VIl ZR 120/61, BGHZ 37, 258.
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GesetzesverstoB zu begehen?’'. Daher ist aus diesem Grund die halbseitige
Teilnichtigkeit abzulehnen. Der betroffene Rechtsuchende verliert ohne diese
seine vertraglichen Anspriche, aber dies wird gerechtfertigt durch den Schutz
der Rechtsuchenden im Allgemeinen?’2,

bb) Schutz des Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung

Durch das RDG werden als Teil des Rechtsverkehrs gemaB § 1 Abs. 1 S. 2
RDG auch Dritte sowie die Rechtsordnung insgesamt geschiitzt. Zum Schutz
der Allgemeinheit darf unqualifizierten Rechtsdienstleistern durch eine
Beauftragung nicht die Moglichkeit gegeben werden, weiterhin tatig zu sein?’3.

Im Ergebnis muss daher auf Vollnichtigkeit des Vertrages entschieden
werden, da nur so der praventive Schutzzweck des RDG erreicht werden
kann. Der Unternehmensberater verliert seinen Vergutungsanspruch, sein

Kunde kann aber auch nicht die (unqualifizierte) Leistung einklagen®4.

b) Vollnichtigkeit oder Teilnichtigkeit

Fraglich ist, ob aus der Vollnichtigkeit in Bezug auf die Rechtsdienstleistung
auch folgt, dass der gesamte Unternehmensberatungsvertrag nichtig ist.

Wenn die Rechtsdienstleistung einen gro3en oder sogar Uberwiegenden
Anteil des Gesamtvertrages ausmacht, dann folgt geman Rechtsprechung?’®
und Literatur?’® aus § 134 und § 139 BGB Vollnichtigkeit fir den gesamten
Vertrag, auch wenn einzelne vertragliche Tatigkeiten keine unerlaubte
Rechtsberatung sind. Macht die unerlaubte Rechtdienstleistung nur einen
geringen Teil des Vertragsumfangs aus, so ist die Vollnichtigkeit im Einzelfall

zu prfen.

c¢) Bereicherungsanspriiche

Da der Vertrag nichtig ist, hat der Berater keinen VergUtungsanspruch mehr.
Da das RDG keine Regelung flr die Rickabwicklung hat, richtet sich diese
nach dem Bereicherungsrecht §§ 812 ff. BGB*"".

Geman § 817 S. 2 BGB sind Bereicherungsanspriiche jedoch
ausgeschlossen, wenn dem Glaubiger der Vergitung der Versto3 gegen das
gesetzliche Verbot selbst vorzuwerfen ist. Dies ist der Fall, wenn dieser

27 Kohler, S. 769.

272 Sadighi, S. 196.

273 Sadighi, S. 198.

274 Grunewald/Rémermann/Rémermann, § 3 Rn. 6; Kilian/Sabel/vom Stein/vom Stein, Rn. 560.
275 OLG Bremen, 30.9.2011 - 2 U 41/11, NJW 2012, 81.

276 Dreyer/Lamm/M(iller/ Dreyer/Miiller, §3 Rn. 26.

277 Kleine-Cosack, § 3 Rn. 29.
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entweder bewusst gegen das Verbot verstd3t oder er sich der Einsicht in das
Verbotswidrige seines Handelns leichtfertig verschlossen hat?’8.

Far den Erhalt von bereicherungsrechtlichen Anspriichen des
Unternehmensberaters kommt es daher wohl darauf an, ,wie stark” der
Berater die Grenzen des RDG (iberschritten hat. In Grenzfallen wie den oben
dargestellten Vertragen von mittlerer Komplexitat kann ein Berater auch
unbewusst und nicht leichtfertig die Grenzen lberschreiten, wahrend es ihm in
anderen Fallen, wie z.B. der Erstellung eines Gesellschaftsvertrages, hatte

deutlich sein missen.

3. Schadensersatz

Wenn wie oben dargestellt der Vertrag tber die unerlaubte
Rechtsdienstleistung nichtig ist, so haftet der Berater nicht mehr aus § 280
BGB?®, denn dieser setzt ein existentes, wirksames Schuldverhaltnis voraus.

a) Haftung wegen Schulden bei Vertragsschluss

Der Berater kénnte jedoch haften aus c.i.c. geman § 311 Abs. 2 BGB, wenn er
im Zusammenhang mit einer Nichtigkeit wegen Versto3 gegen die §§ 2 und 3
RDG Aufklarungs- und Hinweispflichten verletzt hat?®.

Der rechtsgeschéftliche Kontakt der Parteien verpflichtet den (illegal tatigen)
Rechtsdienstleister bereits bei der Vertragsanbahnung zur Rucksichtnahme
auf die Vermogensinteressen des Rechtsuchenden?®'. Er ist dazu verpflichtet,
dber alle Umsténde, die fir den Abschluss des Vertrages relevant sind,
aufzuklaren. Dazu gehdrt auch eine Erlduterung der Grenzen des Erlaubten
aus § 5 Abs. 1 RDG und eine Einordnung der vertraglich zu vereinbarenden

Leistung in den Erlaubnisumfang?®.

Strittig ist es, ob ein Rechtsdienstleister Gber die Aufklarungspflicht hinaus die
vom Vertragspartner gewilinschte unzulassige Rechtsdienstleistung ablehnen
muss. Der BGH sieht eine solche Ablehnungspflicht beim Rechtsdienstleister.
Zumindest kann ein Rechtsuchender, der vom Dienstleister Gber die fehlende
Qualifikation ausreichend aufgeklart wurde, bei Eintritt eines Schadens keinen

Schadensersatz verlangen??.

278 OLG Bremen, 30.9.2011 -2 U 41/11, NJW 2012, 81.
278 Henssler/Prutting/ Weth, § 3 Rn. 15.

280 Kleine-Cosack, § 3 Rn. 33.

281 Schwab, S. 777.

282 Sadighi, S. 2013, mit weiteren Nachweisen.

283 BGH, 14.4.2005 - IX ZR 109/04, NJW-RR 2005, 1290.
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Der Rechtsdienstleister ist verpflichtet, selbst dartiber informiert zu sein,
welche Leistungen er erbringen darf. Eigenrecherche oder diesbezligliche
Konsultation eines Rechtsanwalts ist méglich und zumutbar. Daher reicht ein
fahrlassiger AufklarungsverstoB fiir ein Verschulden aus®*.

AnknUpfungspunkt fir die Schadensersatzpflicht aus c.i.c. ist nicht die
juristische Schlechtleistung, sondern die fehlende Aufklarung Uber die
fehlende Rechtsdienstleistungsbefugnis. Ein Schaden kann aber nur
entstehen, wenn die Rechtsdienstleistung tatsachlich juristisch fehlerhaft war.

Ein Rechtsuchender kann somit einen Schadensersatzanspruch aus § 311
Abs. 2, 3, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB gegen den Rechtsdienstleister
haben, wenn dieser gegen § 3 RDG verst6Bt. Ihm ist dann der

Vertrauensschaden zu ersetzen?85,

b) Deliktische Haftung

Eine Haftung fir Vermdgensschaden durch Beratungsfehler aus unerlaubter
Rechtsdienstleistung ist weiterhin méglich aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
RDG2¢.

GemaB § 823 Abs. 2 BGB haftet derjenige auf Schadensersatz, der schuldhaft
gegen ein Gesetz verstdBt, das den Schutz eines anderen bezweckt. Ein
Anspruch auf Ersatz des Vermégensschadens besteht jedoch nur, wenn ein
solcher Schaden durch das verletzte Gesetz gerade vermieden werden soll,
und die Art und Weise der Schadenszufligung von dieser Norm umfasst
sind?®”. Das betroffene Gesetz muss also genau dieser Risikovermeidung
dienen®8, Wie oben ausflhrlich ausgefiihrt, ist das zentrale Anliegen des

RDG der Schutz der Rechtsuchenden. Juristische Fehlleistungen, die auf
mangelnde juristische Qualifikation des Rechtsdienstleistenden
zuriickzuftihren sind, sind demnach vom Schutzzweck des RDG umfasst?®°.
Bei einem Verschulden im Rahmen des § 823 Abs. 2 BGB kommt es allein auf
den Gesetzesverstol3 an sich an und nicht auf die Verletzung des vom Gesetz
geschiitzten Rechtsguts?®. Das Haftungsrisiko des Rechtsdienstleisters
entsteht somit allein durch das Ubertreten der Grenzen des RDG, die
Verletzung der geschitzten Vermdgensinteressen muss hingegen nicht

284 Beispielsweise: BGH, Urteil vom 29.1.1965 - V ZR 53/64, NJW 1965, 812.
285 Sadighi, S. 217.

286 Kleine-Cosack, § 3 Rn. 33; Kilian/Sabel/vom Stein/Kilian, Rn. 564.

287 MinchKomm BGB/Wagner, § 823 Rn. 504.

288 Ependa, §823 Rn. 520.

289 Sadighi, S. 220 f.

290 MiinchKomm-BGB/Wagner, § 823 Rn. 536.
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schuldhaft erfolgt sein?'. Ein fahrlassiges Ubertreten der Grenzen des RDG
reicht aus?®2. Da der Rechtsdienstleister sich selbst iber die erlaubten
Umféange seiner Tatigkeit informiert halten muss (siehe Punkt hiertber), ist
dies eigentlich immer der Fall.

Ein Schadensersatzanspruch kann auch aus deliktischen Haftungsgriinden
nur entstehen, wenn tatséachlich ein Vermdgensschaden eingetreten ist.

Der dargelegte HaftungsmaBstab ist sehr streng. GemanB herrschender
Meinung in der Rechtsprechung?®® und Literatur?®* hat ein Rechtsdienstleister
die Mdglichkeit und die Pflicht, sich Gber die Grenzen des Erlaubten zu
informieren. In der genannten Literatur wird die Meinung vertreten, dass durch
die Mdglichkeit Berufsverbande oder Rechtsanwaélte zu konsultieren die
Anforderung nicht hoch ist.

Die Verfasserin schlieB3t sich der Meinung an, dass es die Pflicht des
Dienstleisters ist zu wissen, welche Tatigkeiten er austiben darf. Einfach ist
dies mit Bezug auf die Zulassigkeit von Rechtsdienstleistungen als
Nebenleistung aber nicht. Die vorliegende Arbeit hat gerade gezeigt, dass es
viele (Grenz)félle gibt, zu denen noch keine Entscheidung getroffen wurde, die
strittig diskutiert werden oder die noch gar nicht bedacht wurden. Vor diesem
Problem stehen dann auch Berufsverb&nde oder Rechtsanwélte, die im
Zweifel eine vorsichtige bzw. konservative Einschatzung treffen missen und
werden. Fur die Weiterentwicklung von Berufsfeldern kann eine zu vorsichtige

Herangehensweise jedoch nicht von Nutzen sein.

4. Anspriiche aus dem UWG

Die Sicherung der Einhaltung der Grenzen des Rechtsdienstleistungsgesetzes
wird auch zukiinftig insbesondere durch das Wettbewerbsrecht erfolgen?®.

In einem wettbewerbsrechtlichen Verfahren wird in der Regel ein
Unterlassungsanspruch geman § 3, § 4 Nr. 11, § 8 Abs. 1 und 3 UWG i.V.m.
RDG geltend gemacht?®®,

Unlauter im Sinne des § 3 UWG handelt geman § 4 Nr. 11 UWG, wer einer
gesetzlichen Bestimmung zuwiderhandelt, die im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten regelt. Das RDG ist eine solche

291 Sadighi, S. 250.

292 QLG Nirnberg, 02.02.2004 - 8 U 110/03, AnwBI. 2005, 581.

293 BGH, 7.5.1992 - IX ZR 151/91, NJW-RR 1992, 1110; BGH, NJW 1963, 2027; BGH, NJW
1986, 1050; OLG Naumburg, DStrE 2006, 383.

294 Sadighi S. 252 f., Berger, 2355 ff.

295 Kleine-Cosack, § 3 Rn. 41.

2% Ebenda, § 3 Rn. 42.
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Marktverhaltensnorm?®’. Ein Versto3 gegen das RDG kommt insbesondere
bei registrierungspflichtigen Rechtsdienstleistungen in Betracht. Allerding
kénnen auch Unternehmensberater gegen die wettbewerbsrechtlichen
Regelungen verstoBBen, indem sie Rechtsdienstleistungen Gbernehmen, die
nicht als Nebenleistung gemafi § 5 Abs. 1 RDG zulassig sind.

Far die Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Anspruche ist eine
Aktivlegitimation des Klagers und Passivlegitimation der Beklagten notwendig.
Anspriche aus einer Rechtsverletzung kann nur herleiten, wer auch in seinen
Rechten verletzt ist. Voraussetzung ist in der Regel ein konkretes
Wettbewerbsverhéltnis, was bedeutet, dass der Klager in seiner eigenen
wettbewerbsrechtlichen Position betroffen sein muss. In den Féllen des § 8
Abs. 2 Nr. 1 UWG muss zumindest ein abstraktes Wettbewerbsverhaltnis
vorliegen. Dabei ist stets ein regionaler Zusammenhang zu beachten®, Durch
die unzulassige Rechtsberatung eines Unternehmensberaters wird der Markt
der Rechtsanwalte beeintrachtigt. Somit kénnen diese als aktiv legitimierte
Mitbewerber oder geman § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG ihre Verbande (die
Rechtsanwaltskammern) wettbewerbsrechtliche Anspriiche anmelden®®.

Im wettbewerbsrechtlichen Verfahren werden Unterlassungsanspriche
geltend gemacht. Dazu werden Abmahnungen mit dem Ziel einer
strafbewehren Unterlassungserklarung ausgesprochen, einstweilige
Verfigungen geman §§ 935 ff. ZPO beantragt oder Unterlassungsklagen
geflihrt3%,

lll. Versicherung

Die obigen Ausfihrungen zeigen die umfangreichen Haftungsrisiken eines
Unternehmensberaters bei der Erbringung von rechtlichen Nebenleistungen
auf. Es ist daher wichtig fur den Unternehmensberater zu wissen, inwieweit er

sich gegen diese Risiken versichern kann.

Die verkammerten rechtsdienstleistenden Berufe sind verpflichtet,
Berufshaftpflichtversicherungen nach gesetzlichen Vorgaben abzuschlieBen.
Fdr die Rechtsanwalte ist dies beispielsweise geregeltin § 51 Abs. 1 S. 1
BRAO®'. Diese Versicherung dient dem Schutz der Rechtsuchenden, da nur
so sichergestellt ist, dass im Schadensfalls ein Ersatzanspruch geleistet

297 BGH, Urteil vom 4.11.2010, | ZR 118/09, WM 2011, 1772, ,Lebensmittelchemikerin®.
2% Kleine-Cosack, § 3 Rn. 46.

29 Ebenda, § 3 Rn. 42.

300 Ependa.

801 Henssler/Prutting/Diller, § 51 Rn. 1
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werden kann3%2. Ebenso wird dadurch aber natlrlich auch das Vermodgen des
Anwalts geschiitzt®®, Steuerberater und Wirtschaftsprifer unterliegen
ahnlichen Regelungen. Das RDG hingegen sieht eine verpflichtende
Berufshaftpflichtversicherung nur fir registrierte Rechtsdienstleister geman

§ 12 Abs. 1 Nr. 3 RDG vor3®. Fir Rechtsdienstleister, die im Rahmen von § 5
Abs.1 RDG téatig werden, besteht eine solche Pflicht somit nicht.

Ein Unternehmensberater kann selbstverstandlich trotzdem eine
Vermoégensschadenhaftpflichtversicherung abschlieBen. Eine solche
Versicherung bietet Schutz fur den Fall, dass ein Versicherungsnehmer von
einem anderen aufgrund privatrechtlicher gesetzlicher
Haftpflichtbestimmungen flr einen Vermbgensschaden verantwortlich

gemacht wird3%,

Die Vermdgensschadenhaftpflichtversicherungen fir Unternehmensberater
orientieren sich sehr stark an den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB), die den Pflichtversicherungen der verkammerten Berufe zugrunde
liegen3%. Kern der Versicherung fir Unternehmensberater ist jedoch die
genaue Definition der versicherten Tatigkeitsfelder. Die einzelnen versicherten
Tatigkeiten werden in der Regel abschlieBend einzeln aufgezahlt, was dann
auch bedeutet, dass nicht aufgefiihrte Téatigkeiten nicht versichert sind®"’. Hier
ist also eine mit Bedacht gewahlte Auswahl wichtig.

Dartber hinaus werden im Rahmen der Versicherung Ausschllisse getroffen.
Relevant sind hier insbesondere zwei haufige Ausschlusstatbesténde:

1. Ausschluss von Vorsatz/wissentlicher Pflichtverletzung

Da mangels berufsrechtlicher Regelungen wie bereits oben ausgefihrt kein
objektiver MaBstab fiir die Qualifikation des Unternehmensberaters besteht,
ist der Ausschluss wissentlicher Pflichtverletzung flr diesen weit weniger
geféhrlich als z.B. fur regulierte Berufe wie Rechtsanwalte, Steuerberater oder
Architekten. Da kein Basiswissen vorausgesetzt werden kann, kénnen nur
sehr offensichtliche Fehler von der wissentlichen Pflichtverletzung erfasst
werden3%, Der Ausschluss von Vorsatz ist an sich offensichtlich, jedoch

kénnen hierunter auch sogenannte wohimeinende Pflichtverletzungen fallen,

302 Ependa, § 51 Rn. 10.

303 Ependa, § 51 Rn. 11.

304 Kleine-Cosack, § 12 Rn. 36 ff.

305 Veith/Gréafe/Gebert/ Briigge, § 19 Rn. 30.
306 MAHVersR/Hartmann/Jéster, § 22 Rn. 416.
307 Ependa, § 22 Rn. 420.

308 Ebenda, § 22 Rn. 426.
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wie z.B. die Unterlassung eines gebotenen Insolvenzantrags im

vermeintlichen Interesse der auftraggebenden Gesellschaft3%.

2. Ausschluss der unerlaubten beruflichen Téatigkeit

In der Regel umfassen Vermégensschadenhaftpflichtversicherungen fir
Unternehmensberater nur die erlaubte berufliche Tatigkeit. Dieser Ausschluss
ist sehr problematisch fir Unternehmensberater, die an der Grenze zur
Rechtsberatung tatig sind®'°. Wie oben ausgeflhrt ist es in vielen Fallen nicht
einfach, die Grenze zwischen erlaubter Neben-Rechtsdienstleistung und
unzulassiger Uberschreitung der Grenzen des RDG zu ziehen. Im
tatsachlichen Schadensfall wird oft erst im Haftungs- oder Deckungsprozess
entschieden, ob die Tatigkeit erlaubt war oder nicht. Wenn die Tatigkeit nicht
erlaubt war, dann ist sie auch nicht versichert. Manche Versicherer bieten eine
sogenannte Versehensklausel an, bei der eine unerlaubte Tétigkeit bei
versehentlicher Uberschreitung der Erlaubnisgrenze noch versichert ist3'!.

Dieser Ausschluss unterscheidet sich deutlich von den Regelungen fur
Steuerberater und Wirtschaftsprifer. Gemafi den Regelungen aus Teil BV
BBR-S und Teil B lll BBR-W umfasst fir diese der Versicherungsschutz in
Bezug auf Rechtsdienstleistungen gemaf § 2 Abs. 1 RDG auch solche Falle,
in denen die Grenze der erlaubten Nebenleistung aus § 5 Abs. 1 RDG nicht

bewusst Uberschritten wurde®'2.

Insgesamt gilt fir Unternehmensberater, dass im Regelfall eine vorhandene
Berufshaftpflichtversicherung bei VerstéBen gegen das RDG nicht eintreten
muss®'3. Insbesondere bei der Erstellung groBvolumiger Vertrage mit dem
Potenzial groBer Schaden sollte der Berater daher sichergehen, dass er nur
im erlaubten Umfang tatig wird.

F. Rahmenbedingungen fir Tatigkeiten von Nichtjuristen im
Vertragswesen in anderen EU-Landern

Europarechtliche Vorgaben sind fur die Weiterentwicklung der deutschen
Rechtsprechung und Gesetzgebung von sehr starker Bedeutung. So ist
insbesondere die Liberalisierung der Rechtsberatung in Deutschland durch
Entscheidungen des EuGHs angestoen worden (siehe B.11.1). Ein Uberblick
Uber die Rahmenbedingungen flr die Erbringung auBergerichtlicher

Rechtsdienstleistungen in anderen europaischen Landern kann somit indikativ

309 MAHVersR/Hartmann/J&ster, § 22 Rn. 426.

310 Ependa, § 22 Rn. 428.

311 Ebenda.

812 Veith/Gréafe/Gebert/Briigge, § 19 Rn. 290 ff.

313 Dreyer/Lamm/Mdller/Dreyer/Miller, § 3 Rn. 28.
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aufzeigen, an welchen Stellen zukiinftige Anderungen von Seiten des EuGHs

zu erwarten sind3'4,

Das Spektrum der Regulierung reicht dabei von der vélligen Freigabe des
Rechtsberatungsmarkts bis hin zu mehr oder weniger stark ausgepragten
Monopolstellungen der Rechtsanwalte®'®. Im Folgenden wird allein der
auBergerichtliche Rechtsberatungsmarkt betrachtet.

Eine vollige Freigabe des auBergerichtlichen Rechtsberatungsmarkts gibt es
in Schweden, Finnland, Niederlande, England, Irland, Estland und der
Schweiz. Wahrend sich in Schweden und Finnland dennoch die
Rechtsanwalte durchgesetzt haben, sind in den Niederlanden inzwischen
mehr nichtanwaltliche Rechtdienstleister als Anwalte rechtsberatend tatig. In
England sind vor allem Steuerberater und Wirtschaftsprifer Konkurrenz far die
Anwalte.

Eine juristische Hochschulausbildung aber keine Zugehdorigkeit zu einer
bestimmten Berufsgruppe ist Voraussetzung in Frankreich und Polen. In
Italien gilt zuséatzlich eine Registrierungspflicht.

Rechtsanwalte und Vertreter rechtsnaher Berufe (z.B. Steuerberater,
Wirtschaftsjuristen, z.T. auch Architekten und Ingenieure) dirfen in den
folgenden Landern auBBergerichtliche Rechtsdienstleistungen erbringen:
Danemark, Italien, Luxemburg und Osterreich.

Ein Rechtsanwaltsmonopol auch fir auBergerichtliche Rechtsberatung
besteht in Norwegen, Spanien, Portugal (ergédnzt um Rechtsprofessoren),
Griechenland und Ungarn.

In den Landern mit sehr liberaler Position zur Rechtsdienstleistungs-
regulierung haben sich sehr unterschiedliche Effekte ergeben. In Schweden
und Finnland haben sich trotzdem die juristisch Qualifizierten durchgesetzt, in
England ergénzt um die Vertreter rechtsnaher Berufe, wahrend in den
Niederlanden ein groBes Berufsfeld fur nichtanwaltliche Dienstleister

entstanden ist.

Da andere Lander mit &hnlicher Rechtskultur wie in Deutschland auch ohne
Schutzgesetze ihre Rechtsordnung gewahrt sehen, kénnten sich die
deutschen Regelungen als verfassungsrechtlich nicht haltbar erweisen. Eine
Einschrankung von Berufs- und Dienstleistungsfreiheit muss stets

314 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil Rn. 18.
315 Hier und auch im Folgenden: BT-Drs. 16/3655, S. 28 ff.

Seite 54 von 58



Masterarbeit: Rechtsberatung durch Unternehmensberater im Vertragswesen Andrea Reichelt

verhaltnismaBig sein®'®. Die erfolgreichen liberalen Regelungen der
nordeuropaischen Lander sind zukunftsweisend fir Europa und damit auch fur
Deutschland.

G. Fazit und Ausblick

Die Rechtsberatung durch den Unternehmensberater unterliegt deutlichen
Einschrankungen durch das RDG. Dennoch ist es - insbesondere dem
juristisch qualifizierten - Unternehmensberater mdglich, eine Vielzahl von

Aufgaben im Vertragswesen zu Ubernehmen.

Die Abgrenzung zwischen erlaubter und nicht erlaubter Rechtsdienstleistung
ist in vielen Fallen schwierig. Fir das Vertragswesen ist der vorgelegte
Katalog eine Orientierungshilfe dafirr, welche Aufgaben er Gbernehmen kann.
Dieser Katalog soll eine Unterstiitzung fir die praktische Tatigkeit eines
Unternehmensberaters sein und orientiert sich daher an seinen tblichen

vertragsnahen Aufgaben.

Eine unerlaubte Rechtsdienstleistung birgt eine Vielzahl von Haftungsrisiken.
Besonders schwer wiegt, dass Schaden aus einer solchen unerlaubten
Tétigkeit in der Regel nicht durch die (sinnvollerweise vorhandene)
Berufshaftpflichtversicherung abgedeckt werden. Insbesondere bei
groBvolumigen Vertragen mit dadurch hohem Risikopotenzial sollte der
Unternehmensberater daher sichergehen, die Grenzen des Gesetzes nicht zu

uberschreiten.

Durch die praktische Erfahrung am Ubergang von Betriebswirtschaft und
Recht haben Unternehmensberater zum Teil einen héheren Wissenstand in
Bezug auf das Vertragsrecht als normale (also nicht vertragsrechtlich
spezialisierte) Rechtsanwalte, zumal das Thema Vertrage in der

Rechtsanwaltsausbildung bis vor kurzem noch wenig bericksichtigt wurde.

Es ist zu hoffen, dass sich insbesondere fir juristisch vorgebildete
Unternehmensberater in Zukunft durch Rechtsprechung und Gesetzgebung
noch mehr Freiheiten ergeben. Der Schutzzweck des RDG mag in Bezug auf
Verbraucher angebracht sein, fir Unternehmer ist er indes nicht notwendig.
Unternehmer sind auch in anderen Rechtsgebieten deutlich weniger
geschitzt. Die Erfahrungen aus anderen europaischen Landern zeigen
zudem, dass auch bei einer vollstdndigen Deregulierung des
auBergerichtlichen Rechtsberatungsmarkts die Rechtsordnung
aufrechterhalten bleibt.

316 Kleine-Cosack, Allgemeiner Teil, Rn. 86 f.
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