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Vorwort

Die Freien Berufe in Nordrhein-Westfalen erbringen wichtige Dienstleistungen zum Wohl der
Allgemeinheit. Die Bedeutung der Heilberufe fiir die Gesundheit der Bevdlkerung in ihrer
gesamten Breite zeigt sich derzeit in der Corona-Pandemie. Rechtsanwilte haben als
unabhangiges Organ der Rechtspflege eine wichtige Funktion im Rechtsstaat. Steuerberater
und Wirtschaftsprifer tragen durch ihre Dienstleistungen fiir Unternehmen und Verbraucher
zur Stabilitat unseres Wirtschafts- und Steuersystems bei. Architekten und beratende
Ingenieure garantieren eine hochwertige Baukultur und Bausicherheit in Nordrhein-
Westfalen. Auch wirtschaftlich sind die Freien Berufe in Nordrhein-Westfalen ein wesentlicher
Impulsgeber und Stabilitdtsanker. Rund 264.000 Berufsangehorige sind in NRW tatig, sie
beschaftigen in unserem Bundesland rund 806.000 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
Neben unmittelbar erbrachten Dienstleistungen fir Verbraucher und Unternehmen liefern
Freiberufler wichtige Vorprodukte fiir Industrie und Handel in Nordrhein-Westfalen. Die hier
ansassigen Freien Berufe sind damit ein bedeutender Faktor fiir den Wirtschaftsstandort
NRW.

Vor diesem Hintergrund haben wir uns im Rahmen dieser Studie mit den wesentlichen
Zukunftsfragen der Freien Berufe in Nordrhein-Westfalen auseinandergesetzt. Ziel war es, den
Organen des Landes Nordrhein-Westfalen ebenso wie den selbstverwalteten Berufsstanden
und der interessierten Fachoffentlichkeit aufzuzeigen, vor welchen regulatorischen
Herausforderungen die Freien Berufe stehen. Soweit aus unserer Sicht in Zukunft
Neuregelungen oder Reformen angezeigt sind, haben wir Optionen aufgezeigt und diese
begriindet. Die Optionen sollen Anregungen fir die notwendige Diskussion in den
Berufsverbanden und der Politik sein.

Die Studie musste in Anbetracht einer Vielzahl von Zukunftsthemen eingegrenzt werden. Zu
den Freien Berufen gehdren unterschiedliche Professionen, die zwar ein in den
Rahmenbedingungen dhnliches besonderes Berufsbild, aber kein identisches und auch kein
vollstandig harmonisierbares Regulierungssystem verbindet. Damit konnte diese Studie nur
Fragen behandeln, die sich gleichermaRen fiir alle Freien Berufe stellen und damit das
insoweit einheitliche Regulierungsmodell betreffen. AuBen vor bleiben mussten
fachspezifische Fragen, die durch die jeweiligen Fachwissenschaften zu diskutieren sind. Das
einheitliche Regulierungsmodell beschrankte den Untersuchungsgegenstand zudem auf die



reglementierten Freien Berufe (Rechtsanwidlte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer, die
Heilberufe, Architekten und beratende Ingenieure).

Als zentrale Herausforderungen fir die Regulierung der Freien Berufe in Nordrhein-Westfalen
wurden die Landerempfehlungen der Europdischen Kommission zum Reformbedarf des
Regulierungsrahmens in Deutschland und die Digitalisierung der Freien Berufe identifiziert.
Beide Herausforderungen sind geeignet, die zukinftige Regulierung der Freien Berufe
wesentlich zu beeinflussen.

Erster Ansatzpunkt der Diskussion um eine Fortentwicklung des freiberuflichen Berufsrechts
sind die Ableitungen der EU-Kommission aus den Regulierungsindizes. Diese wurden erstmals
einer umfassenden, kritischen wirtschaftswissenschaftlichen Priifung unterzogen. Bislang
wurden die Regulierungsindizes vor allem politisch, in den Wirtschaftswissenschaften aber
allenfalls in Ausschnitten diskutiert. Im Ergebnis kdnnen aus den Regulierungsindizes keine
unmittelbar notwendigen Reformschritte im freiberuflichen Berufsrecht abgeleitet werden.
Sodann wurden einzelne Fragen der Digitalisierung identifiziert und deren Anforderungen an
die Fortentwicklung des freiberuflichen Berufsrechts untersucht. Es zeigt sich, dass sich
Angehdorige der Freien Berufe und ihre Verbande insbesondere mit dem Einsatz von Robotern
und kinstlicher Intelligenz auseinandersetzen miissen. Der Reflexion bedarf sowohl der
Wandel der Berufsbilder als auch die rechtliche Dimension ihres Einsatzes. Im Ergebnis kénnen
wir festhalten, dass die Regulierung der Freien Berufe selbstverstdndlich fortwahrend
anzupassen ist. Gegenstand dieser unverzichtbaren Fortentwicklung sind aus unserer Sicht
aber andere Themen als diejenigen, welche regelmaRig durch die EU-Kommission in den
Vordergrund gestellt werden.

Die Studie wurde von einer Expertengruppe begleitet, der Vertreter jeder Profession,
Vertreter des Verbandes der Freien Berufe im Lande Nordrhein-Westfalen sowie des
Ministeriums fir Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes Nordrhein-
Westfalen angehort haben. In insgesamt vier Expertengruppensitzungen haben die Mitglieder
an der Festlegung der Forschungsschwerpunkte sowie der verwendeten Methoden
mitgewirkt und wahrend der Erstellung der Studie wertvolle berufspraktische Hinweise
gegeben. Den Mitgliedern der Expertengruppe sei fiir ihre Anregungen herzlich gedankt.

Die Erstellung der Studie wurde durch Fordermittel des Ministeriums fir Wirtschaft,
Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen sowie einer
Zuwendung des Verbandes Freier Berufe im Lande NRW e.V. unterstiitzt. Fir diese
Unterstiitzung dirfen wir ebenso unseren Dank aussprechen.

Koln im Dezember 2020

Prof. Dr. Martin Henssler, Dr. Oliver Arentz, Dr. Dirk Michel
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Einordnung der Landerempfehlung der EU-COM

Zusammenfassung der zentralen Ergebnisse

Die EU-Kommission legt im Rahmen ihres Mandates zur Weiterentwicklung des
Binnenmarktes seit einigen Jahren einen Schwerpunkt auf die Vertiefung der
Binnenmarktbeziehungen bei Dienstleistungen. Unter anderem soll durch eine weitere
Harmonisierung der sogenannten reglementierten Berufe die grenziberschreitende
Dienstleistungserbringung vereinfacht und der Wettbewerb in diesem Bereich intensiviert
werden. Der Wettbewerb soll die Anbieter anhalten, sich mit ihren Dienstleistungen
bestmoglich und innovativ am Bedarf industrieller und privater Nachfrager zu orientieren.
Zum anderen soll ein wettbewerbliches Marktumfeld die Anbieter disziplinieren, fiir ihre
Dienstleistungen keine Giberhdhten Preise aufzurufen.

Ein unzureichend reguliertes Marktumfeld kann bei unternehmensnahen Dienstleistungen
wie den freiberuflichen Tatigkeiten von Anwadlten, Steuerberatern, Wirtschaftspriifern,
Architekten oder Ingenieuren allerdings auch negative Auswirkungen haben. Das ware u.a.
der Fall, wenn Anforderungen an die Mindestqualitat im Anbieterwettbewerb verletzt werden
oder gute Qualitat trotz Bedarfs vom Markt verdrangt wird. Letzteres kann auf unzureichend
regulierten Markten passieren, wenn die Nachfrager Dienstleistungen guter Qualitat von
Dienstleistungen geringer Qualitat nicht hinreichend gut unterscheiden kénnen und daher
ihre Zahlungsbereitschaft reduzieren.

Im Bereich dieser unternehmensnahen freiberuflichen Tatigkeiten versuchen alle
Mitgliedstaaten, eine Mindestqualitat durch regulative Markteingriffe sicherzustellen. Die
Regulierungsinstrumente unterscheiden sich dabei deutlich: Wahrend viele Staaten in
Kontinentaleuropa auf ein Kammersystem, eine Berufsaussicht in berufsstandischer
Selbstverwaltung und verbindliche Qualifikationsvorgaben setzen, haben andere
Mitgliedstaaten mehr Elemente direkter staatlicher Kontrolle verankert und verzichten
teilweise auf direkte Qualifikationsvorgaben.

Grundsatzlich erkennt die EU-Kommission an, dass die blofRe Existenz unterschiedlicher
Regulierungsansatze noch keinen Reformbedarf begriinden kann. Allerdings verfolgt die EU-
Kommission die These, dass der Schutz &hnlicher Allgemeininteressen im Fall des
kontinentaleuropaischen Regulierungsansatzes mit einer hoheren Regulierungsintensitat
einhergeht und den Anbieterwettbewerb unndétig beschrankt.

Die EU-Kommission stiitzt diese These auf unterschiedliche direkte und indirekte
Regulierungs- und Wettbewerbsindikatoren. Direkte Regulierungsindikatoren wie der PRO-
SERV-Indikator der EU-Kommission verfolgen das Ziel, die vorgefundenen
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Regulierungsunterschiede zwischen den Mitgliedstaaten zu beschreiben und zu bewerten.
Indirekte Regulierungsindikatoren wie die Kennzahlen zu Betriebsiiberschiissen, zur
Arbeitsproduktivitdt oder zu Markteintritten und Marktaustritten sollen Hinweise auf die
Wettbewerbsintensitdt liefern und so Riickschliisse auf ungeeignete Regulierungsansatze
ermoglichen. Auf Basis dieser Indikatoren mahnt die EU-Kommission in ihren
landerspezifischen Empfehlungen Reformen im Bereich der freiberuflichen Tatigkeiten in
Deutschland an.

Diese Studie gibt einen Uberblick iiber mégliche Schwachpunkte dieser Indikatoren. Im
Ergebnis erlauben die von der EU-Kommission angefiihrten direkten und indirekten
Indikatoren dabei keinen Riickschluss auf eine unterdurchschnittliche Wettbewerbsintensitat
bei freiberuflichen Dienstleistungen in Deutschland:

= Die EU-Kommission zieht ihren PRO-SERV Regulierungsindikator (neben
artverwandten Indikatoren der OECD) als Hinweis fiir eine wettbewerbshemmende
Regulierung heran. Deutschland wird bei unternehmensnahen freiberuflichen
Tatigkeiten jeweils zur Landergruppe mit einer hohen Regulierungsintensitat
zugeordnet. Systematische Bewertungsunterschiede bestehen insbesondere im
Vergleich mit den skandinavischen Staaten.

Allerdings bilden diese Regulierungsindikatoren die tatsachlichen Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten trotz der jlingsten Verbesserungen in der Methodik
weiterhin nur unvollstindig und verzerrt ab. Die Indikatorwerte erlauben daher
keinen unmittelbaren Riickschluss auf eine ungeeignete Regulierung.

Ein Beispiel: Der PRO-SERV Indikator stuft Danemark im Fall von
Architekturdienstleistungen als vollstandig unreguliert ein. Das liegt mafRgeblich daran,
dass das Berufsrecht der Architekten in Danemark kein verpflichtendes
Hochschulstudium als zentrale, qualitatssichernde Marktzutrittshiirde vorsieht.
Allerdings ist in Danemark eine giiltige Berufshaftpflichtversicherung Grundbestandteil
der Vorgaben fir die Leistungsvertrage mit einem Kunden. Verstdandlicherweise ist fiir
den Abschluss einer Berufshaftplicht auch in Danemark eine entsprechende
Berufsausbildung (Hochschulstudium) Grundvoraussetzung. Ob ein verpflichtendes
Studium als zentrale Eintrittshiirde bereits im Berufsrecht vorgeschrieben ist oder sich
mittelbar aus der Notwendigkeit einer Berufshaftpflicht ergibt, dirfte fir die
tatsachliche Wettbewerbswirkung der unterschiedlichen Systeme keinen Unterschied
machen.

= Die EU-Kommission argumentiert, dass man aufgrund von vergleichsweisen hohen
Bruttobetriebsraten bei inlandischen freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
auf einen geringen Wettbewerbsdruck in Deutschland schlieBen konne. Dabei
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interpretiert die EU-Kommission hohe Betriebsraten als Uberschiisse, die den
Freiberuflern aufgrund mangelnder wettbewerblicher Konkurrenz zufallen.

Allerdings erlauben vergleichsweise hohe Bruttobetriebsraten bei freiberuflichen
Dienstleistungen  keinen unmittelbaren Riickschluss auf eine geringe
Wettbewerbsintensitat und sind daher als Indikator fiir eine wettbewerbshemmende
Regulierung in Deutschland nicht gut geeignet:

Die Bruttobetriebsrate basiert auf dem Bruttobetriebsliberschuss, der als die
unternehmerische Wertschépfung abzlglich eingekaufter Vorleistungen und abziglich
Personalkosten definiert ist. Dabei gelten folgende Zusammenhange: Ein hdherer
Anteil selbststandiger Freiberufler an der Belegschaft erhoht per Definition den
Bruttobetriebsiiberschuss, weil das Einkommen dieser selbststandigen Freiberufler
nicht als Personalkosten verbucht und somit auch nicht bei der Berechnung des
Betriebsuberschusses abgezogen wird. Vielmehr bestreiten selbststandige
Betriebsinhaber aus dem Bruttobetriebsiberschuss ihren Lebensunterhalt. Ein
kleinerer Anteil zugekaufter Vorprodukte erhoéht ebenfalls per Definition den
Betriebstiberschuss, wenn an der internen Wertschopfung im Unternehmen
selbststindige Freiberufler beteiligt sind: Weniger zugekaufte Vorleistungen
bedeuten, dass anteilig am Gesamtumsatz mehr Arbeit im eigenen Unternehmen
geleistet wird — und diese unternehmensinterne Mehrleistung wird bei
selbststdandigen Freiberuflern nicht iber einen hoheren Lohnkostenanteil, sondern
Uber einen héheren Betriebsliberschuss vergolten.

Im Rahmen dieser Studie zeigen wir, dass sich die landerspezifischen Unterschiede bei
der Bruttobetriebsrate Uber alle freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
hinweg nahezu vollstandig (iber landerspezifische Unterschiede beim Einkauf von
Vorleistungen und Unterschiede beim Anteil nicht-selbststandiger Lohnarbeit
erklaren lassen. Im Umkehrschluss lassen die beobachteten landerspezifischen
Unterschiede den von der EU-Kommission getroffenen unmittelbaren Riickschluss auf
Unterschiede bei der Wettbewerbsintensitat nicht zu.

Die EU-Kommission argumentiert, dass eine zu geringe Arbeitsproduktivitdt bei
inlandischen freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen ein Indikator fiir eine zu
geringe Wettbewerbsintensitadt sei. Dahinter steht die These, dass die inlandischen
Dienstleistungsanbieter aufgrund fehlender Konkurrenz nicht zur Optimierung ihrer
Produktionsprozesse angehalten wiirden.

Allerdings erlaubt die Kennzahl der Arbeitsproduktivitdt keinen direkten Rickschluss
auf die Wettbewerbsintensitdt. Eine hohe Arbeitsproduktivitat kann einerseits das
Ergebnis innovativer Produktionsprozesse sein, sie kann anderseits aber auch das
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Ergebnis groRzligiger Preisaufschlage aufgrund fehlender Konkurrenz sein. Als
Indikator fiir die Wettbewerbsintensitiat ist die Arbeitsproduktivitit daher
ungeeignet. Ublicherweise wird eine hohe Arbeitsproduktivitat daher immer nur unter
der Nebenbedingung eines funktionierenden Wettbewerbs als erstrebenswerte
ZielgrofRe genannt.

Unabhangig davon zahlt Deutschland bei freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen nicht zu den europdischen Liandern mit einer
unterdurchschnittlichen Arbeitsproduktivitdt, wenn die Zahlen kaufkraftbereinigt und
in Vollzeitdquivalenten verglichen werden. Vielmehr sind die Kennzahlen zur
Arbeitsproduktivitat vergleichbar mit denen in Schweden, Danemark, dem Vereinigten
Konigreich oder den Niederlanden — und damit auf Augenhéhe mit Landern, deren
Regulierungsansatz von der EU-Kommission regelmdRBig als vorzugswiirdig
hervorgehoben wird.

Die EU-Kommission argumentiert, dass eine unterdurchschnittliche Anzahl an
Markteintritten und Marktaustritten ein Hinweis auf einen relativ geringen
Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen sei. Hinter dem Indikator der
Marktaustritte steht die These, dass eine hohe Wettbewerbsintensitdt unprofitable
Anbieter schneller und haufiger zur Betriebsaufgabe zwingen miusste. Hinter dem
Indikator der Markteintritte steht die These, dass eine wettbewerbsfreundliche
Regulierung ohne groRe Markteintrittshiirden zu vermehrten Markteintritten fiihren
musste.

Bei differenzierter Betrachtung erlauben die Kennzahlen zum Grindungs- und
Austrittsverhalten allerdings keinen Riickschluss auf eine geringe
Wettbewerbsintensitdt oder hohe Markteintrittshiirden in Deutschland:

Die Marktaustrittsquoten sind bei freiberuflichen Dienstleistungen im EU-Vergleich in
Deutschland vergleichsweise hoch. So ist die Austrittsquote beispielsweise deutlich
hoher als in den Niederlanden oder Schweden - beides Lander, deren
Regulierungsansatz bei freiberuflichen Tatigkeiten von der Europaischen Kommission
als besonders wettbewerbsfreundlich hervorgehoben wird. Die beobachteten
Marktaustritte  sprechen  daher tendenziell fir eine relativ  hohe
Wettbewerbsintensitat in Deutschland.

Die Ursache fir die jungst beobachtete Zurickhaltung bei inlandischen
Neugriindungen scheinen vor allem vergleichsweise attraktive
Beschaftigungsmoglichkeiten im  Angestelltenverhdltnis auf dem robusten
inlandischen Arbeitsmarkt zu sein: Wahrend in einigen Mitgliedstaaten die Anzahl der
Angestelltenverhaltnisse in den Sektoren der freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen zuletzt stagnierte oder abnahm, hat die abhangige
Beschaftigung in Deutschland deutlich zugenommen. Im Umkehrschluss erlaubt ein
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hoher Anteil an Neugrindungen auch keinen unmittelbaren Rickschluss auf eine
besonders Wettbewerbsfreundliche Regulierung: Gerade in Landern wie Italien,
Spanien oder Portugal dirfte eine Ursache fiir den zuletzt vergleichsweise hohen
Anteil neu entstehende Selbststandigkeiten auch die relativ schlechte
Arbeitsmarktperspektiven mit Entlassungen und fehlenden Stellenangebote bei
bestehenden Unternehmen sein.

Die vorliegende Analyse der verschiedenen Indikatoren liefert damit insgesamt keinen
belastbaren Beleg filir eine geringe Wettbewerbsintensitat bei freiberuflichen
Dienstleistungen in Deutschland, die ursdchlich auf eine zu hohe Regulierungsintensitat
zurlickzuflihren ware. Die Ergebnisse sind allerdings auch kein Beleg fiir eine vergleichsweise
hohe Wettbewerbsintensitat in Deutschland oder gar dafiir, dass es keinen Reformbedarf bei
der Regulierung der Freien Berufe in Deutschland gibt.

Exemplarisch verweist die vorliegende Studie daher unter anderem auf die aktuelle
Rechtsprechung des  Bundesverfassungsgerichts, die  Reformbedarf bei der
interprofessionellen Zusammenarbeit aufzeigt. Auch die Regelungen zur Kapitalbeteiligung
bei freiberuflichen Dienstleistungen in Deutschland werden zurzeit kritisch diskutiert. Darliber
hinaus wird hinterfragt, inwiefern die Regulierung der freien Berufe in den 16 innerdeutschen
Bundeslandern unterschiedlich erfolgen muss. Historische und kulturelle Unterschiede
konnen innerhalb Deutschlands kein valides Argument fiir unterschiedliche Regelungen sein.

A-IX
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Was ist der Hintergrund der Debatte um eine Reform der unternehmensnahen

freiberuflichen Dienstleistungen?

Die EU-Kommission legt im Rahmen ihres Mandates zur Weiterentwicklung des
Binnenmarktes seit einigen Jahren einen Schwerpunkt auf die Vertiefung der
Binnenmarktbeziehungen bei Dienstleistungen. Unter anderem soll durch eine weitere
Harmonisierung der sogenannten reglementierten Berufe die grenziberschreitende
Dienstleistungserbringung vereinfacht und der Wettbewerb in diesem Bereich intensiviert
werden.!

Der Begriff des reglementierten Berufs entstammt der Berufsanerkennungsrichtlinie und
bezeichnet eine ,berufliche Tétigkeit, [...] bei der die Aufnahme oder Ausiibung [...] direkt oder
indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter
Berufsqualifikationen gebunden ist“.? Hierzu zahlen unter anderem die freiberuflichen
Tatigkeiten von Anwalten, Steuerberatern, Wirtschaftspriifern, Architekten oder auch
Ingenieuren. Die genannten reglementierten Berufe werden zur Gruppe der
unternehmensnahen Dienstleistungen (eng. business services) gezahlt, weil sie neben
Dienstleistungen flir Endkunden bzw. Klienten in einem hohen Umfang auch Dienstleistungen
fir andere Wirtschaftszweige bereitstellen (sog. Vorprodukte). Von bedarfsorientierten
Dienstleistungen zu angemessenen Preisen konnen daher nicht nur Endkunden, sondern vor
allem auch andere Wirtschaftszweige profitieren. Gestlitzt wird diese plausible These auch
von empirischen Arbeiten, die auf einen Zusammenhang zwischen einem guten Angebot an
unternehmensnahen Dienstleistungen und einer positiven Wirtschaftsentwicklung (u.a.
Produktivitdtsgewinne, positive  Beschaftigungseffekte) in jenen nachgelagerten
Wirtschaftszweigen hindeuten, die auf diese unternehmensnahen Dienstleistungen als
Vorprodukte angewiesen sind.3

Welche Vorteile konnen mit einem wettbewerblichen Marktumfeld bei

unternehmensnahen freiberuflichen Dienstleistungen verbunden sein?

Aus 6konomischer Perspektive sollte ein wettbewerbsfreundliches Marktumfeld im Bereich
der unternehmensnahen freiberuflichen Dienstleistungen zunachst Vorteile fir Endkunden
und Unternehmen bieten. Zum einen diirfte die wettbewerbliche Konkurrenz die Anbieter
anhalten, sich mit ihren Dienstleistungen bestmoglich und innovativam Bedarf der Nachfrager
zu orientieren. Zum anderen kann ein wettbewerbliches Marktumfeld die Anbieter
disziplinieren, fiir ihre Dienstleistungen keine Uberhohten Preise aufzurufen. Es gibt

1 vgl. COM(2015)550 final. In dieser Mitteilung entwirft die EU-Kommission MaRnahmen zur Stirkung des
Binnenmarktes durch Rechtsvereinheitlichung.

2 Art. 3 der Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG.

3 vgl. Barone & Cingano (2011), “Service regulation and growth: evidence from OECD countries”.
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empirische Hinweise, dass wettbewerbsbeschrankende Berufsregulierung (z.B. in Form sehr
hoher Anforderungen an die Tatigkeitsausiibung) das Einkommensniveau einer entsprechend
regulierten Berufsgruppe sowohl zulasten anderer Freiberufler und Arbeitnehmer (Insider-
Outsider-Problematik) als auch zulasten der Konsumenten (aufgrund héherer Preise) erh6hen
kann.* AuBerdem gibt es empirische Hinweise, dass wettbewerbsbeschriankende
Berufsregulierung die Mobilitdt von entsprechend regulierten Fachkrdften beeintrachtigen
kann.> Bezogen auf die hier thematisierten unternehmensnahen freiberuflichen
Dienstleistungen konnte das bedeuten, dass die Freiberufler das Potential eines integrierten
europdischen Arbeitsmarktes im Falle einer sehr restriktiven Berufsregulierung in vielen
europdischen Mitgliedsstaaten nur eingeschrankt nutzen kdnnen. Darliber hinaus gibt es
empirische Hinweise, dass sehr hohe Regulierungsanforderungen sowohl im Ziel- als auch im
Ursprungsland eine Hirde fiir die grenziberschreitende Erbringung von freiberuflichen
Dienstleistungen sein kénnen.® Die Folge kénnten abermals schlechtere Berufsperspektiven
fur Freiberufler sein, wenn potentielle Absatzmarkte in anderen (angrenzenden) europaischen
Mitgliedsstaaten wegfallen. Fir die Nachfrage- bzw. Verbraucherseiten kdnnten sehr hohe
Regulierungsanforderungen in vielen europaischen Mitgliedsstaaten die potentiell denkbare
Angebotsvielfalt an freiberuflichen Dienstleistungen in einem integrierten Binnenmarkt
beeintrachtigen.

Welche Nachteile konnen mit einer fehlenden oder mangelhaften Berufsregulierung

bei unternehmensnahen freiberuflichen Dienstleistungen verbunden sein?

Allerdings kann auch eine fehlende oder mangelhafte Berufsregulierung bei
unternehmensnahen freiberuflichen Dienstleistungen negative Auswirkungen haben. Das
wadre u.a. der Fall, wenn Anforderungen an die Mindestqualitdt im Anbieterwettbewerb
verletzt werden oder gute Qualitat trotz Bedarfs vom Markt verdrangt wird. Der Hintergrund
ist, dass die angesprochenen unternehmensnahen freiberuflichen Tatigkeiten zumindest in
Teilen Merkmale von sogenannten Vertrauensgltern aufweisen. Bei Vertrauensgitern
verfligen die anbietenden Experten gegeniber ihren Klienten Uber einen systematischen
Informationsvorsprung sowohl hinsichtlich der angebotenen Qualitat als auch hinsichtlich des
bendtigten Umfangs der Dienstleistung. Sofern die Nachfrager einer freiberuflichen
Dienstleistung eine qualitative Arbeit von einer minderwertigen Leistung nicht oder nur
unzureichend unterscheiden konnen, waren sie womoglich nicht bereit, fir
Uberdurchschnittliche Qualitat zu zahlen. Hochwertige Dienstleistungen kdnnten in diesem

4Vgl. u.a. Kleiner (2017), “The influence of occupational licensing and regulation” sowie Kleiner & Soltas (2018),
“A Welfare Analysis of Occupational Licensing in U.S. States”. Entsprechende Untersuchung fiir die Europaischen
Mitgliedsstaaten: Koumenta & Pagliero (2017), “Measuring Prevalence and Labour Markets Impacts of
Occupational Regulation in the EU”.

>Vgl. u.a. Johnson & Kleiner (2017), “Is Occupational Licensing a Barrier to Interstate Migration?”, Kleiner & Xu
(2019), “Occupational Licensing and Labor Market Fluidity” und Hermansen (2019), “Occupational licensing and
job mobility in the United States”.

6 Vvgl. Nordds & Rouzet (2017), “The Impact of Services Trade Restrictiveness on Trade Flows”.
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Fall nicht mehr kostendeckend angeboten werden und kénnten vom Markt verdrangt
werden.”

Welche Regulierungsansatze verfolgen die Mitgliedstaaten der Europaischen Union

bei unternehmensnahen freiberuflichen Dienstleistungen?

Im Bereich der unternehmensnahen freiberuflichen Tatigkeiten versuchen alle
Mitgliedstaaten, eine Mindestqualitat durch regulative Markteingriffe sicherzustellen. Die
Regulierungsinstrumente der Mitgliedstaaten unterscheiden sich jedoch deutlich: Wahrend
die Staaten in Kontinentaleuropa (u.a. Deutschland, Frankreich oder Italien) in vielen Fallen
auf ein Kammersystem, eine Berufsaufsicht in berufsstandischer Selbstverwaltung und
verbindliche Qualifikationsvorgaben setzen, haben andere Mitgliedstaaten mehr Elemente
direkter staatlicher Kontrolle verankert und verzichten teilweise sogar auf direkte
Qualifikationsvorgaben. Damit gehen oftmals anders definierte Tatigkeits- und
Verantwortungsbereiche der Freiberufler einher. Ein Beispiel hierfiir ist das Berufsbild der
Architekten und Bauingenieure: Wiéhrend in Landern ohne direkte
Qualifikationsanforderungen (u.a. in Skandinavien) sicherheitsrelevante Fragen der
Bausicherheit im Baugenehmigungsprozess vollstandig durch staatlich angestellte
Zivilingenieure Uberprift werden?, ist in Lindern mit Qualifikationsvorgaben wie Deutschland
ein bauleitender Architekt verpflichtet, Berechnungen des eingebundenen Statikers
einzusehen und sich zu vergewissern, dass der Statiker von den zutreffenden Pramissen
ausgegangen ist. Vor Erteilung der Baugenehmigung priift die Behorde im Regelfall nur die
Einhaltung der Bauvorschriften, wahrend der Architekt mit dem eingebundenen Statiker
gesamtschuldnerisch fir die Statik haftet.®

Sofern keine erneute direkte staatliche Kontrolle sicherheitsrelevanter Aspekte erfolgt,
ergeben sich logischerweise andere Anforderungen an eine geeignete Berufsregulierung.
Daher werden in dieser Gruppe der Mitgliedstaaten die Qualifikations- und
Weiterbildungserfordernisse verbindlich vorgeschrieben, um Gebdaudesicherheit zu
gewadhrleisten. Daran gekoppelte exklusive Berufsrechte sollen dafiir sorgen, dass
sicherheitsrelevante Tatigkeiten nur von entsprechend qualifizierten Personen ausgefiihrt

7 Eine ausfiihrlichere Einordung der Vertrauensgutproblematik im Fall freiberuflicher Dienstleistungen finden
sich u.a. bei Haucap, Rasch & Weibel (2017), insbesondere Kapitel lll.

8 Folgerichtig ist es dann auch Privatleuten ohne Architekturausbildung gestattet, einen Bauantrag einzureichen.
Einen guten Uberblick (ber die unterschiedlichen Rahmenbedingungen der Architekten- und
Ingenieurtatigkeit in Europa bietet die Linderdatenbank des Themenbereichs Internationales Planen und Bauen
(IPB) an der Universitat Siegen. https://www.architektur.uni-siegen.de/ipb/laenderdatenbank.html?lang=de
(zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

Vgl. OLG Frankfurt NJW-RR 1990, 1496.
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werden. Die Berufsaufsicht ist im Regelfall in Selbstverwaltung in einem verpflichtenden
Kammersystem organisiert.

Wie bewertet die Kommission der Europadischen Union die unterschiedlichen

Regulierungsansatze?

Nach Einschatzung der Europdischen Kommission kdnnen Berufsregelungen den Wettbewerb
in unverhdltnismaBiger Weise beschranken und so auch den Binnenmarkt fir
Dienstleistungen behindern. Die Kommission drangt daher auf eine starkere Koordinierung
der einschlagigen Vorschriften in den Mitgliedstaaten. Dafiir hat die Kommission jlingst ein
Verfahren zur gegenseitigen Evaluation reglementierter Berufe durchgefiihrt. Dabei sollten
die Mitgliedstaaten gegenseitig Uberpriifen, ob bestehende Berufszugangsregeln bei
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen nichtdiskriminierend sind, durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt und dabei verhaltnismaRig sind.©
Dies entspricht den Vorgaben des Art. 15 Abs. 3 der Europaischen Dienstleistungsrichtlinie.

Die Kommission erkennt an, dass die blofSe Existenz unterschiedlicher Regulierungsansatze
noch keinen Reformbedarf begriinden koénne. Allerdings werde der Schutz adhnlicher
Allgemeininteressen mit deutlichen Unterschieden in der Regulierungsintensitat verfolgt.!!
Dabei sieht die Kommission den kontinentaleuropaischen Regulierungsansatz aufgrund der
zumindest auf den ersten Blick hoheren Regulierungsintensitdt mit einem verpflichtenden
Kammersystem, Berufszugangsvoraussetzungen und exklusiven Berufsrechten tendenziell als
wettbewerbshemmend und damit begriindungsbediirftig an.

Welche direkten Indikatoren gibt es flr die Messung der Regulierungsintensitat?

Seit einigen Jahren gibt es Regulierungsindikatoren, die landerspezifische Unterschiede bei
der Berufsregulierung erfassen und vergleichbar machen sollen. Im Kontext
unternehmensnaher freiberuflicher Dienstleistungen ist vor allem der OECD PMR Indikator
bekannt.'? Aber auch die Europiische Kommission hat einen (darauf aufbauenden) eigenen
Regulierungsindikator fir unternehmensnahe freiberufliche Dienstleistungen vorgeschlagen
(PRO-SERV).!® Die OECD hat jiungst die Methodik ihres PMR-Indikators weiterentwickelt,
sodass sich beide Regulierungsindikatoren in der letzten Fassung in vielen Bereichen
inzwischen ahnlich sind.

Die Indikatoren erfillen im Grundsatz zwei Funktionen: Zunadchst hat ein
Regulierungsindikator den Anspruch, die vorgefundene Ist-Situation in einem Mitgliedstaat zu

10ygl. COM (2013) 676, Bewertung der nationalen Reglementierungen des Berufszugangs.

1 ygl. COM (2016) 820 final, Reformempfehlungen fiir die Berufsreglementierung.

2 Indicator for sectoral Product Market Regulation (PMR) for professional services”, siehe
https://www.oecd.org/economy/reform/indicators-of-product-market-regulation/.

13 Vgl. ,The New Restrictiveness Indicator for Professional Services” siehe
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/607349/IPOL_STU(2017)607349 EN.pdf
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beschreiben. Die Indikatoren erfassen hier beispielsweise welche Berufsqualifikation
erforderlich ist, ob exklusive Berufsrechte fiir die entsprechend ausgebildeten Personen
bestehen, ob eine Kammermitgliedschaft verpflichtend ist oder auch ob Zugangsquoten
bestehen. Weiter werden u.a. Beschrdankungen bei der interprofessionellen Zusammenarbeit
oder Preisregulierungen erfasst. Der Indikator der Europdischen Kommission erfasst dartber
hinaus beispielsweise auch den wichtigen Aspekt der Versicherungspflicht fir Freiberufler.
Diese Beschreibung wird anschlieBend durch die Zuordnung eines Indikatorwertes mit einer
Bewertung verknlipft. So muss die Europdische Kommission oder die OECD beispielsweise
bewerten, ob sich ein vorgefundenes Kammersystem positiv oder negativ auf die
Wettbewerbsfreundlichkeit eines Regulierungssystems auswirkt. Im Fall des Kammersystems
gehen z.B. beide davon aus, dass dieses die Wettbewerbsintensitdt mindert und verknipfen
dies mit dem Indikatorwert 6.

Abbildung 1 zeigt die Ldnderbewertungen im Fall des Regulierungsindikator Pro-Serv der
Europdischen Kommission. Deutschland wird bei unternehmensnahen freiberuflichen
Tatigkeiten jeweils zur Landergruppe mit einer hohen Regulierungsintensitdt zugeordnet.
Systematische Bewertungsunterschiede bestehen insbesondere im Vergleich mit den
skandinavischen Staaten.

A-5




A-6

Einordnung der Landerempfehlung der EU-COM

Abbildung 1:

Regulierungsindikator der Europdischen Kommission bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
(pro-serv)

Rechtsberatung Architektur

0| 0IIII“‘ll
SE  NL BE IT Fl ES FR AT IR DE IT IR ES DE BE

DK UK PT DK SE NL FI UK FR PT AT

[N) w
]

-
-

Ingenieurwesen Buchhaltung/Steuerberatung

3
0.lIIIII 0IIII
SE FR  BE FI ES DE IT LU ES NL IR

NL UK DK IR PT DK SE  FI UK AT IT FR DE LU BE

N

-
[,

Quelle: Europdische Kommission, The new Restrictiveness Indicator for Professional Services. IP/A/IMC0O/2017-02 PE 607.349

Trotz der Weiterentwicklung dieser Indikatoren bestehen methodische Schwierigkeiten. Ein
Problem betrifft die bereits weiter oben angedeutete Vergleichbarkeit der Tatigkeits- und
Verantwortungsbereiche der Freiberufler: Wenn einige Mitgliedstaaten, wie die
skandinavischen Lander, die sicherheitsrelevante Frage der Bausicherheit im
Baugenehmigungsprozess vollstandig durch staatlich angestellte Architekten und Statiker
(civil engineers) prifen, kénnen verbindliche Qualifikationsvorschriften auf Ebene des
Berufsrechts fir die selbststiandigen Freiberufler entfallen. Ein dhnliches System findet sich
auch in den Niederlanden oder dem Vereinigten Konigreich. Im Vereinigten Koénigreich gibt es
jedoch die Besonderheit, dass Architekten mit entsprechendem Aus- und
Fortbildungsnachweis (approved inspector’s building control service) anstelle einer staatlichen
Behorde (local authority building control service) die Einhaltung relevanter Vorschriften zur
Bausicherheit priifen dirfen. Allerdings gelten hier dann (wiederum folgerichtig) dhnliche
Berufszugangsvoraussetzungen wie in den Mitgliedstaaten mit einem Kammersystem und
exklusiven Berufsrechten.
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In Deutschland tragt der freiberufliche Architekt zusammen mit einem eingebundenen
Statiker bzw. Ingenieur die Verantwortung flr die Bausicherheit und Statik, wahrend die
Behorden regelméaRig nur die Einhaltung relevanter Bauvorschriften Giberprifen. Folgerichtig
bestehen aufgrund dieses anders zugeschnitten Tatigkeits- und Verantwortungsbereichs
verbindliche Berufszugangsvoraussetzungen. Die Indikatoren bilden diese Unterschiede
bisher nicht ab und suggerieren den Vergleich identischer Berufsbilder.

Ein weiteres Problem betrifft die Erfassung und Bewertung regulatorischer Unterschiede.
Beispielsweise besteht bei Architekten und Ingenieuren in allen Mitgliedstaaten die faktische
Notwendigkeit zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. In den meisten
Mitgliedstaaten ist eine solche Versicherung — wie auch in Deutschland — vorgeschrieben. In
Mitgliedstaaten mit etwas anders zugeschnittenem Verantwortungsbereich ist die
Versicherung vorgeschrieben, sobald Freiberufler am Markt als Architekten oder
Bauingenieure auftreten wollen (sog. Titelschutz). Und selbst in den skandinavischen Landern
ohne Titelschutz ist eine giiltige Berufshaftpflichtversicherung (und teilweise eine ergdanzende
Kaution) Grundbestandteil der Vorgaben fiir die Leistungsvertrdge mit einem Kunden.!*
Verstandlicherweise ist flir den Abschluss einer Berufshaftplicht eine entsprechende
Berufsausbildung (Hochschulstudium) in allen Mitgliedstaaten die Grundvoraussetzung.

Fir die Frage der Regulierungsintensitdat macht es in der Realitdt allerdings keinen
Unterschied, ob ein Hochschulstudium bereits unmittelbar aufgrund berufsrechtlicher Regeln
oder mittelbar aufgrund der Notwendigkeit einer Berufshaftpflichtversicherung den
Berufszugang  begrenzt — die faktischen  Begebenheiten und  modglichen
Wettbewerbswirkungen sind identisch. Bei den Regulierungsindikatoren der Europaischen
Kommission und der OECD flieRen Qualifikationsanforderungen allerdings immer dann als
(relativ stark gewichtete) zusatzliche Wettbewerbshiirde ein, wenn sie sich aus dem
Berufsrecht ergeben. Der Indikator der Europdischen Kommission versucht zwar, die Frage der
Notwendigkeit zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung abzubilden (wobei die
faktische Notwendigkeit in einigen Mitgliedstaaten wie Danemark nicht erfasst wird),
verknipft die Frage der Versicherung allerdings nicht mit der Frage der
Qualifikationsanforderungen. Da die Frage der Berufshaftpflichtversicherung in der
Gesamtgewichtung der Indikatoren zudem nur eine kleine Rolle spielt, entsteht ein
fehlerhaftes Bild von Regulierungsunterschieden zwischen den Mitgliedstaaten, die in der
Realitat nicht bestehen.

14 Beispielsweise werden in Dianemark Leistungsvertrige nach AB92 (Allgemeine Bedingungen fiir Arbeiten und
Lieferungen im Hoch- Tief- und Ingenieurbau) oder ABT93 (Allgemeine Bedingungen fiir Bauleistungen auf der
Grundlage von Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm) abgeschlossen. In diesen Vertragsgrundlagen ist
die Pflicht fiir Unternehmer und Nachunternehmer, eine Haftpflichtversicherung nachweisen zu koénnen,
vertraglich festgelegt.
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AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Regulierungsindikatoren der OECD und der
Europdischen Kommission die tatsachlichen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten
unzureichend abbilden. Bei den in dieser Kurzstudie betrachteten unternehmensnahen
freiberuflichen Dienstleistungen (Rechtsberatung, Buchhaltung, Steuerberatung, Architektur
und Ingenieurwesen) ist in allen Mitgliedstaaten ein entsprechendes Hochschulstudium die
zentrale, qualitatssichernde Marktzutrittshiirde. Ob ein verpflichtendes Studium bereits im
Berufsrecht vorgeschrieben ist oder sich mittelbar aus der Notwendigkeit einer
Berufshaftpflicht ergibt, dirfte fir die tatsdchliche Wettbewerbswirkung der
unterschiedlichen Systeme keinen Unterschied machen.

Welche indirekten Indikatoren gibt es flr die Regulierungsintensitat und deren

Einfluss auf die Wettbewerbsintensitat?

Da sich die Wettbewerbsintensitat nicht unmittelbar beobachten lasst, zieht die Europdische
Kommission unterschiedliche Kennzahlen (z.B. zum Betriebsiiberschuss der Anbieter) heran,
um indirekt auf die Wettbewerbsintensitat schliefen zu kdnnen. Dieses Vorgehen ist in der
empirischen  Wirtschaftsforschung  gangige  Praxis. Im  Zusammenspiel mit
Regulierungsindikatoren, die den jeweiligen Umfang an nationaler Berufsregulierung erfassen
sollen, soll so auf die Wettbewerbswirkung unterschiedlicher Regulierungsansatze
geschlossen werden.

In ihren landerspezifischen Reformempfehlungen fur Deutschland hat die Kommission in den
vergangenen Jahren regelmaBig einen zu geringen Wettbewerb bei freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen  angemahnt. Als Indikatoren fir die geringe
Wettbewerbsintensitat in Deutschland flhrt die Kommission zu hohe Betriebsiiberschiisse in
Relation zum Umsatz, eine zu geringe Arbeitsproduktivitdt und eine vergleichsweise geringe
Anzahl an Markteintritten und Marktaustritten (Neugrindungen bzw.
SchlieBungen/Insolvenzen) an. Nach Einschdtzung der Kommission sind hohe regulatorische
Hirden in Deutschland die Ursache fiir die so gemessene geringe Wettbewerbsintensitat.

Kann man bei freiberuflichen Dienstleistungen Uber die beobachteten

BruttobetriebsUberschiisse auf die Wettbewerbsintensitat schlieRen?

Die Europadische Kommission argumentiert in ihrer landerspezifischen Empfehlung fir
Deutschland, dass man aufgrund von vergleichsweisen hohen Bruttobetriebsraten bei
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen wie Rechtsberatung, Buchhaltung und
Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen auf einen geringen Wettbewerbsdruck in

5 vgl. z.B. COM (2016) 326 final, Linderspezifische Empfehlung Deutschland 2016, Absatz 9: ,Die politischen
Mafsnahmen zur Belebung des Wettbewerbs im Dienstleistungssektor, insbesondere bei den freiberuflichen
Dienstleistungen, waren begrenzt. Deutschland gehért zu den Mitgliedstaaten mit hohen regulatorischen Hiirden
im Dienstleistungssektor. Restriktive Produktmarktregulierungen schlagen sich auf die Preise und die
Produktivitdt nieder.” (Vorlage f. Empfehlung 2016/C 299/05 des Rates).



Einordnung der Landerempfehlung der EU-COM

Deutschland schlieRen kdnne.'® Dahinter steht die These, dass die inldndischen Anbieter
unzureichend durch konkurrierende Anbieter diszipliniert wiirden, wodurch sie liberhdhte
Preise verlangen kénnten und so unverhiltnismaRig hohe Uberschiisse erzielen wiirden.'” Die
Hohe der Bruttobetriebsraten wird auch in einigen 6konomischen Landervergleichsstudien
der Kommission als Indikator fiir die Profitabilitdt der Unternehmen herangezogen.®

Die Bruttobetriebsrate basiert auf dem Bruttobetriebsiiberschuss, der als die
unternehmerische Wertschopfung abzliglich eingekaufter Vorleistungen und abzliglich
Personalkosten definiert ist.!® Aus dem Betriebsiiberschuss kann der Unternehmer Steuern
zahlen, Investitionen tatigen und die Anspriiche von Eigen- und Fremdkapitalgebern
bedienen. Vereinfacht ausgedriickt entsteht ein Bruttobetriebstiberschuss und damit
unternehmerische Wertschépfung dann, wenn in einem Betrieb eingekaufte Vorprodukte und
eingekaufte Arbeitsleistung (Lohne) so eingesetzt werden, dass das geschaffene Endprodukt
beim Verkauf den Wert dieser beiden Inputfaktoren lbersteigt. Die Bruttobetriebsrate ist
dann das Verhaltnis des Bruttobetriebsiiberschusses zum Umsatz, ausgedriickt in Prozent.
Abbildung 2 zeigt die Bruttobetriebsraten bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
im europdischen Vergleich. Die Bruttobetriebsraten variieren dabei sehr deutlich, wobei
Deutschland zu den Landern mit héheren Bruttobetriebsraten zahlt.

Diese Landerunterschiede bei den Bruttobetriebsraten lassen sich allerdings nicht ohne
Weiteres als Indikator fiir eine unterschiedlich hohe Wettbewerbsintensitat heranziehen. Das
liegt daran, dass ein selbststandiger Betriebsinhaber aus dem Bruttobetriebsiberschuss
seinen Lebensunterhalt bestreiten muss. Die vorher abgezogenen Lohnkosten umfassen nur
die Angestelltengehalter. Zur Verdeutlichung: Im hypothetischen Fall eines Ein-Personen-
Betriebs ohne Angestellte, der seine Leistungen ohne den Zukauf von Vorprodukten oder
einer Produktionsstatte erbringt, wiirde der statistische Betriebsliberschuss per Definition
100 Prozent des Umsatzes betragen.

16 vgl. z.B. COM (2018) 405 final, Linderspezifische Empfehlung Deutschland 2018, Absatz 12: ,[...] wdhrend die
Bruttobetriebsraten in  diesen  Branchen  [Unternehmensdienstleistungen  wie  Rechtsberatung,
Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen] dariiber [liber dem EU-Durchschnitt] liegen, was
auf geringeren Wettbewerbsdruck schliefSen ldsst. (Vorlage f. Empfehlung 2018/C 320/05 des Rates).

17 Bzw. im Fall verbleibender Gebiihrenvorgaben aufgrund unverhiltnismaRig hoch angesetzter Gebiihren diese
Uberschiisse erzielen kénnten.

18 ygl. Européische Kommission 2015, Ref. Ares(2015)4535804 - 23/10/2015, , Business services — Assessment
of Barriers and their Economic Impact”, Abschnitt “Impact on profitability”. Abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/13328/attachments/1/translations/en/renditions/pdf

19 Sjehe https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-

explained/index.php?title=Glossary:Gross operating surplus - SBS/de
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Abbildung 2:

Bruttobetriebsraten bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union

Jahr 2016
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Quelle: Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95), eigene Berechnung: Bruttobetriebsraten bzw.
Bruttobetriebstiberschuss in Relation zum Umsatz (Gross operating surplus/turnover (gross operating rate). Fehlende Mitgliedstaaten gehen
auf fehlende Daten bei Eurostat zurtick.

Die auf den ersten Blick beachtlich erscheinenden landerspezifischen Unterschiede bei den
Bruttobetriebsraten lassen sich daher folgerichtig zu weiten Teilen auf Unterschiede beim
Anteil selbststandiger Freiberufler an der Gesamtbelegschaft sowie beim Anteil zugekaufter
Vorleistungen zuriickfihren. Dabei gelten folgende Zusammenhange: Ein hoherer Anteil
selbststandiger Freiberufler an der Belegschaft erhoht aufgrund der oben erlduterten
Definition den Bruttobetriebsliberschusses, weil das Einkommen dieser selbststandigen
Freiberufler nicht als Personalkosten verbucht und somit auch nicht bei der Berechnung des
Betriebstiberschusses abgezogen wird. Ein kleinerer Anteil zugekaufter Vorprodukte erhoht
ebenfalls den Betriebsiiberschuss, wenn an der internen Wertschdpfung im Unternehmen
selbststandige Freiberufler beteiligt sind: Weniger zugekaufte Vorleistungen bedeuten, dass
anteilig am Gesamtumsatz mehr Arbeit im eigenen Unternehmen geleistet wird — und diese
unternehmensinterne Mehrleistung wird bei selbststandigen Freiberuflern nicht Giber einen
hoheren Lohnkostenanteil, sondern liber einen héheren Betriebsliberschuss vergolten. Nach
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Abzug von Steuern und moglichen Investitionen ist der Betriebstiberschuss bei freiberuflicher
Tatigkeit daher vor allem als Arbeitsentgelt fiir selbststandige Tatigkeit zu interpretieren, aus
dem auch Steuern gezahlt, Kapitalkosten gedeckt und Investitionen getatigt werden miussen.
Eine unmittelbare Interpretation der Uberschiisse als Indikator fiir fehlende Konkurrenz ist
daher problematisch, weil die unterschiedlich hohen Betriebsiiberschiisse auch aufgrund
unterschiedlich organisierter Arbeitsprozesse entstehen kénnen.

Abbildung 3:

Anteil  selbststindiger  Freiberufler*innen an der Gesamtbelegschaft bei freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union

Jahr 2016, in Vollzeitdquivalenten
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Quelle: Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95), eigene Berechnung. Fehlende Mitgliedstaaten
gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zuriick.
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Beim Anteil selbststéandiger Freiberufler an der Gesamtbelegschaft liegen die deutschen
Unternehmen im europaischen Vergleich im Mittelfeld (Vgl. Abbildung 3). Allerdings beziehen
die Unternehmen vergleichsweise weniger Vorleistungen. Abbildung 4 zeigt die Ausgaben fiir
Vorleistungen in Relation zum Gesamtumsatz. Fiir Deutschland bedeutet das, dass ein
Uberproportional hoher Anteil der spateren Dienstleistungen unmittelbar in den Betrieben
durch die dort arbeitenden Freiberufler und Mitarbeiter erstellt wird. Diese hdhere
betriebsinterne Wertschopfung senkt den relativen Ausgabenanteil fiir Vorprodukte und fiihrt
zu hoheren Arbeitskosten in den Betrieben — die im Fall der eingesetzten selbststandigen
freiberuflichen Arbeitskrafte Gber eine anteilig hohere Bruttobetriebsrate abgegolten wird.
Die Ursache fiir die beobachteten hoheren Bruttobetriebsraten in Deutschland diirfte daher
vor allem der tberdurchschnittlich hohe Anteil betriebsinterner Wertschépfung sein.

Abbildung 4:

Anteil zugekaufter Vorleistungen am Gesamtumsatz bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in den
Mitgliedstaaten der Europaischen Union

Jahr 2016
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Quelle: Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95), eigene Berechnung: Vorleistungen (Total
purchases of goods and services) in Relation zum Umsatz. Fehlende Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zuriick.
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Unterschiedlich hohe Bruttobetriebsraten lassen sich daher vor allem als Indikator fiir
unterschiedliche Produktionsstrukturen in den Mitgliedstaaten interpretieren. Die
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen werden dabei in allen Mitgliedstaaten in
einem unterschiedlich gewichteten Mix erstellt, der hauptsachlich aus 1.) eingekauften
Vorleistungen fremder Unternehmen sowie 2.) Lohnarbeit im eigenen Unternehmen und 3.)
selbststandiger Arbeit im eigenen Unternehmen besteht. Sobald eine dieser Komponenten in
geringerem Male anteilig zur Produktion beitragt, fallt in der relativen Betrachtung
mindestens eine der verbleibenden Komponenten hoher aus.

Dieser strukturelle Zusammenhang lasst sich auch sehr gut in einem einfachen
Regressionsmodell zeigen. Die landerspezifischen Unterschiede bei den Bruttobetriebsraten
(Umsatzanteil  Bruttobetriebsliberschuss) lassen sich (ber alle freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen hinweg nahezu vollstindig Uber landerspezifische
Unterschiede beim Einkauf von Vorleistungen (Umsatzanteil Vorleistungen) und Unterschiede
beim Anteil nicht-selbststiandiger Lohnarbeit (Umsatzanteil Lohnkosten am Gesamtumsatz)
erklaren.

Tabelle 1:

Statistischer Zusammenhang zwischen der Bruttobetriebsrate und den Anteilen von Vorprodukten und
Lohnkosten am Gesamtumsatz, Mitgliedstaaten der Europdischen Union

Jahr 2016, zu erklarende Variable: sektorspezifische  Bruttobetriebsraten bei der Rechtsberatung,
Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen in den Mitgliedstaaten der Europédischen Union, pooled-
regression, OLS

Bruttobetriebsrate Koeffizient Std. Fehler P>|t|
Umsatzanteil Lohnkosten -0,9122%** 0,0257 0,000
Umsatzanteil Vorleistungen -0,9392%*** 0.0229 0,000
Beobachtungen im Jahr 2016 87

BestimmtheitsmaR R? 0,9631

Korrigiertes BestimmtheitsmaR R? 0,9617

F(3, 83) 721.75

Prob > F 0.0000

* p<0.05, ** p<0.01, *** p<0.001

Quelle: Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95), eigene Berechnung. Fehlende Beobachtungen gehen auf
fehlende Sektordaten zu einigen Mitgliedstaaten bei Eurostat zurick.
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Tabelle 1 zeigt die entsprechenden Regressionsergebnisse. Im letzten verfiigbaren Jahr der
Unternehmensstatistik 2016 lassen sich fir die Bruttobetriebsraten in den Sektoren
Rechtsberatung, Buchhaltung/Steuerberatung, Ingenieurwesen und Architektur innerhalb der
Mitgliedstaaten der EU folgende Zusammenhange beobachten: Wenn der Umsatzanteil der
Lohnkosten um einen Prozentpunkt hoher ausfdllt, sinkt die Bruttobetriebsrate in fast
identischem Umfang (- 0,91 Prozentpunkte, vgl. Koeffizient Umsatzanteil Lohnkosten). Wenn
der Umsatzanteil der Vorprodukte um einen Prozentpunkt hoéher ausfdllt, sinkt die
Bruttobetriebsrate erneut in fast identischem Umfang (- 0,93 Prozentpunkte, vgl. Koeffizient
Umsatzanteil Vorleistungen). Diese Befunde bestatigen, dass landerspezifische Unterschiede
bei der Bruttobetriebsrate vor allem auf eine unterschiedliche Produktionsstruktur
zurlickzuflihren sind - insbesondere, da diese Unterschiede die landerspezifische Variation bei
den Bruttobetriebsraten nahezu vollstindig erklaren kann (siehe BestimmtheitsmaR R? von
Uber 96 Prozent??).

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die statistische Grof3e der Bruttobetriebsraten immer nur
kontextbezogen interpretiert werden kann. Das gilt vor allem, wenn landeriibergreifend oder
gar sektorenubergreifend Branchen mit einem unterschiedlich hohen Anteil an
selbststandigen Freiberuflern und unterschiedlichen Anteilen an eingekauften Vorleistungen
verglichen werden. Ein unmittelbarer Riickschluss von hohen Bruttobetriebsraten auf eine
geringe Wettbewerbsintensitat ist bei freiberuflichen Dienstleistungen nicht moéglich. Als
Indikator fir eine wettbewerbshemmende Regulierung in Deutschland sind die
Bruttobetriebsraten daher nicht gut geeignet.

Ist die Arbeitsproduktivitat ein Indikator flr eine geringe Wettbewerbsintensitat bei

freiberuflichen Dienstleistungen in Deutschland?

Die Europdische Kommission argumentiert in ihren landerspezifischen Empfehlungen fiir
Deutschland, dass Deutschland eine zu geringe Arbeitsproduktivitat bei inlandischen
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen wie Rechtsberatung,
Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen aufweise, was ein Indikator fir
eine zu geringe Wettbewerbsintensitat aufgrund zu restriktiver Regulierungen sei.?!

In der Unternehmensstatistik ist die Arbeitsproduktivitat Ublicherweise zunachst als
Bruttowertschopfung (eng. Value-added) pro Beschéftigtem angegeben. Die
Bruttowertschopfung ergibt sich aus dem Gesamtwert der im unternehmensinternen
Produktionsprozess erzeugten Dienstleistungen (Produktionswert) abziiglich des Werts der

20 Das BestimmtheitsmaR R? gibt im Fall einer linearen Regression an, wie gut die unabhéngigen Variablen (hier:
Umsatzanteile Lohnkosten und Vorleistungen) die beobachteten Unterschiede (Varianz) bei der abhangigen
Variable (hier: lander- und sektorspezifische Bruttobetriebsraten) erklaren konnen. Das BestimmtheitsmaR liegt
dabei immer zwischen 0 Prozent (kein Erklargehalt) und 100 Prozent (vollstandiger Erklargehalt).

21 ygl. u.a. z.B. COM (2016) 326 final, Linderspezifische Empfehlung Deutschland 2016, Absatz 9: , Die niedrige
Arbeitsproduktivitit und die hohen Aufschldge weisen darauf hin, dass Deutschland betréchtlichen Spielraum hat,
das Abschneiden bei den freiberuflichen Dienstleistungen zu verbessern.”
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Vorleistungen. Die Arbeitsproduktivitdt kann erstens bei konstanter Wertschopfung steigen,
wenn bei ansonsten konstanten Produktionsbedingungen weniger Beschaftigte zur
Produktion desselben Outputs eingesetzt werden miissen. Zweitens steigt die
Arbeitsproduktivitdt, wenn bei ansonsten identischen Produktions- und Absatzbedingungen
mit derselben Arbeitsmenge ein hoherer Output erzielt werden kann. Und drittens steigt die
Arbeitsproduktivitdt immer dann, wenn sich die erzeugten Dienstleistungen bei konstanten
Arbeitsbedingungen zu héheren Preisen verkaufen lassen und die Wertschépfung daher
hoher ausfallt. Wahrend die ersten beiden Fille eine reale Steigerung der Arbeitsproduktivitat
beschreiben, kann der letzte Fall als rein nominelle Veranderung der Arbeitsproduktivitat
aufgrund gestiegener Preise interpretiert werden.

Abbildung 5 zeigt die Kennzahlen der Arbeitsproduktivitat bei freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen fir die Mitgliedstaaten der EU. Die Arbeitsproduktivitat ist
kaufkraftbereinigt in 1.000 Euro und in Vollzeitdquivalenten (also pro Vollzeitstelle)
abgetragen. Der europdische Vergleich zeigt, dass sich die kaufkraftbereinigte
Arbeitsproduktivitdt in Vollzeitaquivalenten in Deutschland bei allen betrachteten
freiberuflichen Dienstleistungen (Rechtsberatung, Buchhaltung, Steuerberatung, Architektur
und Ingenieurwesen) jeweils im oberen Drittel der Mitgliedstaaten befindet.
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Abbildung 5:

Arbeitsproduktivitdt bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union, kaufkraftbereinigt und in Vollzeitaquivalenten

Jahr 2016, Bruttowertschopfung in 1.000 Euro pro Vollzeitstelle.
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Quelle: Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95), Arbeitsproduktivitdt (kaufkraftbereinigte
Bruttowertschopfung (Value-added) pro Mitarbeiter in Vollzeitdquivalenten (angestellt und selbststdndig), eigene Berechnung. Fehlende
Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zuriick.

Der Verweis der Europdischen Kommission auf eine vergleichsweise geringe
Arbeitsproduktivitdt bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in Deutschland
beruht hingegen auf dem landeribergreifenden Vergleich von (Roh-)Daten zur
Arbeitsproduktivitdt, die weder Unterschiede beim allgemeinen Preisniveau noch bei der
Teilzeitbeschaftigung innerhalb der Europaischen Union bericksichtigen:

Um eine nominale GroRRe wie die Arbeitsproduktivitat (Bruttowertschopfung in 1.000 Euro pro
Mitarbeiter) landeribergreifend vergleichen zu kénnen, miissen die Daten kaufkraftbereinigt
werden. Anderenfalls fihren Unterschiede im allgemeinen Preisniveau zwischen den Landern
bei sonst identischen realen Produktionsverhaltnissen zu unterschiedlich hohen nominalen
Arbeitsproduktivitaten.

Unterschiede in der Teilzeitbeschaftigung muissen bei einem Landervergleich der
Arbeitsproduktivitdt ebenfalls beriicksichtigt werden. Wenn die Arbeitsproduktivitat nur pro
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eingesetztem Mitarbeiter verglichen wird, flhrt ein geringerer (hoherer) Anteil an
Teilzeitbeschaftigten in Land A im Vergleich zu Land B bei sonst identischen Bedingungen per
Definition zu einer hoheren (geringeren) Arbeitsproduktivitat in Land A. Zur Verdeutlichung:
Bei einer reinen Pro-Kopf-Betrachtung ist ein Arbeitnehmer mit einer Vollzeitstelle
produktiver als zwei Arbeitnehmer mit jeweils einer halben Stelle, obwohl in beiden Fallen
derselbe Output bezogen auf die Arbeitszeit eines Arbeitnehmers mit einer vollen Stelle
erbracht wird.

Abbildung 6:

Arbeitsproduktivitit bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union, zu nominalen Preisen (nicht kaufkraftbereinigt)

Jahr 2016, Bruttowertschopfung in 1.000 Euro pro Beschaftigtem
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Quelle: Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and $95), Sichtbare Arbeitsproduktivitdt (Apparent labour
productivity (Gross value added per person employed)). Fehlende Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zurtick.

Abbildung 6 zeigt die unbereinigten Daten zur Arbeitsproduktivitat im Europdischen Vergleich.
Vor allem in den skandinavischen Landern und im Vereinigten Konigreich fallt die Kennzahl
der Arbeitsproduktivitat im Vergleich mit Deutschland hier deutlich hoher aus. Allerdings zeigt
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der Abgleich mit den kaufkraft- und teilzeitbereinigten Daten zur Arbeitsproduktivitat in
Abbildung 4, dass diese Unterschiede zu einem groRen Teil auf Unterschiede in den
Lohnniveaus und Arbeitszeitmustern zwischen den Mitgliedstaaten zuriickzufiihren sind.

Auch grundsatzlich erlaubt eine geringe Arbeitsproduktivitat keine direkten Riickschliisse auf
eine geringe Wettbewerbsintensitat. Gerade in arbeitsintensiven Branchen mit wenig
Maschineneinsatz kann eine sehr hohe Kennzahl bei der Arbeitsproduktivitdt sogar im
Gegenteil ein Hinweis auf eine geringe Wettbewerbsintensitat sein:

Fehlender Wettbewerb kann zu einer hohen Arbeitsproduktivitat fihren, wenn die Anbieter
aufgrund eines geringen Konkurrenzdrucks fir ihre Dienstleistungen hohe Preise verlangen
kénnen. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn die Kunden auf bestimmte
Dienstleistungen  angewiesen sind und daher bei Preissteigerungen kaum
Ausweichmaoglichkeiten haben. Bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen kdnnen
Kunden beispielsweise die Dienstleistungen von Architekten oder Bauingenieuren beim
Hausbau nicht ohne Weiteres durch Dienstleistungen anderer Berufsgruppen ersetzen.
Ahnliches gilt bei komplexeren Rechts- oder Steuerfragen, bei denen es oftmals keine
Alternative zu einem Anwalt oder Steuerberater gibt. Okonomen sprechen in diesem Fall von
einer relativ preisunelastischen Nachfrage — mit der Folge, dass der Preissetzungsspielraum
bei geringem Konkurrenzdruck auf Seiten der Anbieter zusatzlich steigen kann.

Sofern die Anbieter diesen Preissetzungsspielraum bei gleichbleibendem Arbeitseinsatz fir
Preisaufschlage nutzen, steigern die hoheren Preise die Wertschopfung und damit per
Definition auch die statistische Kennzahl der Arbeitsproduktivitat.

Die Gleichsetzung einer hohen Arbeitsproduktivitat mit einem funktionierenden Wettbewerb,
stammt insbesondere aus der Analyse des produzierenden Gewerbes, wo die
Prozessoptimierung aufgrund technischer Neuerungen eine zentrale Rolle fur die
Wettbewerbsfahigkeit spielt. Fihrt eine Fabrik Maschinen ein, die einen Teil der menschlichen
Arbeit ersetzen, kann mit identischem Arbeitseinsatz im gleichen Zeitraum unmittelbar mehr
produziert werden — die Arbeitsproduktivitat steigt. Somit erfasst die Arbeitsproduktivitat
insbesondere die Automatisierung bzw. Substituierung menschlicher Arbeit im
Produktionsprozess.

Unter Wettbewerbsbedingungen ware allerdings zu erwarten, dass die Kostenvorteile durch
den Maschineneinsatz an die Konsumenten weitergegeben werden. Dadurch sinkt der Erlos
pro produzierte Einheit und die Arbeitsproduktivitat wiirde ebenfalls sinken. Die zunehmende
Automatisierung hat somit zwei gegenlaufige Effekte auf die Arbeitsproduktivitat. Zum einen
steigt die gehandelte Menge und zum anderen sinkt der Preis. Wahrend der Mengeneffekt
sich statistisch in einer hoheren Arbeitsproduktivitdit niederschlagt, geht die
Arbeitsproduktivitdt durch den sinkenden Preis zurlick. Da eine zunehmende Automatisierung
allerdings haufig mit steigenden Investitionskosten fir Maschinen einhergeht (die auf die
Stickpreise umgelegt werden missen), Uberwiegt im produzierenden Gewerbe regelmaRig
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der Mengeneffekt: Die Automatisierung ldsst die Arbeitsproduktivitat auch unter
Wettbewerbsbedingungen steigen.

Diese Wirkungskette lasst sich allerdings nicht ohne Weiteres auf arbeitsintensive
Dienstleistungsbranchen wie z.B. freiberufliche Tatigkeiten Ubertragen, bei denen die
Dienstleistungserbringung in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union in hohem Male
menschliche Arbeitsleistung erfordert und bisher vergleichsweise schwer durch Maschinen
substituierbar ist.?2 Der Hintergrund: Auch wenn sich Arbeitskrifte (iber optimierte
Arbeitsablaufe einsparen lassen, kdnnen sich ohne gestiegene Investitionskosten Preis- und
Mengeneffekt aufheben. Die Arbeitsproduktivitat kann auch unter Wettbewerbsbedingungen
stagnieren.??

AbschlieBend ist festzuhalten, dass auch die statistische GroRe der Arbeitsproduktivitat immer
nur kontextbezogen interpretiert werden kann. Eine hohe Arbeitsproduktivitdt kann das
Ergebnis innovativer Produktionsprozesse sein, sie kann andererseits aber auch das Ergebnis
groBzugiger Preisaufschlage aufgrund fehlender Konkurrenz sein. Als Indikator fiir die
Wettbewerbsintensitit ist die Arbeitsproduktivitit daher ungeeignet. Ublicherweise wird
eine hohe Arbeitsproduktivitat (genau wie eine hohe Wertschépfung) daher immer nur unter
der Nebenbedingung eines funktionierenden Wettbewerbs als erstrebenswerte ZielgrofRe
genannt.

Unabhangig davon zahlt Deutschland bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen nicht
zu den europdischen Landern mit einer unterdurchschnittlichen Arbeitsproduktivitat, wenn
die Zahlen kaufkraftbereinigt und in Vollzeitdquivalenten verglichen werden. Bei
Rechtsberatung, Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen liegen die
Kennzahlen zur Arbeitsproduktivitat vielmehr in gleichen Regionen wie in Schweden,
Danemark, dem Vereinigten Kénigreich oder den Niederlanden — und damit auf Augenhéhe
mit Léandern, deren Regulierungsansatz von der Europadischen Kommission regelmaRig als
vorzugswirdig hervorgehoben wird (vgl. Abschnitt zu Regulierungsindikatoren).

22 Die Ausgaben fiir diese Maschinen haben in den Sektoren der freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union nur einen sehr geringen Anteil am Gesamtumsatz — selbst im
Vergleich mit anderen Dienstleistungsbranchen. ,,Gross investment in tangible goods” am Gesamtumsatz bei
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union, Eurostat,
Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95).

23 Zumindest dann, wenn man von Lohneffekten abstrahiert. Steigende Léhne verteuern den Produktionsfaktor
Arbeit und kénnen c.p. auch unter Wettbewerbsbedingungen aufgrund steigender Stiickkosten zu einer
steigenden Arbeitsproduktivitat fiihren.

A-19




A-20

Einordnung der Landerempfehlung der EU-COM

Ist eine geringe Anzahl von Markteintritten und Marktaustritten bei freiberuflichen

Dienstleistungen ein Indikator fur geringen Wettbewerb in Deutschland?

Die Europdische Kommission argumentiert in ihren landerspezifischen Empfehlungen fiir
Deutschland, dass eine unterdurchschnittliche Anzahl an Markteintritten und
Marktaustritten (Neugriindungen bzw. SchlieBungen/Insolvenzen) ein Hinweis auf einen
relativ geringen Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen sei.

Der Anteil an Markteintritten bzw. Marktaustritten in einer Branche wird dabei in Relation zur
Gesamtzahl der aktiven Unternehmen innerhalb einer Zeitperiode gesetzt (Ublicherweise
innerhalb eines Jahres). In der Unternehmensstatistik ist fiir den Anteil der Markteintritte der
englische Begriff ,birth rate” (iblich, beim Anteil der Marktaustritte spricht man von der
,death rate”. Summiert man Markteintritte und Marktaustritte auf und setzt sie ins Verhaltnis
zur Gesamtzahl der aktiven Unternehmen, ergibt sich die sogenannte ,,churn rate”. Der Begriff
lasst sich ins Deutsche mit ,Fluktuationsrate” oder ,Austauschrate” Ubersetzen. In der
deutschen Fassung der Landerempfehlungen wird vermutlich aufgrund eines
Ubersetzungsfehlers von einer zu geringen Kundenfluktuation gesprochen.?*

Ein geringer Anteil an Marktaustritten kann ein Hinweis auf eine geringe
Wettbewerbsintensitat in einem Sektor sein. Die Idee hinter diesem Indikator ist, dass unter
Wettbewerbsbedingungen Marktaustritte von Firmen zu erwarten sind, die ein schlechteres
Preis-Leistungs-Verhaltnis als die Konkurrenz bieten. Ein geringer Anteil an Marktaustritten
kann allerdings auch andere Griinde haben. Beispielsweise kann ein (temporarer)
Nachfrageliberhang zu Kapazitatsengpdssen fihren. In diesem Fall wird es
unwahrscheinlicher, dass schlechtere Unternehmen aus dem Markt austreten missen.

Abbildung 7 zeigt die Marktaustrittsquote bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
im européischen Vergleich.?> Die Marktaustrittsquoten sind in Deutschland vergleichsweise
hoch und liegen bei Rechtsberatung, Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und
Ingenieurwesen im oberen Ldnderdrittel. Die Marktaustrittsquoten sind in Deutschland
beispielsweise deutlich héher als in den Niederlanden oder Schweden — beides Ldnder, deren
Regulierungsansatz bei freiberuflichen Tatigkeiten von der Europaischen Kommission als
besonders wettbewerbsfreundlich hervorgehoben wird. Die beobachteten Marktaustritte
sprechen hingegen tendenziell fir eine relativ hohe Wettbewerbsintensitat in Deutschland.

24 ygl. COM(2018) 405 final, Linderspezifische Empfehlung Deutschland 2018, Absatz 12: Die
Kundenfluktuation liegt bei mafsgeblichen Unternehmensdienstleistungen wie Rechtsberatung,
Buchhaltung/Steuerberatung, Architektur und Ingenieurwesen unter dem EU-Durchschnitt, wéhrend die
Bruttobetriebsraten in diesen Branchen dariiber liegen, was auf geringeren Wettbewerbsdruck schlief3en ldsst.
Im englischen Originaldokument wird auf geringe ,,churn-rates” abgestellt.

25 Die Zahlen beziehen sich auf das Jahr 2015, da zum Zeitpunkt der Analyse bei Eurostat fiir das Jahr 2016 aus
vielen europdischen Landern noch keine endgiiltigen Daten vorlagen.



Einordnung der Landerempfehlung der EU-COM

Abbildung 7:
Marktaustritte im Verhaltnis zur Gesamtzahl der Unternehmen (,,death-rates”)
Jahr 2015
Rechtsberatung Architektur
15% 15%
10% 10%
AT LU CY EL FR PL ES HR SK BEHU CZ SE NL IT SI PT BG FI EE DE LT LV UKDKRO IR LV BE CY SK FR AT NLHU SE CZ HR EE PL ELMA SI LU ES FI BG DE LT RO UK IT IR PT DK
Ingenieurwesen Buchhaltung/Steuerberatung
15% 15%
10% 10%
BE LV HRMACY EE SE AT NL CZHU PL FR SK EL SI FI IT ES RO LU DE IR LT BG UK DK PT BE CY AT FRBG IT NL FI SE PL ELHUHR ES LV CZ EE DE LU SI LT RO IR PT SK UK DK

Quelle: Eurostat, Business demography by legal form (from 2004 onwards, NACE Rev. 2) (bd_9ac_|_form_r2), Marktaustritte im Verhaltnis
zur Gesamtzahl der Unternehmen (Death rate: number of enterprise deaths in the reference period (t) divided by the number of enterprises
active in t — percentage). Fehlende Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zurtick.

In einigen Landern, wie beispielsweise Danemark, liegen die Marktaustrittsquoten sowohl
deutlich oberhalb des europaischen Durchschnitts als auch oberhalb der Quoten in
Deutschland. Leider liegen keine verldsslichen Daten zur Struktur der austretenden
Unternehmen vor, so dass eine tiefergehende Analyse nicht moglich ist. Allerdings liefern die
vorhandenen Daten bei Eurostat ein mogliches Indiz: Im Ingenieurwesen sind in Danemark im
Jahr 2015 zwar 13,7 Prozent der Unternehmen aus dem Markt ausgeschieden, die dort
arbeitenden Personen hatten jedoch nur einen Anteil von 0,9 Prozent an der
Gesamtbeschaftigung im danischen Ingenieursektor (in Deutschland immerhin 1,8 Prozent bei
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einer geringeren Austrittsquote von 8,5 Prozent).?® Im Durchschnitt waren in den
ausscheidenden Unternehmen in Danemark laut Eurostat nur 0,67 Personen beschéftigt.?” Die
vermehrten Unternehmensaustritte betrafen hier also vor allem Kleinstunternehmen, in
denen oftmals selbst der Geschéaftsinhaber nur in Nebentétigkeit gearbeitet haben kann.
Ahnliches scheint auf die Sektoren der Rechtsberatung und Architektur zuzutreffen: Auch hier
lagen die Austrittsquoten deutlich hoher als in Deutschland, betrafen aber erneut einen
kleineren Anteil der Gesamtbeschaftigung.?®

Ein geringer Anteil an Markteintritten kann ein Hinweis auf Markteintrittshirden in einem
Sektor sein. In der Wettbewerbsékonomie spricht man insbesondere im Fall hoher Fixkosten
von Markteintrittshiirden. Hohe Fixkosten und damit ein hoher Kapitalbedarf fiir den
Markteintritt bestehen allerdings insbesondere bei einer maschinen- und damit
kapitalintensiven Produktion. Die Herstellung freiberuflicher Unternehmensdienstleistungen
ist bisher allerdings in keinem Mitgliedstaat besonders kapitalintensiv.?® Einzige
Markteintrittshiirde fiir den Kernbereich der Tatigkeit ist daher in den meisten
Mitgliedstaaten der Europadischen Union ein abgeschlossenes Hochschulstudium (vgl.
Abschnitt zu Regulierungsunterschieden). Ein geringer Anteil an
Unternehmensneugriindungen kann allerdings auch ganz andere Ursachen als bestehende
Markteintrittshiirden haben. So kdnnen insbesondere lukrative Beschaftigungsmoglichkeiten
im Angestelltenverhaltnis zu einem geringen Anteil an Neugriindungen in unternehmerischer
Selbststandigkeit flihren.

Der Anteil an Markteintritten fillt bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in
vielen Mitgliedstaaten héher aus als in Deutschland (vgl. Abbildung 8). Nach etwas hoheren
Eintrittsquoten in der jingeren Vergangenheit hatten die Neugriindungen im Jahr 2015 in den
untersuchten Berufen in Deutschland jeweils ungefdahr einen Anteil von 5 Prozent am
Unternehmensbestand —und lagen damit ungefahr auf dem Niveau der Marktaustritte in den
jeweiligen Sektoren.

%6 Eurostat, Business demography by legal form (from 2004 onwards, NACE Rev. 2) (bd_9ac_| form_r2),
Employment share of enterprise deaths, Jahr 2015.

27 Eurostat, Business demography by legal form (from 2004 onwards, NACE Rev. 2) (bd_9ac_|_form_r2), Employ-
ment share of enterprise deaths, Jahr 2015, Average employment in enterprise deaths, Jahr 2015.

28 F{ir den Bereich Buchhaltung und Steuerberatung liegen bei Eurostat fiir Deutschland leider keine Daten vor.
2 Vgl. sehr geringer Anteil der Bruttoanlageinvestitionen ,Gross investment in tangible goods” am
Gesamtumsatz bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in allen Mitgliedstaaten der Europdischen
Union, Eurostat, Annual detailed enterprise statistics for services (NACE Rev. 2 H-N and S95).
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Abbildung 8:
Markteintritte im Verhiltnis zur Gesamtzahl der Unternehmen (birth-rates)
Jahr 2015
Rechtsberatung Architektur
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Quelle: Eurostat, Business demography by legal form (from 2004 onwards, NACE Rev. 2) (bd_9ac_|_form_r2), Markteintritte im Verhaltnis
zur Gesamtzahl der Unternehmen (Death rate: number of enterprise deaths in the reference period (t) divided by the number of enterprises
active in t — percentage). Fehlende Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zurtick.

Die Ursache fir die Zurickhaltung bei Neugriindungen scheinen in Deutschland vor allem
vergleichsweise attraktive Beschaftigungsmoglichkeiten im Angestelltenverhéltnis zu sein:
Wiéahrend in  einigen Mitgliedstaaten  die  (teilzeitbereinigte) = Anzahl der
Angestelltenverhdltnisse in den Sektoren der freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
zuletzt stagnierte oder abnahm, hat die abhangige Beschaftigung in Deutschland jeweils
zugenommen.

Abbildung 9 zeigt die prozentuale Verdanderung der Angestelltenverhdltnisse bei
freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen im Zeitraum vom 2008 bis 2015. Fir eine
bessere Lesbarkeit beschrinkt sich dieser Uberblick auf die EU-15 Staaten. In Ddnemark oder
auch in den Niederlanden ist der Anteil der Angestelltenverhaltnisse in diesem Zeitraum
teilweise stark gesunken. In diesen Landern scheint es zurzeit einen Trend hin zu mehr
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selbststandiger Arbeit zu geben — damit einher geht zwangslaufig ein hdherer Anteil bei den
Neugriindungen. Ahnliches gilt fiir Linder wie Italien, Spanien oder Portugal. Die Motive der
Neugriindungen lassen sich aus diesen Daten allerdings nicht herauslesen. Eine Ursache fiir
neu entstehende Selbststandigkeiten kdnnen auch schlechte Arbeitsmarktperspektiven mit
Entlassungen oder fehlende Stellenangebote bei bestehenden Unternehmen sein. In
Deutschland oder Schweden scheint sich die positive  Entwicklung der
Angestelltenverhdltnisse hingegen dampfend auf die Anzahl der Neugrindungen
auszuwirken.?® Die Trends bei den Neugriindungen lassen sich damit auch nicht
unterschiedlichen Regulierungsansatzen zuordnen.

Abbildung 9:

Entwicklung der Angestelltenverhaltnisse bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen
Zeitraum 2008 bis 2015, prozentuale Verdnderung, in Vollzeitaquivalenten
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Quelle: Eurostat, Business demography by legal form (from 2004 onwards, NACE Rev. 2) (bd_9ac_|_form_r2), Markteintritte im Verhaltnis
zur Gesamtzahl der Unternehmen (Death rate: number of enterprise deaths in the reference period (t) divided by the number of enterprises
active in t — percentage). Fehlende Mitgliedstaaten gehen auf fehlende Daten bei Eurostat zurilick, Daten fir Frankreich bei Steuerberatung
flr den Zeitraum 2009-2015 aufgrund eines Zeitreihensprungs (break in time series).

30 Der Trend hin zu mehr abhéngiger Beschaftigung betrifft in Deutschland im Ubrigen nicht nur freiberufliche
Unternehmensdienstleistungen, auch gesamtwirtschaftlich ist der Beschaftigungsanteil selbststandiger Arbeit
konstant rticklaufig.
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Summiert man die Quoten von Markteintritten und Marktaustritten auf und setzt sie ins
Verhéltnis zur Gesamtzahl der Unternehmen (,Churn-rate”), haben einige Liander wie
Dianemark eine hohere Gesamtquote als Deutschland. Das kann man als noch héhere
Marktdynamik interpretieren. Gerade im Fall von freiberuflichen
Unternehmensdienstleistungen missen dann aber auch die moglichen Nachteile einer
solchen noch héheren Marktdynamik diskutiert werden. Der hohe Anteil an Neugriindungen
fihrt beispielsweise in Danemark dazu, dass nach drei Jahren 67,9 Prozent der neuen
Architekturbliros und 61,88 Prozent der neuen Ingenieurbiros als Kleinstunternehmen
wieder aus dem Markt ausgeschieden sind.3! Mit den Marktaustritten fallen Ansprechpartner
fir die Kunden weg, was nicht zuletzt bei Haftungsfragen ein Problem darstellen kann.
Darliber hinaus lassen sich Informationsasymmetrien zwischen Experten und Kunden kaum
verringern, weil die kurzen Existenzzeiten den Aufbau von langfristigen und auf Vertrauen
basierten Geschaftsbeziehungen erschweren.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Markteintritts- und Marktaustrittsquoten keine
robusten Hinweise auf mangelnde Wettbewerbsintensitdit oder besonders hohe
Eintrittshirden bei freiberuflichen Unternehmensdienstleistungen in Deutschland liefern. Die
Marktaustrittsquoten liegen in Deutschland trotz zunehmender Nachfrage Uber dem
europdischen Durchschnitt — tendenziell ein Indiz fir eine vergleichsweise hohe
Wettbewerbsintensitdt. Hauptursache fiir die vergleichsweise geringe Anzahl an neuen
Selbststandigkeiten ist offenbar die vergleichsweise hohe Attraktivitat der
Angestelltenverhaltnisse aus Sicht der (inlandischen) Juristen, Steuerberater, Architekten und
Ingenieure. Der negative Zusammenhang zwischen neuen Selbststiandigkeiten und einer
positiven Arbeitsmarktentwicklung bei Angestelltenverhaltnissen scheint dabei auch in
anderen Mitgliedstaaten zu bestehen — unabhéngig vom gewahlten Regulierungsansatz.

Bedeuten die dargestellten Befunde, dass in Deutschland kein Reformbedarf bei
freiberuflichen Dienstleistungen besteht?

Die Diskussion der verschiedenen Indikatoren hat keinen belastbaren Beleg fiir eine geringe
Wettbewerbsintensitdt bei freiberuflichen Dienstleistungen in Deutschland erbracht, die
ursachlich auf eine zu hohe Regulierungsintensitat zurickzufiihren ware. Es ist deutlich
geworden, dass die Messung der Wettbewerbsintensitdt vor dem Hintergrund der
spezifischen Marktgegebenheiten erfolgen muss. Die Ergebnisse sind allerdings auch kein
Beleg dafiir, dass es keinen Reformbedarf bei der Regulierung der Freien Berufe in

31 Jahr 2015, Eurostat Business demography by size class, (from 2004 onwards, NACE Rev. 2)[bd_9bd_sz_cl_r2],
“Survival rate 3: number of enterprises in the reference period (t) newly born in t-3 having survived to t divided
by the number of enterprise birth”.
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Deutschland gibt. Die demografische Entwicklung und die digitale Revolution sorgen fir eine
grofle Dynamik, der sich auch die freien Berufe nicht entziehen kdnnen. Die berufsrechtlichen
Vorgaben miissen laufend Giberprift und an veranderte Realitdten angepasst werden.

Aktuell wird die Reformdebatte in Deutschland, insbesondere durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, vorangetrieben. In den Beschliissen vom 14.01.2014 (1 BvR
2998/11 und 1 BvR 236/12) und 12.01.2016 (1 BvL 6/13) hat das BVerfG zu restriktive
Berufsordnungen im Hinblick auf die interprofessionelle Zusammenarbeit als
verfassungswidrig eingestuft. Aufgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Entscheidungen
ist eine Anpassung der Berufsordnungen notwendig. Die Minimallésung wire eine Offnung
der interprofessionellen Zusammenarbeit zwischen allen Freien Berufen, die gesetzlich zur
Verschwiegenheit verpflichtet sind und denen ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht.
Gerade im Hinblick auf die Herausforderungen der Digitalisierung béte es sich aber an, eine
weitergehende Losung in Erwdgung zu ziehen, die eine Zusammenarbeit mit allen
grundsatzlich ,vereinbarenden” Berufen erlaubt. Eine ausfiihrliche Diskussion hierzu findet
sich im zweiten Teil der Studie.

Zudem werden zurzeit auch berufsintern die Regelungen zu Kapitalbeteiligungen diskutiert.
Auch hier stellt die Digitalisierung die Freien Berufe vor neue Herausforderungen, die
moglicherweise eine Anderung der bestehenden Regelungen notwendig machen. Der Bedarf
an zusatzlichem Kapital, um in Zukunftstechnologien investieren zu kénnen, bei restriktiver
werdenden Bedingungen fir Fremdkapital ldsst eine moderate Lockerung der
Kapitalbeteiligungsregeln sinnvoll erscheinen. Ein aktueller Vorschlag des Deutschen
Anwaltsvereins sieht etwa Minderheitsbeteiligungen in Hohe von 25 Prozent vor. Auch hierzu
finden sich weitere Ausfiihrungen im zweiten Teil der Studie.

Die Honorarordnung der Architekten und Ingenieure (HOAI) wurde kiirzlich vom Europdischen
Gerichtshof fiir nicht mit dem europaischen Recht vereinbar erklart (Urteil vom 4.7.2019 — C-
377/17). Hier wére zu Uberlegen, diese in eine unverbindliche OrientierungsgrofRe
umzuwandeln, um die Markttransparenz zu erhdhen.

Ganz grundsatzlich stellt sich die Frage, inwiefern die Regulierung der freien Berufe in den 16
Bundeslandern unterschiedlich erfolgen muss. Historische und kulturelle Unterschiede
konnen innerhalb Deutschlands kein Argument fiir unterschiedliche Regelungen sein. Ein
Beispiel sind uneinheitliche Mindestanforderungen an den Versicherungsschutz: Wahrend
Architekten und Bauingenieure beispielsweise in  Niedersachsen Sach- und
Vermogensschaden mit mindestens 200.000 Euro Deckungssumme absichern miissen, sind es
in  Nordrhein-Westfalen 250.000 Euro und in Brandenburg 500.000 Euro. Bei
Personenschaden muss in einigen Bundeslandern eine Deckungssumme von 1 Mio. Euro
abgesichert werden, wahrend in anderen Bundeslandern 1,5 Mio. Euro abgesichert werden
missen. Diese Unterschiede sind umso unverstandlicher, als dass die Kammern die
Bauvorlageberechtigung eingetragener Architekten und Ingenieure inzwischen alle
gegenseitig anerkennen — selbst wenn in anderen Kammerbereichen andere
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Versicherungsvorgaben gelten. Einheitliche nationale Regelungen beim Versicherungsschutz
wadren ein erster Schritt zur Harmonisierung der Regeln zwischen den Mitgliedstaaten. Die
deutschen Kammern konnten einen solchen Prozess proaktiv begleiten und eigene
Vorstellungen einflieBen lassen. Mit einheitlichen Vorgaben besteht die Chance auf einen
grofReren, weniger fragmentierten Versicherungsmarkt mit ginstigeren Pramien. Dariber
hinaus kénnten einheitliche Versicherungsregeln die grenziberschreitende
Dienstleistungserbringung weiter erleichtern.

Ein weiteres Beispiel sind landerspezifische Unterschiede bei der Begrenzung des
bauvorlagenberechtigten Personenkreises: In vielen Bundeslandern dirfen bei kleineren
Bauvorhaben auch Handwerksmeister des Zimmer-, des Maurer-, der Betonbauer- und des
Metallbauerhandwerks (flir Stahltrdgerbauten) einen Bauantrag stellen (sog. ,kleine
Bauvorlagenberechtigung”). In den ostdeutschen Bundesldndern sowie in Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz und dem Saarland besteht diese Moglichkeit bisher nicht. Da in
Deutschland auch im meisterpflichtigen Handwerk qualitatssichernde
Marktzugangsschranken bestehen, kdnnten die verbleibenden Bundesldander tGberprifen, wie
diese Regelungen vereinheitlicht werden kénnen.
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Digitalisierung der Freien Berufe

A. Einleitung

|. Hintergrund der Studie

Das Stichwort ,Digitalisierung” beherrscht seit einigen Jahren viele Diskussionen in Politik und
Wirtschaft. Es beschreibt nicht nur eine Modeerscheinung, vielmehr ist in nahezu allen wichtigen
Lebensbereichen, sei es nun das Arbeitsleben, die Wirtschaft, die Umwelt oder die Privatsphare, ein
grundlegender Wandel durch eine fortschreitende Digitalisierung zu erwarten. Politik und Wirtschaft
stellen sich auf diese Entwicklung ein, bemihen sich, die Folgen zu gestalten und innovative
Anwendungen voranzutreiben. Vor der Tatigkeit der Freien Berufe macht diese Dynamik ebenfalls
nicht halt.

Digitalisierung soll hier sowohl die dritte industrielle Revolution als auch die vierte industrielle
Revolution bezeichnen.? AnschlieRend an die sog. erste und zweite industrielle Revolution, die sich
durch die Erfindung der Dampfmaschine Ende des 18. Jahrhunderts (sog. erste industrielle Revolution)
sowie die Einfihrung der Elektrizitdt als Antriebskraft zum Ende des 19. Jahrhunderts (sog. zweite
industrielle Revolution) kennzeichnete, erlebte die Industrie weitere Entwicklungen.?

Ab den 1970er Jahren gelang es, die Industrie durch die Nutzung von Computern weitergehend zu
automatisieren. Die aus dieser Phase stammenden Errungenschaften erméglichten nicht nur eine
verbesserte Produktion, sondern auch die Entwicklung von Personal Computern, der Mobiltelefonie bis
hin zum Internet. Auch erneuerbare Energien kénnen als Ergebnis dieser sog. dritten industriellen
Revolution verstanden werden.3 Diese Entwicklung wirkt bis heute fort und bildet die Grundlage fiir die
sog. vierte industrielle Revolution, in der wir uns momentan befinden.

Die vierte industrielle Revolution, auch als Industrie 4.0 bezeichnet, umfasst vor allem die Entwicklung
und Anwendung von Algorithmen, Big Data, klnstlicher Intelligenz, Cloud Computing, autonomer
Systeme, Robotik, Blockchain und der virtuellen Realitit* — Systeme, die zu einer rasanten Verinderung
von Produktion und Kommunikation fiihren. Ihre Anwendungsbereiche sind vielfaltig und umfassen
nicht nur die Fabrikation, sondern auch Mobilitdt, Gesundheit sowie Klima und Energie.> Mehr noch als
ihre Vorganger hat die vierte industrielle Revolution damit das Potential, zu einer globalen
gesellschaftlichen Transformation zu fiihren. Die beschriebenen neuen Technologien beeinflussen nicht
nur die Industrie, sondern menschliche Identitdten und ganze gesellschaftliche Strukturen und kénnen
deshalb nicht nur als Prozess, sondern vor allem auch als Chance wahrgenommen werden.®

Der technische Fortschritt hat in der Geschichte die Berufe und die Gesellschaft kontinuierlich
verandert. Zum Beispiel hat die Entwicklung des Forderbands von Ford im Jahre 1913 die

! Vgl. Bendel in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort Digitalisierung,
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/digitalisierung-54195/version-277247

2 Stiirmer Langfristig sinnvoll: Digitale Nachhaltigkeit fiir die vierte industrielle Revolution, Arbeitspapier; vgl.
auch Brdutigam/Klindt NJW 2015, 1137 (1137)

3 Andelfinger/Hénisch Industrie 4.0, Wie cyber-physische Systeme die Arbeitswelt verindern, 2017, S. 40.

4 Hirtel LKV 2019, 49 (50).

5> Bendel im Gabler Wirtschaftslexikon, Industrie 4.0 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/industrie-40-
54032.

6 Schwab, Britannica: The Fourth Industrial Revolution, abrufbar unter https://www.britannica.com/topic/The-

Fourth-Industrial-Revolution-2119734
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Produktionsprozesse revolutioniert. Das erste in Massen produzierte Auto im Jahre 1920 und spater
die Einfihrung des massentauglichen Flugverkehrs haben unsere Wahrnehmung von Distanz
grundlegend verandert. Bereits seit einigen Jahrzehnten hat der technische Fortschritt mit der
elektronischen Datenverarbeitung geradezu rasant an Fahrt aufgenommen. Das erste Konzept einer
theoretischen Rechenmaschine, die Algorithmen beschreiben kann, von Alan Turing in 1936, lautete
den Beginn einer neuen Ara ein und diente als Vorldufer der modernen Computer. Das Wachstum der
Rechenleistung von Computern verhalt sich seit den 60er Jahren exponentiell’. Parallel dazu entstand
1969 das Internet. Es ermoglichte, die einzelnen Rechner mit einander in Verbindung zu setzen und
etabliert dadurch neue Wege der Kommunikation, der Informationssuche und des Datenaustausches.
Dokumente werden nun digital erstellt, Schriftpost tber das Internet versandt und Daten in virtuellen
Archiven abgespeichert und (iber Netzwerke zuganglich gemacht. Dadurch sinken die Kosten und es
wird eine vollig neue Dimension und Qualitdt von Recherchen ermdoglicht. Ferner kénnen digitale
Informationen zu Nullkosten vervielfaltigt werden. Das Verstdndnis von geographischer Distanz
veranderte sich grundliegend, da der Transport der digitalen Guter fast kostenfrei geschieht.

Was urspriinglich nur mit groReren Rechenmaschinen am Arbeitsplatz moglich war, geht heute schon
mobil mit dem Laptop oder in Kleinstformaten auf dem Smartphone. Insgesamt ist das Internet aus
der Arbeitswelt nicht mehr wegzudenken. Taglich erlangen neue digital-basierte Technologien
Marktreife und sorgen so fir den zunehmend umfangreicheren Einzug der Digitalisierung in die
Arbeitswelt und das alltagliche Leben. Auf der einen Seite handelt es sich hierbei um
Softwareneuerungen wie Bilderkennungsprogramme oder die virtuelle Realitat, auf der anderen Seite
sind das Hardwaregerate wie der 3D-Drucker oder Smartphones.

Bereits heute wird die Anzahl der Smartphone-Nutzer weltweit auf 2,8 Mrd. Menschen geschitzt.® Die
Gerate dienen taglich zur Kommunikation Gber Email und Messenger Apps, zur Navigation mit Hilfe
von GPS und Karten Apps, als Informationsquelle, Zahlungsmethode und vielem mehr. Zunehmend
unterstitzen digitale Anwendungen auch den Arbeitsalltag der Freien Berufe. Zum Beispiel hilft
Kanzleimanagement-Software bei der Organisation der Kanzlei und das elektronische Postfach
gewadhrleistet sichere Schriftpost fir den Rechtsanwalt. Manche Anwendungen gehen sogar so weit,
gesamte Dienstleistungen der Freien Berufen zu bernehmen. Dabei handelt es sich beispielsweise um
Diagnose-Apps, die Hautkrebs per Fotoanalyse erkennen sollen, oder Anwendungen, die
automatisierte Rechtsberatung bieten. Diese Entwicklungen stellen die Freien Berufe gleichermaRen
vor Chancen und Herausforderungen. Die Digitalisierung bietet durch Ortsungebundenheit und
effiziente Prozessgestaltung eine wirksame Methode, um dem bestehenden Fachkraftemangel
entgegenzuwirken. So ermoglicht es die so genannte , Telemedizin“ eine arztliche Unterversorgung
beispielsweise in landlichen Regionen abzufangen. In dem Fachbereich der Wirtschaftsprifung und
Steuerberatung kénnen auf Cloud-Computing und kiinstlicher Intelligenz basierende Analysetools die
Qualitat der Rechnungslegung und Prifungen erhéhen.

Im Grundsatz ist die Digitalisierung kein neues Phanomen. Seit die Computerisierung in der
Wirtschaftswelt Einzug gehalten hat, haben auch die Freien Berufe ihre Kanzlei- und Praxisorganisation
fortentwickelt. Dabei ging es zurlickblickend primadr um die Computerisierung des organisatorischen
Rahmens, in dem der Freiberufler seine Tatigkeit ausibt. Elektronische Aktenfiihrung, Elektronische

7 Moore Cramming more components onto integrated circuits, Electronics, Band 38, Nr. 8, 1965, 114-117.
8 _Prognose zur Anzahl der Smartphone-Nutzer weltweit von 2012 bis 2021 (in Milliarden)” Statista.
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Kommunikation und fachspezifische Anwendungen haben die Tatigkeit vereinfacht und effizienter
gemacht. Hierdurch wird die Arbeit des Freiberuflers unterstitzt. In den letzten Jahren ist aber zu
beobachten, dass die Anwendungen, etwa durch den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz (KI), komplexer
werden und zunehmend in der Lage sind, dem Freiberufler Arbeit abzunehmen. Damit wird nunmehr
auch die freiberufliche Dienstleistung selbst digitalisiert. Dies kann auf der einen Seite zu effizienteren
und schnelleren Ergebnissen sowie einer hoheren Qualitdt der freiberuflichen Leistung fihren.
Zugleich fiuhrt dies jedoch auch zu einer Veranderung der freiberuflichen Berufsausiibung. Die sich
daraus ergebenden wirtschaftlichen Folgen sowie berufspolitischen und berufsrechtlichen Fragen sind
Gegenstand dieser Studie.

Die wirtschafts- und rechtswissenschaftliche Forschung zu den Folgen der Digitalisierung bei der
Erbringung von freiberuflichen Dienstleistungen ist dabei noch sehr rudimentar. Ziel ist es daher,
zunachst den Stand der Forschung in beiden Disziplinen zusammenzutragen. Dariiber hinaus werden
die Leitlinien aufgezeigt, nach denen der Rechtsrahmen der Freien Berufe an die Herausforderungen
der Digitalisierung angepasst werden kann. Zu diesem Zweck werden die Arbeits- und
Aufgabenwandlung der Freien Berufe durch die Digitalisierung systematisch erfasst. Dargestellt wird,
welche Arbeitsweisen sich durch die Digitalisierung bereits gedndert haben oder sich mit hoher
Wahrscheinlichkeit kurz- und mittelfristig andern werden.

Aufbauend auf der Erfassung der Digitalisierung freiberuflicher Dienstleistungen wird in einem zweiten
Schritt untersucht, inwieweit es durch den Wandel in der Arbeitsweise zu Friktionen mit geltenden
Grundsatzen der freiberuflichen Berufsausiibung und sogar dem Berufsrecht kommt. Hier werden
mogliche Losungswege aufgezeigt.

Der Begriff der Freien Berufe umfasst eine Vielzahl von Berufen, die auf der Grundlage besonderer
beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der
Auftraggeber und der Allgemeinheit erbringen (vgl. § 1 Abs. 2 S. 1 PartGG). Die vorliegende
Untersuchung konzentriert sich auf die berufsethischen und berufsrechtlichen Fragen, welche die
verkammerten Freien Berufe betreffen. Die Fragestellungen sind hier weitgehend vergleichbar. Wiirde
man samtliche Freien Berufe, etwa auch die Giberhaupt nicht regulierten, mit in diese Untersuchung
einbeziehen, ware diese Vergleichbarkeit aufgrund der Heterogenitat der Freiberuflichkeit nicht mehr
gegeben.

Il. Forschungsfragen

1. Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand dieser Studie ist die Frage, ob und in welche Richtung der Regulierungsrahmen der Freien
Berufe zur Bewaltigung der Digitalisierung fortentwickelt werden muss. Adressiert werden Fragen,
welche die Freiberuflichkeit an sich beriihren und daher fiir alle Freien Berufe einheitlich zu stellen und
zu beantworten sind. Hierzu wurden drei Forschungsfragen ausgewahlt, die bislang noch nicht
Gegenstand einer vertieften Untersuchung waren. Diese lauten knapp zusammengefasst:
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Welche 6konomischen und regulatorischen Folgen hat die technische Méglichkeit, Standardaufgaben
zu automatisieren, fir die freiberufliche Dienstleistungserbringung?

Muss auf die Moglichkeit, freiberufliche Dienstleistungen ortsungebunden anzubieten, regulatorisch
reagiert werden?

Erfordert die Digitalisierung Anpassungen tiberkommener berufsrechtlicher Regelungen?

Bewusst auBen vor gelassen wurden Fragen, die entweder nur die einzelne Freie Berufe betreffen und
nicht verallgemeinerungsfihig sind oder deren Bedeutung lber die Freien Berufe hinausgeht. - Dies
betrifft zunachst fachwissenschaftliche Fragen der jeweiligen Freien Berufe sowie technische Fragen.
Ob beispielsweise der Einsatz einer bestimmten Anwendung bereits ausgereift und daher sinnvoll ist,
muss durch die jeweiligen Fachwissenschaften geklart werden. In dieser Studie werden vielmehr die
Folgefragen adressiert, wenn es zum Einsatz einer solchen Anwendung durch Freiberufler kommt.
Ebenfalls nicht diskutiert werden allgemeine Fragen, welche bereits an anderer Stelle hinreichend
beleuchtet werden. Dazu zdhlen Fragen des Datenschutzes oder die Verfligbarkeit einer
angemessenen digitalen Infrastruktur (insbesondere Ausbau des Gigabitnetzes, Bereitstellung eines
digitalen Kommunikationszugangs zu Gerichten und Behérden).®

2. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt dieser Untersuchung muss ein rechtstatsachlicher Befund sein. Daher wird zunachst
der aktuelle Stand der Digitalisierung in den Freien Berufen ermittelt und systematisiert. Dem dient
Abschnitt C. Um die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Freien Berufe besser einordnen zu
kénnen, wird sodann das Standardisierungspotential fiir die Freien Berufe beschrieben. Hieraus kann
abgeleitet werden, welche Folgen die Digitalisierung auf die Beschaftigungsformen und den
Arbeitsmarkt hat (D. I.).

Kennzeichnend fiir die Freien Berufe ist das Bestehen einer Informationsasymmetrie zwischen dem
Anbieter und dem Nachfrager einer freiberuflichen Dienstleistung. Dies gilt unabhangig davon, ob auf
der Nachfrageseite ein Verbraucher oder ein Unternehmer steht. Ein wesentlicher Zweck der
freiberuflichen Berufsregeln ist es daher, durch qualitdtssichernde Normen ein bewusstes
overcharging oder overtreatment zu verhindern und auf diese Weise negative Folgen der
Informationsasymmetrien abzuwenden. Wirden durch die Digitalisierung diese
Informationsasymmetrien abgebaut, konnte im Gegenzug auf bestimmte qualitdtssichernde
Regelungen verzichtet werden. Ob diese These zutreffend ist, wird im Abschnitt D. Il. erortert.

Die zentrale Frage lautet, vor welchen Herausforderungen das Berufsrecht der Freien Berufe durch die
Digitalisierung steht. Dabei ist besonders in den Blick zu nehmen, dass die Digitalisierung nicht nur den
organisatorischen Rahmen der Erbringung freiberuflicher Dienstleistungen vereinfacht, sondern
zunehmend durch den Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz in der Lage ist, die eigentliche
freiberufliche Dienstleistung automatisiert durchzufiihren. Es kommt damit zu einem
Spannungsverhaltnis zwischen der Pflicht des Freiberuflers zur persdnlichen Leistungserbringung

 Vgl. hierzu ausfiihrlich die Strategie fiir das digitale Nordrhein-Westfalen | 2019, Teilhabe erméglichen —
Chancen eroffnen
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einerseits und den potenziell qualitatssteigernden Moglichkeiten einer automatisierten
Leistungserbringung im Interesse von Mandanten, Klienten und Patienten.

Im Rahmen dieser Untersuchung sollen die Begriffe Roboter und kiinstliche Intelligenz als Sammelbegriff
fir unterschiedliche Systeme bei der Erbringung freiberuflicher Dienstleistungen verwendet werden.
Roboter bezeichnet dabei technische Systeme (Hard- und Software oder reine Software), die in der Lage
sind, automatisiert auf der Grundlage einer vorherigen Programmierung eine freiberufliche
Dienstleistung bzw. Teile davon zu erbringen. Dabei sind Roboter in der Lage, Entscheidungen auf der
Grundlage sensorischer Wahrnehmungen der Umwelt zu treffen und damit innerhalb eines definierten
Bereichs autonome Entscheidungen zu treffen, die nicht mehr in jedem Einzelfall vorhersehbar sind.°
Kinstlich intelligente Systeme kdnnen dariber hinaus menschliches Problemlésungsverhalten
simulieren oder durch die Auswertung von bekannten Problemen und deren Lésungen ihr Wissen und
ihre Problemlésung selbststindig erweitern (selbstlernende Systeme). !

Diskutiert wird daher zunachst, welche berufsethischen und berufsrechtlichen Pflichten den
Freiberufler beim Einsatz von Robotik und kiinstlicher Intelligenz treffen (Abschnitt E. II.). Die Definition
der Sorgfaltspflichten der Freiberufler bei der Nutzung dieser Techniken hat unmittelbare
Auswirkungen auf die Haftung des Freiberuflers fiir Berufsfehler. Denn bei einem Systemversagen
kommt eine Verschuldenshaftung nur ausnahmsweise in Betracht. Es stellt sich dann die
grundsatzliche Frage, wer das Risiko eines Systemversagens tragen soll: Der die automatisierte
Leistung beauftragende Mandant, Klient oder Patient; der das System einsetzende Freiberufler oder
sogar der Anbieter der eingesetzten Software bzw. des eingesetzten Systems. Hieraus folgt die
Diskussion, ob flir automatisierte freiberufliche Dienstleistungen ein Gefahrdungshaftungstatbestand
bzw. eine Produzentenhaftung eingefiihrt werden miusste. Alternativ oder zusatzlich ist eine
vorgelagerte oder eine laufende Qualitatskontrolle fir die eingesetzten Systeme zu erwdgen. Diese
Fragen werden in Abschnitt D. lll. und IV. diskutiert.

Die Digitalisierung ermoglicht zunehmend eine ortsungebundene Erbringung freiberuflicher
Dienstleistungen auch dort, wo bislang der persénliche Kontakt zwingend war. Besonders deutlich wird
dies bei der Entwicklung der Telemedizin. Die besonderen Herausforderungen solcher
ortsungebundenen Dienstleistungen werden unter F. erortert.

Schlielllich muss die Frage aufgeworfen werden, ob Freiberufler mehr berufsrechtliche Freiheiten
bendtigen, um innovative Anwendungen entwickeln und anbieten zu kénnen. In Abschnitt G. soll diese
Frage unter drei besonders aktuellen Gesichtspunkten erdrtert werden: Zunachst soll am Beispiel der
Legal Tech-Geschaftsmodelle diskutiert werden, wie (1.) Ausweichbewegungen hin zu unregulierten
gewerblichen Anbietern begegnet werden kann. Sodann soll aufgezeigt werden, dass die Entwicklung

10 vgl. Beck JR 2009, 225 (226); Hanisch Zivilrechtliche Haftungskonzepte fiir Robotik in: Hilgendorf, Robotik im
Kontext von Recht und Moral, 2016, S. 27 (53); Zech Zivilrechtliche Haftung fir den Einsatz von Robotern —
Zuweisung von Automatisierungs- und Autonomierisiken, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das
Recht, 2016, S. 163 (70 f.).

1 vgl. Beck Uber Sinn und Unsinn von Statusfragen — zu Vor- und Nachteilen der Einfiihrung einer elektronischen
Person, in: Hilgendorf/Glinter, Robotik und Gesetzgebung, 2013, S. 239 (251); Giinther Roboter und rechtliche
Verantwortung, S. 28 f.; Lackes in: Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort Kiinstliche Intelligenz (Kl),
https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/kuenstliche-intelligenz-ki-40285/version-263673; Zech
Zivilrechtliche Haftung fiir den Einsatz von Robotern — Zuweisung von Automatisierungs- und Autonomierisiken,
in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 163 (170 f.).
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und der Einsatz innovativer digitaler Anwendungen durch Freiberufler es notwendig machen kann, auf

(2.) IT-Fachkrafte und (3.) Wagniskapital zuriickzugreifen.

B. Executive Summary

Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit lassen sich in folgenden Kernthesen zusammenfassen:

1.

Die Digitalisierung hat die Berufstatigkeit der Angehdrigen Freier Berufe grundlegend verandert.
Weit fortgeschritten ist bereits die Umstellung der Blroorganisation und Biirokommunikation auf

digitale Anwendungen und Medien.

Zunehmende Bedeutung erlangen Anwendungen, die mittels Robotik und kiinstlicher Intelligenz
in der Lage sind, standardisierte Arbeitsprozesse in freiberuflichen Kanzleien, Praxen und Biiros

selbststandig durchzufiihren.

Die Anwendung von Robotik und kiinstlich intelligenter Systeme ersetzt in den jeweiligen Berufen

immer nur einzelne Tatigkeiten und nicht den gesamten Beruf.

Hochgerechnet auf den Markt der Freiberufler sind 32% der Tatigkeiten bereits heute
automatisierbar. Allerdings ist die Substituierbarkeit nicht mit dem Verlust von Arbeitsplatzen
gleichzusetzen. Vielmehr ist das Substituierungspotenzial ein Indikator fir den Wandel des

Arbeitsmarktes.

Die  Digitalisierung  fordert durch  die  entstandenen  Online-Plattformen  den
Informationsaustausch. Die Masse der Informationen erhoht sich dadurch deutlich. Gleichzeitig
sind diese Informationen potenziell irrefiihrend. Letztendlich kann die Digitalisierung nach den
bisherigen Erkenntnissen nicht eindeutig zu einer Reduzierung der Informationsasymmetrie auf

dem Markt der freiberuflichen Dienstleistungen beitragen.

Die Anwendung von Robotik und kinstlich intelligenter Systeme wirft besondere berufsethische,
berufsrechtliche und haftungsrechtliche Fragen auf. Diese werden bislang vom Berufsrecht nur
unzureichend adressiert. Rechtsprechung und Schrifttum haben sich mit diesen Fragen bislang nur

ansatzweise beschaftigt.

Rechtlich brisant ist bei dem Einsatz von Robotern und kinstlich intelligenter Systeme die
Verantwortlichkeit des Freiberuflers. Verantwortlichkeit ist hierbei umfassend zu verstehen. Sie
betrifft zunachst die Frage, in welchem Umfang der Freiberufler solche Systeme lGiberwachen und
die Ergebnisse kontrollieren muss. Daraus folgt die Frage, ob der Freiberufler unbeschrankt fir

eventuelle Schaden seiner Kunden aufgrund einer Fehlfunktion dieser Systeme haften muss.



8.

10.

11.

12.

13.

14.
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Die Freiberufler diirfen bei ihrer Tatigkeit auf Robotik und kiinstliche Intelligenz zuriickgreifen. Sie
haben dabei ein geeignetes System auszuwahlen und dieses zu warten und zu liberwachen. lhr
berufliches Pflichtenprogramm umfasst auch Plausibilitatsprifungen und stichprobenartige

Vollprifungen.

Ist flir den Mandanten oder Patienten nicht ersichtlich, dass Robotik oder kiinstliche Intelligenz
zum Einsatz kommt, entspricht es der Verkehrserwartung, dass der Freiberufler das Ergebnis
vollstandig tberpriift. Der PrifungsmaRstab ist aber herabgesetzt, wenn der Mandant, Klient oder
Patient gerade eine automatisierte Dienstleistung nachfragt, um sich deren Vorteile zu Nutze zu

machen.

Roboter und kinstlich intelligente Anwendungen sind teilweise in der Lage, nicht nur
Standardaufgaben automatisiert und effizient umzusetzen, sondern Aufgaben in einem Umfang
und einer Genauigkeit durchzufiihren, zu denen ein Freiberufler selbst nicht in der Liage ware.
Kommt es bei der Nutzung einer solchen Anwendung zu einem Fehler, haftet der Freiberufler nur
fiir die Verletzung von Organisationspflichten. Da ihm eine Detailpriifung des Ergebnisses des
Roboters oder der kiinstlich intelligenten Anwendung unmoglich ist, kann ein unentdeckter

Anwendungsfehler keinen vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch begrinden.

Verletzt der Freiberufler eine der genannten Pflichten, haftet er aus Vertrag flir daraus
entstandene Schaden. Soweit er sich berechtigt auf einen herabgesetzten Haftungsmalstab
berufen kann, sind auRervertragliche Haftungsgrundlagen zu erwadgen. Dazu kdnnte eine
gesetzliche Gefahrdungshaftung gehoéren, eine erweiterte Haftpflichtversicherung fir die

genannten Anwendungen oder die Grundsatze der Produkthaftung.

Die vorgenannten Grundsatze gelten entsprechend, wenn der Freiberufler ein System der Robotik
oder der kiinstlichen Intelligenz dergestalt einsetzt, dass Kunden ausschlieBlich, beispielsweise
Uber eine Webseite, mit diesem System kommunizieren und in keinen direkten Kontakt mit dem
Freiberufler treten. Der Freiberufler hat diese Systeme umfassend zu Uberwachen, eventuelle

Schaden muss er sich zurechnen lassen.

Vollstandig automatisierte Systeme, beispielsweise Webportale, kbnnen grundsatzlich auch durch
berufsfremde Dritte angeboten werden. Beispiele finden sich derzeit wu.a. im
Rechtsberatungsmarkt. Deren Zuldssigkeit wird kontrovers diskutiert, der BGH halt sie fir

grundsatzlich zulassig.

Winschenswert erscheint es nach den vorgenannten Grundséatzen, den Einsatz von Systemen der

Robotik und der kiinstlichen Intelligenz aufgrund des damit verbundenen Gefahrdungspotentials
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15.

16.

17.

18.

fur Verbraucher ausschliefSlich den Berufsangehorigen zu gestatten. Nur sie haben zunachst die
Moglichkeit, die Systeme angemessen zu Uberwachen. Dariliber hinaus spricht aber fiir eine
Anbindung an freiberufliche verkammerte Dienstleister, dass diese Berufsangehorigen neben
Qualitatsstandards umfassenden Berufsauslibungsregelungen unterliegen, deren Einhaltung
durch die jeweilige Berufsaufsicht Uberwacht wird. Diese Vorschriften dienen mit der
Qualitatssicherung unmittelbar dem Mandanten- und Patientenschutz und damit allgemein
formuliert dem Verbraucherschutz, wie dies etwa bei Verschwiegenheitsverpflichtungen und

Berufshaftpflichtversicherungen deutlich wird.

Die genannten Plattformen praktizieren moderne Geschaftsmodelle, die nach der hier vertretenen
Auffassung bislang durch das geltende Berufsrecht nicht zugelassen werden. Will man den Markt
mit dem Ziel einer Erweiterung des Dienstleistungsangebots auch fiir diese Geschaftsmodelle
offnen, muss man im Gegenzug den qualitdts- und mandanten-/patientenschitzenden
Berufsregeln auch fir diese zusatzlichen Angebote Geltung verschaffen. Andernfalls wird es zu

einer ,Flucht aus dem Berufsrecht” unter Ausnutzung aller Gestaltungsméglichkeiten kommen.

Grundsatzlich bestehen keine Bedenken gegen die ortsungebundene Erbringung von
freiberuflichen Dienstleistungen. Mit Ausnahme der Heilberufe ist hdufig ein persénlicher Kontakt
winschenswert, aber nicht notwendig. Fiir die Heilberufe existieren gesonderte Regelungen zur

sog. Telemedizin.

Wenig problematisch erscheint die ortsungebundene Dienstleistung auch, wenn sie aus dem
Ausland erbracht wird. Dies gilt namentlich fir das europadische Ausland. Die geltenden
europadischen Regelungen stellen sicher, dass eine Qualitatssicherung jedenfalls durch das
Heimatberufsrecht des Freiberuflers sichergestellt wird. Ergdnzende Regelungen, beispielsweise
zur Mindestversicherung, sind grundsatzlich zuldssig und teilweise auch wiinschenswert. Ein
ausreichendes vertragliches und deliktisches Haftungssystem wird durch das internationale

Privatrecht gewahrleistet.

Die Digitalisierung gibt weitere Argumente fir eine Reform gesellschaftsrechtlicher
Bestimmungen. Soweit der Freiberufler nicht nur fremde Hard- und Software ankaufen und nutzen
mochte, sondern diese vielmehr eigenstindig  (fort-)entwickeln  mochte, st
informationstechnisches Knowhow unverzichtbar. Dies erzwingt eine enge Zusammenarbeit mit
Ingenieuren, Informatikern und weiteren IT-Fachkrdften. Im Interesse einer effektiven
Ausgestaltung solcher Kooperationen liegt es nahe, diesen eng eingebundenen Experten eine
Beteiligung am Vermogen und an den Gewinnen der Gesellschaft zu ermoglichen und damit den

Gesellschafterkreis der Berufsausiibungsgesellschaften zu 6ffnen. Diese Fragen werden derzeit bei
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der Reform der BRAO diskutiert. Wiirde eine entsprechende Regelung in die BRAO aufgenommen,

hatte diese aufgrund ihrer Pilotfunktion auch Bedeutung fiir die librigen regulierten Freien Berufe.

19. Die (Fort-)Entwicklung freiberuflicher Robotik und Kl erfordert zudem hohe Investitionen, etwa in
die Entwicklung neuer Software. Eine begrenzte Offnung freiberuflicher Gesellschaften fiir

Wagniskapital erscheint daher sachgerecht.

20. Eine Erweiterung der interprofessionellen Zusammenarbeit sowie die begrenzte Zulassung von
Fremdkapital bediirfen allerdings begleitender MaBnahmen, um die uneingeschrankte Geltung
des jeweiligen Berufsrechts sicherzustellen. Hierzu wurden in der Literatur umfassende Vorschlage

gemacht.

C. Rechtstatsachliche Feststellungen zur Digitalisierung in den Freien

Berufen

|. Einleitung

Wie eingangs aufgezeigt wurde, ist die Digitalisierung kein neues Phdanomen, sondern ein
fortscheitender Prozess, der seit einigen Jahrzehnten andauert. Die Umstellung der Bliroorganisation
ist auch bei den Freiberuflern inzwischen weitgehend abgeschlossen. Aktuelle Herausforderungen bei
der Biroorganisation sind derzeit die Vernetzung der lokalen Daten unter Einhaltung aller
datenschutzrechtlichen Standards!? sowie die rechtssichere und rechtsverbindliche elektronische
Kommunikation der Freiberufler untereinander sowie mit Behdrden und Gerichten (elektronischer
Rechtsverkehr). Die rechtlichen Grundlagen hierfiir sind gelegt, weshalb sich an dieser Stelle eine
Diskussion eribrigt. Erlaubt sei der Hinweis, dass neben den rechtlichen Voraussetzungen auch eine
funktionsfahige Infrastruktur bereitgestellt werden muss. Der flachendeckende Anschluss aller
Freiberufler mit gigabitfahigen Internetanschliissen muss sichergestellt werden. Da Freiberufler haufig
nicht in klassischen Gewerbegebieten angesiedelt sind und auch in landlichen Regionen mit einer
geringen Dichte gigabitfahiger Internetanschliisse residieren, ist aus Sicht der Freiberufler eine
Anschlussmoglichkeit in allen Ortslagen Uber die Stadtregionen und Gewerbegebiete hinaus
erforderlich.'® Eine weitere Hiirde fiir eine verbreitete Kommunikation ist das Ersetzen der Schriftform
durch eine qualifizierte elektronische Signatur nach dem Signaturgesetz (vgl. § 126a Abs. 1 BGB).
Wenngleich beispielsweise Rechtsanwalte, Notare und Steuerberater inzwischen flaichendeckend tiber
eine solche Signatur verfligen, ist sie in der Bevolkerung noch wenig verbreitet. Insoweit waren
Malnahmen zu erwagen, mit denen Unternehmer und Verbraucher einfach und kostengiinstig eine
qualifizierte elektronische Signatur erwerben kénnen. Nur unter diesen Voraussetzungen ist eine

12 vgl. etwa zum Aufbau einer Telematikinfrastruktur bei den Gesundheitsberufen die Strategie fiir das digitale
Nordrhein-Westfalen, S. 34 ff.

13 vgl. zu den Zielen des Landes NRW die Strategie fiir das digitale Nordrhein-Westfalen, S. 50, nach der bis 2025
auch im landlichen Raum Gigabitgeschwindigkeiten ermoglicht werden sollen.
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rechtssichere elektronische Kommunikation auch im Verhéltnis zu Verbrauchern und Unternehmen
fiir den Freiberufler moglich.

Wie schon bei der Herleitung der Forschungsfragen (A. Il.) dargestellt, soll sich im Rahmen dieser
Studie schwerpunktmaRig mit den 6konomischen und rechtlichen Folgen auseinandergesetzt werden,
welche die Nutzung von Robotern und kinstlicher Intelligenz durch Freiberufler mit sich bringen.
Dementsprechend soll die nachfolgende rechtstatsichliche Ubersicht v.a. die Méglichkeiten der
Nutzung von Anwendungen der Industrie 4.0 durch Freiberufler aufzeigen und bereits abgeschlossene
Entwicklungen der Dritten industriellen Revolution auBenvorlassen.

Il. Kategorisierung der Digitalisierung

1. Technische Gemeinsamkeiten

Digitalisierung ist ein schillernder Begriff, der in Wirtschaft, Politik und Gesellschaft fiir hochst
unterschiedliche Formen digitaler Anwendungen genutzt wird. Fiir diese Untersuchung ist der Begriff
eng zu fassen. Im Kern werden dem Begriffsverstandnis die folgenden drei Phanomene zu Grunde
gelegt: Die Standardisierung von gleichen Prozessen, die Analyse grofler Datenmengen und die
kiinstliche Intelligenz, die sich in Robotik und selbst optimierenden Prozessen ausdriickt. Es gibt aber
auch hier eine Vielzahl abweichender Kategorisierungsversuche. Beispielsweise werden digitale
Systeme grob der ,Industrialisierung”, dem ,Machine Learning” und der ,,Blockchain“ zugeordnet.*

2. Standardisierung

Standardisierung beruht auf dem Gedanken, dass es innerhalb eines Berufes Tatigkeiten gibt, die sich
vielfach wiederholen.®> Standardisierung erkennt ein bestimmtes Wiederholungspotential
freiberuflicher Tatigkeiten. Indem die wiederholenden Elemente nach einer ,Wenn..., dann... - Formel”
programmiert werden, kénnen Prozesse automatisiert verarbeitet werden.® Technisch beruht diese
Automatisierung in der Regel auf Algorithmen.?’

3. Blockchain

Malgeblich unterstiitzt werden einzelne Anwendungsbereiche der Digitalisierung durch die
Blockchaintechnologie. Sie wird daher teilweise als eigene Kategorie der Digitalisierung benannt. Die
sog. Blockchain bedarf einer eigenstandigen und ganzheitlichen Betrachtung. lIhr Potential kann
angesichts der Vielfalt moglicher Anwendungen noch nicht abschliefend erfasst werden. Konkret ist
Blockchain eine Datenbank, die Transaktionen als Datenblécke speichert’® und als ,Hashes“'®

miteinander verbindet.?® Das Besondere an dem Netzwerk ist, dass es dezentral nur von user zu user

14 Breidenbach/Glatz/Breidenbach/Glatz Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.1 A., S.2 ff.

15 Beispielhaft zu dem Beruf des Rechtsanwalts Breidenbach/Glatz/Breidenbach/Glatz Rechtshandbuch Legal
Tech, Kap. 2. A., S. 39 f.; Breidenbach/Glatz/Friedmann Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 10.2, S. 273.

16 In Bezug auf den ContractorCheck Scheichter/Friedler Legal Tech, 104 f.

17 Breidenbach/Glatz/Tobschall/Kempe, Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.4, S. 25; Scheichter/Friedler Legal
Tech, 105.

18 vgl. dazu Fill/Meier/Fill/Hédrer/Meier Blockchain, Kap. 1.3., S. 10 ff.; Meier/Stormer HMD Praxis der
Wirtschaftsinformatik 2018, 1139 (1144).

19 vgl. dazu Fill/Meier/Fill/Hédrer/Meier Blockchain, Kap. 1.2.1., S. 5 ff.

20 Martini/Weinzierl NVwZ 2017, 1251 (1251); Meier/Stormer HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik 2018, 1139
(1144 ff.); Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431 f.).
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arbeitet.?! Eine Kontrollinstanz ist entbehrlich, weil das System die Transaktionen unverdnderbar
miteinander verkniipft und verschliisselt.?? Das daraus entstehende Transaktionsprotokoll perpetuiert
alle Handlungen miteinander.?® Dadurch ist die Blockchain-Technologie geeignet, Registerfunktionen
zu erfiillen.?* AuRerdem kénnen weitergehende Anwendungen auf diese Registerfunktion zugreifen
und bei Vorliegen bestimmter, in der Blockchain niedergelegter Tatsachen (beispielsweise einer
Ubertragung oder eines Zahlungsvorgangs) weitere Transaktionen ausfiihren. Hierauf basieren
beispielsweise smart contracts (vgl. unten lll. 4.). Aufgrund dieser Eigenschaften wird Blockchain das
Potential zugesprochen, Tatigkeiten mit reiner Vermittlungsfunktion technisch ohne Nachteile
ersetzen zu kdénnen.?> Gemeint sind dabei beispielsweise die Tatigkeiten von Banken, Zahlungen zu
transferieren, oder die Dokumentation von Verdanderungen durch rechtliche Register wie
beispielsweise das Grundbuchamt.?® Die schlichte Diaghose, dass solche ,Vermittlungsfunktionen”
leicht durch die Blockchaintechnologie ersetzt werden kénnen, bedarf gleichwohl einer differenzierten
Betrachtung.?” So ist zu bedenken, dass sich die Funktionen der Register nicht ausschlieRlich in der
Dokumentation erschépfen.?®

4. Kinstliche Intelligenz

Der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz ldsst sich nur schwer auf ein systemisches Konzept
herunterbrechen.? Das wesentliche Charakteristikum kiinstlich intelligenter Systeme besteht in der
Fahigkeit, (iber vorprogrammierte Algorithmen hinausgehende Ergebnisse selbststindig zu erstellen.
Klnstlich intelligente Maschinen nutzen vorinstallierte Erfahrungssatze als Basisinformationen.
Algorithmen analysieren diese selbststiandig auf Muster, speichern diese Muster und erstellen
daraufhin eigene Suchkriterien fiir die gewiinschten Ziele.3! Der Computer lernt also mithilfe eines
aufgespielten Basisdatensatzes die von ihm erwarteten Anwendungen selbst und verbessert die

t.32

Ergebnisse bei jeder Anwendung, weil die zu analysierende Basisdatenmenge stetig wachst.** Dieser

Prozess wird als Machine Learning bezeichnet.33

21 Adam, Blockchain-Technologie fiir Unternehmensprozesse, Kap. 1.1 S. 5 f.; Fill/Meier/Fenwick/Wrbka
Blockchain, Kap. 3.3 S. 49 {.; Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431); Simmchen MMR 2017, 162 (162).

22 Adam Blockchain-Technologie fiir Unternehmensprozesse, Kap. 1.5 S. 20 f.; Fill/Meier/Fill/Hédrer/Meier
Blockchain, Kap. 1.3., S. 10 f.; Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1432); Simmchen MMR 2017, 162 (162 f).

23 Meier/Stormer HMD Praxis der Wirtschaftsinformatik 2018, 1139 (1146); Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431,
(1432); Simmchen MMR 2017, 162, (162 f).

24 Wilsch DNotZ 2017, 761, 786; Glatz Legal Tech, 287.

% Martini/Weinzierl NVwZ 2017, 1251 (1252); Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431);
Breidenbach/Glatz/Glatz Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 4.1, S. 59.

2 Glatz Legal Tech, 287.

27 Dazu ausfiihrlich Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431).

28 Ausfihrlich zu den modernen Funktionen des Grundbuches und kritisch zur Kompatibilitit mit dem
Blockchainverfahren Wilsch DNotZ 2017, 761.

2% Herberger NJW 2018, 2825 (2825 f.); Klaas MMR 2019, 84 (85).

30 Dje Parallele zu menschlichem Denken hervorhebend Klaas MMR 2019, 84 (85); Dettling/Kriiger PharmR 2018,
513 (514); Bitkom/DFKI Kinstliche Intelligenz, 2017 30 (abrufbar unter
dfki.de/web/forschung/iwi/publikationen/renameFileForDownload?filename=171012-KI-Gipfelpapier-
online.pdf&file_id=uploads_3532, zuletzt abgerufen am 21.03.2018); die mathematischen Grundlagen
aufklarend Schreyer/Sattarov/Borth/Dengel/Reimer WPg 2018, 674.

31 Bues Legal Tech, 278; Breidenbach/Glatz/von Biinau Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 3 E., S. 52 ff.

32 Bitkom/DFKI Kinstliche Intelligenz, 19); Grapentin NJW 2019, 181 (183); Bues Legal Tech, 278;
Breidenbach/Glatz/von Biinau Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 3 E., S. 52 ff.

33 Breidenbach/Glatz/Breidenbach/Glatz Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.1 B., S. 3; Bues Legal Tech, 278.
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Bei der Digitalisierung Freier Berufe werden beispielsweise Anwendungen relevant, die sich mit dem
,Sprachvermdgen” eines Computers beschiftigen, damit dieser eigenstindig Texte verfasst.3* Ein
anderer Bereich, der fir die Freien Berufe bedeutsam ist, kann der Robotik zugeordnet werden.
Anschaulich ist in diesem Zusammenhang die ferngesteuerte Feinmotorik einer Maschine in der
Chirurgie, die die vorprogrammierten Bewegungen des Chirurgen wahrend einer Operation prazise
ausfiihrt.®

5. Steigende Vernetzung

Die Frage nach Datenspeicherung, Systemdienstleistungen und Ubertragungswegen von Daten wird
selten neben den High-Tech Erfindungen dieser Zeit genannt. Die Freien Berufe werden jedoch gerade
in diesen Bereichen mit vielen neuen Chancen und Herausforderungen konfrontiert.*® Genannt sei das
Cloud Computing, bei dem eine liberortliche Zusammenarbeit und das Teilen von Informationen von
groflen Datenmengen erleichtert werden. Je nach vereinbarter Leistung wird ein Netzwerk mit den
erforderlichen Kapazitaten zur Verfiigung gestellt.3” Zur Veranschaulichung bietet sich ein Beispiel aus
dem Bereich der Wirtschaftsprifung an. Klassischerweise wird im Rahmen der Abschlusspriifung eines
Unternehmens der Jahresabschluss des zurlickliegenden Geschéaftsjahres gepriift. Die Datensatze des
vergangenen Geschéftsjahres werden als Rechnungsgrundlage vielfach als schon veraltet angesehen.3®
Den Anforderungen einer schnelllebigen Wirtschaft wiirde es vielmehr entgegenkommen, die Bilanz
in kiirzeren Fristen zu prifen. Dies kann mit einem kontinuierlichen Prifungsansatz gewahrleistet
werden. Hierzu ist jedoch eine permanente Ubertragung von Daten an den Abschlusspriifer
erforderlich.®® Die anfallenden (z.T. immensen) Datenmassen kénnen inzwischen durch Cloud — oder
Serversysteme gehandhabt werden, weil flir die Transaktionen die erforderliche Speicher-, und
Ladekapazitat zur Verfiigung steht.%

6. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass die Systeme der Industrie 4.0. nicht abschlieRend, aber
doch strukturgebend auf vier Anwendungsgebiete reduziert werden kdnnen. Diese lassen sich mit den
Stichwortern der Standardisierung, des Blockchainverfahrens, der kiinstlichen Intelligenz und einer
zunehmenden Vernetzung umschreiben.

lll. Digitalisierung in der Rechtsanwaltschaft — Legal Tech

Digitalisierung ist fur die Rechtsanwaltschaft seit Jahren kein Fremdwort mehr. Auf dem Markt der
Rechtsdienstleistungen haben sich vielfaltige digitale Systeme zur Unterstltzung der Berufsausiibung

34 Grapentin NJW 2019, 181 (183); Breidenbach/Glatz/Breidenbach/Glatz Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.1
B., S. 3.

35 pott GuP 2019, 41 (41ff).; Prunzel RDG 2012, 40 (49).

36 Hempe DStR 2017, 805 (805).

37 Boehm ZEuP 2016, 358 (359 ff.), die jedoch auf die groBe Bandbreite denkbarer Serviceleistungen und
Softwares hinweist, sodass der Begriff ,,Cloud Computing” wenig aussagekraftig sei.

38 Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403 f.), die die steigende Relevanz des kontinuierlichen
Prifungsansatzes betonen; vgl. Lombardi/Bloch/Vasarhelyi Current Issues in Auditing 2015, Volume 9, P 11.

39 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403); Ziegler/Veidt/Spang Digitalisierung in Politik,
Wirtschaft, Wissenschaft und Recht, 563 (568).

40 Kiesov/Thomas Tagungsband 13. Internationale Tagung Wirtschaftsinformatik, 882.
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oder deren Fortentwicklung herausgebildet.*! Die Anwendungen werden nach Goodenough in drei
Kategorien eingeteilt: Die Anwendungen 1.0 umfassen blof3e digitale Hilfssysteme, beispielsweise eine
auf das Unternehmen oder das Biiro des Freiberuflers abgestimmte Biiroorganisationssoftware.*
Automatisierte Rechtsdienstleistungen, die beispielsweise auf massenhafter Datenanalyse beruhen,
werden als 2.0 des digitalen Fortschritts gelistet.*® 3.0-Systeme basieren auf kiinstlicher Intelligenz und
sind geeignet, das tatsichliche Berufsbild des Rechtsanwalts substantiell zu verandern,* indem der
Sachverhalt nicht mehr allein durch den Rechtsanwalt selbst rechtlich gewirdigt wird, sondern das
System einen eigenen LOsungsvorschlag anbietet. Dies kann beispielsweise durch eine sich
fortentwickelnde Analyse der Rechtsprechung in einem bestimmten Kontext erfolgen.

1. Vertragsgeneratoren

Neue Systemanwendungen sind sog. Vertragsgeneratoren. Sie erstellen mittels standardisierter
Formulierungen automatisch Dokumente, die den nachgefragten Bediirfnissen der Rechtsuchenden
entsprechen.® Beispielhafte Anbieter von Vertragsgeneratoren sind www.smartlaw.de und
www.agreement24.de. Die Nutzung dieser Anwendung ist in zwei Bereichen denkbar. Die
Vertragsgeneratoren kdnnen zum einen zur Unterstiitzung der internen Kanzleiarbeit verwendet
werden, indem die Ergebnisse des Programms von Anwalten personlich Gberprift und anschlieend
mit dem Mandanten besprochen werden. Insoweit sind sie mit Formularhandbiichern vergleichbar.
Ebenso werden Vertragsgeneratoren als externe Dienstleistung unmittelbar gegeniber
Rechtsuchenden angeboten.*®

Uneinigkeit besteht derzeit bei der Frage, ob Vertragsgeneratoren als Dienstleistung am Markt nur von
Rechtsanwalten oder auch von Dritten angeboten werden diirfen.*” Dies hdngt von der Einordnung
der Vertragsgeneratoren als Rechtsdienstleistung i.S.d. § 2 Abs. 1 RDG ab (vgl. dazu unten F. L.).
Weiterhin besteht bei Vertragsgeneratoren wie bei allen Legal Tech-Anwendungen die Frage, welchen
Grundsatzen die Haftung fir eine fehlerhafte Beratung folgt.*®

2. Legal Analytics

Die unter dem Begriff der Legal Analytics zusammengefassten Anwendungen arbeiten mit einem
dhnlichen System wie Vertragsgeneratoren. Mittels Algorithmen wird eine Vielzahl von Urteilen eines
bestimmten Themengebiets analysiert. Aufgrund des standig verbesserten Suchkatalogs berechnet
der Algorithmus, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein bestimmter Prozessausgang zu erwarten ist. Ein
einfaches Beispiel dieser legal analytics—Anwendungen sind Prozessrisikorechner. Eine solche

41 Hartung, Legal Tech, 9 ff., der einen einleitenden Uberblick iiber die bereits bestehenden Systeme gibt.

42 Goodenough Legal Technology 3.3, (abrufbar unter https://www.huffingtonpost.com/oliver-r-
goodenough/legal-technology-30 b 6603658.html, zuletzt abgerufen am 14.08.2020); Hartung Legal Tech, 7.
43 Goodenough Legal Technology 3.3; Hartung Legal Tech, 7.

4 Goodenough Legal Technology 3.3; Hartung Legal Tech, 7.

4 Wagner Legal Tech und Legal Robots, 49; Breidenbach/Glatz/Wend/Gebhardt Rechtshandbuch Legal Tech,
Kap. 5.4 D., S. 133; Degen/Kramer GRUR-Prax 2016, 363; Fries ZRP 2018, 161 (162).

46 yoraussetzend Fries ZRP 2018, 161 (162); ebenso Wettlidufer MMR 2018, 55 (55).

47 Dafiir Degen/Krahmer GRUR-Prax 2016, 363 (364), der eine Einzelfallbetrachtung fordert; Fries ZRP 2018, 161
(163f.); Remmertz LR 2018, 163 (168); Remmertz BRAK-Mitt. 2017, 55 (59); Henssler/Pritting/Kollerbaur RDG,
§ 2 Rn. 41a; Dagegen Hartung LR 2018, Rn. 12; Weberstaedt AnwBI 2016, 537.

8 Insoweit man davon ausgeht, dass Rechtsdienstleistungen keine ,menschliche Titigkeit” voraussetzen. Dazu
Remmertz BRAK-Mitt. 2017, 55 (57). Vgl. auch Kef3ler MMR 2017, 589 (589).
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Anwendung bietet das amerikanische Unternehmen jurastat an,* welches die Wahrscheinlichkeit
berechnet, mit der ein anzumeldendes Patent eingetragen wird. Verwendet werden kann ein solcher
Risikorechner auch aufseiten des Rechtsanwalts. Damit kann er vereinfacht und statistisch fundiert die
Kostenrisiken eines Prozesses abschatzen.

Diskutiert wird sogar die Nutzung von legal analytics-Anwendungen durch Richter. Sie kdnnten eine
erste Orientierung erhalten, wie statistisch vergleichbare Fille entschieden wurden.® Die Vorteile
dieser Anwendungen liegen ebenso auf der Hand wie die Nachteile: Die statistische Berechnung bietet
eine schnelle und kostenglinstige Einschatzung zur Fallfrage. Die Anwendung senkt Transaktionskosten
aller Beteiligten und entlastet die Gerichte bei klar gelagerten Rechtsfillen.”® AuBerdem gilt: Je
ausdifferenzierter der Algorithmus programmiert wurde, desto prazisere Ergebnisse kdnnen erzielt
werden.

Allerdings sind Prozesse stets einzelfallabhangig. Zwar ist die Rechtslage abstrahierungsfiahig, von
bereits gefdllten Urteilen kann jedoch nicht unreflektiert auf das Ergebnis eines neu anhadngigen
Verfahrens geschlossen werden. Der zivilprozessuale Grundsatz der Beibringung kann sogar bei
identischem Sachverhalt unterschiedliche Prozessverlaufe verursachen. Zudem muss transparent sein,
welche Entscheidungen in die Analyse einbezogen werden, sodass das Ergebnis der Berechnungen
nachvollziehbar ist.>* Dariiber hinaus ist das Risiko einer unzuldssigen Vorbeeinflussung hoch.*3

3. Automatisierte Rechtsberatung

Bei der automatisierten Rechtsberatung sind zwei Anwendungen zu unterscheiden. Zunachst gibt es
sog. Chatbots. Diese sind dazu in der Lage, mit einem Nutzer Uber einen , live-chat” unmittelbar zu
kommunizieren.®* Fir die hilfesuchenden Nutzer ist es nicht stets ersichtlich, dass der
Gesprachspartner kein Mensch, sondern ein Computer ist.>®> Beispielhaft fiir einen juristisch titigen
Chatbot ist die in England betriebene Website ,,www.donotpay.com”, deren Chatbot automatisiert
Strafzettel bearbeitet.*® Ob in diesem Zusammenhang der bestehende Verbraucherschutz ausreichend
gewahrleistet ist, ist zumindest dann zweifelhaft, wenn die Computereigenschaft des Bots verschleiert
wird. Chatbots unterliegen den verbraucherschiitzenden Vorschriften des UWG und sind insofern nur
innerhalb der Grenzen nicht irrefihrender geschéftlicher Handlugen zuléssig.®’

Von dem Begriff der automatisierten Rechtsdienstleistung werden ebenso Onlineplattformen erfasst,
die Rechtsdienstleistungen auf bestimmten Rechtsgebieten anbieten. Diese Verbraucherrechtsportale

4 https://www.juristat.com/#products, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

50 Specht MDR 2019, 153 (155).

51 Allgemein zur Kostenreduktion durch digitale Anwendungen Fries NJW 2016, 2860 (2861); In Bezug auf die
Frage, ob Kosten- und Effizienzerleichterungen zu einer Nutzungspflicht von Legal Tech-Produkten fithrt Wagner
BB 2018, 1097 (1101).

52 7u der verfassungsrechtlichen Problematik bei Einsatz von legal analytics durch Richter Beschliisse der 90.
Justizministerkonferenz der Lander, S. 1 Nr. 2.

53 Dazu ebenso die 90. Justizministerkonferenz der Linder S. 4, die insbesondere verfassungsrechtliche Gefahren
aufzeigen, wenn Richter legal analytics benutzen und keine Transparenz der Ergebnisse gewéahrleistet ist.

54 Klebe NZA-Beilage Nr. 3 2017, 77 (78); Montoya/Zorrilla SchiedsVZ 2018, 106 (110).

55 Schwintowski EWeRK 2018, 214 (216), der diese Intransparenz als erklartes Ziel der Entwicklung hervorhebt;
andeutend Zander AnWBI. 2019, 10 (10).

%6 Zander AnwBlI. 2019, 10 (10); 90. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Linder 2019, 7.

7 Eine umfassende wettbewerbsrechtliche Wiirdigung von Chatbots findet sich in K6brich WRP 2017, 1188-1192,
der insbesondere §§ 7 und 4 UWG betrachtet.
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stellen online einen Fragenkatalog zur Verfligung, der mithilfe algorithmischer Berechnungen nach
wenigen Minuten beurteilt, ob dem Nutzer Anspriiche in dem jeweils abgefragten Sachgebiet
zustehen.®® Erscheint dieses erste Ergebnis erfolgsversprechend, bieten die Unternehmen den
Rechtsuchenden an, im Rahmen eines ,Rund-um-sorglos-Modells” die Forderungsdurchsetzung und
gleichzeitige Prozessfinanzierung auf eigenes Risiko gegen eine Erfolgsprovision zu iibernehmen.>

Rechtliche Bedeutung erlangt an dieser Stelle erneut die Frage, ob die auf den Internetseiten zur
Verfligung gestellten Algorithmen selbst oder die Dienstleistungen insgesamt als Rechtsdienstleistung
i.5.d. § 2 Abs. 1 RDG zu bewerten sind.®® Uberwiegend sind die Anbieter jedoch als Inkassodienstleister
registriert, ®* sodass sich diese Frage jedenfalls dann nicht stellt, wenn man die Dienstleistung als von
der Registrierung gedeckt ansieht.

Die damit angesprochenen Grenzen einer inkassodienstlichen Rechtsdienstleistung sind zwar
zwischenzeitlich durch den Bundesgerichtshof ndher bestimmt worden, allerdings in der Literatur nach
wie vor umstritten.®? Der diesem Rechtsproblem zugrundeliegende Grundsatzkonflikt besteht darin,
dass Rechtsanwidlte weder eine solche Prozessfinanzierung noch ein generelles Erfolgshonorar
vereinbaren diirfen.® Fiir die Verbraucher, die diese Rechtsdienstleistungen in Anspruch nehmen, sind
die Prozessfinanzierung und die Erfolgsprovision jedoch die maligeblichen Entscheidungen fiir die
Mandatierung solcher Rechtsdienstleistungsgesellschaften.®* Die dargestellte Regulierung von
Rechtsanwalten soll die anwaltliche Unabhangigkeit absichern und damit umfassenden
Verbraucherschutz garantieren.®® Zugespitzt formuliert ist Rechtsanwilten ein Marktsegment aus
verbraucherschiitzenden Erwadgungen versperrt, das weniger umfassend ausgebildeten
Inkassodienstleistern derzeit zumindest faktisch® zur Verfiigung steht. Verbreitete Praxis ist derzeit
sogar, dass sich zugelassene Rechtsanwalte als Inkassodienstleister registrieren lassen, um die
berufsrechtliche Regulierung von Rechtsanwilten zu umgehen.®” Zu méglichen Regelungen, mit denen
den benannten Problemen begegnet werden kann, s. F. 4.

%8 |n Bezug auf die Flightright GmbH Hartung BB 2017, 2825 (2826); in Bezug auf die LexFox GmbH Rémermann
BB 2019, 468 (468).

59 Den Begriff des ,Rund-um-sorglos-Modells” pragte Greger MDR 2018, 897 (897).

0 Hartung Legal Tech, 245 f; Hartung LR 2018, 137 (138); Remmertz BRAK-Mitt. 2015, 266 (267).

61 Dazu Rott VUR 2018, 443 (444).

52 Fiir die Zuldssigkeit solcher Geschiftsmodelle BGH NJW 2020, 208 ff.; LG Berlin Urt. v. 13.08.2018 - 66 S 18/18,
BeckRS 2018, 18018; LG Berlin NJW 2018, 2898; AG Berlin Lichtenberg Urt. v. 04.01.2018 - 16 V 35/17, BeckRS
2018, 15126; AG Berlin Lichtenberg Urt. v. 12.12.2017 - 6 C 194/17, BeckRS 2017, 151479; Hartung Legal Tech,
S. 247 f.; Fries ZRP 2018, 161 (164); Hartung BB 2017, 2825 (2829); Fest ZfPW 2016, 173 (182); BeckOK
RDG/Grunewald, § 2 Rn. 28a. Gegen die Zuldssigkeit LG Berlin NJW 2018, 2901; AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg
Urt. v. 04.04.2018 - 19 C 277/17, BeckRS 2018, 11622; AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg Urt. v. 22.02.2018 - 18 C
148/17, BeckRS 2018, 10925; Greger MDR 2018, 897 (901); Remmertz BRAK-Mitt. 2017, 219 (223) Valdini BB
2017, 1609 (1612). Richtigerweise kann nur eine Einzelfallbetrachtung des jeweilig konkreten Geschaftsmodells
erfolgen.

83 Henssler NJW 2019, 545 (548).

4 Hartung BB 2017, 2825 (2826).

85 Henssler NJW 2019, 545 (548).

6 Bedenkt man, dass Inkassodienstleister mit diesen Geschiftsmodellen als Inkassodienstleister ins
Rechtsdienstleistungsregister eingetragen werden.

57 vgl. Kleine-Cosack AnwBI. online 2019, 6 (13).
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4. Smart contracts

Der Begriff smart contracts® beschreibt einen auf der Blockchain-Technologie basierenden
Vertragstyp, bei dem das vertraglich vereinbarte Pflichtenprogramm technisch in maschinelle
Reaktionen libersetzt wird.®® Bei der Durchfiihrung des Vertrages werden die gegenseitigen Pflichten
aufgrund der Programmierung automatisiert und unmittelbar vollzogen. In einem stark vereinfachten
Beispiel kdnnte ein smart contract durch Nutzung des Internets der Dinge so ausgestaltet werden, dass
ein Kihlschrank selbststandig Waren nachbestellt, sobald der Vorrat einer Ware unter eine zuvor
festgelegte Menge fillt.”° Besonders attraktiv ist die Verbindung von smart contracts mit der
Bockchain-Technologie. Als Beispiel kann die Durchfiihrung eines Grundstiickkaufvertrages genannt
werden. Hier besteht das gegenseitige Interesse der Vertragsparteien, bei keiner der gegenseitigen
Leistungen (Zahlung des Kaufpreises und Auflassung des Grundsticks) in Vorleistung zu treten. Das
geltende Recht bietet hierzu die — allerdings Kosten verursachende und Zeit in Anspruch nehmende —
Eintragung einer Vormerkung an. Ein smart contract kénnte so ausgestaltet werden, dass automatisch
bei Eingang der Uber die Blockchain durchgefiihrte Kaufpreiszahlung die Auflassung erfolgt, ohne dass
der Verkaufer hierauf noch Einfluss nehmen kdnnte. Die Sicherung des Auflassungsanspruchs durch
eine Vormerkung im Grundbuch kdénnte damit obsolet werden. Wiirde dariber hinaus das Grundbuch
ebenfalls mit der Blockchain-Technologie gefiihrt, konnte die Eintragung unmittelbar wirksam
werden.”*

Dabei muss an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass 6ffentliche Register eine Gber die reine
Dokumentation von Transaktion hinausgehenden Zweck verfolgen. Sie konnen daher nicht unbesehen
durch eine Blockchain ersetzt werden. Dazu ausfiihrlich Wilsch, Die Blockchain-Technologie aus der Sicht
des deutschen Grundbuchrechts. DNotZ 2017, 761.

Entgegen dem ersten Eindruck geben auch liber die Blockchain realisierte smart contracts die
tatsachliche Rechtslage nicht mit absoluter Sicherheit wieder. Denn der in der Blockchain abgebildete
smart contract wurde aullerhalb der Blockchain geschlossen und seine Wirksamkeit ist (auch) von
rechtlichen Umstinden auRerhalb der Blockchain abhingig.”? So kann eine vertragliche Vereinbarung
aus unterschiedlichen Grinden unwirksam sein, etwa aufgrund einer Anfechtung, eines VerstoRes
gegen den Minderjahrigenschutz, gegen das AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB) oder wegen eines Gesetz- oder
SittenverstoRes (§§ 134, 138 BGB).”® Sollte dieser Umstand rechtskraftig festgestellt werden, muss dies
auch in der Blockchain hinterlegt und die weitere Ausfiihrung des smart contract unterbunden bzw.
rickabgewickelt werden.

Eine weitere Problematik ist die Geltendmachung von Einwendungen und Einreden. Soweit Streit tiber
sie besteht, ist eine gerichtliche Kldarung herbeizufiihren. Diese Mdéglichkeit wird standardmafig im

68 Gepragt durch Nick Szabo The idea of smart contracts (abrufbar unter
http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szab
0.best.vwh.net/idea.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020).

8 Ausfiihrlich zu dem derzeitigen Entwicklungsstand von smart contracts Breidenbach/Glatz/Glatz
Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 5.3, S. 109 ff.; Heckelmann NJW 2018, 504 (504f.); Kaulartz/Heckmann CR 2016,
618 (618 f.). Zur Funktion von smart contracts in der Blockchain Fill/Hédrer/Meier in: Fill/Meier Blockchain, 1.4.,
S. 12 ff.

70 Heckelmann NJW 2018, 504 (504).

"1 vgl. Wilsch DNotZ 2017, 761 (86).

72 Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431).

3 Heckelmann NJW 2018, 504 (507); Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1435 f.).



http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/idea.html
http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/idea.html
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Rahmen eines smart contract nicht abgebildet.” Vielmehr dienen sie gerade dazu, an bestimmte
Tatsachen eine automatisierte Rechtsfolge zu knlipfen. So kdnnte das Ausbleiben einer Gegenleistung
automatisch die Einstellung der Hauptleistung zur Folge haben.”> Genannt wurde beispielsweise die
automatische Zugangssperre zu einer Wohnung, wenn der Mieter seine Miete nicht entrichtet hat.”®
Ein solches Regelungsmodell wiirde (unabhéangig von der Notwendigkeit einer vorherigen Kiindigung)
die Geltendmachung von Einwendungen und Einreden —etwa einer Mietminderung — unmaglich
machen, da der smart contract deren Berechtigung nicht Gberpriifen kann. Zur Realisierung eines
solchen Regelungsmodells ware also ein Verzicht auf die Geltendmachung von Einwendungen und
Einreden notwendig, welches jedenfalls gegen §§ 308 Nr. 8a, 307 BGB verstofRen wiirde und daher
unwirksam wire.”’

5. Marktplatze und Expertenportale

Die Digitalisierung des Rechtsberatungsmarktes umfasst im weiteren Sinne auch Marktplatze und
Expertenportale. Auf solchen werden u.a. Rechtsdienstleistungen vermarktet und Kanzleien
vermittelt.”® Dabei gibt eine Kanzlei bestimmte Spezialisierungen an, in denen sie berat. Diese Portale
sind keine systemische Anwendung, sodass sie sich nicht unmittelbar dem Begriff , Digitalisierung”
zuordnen lassen. Aufgrund des starken Einflusses, den diese Portale auf den
Rechtsdienstleistungsmarkt ausiiben, werden sie gleichwohl im Zusammenhang mit dem Stichwort
»,Vernetzung” aufgefiihrt. Rechtliche Probleme im Zusammenhang mit den Portalen ergeben sich
beispielsweise bei der Umgehung des Provisionsverbots nach § 49b Abs. 3 BRAO.”® Die Frage des
Vorbefassungsverbots und der Interessenkonflikte wird bei Grofmandaten relevant. Kommen hierfir
nur wenige (GroR-)Kanzleien in Betracht und arbeiten sich diese in die Akten ein, sind sie ggf. fir eine
Vertretung der Gegenseite gesperrt.2® Hierdurch kénnten auch gezielt Kanzleien fiir die Vertretung der
Gegenseite ,, abgeschossen” werden.

6. Information Retrieval

Information Retrieval bezeichnet Anwendungen, die in der Lage sind, eine grolRe Menge
unstrukturierter Daten unterschiedlicher Formate und ggf. unterschiedlicher Sprachen nach
bestimmten Inhalten zu durchsuchen und diese zusammenzufassen.®! Durch ein Anlernen des Systems
und den Einsatz kiinstlicher Intelligenz sind die Anwendungen in der Lage, Uber eine einfache
Schlagwortsuche hinaus Sachverhalte aus unterschiedlichen Formulierungen herauszufiltern.®?
Eingesetzt wird diese Technik in der Sachverhaltsaufklarung, beispielsweise im Rahmen der
Prozessvorbereitung, der Due Diligence oder bei der Durchfiihrung interner Ermittlungen. Auch eine

74 \gl. Simmchen MMR 2017, 162 (164 f.).

7> Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431).

76 Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1431).

77 Schrey/Thalhofer NJW 2017, 1431 (1436).

78 Breidenbach/Glatz/Tobschall/Kempe Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.4 B., S. 26; Hartung Legal Tech, 246;
Wagner Legal Tech und Legal Robots, 20.

® Hartung Legal Tech, 246; Kilian NJW 2017, 3043 (3049); die Verwendung von Provisionen und
Vermittlungsgebiihren beschreibend Breidenbach/Glatz/Tobschall/Kempe Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.4,
S. 26.

80 Auf die Einhaltung aller Berufspflichten in diesem Zusammenhang verweisend Kilian NJW 2017, 3043 (3049).
81 Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 43 f.

8 Hartung Legal Tech, S. 10; Wagner, Legal Tech und Legal Robots, S. 44 f.

8 Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 43 f.
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Anwendung bei der Vorbereitung von Verwaltungsentscheidungen® oder der Sachverhaltsaufklarung
durch Staatsanwaltschaften® und Steuerbehérden ist méglich.

7. Dokumentenprifung oder Document Review

Als Document Review wird eine zielorientierte Datenanalyse bezeichnet, bei der grofe und
strukturierte Datenmengen in kurzer Zeit auf ein bestimmtes Ziel hin analysiert werden.® Die
Dokumentenanalyse folgt dabei hiufig der Information Retrieval.?” Gegenstand der Auswertung
kénnen beispielsweise die Kategorisierung und Verkniipfung von Dokumenten, Visualisierungen bis
hin zu Risikobewertungen sein.®® Eingesetzt wird diese Technik beispielsweise bereits bei
Unternehmenskdufen. Die Technik der Dokumentenanalyse ist bereits so fortgeschritten, dass
Signalworte, unterschiedliche Sprachen und ganze Inhalte aufgrund einer
wahrscheinlichkeitsbasierten Wortzusammenstellung herausgefiltert werden kénnen, um inhaltliche
Komponenten in Dokumenten nachzuvollziehen.®

8. Jingere Entwicklungen

SchlieBlich soll auf jingere Entwicklungen hingewiesen werden, welche die Bilroorganisation
betreffen. Dies betrifft zum einen die Wartung der kanzleieigenen IT-Infrastruktur durch Drittanbieter,
zum anderen die Auslagerung von Hilfstatigkeiten wie beispielsweise das Schreiben von Diktaten,
Telefonannahme etc. Diese Moglichkeiten werden teilweise etwas hochtrabend als legal process
outsourcing bezeichnet.®® Auch bei der Nutzung dieser Dienstleistungen ist es wichtig, die Einhaltung
anwaltlicher Grundpflichten, insbesondere der Verschwiegenheitsplicht, sicherzustellen. 9 Hier hat
der zum 9.11.2017 eingefiigte § 43e Abs. 1 BRAO fiir Klarstellung gesorgt.?? Danach ist es ausdriicklich
erlaubt, Tatsachen, welche der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen, zur
Inanspruchnahme der genannten Dienstleistungen zu offenbaren.®® Dazu muss der Rechtsanwalt die
in §43e BRAO genannten Voraussetzungen erfiillen und insbesondere den Dienstleister zur
Verschwiegenheit verpflichten. Ein VerstoR gegen die Verschwiegenheitspflicht ist nach § 203 Abs. 3,
4 StGB nunmehr ausdriicklich strafbewehrt.%*

8 Guggenberger NVwZ 2019, 844 (848).

8 Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 45.

8 Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 45.

87 Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 45.

8 Hartung Legal Tech, S. 10; Breidenbach/Glatz/Tobschall/Kempe,Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.4 Rn. 8;
Wagner Legal Tech und Legal Robots, S. 45 f.

8 Hartung Legal Tech, S. 10; Breidenbach/Glatz/Tobschall/Kempe Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.4 G.,
S.28f.

% vgl. Dahns NJW-Spezial 2017, 766 (766), der die Erforderlichkeit des legal process outsourcing in der heutigen
Zeit hervorhebt.

1 Hartung/Weberstaedt NJW 2016, 2209 (2209).

92 Dahns NJW-Spezial 2017, 766 (767); Hdrting NJW 2019, 1423 (1425); Henssler/Priitting/Henssler BRAO, § 43e
Rn. 3.

% Henssler/Priitting/Henssler BRAO, § 43e Rn. 3.

% Hérting NJW 2019, 1423 (1425).
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Seit dem 3.9.2018 ist schlieBlich das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) fir die
Anwaltschaft nutzbar. Es wird durch § 31a BRAO geregelt.*® Das elektronische Anwaltspostfach ist ein
fir die anwaltliche Kommunikation mindestens zweifach gesichertes E-Mail-Postfach, § 31a Abs. 3 S.
1 BRAO. Rechtsanwilten soll damit zum einen die elektronische Kommunikation untereinander
erleichtert werden.?® Zudem ist Uiber das beA eine elektronische Kommunikation mit den Gerichten
moglich. Bis 2022 soll in allen Bundeslandern flaichendeckend die elektronische Kommunikation
zwischen Rechtsanwilten, Behérden und Gerichten verwirklicht sein.?’

IV. Digitalisierung im Beruf der Steuerberater

Bereits eine starke Wandlung hat der Beruf der Steuerberater durch die Digitalisierung erfahren. Einige
Tatigkeiten des Steuerberaters lassen sich gut schematisieren, sodass sie mit kleinstrukturierten
Algorithmen gut erfasst werden kénnen. Dies gilt zum einen im Hinblick auf verwaltende Tatigkeiten,
wie beispielsweise die Buchfiihrung. Buchfiihrung weist ein hohes Standardisierungspotential auf,
sodass eine Auslagerung der Buchflhrungstatigkeiten zukinftig abnehmen wird, weil mit
fortschreitender Automatisierung die Buchfiihrung durch digitalisierte Unternehmen selbst erledigt
werden wird.® Andererseits sind auch Schematisierungen von ,einfachen” Rechtslagen méglich, wie
beispielsweise bei Einkommenssteuererkldrungen von Arbeitnehmern oder Rentnern.® Dadurch sind
einige Kernbereiche der klassischen Steuerberatertatigkeit der Standardisierung zuganglich und
kénnen damit potenziell von Systemen zumindest extrem vereinfacht werden. Der Freie Beruf des
Steuerberaters ist daher in besonderer Weise von der Digitalisierung betroffen. Je haufiger eine
Tatigkeit wiederkehrt, desto besser lasst sich die Tatigkeit in ein effizientes, auf einem Algorithmus
basiertes System (ibersetzen.'® Insofern wird an dieser Stelle schon vorwegzunehmen sein, dass der
erfolgreiche Umgang der Steuerberatung mit der Digitalisierung auch in einer Erweiterung und

Verlagerung der Tatigkeitsgebiete liegen muss. 1!

Der Steuerberater berat nicht ausschlieBlich seine Mandanten, er ist dariiber hinaus eine Schnittstelle
zwischen Mandant und Finanzverwaltung.’® Insofern werden seine Dienstleistungen auch vom
Ausbau der Digitalisierung innerhalb der Finanzverwaltung beeinflusst. Die Digitalisierung der
Finanzverwaltung wird hierbei einerseits durch Veranderungen der materiellen Gesetzeslage
vorangetrieben, wie das 2017 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des

103

Besteuerungsverfahrens veranschaulicht, das sich vor allem durch die Etablierung einer

%Feuerich/Weyland/Dag/Weyland/Briiggemann BRAO, § 31a Rn. 1ff.; Henssler/Priitting/Priitting BRAO, § 31a
Rn. 2.

% BT-Drs. 17/12634, 2; 22.

97 BT-Drs. 17/12634, 1 f.; Henssler/Priitting/Priitting BRAO, § 31a Rn. 11.

% Vgl. Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (401).

% Vgl. Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254).

100 Breidenbach/Glatz/Breidenbach Rechtshandbuch Legal Tech, Kap. 1.5, S. 35; Hullen Effizienzsteigerungen in
der Rechtsberatung, 37, der in diesem Unterabschnitt den Begriff Standardisierung herleitet und erklart.

101 ygl. Eger digitale Geschaftsmodelle in der Steuerberatung, 34, der in der Digitalisierung die Chance fiir eine
starkere Fokussierung auf betriebswirtschaftliche Beratung sieht; Riedler Digitalisierung in Politik, Wirtschaft,
Wissenschaft und Recht, 365 (371).

102 1n Bezug auf die Digitalisierung der Steuerdeklaration Eger Digitale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung,
14; PIétl, Einfluss der Digitalisierung auf die Steuerberatung, 25.

103 BGBI. | S. 1679; anschaulich zu Problemen, die sich bei einer fortschreitenden materiell-rechtlichen
Digitalisierung des Steuerrechts stellen kénnen, Kirchhoff DStR 2018, 497.
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Steuerfestsetzung auszeichnet, die automatisiert erfolgen soll, vgl. § 155 AO.* Andererseits werden
staatliche Programme entwickelt, die kostenfrei auf dem Markt angeboten werden und eine
Vereinfachung der digitalen Datenibertragung an die Verwaltung fordern.

1. Vernetzung und Datendokumentation

a) Aus Sicht der Steuerberatung

Durch intelligente Dokumentenmanagementsysteme und Vernetzung wird u.a. die Buchfiihrung
vereinfacht.1® Teilweise wird das digitale Auslesen von Rechnungen angeboten, beispielsweise bei
https://enteos.com/de/.1% An dieser Stelle konkurrieren Steuerberater mit fachfremden Tech-
Anbietern auf dem Markt, die nicht die Schwelle der Ausnahmeerlaubnis des § 6 Abs. 1 Nr. 3 StBerG
tiberschreiten, indem sie nicht tiber eine rein maschinelle Verarbeitung der Daten hinausgehen.®’
AuBerdem fiihrt die Vereinfachung der Buchfiihrung mithilfe von Software zu dem bereits
angedeuteten Bedeutungsverlust der Buchfiihrung fir die externe Beratung.

Daneben gibt es ein Vielzahl von Dokumentenmanagementsystemen, die eine Buchhaltung von
Unternehmen laiengerecht ermoglichen, so dass viele Daten bereits durch das Unternehmen des

Mandanten selbst eingespeist werden koénnen.%®

Seine fachkundige Expertise bietet dem
Steuerberater die Moglichkeit, seinen Mandanten bei der Umstellung auf digitale Systeme zu
begleiten, und durch Vernetzung mit dem System seine Arbeit unmittelbar auf die
Unternehmenszahlen abzustimmen,'® indem er beispielsweise seine betriebswirtschaftliche Beratung
erweitert.!® Diese Systemvernetzung wird durch Cloud Computing erméglicht, sodass der

Steuerberater die Analysen stets auf aktuelle Datenquellen stiitzen kann.!!

b) Aus Sicht der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung strebt an, die Moglichkeit der effektiven und medienbruchfreien

Datenilibertragung starker auszubauen und fiir die Beziehung zwischen Finanzamt und

2

Steuerpflichtigem zukiinftig umzusetzen,'? indem sie Programme zur kostenfreien Nutzung fiir

Steuerpflichtige zur Verfligung stellt.

104 Gléiser/Schollhorn DStR 2016, 1577 (1577).

105 Hempe DStR 2017, 805 (806); die Notwendigkeit neuester Dokumentenmanagementsysteme in der Kanzlei
betonend Eger Digitale Geschaftsmodelle in der Steuerberatung, 28; Riedler Digitalisierung in Politik, Wirtschaft,
Wissenschaft und Recht, 365 (369).

106 |n Bezug auf ZUGFeRD Gutenberg NWB 2016, 3336 (3339); Hempe DStR 2017, 805 (806); PIétl Einfluss der
Digitalisierung auf die Steuerberatung, 44.

107 Allgemein Egner Digitale Modelle in der Steuerberatung, S. 39; Gutenberg NWB 2016, 3336 (3337);
Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254 1.).

198 Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254).

109 |n Bezug auf die unmittelbare Nutzung der Daten Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254); Riedler in:
Digitalisierung in Politik, Wirtschaft, Wissenschaft und Recht, 365 (371).

10 Feld/Kreisel/Baum WPg 2013, 565 (578); Klein/Naumann WPg 2019, 561 (562).

111 Fger Digitale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung, 18; Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254); Solch eine
Software bietet derzeit z.B. die DATEV eG an, die sich als Softwareanbieter in den wirtschaftsnahen Freien
Berufen langst etabliert hat. Cloudsysteme werden u.a. von der SAP SE erfolgreich vermarktet.

112 1n Bezug auf das Ideal einer medienbruchfreien Abwicklung in Steuersachen Eger Digitale Geschiftsmodelle
in der Steuerberatung, 15; Im Kern beruhen die Bemiihungen auf dem Beschluss der Bundesregierung
»Eckpunkte zur weiteren Entlastung der Wirtschaft von Birokratiekosten” (abrufbar unter
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Die bekannteste und inzwischen schon einige Jahre etablierte, von der Finanzverwaltung entwickelte
Software ist dabei ELSTER ,,Elektronische Steuererklirung®, die eine elektronische Ubermittlung einer
Steuererklarung an das Finanzamt realisiert. Das Elster-Online-Portal bietet in Erganzung zur Software
weitere Services an.!*3

Beispielhaft hierfiir ist der Prozessdatenbeschleuniger, der zur Umsetzung des Beschlusses der
Bundesregierung ,Eckpunkte zur weiteren Entlastung der Wirtschaft von Birokratiekosten“!*
entwickelt worden ist.!'> Bei dem Prozessdatenbeschleuniger handelt es sich um ein System, in dem
mit der Verwaltung abgestimmt bestimmte Daten erhoben und von dem Unternehmen unmittelbar
an die Verwaltung libertragen werden kénnen.* Die Ubertragung der Daten erfolgt allerdings nur

dann, wenn das Unternehmen zuvor seine Genehmigung dazu erteilt hat.'?’

Ein vergleichbares System, das ebenfalls von Unternehmen, Verwaltung und Ministerien zusammen
erarbeitet wurde, ist ,,ZUGFeRD", wodurch allen Marktteilnehmern eine schnelle Rechnungstellung in
elektronischer Form erméglicht wird.'!® Es wird kostenfrei flichendeckend zur Verfiigung gestellt.!®
Einige Informationen missen Steuerpflichtige dem Finanzamt bereits in elektronischer Form
tibermitteln.??® Dies gilt beispielsweise bei Handelsbilanzen, die nach § 5b Abs. 1 S. 2 EStG in
elektronischer Form (E-Bilanz) (ibermittelt werden miissen.'?

c) Problem der Systemkonformitdt

Mit der Vernetzung von Daten ist grundsatzlich das Problem der Systemkonformitat verbunden. Wird
in verschiedenen Dokumentenmanagementsystemen oder mit unterschiedlichen digitalen
Buchflihrungsangeboten gearbeitet, kann jedes einzelne System die Daten gut erfassen. Méchte man
die Systeme allerdings miteinander verkniipfen oder einen Anbieter wechseln, miissen die Systeme
kompatibel sein, damit keine Daten verloren gehen oder unter hohen Transaktionskosten und
Aufwand neu eingespeist werden missen.'?? Diese vermeintliche Banalitat hat immense praktische
Folgen und ist auch berufsrechtlich nicht unreflektiert hinzunehmen.'?® Der Steuerberater soll
unabhangig sein, § 57 Abs. 1 StBerG. Diese Unabhangigkeit ist auch betroffen, wenn eine
technologische Abhadngigkeit den Berater beispielsweise dazu veranlasst, nicht die technisch beste

https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975232/468700/253951bc4b6847493c4e0a28130ae81d/201
1-12-14-eckpunktepapier-data.pdf?download=1, zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

113 Grof Digitalisierung in der Finanzverwaltung und Steuerberatung, 10; vgl. Egner Digitale Geschiftsmodelle in
der Steuerberatung, 16.

114 https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975232/468700/253951bc4b6847493c4e0a28130ae81d/2
011-12-14-eckpunktepapier-data.pdf?download=1, zuletzt abgerufen am 14.08.2020.

115 Gutenberg NWB 2016, 3336 (3341).

116 Gytenberg NWB 2016, 3336 (3341).

117 50 die Erklarung zum Prozessdatenbeschleuniger.

118 Fger Digitale Geschaftsmodelle in der Steuerberatung, 20; Gutenberg NWB 2016, 3336 (3340).

119 software kann kostenlos heruntergeladen werden unter https://www.ferd-net.de/, zuletzt aufgerufen am
14.08.2020.

120 Eine Gibersichtliche Aufzahlung findet sich bei Eger digitale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung, 15.

121 | ey DStR 2019, 72 (72). Diese Dateniibermittlung erfolgt im Format XBRL (eXtensible Business Reporting
Language). Zu den technischen Grundlagen und Vorteilen Meyer-Pries Digitalisierung in Politik, Wirtschaft,
Wissenschaft und Recht, 264 ff.

122 Allgemein zu den nachteiligen Folgen bei Medienbriichen Ruf/Ismer/Margolf DStR 2019, 408 (415).

123 Djese berufsrechtliche Problematik im Hinblick auf die Unabhingigkeit des Steuerberaters andeutend
Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254f.); im Hinblick auf die Verschwiegenheitspflicht Feld/Kreisel/Baum WPg
2013, 565 (575).
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Losung anzuraten oder selbst zu benutzen, sondern bei dem althergebrachten System zu bleiben. Zum
einen fiihrt mangelnde Systemkonformitdat dazu, dass Kanzleien, die nicht mit kompatiblen
Programmen arbeiten, eine digitale Umstellung der Kanzlei erschwert bleibt. Dies diirfte insbesondere
kleine oder mittelstandische Kanzleien treffen. Zum anderen fiihrt mangelnde Kompatibilitdt mit
anderen Softwareanbietern dazu, dass der Steuerberater abhdngig von seinem bisherigen
Vertragspartner ist,'2* weil ein Anbieterwechsel mit hohen Aufwand oder Risiko des Datenverlustes
verbunden sein kann.'® Da die Benutzung solcher Systeme jedoch wiinschenswert ist, erscheint eine
Regulierung hinsichtlich einheitlicher, auch den internationalen Standards entsprechender
Ubertragungsvorginge sinnvoll. Derzeit erfolgt die Ubermittlung der E-Bilanz im XBRL-Format.?®

2. Massenhafte Datenanalyse zur inhaltlichen Uberpriifung

Auch zur inhaltlichen Uberpriifung von Daten wird in der Steuerberatung und in der Finanzverwaltung
die massenhafte Datenanalyse verwendet.? Im Kernbereich der Steuerberatung wird die
massenhafte Datenanalyse zur Uberpriifung der durch den Mandanten eingetragenen Daten auf
Licken aus praventiven Gesichtspunkten heraus verwendet. Die Finanzverwaltung ihrerseits
verwendet diese Méglichkeit zur Uberpriifung von skurril erscheinenden Angaben und Anomalien.

III

Dabei greift die Verwaltung auf die Software von ,IDEA App TaxAudit Professional” zuriick.!?® In der
Finanzverwaltung besteht seit Einfiihrung des § 88 Abs. 5 S. 4 AO die Moglichkeit, risikoorientierte

Priifungssoftware einzusetzen.?

Ein fir die Steuerberater nicht zu verkennender Vorteil der massenhaften Datenanalyse besteht darin,
dass er Leistungen in der Unternehmensberatung anbieten kann, auch wenn seine Kanzlei sich dies
z.B. wegen einer anzahlmaRig schwachen Personalstruktur ansonsten nicht leisten kénnte.

3. Steuerberatungssoftware

Software, die bei der Erstellung der eigenen Steuererklarung unterstitzt, ist bereits seit Jahren auf
dem Markt eingefiihrt. Die Ausgestaltung solcher Software ist sehr unterschiedlich, sowohl preislich
als auch hinsichtlich des Inhalts. Klarten die Angebote zunachst allein liber die Rechtslage auf, wird
nun teilweise die Steuererklarung mittels algorithmischer Zuordnungen durch das Programm erstellt.

Neu auf dem Markt etablieren sich derzeit ,, Steuer-Applications”, die sowohl fiir Unternehmen als auch
fur Privatpersonen interessant sind, weil sie eine jederzeitige Datenverarbeitung erméglichen.**° Diese
Apps ermoglichen die umfassende und strukturierte Datenerfassung und teilweise die anschlieBende

124 E5 sei denn, er nutzt eine selbst entwickelte Software.

125 7u den Konsequenzen einer manuellen Eingabe von Daten Ruf8/Ismer/Margolf DStR 2019, 408 (415).

126 Fger, Digitale Geschiftsmodelle in der Steuerberatung, 15; Blimich/Hofmeister EStG, § 5b Rn. 35;
Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403), die diesem Ubertragungsformat das notwendige
Vereinheitlichungspotential zusprechen.

127 Fger Digitale Geschaftsmodelle in der Steuerberatung, 14; Reidel 6AT 2018, 73 (74).

122 Grof Digitalisierung der Finanzverwaltung wund Steuerberatung, 17; http://elektronische-
steuerpruefung.de/pruefsw/aistaxaudit.htm, zuletzt aufgerufen am 18.07.2019.

129 Fger Digitale Geschaftsmodelle in der Steuerberatung, 22 f.

130 Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254 Fn. 5.); Vgl. Hiitter/Lentfer/Weber/Fischer DStR 2019, 1590 (1591).
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Analyse, die in einer Erstellung der Steuererkldarung endet und in der Regel kostenpflichtig angeboten
wird.!3! Beispielhaft fiir eine derartige App ist ,ilovetax” von der Buhl Data Service GmbH.3?

V. Digitalisierung im Beruf des Wirtschaftsprufers

Wirtschaftsprifern werden nicht nur im traditionellen Bereich der Priifung von Jahresabschliissen
(audit), sondern in weitem Umfang auch beratend (consulting) tatig, wie beispielsweise im Bereich der
Managementberatung, der Personalberatung, der allgemeinen betriebswirtschaftlichen Beratung und
der Steuerberatung.’®® Die Digitalisierung verdndert sowohl die Anforderungen an die beratende
Tatigkeit der Wirtschaftspriifer als auch an die Abschlussprifung selbst.

Technische Bedeutung erlangen dabei vor allem die massenhafte Datenanalyse, Cloudanwendungen
und die Anwendung kiinstlicher Intelligenz.?** Die Anforderungen an den Wirtschaftspriifer bezogen
auf Kenntnisse Uber informationstechnische Systeme sind dabei besonders herausfordernd.
Beispielsweise missen Wirtschaftspriifer in der Lage sein, Jahresabschliisse fiir Unternehmen zu
erstellen, die ihrerseits bereits vielfiltig digital aufgestellt sind.!*> Dabei gilt: Je digitalisierter das
interne Kontrollsystem des Mandanten ist, desto starker drangt sich der Einsatz von massenhafter
Datenanalyse und kiinstlicher Intelligenz auf.

Daneben nimmt die Aktualitdt der zu verarbeitenden Daten zu, indem Cloudservices genutzt werden
und Daten nicht dupliziert werden miissen.!*® Die Verarbeitung kann quasi ,in Echtzeit” erfolgen.%”
Aufgrund dieser technischen Modglichkeiten kann ein kontinuierlicher Priifungsansatz verfolgt

werden.3®

Die technischen Entwicklungen in Bezug auf die Buchfiihrung selbst wurden bereits bei den
Steuerberatern angesprochen. Die sich wiederholenden Prozesse bieten eine ideale Grundlage fir
massenhafte Datenverarbeitung.’®® Deshalb wird die Buchfiihrung von Unternehmen fortschreitend
automatisiert.'® Von dem Priifer wird in diesem Zusammenhang erwartet, die Grundlagen der IT-
Systeme inklusive deren Fehleranfalligkeit zu beurteilen, weil diese Fehleranfalligkeit zum Beispiel bei

der Beurteilung des risikoorientierten Priifungsansatzes beriicksichtigt werden muss.*

1. Massenhafte Datenanalyse in der Wirtschaftsprifung

Die massenhafte Datenanalyse beeinflusst die Wirtschaftspriifung in der Abschlusspriifung, weil die
Ordnungsgemalheit der Rechnungslegung umfassender und effizienter als friiher tGberpriift werden

131 vgl. Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254).

132 https://www.buhl.de/ilovetax/, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

133 |n Bezug auf die Abschlusspriifung WP-Handbuch/Naumann, Kap. A., Rn. 12ff; In Bezug auf
betriebswirtschaftliche Beratung WP-Handbuch/Naumann, Kap. A. Rn. 46 ff.

134 WP-Handbuch/Naumann, Kap. A. Rn. 8 ff.

135 Grof3/Thomas/Bruckner WPg 2019, 122 (122).

136 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403).

137 Langhein/Kiesov/Thomas neue Beratungsperspektiven fiir den Wirtschaftsprifer, S. 1, abrufbar unter
http://mkwi2018.leuphana.de/wp-content/uploads/MKWI_202.pdf (zuletzt aufgerufen am 14.08.2020);
Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403).

138 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403).

139 vgl. Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (401).

140 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (402).

141 WpP-Handbuch/Naumann, Kap. A. Rn. 18.
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kann.'*? Eine Vollpriifung ist im Rahmen der Abschlusspriifung zwar noch nicht (blich, jedoch sind
Priifungen von riskanten Bereichen durch Systeme zur massenhaften Datenanalyse bereits moglich.#®
Deshalb verbleibt unverandert ein risikoorientierter Priifungsansatz, den der Wirtschaftspriifer selbst
bestimmen muss.}** Dabei kann die massenhafte Datenanalyse, insbesondere kiinstlich intelligente
Systeme, dabei helfen, bestimmte Risikofaktoren festzulegen.

145 sodass

Prozessanalysetools helfen dabei, Daten zu strukturieren und visuell darzustellen,
beispielsweise Schwachstellen in internen Kontrollsystemen offenbart werden kénnen.*® Auch die
betriebswirtschaftliche Beratung kann durch Einsatz solcher Prozessanalysetools erweitert werden,
beispielsweise auf den Bereich der Compliance in Unternehmen.'* Am héaufigsten wird die
Moglichkeit, Massendaten auszuwerten, bei der Prifung des internen Kontrollsystems und bei der

Risikoanalyse bzw. Beurteilung genutzt.*®

2. Kinstliche Intelligenz

Eine besondere Schlisselrolle fir die Wirtschaftspriifung spielt der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz,
weil die begrenzten Moglichkeiten der nicht lernenden, algorithmusbasierten Datenanalyse auf
gewisse Weise durch selbstlernende Systeme ausgeglichen werden. Technisch sind intelligente
Analysetools dazu in der Lage, UnregelmaRigkeiten in der Buchfihrung auch dann zu erkennen, wenn
neue, bislang in dieser Weise noch nicht bekannte Betrugsmodelle durch ein Netz zufalliger und mit
Mehrebenen ausgestalteter Verbindungen erkannt werden kénnen.!*® Zur Bewertung der als
Anomalien gekennzeichneten Anwendungsfille bleibt eine ,analoge” Uberpriifung durch den

Wirtschaftspriifer selbst weiterhin erforderlich.*

Diese kreative Lernweise von kinstlich intelligenten Systemen ist bei der Wirtschaftspriifung in der
Abschlussprifung besonders lohnenswert, weil je nach Konstellation gelegentlich nur wenige
Anwendungsfalle bekannt geworden sein kdnnen. Die Erkennung von Mustern bei der Analyse von
Daten funktioniert jedoch erst ab einer groRen Zahl von eingespeisten Lernbeispielen. Kiinstlich
intelligente Systeme konnen dagegen in der Lage sein, Abweichungen zwischen lediglich zwei
dhnlichen Dokumenten zu erkennen. !

3. Cloud-Systeme

Ebenso wesentlich wie Datenanalysetools beeinflussen Cloudanwendungen das Berufsbild der
Wirtschaftspriifer. Hierbei stehen sich einerseits ein groBes Potential und andererseits vielfaltige
tatsachliche Probleme gegeniber.

142 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (402).

143 Géottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (404).

144 vgl. Grofs zit. nach WPg 2019, 122 (126 f.); in Bezug auf die verbleibende Nachfrage in Spezialfragen
Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (403).

15 Deutsch WPg 2019, 496 (498).

146 Deytsch WPg 2019, 496 (498).

147 Deutsch WPg 2019, 496 (498).

148 \WWP-Handbuch/Naumann, Kap. A. Rn. 18; Rega/Teipel WPG 2019, 39 (43).
149 Schreyer/Sattarov/Borth/Dengel/Reimer WPg 2018, 674 (676).

150 Gottsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (402 f.).

151 | oitz DB 2017, M4 (M4).
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Cloudsysteme ermdoglichen namlich, dass Unternehmensdaten nicht mehr lokal in Rechenzentren der
Unternehmen gespeichert sind und fir die Abschlusspriifung aufwendig gefiltert und Uibertragen
werden miussen. Vielmehr kann ein Unternehmen Informationen in einer Cloud vorbestimmten
Personenkreisen (z.B. internen Abteilungen, Wirtschaftsprifern) zur Verfligung stellen. Das vermeidet
Transaktionskosten und ermdglicht eine Verarbeitung der Unternehmensdaten in Echtzeit. Dabei
greift die Vorstellung von einer Cloud, die lediglich Speicher- und Rechenplatz zur Verfligung stellt,
wesentlich zu kurz. Inzwischen bieten Cloud-Services namlich fir bestimmte Berufsgruppen zusatzlich

an, nitzliche Systemanwendungen unmittelbar online zu nutzen.?

Diese virtuellen Raume l6sen gleichzeitig einige der praktischen Probleme, die der Digitalisierung in
der Wirtschaftsprifung entgegenstehen. Verwaltet beispielsweise ein Unternehmen seine Daten
vollstandig digital, kann der Wirtschaftsprifer diese Daten jedoch nicht problemlos in die
prifungsunterstiitzenden Systeme einarbeiten bzw. Ubertragen, SO bestehen

153 Insbesondere fiir

Systeminkompatibilitaten, die hohe Transaktionskosten verursachen.
mittelstandische und kleine Unternehmen ist eine solche Umstellung nicht zu bewerkstelligen.'>* Eine
Losung konnen Cloudsysteme in diesen Fallen dann bieten, wenn Wirtschaftsprifern
systemkompatible Software unmittelbar online zugdnglich ist, sodass keine grundsatzliche

Systemumstellung der Kanzlei erforderlich ist.

Insgesamt kranken die online verwendeten Daten und Softwares jedoch weiterhin flaichendeckend an
nur unzureichend zur Verfligung gestelltem schnellem Internet.?

4. Blockchainverfahren in der Wirtschaftsprifung

Das Blockchainverfahren spielt auch im Bereich der Wirtschaftspriifung eine Rolle. Teilweise wird sogar
die Frage gestellt, ob verpflichtende Blockchainverfahren nicht per se dazu fliihren kdnnten, dass
Abschlussprifungen von Wirtschaftspriifern obsolet werden.’® Das dramatisierende Aufzeigen
solcher Konsequenzen spielt natiirlich mit der Ironie der Ubertreibung. Nicht zu verkennen ist indes,
dass das Potential von Blockchain aufgrund der hohen Sicherheit und Transparenz durch
unveranderliche Chains fiir die Abschlusspriifung immens ist.*>” Allerdings miisste die Technologie
bereits im Vorfeld bei dem Mandanten angewandt werden, da nur bei den einzelnen Transaktionen
des Unternehmens ein Bediirfnis fiir ein unverianderliches Transaktionsprotokoll besteht.*>®

Schlielilich stellt sich auf Ebene der Rechnungslegung die rechtliche Frage, wie Produkte, die auf dem
Blockchainverfahren beruhen, bilanziert werden miissen.'>®

152 Grofs zit. nach WPg 2019, 122 (124); Feld/Kreisel/Baum WPg 2013, 565 (574).

153 Beyhs/Poymanov IRZ 2019, 19 (20); grundsétzlich zu der Bedeutung von Systemkompatibilitit Henke/Sommer
DStR 2019, 1253 (1255).

154 Géttsche/Steindl/Baier/Amann/Zipfel IRZ 2018, 401 (405).

155 50 ist es zumindest aus der Karte {iber Breitbandverfiigbarkeit im Bundesgebiet ersichtlich, aus der ergeht,
dass nur im nordrheinwestfdlischen Raum, Hamburg, Berlin und Frankfurt a.M. eine teilweise
Breitbandversorgung lber 95% gewdbhrleistet ist,
https://www.bmvi.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Breitbandatlas-Karte/start.html (zuletzt
aufgerufen am 14.08.2020).

156 5o provokativ WPg Kompakt 2019, 469; relativierend Rast, zit. nach WPg 2019, 411 (415).

157 Grog, zit. nach WPg 2019, 122 (126 f.).

158 Grog, zit. nach WPg 2019, 122 (126 f.).

15%vgl. Grof3, zit. nach WPg 2019, 122 (126).
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5. Outsourcing

Eine verbreitete Moglichkeit zur Nutzung der Digitalisierungspotentiale besteht fiir alle Freiberufler
darin, digitale Leistungen bei Dritten einzukaufen. Dies gilt insbesondere fiir kleinere und
mittelstandische Freiberufler, die sich kostspielige Software nicht leisten kdnnen. Bei den
Wirtschaftspriifern wurde durch § 50a WPO — ebenso wie bei den Rechtsanwalten und Steuerberatern
durch parallele Normen — die Méglichkeit geschaffen, externe Dienstleister in Anspruch zu nehmen.¢°
Die Vorschrift erlaubt es den Wirtschaftspriifern, externen Dienstleistern den Zugang zu Tatsachen zu
eroffnen, obwohl diese der beruflichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen, wenn dies fiir die
Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlich ist. Im Gegenzug ist der Wirtschaftsprifer nach § 50a
Abs. 2 WPO verpflichtet, den Dienstleister sorgfaltig auszuwahlen.

VI. Digitalisierung in den Heilberufen

1. Einleitung

Auch im Bereich der Heilberufe sind digitale Anwendungen bereits seit langem nicht mehr
wegzudenken.!! Die Digitalisierung hat Einzug sowohl in die Verwaltung und Verarbeitung von
Patienten- und Behandlungsdaten als auch in die Diagnostik und die Therapie gehalten.

Im Jahre 2002 einigten sich die Spitzenverbande im Gesundheitswesen auf ein gemeinsames Vorgehen
bei der Vernetzung des Gesundheitswesens. ' Seither befassen sich auch die Deutschen Arztetage mit
der Thematik.’®* In NRW haben sich die Arztekammern Westfalen-Lippe und Nordrhein mit der

Digitalisierung auseinander gesetzt und stehen dieser positiv gegentiiber.1

Die digitalen Moglichkeiten in der Medizin sind sehr weit gefachert und werfen unterschiedliche
Fragestellungen auf. Es lassen sich finf Kernbereiche bilden, die nachfolgend kurz dargestellt werden.

a) Elektronische Gesundheitskarte

Den Anfang der Digitalisierung im medizinischen Bereich bildete die elektronische Gesundheitskarte.
Diese wurde am 01.01.2014 durch das GKV'®*-Modernisierungsgesetz eingefiihrt. Seit dem 01.01.2015
dient sie als ausschlieBlicher Berechtigungsnachweis.'®® Ergianzend sollen bei der elektronischen
Gesundheitskarte weitere Funktionen hinzukommen, wie beispielhaft die Speicherung von

160 Kelm/Kuck WPg 2019, 711, 712.

161 S0 aquch Dettling/Kriiger PharmR 2018, 513 (516).

162 DAZ 2002, Nr. 19, 22 (abrufbar unter https://www.deutsche-apotheker-zeitung.de/daz-az/2002/daz-19-
2002/uid-5995, zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

163 122. Deutscher Arztetag , Arztetag formuliert Eckpunkte fiir Ausbau der Digitalisierung im Gesundheitswesen”
v. 31.05.2019 (abrufbar unter https://www.bundesaerztekammer.de/presse/pressemitteilungen/news-
detail/aerztetag-formuliert-eckpunkte-fuer-ausbau-der-digitalisierung-im-gesundheitswesen-1/, zuletzt
abgerufen am 14.08.2020); 121. Deutscher Arztetag ,Kinstliche Intelligenz: Arztetag fordert ethische
Mindeststandards” v. 14.05.2018 (abrufbar unter https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/95136/Kuenstliche-
Intelligenz-Aerztetag-fordert-ethische-Mindeststandards, zuletzt abgerufen am 14.08.2020); 120. Deutscher
Arztetag ,Arzteschaft will Digitalisierung des Gesundheitswesens mitgestalten” v. 24.05.2017 (abrufbar unter
https://www.bundesaerztekammer.de/presse/pressemitteilungen/news-detail/aerzteschaft-will-
digitalisierung-des-gesundheitswesens-mitgestalten/, zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

164 positionspapier Verband Freier Berufe, 4.

165 Gesetz zur Modernisierung der Gesetzlichen Krankenversicherung.

166 Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht/Nolte § 15 SGBV Rn. 15;
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 15 SGB V Rn. 6.
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Medikationspldnen und Notfalldaten.'®” Gesetzlich verankert ist die elektronische Gesundheitskarte in
den §§ 291, 291a SGB V. Die Regelungen haben immer wieder Neufassungen erfahren.®® Zielvorgabe
ist es nach §291a SGB V, die Wirtschaftlichkeit, Qualitat und Transparenz der Behandlung zu
verbessern sowie Leistungsberechtigung und Abrechnung zu erleichtern.

Der erhoffte Mehrwert ist bisher freilich ausgeblieben, weshalb die Gesundheitskarte auch vielfach
kritisiert wird.'® Bislang lasst die Karte keinen Einblick in andere Arztbesuche zu. Die Vernetzung der
verschiedenen Arzte sowie mit anderen Bereichen im Gesundheitssektor ist nicht gegliickt.
Problematisch gestaltet sich immer wieder die Finanzierung der Karte. Die Versicherungen kénnen und
wollen die Kosten nicht vollstdndig tragen, sodass es an der Wirtschaftlichkeit fehlt. Bereits jetzt hat
das Projekt mehrere Milliarden Euro gekostet. Aufgrund der ungeklarten und fehlenden Finanzierung
wurden die Fristen fiir neue Funktionen der Gesundheitskarte immer wieder verschoben.”®

b) Telemedizin

Einen wichtigen Aspekt der Digitalisierung im medizinischen Bereich stellt die Telemedizin dar. lhr
Anwendungsbereich ist vielfaltig, wobei , Telemedizin“ als ein Sammelbegriff fiir die verschiedenen
Formen der Ferndiagnostik, -therapie und -rehabilitation zwischen Arzt und Patient sowie zwischen
Arzten dient. Die Umsetzung erfolgt mittels Einsatz von Informations- und
Kommunikationstechnologien. Fiir die Telemedizin ldsst sich eine Vielzahl von Beispielen nennen.
Angefangen bei Fernsprechstunden, in denen der Patient nicht mehr zur Sprechstunde die Praxis des
Arztes aufsucht, sondern via Fernkommunikationsmittel ein Gesprach mit dem Arzt fihrt. Zur
Telemedizin zahlt ebenso das Telemonitoring, also die Ferniiberwachung eines Patienten, der sich
nicht im Krankenhaus befindet. Zudem haben sich in den unterschiedlichen medizinischen Bereichen
spezielle telemedizinische Anwendungen etabliert. Beispielhaft genannt sei die Teledermatologie, die
Hauttumore per Video oder per Foto diagnostizieren kann. Bedeutung erhilt die Telemedizin auch im
Sanitatswesen der Bundeswehr, die eine verbesserte medizinische Versorgung beispielsweise im

Einsatzland oder bei Marineeinsitzen erméglicht.?”*

Bislang wurde eine Diagnose, die ausschliefllich per Telemedizin erfolgt, durch das Berufsrecht
verboten, vgl. § 7 Abs. 4 MBO-A a. F. Sinn und Zweck dieses Verbotes war es sicherzustellen, dass sich
der Arzt ein eigenes Wahrnehmungsbild verschaffen und sich nicht auf die Schilderungen des
Patienten oder Dritter beschrinken sollte.!’> Die Vorschrift sollte einen medizinischen Standard
gewihrleisten. Der 121. Deutschen Arztetag sprach sich im Mai 2018 in Erfurt fiir eine Lockerung dieses
Verbotes aus. Der reformierte § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A lautet nunmehr: ,,Eine ausschlieBliche Beratung
oder Behandlung tiber Kommunikationsmedien ist im Einzelfall erlaubt, wenn dies arztlich vertretbar

167 Bales/von Schwanenfliigel NJW 2012, 2475.

168 Zuletzt durch das sog. Gesetz fiir eine bessere Versorgung durch Digitalisierung und Innovation (Digitale-
Versorgungs-Gesetz — DVG v. 9. Dezember 2019, BGBI. I, S. 2562, sowie des Gesetzes fiir bessere und
unabhangigere Prifungen (MDK-Reformgesetz) v. 14. Dezember 2019, BGBI. | S. 2789.

169 Katzenmeier MedR 2019, 259 (264); Thiising/Rombey NZS 2019, 201 (202); vgl. fir eine umfangreiche

Auswertung der geduRerten Kritik Wessel/Harloff/Gersch MKWI 2016 Bd. II, 703 ff.

170 vgl. aerzteblatt.de v. 20.07.2017 , Telematik-infrastruktur: Frist fiir Anbindung von Praxen und Kliniken
verlangert” (abrufbar unter
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/77117/Tele%C2%ADma%C2%ADtik%C2%ADinfra%C2%ADstruk%C2%
ADtur-Frist-fuer-Anbindung-von-Praxen-und-Kliniken-verlaengert, zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

71 Hinck/Friemert Der Chirurg 2020, 240 f.

172 Katzenmeier MedR 2019, 259 (266).
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ist und die erforderliche arztliche Sorgfalt insbesondere durch die Art und Weise der Befunderhebung,
Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt wird und (..) der Patient auch Uber die
Besonderheiten der ausschlieBlichen Beratung und Behandlung (ber Kommunikationsmedien
aufgeklart wird.” Die neue Fassung wurde bereits in zahlreichen Berufsordnungen der Landesverbande
in dieser oder leicht abgewandelter Form umgesetzt.1”3

Im Rahmen des 121. Deutschen Arztetages wurde die Reform durchaus kontrovers diskutiert. Als
nachteilig wurde betont, dass es zu einem Arzte-Call-Center und zu einer Entfremdung des
Verhiltnisses zwischen Arzt und Patienten kommen kénne.'”* Vorteilhaft sei die Telemedizin zur
Bekdmpfung des Arztemangels im landlichen Raum, Behandlungsbedarf kénne friihzeitiger festgestellt
werden, mogliche Offenbarungsangste abgebaut sowie Ansteckungsrisiken im Wartezimmer reduziert
werden. Ungeachtet der Méglichkeit der Telemedizin durch § 7 Abs. 4 S. 3 MBO-A soll weiterhin die
physische Untersuchung die Standarduntersuchungsform darstellen.

c) Systemmedizin durch Big Data

Die Systemmedizin erlaubt weitreichende Fortschritte in der medizinischen Forschung. Zu diesem
Zweck werden groRBe Datensammlungen mit Gesundheitsdaten angelegt. Durch Algorithmen erfolgt
eine intelligente VerknlUpfung und Auswertung von Gesundheitsdatensammlungen, um so
medizinische Kausalverldufe zu erkennen.” Daher kann die Systemmedizin in vielen Bereichen eine
Unterstiitzung fiir die Arzte bieten, indem sie Diagnosevorschlige ermittelt.}’® So erhofft man sich
durch Datensammlungen und deren Auswertung beispielsweise im Rahmen der Krebsvorsorge
prazisere Vorhersagen der Erkrankungsrisiken.'’” Weiterhin dient die Auswertung der
Datensammlungen als Grundlage fiir kiinstliche Intelligenz.’®

Problematisch ist bei der Erstellung von Datensammlungen, inwiefern diese genutzt und zuganglich
gemacht werden.'”® Die medizinischen Daten haben einen hohen wirtschaftlichen Wert und kénnen
zu Monopolstellungen Einzelner fiihren. Eine grol3e Rolle spielt in diesem Bereich der Datenschutz, der
in einem Spannungsverhdltnis zum allgemeinen Gesundheitsschutz steht. Es ist daher schwierig,
brauchbare Daten in der Medizin zu erheben. Dariiber hinaus sind viele weitere Interessen an diesen
Daten im Spiel, beispielsweise die Interessen der Pharmazie.

d) Kiinstliche Intelligenz und Robotik

Die kinstliche Intelligenz lebt und lernt von Daten. Auf die sich entwickelnden Daten reagiert die
kiinstliche Intelligenz im Rahmen ihres Lernprozesses. KI-Systeme kdnnen sich auf diese Weise standig
selbst verbessern und ihr Verhalten den Veranderungen anpassen. Die Anwendungsfelder fir

173 Dazu im Einzelnen unter G. II.

174 Berichte Uber die Diskussion im Vorfeld und auf dem 121. DAT von Kriiger-Brand DABI. 2018, A-806 ff. und A-
965 ff.

175 Der Begriff der Systemmedizin Idsst sich nur schwer scharf abgrenzen. Dem hiesigen Verstandnis liegt die
Definition des Bundesministeriums fur Bildung und Forschung (BMBF) zugrunde, vgl. BMBF, MaRnahmen zur
Etablierung der Systemmedizin: Das Forschungs — und Férderkonzept e:Med 2012, 3.

176 ygl. zu den Méglichkeiten in der Neurologie und Psychiatrie Schneider/Weiller Nervenarzt 2019, 859 sowie
die Beitrige in dem Themenheft Nr. 3/2018 der Zeitschrift Der Chirurg. Einen Uberblick fiir die Orthopadie und
Unfallchirurgie findet sich bei Harren/Dittrich/Reinecke/Jdger Der Orthopade 2018, 1039 (1043 f.).

177 Bijlski/Schmid NJOZ 2019, 657; vgl. auch BMBF, MaRnahmen zur Etablierung der Systemmedizin: Das
Forschungs— und Forderkonzept e:Med 2012, 4 f.

178 Dazu im Einzelnen im nichsten Abschnitt.

179 7ur Problematik der Rechte an Daten Kef3ler MMR 2017, 589 (590 f.).
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kiinstliche Intelligenz und Robotik sind breit und vielfaltig. Breite Anwendungsmaoglichkeiten finden
sich in der Chirurgie.'® Beispielhaft ist die chirurgische Assistenz durch , Nanorobotics“, die schwer

zugangliche Tumore beseitigen8!

, ebenso zu nennen wie die Unterstitzung in der Orthopadie und
Unfallchirurgie.'® Weiterhin kommt kiinstliche Intelligenz bei der Auswertung bildgebender Verfahren
zur Anwendung.!® Einsatzgebiete sind das Screening zur Brustkrebsvorsorge,'®*, die Klassifizierung
von Hautldsionen in Hautbildern oder die Untersuchung von Lungenkrankheiten'® sowie
Anwendungen in der Orthopadie und Unfallchirurgie!®. Ein Computer-Algorithmus analysiert die
Rontgenbilder automatisch z.B. auf das dichte Brustgewebe der Patientin hin und stellt fest, ob
Auffalligkeiten vorhanden sind. Neben rechtlichen Fragestellungen werden in diesem Bereich

insbesondere ethische Anforderungen diskutiert.®’

e) Mobile Health

Ein neuer Begriff, der sich im Zusammenhang mit der Digitalisierung im medizinischen Bereich
eingepragt hat, ist ,,Mobile Health”. Darunter fallen vielfdltige Gesundheits-Apps und Wearable
Devices. So enthalten die Gerate etwa Sensoren, die verschiedene Werte von Patienten ermitteln
kénnen oder aber dienen der Erinnerung an die Medikamenteneinnahme. Bei diesen Geradten handelt
es sich oftmals nicht um ein medizinisches Produkt, sodass die strengen Anforderungen des § 4 MPG
(Medizinproduktegesetz) nicht gelten. Wenngleich heute viele Anwendungen nicht Gber den Bereich
der Fitnessindustrie hinausgehen, sind in der Zukunft ernsthafte Anwendungen zu erwarten.® Erst
kiirzlich hat der Gesetzgeber mit dem am 14.03.2019 vom Bundestag beschlossenen Terminservice-
und Versorgungsgesetz (TSVG) eine Rechtsgrundlage zur Einbindung von E-Health-Anwendungen im
Gesundheitswesen geschaffen.'® Durch diese Regelungen soll Mobile Health kiinftig verstérkt in
strukturierte Behandlungsprogramme bei chronischen Krankheiten integriert werden.

Bedenken ergeben sich im Bereich des Datenschutzes. Bei der Eintragung von Gesundheitsdaten
besteht das Risiko eines Datenmissbrauchs. Betroffen sind sensible Daten, die einen wirtschaftlichen
Wert haben und daher vielfach fiir die kommerziellen Anbieter der Gesundheits-Apps von Interesse
sind. Aufgrund dessen miissen konsequenterweise die gleichen datenschutzrechtlichen
Bestimmungen fiir die Gesundheits-Apps gelten wie im librigen Gesundheitssektor.

180 vgl. etwa die Beitrdge in Heft 3 der Zeitschrift Der Chirurg, Jahrgang 2020, welche die
Anwendungsmoglichkeiten der Kiinstlichen Intelligenz in verschiedenen chirurgischen Anwendungsbereichen
thematisieren.

181 KeRler MMR 2017, 589.

182 Harren/Dittrich/Reinecke/Jédger Der Orthopade 2018, 1039 (1044 f., 1046 ff.).

183 vgl. auch Haubold Der Radiologe 2020, 64 ff. zu derzeit in der Entwicklung befindlichen
Anwendungsbereichen.

184 Uberblick bei Bennani-Baiti, B./Baltzer, P. A. T., Kiinstliche Intelligenz in der Mammadiagnostik, Der Radiologe
2020, 56-63. Vgl. auch Nzz.ch vom 26.07.2019 ,Die Diagnose kommt vom Computer”, abrufbar unter:
https://www.nzz.ch/wissenschaft/ki-in-der-medizin-hilfe-bei-einfachen-und-repetitiven-aufgaben-
1d.1497525?utm_source=pocket-newtab, zuletzt abgerufen am 14.08.2020.

185 Haubold Der Radiologe 2020, 64; Schiitze/Schlieter Der Radiologe 2019, 1091 (1092).

186 Harren/Dittrich/Reinecke/Jédger Der Orthopade 2018, 1039 (1048).

187 7Zu den ethischen Anforderungen Detting/Kriiger PharmR 2018, 513 (515). Vgl. auch
Harren/Dittrich/Reinecke/Jéger Der Orthopade 2018, 1039 (1050 f.); Haubold Der Radiologe 2020, 64 (66);
Heinemann, Stefan Nur noch kiinstliche Intelligenz kann uns heilen?, Der Urologe 2019, 1007 ff.

188 ygl. https://www.aerzteblatt.de/archiv/195817/Apps-und-Mobile-Health-Viele-Potenziale-noch-nicht-
ausgeschoepft (zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

183 |m Einzelnen dazu Braun NZS 2019, 566 ff.
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2. Folgen der Digitalisierung in den Heilberufen

Insgesamt lasst sich feststellen, dass die Digitalisierung enorme Auswirkungen auf die Berufstatigkeit
der Heilberufe hat. Betroffen ist nicht nur die weniger problematische Verwaltung und Organisation
innerhalb der Heilberufe, beispielsweise die digitale Terminkoordinierung, sondern insbesondere der
Kern der Berufsaustibung, der durch kiinstliche Intelligenz und Robotik massiv verdndert wird.'®®

VII.  Digitalisierung der verkammerten Architektur- und Ingenieurberufe

Architekten und beratende Ingenieure nutzen schon seit Langem digitale Anwendungen bei der
Ausiibung ihres Berufs, beispielsweise CAD-Systeme. An dieser Stelle soll auf einige aktuelle
Entwicklungen hingewiesen werden:

1. Digitaler Bauantrag

Die Unterlagen flir das Bauantragsverfahren werden regelmaRig digital erstellt. Das
Verwaltungsverfahren wird derzeit aber (meist) noch schriftlich bzw. hybrid durchgefiihrt.?* Ab 2022
muss die Verwaltung aufgrund § 1 Abs. 1 des Onlinezugangsgesetzes'®? die Durchfiihrung des
Bauantragsverfahrens auch online zur Verfiigung stellen. Uber das Bauportal.NRW sollen
beispielsweise in Zukunft Bauantrage und Bauvorlagen elektronisch eingereicht werden kénnen,
soweit sich die értlichen Bauaufsichtsbehérden an das Bauportal. NRW angeschlossen haben.!%
Bisherige Standards bei der Bauplanung sollen auch bei dem digitalen Bauantrag erhalten bleiben. So
soll eine Vernetzung der Behordenportale mit den Berufsregistern sicherstellen, dass die
einreichenden Architekten auch antragsbefugt sind.’®* Ein Konzept fir die nahtlose Integration von
BIM in das behordliche Bauantragsverfahren ist im April 2020 durch eine Projektgruppe, an der u.a.
Bund, Lander, Kommunen und Vertreter der Architekten- und Ingenieurkammern beteiligt waren,
vorgestellt worden,*®

2. Building Information Modeling — BIM

Eine besondere Herausforderung fiir Architekten und beratende Ingenieure ist in jlingster Zeit die
Einfiihrung der Planung nach dem Verfahren des Building Information Modeling (BIM). Nach den
gangigen Definitionen ist BIM eine , kooperative Arbeitsmethodik, mit der auf der Grundlage digitaler
Modelle eines Bauwerks die fiir seinen Lebenszyklus relevanten Informationen und Daten konsistent
erfasst, verwaltet und in einer transparenten Kommunikation zwischen den Beteiligten ausgetauscht
oder fiir die weitere Bearbeitung iibergeben werden”.**® Uber die Lebenszeit eines Bauwerks und
seiner technischen Anlagen kénnen in einem BIM alle relevanten Daten eingetragen und abgerufen
werden.? Es handelt sich um eine Arbeitsmethode, die mit verschiedenen Softwarepaketen

190 Brdner GuP 2019, 131 (133).

181 vgl. Pfeifer/Kraushaar/Lintz DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.

192 Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen (Onlinezugangsgesetz — 0ZG) vom 14.
August 2017, BGBI. | S. 3122, 3138.

193 vgl. https://www.bauportal.nrw/bauantrag (zuletzt aufgerufen am 14.08.2020).

194 pfeifer/Kraushaar/Lintz DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.

195 vgl. die Onlineprisenz der Projektgruppe, www.bimbauantrag.de, (zuletzt aufgerufen am 14.08.2020).

196 50 die Definition des Stufenplans Digitales Planen und Bauen des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur (BMVi), S. 4, Berlin 2015. Vgl. auch Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.4.2., S. 14 f;
van Treeck in: Gebaude.Technik.Digital., Building Information Modeling, Kap. 2.1, S. 15 f.

197 Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.4.2., S. 14; van Treeck in: Gebiude.Technik.Digital.,
Building Information Modeling, Kap. 2.1, S. 15.
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umgesetzt werden kann. Verschiedene Datenbanksysteme werden hierzu verkniipft.® Neben den
klassischen Bauplanen im 2D- oder 3D-Format kann eine Vielzahl relevanter Daten zu jedem Bauteil
hinterlegt, abgerufen und dargestellt werden.'® Alle projektbezogenen Informationen sind in einer
Datenbank gebiindelt. Hierdurch werden Plandnderungen riickverfolgbar. Die Gesamtplanung, die
Fachplanung und weitere Datenbankinformationen sind immer auf dem neuesten Stand.?®® Durch die
Nutzung sog. parametrisierter Objekte werden bei der Anderung eines Bauteils automatisch
notwendige Anderungen an anderen Bauteilen nachvollzogen.?®? Die konkreten Inhalte eines BIM

mussen fir jedes Projekt vertraglich zwischen den Projektbeteiligten vereinbart werden.2%?

Die Nutzung eines BIM bringt Vorteile fir die Planer, die ausfiihrenden Unternehmen und den
Bauherren. Durch die Nutzung eines BIM koénnen beispielsweise Planungsvarianten visualisiert
werden.?® Kostenersparnisse sind moglich, da bereits in einem friihen Planungsstadium die Kosten
ermittelt, Kollisionen unterschiedlicher Planungsbeitrage erkannt und Abldufe simuliert werden
kénnen.?%* Zudem ist es moglich, die Planung frithzeitig inhaltlich zu Giberpriifen, womit beispielsweise
Planungsfehler oder Liicken in Ausschreibungen rechtzeitig erkannt werden kénnen. Auch hierdurch
werden unerwartete Kostensteigerungen und gestdrte Bauablidufe vermieden.?®> SchlieRlich wird
durch die Anwendung des BIM die Zusammenarbeit mit anderen Projektbeteiligten optimiert und
hierdurch der Planungsprozess verbessert.?%® Dies fiihrt zur Vermeidung von Konflikten zwischen
einzelnen Baubeteiligten.?%’

Bei der Bauausfiihrung ist es sogar moglich, in einem sog. BIM-Kiosk nicht nur Papierplane, sondern
auch das digitale Modell des Bauwerks zur Verfligung zu stellen. Aus diesem ergeben sich oftmals
Ausfiihrungsdetails, die aus den 2D-Plinen nicht ersichtlich wiren.2%

Eine Erweiterung des BIM stellt der sog. Digitale Zwilling dar. Darunter versteht man die digitale
Darstellung physischer Gebdude, Anlagen und Systeme im Kontext ihrer Umgebung sowie ihrer
Engineering-Daten.?” Dabei werden alle Anderungen am Gebiude kontinuierlich auch im Digitalen

198 yan Treeck in: Gebdude.Technik.Digital., Building Information Modeling, Kap. 2.1, S. 16.

199 vgl. Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.4.1., S. 13 f.

200 positionspapier  Architektenkammer Berlin, DAB Regional Berlin, Heft5/2017, 14 Ziff. 1;
Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.7.3., S. 23.

201 yg|. Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.4.3., S. 17.

202 yan Treeck in: Geb3ude.Technik.Digital., Building Information Modeling, Kap. 2.1, S. 15.

203 ygn Treeck in: Gebidude.Technik.Digital., Building Information Modeling, Kap. 2.2.1, S. 17. Vgl. auch Stufenplan
Digitales Planen und Bauen des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVi), S. 7, Berlin
2015.

204 Kknauth DAB Regional Rheinland-Pfalz, Heft 4/2017, Onlineressource; Sacks/Eastman/Lee/Teicholz BIM
Handbook Kap. 1.7.3., S. 24; van Treeck in: Gebdude.Technik.Digital., Building Information Modeling, Kap. 2.2.1,
S. 17. Vgl. auch Stufenplan Digitales Planen und Bauen des Bundesministeriums fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur (BMVi), S. 7, Berlin 2015.

205 sgcks/Eastman/Lee/Teicholz BIM Handbook Kap. 1.7.2., S. 22; van Treeck in: Gebdude.Technik.Digital.,
Building Information Modeling, Kap. 2.2.1, S. 17.

206 Arbeitskreis Digitalisierung der Architektenkammer Berlin, DAB Heft 9/2018, DAB Regional Berlin, 3.

207 positionspapier Architektenkammer Berlin, DAB Regional Berlin, Heft 5/2017, 14 Ziff. 1; Holdenried DAB
Regional Rheinland-Pfalz, Heft 6/19, 15.

208 76ch DBZ Heft 1/2020, Ziff. 4., Onlineressource.

203 Bettels DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.
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Zwilling abgebildet.?!® Der Digitale Zwilling kann als 3D-Modell dargestellt werden. Das System soll

bessere Entscheidung in der Planung, beim Bau und im Betrieb eines Gebdudes erméglichen.?!!

3. Einsatz kinstlicher Intelligenz

Auch im Baubereich werden Einsatzmoglichkeiten kiinstlicher Intelligenz entwickelt und erprobt. Dies
betrifft u.a. die Prognosefahigkeit des Architekten, die durch den Einsatz kiinstlicher Intelligenz
verbessert werden soll. So kann auf der Grundlage des BIM eine Datenanalyse durchgefiihrt werden,
in der beispielsweise die Haufigkeit des Einsatzes eines Bauteils, dessen projektindividuelle
Anpassungen und dessen Verdnderung liber eine bestimmte Laufzeit erfasst werden. Diese Daten
kénnen der Planung neuer Projekte ebenso wie ein Vergleich mit Ahnlichkeiten zu bestehenden
Bauwerksplanungen zugrunde gelegt werden. Moglich ist beispielsweise eine durch die kiinstliche
intelligente Anwendung erstellte Planung der Bauzeit, der Kapazititen, der Kosten oder der Logistik.2!?

4. Berufsrechtliche Fragestellungen

Neben den in dieser Studie adressierten berufsrechtlichen Herausforderungen fiir alle Freien Berufe
stellen sich bei Erbringung von Planungsleistungen durch Architekten und beratende Ingenieure
fachspezifische Fragestellungen. Genannt seien an dieser Stelle beispielsweise die Frage nach der
Systemfuhrerschaft der Architekten im digitalen Planungsprozess, der Unabhéangigkeit von Planung
und Ausfihrung?'®, der Einzelvergabe von Planungsleistungen auch im digitalen Zeitalter sowie ein
softwareunabhingiger Datenaustausch durch offene Datenschnittstellen (open-BIM)24,21>

VIII. Zusammenfassung

Die Ubersicht verdeutlicht, dass die Digitalisierung auch in den Freien Berufen inzwischen weit
fortgeschritten ist, wobei ihre Bedeutung in den einzelnen Berufen noch unterschiedlich ausfallt. Soweit
es um die Umstellung der organisatorischen Voraussetzungen der Berufsausiibung geht, ist diese in allen
Berufen bereits weitgehend umgesetzt. Auch technische Hilfsmittel, welche die eigentliche
freiberufliche Berufsausiibung erleichtern, werden schon verbreitet eingesetzt. Hier lassen sich jedoch
bereits Unterschiede zwischen den einzelnen Berufen beobachten. Wahrend der Rechtsanwalt
auBerhalb des Massengeschéfts, in denen Standardaufgaben automatisiert abgewickelt werden,
allenfalls auf Literatur- und Urteilsdatenbanken zuriickgreift, haben solche Anwendungen bei den
Gibrigen Freien Berufen schon eine grofRere Bedeutung erlangt. SchlieRlich zeigt sich, dass insbesondere
bei den Heilberufen bereits auf Roboter und kiinstlich intelligente Anwendungen zuriickgegriffen wird.
Bei der Rechtsanwaltschaft gibt es wiederum zwar einige denkbare Anwendungsbereiche, welche unter
dem Stichwort Legal Tech diskutiert werden. Tatsdchlich angewendet werden sie jedoch nur von einigen
besonders innovativen Anbietern.

Wahrend die Digitalisierung des organisatorischen Umfeldes sowie die Automatisierung von
Standardaufgaben eher der Vereinfachung der Arbeit fiir den Freiberufler und damit einem
Effizienzgewinn dient, dndert sich das Bild, sobald es zum Einsatz von Robotern und kinstlicher

210 Bettels DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.

211 Bettels DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.

212 yg|. dazu Steffens DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.

213 50 auch Positionspapier Architektenkammer Berlin, DAB Regional Berlin Heft 5/2017, 14 Ziff. 2.
214 yg|. auch Positionspapier Architektenkammer Berlin, DAB Regional Berlin Heft 5/2017, 14 Ziff. 5.
215 ygl. zum Ganzen auch Scheible/von Oppen DBZ Heft 1/2020, Onlineressource.
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Intelligenz kommt. Diese dienen liberwiegend nicht etwa der Verlagerung menschlicher Arbeit auf den
Computer und damit einer weiteren Effizienzsteigerung. Roboter und kiinstliche Intelligenz dienen
vielmehr dazu, die Qualitat der freiberuflichen Dienstleistung zu steigern. So werden in den Heilberufen
Roboter und kiinstlich intelligente Anwendungen v.a. eingesetzt, um Diagnosen etwa auf der Grundlage
von Big Data friihzeitiger oder genauer treffen zu konnen oder Behandlungen zielgerichteter
durchfiihren zu kénnen. Durch den Einsatz von digitalen Anwendungen in der Wirtschaftsprifung ist es
gelungen, zielgenauere Prifungsschwerpunkte festzulegen und die Prifungstiefe zu erhéhen. Dartiber
hinaus ermoglicht die Digitalisierung, neue freiberufliche Angebote zu etablieren, die ebenfalls den
Patienten, Mandanten und Klienten zugutekommen. So kann die Telemedizin die Versorgung des
landlichen Raums verbessern oder zu einer besseren Steuerung der Patientenversorgung beitragen.
Legal Tech-Plattformen erlauben Verbrauchern die Durchsetzung von Anspriichen, die sie bislang v.a.
aus Griinden des Kostenrisikos nicht geltend gemacht hatten.

Die Erkenntnis, dass die Digitalisierung zu einem groRen MalRe der Qualitatssteigerung im Interesse von
Patienten, Mandanten und Klienten dient, hat besondere Bedeutung fiir Kapitel E. dieser Untersuchung.
Soll eine Anwendung die Qualitdt der freiberuflichen Dienstleistung steigern, miissen berufs- und
haftungsrechtliche Grundsdtze deren Einsatz namlich fordern und dirfen ihr vor allem nicht
entgegenstehen. Dies erfordert eine Weiterentwicklung der bisherigen Dogmatik und in Teilen auch
berufsrechtlicher Regelungen. Hierfiir werden in Kapitel E Losungsvorschldage entwickelt.

D. Einordnung der rechtstatsachlichen Feststellungen:

Beschaftigungsformen und Informationsasymmetrie

|. Die Auswirkungen der Digitalisierung auf die Beschaftigungsformen und den

Arbeitsmarkt bei Freiberuflern

1. Einleitung

Um den Fachkraftebedarf fur die Zukunft planen zu kénnen, ist es notwendig zu wissen, wo die
Digitalisierung heute steht. Derzeit existiert noch keine volkswirtschaftliche Untersuchung, die das
tatsachliche Automatisierungspotenzial der Digitalisierung mit besonderem Bezug auf die Freien
Berufe quantifiziert. Kapitel D. dieser Untersuchung schliel3t diese Liicke und liefert erste Kennzahlen
fir das Substituierungspotenzial auf dem Arbeitsmarkt der Freien Berufe. Zu diesem Zweck werden
einleitend existierende Studien der Arbeitsmarktforschung analysiert und erlautert, warum fir die
Freien Berufe eine gesonderte Betrachtung notwendig ist. Das Substituierungspotenzial fiir die Freien
Berufe wird unter 3. ermittelt. Die grundlegende Beobachtung fiir diese Analyse ist, dass lediglich
Tatigkeiten und nicht gesamte Berufe durch Computer automatisiert werden kénnen. Die Ergebnisse
zeigen, dass in Deutschland schon heute etwa 32% der Tatigkeiten der Freien Berufe durch digitale
Anwendungen  substituiert werden kdnnten. Ferner werden die unterschiedlichen
Substituierungspotenziale der verschiedenen Freien Berufe detailliert dargestellt und die Ergebnisse
im Einzelnen auf Bundeslands Ebene heruntergebrochen.

2. Digitalisierung und die Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt

Die Fragestellung, ob und in welchem Ausmal} Roboter und Computer menschliche Arbeit ersetzen, ist
nicht neu. Bereits in einer Stellungnahme des Ad hoc Committee on the Triple Revolution an den US-
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Prasidenten Lyndon Johnson 1964 wurde die These vertreten, dass die aufkommende ,Cybernation-
Revolution” durch ,die Kombination des Computers und automatisierte selbstregulierender
Maschinen” eine ,nahezu grenzenlose Produktionskapazitat” ermdoglichen und somit zunehmend
weniger menschliche Arbeit benétigt wiirde?'®. Dieses Memorandum vertritt offensiv die These, dass
dem Computer durch das strikte Funktionieren nach genau definierten Regeln ein fast unbegrenzter
Anwendungsbereich zur Verfigung steht. Daniel Bell, der Verfasser des Grundlagenwerks zur
postindustriellen Gesellschaft, kommentiert diese Stellungnahme zehn Jahre spater als
,sozialwissenschaftliche Fiktion der friithen 1960er Jahre“?Y’. Und auch heute erscheint diese Vision
noch als maRlose Uberschitzung des Aktionsradius der Digitalisierung. Bell vertrat mit seiner White-
Collar These vielmehr die Ansicht, dass mit der Computerisierung eine neue Arbeiterklasse der
Wissensarbeiter entstehe und koérperliche Arbeit zunehmend abgeschafft werde. Wahrend diese
Analysen und Einschatzungen bislang auf Erfahrungswissen basierten, wurde der Wandel der Berufe
von Autor et al. (2003)%8 erstmals auch empirisch untersucht. Eine wichtige Feststellung ist, dass im
Rahmen der Digitalisierung in der Regel nicht ein ganzer Beruf automatisiert wird, sondern dass meist
nur einzelne Teilbereiche betroffen sind. Autor et al. (2003)%'° kategorisieren daher die einzelnen
Tatigkeiten eines Berufes (Tasks genannt) in manuelle oder kognitive Routinetatigkeiten und Nicht-
Routinetatigkeiten. Mit Hilfe dieses Rasters findet die Studie eine Abnahme kognitiver und manueller
Tatigkeiten, welche anhand von strikten Regeln durchgefiihrt werden kénnen. Gleichzeitig nehmen
kognitive und manuelle Nicht-Routine Tatigkeiten zu. Dieser Wandel der Berufsbilder hin zu schwer
automatisierbaren Tatigkeiten ist nachweislich mit der zunehmenden Nutzung von Computern in

220, 221

Verbindung zu bringen . Wahrend Computer Routinetdtigkeiten ersetzen, werden Nicht-

Routinetatigkeiten durch den Einsatz von Computertechnologie unterstiitzt.

Der beschriebene Wandel der Berufsbilder fiihrt unweigerlich zu der Frage, welche
Arbeitsmarkteffekte damit verbunden sind. In der 6ffentlichen Debatte geht es insbesondere um das
sogenannte Substituierungspotenzial, also die Anzahl der Arbeitsplatze, die durch die Digitalisierung
wegfallen kdnnten. Besondere Aufmerksamkeit hat dabei die Studie , Die Zukunft der Beschaftigung:
Wie empfindlich sind Berufe im Hinblick auf die Computerisierung?“ [original: ,The Future of
Employment: How susceptible are Jobs to Computerization?“] von Frey und Osborne (2013) erhalten.
Hier wurde erstmals die zukiinftige Automatisierungswahrscheinlichkeit empirisch fundiert
abgeschatzt. Die Autoren kamen zu dem Ergebnis, dass flir 47% der Beschaftigten in den Vereinigten
Staaten eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, in den nachsten 10 bis 20 Jahren durch Maschinen
ersetzt zu werden.

Um dieses Ergebnis einordnen zu kénnen, ist eine Erlauterung der dahinterstehenden Methode
notwendig: In ihrer Analyse stiitzen sich die Forscher bei der Erfassung der Berufe auf die
Expertendatenbank Occupational Information Network (O*NET) mit einer Tatigkeitsaufschliisselung
fir 702 Berufe. Darauf aufbauend bewerten IT-Experten die aktuelle und zukiinftige

216 The Ad Hoc Committee on the Triple Revolution Memorandum,
http://scarc.library.oregonstate.edu/coll/pauling/peace/papers/1964p.7-04.html|  (zuletzt abgerufen am
14.08.2020.

217 Daniel Bell, The Coming of Post-Industrial Society, 1973.

218 Autor/Levy/Murnane QJE 2003, 118(4), p. 1279-1333.

219 Aytor/Levy/Murnane QJE 2003, 118(4), p. 1279-1333.

220 Aytor Journal for Labour Market Research 2013, 46(3), p. 185-199.
21 gpitz-Oener JOLE 2006, 24(2), p. 235-270.
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Automatisierbarkeit der Berufe. Flr die Prognose werden drei Kategorien unterschieden: Eine
Automatisierungswahrscheinlichkeit von 0-30% wird als niedrig eingestuft, zwischen 30-70% als mittel
und 70-100% als hoch. Die so ermittelten Wahrscheinlichkeiten werden anschlieBend mit dem
jeweiligen Anteil der Berufsgruppe am Arbeitsmarkt gewichtet und somit das gesamtwirtschaftliche
Automatisierungspotential errechnet.

Ein Forscherteam um Prof. Dr. Holger Bonin vom Zentrum fiir Europaische Wirtschaftsforschung (ZEW)
hat die Untersuchungen der US-amerikanischen Wissenschaftler auf den deutschen Arbeitsmarkt
Ubertragen und kommt zu einem dhnlichen Ergebnis: 42% aller Beschaftigten in Deutschland arbeiten
demnach in einem Beruf, der ein hohes Automatisierungspotenzial birgt. Bonin et al. (2015) raten
jedoch zur Vorsicht bei der Interpretation dieser Ergebnisse und kritisieren die dahinterstehende
Methodik. Denn bei der Betrachtung ganzer Berufe wird haufig vernachlassigt, dass Berufe mit einem
grundsatzlich hohen Automatisierungspotenzial auch schwer automatisierbare interaktive Tatigkeiten
auslben. Daher nutzen die Forscher des ZEWs in einem zweiten Schritt Daten aus einer weiteren
Datenbank, dem PIAAC (Programme for International Assessment of Adult Competencies). Anstelle
des Substituierungspotenzials ganzer Berufe nutzten sie Schatzung zur Substituierbarkeit auf
Tatigkeitsebene. Sie unterscheiden dabei zwischen kognitiven/manuellen Routine-Tatigkeiten und
Nicht-Routine-Tatigkeiten. GemaR dieser Berechnung liegt der Anteil der Arbeitsplatze mit einer
hohen Automatisierungswahrscheinlichkeit in Deutschland bei 12%. Riickschliisse fiir die Freien Berufe
kénnen aus dieser Studie allerdings nicht gewonnen werden, da das verwendete Raster zu grob ist.

Auch Katharina Dengler und Britta Matthes von dem Institut flr Arbeitsmarkt und Berufsforschung
(IAB) haben sich mit den Folgen der Digitalisierung auf dem Arbeitsmarkt auseinandergesetzt??2223, Sje
zeigen, dass das Substituierungspotenzial im Bereich der niedrig qualifizierten Berufe besonders
ausgepragt ist, aber auch bei Expertenberufen zugenommen hat. Grundlage der Untersuchungen sind
Einschatzungen von IT-Spezialisten zur Automatisierbarkeit der Kernkompetenzen von knapp 4.000
Berufen, welche in der Datenbank des BERUFENET der Agentur fiir Arbeit gefliihrt werden. Insgesamt
seien demnach 15% der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten in Deutschland einem sehr hohen
(Uber 70%) Substitutionspotenzial ausgesetzt.

Auch die Studien auf Basis des BERUFENETSs sind nur schwer auf die Freien Berufe zu Ubertragen, da
die hier betrachteten Kernkompetenzen die Tatigkeitsprofile oftmals nur sehr unprazise
wiedergeben.??*2% Zudem erfolgt die Einschitzung, ob eine Kernkompetenz substituierbar ist, allein
auf Basis des technisch Moglichen, ohne Berlicksichtigung rechtlicher, wirtschaftlicher oder sonstiger
gesellschaftlicher Schranken. So sind automatisierte Systeme heute schon in der Lage, selbststandig
Klageerwiderungen in Massenverfahren zu erstellen oder Rontgenbilder selbststandig auszuwerten.
Doch selbst bei der Nutzung dieser Systeme sind Rechtsanwélte und Arzte nicht davon befreit, das
Ergebnis selbst zu Giberpriifen und erst nach eigener Beurteilung die Klageschrift zu unterzeichnen oder

222 pengler und Matthes, 2015.

223 pengler und Matthes, 2018.

224 Beispielsweise wird der Beruf Rechtsanwalt mit den drei Tatigkeiten ,Rechtsvertretung®,
»Rechtswissenschaften”, ,,Fachterminologie (Juristisch)“ beschrieben.

225 Diese Auffassung wurde von den Vertretern der Freien Berufe in einem Expertengremium, welches die
Forschungsarbeiten begleitet hat, geteilt. Zusammen mit den Berufsvertretern wurden realistischere
Einschatzungen erarbeitet (sieche Anhang Tatigkeitsprofile).
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die Diagnose zu stellen.??® Aber auch bei der Abschitzung der technischen Méglichkeiten neigen
Experten oftmals zu einer Uberschitzung der Implementierungsmoglichkeiten, wie Autor (2013)
zeigt.?”’

Daher sind auch die Untersuchungen von Matthes und Dengler nicht geeignet, um das
Substitutionspotenzials fiir die Freien Berufe abzuschatzen. Denn gerade im Bereich der Freien Berufen
ist das Substitutionspotenzial von wesentlich mehr Faktoren als der reinen technischen Machbarkeit
abhdngig. Die Leistungen der Angehorigen der Freien Berufe lassen sich als personliche
Vertrauensdienstleistung beschreiben, bei denen der Kunde die Leistung des Experten nicht bewerten
kann. Gerade wegen dieses Abhadngigkeitsgefiiges sind die Freien Berufe einem strengen Berufsrecht
unterworfen, das einer Automatisierung der Leistungserbringung in vielen Fallen entgegenstehen
kann. Zudem setzt auch das berufsethische Selbstverstiandnis der Freien Berufe einer unreflektierten
Automatisierung Grenzen. Auch ist die Wirtschaftlichkeit digitaler Losungen nicht per se gegeben.
Insbesondere kleine Kanzleien und Praxen miissen bei hohen Lizenzgebihren fir Softwareprodukte
abwagen, ob die Automatisierung lohnend ist. In Kapitel C wurde das Spannungsverhaltnis zwischen
technischer Machbarkeit und der Sonderstellung der Freien Berufe verdeutlicht. Der folgende
Abschnitt liefert unter Bericksichtigung dieser Ergebnisse eine empirische Analyse der
Digitalisierungsmoglichkeiten in den Freien Berufen.

3. Substituierungspotenzial der Digitalisierung fir die Freien Berufe

Die Ausfiihrungen in Kapitel C haben deutlich gemacht, dass bei der Erfassung des
Substituierungspotenzials fur die Freien Berufe eine sorgfaltige Prifung notwendig ist, inwiefern
technische Moglichkeiten zur Substitution auch unter Berlicksichtigung rechtlicher, wirtschaftlicher
und ethischer Aspekte realistisch sind. Im Folgenden werden fiir Allgemeinarzte, Architekten,
Ingenieure, Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer diejenigen Tatigkeiten ermittelt, die
schon heute — auch gemall berufsrechtlichen, -ethischen und wirtschaftlichen Mal3staben — von
Computern lbernommen werden konnen. Hierzu wurden zusatzlich zu den im Abschnitt C.
durchgefiihrten Untersuchungen in Absprache mit Experten der jeweiligen Berufe Tatigkeitsprofile
erstellt und deren Automatisierbarkeit bewertet. Durch dieses Vorgehen wird sichergestellt, dass die
Besonderheiten der Freien Berufe beriicksichtigt werden und das Potenzial der Digitalisierung nicht
Uberschatzt wird. AnschlieBend werden Substituierungspotenziale auf Berufsebene ermittelt und
mithilfe von Arbeitsmarkt- und Kammerstatistiken flir ganz Deutschland hochgerechnet.

228 \Wahrend etwa bei der

Tabelle 1 zeigt beispielhaft das Tatigkeitsprofil fir Allgemeinmediziner
Anamnese Patientenkontakt wichtig ist, kann die Uberwachung chronisch kranker Patienten per
Smartwatch erfolgen. Um aus dieser Tatigkeitsaufschlisselung ein Substituierungspotenzial zu
errechnen, wird angenommen, dass im Durchschnitt alle Tatigkeiten ahnlich haufig ausgeiibt werden,
also mit der gleichen Gewichtung in die Berechnung der Automatisierbarkeit eingehen??, Damit ergibt

sich in der Gesamtbetrachtung fir den Allgemeinmediziner ein Substitutionspotenzial von 36%.

226 Dazu ausfiihrlich Kapitel E 1.

227 Autor Journal for Labour Market Research 2013, 46(3), p. 185-199.

228 Alle weiteren Tatigkeitsprofile finden sich im Anhang, Tatigkeitsprofile.

222 |m Einzelnen kann es durchaus zu Abweichung dieser Gleichgewichtung kommen, auf den gesamtdeutschen
Arbeitsmarkt hochgerechnet ist dies jedoch eine realistische Annahme.
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Allgemeinmediziner
Tatigkeit Digitalisierbarkeit
Anamnese X
Manuelle Untersuchung
Technische Untersuchung
Diagnose

Therapie

Uberwachung chronisch kranker
Patienten

Praventionsschulung
Vorsorgeuntersuchung

Rehabilitation

L X X <& L X X X X

Verwaltung, Organisation und
Koordination der Behandlung

Informationsverpflichtung v

Substituierungspotenzial: 36%

Tabelle 1

In Abbildung 1 werden die Substituierungspotenziale fiir die verschiedenen Freien Berufe
zusammengefasst. Hierbei ist auffillig, dass vor allem die Berufe der Steuerberater (50%) und
Wirtschaftspriifer (43%) ein hohes Substituierungspotenzial aufweisen. Wie in Abschnitt 1.2
dargestellt wurde, bietet die Massendatenanalyse in diesen beiden Berufen umfangreiche
Moglichkeiten zur Automatisierung von Tatigkeiten. Das bedeutet jedoch nicht zwangslaufig, dass
Steuerberater und Wirtschaftspriifer im besonderen MaRe mit Arbeitsplatzverlusten zu rechnen
haben, sondern dass dem derzeitigen Berufsbild sehr wahrscheinlich ein starker Wandel bevorsteht
und die Herausforderung darin besteht, neue Spezialisierungen zu erarbeiten. Schon derzeit fallt vor
allem bei den groBen Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften der deutlich
wachsende Anteil des , Consulting” auf, in dem hohere Gewinnmargen erzielt und auch héhere
Verglitungen gezahlt werden. Auch wenn im Bereich des Ingenieurs zunehmend mit Software
gearbeitet wird, wird diese in der Regel nur unterstiitzend eingesetzt, ohne den Experten zu ersetzen.
Somit ergibt sich hier ein vergleichbar geringes Potenzial. Insgesamt unterscheiden sich die
untersuchten Freien Berufe nur moderat in ihrem Substituierungspotenzial. Das Minimum liegt
entsprechend bei 25% (Ingenieur) und einem Maximum von 50% (Steuerberater).
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Subsituierungspotenziale nach Beruf

Ingenieure 25%

Steuerberater 50%

Architekt 36%

Allgemeinmediziner

36% Wirtschaftsprifer Rechtsanwalt 29%

43%

Abbildung 1

GemalR der Kategorisierung von Frey und Osborne (2013) ordnen sich die Ingenieure sowie die
Rechtsanwalte am oberen Limit der Berufe mit einem geringen Substituierungspotenzial (0-30%) ein.
Allgemeinmediziner, Architekten, Steuerberater und Wirtschaftsprifer gehéren demnach zu der
Gruppe der Berufe mit einem mittleren Substituierungspotenzial (30-70%). Der ungewichtete
Durchschnitt iber die betrachteten Berufe betrigt 37%. Hochgerechnet auf Deutschland®° sind etwa
48% der Beschéftigten in den untersuchten Berufen einem mittleren und 52 % einem geringen
Substituierungspotenzial ausgesetzt (Abbildung 2). Nordrhein-Westfalen liegt mit 45% der
Beschaftigten im Segment der Freien Berufe mit einem mittleren Substituierungspotenzial (55% mit
einem niedrigen Substituierungspotenzial) nahe dem bundesweiten Durchschnitt. Baden-
Wiirttemberg hat durch einen verhiltnismaRig hohen Anteil an Arzten, Steuerberatern und
Wirtschaftspriifern mit 64% die meisten Beschaftigen mit einem mittleren Substituierungspotenzial.

Wie zuvor betont, werden durch die Automatisierung nicht komplette Berufe substituiert, sondern
einzelne Tatigkeiten. Wihrend die vorherige berufsspezifischen Betrachtung eine grobe Ubersicht gibt,
ist vor allem eine Betrachtung auf Tatigkeitsebene von groRer Relevanz.

230 Bej den Zahlen fiir die Arzte, Rechtsanwilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer werden die
Kammerstatistiken herangezogen. Fiir Architekten und Ingenieure speiste sich die Hochrechnung aus einer
Kombination aus Kammerstatistik, Absolventenstatistiken, amtlichen Statistiken des Bundesamts und
Hochrechnungen aus dem PIAAC (Programme for the International Assessment of Adult Competencies).
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Anteil der Beschaftigeten in den Freien Berufen je nach
Kategorie des Substitutierungspotenzial

Deutschland
Thiringen

Schleswig-Holstein
Sachsen

Sachsen Anhalt

Saarland

Rheinland Pfalz

Nordrhein-Westfalen

Niedersachsen

Mecklenburg-Vorpommern

Hessen

Hansestadt Hamburg
Bremen
Brandenburg

Berlin
Bayern

Baden-Wirttemberg

0

X

10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

B Mittleres Substituierungspotenzial (30-70%) B Geringes Substituierungspotenzial (0-30%)

Abbildung 2

Zu diesem Zweck werden die einzelnen Substituierungspotenziale mit der Anzahl der jeweils
Beschéftigten hochgerechnet. Abbildung 3 gibt eine Ubersicht iber das Substituierungspotenzial der
Tatigkeiten der betrachteten Freien Berufe in den verschiedenen Bundeslandern. Insbesondere in
Hamburg, Baden-Wiirttemberg sowie Schleswig-Holstein ist das Automatisierungspotenzial mit 34%
bzw. 33% Uberdurchschnittlich, wahrend Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen-
Anhalt mit 29% das untere Limit festlegen. In Nordrhein-Westfalen lieRen sich 32% aller Tatigkeiten
der Freiberufler automatisieren. Im Hinblick auf die relativ geringe Varianz der
Substituierungspotenziale zwischen den Freien Berufen ergeben sich folgerichtig auch zwischen den
Landern nur gemaRigte Unterschiede. Das gesamtdeutsche Substituierungspotenzial der Tatigkeiten
flr die Freien Berufe liegt bei 32%.
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Substituierungspotenzial der Tatigkeiten nach Bundeslandern

Substituierungspotenzial
34%

25%

Abbildung 3. Der gesamtdeutsche Bundesdurchschnitt betrégt 32%

4. Diskussion

Fiir die Planung der Zukunft ist es wichtig zu wissen, an welchem Punkt man heute steht. Diese
Untersuchung quantifiziert zum ersten Mal den Einfluss der Digitalisierung auf die Freien Berufe unter
Beachtung berufsrechtlicher und —ethischer Besonderheiten. Durch das praxisnahe Vorgehen und die
Rickkopplung mit Vertretern der Berufsgruppen wurde eine realistische Einschdtzung des
Substituierungspotenzials bei Freien Berufen aufgrund der Digitalisierung gewonnen.

Im Durchschnitt sind 48 von 100 Angehorigen der Freien Berufe einem mittlerem
Substituierungspotenzial ausgesetzt bzw. 32 von 100 Tatigkeiten, die die Trager der untersuchten
Berufe ausiliben, sind aufgrund der Digitalisierung bereits heute substituierbar. Allerdings ist die
Substituierbarkeit nicht mit dem Verlust von Arbeitsplatzen gleichzusetzen. Vielmehr ist das
Substituierungspotenzial ein Indikator fiir den Wandel des Arbeitsmarktes. Die Arbeitsmarkteffekte
hangen davon ab, wie die einzelnen Berufe sich auf die Veranderungen einstellen.?! Eine der groRten
Herausforderungen ist es, die erforderlichen Kenntnisse im Umgang mit den digitalen Anwendungen
in die berufliche Ausbildung aufzunehmen.?2? Genauso muss es den Berufstrdgern durch Fortbildungen

21 ygl. auch das Positionspapier Freie Berufe NRW, S. 5.
232 ygl. auch das Positionspapier Freie Berufe NRW, S. 6.
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ermoglicht werden, sich dieses Wissen anzueignen und sich so auf dem aktuellen technologischen
Stand zu halten.

Gerade in den Freien Berufen ist es wichtig, die Rahmenbedingungen fir die neuen digitalen
Technologien zu diskutieren und proaktiv zu definieren. Durch die geschickte Lenkung der
Digitalisierung in den Freien Berufen kann diese im besonderen Mal3e beschaftigungsférdernd wirken.
Zum einen wird zusatzliche Expertise bendtigt, um die digitalen Anwendungen zu entwickeln,
einzufiihren und zu betreuen. Zum anderen kénnen sich Kostensenkungen durch effizientere digitale
Anwendungen ergeben. Wenn diese Vorteile als Preissenkungen (bei Achtung etwaiger
Mindestgebihren) an den Kunden weitergegeben werden, kdnnte dies zur Steigerung der Nachfrage
fliihren und folglich einen positiven Beschaftigungseffekt bewirken.

Zudem kann die digitale Veranderung der Arbeitswelt nicht unabhangig vom demografischen Wandel
betrachtet werden. Wahrend der Fachkriftemangel in den sogenannten MINT-Fachern?3 prominent
diskutiert wird, werden die demografisch bedingten Umwalzungen bei den Freien Berufen seltener
diskutiert. Insofern freiberufliche Dienstleistungen der allgemeinen Daseinsvorsorge zugerechnet
werden, ist nicht nur die absolute Zahl der Berufstrager relevant, sondern auch deren Verteilung im
Raum. Beispielsweise sind die Absolventenzahlen der Juristen seit einigen Jahren ricklaufig.
Gleichzeitig wachst der demographisch bedingte Ersatzbedarf. Sollten sich diese Entwicklungen weiter
durchsetzen, ist bei den Juristen mit einem zukiinftigen Fachkraftemangel in den landlichen Raumen
zu rechnen.?** Fiir Arzte und Apotheker wird bereits heute eine Unterversorgung lindlicher Rdume
konstatiert. Hier konnen digitale Techniken dazu beitragen, diesen Mangel zumindest abzumildern. In
der aktuellen rechtspolitischen Diskussion wird dies als ein wichtiges Argument fiir die jlingst erfolgten
Deregulierungen im Bereich der Telemedizin genannt (vgl. dazu C. V. 1. b)).

Diese Analyse hat einen ersten Versuch unternommen, wissenschaftlich fundierte Ergebnisse in die
abstrakte Debatte rund um die Digitalisierung der Freien Berufe einzubringen. Diese sollen als
Unterstlitzung fur die Anpassung der Rahmenbedingungen fiir die Freien Berufe dienen. Hierbei ist
jedoch zu betonen, dass die Digitalisierung eine rasante Entwicklung erfahrt und die hier prasentierten
Ergebnisse immer unter Bericksichtigung des aktuellen Stands der Technik zu bewerten sind.

5. Zusammenfassung

Die Digitalisierung hat ohne Zweifel Auswirkungen auf den Markt freiberuflicher Dienstleistungen.
Hochgerechnet sind zukiinftig 32 % der freiberuflichen Tatigkeiten automatisierbar. Allerdings ist die
Substituierbarkeit freiberuflicher Dienstleistungen nicht mit einem gleich hohen Verlust von
Arbeitsplatzen gleichzusetzen. Der Wert bietet aber einen Indikator fiir den Wandel am Arbeitsmarkt.
Wahrend  traditionelle  Arbeitsplatze,  beispielsweise  flir ~ Buchflihrungstatigkeiten in
Steuerberatungskanzleien, verloren gehen, entstehen gleichzeitig neue Aufgaben und Tatigkeiten in
freiberuflichen Praxen und Kanzleien.

233 Mathematik, Informatik, Naturwissenschaften und Technik.
234 Kilign NJW 2017, 3043.
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Il. Der Charakter freiberuflicher Dienstleistungen im Hinblick auf die

Informationsasymmetrien

1. Freiberufliche Dienstleistungen als Vertrauensgut

Im 6konomischen Lehrbuchmodell der vollstandigen Konkurrenz wird angenommen, dass alle Akteure
vollstandig Giber alle relevanten Fakten beziiglich der gehandelten Giiter informiert sind. In der Realitat
ist dies jedoch selten der Fall und so treffen die Akteure taglich Entscheidungen, ohne (iber alle
Informationen zu verfiigen. Die unvollstandige Informationsbasis der Marktteilnehmer fiihrt dazu,
dass das reale Marktergebnis im Vergleich mit dem Ideal der vollstandigen Konkurrenz ineffizient
erscheint. Dennoch stellt das Marktergebnis auch bei Informationsméangeln in der Regel den besten
erreichbaren Zustand dar, wahrend das Modell der vollstandigen Konkurrenz ein unerreichbares Ideal
beschreibt.

Problematisch koénnen Informationsmangel sein, wenn innerhalb einer Tauschbeziehung eine
Marktseite besser informiert ist als die Gegenseite. In diesem Fall spricht man von
Informationsasymmetrie, wobei die Asymmetrie durch fehlende Informationen (quantitativer Mangel)
und irrefiihrende Informationen (qualitativer Mangel) zustande kommen kann. Grundsétzlich werden
hinsichtlich der Informationseigenschaften drei Giiterarten unterschieden:

Normales Gut — Die Qualitdt des Gutes ist zu sehr geringen Kosten erkennbar (z. B. Kauf eines
Mobelstlicks).

Erfahrungsgut — Fiir den Verbraucher ist ein Urteil Uber die Qualitat des Gutes erst nach dem
Konsum moglich (z. B. Restaurantbesuch).

Vertrauensgut — Im besten Fall kann der Verbraucher erst nach mehrmaligem Konsum die
Qualitat einschatzen bzw. in bestimmten Fallen nie ermitteln (z. B. drztliche Dienstleistungen).

Freiberufliche Dienstleistungen werden meist als Vertrauensgiter eingestuft. Der Freiberufler ist als
Dienstleistungsanbieter der Experte, welcher sich sein Wissen Uber lange Jahre der Ausbildung
angeeignet hat. Der Nachfrager hingegen kann die Qualitdt der angebotenen Leistung nicht fundiert
einschatzen.

Diese Beziehung ldsst sich am Arzt-Patienten-Verhaltnis veranschaulichen. Der Patient kann am
eigenen Korper beobachten, wie der Arzt die Diagnose erstellt und welche Therapien er durchfiihrt.
Allerdings kann er in der Regel weder beurteilen, ob die Diagnose zutrifft noch ob die vorgeschlagene
Therapie die beste Alternative darstellt. Nach der Behandlung kann er lediglich beurteilen, ob die
Schmerzen beseitigt sind oder nicht. Er weiR aber nicht, ob das Ergebnis ursachlich auf das Handeln
des Arztes zurlickzufihren ist. Der Grund hierfir ist, dass der Behandlungserfolg nicht nur vom Einsatz
des Arztes (Anstrengungsniveau) und der Qualitat der arztlichen Leistungen (Qualitidtsniveau) abhangt,
sondern auch von Zufallseinfliissen>. Der Patient kann zwischen diesen drei Faktoren jedoch nur
schwer bzw. gar nicht unterscheiden. Fir ihn ist nur das Ergebnis beobachtbar.

235 50 schlagen zum Beispiel Medikamente nicht bei allen Patienten im selben Umfang an. Hinzu kommt auch,
dass in vielen Fallen das Verhalten des Patienten auch einen Einfluss auf den Heilungserfolgt hat, aber vom Arzt
nicht (hinreichend) kontrolliert werden kann.
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2. Marktversagen auf Vertrauensgltermarkten

Pesendorfer und Wolinsky?*¢ beschreiben in einem theoretischen Modell wie es auf einem Markt mit
Informationsasymmetrie und Preiswettbewerb zu einer Verdrangung von qualitativ hochwertigen
Angeboten und somit zu unerwiinschten Ergebnissen kommen kann. Die Autoren betrachten dabei
den Diagnoseaufwand, den ein Arzt betreibt und wie viele zusatzliche Meinungen zur Verifizierung der
Erstdiagnose von den Nachfragern herangezogen werden. Wenn die Nachfrager die Qualitat der
Diagnose des Experten nicht bewerten kénnen, werden sie nicht bereit sein, fiir eine hohe
Diagnosequalitat zu zahlen. SchlieRlich wissen sie nicht, ob sie eine dem Preis angemessene Qualitat
erhalten. Die Kunden werden daher ihre Zahlungsbereitschaft an einer durchschnittlichen
Diagnosequalitat ausrichten. Die verringerte Zahlungsbereitschaft der Kunden fiihrt dazu, dass das
Angebot hoher Qualitdt nicht mehr kostendeckend bereitgestellt werden kann. Im Gegenteil, den
groRten Nutzen erzielen die Experten, indem sie den Diagnoseaufwand minimieren. Damit sinkt aber
auch die durchschnittliche Qualitdt der Diagnose, von der die Kunden ihre Zahlungsbereitschaft
abhangig machen. Durch diesen sich selbstverstarkenden Prozess bricht im Modell der Markt fiir gute
Qualitat vollstandig zusammen und es stellt sich ein Marktgleichgewicht mit niedrigen Preisen und
niedriger Qualitat ein. Ein moglicher Ausweg besteht aus Sicht des Kunden in der Einholung einer
Zweitmeinung, um die Diagnose des ersten Anbieters zu verifizieren. Allerdings fehlt auch dem
Ersteller der Zweitmeinung der nétige Anreiz eine hohe Qualitat bei der Diagnose zu leisten. Somit sind
gleich mehrere zusatzliche Meinungen notwendig, um die Erstdiagnose — wenn auch nur sehr grob —
einschatzen zu koénnen. Dies bedeutet zusatzlichen Ressourcenaufwand, wodurch ebenfalls
Ineffizienzen entstehen konnen. Die Autoren zeigen, dass im Modell das Marktergebnis bei regulierten
Preisen Uiberlegen ist. Durch die Preisregulierung steigt im Modell der Diagnoseaufwand sowie die
Wahrscheinlichkeit fiir eine korrekte Diagnose, so dass eine zusatzliche Expertenmeinung unndtig
ware.

Die beschriebenen Modellergebnisse bei Vertrauensgiitern sind ebenso wie die Ergebnisse im Modell
der vollstandigen Konkurrenz von den getroffenen Annahmen abhangig. So wird angenommen, dass
die einzige Méglichkeit fir den Nachfrager zur Uberpriifung der Diagnosequalitit in der Einholung
einer Zweitmeinung besteht. Damit werden andere Modglichkeiten zur Verringerung der
Informationsasymmetrien nicht betrachtet. Neben der Zweitmeinung kann der Nachfrager zum einen
auch andere Kanéle nutzen, um sich tber den Arzt zu informieren (screening). So kann er sich zum
Beispiel bei Personen erkundigen, die diese Leistung bereits beansprucht haben oder sich tGber die
Ausbildung des Arztes informieren. Auf der anderen Seite hat der Anbieter einen Anreiz seine
Referenzen offenzulegen und eine Reputation aufzubauen (signaling). Beide Mechanismen kénnen bei
Vertrauensgitern die Informationsasymmetrien jedoch nicht vollstandig beseitigen und nur Indizien
fiir das zu erwartende Anstrengungsniveau und die zu erwartende Qualitat liefern.

Ein zusatzliches Problem ist, dass Experten bei Vertrauensgitern den finanziellen Anreiz haben
konnten, dem Patienten zu hohe Kosten in Rechnung zu stellen (overcharging) oder eine Behandlung
angedeihen zu lassen, die vom Umfang das Notwendige tibersteigt (overtreatment).?’ Beide Probleme

236 pesendorfer/Wolinsky The Review of Economic Studies 70 (2) 2003, S. 417-437.

237 Die Diskussion um die Hohe in Rechnung gestellten Kosten fiir Kontrastmittel ist ein Beispiel fiir mégliches
overcharging (https://daserste.ndr.de/panorama/archiv/2019/Radiologen-Extra-Profit-mit-
Kontrastmitteln,kontrastmittel108.html zuletzt abgerufen am 14.08.2020). Ein Beispiel fur mogliches
Overtreatment stellt die Beobachtung dar, dass Privatpatienten haufig teure, aber unndtige Leistungen
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lassen sich nicht durch Mindestpreise |6sen. Die Mindestpreise sind im Modell der Vertrauensgtiter
daher nur eine notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir eine an den Interessen der Kunden
orientierte Leistungserstellung. Mindestpreise versetzen den Anbieter nur grundsatzlich in die Lage
hohe Qualitdt anzubieten. Letztlich entscheiden das Berufsethos und die gelebte berufsethische
Einstellung des einzelnen Anbieters, ob eine hohe Qualitat auch tatsachlich angeboten wird.

3. Verringerung der Informationsasymmetrie durch die Digitalisierung?

Bei der Beurteilung der Regulierung von Freien Berufen ist es notwendig, den Vertrauensgutanteil der
Dienstleistung zu berlcksichtigen. Im Leistungsspektrum der Freien Berufe gibt es viele
Dienstleistungen mit hohem Vertrauensgutanteil, die gesondertes Spezialwissen verlangen.
Freiberufler erbringen aber auch Dienstleistungen, die einen geringen Vertrauensgutanteil aufweisen.
Beispielsweise ist fiir die Planung eines modernen Hochhauses ungleich mehr Expertise notwendig, als
fir die Planung einer Anbaugarage. Je geringer der Vertrauensgutanteil ist, desto weniger stark
ausgepragt ist die Informationsasymmetrie zulasten des Nachfragers bzw. desto einfacher kann sie von
den Marktteilnehmern selbst behoben werden. So ist zum Beispiel eine Weiterbildung zum Fachanwalt
fiir Familienrecht und eine entsprechende Reputation ausreichend, um die Qualitdtserwartungen der
Mandanten auch ohne verbindliche Gebiihrenordnung im aulRergerichtlichen Bereich auf einem hohen
Niveau zu stabilisieren.

Im Zusammenhang mit der Digitalisierung gewinnen sogenannte Bewertungsportale im Internet an
Bedeutung, die den Anspruch haben, Informationsasymmetrien zu beseitigen?®. Das Internet senkt
die Recherchekosten und ermoglicht es, Informationen schnell und zielgerichtet aufzufinden.
Urspriinglich entstanden digitale Reputationssysteme auf Marktplattformen wie Ebay, um die
Glaubwiirdigkeit der Verkaufer zu signalisieren. Doch schon langst gibt es kaum noch Dienstleister, die
nicht in einem der vielen Portale aufgelistet sind. Teilnehmer solcher Bewertungsplattformen kénnen
ihre Erfahrung mit anderen Marktteilnehmern mithilfe von Punkte- oder Sterneskalen bewerten und
kommentieren. Die Digitalisierung ermoglicht den Informationssuchenden, eine Auswahl auf der
Grundlage mehrerer Meinungen zu treffen. Der Leistungsanbieter kann auf diesen Plattformen auf
Kommentare reagieren oder auch auf einer eigenen Website seine Referenzen prasentieren. Allerdings
stellt sich die Frage, ob der Informationszugewinn tatsachlich so hoch ausfallt, wie es auf den ersten
Blick aussieht.

Fiir den quantitativen Informationsmangel wird durch Bewertungsportale Abhilfe geschaffen. Mit nur
wenigen Stichworten findet man oft mehrere Bewertungen des jeweiligen Dienstleisters.
Problematisch gestaltet sich aber der qualitative Informationsgehalt. Auf den Bewertungsportalen
werden die Experten nicht von anderen Experten beurteilt, sondern von Nachfragern, die aber gerade
nur bedingt Gber die Qualitidt der erhaltenen Dienstleistung urteilen kénnen. In der Regel kann der
Nachfrager maximal das (wahrgenommene) Anstrengungsniveau des Leistungserbringers beobachten.
Daher kann er auch nur den Teil der Dienstleistung sinnvoll beurteilen, der einen
Erfahrungsgutcharakter hat, was aber meistens nicht den Kernbereich der freiberuflichen
Dienstleistung betrifft. Dies spiegelt sich auch in den Kommentaren auf den Bewertungsplattformen

verschrieben werden (https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/privatpatienten-in-den-klauen-
der-halbgoetter-1434374.html, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020).
238 Bejspiele fiir solche Plattformen sind Google, jameda oder bewertet.de.
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wider?%®, Ein weiteres Problem ist die Anonymitat des Internets. Der Informationssuchende hat, anders
als in seinem Bekanntenkreis, keine Moéglichkeit den Verfasser und somit die abgegebene Bewertung
einzuordnen. Ein weiteres Problem der Anonymitat ist, dass in der Regel die ,,Echtheit” der Bewertung
nicht Gberprift werden kann. Somit ist nicht klar, ob der jeweilige ,Bewerter” tatsachlich die
Dienstleistung des Anbieters in Anspruch genommen hat und welche Absichten durch die Bewertung
verfolgt wurden. Dadurch sind entsprechende Portale stark manipulationsanfallig. Zumal auf einigen
Portalen Anbieter die Moglichkeit haben, eine bessere Platzierung durch den Kauf kostenpflichtiger

Angebote des Portals zu erreichen.?*

Wie diese Analyse gezeigt hat, gilt es grundsatzlich abzuwagen, inwiefern der Nachfrager Gberhaupt
die Kompetenz besitzt, die Qualitat einer erhaltenen Dienstleistung zu beurteilen. Dies muss immer im
Einzelfall betrachtet werden. Jedoch ist es plausibel davon auszugehen, dass der Nachfrager zumindest
das Anstrengungsniveau des Dienstleisters in Teilen wahrnehmen und somit auch bewerten kann. Die
Digitalisierung liefert durch die entstandenen Online-Plattformen eine Méglichkeit diese Erfahrungen
einer breiten Offentlichkeit mitzuteilen und férdert so den Informationsaustausch. Die Masse der
Informationen erhoht sich dadurch deutlich. Gleichzeitig sind diese Informationen potenziell
irrefihrend. Der Nachfrager hat nur sehr eingeschrankte Moglichkeiten die Informationsquelle zu
priafen und zu evaluieren. Letztendlich kann die Digitalisierung bisher nicht eindeutig zu einer
Verbesserung der Informationsasymmetrie auf dem Markt der Freien Berufe beitragen.

Diese Feststellung ermdglicht Riickschlisse auf den kiinftigen Regulierungsrahmen der Freien Berufe.
Das Berufsrecht der Freien Berufe verfolgt u.a. das Ziel, ein durch die Informationsasymmetrie
hervorgerufenes Marktversagen zu verhindern. Wenn und soweit durch die Digitalisierung diese
Informationsasymmetrie herabgesetzt werden kénnte, ware insoweit auch eine Liberalisierung des
Berufsrechts denkbar. Da hier eine Herabsetzung der Informationsasymmetrie durch die
Digitalisierung jedoch nicht festgestellt werden konnte, ldsst sich aus diesem Grund eine
Liberalisierung des Berufsrechts jedenfalls nicht begriinden.

4. Zusammenfassung

Die fortschreitende Digitalisierung erhoht die Menge verfiigbarer Informationen. Diese Erh6hung von
Informationen ist potenziell geeignet, die fir freiberufliche Dienstleistungen typischen
Informationsasymmetrien zwischen Freiberufler und Patienten, Mandanten und Klienten zu verringern.
Die Vielzahl an Informationen kann aber potenziell auch irrefiihrend sein. Letztendlich kann daher eine
Reduzierung der Informationsasymmetrie auf dem Markt freiberuflicher Dienstleistungen nicht
festgestellt werden. Eine Absenkung des Niveaus berufsrechtlicher Regulierungen ist folglich durch die
Digitalisierung nicht begriindbar.

239 Beispielsweise lauten Bewertungen ,Herr [...] ist sehr lieb und verstindnisvoll und seine Assistentin an der
Anmeldung ist auch sehr zuvorkommend.”, ,[...] die Raumlichkeiten sind modern mit angenehmer Atmosphére,
die Termine werden ohne ldngere Wartezeit eingehalten.” oder ,Die Behandlungen sind immer angenehm und
sehr grindlich.”.

240 Beijspielsweise kann ein gelisteter Anbieter auf der Bewertungsplattform Jameda eine prominentere
Platzierung kauflich erwerben. https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/jameda-kommentar-dem-treiben-
grenzen-gesetzt-15458879.html, zuletzt abgerufen am: 14.08.2020.
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E. Verantwortlichkeit fir automatisierte Leistungserbringung

|. Einleitung

Wie sich aus den rechtstatsachlichen Feststellungen ergibt, wird eine wesentliche Folge der vierten
industriellen Revolution der Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz bei der Erbringung
freiberuflicher Dienstleistungen selbst sein. Die personliche Aufgabenwahrnehmung des Freiberuflers
tritt damit teilweise in den Hintergrund. Dies ist der wesentliche Unterschied der Industrie 4.0
gegenliber der Industrie 3.0, welche vor allem die Computerisierung und Automatisierung des
organisatorischen Rahmens freiberuflicher Tatigkeiten zum Gegenstand hatte. Ziel des Einsatzes
solcher Anwendungen ist in erster Linie die Verbesserung der Qualitdt der jeweiligen freiberuflichen
Dienstleistung. Ergebnisse liegen schneller vor und menschliches Versagen kann minimiert werden.
Daneben dient der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz dem effektiven Ressourceneinsatz.
Standardisierte Dienstleistungen konnen schneller und zu geringeren Kosten erbracht werden.

Der Einsatz von Robotik und kiinstlicher Intelligenz wirft die Frage nach der Verantwortung fiir die
Dienstleistung auf. Verantwortung ist dabei weit zu verstehen. Zunachst geht es um die Frage, ob und
wie weit ein Freiberufler seine personliche, eigenverantwortliche und fachlich unabhangige
Dienstleistung hoherer Art, zu der er aufgrund seiner besonderen beruflichen Qualifikation befahigt
ist, durch den Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz ersetzen kann und darf. Betroffen sind
berufsrechtliche wie berufsethische Aspekte. Dariiber hinaus stellt sich die weitergehende Frage der
Haftung, wenn ein Berufsfehler auf den fehlerhaften Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz
oder einem Fehler der Anwendung selbst zuriickzufiihren ist. Zu untersuchen ist, ob Haftungsliicken
entstehen, wie der Gesetzgeber hierauf reagieren kann und ob eine zu strenge Haftung nicht
umgekehrt technische Innovation ausbremsen kann.

Aus der hier interessierenden Warte der freiberuflichen Dienstleistungen riickt dabei die Frage in den
Mittelpunkt, welche Pflichten den Freiberufler bei der Anwendung von Robotik und kiinstliche
intelligenten Systemen treffen. Dem Wesen des Freien Berufes entspricht die Erbringung einer
personlichen, eigenverantwortlichen und fachlich unabhangigen Dienstleistungen hoherer Art im
Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit auf der Grundlage einer besonderen beruflichen
Qualifikation oder schépferischer Begabung.?** Ahnlich sah dies bereits der EuGH, der die Freien
Berufe allgemein als , Tatigkeiten, die ausgesprochen intellektuellen Charakter haben, eine hohe
Qualifikation verlangen und gewdhnlich einer genauen und strengen berufsstandischen Regelung
unterliegen” 2*?, definierte. Bei der Ausiibung einer solchen Tatigkeit habe das persénliche Element
besondere Bedeutung und diese Ausiibung setze auf jeden Fall eine grolRe Selbststindigkeit bei der
Vornahme der beruflichen Handlungen voraus.

Das althergebrachte Berufsbild des Freien Berufes hebt die persdnliche Leistungserbringung durch den
Berufstrager, der als Vertrauensperson bei der Vertragserfiillung ganz im Vordergrund steht, hervor.
Eine Ubertragung freiberuflicher Tatigkeiten selbst auf angestellte Mitarbeiter sollte nach friiherem
Berufsverstandnis nur in engem Umfang moglich sein, externe Dienstleistungen sollten schon aufgrund

241 50 ausdriicklich in § 1 Abs. 2 PartGG; Allgemein zur Abgrenzung zwischen Freien Beruf und Gewerbe BVerfGE
10, 354 (364ff.).
242 EyGH Urteil vom 11.10.2001, Az.: C-267/99 — Adam.
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der Geheimhaltungspflichten zum Schutz der Vertraulichkeit erst recht die Ausnahme bleiben. Der
Freiberufler erbringt nach dieser Giberkommenen Theorie die von ihm geforderte Leistung daher in
eigener Verantwortung, und wenn er sie nicht insgesamt in eigener Person leistet, so hat er die

3 Ein weiteres Merkmal

Leistung dennoch in vollem Umfang persénlich zu verantworten.?
freiberuflicher Tatigkeit ist das Beruhen der Dienstleistung auf einer geistigen Leistung. Sie soll
typischerweise in besonderem Male geistig-schdpferisch sein und damit nicht standardisierbar, also
nicht repetitiv erbracht werden.?** Die Freiberuflichkeit ist danach in hohem MaRe durch
eigenbestimmtes Handeln, Unabhangigkeit und Eigenverantwortlichkeit des Berufstragers

gekennzeichnet.

Ein solches Verstandnis freiberuflicher Tatigkeit ist heute sicherlich Uberholt. Der Einsatz von
angestellten Berufsangehorigen und freien Mitarbeitern ist inzwischen in allen Freien Berufen die
Regel. Dies andert aber nichts an dem Umstand, dass Vertragsinhalt einer freiberuflichen
Dienstleistung die personliche Leitungserbringung durch einen Angehdrigen des jeweiligen Freien
Berufs ist. Greift dieser zur Leistungserbringung auf Robotik oder kiinstliche Intelligenz zurlick, stellt
sich damit die Frage, ob er unabhdngig von der Entwicklungs- und Automatisierungsstufe des
verwendeten technischen Systems in jedem Fall die Ergebnisse soweit tiberpriifen muss, dass sie aus
Sicht des Patienten, Mandanten oder Klienten als seine eigene Leistung erscheinen kdnnen.
Beispielsweise gilt fir den Rechtsanwalt das Gebot einer umfassenden, erschépfenden und
sorgfiltigen Rechtspriifung.?*®> Der Rechtsanwalt muss sich mithin vergewissern, dass die rechtliche
Priafung und das gefundene Ergebnis diesen Anforderungen genlgt und insbesondere auch
einschlagige Rechtsprechung angemessen berlicksichtigt wurde. Damit darf sich der Rechtsanwalt
nicht ungeprift auf die rechtlichen Wertungen eines Legal Robots verlassen.?*® Die Verwendung von
Ergebnissen ohne Uberpriifung stellt vielmehr fiir sich genommen schon einen VerstoR gegen die
anwaltlichen Beratungspflichten dar.2*”

Il. Berufsrechtliche und berufsethische Beurteilung des Einsatzes von Robotern und

kiinstlicher Intelligenz

1. Gewissenhaftigkeit und Eigenverantwortlichkeit als Grundpflicht des Freiberuflers

Diskutiert man die Verantwortung des Freiberuflers fiir den Einsatz von Robotern und kiinstlicher
Intelligenz, muss die zu untersuchende Fragestellung zunachst prazisiert werden. Dass ein Freiberufler
bei der Erbringung einer Dienstleistung auf Roboter und kiinstliche Intelligenz zurlickgreifen darf, kann
nicht in Frage stehen. Denn Roboter und kiinstliche Intelligenz sind zunachst Arbeitserleichterungen
wie alle Ubrigen technische Hilfsmittel auch. Der Einsatz technischer Hilfsmittel ist aber auch
Freiberuflern grundsatzlich ohne Weiteres erlaubt. Die Frage ist vielmehr, in welchem Umfang er

243 Tqupitz Standesordnungen, S. 41.

244 Tqupitz Standesordnungen, S. 42 f.

25 Kilian/Koch Anwaltliches Berufsrecht, B Rn. 714 ff.; st. Rspr. Vgl. nur BGH NJW 1984, 791 (792); BGH NJW
1993, 1320 (1322); BGH NJW 2009, 2949.

246 So bereits Engel JZ 2014, 1096 (1100); Blocher/Heckmann/Zech/Rott DGRI Jahrbuch 2016, Legal Tech aus
Verbraucherperspektive, Rn. 45; Fries NJW 2016, 2860 (2863); Fritz Zulassigkeit automatisierter
aullergerichtlicher Rechtsdienstleistungen, S. 141 ff.

247 Fries NJW 2016, 2860 (2863); Hoch AcP 219, 646 (685).
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verpflichtet ist, das Ergebnis eines Roboters oder einer kiinstlich intelligenten Anwendung selbst
vollstandig zu Uberpriifen, bevor es als Dienstleistungsergebnis an den Patienten, Mandanten oder
Klienten weitergegeben werden darf. Es geht also zundchst um die Sorgfaltspflichten eines
Freiberuflers beim Einsatz der genannten Systeme. Unmittelbar wird diese Frage durch das Berufsrecht
(noch) nicht geregelt. Damit muss auf die berufsrechtlich niedergelegten Grundpflichten der
Freiberufler zurlickgegriffen werden.

Angeknupft werden kann zundchst an die Pflicht zur gewissenhaften Berufsausiibung, welche sich in
verschiedenen Berufsordnungen findet. Der Rechtsanwalt ist nach § 43 S. 1 BRAO zur gewissenhaften
Berufsauslbung verpflichtet, ebenso der Wirtschaftspriifer nach §43 Abs.1 S.1 WPO und der
Steuerberater nach § 57 Abs. 1 StBerG. Stellvertretend fiir die Heilberufe sei auf § 29 Abs. 1 HeilBerG
NRW und §2 Abs.2 S.1 MBO-A verwiesen. Aufgrund der Konkretisierung durch einzelne
Berufspflichten in den jeweiligen Berufsgesetzen und Berufsordnungen kann auf diese Generalklauseln
zwar nur sehr eingeschrankt zuriickgegriffen werden, um dariiber hinaus gehende, eigenstandige
Berufspflichten zu begriinden.?*® Genannt werden fiir den Rechtsanwalt jedoch die Pflicht zur

249

allgemein umfassenden und moglichst erschopfenden Belehrung des Auftraggebers**, zur Flihrung

der Rechtsanwaltskanzlei ,in (iberschaubarem Rahmen“?*®

sowie Qualitatsanforderungen und
MaRnahmen zur Qualitatskontrolle und Qualitatssicherung?!. Auch findet sich mit Verweis auf § 613
BGB der Gedanke, der Rechtsanwalt misse seine Dienste in Person leisten und daher sicherstellen,
dass seine Mandanten ein Vertrauensverhiltnis zu ihm aufbauen.?2 Fiir die Steuerberatung ergibt sich
aus der Pflicht zur Gewissenhaftigkeit die Verpflichtung, (ibernommene Aufgaben qualitativ
ordnungsgemaR und piinktlich zu erledigen.?>® Ein Auftrag soll daher nur angenommen werden, wenn
der Steuerberater iiber die notwendige rechtliche und fachliche Kompetenz verfiigt®®* und aufgrund
seiner zeitlichen Ressourcen den Auftrag auch fristgerecht erbringen kann (§ 4 Abs. 2 BOStB).%°
Weiterhin muss der Steuerberater eine hinreichende Praxisorganisation sicherstellen.?® Fir die
Wirtschaftsprifung wird angenommen, dass unter die gewissenhafte Berufsausiibung v.a. die
Einhaltung aller fur die Auftragsdurchfilhrung relevanten Normen z&hlt.?*” Dies sind neben den
berufsrechtlichen Normen der WPO und der Berufssatzung auch alle einschlagigen zivil- und 6ffentlich-

rechtlichen Gesetze?*®

sowie alle fachlichen Regelungen wie beispielsweise die Priifungsstandards®>®,
vgl. § 4 BS WP/vBP.?®® Im Kern verlangt § 43 Abs. 1 S.1 WPO damit ebenfalls eine Sicherung der

fachlichen Qualitat durch Einhaltung der organisatorischen Anforderungen an die Wirtschaftsprufer-

248 ygl. fur die Rechtsanwaltschaft Henssler/Priitting/Priitting § 43 BRAO Rn. 19 ff.; Feuerich/Weyland/Tréger
§ 43 Rn. 12; fir die Steuerberatung Kuhls/Max/ § 57 StBerG Rn. 124 f,

249 BGH VersR 1968, 969 f.; BGH NJW-RR 1990, 459 ff.; Koch/Kilian Rz. B. 552 ff.; Gaier/Wolf/Gécken/Zuck & 43
BRAO Rn. 48.

250 Feyerich/Weyland/Schwérzer § 59b Rn. 4; Gaier/Wolf/Gécken/Zuck § 43 BRAO Rn. 48a.

251 Feyerich/Weyland/Schwiérzer § 59b Rn. 4; Gaier/Wolf/Gdcken/Zuck § 43 BRAO Rn. 50.

252 Feyerich/Weyland/Schwérzer § 59b Rn. 4.

253 Kuhls/Max! § 57 StBerG Rn. 125.

254 Koslowski § 57 StBerG Rn. 49; Kuhls/Max! § 57 StBerG Rn. 142.

255 Koslowski § 57 StBerG Rn. 49; Kuhls/Max! § 57 StBerG Rn. 123.

256 Koslowski § 57 StBerG Rn. 4 ff; Kuhls/Max/ § 57 StBerG Rn. 134 ff.

257 Vgl. Hense/Ulrich/Haarmann/Hennig § 43 WPO Rn. 56 ff.

258 Hense/Ulrich/Haarmann/Hennig § 43 WPO Rn. 56.

259 Hense/Ulrich/Haarmann/Hennig § 43 WPO Rn. 61 ff.; WP-Handbuch/Naumann Kap. A. Rn. 210 ff.

260 WP-Handbuch/Naumann Kap. A. Rn. 2009.
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Praxis®®!, der Erfillung aller fachlichen Voraussetzungen sowie einer angemessenen

Qualitatskontrolle.?®? In der medizinrechtlichen Literatur wird demgegeniiber die Gewissenhaftigkeit
allgemeiner als die Pflicht zur Einhaltung aller Einzelgebote zur drztlichen Berufsausiibung definiert. 23
Unter dem Gesichtspunkt der Gewissenhaftigkeit hat die Rspr. einen Verstol} gegen das Berufsrecht
angenommen, wenn ein Rechtsanwalt in Fallen des Masseninkassos die Einziehung von Forderungen
computergesteuert unter Einsatz eines Faksimilestempels und ohne Einzelfallpriifung sowie mit Hilfe
von Fremdfirmen durchfiihrt.?%*

Neben der Gewissenhaftigkeit wird in den Berufsordnungen der Steuerberater (§ 57 Abs. 1 StBerG)
und der Wirtschaftsprifer (§ 43 Abs. 1 S.1 WPO, § 12 BS WP/vBP) ausdriicklich das Merkmal der
Eigenverantwortlichkeit genannt. Die Eigenverantwortlichkeit zahlt aber auch zu den allgemeinen

265 womit der Rechtsgedanke auf alle weiteren Freien Berufe

Merkmalen eines Freien Berufs,
Ubertragen werden kann. Unter dem Oberbegriff der Eigenverantwortlichkeit wird eine Vielzahl von
Pflichten zusammengefasst, die sich teilweise mit der der Gewissenhaftigkeit tiberschneiden. Nach den
Berufsordnungen der Steuerberater und Wirtschaftspriifer verlangt die Eigenverantwortlichkeit vom
Berufsangehorigen, sein Handeln in eigener Verantwortung zu bestimmen, sich sein Urteil selbst zu
bilden und seine Entscheidungen selbst zu treffen (so ausdriicklich § 12 Abs. 1 BS WP/vBP).2%®
Hierdurch soll die personliche Verantwortlichkeit des Berufsangehorigen —namentlich in einer
Berufsausiibungsgesellschaft — garantiert werden.?®” Verlangt wird die persénliche Téatigkeit des
Berufsangehdrigen sowie die Gewihrleistung seiner Freiheit zu pflichtgemaRem Handeln.?® Jedoch
sind Freiberufler nicht verpflichtet, alle Arbeitsschritte hochstpersonlich vorzunehmen. Vielmehr
kénnen auch weitere Berufsangehorige oder fachlich vorgebildete Arbeitnehmer bei der Erbringung
freiberuflicher Dienstleistungen eingesetzt werden (vgl. § 7 Abs. 2 BS WP/vBP).?° Diese sind vom
Freiberufler sorgfiltig auszuwadhlen und zu (berwachen.?’® Hinsichtlich der Intensitit der
Uberwachungspflicht ist allerdings zu differenzieren. Werden Freiberufler als Arbeitnehmer
eingesetzt, kénnen diese selbst etwa eigenverantwortlich Mandate lbernehmen oder Patienten
behandeln.?’! Die Tatigkeit fachlicher Mitarbeiter, die selbst keine Berufsangehérigen sind, muss der
Freiberufler aber so liberblicken und beurteilen kénnen, dass er selbst eine auf Kenntnis beruhende,
eigene fachliche Uberzeugung bilden kann (so ausdriicklich § 13 BS WP/vBP).?’> Dazu gehort
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insbesondere, die Arbeitsergebnisse seiner Mitarbeiter kritisch zu prifen<’® und dadurch in seine

261 Hense/Ulrich/Haarmann/Hennig § 43 WPO Rn. 73 ff.

262 \WWP-Handbuch/Naumann Kap. A. Rn. 216 f; Hense/Ulrich/Haarmann/Hennig § 43 WPO Rn. 81 ff.

263 g|. Ratzel/Lippert/Priitting/Priitting § 2 MBO-A Rn. 8; Spickhoff/Scholz § 2 MBO-A Rn. 7 ff.

264 Gaier/Wolf/Gocken/Zuck § 43 BRAO Rn. 48b.

265 \gl|. Henssler § 1 PartGG Rn. 58.

266 \/g|. WP-Handbuch/Naumann Kap. A Rn. 220; Koslowski § 57 StBerG Rn. 28; Kuhls/Max/ § 57 StBerG Rn. 83.
267 Eiir den Wirtschaftspriifer Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 352.

268 Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 354; Koslowski § 57 StBerG Rn. 28; Kuhls/Max/ § 57 StBerG Rn. 83.

269 Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn.376, 385; zum Steuerberater Koslowski § 57 StBerG Rn. 35; Kuhls/Max/
§ 57 StBerG Rn. 90.

270 ygl. Kuhls/MaxI § 57 StBerG Rn. 90.

271 ygl. fiir die Rechtsanwaltschaft Feuerich/Weyland/Briiggemann § 2 BRAO Rn. 18.

272 Koslowski § 57 StBerG Rn. 37; WP-Handbuch/Naumann Kap. A Rn. 220; Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO
Rn. 386.

273 ygl. Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 376.
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eigene Verantwortung zu Ubernehmen?*. Soweit der ,originire Verantwortungsbereich des

Berufsangehdorigen“?”® betroffen ist, sind diese Arbeitsschritte selbst vorzunehmen.?’®

Fiir die gesetzliche Abschlussprifung kann zusatzlich § 317 Abs. 3 S. 2 HGB herangezogen werden.
Danach hat der Konzernabschlusspriifer Jahresabschliisse der Einzelgesellschaften, die nach Abs. 3 S.
1im Konzernabschluss zusammengefasst werden, zu Gberpriifen und diese Priifung zu dokumentieren,
soweit diese von einem anderen Abschlussprifer geprift wurden.?”” Dadurch ist der
Konzernabschlussprifer fir den Bestatigungsvermerk zu den konsolidierten Abschliissen voll
verantwortlich.?’8

2. Der gewissenhafte und eigenverantwortliche Einsatz von Robotern und kinstlicher
Intelligenz durch Freiberufler

a) Der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz

Wird von einem Freiberufler ein Roboter oder eine kiinstlich intelligente Anwendung eingesetzt,
kénnen Parallelen zum Einsatz von Mitarbeitern gezogen werden. In beiden Fallen tritt ein Freiberufler
nach AuBen als Erbringer einer Dienstleistung auf, obwohl er begrenzte oder wesentliche Teile der
Dienstleistung nicht personlich erbracht hat, sondern auf fremde Arbeitsergebnisse zurlickgreift. Dass
dies nicht grundsatzlich ausgeschlossen ist, zeigt die einhellige Meinung fiir samtliche Freie Berufe, die
z.T. ausdriickliche berufsrechtlich geregelt ist und den Einsatz von Angestellten oder freien
Mitarbeitern  zuldsst. Eine  Verkehrserwartung, die generell eine hochstpersénliche
Aufgabenwahrnehmung durch den Freiberufler erwarten wiirde, kann demgegeniber heute nicht
mehr festgestellt werden. Dagegen spricht der vielfach Ubliche Einsatz sowohl von angestellten
Freiberuflern als auch weiterem angestellten fachlichem Personal. Soweit Roboter und kiinstlich
intelligente Systeme ebenso wie Angestellte in der Lage sind, Teilaufgaben selbststdandig auszufiihren,
kann ihr Einsatz nicht von vorn herein ausgeschlossen werden.

b) Pflichten des Freiberuflers beim Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz

Die Folgefrage lautet, ob die Teilaufgaben von einem Freiberufler zwingend vollstandig nachvollzogen
werden missen. Wie gezeigt, ist dies vormals jedenfalls fiir wesentliche Arbeitsschritte, die durch
Angestellte ausgefiihrt wurden, vertreten worden. Dem wird heute zu Recht nicht mehr gefolgt. Die
Betreuung grofRerer Projekte ware sonst undurchfihrbar. Richtig ist allerdings, dass die
Arbeitsergebnisse von nicht berufsangehdrigen Angestellten einer engeren Uberpriifung bediirfen als
solche von angestellten Freiberuflern. Ubertriagt man diese Wertung auf den Einsatz von Robotern und
kiinstliche Intelligenz, ist eine ungepriifte Ubernahme der Arbeitsergebnisse zunichst nur insoweit
gewissenhaft und eigenverantwortlich, als deren Einsatz mit der Beschaftigung eines Freiberuflers
gleichzusetzen ware. Konnte man die Anwendung mit der Beschéaftigung eines fachlichen Angestellten
gleichsetzten, missten die Ergebnisse zwar nicht vollstandig nachvollzogen werden, eine Prifung ware
aber unumganglich. Entscheidend ist, dass sich die Dienstleistung immer noch als eigenverantwortete
Dienstleistung des Freiberuflers darstellen muss, die Qualitat der Dienstleistung sichergestellt werden
muss und die Einhaltung aller fachlichen und berufsrechtlichen Normen gewahrleistet ist.

274 yg|. fiir den Rechtsanwalt BGH NJW-RR 2017, 760.

275 Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 376.

276 BGH NJW 2013, 1309 (1310); Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 376.
277 Vgl. Hense/Ulrich/Schleip § 43 WPO Rn. 399 ff.

278 Baumbach/Hopt/Merkt § 317 HGB Rn. 9.
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Eine vollstindige und ungepriifte Ubernahme eines fremden Arbeitsergebnisses — quasi ein reines
Weiterleiten — scheidet damit grundsatzlich aus, da eine solche in keiner Weise mehr als
eigenverantwortliche Dienstleistung des Freiberuflers angesehen werden kann. Wer eine
freiberufliche Dienstleistung anbietet, muss sich Vorarbeiten Dritter durch eine eigene Befassung mit
der Angelegenheit zu eigen machen. Dies erfordert zwar nicht die Nachvollziehung jedes einzelnen
Arbeitsschrittes, wohl aber des Ergebnisses. Wird eine freiberufliche Dienstleistung versprochen, hat
der Rechtsverkehr die berechtigte Erwartung, dass sich der Freiberufler selbst mit der Angelegenheit
befasst hat und nicht lediglich das Arbeitsergebnis eines Angestellten weiterleitet. Gleiches gilt fiir den
Einsatz eines Roboters oder einer kinstlich intelligenten Anwendung. Auch hier erfordert die
gewissenhafte und eigenverantwortliche Auftragserfiillung, dass er sich bei Bedienung der genannten
Mittel deren Arbeitsergebnis zu eigen macht.

Die Erwartung des Rechtsverkehrs richtet sich aber in groBem Malle nach dem jeweiligen
Vertragsverhaltnis. Ist fir den Patienten, Mandanten oder Klienten ersichtlich, dass die freiberufliche
Dienstleistung auch selbststandig durch einen angestellten Freiberufler erbracht wird, kann er ein
personliches Tatigwerden des beauftragten Freiberuflers in jedem einzelnen Fall nicht erwarten. Weil}
der Auftraggeber, dass sonstiges Fachpersonal zur Erfiillung des Auftrags eingesetzt wird, kann er nicht
erwarten, dass der Freiberufler jeden einzelnen Schritt nachvollzieht. Vielmehr kann der Auftraggeber
lediglich die beschriebenen Organisationspflichten im Hinblick auf seine Mitarbeiter verlangen. Diese
Wertung kann auf den Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz Gbertragen werden. Ist ihr
Einsatz ausdriicklich oder konkludent vertraglich vereinbart worden, handelt der Freiberufler durch
ihren Einsatz nicht pflichtwidrig. Zu diskutieren ist aber die Reichweite seiner Organisationspflichten.
Die Frage lautet vor allem, ob er das Ergebnis eines Roboters oder einer kiinstlich intelligenten
Anwendung wie die Dienstleistung eines angestellten Freiberuflers unter Einhaltung eigener
Organisationspflichten nach AulRen gegeben werden darf, ohne dass es sich der Freiberufler zu eigen
gemacht hat. Oder ob er nicht vielmehr die Ergebnisse prifen und wesentliche Leistungen selbst
erbringen und damit die Ergebnisse selbst nachvollziehen muss — entsprechend dem Einsatz eines
sonstigen fachlichen Angestellten. Entscheidend ist, wieso ein angestellter Freiberufler selbststandig
nach AuBen auftreten darf. Aufgrund seiner eigenen Berufszulassung erbringt er selbst eine
eigenverantwortliche freiberufliche Dienstleistung. Dies unterscheidet den freiberuflichen
Angestellten von einem sonstigen fachlichen Angestellten oder eben von Robotern und kinstlich
intelligenten Anwendungen. Selbst wenn eine kinstlich intelligenten Anwendung in der Lage ware,
ebenso eigenverantwortlich zu handeln wie ein Freiberufler, ware ein Auftreten nach AulRen nur
moglich, wenn das Berufsrecht der kinstlich intelligenten Anwendung diese Erlaubnis erteilt — und
damit quasi eine eigene Berufszulassung verleihen wirde. Solange dies nicht der Fall ist, kann der
Freiberufler die durch einen Roboter oder eine kiinstlich intelligente Anwendung erstellten Ergebnisse
nur zur Grundlage fiir eine eigene, eigenverantwortete freiberufliche Dienstleistung machen.

3. Umfang der Prifpflichten beim Einsatz von Robotern und kilnstlich intelligenten

Anwendungen

Nimmt man an, dass schon durch die Grundsdtze der Gewissenhaftigkeit und der
Eigenverantwortlichkeit der Freiberufler verpflichtet ist, durch eine eigene Befassung sich das Ergebnis
von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen zu eigen zu machen, ist damit noch nichts tiber
den Umfang seiner Pflichten gesagt. Zu weit ginge es zu fordern, dass der Freiberufler jeden einzelnen
Schritt Gberprifen misste. Dies zeigt schon der Vergleich mit dem Einsatz von Computern. Wer eine
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Berechnung mit Hilfe eines Taschenrechners oder einen Computers vornimmt, ist auch nicht
verpflichtet, die Rechnung noch einmal schriftlich nachzuvollziehen. Und auch beim Einsatz von
fachlichen Angestellten muss ja gerade nicht jeder deren Arbeitsschritte nachvollzogen werden.

Eine vollstindige Uberpriifung der Ergebnisse beim Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz
wirde vor allem den Zweck ihres Einsatzes konterkarieren. Denn neben der Arbeitserleichterung, die
solche Systeme mit sich bringen und dem Freiberufler ein effizientes Arbeiten erméglichen, dienen
Roboter und kinstlich intelligente Anwendungen vor allem der Qualitatssteigerung. Die durch die
digitalisierte Wirtschaftsprifung zur Verfligung gestellten Daten waren in dieser Tiefe handisch gar
nicht zu ermitteln. Massendatenauswertungen durch kiinstliche Intelligenz im Gesundheitsbereich
konnten durch den Mediziner allein gar nicht erbracht werden. Auch ware in Einzelfillen schon die
Sachverhaltsermittlung in groRen wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten, in denen Millionen Dokumente
gesichtet werden miissen, ohne die Nutzung von Legal Tech-Anwendungen nahezu unmaoglich und

daher sogar pflichtwidrig.?”

Hieraus folgt ein abgestuftes Pflichtenprogramm des Freiberuflers beim Einsatz von Robotern und
kiinstlich intelligenten Anwendungen. Er muss sich selbst mit dem Auftrag befassen. Dies erfordert in
einem ersten Schritt die eigene Auseinandersetzung mit dem Auftrag. Der Rechtsanwalt und der
Steuerberater miissen beispielsweise den vorgetragenen Sachverhalt erfassen und die Beratungsfrage
klaren; der Angehdorige eines Heilberufs muss eine Anamnese durchfiihren; der Architekt muss die
Winsche des Auftraggebers selbst erfassen. Der Freiberufler muss mithin den Anlass und das Ziel
seiner Beauftragung kennen.

Im zweiten Schritt muss der Freiberufler die eigenverantwortliche Entscheidung treffen, ob und
bejahendenfalls welche Roboter und kinstlich intelligenten Anwendungen bei der Ausfiihrung der
freiberuflichen Dienstleistung zum Einsatz kommen sollen. Bei der Frage nach dem ,,ob“ ist vor allem
zu kldren, welche Qualitatssteigerungen sich durch den Einsatz erreichen lassen. Soweit wesentliche
Qualitatssteigerungen zu erreichen sind, kann ihr Einsatz sogar geboten sein. Doch auch reine
Effizienzsteigerungen schlieBen einen Einsatz nicht aus, soweit sie zumindest die gleiche
Dienstleistungsqualitat versprechen wie die handische Bearbeitung. Dies gilt vor allem, wenn die
Effizienzsteigerung im Auftrag oder im Interesse des Patienten, Mandanten oder Klienten erfolgt, weil
die Effizienzsteigerungen etwa durch eine verminderte Verglitung an diese weitergeben werden. Bei
der zweiten Frage hat der Freiberufler die eigenverantwortete Entscheidung zu treffen, welches der
zur Verfiigung stehenden Systeme aus fachlicher Sicht geeignet ist und zum Einsatz kommen soll.?%

Liegen schlieRlich die Ergebnisse der Roboter oder kiinstlich intelligenter Anwendungen vor, stellt sich
die Frage, in welchem Umfang eine Priifung dieser Ergebnisse notwendig ist, um sie zu einer
eigenverantwortlichen Dienstleistung des Freiberuflers zu machen. Dies bildet den dritten Schritt beim
Einsatz solcher Systeme. Jedenfalls muss eine Priifung des Ergebnisses entsprechend der Ubernahme
der Arbeit eines fachlichen Angestellten erfolgen. Dies erfordert zumindest die Prifung der
Schlissigkeit des Ergebnisses. Auch ist zu priifen, ob das Ergebnis mit dem Ziel der Dienstleistung
Ubereinstimmt oder ob weitere Arbeitsschritte erforderlich sind. Der Umfang einer Detailprifung wird

279 vgl. dazu Feuchtinger, Sachverhaltsermittlung im Wirtschaftsrecht: Technologie als Anwaltspflicht, in: Legal
Tribune Online, 29.10.2019, https://www.lto.de/persistent/a_id/38435/ (zuletzt abgerufen am: 14.08.2020).
280 \/g|. zum Ganzen ausfiihrlich Giinther Roboter und rechtliche Verantwortung, S. 67 ff., 71; John Haftung fiir
kinstliche Intelligenz, 2007, 253.
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dann aber vom vertraglich vereinbarten Auftragsumfang, dem Zweck und der Leistungsfahigkeit der
eingesetzten Anwendung, vom Umfang des Ergebnisses sowie der Verkehrsanschauung abhangen.
Wird ein System eingesetzt, welches die menschliche Unvollkommenheit etwa in Bezug auf
Schnelligkeit oder Detailgenauigkeit ausgleichen soll, scheidet eine vollstindige Uberpriifung von
vornherein aus. Es bleibt dann bei einer Priifung des Ergebnisses auf seine Schliissigkeit und eine
abschlieRende Beurteilung des Freiberuflers. Wird lediglich eine Standardaufgabe automatisiert, ist es
dem Freiberufler eher zuzumuten, eine detailliertere Priifung vorzunehmen. Doch auch in diesen
Fallen darf der vertraglich vereinbarte Leistungsumfang und die Verkehrsauffassung nicht auller
Betracht bleiben. Soll mit dem Einsatz der Systeme gerade eine einfachere und schnellere
Auftragsdurchfiihrung mit entsprechenden Kostenvorteilen oder Zeitersparnis fiir den Auftraggeber
erzielt werden, kann zwar auf eine eigenverantwortliche Befassung des Freiberuflers mit dem Auftrag
nicht verzichtet werden. Eine Detailprifung wirde aber in diesen Fallen dem Interesse von Mandanten
und Klienten entgegenstehen und kann daher nicht verlangt werden.

Der genaue Umfang der Priifungspflicht, mit dem sich der Freiberufler ein Ergebnis zu eigen machen
muss, ist damit einzelfallabhangig. Blickt man auf die in dieser Untersuchung genannten Beispiele, ist
ein Wirtschaftsprifer beim Einsatz moderner Abschlussprifungstechniken gerade nicht verpflichtet,
jeden Priifungsschritt nachzuvollziehen. Eine Uberpriifung wére schlicht unméglich. Der Einsatz
moderner Abschlusspriifungstechniken ermoglicht es aber, den Adressaten der Abschlussprifung
verlasslichere Informationen zur Verfligung zu stellen. Die Nutzung von Robotern und kinstlicher
Intelligenz bei der Abschlusspriifung ist daher nicht pflichtwidrig, sondern wird in Kiirze gerade der
Verkehrsauffassung entsprechen und ihr Einsatz wird ein Gebot pflichtgemaRer Aufgabenerfillung
sein. Ein Rechtsanwalt, der einen Schriftsatz automatisiert durch eine Anwendung hat erstellen lassen,
muss diesen hingegen zumindest selbst gelesen und auf seine Stimmigkeit gepriift haben, bevor er ihn
unterzeichnet. Ein Arzt, der zur Begutachtung eines Rontgenbildes eine Software einsetzt, wird im
Anschluss selbst noch einmal einen Blick auf dieses werfen miissen, um einen positiven oder negativen
Befund zu bestdtigen. Ein unbesehenes Weiterleiten des automatisiert erstellten Ergebnisses
entspricht keinesfalls einer eigenverantwortlichen Dienstleistungserbringung.

4. Organisationspflichten beim Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz

Die Gewissenhaftigkeit der freiberuflichen Tatigkeit erfordert beim Einsatz von Robotern und kiinstlich
intelligenter Anwendungen dariber hinaus die Einhaltung bestimmter organisatorischer Mallnahmen,
damit eine moglichst hohe Dienstleistungsqualitat gewahrleistet werden kann. Die eingesetzten
Systeme miussen insbesondere immer auf dem aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik sein.
Sollte der Freiberufler die Systeme selbst entwickelt haben, ist folglich auch eine standige
Fortentwicklung notwendig. Soweit er die Anwendungen von einem Dritten bezieht, muss jeweils die
neuste Version eingesetzt werden. Nur so kann auch sichergestellt werden, dass eventuelle Fehler
beseitigt oder beispielsweise etwaige Sicherheitsliicken geschlossen werden. Sollte der Freiberufler
wahrend des Einsatzes der Software selbst einen Fehler bemerken, so muss er diesen dokumentieren
und darf den Einsatz erst abschlielen, wenn die Anwendung aktualisiert und der Fehler behoben

wurde.?8!

281 ygl. zum ganzen John Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 2007, 253 f.
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5. Handlungsoptionen

Aus den hier getroffenen Feststellungen geben sich verschiedene Handlungsoptionen fiir den
Gesetzgeber wie die Berufskammern. Um Rechtssicherheit zu schaffen, kdnnten sowohl auf der Ebene
der Berufsgesetze als auch auf Ebene des Satzungsrechts der Berufskammern Pflichten des
Freiberuflers beim Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz definiert werden. Dabei kdnnten
entweder die hier nachgezeichneten Grundsdtze bestatigt oder weitergehende Pflichten definiert
werden. Wenn und soweit die Sorgfaltspflichten des Freiberuflers erweitert werden sollen, muss sich
der Normgeber aber bewusst sein, dass jede weitreichende Pflicht den Einsatz bestimmter Techniken
faktisch einschranken oder ausschliefen kénnte. Dann ist eine sorgfaltige Abwagung vorzunehmen,
welche Regelungsoption tatsachlich der Qualitdt der Dienstleistung gegeniber Patienten, Mandanten
oder Klienten dient. Besondere Aufklarungs- und Einwilligungspflichten kdnnten hier einen guten
Mittelweg darstellen.

6. Zusammenfassung
Der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz durch Freiberufler ist grundsatzlich zuldssig. Nichts
spricht dafiir, dass ihr Einsatz berufsrechtlich untersagt sei und der Freiberufler seine Dienstleistung
ausschliefllich hochstpersonlich erbringen misste. Vielmehr wird vielfach durch den Einsatz von
Robotern und kinstlicher Intelligenz eine héchstmogliche Qualitat der Dienstleistung gerade erst
ermoglicht.

Der Freiberufler ist berufsrechtlich nicht verpflichtet, jedes Ergebnis von eingesetzten Robotern und
kiinstlicher Intelligenz vollstandig nachzuvollziehen. In vielen Anwendungsbereichen ware dies praktisch
auch gar nicht moglich. Er muss sich das Ergebnis aber ,,zu eigen machen®, bevor er es dem Patienten,
Mandanten oder Klienten lbermittelt. Hierzu gehort jedenfalls eine Schlissigkeitsprifung. Deren
Umfang ist abhangig vom konkreten Einsatz und der technischen Ausgestaltung des Roboters und der
kiinstlichen Intelligenz.

Besondere Sorgfaltspflichten treffen den Freiberufler aber bei dem Einsatz des Roboters und der
kiinstlichen Intelligenz. Vor allem muss er auf einer hinreichenden Tatsachengrundlage eine
verantwortete Entscheidung treffen, ob und welches Instrumentarium er einsetzt. Zudem hat er dafir
Sorge zu tragen, dass die eingesetzten Roboter und kiinstlich intelligenten Anwendungen immer dem
aktuellen und marktgangigen Stand von Wissenschaft und Technik entsprechen und mogliche
Produktfehler rechtzeitig erkannt und dokumentiert werden, um daraus die notwendigen Schliisse zu
ziehen (Fehlerbeseitigung, Nichteinsatz der Anwendung bis zu einem Update oder besonders griindliche
Uberwachung).

Der Gesetzgeber und — im Rahmen ihrer Satzungshoheit — die Berufskammern haben die Méglichkeit,
durch ndhere Bestimmungen Rechtssicherheit zu schaffen. Dabei ist besonders darauf zu achten, dass
eine Uberregulierung nicht zu einem faktischen Verbot des Einsatzes von Robotern und kiinstlicher
Intelligenz fiihrt und damit eigentlich qualitatssteigernde Instrumente den Patienten, Mandanten und
Klienten vorenthalten werden.
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[ll. Haftung beim Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz

1. Einleitung

Erst am Anfang steht die Diskussion, welche Haftungsfolgen eine Fehlfunktion eines Roboters oder
einer kinstlich intelligenten Anwendung hat. Freiberufler haften regelmaRig fiir Vermégensschaden,
die auf Fehler bei ihrer Berufsaustibung zurilickzufiihren sind, auf vertraglicher Grundlage. Praktisch
nur bei den Heilberufen kommt zusatzlich eine deliktische Haftung in Betracht, wenn der Fehler mit
einer Korper- oder Gesundheitsverletzung einhergeht. Entsteht der Berufsfehler aber aufgrund eines
Fehlers des Roboters oder der kiinstlich intelligenten Anwendung, wird es regelmaRig an einem
Verschulden des Freiberuflers fehlen, soweit er die unter Il. dargestellten Pflichten eingehalten hat.
Dies kann im Vergleich zur persénlichen Leistungserbringung oder zum Einsatz von Arbeithnehmern und
Freien Mitarbeitern zu ungewollten Haftungsliicken flihren. Eine denkbare Garantiehaftung des
Freiberuflers kénnte jedoch zu weitgehend sein mit der Folge, dass auf den Einsatz innovativer
Technologieren zum Nachteil von Patienten, Mandanten oder Klienten verzichtet wird. Damit stellt
sich die Frage einer adaquaten Risikoverteilung, der im Folgenden nachgegangen werden soll. In der
Diskussion befinden sich sowohl neue Zurechnungsmodelle als auch die Einflihrung neuer
Gefahrdungshaftungstatbestinde.?? Zunichst wird auf die Rechtslage de lege lata eingegangen und
sodann werden mogliche Weiterentwicklungen de lege ferenda skizziert.

2. Vertragliche Haftung des Freiberuflers

a) Haftungsgrundlage

Ausgangspunkt jeder Haftung eines Freiberuflers fiir Fehler bei der Berufsausiibung ist eine Haftung
auf vertraglicher Grundlage. Insoweit besteht kein Unterschied zur Haftung im {brigen
Dienstleistungssektor. Je nach Einordnung des Vertrages richtet sich das Gewahrleistungsregime nach
werk- oder dienstvertraglichen Vorschriften. Bei den Heilberufen treten erganzend die Grundsatze der
Arzthaftung nach dem Deliktsrecht hinzu.?%

Grundsatzlich setzt ein vertraglicher Schadensersatzanspruch voraus, dass der Schadiger eine
Pflichtverletzung zu vertreten hat. Der Freiberufler muss mithin seine Pflichten vorsatzlich oder
fahrlassig verletzt haben, § 276 BGB. Das ,Vertretenmuissen” wird jedoch gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
(auRerhalb des Arbeitsrechts, vgl. dort § 619a BGB) vermutet. Das bedeutet, dass ein subjektiv
vorwerfbares, pflichtwidriges Verhalten eines Zurechnungsfahigen, letztlich also einer natirlichen
Person, vermutet wird.?* Der Anspruchsgegner muss den Beweis filhren, um sich zu entlasten, wobei
die Anforderungen angesichts der freiberuflichen Besonderheiten sehr hoch sind.?®> Bei
Rechtsanwalten geht die Rechtsprechung etwa davon aus, dass sie jeden Rechtsirrtum im Sinne einer
Pflichtverletzung auch zu vertreten haben, weil ein durchschnittlich sorgfaltiger Rechtsanwalt
schlichtweg keinen Rechtsirrtum begehe. Im Ergebnis folgt damit unmittelbar aus der Pflichtverletzung
auch das ,Vertretenmussen” und damit ein schuldhaftes Verhalten, das vom Berufstrager nur schwer

282 pusfiihrlich dazu unter 3.

283 Ausfiihrlich zur Abgrenzung der Arzthaftung von der Produkthaftung Meyer ZRP 2018, 233 (236 f.); zu den
arztlichen Sorgfaltspflichten Droste MPR 2018, 109 ff.

284 Heuer-James/Chibanguza/Stiicker BB 2018, 2818 (2822).

285 Dazu etwa Henssler Haftungsrisiken anwaltlicher Tatigkeit, JZ 1994, 178 ff.; ders. Haftung der Rechtsanwilte
und Wirtschaftspriifer, AnwBI 1996, 3 ff.; Henssler/Gehrlein/Holzinger (Hrsg.), Handbuch der Beraterhaftung fir
Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer, 2018.
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widerlegt werden kann. Nach teilweise vertretener Auffassung ist eine pauschale Haftungsbefreiung
mit dem Verweis auf den Einsatz von digitalen Hilfsmitteln nicht moglich.28®

Eine haftungsrechtliche Grenze wird jedoch tberschritten, wenn der Freiberufler einen Roboter oder
eine kinstlich intelligente Anwendung ordnungsgemalR eingesetzt und sich das Anwendungsergebnis
in dem gebotenen Umfang?®’ zu eigen gemacht hat, der Fehler aber auf einem Fehler des Roboters
oder der kiinstlich intelligenten Anwendung beruht und damit fiir den Freiberufler nicht erkennbar
war.?® In diesen Fillen liegt nach teilweiser vertretende Auffassung schon keine Handlung vor.%®
Dieses Argument kann man bei Freiberuflichen Dienstleistungen noch dadurch (iberwinden, dass sich
der Freiberufler das Ergebnis des Roboters oder der kiinstlichen intelligenten Anwendung zu eigen
machen muss. Jedenfalls fehlt es aber am notwendigen Vertretenmissen, wenn der Freiberufler sich
die Ergebnisse im gebotenen Umfang zu eigen gemacht hat und dabei den Fehler nicht erkennen
konnte. Insbesondere kann der Einsatz eines Roboters oder kiinstlicher Intelligenz nicht sorgfaltswidrig
sein?®; vor allem, wenn er eigentlich geboten und daher gerade sorgfaltsgemaR ist.?°* Weiterhin
kommt es nicht darauf an, ob der Freiberufler den Fehler hatte erkennen kénnen, wenn er jeden Schritt

nachvollzogen hatte. Denn hierzu ist er gerade nicht verpflichtet.?

b) Zurechnung von Verschulden bei Fehlern von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen de

lege lata

aa) Problemstellung

Die Kernfrage lautet, wer bei der Nutzung von Robotern und kiinstlich intelligenter Anwendungen
haften soll, wenn es zu einem Schaden kommt, oder ob der Auftraggeber das Schadensrisiko unter
bestimmten Umstdnden selbst tragen muss. Dafiir bedarf es einer Zurechnung der
schadensursachlichen Ereignisse. Im Rahmen der Anwendung von technischen Systemen kommen
verschiedene Verantwortliche in Betracht. Im Wesentlichen kénnen das der Anwender, der Entwickler
oder Hersteller des Systems bzw. der fiir die Programmierung Verantwortliche oder aber das
technische System selbst sein.

Fehlerhafte Ergebnisse durch die Nutzung von Robotern und kinstlich intelligenter Anwendungen
kénnen auf unterschiedliche Ursachen zuriickzufiihren sein. Einerseits kénnen sie durch einen von
vornherein bestehenden technischen Fehler im System angelegt sein. Andererseits ware eine
fehlerhafte Auswertung der vorhandenen Daten, Einordnung des zu bearbeitenden Sachverhaltes
oder mangelhafte Ermittlung desselben denkbar. Diese koénnen auf einer fehlerhaften
Programmierung oder Fehler in den einprogrammierten Daten, die wiederum von Berufstragern zu
Verfligung gestellt wurden, beruhen.

285 Hoch AcP 219, 646 (685).

287 Vgl. oben II.

288 \gl. Brdutigam/Klindt NJW 2015, 1137, (1138 f.); Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und
Moral, S. 27 (29 f.); Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR 2014, 307 (311).

289 ygl. John Haftung fir kiinstliche Intelligenz, S. 245 f.

2%0 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (34); a.A. Spindler in: Hilgendorf,
Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 63 (67). Vgl. auch Zech in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und
das Recht, S. 163 (190).

21 ygl. oben II.

292 /gl |,
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Dariber hinaus ist im Anwendungsbereich der kiinstlichen Intelligenz schon auf der Ebene des Fehlers
zu differenzieren. Er kann einerseits von Anfang an in der Software vorliegen oder in der
Programmierung angelegt sein. Dann kann dieser Fehler auch demjenigen zugerechnet werden, der
fiir die Programmierung verantwortlich war. Kiinstliche Intelligenz ist aber selbstlernend. D.h. sie kann
sich mit der Zeit selbststdandig neue Anwendungsschritte zueignen, die in der Grundprogrammierung
nicht vorhanden waren. Dann stellt sich die grundsatzliche Frage, ob diese Fortentwicklung dem fir
die Programmierung verantwortlichen Menschen noch zugerechnet werden kann.?3

Schlielllich kommt eine fehlerhafte Nutzung bzw. Bedienung des Systems durch den Verwender in
Betracht.?®*

bb) Abgrenzungsproblematik

Problematisch ist in vielen Fédllen die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Anwender und
Hersteller.>® Es gilt grundsatzlich die Haftung nach den Risikosphiren zu verteilen. Oftmals wird bei
Robotern oder kiinstlich intelligenten Anwendungen die Fehlerquelle technisch bedingt sein, sodass in
diesen Fillen den Hersteller eine Sorgfaltspflichtverletzung trifft.2® Andererseits kann der Fehler auf
eine fehlerhafte Auswertung zurlickzufiihren sein. Fiir solche Anwenderfehler kann der Hersteller
grundsatzlich nicht verantwortlich gemacht werden.

Kommt die Haftung sowohl des Anwenders als auch des Herstellers in Betracht und kann nicht
nachgewiesen werden, welches Verhalten schlussendlich den Schaden verursacht hat, kann auf den
Rechtsgedanken des § 830 Abs. 1 S. 2 BGB zuriickgegriffen werden.?*” Die Vorschrift setzt voraus, dass
bei beiden Schidigern ein anspruchsbegriindendes Verhalten vorliegt.?® Unklar darf nur bleiben, wer
in welchem Umfang fiir den Schaden verantwortlich ist.

cc) Allgemeine Zurechnungsprinzipien des Zivilrechts

(a) Zurechnungen auf vertraglicher Haftungsgrundlage

Die Risiko- und Haftungsverteilung bei Schaden durch kinstlich intelligente Anwendungen sollte sich
grundsatzlich an den allgemeinen Zurechnungsprinzipien des Zivilrechts orientieren. Auch wenn ein
Berufstrager mogliche Fehler nicht verantwortlich verursacht hat, etwa weil er technische Systeme
nicht selbst entwickelt oder er sie nicht persdnlich angewendet hat, kommt eine Zurechnung in
Betracht. Dies ist insbesondere bei dem Einsatz Dritter, etwa Arbeitnehmer, der Fall.

Im deutschen Zivilrecht sind verschiedene Formen der Schadenszurechnung verankert.?® Der Regelfall
ist das in der Zurechnungsnorm des § 276 BGB verankerte Verschuldensprinzip.3® Danach hat ein
Schuldner ein Verhalten zu vertreten, wenn er vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt hat und keine
SchuldausschlieRungsgriinde vorliegen.?®® Nach § 276 Abs.2 BGB handelt fahrlissig, wer die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht lasst. Grundsatzlich gilt ein objektiver Sorgfaltsmalstab, der

293 vgl. Bréutigam/Klindt NJW 2015, 1137, (1138 f.).

294 Zusammenfassend Hoch AcP 219, 646 (689).

295 Beck JR 2009, 225 (227); Bérdner GuP 2019, 131 (134); Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR 2014, 307 (309).
2% Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (9).

297 Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (9 f.).

2%8 M{iKoBGB/Wagner § 830 Rn. 57 f.

299 Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (684).

300 MiiIKoBGB/Grundmann § 276 Rn. 6.

301 M{iKoBGB/Grundmann § 276 Rn. 6.
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sich nach den im jeweiligen Verkehrskreis geltenden MaRstiben richtet.3%? Wird folglich die
erforderliche Sorgfalt auller Acht gelassen, kann Uber § 276 Abs. 2 BGB eine Zurechnung erfolgen. In
dem obigen Beispiel der Wirtschaftspriifer wiirde das bedeuten, dass eine Zurechnung nach § 276
Abs. 2 BGB des externen Dienstleisters moglich ist, wenn es an der erforderlichen Sorgfalt bei der
Auswahl des Dienstleisters fehlt. Daneben besteht durch § 278 BGB die Méglichkeit der Zurechnung
des Verhaltens Dritter, die aufgrund eines Schuldverhaltnisses im Pflichtenkreis des Schuldners tatig
werden. Die Vorschrift erweitert den Haftungsbereich nicht nur auf die sorgfaltige Auswahl und
Uberwachung des Dritten, die bereits von § 276 Abs. 2 BGB erfasst wire, sondern auf das gesamte
Verhalten des Dritten.3®® Zweck dieser Zurechnungsnorm ist es, den Vertragspartner vor Schiden
durch Dritte zu schiitzen, die diese bei der Erflillung einer Verbindlichkeit verursacht haben, ohne dass
zwischen dem Vertragspartner und dem Dritten ein Vertragsverhiltnis bestehen wiirde.3%

Es liegt also nahe, eine Zurechnung des Fehlverhaltens des Roboters oder der kiinstlich intelligenten
Anwendung tber die Erfillungsgehilfenhaftung des § 278 BGB zu |6sen.3® Die Norm des § 278 BGB
basiert ebenfalls auf dem Rechtsgedanken, dass derjenige, der sich anderer Gehilfen oder sonstiger
risikobehafteter Moglichkeiten bedient, um daraus Nutzen zu ziehen, auch die damit verbundenen
negativen Folgen zu tragen hat.3% Letztlich ist bei § 278 BGB zu bedenken, dass die Vorschrift an ein
fremdes Verschulden anknipft, wahrend §831 BGB ein eigenes Auswahl- und
Uberwachungsverschulden des Unternehmers voraussetzt.>” Die Vorschrift schiitzt vor Schiaden, die
ein Dritter verschuldet hat, sodass die Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Dritten vorausgesetzt wird.3%
An einer solchen Fahigkeit fehlt es bei autonomen Systemen (noch).3® Jedenfalls eine direkte, aber
auch eine analoge Anwendung des § 278 BGB wird aus diesem Grund von der noch herrschenden
Meinung abgelehnt.3!° Teilweise wird eine analoge Anwendung des § 278 BGB hingegen fiir méglich
gehalten.3!! Dafiir spricht auf den ersten Blick auch eine offenbarwerdende Haftungsliicke: Es ist nicht
erkennbar, warum der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz die Haftung des Anwenders
faktisch ausschlieBen sollte, wahrend sie beim Einsatz von Menschen bestehen bleibt. Dies wiirde zu
einer Privilegierung beim Einsatz technischer Hilfsmittel fihren. Weiterhin spricht fir eine
Heranziehung des Rechtsgedankens des § 278 BGB, dass selbst fiir nicht verschuldensfahige Gehilfen
eine Verschuldenszurechnung moglich ist. Dann ware eine Zurechnung fiir Roboter und kiinstlich

302 MiiKoBGB/Grundmann § 276 Rn. 55.

303 BeckOGK BGB/Schaub § 278 Rn. 2.

304 vgl. Horner/Kaulartz CR 2016, 7.

305 Giinther Roboter und rechtliche Verantwortung, S. 75 ff.; John Haftung fir kiinstliche Intelligenz, S. 247 ff.;
Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR 2014, 307 (310 f.); Schirmer JZ 2016, 660 (664 f.); Wendehorst NJW 2016, 2609
(2610).

306 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (32 f.); John Haftung fiir kiinstliche
Intelligenz, S. 247; Schirmer JZ 2016, 660 (665); Spindler CR 2015, 766 (768).

307 Mmiiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (686); Zech ZfPW 2019, 198 (211).

308 Heyer-James/Chibanguza/Stiicker BB 2018, 2818 (2829).

309 Grijtzmacher CR 2016, 695 (697); Giinther/Bdgimiiller BB 2017, 53 (55); John Haftung fiir kiinstliche Intelligenz,
2007, 247 ff.; Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (685); Schaub JZ 2017, 342 (343); dies. in: BeckOGK BGB §
278 Rn. 16.

310 yg|. Staudinger/Caspers § 278 BGB Rn. 5; MiiKoBGB/Grundmann § 278 BGB Rn. 46; Giinther Roboter und
rechtliche Verantwortung, S. 82 ff.; Giinther/Béglmiiller BB 2017, 53 (55); Horner/Kaulartz CR 2016, 7; John Die
Haftung fir kiinstliche Intelligenz, S. 247 ff.; Kéhler AcP 118 (1982), 126, (168); Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR
2014, 307 (310 f.); Schaub 12 2017, 342 (343); dies. in: BeckOGK BGB § 278 Rn. 16; Schulz Verantwortlichkeit bei
autonom agierenden Systemen, 2015, 139 ff.

311 KeRler MMR 2017, 589 (592); Schirmer JZ 2016, 660 (665).
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intelligente Anwendungen nur konsequent.3'? Jedoch zeigen die weiteren Uberlegungen, dass dies zu
einer im Ergebnis qualitaitsmindernden Garantiehaftung fiihren kénnte.

(b) Zurechnung auf der Grundlage des Deliktsrechts

Eine weitere Form der Zurechnung ist die deliktische Verschuldenshaftung, die insbesondere § 823
Abs.1 BGB zugrunde liegt.3* Der Verschuldenshaftung liegt die Annahme zugrunde, dass ein
bestimmtes schadliches Ereignis bei pflichtgemaler Sorgfalt voraussehbar und vermeidbar gewesen
ware. Ebenso wie bei der vertraglichen Haftungsgrundlage ist eine Zurechnung beim Einsatz
autonomer Systeme problematisch. Denn fiir den Nutzer ist eine Fehlfunktion des Systems aufgrund
dessen eigenstandiger Funktionsweise regelmalig nicht vorhersehbar. Der Freiberufler konnte mithin
auch hier einwenden, selbst nicht fahrlassig gehandelt zu haben. Im Deliktsrecht hat sich diese
Diskussion v.a. vor dem Hintergrund der geplanten Nutzung selbstfahrender Fahrzeuge entwickelt.
Hier soll es nicht zu einem generellen Ausschluss der Verschuldenshaftung kommen. Vielmehr
gewinnen in diesen Fallen die konkreten Sorgfaltsanforderungen an Bedeutung. Daher wird teilweise
die Verschiebung des SorgfaltsmaRstabs diskutiert.3!* Die Sorgfaltsanforderungen wandeln sich weg
von konkreten Handlungen hin zur Uberwachung der autonomen Systeme.3** Im Rahmen der
Sorgfaltsanforderungen wird nicht auf individuelle Fahigkeiten des Anwenders abgestellt, sondern auf
einen durchschnittlichen Anwender. Bislang bedarf es einer Bestimmung des SorgfaltsmaRstabs im
konkreten Einzelfall, da keine gesetzlichen Vorschriften zum Umgang mit autonomen Systemen
existieren. Flr den Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz durch Freiberufler sind jedoch
auch diese Erwidgungen nur bedingt tauglich. Denn die Uberwachungspflichten miissten sich

wiederum zwingend an dem dargestellten Pflichtenprogramm des Freiberuflers orientieren.3'®

(c) Gefahrdungshaftung

Als  weiteres Zurechnungsprinzip kennt das Zivilrecht die verschuldensunabhangige
Gefahrdungshaftung. Hierbei wird ein bestimmtes gefahrgeneigtes Verhalten toleriert, im Falle der
Realisierung der Gefahr muss jedoch derjenige, der davon profitiert, fiir den entstandenen Schaden
einstehen. Die Gefahrdungshaftung ist weit gefasst unter Einbeziehung durch Zufall entstandener
Schaden. Bezweckt wird eine Verteilungsgerechtigkeit. Eine Generalklausel fiir die
Gefahrdungshaftung kennt das deutsche Zivilrecht nicht,?” vielmehr wird die entsprechende Haftung,
wie die eingangs genannten Beispiele zeigen, jeweils nur fir bestimmte konkrete
Gefahrdungstatbestande (Tierhalter-, StralRenverkehrs- und Arzneimittelhaftung) eingefihrt. Mit
einer gesetzlichen Gefdahrdungshaftung beim Einsatz von Robotern und kinstlich intelligenter
Anwendungen durch Freiberufler kénnten entstehende Haftungsliicken geschlossen werden, wenn
der Freiberufler einen Systemfehler nicht zu vertreten hat. Hierdurch wiirde das Haftungsrisiko
vollstandig auf den Freiberufler ibertragen.

dd) Rechtsgedanke des § 831 Abs. 1 S. 1 BGB
Weiterhin bedarf es bei der Frage der Verantwortung der Berlicksichtigung des Rechtsgedankens des
§ 831 Abs. 1 S. 1 BGB. Dieser nimmt fiir die deliktische Haftung eine Risikoverteilung vor, wenn der

312 Schirmer JZ 2016, 660 665.

313 Borges NJW 2018, 977 (980).

314 Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (8).

315 vgl. Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (9).

316 vgl. oben II.

317 M{ikoBGB/Wagner Vorbemerkung (Vor § 823) Rn. 25.

B-59




Digitalisierung der Freien Berufe

Geschaftsherr Dritte im eigenen Verantwortungsbereich einsetzt. Es wird vorgeschlagen, diesen
Rechtsgedanken auf den Fall der autonomen Systeme zu Uibertragen.??® Denn der Anwender setze
gleichfalls mit einem autonomen System einen Dritten im eigenen Verantwortungsbereich ein. Er kann
bestimmen, "ob" und "wie" der Einsatz erfolgt. 31°

In § 831 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB werden konkrete Sorgfaltspflichten, wie die Uberwachung, Auswahl und
Anleitung von Verrichtungsgehilfen genannt, die eine Exkulpationsmoglichkeit bieten. Eine
vergleichbare Exkulpationsmdglichkeit konnte es dann auch im Rahmen der autonomen Systeme
geben. Die Sorgfalt, die bei der Auswahl, Anleitung und Uberwachung von Mitarbeitern anzuwenden
ist, unterscheidet sich jedoch von derjenigen, die bei dem Einsatz des jeweiligen autonomen Systems
erforderlich ist.32° Hinsichtlich der Auswahl bedeutet dies bei autonomen Systemen, dass es zunichst
der Priifung bedarf, ob dieses tiberhaupt fiir den konkreten Einsatzzweck geeignet ist. In Bezug auf die
Anleitung ist maRgebend, ob das System ordnungsgemal’ konfiguriert wurde und die Inbetriebnahme
sorgfiltig erfolgte. Zur Uberwachung zihlt bei solchen autonomen Systemen insbesondere die
regelmaRige Wartung. Oftmals werden sich die Systeme grundsatzlich selbst Giberwachen. Dann hat
der Anwender die Sorgfaltspflicht zur Uberwachung der Uberwachungsfunktionalitit. Jedenfalls aber
miissen Anomalien des autonomen Systems den Anwender wachsam werden lassen.3%

Die dargestellten Uberlegungen moégen allgemein fiir autonome Systeme sachgerechte Lésungen
bieten. Mit den Besonderheiten freiberuflicher Dienstleistungen ware aber eine solch eingeschrankte
Verantwortlichkeit des Berufstragers — sowohl im Hinblick auf die Uberwachungspflichten als auch im
Hinblick auf die Haftung — unvereinbar. Denn der Freiberufler wiirde nicht mehr fir seine
Dienstleistung, sondern nur noch fir die ordnungsgemalle Auswahl des eingesetzten Systems haften.
Aullen vor bliebe, dass der Freiberufler aufgrund eines Vertragsverhaltnisses tatig wird und damit
grundsatzlich einem strengeren Pflichtenprogramm unterliegt als ein reiner Deliktsschuldner.

3. Haftung fur Fehlfunktionen aus Delikt

Neben den vertraglichen Anspriichen kénnen gleichermalRen deliktische Anspriiche bei einer
Fehlfunktion der technischen Systeme bestehen.32? Von Bedeutung ist neben der Produkthaftung die
verschuldensabhangige deliktische Haftung, die sich in zwei Bereiche, der Rechtsgutsverletzung nach
§ 823 Abs. 1 BGB und der Schutzgesetzverletzung nach § 823 Abs. 2 BGB, unterteilen ladsst. Der Vorteil
gegenuber der vertraglichen Haftung ist die Ausweitung der Haftungssubjekte. Als deliktische
Verantwortliche kommen der Nutzer, der Hersteller und der Eigentliimer in Betracht. Grundsatzlich
kénnen diese gesamtschuldnerisch nach den §§ 830, 840 BGB haften. Gegen einen Hersteller kommt
dariber hinaus ein Anspruch aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG in Betracht. Gegenliber dem Eigentliimer sind
dagegen Anspriiche aus den §§ 823 ff. BGB denkbar. Gegeniiber der vertraglichen Haftung weist die
deliktische Haftung jedoch bei freiberuflichen Dienstleistungen auch einen groRen Nachteil auf. Denn
mit Ausnahme von § 823 Abs. 2 BGB und § 826 BGB kommt eine Haftung fiir reine Vermdgensschaden
nicht in Betracht. Diese bilden aber — mit Ausnahme der Heilberufe — den Schwerpunkt der moglichen
Schaden bei Berufspflichtverletzungen durch Freiberufler.

318 Zech ZfPW 2019, 198, 211; a.A. Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (686).
319 Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (8).

320 7och ZfPW 2019, 198 (211).

321 Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (9).

322 Reese DStR 1994, 1121.
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a) Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB
Nach § 823 Abs.1 BGB ist derjenige zum Schadensersatz verpflichtet, der die in der Vorschrift
aufgefiihrten Rechtsgiter vorsatzlich oder fahrlassig widerrechtlich verletzt.

Die Vorschrift schiitzt die Rechtsgiiter Leben, Korper und Gesundheit. Gerade bei medizinischen
Robotern wird das unproblematisch zu bejahen sein, da solche zumindest mittelbar zur Verletzung
eines der genannten Rechtsgiiter filhren kann.32® Im Softwarebereich kommen dagegen insbesondere
Verletzungen des Eigentums oder sonstiger Recht in Betracht.3** Nicht von § 823 Abs. 1 BGB erfasst

sind reine Vermégensschaden.3?

Gegenstand derartiger unerlaubter Handlungen, die sowohl durch positives Tun als auch durch
Unterlassen begangen werden kdnnen, sind Pflichtverletzungen aller Art. Das Schadensereignis muss
aber durch den Schadiger zurechenbar verursacht worden sein. Hieran fehlt es, wenn ein autonomes
Systemen unmittelbar einen Schaden verursacht hat. Um dennoch eine deliktische Haftung einer
natirlichen Person zu begriinden, muss der entstandene Schaden einer zeitlich vorgelagerten
deliktischen Pflichtverletzung zugerechnet werden. Dies kann eine Pflichtverletzung des Anwenders
oder sogar des Herstellers sein.

Eine Pflichtverletzung des Herstellers kann darin liegen, dass er ein fehlerhaftes Produkt in den Verkehr
gebracht hat. Zudem hat der Hersteller von Robotern und kiinstlicher Intelligenz bestandig sein
Produkt zu beobachten und die Anwender auf eventuelle Fehlfunktionen hinzuweisen und ggf. Mangel
zu beseitigen.3?® Der Anwender kann einen Schaden im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB durch Missachtung
seiner Sorgfaltspflichten verwirklichen, vgl. § 831 BGB. Hiermit erweitert sich der Kreis der
Haftungssubjekte also auf den Hersteller eines fehlerhaften Produktes.

b) Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB

Eine eher untergeordnete Rolle spielt bislang die Haftung infolge einer Schutzgesetzverletzung nach
§ 823 Abs. 2 BGB. Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB ist dann gegeben, wenn rechtswidrig und
schuldhaft ein bestimmtes, zugunsten des Geschadigten bestehendes Schutzgesetz verletzt wurde. Ein
Schutzgesetz im Sinne des Art. 2 EGBGB ist eine Norm, ,,die nach Zweck und Inhalt wenigstens auch
auf den Schutz von Individualinteressen vor einer naher bestimmten Art ihrer Verletzung ausgerichtet
ist“.327 Als Schutzgesetz kann das ProdSG in Betracht kommen.3?® Dieses greift jedoch nur bei
Personenschaden. Der Anwendungsbereich bei den freien Berufen ist daher bis auf die Heilberufe
ziemlich gering. Bei fehlerhaften Medizinprodukten kommen zudem die Vorschriften des MPG als
Schutzgesetz in Betracht.

¢) Haftung nach dem ProdHaftG
Das ProdHaftG ist gem. § 15 Abs. 2 ProdHaftG neben der Vorschrift des § 823 BGB anwendbar.
Grundsatzlich ist die Produkthaftung eine verschuldensunabhangige Haftung des Herstellers. So

323 spindler CR 2015, 766 (768).

324 spindler CR 2015, 766 (768).

325 M{ikoBGB/Wagner § 823 Rn. 265.

326 \/g|. Spindler in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 63 (72 ff.); Zech in: Gless/Seelmann,
Intelligente Agenten und das Recht, S. 163 (182).

327 BGH NJW 1987, 1818.

328 Spindler in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 63 (77 f.).
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kommt es nicht auf ein Verschulden im Sinne einer persénlichen Vorwerfbarkeit an.3*® Gem. § 1 Abs. 4
ProdHaftG muss der Geschadigte, um einen Anspruch nach dem Produkthaftungsrecht erfolgreich
geltend zu machen, lediglich beweisen, dass ein Fehler des Produkts vorlag, der fiir den Schaden
ursachlich wurde. Die Gerichte wenden fiir den Fall, dass ein Fehler des Produktes und ein Schaden
vorliegt, einen Anscheinsbeweis fir die Kausalitat an. In diesem Fall muss der Produzent — und nicht
der Geschidigte - Tatsachen vortragen, die fiir eine fehlende Kausalitit sprechen.®* Insoweit ist auch
eine Haftung des Herstellers bzw. Programmierers von Robotern und kiinstlich intelligenten
Anwendungen, die durch Freiberufler eingesetzt werden, denkbar. Hersteller ist gem. § 4 Abs. 1S. 1
ProdHaftG, wer das Endprodukt, einen Grundstoff oder ein Teilprodukt hergestellt hat. Autonome
Systeme werden haufig aus verschiedenen Teilen zusammengesetzt, sodass der Hersteller nicht ohne
weiteres zu bestimmen sein wird. Zu beachten ist, dass die Ersatzpflicht des Herstellers eines
Teilprodukts nach § 1 Abs. 3 S. 1 ProdHaftG oftmals ausgeschlossen sein wird, wenn der Fehler durch
die Konstruktion des Produkts, in welches das Teilprodukt eingearbeitet wurde, oder durch die
Anleitungen des Herstellers des Produkts verursacht worden ist. Verursacht z.B. ein Kraftfahrzeug
infolge des Fehlers eines Fahrassistenzsystems einen Unfall, stellt sich die Frage, ob der Hersteller des
Fahrzeugs oder Fahrassistenzsystems haftet. MalRgebend ist in dem Fall, ob das Fahrassistenzsystem
bei wirtschaftlicher Betrachtung einen "eigenen Wert" hat oder sozusagen ein unselbststandiger Teil
des Ganzen, also des Autos, ist.33! Andernfalls kdnnen Hersteller und Teilhersteller im AuRenverhéltnis
als Gesamtschuldner haften.33? In den seltensten Fillen werden die Freiberufler zu gleich Hersteller
des autonomen Systems oder der sonstigen Technik sein, sodass eine Haftung nach dem ProdHaftG
von vornherein ausscheidet.

Das ProdHaftG knipft ebenfalls an das Inverkehrbringen eines fehlerhaften Produkts durch den
Hersteller an. Gem. §1 Abs.1 ProdHaftG ist der Hersteller des Produkts verpflichtet, dem
Geschadigten den Schaden zu ersetzen, wenn durch den Fehler eines Produkts jemand getotet, sein
Korper oder seine Gesundheit verletzt oder eine Sache beschadigt wird. Im Zentrum der Haftung steht
also der Produktfehler, der fiir autonome Systeme bestimmt werden muss.

Gem. § 3 Abs. 1 ProdHaftG hat ein Produkt einen Fehler, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die unter
Bericksichtigung aller Umstdnde, insbesondere seiner Darbietung, des Gebrauchs mit dem
billigerweise gerechnet werden kann oder des Zeitpunkts, in dem es in den Verkehr gebracht wurde,
berechtigterweise erwartet werden kann.

Auch im ProdHaftG wird der Fehlerbegriff (iber verhaltensbezogene Sorgfaltspflichten definiert, deren
Anforderungen objektiv zu bestimmen sind.3*®* Zwar kann der Verbraucher keine véllige
Gefahrlosigkeit und absolute Sicherheit eines Produkts verlangen.3* Allerdings steigt die Erwartung
des rechtlich gebotenen Sicherheitsstandards abhangig von der GroRe der Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts, sowie von der Hohe eines zu erwartenden Schadens, der wiederum durch den Rang

329 MiikoBGB/Wagner Einl. ProdHaftG Rn. 16.

330 OLG Frankfurt a. M. NJW 1995, 2498; OLG K&ln NJW-RR 2012, 922; BeckOK/Férster § 1 ProdHaftG Rn. 71;
Horner/Kaulartz DSRITB 2015, 501.

331 Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR 2014, 307 (313).

332 palandt/Sprau § 4 ProdHaftG Rn.1.

333 Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (10).

334 BGH NJW 2009, 1669.
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des betroffenen Rechtsguts und die Intensitit seiner Beeintrachtigung determiniert wird.3% Es kommt
mithin auch darauf an, ob ein Produkt unvorhersehbaren Umwelteinfllissen ausgesetzt ist. Wird ein
autonom handelndes System im o6ffentlichen Raum mit erhéhtem Gefahrenpotential eingesetzt,
werden die berechtigten Erwartungen mithin entsprechend hoch sein.®*® Ein autonomes Fahrzeug
verursacht beispielsweise groRere Gefahren fiir Leib und Leben als ein Staubsaugerroboter.

Streitig ist die Anwendbarkeit des ProdHaftG jedoch bei Softwareprogrammen, da § 2 ProdHaftG wie
auch der zugrundeliegende Art. 2 RL 85/374/EWG nur auf bewegliche Sachen und Elektrizitdt Bezug
nehmen.3” Wie gezeigt wurde, stellen Softwareprogramme aber den Schwerpunkt des Einsatzes von
Roboters und kinstlich intelligenter Anwendungen durch Freiberufler dar. Daher wird teilweise eine
Anwendung auf immaterielle Rechtsgiiter abgelehnt, sodass reine Software ohne Verkdrperung in
einem Datentriger nicht erfasst wire.3% Diese Auslegung kann jedoch nicht mit dem Entwicklungstand
aktueller Software und vor allem moderner Vertriebswege, die oft ohne Auslieferung eines
Datentragers bezogen wird, vereinbart werden. In vielen Fallen ware es demnach willkirlich, ob die
Software auf ein Gerat heruntergeladen ist oder es sich um eine Online-Anwendung handelt. Die
Allgemeinheit ist insbesondere auch vor Softwarefehlern zu schiitzen. Nach herrschender Meinung ist
das ProdHaftG daher bei immateriellen Gitern anzuwenden.3%

Das ProdHaftG enthalt aber einige Grenzen. So sind nach § 1 Abs. 1S. 2 ProdHaftG gewerblich genutzte
Sachen nicht von der verschuldensunabhdngigen Haftung erfasst. Ein Unternehmer kann den Schaden
daher nur bei einer schuldhaften Handlung des schadigenden Unternehmers ersetzt verlangen.
Hintergrund ist die Moglichkeit, dass gewerbliche Rechtsbeziehungen besser vertraglich geregelt
werden kénnen,34°

In § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG ist eine Entlastungsmoglichkeit geregelt. Danach kann eine Haftung
ausgeschlossen sein, wenn ,nach neuesten technischen und wissenschaftlichen Erkenntnissen und
objektiven Moglichkeiten der vorhandene Produktfehler bei der Konstruktion nicht erkannt werden
konnte”. Insofern stellt sich die Frage, ob es sich um einen Fehler handelt, der nach dem neusten Stand
der Technik nicht ausschlieBbar ist. Hinsichtlich dessen ist nur eine Entscheidung im Einzelfall moglich.

Eine Haftung des Herstellers ist zudem nach § 6 ProdHaftG ausgeschlossen, wenn das Produkt
unvorhersehbar oder gar missbrauchlich war. Ebenfalls erfasst sind die Falle, in denen der Nutzer
Kenntnis von der Fehlerhaftigkeit hatte, es aber dennoch genutzt hat. Spatestens wenn der Hersteller
also eine Produktwarnung herausgegeben hat, greift diese Konstellation.

Zusammenfassend ist damit das ProdHaftG eine Moglichkeit, bei eingetretenen Fehlern auf den
Hersteller des Roboters oder der kiinstlich intelligenten Anwendung zurlickzugreifen. Allerdings bleibt
eine Losung Uber das ProdHaftG liickenhaft. So zeichnen sich kinstliche intelligente Anwendungen
gerade durch ihre Fahigkeit aus, sich selbst weiterzuentwickeln. Beruht der eingetretene Schaden aber
auf einem Fehler, der erst bei der autonomen Fortentwicklung des Systems entstanden ist, so konnte

335 BGH NJW 2009, 2952.

336 vgl. Horner/Kaulartz CR 2016 7 (10).

337 Bérdner GuP 2019, 131 (134).

338 Jakobs/Huber MPR 2019, 1 (3); Ortner/Daubenbiichel NJW 2016, 2918 (2919); Schaub JZ 2017, 342 (345).

339 M{iIKoBGB/Wagner § 2 ProdHaftG Rn. 17; Bilski/Schmid NJOZ 2019, 657 (661); Hoch AcP 219, 646 (685, 692);
John Haftung fir kiinstliche Intelligenz, S. 297 ff.; Reese DStR 1994, 1121.

340 BT-Drucks. 11/2447, 13.
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dieser Fehler bei Inverkehrbringen des Produktes nicht erkannt werden. Eine Haftung scheidet dann
nach § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG aus. Zudem ist die Haftung nach dem ProdHaftG auf Kérper- und
Gesundheitsverletzungen sowie Sachschdden begrenzt wund schitzt nicht vor reinen
Vermogensschaden. Diese sind auRerhalb der Heilberufe aber die wesentlich relevanten Schaden bei
Berufspflichtverletzungen durch bei Freiberufler.3*! SchlieRlich sind Sachschdden durch das ProdHaftG
nur geschitzt, wenn die verletzte Sache ihrer Art nach nur fiir den privaten Ge- oder Verbrauch

bestimmt und hierzu von dem Geschadigten hauptsichlich verwendet worden ist.3*?

Fur Medizinprodukte wurde durch Art. 10 Abs. 16 UA 1 Hs. 1 MDR (Verordnung (EU) 2017/745 -
,Medizinprodukteverordnung”) klargestellt, dass fir einen Schaden, der durch ein fehlerhaftes
Medizinprodukt verursacht wurde, gemaR dem geltenden Unionsrecht und dem nationalen Recht
Schadensersatz verlangt werden kann. Aus dem Wortlaut der Verordnung lasst sich nicht eindeutig
entnehmen, ob Unionsrecht und nationales Recht in diesem Sinne neben der Richtlinie 85/374/EWG
(,,Produkthaftungsrichtlinie”) und — aus Sicht des deutschen Rechts — dem Produkthaftungsgesetz
(,ProdHaftG“) auch die Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB meint. Eine Entscheidung dariber
kann hier jedoch offen bleiben, weil mit dem EuGH anzunehmen ist, dass nationales Recht, das auf ein
Verschulden abstellt — wie die Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB daneben anwendbar bleibt
und nicht gesperrt ist.3*® Fiir medizinische Software bedeutet Art. 10 Abs. 16 UA 1 Hs. 1 MDR
grundsatzlich, dass die Produkthaftungsrichtlinie bzw. das ProdHaftG und die Produzentenhaftung
nach § 823 Abs. 1 BGB Anwendung finden und dem Geschadigten dadurch die Geltendmachung von
Schadensersatz erméglicht werden soll.3**

4. Synthese: Vorschlage fir ein koharentes Haftungssystem beim Einsatz von Robotern und
kiinstlicher Intelligenz

Wie die vorangehende Ubersicht zeigt, lassen sich der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz
nur unzureichend in das bestehende Haftungssystem einordnen. Eine Vielzahl von Fallgestaltungen
kann zwar mit den bestehenden vertraglichen und gesetzlichen Haftungstatbestianden abgedeckt
werden. In Einzelfallen bleiben aber immer Haftungslliicken bestehen. Dies gilt fiir den Einsatz in den
Freien Berufen genauso wie flr den Einsatz in den Ubrigen Wirtschaftszweigen. Es erscheint daher
zweckmaRig, ein kohadrentes Haftungsregime zu schaffen, dass zu einer angemessenen und nicht
zufalligen Risikoverteilung zwischen Hersteller, Freiberufler und Patienten, Mandanten oder Klienten
fihrt.

a) Vertragliche Haftung des Freiberuflers

Ausgangspunkt jeder Haftungssystematik sind die vertraglichen Leistungspflichten des Freiberuflers.
Verletzt der Freiberufler seine Leistungspflichten, haftet er fiir daraus entstandene Schaden aus § 280
Abs. 1 BGB bzw. §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB. Insoweit ergibt sich keine Besonderheit beim Einsatz von
Robotern und kiinstlicher Intelligenz. Wichtig ist es, die Leistungspflicht des Freiberuflers naher zu
definieren, wenn er bei der Erbringung seiner Dienstleistung auf Roboter und kiinstliche Intelligenz
zurlickgreift. Aus den in diesem Kapitel diskutierten Grundsatzen und insbesondere aus den in Il.
diskutieren berufsrechtlichen Sorgfaltspflichten ergibt sich das folgende Pflichtenprogramm. Dabei ist

341 vgl. Schaub JZ 2017, 342 (344); Spindler CR 2015, 766 (773).

342 ygl|. Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (14); Schaub JZ 2017, 342 (344).

343 EuGH, Urt. v. 16.02.2017, C21915 C-219/15 — Schmitt gegen TUV Rheinland LGA Products GmbH, Rn. 58
m.w.N.

344 Insgesamt dazu Jakobs/Huber MPR 2019, 1.
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zwischen den Organisationspflichten des Freiberuflers und den Sorgfaltspflichten beim jeweiligen
Einsatz zu unterscheiden.

aa) Organisationspflichten

Zunachst treffen den Freiberufler Organisationspflichten im Hinblick auf die von ihm eingesetzten
Roboter und kiinstliche Intelligenz.3*> Die Organisationspflichten richten sich dabei — unabhingig von
einzelnen Auftragen — auf die ordnungsgemafie Wartung, Beobachtung und Kontrolle eingesetzter
Anwendungen. Dazu gehort vor allem, dass der Freiberufler grundsatzlich die jeweils neueste Version
eines Roboters oder einer kiinstlich intelligenten Anwendung einsetzt. Insbesondere bei
Softwareanwendungen treten haufig erst im Betrieb Fehler auf. Auch werden nicht selten nachtraglich
Sicherheitsliicken offenbar. Solche Fehler werden regelmaRig durch Softwareupdates behoben. Der
Freiberufler ist verpflichtet, etwa durch einen entsprechenden Wartungsvertrag dafiir Sorge zu tragen,
dass solche Updates regelmallig unmittelbar — ggf. nach einer angemessenen technischen Priiffrist —
aufgespielt werden. Vorversionen einer Hard- oder Software diirfen nur genutzt werden, wenn diese
noch vom Hersteller mit Updates versorgt werden. Sollte eine neuere Programmversion auch
qualitativ bessere Ergebnisse zugunsten des Patienten, Mandanten oder Klienten erreichen, so ist es
sorgfaltswidrig, noch eine altere Version einzusetzen, die nicht mehr dem Stand der Technik
entspricht. Moglich ware dies allenfalls, wenn in der neueren Programmversion der Kern der
Anwendung unverandert vorhanden ist, diese aber beispielsweise eine bessere Programmoberflache
oder eine bessere Performance bietet.

Weiterhin muss der Freiberufler selbst — entsprechend seinen Fahigkeiten — die Anwendung
beobachten. Dazu gehort es insbesondere, auftretende Fehler oder Fehlfunktionen des Programms zu
dokumentieren und an den Hersteller zu Gbermitteln und mit diesem zu erértern. Insbesondere
missen Vorkehrungen getroffen werden, damit bekannte Fehlfunktionen nicht bei weiteren Auftragen
zu Fehlern auf der Leistungsebene fihren.

Hat der Freiberufler selbst eine Anwendung entwickelt, hat er sie so zu pflegen, dass sie immer dem
am Markt etablierten, neuesten Stand der Wissenschaft und Technik entspricht.

bb) Pflichten des Freiberuflers bei Leistungserbringung
Neben den Organisationspflichten treffen den Freiberufler besondere Pflichten bei der
Leistungserbringung:

(1.) Er hat zum ersten das eingesetzte System sorgfaltig auszuwahlen.

Der Freiberufler muss sich vergewissern, dass das eingesetzte System fiir den jeweiligen Zweck
geeignet ist. Dazu ist es erforderlich, dass der Freiberufler sich mit dem Auftrag vertraut macht und
auf der Grundlage der ihm bekannten und sorgfaltig recherchierten Tatsachen die Entscheidung trifft,
ob und wenn ja, welche Anwendung eingesetzt werden soll.

(2.) Der Freiberufler muss den Roboter oder die kiinstlich intelligente Anwendung ordnungsgemaR
einstellen.

Nachdem der Freiberufler eine geeignete Anwendung ausgewahlt hat, muss diese sorgfaltig mit allen
notwendigen Parametern programmiert werden, damit der Roboter oder die kiinstlich intelligente

345 \ig|. Spindler CR 2015, 766 (768); Zech ZfPW 2019, 198 (207).
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Anwendung ihre Arbeit auf der richtigen Tatsachenbasis ausfiihren kann. Fehler bei der
Programmierung fithren zu einer Pflichtverletzung des Freiberuflers.

(3.) Auf der dritten Stufe ist der Freiberufler verpflichtet, die von ihm eingesetzten Anwendungen zu
beobachten.

Sollte der Freiberufler wahrend des Einsatzes der Software selbst einen Fehler bemerken, so muss er
eingreifen, um diesen Fehler zu beseitigen und die Anwendung ggf. neu starten. Kann er den Fehler
nicht beseitigen, muss er die Anwendung abbrechen. Zudem muss der Fehler dokumentiert und an
den Hersteller gemeldet werden.

(4.) SchlieRlich muss sich der Freiberufler nach hier vertretener Auffassung das Ergebnis fiir jeden
Einzelfall zu eigen machen.

Wie bereits unter Il. aufgefiihrt, muss sich der Freiberufler berufsrechtlich das Ergebnis des Roboters
oder der kiinstlich intelligenten Anwendung zu eigen machen. Hierzu ist es gerade nicht erforderlich,
dass der Freiberufler jeden einzelnen Schritt personlich nachvollziehen muss. Denn dies ware ihm
haufig tatsachlich gar nicht méglich.3% Handelt er im berufsrechtlichen Sinne sorgfaltsgemaR, verletzt
der Freiberufler auch haftungsrechtlich grundsatzlich keine Leistungspflicht. Diese Uberlegung ist in
der Literatur umstritten. Teilweise wird flir eine strenge Haftung des Freiberuflers pladiert. So kénne
ein Rechtsanwalt nicht lediglich eine Plausibilitdtskontrolle durchfiihren, da eine eigenstandige
Recherche die technischen Hilfsmittel tberfliissig machen und nicht der Arbeitserleichterung dienen
wiirde.?*” Der Berufstrager diirfe sich zwar aller legalen Hilfsmittel bedienen, um seine Leistung zu
erbringen.3* Diese Arbeitserleichterung diirfe aber nicht zu Lasten des Mandanten gehen. Das
vollstandige Ersetzen der Tatigkeit des Berufstragers durch Robotik und kiinstliche Intelligenz stiinde
mit den Charakteristika der Freiberuflichkeit nicht im Einklang, da von einer personlichen
Leistungserbringung dann nicht mehr die Rede sein kdnne. Der Grundsatz, dass der Freiberufler als
Vertragspartner des Patienten, Mandanten oder Klienten eine eigene freiberufliche Dienstleistung
schuldet, stehe nicht zur Disposition. Als solcher haftet er nach den Grundsatzen der §§ 280 ff. BGB.3%
Hiervon kénne er sich nicht pauschal mit dem Verweis auf einen Fehler eingesetzter Robotik oder
kiinstlicher intelligenter Systeme befreien.3>° Der zeichnende Rechtsberater haftet damit fiir den Inhalt
seiner erbrachten Leistung vollumfanglich. Der Einsatz von wie auch immer gearteten Hilfsmitteln

vermoge an dieser Rechtslage nichts zu dndern, sondern geschehe stets auf eigenes Risiko.3*

Haftungsrechtlich muss tatsachlich beriicksichtigt werden, dass sich der Pflichtenkreis des
Freiberuflers gem. § 280 Abs. 1 BGB nach dem zugrundeliegenden Vertragsverhaltnis mit dem
Patienten, Mandanten oder Klienten richtet. Grundsatzlich entspricht es der Verkehrserwartung von
Patienten, Mandanten oder Klienten, dass sie eine personliche Leistung des Freiberuflers erhalten.
Hieraus folgt zwar nicht, dass der Freiberufler keine Roboter oder kiinstlich intelligenten

348 vgl. ausfiihrlich oben 1.

347 Hoch AcP 219, 646 (685 f.).

348 Selbstverstandlich dirfen sich Berufstriger auch der Mitarbeit von Kollegen oder Kanzleimitarbeitern
bedienen, ndheres unter Kilian/Koch Anwaltliches Berufsrecht, B Rn. 386 ff.

349 ygl. fiir den Anwaltsvertrag Kilian/Koch Anwaltliches Berufsrecht, B Rn. 731 ff.

350 y/gl. beispielsweise zur Mdglichkeit der Haftungsbeschrankung nach § 52 BRAO vgl. Kilian/Koch Anwaltliches
Berufsrecht, B Rn. 581 ff; Henssler/Pritting/Henssler BRAO, § 52.

351 Hoch AcP 219, 646 (685); Fritz Zulassigkeit automatisierter auRergerichtlicher Rechtsdienstleistungen, S. 142.
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Anwendungen einsetzen dirfte. Grundsatzlich miisste er aber, um seine versprochene Leistungspflicht
zu erfiillen, das Ergebnis vollstandig selbst Giberpriifen. Kommt er dem nicht nach und libersieht daher
einen Fehler des Roboters oder der kinstlich intelligenten Anwendung, verletzt er seine
Leistungspflicht und haftet flr einen Fehler bei seiner Berufsausiibung. Voraussetzung fiir sein
Vertretenmissen ist selbstverstandlich, dass er bei gedachter personlicher Leistungserbringung den
Fehler nicht begangen hitte. Vergleichsmalstab ist damit eine menschliche Leistungserbringung und
nicht die Fahigkeiten eines Roboters oder einer kiinstlich intelligenten Anwendung.

Die Leistungspflicht des Freiberuflers andert sich aber, wenn der Einsatz von Robotern oder kiinstlich
intelligenten Anwendungen Gegenstand des Vertrages wurde. Hierflr konnen verschiedene Griinde
sprechen. Vor allem wird der Einsatz dieser Anwendungen vereinbart werden, um die Qualitat der
Dienstleistung zu steigern. So entspricht es beispielsweise bei der Nutzung neuer Technologien im
Rahmen einer Abschlusspriifung der Erwartung der Auftraggeber, dass durch den Einsatz der neuen
Technologien eine ganz andere Form der Priifung durchgefiihrt wird. Ein Wirtschaftsprifer kdnnte gar
nicht alle Prifungsschritte selbst noch einmal nachvollziehen. Die Vertragsparteien missen also
vereinbaren kdnnen, dass eine Detailprifung nicht erwartet wird, um sich gerade diese zusatzlichen
Vorteile, die bei einer héchstpersdnlichen Auftragsbearbeitung gar nicht moéglich waren, zu Nutze zu
machen. Hierzu wird es in aller Regel geniigen, wenn der entsprechende Einsatz Vertragsgegenstand
wurde. Als Vertragszweck kommen aber auch reine Effektivitatsgriinde in Betracht. Denn vielfach wird
eine Anwendung der Robotik oder der kinstlichen Intelligenz gerade zum Zweck der Zeit- und
Kostenersparnis gewahlt. Dies gilt etwa flr Nutzer der beschriebenen Legal-Tech-Plattformen. Wer ein
automatisiertes Rechtsberatungsangebot im Internet nutzt, wird nicht erwarten, dass das Ergebnis
durch einen Rechtsanwalt noch einmal tGberpriift wird. Nach hier vertretener Ansicht liegt hier ohnehin
keine freiberufliche, sondern eine gewerbliche Dienstleistung vor. Wird von den Vertragsparteien der
Einsatz von Robotern oder kinstlich intelligenten Anwendungen zum Vertragsgegenstand gemacht,
andert sich mithin die Leistungspflicht des Freiberuflers. Der Mandant, Patient oder Klient kann in
diesen Fillen eine vollstindige Uberwachung und Uberpriifung jedes Einzelschritts gerade nicht mehr
erwarten. Eine solche Erwartung stiinde vielmehr im Widerspruch zum Zweck des Einsatzes von
Robotern und kiinstlicher Intelligenz. Das Pflichtenprogramm des Freiberuflers beschrankt sich in
diesen Fallen auf die unter Il. dargestellten Grundsatze des ,,zu Eigen machens”.

Daruber hinaus wiirde es beim vereinbarten Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz haufig
an einem Vertretenmissen des Freiberuflers (§ 276 BGB) fehlen. Gerade dann, wenn eine Leistung von
einem Menschen in der vereinbarten Form gar nicht erbracht werden kénnte, wird die Verhinderung
eines Schadenseintritts durch den Freiberufler auch bei Beachtung seiner Sorgfaltspflichten nicht zu
vermeiden sein. Er handelt in diesem Fall nicht fahrlassig.

cc) Grenzen durch andere Rechtsvorschriften

Nach der vorgestellten Systematik ist ein Freiberufler damit bei Vorliegen der genannten
Voraussetzungen nicht gehalten, jedes einzelne Ergebnis zu Uberprifen. Diese Systematik basiert
jedoch auf allgemeinem Berufs- und Haftungsrecht. Selbstverstiandlich kdnnen weitere
Rechtsvorschriften —insbesondere solche des 6ffentlichen Rechts und des Prozessrechts — zu einer
abweichenden Bewertung fihren. So wird ein Rechtsanwalt nicht mit einem Mandanten vereinbaren
konnen, einen durch eine Anwendung generierten Schriftsatz ungeprift an das Gericht zu Gbersenden.
Jedenfalls da, wo Anwaltszwang besteht, erfordert das Prozessrecht ein eigenes Tatigwerden des
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Rechtanwalts.®*? Andernfalls kénnte auf das Erfordernis der anwaltlichen Vertretung ndmlich
verzichtet werden, wenn es zum Einsatz von Robotern oder kiinstlich intelligenten Anwendungen
kommt. Diese sind aber — noch — gerade nicht postulationsfahig.

b) Verschuldensunabhdéngige Haftung des Freiberuflers

aa) Garantie- und Gefahrdungshaftung

Aus den unter a) dargestellten Grundsatzen folgt, dass eine verschuldensabhangige Haftung des
Freiberuflers wegen eines Fehlers des Roboters oder der kinstlich intelligenten Anwendung dann
ausgeschlossen ist, wenn deren Einsatz vertraglich vereinbart war und der Freiberufler alle
Organisationspflichten beachtet hat. Wie unter Ill. 3. gezeigt wurde, gewahren die gesetzlichen
Haftungstatbestdnde de lege lata ebenfalls nur sehr eingeschrankt Schadensersatz. Es stellt sich damit
die Frage, ob und in welcher Form der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz durch
Freiberufler vom Gesetzgeber mit der Einflihrung gesetzlicher Haftungstatbestande begleitet werden
sollte. Wahrend diese Diskussion in anderen Wirtschaftszweigen, insbesondere fiir das autonome
Fahren, bereits in der Literatur diskutiert wird, kommt die Diskussion flr die Freien Berufe gerade erst
in Gang.

Von weiten Teilen der Literatur wird dabei die Schaffung einer Garantiehaftung oder eines
Gefahrdungshaftungstatbestands fiir den Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz
befiirwortet.®* Vorbild kénnten die beispielsweise im Rahmen des StVG normierten speziellen

4

Gefihrdungstatbestinde fiir technische Hilfsmittel oder autonome Systeme3** sein. So kann bei

selbststeuernden Fahrzeugen auf die verkehrsrechtliche Gefahrdungshaftung nach dem StVG

> Fir einen Gefdhrdungshaftungstatbestand bedarf es aber einer

zurtickgegriffen werden.®
ausdriicklichen Regelung, die allein dem Gesetzgeber obliegt.®*® Eine solche besteht auch nicht fir
Roboter und kiinstlich intelligente Anwendungen zum Einsatz in der Medizin. Die Sonderregelung in
§ 84 AMG normiert nur eine Gefdahrdungshaftung bei fehlerhaften Arzneimitteln. Darunter fallen
jedoch keine Medizinprodukte. Aufgrund des Ausnahmecharakters der Gefdhrdungstatbestinde

verbietet sich eine analoge Anwendung.%’

Fiir eine Garantiehaftung des Freiberuflers wird angefiihrt, dass sich nicht von der Haftung freizeichnen
diirfe, wer eine vertragliche Pflicht Gibernehme. Er habe seine Kardinalpflichten zu erfiillen und diirfe
sich daher insbesondere nicht auf die Ausfallwahrscheinlichkeit eines Systems berufen.**® Wer Roboter
oder kiinstliche Intelligenz einsetzt, zieht hieraus auch den Nutzen und ist fiir Haftungsgegner — seien
es Vertragspartner oder fremde Dritte — erkennbar.3*® Fiir eine solche Gefahrdungshaftung kénnte

352 vgl auch Fries NJW 2016, 2860 (2863); Hoch AcP 219, 646 (685).

353 BeckOGK/Behme §& 1 BGB Rn. 38 f.; Brdutigam/Klindt NJW 2015, 1137, (1138 f.); Giinther Roboter und
rechtliche Verantwortung, S. 237 ff.; Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (35
ff.); Janal in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, S. 141 (155 ff.); Schirmer JZ 2016, 660 (665),
Spindler CR 2015, 766 (775 ff.); Wendehorst NJW 2016, 2609; Zech in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und
das Recht, S. 163 (201 f.).

354 Borges NJW 2018, 977 (981); Griitzmacher CR 2016, 695 (697).

355 Briutigam/Klindt NJW 2015, 1137 (1138); Lutz NJW 2015, 119 (120); Zech ZfPW 2019, 198 (214).

35 Brutigam/Klindt NJW 2015, 1137 (1139).

357 M(ikoBGB/Wagner Vorbemerkung (Vor § 823) Rn. 26.

358 Spindler in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 63 (67).

359 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (32, 36 f.).
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auch der Rechtsgedanke des § 278 BGB herangezogen werden, nach dem derjenige, der sich Dritter zu

seinem eigenen Nutzen bedient, auch fiir von den Dritten verursachte Schiden aufkommen muss.3%°

Gegen eine Garantie- oder Gefahrdungshaftung werden jedoch auch einige grundsatzliche Bedenken
erhoben. So stellt sich die Frage, ob dem Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz tatsachlich
die fir eine Gefahrdungshaftung notwendige Gefahrintensitdt und das erforderliche inharente
Schadenspotential innewohnt.3®! Gemeinsam haben alle Gefihrdungstatbestinde, dass ein
gefahrliches Verhalten sozialadaquat ist, jedoch derjenige, dem dieses Verhalten gestattet wird, bei
der Verwirklichung eines Schadens fiir eben diesen Schaden einstehen muss.3®? Dies ist beispielsweise
bei der Verwendung regularer Kraftfahrzeuge oder auch autonomer Systeme im StralRenverkehr
einleuchtend. Eine Haftung fiir autonome Kraftfahrzeuge nach dem StVG sollte auBer Frage stehen.
Ganz anders ist die Ausgangslage bei der Verwendung von Robotern und kiinstlich intelligenter
Anwendungen bei freiberuflichen Dienstleistungen. Hier wird nicht eine neue Gefahr erstmals
geschaffen, sondern Gefahren, die sonst von dem Menschen ausgehen, sollen durch die autonomen
Systeme reduziert werden. So beruhen insbesondere in der Medizin viele Fehler auf menschlichem
Versagen bzw. den natirlichen Schranken menschlichen Handelns.

Man wird auch in Zweifel ziehen kdnnen, ob eine Garantie- oder Gefahrdungshaftung immer zu einer
gewlinschten Risikoverteilung fuhrt. Eine Garantiehaftung kann nur dort sinnvoll sein, wo sich der
Freiberufler Haftungsrisiken durch den Einsatz von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen
entledigt, fir die er ohne deren Einsatz einzustehen hatte. In diesen Fallen wiirde in unbilliger Weise
das Schadensrisiko vom Freiberufler auf Patienten, Mandanten und Klienten verlagert. Anders ist es
jedoch in den Fallen, in denen durch den Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz erst
Moglichkeiten geschaffen werden, welche durch eine personliche Leistungserbringung gar nicht
erbracht werden kénnten. In diesen Fallen ist sorgfaltig abzuwéagen, wem das Schadensrisiko durch die
Rechtsordnung zugewiesen werden soll.

Die Schwierigkeit soll an einem konstruierten Beispiel verdeutlicht werden: Angenommen, eine
kiinstlich intelligente Anwendung wird zur Tumorerkennung eingesetzt. Sie ist in der Lage,
Auffalligkeiten zu markieren, die mit menschlichem Auge (noch) nicht sichtbar waren. Das System ist
durch die Auswertung der bisherigen Befunde selbstlernend und kann hierdurch seine Fahigkeiten
stetig verbessern. Wird nun aufgrund einer Fehlfunktion ein Tumor nicht erkannt, lasst sich nicht mehr
ohne weiteres zuordnen, wer das Risiko fir diese Fehlfunktion tragen soll. Zwar liel3e sich immer noch
der Grundsatz anfiihren, dass der Arzt die Anwendung wirtschaftlich nutzt und daher auch fiir Schaden
haften muss, die der Einsatz dieses System mit sich bringt. Er wird aber berechtigt einwenden kdnnen,
dass er auf die Programmierung und den Ablauf des Systems keinen Einfluss hatte. Zudem hétte er bei
einem Verzicht auf die Anwendung den Tumor ebenfalls nicht erkennen kénnen. Es kommt mithin
nicht zu einer zufalligen Haftungsfreizeichnung. Auch eroffnet der anwendende Arzt nicht eine
besondere, schadenserhéhende Gefahr, wie dies etwa beim Betrieb eines (autonom fahrenden)

360 Armbriister in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, S. 205 (212); Hanisch in:
Hilgendorf/Gunther, Robotik und Gesetzgebung, S. 109 (114); Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von
Recht und Moral, 2016, S. 27 (32 f.,, 36 f.); Schwarz in: Schweighofer/Menzel/Kreuzbauer, Auf dem Weg zur
ePerson, S. 65 (71).

361 vgl. Giinther Roboter und rechtliche Verantwortung, S. 239 ff.; Horner/Kaulartz CR 2016, 7 (14); Lohmann ZRP
2017, 168 (170).

362 \/g|. Spindler CR 2015, 766 (775).
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Kraftfahrzeugs der Fall ist. Vielmehr nutzt er eine potenziell schadensmindernde Anwendung zum
Nutzen der Patienten. Im Ergebnis wiirde man dem Arzt das Risiko des nicht friihzeitig entdeckten
Tumors zuweisen, ohne dass er selbst eine Gefahr geschaffen hat oder etwas zur Abwendung dieses
Risikos unternehmen kdnnte.

Auch die Umsetzung eines solchen Gefahrdungshaftungstatbestandes ware alles andere als trivial.
Problematisch wdre v.a. die zwangslaufig abstrakte Formulierung eines solchen
Gefahrdungstatbestandes. Denn eine Gefdhrdungshaftung gibt es systematisch nur fir eng
umschriebene Tatbestdnde.3*® Was soll erfasst werden und wo sind die Grenzen zu ziehen? Es gibt
eine Vielzahl sehr unterschiedlicher autonomer Systeme, die einen unterschiedlichen Autonomiegrad
aufweisen.3 Der Begriff des ,autonomen Systems* ist nicht klar definiert.3

bb) Produkthaftung

Naher liegen wiirde damit eine Produkthaftung des Herstellers der Anwendung. Hierfir spricht dessen
spezifische Systemkenntnis. Er kennt dessen Konstruktion und bietet ihn fiir bestimmte Einsatzzwecke
an. Daher kann er auch mogliche Fehler am ehesten erkennen und die Nutzer rechtzeitig
unterrichten.®®® Doch wire eine Ausweitung der bestehenden Vorschriften tiber die Produkthaftung
fiir Roboter und kiinstliche Intelligenz rechtssystematisch ebenfalls nicht unproblematisch. Zum einen
ist zu beachten, dass die Produkthaftung entgegen der urspriinglichen Intention des Richtliniengebers
tatsachlich  keine (ausschliefliche) Gefdahrdungshaftung ist. Vielmehr (berwiegt eine
Verschuldenshaftung fiir Konstruktions-, Instruktions- und Fabrikationsfehler.3®” Es bedarf also der
Anknilipfung des Haftungstatbestandes an eine Pflichtverletzung, welche in dem Inverkehrbringen
eines fehlerhaften Produktes zu sehen ist. Eine solche Zurechnung ist bei Robotern und kiinstlicher
Intelligenz schwieriger als bei alltdglichen Produkten. So hat der Hersteller insbesondere bei
selbstlernenden Systemen regelmaRig weniger Einfluss auf die weitere Entwicklung des Systems als
der Betreiber.3%® Weiterhin muss beriicksichtigt werden, dass in einer Vielzahl von Féllen der Hersteller
selbst weder Einfluss auf die weitere Anlernung der Anwendung noch auf deren konkreten
Einsatzbereich hat. Zudem hat der Hersteller nicht immer Zugriff auf die Fehlerprotokolle der
eingesetzten Maschinen.?® Die Produkthaftung wiirde sich insoweit mehr in Richtung einer
verschuldensunabhingigen echten Gefihrdungshaftung verschieben.?”° Dann muss aber die Frage
beantwortet werden, ob es gerechtfertigt ist, das gesamte Schadensrisiko auf den Hersteller zu
verschieben.

cc) Versicherungslosung
Halt man fir freiberuflichen Dienstleistungen weder eine Schadenszuweisung an den Freiberufler

selbst noch an den Hersteller fiir sachgerecht, konnte als weitere Moglichkeit eine zusatzliche

1

Versicherungspflicht in Betracht kommen.?”* Im StraRenverkehr beispielsweise hat sich der

363 Briiutigam/Klindt NJW 2015, 1137, (1138).

364 Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (687).

35 Borges NJW 2018, 977 (978).

366 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (32, 37 f.).

367 vgl. dazu MiinchKomm. BGB/Wagner Einleitung ProdHaftG Rn. 17 ff.

368 | ohmann ZRP 2017, 168 (169).

369 Hanisch in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung, S. 109 (114).

370 lohmann ZRP 2017, 168 (169).

371 Dafir etwa Armbriister in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, S. 205 (211); Hanisch in:
Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (34, 43 f.).
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Gesetzgeber fiir eine Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter entschieden, § 1 PfIVG. Sie soll
sicherstellen, dass jeder Halter eines potenziell gefahrlichen Fahrzeuges pflichtmaRig versichert ist, um
bei Konkretisierung der potenziellen Gefahr jedenfalls den entstandenen Schaden abzudecken.
Nachgedacht werden kénnte Uber eine Erweiterung der fiir viele Freiberufler gesetzlich vorgegebenen
Berufshaftpflichtversicherung, mit der Folge, dass auch die bei der Nutzung von technischen Systemen
entstehenden Schiaden abgedeckt wiren.3”? Dies wiirde aber erfordern, die Verantwortungsbereiche
so gezielt abzugrenzen, dass eine Versicherung fir einzelne Programme, technische Gerate, Ablaufe
moglich wird.

Eine echte Versicherung setzt aber immer einen Haftungstatbestand voraus, womit eine Uber die
regulare Berufshaftpflichtversicherung hinausgehende Versicherung zunachst nicht weiterhilft. Zu
denken wire also allenfalls an einen gesetzlichen Haftungsfonds, aus dem zumindest quotal Schaden
ausgeglichen werden, fir die keine andere Haftungsgrundlage herangezogen werden kann.
Auszustatten ware dieser Haftungsfonds dann wiederum durch die Freiberufler, ggf. gemeinsam mit
den Herstellern. Eine solche Losung wiirde aber im Ergebnis wiederum das Schadensrisiko allein den
Freiberuflern, ggf. gemeinsam mit den Herstellern, zuweisen.

dd) Risikoverteilung

Schliel’lich kann es durchaus gerechtfertigt sein, auf weitergehende besondere Haftungstatbestande
oder Haftungsfonds zu verzichten. In der Folge wiirde ein Teil des Schadensrisikos beim Patienten,
Mandanten oder Klienten verbleiben. Auch hierfiir kdnnen gute Griinde sprechen. Denn letztlich
erfolgt der Einsatz von Robotern oder kiinstlich intelligenter Anwendungen in seinem Interesse und
mit dessen Kenntnis. Dann kann es durchaus auch gerechtfertigt sein, das Schadensrisiko, soweit es
durch den Freiberufler nicht mehr beherrschbar ist, auch dem NutznieRer zuzuweisen.

Im Rahmen der Risikoabwdgung sind auch die Wechselwirkungen zu bedenken. Eine zu strenge
Gefahrdungs- bzw. Garantiehaftung kann Freiberufler veranlassen, weniger innovative Anwendungen
einzusetzen, um so einem zusatzlichen Haftungsrisiko zu entgehen. Soweit damit der Einsatz von dem
Nutzen von Patienten, Mandanten oder Klienten dienenden Anwendungen beschrankt wiirde, ginge
diese Wechselwirkung zu Lasten der Verbraucher. Auch konnte die Innovationskraft der
Volkswirtschaft behindert werden.?”® Insbesondere fiir Newcomer kdnnte es schwierig sein, einen
Zugang zum Markt zu finden.3”* Gefahrdungstatbestande miissten daher eng begrenzt werden.?”> Mit
Katzenmeier geht es damit ,um die richtige Justierung von Innovationsoffenheit und

Innovationsverantwortung”.3’®

Uber diese Erwagungen hinaus kann der Einsatz bestimmter Roboter oder kiinstlich intelligenter

Anwendungen sogar zum Stand von Wissenschaft und Technik werden. Dann ware ein Verzicht hierauf

377

als Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht zu werten. In diesen Fallen wiirde eine

372 ygl. zu der Rechtslage bei Cyberversicherungen insgesamt Fortmann r+s 2019, 429; Malek/Schiitz r+s 2019,
421; Zu den Herausforderungen fiir die arztlichen Haftung bei Anwendung von technischen Systemen vgl.
Bérdner GuP 2019, 131 (133 f.).

373 Denga CR 2018, 69 (76).

374 Denga CR 2018, 69 (76).

375 vgl. auch Brdutigam/Klindt NJW 2015, 1137, (1138)

376 Katzenmeier Rechtsfragen der Digitalisierung des Gesundheitswesens, S. 21.

377 Spindler in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2016, S. 63 (79 f.).
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Gefahrdungshaftung des Freiberuflers umso unplausibler werden. Vielleicht muss daher eine gewisse

Sozialisierung der Risiken im Interesse der Innovation billigend in Kauf genommen werden.3”®

ee) Die E-Person als neues Rechtssubjekt

SchlieBlich kdnnten die beschriebenen Haftungsproblematiken ganzlich vermieden werden, wenn man
das Haftungssubjekt austauscht. Diskutiert wird zunehmend die Anerkennung der Rechtsfahigkeit
eines Roboters oder einer kinstlich intelligenten Anwendung (E-Person). Diese Diskussion wird jlingst
u.a. vor dem Hintergrund diskutiert, ob diese Systeme rechtswirksame Willenserkldarungen abgeben
kénnen.3”® Darlber hinaus wird die Mdglichkeit der Eigenhaftung des (fehlerhaften) technischen
Systems selbst diskutiert.

In der digitalisierten Wirtschaft treten Handlungen des Menschen immer weiter in den Hintergrund.
Stattdessen (ibernehmen autonome Systeme eigenstiandig die Steuerung, Koordinierung und
Uberwachung von Prozessen. Die kiinstliche Intelligenz ist auf dem Vormarsch.3® Fernliegend sind
solche Systeme, die autonom handeln und mit der Umwelt agieren, nicht mehr.38! Bisher wurde die
Diskussion insbesondere im Hinblick auf selbststeuernde Fahrzeuge gefiihrt.3® Daher stellt sich mit
der voranschreitenden Digitalisierung die Frage, ob bei Fehlern autonomer Systeme der Anerkennung
einer E-Person, als selbststindiges Rechtssubjekt mit eigener Haftung, neben den anerkannten
juristischen Personen maglich ist.3 Die Diskussion iber die Anerkennung einer E-Person ist ldngst
erdffnet.3® Uberwiegend wird sie de lege lata abgelehnt.3®® Eine E-Person kennt das BGB bislang
nicht.38 Vielmehr wird angenommen, dass die Systemprogrammierung stets auf natiirliche Personen
zuriickgefiihrt werden kann.3®” Denn hinter dem Einsatz einer Maschine stehe stets die Betatigung
menschlichen Willens.388

378 Spindler CR 2015, 766 (775).

379 vgl. Miiller-Hengstenberg/Kirn MMR 2014, 307 (308 f.); Specht/Herold MMR 2018, 40 ff.

380 Schmidt CR 2019, 141.

381 Briutigam/Klindt NJW 2015, 1137. Zu aktuellen Anwendungen fiir Verbraucher Specht/Herold MMR 2018,
40.

382 Hjlgendorf Recht, Maschinen und die Idee des Posthumanen, Telepolis vom 24.05.2014, abrufbar unter
http://www.heise.de/tp/artikel/41/41777/2.html (zuletzt abgerufen am 14.08.2020); Autonomes Fahren vom
23.04.2014, Technikrecht: Autos vor Gericht, abrufbar unter http://www.autonomes-fahren.de/technikrecht-
autos-vor-gericht/ (zuletzt abgerufen am 14.08.2020); Borges NJW 2018, 977 ff.; Jdnich/Schrader/Reck NZV 2015,
313.

383 Das Europdische Parlament hat zu dem Thema eine Arbeitsgruppe gegriindet, dazu im Einzelnen unter
http://www.europarl.europa.eu/committees/en/juri/subject-
files.html;jsessionid=BC99F48A4A420741A24E04FD184C34C6.node2?id=20150504CDT00301 (zuletzt
abgerufen am 14.08.2020).

384 S0 bereits Sester/Nitschke CR 2004, 548. Nachfolgend Beck JR 2009, 225 (229 f.); Beck in: Hilgendorf/Giinter,
Robotik und Gesetzgebung, S. 239 (255 ff.). Vgl. auch BeckOGK/Bemhe § 1 BGB Rn. 38 ff.; Bréutigam/Klindt NJW
2015, 1137 (1138 f.); John Haftung fiur kinstliche Intelligenz, S. 376 ff.; Giinther Roboter und rechtliche
Verantwortung, S. 245 ff.; Kersten JZ 2015, 1 (6 f.); Matthias Automaten als Trager von Rechten, 2008; Schirmer
JZ 2016, 660 ff.; Zech in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht, S. 163 ff.

385 Borges NJW 2018, 977 (979); Denga CR 2018, 69 (77); Grof3/Gressel NZA 2016, 990 (991); Heuer-
James/Chibanguza/Stiicker BB 2018, 2818 (2821); Hoch AcP 219, 646 (688); KefSsler MMR 2017, 589 (593); Miiller-
Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682 (685).

386 Hoch AcP 219, 646 (688).

387 Taeger NJW 2016, 3764.
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Die bisherige Rechtsprechung erkennt ebenfalls keine E-Person als eigenes Rechtssubjekt an.3® Nach
der Rechtsprechung des BGH gibt nicht das Computersystem, sondern die Person, die es als
Kommunikationsmittel nutzt, die Erklarung ab.3®® Die Willenserkldrung ist also jener Person
zuzurechnen, die das System willentlich aktiviert hat. Daher kann eine allein maschinengesteuerte
Kommunikation nicht als Abgabe einer Willenserklarung im Sinne des BGB verstanden werden, weil
diese die Rechts- und Geschéaftsfahigkeit einer natirlichen Person voraussetzt.

Fir eine Anerkennung der ,E-Person” de lege ferenda spricht, dass das Verhalten kiinstliche
intelligenter Anwendungen nicht mehr genau vorhergesagt werden kann.3*! Vielmehr seien fiir die
eigenstandigen Weiterentwicklungen der Anwendungen Menschen nicht mehr vollstandig
verantwortlich, da die Entscheidungsprozesse kinstlicher Intelligenz sich denjenigen des Menschen
annidhern wiirden.?? Eine Verfahrensiiberpriifung sei bei selbstlernenden Maschinen nicht mehr
moglich, allenfalls eine Ergebniskontrolle.3®® Gerade daher sei die Schaffung eines Haftungsfonds
notwendig.3%* Schwierige Zuordnungsfragen, etwa des Handelns und des Verschuldens, oder die
Zuordnung der Haftung Uber einen Gefdahrdungshaftungstatbestand wiirden so (iberwunden

werden.3%

Allgemein wird gegen ein solches Haftungsmodell eingewandt, dass es zu schwierigen
Abgrenzungsfragen flihren wiirde. Denn es musste anhand abstrakter Kriterien tGberpriift werden, ob
eine konkrete Anwendung schon das MaB an Eigenstdandigkeit erreicht hat, um als E-Person

396

eingeordnet zu werden. Zudem wird ein Gefahrdungshaftungstatbestand oder eine

Versicherungsldsung als wirksamer angesehen.3’

Die Anerkennung einer E-Person als Haftungssubjekt kénnte in der deliktischen Haftung eine Rolle
spielen. Im Kontext freiberuflicher Dienstleistungen, denen immer ein Vertragsverhaltnis mit einem
Freiberufler zugrunde liegt, ist dieser Losungsansatz jedoch nicht sachgerecht. Er wiirde weitere
Folgeprobleme mit sich bringen. Denn wiirde die E-Person gesetzlich als Haftungssubjekt anerkannt,
miusste sie —anstelle des Freiberuflers als Vertragspartner — als eigenes Haftungssubjekt dem
Patienten, Mandanten oder Klienten gegenibertreten. Zudem misste die E-Person Uber eine
Haftungsmasse verfiigen.3®® Die E-Person selbst hat aber weder ein Einkommen noch sonstiges
Vermogen. Denn Vertragspartner und damit Glaubiger des Honorars ist in jedem Fall der Freiberufler.
Daher wird folgerichtig die Pflicht des Anwenders vorgeschlagen, die E-Person mit einem
entsprechenden Haftungsfond auszustatten.3 Dies kann zu keiner adaquaten Risikoverteilung fiihren.

389 \/g|. BGH NJW 2013, 598 (599).

3%0 BGH NJW 2013, 598 (599).

391 Briiutigam/Klindt NJW 2015, 1137 (1139); Spindler CR 2015, 766.

392 Beck JR 2009, 225 (229 f.); Schaub JZ 2017, 342 (346).

393 Spjecker gen. D6hmann CR 2016, 698 (701).

394 vgl. Schaub JZ 2017, 342 (346).

3% vigl. John Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, S 380. Zur Frage der Schuldfihigkeit Hilgendorf in: Beck, Jenseits
von Mensch und Maschine, S. 119 (125 ff.).

3% Spindler CR 2015, 766 (774 f.).

397 lohmann ZRP 2017, 168 (171), Schirmer JZ 2016, 660 (665).

3%8 \/g|. Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (40); Hilgendorf in: Beck, Jenseits
von Mensch und Maschine, S. 119 (127 f.); Schaub JZ 2017, 342 (346); Specht/Herold MMR 2018, 40 (43).

399 Beck in: Hilgendorf/Giinter, Robotik und Gesetzgebung, S. 239 (256); Giinther Roboter und rechtliche
Verantwortung, S.252; Hilgendorf in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, S. 119 (127 f.). Sehr weitgehend
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Vor allem ware die Haftungsmasse begrenzt, was insbesondere bei GroRschaden schnell zu einem
Ausbleiben der Haftung filhren wiirde.*® Die Haftung der E-Person kénnte damit durch den
Freiberufler zur eigenen Haftungsbeschrankung genutzt werden.*®! Er wiirde zwar die wirtschaftlichen
Vorteile ziehen, die Haftung aber auf eine im Zweifel nicht mit einer ausreichenden Haftungsmasse
ausgestattete juristische Person verlagern. Jedenfalls notwendig ware eine Erstreckung der
Haftpflichtversicherung auf die E-Person.

Im Ergebnis kann die diskutierte Haftung des Roboters oder der kiinstlichen Intelligenz als E-Person?®?

im hiesigen Zusammenhang keine taugliche Haftungsgrundlage bilden. Zundchst missten diese
Uberhaupt mit einem Haftungsfonds ausgestattet werden. Dieser konnte nur von dem Freiberufler
oder dem Hersteller geflllt werden. Dann aber kann auch unmittelbar auf die Gefahrdungs- und
Garantiehaftungstatbestiande des Freiberuflers oder des Herstellers zurilickgegriffen werden. Die
Haftung der E-Person wirde sich vielmehr nur als Haftungsbegrenzungsmoglichkeit darstellen. 4%3
Denn die Haftung wiirde auf eine begrenzte Haftungsmasse beschrankt, wahrend ein Riickgriff auf das
Vermogen des Freiberuflers ausgeschlossen ware. Ein zu ippig ausgestatteter Haftungsfonds der E-

Person wirde wiederum dem Freiberufler im Zweifel zu viel Liquiditat entziehen.

5. Zusammenfassung
Grundsatzlich dndert der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz durch einen Freiberufler
nichts an seiner Haftung fiir Berufsfehler. Es gelten die Haftungsgrundsitze, wie sie durch die
Rechtsprechung fiir alle Freien Berufe konkretisiert wurden. Ein geschadigter Patient, Mandant oder
Klient kann sich dabei im Wesentlichen auf eine vertragliche Anspruchsgrundlage berufen, nur bei den
Heilberufen ist auch die deliktische Haftung von Relevanz.

Der Einsatz von Robotern oder kiinstlich intelligenten Anwendungen wirft haftungsrechtlich die Frage
auf, ob der Freiberufler auch fir Fehler einzustehen hat, welche auf eine Fehlfunktion des Roboters oder
der kinstlich intelligenten Anwendung zuriickzufiihren sind. Dabei sind zwei Falle zu unterscheiden.
Setzt der Freiberufler Roboter oder kiinstlich intelligente Anwendungen zur Steigerung der eigenen
Arbeitseffizienz ein, ware er faktisch in der Lage, die Einzelschritte der Anwendung nachzuvollziehen.
Allerdings wiirde die Uberpriifung jedes Detailergebnisses seinen Effizienzgewinn weitgehend wieder
aufheben. In diesen Konstellationen wird man vorrangig das Vertragsverhaltnis zwischen Freiberufler
und Patient, Mandant oder Klient in den Blick nehmen miussen. Ist nichts anderes vereinbart worden,
schuldet der Freiberufler die Erbringung einer hochstpersonlichen Dienstleistung. In diesen Fallen bleibt
er verpflichtet, jedes Detailergebnis zu tberprifen. Unterldsst er dies oder Ubersieht er bei der Priifung
einen Fehler des Roboters oder der kiinstlich intelligenten Anwendung, verletzt er schuldhaft eine seiner
vertraglichen Pflichten. Es bleibt damit bei der reguldren Haftung fir berufliche Fehler. Man wird den
Parteien aber auch zugestehen missen, ausdriicklich oder konkludent den Einsatz von Robotern oder
kiinstlich intelligenten Anwendungen zum Zweck der Effizienzsteigerung zu vereinbaren und eine
Detailprifung abzubedingen. Dies erfolgt beispielsweise in den Fillen der Legal Tech-Plattformen zur
Durchsetzung von Verbraucherrechten bewusst, um im Gegenzug dem Verbraucher attraktive
Preismodelle anbieten zu kénnen. Wurde eine Detailpriifung abbedungen, haftet der Freiberufler
ausschliefflich fir Organisationspflichtverletzungen. Dazu gehort insbesondere, eine auf den

aus philosophischer Sicht Matthias Automaten als Trdger von Rechten, S. 242 f., der die Zahlung eines Gehalts
an die Maschine vorschlagt.

400 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2016, S. 27 (40).

401 Hanisch in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral, S. 27 (40).

402 y/g|. oben lIl. 2. c) ee).

493 Spindler CR 2015, 766 (774 f.).
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Anwendungszweck abgestimmte Hard- und Software einzusetzen, diese ordnungsgemall zu
programmieren, zu warten und deren Betrieb zu beobachten. Bekannte Fehlfunktionen missen
umgehend beseitigt oder Fehler ausgeglichen werden.

Deutlich anders ist die Rechtslage, wenn Roboter oder kiinstlich intelligente Anwendungen Aufgaben
libernehmen, die in dieser Form durch einen menschlichen Freiberufler gar nicht durchgefiihrt werden
kénnten. In diesen Fallen ist eine Detailpriifung durch den Freiberufler faktisch unmaoglich und gehort
damit nicht zum Pflichtenprogramm des Freiberuflers. Wurde der Einsatz der Anwendungen zumindest
konkludent vereinbart, kann der Patient, Mandant oder Klient damit eine Detailpriifung auch nicht
verlangen. Der Freiberufler handelt bei der Ubernahme des Ergebnisses nach einer
Schlissigkeitspriifung nicht pflichtwidrig. Jedenfalls konnte man ihm keine Sorgfaltspflichtverletzung
vorwerfen, wenn er einen Systemfehler tGbersieht, den er nicht hatte erkennen kénnen. Er haftet auch
in diesen Fallen nur fiir Organisationspflichtverletzungen.

Fihren damit die Grundsatze der beruflichen Haftung in Verbindung mit den vertraglichen Abreden
zwischen Freiberufler und Patienten, Mandanten und Klienten zu einer teilweisen Haftungsfreistellung,
stellt sich die Folgefrage, ob dieses Ergebnis durch den Gesetzgeber korrigiert werden musste. Denn das
Schadensrisiko verbleibt bei diesem Ergebnis beim Patienten, Mandanten oder Klienten. Wollte man
dieses Risiko dem Freiberufler zuweisen, kommt eine gesetzliche Garantie- oder Gefahrdungshaftung in
Betracht. Schlieflich konnte man den Produzenten des Roboters oder der kinstlich intelligenten
Anwendung in die Haftung nehmen, entweder durch eine Produkthaftung oder eine echte
Gefahrdungshaftung.

Der Gesetzgeber ist mithin aufgerufen, zu entscheiden, ob er eine haftungsrechtliche Begleitung der
zunehmenden Etablierung von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen bei Freiberuflern fur
notwendig erachtet. Zum einem muss er dabei entscheiden, wem er das Schadensrisiko zuordnen
mochte. Zwar kann es gerechtfertigt sein, dem Freiberufler dieses Risiko zuzuweisen, da dieser die
Anwendungen wirtschaftlich nutzt und er die unmittelbare Herrschaft Gber das System hat. Es muss
aber ebenso in Betracht gezogen werden, dass er womoglich eine Garantiehaftung fiir Schaden
ibernehmen miisste, die auch ohne den Einsatz von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen
eingetreten waren, da er sie durch eine personliche Leistungserbringung nicht hatte abwenden kénnen.
Dann wiirde ein allgemeines Lebensrisiko des Auftraggebers auf den Freiberufler verschoben. Hierin
unterscheidet sich die Nutzung von qualitatssteigernden Robotern erheblich etwa von der Frage nach
der Haftung fiir autonom fahrende Verkehrsmittel, die eindeutig zum Nutzen des Halters eingesetzt
werden und damit eine Gefahrdungshaftung unumganglich ist. Eine Risikozuweisung an den Hersteller
wadre vor allem bei selbstlernenden Systemen problematisch, da der Hersteller haufig faktisch nur noch
geringen Einfluss auf das weitere Verhalten des Systems hat. SchlieBlich darf eine einseitige
Risikoverteilung nicht zu einem innovationshemmenden Verzicht auf den Einsatz jedenfalls
qualitatssteigernder Systeme fiihren. Die Diskussion lber eine gerechte Risikozuweisung muss jetzt
durch die Berufsstande selbst aufgenommen werden.

IV. Alternatives Regelungskonzept: Zertifizierung

Wie gezeigt wurde, konnen teilweise — und in Zukunft sicherlich zunehmend — die Einzelschritte einer
freiberuflichen Anwendung durch den Freiberufler nicht mehr nachvollzogen werden. Auch die
Haftung fallt zumindest teilweise als Instrument der Qualitatssicherung aus. Weitgehend unreguliert
ist aber der Einsatz von Robotern und kiinstlich intelligenten Anwendungen durch den Freiberufler. Es
stellt sich damit die Frage, ob die Regulierung nicht einen Schritt friiher einsetzen muss. Soweit
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natirliche Personen eine freiberufliche Dienstleistung anbieten mochten, bedirfen sie einer
entsprechenden Berufszulassung. Es handelt sich mithin um eine praventive Regelung zur
Qualitatssicherung. Wird nun eine freiberufliche Dienstleistung von einer natiirlichen Person
zumindest teilweise auf einen Roboter oder eine kiinstlich intelligente Anwendung verlagert, darf dies
stringenter Weise nicht zu einem Verzicht auf eine praventive Qualitatssicherung fihren.

Als praventive Kontrollmoglichkeit kommen zum einen vorherige Zertifizierungen einer Anwendung
oder kontinuierliche Abnahmen (dhnlich der TUV-Abnahme) in Betracht.*** Vorbilder kénnten sich
etwa im Medizinproduktegesetz finden. Und beispielsweise forderte der 120. Deutsche Arztetag ein
bundeseinheitliches  Gutesiegel fiir Gesundheits-Apps, das die Datensicherheit und
Datenzuverldssigkeit zum Schutz der Patienten gewihrleisten soll.?%> Ziel solcher Zertifizierungen
misste ein ausfihrlicher Funktionstest sein, um sicherzustellen, dass die Anwendung zutreffende
Ergebnisse liefert.

Die Einfihrung eines solchen Systems ware Aufgabe des Gesetzgebers. Allerdings stlinde ein solches
System auch vor Herausforderungen. So miisste abgegrenzt werden, welche Systeme eines Zertifikates
bedirften und wie und durch wen die Qualitatsstandards festgelegt werden. Zum anderen erscheint
fraglich, wie solche Gitesiegel bei der Vielzahl ganz unterschiedlicher technischer Systeme, die
komplex sind und steten Anpassungen unterliegen, bestdandig weiterentwickelt werden kdnnen.
Zudem sind die mit einer Umsetzung verbundene Kosten zu beriicksichtigen. Denkbar ware es
immerhin zunachst in eng abgegrenzten Bereichen, die eine besondere Gefdhrlichkeit aufweisen, ein
entsprechendes System zu etablieren.

Als weitere Moglichkeit kommen freiwillige Zertifizierungen in Betracht, die bescheinigen, dass der
Berufstrager seiner Verkehrssicherungspflicht nachgekommen ist.*%®

F. Unmittelbares Angebot freiberuflicher Dienstleistungen durch KI-
und Robotik am Markt

Neben den Moglichkeiten, die sich fir Freie Berufe bei der Nutzung digitaler Systeme in ihrem eigenen
Tatigkeitsbereich bieten, etablieren sich auch berufsfremde Drittanbieter auf dem Markt in
Tatigkeitsfeldern, die urspriinglich allein von den jeweiligen Freien Berufen besetzt waren. Hieraus
ergibt sich ein gewisses Konfliktpotential, wenn die traditionell berufsrechtlich stark regulierten
wirtschaftsnahen Freien Berufe mit unregulierten Gewerbetreibenden konkurrieren. Trotz der
geschilderten Unterschiede in den Dienstleistungsangeboten lassen sich Wertungen in Bezug auf
Bedurftigkeit oder Moglichkeiten der Regulierung bei Rechtsanwalten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprifern abstrahieren. Deren Kerntdtigkeiten werden namlich jeweils durch
Berufsvorbehalte abgesichert, sodass die Konkurrenzsituationen mit Drittanbietern vergleichbar

404 yg|. auch das Positionspapier Freie Berufe NRW, S. 6.

405 Arzteschaft will Digitalisierung des Gesundheitswesens mitgestalten” v. 24.05.2017, abrufbar unter
https://www.bundesaerztekammer.de/presse/pressemitteilungen/news-detail/aerzteschaft-will-
digitalisierung-des-gesundheitswesens-mitgestalten/ (zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

406 private Zertifizierungssysteme wurden in der Vergangenheit immer mal wieder angedacht zur
Qualitatssicherung von freiberuflichen Leistungen, beispielsweise fiir Mediatoren, vgl. Henssler/Pritting/Kilian
§ 5 MediationsG Rn. 6.
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sind.*”” Anders verhilt sich dies bei der Arzteschaft. Zwar ist ein Erlaubnisvorbehalt fiir nicht arztliche
Heilkunde in § 1 Abs. 1 HeilprG statuiert,*®® eine Konkurrenz zu Drittanbietern (hier Heilpraktikern) auf
dem Markt ergibt sich jedoch aus den weitreichenden Befugnissen, die mit der Genehmigung zur
Ausiibung der Heilkunde nach § 2 Abs. 1 HeilprG einhergehen.?®® Die Regulierungsvorschlige fir
digitale Dienstleistungen von Drittanbietern beschranken sich in diesem Fall darauf, in welchem MaRe
die Digitalisierung regulatorische Malnahmen erforderlich macht. Abstrakt ist zwischen zwei
Rechtsproblemen zu unterschieden: Erstens die Frage, ab wann die Dienstleistung des Drittanbieters
erlaubnispflichtig ist und zweitens, wie weitreichend Teilbereichsgenehmigungen auszulegen sind.

l. Drittanbieter im Kernbereich der Beratung Freier Berufe

Das anschaulichste Beispiel fiir eine Konstellation, in der ein gewerblicher Drittanbieter
Dienstleistungen in einem Bereich anbietet, der konzeptionell eigentlich den freien Berufen
zugeordnet  war, sind  Online-Plattformen  zur  massenhaften  Durchsetzung  von
Verbraucheranspriichen. Dieses Problem ist bei den Rechtsanwalten virulent geworden.

1. Online-Plattformen zur Durchsetzung von Verbraucheranspriichen

a) Problemstellung

Es gibt zwei Gestaltungsvarianten, die bei solchen Online-Plattformen zu unterscheiden sind. Einerseits
gibt es Plattform-Modelle, wie beispielsweise www.geblitzt.de, die erlaubnisfreie Dienstleistungen wie
die Vermittlung anwaltlicher Dienstleistungen anbieten und deshalb nicht*® durch Berufsrecht

41 Sje treten damit nicht in eine unmittelbare Konkurrenz zu

reguliert werden kdnnen.
Rechtsanwadlten. Die hierzu angestellten Erwdgungen sind verallgemeinerungsfahig und auch auf

Anwendungen im Tatigkeitsfeld von Wirtschaftsprifern und Steuerberatern libertragbar.

Andererseits haben sich Angebote im Segment von Rechtsdienstleistungen etabliert, die grundsatzlich
als erlaubnispflichtig zu qualifizieren sind. Aus diesem Grund haben die Betreiber der Plattformen sich
als Inkassounternehmen registrieren lassen, weil sie dadurch gem. § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG eine den
Erlaubnisvorbehalt durchbrechende Rechtsdienstleistungserlaubnis erhalten. Erfolgreich sind deren
Geschaftsmodelle u.a., weil sie sich verpflichten, fiir alle lbernommenen Fille die Prozessfinanzierung
zu Ubernehmen. Das Risiko eines Prozessverlustes verbleibt damit allein bei dem
Inkassounternehmen.*'2 Zudem gelingt die Mandatierung schnell, leicht und online. Insbesondere die
Moglichkeit der Prozessfinanzierung ware den Dienstleistungsanbietern berufsrechtlich verwehrt,
wenn sie die Plattform als Rechtsanwalt betreiben wiirden. Sie treten damit in eine unmittelbare
Konkurrenz zu Rechtsanwadlten, ohne an deren strenge berufsrechtliche Vorgaben gebunden zu sein.
Dadurch erreichen die Online-Plattformen einen Mandantenkreis, der seine Anspriiche nicht
herkdmmlich unter Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durchgesetzt hitte.*!3

407 § 3 RDG; § 3 RDG i.V.m. § 3 StBerG; § 3 RDG i.V.m. § 2 Abs. 2, 3 WPO.

408 Spickhoff/Schelling, Medizinrecht, Vor § 1 Rn. 1.

409 7u den Einzelheiten der Tatigkeiten Spickhoff/Schelling Medizinrecht, § 1 Rn. 24 f.

410 Bzw. nur unter Verdnderung der Reichweite des Erlaubnisvorbehalts des § 3 RDG.

4 https://www.geblitzt.de/impressum/, zuletzt aufgerufen am 14.08.2020.

412 Dies gilt zumindest insofern als man die im Falle einer erfolgreichen Forderungsdurchsetzung entstehende
Provision zunachst unbeachtet lasst; Hartung BB 2017, 2825 (2826); Tolksdorf ZIP 2019, 1401 (1402).

413 Hartung BB 2017, 2825 (2826); Tolksdorf ZIP 2019, 1401 (1402).
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b) Nicht registrierte Dienstleister

Bei nicht registrierten Anbietern bestehen zwei grundsatzliche Rechtsprobleme. Zunachst stellen die
neuen algorithmischen Zuordnungen in Frage, ob erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistungen noch
trennscharf von erlaubnisfreien Dienstleistungen mit den herkdmmlichen Kriterien abzugrenzen sind.
Diese sind durch die Definition von Rechtsdienstleistungen nach § 2 Abs. 1 RDG vorgegeben, wobei
der rechtlichen Priifung des Einzelfalls entscheidende Bedeutung zukommt.*** Dass ein Computer
Rechtsdienstleistungen rechtstechnisch erbringen kann,**® ist mit dem ausdriicklichen Hinweis der
Gesetzesbegriindung zum RDG positiv beantwortet worden, in der es heildt: ,,Andererseits ist es fiir die
Frage, ob Rechtsdienstleistungen erbracht werden, unerheblich, mit welchen technischen Mitteln dies

«416

erfolgt.

In der Praxis besteht jedoch Unsicherheit, ab wann eine Rechtsdienstleistung der Definition nach
vorliegt, wenn man Softwareprodukte unter das Merkmal der rechtlichen Prifung des Einzelfalles
subsumiert. Bislang wurde diese Frage anhand der Beispiele von Formularhandbiichern oder
Ratgebersendungen in Rundfunk und Fernsehen diskutiert.*” Diese Dienstleistungen sind als

418

erlaubnisfrei eingeordnet worden,**® was auch den Hinweisen in der Gesetzesbegriindung zum RDG

entspricht.*¥® Die Schwelle zu einer Rechtsdienstleistung ist mangels Einzelfallbezugs nicht

iberschritten, denn es wird lediglich tiber die allgemeine Gesetzeslage berichtet.*?°

Diese Uberlegungen wurden schon friih auf die neuen digitalen Dienstleistungsprogramme
Ubertragen.*”  Jingst hat das OLG Kéln diese Einschatzung in Bezug auf einen einfachen
Dokumentengenerator bestétigt.*?? Im konkreten Fall werden dem Nutzer des Dienstes durch die
Software verschiedene Fragen nach einem vordefinierten Frage-/Antwortschema gestellt, mit dem ein
Sachverhalt in ein vorgegebenes Raster eingefiigt wird.*?* Abhangig von der Beantwortung der Fragen
erhalt der Nutzer einen Vertragsentwurf, der sich aus vorgefertigten Textbausteinen zusammensetzt.
In diesem Angebot hat das OLG Koln zu Recht keine Rechtsdienstleistung gesehen. Eine

424 aine individuelle

Rechtsdienstleistung ist nach einem durch den BGH jlingst bestatigten Grundsatz
Prifung der Rechtslage im Sinn eines juristischen Subsumtionsvorgangs.**® Ein solcher
Subsumtionsvorgang liegt nur vor, wenn objektiv, namlich nach der maRgeblichen
Verkehrsanschauung, oder subjektiv, also aufgrund eines vom Rechtsuchenden zum Ausdruck
gebrachten Wunsches, die Dienstleistung tber die blofe Anwendung von Rechtsnormen auf einen
Sachverhalt hinausgeht.*?® Im konkreten Fall eines Vertragsgenerators fehlt es hieran, womit das

Angebot schon nicht erlaubnispflichtig war.

414 Kleine-Cosack AnwBI Online 2019, 6 (8); Weberstaedt AnwBI 2016, 535 (536).

415 Kleine-Cosack AnwBI Online 2019, 6 (7); in Bezug auf das RBerG war dies streitig, Stern CR 2004, 561 (563 f.).
416 BT-Drs. 16/3655, 47 f.

417 Henssler/Kilian CR 2001, 682 (687); bezugnehmend auf das Urteil BGH NJW 2002, 2884; Hérting MDR 2002,
1157 (1158).

418 Deckenbrock/Henssler/Deckenbrock/Henssler RDG, § 2 Rn. 44; Krenzler/Krenzler RDG, § 2 Rn. 48 ff.

413 BT-Drs. 16/3655, 46.

420 BT-Drs. 16/3655, 46.

421 pereits im Jahre 2001 Henssler/Kilian CR 2001, 682 (686).

422 OLG Kéln, Urt. v. 19.06.2020 - 6 U 263/19, juris.

423 OLG Kéln, Urt. v. 19.06.2020 - 6 U 263/19, Rn. 30, juris.

424 BGH NJW 2020, 208 ff.

425 OLG Kéln, Urt. v. 19.06.2020 - 6 U 263/19, Rn. 38, juris.

426 OLG Kéln, Urt. v. 19.06.2020 - 6 U 263/19, Rn. 51, juris.
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Allerdings fuhrt die Fahigkeit eines Systems, selbststandig neue Strukturen zu erkennen und zu lernen,
dazu, dass immer mehr Umstidnde des Einzelfalls beriicksichtigt werden.*?’ Betrachtet man zum
Beispiel Vertragsgeneratoren, ist es denkbar, dass einzelfallgerecht die besonderen Wiinsche des
Kunden berticksichtigt werden, je kleinschrittiger der Generator aufgebaut ist.*?® Damit sind zukiinftig
auch Vertragsgeratoren denkbar, die eine individuelle Rechtsberatung anbieten kénnten.

Die Einzelfallbetrachtung, wie die konkreten Softwares konfiguriert sind, ist fiir eine kongruente
Einordnung in den Erlaubnisvorbehalt des RDG erforderlich und insofern einer abstrakten
Kategorisierung von Legal Tech-Anwendungen vorzuziehen. Diese Einordnung bietet ndmlich nicht nur
die Moglichkeit, auch zukiinftige, noch nicht antizipierte Legal Tech-Produkte darin einzuflgen. Eine
konkrete Betrachtungsweise wird auch dem Umstand gerecht, dass die bestehenden Legal Tech-
Produkte so unterschiedlich sind, dass sie schwer Giber einen Kamm zu scheren sind.**

c) Registrierte Inkassodienstleister

Anbieter von Legal Tech-Plattformen nutzen die Registrierung als Inkassodienstleister, um
Rechtsdienstleistungen ohne Zulassung als Rechtsanwalt und damit ohne Bindung an das anwaltliche
Berufsrecht anzubieten. Durch die Rechtsanwaltskammern ist fiir einzelne Angebote versucht worden,
diese Praxis zu unterbinden. Rechtlicher Anknlpfungspunkt war § 10 Abs. 1S. 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1
RDG. Registrierte Inkassodienstleister diirfen im Gebiet der Forderungseintreibung gewisse
Rechtsdienstleistungen erbringen, § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 2 RDG. Inkassodienstleister sind
berechtigt, die Wirtschaftlichkeit eines Inkassos durch eine Priifung des Bestehens der Forderung zu
beurteilen und seine Kunden dariiber auch zu informieren.** Die Tatigkeit der Legal Tech-Plattformen
sei aber — so eine verbreitete Ansicht — durch diese Inkassoerlaubnis nicht mehr gedeckt.*3! Vielmehr
wirden sie im aullergerichtlichen Bereich in gleichem Umfang lber Rechtsfragen beraten wie
Rechtsanwilte.**?

Mit einer Grundsatzentscheidung hat der Bundesgerichtshof das Angebot der Plattform
wenigermiete.de jedoch als von der Inkassolizenz umfasst angesehen.*** Demnach diirften auch die
meisten der aktuell am Markt vertretenden vergleichbaren Legal Tech-Plattformen zuldssig sein. Der
Schwerpunkt der Entscheidung liegt dabei weder auf der berufsrechtlichen Regulierung des
Rechtsberatungsmarktes noch auf den Besonderheiten des Inkassodienstleisters.*** Vielmehr hebt der
achte Zivilsenat einerseits hervor, dass das RDG entwicklungsoffen gestaltet sei und deshalb auch die
Rechtsdienstleistungsbefugnis des Inkassodienstleisters extensiv ausgelegt werden misse.*®
Andererseits orientiert sich der Senat an der Rechtsprechung des BVerfG, das in Bezug auf

Inkassodienstleister 2002 wund 2004 den grundgesetzlich gewahrleisteten Umfang der

427 peckenbrock AnwBlI. Online 2020, 178 (185); Weberstadt AnwBI 2016, 535 (536).

428 pegen/Krahmer GRUR-Prax 2016, 363 (365); vgl. Henssler/Priitting/Weth/Overkamp RDG, § 2 Rn. 42.

429 ygl. Kilian AnwBI 2019, 24 (24).

430 U.A. BVerfG NJW-RR 2004, 1570 (1571); BVerfG NJW 2002, 1190 (1191); Krenzler/Krenzler RDG, § 2 Rn. 5;
Hartmann NZM 2019, 353 (355).

41 vgl. zu der Fragestellung u.a. Hartung BB 2017, 2825 ff.; Henssler NJW 2019, 545 ff.; Kilian NJW 2019, 1401
ff.; Rémermann/Giinther NJW 2019, 511 ff.; Valdini BB 2017, 16009 ff.

432 Betrachten Sie beispielsweise das Angebotsspektrum der LexFox GmbH (besser bekannt unter der
Internetseite www.wenigermiete.de), die mit der Rige nach § 556g Abs. 2 BGB sogar die spater
durchzusetzenden Anspriiche teilweise selbst erst fallig werden ldsst.

433 BGH NJW 2020, 208 ff.

434 Insofern zutreffend kritisch Priitting, ZIP 2020, 49 (51).

435 BGH NJW 2020, 208 (224).
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inkassodienstlichen Rechtsdienstleistungsbefugnis bestimmt hat.**® Gleichzeitig erblickt der BGH
keinen Interessenkonflikt im Rahmen von § 4 RDG, wenn es um die gleichzeitige Prozessfinanzierung
und Rechtsberatung des Inkassodienstleisters geht.**” SchlieRlich sei der Inkassodienstleister keine
Jregistrierte Person” gem. § 4 Abs. 1 RDGEG und somit stiinde der Vereinbarung eines Erfolgshonorars
durch den Inkassodienstleister nichts entgegen.*3®

Zu Recht erkennt der BGH grundsatzlich an, dass dem Beddrfnis einer aus Sicht des Anspruchsinhabers

433 Ebenso

leichten und kostenrisikoarmen Rechtsdurchsetzung entsprochen werden sollte.
Zustimmung verdient die ausfiihrliche Klarstellung, dass bei Uberschreitung einer
Rechtsdienstleistungsbefugnis des Inkassodienstleisters § 3 RDG anwendbar ist und die Inkassozession

ebenso wie der zugrundeliegende Inkassovertrag nichtig sind.**°

Soweit aber der Bundesgerichtshof im konkreten Fall das Angebot von der Inkassoerlaubnis umfasst
ansieht, kann die Entscheidung des Bundesgerichtshofs nach hier vertretender Ansicht nicht
Uberzeugen. Zwar findet sich die Offenheit des RDG fiir neue Berufsbilder tatsachlich in der
Gesetzesbegriindung des RDG.** Dieses grundsatzliche Anliegen wird jedoch abschlieRend durch die
Konzeption der erlaubnisfreien Nebentatigkeiten verwirklicht. Insofern finden sich diese Ausfiihrungen
vor allem in Bezug zu Erlduterungen zu § 5 RDG. Es widerspricht aber dem Bediirfnis nach Kontrolle
und  Regulierung von inkassodienstlichen Rechtsdienstleistungen, wenn man den
Inkassodienstleistungsbegriff selbst entwicklungsoffen versteht.**? Eine derart starke Gewichtung der
Entwicklungsoffenheit verkennt, dass die Liberalisierung (die in der Gesetzesbegriindung betont wird)

in der endgiiltigen Gesetzesfassung gar nicht im urspriinglich diskutierten Umfang umgesetzt wurde.**

Zudem geht die dem Urteil zugrundeliegende Rechtsdienstleistung tber das hinaus, was das BVerfG in
seinen Entscheidungen aus den Jahren 2002 und 2004 festgestellt hat. Das Bundesverfassungsgericht
hatte sich namlich lediglich mit dem verfassungsrechtlich gebotenen Mindestumfang der
Inkassobefugnis befasst.*** Darauf kann jedoch nicht abgestellt werden, weil ein verfassungsrechtlich
gebotener Mindestumfang der Inkassoerlaubnis durch § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RDG hinreichend gewahrt
wird. Der BGH erkennt selbst an, dass das zur Entscheidung stehende Geschaftsmodell sich von der
herkémmlichen Inkassotdtigkeit unterscheidet.**® Im Ergebnis bildet der achte Senat die

herkdmmlichen Befugnisse des Inkassodienstleisters also richterrechtlich fort.*®

d) Zwischenergebnis

Die Nutzung einer Inkassoerlaubnis zum Betrieb von Legal Tech-Plattformen ist jedenfalls fiir die
derzeit am Markt angebotenen Dienstleistungen von der Rechtsprechung zugelassen worden. Gerade
im Hinblick auf die in der Literatur geduBerte Kritik an dieser Entscheidung wird sich bei der
Entwicklung neuer Angebotsformen die Frage nach deren Zuldssigkeit erneut stellen. Aufgrund des

436 BGH NJW 2020, 208 (221 ff.) mit Verweis auf BVerfG NJW-RR 2004, 1570 und BVerfG NJW 2002, 1190.
437 BGH NJW 2020, 208 (220).

438 BGH NJW 2020, 208 (229).

439 Henssler BRAK-Mitt. 2020, 6 (7).

440 BGH NJW 2020, 208 (210 ff.); zustimmend Henssler BRAK-Mitt. 2020, 6 (7); Priitting ZIP 2020, 49 (49f.).
441 BT-Drs. 16/3655, S. 40, 42, 52.

442 \/g|. Henssler BRAK-Mitt. 2020, 6 (9 ff.).

443 Henssler BRAK-Mitt. 2020, 6 (9).

444 BVerfG NJW 2002, 1190 (1991).

445 BGH NJW 2020, 208 (219).

446 Kritisch hierzu Henssler BRAK-Mitt. 2020, 6 (9).
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vollig offenen Diskussionsstands ist eine regulatorische Lésung dieses Problems im Interesse der
Rechtssicherheit daher weiterhin wiinschenswert.

2. Applications zur Unterstitzung bei der Steuererklarung

Ein vergleichbares Phanomen, bei dem Drittanbieter im Kernbereich der Beratung Freier Berufe tatig
sind, sind die Apps und Softwares, die dem Mandanten bei der Erstellung einer Steuererklarung helfen.
Diese Varianten gibt es fiir die leicht standardisierbaren Falle von Steuererklarungen wie
beispielsweise der Einkommenssteuererklarung.**’ Hierbei stellt sich das gleiche Rechtsproblem wie
bei Rechtsanwalten. Es gibt Dienstleistungen, die sich im erlaubnisfreien Bereich abspielen, sodass sie
berufsrechtlich nicht reguliert sind. Sobald sie jedoch die Schwelle zum , Hilfeleisten in Steuersachen”
gem. § 2 StBerG Ulberschreiten, wird buBgeldbewahrt gegen Berufsrecht verstoRen.**® Beziiglich der
Frage, wann die Schwelle iberwunden ist, kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden, weil
insofern die Definition zur Rechtsdienstleistung herangezogen wird.**

Il. Mandant erfullt extern beratene Tatigkeiten zuklnftig selbst

Ein weiteres durch externe Dritte betretenes Geschaftsfeld sind die im Zuge der Digitalisierung
entwickelten Softwareprodukte, mit der bestimmte Tatigkeitsbereiche so simplifiziert werden, dass sie
durch Handlungen des Mandanten selbst ersetzt werden.

Eine Software kann namlich fir Mandanten (unabhangig, ob Privatperson oder Unternehmen) so
nutzerfreundlich und gewinnbringend gestaltet sein, dass verwaltende Aufgaben qualitativ zumindest
gleichwertig durch den Mandanten selbst erledigt werden kénnen wie von externen Beratern.

Konkret sind Softwareprodukte umfasst, mit deren Hilfe die Buchhaltung fiir ein Unternehmen so
gestaltet ist, dass das Unternehmen relevante Daten nutzerfreundlich selbst in die Software eingeben
kann. Diese werden dabei kategorisiert, so dass sie sich auf Knopfdruck durch algorithmische
Zuordnungen z.B. als Handelsbilanz darstellen lassen. Die Erlaubnisvorbehalte sind in den
wirtschaftsnahen Berufen jeweils so ausgestaltet, dass Dienstleistungen fiir sich selbst nie davon
umfasst sind. Denn fiir eine Rechtsdienstleistung ist erforderlich, dass sie , fiir einen anderen” erfolgt,
§ 2 Abs. 1 RDG. Die Schwelle zur Erlaubnispflicht bei der Steuerberatung als Spezialfall der
Rechtsberatung richtet sich ebenfalls nach diesem Kriterium.*>°

1. Folgen flr die Freien Berufe und Regulierungsbedarf

1. Ausgangslage

Dass externe Anbieter in einen Markt eintreten, der urspriinglich allein von den Freiberuflern bedient
wurde, ist angesichts der Zuganglichkeit und Verbreitungsmoglichkeit von Technologien bei dem
einzelnen Mandanten (z.B. auf dem Smartphone) und der steigenden Uberpriifbarkeit von Ergebnissen
aufgrund gestiegener Vernetzung nicht Uberraschend. Neue Anbieter auf ihrem Markt bedeuten fir
die Freien Berufe freilich steigende Konkurrenz.

447 \/g|. Henke/Sommer DStR 2018, 1253 (1254).

448 Erbs/Kohlhaas/Senge/von Galen StBerG, § 1 Rn. 10, 12.

449 Erbs/Kohlhaas/Senge/von Galen StBerG, § 1 Rn. 10.

430 ygl. Erbs/Kohlhaas/Senge/von Galen StBerG, § 1 Rn. 10; Selbiges gilt auch fir den Wirtschaftspriifer, wenn er
steuerlich nach § 2 Abs. 2 WPO berét, weil sich die Erlaubnispflicht ebenso aus § 3 RDG ergibt.
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Will man diese Entwicklung sachgerecht fir die freien Berufe begleiten, miissen folgende Aspekte
gegeneinander abgewogen und miteinander harmonisiert werden: Einerseits muss das Ziel der
Erlaubnisvorbehalte erhalten bleiben, solange das Parlament nicht Gegenteiliges beschlie8t. Das
bedeutet flir Rechtsdienstleistungen, dass der Schutz der Rechtsuchenden, der Allgemeinheit und der
Rechtsordnung vor unqualifiziertem Rechtsrat gewahrt bleiben muss. Andererseits diirfen Freie Berufe
in ihrer sonstigen Regulierung nicht ungerechtfertigt benachteiligt werden, wenn externen Anbietern
Geschaftsmodelle ohne Reglementierungen freistehen.

In den Blick zu nehmen ist aber auch das Interesse der Rechtsuchenden an einer einfachen und
kostengiinstigen Rechtsverfolgung. Bis vor kurzen sprachen die genannten Internetplattformen
Kunden an, die ein einfaches Rechtsproblem mit liberschaubarem Streitwert haben. Durch die
Plattformen erhalten sie die Moglichkeit, weitgehend risikofrei einen Anspruch geltend zu machen.
Ohne diese Moglichkeit wiirden die wenigsten von ihnen einen Rechtsanwalt aufsuchen und unter
Inkaufnahme des Kostenrisikos den Anspruch gerichtlich geltend machen. Dies ist vielfach in Fallen der
Geltendmachung beispielsweise von Entschadigung nach der Fluggastrechteverordnung oder von
Mietminderungen im Fall der Verletzung der Mietpreisbremse zu beobachten. Ein denkbares
faktisches Verbot dieser Rechtsdienstleistungen wiirde mithin auch zu einer faktischen Verkiirzung der
Durchsetzung von Verbraucherrechten fihren.

Dariiber hinaus muss bedacht werden, dass derzeit die vielen Anbieter der hier diskutierten
Plattformen keine berufsfremden Dritten sind. Anbieter sind haufig Rechtsanwilte, welche das
Angebot bewusst (iber eine als Rechtdienstleisterin registrierte Gesellschaft anbieten, um ihre
Berufspflichten zu umgehen.*! Solche Umgehungsstrategien kénnen selbstverstindlich nicht toleriert
werden. Als Grundsatz muss vielmehr gelten, dass den Angehorigen der Freien Berufe
Berufsausibungsbeschrankungen nur dann auferlegt werden dirfen, wenn diese auch fir andere
Anbieter, insbesondere fir gewerbliche Wettbewerber gelten.

2. Erlaubnisfreie Tatigkeiten

Bei erlaubnisfreien Tatigkeiten sind zwei AnknUpfungspunkte denkbar. Zum einen konnte der
Erlaubnisvorbehalt des § 3 RDG modifiziert werden. Zum anderen kdnnte unter Beibehaltung der
Erlaubnisvorbehalte in der derzeitigen Fassung die Position von Freien Berufen auf dem jeweiligen
Marktsegment gestarkt werden.

a) Keine Modlifizierung des Erlaubnisvorbehalts

Eine Modifizierung des Erlaubnisvorbehalts zur Rechtsdienstleistung wird nicht erwogen, weil die
Abgrenzung von erlaubnisfreier und erlaubnispflichtiger Tatigkeit im Einzelfall unklar ist. Die
Abgrenzung wurde durch den Gesetzgeber mit dem Merkmal ,rechtliche Prifung im Einzelfall
erforderlich” hinreichend bestimmt. Allerdings erscheinen die Ergebnisse im Hinblick auf den Zweck
der Regelung teilweise verfehlt. Werden namlich von Drittanbietern Sachverhalte auf rein allgemeine,
standardisierte Merkmale hin analysiert und kategorisiert, erhalt der Mandant ein Ergebnis, das ihm
vermutlich individuell weiterhilft, obwohl die Umstédnde seines Einzelfalls nicht besonders einbezogen
wurden, sodass die Definition der Rechtsdienstleistung nach den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen
nicht erfillt ist. Der Begriff der Einzelfallpriifung i.S.d. § 2 RDG erfasst namlich nur die individuelle
Berlicksichtigung eines Sonderfalles. Neu als Folge der Digitalisierung ist, dass begrenzte Rechtsfragen

41 ygl. Kleine-Cosack AnwBl. online 2019, 6 (13).
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und Anspriiche so differenziert in Katalogsysteme aufgenommen werden kdnnen, dass sie zur Losung
der meisten Falle ausreichend spezifiziert sind, s.o. SchlieBlich ist eine wertungsmaRige Korrektur nur
in Ausnahmefallen notwendig. Im Ergebnis besteht damit faktisch eine neue Auspragung des
Einzelfallbezugs, der nicht von der Definition der Rechtsdienstleistung erfasst ist. Unter Bezugnahme
auf den Zweck des Erlaubnisvorbehaltes bei Rechtsdienstleistungen wird der Schutz der
Rechtsuchenden jedoch unterlaufen, wenn fiir sie nicht erkennbar ist, dass die angebotenen Softwares
nicht in der Lage sind, unvorhersehbare Sonderfalle als solche zu bericksichtigen.

Eine Modifizierung der Definition von Rechtsdienstleistung ware indes keine folgerichtige Konsequenz.
Das Problem tritt namlich unabhangig davon auf, ob ein Rechtsanwalt oder ein externer Dienstleister
die Software am Markt anbietet.

b) Aufkldrungspflicht und Zertifizierung

Zielfihrender erscheint es, das derzeit unzureichende Schutzniveau fiir Verbraucher durch zusatzliche
Informationspflichten zu verbessern, indem der Verbraucher darauf hingewiesen werden muss, dass
die Besonderheiten des konkreten Sachverhalts von der genutzten Software nur sehr eingeschrankt
bericksichtigt werden. Man kénnte die Informationspflicht zum Beispiel nach dem Vorbild des § 312j
Abs. 3 BGB so gestalten, dass der Verbraucher in einem extra Fenster bestdtigen muss, dass ihm
bewusst ist, dass Besonderheiten seines Falles von der Software unberiicksichtigt bleiben und dass die
Nutzung des Programms nicht die grundsatzlich erforderliche individuelle Beratung ersetzen kann.

Eine andere Moglichkeit, den Verbraucher vor dem Eindruck einer abschlieBenden Beratung und
unzureichenden Ergebnissen zu schiitzen, sind Zertifikate fiir Programme, bei denen das Risiko vor
unqualifiziertem allgemeinen Rechtsrat bewertet wiirde. Beispielsweise konnten Zertifikate vergeben
werden, wenn die einzelnen Zuordnungsebenen durch einen Rechtsanwalt geprift worden sind.
Gleichzeitig misste gewihrleistet werden, dass Anderungen des Rechts und der Rechtsprechung
eingearbeitet werden. Dies kann beispielsweise durch eine Laufzeitbegrenzung des Zertifikats
sichergestellt werden. Adressat solcher Zertifizierungen sind die Urheber der gedanklichen

Programmierungsstrukturen.

c) Férderungen der Marktposition Freier Berufe

Auch wenn es zweckmalig erscheint, den Kreis der erlaubnispflichtigen Dienstleistungen nicht zu
vergroRRern, sind die Freien Berufe doch auf jenen Gebieten zu unterstiitzen, in denen Drittanbieter
auf dem Markt stromen. Wettbewerbsnachteile sind zu vermeiden, sofern sie nicht sachlich
gerechtfertigt sind.

Die stark regulierten Rechtsanwalte konnen am Rechtsberatungsmarkt dann erfolgreich agieren, wenn
sie entweder Dienstleistungen anbieten, die von der Konkurrenz aus berufsrechtlichen Griinden nicht
prasentiert werden kénnen oder aber wenn die Konkurrenz vergleichbare Beschrankungen beachten
muss. Auf die neuen Marktgegebenheiten muss sich die Anwaltschaft einstellen. Im Bereich der
erlaubnispflichtigen Tatigkeiten muss es das Ziel sein, dem Mandanten ein ,,rund-um-sorglos-Paket”
zu prasentieren, das bei einer erlaubnisfreien Softwareeinschitzung beginnt und in einer
Rechtsdurchsetzung endet. Die Programme konnen dabei nicht nur die Dienstleistung selbst
unterstitzen, sondern auch als Werbematerial angeboten werden. Auf potenzielle Mandanten wirkt
es verlockend, wenn zum Beispiel unmittelbar mit individualisierten Zahlen einer prognostizierten
Steuerriickzahlung geworben wird. Entsprechende Investitionen sollten daher ernsthaft erwogen
werden. Gleichzeitig sollte die Weiterbildung im Bereich der neuen Technologien forciert werden. Die
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Berufsverbande sollten insoweit lUber zukunftstrachtige Beratungsfelder informieren, etwa dariiber,
wie die wirtschaftsnahen Beratungsberufe Digitalisierungsstrategien fiir Unternehmen gestalten
kénnen.

Daneben muss auch im Bereich der erlaubnisfreien Tatigkeiten sichergestellt werden, dass die freien
Berufe ungeachtet ihrer Berufspflichten im Wettbewerb nicht benachteiligt werden. Eine
Modifizierung der Berufspflichten nur fir digitale Anwendung ist dabei grundsatzlich abzulehnen. Zu
Uberlegen ware, ob die verbraucherschiitzende Regulierung der Freien Berufe nicht auf gewerbliche
Anbieter erstreckt werden sollte, wenn Drittanbieter diese geschilderten neuartigen Formen der
technisch basierten, ,individuell - generellen Beratung” offerieren. Die Schutzzweckerwagungen des
RDG kdnnen auch bei sonstigen Dienstleistern fruchtbar gemacht werden.

SchlieBlich sollte bei einer steigenden Anzahl von sich im Grenzbereich des Erlaubnisvorbehalts
bewegenden Drittanbietern auch bedacht werden, dass die offerierten Dienstleistungen konsequent

im Hinblick auf ein etwaiges Uberschreiten ihrer Befugnisse hin kontrolliert werden miissen.*>?

3. Erlaubnispflichtige Tatigkeiten

Bei dem beschriebenen Sonderfall der Internetplattformen, deren Inhaber sich als Inkassodienstleister
registrieren lassen, ist eine gesonderte Betrachtung erforderlich. In diesem Bereich wurden bereits
einige  Regulierungsvorschlige  unterbreitet.*®®  Beispielsweise  kdénnte eine  zusitzliche
Registrierungsmoglichkeit fir diese Plattformen geschaffen werden, indem man einen zusatzlichen
Erlaubnistatbestand in § 10 RDG einfligt. Im Interesse der Chancengleichheit ist es ebenfalls denkbar,
das partielle Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshonorars nach §§ 49b Abs. 2 BRAO weiter zu
lockern.** Im Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Férderung verbrauchergerechter Angebote im
Rechtsdienstleistungsmarkt*>* wird die Lésung tber eine strengere Prifung im Zulassungsverfahren
fir Inkassodienstleister gesucht. Zudem werden bei Inkassodienstleistungen gegeniber
Privatpersonen umfassende Informationspflichten vorgeschlagen. Der durch den BGH zugelassene
Betrieb von Legal-Tech-Plattformen durch registrierte Inkassodienstleister wird durch den Entwurf des
BMJV aber nicht mehr in Frage gestellt.

Die schlichte Hinzufiigung einer zusatzlichen Registrierungsmoglichkeit flir automatisierte
Rechtsdienstleistungen verkennt allerdings die strukturellen Konflikte, die sich ergeben, wenn
registrierten Erlaubnisinhabern gestattet wird, umfangreiche automatisierte Rechtsdienstleistungen
zu erbringen.**® Denn das Rechtsproblem erschépft sich gerade nicht darin, dass die Reichweite der
inkassodienstlichen Rechtsdienstleistungsbefugnis unklar ist. Eine Legalisierung der nichtanwaltlichen

452 potenzielle Folgen fiir die berufsstindische Selbstverwaltung bei einer Erweiterung der Kompetenzen fiir
Legal Tech-Anbieter aufzeigend Kilian AnwBI 2019, 24 (28).

43 vgl. Schebitz, Legal Tech auf dem Priifstand des RDG und des anwaltlichen Berufsrechts,
www.rechtsanwalt.com (zuletzt aufgerufen am 14.8.2020), sowie die Stellungnahme des deutschen Startup
Verbandes https://deutschestartups.org/wp-
content/uploads/2019/05/20181113 Positionspapier_zur_Novellierung des RDG_Startup-Verband.pdf
(zuletzt aufgerufen am 14.08.2020).

454 ygl. zu den regulatorischen Problemen Kilian AnwBI. 2020, 157 (159).

455 Im Internet abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Rechtsdienstleister.html (zuletzt abgerufen am
15.02.2021).

436 Ausfiihrlich Kilian AnwBI 2019, 24, der die potenziellen Folgen fiir das Gebiihrenrecht, die Selbstverwaltung
und europarechtliche Einfliisse auf das Berufsrecht darlegt.
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Plattformanbieter von automatisierten Rechtsdienstleistungen wiirde dazu fiihren, dass die zentralen
Grundstrukturen der Regulierung von Rechtsdienstleistungen im noch recht jungen RDG ganz neu
hinterfragt werden miissten. Denn die Konzeption der Regulierung von Rechtsdienstleistungen lebt
derzeit davon, dass Rechtsanwailte in ihrer Berufsauslibung durch ein engmaschiges Netz von
Vorschriften beeinflusst werden, das durch die Monopolstellung einer umfassenden
Rechtsdienstleistungsbefugnis gerechtfertigt wird.**’ Die einzelnen Vorschriften zur Regulierung von
Rechtsanwalten lassen sich im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG nur dann
rechtfertigen, wenn die dahinterstehenden Uberlegungen auf alle Personen angewendet werden, die
vergleichbare Rechtsdienstleistungen erbringen.**® Bei einer Deregulierung wiirde sich einerseits die
Frage stellen, wieso Personen mit wirtschaftsrechtlichem Fachhochschulstudium nicht ebenso wie
Legal Tech-Anbieter rechtsberatend titig werden diirfen.**® Andererseits miisste das Berufsrecht von
Grund auf dereguliert werden. Kilian weist zur Recht darauf hin, dass die Konsequenzen fir dieses
Szenario  berufsrechtliche, verglitungsrechtliche, aufsichtsrechtliche, europarechtliche und
verfassungsrechtliche Rechtsfragen aufwerfen.*® Die derzeitigen Erwdgungen zum Schutz der
Mandanten und der Rechtsordnung, die dem geltenden Berufsrecht der Rechtsanwadlte zugrunde
liegen, sind in der heutigen Zeit umfassenden Verbraucherschutzes unverandert brandaktuell. Vor
diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, weshalb aufgrund der Diskussion um die zeitgemaRe
Einordnung digitaler Systemanwendungen nun der Regulierungsrahmen in Frage gestellt werden
sollte. Demgegeniber schlagt das BMJV im Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Forderung
verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt vor, Rechtsanwalten zu erlauben, in
gegeniber der bisherigen Rechtslage erweitertem Umfang Erfolgshonorare zu vereinbaren sowie als
Prozessfinanzierer aufzutreten.

IV. Schlussfolgerungen

Die dargestellte Problemlage zwingt dazu, die Leitplanken einer zukiinftigen Regulierung zu definieren.
Zwei Ziele sollten dabei erreicht werden: Zum einen muss die hohe Qualitat freiberuflicher
Dienstleistungen erhalten bleiben. Dem dienen die Anordnung von Vorbehaltsaufgaben, die Bindung
der Ausiibung des Berufs an eine Berufszulassung sowie gesetzliche Fortbildungspflichten. Darlber
hinaus formuliert das freiberufliche Berufsrecht eine Vielzahl verbraucherschiitzender Berufspflichten,
deren Einhaltung durch die beaufsichtigenden Kammern tiberwacht wird.

Das zweite Ziel ist ebenso wichtig: Die Entwicklung innovativer Produkte unter Nutzung der
Moglichkeiten der Digitalisierung darf nicht durch ein Gberkommenes Berufsrecht unnétig erschwert
werden. Wenig liberzeugend ware es, am Markt etablierte und zu Recht nachgefragte Produkte wieder
schlichtweg zu verbieten. Dies ware nicht nur innovationsfeindlich, vielmehr wiirde es — wie oben
dargestellt — faktisch zu einer Beschneidung von Verbraucherrechten fiihren.

Eine regulatorische Gestaltung muss daher einen Mittelweg beschreiten. Berlicksichtigt man, dass die
Mehrzahl der am Markt aktiven Plattformen durch registrierte Inkassounternehmen mehrheitlich durch
Rechtsanwaélte gefiihrt werden, ist es naheliegend, diesen einen Weg zu erdffnen, ihr Angebot im
Rahmen ihrer Rechtsanwaltstatigkeit zu unterbreiten. Der Vorteil liegt auf der Hand: Die Plattformen

437 vgl. Kilian AnwBI 2019, 24 (28).
458 ilian AnwBI 2019, 24 (28).

459 Kilian AnwBI 2019, 24 (28).

460 Kilian AnwBI 2019, 24 (27 ff.).
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werden nicht verboten, die ,Kunden” genielen aber den vollumfanglichen Schutz des anwaltlichen
Berufsrechts. Dieses Prinzip lieRe sich auf alle Freien Berufe Gibertragen.

Ein solches Konzept ist selbstverstandlich nur dann umsetzbar, wenn im Gegenzug die Hindernisse
beseitigt werden, welche die ,neuen Rechtsdienstleister” Glberhaupt aus dem Berufsrecht getrieben
haben. Im Wesentlichen sind damit weitere Liberalisierungen des Verbots des Erfolgshonorars,
erweiterte Moglichkeiten der Prozessfinanzierung durch Rechtsanwilte und schlieRlich eine Offnung
des Gesellschafterkreises von Berufsausiibungsgesellschaften (dazu ausfiihrlich unten H. IIl.) zu
erwagen.

V. Anwaltliche Erfolgshonorare im Hinblick auf die Digitalisierung

1. Grundlagen

In den zuletzt genannten Fallen der Legal Tech-Anbieter ist v.a. das flir Rechtsanwalte geltende
weitgehende Verbot der Erfolgshonorare (§ 43b BRAO) ein wesentlicher Grund dafiir, weshalb diese
Anbieter —obwohl sie selbst meist auch Rechtsanwailte sind — auf die Inkassolizenz ausweichen.
Verschiedentlich sind daher u.a. weitere Offnungsmoglichkeiten fiir die Vereinbarung von
Erfolgshonoraren vorgeschlagen worden. Das Fir und Wider wird haufig aus der Sicht der
Rechtswissenschaft diskutiert. An dieser Stelle soll die Gelegenheit genutzt werden, die Diskussion um
einige 6konomische Gesichtspunkte zu erganzen.

Anwaltliche Erfolgshonorare sind seit dem Eintritt von digitalen Unternehmen, wie Flightright*®* und
Financialright, auf dem Rechtsberatungsmarkt wieder verstarkt Gegenstand der rechtlichen
Debatte*®?. Von einem Erfolgshonorar spricht man, wenn die Vergiitung der anwaltlichen Tatigkeit
durch eine Vereinbarung vom Erfolg des Prozesses abhingig gemacht wird*®. Im klassischen Sinne
enthalt die Vereinbarung die aufschiebende Bedingung, dass bei ihrem Nichteintritt dem Anwalt
Uiberhaupt keine Vergiitung geschuldet wird (sog. spekulative Vergiitung).*®* Eine hiufige Variante
besteht darin, dass der Rechtsanwalt einen bestimmten Anteil des erstrittenen Betrags als Honorar
erhalt (sog. contingency fee). In der Regel belduft sich dieser Anteil auf 25 -40 % und wird vorab
vertraglich festgehalten. Wenn die Klage abgewiesen wird, erhalt der Anwalt keine oder eine geringere
Vergltung.

In manchen Landern sind Erfolgshonorare gangige Praxis, wie beispielsweise in den USA,
GroRbritannien, Israel und Kanada. In Deutschland hingegen war eine erfolgsabhdngige Vergiitung bei
Rechtsberatung lange Zeit verboten. Erst seit 2008 sind Erfolgshonorare in dem sehr engen Rahmen
des § 4a RVG zuladssig, nachdem das BVerfG das statuierte gesetzliche Verbot fiir nicht mit dem

461 Flightright GmbH bietet online einen ,Fragenkatalog zur Verfiigung, der mithilfe algorithmischer
Berechnungen nach wenigen Minuten beurteilt, ob dem Nutzer Anspriiche in dem jeweils abgefragten
Sachgebiet zustehen. Erscheint dieses erste Ergebnis erfolgsversprechend, bieten die Unternehmen den
Rechtsuchenden an, im Rahmen eines ,Rund-um-sorglos-Modells“ die Forderungsdurchsetzung und
gleichzeitige Prozessfinanzierung auf eigenes Risiko gegen eine Erfolgsprovision zu Gibernehmen.” Vergleiche
Abschnitt C Il und Abschnitt F 1 1.

462 \/g|. nur Henssler NJW 2019, 545.

463 \/g|. § 49b Abs. 2 BRAO.

464 Kilian Der Erfolg und die Vergiitung des Rechtsanwalts, S. 18.
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Grundrecht auf freie Berufsausiibung vereinbar und damit fiir verfassungswidrig erklarte.*®® In seiner
Entscheidung kam das BVerfG zu dem Ergebnis, dass im Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Guterabwagung eine Gefahrdung der anwaltlichen Unabhangigkeit, der Verbraucherschutzinteressen
und des Prinzips der prozessualen Waffengleichheit im Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Guterabwagung nicht so schwer wiegt wie die besondere Bedeutung der Sicherstellung des Zugangs
zum Recht.*®® Daher miisse der Gesetzgeber eine Ausnahme vom Verbot der Erfolgshonorare zulassen,
soweit besondere Umstdnde in der Person des Auftraggebers diesen sonst davon abhielten, seine

Rechte zu verfolgen.%®’

Diesen Beschluss griff der Gesetzgeber in seiner Neuregelung auf*® und trug damit nicht nur der
Entscheidung des BVerfG Rechnung, sondern bereits dem in den Gesetzgebungsmaterialien zur
BRAGO ausdriicklich gegebenen Hinweis, dass ein ausnahmsloses Verbot zu eng sei.**® Nunmehr ist
die Vereinbarung eines Erfolgshonorars gemal § 49b Abs. 2 BRAO grundsatzlich unzulassig, soweit das
RVG, wie etwa in § 4a RVG, nichts anderes bestimmt.

Tatsachlich gestaltet sich die gesetzliche Regelung in § 4a RVG sehr restriktiv. Demnach sind
Erfolgshonorare nur zuldssig, sofern der Auftraggeber ,,aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse

bei verstandiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung

471 Wegen der hohen

472

abgehalten wirde“*’®, Erforderlich ist damit eine Einzelfallprifung.
Anforderungen spielt diese Ausnahmenorm in der Praxis eine nur untergeordnete Rolle.
Insbesondere ist das vom Gesetzgeber gewadhlte Kriterium der ,verstandigen Betrachtung” zu
unbestimmt, um es sinnvoll anwenden zu kénnen. Entsprechend bietet diese Formulierung ein
Einfallstor fiir eine subjektive Bewertung durch die Gerichte.*’® Auch der Begriff der ,wirtschaftlichen
Verhaltnisse” ist unbestimmt: fiir die meisten Rechtsuchenden stellt sich die Frage, ob er oder sie sich

anwaltlichen Beistand leisten kann und will.4”*

Die Intention des § 4a RVG wird dennoch deutlich. Es soll primar vermieden werden, dass Geschadigte
aufgrund ihrer finanziellen Situation ihre Schadensanspriiche nicht geltend machen kénnen. Dieses
Verhalten wiirde zu Ineffizienzen im Rechtssystem fiihren®”.

Dariiber hinaus kann noch an eine weitere Intention der Ausnahmeregelung gedacht werden. So legt
der seit 2014 neu eingefligte Satz 2 des § 4a RVG fest, dass bei der hiernach vorgesehenen Betrachtung
die Moglichkeit, Beratungs- oder Prozesskostenhilfe in Anspruch zu nehmen, auRRer Betracht bleibt.
Dies beseitigt nun die vorher sichere Annahme, dass Erfolgshonorare bei Prozesskostenhilfemandaten
nicht zuldssig sein kénnen*’®, da derjenige, der Prozesskostenhilfe in Anspruch nehmen kann, gerade

465 BVerfG NJW 2007, 979 ff.

466 \/g|. BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 61 ff.; Henssler/Priitting/Kilian BRAO § 49b Rn. 67.
467 BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 97 ff.

468 Gaier/Wolf/Gdcken/von Seltmann Anwaltliches Berufsrecht, § 49b BRAO Rn. 34.
469 BT-Drs. 2/2545, 227; Henssler/Priitting/Kilian BRAO, § 49b Rn. 64.

470 ygl. § 4a RVG.

471 Gaier/Wolf/Gocken/von Seltmann Anwaltliches Berufsrecht, § 49b BRAO Rn. 39f.
472 Kleine-Cosack BRAO, § 49b Rn. 22; vgl. Kilian AnwBI 2014, 815.

473 Schneider/Volpert/Félsch/Thiel Gesamtes Kostenrecht, 2. Auflage 2017, § 4a Rn. 5.
474 Kleine-Cosack BRAO § 49b Rn. 41.

475 Nach Schatzungen umfasst das jahrliche Volumen der aus finanziellen Griinden nicht gefiihrten Prozesse
zwischen zwei und sechs Milliarden Euro. Vgl. BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 101.

476 Schors AnwBI 2017, 966 (967).
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nicht davon abgehalten ist, sein Recht zu verfolgen. Bleibt dies aber ganzlich auBer Betracht, so schlieft
die mogliche Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe die Vereinbarung eines Erfolgshonorars mithin
nicht mehr aus. Konsequenz — méglicherweise sogar Ziel dieser Anderung — ist damit die Entlastung
der Staatskasse.*”’

Unabhangig von der genauen Zielsetzung des § 4a RVG verbleibt jedoch die Problematik, dass die
Bereitschaft, einen Rechtsbeistand aufzusuchen, nicht nur von der 6konomischen Situation der
Betroffenen abhangt. Vielmehr ist die Risikoaversion des Mandanten entscheidend.

Die Risikoaversion ist als das Mal’ fir die Bewertung von unsicheren Zustdnden im Verhéltnis zu
sicheren Ereignissen zu verstehen. Ein gutes Beispiel ist die Wahl zwischen einem Lotterielos, das in 50
% der Falle einen Gewinn von 100 Euro bringt, wahrend der Losinhaber in 50 % der Falle leer ausgeht.
Der erwartete Gewinn des Loses betrigt somit 50 Euro.*’® Eine Person gilt als risikoneutral, wenn sie
indifferent ist zwischen der Auszahlung eines sicheren Betrags von 50 Euro und dem Erhalt eines Loses
mit der 50-prozentigen Chance 100 Euro zu gewinnen. Eine risikoaverse Person hingegen wirde die
sicheren 50 Euro dem Los vorziehen, obwohl der Erwartungswert der Lotterie ebenfalls 50 Euro
betragt.

Ubertragen auf die Prozesssituation wird eine risikoaverse Person die Kosten eines Prozesses mit
unsicheren Erfolgsaussichten eher meiden als eine Risikoneutrale. In der Folge sieht der risikoaverse

b479

Anspruchsinhaber von der Klage ab*”. Derartige Falle von der finanziellen Lage unabhdngigen

Erwagungen werden durch die Regelung in § 4a RVG nicht erfasst.

Diese Liicke fiillen seit einigen Jahren digitale Anbieter wie die Flightright GmbH. Dieses und dhnliche
Unternehmen bieten, ausgestattet mit einer Inkassolizenz, Rechtsdienstleistungen, die traditionell der
Anwaltschaft vorbehalten waren. Die Prozessfinanzierung Gbernimmt hierbei der Anbieter und die
Verglitung erfolgt auf Erfolgshonorarbasis, wobei das Inkassounternehmen das Kostenrisiko
vollstandig Gbernimmt. Die Anbieter werben zudem mit einem geringen Zeitaufwand fiir den
Mandanten und hohen Erfolgschancen. Diese Konditionen geben den potenziellen Auftraggebern
Planungssicherheit und eine transparente Kostenstruktur. Eine vergleichbare Vertragsgestaltung
kéonnen Rechtsanwalte nach geltendem Recht nicht anbieten.

Das bisherige grundsatzliche Verbot von Erfolgshonoraren stiitzt der Gesetzgeber sowie das BVerfG
auf den Schutz dreier Rechtsgiiter, namlich die anwaltliche Unabhangigkeit, den Schutz der
Rechtsuchenden gegen Ubervorteilung und die prozessuale Waffengleichheit*°. Die folgende
Auflistung untersucht die zugrunde liegende 6konomische Argumentation und bericksichtigt den
Einfluss der Digitalisierung.

477 Schors AnwBI 2017, 966 (967).

478 Strenggenommen gilt der Erwartungswert nur, wenn man eine hinreichend groRe Anzahl an Losen erwirbt.
Dennoch wird dieses MaR in der Regel zur Bewertung von unsicheren Situationen wie Lotterien aus individueller
Sicht herangezogen.

47% Besonders im Falle von Schadensersatzklagen, sieht sich oftmals eine risikoaverse Privatperson als
Anspruchsinhaber einem risikoneutralen Unternehmen als Anspruchsgegner gegeniibergestellt. Im Regelfall
riskiert der Anspruchsgegner eine prozessuale Konfrontation und verschreckt dadurch den Anspruchsinhaber.
480 ygl. BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 61 ff.
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2. Anwaltliche Unabhangigkeit

“Der Anwalt ist ein unabhangiges Organ der Rechtspflege”, (§ 1 BRAO) sowie gemal § 3 Abs. 1 BRAO
unabhangiger Berater und Vertreter. Aus dieser Sonderstellung des Anwaltsberufs ergeben sich
spezifische Berufspflichten fiir den Rechtsanwalt im Hinblick auf seinen Beitrag zur Rechtspflege. Er
darf insbesondere keine Bindungen eingehen, die seine berufliche Unabhangigkeit gefahrden, § 43
Abs. 1 BRAO. Ihm kommt eine eigenstindige Funktion zu.*!

Das grundsatzliche Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshonorars soll laut Gesetzesbegriindung das
Nachkommen dieser besonderen, sich aus der anwaltlichen Unabhangigkeit ergebenden, Pflichten
gerade sicherstellen.*® Dies begegnet der Befiirchtung, dass Rechtsanwilte ihre Pflichten zugunsten
des wirtschaftlichen Erfolges vernachlassigen kénnten. Zwar wird auch durch das BVerfG nicht in Frage
gestellt, dass auch Rechtsanwadlte grundsatzlich wirtschaftlich tatig und an der Erzielung von
Einkommen interessiert sind*®, jedoch wird der mit Erfolgshonoraren verbundene Druck als
besonders groR angesehen, sodass der Rechtsanwalt in diesem Fall seine sonstigen Pflichten als Organ
der Rechtspflege vergessend auch unlautere Mittel einsetzen wiirde, um Erfolg zu haben.** Diese
Argumentation halt einer 6konomischen Betrachtung aber nur Stand, wenn der Einsatz unlauterer
Mittel unentdeckt bleibt. Andernfalls wiirde der Anwalt gerade durch den Einsatz unlauterer Mittel
den Erfolg und damit sein Honorar riskieren. In besonders schwerwiegenden Fallen ware zudem damit
zu rechnen, dass die Reputation des Anwalts leidet, wodurch er zukinftig weniger Mandate
angetragen bekame. Diese Bedeutung des Reputationsmechanismus diirfte durch die Digitalisierung
gestarkt werden, weil die schwerwiegenden Verfehlungen objektiv tGberpriifbar sind. Erfolgshonorare
wiirden aus 6konomischer Sicht nur dann zu einem besonders riskanten Verhalten anreizen, wenn der
Anwalt um seine 6konomische Existenz bangen misste, wenn er den Fall verliert. Dies diirfte aber nur
bei Mandaten mit einem sehr hohen Streitwert der Fall sein, bei denen eine Risikoteilung durch eine
fixe und eine erfolgsabhangige Honorarkomponente maoglich sein sollte.

3. Schutz der Rechtsuchenden gegen Ubervorteilung

Der Uberbevorteilungsschutz beschreibt ein Moral-Hazard Problem zwischen Mandant und Anwalt.
Diese Beziehung ist von einem Informationsvorsprung des Anwalts gegeniiber seinem Mandanten
gekennzeichnet. Der Anwalt verfiigt Gber eine wesentlich bessere Einschatzung des Arbeitsaufwandes
sowie der Erfolgschancen des vorliegenden Falls. Dieses Wissen kdnnte der Anwalt opportunistisch
nutzen, um ein Uberhdhtes Erfolgshonorar zu veranschlagen oder verfriiht Vergleiche herbeizufiihren.
Wiederum stellt sich die Frage, ob eine massive und damit tberpriifbare Ubervorteilung des
Mandanten fir den Rechtsanwalt aufgrund der damit verbundenen negativen Reputationseffekte
langfristig sinnvoll ware. Weitere Moglichkeiten iberhdhten Erfolgshonoraren zu begegnen waren
gesetzliche Hochstgrenzen. Zudem sind im deutschen Recht bereits strenge Aufklarungs- und
Dokumentationspflichten (beispielsweise in § 49b Abs. 4 BRAO, § 4a Abs. 2 RVG oder auch § 50 BRAO)
verankert, welche zusatzliche Transparenz fiir den Klienten gewahrleisten und die Vergleichbarkeit von
Angeboten erleichtern.

8l Feuerich/Weyland, BRAO § 1 Rn. 3.
482 BT-Drs. 12/4993, 31.

483 BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 65.

484 BVerfG NJW 2007, 979 Rn. 66.
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4. Prozessuale Waffengleichheit

Unter prozessualer Waffengleichheit versteht man die Gewahrleistung eines gleichen Rechtsschutzes
fir alle beteiligten Parteien. Das Bundesverfassungsgericht sieht durch die Einfihrung von
Erfolgshonoraren diese Gleichheit zu Gunsten des Kldgers gefdahrdet. Denn der Beklagte verfiigt nicht
Uber die Méglichkeit ,sein Kostenrisiko auf vergleichbare Art zu verlagern” *>. Dies gilt sicherlich bei
Rechtsstreitigkeiten zwischen zwei Privatpersonen. Allerdings stellt sich die Frage, ob es auch tragt,
wenn eine Privatperson seine Anspriiche gegeniiber einem groflen Konzern durchsetzen méchte, wie
dies im oben erwdhnten Beispiel des digitalen Rechtsdienstleisters der Fall ist. Hier besteht tendenziell
eine Asymmetrie zulasten der Privatperson, da die beklagten Konzerne lber eigene Rechtsabteilungen
und héhere finanzielle Mittel verfiigen, um die anfanglichen Prozesskosten zu tragen. In diesen Fallen
stellen Erfolgshonorare sogar eine potenzielle Moglichkeit dar, die Ungleichheit aufzuwiegen. Die
Digitalisierung bietet hier insbesondere bei leicht standardisierbaren Fallen die Moglichkeit, durch
Automatisierung der Prozesse GrofRen- und Spezialisierungsvorteile zu realisieren. Dadurch kénnen
auch Personen ihre Anspriiche gegenliber GroBkonzernen durchsetzen, die bislang von den damit
verbundenen Kostenrisiken abgeschreckt wurden.

5. Zusammenfassung
Eine abschlieBende Beurteilung von Erfolgshonoraren aus 6konomischer Sicht kann hier nicht
vorgenommen werden. Es zeigt sich allerdings, dass die negativen Anreizwirkungen von
Erfolgshonoraren 6konomisch weniger schwerwiegend erscheinen, als vom Gesetzgeber und
Bundesverfassungsgericht beflirchtet. Die Digitalisierung kann hierbei zu einer starkeren Transparenz
und Kontrolle beitragen, wodurch negative Anreize weiter abgeschwacht wiirden.

In der derzeitigen Situation besitzen Legal Tech-Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber
ihrer anwaltlichen Konkurrenz. Die rege Inanspruchnahme solcher Dienste zeigt, dass das auf
Erfolgshonorar basierende Geschaftsmodell zumindest in diesen Féallen von den Mandanten gut
angenommen wird*®. Es ist naheliegend, dass eine Vielzahl von Kligern bisher auf die Durchsetzung
bestehender Schadensersatzanspriiche verzichtet hat, weil sie die damit verbundenen Kostenrisiken
gescheut haben. Der § 4a RVG beachtet bisher nur die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Mandanten und
lasst die Folgen unterschiedlicher Risikoaversionen auRer Acht.

G. Freiberufliche Anbieter aus dem Ausland

|. EinfGhrung

Bislang wurden die Herausforderungen der Digitalisierung begrenzt auf den deutschen Markt
betrachtet. Ein groRer Vorteil der Digitalisierung ist aber seine Ortsungebundenheit. Schon bislang war
es zwar moglich, durch Nutzung von Post und Telefon freiberufliche Dienstleistungen zu erbringen,
ohne personlich in Kontakt zu treten. Heutige Kommunikationstechnologien erméglichen es aber,
grofle Datenmengen ad hoc zur Verfigung zu stellen und ohne hohe Zusatzkosten
Konferenzschaltungen und Videotelefonate in hoher Qualitdt zu nutzen. Automatisierte Plattformen
sind weder an einen Ort noch eine Zeit gebunden. Damit kdnnen Dienstleistungen ohne Weiteres auch

485 BVerfG NJW 2007, 984 Rn. 69.
48 Flightright wirbt damit, dass bereits iber 200 Mio. € fiir ihre Kunden durchgesetzt wurden.
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aus dem Ausland erbracht werden, ohne dass der Konsument davon tberhaupt Notiz nehmen muss.
Innerhalb des europdischen Binnenmarktes ist ein solches Marktverhalten sogar erwiinscht. Der
folgende Abschnitt zeigt, dass dies ohne negative Auswirkungen auf Qualitat, Verantwortlichkeit und
Verbraucherrechte im geltenden Recht méglich ist. Voraussetzungen und Probleme sollen hier am
Beispiel der besonders sensiblen Telemedizin diskutiert werden. Die Ergebnisse sind ohne weiteres auf
die weiteren Freien Berufe zu libertragen.

Bereits heute sind neben den bekannten Medi24, Zava und Eedoctors etliche weitere Anbieter sog.
Telemedizin am Markt vertreten. Aber auch im Bereich der Rechtsdienstleistungen existiert ein
vielfiltiges Angebot.*®’ Das erwidhnte legal tech Inkasso wird teilweise auch von auslindischen
Inkassounternehmen angeboten (z.B. Cartel Damage Claims SA). In diesem Abschnitt wird der Frage
nachgegangen, welche rechtlichen Rahmenbedingungen bei der ortsungebundenen
Dienstleistungserbringung zu beachten sind. Hierfiir ist zwischen Konstellationen ohne und mit
Auslandsbezug zu differenzieren.

Il. Ortsungebundene Dienstleistungen ohne Auslandsbezug

Bei ortsungebundenen Dienstleistungen ohne Auslandsbezug richtet sich die Zuldssigkeit nach
deutschem Berufsrecht. Dieses zeichnet sich durch eine grofle Heterogenitdt aus. So existiert eine
Vielzahl verschiedener Rechtsquellen, die wiederum nur in Ausnahmefallen deutschlandweit
Anwendung finden. Zunachst ist zwischen formellen Kammergesetzen und satzungsmaRig erlassenen
Berufsordnungen zu unterscheiden. Die vom Parlament erlassenen Kammergesetze sind notwendig,
um dem Vorbehalt des Gesetzes gerecht zu werden.*® Der Bund ist aufgrund der nicht abschlieRenden
Aufzdhlung in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG*® zustdndig fiir den Erlass von Kammergesetzen.**® Da es sich
aber um einen Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung handelt und der Bund von seiner
Kompetenz nur sehr eingeschrdankt Gebrauch gemacht hat, wurden die meisten Kammergesetze von
den Landern erlassen.*! Der Regelungsgehalt der einzelnen Berufsordnungen variiert stark. Teils sind
die wesentlichen Regelungen bereits in den Kammergesetzen enthalten, teils weisen letztere nur
Generalklauseln auf und Ubertragen die weitere Prizisierung den Satzungsgebern.**? Sowohl fiir

493 4% existieren

landesspezifische Kammergesetze als auch fir die Berufsordnungen
Musterregelungen, die allerdings rechtlich nicht verbindlich sind.*® Damit bestehen erheblich

regionale Unterschiede hinsichtlich der anzuwendenden Rechtsnormen.

Die berufsrechtlichen Regelungen stehen ortsungebundenen Dienstleistungen nicht grundsatzlich
entgegen.*® Die dargestellten regionalen Divergenzen fiihren bei den ortsungebundenen und damit

487 Vgl. hierzu vertiefend C. II.

488 Kluth/Béllhoff/Ruffert Handbuch des Kammerrechts, § 9 Rn. 6 ff.

48 \/gl. zudem die speziellen Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 u. 19 GG.

4%0 Kluth/Béllhoff/Ruffert Handbuch des Kammerrechts, § 9 Rn. 5 mit weiteren Nachweisen.

41 Kluth/Béllhoff/Ruffert Handbuch des Kammerrechts, § 9 Rn. 5.

492 Kluth/Béllhoff/Ruffert Handbuch des Kammerrechts, § 9 Rn. 9.

493 Vgl. z.B. das Musteringenieurskammergesetz, abrufbar unter: http://bingk.de/wp-
content/uploads/2015/01/MIGendg Entw 10122003.pdf (zuletzt abgerufen am 14.08.2020).

4% vg|. beispielsweise: Musterberufsordnung der Arzte; Musterberufsordnung der Zahnirzte; Richtlinie des
Bundesausschusses der Psychotherapeuten; Richtlinienempfehlungen der Bundesnotarkammer.

495 \/gl. Dierks MedR 2016, 405 (406).

4% Fiir Zahnarzte wird aber beispielsweise aus der in § 9 Abs. 1 Musterberufsordnung angeordneten
Praxisbindung des Zahnarztes mitunter ein Verbot von telemedizinischen Behandlungen hergeleitet.
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naturgemal} Uberortlichen Dienstleistungen allerdings zu einer gewissen Willkir hinsichtlich des
anzuwendenden Rechts. Schliellich sind Freiberufler an die jeweils am Ort ihrer Niederlassung
geltenden Rechtsnormen gebunden. Sehr deutlich wird die Tragweite dieser Ausgangslage, wenn man
das kontroverse Thema der Sterbehilfe betrachtet. Eine Beihilfe zum Suizid ist einem Mediziner, der
Mitglied der Arztekammer Nordrhein ist, schon durch seine Berufsordnung ausdriicklich verboten*®’,
wiahrend in der bayrischen Berufsordnung § 16 S. 2, 3 der MBO-A nicht (ibernommen wurde.*%,
Selbstverstandlich hat diese Divergenz keine praktischen Auswirkungen, da die Zuldssigkeit der
Sterbehilfe sich vorrangig nach dem geltenden Strafrecht (§ 216 StGB) richtet.**® Auch wenn dieses
Beispiel fiir ortsungebundene Dienstleistung ohne Relevanz ist, verdeutlicht es doch die enorme
Bedeutung, die der unterschiedlichen Ausgestaltung des Berufsrecht zukommen kann. Diese
Unterschiede wirken unabhangig davon, ob eine Dienstleistung digital fiir einen Empfanger in einem
anderen Kammerbezirk oder vor Ort in den Rdumen der eigenen Niederlassung erfolgt.

Problematisch ist vor diesem Hintergrund die bereits angesprochene ortsungebundene Telemedizin.
Zum einen stellen sich hier ganz praktische Probleme. Anders als in den wirtschaftsnahen beratenden
Berufen setzen medizinische Dienstleistungen haufig eine Untersuchung und Behandlung und damit
einen persdnlichen Kontakt zwischen Arzt und Patient voraus.°® Eine telemedizinische Behandlung
kann deshalb nicht in dem Umfang erfolgen, der bei persénlicher Anwesenheit gewahrleistet ware. Es
existieren jedoch durchaus Felder, in denen ein rein digitaler Kontakt zur Diagnose ausreicht oder
zumindest Gelegenheit zu einer Ersteinschatzung bietet. Deshalb werden in der Telemedizin auch
Chancen gesehen: Gerade in Zeiten des Arztemangels in landlichen Regionen kénnte die Telemedizin
einen Weg darstellen, groBen Teilen der Bevélkerung eine wesentliche Vereinfachung zu bieten.>%*
Teils wird deshalb mit der Digitalisierung der Medizin in der Folge auch die Chance auf eine frithzeitige
Diagnose von Krankheiten verbunden.®®? Auch birgt die Telemedizin aufgrund verschiedener
Verfahrensvereinfachung ein bisher kaum quantifizierbares Einsparpotential fur die Trager des
Gesundheitswesens.>® SchlieRlich sind auch Vorteile fiir die Gesundheit des Patienten augenfillig: So
entfdllt bei einer telemedizinischen Behandlung das im Wartezimmer bestehende
Ansteckungsrisiko.>® Ob Patienten ohne persdnlichen Kontakt eventuell auch zu mehr Offenheit
neigen>®, bleibt dagegen abzuwarten.

Einer telemedizinischen Behandlung stand lange Zeit das arztliche Berufsrecht entgegen. Als
Pflichtmitglieder miissen Arzte die Vorgaben der von ihrer Kammer erlassenen Berufsordnung

497 ygl. § 16 S. 2 u. 3 Berufsordnung fiir Arzte Nordrhein, nach dem eine Tétung auf Verlangen verboten ist (vgl.
hier § 216 StGB) und auch keine Hilfe zur Selbsttétung geleistet werden darf.

4%8 \/g|. § 16 Berufsordnung fiir Arzte Bayern, nach dem der Arzt einem Strebenden unter Wahrung von dessen
Wiirde und unter Achtung dessen Willens beizustehen hat.

49 vgl. zur verfassungsrechtlichen Dimension dieser Frage BVerfG NJW 2020, 905, das eine kategorische
Kriminalisierung der geschaftsmaRigen Sterbehilfe durch § 217 StGB fiir verfassungswidrig erklart hat. Es ist zum
gegenwadrtigen Zeitpunkt noch nicht abzusehen, ob das Urteil unmittelbare Auswirkungen auf die
Berufsordnungen der Arztekammern haben wird.

500 Hghn MedR 2018, 384 (385).

501 vgl. Hahn MedR 2018, 384, Spickhoff NJW 2017, 1790 (1791).

%02 vgl. Leupold/Glossner/Peintinger =~ eHealth in  Deutschland, 47, 56; &hnlich  auch:
Ratzel/Lippert/Priitting/Priitting MBO-A, § 7 Rn. 36.

503 ygl|. BT-Drs. 360/19, 44.

504 HHahn MedR 2018, 384.

505 | eupold/Glossner/Peintinger eHealth in Deutschland, 47 (53).
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einhalten. Die Musterberufsordnung sah in § 7 Abs. 4 MBO-A a.F. eine weitgehende Beschriankung®%

fir Arzte vor, Patienten ,ausschlieflich iiber Print- und Kommunikationsmedien” zu behandeln.
Stattdessen sei ,zu gewdhrleisten, dass eine Arztin oder ein Arzt die Patientin oder den Patienten
unmittelbar behandelt”.*” Auf dem 121. Deutschen Arztetag wurden die bestehenden Regelungen
gelockert. Die novellierte Fassung des § 7 Abs. 4 MBO-A sieht nunmehr die Zul3ssigkeit einer
ausschlieBlichen Beratung oder Behandlung Gber Kommunikationsmedien vor, wenn dies arztlich
vertretbar, die arztliche Sorgfalt hierdurch nicht gefdhrdet wird und der Patient (iber die
Besonderheiten der Behandlung aufgekliart wird. Die beschlossenen Anderungen wurden in den
meisten — bei weitem jedoch nicht allen — Berufsordnungen umgesetzt. Konkret wurden wortgleiche
Regelungen in die Berufsordnungen der Lander Bayern, Berlin, Bremen, Niedersachsen, Rheinland-
Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen aufgenommen. Die Arztekammern Westfalen-Lippe und
Hessen haben inhaltlich identische Regelungen in ihre Berufsordnungen inkorporiert. GréRe
Anderungen ergeben sich in der Umsetzung durch die Arztekammer Mecklenburg-Vorpommerns. Die
Arztekammern Baden-Wiirttembergs, Brandenburgs, Hamburgs, Nordrhein und des Saarlands haben
ihr Berufsrecht bisher nicht angepasst, wobei die baden-wiirttembergische Berufsordnung fiir Arzte
bereits vor dem Beschluss des 121. Deutschen Arztetages eine Ausnahmeregelung fiir Modellversuche
vorsah. Die dargestellten regionalen Unterschiede sorgen fiir eine ,,Zersplitterung” des Berufsrechts.>%
In Nordrhein-Westfalen wurde die weitgehende Beschrankung der Telemedizin beispielsweise
zunichst nur durch die Arztekammer Westfalen-Lippe abgeschafft. Eine Umsetzung der Arztekammer
Nordrhein erfolgte hingegen erst im November 2018.5%°

[ll. Ortsungebundene Dienstleistungen mit Auslandsbezug

Komplizierter gestaltet sich die Rechtslage, wenn eine ortsungebundene Dienstleistung aus dem
Ausland heraus fir das Bundesgebiet erbracht wird. Aufgrund des Auslandsbezugs kommt in derart
gelagerten Fallen europarechtlichen Bestimmungen eine erhebliche Bedeutung zu. Diese stellen
insbesondere Anforderungen an deutsche Vorschriften, die fiir alle Freien Berufe in Deutschland
beachtet werden miissen. Sofern deutsches Berufsrecht gegen die im Folgenden dargestellten
Regelungen verstoRt, findet es keine Anwendung.

Das Berufsrecht der Freiberufler lasst sich nicht berufsunabhdngig darstellen. Aufgrund dessen
erscheint es sinnvoll, zundachst die allgemeinen europarechtlichen Anforderungen an
ortsungebundene Dienstleistungen herauszuarbeiten (a), bevor sodann mit ortsungebundenen
Rechtsdienstleistungen ein konkreter Bereich einer ndheren Untersuchung unterzogen wird (b).

1. Allgemeine Ausflhrungen

Der Darstellung der europarechtlichen Vorgaben fiir konkrete Bereiche der Dienstleistungserbringung
(Zulassung, der Kammeraufsicht und einer Haftung inklusive Mindestversicherung) sei zum besseren
Verstandnis ein Uberblick tiber die zu beriicksichtigen Normen des Europarechts vorgeschaltet.

506 Tatsachlich ist eine Fernbehandlung nicht komplett verboten, vgl. hierzu Dierks MedR 2016, 405 (407) mit
weiteren Nachweisen.

507 Eiir weiterfiihrende Hinweise zur alten Rechtslage vgl.: Ratzel/Lippert/Priitting/Priitting MBO-A, § 7 Rn. 33 ff.
508 So Katzenmeier NJW 2019, 1769.

509 yg|. MBI. NRW. 2019, 498.
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a) Ermittlung der relevanten Rechtsnormen

Relevante Vorgaben des Europarechts ergeben sich auf primarrechtlicher Ebene zunachst aus der
Dienstleistungs- (Art. 56 AEUV) und Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV). Diese Grundfreiheiten
werden sekundarrechtlich erweitert. Abgesehen von speziellen Regelungen fir einzelne
reglementierte Berufe sind vor allem die Berufsanerkennungsrichtlinie®® und die
Dienstleistungsrichtlinie®!! relevant.

Die am 07.09.2005 erlassene Berufsanerkennungsrichtlinie regelt die Anerkennung von
Berufsqualifikationen zwischen Mitgliedstaaten der europdischen Union. Wenig spater trat die
Dienstleistungsrichtlinie in Kraft. lhr Ziel war es, die Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV
auszugestalten und damit den europaischen Binnenmarkt fiir Dienstleistungen voranzutreiben.

Bzgl. der Berufsqualifikationsrichtlinie ist bereits die Anwendbarkeit auf grenziiberschreitende digitale
Dienstleistungen fraglich. Die Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit des Titels Il der Richtlinie gelten
nach Art. 5 Abs. 2 S. 1 BAR nur fiir den Fall, ,,dass sich der Dienstleister zur voriibergehenden und
gelegentlichen Ausilibung des Berufs [...] in den Aufnahmemitgliedstaat begibt.” Andererseits sollen
nach Erwadgungsgrund 4 der Richtlinie gerade auch ,, Dienstleistungen der Informationsgesellschaft” im
Fernabsatz von den Regelungen erfasst werden. Hieraus lasst sich die Anwendbarkeit auf
Dienstleistungen ableiten, bei denen der Dienstleister die Grenze nicht personlich tiberschreitet.>?

Ein wesentlicher Unterschied zwischen beiden Richtlinien sind die erfassten Berufe. Die
Berufsanerkennungsrichtlinie erfasst ausschlieRlich die sogenannten reglementierten Berufe. Dieser
unionsautonome Begriff ist in Art. 3 Abs. 1 lit. a Berufsanerkennungsrichtlinie als eine berufliche
Tatigkeit oder eine Gruppe beruflicher Tatigkeiten definiert, bei der die Aufnahme oder Ausilibung oder
eine der Arten der Ausiibung direkt oder indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den
Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebunden ist. Hierunter fallen in Deutschland alle
verkammerten freien Berufe. Aus diesem Grund mussen fir Freiberufler beide Sekundarrechtsakte fiir
Berufszulassung und Berufsausiibung herangezogen werden.

Das Verhéltnis beider Richtlinien ist komplizierter als dies prima facie zu vermuten ist. Zwar lasst sich
vereinfachend eine grundsatzliche Zustandigkeit der Berufsanerkennungsrichtlinie fir den
Berufszugang und der Dienstleistungsrichtlinie fiir sonstige Berufsausiibung ausmachen®®3, doch wird
eine derartige Abgrenzung nicht jedem Einzelfall gerecht.>'* So regelt die Berufsanerkennungsrichtlinie
mitunter auch die Anwendung des Berufsrechts lber die Zulassung hinaus. Als Beispiel ist vor allem
Art. 5 Abs. 3 Berufsanerkennungsrichtlinie zu nennen, nach dem der Dienstleistungserbringer, der sich
in einen anderen Staat zur Erbringung seiner Leistung begibt, den dortigen Berufsregeln unterliegt.
Gleichzeitig sieht beispielsweise Art. 14 Abs. 8 DRL ein Verbot spezieller Berufszugangsbeschrankungen
vor. Sollten beide Richtlinien in Einzelfdllen zu widerspriichlichen Ergebnissen gelangen, kommt der
Berufsanerkennungsrichtlinie Vorrang zu. Dies ergibt sich zum einen aus speziellen Vorschriften wie
beispielsweise Art 17 Nr. 6 Dienstleistungsrichtlinie, der die Anwendung des Art. 16

510 Rjchtlinie 2005/36/EG des europidischen Parlaments und des Rates lber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen, veroéffentlicht in ABI. L 255 vom 30.09.2005, 22 ff.

511 Richtlinie 2006/123/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, veroffentlicht in ABI. L 376 vom 27.12.2006, 36 ff.

512 karl MedR 2016, 675 (678).

513 50 etwa: Stumpf DZWIR 2006, 99 (106).

514 vgl. zum Ganzen: Waschkau EU-Dienstleistungsrichtlinie und Berufsanerkennungsrichtlinie, 113.
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Dienstleistungsrichtlinie und damit des ,Herzstiick[s]“ der Dienstleistungsrichtlinie®® fiir solche Fille
einschrankt, die unter die Dienstleistungsregelungen in Titel 2 der Berufsanerkennungsrichtlinie fallen.
Zum anderen normiert Art. 3 Abs. 1S. 2 lit. d Dienstleistungsrichtlinie eine allgemeine Subsidiaritat der
Dienstleistungsrichtlinie bei widerspriichlichen Ergebnissen von Berufsanerkennungs- und
Dienstleistungsrichtlinie.

Im Folgenden werden die Auswirkungen der genannten Rechtsakte auf unterschiedliche Bereiche der
transnationalen Dienstleistungserbringung untersucht.

b) Zulassung
Sofern deutsche Vorschriften die Zulassung von européischen Dienstleistungserbringern am deutschen
Markt einschranken, mussen sie die im Folgenden dargestellten Vorgaben beriicksichtigen.

Die  grenziiberschreitende  Dienstleistungserbringung kann nach Art. 5 Abs. 1
Berufsanerkennungsrichtlinie nicht aufgrund der Berufsqualifikation eingeschrankt werden, wenn der
Anbieter in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig niedergelassen ist und, sofern es sich um einen
dort nicht reglementierten Beruf handelt, mindestens eines der letzten zehn Jahre in dem Beruf tatig
war. Sofern der Beruf auch im Herkunftsland reguliert ist, wird keine Mindestbeschaftigungsdauer
vorgeschrieben. Eine Dienstleistungserbringung aus dem Ausland wird deshalb in aller Regel in
Deutschland zuzulassen sein und ist Uberdies nach Art. 6 Berufsanerkennungsrichtlinie auch
eintragungsfrei. Einzig eine Meldung des Dienstleistungserbringers kann nach Maligabe des Art. 7
Dienstleistungsrichtlinie gefordert werden. Art. 14 Abs. 8 Dienstleistungsrichtlinie stellt zusatzlich klar,

dass bestimmte Anforderungen an die Dienstleistungserbringung nicht rechtfertigungsfihig sind.>®

Daneben konnen freilich auch andere europarechtliche Regelungen zu berlicksichtigen sein. Nach Art.
5 Abs. 1 Berufsanerkennungsrichtlinie kommt diesen sogar ein Vorrang gegenlber der
Berufsanerkennungsrichtlinie zu, sofern es sich um spezifische Regelungen fir bestimmte

t.°7 Diese Kollisionsregelung wurde insbesondere fiir die

reglementierte Berufe handel
Abschlusspriiferrichtlinie®® vorgesehen.>?® Deshalb stellt Art. 3 Abs. 1 Abschlusspriiferrichtlinie ein
Beispiel fir eine derartige spezifische Regelung des Gemeinschaftsrechts dar. Hiernach darf eine
Abschlussprifung nur durch Wirtschaftspriifer und Prifungsgesellschaften vorgenommen werden, die
im jeweiligen Mitgliedstaat zugelassen wurden. Art. 5 Abs. 1 Berufsanerkennungsrichtlinie greift eine

derartige Vorschrift nicht an.

c) Aufsicht der Kammern
Flir grenzlberschreitend tatige Dienstleistungserbringer ist zudem das Bestehen einer
Aufsichtsfunktion der Kammern fraglich. Sofern eine Kammeraufsicht nicht ausdriicklich angeordnet

ist, besteht eine Beaufsichtigungskompetenz nur fiir ihre eigenen Mitglieder.>®

515 Schlachter/Ohler/Schmidt-Kessel Européische Dienstleistungsrichtlinie, § 16 Rn. 1.

516 Schlachter/Ohler/Schmidt-Kessel Européische Dienstleistungsrichtlinie, § 14 Rn. 1.

517 Waschkau EU-Dienstleistungsrichtlinie und Berufsanerkennungsrichtlinie, 88.

518 Richtlinie 2006/43/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2006 (ber
Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates, verdffentlicht
in ABI. L 157 vom 09.06.2006, 87 ff.

519 Waschkau EU-Dienstleistungsrichtlinie und Berufsanerkennungsrichtlinie, 88 f.

520 Kluth/Stephan Handbuch des Kammerrechts § 10 Rn. 13, 96 ff.
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Entscheidend ist deshalb, inwieweit Dienstleistungserbringer aus dem Ausland Mitglieder der
Kammern Freier Berufe werden. Bei den Bestimmungen zur Berufsanerkennung wird hinsichtlich der
Grundfreiheit unterschieden, auf die sich ein auslandischer Berufsausiibender im konkreten Fall
berufen kann. So regelt Titel Il der Richtlinie die Dienstleistungsfreiheit, wahrend Titel lll Vorschriften
fir die Niederlassungsfreiheit enthalt. Der Vorteil einer ortsungebundenen Dienstleistung ist die
Moglichkeit, eine Dienstleistung liber eine groRe raumliche Distanz anzubieten und damit einzig von
seiner Niederlassung im Heimatland aus agieren zu konnen. Deshalb finden fir den
Dienstleistungserbringer  die  Vorschriften zur Dienstleistungsfreiheit (Art. 5 ff.
Berufsanerkennungsrichtlinie) Anwendung. Nach Art. 6a Berufsanerkennungsrichtlinie sind
Arbeitsmigranten bei internationalen Dienstleistungserbringungen innerhalb der EU von der
Zulassung, Eintragung oder Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation befreit. SchlieRlich wiirde
insbesondere die mit Beitrdagen verbundene Kammermitgliedschaft die Erbringung von
Dienstleistungen tiber EU-Grenzen hinweg weniger attraktiv machen.>? Allerdings erlaubt Art. 6 lit. a
Berufsanerkennungsrichtlinie eine ausschlieRlich formale Mitgliedschaft in den Kammern, um gerade
eine Anwendung des Disziplinarrechts zu gewahrleisten. Eine derartige Mitgliedschaft darf die
Erbringung der Dienstleistung allerdings in keiner Weise verzégern oder erschweren und insbesondere
keine zusatzlichen Kosten fiir den Dienstleistungserbringer verursachen. Eine derartige Mitgliedschaft
erméglicht die Berufsaufsicht durch die Kammern.>?

d) Fehlverhalten bei der Dienstleistungserbringung

Auch bei transnationalen Dienstleistungen ist ein Fehlverhalten der Dienstleistungserbringer moglich.
Um fir moglicherweise auftretende Schaden aufkommen zu kénnen, sind in verschiedenen freien
Berufen Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieBen>?. Im Folgenden wird geklart, inwieweit solche
mit Europarecht zu vereinbaren sind. Weiterhin wird untersucht, wessen Haftungsrecht im
Schadensfall ggfs. Anwendung findet.

aa) Mindestversicherung

Naher zu untersuchen ist, inwieweit Dienstleister, die eine ortsungebundene Dienstleistung aus dem
Ausland nach Deutschland erbringen, eine Berufshaftpflichtversicherung abschlieen miussen.
Insoweit sind die Art. 14 Nr. 7 und 23 Dienstleistungsrichtlinie von Bedeutung.

Nach Art. 14 Nr. 7 Dienstleistungsrichtlinie diirfen die Mitgliedstaaten die Aufnahme oder Ausiibung
einer Dienstleistungstatigkeit u.a. nicht wvon der Pflicht abhdngig machen, dass der
Dienstleistungserbringer Uber eine Versicherung bei einem im Mitgliedstaat niedergelassenen
Anbieter verfligt. Nach der Systematik der Richtlinie bezieht sich diese Vorschrift auf Dienstleister, die
sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen wollen. Allerdings missen nationale
Beschrankungen, die schon fiir eine Niederlassung untersagt sind, erst recht bei blofRen
voriibergehend  erbrachten  Dienstleistungen ausscheiden.””® Deshalb darf auch fir
grenziiberschreitenden Dienstleistungen keine Versicherungspflicht bei einem Versicherungsgeber
mit Sitz im Mitgliedstaat des Dienstleistungsempfangers verlangt werden.

521 Kluth/Rieger EuZW 2005, 486 (489).

322 vgl. Kluth/Rieger EuZW 2005, 486 (489).

523 Sjehe beispielsweise fiir Rechtsanwilte: § 51 BRAO; fiir Arzte: § 6 Abs. 1 Nr. 5i.V.m. Landes- und Standesrecht;
flir Wirtschaftsprifer: § 54 WPO.

524 Schlachter/Ohler/Cornils Européische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 14 Rn. 2.
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Zudem ist Art. 23 Dienstleistungsrichtlinie zu beachten. Diese Vorschrift regelt in Absatz 1 ausdriicklich
die Erlaubnis der Mitgliedstaaten, bei besonders gefahrlichen Dienstleistungen eine
Versicherungspflicht oder eine vergleichbare Sicherheit des Dienstleistungserbringers einzufiihren.
Dies gilt allerdings nur, wenn nicht bereits eine vergleichbare Sicherheit im Herkunftsstaat besteht. Ist
die bestehende Sicherheit mangels Gleichwertigkeit nicht vergleichbar, kann lediglich eine Abdeckung
der bestehenden Differenz verlangt werden. Die Kommission sieht in der Vorschrift eine Empfehlung
an die Mitgliedstaaten, Berufshaftpflichtversicherungen oder vergleichbare Sicherheiten von
Dienstleistern zu verlangen.®® Nicht abschlieBend geklart ist das Verhiltnis des Art. 23
Dienstleistungsrichtlinie zu den Vorschriften der Richtlinie, die einschrankende MalRnahmen
verbieten. Nach richtigem Verstandnis bietet Art. 23 Dienstleistungsrichtlinie jedoch keine zusatzliche

Einschrankungsmaoglichkeit, sondern dient lediglich der Vereinheitlichung des Sachrechts.>2

bb) Anwendbare Haftungsvorschriften

Aufgrund des Auslandsbezugs der Dienstleistungserbringung aus einem anderen EU-Mitgliedstaats ist
zu klaren, ob deutsches oder das Recht des Aufenthaltsorts des Dienstleisters Anwendung findet. Bei
der Bestimmung der anwendbaren Haftungsvorschriften handelt es sich um keine originar
berufsrechtliche Fragestellung, sondern eine Frage des internationalen Privatrechts, auf die wegen
ihrer aulBerordentlichen Relevanz an dieser Stelle eingegangen werden soll. Die Bestimmung erfolgt
primar anhand der Verordnungen 593/2008/EG (Rom I-VO) und 864/2007/EG (Rom II-VO) und nur im
Falle einer Regelungsliicke anhand des EGBGB (vgl. Art. 288 Il AEUV und klarstellend Art. 3 Nr. 1
EGBGB). Eine Bestimmung des anwendbaren Rechts ist jeweils gesondert fiir das Vertrags- und das
Deliktsrecht vorzunehmen. Es wird unterstellt, dass jeweils ein deutscher Gerichtsstand begriindet und
daher von einer Geltendmachung vor einem deutschen Gericht auszugehen ist. Damit finden die vor
Ort geltenden Kollisionsregeln Anwendung.>?” Hinsichtlich des anzuwendenden Rechtes ist zwischen
vertraglichen Schadensersatzanspriichen aufgrund des Dienstleistungsvertrages und deliktischen
aufgrund der Jedermanns-Beziehung zwischen den Dienstleistungsparteien zu unterscheiden.

(a) Vertraglicher Schadensersatz

Die ROM I-VO findet nach Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO Anwendung auf alle vertraglichen Schuldverhaltnisse
in Zivil- und Handelssachen, die nicht vom Anwendungsbereich nach Abs. 2 ausgenommen sind. Die
Begriffe sind unionsautonom zu bestimmen.>? Vertragliche Schuldverhéltnisse sind jedenfalls solche,
die freiwillig zustande gekommen sind.?® Die Bezugnahme auf Zivil- und Handelssachen soll den
Anwendungsbereich der Richtlinie vom 6ffentlichen Recht abgrenzen, weshalb entscheidend ist, ob im
Zusammenhang mit dem Rechtsverhiltnis hoheitliche Befugnisse ausgelibt werden.>® Fir
Dienstleistungen aus dem EU-Ausland stellen diese Erfordernisse keine zusatzlichen Hirden auf,

weshalb die Rom I-VO in aller Regel Anwendung finden wird.

Den Parteien eines Dienstleistungsvertrages steht es nach Art. 3 Rom |-VO frei, das anwendbare Recht
flir den Gesamtvertrag oder einen Teil des Vertrages selbst zu wahlen. Hierbei sind ihnen jedoch
gewisse Grenzen gesetzt. Fur den Fall einer transnationalen Dienstleistung nach Deutschland sind vor

525 ygl. Handbuch der europiischen Kommission zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, Ziff. 8.2.
526 ygl. Schlachter/Ohler/Schmidt-Kessel Europaische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 23 Rn. 5 ff.

527 Diese wire freilich bei einer Klageerhebung in einem anderen EU-Mitgliedstaat ebenso der Fall.

528 BeckOKBGB/Spickhoff Rom I-VO, Art. 1 Rn. 30, 31.

529 BeckOKBGB/Spickhoff Rom |-VO, Art. 1 Rn. 30.

530 Ferrari/Kieninger Internationsales Vertragsrecht, Rom I-VO, Art. 1 Rn. 3.

B-97




Digitalisierung der Freien Berufe

allem Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO und Art. 6 Abs. 2 S. 2 Rom |-VO von Bedeutung. Sind alle Elemente eines
Sachverhalts vollumfanglich in einem EU-Mitgliedstaat belegen, schlieBt Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO einen
Rickgriff auf das gewdhlte Recht eines Drittstaates insoweit aus, als hierdurch zwingende
Bestimmungen des EU-Rechts umgangen wiirden. Art. 6 Abs. 2 S. 1 Rom I-VO gestattet eine Rechtwahl
grundsatzlich auch bei Verbrauchervertragen. Allerdings darf eine Rechtswahl nicht das Schutzniveau
des Verbrauchers absenken, weshalb das grundsatzlich anzuwendende zwingende
Verbraucherschutzrecht nach S. 2 unabhangig von der Rechtswahl Anwendung findet.

Erfolgt keine Rechtswahl, richtet sich das anzuwendende Recht nach den Umstianden des jeweils
geschlossenen Vertrages. Handelt es sich bei dem Vertrag um einen Verbrauchervertrag, ist Art. 6 Rom
I-VO malgeblich. Ein unionsrechtlicher Verbrauchervertrag liegt vor, wenn der Vertragszweck der
beruflichen oder der gewerblichen Tatigkeit des Dienstleistungserbringers; nicht aber des
Dienstleistungsempfangers zuzuordnen ist. Bei vielen ortsungebundenen Dienstleistungen -
insbesondere der Telemedizin — dirfte es sich deshalb um Verbrauchervertrage handeln. Da
grenziiberschreitend tatige Unternehmer, deren Dienstleistungen grundsatzlich auch in Deutschland
angeboten werden konnen, ihr Tatigkeitsfeld regelmaRig auf Deutschland erstrecken werden, ist nach
Art. 6 Abs. 1 lit. b Rom I-VO bei Verbrauchervertragen regelmaRig deutsches Recht anwendbar.
SchlieBlich genligt fiir eine solche Ausrichtung bereits eine gezielte Werbung oder eine bereit gestellte
interaktive Webseite.*3! Dieses Ergebnis bleibt trotz Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO bestehen. Nach der
Vorschrift sind Dienstleistungen von Art. 6 Rom [|-VO ausgenommen, wenn die geschuldete
Dienstleistung ausschlieflich in einem anderen Land als dem Heimatland des Verbrauchers erbracht
werden soll. Einer ausschlieRlichen Erbringung im Ausland steht es nach verbreitetem Verstandnis
entgegen, wenn die Dienstleistung liber Telemedien innerhalb Deutschlands abgerufen wird, weshalb
Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO auf ortsungebundene Dienstleistungen aus dem Ausland nach Deutschland
regelmiRig keine Anwendung findet.>32

Soweit kein Verbrauchervertrag vorliegt, etwa weil eine Dienstleistung durch einen gewerblich oder
beruflich handelnden Dienstleistungsempfanger in Anspruch genommen wird, greift Art. 4 Rom I-VO.
Nach Art. 4 Abs. 1 lit. b Rom I-VO findet bei Dienstleistungsvertragen das Recht Anwendung, das am
gewobhnlichen Aufenthalt des Dienstleistungserbringers gilt. Bei einer grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung nach Deutschland ware dies folglich nicht das deutsche Recht. Dieses
Ergebnis konnte nach Art. 4 Abs. 3 Rom |-VO nur dann korrigiert werden, wenn der geschlossene
Vertrag nach der Gesamtheit der Umstdnde eine offensichtlich engere Verbindung zum deutschen
Staat aufweist.

Die Ausnahmevorschrift ist eng auszulegen.>** Ob sie dennoch eingreift, ist eine Frage des Einzelfalls,
die einer abstrakten Darstellung nur bedingt zugadnglich ist. Als Indizien koénnen die
Anknupfungskriterien fiir die verschiedenen Vertragstypen in Art. 4 Abs. 1 der Vorschrift (gewdhnlicher
Aufenthaltsort; Belegenheitsort, etc.) herangezogen werden, auch wenn die konkreten Merkmale fir
den speziellen Vertragstyp nicht entscheidend sind.>** Das bloRe Zuschneiden des Angebots auf den

331 Spickhoff MedR 2018, 535 (536).

32 Spickhoff MedR 2018, 535 (536); BeckOKBGB/Spickhoff Rom |-VO, Art. 6 Rn. 14; NK-BGB/Leible Rom 1-VO,
Art. 6 Rn. 36; MiiIKoBGB/Martiny Rom I-VO, Art. 6 Rn. 25.

333 M{ikoBGB/Martiny Rom I-VO, Art. 4 Rn. 287; BeckOKBGB/Spickhoff Rom I-VO, Art. 4 Rn. 79.

534 BeckOKBGB/Spickhoff Rom I-VO, Art. 4 Rn. 79.
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deutschen Markt wird fiir eine offensichtlich engere Verbindung vermutlich noch nicht ausreichen.3>

Anders wurde dies mitunter fiir den vor Erlass der Rom [-VO relevanten Art. 28 Abs. 5 EGBGB
gesehen.*3® Allerdings verlangt Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO im Gegensatz zu Art. 28 Abs. 5 EGBGB nicht nur
eine ,engere”, sondern eine ,offensichtliche engere Verbindung” und erhéht damit die
Anforderungen. Greifen wiirde die Ausnahmevorschrift m.E., wenn der nach Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO
entscheidende Sitz des Dienstleistungserbringers fiir den Dienstleistungsempfanger nicht ersichtlich

ist 537

(b) Deliktische Haftung (auch Verschulden bei Vertragsschluss)

Das fir nicht vertragliche Haftungsanspriiche malRgebliche Recht ist mittels der Rom 1I-VO zu ermitteln.
Der Begriff des auRervertraglichen Schuldverhiltnisses wird in Art. 2 Abs. 1 Rom II-VO prazisiert.>3®
Hiernach sind Schuldverhaltnisse aufgrund einer unerlaubten Handlung, einer ungerechtfertigten
Bereicherung, einer Geschaftsfiihrung ohne Auftrag oder eines Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen erfasst. Zur Bestimmung des anwendbaren Rechts ist zwischen Deliktsrecht
und einem Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo) zu differenzieren.

Fiir das Deliktsrecht ist Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO ausschlaggebend. Danach ist das Recht desjenigen
Mitgliedstaates anzuwenden, in dem das schadensbegriindende Ereignis oder die indirekten
Schadensfolgen eintreten (lex loci delicti commissi). Kommt es bei einer ortsungebunden
transnationalen  Dienstleistung zu  einer  deliktisch  sanktionierten  Verletzung des
Dienstleistungsempfangers, wird diese in Deutschland eintreten, weshalb insoweit auch deutsches
Recht Anwendung findet. Eine andere Zuordnung kann nach Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO erfolgen, wenn
die Gesamtheit der Umsténde eine offensichtliche engere Verbindung der unerlaubten Handlung mit
einem anderen Staat zur Folge hat. Dies kdnnte sich nach Satz 2 insbesondere aus einem bereits
bestehenden Vertrag mit enger Verbindung zur unerlaubten Handlung ergeben. Ein solcher Vertrag
wirde hier bereits in dem der Dienstleistung zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis bestehen. Sofern im
Einzelfall eine enge Verbindung zwischen dem Dienstleistungsvertrag und der unerlaubten Handlung
besteht, bestimmt sich das anzuwendende Recht nach dem Recht des Vertrages. Die unerlaubte
Handlung muss in sachlichem und innerem Zusammenhang mit dem Vertrag und nicht bloB bei
Gelegenheit der Vertragsdurchfiihrung erfolgt sein.>®® Kommt es bei einer telemedizinischen
Behandlung aus dem Ausland zu einer pflichtwidrigen Beratung, aufgrund derer ein
Gesundheitsschaden entsteht, ist ein derartiger Zusammenhang zweifellos gegeben.

Sofern ein Anspruch aus Verschulden bei Vertragsverletzung geltend gemacht wird, ist Art. 12 Rom II-
VO entscheidend. Nach Art. 12 Abs. 1 Rom 1I-VO richtet sich das anzuwendende Recht hier nach dem
Recht, das bei Vertragsschluss Anwendung findet. Deshalb ist auf die obige Differenzierung zwischen
Verbraucher- und sonstigen Vertragen zu verweisen. Davon abhangig ist entweder das deutsche Recht
(Verbrauchervertrage) oder das auslandische Recht (sonstige Vertrage) anwendbar.

35 M{ikoBGB/Martiny Rom I-VO, Art. 4 Rn. 293.

536 \/gl. Pfeiffer NJW 1997, 1207 (1214).

337 vgl. BeckOKBGB/Spickhoff Rom I-VO, Art. 4 Rn. 81.
538 EuArbR/Krebber Rom 1I-VO, Art. 1 Rn. 1.

39 M{iKo-BGB/Spickhoff Rom 1I-VO, Art. 4 Rn. 15.
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2. Speziell:  Vorgaben fir transnationale ortsungebundene  Erbringung  von
Rechtsdienstleistungen

Die bislang nur in allgemeiner Form untersuchten Aspekte einer grenziiberschreitenden Dienstleistung
nach Deutschland werden im Folgenden speziell fiir den Bereich der Rechtsdienstleistungen erlautert.

a) Welche speziellen europarechtlichen Vorschriften sind einschldgig?

540

Fiir Rechtsanwadlte existiert mit der Niederlassungsrichtlinie fiir Rechtsanwalte und der

1 gspezielles Sekundirrecht, das teilweise

Dienstleistungsrichtlinie  fir  Rechtsanwalte
Dienstleistungsrichtlinie und Berufsanerkennungsrichtlinie verdrangt: Nach Art. 3 Abs. 1
Dienstleistungsrichtlinie hat nicht nur die Berufsanerkennungsrichtlinie, sondern auch anderes
Spezialrecht in Konfliktfallen Vorrang vor dieser Richtlinie. Konfliktunabhangig ist Kapitel IV der
Dienstleistungsrichtlinie zum freien Dienstleistungsverkehr nach Art. 17 Nr. 4 Dienstleistungsrichtlinie
nicht auf Sachverhalte anwendbar, die unter die speziellere Richtlinie fir Rechtsanwilte (RL
77/249/EWG) fallen. Auch die Berufsanerkennungsrichtlinie wird weitestgehend verdrangt. Nach Art.
2 Abs. 1 Berufsanerkennungsrichtlinie findet sie keine Anwendung, wenn fir einzelne Berufe

speziellere Regelungen vorliegen.

Kernstiick der Niederlassungsrichtlinie flir Rechtsanwalte ist Art. 5, der das Tatigkeitsfeld eines aus
einem anderen Mitgliedstaat stammenden Rechtsanwalts bestimmt. Nach dessen Absatz 1 darf er
insbesondere rechtsberatend tatig werden. Die Dienstleistungsrichtlinie fir Rechtsanwalte
(Rechtsdienstleistungsrichtlinie) ist insbesondere fiir die Anwendung des Berufsrechts von Bedeutung.
Art. 4 Abs. 2 Rechtsdienstleistungsrichtlinie ordnet hier die Berilcksichtigung des Berufsrechts des
Heimatstaates und des Aufnahmestaates an. Bei berufsrechtlichen VerstoRRen ist nach Art. 7 Abs. 2
Rechtsdienstleistungsrichtlinie die zustandige Stelle des Aufnahmestaates zur Sanktionierung berufen.

b) Voraussetzungen fiir die Befugnis zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen aus dem Ausland nach
Deutschland (v.a. Zulassung)

Hinsichtlich der Zulassung stellt sich insbesondere die Frage, ob eine solche fiir eine im Ausland
vorgenommene grenziberschreitende Rechtsdienstleistung Gberhaupt notwendig ist. Zur Klarstellung
sind aulergerichtliche Rechtsdienstleistungen von einer gerichtlichen Vertretungsbefugnis zu
unterscheiden. Die Zuldssigkeit letzterer ergibt sich in Deutschland aus der jeweiligen
Verfahrensordnung.>* Im Rahmen einer ortsungebundenen Dienstleistung aus dem Ausland nach
Deutschland ist eine gerichtliche Vertretung allerdings kaum vorstellbar.

Stattdessen sind auRergerichtliche Rechtsdienstleistungen genauer zu betrachten. Nach § 1 Abs. 1 S.
1 RDG regelt das Rechtsdienstleistungsgesetz die Befugnis, in der Bundesrepublik Deutschland
auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen zu erbringen. Nach dem Willen des Gesetzgebers wird eine
Rechtsdienstleistung auch bei Erbringung aulerhalb des deutschen Bundesgebiets erfasst, wenn die
Beratung nach Deutschland hineinwirkt — etwa durch Versenden von Schreiben.>*® Entsprechend sind
auch Uber digitale Medien erbrachte Rechtsdienstleistungen zu klassifizieren, weshalb das RDG hier

540 Richtlinie 98/5/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 16.02.1998 zur Erleichterung der
standigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation
erworben wurde, veroffentlich in ABI. L 77 vom 14.03.1998, 36 ff.

541 Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22.03.1977 zur Erleichterung der tatsiachlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwalte, veroffentlicht in ABIL. L 78 vom 26.03.1977, 17 f.

%42 Henssler/Priitting/Overkamp/Overkamp RDG, Einl. Rn. 2.

543 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/9521, 203.
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Anwendung findet. Ausgenommen sind nach § 1 Abs. 2 RDG Fille, in denen eine Rechtsdienstleistung
aus dem Ausland erbracht wird und Beratungsgegenstand ausschliefSlich auslandisches Recht ist. § 2
Abs. 1 RDG definiert eine Rechtsdienstleistung als jede Tatigkeit in konkreten fremden
Angelegenheiten, bei der eine rechtliche Priifung des Einzelfalls notwendig ist. Zusatzlich werden auch
Inkassodienstleistungen als Rechtsdienstleistungen gewertet.>** Grundsétzlich untersagt das RDG alle
Rechtsdienstleistungen, die nicht aufgrund dieses oder eines anderen Gesetz zugelassen sind.’*
Folglich muss ermittelt werden, unter welchen Voraussetzungen digitale Rechtsdienstleistungen aus

dem Ausland nach Deutschland ausdriicklich zugelassen sind.

Nach dem RDG ist bei der Erbringung von Rechtsdienstleistungen durch auslandische Anbieter
zwischen registrierten und nicht registrierten Personen zu unterscheiden. Ohne Registrierung darf ein
auslandischer Rechtsdienstleister nur nach §§ 6 ff. RDG Dienstleistungen erbringen. Moglich sind
danach nur solche Dienstleistungen, die entweder unentgeltlich sind oder die von Berufs- und
Interessensvereinigungen, Genossenschaften, sowie offentliche bzw. 6ffentlich anerkannten Stellen
erbracht werden. Regelmadllig wird das Angebot eines grenziberschreitend tatigen
Rechtsdienstleisters keines dieser Kriterien erfiillen, weshalb Rechtsdienstleistungen fir ihn nur im
Falle einer Registrierung in Frage kommen. Nach § 10 Abs. 1 RDG dirfen registrierte Personen im
Bereich der Inkassodienstleistung, einiger sozialrechtlicher Gebiete und des ausldndischen Rechts
Rechtsdienstleistungen erbringen. Zwar ist fiir eine Registrierung gemaR § 12 RDG keine Befahigung
zum Richteramt erforderlich, doch muss neben der persdnlichen Eignung des Antragstellers und einer
Haftpflichtversicherung auch die theoretische und praktische Sachkunde in den Bereichen verbiirgt
sein, in denen die Rechtsdienstleistungen erbracht werden sollen. Ein auslandischer Dienstleister
miusste seine Sachkunde nicht nur durch Zeugnisse nachweisen, sondern i.d.R. auch mindestens 12
Monate seiner Ausbildung in Deutschland verbracht haben. Alternativ kann bei Vorliegen einer
Berufsausbildung in anderen EU- und ausgewdhlten Drittstaaten auch ein sechsmonatiger
Anpassungslehrgang besucht werden, wenn die Ausbildung im Herkunftsland zur Vornahme von
Inkassodienstleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 RDG und der in § 10 Abs. 1 Nr. 2 RDG genannten
sozialrechtlichen Beratungen berechtigt. Damit setzt die Registrierung einen erheblichen Aufwand
voraus und dirfte nur fiir wenige der potenziellen auslandischen Dienstleister in Betracht kommen.

SchlieBlich bietet das RDG in § 15 die vereinfachte Mdglichkeit, voriibergehend und gelegentlich
Rechtsdienstleistungen in Deutschland zu erbringen, wenn der Dienstleister in einem anderen
Mitgliedstaat der EU rechtmalig niedergelassen ist. Indem die urspriinglich geplante Formulierung
»auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland” durch ,in Deutschland” ersetzt wurde, sollen
ehemals streitige Falle von Dienstleistungserbringungen Uber die Grenze hinweg nunmehr eindeutig

%6 Wann Dienstleistungen voriibergehend und gelegentlich

auch von der Norm erfasst werden.
erfolgen, ist nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 Berufsanerkennungsrichtlinie anhand des Einzelfalls zu
bestimmen.>*” Entscheidende Kriterien sind — wie auch in § 15 Abs. 1 S. 3 RDG iibernommen — Dauer,
Haufigkeit, RegelmaRigkeit und Kontinuitdt der Dienstleistung. § 15 Abs. 1 RDG bezieht sich auf
Dienstleistungen in Bereichen der Inkassodienstleistung (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 RDG) und auf speziellen

Gebieten des Sozialrechts (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 RDG). Voraussetzung ist gem. § 15 Abs. 2 RDG die Meldung

44 Auf die Ausnahmen des § 2 Abs. 3 RDG sei der Vollstandigkeit halber hingewiesen.
545 \/g|. § 3 RDG.

546 vgl. Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/9521, 203.

547 Henssler/Priitting/Overkamp/Overkamp RDG, § 15 Rn. 9.



S0Pl Digitalisierung der Freien Berufe

des Dienstleisters bei der nach § 19 RDG zustandigen Stelle des jeweiligen Bundeslandes, die im
Anschluss nach § 15 Abs. 3 RDG eine vorlaufige Registrierung des Dienstleisters vornimmt. Ob dariiber
hinaus weitere Anforderungen an die Erlaubnis zur voriibergehenden Dienstleistungserbringung
gestellt werden, hangt davon ab, ob die spezielle Tatigkeit am Niederlassungsort des
Dienstleistungserbringers reglementiert ist. Besteht eine derartige Reglementierung nicht, muss der
entsprechende Beruf in den letzten zehn Jahren mindestens ein Jahr ausgelibt worden sein.
Voriibergehende Dienstleistungen sind nach § 15 Abs. 4 RDG unter der in der Sprache des
Niederlassungsstaats fiir die Tatigkeit bestehenden Berufsbezeichnung zu erbringen. Fiir die Beratung
im auslandischen Recht (§ 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RDG) sieht § 15 Abs. 7 RDG eine Befugnis zur Erbringung
von Rechtsdienstleistungen mit denselben Befugnissen wie eine nach § 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 RDG
registrierte Person vor, so dass die auslandischen Anbieter diese Dienstleistungen im selben Umfang
wie im Niederlassungsstaat, allerdings nur voriibergehend und gelegentlich, ausiiben kénnen.

Nach § 1 Abs. 3 RDG stellt das Rechtsdienstleistungsgesetz keine abschliefende Regelung fir
aullergerichtliche Rechtsdienstleistungen dar, sondern ldsst Regelungen aus anderen Gesetzen
unberihrt. Fir Rechtsanwalte sieht § 3 Abs. 1 BRAO ein umfangreiches Beratungsrecht fir
Rechtsangelegenheiten jeder Art vor. Um (iber § 3 Abs. 1 BRAO zu Rechtsdienstleistungen befugt zu
sein, mlssen auslandische Dienstleistungserbringer allerdings die Voraussetzungen des § 4 BRAO
erfillen. Neben dem Vorweisen einer Befdahigung zum Richteramt kommen fir eine Zulassung auch
die Erfillung der Eingliederungsvoraussetzungen nach Teil 3 des EURAG und eine Bescheinigung nach
§ 16a Abs. 5 EURAG in Frage. Teil 3 des EURAG setzt jeweils die Niederlassung einer in einem EU-
Mitgliedstaat zur Ausiibung der Tatigkeit eines Rechtsanwalts berechtigten Person (europaischer
Rechtsanwalt) voraus und ist fiir transnationale Dienstleistungserbringer deshalb nicht attraktiv. Ohne
mehrjahrige Niederlassung in Deutschland besteht fiir Personen, die beruflich zur Aufnahme der
Tatigkeit eines europaischen Rechtsanwalts qualifiziert sind, lediglich die Moglichkeit, einen Antrag auf
Feststellung der Gleichwertigkeit der eigenen Berufsqualifikation nach §§ 16 ff. EURAG zu stellen.
Sofern die Ausbildung nicht nur unwesentlich von der in Deutschland fiir die Ausiibung der Tatigkeit
eines Rechtsanwalts notwendigen abweicht und kein Ausgleich durch Berufspraxis oder
WeiterbildungsmalBnahmen erfolgt ist, missen sich die Antragsteller nach § 16a Abs. 3 EURAG einer
Eignungsprifung durch das jeweils zustandige Prifungsamt unterziehen. Damit dirften die meisten
Dienstleistungserbringer keine Moglichkeit haben, ohne ganz erheblichen Aufwand in Deutschland
eine Zulassung als Rechtsanwalt zu erhalten.

Unabhangig von einer Zulassung als Rechtsanwalt bieten die §§ 25 ff. EURAG fiir europdische
Rechtsanwalte auch die Moglichkeit, voriibergehend Rechtsdienstleistungen in Deutschland zu
erbringen. Daflir muss der europdische Rechtsanwalt der zustandigen Rechtsanwaltskammer, dem
Gericht oder der Behorde, vor der er auftritt, seine Berechtigung, den Beruf des Rechtsanwalts in
seinem Herkunftsland auszuliben, nachweisen, sofern — und nur dann — derartiges von ihm verlangt
wird. Fir die Anwendbarkeit der Vorschrift spielt es keine Rolle, ob der europdische Rechtsanwalt die
Rechtsdienstleistung in Deutschland oder grenziiberschreitend aus seinem Heimatland erbringt.

Zusammenfassend existieren de lege lata unterschiedliche Moglichkeiten flr ausldandische
Rechtsdienstleister, Rechtsdienstleistungen in Deutschland zu erbringen. Einige hiervon sind mit
administrativem Aufwand verbunden und zudem nicht fir jedermann erreichbar. Fir eine
ortsungebundene Dienstleistung kommen daher vor allem die von § 15 Abs. 1 RDG oder § 25 Abs. 1
EURAG eroffneten Moglichkeiten in Betracht.
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c) Anwendung von deutschem Berufsrecht und Aufsicht der Kammern

Bzgl. der Anwendung deutschen Berufsrechts und der Aufsicht der Kammern ist zwischen den
verschiedenen Formen der grenziiberschreitenden Dienstleistung zu unterscheiden. Bei einer
Zulassung als Rechtsanwalt in Deutschland findet das gesamte Berufsrecht inklusive der
Aufsichtsfunktion der Rechtsanwaltskammer Anwendung.

Eine Rechtsdienstleistungserbringung nach dem RDG ist — wie dargestellt —aufgrund unterschiedlicher
Erlaubnisnormen maoglich. Hinsichtlich der Anwendbarkeit von Berufsrecht und der Kammeraufsicht
lassen sich jedoch allgemein giiltige Aussagen treffen. So sind die ausldandische Rechtsdienstleister bei
ihrer Beratung im auslandischen Recht weder als nicht registrierte Person nach § 6 ff RDG noch als
registrierte Person nach § 10 RDG noch bei voriibergehenden Rechtsdienstleistungen nach § 15 RDG
an das deutsche anwaltliche Berufsrecht gebunden.>*® Auch obliegt der Rechtsanwaltskammer keine
Aufsicht Uber diese Rechtsdienstleister. Diese kommt stattdessen der nach § 19 RDG zustédndigen Stelle
zu, die regelmiRig der Préasident des Landes- oder Amtsgerichtes ist>*.

Bei einer voriibergehenden Tatigkeit durch auslandische europaische Rechtsanwalte nach § 25 Abs. 1
EuRAG finden dagegen die berufsrechtlichen Pflichten eines deutschen Rechtsanwalts nach § 27 Abs.
1 und 2 EuRAG grundsatzlich Anwendung. Wahrend bei einer gerichtlichen Vertretung Giber § 27 Abs.
1 EuRAG eine weitgehende berufsrechtliche Gleichstellung des europaischen Rechtsanwalts erreicht
wird, ordnet Abs. 2 fir sonstige Rechtsdienstleistungen lediglich mit gewissen Einschrankungen die
Anwendung der zentralen Berufspflichten an, die sich aus §§ 43 ,43a, 43b, 43d, 43e und 45 BRAO
ergeben®’. Die Aufsicht kommt in diesem Fall nach § 32 Abs. 1 EuRAG der ortlich zustandigen
Rechtsanwaltskammer zu. Fir auslandische Rechtsanwalte, die aus keinem Mitgliedstaat der EU
kommen, gilt § 206 BRAO.

d) Folgen bei Fehlverhalten

Bzgl. der anwendbaren Haftungsvorschriften weisen Rechtsdienstleistungen keine Besonderheiten
auf. Deshalb werden an dieser Stelle lediglich die Vorgaben hinsichtlich einer
Berufshaftpflichtversicherung von nach Deutschland hineinwirkenden Rechtsdienstleistern
untersucht.

In Deutschland zugelassene Rechtsanwalte sind nach § 51 BRAO dazu verpflichtet, eine
Berufshaftpflichtversicherung abzuschlieBen. Versicherungspflichten finden sich auch fir nahezu alle
anderen Moglichkeiten, Rechtsdienstleistungen in Deutschland zu erbringen. Eine Ausnahme stellen
lediglich die — ohnehin in der Praxis kaum relevanten — Vorschriften der §§ 6 ff. RDG dar. Sowohl die
Rechtsdienstleistungserbringung durch registrierte Personen in § 12 Abs. 1 Nr. 3 RDG als auch die
voriibergehende Rechtsdienstleistungserbringung nach § 15 Abs. 5 RDG setzen den Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung voraus. Bei der konkreten Ausgestaltung ergeben sich jedoch erhebliche
Unterschiede: Wahrend § 12 Abs. 1 Nr. 3 RDG eine Versicherung voraussetzt, die je Schadensfall
mindestens 250.000 Euro deckt, muss eine Versicherung im Rahmen des § 15 Abs. 5 RDG lediglich nach
Art und Umfang den durch die berufliche Tatigkeit entstehenden Risiken ,angemessen” sein. Zudem
wurde anders als in § 15 Abs. 1 RDG an der Formulierung ,auf dem Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland” festgehalten. Eine Versicherungspflicht besteht deshalb nur bei Betreten des

548 Deckenbrock/Henssler/Henssler RDG, Einl. Rn. 76; Henssler/Deckenbrock DB 2013, 2909, 2916 f.
49 vgl. Deckenbrock/Henssler/Rilling § 19 Rn. 9.
550 vgl. Henssler/Priitting/Kilian EURAG, § 27 Rn. 6.
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Staatsgebietes zur Dienstleistungserbringung.>®' Hierbei ist es durchaus méglich, dass dem
Dienstleister eine Versicherung weder moglich noch zumutbar ist. In diesen Fallen missen etwaige
Dienstleistungsempfanger vor der Beauftragung von der fehlenden Versicherung in Kenntnis gesetzt
werden. Sehr ahnlich verhalt es sich fur die Versicherungspflicht bei einer voriibergehenden Tatigkeit
europaischer Rechtsanwalte nach § 25 EURAG. Auch hier sieht § 27 Abs. 3 EURAG grundsétzliche eine
»angemessene” Berufshaftpflichtversicherung vor, die bei Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit aber
nicht verpflichtend ist.

IV. Schlussfolgerung: Aufzeigen eines Regelungsbedarfs

Die Erbringung ortsungebundener Dienstleistungen ist dem Einfluss einer Vielzahl unterschiedlicher
Normen ausgesetzt. Insbesondere in der konkreten Umsetzung der rechtlichen Rahmenbedingungen
fir grenziberschreitende Rechtsdienstleistungen finden sich auf den ersten Blick einige
Unstimmigkeiten.

So werden rechtsdienstleistende registrierte Personen nach dem RDG an einigen Stellen gegenuber
Rechtsanwalten bevorzugt: Dies ergibt sich zum einen aus der Bindung von Rechtsanwalten an
berufsrechtliche Vorschriften. Registrierte Personen nach dem RDG sind diesen Normen nicht
unterworfen.>>? Rechtfertigen l4sst sich dies mit der Besonderheit, dass registrierte Personen nur im
auslandischen Recht beraten diirfen, wahrend europdische Rechtsanwaélte sofort (unter den
Voraussetzungen des § 15 RDG) auf dem Gebiet des deutschen Rechts Dienstleistungen erbringen
koénnen. Unterschiedlich gehandhabt wird auch die Aufsicht Gber beide Personengruppen. Die Aufsicht
Uber die Rechtsanwadlte erfolgt durch die jeweils zustandige Rechtsanwaltskammer, wahrend fir
registrierte Personen die nach § 19 RDG zustédndige Stelle> zusténdig ist. Vorzugswiirdig erscheint es,
aufgrund ihrer besonderen Expertise der Rechtsanwaltskammer auch die Aufsicht Uber die registrierten
Rechtsdienstleister nach dem RDG zu iibertragen.>>*

Auch die Ungleichbehandlung von Rechtsdienstleistern nach § 15 Abs. 5 RDG und europdischen
Rechtsanwalten nach § 25 EuRAG hinsichtlich der Berufshaftpflichtversicherung lasst sich teilweise mit
den deutlich weiterreichenden Befugnissen der europaischen Rechtsanwalte rechtfertigen. Unstimmig
erscheint es dagegen angesichts der neuen technischen Moglichkeiten und den mit ihnen verbundenen
Risiken, bei § 15 Abs. 5 RDG ein tatsachliches Betreten des deutschen Staatsgebiets vorauszusetzen.
Hier sollte eine Anpassung an die Formulierung in § 15 Abs. 1 RDG erfolgen.

H. Reformbedarf gesellschaftsrechtlicher Regelungen flr Freie Berufe

l. Interprofessionelle Zusammenarbeit

1. Geltendes Recht

Die Berufsrechte der verkammerten Freien Berufe in Deutschland kennen allesamt besondere
Beschrankungen hinsichtlich der Mitglieder einer Berufsauslibungsgesellschaft. Historisch ging der
Gesetzgeber zunachst von der Berufsausiibung in einer Einzelkanzlei oder -praxis aus. Noch bis zur
Mitte des 20. Jahrhunderts war die freiberufliche Berufsausiibung in einer Gesellschaft umstritten, da

551 Regierungsentwurf, BT-Drs. 18/9521, 212.

%52 ygl. hierzu: Deckenbrock/Henssler/Henssler RDG, Einl. Rn. 77.

553 RegelmiRig der Prasident des Landes- oder Amtsgerichts, siehe Deckenbrock/Henssler/Rilling RDG, § 19 Rn. 9.
554 peckenbrock/Henssler/Henssler RDG, Einl. Rn. 78.
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die Tatigkeit dadurch in Richtung einer gewerbsmaligen Austibung verschoben wiirde. Der BGH hatte
erstmal im Jahr 1963 {iber eine Sozietdt von Rechtsanwdlten zu entscheiden und diese Art der
Berufsausiibung nicht als unzuldssig verworfen.>> Dabei ging man von monoprofessionellen
Gesellschaften aus, in denen beispielsweise Rechtsanwilte ausschlieRlich mit Rechtsanwiélten, Arzte
mit Arzten und Architekten mit Architekten zusammenarbeiteten. Parallel entwickelte sich in einer
arbeitsteiligen Wirtschaft zunehmend das Bediirfnis nach interprofessioneller Zusammenarbeit. Vor
allem in den wirtschaftsnahen Beratungsberufen stellt sich eine interprofessionelle Beratung sowohl
aus Sicht der Nachfrager als auch aus Sicht der Berufstrager als sinnvoll heraus. Dies betrifft namentlich
die interprofessionelle Zusammenarbeit von Rechtsanwalten, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern.
Die Gestaltungsberatung durch Rechtsanwalte erfordert haufig die Berlicksichtigung der
steuerrechtlichen Folgen, weshalb sich die Zusammenarbeit mit Steuerberatern anbietet. Gleiches gilt
fir die durch Wirtschaftsprifer angebotenen Beratungsleistungen, welche ebenfalls die
steuerrechtlichen Folgen nicht auRer Acht lassen kénnen. Primar steuerrechtliche Beratungsleistungen
sind oft mit rechtlichen oder wirtschaftlichen Fragestellungen verknipft, die auch aus der Sicht der
steuerberatenden Berufe eine Zusammenarbeit mit Rechtsanwalten verschiedener Fachrichtungen
oder Wirtschaftspriifern sinnvoll machen. Neben der weithin Ublichen Zusammenarbeit von
Wirtschaftspriifern mit Steuerberatern ist auch aus Sicht der Wirtschaftspriifer eine enge
Zusammenarbeit mit Rechtsanwalten aulerordentlich reizvoll. Zwar haben gerade die groflen
Wirtschaftsprifungsgesellschaften zu Beginn dieses Jahrhunderts ihre Rechtsberatungsabteilungen
wieder ausgegliedert, da man Konflikte namentlich mit dem US-amerikanischen Kapitalmarktrecht
flrchtete. Auch das europaische Recht kennt inzwischen eine Vielzahl von Inkompatibilitaten zwischen
Abschlussprifung und Beratung. In jlingerer Zeit ist dagegen wieder eine gegenlaufige Tendenz zu
beobachten, und die Rechtsberatung wieder enger an die Wirtschaftspriifung und -beratung zu
binden. Die gemeinsame Tatigkeit von Wirtschaftsprifern und Rechtsanwalten in einer kleineren
Sozietat wurde ohnehin durchgangig praktiziert.

Das Berufsrecht der genannten drei Berufe hat auf diese Entwicklung erst relativ spat reagiert. So
wurde flir Rechtsanwalte erst 1994 mit der Einfligung von § 59a Abs. 1 S. 1 BRAO die berufliche
Zusammenarbeit iberhaupt gesetzlich normiert.>*® Seitdem wird auch die berufliche Zusammenarbeit
mit ,,Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer und der Patentanwaltskammer, mit Steuerberatern,
Steuerbevollmachtigten, Wirtschaftspriifern und vereidigten Buchprifern” gesetzlich geregelt. Bis
dahin existierten bereits interprofessionelle Gesellschaften ohne gesetzliche Grundlage; ihre
Zuldssigkeit wurde allgemein angenommen.>” Wahrend § 59a BRAO die interprofessionelle
Zusammenarbeit grundsatzlich regelt, enthalten die §§ 59c ff. BRAO seit 01.03.1999 weitergehende
Vorschriften fir die Rechtsanwaltsgesellschaft in der Rechtsform der GmbH, namentlich zu
Mehrheitserfordernisse bei den Gesellschaftern, Geschaftsfiihrern und den Stimmrechten in der
Gesellschaft (vgl. §§ 59e Abs. 2 S. 1, 59f Abs. 1 BRAO). Erst mit Beschluss des BayObLG vom
24.11.1994%%® war die Zulissigkeit einer Rechtsanwalts-GmbH Uberhaupt anerkannt worden. Diese

Regelungen werden von der h.M. in ihrem Kern analog auf die Rechtsanwalts-AG angewendet.>>°

555 vgl. BGH NJW 1963, 1301; Feuerich/Weyland/Briiggemann § 59a BRAO Rn. 2 ff.; Henssler/Priitting/Henssler
§ 59a BRAO Rn. 3.

556 Feuerich/Weyland/Briiggemann § 59a BRAO Rn. 5; Henssler/Priitting/Henssler § 59a BRAO Rn. 5.

57 vgl. BT-Drucks. 93/93, abgedruckt in AnwBI. 1993, 215 (224).

558 BayObLG NJW 1995, 199 ff.; vgl. auch Henssler/Priitting/Henssler Vor § 59c ff. BRAO Rn. 3.

559 vgl. Henssler/Priitting/Henssler Vor § 59c ff. BRAO Rn. 22 ff.
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Nahezu identische Vorschriften enthalten die §§ 50 Abs. 2, 50a StBerG fiir den Berufsstand der
Steuerberater schon seit dem StBerG 1975. Offener sind demgegeniber die gesetzlichen Regelungen
Uber die berufliche Zusammenarbeit fiir Wirtschaftsprifer. § 44b Abs. 1 S. 1 WPO erlaubt seit der 3.
WPO-Novelle von 1995 ausdriicklich die bis dahin ebenfalls schon Ubliche berufliche Zusammenarbeit
mit Personen, welche der Berufsaufsicht einer Berufskammer eines freien Berufes unterliegen und
denen ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO zusteht. Damit kdnnen
Wirtschaftsprifer auBer mit Architekten und beratenden Ingenieuren, denen kein
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO zukommt, mit allen verkammerten Freien
Berufen eine berufliche Zusammenarbeit eingehen.

Bei den Heilberufen gibt es de lege lata eine hiervon abweichende Regelungssystematik. § 23c MBO-
A gestattet den Heilberufen grundsétzlich die berufliche Zusammenarbeit mit allen Berufen. Allerdings
mit einer wichtigen Einschrankung: In diesen Gesellschaften darf nicht die Heilkunde am Menschen
ausgeiibt werden. Soweit in der Gesellschaft die Heilkunde am Menschen ausgelibt werden soll, ist
eine Kooperation nach §§ 23a, 23b Abs. 1 S. 1 MBO-A ausschlieRlich mit Angehérigen anderer
akademischer  Heilberufe im  Gesundheitswesen, staatlicher  Ausbildungsberufen im
Gesundheitswesen, anderen Naturwissenschaftlerinnen und Naturwissenschaftlern sowie
Angehorigen sozialpddagogischer Berufe gestattet. Praktisch hat diese Regelung bislang zu eher
geringen Einschrankungen gefiihrt. Denn die Einbeziehung anderer als der genannten Berufe in die
Heilkunde am Menschen wiirde ohnehin meist wenig Sinn ergeben. Zu denken ware immerhin an die
Einbindung von Technikern im Bereich der Apparatemedizin. Deutlich interessanter ist eine
Kooperation mit anderen Berufen in der entgegengesetzten Richtung: Angehorige der Heilberufe
kénnen im Einzelfall beratend oder gutachterlich bei der Erbringung anderer freiberuflicher
Dienstleistungen  einbezogen werden. So sind in  medizinrechtlich  ausgerichteten
Rechtsanwaltskanzleien tatsachlich nicht selten Rechtsanwalte mit einer Doppelqualifikation tatig, die
neben der Zulassung zum Rechtsanwalt auch (ber die arztliche Approbation verfligen bzw. ein
Medizinstudium abgeschlossen haben.>®® Hier wire es zumindest denkbar, dass ein Arzt beruflich in
einer Rechtsanwaltssozietat tatig ist, um in fachlichen Fragen die dort tatigen Rechtsanwalte zu
beraten und so an der Rechtsberatung und Vertretung mitzuwirken.

2. Reformbedarf

Wenngleich von Seiten der EU-Kommission vielfach eine Liberalisierung der vorgenannten
Beschrankungen der beruflichen Zusammenarbeit angemahnt worden ist, waren es zwei
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die eine breite Diskussion in der Anwaltschaft tber
eine grundsatzliche Reform der Sozietdtsverbote ausgelost haben. In den Verfahren 1 BvR 2998/11
und 1BVR 236/12°%' hat das Bundesverfassungsgericht zundchst das Mehrheitserfordernis fiir
Rechtsanwalte in einer Rechtsanwalts- und Patentanwaltsgesellschaft (§ 59 e Abs2 S. 1 BRAO und §
52 e Abs2.S. 1 PAO; § 59f Abs. 1 S. 1 BRAO und & 52f Abs. 1 S. 1 PAO sowie § 59f Abs. 1 S. 2 BRAO) als
nicht erforderlich verworfen. Ein Jahr spater erklarte das Bundesverfassungsgericht § 59a Abs. 1 S. 1
BRAO insoweit flr verfassungswidrig, als er die berufliche Zusammenarbeit zwischen Rechtsanwalten
auf der einen und Arzten und Apothekern auf der anderen Seite untersagt hat.>®? Insoweit ist der

560 vgl.; zur erlaubten Tatigkeit von Medizinern in einer solchen Gesellschaft Breulmann AnwBl. 2017, 830 ff.;
Michel GuP 2016 108 (109 f.).

561 BVerfG NJW 2014, 613 ff.

562 BVerfG NJW 2016, 700.
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Gesetzgeber aufgerufen, eine konsistente Gesamtregelung zu erlassen, welche die durch das
Bundesverfassungsgericht festgestellte Verfassungswidrigkeit beseitigt. Damit ist jedenfalls eine
Reform des anwaltlichen Berufsrechts erforderlich, welche die Mindestanforderungen des
Bundesverfassungsgerichts an die interprofessionelle Zusammenarbeit in der BRAO umsetzt. Gestattet
werden muss danach die interprofessionelle Zusammenarbeit mit allen Freien Berufen, die der
Berufsaufsicht einer Berufskammer unterliegen, die gesetzlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind
(§ 203 StGB) und denen ein Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 StPO zusteht. Wahrend die
Bundesrechtsanwaltskammer eine dariiber hinausgehende Reform nicht fiir erforderlich hilt>®® hat
der Deutsche Anwaltverein eine deutliche Ausweitung auf alle vereinbaren Berufe vorgeschlagen.>®
Das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz sieht in seinem am 20. Januar 2021
beschlossenen Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen
und steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im

Bereich der rechtsberatenden Berufe®®®

vor, dass eine interprofessionelle Zusammenarbeit mit
Angehorigen eines Freien Berufs im Sinne des § 1 Abs. 2 des PartGG grundsatzlich zuldssig sein soll (§
59c Abs. 1 Nr. 4 HS 1 BRAO-E). Einschrankungen gelten, wenn die Verbindung mit dem Beruf des
Rechtsanwalts, insbesondere seiner Stellung als unabhdngigem Organ der Rechtspflege, nicht
vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhangigkeit gefdhrden kann. Eine Verbindung soll
insbesondere dann ausgeschlossen sein, wenn in der anderen Person ein Grund vorliegt, der bei einem
Rechtsanwalt nach § 7 BRAO zur Versagung der Zulassung flihren wiirde (§ 59c Abs. 1 Nr. 4 HS 2 BRAO-
E). Damit wahlt der Vorschlag einen mittleren Weg: Er geht Gber die MalRgaben des BVerfG hinaus, da
die Interprofessionelle Zusammenarbeit nicht auf verkammerte Freie Berufe, denen ein
Zeugnisverweigerungsrecht im Sinne des § 203 StGB zusteht, beschrankt wird. Eine interprofessionelle
Zusammenarbeit mit gewerblichen Berufen bleibt dagegen weiterhin verboten. Der
Regierungsentwurf sieht zudem eine Absicherung der freiberuflichen Berufspflichten vor. Die
anwaltlichen Grundpflichten sollen nach dem Regierungsentwurf auch fiir die Gesellschafter
unmittelbar gelten, die Angehdrigen eines anderen Freien Berufs sind; die geschaftsfliihrenden Organe
und die Berufsausiibungsgesellschaft sollen als Bezugssubjekte berufsrechtlicher Pflichten unmittelbar
der Aufsicht durch die Rechtsanwaltskammer unterstellt werden.*®® Eine parallele Regelung ist fiir
Patentanwalte (§ 52c Abs. 1 S. 4 PAO-E) und Steuerberater (§ 50 StBerG-E) vorgesehen.

Die Entscheidung des Gesetzgebers zur Reform der BRAO dirfte Bedeutung fir alle weiteren
verkammerten Berufe haben. In der rechtswissenschaftlichen Literatur besteht Einigkeit, dass die vom
BVerfG aufgestellten Grundsatze auf alle weiteren verkammerten Freien Berufe entsprechend
anzuwenden sind.>®” Dies gilt denknotwendigerweise fiir die in §§ 203 StGB, 53 StPO genannten Freien
Berufe. Um zwischen ihnen eine interprofessionelle Arbeit zu erméglichen, miissen die jeweiligen
berufsrechtlichen Regelungen aufeinander abgestimmt sein und gegenseitig die interprofessionelle
Zusammenarbeit auch ermoglichen. Sollte die BRAO-Reform wie angedeutet deutlich dariiber

563 ygl. Stellungnahme Nr. 15/2018 der Bundesrechtsanwaltskammer.

564 \igl. Henssler DAV-Diskussionsvorschlag zum anwaltlichen Gesellschaftsrecht, AnwBI. Online 2018, 564 (571,
577).

565 Abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Neuregelung_Berufsrecht.html.

566 Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf (Fn. 565), S. 213.

%67 Vgl. dazu Henssler/Deckenbrock AnwBI. 2016, 211 (214); Kilian AnwBI. 2016, 217 (217); Kleine-Cosack AnwBl.
2016, 311 (313).
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hinausgehen, missten die Ubrigen Freien Berufen kurz- bis mittelfristig diesem Vorbild folgen. Denn
die Regelungen zur interprofessionellen Zusammenarbeit adressieren bei allen Freien Berufen die
gleiche Problem- und Konfliktlage: Namlich eine unabhangige Berufsausibung unter Beachtung des
jeweiligen Berufsrechts sicherzustellen und die Berufsangehorigen vor unzulassiger Einflussnahme
durch berufsfremde Gesellschafter zu schiitzen.*®® Geschieht dies nicht, ergeben sich hieraus weitere
Problemfelder, denn nach dem Prinzip der Meistbelastung ist bei im Einzelfall abweichenden
Regelungen grundsitzlich das jeweils strengste Berufsrecht fiir die Gesellschaft maRgeblich.>*® Wenn
der Gesetzgeber andere, weniger in die Berufsfreiheit eingreifende Regelungen als ein Verbot der
interprofessionellen Zusammenarbeit als gleich wirksam ansieht, ist schwer begriindbar, wieso bei
anderen Berufen ein Verbot erforderlich sein sollte. Schon aus verfassungsrechtlichen Griinden
missten der BRAO vergleichbare Regelungen dann auch fir die Gbrigen Freien Berufe erlassen
werden, soweit nicht im Einzelfall andere Griinde nach wie vor ein Kooperationsverbot rechtfertigen.

Eine vertiefte Diskussion Uber die interprofessionelle Zusammenarbeit als allgemeine berufsrechtliche
Frage kann und muss an dieser Stelle nicht erfolgen. Auf die umfangreiche Literatur zu dieser

Fragestellung — gerade auch aus jiingerer Zeit — sei verwiesen.>”®

3. Digitalisierung als Argument fir die Ausweitung der interprofessionellen Zusammenarbeit

a) Allgemeines

Mit der Digitalisierung steigt insbesondere bei den wirtschaftsnahen Beratungsberufen®’! das
Bedirfnis nach einer Liberalisierung der interprofessionellen Zusammenarbeit. Die Grinde und
mogliche zukiinftige Regelungsmodelle sollen hier diskutiert werden.

Die fortschreitende Digitalisierung erfordert informationstechnisches Knowhow. Dies betrifft zunachst
die Planung, den Aufbau und die Wartung der vorhandenen, informationstechnischen Infrastruktur. In
noch starkerem MaRe verlangt die eigenstdndige Entwicklung von Systemen, Verfahren und
Programmen zur Erbringung freiberuflicher Dienstleistungen vertiefte informationstechnische
Kenntnisse. Die Erfordernisse variieren allerdings stark zwischen den einzelnen Freien Berufen und
sind zudem abhangig von der GréRRe der Gesellschaft und ihrem fachlichen Schwerpunkt.

b) Infrastruktur in Kanzleien und Praxen

Fir kleinere Kanzleien und Praxen steht bei allen Berufen eindeutig die Kanzlei- und Praxisorganisation
im Vordergrund. Geplant, betrieben und gewartet werden missen die IT-Infrastruktur, also Server,
Arbeitsplatzrechner, Drucker, Scanner, Kopierer, weitere Terminals sowie die Netzwerkinfrastruktur.
Hinzu kommen fachspezifische Programme, insbesondere Software zur Kanzlei- und
Praxisorganisation bis hin zur elektronischen Aktenfiihrung. Besondere Anforderungen sind an
Datenschutz und Datensicherheit zu stellen, wofiir ebenfalls eine passende technische Infrastruktur
geplant, implementiert und betrieben werden sein muss. Hinzu kommen Einrichtungen zur z.T.
verpflichtenden elektronischen Kommunikation, z.B. das besondere elektronische Anwaltspostfach,

568 Vgl. mwN: Kdmmerer Die Zukunft der Freien Berufe zwischen Deregulierung und Neuordnung, Gutachten H
zum 68. Deutschen Juristentag, 2010, 31 f.

569 Henssler/Trottmann NZG 2017, 241; Kémmerer DStR-Beih 2015, 33 (33).

570 Unter Vielen: Henssler ZAP 2016, 263; Mann DStR-Beih 2015, 28; Henssler/Deckenbrock AnwBI. 2016, 211;
Kilian AnwBI 2018, 352; Kilian Die Reform des anwaltlichen Gesellschaftsrechts, 2018; Uwer AnwB| 2019, 20;
Romermann NZG 2018, 1041.

571 Bei den Heilberufen sind dagegen von den Verbinden — soweit ersichtlich — keine konkrete Forderung
erhoben worden.
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die elektronischen Register (Grundbuch, Handelsregister) oder die elektronische Gesundheitskarte.
Zweifelsohne erfordern die standig steigenden Anforderungen an die technische Ausstattung einer
Kanzlei nicht nur hohe Startinvestitionen, sondern auch eine stindige Betreuung, Wartung und
Ausbau, der ebenfalls Kosten verursacht. Im Vergleich zum klassischen ,analogen Biiro” sind die
laufenden Kosten fiir Kanzleien und Praxen gestiegen, ohne dass dem zwingend in gleichem Umfang
Einsparungen durch Effektivierungen oder ein hoéherer Umsatz durch effizienteres Arbeiten
gegeniberstehen. In den arztlichen Praxen ist mit der Technisierung der Biroarbeiten zwar eine
erhebliche Personalzeitreduktion verbunden, allerdings steigt laufend der Verwaltungsumfang,
auBerdem bilden Lohn- und Lohnnebenkosten fiir Freiberuflerpraxen einen standig wachsenden
Kostenblock. Gleichwohl lohnt fiir kleinere Kanzleien in aller Regel nicht die standige Beschaftigung
eines IT-Fachmanns, sodass externe Dienstleister beauftragt werden. Spezialisierte Anbieter haben
sich in diesem Bereich schon seit zwei Jahrzehnten etabliert. Anders kann dies bei groReren
Gesellschaften sein, insbesondere wenn diese selbst eigene Programme entwickeln (dazu sogleich c)),
um ihren Mandanten neuartige Dienstleistungsangebote zu unterbreiten. Die interprofessionelle
Zusammenarbeit mit Informatikern, Ingenieuren und anderen IT-Fachkraften kann damit fiir diese
Gesellschaften eine wachsende praktische Relevanz entfalten.

c) Entwicklung und Nutzung digitaler Anwendungen

Neben der Betreuung der informationstechnischen Infrastruktur bestehen vielfiltige Anwendungen,
in denen Informatiker, Ingenieure und weitere Naturwissenschaftler unmittelbar an der Entwicklung
neuartiger Angebote und deren Einsatz mitwirken. Wenngleich in noch unterschiedlichem Mal} sind
hiervon alle Freien Berufe betroffen (vgl. ausfiihrlich oben C. Il.). Mitunter leisten die
Berufsausiibungsgesellschaften sogar eigene Entwicklungsarbeit, erforschen neue
Anwendungsgebiete, erproben neue Anwendungen und bieten diese schlieRlich am Markt an. In den
beschriebenen Anwendungsfeldern leisten die genannten IT-Fachkrafte einen eigenen wesentlichen
Beitrag zum Erfolg der freiberuflichen Gesellschaft. Gerade bei der Entwicklung neuer Anwendungen
werden sie gar einen Hauptanteil an der Entwicklungsarbeit haben. Beispielsweise haben grofle
Rechtsanwaltsgesellschaften bereits eigene Abteilungen gegriindet, in denen Legal Tech-
Anwendungen selbst entwickelt werden. Hier arbeiten neben Rechtsanwalten vor allem IT-Fachkrafte.
Zu denken ist aber auch an kleine Gesellschaften, in denen Freiberufler eine innovative Idee haben
und diese exklusiv entwickeln und anbieten mochten. Gerade solche Start-Ups werden im
Beratungsbereich IT-Spezialisten eher als Mitgesellschafter mit Erfolgsbeteiligung einbinden wollen,
als eine hohe Angestelltenvergitungen zu zahlen. Beispiele bieten die vielfiltigen derzeit am
Rechtsberatungsmarkt entstehenden Legal Tech-Angebote, die nur bei enger Zusammenarbeit
zwischen Rechtsanwalten und IT-Experten entwickelt werden koénnen. So konnen etwa in
Massenklagen, wie sie aktuell in den sog. Dieselfdllen zu beobachten sind, lber Plattformen einer
grolReren Zahl von Betroffenen Vergleichsangebote unterbreitet werden. Legal Tech sollte auch
L»Anwaltssache” sein und nicht kommerziellen/gewerblichen Anbietern tUberlassen werden, die sich
den juristischen Sachverstand einkaufen. Insoweit unterscheidet sich — wie man in der vom BGH>"2
entschiedenen Rechtssache ,,wenigermiete.de” sehen konnte — der Anwaltsmarkt von heilberuflichen
Dienstleistungen, die besser gegen Wettbewerb geschiitzt sind. Dies unterscheidet die Beteiligung
Berufsfremder an der Entwicklung neuer innovativer Anwendungen von bisherigen Formen der
beruflichen Zusammenarbeit. Die groBen Praxen der Labormedizin und Radiologie, in denen auch

72 BGH NJW 2020, 208.
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fachfremde Naturwissenschaftler tatig sind, werden auch weiterhin eher den Weg Uber angestellte
Mitarbeiter gehen.

In den beschriebenen Konstellationen missen die Gesellschaften Anreize setzen kdnnen, damit die
beteiligten, berufsfremden IT-Fachkrafte ebenso motiviert an der Entwicklung und dem Betrieb der
Anwendungen mitwirken wie die freiberuflichen Gesellschafter. Hierzu gehdért zunachst eine
gleichberechtigte Beteiligung an strategischen Entscheidungen der Gesellschaft und der Planung
kiinftiger Entwicklungen. Weiterhin miussen die leitenden berufsfremden IT-Fachkrafte ,auf
Augenhohe” mit den beteiligten Freiberuflern kommunizieren kénnen. SchlieBlich muss ihr Anteil an
der Entwicklung und dem Betrieb der Anwendungen langfristig angemessen vergitet werden kdnnen.
Dies geschieht typischerweise durch die Beteiligung der IT-Fachkrdfte am Erfolg des Unternehmens
durch Aufnahme in den Gesellschafterkreis. Es konnte sogar demotivierend sein, wenn allein leitenden
Freiberuflern die Gesellschafterstellung eingerdumt wird, den IT-Fachkraften — die vielleicht sogar die
Hauptlast der Entwicklung tragen — hingegen nicht.>”3

Weiterhin denkbar ist, dass eine (grofRe) Freiberuflergesellschaft mit einem bereits bestehenden
Unternehmen, welches auf die Entwicklung und den Betrieb entsprechender Anwendungen
spezialisiert ist, zusammengehen moéchte. Hier wird es darauf ankommen, nicht nur das Unternehmen
als solches zu tGbernehmen, sondern vielmehr mit den Unternehmensleitern als den ,Kopfen des
Unternehmens” eine institutionalisierte Zusammenarbeit einzugehen. Auch solche Konstellationen
lassen sich nur sachgerecht gestalten, indem die berufsfremden IT-Fachkrafte als Gesellschafter
aufgenommen werden und als Einlage ihr Unternehmen in die Gesellschaft einbringen.

d) Alternative Gestaltungsmodelle

Auf die vorgeschlagene Gestaltung durch Aufnahme der IT-Fachkrafte in den Gesellschafterkreis
konnte verzichtet werden, wenn durch alternative Gestaltungsmodelle eine gleichwertige
Einbeziehung der IT-Fachkrafte ,, auf Augenhohe” erreicht werden kdnnte. Solche stehen indes nicht
zur Verfiigung.

Zunachst ware daran zu denken, die finanzielle Beteiligung der IT-Fachkrdfte am Erfolg der
entwickelten Legal Tech-Anwendungen auf anderem Wege zu erreichen. Hier koénnten sich
beispielsweise vertraglich vereinbarte Gewinnbeteiligungen im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses oder
die Vereinbarung dhnlicher Bonussysteme anbieten. Solche Bonuszahlungen waren beispielsweise
nach § 27 S. 2 BORA ausdricklich erlaubt. Wie gezeigt wurde, kann durch dieses Instrumentarium das
Ziel der Gesellschaft aber nur teilweise erfiillt werden. Denn es bliebe dabei, dass die IT-Fachkrafte nur
als Angestellte an der Berufsausibung mitwirken kénnten und damit gerade nicht ,,auf Augenhéhe”
an wesentlichen Gesellschaftsentscheidungen, die ihren Tatigkeitsbericht betreffen, mitwirken
kénnen.

Weiterhin ware an Gestaltungsformen zu denken, in denen die Entwicklung oder der Betrieb
informationstechnischer Anwendungen auf eine eigenstindige Gesellschaft ausgelagert wird.
Zunachst kénnte eine Konstellation gewahlt werden, in der eine Freiberuflergesellschaft sich an einer
gewerblichen Gesellschaft, deren Gegenstand die Entwicklung informationstechnischer Anwendungen
fir die Freien Berufe ist, beteiligt und so eine Kooperation schafft. Schon diese einfache Form der
Beteiligung einer Berufsauslibungsgesellschaft an einer gewerblichen Gesellschaft ist jedenfalls nicht

573 vigl. Kilian AnwBI. 2019, 24 (27).
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unumstritten. So wird es zwar weithin als zuldssig angesehen, dass sich eine Rechtanwaltsgesellschaft
mbH>"* oder eine Partnerschaftsgesellschaft®” an einer gewerblichen Gesellschaft beteiligt. Fiir die
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden sich aber auch ernstzunehmende Stimmen, die eine solche
Beteiligung fiir unzuldssig halten.>’® § 56 Abs. 5 StBerG gestattet Kooperationen nur mit Angehérigen
Freier Berufe nach § 1 Abs. 2 PartGG.””’” Der BGH hat beispielsweise das Anbieten von
Steuerberatungsleistungen durch einen Steuerberater und den Vertrieb einer durch einen
Gewerbetreibenden entwickelten Steuersoftware unter einheitlicher Marke als unzuldssige
Kooperation und gewerbliche Tatigkeit eingestuft.>’®

Der Nachteil des zuvor beschriebenen Modells — soweit es (iberhaupt zuldssig ist — liegt in der
einseitigen Beteiligung der Berufsausibungsgesellschaft an der Entwicklungsgesellschaft. Der spatere
Betrieb der Anwendung misste aber zwingend in der Berufsausiibungsgesellschaft erfolgen. Wiirden
Leistungen Uber die Entwicklungsgesellschaft erbracht, wiirde dies auch die Gesellschaft zur
Berufsauslibungsgesellschaft machen. Die Beteiligung der Rechtsanwaltsgesellschaft an einer
gewerblichen IT-Gesellschaft ware damit allenfalls fir die Entwicklung praktikabel. Die gleiche
Einschrankung gilt fir die in jedem Fall zuldssige Variante, nach der sich nicht die
Berufsauslbungsgesellschaft selbst, sondern ihre Mitglieder— quasi im Zweitberuf — an der
Entwicklungsgesellschaft beteiligen wiirden. Behielte man dieses Regelungsmodell bei, kdnnte es
vielmehr verstarkt zu der unter F. . ausfiihrlich beschriebenen Problematik kommen und Freiberufler
Wege suchen, ihre Dienstleistung auBerhalb ihres Berufes anzubieten.>”®

Ebenfalls denkbar ist der Aufbau einer mehrstockigen Struktur oder einer Konzernstruktur. So kénnte
beispielsweise unter einer Muttergesellschaft, an der die Gesellschafter unmittelbar beteiligt waren,
je eine Berufsausibungsgesellschaft sowie eine Entwicklungs- und Betriebsgesellschaft als
Tochtergesellschaften gegriindet werden. Die Berufsaustibungsgesellschaft und die Entwicklungs- und
Betriebsgesellschaft konnten so als eigenstandige Rechtssubjekte unter einheitlicher Leitung
zusammengefasst werden. Eine solche Moglichkeit scheitert aber schon im Vorhinein daran, dass
mehrstockige Strukturen und Konzernstrukturen in Freiberuflergesellschaften grundsatzlich fir
unzuldssig gehalten werden. Rechtsanwaltsgesellschaften diirfen sich nach § 59¢ Abs. 2 BRAO nicht an
Berufsausibungsgesellschaften beteiligen. Sowohl an Rechtsanwaltsgesellschaften wie an Sozietadten
dirfen Kapitalgesellschaften nicht beteiligt sein.>® Fiir die Partnerschaftsgesellschaft wird dies auch
durch § 1 Abs. 1 S. 3 PartGG fiir alle Freien Berufe klargestellt. Gesellschafter einer
Rechtsanwaltsgesellschaft diirfen beispielsweise nur natiirliche Personen sein. Allein die Beteiligung
einer GbR, an der ausschlieBlich sozietdtsfahigen Berufe beteiligt sind und die selbst keine
Berufsausiibungsgesellschaft ist, ist zuldssig.>®" Die Beteiligung einer Partnerschaftsgesellschaft an
einer Rechtsanwalts-GmbH hat der BGH noch 2017 abgelehnt.>® Zulissig ist nach der Rspr. des BGH

574 Vgl. Henssler/Pritting/Henssler § 59c BRAO Rn. 14; Feuerich/Weyland/Briiggemann § 59¢ BRAO Rn. 7;
Hartung/Scharmer/v. Wedel § 59¢c BRAO Rn. 7.

575 Henssler § 1 PartGG Rn. 49.

576 vgl. Gaier/Wolf/Gécken/Bormann § 59¢ BRAO Rn. 31.

577 vgl. Kuhls/Riddermann § 56 StBerG Rn. 131 ff.

578 BGH DStR 2011, 1110 ff.

579 Vgl. Kilian AnwBI. 2019, 24 (27).

580 ygl. Henssler/Priitting/Henssler § 59a BRAO Rn. 41 f.

81 BGHZ 148, 270 (zu § 52e PatAOQ); OLG Disseldorf AnwBIl. 2013, 70; Feuerich/Weyland/Briiggemann § 59e
BRAO Rn. 1; Henssler/Pritting/Henssler § 59e BRAO Rn. 14 ff.

582 BGHZ 214, 235; dazu Henssler NJW 2017, 1644 und Henssler/Priitting/Henssler § 59e BRAO Rn. 15 f.
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hingegen die Beteiligung einer Berufsaustibungsgesellschaft als Personengesellschaft an einer anderen
Personengesellschaft als Berufsausiibungsgesellschaft.>®3

Mithin sind Konzernmodelle ebenfalls nicht geeignet, um IT-Fachkrafte angemessen in die Entwicklung
und den Betrieb digitalisierter freiberuflicher Anwendungen einzubinden. Sie kénnen allenfalls eine
Beteiligung an reinen Entwicklungsgesellschaften ermdglichen und bieten damit lediglich eine
Teillésung. Die besonders wichtige Einbindung in die Erbringung freiberuflicher Dienstleistungen unter
Nutzung von moderner digitaler Anwendungen ist nicht moglich.

4. Ergebnis

Eine enge Kooperation zwischen Freiberuflern und IT-Fachkraften ist wiinschenswert und notwendig.
Entwicklung und Betrieb digitaler freiberuflicher Anwendungen erfordern nicht nur Knowhow der
jeweiligen Fachwissenschaft, sondern vertiefte IT-Kenntnisse. Fiir die sachgerechte Ausgestaltung
solcher Kooperation gibt es — je nach konkretem Einzelfall — eine Vielzahl denkbarer Modelle.
Jedenfalls in bestimmten, vorstehend aufgezeigten Konstellationen sollte sich der Anteil der IT-
Fachkrafte am Erfolg der freiberuflichen Unternehmung auch in ihrer Beteiligung an der Gesellschaft
wiederspiegeln  konnen. Sie auch zukinftig ausschlieBlich als Angestellte in die
Berufsausiibungsgesellschaft aufzunehmen, wird ihrer wachsenden Bedeutung nicht gerecht. Fir eine
fruchtbare Zusammenarbeit missen Diskriminierungen der IT-Fachkrafte abgebaut werden, indem
man ihnen die Wahrnehmung vollwertiger Gesellschafterrechte ermdglicht. Die durch das BVerfG
aufgezeigte Minimallésung (oben H. 1. 2.), fur die sich etwa die BRAK einsetzt, greift daher zu kurz.

Dass es einer origindren Verschwiegenheitspflicht und eines origindren Zeugnisverweigerungsrechts
nicht zwingend bedarf, ist inzwischen herrschende Meinung. Rechtstechnisch ist es erforderlich, dass
die Verschwiegenheitspflicht und das Zeugnisverweigerungsrecht auf die nicht berufsangehorigen
Gesellschafter erstreckt werden,*®* wie es heute bereits fir die sog. Berufshelfer der Fall ist (vgl. § 203
Abs. 4 StGB, § 53a StP0).%®> Das im Jahr 2017 in Kraft getretenen Gesetz zur Neuregelung des Schutzes
von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung schweigepflichtiger Personen>®
sieht diesbeziiglich bereits Neuerungen vor. So erfasst nach dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers der Begriff , Vertragsverhaltnis” im Sinne des § 53a Abs. 1 StPO ,,auch die berufliche
Mitwirkung von Mitgesellschaftern auf der Grundlage eines Gesellschaftsvertrags”.%®” Damit sollen
auch Personen, die im Rahmen einer gemeinschaftlichen Berufsauslibung, also etwa als Partner oder
Mitgesellschafter, mit dem Berufsgeheimnistrager zusammenarbeiten, ohne selbst notwendig lber
ein origindres Zeugnisverweigerungsrecht zu verfiigen, in den Schutzbereich des § 53a StPO fallen.
Entsprechendes gilt —trotz einer zum Teil unterschiedlichen Formulierung bei § 203 Abs. 3 StGB —auch
fur die Verschwiegenheitspflicht.>8®

Gerade die Digitalisierung zeigt, dass eine Eingrenzung des zuldssigen Gesellschafterkreises auf andere
Freie Berufe sehr eng ist. Zwar zdhlen Ingenieure und Informatiker grundsatzlich zu den Freiberuflern.
Doch verfiigen viele IT-Fachkrafte (iber keinen der beiden genannten formalen Hochschulabschlisse.

583 vgl. BGH NJW 2003, 3548 (3549); Henssler/Priitting/Henssler § 59a BRAO Rn. 42.
584 Dies forderten bereits im Jahr 2017 Henssler/Trottmann NZG 2017, 241 (243).
585 S0 auch bereits das BVerfG NJW 2016, 700.

586 Gesetz vom 30.10.2017 (BGBI. |, S. 3618).

587 BT-Drucks. 18/12940, S. 11.

588 Deckenbrock AnwBI. Online 2019, 321 (324).
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Gerade unter Programmierern sind kreative Menschen mit einer anderen Berufsausbildung oder gar
Autodidakten keine Ausnahme. Bei einem engen, auf formale Hochschulabschliisse abstellenden
Verstandnis der Freiberuflichkeit kénnten sie auch nach dem jlingst beschlossenen Regierungsentwurf
zur groRBen BRAO-Reform>® nicht in den Gesellschafterkreis aufgenommen werden. Erwégenswert
bleibt daher eine Offnung der Zusammenarbeit mit allen vereinbaren Berufen, d. h. mit all jenen
Berufen, denen der Freiberufler berufsrechtlich unbedenklich auch in einem Zweitberuf nachgehen
kann. Entsprechende Regelung gibt es insbesondere fiir Rechtsanwailte, Steuerberater,
Wirtschaftspriifer oder Arzte®® (unvereinbare Berufe, vgl. § 7 Nr. 8 BRAO, § 57 Abs. 2, 3, 4 StBerG, §
43a Abs. 3, 4 WPO0).>' Im Einzelfall ist — etwa bei drohenden Interessenkonflikten — ein
berufsspezifischer Ausschluss denkbar. Auch bei den anderen reglementierten freien Berufen sollte im
Interesse eines stimmigen Gesamtkonzeptes iiber vergleichbare Offnungen nachgedacht werden,
sofern keine berufsspezifischen Griinde einer Liberalisierung entgegenstehen.

Eine solche, hier vorgeschlagene Regelung misste natlrlich mit dem jeweiligen Berufsrecht
abgestimmt werden. So bediirfte es beispielsweise flir Wirtschaftspriifer eine Anpassung der
Vorschriften iber die Auslibung eines Zweitberufs. Denn de lege lata darf ein Wirtschaftsprifer als
Zweitberuf u.a. nur einen Freien Beruf auf dem Gebiet der Technik, nicht — jedenfalls nicht ohne
Weiteres — aber einen gewerblichen ausiiben. Diese Einschrankung ware flr die Abgrenzung der
sozietatsfahigen Berufe nicht praktikabel.

Ebenso muss der eigentliche Zweck der bisherigen Beschrankung des Kreises der sozietatsfahigen
Personen nach wie vor erreicht werden. Es sind alternative MaBnahmen zu treffen, um die
unabhangige Berufsausibung zu sichern und eine berufsrechtswidrige Einflussnahme der
Mitgesellschafter  auszuschlieBen. Hierzu  zdhlt namentlich die  Verpflichtung der
Berufsausibungsgesellschaft und nicht nur der Gesellschafter, die jeweiligen Berufspflichten
einzuhalten. Ein zentrales Anliegen einer Reform muss es sein, die fiir die freiberuflichen Berufstrager
zwingend erforderliche Freiheit von Weisungen Berufsfremder und die Beachtung der Berufspflichten
sicherzustellen. Nach Moglichkeit sollten auch alle nichtberufsangehorigen Gesellschafter einer
Berufsaufsicht unterstellt sein. Einzelheiten der erforderlichen MaRnahmen kénnen an dieser Stelle
nicht en détail vorgestellt werden, insoweit wird auf die Darstellung des Meinungsstandes im dem
ausfihrlich begriindeten Reformvorschlag von Henssler verwiesen.>*?

Il. Beteiligung Dritter am Eigenkapital einer Berufsauslbungsgesellschaft (sog.

,Fremdbeteiligungsverbot”)

1. Geltende Rechtslage

Eine weitere berufsrechtliche Frage, die durch die Digitalisierung beeinflusst wird, ist die Diskussion
Uber eine vorsichtige Lockerung des sogenannten Fremdbeteiligungsverbots. Der Begriff ist verfehlt,
da es weder um Fremdbesitz noch um Fremdkapital geht, sondern um die Beteiligung von
Gesellschaftern, die nicht in der Gesellschaft aktiv mitarbeiten. Nach diesem ,,Gebot der aktiven

589 vgl. oben H. I. 2.

590 vg|. Ratzel/Lippert/Priitting/Ratzel § 31 MBO-A Rn. 41.

91 ygl. zum Ganzen Glindemann Personengesellschaften zur Ausiibung freier Berufe, S. 133.

392 yg|. DAV-Stellungnahme Nr. 8/2019; im Wesentlichen auf Grundlage des Vorschlages von Henssler AnwB|
Online 2018, 564.
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Mitarbeit” diirfen nur solche Personen an der Gesellschaft beteiligt sein, die in der
Berufstibungsgesellschaft aktiv beruflich tatig sind. Reine Kapitalbeteiligungen Dritter an einer
Berufsausiibungsgesellschaft sollen ausgeschlossen sein. Das Verbot gilt naturgemaR auch und gerade
fiir die Angehdrigen der sozietdtsfahigen Berufe, soweit sie nicht aktiv in der Gesellschaft ihren Beruf
ausiliben. Anerkannt ist dieser Grundsatz beispielsweise fiir Sozietdten von Rechtsanwalten (§ 59a Abs.
1 BRAO)**® und Rechtsanwaltsgesellschaften (§ 59e Abs. 1 S. 2 BRAO)***. Nach der gesetzlichen
Regelung muss daher bei einem strengen Verstandnis beispielsweise selbst ein Rechtsanwalt als
»Seniorpartner” einer Rechtsanwaltsgesellschaft ausscheiden, wenn er zwar noch tber eine Zulassung
verfligt, aber nicht mehr beruflich tatig ist. Die Leistung von Altersbeziigen aus der Gesellschaft wird
dadurch beispielsweise erschwert. Ahnliche Bestimmungen finden sich in § 50a StBerG fiir die
Kapitalbindung der Steuerberater, dem § 28 Abs. 4 Nr. 1a WPO fir Wirtschaftsprifergesellschaften
oder § 23a Abs. 1S. 2 iVm. 23b Abs. 1 S. 1 MBO-A als Beispiel fiir die Heilberufe.

2. Allgemeine Reformdiskussion

Ob das Fremdbesitzverbot de lege ferenda gelockert werden soll, wird duRerst kontrovers diskutiert. >
Vielfach wird fiir eine unverdnderte Beibehaltung des Fremdbesitzverbotes geworben.>? Klassisches
Argument ist der Schutz der beruflichen Unabhdngigkeit des Freiberuflers vor Einflissen von
Kapitalgebern. Beflirchtet wird eine zumindest mittelbare Einflussnahme auf die freiberufliche
Berufsausiibung, um unter Hintanstellung der Qualitidt mdglichst hohe Renditen zu erzielen.® Fiir eine
begrenzte Offnung nach ausldndischem Vorbild sprechen aber ebenso gute Griinde. Beispielsweise
kann die Liquiditat einer freiberuflichen Gesellschaft gefahrdet sein, wenn ein Gesellschafter plotzlich
etwa aus gesundheitlichen Griinden seine Mitarbeit einstellen muss und daher aus der Gesellschaft
ausscheidet oder unerwartet verstirbt. Im letzten Fall kénnen die Erben nur in die
Gesellschafterstellung des Erben eintreten, wenn sie selbst einem sozietatsfahigen Beruf angehdoren.
Folge des Ausscheidens konnen hohe Abfindungszahlungen sein, die typischerweise nicht als liquide
Mittel im Gesellschaftsvermégen vorhanden sind.>*® Um diesem Problem entgegenzuwirken, lasst
etwa das Osterreichische Berufsrecht der Anwaltschaft eine Minderheitsbeteiligung von Ehegatten und
Kindern zu (§ 21c Abs. 4 RAO) und gestattet auch die zeitlich unbefristete Teilhaberschaft des der
Witwe oder des Witwers.>*® Ahnliche Regelungen finden sich beispielsweise in Danemark, Italien, der
Schweiz und Spanien.®® Der Diskussionsvorschlag von Henssler zur Reform der BRAO hat — ohne
endgiiltige Festlegung —in Anlehnung an die Regelung in der WPO als eine denkbare Variante fir nicht
aktiv mitarbeitende Gesellschafter als Obergrenze eine Maximalbeteiligung von bis zu 24,9 %
vorgeschlagen.®®! Voraussetzung ist auRerdem, dass es sich bei den Gesellschaftern um Angehérige
der sozietatsfahigen Berufe handelt. Der Sache nach handelt es sich somit um eine sehr enge Losung,
welche die Beteiligung von Banken und Versicherungen und sonstigen, nicht sozietatsfahigen

593 Henssler/Priitting/Henssler § 59a BRAO Rn. 50.

594 Feuerich/Weyland/Briiggemann § 59e BRAO Rn. 5; Henssler/Priitting/Henssler § 59e BRAO Rn. 17.

59 Vgl. Glindemann Personengesellschaften zur Ausiibung freier Berufe, S. 162 f.

% vgl. nur Pressemitteilung Nr. 10 der BRAK vom 29.08.2019 (wobei allerdings etwas widerspriichlich
gleichzeitig das Gebot der aktiven Mitarbeit aufgegeben wird); mwN Henssler/Pritting/Busse § 1 BRAO Rn. 70.
597 vgl. Henssler/Priitting/Busse § 1 BRAO Rn. 69 f.

5% Henssler AnwBlI Online 2018, 564 (578 ff.); Glindemann Personengesellschaften zur Ausiibung freier Berufe,
S.162f.

99 vgl. Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek § 21c RAO Rn. 6.

600 Henssler/Priitting/Busse § 1 BRAO Rn. 70; Hellwig AnwBlI. 2011, 77 (80).

601 vgl. § 59b Abs. 2 S. 1 BRAO-E, Henssler AnwBlI. Online 2018, 564 (571, 578 f.).
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Berufsfremden von vornherein ausschlieft. Ziel ist es u.a., ehemals aktiv mitarbeitenden
Gesellschaftern einen Verbleib in der Gesellschaft zu gestatten, ohne gleichzeitig das Gebot der aktiven
Mitarbeit als Grundprinzip aufzugeben. Die Wahrung der anwaltlichen Unabhangigkeit der aktiv
tatigen Rechtsanwalte wird durch verschiedene Vorgaben sichergestellt. So sollen beispielsweise die
nicht aktiven  Gesellschafter von  bestimmten  berufsbezogenen  Beschliissen  der
Gesellschafterversammlung ausgeschlossen werden, die Berufsausiibungsgesellschaft selbst soll
Adressatin der Berufspflichten werden, ein effektives berufsrechtliches Compliance-Management-
System eingefiihrt und ein Ethical Compliance Officer bestellt werden.® Vorstand und Prasidium des
DAV haben diesen Teil des Vorschlages nicht aufgegriffen. Der BRAK-Entwurf sieht dagegen — sogar
deutlich Gber den Henssler-Entwurf hinausgehend — die vollstandige Aufgabe des Gebots der aktiven
Mitarbeit vor, offnet sich damit im Bereich der sozietdtsfahigen Berufe fir reine
Kapitalbeteiligungen.®® Der Regierungsentwurf zu einer BRAO-Reform®“ behilt zu Recht den
Grundsatz der aktiven Mitarbeit bei und verzichtet dariiber hinaus selbst auf begrenzte Lockerungen
des sog. Fremdbesitzverbotes fiir Rechtsanwilte, Patentanwalte und Steuerberatern. Diese
Grundsdtze entsprechen der Rechtslage bei den anderen Freien Berufen. Bei einer vollstéandigen
Offnung fiir reine Kapitalbeteiligungen bei den Heilberufen bestiinde in der Tat die reale Gefahr, dass
ganze Bereiche der grofigeratebetreibenden Praxen und MVZ in die Hande der Geratehersteller
gelangen. Solche Entwicklungen sollten vermieden werden.

3. Digitalisierung

Fir die hier geflihrte Diskussion zur Digitalisierung steht die Frage im Raum, ob
Fremdkapitalbeteiligungen ein mogliches Instrument sind, um notwendige Investitionen in die
Entwicklung neuer Anwendungen zu ermoglichen. Unstreitig sollte sein, dass beispielsweise die
Entwicklung neuer und komplexer Legal-Tech-Anwendungen nicht unerhebliche Investitionen
erfordern. Gleiches gilt flr alle Freien Berufe. Sollen solche Anwendungen nicht ausschlieflich von
Drittanbietern bezogen, sondern selbst entwickelt und die Anwendungen als freiberufliche
Dienstleistung sodann am Markt angeboten werden, bedarf es entsprechender Startinvestitionen. Ist
dieses Kapital nicht in der Gesellschaft vorhanden und kénnen es die Gesellschafter selbst nicht zur
Verfligung stellen, bleibt allein die Kreditfinanzierung, also die Aufnahme echten Fremdkapitals. Sie
setzt voraus, dass durch die Gesellschaft bzw. die Gesellschafter hinreichend Sicherheiten gestellt
werden kénnen. Staatliche Férdermittel®® kénnen zwar die Entwicklung neuer Technologien
unterstiitzen, sind aber kein Instrument, um flachendeckend die Investitionsbedarfe der
Freiberuflerpraxen zu decken.

Wirtschaftlich sind die hier in Frage stehenden Entwicklungskosten anders zu beurteilen als
Investitionen in die Infrastruktur einer Praxis oder Kanzlei. Freiberuflerpraxen im Bereich der
Heilberufe sind beispielsweise gegeniiber den beratenden Berufen in der Regel mit einem deutlich
héheren Investitionsvolumen verbunden. Hier ist schon vor Jahrzehnten eine eigene, dem Beruf eng
verbundene Bank, die apoBank, gegriindet worden, die auf diese Investitionen spezialisiert ist, Gber
hohe Expertise verfliigt und nur sehr geringe Ausfallrisiken aufzuweisen hat. Im deutschen und

602 \yg|. Henssler AnwBI. Online 2018, 564 (569, 578 f.).

603 vgl. den Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer zu § 59e Abs. 1 BRAO, Stellungnahme 15/2018 der BRAK
vom Mai 2018, S. 12 f.

604 vgl. oben H. I. 2.

805 ygl. auch das Positionspapier Freie Berufe NRW, S. 7.
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internationalen Bankengewerbe sind aullerdem die Investitionsbanken aktiv, die im Bereich der
Heilberufe, z.B. bei GroRgerateinvestitionen in der Radiologie, ein realer Marktkonkurrent zur apobank
sind. In dem Angebot ,Zahnarztpraxis der Zukunft” der apoBank und der Zahnarztlichen
Abrechnungsgenossenschaft (ZA eG) wird schon heute im Rahmen eines Gesamtkonzepts jungen
Zahnéarzten der Weg in die Selbststandigkeit ermdglicht. Bei anderen Freien Berufen, insbesondere
einem Teil der Beratungsberufe, sind gréBere und vor allem riskante Investitionen dagegen weniger
bekannt.

Bislang werden Kredite v.a. zur Existenzgriindung oder bei groReren Investitionen genutzt.
Risikoinvestitionen spielen hier nur eine untergeordnete Rolle. Dies ist bei der Entwicklung neuer
Anwendungen anders. Insoweit ist schon fraglich, ob entsprechende Investitionen zu akzeptablen
Konditionen am Kreditmarkt bezogen werden kénnen. Die begrenzte Zulassung von Wagniskapital
konnte gegeniber der reinen Kreditfinanzierung Vorteile bieten. Zunachst kénnte die Gewinnung von
Wagniskapital im Einzelfall schneller und gilinstiger erfolgen. Dariiber hinaus kann Wagniskapital die
Entwicklung neuer Anwendungen beschleunigen. Denn die Investoren werden ein besonderes
Interesse daran haben, hochinnovative Produkte in moglichst kurzer Zeit zu entwickeln, damit sich ihre
Investitionen lohnen. Wirtschaftlicher Druck ist zwar bei der unmittelbaren Auslibung der
freiberuflichen Tatigkeit unerwiinscht, kann aber bei der Entwicklung neuer Anwendungen (etwa
durch gesellschaftsrechtliche Kontrollrechte und Mitwirkungsrechte) gerade zu den gewdinschten
Innovationen fihren. Insoweit bietet sich aus dem Blickwinkel der Digitalisierung die begrenzte

Zulassung von Wagniskapital an.%%

Dem Vorschlag kann entgegengehalten werden, dass um Wagniskapital auch ohne Einrdumung einer
Gesellschaftsbeteiligung geworben werden kann. Allerdings verbieten viele Berufsrechte jede Form
einer Beteiligung von Dritten am Gewinn der freiberuflichen Dienstleistungserbringung (vgl. z.B. § 27
Abs. 1 BORA). Alle Formen von Gewinnpools sind unzuldssig. Das erschwert in der Praxis die Aufnahme
von Wagniskapital.

Als weitere Finanzierungsmoglichkeit werden genossenschaftliche Modelle genannt. Beispiele sind
etwa die DATEV mit Angeboten fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer oder genossenschaftliche
Laborgemeinschaften. Im Zusammenhang mit der Digitalisierung kdnnen genossenschaftliche Modelle
insbesondere bei Investitionen in digitale Infrastruktur, beispielsweise durch den Aufbau von
Rechenzentren, sehr gute Losungen bieten. Auch die gemeinschaftliche Entwicklung innovativer
Anwendungen ist denkbar. Soweit einzelne Anbieter innovative Anwendungen entwickeln wollen, um
sie selbst mittelbar oder unmittelbar am Markt anzubieten, bieten genossenschaftliche Modelle
hingegen keine Finanzierungsmoglichkeit. Sie sollten jedenfalls parallel zu der hier in den Raum
gestellten, begrenzten Aufgabe des Gebots der aktiven Mitarbeit diskutiert werden.

All diese Uberlegungen pro und contra sprechen dafiir, ein Gesamtkonzept von verschiedenen
Losungen zu entwickeln, Uber die einerseits die sachgerechte und kostenglinstige Finanzierung von
Freiberuflerpraxen sichergestellt werden kann, andererseits die Unabhangigkeit der in der Gesellschaft
aktiv tatigen Berufstrager bei der Erbringung ihrer freiberuflichen Dienstleistung gewahrleistet und
auch langfristig gegen Fehlentwicklungen geschiitzt werden kann. Die Entwicklungen im Bereich der
MVZ missen insoweit sorgfaltig beobachtet werden. Der Gesetzesentwurf von Henssler versteht sich

806 So fiir die Rechtsanwaltschaft auch Kilian AnwBI. 2019, 24 (27); Rémermann NZG 2018, 1041 (1046).
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insoweit als Vorschlag fiir eine moderate Offnung, der aber flankierende MaRnahmen auRerhalb des
Gesellschaftsrechts bedarf.

Die Aufnahme von Wagniskapital wurde auch im Eckpunktepapier des Bundesministeriums der Justiz
und fiur Verbraucherschutz zur Reform der BRAO angesprochen. Danach sollte gepriift werden, ob
reine Kapitalbeteiligung mit dem Ziel erlaubt werden kénnen, alternative Finanzierungswege durch
Wagniskapital fiir solche Rechtsanwalte zu 6ffnen, die ,z.B. im Bereich von legal tech” hohe

Anfangsinvestitionen titigen missten.®’

Das Bundesjustizministerium schien damit eine
zweckgebundene Offnung fiir reine Kapitalbeteiligungen zu erwigen. Unabhingig von der Frage, ob
nicht bereits allgemeine Erwigungen fiir eine begrenzte Offnung sprechen, erscheint eine
zweckgebundene Gestattung wenig praktikabel. Der Gesetzgeber ware aufgerufen, hinreichend klar
umschriebene Tatbestandsmerkmale zu formulieren, an Hand derer rechtssicher eine Abgrenzung von
erlaubten und nicht zugelassenen Kapitalbeteiligungen erfolgen kénnte. Sollte sich im Nachhinein
herausstellen, dass eine Kapitalbeteiligung unzuldssig war, misste die Gesellschaft die Beteiligung
umgehend zuriickzahlen. Dies wird indes haufig nicht moéglich sein, da die Drittbeteiligung ja gerade
dazu diente, die Kapitalausstattung zu verbessern. Ohne Rickabwicklung der Beteiligung droht aber
der Verlust der Zulassung als Berufsausiibungsgesellschaft. Um solche Unwaéagbarkeiten
auszuschlieRen, konnte man zwar eine vorherige Genehmigung durch die betroffenen Berufskammern
erwagen, die aber wiederum mit einem erhdhten Verwaltungsaufwand verbunden ware. Ohnehin
ermoglichen Ausnahmetatbestinde immer Vermeidungsmoglichkeiten durch ,intelligente”
Gestaltung. Im Regierungsentwurf zur ,groBen” BRAO-Reform®® wird die im Eckpunktepapier
erwogene Option nicht weiter verfolgt.

[ll. Zusammenfassung
Will man die Digitalisierung in den Freien Berufen starken, benétigen Freiberufler dazu vor allem
technisches Knowhow und Zugang zu Investitionskapital. Das geltende Berufsrecht schrankt diese
beiden Faktoren ein. Denn es verbietet zum einen weitestgehend die Beteiligung von technischem
Fachpersonal (etwa Ingenieure, Techniker oder Softwareentwickler) an Freiberuflergesellschaften
auBerhalb eines Angestelltenverhaltnisses und steht jeglicher Form eines Gewinnpooling ablehnend
gegeniiber. Damit steht Freiberuflern derzeit als Investitionskapital neben dem von ihnen selbst
gebildeten Eigenkapital vorwiegend die Fremdkapitalfinanzierung tiber (Bank-)Kredite zur Verfligung.
Um die Entwicklung innovativer Anwendungen auch innerhalb der freiberuflichen
Berufsausiibungsgesellschaften zu férdern, sind daher die laufenden Reformdebatten ({ber das
freiberufliche Gesellschaftsrecht zu begriiRen. Eine gewisse Offnung der Gesellschafterkreise ist nach
der jingsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts schon aus verfassungsrechtlichen
Griinden geboten. Durch eine sachgerechte Offnung kénnte auch das technische Knowhow in
Freiberuflergesellschaften gestdrkt werden. Die notwendige Sicherung der Rechte von Patienten,
Mandanten und Klienten muss ebenso wie die Weisungsfreiheit der freiberuflichen Tatigkeit durch
entsprechende gesetzliche Regelungen erfolgen. Zu nennen ist insbesondere die Erstreckung der
Verschwiegenheitspflichten und Zeugnisverweigerungsrechte, wie sie das Gesetzt heute schon fir
Hilfspersonal vorsieht. Noch véllig offen ist derzeit die Diskussion um die Aufgabe des Gebotes der
aktiven Mitarbeit und die Zulassung von reinen Kapitalbeteiligungen von sozietatsfahigen Personen.

607 Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Eckpunkte fiir eine Neuregelung des Berufsrechts
der anwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften vom 27. August 2019, Ziff. 7.
608 vgl. H. I. 2.



MR Digitalisierung der Freien Berufe

Parallel zu den Vorschlagen fiir eine entsprechende Offnung sollten insoweit auch weitere
Finanzierungsmoglichkeiten naher untersucht werden.

|. Schlussfolgerungen
Diese Studie ging drei wesentlichen Fragestellungen nach:

o Welche 06konomischen und regulatorischen Folgen hat die technische Moglichkeit,
Standardaufgaben zu automatisieren, fir die freiberufliche Dienstleistungserbringung?

o Muss auf die Moglichkeit, freiberufliche Dienstleistungen ortsungebunden anzubieten,
regulatorisch reagiert werden?

o Erfordert die Digitalisierung Anpassungen tiberkommener berufsrechtlicher Regelungen?

Rechtstatsachlich kann beobachtet werden, dass alle Freien Berufe von der Digitalisierung betroffen
sind. Soweit dies die Computerisierung der organisatorischen Voraussetzungen betrifft, wurde sie
bereits seit Jahren umgesetzt. Auch technische Hilfsmittel werden seit je her durch die Freien Berufe
eingesetzt. Im zunehmenden Mal} ist aber zu beobachten, dass Roboter und kiinstliche Intelligenz auch
bei den Freien Berufen zum Einsatz kommen. Diese dienen nicht mehr nur als reine Hilfsmittel, sondern
ersetzten zum Teil die Tatigkeit des Freiberuflers. Da die Fahigkeiten der Roboter und kiinstlich
intelligenter Anwendungen teilweise die des Menschen Ubersteigen, ist es dem Freiberufler aus
tatsachlichen Griinden nicht mehr maoglich, jeden Einzelschritt nachzuvollziehen.

Zusammengefasst profitieren die Freien Berufe von der Digitalisierung. Die Tatigkeit des Freiberuflers
kann durch eine Umstellung der Biroorganisation und der Birokommunikation sowie die
Automatisierung von Standardaufgaben effektiver ausgestaltet werden. Durch die Nutzung von
Robotern und kinstlicher Intelligenz sowie einem Rickgriff auf die Massendatenanalyse kann vor
allem die Qualitat der freiberuflichen Dienstleistung zum Nutzen von Patienten, Mandanten und
Klienten gesteigert werden. Nicht zuletzt ermoglicht die Digitalisierung neue Tatigkeitsformen,
beispielsweise durch erweiterte ortsungebundene Angebote wie in der Telemedizin oder Web-
Plattformen fiir Verbraucher.

Die in Kapitel D I. beschriebenen 6konomischen Folgen der Digitalisierung fordern vor allem die
Berufsstande heraus. Ein Teil der Tatigkeiten Freier Berufe ist automatisierbar. Somit wird sicherlich
ein Teil der Arbeitsplatze in den Freien Berufen wegfallen. Denn nach dieser Untersuchung sind
hochgerechnet 32 % der Tatigkeiten in den Freien Berufen (bei unterschiedlichen Auswirkungen auf
die einzelnen Freien Berufe) substituierbar. Allerdings ist dieser Wert nicht mit einem gleichhohen
Verlust an Arbeitskraften gleichzusetzen. Er ist aber ein Indikator fir einen Wandel am Arbeitsmarkt,
der durch die Berufsstidnde ebenso wie durch die Verwaltung beobachtet und ggf. gestaltet werden
kann. Auch ist zu beriicksichtigen, dass beispielsweise in der Anwaltschaft die Zulassungszahlen
zuriickgehen. Daneben ist in den Heilberufen ein Fachkraftemangel in einigen Tatigkeitsfelder (z.B.
Hausarzte) zu beobachten. Die Substituierung von freiberuflichen Tatigkeiten kann zukiinftig auch
dazu beitragen, diesen Fachkrdftemangel auszugleichen.

Regulatorisch ist die Computerisierung bereits in ausreichendem MaR beriicksichtigt worden. Die
notwendigen Vorschriften liber den Datenschutz und die Datensicherheit gelten fiir die Freien Berufe
ebenso wie fiir andere Wirtschaftszweige. Soweit Besonderheiten der einzelnen Berufe spezielle
Regelungen erforderlich machen, haben Berufskammern und der Gesetzgeber reagiert. So hat der
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Gesetzgeber durch das besondere elektronische Anwaltspostfach einen ersten Schritt zur
Digitalisierung der Justiz gemacht. Die Satzungsversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer hat
durch Einfligung des neuen § 2 Abs. 2 BORA zum 1.1.2020 die Pflichten des Rechtsanwalts bei der
Nutzung elektronischer Kommunikationsformen konkretisiert und zugleich Rechtssicherheit
geschaffen. Nach ausfihrlicher Diskussion des Berufsstandes gibt es inzwischen eine dezidierte
Regelung zur Telemedizin.

Neue Herausforderungen bringt jedoch der Einsatz von Robotern und kiinstlicher Intelligenz mit sich
(Kapitel E.). Nach den hier getroffenen Feststellungen muss sich ein Freiberufler die Ergebnisse der
Roboter und kiinstlicher Intelligenz zu eigen machen. Dies erfordert abhangig vom zugrundeliegenden
Vertragsverhaltnis aber meist nur die Einhaltung besonderer Organisationspflichten und eine
Schlissigkeitspriifung, nicht zwingend aber eine Detailprifung. Dieses Ergebnis ist jedenfalls insoweit
zwingend, als eine Detailprifung tatsachlich unmaglich ist. Wollte man ein anderes verlangen, wiirde
dies den Einsatz von Robotern und kinstlicher Intelligenz teilweise ausschlielen. Dies ware
innovationshemmend und zum Nachteil von Patienten, Mandanten und Klienten.

Allerdings ist der Regulierer aufgerufen, die Folgen des Einsatzes von Robotern und kiinstlicher
Intelligenz zu gestalten. Hier stellen sich nach dem Ergebnis der Studie vor allem zwei
Herausforderungen: Zuerst muss auf haftungsrechtlicher Ebene geklart werden, wie das
Schadensrisiko verteilt werden soll (Kapitel E. 1ll.). Denn eine Verschuldenshaftung des Freiberuflers
wird bei Fehlern des eingesetzten Systems haufig ausscheiden, soweit er seinen Organisationspflichten
nachgekommen ist. Denkbar sind Gefdahrdungshaftungstatbestinde ebenso wie eine
Verantwortlichkeit des Herstellers des Systems oder eine Kollektivierung der Schaden, so sie nicht bei
dem Patienten, Mandanten oder Klienten verbleiben sollen. Diese Diskussion ist in den Freien Berufen
bislang erst am Anfang und sollte dringend intensiviert werden. Dabei sind besonders alle
Wechselwirkungen einer Haftung auf den Einsatz solcher Systeme und die Innovationskraft der Freien
Berufe im Blick zu behalten.

Als zweite Herausforderung sollten Berufskammern und der Gesetzgeber die Frage diskutieren, ob
Roboter und kiinstliche Intelligenz weitgehend unreguliert eingesetzt werden diirfen (Kapitel E. IV.).
Da die Haftung des Freiberuflers als Mittel zur Qualitatssicherung de lege lata herabgesetzt ist, konnte
hier eine praventive Kontrolle eingesetzt werden. Dabei wdre vor allem an eine Zertifizierung der
eingesetzten Systeme zu denken, die deren Tauglichkeit bestatigt und durch eine Systemprifung
jedenfalls einen GroRteil moglicher Fehlfunktionen im Vorhinein offenbar machen kénnte.

Die Moglichkeit, ortsungebundene Dienstleistungen anbieten zu kdnnen (Kapitel F und G), ist nach
dem Ergebnis dieser Studie eher positiv zu bewerten. Diese bieten die Moglichkeit, vor allem einfach
gelagerte Falle schnell und kostengiinstig abzuwickeln. Chancen sind eine bessere
Ressourcenverteilung und die Chance, bislang Gberhaupt nicht abgerufene Dienstleistungen (etwa im
Verbraucherrecht) den Verbrauchern zur Verfiigung zu stellen. Auch die Versorgung des landlichen
Raums kann durch die Digitalisierung verbessert werden. Ihr Umfang ist durch die Fachwissenschaften
zu klaren. Nachteile in der Rechtsstellung von Patienten, Mandanten und Klienten sind nach der hier
vertretenen Auffassung jedenfalls nicht zu beflirchten. Soweit etwa ein personlicher Kontakt
notwendig ist, kann dieser spezialgesetzlich geregelt werden. Dies betrifft namentlich die Heilberufe,
bei denen es spezielle Vorschriften zur Telemedizin gibt. Soweit es sich um auslandische Anbieter
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handelt, gelten die Bestimmungen, die auch bei einer persénlichen Beratung einschlagig sind.
Regelungsliicken bestehen daher nicht.

Ein Anpassungsbedarf berufsrechtlicher Regelungen aufgrund der Digitalisierung (Kapitel H) ist Gber in
dieser Studie vertieft diskutierten Fragen hinaus nur teilweise zu erkennen. Auch hier sind zwei
tatsachliche Herausforderungen zu benennen. An erster Stelle folgen aus der Digitalisierung ein
erhdhter Investitionsbedarf sowie eine Anderung der tiglichen Arbeit. Beide Aspekte sollten
beriicksichtigt werden, wenn derzeit tiber eine Offnung der Gesellschafsstrukturen Freiberuflicher
Gesellschaften diskutiert wird. Will der Freiberufler nicht zugleich auch IT-Experte sein, ist die
Zusammenarbeit mit Ingenieuren, Programmierern und sonstigen Experten erforderlich (Kapitel H I.).
Die genannten IT-Experten, die meist nicht den verkammerten Freien Berufen angehdren, sollten
zukiinftig gleichberechtigt in Freiberuflergesellschaften mitarbeiten dirfen. Dies erfordert ihre
Aufnahme in den Kreis der zuldssigen Gesellschafter.

Um dem Investitionsbedarf der Freien Berufe entgegenzukommen (Kapitel H I1.), ist auch die begrenzte
Zulassung der Aufbringung von Eigenkapital durch nicht aktiv in der Gesellschaft tatige
Berufsangehorige zu diskutieren. Allein durch Fremdkapital (etwa Bankkredite) wird der
Investitionsbedarf vieler Gesellschaften nicht gedeckt werden kénnen. Dies gilt vor allem fir kleinere
Gesellschaften. Die Folge kénnten immer grofRere Zusammenschliisse sowie eine Konzentration der
digitalen Angebote auf groRe Freiberuflergesellschaften sein. Notwendig sind Investitionen vor allem,
wenn die Freiberufler selbst innovative Anwendungen entwickeln mochten.









Anhang

Tatigkeitsprofile
Allgemeinmediziner/in

Tatigkeit

Anamnese

Manuelle Untersuchung
Technische Untersuchung
Diagnose

Therapie

Uberwachung chronisch kranker
Patienten
Praventionsschulung
Vorsorgeuntersuchung
Rehabilitation

Verwaltung, Organisation und
Koordination der Behandlung
Informationsverpflichtung

Substituierungspotenzial

Steuerberater/-in
Tatigkeit
Steuerberatung

Steuererklarungen

Priifung von Steuerbescheiden

Begleitung von Betriebspriifungen

Finanz- und Lohnbuchfihrung

Bilanzierung/Jahresabschluss

Rechtsvertretung (u.a. Einspruchsverfahren

und Klageverfahren)

Vereinbare Tatigkeiten im Sinne von § 15

BOStB
Substituierungspotenzial

Digitalisierbarkeit

L X X4 X XX XX

36%

Digitalisierbarkeit

X LA XL X

50%
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Wirtschaftsprifer/-in

Tatigkeit Digitalisierbarkeit
Jahresabschlussprifungen von X
Kapitalgesellschaften durchfihren
Prifungsbericht erstellen

Steuerliche Beratung
Steuererklarung
Betriebswirtschaftliche Beratung
Buchfiihrung

X 4 X 4 XA«

Sachverstandigen- bzw. Treuhandtatigkeiten
Substituierungspotenzial 43%

Architekt/-in

Tatigkeit Digitalisierbarkeit
Machbarkeitspriifung (finanziell und rechtlich)
Entwurfsplanung

Kommunikation mit anderen beteiligten
Fachleuten

Fertigungsmaterialien planen

Baukosten ermitteln

Baugenehmigung einholen

Modelle erstellen

Vergabe der Bauleistungen

Bauiliberwachung

Bauabnahme

Gutachtertatigkeit

Substituierungspotenzial 36%

X X X X & XL XX



Beratende/r Ingenieur/-in

Tatigkeit

Beratung

Entwicklung, Planung und Vorbereitung
Vermessung und Berechnung
Angebotskalkulation

Ausfiihrung und Uberwachung
Dokumentation und Evaluation
Priifung und Sachverstandigung
Forschung und Entwicklung

Substituierungspotenzial

Rechtsanwalt/-anwiltin

Tatigkeit

Rechtliche Beratung der Mandanten
Sachverhalte auf rechtliche Durchsetzbarkeit
analysieren

Aul3ergerichtliche Einigung herbeifiihren
Aktenstudium, Anfertigen von Schriftsatzen
und Einholen von Gutachten

Mit anderen Parteien verhandeln und
Schriftwechsel flihren

Rechtsvertretung vor Gericht und Behorden
Ausgestaltung von Vertragen

Substituierungspotenzial

Digitalisierbarkeit

X X & X & X X X

25%

Digitalisierbarkeit
X
X

X

29%
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