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Autonomie in Fesseln –
Vorsorgevollmacht und Vorsorge-
verh�ltnis an den Schranken des

Rechtsberatungsgesetzes
Vorsorgeverh�ltnis und Vorsorgevollmacht bilden wichtige Bausteine einer
selbstverantwortlichen Zukunftsvorsorge, deren Stabilit�t durch einen
drohenden Verstoß gegen das Rechtsberatungsgesetz (RBerG) beeintr�chtigt
wird. Ohne eine Erlaubnis, die f�r ein Vorsorgeverh�ltnis nicht erteilt werden
kann, ist eine gesch�ftsm�ßige Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
nach Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG unzul�ssig. Verl�ssliche Handlungsorientierun-
gen erscheinen umso dringender, weil in den letzten Jahren die Voraus-
setzungen und Folgen eines Verstoßes gegen das RBerG in Fluss geraten sind.
Auf den Grundlagen der neuen Rechtsprechung sind die Eckpunkte der nach
Art. 1 § 1 RBerG zul�ssigen Vorsorgeverh�ltnisse zu entwickeln.

F�r das an seinem Lebensende um
W�rde und Autonomie ringende Indivi-
duum leistet die Vorsorgevollmacht ei-
nen Beitrag zur selbstbestimmten Le-
bensf�hrung. �ber den konsequent
durchgef�hrten Grundsatz der Privat-
autonomie autorisiert der Einzelne in
Selbstbestimmung einen anderen, f�r
ihn eine Regelung dar�ber zu treffen,
was rechtlich gelten soll. Legitimiert
werden altersbezogene, aber auch an-
dere Vorsorgevollmachten sowie das
mitzubedenkende Grundgesch�ft aus
dem unantastbaren Bereich mensch-
licher Persçnlichkeit und Freiheit sowie
der obersten Wertentscheidung f�r die
Menschenw�rde. Stellung und Funktion
der Vorsorgevollmacht sind letztlich aus
dem Zentrum unserer Rechtsordnung zu
gewinnen.

Hoheitliche Eingriffe in diesen Kern-
bereich eigenverantwortlicher Lebens-
planung m�ssen grunds�tzlich subsidi�r
bleiben. Vor allen anderen Erw�gungen
resultiert aus der verfassungsrechtlichen
Dignit�t des Akkords von Autonomie,
Vertreterhandeln und Rechtsgeltung der
Vorrang der Vorsorgevollmacht gegen-
�ber dem Betreuungsrecht, der in § 1896
Abs. 2 Satz 2 B�rgerliches Gesetzbuch
(BGB) anerkannt ist. Mehr noch, denn
staatliches Handeln hat selbstbestimmte
Lebensgestaltungen zu unterst�tzen und
zu fçrdern, wie die vormundschaftliche
Hinweispflicht auf die Mçglichkeit einer
Vorsorgevollmacht in § 68 Abs. 1 Satz 3
Halbs. 2 Gesetz �ber die Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG)
und die Informationspflicht aus § 1908
Abs. 1 Nr. 2 a BGB dokumentieren.

Kaum zu �berdecken sind aber auch die
Risse in diesem Bild. Ganz pragmatisch
soll die Vorsorgevollmacht den fiskali-
schen und vormundschaftsgerichtlichen
Aufwand einer Betreuung ersparen.

Wirklichkeitsn�her als das sich seiner
selbst bewusste, unabh�ngige und ra-
tional planende Individuum erscheint
zudem der einsame, seiner Umwelt
mehr miss- als vertrauende, von Krank-
heit gezeichnete �ltere Mensch, der die
Chancen und Risiken eines Vorsorgever-
h�ltnisses schwerlich zu erkennen ver-
mag. Außerdem m�ssen die Vorausset-
zungen, Grenzen und Leistungen auto-
nomer Handlungsmçglichkeiten noch
vielfach diskutiert und pr�zisiert wer-
den.2 Eine spezielle Schranke liegt dabei
zugleich so nah und in der Wahrneh-
mung doch so fern.

Vom Beauftragten sind f�r den Auftrag-
geber persçnliche, wirtschaftliche und
eben auch rechtliche Angelegenheiten zu
besorgen.3 Werden fremde Rechtsange-
legenheiten gesch�ftsm�ßig besorgt, ist
die T�tigkeit nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1
RBerG erlaubnispflichtig. Rechtstech-
nisch handelt es sich um ein pr�ventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.4 Erlaub-
nisf�hig sind jedoch nur die in Art. 1 § 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 6 RBerG
aufgef�hrten Sachbereiche der Renten-
berater, Versicherungsberater, Fracht-
pr�fer, vereidigten Versteigerer, Inkas-
sounternehmen f�r die außergericht-
liche Forderungseinziehung sowie
Rechtskundigen in einem ausl�ndischen
Recht.

Offensichtlich gehçrt die T�tigkeit der
Bevollm�chtigten nicht zu diesen privi-
legierten Gebieten. Von Rechtsprechung
und Literatur wird hieraus die Kon-
sequenz gezogen, dass es sich jedenfalls
bei einer Berufsbevollm�chtigung um
eine erlaubnispflichtige, aber nicht er-
laubnisf�hige und deswegen unzul�ssige
Bet�tigung handelt.5 Jenseits dieser sel-
tenen Konstellationen herrscht eine
große Ungewissheit. Wo die Scheidelinie
zwischen einer zul�ssigen Gesch�fts-

und einer unzul�ssigen Rechtsbesor-
gung verl�uft, in welchem Umfang etwa
unentgeltliche oder aus einer famili�ren
Bindung �bernommene Aufgaben zul�s-
sig sind, ist derzeit nur zu mutmaßen.

Angesichts der einschneidenden zivil-
rechtlichen Konsequenzen wiegt eine
solche Unsicherheit umso schwerer.
Sollte eine verbotene Rechtsbesorgung
vorliegen, droht gem�ß § 134 BGB die
Unwirksamkeit des vom Bevollm�chtig-
ten abgeschlossenen Rechtsgesch�fts
und im �ußersten Fall sogar dessen
persçnliche Einstandspflicht nach § 179
BGB. Derartige F�lle sind zwar bislang
noch nicht bekannt geworden. Selbst
wenn aber die gesellschaftlich w�n-
schenswerte Aufgabe, autonome Hand-
lungsformen auch am Ende des Lebens
zu ermçglichen, die einfachgesetzliche
Schranke des RBerG weithin verdeckt
haben sollte, kann sich dies jederzeit
�ndern.

Vorsorgevollmacht und
Vorsorgeverh�ltnis

In der modernen betreuungsrechtlichen
Diskussion hat sich das Schlagwort der
Vorsorgevollmacht weithin eingeb�r-
gert. In dessen Schatten fristet das
Vorsorgeverh�ltnis, auf dessen Grund-
lage die Vollmacht erteilt wird, ein eher
unauff�lliges Dasein. Aus dieser Rand-
existenz ist das Grundverh�ltnis heraus-
zuholen, denn eine unzul�ssige Rechts-
beratung ist in erster Linie an den
Aufgaben und Handlungsfeldern der
zur Vorsorge t�tigen Person zu messen.
Vorsorgeverh�ltnis und Vorsorgevoll-
macht sind strikt zu unterscheiden.

Werden die Rechtsfolgen eigenverant-
wortlicher Entscheidungen f�r und gegen
das Individuum betrachtet, ger�t zuvor-
derst die Vorsorgevollmacht in den Blick-
punkt. Wie jede Vollmacht ist die Alters-
vorsorgevollmacht auf das rechtliche Kçn-
nen, die Kompetenz des Bevollm�chtigten
gerichtet und gestaltet das Außenverh�lt-
nis zwischen dem Vollmachtgeber und
dem Dritten. Erteilt wird die Vollmacht
durch Erkl�rung in Gestalt eines einseiti-
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gen Rechtsgesch�fts des Vollmachtgebers,
§ 167 Abs. 1 BGB. Da der Vollmachtgeber
in eigenen Angelegenheiten t�tig wird,
w�hrend das RBerG gegen die ungen�-
gende Besorgung fremder Rechtsangele-
genheiten gerichtet ist, verstçßt die Voll-
machtserteilung selbst nicht gegen Art. 1
§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG.6 Offen bleibt, ob
die Vorsorgevollmacht aus anderen Gr�n-
den unwirksam sein kann.

Eine unbefugte Rechtsbesorgung ist um-
gekehrt anhand des Grundverh�ltnisses
zwischen dem vorsorgebed�rftigen Indi-
viduum und dem Bevollm�chtigten fest-
zustellen. �ber dieses Vorsorgeverh�ltnis
wird gesteuert, in welcher Weise der
Bevollm�chtigte von der Vollmacht Ge-
brauch machen darf. Gef�lligkeiten, bei
denen kein Rechtsbindungswille des
Bevollm�chtigten und keine Verpflich-
tungen existieren, erscheinen hierf�r
ungeeignet. Aufgrund des manifesten
Interesses des Vollmachtsgebers an einer
verl�sslichen Gestaltung seiner k�nftigen
Handlungsformen besitzen unverbindli-
che Gef�lligkeitsverh�ltnisse im Bereich
der Vorsorgeverh�ltnisse keine nennens-
werte Bedeutung. Als Vorsorgeverh�ltnis
kommt ein unentgeltlicher Auftrag ge-
m�ß § 662 BGB, eine entgeltliche Ge-
sch�ftsbesorgung nach § 675 BGB und
bei entgeltlichen T�tigkeitsverpflichtun-
gen nicht wirtschaftlicher Art ein Dienst-
vertrag i. S. d. § 611 BGB in Betracht.

Zu den vorrangigen Schutzzwecken und
Schutzg�tern des RBerG z�hlt, den
Rechtsuchenden vor den Gefahren einer
f�r ihn nicht erkennbaren ungen�genden
Beratung und Vertretung zu bewahren.
Dieser Zweck ist nur zu erreichen, wenn
kein Erf�llungsanspruch des Auftrag-
gebers besteht.7 Der unbefugte Rechts-
berater darf vertraglich weder verpflich-
tet noch berechtigt sein, seine unerlaubte
T�tigkeit auszu�ben oder fortzusetzen.
Konsequent umgesetzt, muss das Grund-
gesch�ft bei einem Verstoß gegen das
RBerG unwirksam sein.

Vorsorget�tigkeiten als
unbefugte Rechtsbesorgung

Verfassungsrechtliche Anforde-
rungen

Als pr�ventives Verbotsgesetz errichtet
das RBerG f�r die nicht anwaltliche
Rechtsbesorgung hohe H�rden. Fr�her
wenig beachtet, steht das Gesetz deswe-
gen seit einiger Zeit in einer intensiven
fachlichen Kritik, die von massiven
Deregulierungsw�nschen begleitet wird.
Vor allem unter dem Druck einer ver-
st�rkt grundrechtsbezogenen Wahrneh-
mung ist seine vormals starre Hand-
habung auf manchen Gebieten in Fluss
geraten. An diesen ver�nderten Maßst�-
ben sind die Chancen neuer Berufsfelder,
wie der Vorsorget�tigkeit, auszuloten.

Seinem Grundanliegen und seiner Struk-
tur nach erweist sich das RBerG eindeutig
als verfassungskonform, doch muss auch
die Auslegung der verfassungsrechtlich
unbedenklichen Vorschriften den grund-
gesetzlichen Erfordernissen gen�gen. Ge-
wandelte soziale Verh�ltnisse und gesell-
schaftspolitische Anschauungen haben
das Gesetz einem Alterungsprozess un-
terworfen, der die Norminterpretation
beeinflussen kann.8 So verlangt ein ent-
wickelter Dienstleistungsmarkt mit neu-
en, hoch spezialisierten Berufsbildern
eine dieser ver�nderten Lebenswirklich-
keit Rechnung tragende differenzierte
Anwendung des Rechtsberatungsverbots.

Im Licht der verfassungsrechtlichen
Anforderungen darf die einfachgesetzli-
che Schranke einer unbefugten Rechts-
besorgung f�r die T�tigkeit im Rahmen
eines Vorsorgeverh�ltnisses nicht zu eng
gezogen werden. Prim�r ist die in Art. 12
Abs. 1 Grundgesetz (GG) grundrechtlich
gesch�tzte Berufsfreiheit des Bevoll-
m�chtigten zu beachten. Sekund�r si-
chern die Menschenw�rde und das
allgemeine Freiheitsrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG das Selbstbestimmungsrecht
des Auftraggebers, das auch bei Begr�n-
dung des Vorsorgeverh�ltnisses zu ach-
ten ist. Man spricht hier vom Achtungs-
gebot. Nicht zuletzt dessen Autonomie
soll aber durch das RBerG durch das
Schutzgebot gewahrt werden, indem es
den Rechtssuchenden vor unsachgem�-
ßem Rat sch�tzt und damit auf qualifi-
zierten Informationen beruhende Ent-
scheidungen ermçglicht.9

Obwohl der Schutzzweck dieses Berufs-
und Informationsmodells durch die feh-
lende Kontrollmçglichkeit des Auftrag-
gebers noch verst�rkt wird, gelten auch
hier Grenzen. Zweifellos existiert keine
Freiheit, falls nicht auch Sicherheit
herrscht, doch darf die zu sch�tzende
Freiheit nicht durch das Sicherheits-
bestreben verdr�ngt werden. Oft wird
ein vertrauensbasiertes, kosteng�nstiges
und von vormundschaftlicher Genehmi-
gung freigestelltes privatrechtliches Vor-
sorgeverh�ltnis ohne wirkliche Alterna-
tive bleiben. Deswegen ist sehr genau
abzuw�gen, ob die gesetzlich gesch�tz-
ten Belange ein Verbot der Rechtsbesor-
gung fordern.

�bertriebene Erwartungen an eine �ff-
nung des Markts f�r Rechtsdienstleis-
tungen sind freilich zu d�mpfen. Ver-
einzelt wird zwar ein Kurswechsel im
Hinblick auf das RBerG dergestalt kon-
statiert, dass durch die Betonung mate-
rieller Abw�gungskriterien Verstçße ge-
gen den Verbotsgehalt des RBerG margi-
nalisiert werden.10 Demgegen�ber ist
aber festzuhalten, dass es sich eher um
Randkorrekturen handelt, die in Einzel-
f�llen eine ver�nderte Ausrichtung ver-
langen, die grundlegende Verbotsstruk-
tur jedoch unber�hrt lassen. Infolgedes-

sen ist eine zweistufige Pr�fung geboten,
bei der zun�chst die Tatbestandsverwirk-
lichung festzustellen und anschließend
im Rahmen einer Verh�ltnism�ßigkeits-
pr�fung zwischen den Schutzzwecken
des RBerG und den Freiheitsrechten
abzuw�gen ist.11

Rechtsbesorgung im Vorsorge-
verh�ltnis

Rechtliche Angelegenheiten

Bereits das Schwellenerfordernis einer
Rechtsbesorgung aus Art. 1 § 1 Abs. 1
Satz 1 RBerG ist im Vorsorgeverh�ltnis
aufgrund der Kombination persçnlicher,
wirtschaftlicher und rechtlicher Aspekte
nur mit erheblichen Schwierigkeiten fest-
zustellen. Unter den Schutzzweck von
Art. 1 § 1 RBerG f�llt die umfassende
und vollwertige Beratung oder Vertretung
der Rechtsuchenden. Wird schon vom
Ansatz her keine komplexe Rechtsbera-
tung auf mindestens einem Teilgebiet des
Rechts angeboten, bedarf es einer sorg-
f�ltigen Beurteilung, ob mit der Dienst-
leistung fremde Rechtsangelegenheiten
besorgt oder lediglich kaufm�nnische
beziehungsweise andere Hilfeleistungen
erbracht werden.12 Erlaubnispflichtig ist
nur die Besorgung konkreter Rechtsange-
legenheiten,13 woran freilich bei den
Aufgaben im Vorsorgeverh�ltnis keine
Zweifel bestehen.

Nach der st�ndigen hçchstrichterlichen
Rechtsprechung besorgt Rechtsangele-
genheiten, wer diese unmittelbar fçrdert
und zu einem gewissen Abschluss bringt.
Er muss eine T�tigkeit aus�ben, die das
Ziel verfolgt und geeignet ist, konkrete
fremde Rechte zu verwirklichen und
ebensolche Rechtsverh�ltnisse zu gestal-
ten. Da eine Besorgung wirtschaftlicher
Belange vielfach mit rechtlichen Vorg�n-
gen verkn�pft sein wird, ist eine erlaub-
nisfreie Gesch�fts- von einer erlaubnis-
pflichtigen Rechtsbesorgung nach dem
Kern und dem Schwerpunkt der T�tigkeit
abzugrenzen. Liegt die T�tigkeit also
�berwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet
und bezweckt sie die Wahrnehmung
wirtschaftlicher Belange oder stehen die
juristischen Aspekte im Vordergrund und
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wird eine Kl�rung rechtlicher Verh�lt-
nisse angestrebt?14

Angesichts der rechtlichen Durchdrin-
gung nahezu aller Lebensbereiche, die
kaum eine wirtschaftliche Bet�tigung
ohne rechtsgesch�ftliches Handeln er-
mçglicht oder ohne rechtliche Wirkung
l�sst, kann nicht allein auf die recht-
lichen Formen und Folgen des Verhal-
tens abgestellt werden. Erforderlich ist
zus�tzlich eine abw�gende Beurteilung,
ob es um eine Rechtsbesorgung oder ob
es um eine T�tigkeit geht, die von
anderen Dienstleistern erf�llt werden
kann, ohne die Qualit�t der Dienste
oder die Funktionsf�higkeit der Rechts-
pflege und der zu ihrer Aufrechterhal-
tung bençtigten Rechtsberater zu beein-
tr�chtigen.15

Spezielle Vorsorgeverh�ltnisse

Von diesen allgemeinen Grunds�tzen aus
ist noch ein weiter Weg zu einer kon-
kreten Stellungnahme �ber die Grenzen
zul�ssiger Rechtsbesorgung im Vorsor-
geverh�ltnis zu beschreiten. Pauschale
Antworten sind weithin ausgeschlossen,
da der jeweilige Vertragsinhalt maß-
gebend ist. Soll die Beauftragung lediglich
die tats�chliche Handlungsf�higkeit ge-
w�hrleisten oder persçnliche Entschei-
dungen ermçglichen, wie die Aufenthalts-
bestimmung beziehungsweise die Einwil-
ligung in Heilbehandlungen oder in
freiheitsbeschr�nkende Maßnahmen,
scheidet eine Rechtsbesorgung bereits
tatbestandlich aus. Auch wenn der Beauf-
tragte, etwa durch eine Einwilligung in
einen �rztlichen Heileingriff, die Voraus-
setzungen f�r ein rechtm�ßiges Handeln
schafft, bildet diese Gestaltung von
Rechtsverh�ltnissen nicht das Ziel, son-
dern nur das Mittel der T�tigkeit und stellt
damit keine Rechtsberatung dar. Wird
dagegen ein h�uslicher Kranken- und
Altenpflegedienst von seinen Patienten
beauftragt, Klagen durch Rechtsanw�lte
zu erheben und hierzu Untervollmachten
zu erteilen, liegt eine Rechtsbesorgung
vor.16 Dieses Handeln bezweckt, fremde
Rechte zu verwirklichen beziehungsweise
fremde Rechtsverh�ltnisse zu gestalten.

Zielt das Vorsorgeverh�ltnis auf eine
Vermçgensvorsorge, ist infolge der Ver-
rechtlichung wirtschaftlicher Verh�lt-
nisse darauf abzustellen, welches Ge-
wicht den dabei existierenden juristi-
schen Gestaltungsmçglichkeiten f�r die
T�tigkeit des Vorsorgebeauftragten bei-
zumessen ist. Stehen wirtschaftliche
Entscheidungen im Mittelpunkt und
beschr�nken sich seine rechtlichen Be-
urteilungs- und Gestaltungsspielr�ume
darauf, diese Entschl�sse nachzuvoll-
ziehen, ist eine Rechtsbesorgung zu
verneinen. Je exakter also die Vorgaben
durch den Auftraggeber sind, desto
weniger kommt es auf die rechtlichen
Handlungsparameter an und umso eher

ist eine Rechtsbesorgung zu verneinen.
Best�tigt wird dies durch die Annex-
Kompetenz aus Art. 1 § 5 Nr. 3 RBerG.

Generalauftr�ge

Im Regelfall eines umfassenden Vorsor-
geverh�ltnisses wird sich freilich eine
solche Grenze nicht ziehen lassen, weil
der Bevollm�chtigte nicht nur Rechts-
gesch�fte schließen, sondern auch nach
eigenem Gutd�nken gestalten sowie
Erkl�rungen und Antr�ge gegen�ber
den Finanz- und Sozialbehçrden abge-
ben oder stellen darf und vielleicht sogar
eine Prozessvollmacht besitzt. Bei der-
artigen rechtlich fokussierten Handlun-
gen ist erg�nzend das Gewicht der
juristischen Belange abzuw�gen.

�blicherweise bilden der Beratungs-
bedarf des Rechtsuchenden und die Hilfe-
stellung der ausf�hrenden Person bei
dessen Entscheidungsprozessen wichtige
Abw�gungskriterien, doch schr�nken die
Lebenssituation des gebrechlichen Men-
schen und der Beurteilungs- und Ent-
scheidungsspielraum des Beauftragten
diese Referenz ein. Dann ist zu erw�gen,
ob der Auftraggeber im Rahmen der
Gesch�ftsbesorgung eine besondere
rechtliche Pr�fung des Gesch�fts oder
der damit verbundenen Risiken erkenn-
bar erwartet hat.17 Auf diese Erwartungs-
haltung ist deswegen abzustellen, weil im
Vorsorgeverh�ltnis die Kontrollrechte der
§§ 665, 666 BGB sowie die Beendigungs-
mçglichkeiten nach den §§ 627 Abs. 1,
671 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB entwertet
sind, sofern kein Kontrollbetreuer einge-
setzt ist.

Maßgebend ist also die vom Auftrag-
geber mit dem Vorsorgeverh�ltnis ver-
folgte Zielsetzung. Was einem anderen
�bertragen wird, weil es aufgrund der
eigenen Gebrechlichkeit nicht mehr per-
sçnlich erledigt werden kann, zielt nicht
auf eine rechtliche Beratung, sondern
auf eine generelle Zukunftsvorsorge.
Schließlich verlangt auch der Schutz
der allgemeinen Handlungsfreiheit pri-
vatautonom gestaltete Mçglichkeiten,
mit denen altersbedingte Handlungs-
beschr�nkungen zu �berwinden sind.
Einen Anhaltspunkt f�r diese Ziele
bietet, ob das Vorsorgeverh�ltnis auf-
grund eines persçnlichen Vertrauens
begr�ndet wird, wie typischerweise in
den N�heverh�ltnissen des famili�ren
oder persçnlichen Umfelds.

Sollen dagegen rechtliche Pr�fungen von
qualifizierter Hand erfolgen, die dem
Beauftragten infolge eines fachlichen
Vertrauens �bertragen werden, r�ckt die
Kl�rung der juristischen Fragen in den
Mittelpunkt. Eine Rechtsbesorgung ist
indiziert, wenn der Auftraggeber unab-
h�ngig von seinem Befinden eine kundige
Unterst�tzung gerade bei der Verwirk-
lichung und Gestaltung seiner Rechte
w�nscht. In diesen F�llen dominiert

regelm�ßig der notwendige Schutz des
Rechtsuchenden und der Rechtspflege
�ber die Freiheitsrechte des Rechtsbesor-
gers. Obwohl sich ein Anwaltsmarkt f�r
das Gesamtgebiet der Vorsorgeverh�lt-
nisse nicht ausgebildet hat und in abseh-
barer Zeit nicht zu erwarten ist, stellen
die aufgrund eines Generalauftrags im
Rahmen eines professionell ausge�bten
Vorsorgeverh�ltnisses �bertragenen T�-
tigkeiten doch Anforderungen, die quali-
fizierten Rechtsberatern vorbehalten blei-
ben m�ssen.

Unbefugte Rechtsbesorgung

W�hrend gegenst�ndlich auf persçnliche
und wirtschaftliche Angelegenheiten be-
schr�nkte Vorsorgeverh�ltnisse zumeist
unbedenklich sind, haftet gerade umfas-
senden Generalauftr�gen das Odium
unzul�ssiger Rechtsberatung an. Eine
abschließende Stellungnahme ist damit
freilich nicht verbunden, denn im Ein-
zelnen sind der Grad der rechtlichen
Pr�fung und die im Vorsorgeverh�ltnis
verfolgten Intentionen zu gewichten.

Zu beachten ist auch die Unterscheidung
zwischen Vorsorgeverh�ltnis und Vor-
sorgevollmacht. Allein die Bezeichnung
als Berufsbevollm�chtigter besagt noch
nicht, ob inkriminierte T�tigkeiten aus-
ge�bt werden sollen. Ebenso wenig kann
daraus umgekehrt auf die Erlaubnis-
f�higkeit der Bet�tigung geschlossen
werden, denn daf�r kommen lediglich
die in Art. 1 § 1 Satz 2 Nr. 1 bis 6 RBerG
aufgef�hrten Sachbereiche in Betracht,
die nicht auf den Berufsbevollm�chtigten
zutreffen. Selbst wenn die Berufs-
bezeichnung eine umfassende Kom-
petenz nahe legt, ist doch nur das
konkrete T�tigkeitsgebiet maßgebend.
Beschr�nkt sich ein beruflich t�tiger
Bevollm�chtigter auf zul�ssige Aufgaben
jenseits einer Rechtsbesorgung, darf er
erlaubnisfrei handeln.

Fremde Angelegenheiten

An sich gelten f�r den Rechtsbesorger
solche rechtlichen Angelegenheiten als
fremd, die keine eigenen Rechtspositionen
betreffen und deswegen der Sorge des
Auftraggebers obliegen, wobei zumeist
von einem wirtschaftlichen Standpunkt
ausgegangen wird. Auf eine mit R�cksicht
auf verwandtschaftliche oder persçnliche
Beziehungen �bernommene T�tigkeit
kann diese restriktive Auslegung jedoch
nicht ohne weiteres �bertragen werden.
Exemplarisch gestattet § 6 Nr. 2 Steuer-
beratungsgesetz (StBerG) in Steuersachen
eine unentgeltliche Hilfeleistung f�r An-
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14 BVerfG NJW 2002, 3531, 3532; NJW 2004,
1855, 1856; BGH NJW 1999, 1715; NJW
2000, 2108; NJW 2002, 2877, 2878.

15 BGH NJW 2002, 2877, 2878.

16 LSG Hamburg NZS 1998, 382.

17 BGH NJW 2003, 3046, 3048.



gehçrige i. S. d. § 15 Abgabenordnung
(AO). F�r eine analoge Anwendung dieser
Vorschrift fehlt allerdings im RBerG eine
Regelung.18

Den Besonderheiten der ehelichen Le-
bensverh�ltnisse hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) in einer j�ngeren Entscheidung
Rechnung getragen. Eine durch die ehe-
liche Beistandspflicht gem�ß § 1353
Abs. 1 Satz 2 BGB gebotene Hilfeleistung
eines Ehegatten f�r den anderen, die
sachgem�ß nicht ohne gleichzeitige
Rechtsbesorgung gew�hrt werden kann,
stellt danach keine Besorgung fremder
Angelegenheiten dar. Als ausschlag-
gebend hat der Senat die persçnlichen
Beziehungen zwischen Ehegatten und
den Normwiderspruch zwischen der ehe-
rechtlich geforderten Beistandspflicht
und ihrer Untersagung durch das Rechts-
beratungsverbot angesehen.19 In der ehe-
lichen Gemeinschaft ist ein Vorsorgever-
h�ltnis damit uneingeschr�nkt zul�ssig.

Von diesen Grunds�tzen aus sind die aus
verwandtschaftlichen oder anderen Bin-
dungen �bernommenen T�tigkeiten zu
beurteilen. Unter der Voraussetzung be-
sonderer persçnlicher Verh�ltnisse ist
ebenfalls auf die Kollision gesetzlicher
Pflichten mit dem Rechtsbesorgungsver-
bot abzustellen. Notwendige, aber nicht
hinreichende Voraussetzung ist, dass der
Beauftragte aufgrund der engen Bindung,
vielleicht auch aus sittlichen Gr�nden, ein
eigenes Interesse an der Erledigung der
Rechtsangelegenheit hat.20 Zus�tzlich
muss eine rechtliche Verpflichtung zur
�bernahme der Angelegenheit existieren,
die nicht ohne einen normativen Wider-
spruch zum RBerG zu erf�llen ist. Dies
wird bei einem in Naturalleistung zu
erbringenden Unterhaltsanspruch zwi-
schen Großeltern beziehungsweise Eltern
und Kindern in Betracht kommen. Unver-
kennbar f�hrt diese restriktivere Hand-
habung zu einem Konflikt mit persçnli-
chen oder sozialen Bed�rfnissen, doch ist
dieser nicht unter dem unpassenden
Etikett fremder oder eigener Angelegen-
heiten, sondern im Rahmen der Frage
nach einer unzul�ssigen gesch�ftsm�ßi-
gen Rechtsbesorgung zu lçsen.

Gesch�ftsm�ßiges Handeln
Gesch�ftsm�ßiges Handeln erfordert eine
selbstst�ndige T�tigkeit, die mit der
Absicht ausge�bt wird, diese zu wieder-
holen.21 Entscheidend daf�r ist die innere
Einstellung, w�hrend die Haupt- oder
Nebenberuflichkeit und die Entgeltlich-
keit oder Unentgeltlichkeit, so ausdr�ck-
lich Art. 1 § 1 Satz 1 RBerG, beziehungs-
weise die Aus�bung f�r einen grçßeren
Personenkreis oder eine Einzelperson
unerheblich beziehungsweise nachrangig
sind. Nach diesen Vorgaben ist ein
gesch�ftsm�ßiges Handeln im Rahmen
eines Vorsorgeverh�ltnisses kaum zu
bezweifeln.

In der aktuellen verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung hat diese Voraussetzung
jedoch eine neue Wendung erhalten. Eine
unentgeltliche Rechtsbesorgung durch ei-
nen ehemaligen Richter, also einen be-
rufserfahrenen Juristen, soll danach im
Rahmen einer verfassungskonformen In-
terpretation aufgrund der besonderen
Fallgestaltung keine gesch�ftsm�ßige
Rechtsberatung begr�nden.22 Unentgeltli-
che T�tigkeiten werden dadurch auch
gegen�ber dem gesetzlichen Wortlaut
erkennbar erleichtert, wodurch persçnli-
che oder karitative Hilfestellungen privi-
legiert sind. Inwieweit damit ein Juristen-
privileg einhergeht, ob also der Rechts-
besorger eine juristische Vorbildung
bençtigt oder ob andere Schl�sselqualifi-
kationen gen�gen kçnnen, ist noch nicht
abschließend zu beantworten. An dieser
Stelle wird auf das N�heverh�ltnis abzu-
stellen sein. Bei engen verwandtschaftli-
chen Beziehungen oder in einer nicht-
ehelichen Gemeinschaft sind bei einer
unentgeltlichen T�tigkeit keine besonde-
ren Qualifikationen zu verlangen, w�h-
rend im nachbarschaftlichen oder ent-
fernten Umfeld die beruflichen Anforde-
rungen steigen.

Ausnahmen vom Verbot

Erlaubnisfreiheit

Nicht jede gesch�ftsm�ßige Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten ist in-
dessen erlaubnispflichtig. Abgesehen
von Rechtsanw�lten und Notaren,
Art. 1 § 3 Nr. 2 RBerG, bençtigen
insbesondere Zwangsverwalter, Insol-
venzverwalter oder Nachlasspfleger so-
wie die f�r �hnliche Aufgaben behçrd-
lich eingesetzten Personen nach Art. 1
§ 3 Nr. 6 RBerG keine Erlaubnis f�r ihre
T�tigkeit. Entscheidend ist auf die Ein-
setzung durch eine Behçrde abzustellen,
weswegen der Betreuer zu den erlaub-
nisfrei handelnden Personen gehçrt.23

In den Konsequenzen erweist sich diese
Privilegierung als spannungsreich. Trotz
einer eventuell sachlich �bereinstimmen-
den T�tigkeit ist nach dieser Vorschrift
der Betreuer von der Erlaubnispflicht und
dem Rechtsbesorgungsverbot freigestellt,
w�hrend der Vorsorgebeauftragte Gefahr
l�uft, eine unzul�ssige Rechtsberatung
auszu�ben. Zu erkl�ren ist dies nicht aus
dem unterschiedlichen Grad behçrdlicher
Aufsicht. Vielmehr darf die als gesetzli-
cher Vertreter eingesetzte Person nicht in
Widerspruch zwischen den von ihrem
Amt geforderten und den nach dem
RBerG zul�ssigen T�tigkeiten geraten.24

Eine vergleichbare Kollision gesetzlicher
Pflichten mit dem Rechtsbesorgungsver-
bot besteht im Vorsorgeverh�ltnis nur
ausnahmsweise und wird dann �ber den
Gedanken des Normwiderspruchs mit
familienrechtlichen Verpflichtungen an-
gemessen ber�cksichtigt.

Annex-Kompetenz
F�r den Verbotsbereich des RBerG ist die
erlaubnisfreie Gesch�fts- von der erlaub-
nispflichtigen Rechtsbesorgung abzu-
grenzen. Im engen Zusammenhang damit
steht die nach Art. 1 § 5 RBerG als
Annex-Kompetenz gesetzlich aufgez�hlte
Wirtschaftsangelegenheit zul�ssige Erle-
digung von Rechtsangelegenheiten. Sind
von der handelnden Person die in Art. 1
§ 5 RBerG dargestellten Aufgaben wahr-
zunehmen, ist es unsch�dlich, falls im
Rahmen einer sachgerechten Ausf�hrung
rechtliche Verh�ltnisse gekl�rt werden
m�ssen.

Beschr�nkt sich das Vorsorgeverh�ltnis
auf die Wahrnehmung der Vermçgens-
verwaltung, sind die rechtlichen Auswir-
kungen der T�tigkeit nach Art. 1 § 5 Nr. 3
RBerG unsch�dlich. Die wertungsm�ßige
�bereinstimmung mit diesem Tat-
bestand wird dann verlassen, wenn
dem Beauftragten zus�tzliche Aufgaben
�bertragen werden, die von einer Ver-
mçgensverwaltung unabh�ngig sind.
Umfasst das Vorsorgeverh�ltnis Ent-
scheidungen persçnlicher oder allgemei-
ner Natur, kann sich seine Zul�ssigkeit
nur aus den allgemeinen Regeln �ber
eine Rechtsbesorgung ergeben.

Zivilrechtliche Konsequenzen
Abgesehen von einer Bußgeldzahlung
nach Art. 1 § 8 RBerG liegen die
wichtigsten Rechtsfolgen einer unzul�s-
sigen Rechtsberatung auf zivilrecht-
lichem Gebiet. Durch das RBerG sollen
Rechtsuchende vor den Gefahren einer
ungen�genden und nicht sachgerechten
Beratung sowie Vertretung gesch�tzt
werden. Nach nahezu einhelliger An-
sicht ist deswegen der mit einem nicht
zugelassenen Rechtsberater geschlos-
sene Auftrag beziehungsweise Ge-
sch�ftsbesorgungsvertrag gem�ß § 134
BGB nichtig, weil er gegen ein Verbots-
gesetz verstçßt.25 Es widerspr�che dem
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Aufs�tze

18 Weth, in: Henssler/Pr�tting, BRAO (Fn. 3),
Art. 1 § 1 RBerG Rz. 16.

19 BGH NJW 2001, 3541, 3543.

20 So aber dies bislang �berwiegende Ansicht
Weth, in: Henssler/Pr�tting, BRAO (Fn. 3),
Art. 1 § 1 RBerG Rz. 17; Rennen/Caliebe
(Fn.3), Art. 1 § 1 RBerG Rz. 33; Zimmermann,
BtPrax 2001, 192, 193; B�hler, FamRZ 2001,
1585, 1594; noch offener Kleine-Cosack,
RBerG (Fn. 8), Art. 1 § 3 Rz. 62, 74.

21 BGH NJW 2002, 2104, 2105, m. w. N.;
Rennen/Caliebe (Fn.3), Art. 1 § 1 RBerG
Rz. 56.

22 BVerfG NJW 2004, 2662, 2663.

23 Kleine-Cosack, RBerG (Fn. 8), Art. 1 § 3
Rz. 32; Chemnitz/Johnigk, RBerG, 11. Aufl.
(2003), Rz. 435.

24 Vgl. auch BVerwG NJW 2005, 1293, 1294.

25 St. Rspr. BGH NJW 2002, 66, 67; 2002, 2325,
2326; 2003, 2088; 2004, 840, 842; außerdem
etwa Palandt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005,
§ 134 Rz. 21; Hefermehl, in: Soergel,
13. Aufl. (1999), § 134 Rz. 57; Rennen/
Caliebe (Fn. 3), Art. 1 § 1 RBerG Rz. 197.



Anliegen des RBerG, wenn der Berater
vertraglich verpflichtet w�re, seine un-
erlaubte T�tigkeit fortzusetzen. Selbst
wenn der Vertrag erlaubte T�tigkeiten
des Beraters einschließt, ist er nach
§ 139 BGB insgesamt nichtig,26 was
auch f�r das Vorsorgeverh�ltnis zu
gelten hat.

Noch nicht beantwortet ist damit, wie
sich die Nichtigkeit des Grundverh�lt-
nisses auf die Vorsorgevollmacht aus-
wirkt. Als abstraktes Rechtsgesch�ft ist
die Vollmacht prinzipiell vom Grund-
verh�ltnis und dessen M�ngeln unab-
h�ngig. Auch richtet sich der Schutz-
zweck des RBerG nicht gegen den Voll-
machtgeber, dessen Vollmachtserteilung
durch ein einseitiges Rechtsgesch�ft
selbst nicht gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstçßt. Bis in die j�ngere hçchst-
richterliche Rechtsprechung war deswe-
gen umstritten, wie sich die Nichtigkeit
auswirkt. In seinem Urteil vom 18.
September 2001 hat der XI. Zivilsenat
noch darauf abgestellt, ob nach dem
Willen der Parteien die Vollmacht mit
dem Grundgesch�ft zu einem einheitli-
chen Rechtsgesch�ft verbunden ist. Falls
ein solcher Einheitlichkeitswille vorliegt,
sollte ein nichtiges Grundgesch�ft nach
§ 139 BGB zur Nichtigkeit der Vollmacht
f�hren.27 Umgekehrt blieb aber beim
Fehlen eines einheitlichen Gesch�fts die
Vollmacht wirksam.

Seit der Entscheidung des III. Zivilsenats
vom 11. Oktober 2001 ist ein Wandel zu
konstatieren. Nach diesem Urteil ist es mit
der Zielsetzung von Art. 1 § 1 RBerG
unvereinbar, die Rechtsberatung zu ver-
bieten, den unbefugten Rechtsberater
aber gleichwohl in den Stand zu setzen,
seine gesetzlich missbilligte T�tigkeit zum
Abschluss zu f�hren, indem er Rechts-
gesch�fte zu Lasten des Gesch�tzten
abschließt. Beide Rechtsgesch�fte leiden
am selben Mangel, weshalb ein Fall der
Fehleridentit�t vorliegt. Soweit ersichtlich
gehen inzwischen die Zivilsenate des BGH
bei einem Verstoß gegen Art. 1 § 1 RBerG
ausnahmslos von der Unwirksamkeit
auch der Vollmacht aus.28

Verstçßt das Vorsorgeverh�ltnis gegen
das RBerG, ist auch die Vorsorgevoll-
macht unwirksam. Schließt der unwirk-
sam Bevollm�chtigte dennoch Rechts-
gesch�fte ab, gelten die allgemeinen
Regeln �ber eine vollmachtslose Vertre-
tung. Einseitige Rechtsgesch�fte sind
nach § 180 BGB unwirksam. Bei Ver-
tragsschl�ssen droht nach § 179 BGB
seine persçnliche Einstandspflicht, falls
nicht der Vertragsschluss nach § 177
BGB genehmigt oder nach § 178 BGB
widerrufen wird. Ist eine Vollmachts-
urkunde ausgestellt, bieten allerdings
die §§ 172 ff. BGB einen gewissen
Schutz.

Ausblick
Nachdem in der rechtspolitischen Dis-
kussion umfassende Reformen rekla-
miert wurden, sieht der vorliegende
Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Rechtsberatungsrechts
(DiskE-RDG)29 einige Korrekturen vor.
Prinzipiell unver�ndert bleibt der zwei-
stufige Aufbau aus verbotenen Rechts-
dienstleistungen und erlaubten Neben-
leistungen, deren Balance jedoch ent-
sprechend der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung neu justiert wird. K�nf-
tig sollen Rechtsdienstleistungen in kon-
kreten fremden Angelegenheiten unzu-
l�ssig sein, die nach der Verkehrs-
anschauung oder der erkennbaren
Erwartung des Rechtsuchenden eine
umfassende rechtliche Beurteilung oder
eine nach rechtlicher Pr�fung erfolgende
Gestaltung rechtlicher Verh�ltnisse zum
Inhalt haben, §§ 2, 3 DiskE-RDG. Der
Verbotsbereich des RDG w�rde dadurch
gegen�ber dem RBerG enger gefasst,
weil die Rechtsdienstleistung einen ty-
pisch rechtlichen Unterordnungsvor-

gang erfordern soll. Auch auf ein ge-
sch�ftsm�ßiges Handeln k�me es nicht
mehr an.

Korrespondierend werden die erlaub-
nisfreien Rechtsdienstleistungen im Be-
reich der Gesch�ftsbesorgung zu einer
Kontext-Kompetenz erweitert, § 5 Abs. 1
DiskE-RDG. Entscheidend wird sein, ob
die Rechtsdienstleistung eine die T�tig-
keit pr�gende Leistung darstellt, oder ob
es sich lediglich um eine Nebenleistung
handelt, die mit zum Leistungsangebot
des Unternehmers gehçrt.30

Eine zus�tzliche Ausnahme wird im
Einklang mit der j�ngsten Rechtspre-
chungsentwicklung f�r unentgeltliche
Rechtsdienstleistungen geschaffen, die
im famili�ren, nachbarschaftlichen oder
engen persçnlichen Umfeld gem�ß § 6
DiskE-RDG auch ohne juristische Quali-
fikation �bernommen werden d�rfen.
Unentgeltliche, gleichsam private Vor-
sorgeverh�ltnisse w�ren dadurch zul�s-
sig. F�r sie bedeutet das RDG eine
grçßere Rechtssicherheit. F
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26 BGHZ 70, 12, 17; BGH NJW 2000, 69.

27 BGH NJW 2001, 3774, 3775; s. a. BGH NJW
2002, 2325, 2326; ebenso Zimmermann,
BtPrax 2001, 192, 193.

28 BGH NJW 2002, 66, 67; 2004, 839, 840;
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2003, 2088, 2089; IV. Zivilsenat BGH NJW
2004, 59, 60; 2004, 841, 843; AnwKomm/
Looschelders (Fn. 4), § 134 Rz. 212.

29 Beilage zu NJW Heft 38/2004.

30 Begr�ndung DiskE-RDG, NJW Heft 38/2004,
S. 11, 18; zur Kritik Pr�tting, BRAK-Mitt.,
2004, 244, 246, Rçmermann, DB 2005, 931,
932 f.




