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Rechtsanwalt Dr. Peter Bleutge, Wachtberg
AuBergerichtliche Streitbeilegung und

Rechtsdienstleistung — neue Betatigungsfelder fur
Sachverstandige?

Mit dem ,Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts® vom
12.12.2007 (BGBl. | S. 2840) hat der Gesetzgeber das alte
Rechtsberatungsgesetz (RBerG) aufgehoben und das ,Gesetz (ber
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen (Rechtsdienstleistungsgesetz —
RDG) eingefthrt. Es ist zum 01.07.2008 in Kraft getreten. Das
Beratungsmonopol fir rechtliche Dienstleistungen der Rechtsanwélte wird
damit zwar gelockert, aber nicht aufgehoben. Wer also glaubt, er kénne jetzt
als juristischer Laie oder Quereinsteiger ohne die Voraussetzungen einer
anwaltlichen Ausbildung dieselben Rechtsdienstleistungen wie ein Anwalt

anbieten, wird beim Studium des Gesetzes eines Besseren belehrt.
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1 Die Aufgabenstellung

In § 3 RDG wird deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die selbstandige Erbringung
auBergerichtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zul@ssig ist, in dem sie
durch das RDG oder durch oder aufgrund anderer Gesetze erlaubt wird. In diesem

Rahmen kénnen auch Architekten, Ingenieure, Handwerker und Sachverstandige
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kinftig rechtliche Dienstleistungen als Nebenleistung zu ihrer beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit anbieten. Allerdings dirfte damit ein erhebliches Haftungsrisiko
verbunden sein, so dass sich jeder Nichtjurist vor Ubernahme einer solchen rechtli-
chen Annextétigkeit Uberlegen sollte, ob er seine Angebotspalette in diese Richtung
erweitert. Die juristische Dienstleistung muss, wenn sie von einem Nichtjuristen er-
bracht wird, auf dem Niveau der Rechtskenntnisse eines Rechtsanwalts erbracht
werden, soll sie nicht bei nachgewiesener Fehlerhaftigkeit Haftungsanspriiche auslé-

sen.

Der Sachverstandige wird sich also fragen mulssen, ob die Liberalisierung des
Rechtsberatungsmarktes fur ihn einen ,Aufbruch zu neuen Ufern“ bedeutet, weil er
seine Angebotspalette erweitern kann oder ob er besser die alte Volksweisheit be-
herzigen sollte, die da lautet ,Schuster bleib’ bei deinen Leisten®, weil das Haftungs-
und Vergutungsverlustrisiko zu groB ist. Ein VerstoB gegen das RDG hat namlich die
Nichtigkeit des Vertrages und damit auch den Verlust der vereinbarten Verglitung zur
Folge. Wahrscheinlich liegt der Lésungsansatz in der Mitte, sodass kinftig auch
Sachverstandige Rechtsrat erteilen und Rechtshandlungen fir ihren Auftraggeber
vornehmen kdnnen, wenn sie sich dabei in einem begrenzten Umfeld bewegen, das
im Zusammenhang mit ihrer hauptberuflichen Tatigkeit liegt. Intensive und Uber einen
langeren Zeitraum erfolgte fachliche Berufsausibung bringt es mit sich, dass der
Sachverstandige auch die rechtlichen Hintergriinde seines Sachgebiets kennenlernt
und sie dann auch als Zusatzleistung fir seine jeweiligen Auftraggeber nutzbar ma-

chen kann.

Der nachstehende Beitrag zeigt die Méglichkeiten und Grenzen einer Betatigung des
Sachverstandigen im rechtlichen Bereich auf. Dabei wird einfihrend deutlich ge-
macht, welche beruflichen Inhalte den Beruf eines Sachverstédndigen ausmachen
und welche Qualifikationen ein Sachverstandiger haben muss, um seine fachlichen
Dienstleistungen am Gutachtenmarkt anbieten zu dirfen. Die Beantwortung dieser
Vorfragen ist deshalb von groBer Bedeutung, weil in § 5 Abs. 1 RDG das Berufs- und
Tatigkeitsbild des jeweils betroffenen Dienstleisters die entscheidende Vorausset-
zung dafdr ist, ob eine rechtliche Nebenleistung im Zusammenhang mit einer berufli-
chen Hauptleistung vorliegt und damit zulassig sein kann. Dabei muss bezlglich des
offentlich bestellten Sachverstandigen gewusst und in Betracht gezogen werden,
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dass diese Gruppe von Sachverstandigen neuerdings ,einschlagige Kenntnisse des
deutschen Rechts nachweisen mussen, wenn sie 6ffentlich bestellt werden oder
bleiben wollen’. Fiir Sachverstandige mit deutschen Sachkundenachweisen ergibt
sich diese Bestellungsvoraussetzung aus § 3 Abs. 2h der Muster-SVO des DIHK, die
inzwischen von allen IHKn als Satzungsrecht umgesetzt worden ist; von der Sach-
verstandigen mit auslandischen Sachkundenachweisen hat der Gesetzgeber diese
Vorgabe in § 36a Abs. 2 GewO ausdrlcklich normiert.

2 Das Berufsbild des Sachverstandigen

In Deutschland gibt es kein Berufsgesetz flir Sachverstandige. Selbst die Bezeich-
nungen Sachversténdiger, Gutachter, Experte, Fachmann, Schiedsgutachter oder
Adjudikator u.a. sind nicht gesetzlich geschiitzt. Mithin kann sich jedermann unter der
Bezeichnung ,Sachverstandiger” oder ,Gutachter” am Gutachtenmarkt betatigen und
im Wettbewerb mit gesetzlich regulierten Sachverstandigen wie beispielsweise den
Loffentlich bestellten und vereidigten® oder ,staatlich anerkannten“ Sachverstéandigen
seine Dienste anbieten. Die Aufnahme einer Tatigkeit als Sachverstandiger ist nicht
von gesetzlichen Genehmigungen, Erlaubnissen oder Uberpriifungen abhéngig, so
dass sich Jedermann selbst zum Sachverstandigen ernennen kann.? Ein ausrei-
chender Verbraucherschutz kann daher nur dann gewahrleistet werden, wenn der
suchende Auftraggeber einen nachweisbar und nachprifbar qualifizierten Sachver-
standigen wie beispielsweise den 6ffentlich bestellten Sachverstandigen mit einem
Gutachtenauftrag betraut. Leider gibt es jedoch nicht fiir alle denkbaren Sachberei-
che offentlich bestellte Sachverstéandige und dort, wo die Nachfrage durch &ffentlich
bestellte Sachverstandige abgedeckt wird, sind meist die selbsternannten oder ver-
bandsanerkannten Sachverstandigen in der Uberzahl. Ein fairer Wettbewerb kann
deshalb nicht stattfinden, weil der Durchschnittsverbraucher der irrigen Auffassung
ist, dass jedermann, der sich als Sachversténdiger bezeichnet, vor Beginn seiner
beruflichen Tatigkeit auf das Vorliegen von fachlicher Kompetenz und persénlicher

! Vgl. dazu Bleutge, Rechtskenntnisse, eine neue Bestellungsvoraussetzung, Der Bausachverstandige
6/2010, 50.

2 Vgl. dazu Bleutge in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur GewO, 55. ErgL 2009, § 36 Rn. 10 — 17a;
ders. in: Staudt-Seibel, Handbuch fir den Bausachverstandigen, 2. Aufl. 2010, S. 25 ff.
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Integritat geprift wurde, wahrend der Auslbung seiner gutachterlichen Tatigkeit
Uberwacht wird und bei nachweisbarem Fehlverhalten seine ,Zulassung“ wieder ent-
zogen bekommt. Da dies aber nicht der Fall ist, bleibt bei den selbsternannten oder
verbandsanerkannten Sachverstandigen - als Uberwachungsinstrument nur das Ge-
setz gegen den Unlauteren Wettbewerb (UWG) Ubrig. Die Anwendung des UWG
kann aber nicht zu einer flachendeckenden und allumfassenden Kontrolle von Sach-
verstandigen flhren, weil es hier keine Kontrollbehérde gibt, die jeden Sachverstan-
digen unter dem Gesichtspunkt der Lauterkeit Gberprift; vielmehr muss sich immer
ein Klager (z.B. Kammer, Verbrauscherschutzverband, Wettbewerber) finden, der
eine Abmahnung und Unterlassungsklage initiiert.

Diese freie und schrankenlose Berufsausibung von Sachverstédndigen wird durch
partielle gesetzliche Regelungen eingeschranki:

- Wenn Gerichte einen Sachverstandigen bendtigen, missen sie in erster Linie
6ffentlich bestellte und vereidigte Sachverstandige beauftragen (§ 404 Abs. 2
ZPO, § 73 Abs. 2 StPO). Da es aber nicht fir alle denkbaren Sachgebiete 6f-
fentlich bestellte Sachverstandige gibt, missen die Gerichte in vielen Faéllen
auf andere, nicht 6ffentlich bestellte Sachverstéandige zurtickgreifen. So gibt es
beispielsweise im gesamten medizinischen Bereich keine 6ffentlich bestellten
Sachversténdigen; hier sind die Gerichte auf Arzte angewiesen, die nicht zu-
vor von einer neutralen Stelle auf fachliche Kompetenz, Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit gepruft worden sind.

- In den Sicherheitsbereichen wie beispielsweise bei der Uberwachung von
Atomkraftwerken, Aufzligen, Kraftfahrzeugen u.a. verlangen gesetzliche Be-
stimmungen eine periodische Uberpriifung oder Uberwachung. Diese Tatigkeit
darf nur von Sachverstandigen oder Organisationen (z.B. Technische Uber-
wachungsvereinen, DEKRA, GTU) vorgenommen werden, die staatlich aner-
kannt sind und besondere gesetzliche Vorgaben erfillen; hier gibt es also eine
staatliche Aufsicht mit teilweiser Monopolisierung. Solche gesetzlich vorge-
schriebenen Priif- und Uberwachungsaufgaben diirfen also keine Sachver-
standigen durchfihren, die sich selbst fur fachlich kompetent halten und ihre
Dienste am Gutachten- und Uberwachungsmarkt ohne Nachweis einer staatli-
chen Zulassung anbieten.
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- Die Mehrzahl der gutachtlichen Tatigkeiten wird von Personen erbracht, die
bereits einen regulierten Beruf haben. Beispielhaft sei auf die Architekten, In-
genieure, Vermessungsingenieure, Makler, Rechtsanwélte, Arzte usw. verwei-
sen. Auch dadurch dirfte ein gewisser Verbraucherschutz gewahrleistet sein.
Was jedoch auch bei diesen Berufsgruppen fehlt, wenn sie als Sachverstandi-
ge tatig werden, ist der unabdingbare Nachweis einer herausgehobenen fach-
lichen Kompetenz, eine langjéhrigen gutachterliche Erfahrung und die Einhal-
tung von besonderen gesetzlichen Vorgaben hinsichtlich ihrer Unabhangig-
keit, Unparteilichkeit und Weisungsfreiheit. Dies betrifft jedoch nicht einige re-
gulierte Sachverstandigenberufe wie Wirtschaftsprifer und Umweltgutachter.

Rudimentare Grundlagen des Sachverstédndigenberufs ergeben sich aus gesetzli-
chen Bestimmungen der gerichtlichen Verfahrensordnungen (§§ 402 ff. ZPQO), aus
den gesetzlichen Regelungen Uber die 6ffentliche Bestellung (§ 36 GewO, § 91 Abs.
1 Nr. 8 HandwO) und aus der Rechtsprechung zur Haftung und zur unlauteren Wer-
bung von Sachverstidndigen. So hat beispielsweise der BGH mit Urteil vom
23.05.1984 (NJW 1984, 2365) bestimmt, dass Sachverstandige von privaten Ver-
b&nden nur dann anerkannt werden und sich als solche bezeichnen durfen, wenn der
einzelne Sachverstandige ein Uberragende fachliche Qualifikation nachweist und
diese Qualifikation in einer Prifung vor einer dafir kompetenten Stelle mit Erfolg un-
ter Beweis gestellt hat. In gleicher Weise, so der BGH, muss auch die anerkennende
private Organisation Uber die zur Anerkennung und Prifung erforderliche fachliche
Qualifikation, Unabhéangigkeit und Objektivitat verfigen. Eine Mdglichkeit zur fla-
chendeckenden Durchfiihrung und Uberpriifung dieser Vorgaben hat der BGH je-
doch nicht aufgezeigt; das héatte er auch nicht gekonnt, weil dazu die Schaffung einer

staatlichen Stelle erforderlich gewesen wére.

Die Vielfalt der bestehenden Regulierungen in Teilbereichen des Sachverstandigen-
wesens und die Tatsache, dass wichtige Bereiche nicht reguliert sind, hat in der Ver-
gangenheit die Berufsverbdnde immer wieder veranlasst, beim Gesetzgeber ein Be-
rufsgesetz und einer Berufskammer fir Sachverstandige einzufordern. Transparenz
des Angebots, Schutz des Verbrauchers vor selbst ernannten unqualifizierten Sach-
verstandigen und Rahmenbedingungen fir einen fairen Wettbewerb wurden zur Be-
grindung vorgebracht. Die Bundesregierung hat solche Anliegen mit dem Hinweis
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auf Entbdrokratisierung, Deregulierung und die reinigende Wirkung des Wettbewerbs
bisher immer abschléagig beschieden. Der 1. Baugerichtstag im Mai 2006 in Hamm
hat sich eingehend mit dieser Frage beschaftigt und lberraschenderweise ebenfalls
ein Berufsgesetz abgelehnt’. Auf den Beitrag von Bleutge* wird hierzu erganzend

verwiesen.

2.1 Definition des Sachverstandigen

Da es kein bundesweites Sachverstandigengesetz gibt, fehlt auch eine gesetzliche
Definition des Sachverstéandigen. Aus dem Inhalt des Eides, den ein 6ffentlich be-
stellter Sachverstandiger zu leisten hat und aus der Rechtsprechung zum UWG, un-
ter welchen Voraussetzungen einem Sachverstandigen die Flihrung dieser Bezeich-

nung untersagt werden kann, lasst sich folgende Definition formulieren:

,Ein Sachverstandiger ist eine natirliche Person, die auf einem abgrenzbaren
Spezialgebiet Uber Uberdurchschnittliches Fachwissen und besondere Praxis-
erfahrung verfligt und persdnlich integer ist. Seine jeweilige Aufgabe muss er
unparteiisch, unabhangig, weisungsfrei, gewissenhaft und persénlich erledi-

gen.

2.2 Tatigkeitsbereiche eines Sachverstandigen

Inhalt und Umfang der Tatigkeit eines Sachverstéandigen sind ebenfalls nicht gesetz-
lich definiert. Hier gibt es noch nicht einmal bei den &ffentlich bestellten Sachverstan-
digen eine Aufstellung seiner Dienstleistungspalette. Mithin kann ein Sachverstandi-
ger auf seinem Spezialgebiet alle Arten von Auftragen tbernehmen, die von ihm ver-
langt werden, natlrlich immer unter der Voraussetzung, dass er dabei die oben (un-
ter 2.1) genannten Eigenschaften eines Sachverstandigen einbringen kann. Gefallig-
keitsgutachten oder Gutachten in eigener Sache sollten nicht einmal in Erwagung

gezogen werden. Rechtliche Beurteilungen von tatsachlichen Sachverhalten gehéren

% Ulrich, DS 2006, 208. Ebenso Geisendérfer, DS 1996, Heft 7/8, S. 9.

* Bleutge, Der Bausachverstindige 2005, Heft 6, S. 47. Vgl. auch Bleutge, Das Sachverstandigenwe-
sen in Deutschland, Der Bausachverstandige 05/2006, 39 u. Sachverstandigenberuf und Sachver-
sténdigenrecht, GewA 2007, 184.
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grundsatzlich nicht zu dem Berufsbild des rein fachlich orientierten Sachverstandi-
gen, es sei denn, der Erlaubnistatbestand des § 5 Abs. 1 RDG liegt vor.

Die Téatigkeit eines Sachverstandigen besteht mithin darin, dass er seine besondere
Sachkunde und Erfahrung jedermann auf Anfrage gegen Entgelt zur Verfligung stellt.
Inhalt und Umfang seiner Tétigkeit werden durch den jeweiligen Auftraggeber be-
stimmt, wobei jedoch seine Unabhangigkeit, Unparteilichkeit und fachliche Weisungs-
freiheit unangetastet bleiben missen. Er erstattet Gutachten fiir Gerichte, Behdrden
und Private, erteilt fachliche Ratschlage, Gibernimmt Priifungs- und Uberwachungs-
aufgaben und entscheidet fachliche Streitigkeiten flr beide Vertragparteien mit ver-
bindlicher Wirkung (Schiedsgutachten); selbstredend gehéren auch andere Tatigkei-
ten im Bereich der auBergerichtlichen Streitbeilegung wie Mediation und Adjudikation
zu seinem Aufgabenbereich. Er kann sogar als Schiedsrichter tatig werden. Auftrag-
geber kénnen sein: Gerichte, Staatsanwaltschaften, Behdrden, private Personen,

Unternehmer, Banken, Versicherungen und Endverbraucher.

Noch ein Wort zum Gutachten. Dieser Begriff steht zwar immer wieder im Zusam-
menhang mit der Tatigkeit eines Sachverstandigen im Vordergrund; eine gesetzliche
Definition gibt es jedoch nicht. Aus der Rechtsprechung zur Gewahrleistung und Haf-

tung des Sachverstandigen lassen sich folgende Begriffoestimmungen ableiten:

,Ein Gutachten ist die fachliche Beurteilung eines in sich abgeschlossenen
Sachverhalts. Es besteht in der Feststellung von Tatsachen, der Darstellung
von Erfahrungssatzen, der Bewertung, der Ableitungen von Schlussfolgerun-
gen zum Zwecke der tatsachlichen Beurteilung eines Geschehens oder Zu-
standes in Form einer objektiven, aber auf den Fall bezogenen und Ergebnis
orientierten Darstellung. Diese muss folgende Kriterien erfillen: Systemati-
scher Aufbau, Ubersichtliche Gliederung und eine verstandliche, fir den Laien
nachvollziehbare sowie fir den Fachmann nachprifbare Begrindung®.

2.3 Arten der Sachverstandigen

Je nach anerkannter Qualifikation, anerkennender Stelle und gesetzlichen Rahmen-

bedingungen muss zwischen den 6ffentlich bestellten oder amtlich oder staatlich an-
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erkannten auf der einen und den selbst ernannten, zertifizierten oder privat aner-

kannten Sachverstandigen auf der anderen Seite unterschieden werden. Die erste

Gruppe von Sachverstandigen wird aufgrund besonderer gesetzlicher Grundlagen

offentlich bestellt oder staatlich anerkannt; die zweite Gruppe von Sachverstandigen

betatigt sich aufgrund der geltenden Berufs- und Gewerbefreiheit ohne behérdliche

Zulassung oder staatliche Anerkennung am Gutachtenmarkt auf rein privatrechtlicher

Grundlage.

2.3.1 Die amtlich oder staatlich anerkannten Sachverstéandigen

werden aufgrund besonderer gesetzlicher Bestimmungen (Bundesgesetze oder
Landesgesetze) auf bestimmten Sachgebieten hoheitlich tatig, indem sie amtliche
Prifungen von Gegenstédnden (z.B. Kraftfahrzeuge, Aufziige) oder Abnahme von
Leistungen durchfihren (z.B. Prlfingenieure fUr Baustatik oder vorbeugenden
Brandschutz);

kénnen auch private oder gerichtliche Sachverstandigentatigkeit austiben und in-
soweit in Konkurrenz zu o6ffentlich bestellten Sachverstandigen treten, werden
dann aber rein privatrechtlich als selbst ernannte Sachverstandige tatig;

sind in der Uberwiegenden Zahl der Félle Angestellte von staatlich beliehenen Or-
ganisationen (z.B. des TUV, GTU), kénnen aber auch selbstandige Sachverstan-
dige sein, die vom Staat die entsprechende amtliche Anerkennung erhalten haben
(z.B. nach dem Lebensmittelgesetz);

mussen, wenn sie hoheitlich tatig werden, nach staatlichen Gebuihrenordnungen
abrechnen, soweit sie sonstige Sachverstandigenaufgaben erflllen (z.B. Privat-
gutachten), wie der 6ffentlich bestellte Sachverstandige, d.h. in Gerichtsverfahren
nach den Stundensatzen des JVEG, im auBergerichtlichen Bereich nach freier
Honorarvereinbarung oder BerufsgebUhrenordnung (z.B. HOAI).

2.3.2 Die offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen

werden nur dann o6ffentlich bestellt, wenn sie besondere Sachkunde nachweisen
und keine Bedenken gegen ihre persdnliche Integritat bestehen (vgl. § 36 GewO);
muissen nachweisen, dass sie Uber einschlagige Kenntnisse des deutschen
Rechts verfligen;
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mussen bei ihrer 6ffentlichen Bestellung einen Eid dahingehend leisten, dass sie
ihre Aufgaben gewissenhaft, unabhangig, unparteiisch, persénlich und weisungs-
frei erflllen (vgl. § 36 Abs.1 GewO);

sind in Gerichtsverfahren bevorzugt zur Gutachtenerstattung heranzuziehen; an-
dere Sachverstandige dirfen nur dann vom Gericht beauftragt werden, wenn be-
sondere Umstande dies erfordern (§§ 404 Abs.2 ZPO, 73 Abs.2 StPO);

sind gesetzlich verpflichtet, die von ihnen verlangten Gutachten zu erstatten und
kénnen daher Gerichtsgutachten nicht mit dem Hinweis auf die zu niedrige Ent-
schadigung nach dem JVEG ablehnen (§§ 407 Abs.1 ZPO, 75 Abs.1 StPO);
unterliegen wahrend der Zeit ihrer 6ffentlichen Bestellung einem umfangreichen
Pflichtenkatalog, der in der Sachverstandigenordnung der Kammer (SVO) normiert
ist;

genieBen flir die Bezeichnung ,6ffentlich bestellter Sachverstandiger” einen ge-
setzlichen Schutz (§ 132a Abs.1 Nr. 3 StGB);

unterliegen als einzige Sachverstandigengruppe einer mit Strafe bewehrten
Schweigepflicht (§ 203 Abs.2 Nr. 5 StGB);

haben in einigen vom Gesetzgeber besonders geregelten Fallen Gutachten- und
Prifzustandigkeiten (z.B. § 7 Abs.1 SpieleVO, § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB, § 6 Nr. 1
AltfahrzeugV, §§ 5,10 TEHG);

missen alle finf Jahre erneut das Vorliegen der besonderen Sachkunde und per-
sonlichen Integritat nachweisen;

verlieren ihre Bestellung mit Erreichen des 68. Lebensjahrs (Altersgrenze).

2.3.3 Die selbst ernannten Sachverstandigen

bedirfen fir die Auslbung ihrer Sachverstéandigentatigkeit keiner behdrdlichen
Zulassung, keiner gesetzlich vorgeschriebenen Vor- und Ausbildung und keiner
staatlichen Anerkennung;

unterliegen keiner gesetzlich einzuhaltenden Schweigepflicht und keinem 6ffent-
lich-rechtlichen Pflichtenkatalog;

dirfen die Bezeichnung ,Sachverstandiger” fihren, weil diese Bezeichnung nicht

besonders gesetzlich geschutzt ist;
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¢ sind jedoch aufgrund allgemeiner rechtlicher Bestimmungen (Vertragsrecht) eben-
falls zur Objektivitat und Unparteilichkeit verpflichtet und sollten auch Gber beson-
dere Sachkunde verfligen, wollen sie nicht in die Haftungsfalle geraten;

e unterliegen wie jeder andere Sachverstandige auch den allgemeinen Gesetzen
wie beispielsweise dem ,Gesetz zur Bekdmpfung des Unlauteren Wettbewerbs
(UWG)“; nach dem UWG kann u.a. die FUhrung irrefiihrender Bezeichnungen und
Stempel sowie Ubertriebene Werbung untersagt werden.

2.3.4 Die zertifizierten Sachverstandigen

Eine seit einigen Jahren zu beobachtende Entwicklung im Bereich der Anerkennung
von Sachverstandigen darf wegen ihrer Bedeutung und Ausstrahlung auf das gesam-
te Sachverstandigenwesen in Deutschland und Europa nicht unerwahnt bleiben. Die
Europaische Normeninstitution hat einheitlich fur alle EU-Mitgliedstaaten Normenrei-
hen beschlossen, die inzwischen in Deutschland als DIN-Norm Gbernommen wurden.
In der Norm DIN EN/IEC 17024 wird bestimmt, dass akkreditierte Stellen auch Per-
sonen zertifizieren kdnnen, die dann als Prifer oder Sachverstandige unter bestimm-
ten Voraussetzungen und nach bestimmten Vorgaben tatig werden dirfen. |hre Ta-
tigkeit kdnnen sie dann entweder auf gesetzlicher Grundlage im hoheitlichen Prifbe-
reich (sog. regulierter Bereich) oder ohne gesetzliche Grundlage im privaten Gutach-
tenbereich (sog. nicht regulierter Bereich) ausltben. Im regulierten Bereich sind flr
die Zulassung und Uberwachung dieser zertifizierten Personen staatliche Stellen zu-
standig. Im nicht regulierten Bereich sind privatrechtlich akkreditierte Zertifizierungs-
stellen zustandig. Es kann durchaus sein, dass sich langfristig auch im Gutachtenbe-
reich die Systeme der Akkreditierung und Zertifizierung durchsetzen und die Systeme
der o6ffentlichen Bestellung, amtlichen Anerkennung oder privaten Verbandsanerken-
nung verdrangen. Sachlich wird sich aber nichts &ndern, weil ein zertifizierter Sach-
verstandiger oder ein akkreditiertes Laboratorium hinsichtlich der fachlichen Kompe-
tenz und der persdnlichen Integritat inhaltlich keine Unterschiede zu entsprechend
offentlich bestellten Sachversténdigen in vergleichbaren Bereichen aufweisen sollten.
Es fehlen allerdings gesetzliche Grundlagen, die 6ffentlich-rechtliche Kontrolle und
ein verwaltungsgerichtliches Uberpriifungsverfahren, wie sie das Rechtsinstitut der
6ffentlichen Bestellung besitzt.
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Es gibt in Deutschland zwar ein Akkreditierungsstellengesetz; darin wird aber ledig-
lich die Einrichtung einer éffentlich-rechtlichen Akkreditierungsstelle geregelt. Grund-
lage der Tatigkeit der DAKKS ist das Gesetz Uber die Akkreditierungsstelle vom
31.07.2009 (BGBI. I, S. 2625). Die Akkreditierung wird als hoheitliche Aufgabe des Bun-
des durch die Akkreditierungsstelle durchgefihrt (§ 1). Die Aufgaben der Akkreditierungs-
stelle werden in § 2 geregelt. Sie fuhrt auf schriftlichen Antrag einer Konformitatsbe-
wertungsstelle Akkreditierungsverfahren gemaB Artikel 5 der vorgenannten Ver-
ordnung durch. Sie wendet dabei die nach § 5 Abs. 3 des Gesetzes bekannt gemachten
Regeln an. Sie fihrt ein Verzeichnis der akkreditierten Konformitatsbewertungsstel-
len mit Angabe des fachlichen Umfangs und halt es auf dem neuesten Stand.

Zertifizierte Sachverstandige sind daher rechtlich verbandsanerkannten Sachver-
standigen gleichzustellen. Zurzeit gibt es nur in drei Bereichen (Immobilienbewer-
tung, Kfz-Schaden und Bewertung, Bauschaden) Zertifizierungsangebote in Deutsch-
land.

Nach wie vor werden die Zertifizierungsstellen privatrechtlich organisiert. Staatlich
beliehen ist nur die DAkkS. Bedauerlich ist jedoch, dass in Deutschland nach wie vor
jedermann eine Zertifizierungsstelle griinden und unterhalten kann, ohne eine Ak-
kreditierung von der DAKKS zu bendtigen. Im Sinne eines angemessenen Verbrau-
cherschutzes und eines fairen Wettbewerbs ware es geboten gewesen, dass der
Gesetzgeber von jeder Zertifizierungsstele verlangt hatte, dass sie fir ihre Tatigkeit
zuvor eine Akkreditierung héatte beantragen missen. Auf das Sachverstandigenwe-
sen projiziert bedeutet dies, dass es — wie jetzt auch schon — Zertifizierungsstellen
mit und ohne Akkreditierung gibt. Es bleibt zu hoffen, dass der Wettbewerb hier fur
die notwendige Bereinigung in der Weise sorgt, dass nur noch akkreditierte Zertifi-

zierungsstelen nachgefragt werden.

2.3.5 Die verbandsanerkannten Sachverstandigen

e koénnen aufgrund des BGH-Urteils vom 23.05.1984 (NJW 1984, 2365) von Sach-
verstandigenorganisationen anerkannt werden, wenn folgende Voraussetzungen

erfallt sind:
— der einzelne Sachverstandige muss eine besondere, den Standard seiner
als Sachverstandige tatigen Mitbewerber deutlich Gberragende Qualifikation
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aufweisen und diese Qualifikation in einer Prifung vor einer dafiir kompe-
tenten Stelle mit Erfolg unter Beweis gestellt haben;

— die anerkennende private Organisation muss Uber die zur Anerkennung und
Prafung erforderliche sachliche Qualifikation, Unabhangigkeit und Objektivi-
tat verfigen und dabei den Erwartungen gentigen, die das ratsuchende
Publikum in die Tatigkeit eines von ihr anerkannten Sachversténdigen setzt;

e genieBen im Ubrigen keine gesetzliche Vorzugsstellung, sondern sind in rechtli-
cher und tatsachlicher Hinsicht den selbst ernannten Sachverstandigen gleichzu-

stellen.

3 Begriff der Rechtsdienstleistung und Auswirkung auf die Leistungspalette
des Sachverstandigen

3.1 Liberalisierung gilt nur fir den auBergerichtlichen Bereich

Die neue Rechtslage bestéatigt weitgehend die bereits unter der Geltung des alten
RBerG durch die Rechtsprechung erfolgte vorsichtige Liberalisierung und konkreti-
siert und erweitert sie durch entsprechende Fallgestaltungen in den einzelnen Para-
graphen des RDG.® Dabei beschrankt das Gesetz seinen Zustandigkeitsbereich aus-
dricklich auf auBergerichtliche Dienstleistungen (§ 1 Abs.1 RDG). Mithin findet der
Sachverstandige darin keine Aussage dartber, ob er bei gerichtlichem Auftrag auch
rechtliche Fragen beantworten darf oder sogar muss, wenn der Beweisbeschluss in
diese Richtung geht oder das Beweisthema es erfordert. Bei Gerichtsauftrag bleibt es
mithin beim geltenden Recht, dass der Sachverstandige in Zweifelfallen bei der For-
mulierung von Fragen rechtlicher Art im Beweisbeschluss unbedingt mit dem Gericht
Rlcksprache halten muss, um zu einer Reduzierung auf fachbezogene Fragen zu
gelangen. Welche Rechtfragen ein gerichtlich beauftragter Sachverstéandiger auf kei-
nen Fall beantworten darf, sind beispielsweise solche nach dem Vertragsinhalt, dem
Mangel eines Werks, der VerhaltnismaBigkeit, Mangelhaftigkeit, Pflichtverletzung,
groben Fahrlassigkeit, Verschulden, Sittenwidrigkeit, billigem Ermessen u.a.

s Vgl. dazu Bleutge, in: Staudt-Seibel, Handbuch fir den Bausachverstandigen, 2. Aufl. 2010, S. 623
ff.; Kleine-Cosack, DS 2009, 179 ff.
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Dagegen muss beispielsweise der Mietsachverstandige bei der Berechnung der
Quadratmeterzahl einer Wohnung die Wohnflachenverordnung und die neueste Ent-
scheidung des BGH® zur Ermittlung der Wohnflache einer Maisonettenwohnung (Ga-
leriegeschoss) kennen und in seinem Gutachten bertcksichtigen. Ein Sachverstandi-
ger fur Architekten- und Ingenieurhonorare muss selbstredend die HOAI kennen und
seinen Gutachten zugrunde legen Bei solchen und &hnlichen Fallgestaltungen bleibt
es beim geltenden Recht, dass der Sachverstandige im Auftrag des Gerichts auch
Rechtsfragen gutachterlich abhandeln muss wenn sie untrennbar mit den im Vorder-
grund stehenden Sachfragen verbunden sind und diese bedingen. In Zweifelsfallen
sollte der Sachverstandige jedoch immer mit dem Gericht Ricksprache halten, bevor
er mit den Arbeiten am Gutachten beginnt. Dagegen kann dem Sachverstandigen in
einem selbstadndigen Beweisverfahren auch die Frage vorgelegt werden, ob Schaden
und Mangel eines Gebaudes fir dessen Eigentiimer bzw. Bewohner — aus sachver-
standiger Sicht — erkennbar waren.” Wie Rechtsbegriffe im Beweisbeschluss um-
schrieben werden sollten, kann sehr gut bei Ulrich® nachgelesen werden, der dazu

anschauliche Beispiele formuliert.

3.2 Einzelfallprifung

Schwieriger ist die Beantwortung der Frage, was der Gesetzgeber unter ,,rechtliche
Prifung im Einzelfall“ (§ 3 Abs. 1 RDG) versteht. Man kann diese Vorgabe zu-
nachst einmal negativ umschreiben. Nicht erfasst werden allgemeine Rechtsaus-
kiinfte oder rechtsbesorgende Bagatellfalle. Erforderlich ist vielmehr, dass die
Rechtsbesorgung eine besondere Prifung der Rechtslage im Sinne eines juristi-

schen Subsumtionsvorgangs voraussetzt.

Wenn der Bausachverstandige seinen Auftraggeber dartber aufklart, welchen Inhalt
die VOB hat und daraus bestimmte Bestimmungen zitiert oder wenn er ihn ganz all-
gemein Uber die Gewahrleistungsrechte oder Verjahrungsvorschriften des Werkver-

® BGH, Urt. v. 16.12.2009 - VIII ZR 39/09, juris § 536 Abs. 1 BGB.
" BGH, Urt. v. 08.10.2009 - V ZB 84/09, DS 2010, 73.
8 Ulrich, Der gerichtliche Sachverstandige, 12. Aufl. 2007, Rn. 306-311.
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tragsrechts informiert, sind solche Ausklinfte keine Einzelfallberatungen, weil der Be-
zug zu einem vorgegebenen Fall fehlt. Gleiches gilt, wenn er seinem Auftraggeber
die rechtlichen Vor- und Nachteile eines Schiedsgutachtens oder eines selbstandi-
gen Beweisverfahrens nach §§ 485 ff ZPO erlautert oder Gber § 18 Nr. 3 VOB/B auf-
klart.

Wenn der Mietsachverstandige aber nach Erstattung seines Gutachtens seinen Auf-
traggeber Uber die Wirksamkeit einer im Mietvertrag befindlichen Klausel Gber
Schoénheitsreparaturen oder Tierhaltung berét, ist das eine juristische Subsumtion
und damit eine Rechtsdienstleistung im konkreten Einzelfall, auf die das RDG An-
wendung findet; die Zuldssigkeit muss dann an den Vorgaben des § 5 Abs. 1 RDG
geprift werden. Gleiches gilt, wenn ein Sachverstandigen fiir Kfz-Schaden den Ge-
schadigten nach Erstattung des Schadensgutachtens Gber Inhalt und Umfang seines
Schadensersatzanspruchs, insbesondere eines etwaigen Schmerzensgeldanspruchs
informiert oder wenn der Bausachverstandige nach Feststellung der Bauschaden
den Bauherrn Uber den Inhalt und die Verjahrung seiner Nachbesserungsanspriche
aufklart.

3.3 Eigene Angelegenheiten

Da das Gesetz lediglich ,fremde Angelegenheiten” anspricht, ist eine rechtliche Ta-
tigkeit in eigenen Angelegenheiten, beispielsweise durch die eigene Rechtsabteilung
oder durch den Dienstleister selbst ohne Einschrankungen erlaubt. Liegt der Tatbe-
stand einer Vertretung flr den Auftraggeber vor, ist sofort eine fremde Angelegenheit
gegeben, auch wenn die Vertretung nach auBen nicht zum Ausdruck kommt.

3.4 Keine Rechtsdienstleistungen aufgrund gesetzlicher Vorgabe (§ 2 Abs. 3)
In § 2 Abs. 3 RDG zé&hlt das Gesetz Fallgestaltungen auf, die zwar rechtliche Berlh-

rungspunkte haben kénnen, aber nicht als Rechtsdienstleistungen eingestuft werden

sollen.
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3.4.1 Wissenschaftliche Gutachten (§ 2 Abs. 3 Nr. 1)

Darunter versteht man nicht Gutachten, die ausschlieBlich oder Uberwiegend hand-
werkliche, technische, wirtschaftliche oder medizinische Fachfragen abhandeln. In
der amtlichen Begrindung dieser Ausnahmeregelung findet sich dazu der Hinweis,
dass die Vorschrift nur klarstellende Bedeutung hat, soweit es sich um technische,
medizinische oder dhnliche Gutachten handelt,’ diese Gutachten seien schon nach
der Definition in § 2 keine Rechtsdienstleistung. Mithin versteht der Gesetzgeber un-
ter ,wissenschaftlichen Gutachten rein rechtliche Gutachten, die wie alle Gutachten
auch von Nichtjuristen erstattet werden dirfen. Gutachten von 6ffentlich bestellten
Sachverstandigen bendtigen somit diese Ausnahmereglung ebenfalls nicht, weil sie
bereits nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 RDG Rechtsdienstleistungen im Rahmen ihres Aufga-
benbereichs erbringen durfen; enthalten ihre Gutachten notwendigerweise rechtliche
Beurteilungen, weil diese zur ordnungsgemafBen Beantwortung von technischen,
handwerklichen und wirtschaftlichen Fachfragen unabdingbar mit abgehandelt wer-
den mussen, gehdren sie zu ihren gesetzlich geregelten Aufgabenbereich. Rein the-
oretisch kénnten fachlich orientierte Sachverstandige auch wissenschaftlich begrin-
dete Gutachten Uber Rechtsfragen erstatten, wenn sie Uber eine ausreichende juris-
tische Vorbildung verflgen, die jedoch nicht durch ein Referendar- oder Assessorex-
amen nachgewiesen werden muss,' die Forderung von Unseld/Degen,'’ dass nur
Rechtsanwalte und juristische Professoren solche Gutachten erstatten kénnen und
dirfen, wird abgelehnt.'? In den Anwendungsbereich der Nr. 1 fallen nach dem Wil-
len des Gesetzgebers auch rechtswissenschaftlich begriindete Schiedsgutachten,
die Uber die rechtliche Prafung und Wertung hinaus aufgrund einer Vereinbarung der
Parteien auch eine bindende rechtliche Wirkung entfalten kénnen.™ Fiir vorlaufig
bindende Schiedsgutachten — wie der Adjudikation — gilt nichts anderes.

° BT-Drucks. 16/3655, S. 49.

'° Fuchs, http://www.delegibus.com/2006.7.pdf. So auch Kleine-Cosack, DS 2009, 179, 181 r.Sp.
" Useld/Degen, Kommentar zum RDG, Miinchen 2009, § 2 Rdn. 48.

'? S0 auch Kleine-Cosack, DS 2009, 179, 181 r.Sp.

'® BT-Drucks. 16/3655, S. 50.

© 2011 by Wolters Kluwer Deutschland GmbH / werner-baurecht.de



Stand: 12.01.2011 17

3.4.2 Tatigkeit in Einigungs- und Schlichtungsverfahren (§ 2 Abs. 3 Nr. 2)

Sachverstandige kénnen ohne Einschrankungen Téatigkeiten in Einigungs- und
Schlichtungsstellen Ubernehmen und dort ihre besondere Sachkunde einbringen.
Diese Tatigkeit ist keine Rechtsdienstleistung im Sinne des RDG. Beispielhaft wer-
den in der Gesetzesbegriindung'* die Schiedsstellen fiir Textilreinigungsschaden,
das Ombudsverfahren der privaten Banken sowie den Ombudsmann flr Versiche-

rungsfragen genannt.

3.4.3 Tatigkeit als Schiedsrichter (§ 2 Abs. 3 Nr. 2)

Der Sachverstandige kann auch als Schiedsrichter im dem Verfahren nach § 1025 ff.
ZPO tatig werden. Diese Tatigkeit ist fir den Sachverstandigen deshalb interessant,
weil die Juristen, die Uberwiegend in diesem Verfahren als Schiedsrichter tatig sind,
keinen Sachverstandigen ,vor dem Richtertisch® mehr bendtigen, wenn der Sachver-
stéandige in das Richterkollegium integriert wird. Dieser entscheidende Vorteil wird
auch bei der Adjudikation fruchtbar gemacht.

3.4.4 Mediation (§ 2 Abs. 3 Nr. 4)

In der amtlichen Begriindung zum RDG'® wird die schrankenlose Tétigkeit als Media-
tor davon abhangig gemacht, dass der Mediator nicht durch rechtliche Regelungs-
vorschlage in die Gesprache der Beteiligten eingreift. Sobald er solche Vorschlage
macht, soll es sich wiederum um eine Streitlésung mit (auch) rechtlichen Mitteln han-
deln, bei der sich der nichtanwaltliche Mediator nicht auf diese Ausnahmeregelung
berufen kdnnen soll. Hier verkennt der Gesetzgeber die Rechtsnatur einer Mediation.
Sie ist ihrer Natur nach eine Moderation, die nicht die Rechtsanwendung zum Ge-
genstand hat, sondern sich bei der Problemlésung an der Interessenlage der Betei-
ligten orientiert. Auf den vom BMJ vorgelegte ,Entwurf eines Gesetzes zur Férderung
der Mediation und anderer Verfahren der auBergerichtlichen Konfliktbeilegung“ wird

'* BT-Drucks. 16/3644, S. 50.
'® BT-Drucks. 16/3655, S. 50.
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verwiesen.'® Darin werden gesetzliche Regelungen fir folgende drei Bereiche der

Konflikisbeilegung vorgesehen:

auBergerichtliche Mediation
gerichtsnahe Mediation
richterliche Mediation

und folgende Definitionen gegeben:

Mediation ist ein vertrauliches Verfahren, bei dem Parteien mit Hilfe eines
Mediators freiwillig und eigenverantwortlich eine einvernehmliche Beteiligung
ihres Konflikts anstreben.

Ein Mediator ist eine unabhangige und neutrale Person ohne Entscheidungs-
befugnis, der die Parteien durch die Mediation flihrt.

Folgende Aufgaben hat der Mediator:

Er vergewissert sich, dass die Parteien die Grundsatze und den Ablauf des
Mediationsverfahrens verstanden haben und freiwillig an der Mediation teil-
nehmen.

Er ist allen Parteien gleichermaBen verpflichtet.

Er férdert die Kommunikation der Parteien und gewahrleistet, dass die Partei-
en in angemessener und fairer Weise in das Mediationsverfahren eingebun-
den sind.

Er beendet die Mediation, insbesondere wenn er der Auffassung ist, dass eine
eigenverantwortliche Kommunikation oder eine Einigung der Parteien nicht zu
erwarten ist.

Er vergewissert sich im Falle einer Einigung, dass die Parteien die Vereinba-
rung in voller Kenntnis der Sachlage treffen und ihren Inhalt verstehen.

Es finden sich in diesem Gesetzentwurf leider keine Regelungen zum Schutz der

Bezeichnung Mediator und zur pflichtgemaBen Aus- und Fortbildung von Mediatoren

16 Vgl. dazu IfS-Informationen 4/2010, S. 2.
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zwecks Beféhigungsnachweises. So werden sich denn auch in Zukunft Mediatoren
selbst zulassen und frei betatigen kénnen. Der Mediator wird lediglich in zwei Para-
graphen einem Pflichtenkatalog unterworfen: Er muss unabhangig und unpatrteilich
arbeiten und wird einer unfassenden Verschwiegenheitspflicht unterworfen. Im Ubri-
gen soll er in eigener Verantwortung durch eine angemessene Aus- und Fortbildung
sicherstellen, dass er die Mediation in sachkundiger Weise durchflihren kann. Einer
juristischen Vor- und Ausbildung bedarf er in keinem Fall, zumal die Abhandlung

rechtlicher Fragen nicht Gegenstand einer Mediation sein soll.

3.4.5 Darstellung und Erdrterung von Rechtsfragen in der Offentlichkeit (§ 2
Abs. 3 Nr. 5)

Erlaubt ist die Behandlung von Rechtsfragen, wenn es sich dabei um eine an die All-
gemeinheit gerichtete Darstellung und die Erérterung von Rechtsfragen und Rechts-
fallen in den Medien handelt. Wenn der Sachversténdige beispielsweise in Rund-
schreiben an potenzielle Auftraggeber oder in Fachzeitschriften seine fachlichen Fal-
le juristisch aufbereitet oder in Interviews im Fernsehen und in der Presse Rechtsfra-
gen ohne Bezug auf einen bestimmten Fall beantwortet, fallen solche Rechtsdienst-

leistungen nicht in den Anwendungsbereich des RDG.

3.4.6 Schiedsgutachten

Schiedsgutachten gehdren zur fachlichen Leistungspalette des 6ffentlich bestellten
Sachverstandigen und kénnen daher nicht als Rechtsdienstleistung qualifiziert wer-
den."” Sie fallen entweder unter die Regelung von § 2 Abs. 3 Nr. 1 RDG'® oder sind
unter Nr. 2 als Schlichtung einzuordnen. Man kann sie auch unter Nr. 4 (jede ver-
gleichbare Form der alternativen Streitbeilegung) subsumieren. Mithin kann ein
Sachverstandiger unter jedem Gesichtspunkt Schiedsgutachten — auch mit rechtli-
chem Inhalt — erstatten. Dass Gegenstand von einem Schiedsgutachten auch die

' Bleutge, Das Schiedsgutachten, KéIn, 4.Aufl. 202; Bock, in: Bayerlein, Praxishandbuch Sachver-
sténdigenrecht, 4. Aufl. 2008, § 26; Rickert, in: Staudt/Seibel, Handbuch fir den Bausachverstandi-
gen, 2. Aufl. 2010, S. 645.

'® BT-Drucks. 16/3655, S. 50.
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Behandlung von Rechtsfragen sein kann, hat der BGH bereits in seiner Entschei-
dung vom 17.05.1967"° zum Ausdruck gebracht.

3.4.7 Adjudikation

Das Adjudikationsverfahren, das in England praktiziert wird, ist in Deutschland erst in
der Entwicklungs- und Diskussionsphase.?’ Es handelt sich um ein auBergerichtli-
ches Streitbeilegungsverfahren flr Streitigkeiten aus Bau- und Architektenvertragen
sowie aus Ingenieurvertrdgen, soweit sie im Zusammenhang mit Bauleistungen ste-
hen. Nahere Einzelheiten ergeben sich aus den Vorschlagen des 3. Baugerichtstags
vom 07.08.2010.?" Die Adjudikation soll ein summarisches Verfahren zur auBerge-
richtlichen Lésung einer Baustreitigkeit werden, welches innerhalb eines engen Zeit-
gerUstes durchzufiihren ist. Da in den Beschlissen des Baugerichtstags (5. Empfeh-
lung) ausdricklich auch die o6ffentlich bestellten Sachverstéandigen als infrage kom-
mende Adudikatoren angesprochen werden, steht auch in diesem Verfahren die L6-
sung fachlicher Streitigkeiten im Vordergrund, sodass Bedenken aus dem RDG nicht
entgegenstehen®. Das geplante Verfahren dirfte rechtlich als Schiedsgerichtsver-
fahren nach der ZPO oder als Schiedsgutachten nach dem Vertragsrecht des BGB
einzuordnen sein, so dass jedenfalls eine analoge Anwendung von § 2 Abs. 3 Nr. 2
RDG infrage kommen dirfte. Man kann sie auch unter Nr. 4 (jede vergleichbare
Form der alternativen Streitbeilegung) subsumieren. Um eindeutige Klarheit und
Rechtssicherheit zu schaffen, sollte dem Gesetzgeber empfohlen werden, das Adju-
dikationsverfahren in den Katalog des § 2 Abs. 3 RDG aufzunehmen, wenn dieses
Verfahren gesetzlich normiert wird. Gleiches ist auch fir eine ausdriickliche Erwah-

nung des Schiedsgutachtens in § 3 RDG zu fordern.

"9 BGH, Urt. v. 17.05.1967 - VIII ZR 58/66, BGHZ 48, 25; ebenso BGH, Urt. v. 21.05.1975, NJW 1975,
1556.

20 Vgl. dazu die Beitrdge von Lembcke, IfS-Informationen 1/2010, 8; ders., VersR 2010, 723; ders.,
BauR 2010, 1122; Boldt, in: Staudt/Seibel, Handbuch fir den Bausachverstandigen, 2. Aufl. 2010, S.
669.

' Abgedruckt in IfS-Informationen 3/2010, 11.

?2 So auch Lembcke, ZRP 2010, 260.
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4 Erlaubte Rechtsdienstleistungen

Fir den Sachverstandigen, der kinftig auch die Rechtsdienstleistung in seine
Dienstleistungsangbote aufnehmen will ist auBer den in § 2 RDG geregelten Sach-
verhalten der Erlaubnistatbestand es § 5 Abs. 1 RDG die wichtigste Vorschrift. Da-
nach kann er im Zusammenhang mit seiner beruflichen Haupttatigkeit Rechtsdienst-
leistungen anbieten, wenn diese als Nebentatigkeit zum Berufs- oder Tatigkeitsbild
gehdren. Hier kann auf die Ausfihrungen in Kapitel 2 dieses Beitrags zurickgegriffen
werden, in dem die wesentlichen Tatigkeitsfelder eines Sachverstandigen konkret
beschrieben werden. Man sollte jedoch wissen, dass die Rechtsprechung einem
Dienstleistungserbringer bereits nach dem alten Rechtsberatungsgesetz (RBerG)
die Mdglichkeit eréffnet hatte, seinem Auftraggeber rechtliche Beratung und Rechts-
besorgung anzubieten, wenn die wirtschaftliche Zielsetzung im Vordergrund der er-
brachten Leistung stand. Da der Gesetzgeber an der alten Rechtslage nichts andern
wollte, sie insbesondere nicht zurtckschrauben wollte, werden nachstehend zu-
nachst einmal Schwerpunkte der bisherigen Rechtsprechung stichwortartig darge-
stellt.

4.1 Alte Rechtslage

Bereits nach dem alten und bis zum 01.07.2008 geltenden Rechtsberatungsgesetz
war es beispielsweise Architekten, Ingenieuren und Bausachverstandigen erlaubt,
unter bestimmten Voraussetzungen Rechtsdienstleistungen fir ihre Auftraggeber zu
erbringen. Der betreffende Berufstatige musste seine Tatigkeit Uberwiegend auf ei-
nem wirtschaftlichen oder technischen Gebiet erbringen und mit den rechtlichen

Dienstleistungen wirtschaftliche Zwecke verfolgen.

So hat beispielsweise das OLG Diisseldorf mit Urteil vom 20.09.2005%® entschie-
den, dass ein Bausachverstandiger, der mit der Beaufsichtigung, der Fertigstellung
und Mangelbeseitigung an einem Wohnhaus beauftragt wurde, fir den Bauherrn
auch die Abnahme und die Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen wie
Nachfristsetzung zur Mangelbeseitigung mit Ablehnungsandrohung, Androhung einer

% OLG Dusseldorf, Urt. v. 20.09.2005 - 1-20 U 213/04, NJW-RR 2006, 562 = juris Art. 1 § 1 Abs. 1
RBerG = DS 2006, 155.
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Ersatzvornahme usw. vornehmen darf. Dies stelle keine Rechtsberatung i.S.v. Art. 1
§ 1 RBerG dar. Der Verkehr in Bausachen sei es gewohnt, dass Nichtjuristen, wie
insbesondere Architekten, die Wahrnehmung von Gewahrleistungsrechten Uberneh-
men, so dass eine betreffende Betatigung eher dem wirtschaftlichen als dem rechtli-
chen Bereich zuzuordnen sei. Die Wahrnehmung von Gewahrleistungsrechten durch
Nichtjuristen wurde also bereits nach altem Recht als zulassig beurteilt, wenn es sich
dabei schwerpunktméaBig um die Geltendmachung wirtschaftlicher Interessen handel-

te.

Auf der gleichen Linie liegt die Entscheidung des OLG Naumburg,?* wonach es kei-
nen VerstoB gegen das RBerG bedeutet, wenn sich der Kfz-Sachverstandige vom
Geschadigten zur Sicherung seines Honorars einen Teil des Anspruchs in Hohe der
Gutachterkosten gegen den Geschadigten zur Sicherung abtreten lasst und diesen
Anspruch dann gegen die Schadiger geltend macht; darin liegt keine Rechtsbesor-
gung fur den Geschéadigten und deshalb ist der Abtretungsvertrag auch nicht unwirk-

sam.

Und schlieBlich hat der BGH?® die fachtechnische Uberpriifung von Architektenleis-
tungen als erlaubnisfreie Rechtsbesorgung eingeordnet. In dem betreffenden Fall
hatte es der Architekt Gbernommen, die Rechnungen flr Planungsleistungen des von
der Beklagten beauftragten Architekten fachtechnisch zu Uberprifen und darUber
hinaus auch die Férderfahigkeit der erbrachten Leistungen festzustellen. Nach Auf-
fassung des BGH macht der Umstand, dass eine solche Priifung nicht ohne Wrdi-
gung der vertraglichen und gesetzlichen Grundlagen stattfinden kann, diese Leistung
nicht zu einer unerlaubten Rechtsberatung. Die mit dieser Tatigkeit zwanglaufig ver-
bundene Rechtsbesorgung vollziehe sich im Rahmen der fachlich definierten Aufga-
ben und diene ihrem Zweck. Die Beratung beztiglich der Férderfahigkeit verfolge das

Ziel, die Wirtschaftlichkeit des Vorhabens zu sichern.

% 0oLG Naumburg, Urt. v. 20.01.2006 - 4 U 49/05, DS 2006, 283; so auch Ulrich, DS 2008, 91.
% BGH, Urt. v. 07.12.2006 - VII ZR 290/04, juris § 1 RBerG = BauR 2007, 576 = NJW 2007, 842 = DS
2007, 146.
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Nachstehend weitere Beispiele von Rechtsdienstleistungen, die bereits nach dem
alten Rechtsberatungsgesetz erlaubt bzw. verboten waren und als Auslegungshilfe

fir das neue RDG (ibernommen werden kénnen:

BGH, Urt v. 18.05.1995 - lll ZR 109/94, BauR 1995, 727 = NJW 1995, 3122
Wird ein Fachingenieur von einer Gemeinde gegen Vereinbarung eines Erfolgshono-

rars beauftragt, deren Konzessionsvertrage mit einem Energieversorgungsunter-
nehmen daraufhin zu Uberprifen, inwieweit die Erhéhung der Konzessionsabgabe
durchsetzbar ist, so liegt das Schwergewicht der Tatigkeit in der rechtlichen Uberpri-
fung und Durchsetzung dieses Anspruchs. Es liegt eine verbotswidrige Haupttatigkeit
und keine zulassige Nebenleistung vor mit der Folge, dass der Fachingenieur das
vereinbarte Erfolgshonorar aufgrund der Nichtigkeit der Vereinbarung nicht durchset-

zen kann.

OLG Saarbriicken, Urt. v. 14.06.2007 - 4 U 493/06, juris Art. 1 § 1 RBerG

Wird der Baubetreuer vom Bauherrn mit der sog. Vollbetreuung, also der technischen

Herstellung des Bauvorhabens einschlieBlich dessen wirtschaftlicher und rechtlicher
Abwicklung beauftragt, so liegt zwar eine grundsatzlich erlaubnispflichtige Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten i.S.d. § 1 RBerG vor; der Baubetreuer kann sich
aber auf den Tatbestand der erlaubten Annexberatung berufen, weil die Rechtsbera-
tung hinter seiner Haupttatigkeit (die Betreuung der technischen Herstellung des
Bauvorhabens) zurlcktritt. Unerlaubte Rechtsberatung liegt nach Auffassung des
Gerichts hingegen dann vor, wenn der Baubetreuer vom Bauherrn nur mit der rechtli-
chen Betreuung beauftragt worden wéare oder der Baubetreuer die Leistungen auf
mehrere Personen aufteilt und eine einzige Person — der Treuhander — nur flr die
Rechtsbesorgung zustandig ware. Auf keinen Fall, so das Gericht, darf die Rechts-
besorgung selbstandig neben die anderen Berufsaufgaben treten oder gar im Vor-
dergrund stehen. Interessant ist an diesem Fall, dass das Gericht bereits die Vorga-
ben des RDG mit in die Begriindung seiner Entscheidung einbezieht.

BGH, Urt. v. 28.03.2006 - XI ZR 239/04, NJW 2006, 2118 = ZIP 2006, 843
Derjenige, der ausschlieBlich oder hauptsachlich die rechtliche Abwicklung eines
Grundsticksgeschafts im Rahmen eines Steuersparmodells fir den Erwerber be-
sorgt, bedarf der Erlaubnis nach Art 1 § 1 RBerG.
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Zusammenfassend kann die alte Rechtslage insbesondere den beiden Ent-
scheidungen des BVerfG® und des BGH*’ zur Rechtsbesorgung von Erbenermitt-
lern enthommen werden, die den Erbenermittlern bereits nach alter Rechtslage
Rechtsdienstleistungen in begrenztem Umfang zugestanden haben. In der Begrin-
dung des BGH ist nachzulesen, dass nahezu alle Lebensbereiche rechtlich durch-
drungen sind und daher eine wirtschaftliche Betatigung kaum ohne rechtsgeschaftli-
ches Handeln mdéglich ist oder ohne rechtliche Wirkung bleibt. Es kann mithin bei der
Beurteilung zulassiger oder rechtwidriger Rechtsdienstleistungen nicht allein auf die
rechtlichen Formen und Auswirkungen eines Verhaltens abgestellt werden; erforder-
lich ist vielmehr eine abwagende Beurteilung des jeweils beanstandeten Verhaltens
danach, ob es sich bei ihm um Rechtsbesorgung oder um eine Tétigkeit handelt, die
ohne Beeintrachtigung ihrer Qualitdt oder der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
und der zu ihrer Aufrechterhaltung bendétigten Rechtsberater auch von anderen
Dienstleistern erfillt werden kann. Nach der Entscheidung des BverfG ist auf den
Kern und den Schwerpunkt einer beruflichen Tatigkeit abzustellen weil eine Besor-
gung wirtschaftlicher Belange vielfach auch mit rechtlichen Vorgangen verknUpft ist.

4.2 Neue Rechtslage

Kinftig erlaubt sind Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit einer anderen
Tétigkeit, wenn sie als Nebenleistung zum Berufs- oder Tatigkeitsbild gehoren
(§ 5 Abs. 1 RDG). Ob eine solche Nebenleistung vorliegt, ist nach ihrem Inhalt, Um-
fang und sachlichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit zu beurteilen. Es muss
sich also um eine so genannte Annextatigkeit von untergeordneter Natur han-
deln, die einen Bezug zur sachverstandigen Hauptleistung hat. Dies soll an dem

Beispiel des Bausachverstandigen herausgearbeitet werden.

% BVerfG, Urt. v. 27.09.2002 - 1 BvR 2251/01, NJW 2002, 3531.
2" BGH, Urt. v. 13.03.2003 - | ZR 143/00, NJW 2003, 3046.
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4.2.1 Erste Voraussetzung

flr eine erlaubte Rechtsdienstleistung ist, dass der Sachverstandige eine fachliche
Hauptleistung erbracht hat; die Hauptleistung leitet sich aus dem Berufsbild des je-
weiligen Dienstleistungserbringers ab. Das Berufs- und Tatigkeitsbild des Bausach-
verstandigen ist — wie oben unter 2.2 dargelegt — nicht durch Gesetz festgelegt und
daher variabel. Seine Leistungspalette richtet sich nach dem jeweiligen Nachfrager-
markt und wird im Einzelfall vertraglich festgelegt. Er erstattet Gutachten betreffend
die Feststellung von Bauschaden und deren Sanierung, erteilt mindlich fachlichen
Rat, bietet baubegleitende Qualitatskontrolle an oder ermittelt anlasslich einer Bau-
abnahme etwa vorhandene Baumaéngel. Je nach Auftragsinhalt seiner fachlich ge-
pragten Hauptleistung kann er beispielsweise kinftig dann auch seinen Auftraggeber
dardber informieren, welche Gewahrleistungsanspriiche er hat und wann diese ver-
jahren. Er kann ihm weiter empfehlen, ein Schiedsgutachten anzustreben oder eine
Schlichtungsstelle anzurufen. Er kann auch anbieten, die Abnahme vorzunehmen,
die Beseitigung der festgestellten Mangel beim verantwortlichen Werkunternehmer
anzumahnen, Erledigungsfristen zu setzen und bei Weigerung die Mangel durch
Dritte beseitigen zu lassen. Alle damit zusammenhangenden Rechtsfragen kénnen
kinftig als Annextatigkeit von einem Bausachverstandigen im auBergerichtlichen Be-
reich fir den Auftraggeber bearbeitet werden. Inhalt und Umfang jeglicher
Rechtsdienstleistung, die als Annextatigkeit erbracht werden soll, sollte der
Sachverstandige im Vertrag unter dem Abschnitt ,,Auftragsinhalt® vertraglich

vereinbaren und versicherungsmaBig absichern.

4.2.2 Zweite Voraussetzung

ist, dass die erbrachte oder zu erbringende Rechtsdienstleistung eine Neben-
leistung ist. Diese Voraussetzung ist dann gegeben, wenn die allgemein
rechtsberatende oder rechtsbesorgende Tatigkeit die Tatigkeit insgesamt nicht
pragt, wenn es sich also insgesamt nicht um eine spezifisch rechtliche Leistung han-
delt, die im Vordergrund der Beauftragung des Sachverstandigen steht. Abzustellen
ist also darauf, ob die zu erbringende Hauptleistung als Uberwiegend rechtlich oder
als Uberwiegend wirtschaftlich, handwerklich oder technisch einzuordnen ist. Nur bei
der zweiten Alternative kann daneben eine erlaubte Rechtsdienstleistung vom Sach-

verstandigen erbracht werden. Wird beispielsweise ein Sachverstandiger lediglich mit
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der Feststellung von offensichtlichen Bauschaden beauftragt und soll er zusatzlich
alle rechtlich méglichen Anspruchsgrundlagen mit juristischen Erfolgsaussichten dar-
stellen oder auBergerichtlich wahrnehmen, rickt die wirtschaftliche Seite des Auf-
trags, die Ermittlung der Bauschaden, derart in den Hintergrund, dass die Rechts-
dienstleistung als Hauptleistung anzusehen ist; dem Sachverstandigen wére in ei-
nem solchen Fall die Rechtsdienstleistung nicht erlaubt. Erstellt er dagegen ein um-
fangreiches Gutachten, in dem zusatzlich auch die versteckten Mangel, die Ursachen
und die SanierungsmaBnahmen ermittelt werden, kénnen die anschlieBenden recht-
lichen Bewertungen und Rechtsbesorgungen als Annexleistung anzusehen und da-

mit erlaubt sein .

4.2.3 Dritte Voraussetzung

ist schlieBlich, dass ein sachlicher Zusammenhang zwischen Haupt- und Neben-
leistung besteht. Die Nebenleistung muss zum Berufs- und Tétigkeitsbild des Sach-
verstandigen gehdren.

Lasst ein Hauseigentiimer ein Beleihungswertgutachten erstellen, darf der Sachver-
stéandige fur Immobilienbewertung nicht daneben den Auftrag Gbernehmen, ein be-
absichtigtes Mieterhdéhungsverlangen seines Auftraggebers auf seine rechtliche Zu-
lassigkeit zu Uberprifen. Erstattet jedoch eine Sachversténdiger fir Mieten und
Pachten im Rahmen des § 558a Abs. 3 Nr. 2 BGB ein Gutachten zum Zwecke eines
Mieterhéhungsverlangens, dann kann er zusatzlich den Auftrag Ubernehmen, Ver-
tragsklauseln fir eine spatere Mieterhhung oder die Durchfiihrung von Schénheits-
reparaturen zu formulieren. Sachverstandige fir das Bestattungshandwerk kénnen
beispielsweise als Annex zu ihrer gutachterlichen oder beruflichen Téatigkeit Rechts-
fragen zur Kiindigung der Wohnung durch die Erben oder Anspriiche aus Versiche-
rungen fir die Erben auBergerichtlich geltend machen. Sachverstandige fir Kfz-
Schaden und —bewertungen kénnen fir den Geschadigten nach Erstattung des Gut-
achtens die gesamte Schadensabwicklung Gbernehmen, solange sie unstreitig ist.
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4.2.4 Zusammenfassung

Zulassige Nebenleistungen rechtsberatender und rechtsbesorgender Natur kbénnen
beispielsweise sein: Angaben und Auskiinfte zur Verjahrung, Gewahrleistung, Ver-
schulden, Kausalitat, Vertragsverletzung, Sittenwidrigkeit, Treu und Glauben, Billiges
Ermessen, Schadensersatz, Schmerzensgeld usw. Voraussetzungen sind ist in allen
Fallen, dass solche zusatzlichen Beratungen Nebenleistungen bleiben, die einen
wirtschaftlichen Bezug zur Hauptleistung haben. Hauptleistungen sind dabei bei-
spielsweise die Erstattung eines Gutachtens, eine fachliche Beratung oder die Uber-
nahme einer baubegleitenden Qualitatskontrolle. Die Klarung der Héhe des Schmer-
zensgeldes und der Verschuldensfrage wird in der Gesetzesbegriindung als unzu-
lassige Nebenleistung angesehen (vgl. BT-Drucks. 16/3655, S. 47, r.Sp.). Mithin be-
darf es hier einer gerichtlichen Klarung. Auf den Punkt gebracht hat es van Bihren,
Prasident der Anwaltskammer Kéln, indem er in der Kammerzeitschrift (4/2008) als
Beispiel angefuhrt hat, ,dass nun auch Leichenbestatter als Annextatigkeit die Erben
Uber die Kindigung von Wohnungen und Versicherungen beraten kénnen®. Hier
kennt der Préasident die Praxis nicht und verschweigt die einschlagige Rechtspre-
chung. Bereits unter der Geltung des alten Rechtsberatungsgesetzes haben Bestat-
tungsunternehmen unbeanstandet fur die Erben zahlreiche Rechtsangelegenheiten
besorgt von der Feststellung der Erbfolge, dem Vertrag fiir die Grabstelle, die Mittei-
lungen an die Renten- und Krankenversicherung bis zur Beantragung der Erteilung
des Erbscheins.

4.2.5 Rechtsprechung zur neuen Rechtslage

AG Frankfurt/M, 22.08.2008, Schadenspraxis 3/2009, 114
Die rechtliche Beurteilung von Schadensféllen (hier: Erforderlichkeit der Mietwagen-
kosten eines Geschadigten) gehdrt nicht zu dem Berufsbild eines Mietwagenunter-

nehmers.

LG Koblenz, Urt. v. 17.03.2009 - 4 HKO 140/08, juris § 5 RDG
Die Werbung einer Kfz-Reparaturwerkstatt in einem Flyer mit dem Inhalt ,komplette
Unfallschadensabwicklung® und ,Rechtsanwalt fir Verkehrsrecht im Haus* ist wett-

bewerbswidrig, da diese Werbung eine Rechtsdienstleistung anbietet, die nur dann
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zulassig ware, wenn es sich dabei um eine Nebenleistung im Sinne des § 5 RDG

handeln wiirde.

LG Aachen, Urt. v. 12.05.2009 - 41 O 1/09, juris § 5 RDG

Die Werbung einer Autowerkstatt mit der Aussage, sie biete ,Schadensabwicklung
mit allen Versicherungsgesellschaften® an, verstéBt gegen §§3, 4 Nr. 11 UWG in
Verbindung mit § 3 RDG.

AG Stuttgart, Urt. v. 29.07.2010 - 44 C 198/10, juris §§ 1 und 2 RDG

GeschéftsmaBige Rechtsdienstleistungen, die auf eine standige Fortbildung der
héchstrichterlichern Rechtsprechung hinsichtlich der Erstattungsfahigkeit von Miet-
wagenkosten gerichtet sind, stellen nach Inhalt und Umfang keine Nebenleistung

eines Mietwagenunternehmens dar.

In dem betreffenden Fall hat die Klagerin, die ein Mietwagenunternehmen betreibt,
die restlichen Mietwagenkosten aus abgetretenem Recht gegen die Beklagte als ein-
trittspflichtige Haftpflichtversicherung aus einem Verkehrsunfall geltend gemacht.
Dabei handelt es sich nach Auffassung des AG Stuttgart nicht um eine erlaubte Ne-
benleistung nach § 5 Abs. 1 RDG, die zum Berufs- und Tatigkeitsbild eines Mietwa-
geunternehmens gehére. Die qualifizierte Geltendmachung der Schadensersatzan-
spriche des Unfallgeschadigten gegen den Schéadiger und seine Haftpflichtversiche-
rung hinsichtlich der im Streit stehende Erforderlichkeit des Sondertarifs kénne unter
Wirdigung aller far die Entscheidung maBgebenden Umsténde, insbesondere der
Komplexitat und Schwierigkeit der konkreten Rechtsdienstleistung, nur von einem
Rechtskundigen erwartet werden. Diese Auffassung wird von nachfolgend in Leitsat-

zen zitiertem Urteil des AG Waiblingen nicht geteilt.

AG Waiblingen, Urt. v. 05.11.2010 - 8 C 1039/10, juris §§ 1 und 5 Abs. 1 RDG
(entgegen AG Stuttgart)

1. Die Sicherungsabtretung der Schadensersatzanspriiche aus einem Ver-
kehrsunfall gegen den Schéadiger und dessen Haftpflichtversicherung
durch den geschédigten an einen Mietwagenunternehmer im Umfang der
fur die Anmietung eines Ersatzfahrzeugs anfallenden Kosten ist jeden-

falls seit dem Inkrafttreten des RDG wirksam.
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2. Die Geltendmachung der Schadensersatzforderung im eigenen Namen
aufgrund der Sicherungsabtretung stellt zwar grundsétzlich gem. § 2 Abs.
1 RDG eine erlaubnispflichtige Besorgung fremder Rechtsangelegenhei-
ten dar, diese ist aber gem. § 5 Abs.1 RDG als Nebenleistung erlaubnis-

frei.

OLG Dusseldorf, Urt. v. 15.06.2010 — 20 U 175/09, juris § 3 RDG

Unzulassige Rechtsdienstleistung eines Sachverstandigenbiros

Ein auslandischer Versicherer beauftragt ein internationales Sachverstandigenbiiro
(Loss Adjuster) mit der Bearbeitung der Forderung aus einem Schadensfall. Eine
Frau war auf dem Weg zur Toilette eines Restaurants auf den frisch gewischten Flie-
sen gesturzt. Der bei diesem Bilro angestellte Volljurist verneint in seinem Abwehr-
schreiben die Verkehrssicherungspflicht, weil ein Warnschild deutlich sichtbar aufge-
stellt gewesen sei. Die Anwaltskammer mahnt das Sachverstandigenbtro ab, weil sie
in diesem Schreiben einen Versto3 gegen das RDG sieht. Das Sachverstandigenbu-
ro wendet ein, der Brief sei keine Rechtsdienstleistung, weil kein besonderes rechtli-
ches Wissen erforderlich gewesen sei; auBerdem hatten technische Ermittlungen
Uber die Rutschfestigkeit der Fliesen im Vordergrund gestanden, so dass Rechtsfra-
gen lediglich ein untergeordnete Rolle gespielt hatten. Im Ubrigen habe der ange-
stellte Volljurist das Schreiben verfasst und unterschrieben.

Das OLG Dusseldorf (Urt. v. 15.06.2010 — 20 U 175/09) bestatigt die Entscheidung
der Vorinstanz, wonach die Erstellung und Versendung des Schreibens die Erbrin-
gung einer dem Sachverstandigenbiro nicht gestattete Rechtsdienstleistung dar-
stellt. Dies ist unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs wettbewerbswidrig. Es
handelt sich um eine rechtliche Prifung eines Einzelfalls in einer konkreten fremden
Angelegenheit. Der angestellte Anwalt nimmt in erster Linie die Interessen seines
Arbeitgebers wahr. Im Mitteilpunkt des Briefs steht die Beurteilung der Verkehrssi-
cherungspflicht, so dass darin keine zulassige Annexleistung einer Hauptleistung zu

sehen ist.
Leitsadtze der Entscheidung:

1. Die Beurteilung eines Sturzes auf frisch gewaschenen Fliesen in einem Ab-
wehrschreiben, in dem die Haftung aus Verletzung der Verkehrssicherungs-
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pflicht verneint wird, ist eine rechtliche Priifung eines Einzelfalls und somit ei-
ne Rechtsdienstleistung.

2. Wird eine solche Rechtsdienstleistung von einem Sachverstdndigenbliro als
Hauptleistung erbracht, ist eine Untersagung nach dem UWG begriindet, auch
wenn das Schreiben von einem dort angestellten Volljuristen verfasst und un-
terschrieben wird.

3. Es liegt auch keine erlaubte Annextéatigkeit im Sinne von § 5 RDG vor, wenn
der Schwerpunkt eines Schreibens keine technische Untersuchung der
Rutschfestigkeit der Fliesen beinhaltet, sondern die Auseinandersetzung mit

der Verkehrssicherungspflicht ist.

Anmerkung:

Soweit ersichtlich beschaftigt sich hier ein Gericht zum ersten Mal mit den verschie-
denen Problemen der rechtlichen Dienstleistung eines Sachverstandigenbilros. Der
Entscheidung ist zuzustimmen, weil der Sachverhalt zeigt, dass im Vordergrund nicht
die Beurteilung einer fachlichen Frage stand, sondern dass sich der angestellte Voll-
jurist in seinem Schreiben ausschlieBlich mit dem Inhalt und Umfang der Verkehrssi-
cherungspflicht im konkreten Einzelfall beschéftigt hat. Der Fall hatte anders ent-
schieden werden missen, wenn das Sachverstandigenblro sich zunachst in fachli-
cher Weise mit der Rutschfestigkeit dieser speziellen Fliesen beschaftigt und dies in
einer gutachterlichen Stellungnahme dargestellt hatte. Als zulassige Annexleistung
ware dann eine Ablehnung des Anspruchs wegen Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht nach § 5 Abs. 1 RDG zulassig gewesen. Richtig sind auch die Ausfih-
rungen des Gerichts, dass der angestellte Volljurist in diesem Fall nicht in seiner Ei-
genschaft als selbstandiger Rechtsanwalt tatig geworden ist und dass er als Ange-
stellter auch keine unentgeltliche Dienstleistung im Sinne von § 6 RDG erbracht hat.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.10.2010 - 6 U 64/10, juris § 2 RDG

Immobilienmakler darf Mietvertragsformular und Hilfestellung beim Ausfiillen
anbieten

Das neue Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) erlaubt dem Gewerbetreibenden oder
Freiberufler unter bestimmten Voraussetzungen auch die Erbringung von rechtlich
gepragten Dienstleistungen. Wirbt er mit einer solchen Dienstleistung und ist diese

© 2011 by Wolters Kluwer Deutschland GmbH / werner-baurecht.de



Stand: 12.01.2011 31

nicht von einem der erlaubnisfreien Rechtsdienstleistungen im RDG gedeckt, kann er
nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb abgemahnt werden.

Im nachstehenden Fall hat das OLG Karlsruhe (Urt. v. 13.10.2010 - 6 U 64/10) ent-
schieden, dass das zusatzliche Angebot eines Maklers zur Lieferung eines kosten-
freien Mietvertrags noch nicht einmal eine erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung
darstelle. Es werde namlich keine rechtliche Prifung eines Einzelfalls angeboten,
selbst wenn damit eine Hilfestellung beim Ausfillen im Einzelfall angeboten werden
sollte. Sollte man diese Leistung aber als Rechtsdienstleistung qualifizieren, so sei
diese nach § 5 RDG gedeckt. Nach dieser Vorschrift sind Rechtsdienstleistungen
erlaubt, wenn sie im Zusammenhang mit einer anderen beruflichen oder gewerbli-
chen Leistung stehen und als nachgeordnete Nebenleistung zum Berufs- oder Téatig-
keitsbild gehdren. Ob eine solche Nebenleistung vorliegt, ist dabei nach ihrem Inhalt,
Umfang und dem sachlichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit unter Berlck-
sichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen, die fir die Haupttatigkeit erforderlich
sind. Dies wird fUr die Hilfestellung des Maklers beim Ausfillen des Mitvertrags be-
jaht. Verneint wird dagegen das Vorliegen einer zulassigen Nebenleistung, wenn der
Makler auf Bitten seines Kunden bereit ware, mit diesem die ZweckmaBigkeit der im
Vertragsformular vorgegebenen Regelungen zu erértern und zu prifen, ob sie nicht
im Einzelfall durch andere, den individuellen Wiinschen und Bedirfnissen eher ent-

sprechenden Regelung ersetzt werden sollten.

Leitsadtze der Entscheidung:

Wirbt ein Immobilienmakler, der flr seine Kundschaft ein Wohnungsmietobjekt sucht,
in einer Anzeige mit der Formulierung ,Mietvertrag kostenfrei*, entnehmen die ange-
sprochenen Verkehrskreise dieser Werbung lediglich, dass der Makler potentiellen
Vermietern anbietet, ihnen ein Vertragsformular kostenlos zu lberlassen und erfor-
derlichenfalls beim Ausfillen des Formulars behilflich zu sein. Darin liegt kein Ver-
sto3 gegen das RDG.

Anmerkung :

Dem Urteil ist grundsatzlich zuzustimmen. Soweit jedoch am Ende der Entschei-
dungsgrinde zum Ausdruck gebracht wird, dass keine zulassige Nebenleistung nach
§ 5 RDG vorliege, wenn der Makler Ratschlage zu Vertragsdnderungen gegeben
hatte, kann dem nicht zugestimmt werden. Zum Berufsbild des Maklers gehért auch,
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dass er bei der Vermittlung von Wohnungen seine Kundschaft Gber den Inhalt und
die Tragweite von Mietvertragen informiert und ihr auch von ihr gewlnschte Vertrags-
formulierungen vorbereitet. Mithin sind die Voraussetzungen des § 5 RDG gegeben,
nach der nachgeordnete juristische Annexleistungen erlaubt sind, wenn sie im Zu-
sammenhang mit der Hauptleistung (hier der Maklertatigkeit) steht. Solche Rechts-
dienstleistungen gehdren nun einmal zum Berufs- und Tatigkeitsbild eines Maklers.?®
Sie durfen nur nicht als Hauptleistung angeboten werden, ohne dass im konkreten
Fall eine Maklertatigkeit Gegenstand des Vertrags ist. Diese Ausflhrungen gelten
auch far den Fall dass als Haupttatigkeit eine gutachterliche Tatigkeit im Bereich Mie-
ten und Pachten ausgelbt wird und der Sachverstédndige seinem Auftraggeber als
Annexleistung rechtliche Ratschlager zum Mietrecht erteilt.

4.3 Unentgeltliche Rechtsdienstleistungen

Unabhangig davon, ob es sich um eine juristische Haupt- oder Annexleistung han-
delt, sind Obrigens alle Rechtsdienstleistungen erlaubt, wenn diese nicht im Zusam-
menhang mit einer entgeltlichen Tatigkeit erbracht wird (§ 6 Abs. 1 RDG). Allerdings
gilt diese Regelung der unentgeltlichen Dienstleistung nur dann, wenn sie innerhalb

familiarer, nachbarschaftlicher oder ahnlicher persénlicher Beziehung erbracht wird.

5 Sonderbestimmungen fiir 6ffentlich bestellte Sachverstandige

Einige Bestimmungen im RDG, die sich mit Regelungen in anderen Gesetzen und
behdérdlich bestellten Personen beschéftigen, gelten naturgeman auch fir éffentlich
bestellte Sachverstandige. Fir offentlich bestellte Sachverstéandige sind danach —
zusatzlich zu den fir alle Gbrigen erlaubten und verbotenen Rechtsdienstleistungen —
folgende gesetzliche Bestimmungen von Bedeutung:

- Nach § 1 Abs. 2 RDG bleiben Regelungen in anderen Gesetzen liber die
Befugnis, Rechtsdienstleistungen zu erbringen, unberiihrt. Mithin kénnen
offentlich bestellte Sachverstandige fir das Sachgebiet ,Mieten und Pachten®

*8 Moraht, jurisPR-MietR 23/2010 Anm.6
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die nach § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB vorgesehenen Mietgutachten erstatten,
wenn der Vermieter damit seine Mieterhdhung begriinden méchte. Offentlich
bestellte Sachverstandige fir ,Architekten- und Ingenieurhonorare® sind be-
rechtigt, ja sogar verpflichtet, ihren Gutachten die Bestimmungen der HOAI
zugrunde zu legen. Rechtsgrundlagen sind hier §§ 36 und 36a GewO sowie
die Sachverstandigenordnungen der Bestellungskérperschaften (Satzungs-
recht).?®

- Nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 RDG kénnen behérdlich bestellte Sachverstandige
Rechtsdienstleistungen im Rahmen ihres Aufgaben- und Zustandig-
keitsbereichs erbringen. Die 6ffentlich bestellten Sachversténdigen sind von
Korperschaften des 6éffentlichen Rechts bestellt und vereidigt. Also fallen sie
unter diese Vorschrift, insbesondere wenn sie hoheitliche Priftatigkeit aus-
Uben. Ein o6ffentlich bestellter Sachverstandiger fur Architekten- und Ingeni-
eurhonorare kann also die Anwendung und Auslegung der HOAI gutachterlich

als Hauptberuf betreiben.

- Fur die von den Industrie- und Handelskammern 6ffentlich bestellten Sachver-
standigen werden die erlaubten juristischen Nebentéatigkeiten bereits in den
Bestellungsvoraussetzungen aufgezahlt und auch von den Kammern im Be-
stellungsverfahren geprift. So muss beispielsweise jeder Bewerber fiir eine
offentliche Bestellung juristische Grundkenntnisse nachweisen, die beispiels-
weise flr den Bausachverstéandigen wie folgt konkretisiert werden:

,<arundlagenkenntnisse des privaten Baurechts, insbesondere des
Werkvertrags-, Dienstvertrags- und des Kaufvertragsrechts, die Grund-
zlige des Schadensersatzrechts, der Vertragsregelungen der VOB, des
Wohnungseigentumsgesetzes und des Versicherungsrechtes; Grund-
kenntnisse der fir die Sachverstandigentatigkeit relevanten Abschnitte
des Zivilprozessrechts und von Schiedsgutachtenverfahren. Kenntnisse
des o6ffentlichen Baurechts.”

2 Vgl. weitere gesetzliche Zustandigkeiten der &ffentlich bestellten Sachverstandigen in der Gesamt-
Ubersicht in den IfS-Informationen 1/2006, S. 2 ff.
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Hier haben die Industrie- und Handelskammern die Neuregelung des RDG be-
reits vorgedacht und vorweggenommen. Aber auch hier dirfen solche juristi-
schen Leistungen grundsatzlich nicht zur Hauptleistung eines Auftrags an den
Sachverstandigen werden, sollen sie erlaubt sein. Anders ist die Rechtslage
zu beurteilen, wenn die Rechtsanwendung untrennbar mit den jeweils zu be-
handelnden Sachfragen verbunden sind; dann missen die Rechtsfragen in die
gutachterliche Hauptleistung integriert werden, soweit sie untrennbar mit den
zu behandelnden Sachfragen verbunden sind.

- Bei den éffentlich bestellten Sachverstandigen erhebt sich die noch ungeklarte
Frage, ob sie ihre nach § 5 Abs. 1 RDG erlaubte Rechtsdienstleistungen in ih-
rer Eigenschaft als 6ffentlich bestellte Sachverstéandige erbringen oder ob sie
die rechtliche Annexleistung wie Sachverstandige ohne 6ffentliche Bestellung
anbieten und erledigen. Im Falle der ersten Alternative missten sie dann wie
ein Fachanwalt Gber Uberdurchschnittliche Rechtskenntnisse verfligen und
wirden dem gesamten Pflichtenkatalog der Sachverstandigenordnung unter-
legen; bei der zweiten Alternative bezieht sich die éffentliche Bestellung gera-
de nicht auf die Rechtsdienstleistung, so dass die Rechtskenntnisse auf dem

Niveau eines Anwalts ausreichen.

Also ist hier beim Angebot gutachterlicher auf der einen und zusatzlicher
rechtsberatender und rechtsbesorgender Tatigkeit auf der anderen Seite eine
eindeutige Trennung von Fachfragen und rechtlicher Beurteilung des festge-
stellten Sachverhalts angesagt. Einem Nachfrager muss in der Werbung
und bei der Ubernahme eines Auftrags im Vertrag deutlich gemacht wer-
den, dass die offentliche Bestellung nur die fachlichen Fragen und die
unmittelbar damit zusammenhéangenden Rechtsfragen erfasst, wahrend
die Beantwortung zusétzlicher Rechtsfragen als Annextatigkeit im Rahmen
des RDG nicht unter die 6ffentliche Bestellung fallt, also keine lberdurch-
schnittlichen Kenntnisse vorhanden sein missen. Unabhangig davon muss
auch die rechtliche Annextétigkeit auf dem fachlichen Niveau eines Anwalts

erbracht werden.
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Nicht nachvollziehbar und somit abzulehnen ist die vereinzelt gehdrte Auffas-
sung, dass offentlich bestellte Sachverstandige einem Kontrahierungszwang
unterlagen und daher ihren Auftraggebern kinftig auch Rechtsrat im Rahmen
der nach dem RDG erlaubten Annextatigkeit erbringen missten, wenn danach
gefragt werde.*® Zum einen gilt die Vertragsfreiheit bei Privatauftrag auch fir
die offentlich bestellten Sachverstéandigen; sie unterliegen keinem gesetzlich
geregelten Kontrahierungszwang wie beim Gerichtauftrag (§ 407 ZPO); die
Sachverstandigenordnung verlangt lediglich, dass die Sachverstandigen nach
Mdoglichkeit private Nachfrager bedienen sollen, wenn die nachgefragte Sach-
kunde vorhanden ist. Zum andern erstreckt sich die offentliche Bestellung
nach § 36 GewO ausschlieBlich auf die Beurteilung von Fachfragen; In-
halt und Umfang des Gutachtenauftrags werden im auBergerichtlichen Bereich
in jedem Einzelfall vertraglich ausgehandelt und festgelegt; dies gilt auch fir
eine rechtliche Annextétigkeit.

Anders ist diese Frage dann zu beurteilen, wenn beispielsweise der Bausach-
verstandige die Ursache eines Baumangels und dessen Beseitigungskosten
zu ermitteln hat. Hier muss er sich zwangsweise mit dem juristischen Mangel-
begriff des § 633 Abs. 2 BGB bzw. § 13 Nr. 1 VOB/B beschéftigen, also mit
der Frage, ob bestimmte Regelungen die Qualitat einer vereinbarten Beschaf-
fenheit haben.

Ahnlich liegt die Sach- und Rechtslage beim Architekten, weil die Rechts-
betreuung teilweise zum Berufsbild des Architekten gehért und bei Abschluss
eines umfassenden Architektenvertrags automatisch zur Vertragspflicht wird.
Auf die im Literaturverzeichnis angefihrten Beitrdge von Bdnker und Bruns
(siehe Kapitel 10) wird erganzend verwiesen. Zum Berufs- und Téatigkeitsbild
eines Objetkplaners (Architekt oder Ingenieurs) gehdren zweifelsfrei all dieje-
nigen Teilleistungen, die in den einzelnen Leistungsphasen der HOAI aufgelis-
tet und teilweise rein juristischer Natur sind. Aus dieser rechtlichen Zwickmih-
le kommt der Architekt nur dann heraus, wenn er bei Vertragsabschluss sol-
che juristischen Tatigkeiten ausdrlcklich aus seinem Leistungsumfang he-

%050 Ulrich, DS 2008, 95.
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rausnimmt oder daflr mit Zustimmung des Auftraggebers einen Rechtsanwalt

hinzuzieht.

6 Zusammenschluss mit Rechtsanwalten nicht moglich

Urspringlich war in den Entwirfen zum RDG vorgesehen, dass sich Rechtsanwélte
mit den Angehdérigen anderer Berufsgruppen, also auch mit Sachverstandigen, in
einer Sozietdt zusammenschlieBen kénnen. Die Regelung ist aufgrund erheblicher
Widerstdande der Kammern und Verbande der Anwalte ersatzlos gestrichen worden.
Mithin missen interessierte Auftraggeber auch kiinftig Rechtsanwilte und
Sachverstandige getrennt beauftragen oder Sachverstédndige von ihrem Anwalt
beauftragen lassen, wenn sie fir ihre privaten oder gerichtlichen Probleme sowohl
rechtlichen als auch fachlichen Rat benétigen. In diesem Kontext muss die Entschei-
dung des OLG Diisseldorf®! leider als richtig beurteilt werden; dort hatte ein Sachver-
standigenbiro einen Volljuristen eingestellt, der eine juristische Hauptleistung er-
bracht hatte, was als einen VerstoBB gegen das RDG und damit als unzuléassig ange-

sehen wurde.

Aus dem Gesetzentwurf nicht Gbernommen wurde die Regelung des § 5 Abs. 3
RDG-E, wonach ein Freiberufler oder Unternehmer ihm selbst untersagte Rechts-
dienstleistungen dennoch anbieten und Ubernehmen konnte, wenn er einen Anwalt
einstellt und dieser die entsprechende Rechtsdienstleistung eigenverantwort-
lich erbringt; der Bundesrat bezweifelte, dass ein juristischer Erflllungsgehilfe ei-

genverantwortlich arbeiten kénne.

7 Die Haftungsrisiken

Wenn ein Sachverstandiger Rechtsdienstleistungen im Rahmen gesetzlicher Zustan-
digkeiten oder als Nebenleistung zu seiner gutachterlichen Tatigkeit erbringt, muss er
natlrlich auch Gber die dazu erforderlichen Kenntnisse verfliigen. Legt er beispiels-

%" OLG Duisseldorf, Urt. v. 15.06.2010 - I-20 U 175/09, juris § 3 RDG.
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weise Vertrage aus, um zu ermitteln, welche Leistung geschuldet wird oder unterrich-
tet er seinen Auftraggeber Uber Gewahrleistungs- oder Verjahrungsfristen, muss er
die gesetzlichen Grundlagen und die dazu ergangene Rechtsprechung, immer auf
dem neuesten Stand und auf dem Beratungsniveau eines Rechtsanwalts, kennen.
Erleidet sein Auftraggeber durch fehlerhafte und schuldhafte Rechtsberatung
einen Schaden, macht sich der Sachverstiandige nach § 280 Abs. 1 BGB scha-
densersatzpflichtig.®? Die Rechtsprechung zur fehlerhaften Rechts- und Steuerbe-
ratung zeigt, dass die erfolgreichen Regressanspriche der Auftraggeber von Anwal-
ten und Steuerberatern zunehmen und die Rechtsprechung in solchen Fallen kein
Pardon kennt. Mithin sollte jeder Sachverstandige genau tberlegen, ob und, wenn ja,
in welchem Umfang und in welcher Tiefe er in das juristische Beratungsgestripp ein-
dringt und auf welche Weise er sich gegen schuldhafte Pflichtverletzung absichert.
Es ist gar keine Frage, dass sich die von einem Sachverstandigen erbrachte juristi-
sche Nebenleistung an der jeweils aktuellen Gesetzgebung, Kommentierung und
Rechtsprechung orientieren muss, soll sie nicht fehlerhaft sein und Regressanspri-

che ausldsen.

Aus diesem Grund muss jeder Sachverstandige prifen, ob dieses auBerordentliche
Risiko von seiner Berufshaftpflichtversicherung abgedeckt ist und, wenn nicht,
sich darum bemUlhen, eine zuséatzliche Absicherung zu erhalten. Ohne Netz und
doppelten Boden sollte kein Sachverstandiger eine Rechtsdienstleistung i.S.v. §§ 2
und 5 RDG erbringen. Eine Haftungsausschlussklausel in seinem Vertragsfor-
mular oder seiner Auftragsbestatigung dirfte ihm kaum entlasten, weil solche
Klauseln selbst fir die Falle einfacher Fahrlassigkeit kraft Gesetzes und/oder Recht-
sprechung unwirksam sein kénnen, auch wenn sie vom Auftraggeber unterschrieben
sind. Will er seine solche Haftungsausschlussklausel oder Haftungsbeschrankungs-
klausel wirksam vertraglich vereinbaren, muss er den Weg Uber eine Individualver-
einbarung (§ 305b BGB) beschreiten. Auf jeden Fall sollte der Sachverstandige,
wenn er Rechtsdienstleistungen als Annextéatigkeit erbringen méchte, im Vertrag ge-
nau angeben, welche Rechtsdienstleistung in welcher Intensitat geschuldet werden
soll und sich den Auftrag vom Auftraggeber schriftlich bestatigen lassen, also einen
schriftlichen Vertrag abschlieBen.

% Zum Haftungsrisiko vgl. auch Kleine-Cosack, DS 2009, 179, 185.
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AbschlieBend sei zu diesem Thema noch eine Haftungsfalle erwéahnt, auf die der
Sachverstandige von selbst kaum kommen dirfte. Wenn der Sachverstandige gegen
die Vorschriften des RDG verst6Bt, also beispielsweise die konkrete Rechtsdienst-
leistung als Hauptleistung anbietet oder eine Annextatigkeit anbietet, die nicht zur
seinem Berufs- oder Téatigkeitsbild gehdrt, ist der Vertrag mit seinem Auftragge-
ber nach § 134 BGB nichtig.*® Die Folge der Nichtigkeit ist, dass der Sachverstan-
dige auch bei fehlerfreier Rechtsberatung seinen gesamten Vergiutungsan-
spruch verliert. Nun kénnte man bei einer gemischten Leistung der Auffassung sein,
dass er zumindest fir den fachlichen Tel des Gutachtens eine Vergitung erhalt. Fir
diesen Fall bestimmt aber § 139 BGB, dass auch bei einer Teilnichtigkeit das gesam-
te Rechtsgeschaft als nichtig zu betrachten ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Dazu ein Beispiel aus der
Rechtsprechung®* (unerlaubte Rechtsbesorgung durch einen als Energieberater tati-

gern Diplomingenieur):

,Wird ein Fachingenieur von einer Gemeinde gegen Vereinbarung eines Er-
folgshonorars beauftragt, deren Konzessionsvertrdge mit einem Energiever-
sorgungsunternehmen daraufhin zu dberprifen, inwieweit die Erhéhung der
Konzessionsabgabe durchsetzbar ist, so liegt das Schwergewicht der Tétigkeit
in der rechtlichen Uberpriifung und Durchsetzung dieses Anspruchs. Es liegt
eine verbotswidrige Haupttéatigkeit und keine erlaubte Nebenleistung vor mit
der Folge, dass der Fachingenieur das vereinbarte Erfolgshonorar aufgrund
der Nichtigkeit der Vereinbarung nicht durchsetzen kann.*

Was den Versicherungsschutz fiir Fehler bei erlaubter Annextéatigkeit angeht, so
durfte dieser gegeben sein. Wenn sich bei bestehendem Versicherungsschutz das
Tatigkeitsbild eines Versicherungsnehmers aufgrund neuer Gesetze erweitert, erwei-
tert sich in gleicher Weise auch der Versicherungsschutz. Es kdénnte jedoch sein,
dass in der Leistungsbeschreibung der Versicherung ein solcher Erweiterungssach-
verhalt vom Versicherungsschutz ausdriicklich ausgenommen ist; dann bedarf es

% S0 auch Kleine-Cosack, DS 2009, 179, 185.
34 BGH, Urt. v. 18.05.1995 - Il ZR 109/94, BauR 1995, 727 = NJW 1995, 3122.
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einer Initiative des Sachverstéandigen, diesen Schutz herzustellen. Kein Versiche-
rungsschutz besteht dort, wo der Sachverstandige Uber die ihm als juristischen Laien
gesetzten Grenzen des RDG hinausgeht.

8 Werbung mit Rechtsdienstleistungen

Der Sachverstandige unterliegt keinem gesetzlich geregelten Werbeverbot.*®> Auch
mit der 6ffentlichen Bestellung darf geworben werden. Angesagt ist hier die sachliche
Informationswerbung. Werbeaussagen im Bereich des Angebots von Rechts-
dienstleistungen sind als RechtsverstoB nach § 4 Nr. 11 UWG nur dann unlau-
ter, wenn sie gegen das neue RDG verstoBen oder wenn sie nach §§ 3 bis 5
UWG irrefiihrend sind. Es muss bei solchen Werbeangeboten immer geprift wer-
den, ob Uberhaupt eine Rechtsdienstleistung im Sinne von § 2 RDG vorliegt und,
wenn ja, ob diese nach § 5 RDG als Annexleistung zu einer gutachterlichen Haupt-
leistung oder nach anderen Vorschriften des RDG erlaubt ist.

Beispiele fir verbotene Werbung, weil der gerichtliche Bereich berthrt wird oder
die Rechtsdienstleistung als Hauptleistung angeboten wird:

- Ich mache nicht nur Gutachten, sondern setze lhre daraus abzuleitenden An-
spruche auch gerichtlich durch.

- Ich fuhre baurechtliche Beratung und Betreuung durch, auch wenn sie kein
Gutachten von mir verlangen.

- Ich entwerfe Vertrage und/oder fihre die Vergleichsverhandlungen mit lhrem

Bauunternehmer und berate Sie auf Wunsch auch in fachlicher Hinsicht.

Beispiele fur zulassige Werbung, weil es sich um zuldssige Annexwerbung nach
§ 5 RDG handelt oder weil keine Rechtsdienstleistung nach § 2 Abs. 2 RDG vorliegt:

% Bock, in: Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstéandigenrecht, 4. Aufl. 2008, § 7; Klute, NZBau 2008,
556; Bleutge, Der Bausachverstandige, 6/2008, 54 u. 1/2009, 62; Ottofiilling, DS 2008, 53; Bleutge/
Bock/Fischer/RoeBner, Mit Sachverstand werben, Kodln, Institut fir Sachverfstdndigenwesen, 2. Aufl.
2005.
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- Meine Gutachten und sonstigen fachlichen Tatigkeiten im auBergerichtlichen
Bereich umfassen auf Wunsch auch die rechtliche Wirdigung des festgestell-
ten Ergebnisses als Nebenleistung.

- lIch stelle als Bausachverstandiger den Schaden und seine Ursache fest und
beurteile auf Wunsch auch die Pflichtverletzungen der Verantwortlichen.

- Ich stelle den Schaden fest und fihre anschlieBend die Verhandlungen bei
den Versicherungen, damit Sie zu lhrem Recht kommen.

- Sollten Sie ein Problem auf der Baustelle oder mit lhren Handwerkern haben,
das Sie auf die Schnelle nicht I16sen kénnen, rufen Sie mich an. Ich flhre eine
umfassende baubegleitende Qualitatskontrolle zusatzlich der damit zusam-
menhangenden Geltendmachung von Nachbesserungs- und Erflllungsan-
sprichen durch.

- Bei Streitigkeiten mit Inrem Bauunternehmer biete ich Mediation, Schiedsgut-
achten, Adjudikation oder andere Mdglichkeiten zur Schlichtung an.

Wenn ein Sachverstandiger damit wirbt, seine gutachterliche Leistung mit einer
rechtlichen Wirdigung zu versehen oder sich anbietet, einen Streit zwischen Bau-
herrn und Unternehmer auch hinsichtlich rechtlicher Probleme per Adjudikation,
Schiedsgutachten oder Mediation zu schlichten, bedeutete diese Werbung friiher
einen VerstoB gegen das Rechtsberatungsgesetz. Seit das RDG eine Rechtsbesor-
gung und Rechtsberatung im auBergerichtlichen Bereich far Freiberufler und Ge-
werbetreibende in begrenztem Umfang liberalisiert hat, 6ffnen sich fir den Sachver-
standigen neue Tatigkeitsfelder, flr die konsequenterweise auch geworben werden
darf. Zulassig sind sogar Angebote fir rein wissenschaftliche Rechtsgutachten (vgl.
§ 2 Abs. 3 Nr. 1 RDG). Grundsatzlich muss sich die Rechtsdienstleistung auf
eine mit der Haupttatigkeit zusammenhangende Annextatigkeit beschranken.

Dafiir darf dann auch geworben werden.*

% So auch Kleine-Cosack, DS 209, 179, 186.
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9 Zusammenfassendes Ergebnis

9.1 Die Lockerung des Rechtsberatungsmonopols der Rechtsanwalte durch das
neue RDG gilt nur fur den auBergerichtlichen Bereich. Im gerichtlichen Bereich
kénnen Sachverstéandige nach wie vor keine Rechtsbesorgungs-, -beratungs- oder -
betreuungstatigkeit entfalten. Die Erledigung gerichtlicher Gutachtenauftrage wird
mithin von dem RDG nicht berthrt; hier bleibt fiir die Sachverstéandigen alles beim
Alten. Der Sachverstandige hat grundsatzlich nur fachliche Fragen, keine Rechtsfra-
gen zu beantworten, auch wenn die gerichtlichen Beweisbeschliisse des Ofteren so
formuliert sind, dass vom Sachverstandigen die Beantwortung von Rechtsfragen ver-
langt werden. Gehdrt die Beurteilung von Rechtsfragen untrennbar zur Beantwortung
von Fachfragen, muss der Sachverstandige diese in seinem Gutachten mit abhan-
deln.

9.2 Allgemeine Rechtsauskinfte oder rechtsbesorgende Bagatelltatigkeiten sind kei-
ne Rechtsdienstleistungen im Sinne des RDG. Fachliche Gutachten, Schiedsgut-
achten, wissenschaftliche Gutachten, schiedsgerichtliche Tatigkeit, Schlich-
tungstatigkeit, Adjudikation und Mediation sind kraft Definition keine Rechts-
dienstleistungen nach dem RDG und kénnen daher von Sachverstandigen als Haupt-

leistung Gbernommen werden.

9.3 Die Rechtsdienstleistung bei Privatauftrag ist einem Sachverstéandigen nur inso-
weit erlaubt, als sie als Nebenleistung (Annextatigkeit) zu seinem jeweiligen Be-
rufs- oder Tatigkeitsbild gehért und den konkreten Auftrag insgesamt nicht pragt.

9.4 Beim offentlich bestellten Sachverstandigen wird eine Rechtsdienstleistung
als zulassige Annextatigkeit von der 6ffentlichen Bestellung nicht umfasst. Die
offentliche Bestellung erstreckt sich nur auf die ,besondere Sachkunde®, erfasst aber
nicht eine dartiber hinausgehende rechtliche Beratung oder Unterstlitzung des Auf-
traggebers. Besondere Sachkunde i.S.v. § 36 GewO bedeutet nicht Uberdurch-
schnittliches Rechtswissen. Dennoch kann auch der 6ffentlich bestellte Sachverstan-
dige Rechtsdienstleistungen im Rahmen des § 5 Abs.1 RDG Ubernehmen und anbie-

ten.
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9.5 Soweit bei einem Privatauftrag eine ordnungsgemaBe Beurteilung einer Fach-
frage auch die Einbeziehung rechtlicher Beurteilungen erfordert oder sie sogar be-
dingen, sind diese gutachterlichen Inhalte keine Rechtsdienstleistungen i.S.v. § 2
Abs.1 RDG und mithin ohne Einschrankungen erlaubt, unter Umstanden sogar zwin-
gend geboten. In einem solchen Fall kommt das RDG Uberhaupt nicht zur Anwen-

dung.

9.6 Soweit der Sachverstéandige Rechtsdienstleistungen im Rahmen seiner gutacht-
lichen Tatigkeit als erlaubte Annextéatigkeit erbringen mdchte, sollte er das damit ver-
bundene erhebliche Haftungsrisiko unbedingt durch eine zusétzliche Berufshaft-
pflichtversicherung absichern, es sei denn das neue Risiko wird bereits von der
,hormalen” Berufshaftpflichtversicherung flir seine Sachverstédndigentatigkeit um-
fasst. Zum Zwecke einer vertraglichen Haftungsbeschrankung sollte der Sachver-
standige Inhalt und Umfang des Auftrags bei seiner Leistungsbeschreibung in einem
schriftlichen Vertrag konkret definieren und bei verlangten Rechtsdienstleistungen
auch deren Reichweite inhaltlich auf die Kenntnisse beschranken, die der Sachver-
standige tatsachlich beherrscht. Der Sachversténdige sollte auch das Vergutungsri-
siko kennen, weil ein VerstoB gegen das RDG die Nichtigkeit des Vertrags zur Folge
hat (§ 134 BGB).

9.7 Da sich das neue Rechtsdienstleistungsgesetz in den wesentlichen Bestimmun-
gen an unbestimmten Rechtsbegriffen orientiert, wie beispielsweise ,Nebenleistung®,
srechtliche Prifung im Einzelfall®, ,Zugehdrigkeit zum Berufs- und Tatigkeitsbild“ und
,sachlicher Zusammenhang mit der Haupttatigkeit, werden wieder einmal die Ge-
richte das letzte Wort haben, indem sie in jedem Einzelfall prifen missen, ob eine
erlaubte Annextatigkeit oder ein nicht erlaubte Hauptleistung juristischer Art vorliegt.
Mithin mlissen die Sachverstandigen in strittigen oder auslegungsbedirftigen Fallen
die Grenzen der erlaubten Rechtsberatung und Rechtsbetreuung unter Inan-
spruchnahme der Gerichte austesten, wenn sie ihre Leistungsangebote im Rah-

men des RDG erweitern wollen.

9.8 Gegen eine Werbung mit Rechtsdienstleistungen im Rahmen der erlaubten
Tatigkeiten nach §§ 2 und 5 RDG bestehen keine Bedenken. Sachliche Informati-
onswerbung ist hier das Gebot der Stunde. Die Sachverstéandigen sollten bei der
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Werbung far ihre gutachterlichen Dienstleistungen ihr juristisches Licht nicht unter
den Scheffel stellen, sondern die Devise von Kleine-Cosack in seinem Beitrag®
.Rechtsdienstleistungsgesetz — Chancen und Grenzen flr Sachverstandige® beherzi-
gen: ,one face to the customer” und zusétzlich zu ihrer fachlichen Dienstleistung
auch gleich den juristischen Hintergrund dazu anbieten nach dem Motto ,Alles aus
einer Hand".
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11 Prifraster

Wenn an den Sachverstéandigen die Frage herangetragen wird, ob er sich in seinem

Fachgebiet zu juristischen Fragen auBern kdnne oder vielleicht sogar den von ihm

begutachteten Sachverhalt in Verhandlungen mit Handwerkern oder Versicherungen

rechtlich absichern und kontrollieren kdnne, sollte er zundchst nachstehendes Prif-

raster abarbeiten, um die rechtliche Zulassigkeit zu ermitteln und sein Haftungsrisiko

abzuschétzen:

1.

Liegt ein Privatauftrag oder ein Gerichtsauftrag vor?

Der Gerichtsauftrag wird vom Rechtsdienstleistungsgesetz nicht erfasst. Gut-
achten fUr die Gerichte dirfen grundsétzlich keine rechtliche Wirdigungen und
Beurteilungen enthalten. Die Ausnahmen des RDG fur rechtliche Betatigungen
von Nichtjuristen, also auch von Sachverstandigen, gelten nur fir den Privat-
auftrag.

Handelt es sich bei dem Auftrag um eine Rechtsdienstleistung bei einer au-
Bergerichtlichen Sachverstandigentatigkeit?

Dann finden alle Bestimmungen des RDG Anwendung.

. Handelt es sich um rechtliche Dienstleistungen, die kraft Gesetzes (RDG) von

der Anwendung des RDG ausgeschlossen sind?

Dann kénnen diese Dienstleistungen ohne Einschrdnkungen vom Sachver-
standigen erbracht werden. Keine Rechtsdienstleistungen bzw. ausgenommen
sind beispielsweise wissenschaftliche Gutachten, Schlichtung, Adjudikation,
Schiedsgutachten, Mediation, schiedsgerichtliche Tatigkeit, an die Allgemein-
heit gerichtete Darstellungen und Erérterungen von Rechtsfragen und Rechts-
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falle in den Medien, kostenlose Rechtsbratung innerhalb der Familie und des
Freundeskreises.

4. Handelt es sich um eine auBergerichtliche Rechtsdienstleistung, die nur all-
gemeine Rechtsauskiinfte oder die Wiedergabe von Gesetzestexten betreffen
(z.B.: Was ist in der HOAI geregelt, welche Gewahrleistungsrechte gibt es,
welche Verjahrungsfristen gelten im Werkvertragsrecht, wann gilt die VOB)?
Solche allgemeine Fragen kénnen beantwortet werden, ohne dass darin ein
VerstoB gegen das RDG zu sehen ist.

5. Sind die rechtlichen Fragen an den Sachverstandigen fallbezogen und erfor-
dern eine eingehende rechtliche Prifung (Subsumtion) wie z.B.: Ist der An-
spruch auf Nachbesserung in einem konkreten Fall verjahrt?

Dann liegt eine Rechtsdienstleistung vor. Diese Dienstleistung darf der Sach-
verstandige nur unter bestimmten Voraussetzungen, die in § 5 RDG (Annex-
leistung) geregelt sind, erbringen (siehe Fragen 6 und 7).

6. Steht die verlangte Rechtsdienstleistung nicht in einem Zusammenhang mit
einer konkreten Gutachtentéatigkeit, sondern wird als selbstandige Hauptleis-
tung oder als Nebenleistung ohne sachlichen Bezug zur Hauptleistung ver-
langt und erbracht?

Rechtsdienstleistung ist nicht erlaubt.

7. Ergibt sich die verlangte Rechtsdienstleistung aus meiner zuvor erbrachten
fachlichen Dienstleistung und beschrankt sich auf untergeordnete Rechtsfra-
gen, die im Zusammenhang mit der fachlichen Haupttatigkeit stehen?
Rechtsdienstleistung ist erlaubt, weil es sich um eine nachgeordnete Annex-
leistung handelt, die die Haupttatigkeit insgesamt nicht pragt.

8. Binich in der Lage, die verlangte rechtliche Annextatigkeit auf dem Niveau ei-

nes Rechtsanwalts zu erbringen ?
Bei negativer Antwort sollte der Sachverstéandige die Rechtsdienstleistung ab-
lehnen. Der Sachverstéandige muss zur richtigen rechtliche Einordnung eines
von ihm gutachterlich festgestellten Sachverhalts die entsprechenden gesetz-
lichen Grundlagen und die dazu ergangene Rechtsprechung kennen.

9. Habe ich die verlangte Rechtsdienstleistung im Vertrag (Auftrag) konkretisiert
und auf mein vorhandenes Wissen eingeschrankt?

Wichtige Voraussetzung zur Einschrankung der Haftung. Die Einschrankung
sollte zu Beginn der schriftlichen Ausarbeitung wiederholt werden.
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10. Habe ich far das Haftungsrisiko der zu erbringende Rechtsdienstleistung
durch eine entsprechende Berufshaftpflichtversicherung abgedeckt?
Zunachst sollte der Sachverstandige die Leistungsbeschreibung seiner bereits
bestehenden Haftpflichtversicherung studieren, um zu ermitteln, ob die Erbrin-
gung von Rechtsdienstleistung abgedeckt ist. Gleichzeitig sollte er auch die
sog. Ausschlusstatbestdnde darauf Uberprifen, ob die Erbringung von
Rechtsdienstleistungen ausdricklich von der Deckung ausgeschlossen wird.

11. Darf ich fr meine fir meine rechtliche Annextatigkeit werben?
Ja, wenn in den Werbeaussagen deutlich zum Ausdruck kommt, dass die
Rechtsdienstleistung nur als untergeordnete Annexleistung zur fachlichen
Hauptleistung erbracht wird. Ja auch dann, wenn die Ausnahmen des RDG
aufgezahlt werden wie beispielsweise Mediation, Schlichtung, Schiedsgutach-
ten, schiedsgerichtliche Tatigkeit, Adjudikation.

12. Darf ich fUr die erbrachte Rechtsdienstleistung eine Vergitung verlangen?
Ja, freie Vereinbarung.®®
Das JVEG gilt nur bei Gerichtsauftrag. Nein, wenn die Dienstleistung im Rah-
men des § 6 erbracht wird (innerhalb der Familie, Nachbarschaft und Bekann-
tenkreis).

% S0 auch Kleine-Cosack, DS 2009, 179, 186.
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