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§ 3 Rechtsdienstleistungsgesetz:
Vergutungsberater als Compliance-Risiko

Uber nichtanwaltliche Vergiitungsberater ist bereits viel geschrieben worden. Ein aus Sicht der Compliance
und der Vergltungs-Governance ganz wesentlicher Aspekt bei der Einschaltung von Vergiitungsberatern ist
dabei bislang aber génzlich unbeachtet geblieben, namlich das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG). Wie im
Folgenden gezeigt wird, wandeln Vergltungsberater auf einem schmalen Grat zwischen zuléssiger Berufsaus-
tbung und unerlaubter Rechtsberatung. Dieser Balanceakt gelingt nur selten, stellt die - hier einmal neutral
formuliert - ,rechtsnahe® Beratung doch den lukrativsten Tétigkeitsausschnitt der Vergltungsberater dar.
Gerade die Beachtung des RDG ist fir Unternehmen bei der Beauftragung von Verglitungsberatern aber von
hochster Prioritat, insbesondere weil Vertréage, die gegen dieses Gesetz verstoBen, im Zweifel insgesamt nach
§ 134 BGB nichtig sind - eine Rechtsfolge, die nicht nur Organe mit Blick auf gesetzliche Sorgfaltspflichten
und die Legalitatspflicht interessieren wird, sondern gleichermaBen auch aktivistische Aktionére.

I. Einleitung

Dieser Beitrag ist ein Parforceritt durch das Gesellschaftsrecht,
durch die Compliance und die Governance, durch das Banken- und
Finanzaufsichtsrecht, das Berufsrecht, das Arbeits- und Dienstrecht
und durch das Lauterkeitsrecht. Ausgangspunkt ist dabei zundchst
ein rechtlicher und tatsachlicher Blick auf die Industrie der Vergi-
tungsberater. In dem zweiten Kapitel dieses Beitrags wird dann der
Versuch einer Grenzziehung zwischen zuldssiger Vergiitungsberatung
und unerlaubter Rechtsdienstleistung anhand zahlreicher Beispiele
unternommen. Daran schlieBt sich eine Analyse an, welche recht-
lichen und wirtschaftlichen Folgen unternehmensseitig mit dem
Empfang von Beratungsleistungen, die gegen das RDG verstoBen,
einhergehen.

Il. Tatsdachliche und rechtliche Bestandsaufnahme
zum Vergutungsberater

Eine gesetzliche oder sogar auch nur allgemeine Definition des Ver-
glitungsberaters gibt es nicht. Selbst Wikipedia schweigt sich zu
Vergiitungsberatern aus.! Daher wird man einen Vergilitungsberater
schlicht als jemanden beschreiben kénnen, der im Bereich von Ver-
glitung berét.

Anders als Makler, Versicherungsvermittler oder Versicherungsbera-
ter, deren Berufsausiibung in §§ 34c ff. GewO streng reglementiert
ist, gibt es keine besonderen berufsrechtlichen Beschrénkungen fiir
Verglitungsberater. Vergiitungsberater kann mit anderen Worten je-
der werden.

Eine Erwédhnung von Vergiitungsberatern findet sich in Ziff. 4.2.2
Abs. 3 DCGK, der als Kriterium fiir die Angemessenheit der Vergiitung

des Vorstands u. a. auch auf die Ublichkeit der Vergiitung unter Be-
rlcksichtigung des Vergleichsumfelds abstellt und der dem Aufsichts-
rat fUr den Fall der Hinzuziehung eines ,externen Vergitungsexper-
ten“ auferlegt, auf dessen Unabhangigkeit vom Vorstand bzw. vom
Unternehmen zu achten. Die Dienstleistung, die dem unabhéngigen
Vergiutungsexperten in Ziff. 4.2.2 Abs.3 DCGK zugewiesen ist, be-
steht also in der Anlieferung von Gehaltsvergleichsdaten (sog. Bench-
marking), die etwa den Aufsichtsrat in die Lage versetzen soll, die
marktfahige Vergltung von Vorstandsmitgliedern festzulegen. Diese
Téatigkeit, die Ausdruck bspw. in der Erstellung von Angemessenheits-
gutachten und Marktvergleichen findet, ist in erster Linie statistischer
Natur und bedarf entsprechender Datenerhebungen im Markt.
Nahezu jeder Vergitungsberater nimmt das Benchmarking unter
dem Stichwort ,,Board Services” aber auch zum Anlass, im Bereich
Vorstand und Aufsichtsrat weitere Dienstleistungen anzubieten, da-
runter regelmaBig auch die Anpassung, Weiterentwicklung oder gar
gleich die Neugestaltung von Vergltungssystemen nach gesetzlichen
Vorgaben.

Nahezu durchgdngig bewerben Vergltungsberater auf ihren Home-
pages zudem auch zahlreiche Beratungsleistungen in Bezug auf die
Vergitungssysteme von Banken, Versicherern, Finanzdienstleistern
und Fondsgesellschaften. Gerade in der Finanzbranche haben die
Verglitungsberater - parallel mit dem im Wesentlichen durch die
Verkindung der ersten Institutsvergltungsverordnung am 6.10.2010
markierten Beginn eines auch aktuell noch anhaltenden Trends zu
immer weitergehenden regulatorischen Beschrankungen der Vergi-
tungssysteme - eine nichtanwaltliche Schattenindustrie aufgebaut,
die erstaunliche AusmaBe angenommen hat.

1 Vgl https://de.wikipedia.org/wiki /Wikipedia:Hauptseite (Abruf: 26.9.2016).
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Letzteres mag auch Anlass dafir sein, dass der Vergiitungsberater
begrifflich in dem am 12.8.2016 verdffentlichten Entwurf der Aus-
legungshilfe der BaFin zu § 15 InstitutsVergV-E auftaucht, der dem
Verglitungskontrollausschuss u. a. die Aufgabe zuweist, Vergiitungs-
berater auf ihre Zuverldssigkeit hin zu Uberwachen. Was mit Zuver-
lassigkeit konkret gemeint ist, ergibt sich aus dem Entwurf der Aus-
legungshilfe nicht.

IIl. Vergitungsberatung und das RDG

Anders als ein Rechtsanwalt® kénnen sich Vergiitungsberater wie
eingangs geschildert nicht auf besondere Berufsgesetze berufen,
wenn es um die Erbringungen von Rechtsdienstleistungen geht. Ver-
glitungsberater tauchen zudem auch nicht in dem Katalog von § 10
RDG auf, der bestimmten Berufsgruppen wie bspw. Rentenberatern
aufgrund nachzuweisender Sachkunde?® eine Erbringung von Rechts-
dienstleistungen in einem eng umgrenzten Bereich erlaubt, sofern
sie denn im Rechtsdienstleistungsregister registriert sind. Genauso
wenig nimmt § 2 Abs. 3 RDG die Vergltungsberatung von dem Begriff
der Rechtsberatung aus.

Auch die Selbstverpflichtung zahlreicher Vergiitungsberater auf einen
,VUVB-Kodex“® fiihrt zu keiner Privilegierung der Branche unter dem
RDG. Anders als vielfach angenommen handelt es sich bei diesem
Regelwerk, das aufgrund seiner Bezeichnung als ,,Kodex“ gerne vor-
schnell in einem Atemzug mit dem in § 161 Abs.1 AktG gesetzlich
legitimierten DCGK genannt wird, lediglich um ein Regelwerk der
privatrechtlichen ,Vereinigung Unabhédngiger Vergitungsberater
e. V.5

Das bedeutet gleichzeitig aber auch, dass Vergitungsberater die Vor-
schriften des RDG vollumfénglich zu beachten haben. Dies gilt auch
dann, wenn ein Vergilitungsberater Rechtsdienstleistungen durch
angestellte Syndikusanwaélte erbringen ldsst, weil entscheidend ist,
dass das vergltungsberatende Unternehmen selbst eine Rechtsbe-
ratungserlaubnis gem. § 59¢ BRAO besitzt, nicht aber die Erfiillungs-
gehilfen, derer es sich bedient.’

1. Systematik des RDG

Nach §3 RDG ist die selbstdndige Erbringung auBergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zuldssig, in dem sie durch
das RDG oder aufgrund anderer Gesetze erlaubt wird.

Der Begriff der Rechtsdienstleistung wird in § 2 Abs. 1 RDG als jede
Téatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten definiert, sobald
sie eine rechtliche Priifung des Einzelfalls erfordert. Von dem ,Er-
fordernis“ einer rechtlichen Prifung im Einzelfall ist ausnahmsweise
nur dann nicht zu sprechen, wenn es um eine simple, schematische
Rechtsanwendung geht, wobei es unerheblich ist, ob es sich um eine
einfache oder schwierige Rechtsfrage handelt.®

Da die Vergiitungsberatung nicht in § 10 RDG genannt ist, kann Ver-
gltungsberatern allenfalls nach § 5 Abs. 1 RDG die Erbringung einer
rechtlichen Nebendienstleistung erlaubt sein.” Damit § 5 Abs. 1 RDG
uberhaupt anwendbar ist, muss im Vordergrund des Dienstleisters
eine wirtschaftliche Dienstleistung stehen, wahrend der Rechts-
dienstleistung nach der Verkehrsanschauung nur so ein geringes Ge-
wicht innerhalb der Gesamtleistung zukommt, dass (noch) von einer
bloBen Nebenleistung ausgegangen werden kann.* § 5 RDG ist daher
von vornherein nicht anwendbar, wenn zwar der Beratungsschwer-
punkt auf wirtschaftlichem Gebiet liegt, aber objektiv die auf recht-
lichem Gebiet liegende Nebenleistung unter Beriicksichtigung des
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Schutzzwecks des RDG fiir den Rechtssuchenden zumindest auch im
Mittelpunkt steht;” in diesem Fall ist die Rechtsdienstleistung man-
gels Erlaubnistatbestands untersagt.

Ferner setzt die Anwendbarkeit von § 5 Abs. 1 RDG auch einen sach-
lichen Zusammenhang zwischen wirtschaftlicher Haupt- und rechtli-
cher Nebenleistung voraus. An einem solchen Zusammenhang fehlt
es von vornherein, wenn die Rechtsdienstleistung auch isoliert er-
bracht werden kann, ohne dass damit die sachgerechte Erfillung der
wirtschaftlichen Hauptleistung beeintréchtigt wird.™

Dass es wohl haufig als praktisch empfunden wird, Rechtsdienstleis-
tungen und sonstige Téatigkeiten ,aus einer Hand“ zu erhalten, ist fir
das Bestehen eines sachlichen Zusammenhangs unbeachtlich."

2. Der Grenzverlauf zur unerlaubten Rechtsdienstleistung
Die soeben nachgezeichneten Grundsédtze des RDG bedeuten in
Bezug auf die nachfolgenden Dienstleistungen, die von zahlreichen

Verglitungsberatern auf deren Homepages beworben werden, Fol-

gendes:

- Die Anlieferung von Gehaltsvergleichsdaten (Benchmarking)
stelltisoliert betrachtet keine Rechtsdienstleistung dar. Dasselbe
gilt grundsatzlich auch fir die Erstattung von Angemessenheits-
gutachten.

- Soweit Verglitungsberater Funktions- oder Stellenbewertungen
anhand selbstentwickelter Kriterien vornehmen, handelt es sich
auch nicht um Rechtsdienstleistungen.

- Vertragsgestaltung ist dagegen grundsétzlich eine rechtliche
Hauptdienstleistung.”” Das bedeutet, dass Vergiitungsberatern
keine Vorstandsdienstvertrage, Vertrdge mit Aufsichtsratsmit-
gliedern und Anstellungsvertrage gestalten diirfen.

- Die Gestaltung von Betriebsvereinbarungen ist Vergltungsbera-
tern genauso untersagt, weil es sich hier um nichts anderes als
um kollektive Vertrage zwischen einem Arbeitgeber und seinem
Betriebsrat handelt. Etwas anderes kann ausnahmsweise nur
dann gelten, wenn es um Rechtsdienstleistungen im Rahmen von
Einigungs- oder Schlichtungsverfahren nach § 76 BetrVG oder
§ 71 BPersVG geht, weil diese nach §2 Abs.3 Nr.2 RDG vom
Begriff der Rechtsdienstleistung ausgenommen sind.

- Bietet ein Vergilitungsberater im Rahmen des Benchmarkings
auch an, individuelle oder kollektive Vertrége lediglich in Bezug
auf die variable Vergitung oder gar auch nur in Bezug auf wei-
tere finanzielle oder soziale Nebenleistungen zu gestalten oder
anzupassen, so ist auch diese Tatigkeit nach § 3 RDG untersagt.
Insofern ist zunéchst zu bedenken, dass der Kunde zwar fir

Vgl. § 3 Abs. 1 BRAO.

Vgl. §§ 2 ff. Rechtsdienstleistungsverordnung.

Vel www.vuvb.de/kodex /{Abruf. 13.9.2016).

Vgl. etwa BGH, 29.7.2009 - | ZR 166,/06, NJW 2009, 3242; Uckermann/Pradl,
BB 2009, 1892, 1893.

BGH, 14.1.2016 - | ZR 107/ 14, BB 2016, 1410 Ls., WRP 2016, 861.

7 OLG Bremen, 30.9.2011 - 2 U 41/11, NJW 2012, 81; Eversloh, in: Uckermann
u.a., Das Recht der betrieblichen Altersversorgung, 2014, Kap.34, Rn.43
m.w. N.

8 Vgl. nur BGH, 31.1.2012 - VI ZR 143/11, BB 2012, 1115 m. BB-Komm. Alb-
recht; ebenso OLG Karlsruhe, 8.10.2009 - 4 U 113/09, GRUR-RR 2010, 245,

9 Eversloh, in: Uckermann u. a., Das Recht der betrieblichen Altersversorgung,
2014, Kap. 34, Rn. 35 m.w.N.; ebenso bereits Uckermann/Pradl, BB 2009,
1892, 1895,

10 BGH, 4.11.2010 - | ZR 118/09, WM 2011, 1772, Rn. 34,
11 Uckermann/Pradl, BB 2009, 1892, 18%96.
12 Vgl nur Rbmermann, NJW 2011, 884, 886,
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Gehaltsvergleichsdaten zahlt, die Erhebung dieser Daten aber
nicht Gegenstand des Auftrags ist, sondern eben nur die Anliefe-
rung der bereits erhobenen Daten. Die Gestaltung von variablen
Verglitungssystemen stellt im Vergleich mit der Anlieferung von
Vergleichsgehéltern schon keine Nebenleistung dar. Selbst wenn
man dem Benchmarking den Charakter einer Hauptleistung zu-
erkennen wollte, bleibt das Angebot von Vertragsgestaltungen
im Bereich der variablen Vergiitung trotzdem eine unerlaubte
Rechtsdienstleistung, weil diese einer detaillierten Priifung und
aufwandigen vertraglichen Gestaltung bedarf, sind doch Normen
des AktG,™ des Schuldrechts einschlieBlich der AGB-Kontrolle,™
des kollektiven Arbeitsrechts,' des Tarifrechts,' der Rechtspre-
chung des BAG zu Sonderzahlungen' sowie ggf. auch zahlreiche
aufsichtsrechtliche Vorschriften und deren Wechselwirkung zum
Arbeitsrecht'® zu beachten. Unerheblich ist, wie Verglitungsbera-
ter die von ihnen angebotenen Dienstleistungen bezeichnen: Die
»Kalibrierung von Vergiitungssystemen® ist und bleibt genauso
wie ,,Gehaltsstrukturdesign®, ,Vergltungskonzepte“ oder ,Bo-
nussteuerung® in der Sache Vertragsgestaltung.

Sogar die bloBe Definition des Verhéltnisses zwischen fixer und
variabler Vergiitung dirfte eine rechtliche Hauptleistung darstel-
len, deren Erbringung Vergltungsberatern untersagt ist. Dies gilt
jedenfalls bei Banken und Finanzdienstleistern, bei denen die
Angemessenheit und damit aufsichtsrechtliche Zuldssigkeit des
Verhéltnisses zwischen variabler und fixer Vergitung von zahlrei-
chen weiteren Voraussetzungen abhéngt."

Soweit Vergiitungsberater Unternehmen bei der Trennung von
Mitarbeitern unterstitzen, erreichen derlei Dienstleistungen
RDG-Grenzen, sobald es um die konkrete Gestaltung von Auflo-
sungsvertragen oder das Entwerfen von Betriebsratsanhdrungen
gemaB § 102 BetrVG geht. Auch eine Beratung in Bezug auf die
bloBen wirtschaftlichen Eckpunkte einer Trennung ist bereits als
erlaubnispflichtige Rechtsdienstleistung anzusehen, etwa weil
die Definition eines Beendigungstermins, die Hoéhe einer Abfin-
dung oder die Hohe variabler Vergiitungen, die fir das Jahr des
Ausscheidens bzw. bis zum Ausscheiden zu zahlen sind oder zur
Zahlung angeboten werden sollten, einer juristischen Subsumtion
bzw. Inzidentpriifung bedirfen: Fristberechnungen, die Einschat-
zung der Erfolgsaussichten von Kiindigungsschutzklagen oder
die Auslegung bzw. Anwendung von Bonusregelungen erfiillen
allesamt den Begriff der Rechtsdienstleistung i.S.v. § 2 Abs. 1
RDG.

Soweit Vergltungsberater schlieBlich bspw. Aufsichtsgremi-
en in Vergiitungsangelegenheiten schulen, handelt es sich nur
dann um keine Rechtsdienstleistung, wenn und solange sich die
Schulung auf abstrakte Darstellungen oder fiktive Sachverhalte
bezieht. Werden bei der Gelegenheit einer Schulung Fragen zu
konkreten Sachverhalten beantwortet, handelt es sich um eine
grundsatzlich untersagte Rechtsdienstleistung.”

Die Analyse von Risikotragern ist anhand der technischen Stan-
dards der European Banking Authority vorzunehmen und richtet
sich nach qualitativen und/oder quantitativen Kriterien, sie ist
also ,,Subsumtion pur“. Die Vornahme einer Risk Taker-Analy-
se ist Vergiltungsberatern daher untersagt, zumal die Analyse
auch nicht in sachlichem Zusammenhang zu anderen Tatigkei-
ten, geschweige denn zu einer wirtschaftlichen Hauptleistung,
steht.

Die Zulassigkeit einer Vertretung durch Vergiitungsberater in Ge-
richtsverfahren richtet sich dagegen nicht nach dem RDG, weil
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dieses nur auBergerichtliche Rechtsdienstleistungen regelt. Im
Bereich des Zivilprozesses kommt eine Vertretung durch Ver-
gltungsberater nicht in Betracht, weil es an deren Vertretungs-
befugnis fehlt (vgl. § 79 ZPO). Dasselbe gilt in einem arbeits-
gerichtlichen Verfahren nach dem nahezu inhaltsgleichen § 11
ArbGG.

Eine Vertretung von Instituten durch Vergiitungsberater gegen-
uber der BaFin, Bundesbank oder EZB in Sonderpriifungen gem.
§44 KWG kommt ebenfalls nicht in Betracht, weil § 14 Abs.5
VwVfG anordnet, dass Bevollmachtigte und Beistdnde zurlickzu-
weisen sind, wenn sie entgegen § 3 RDG Rechtsdienstleistungen
erbringen. Wenn etwa ein Steuerberater bereits als Beistand in
einem Verfahren betreffend eine kommunale Fremdenverkehrs-
abgabe zuriickzuweisen ist, weil diese nicht unter den Steuerbe-
griff des § 3 Abs. 1 Abgabenordnung fallt,?" dann kann ein Ver-
gltungsberater erst recht nicht in einer Priifung gem. § 44 KWG
zuzulassen sein.

Von selbst dirfte sich verstehen, dass sich eine Erarbeitung und
Dokumentation der Selbsteinschétzung eines Instituts als bedeu-
tend bzw. nicht bedeutend gem. § 17 InstitutsVergV durch Vergi-
tungsberater verbietet, weil es sich um einen (duBerst komplexen
und haftungstrachtigen) Subsumtionsvorgang handelt, der mit
keiner anderen Leistung in sachlichem Zusammenhang steht und
deshalb einer Beratung durch Rechtsanwélte vorbehalten ist.
Soweit es um eine Beratung von besonderen Funktionen inner-
halb der Verglitungs-Governance geht (z.B. Vergltungsbeauf-
tragter, Verglitungskontrollausschuss), handelt es sich ebenfalls
um juristische Hauptdienstleistungen, die Rechtsanwalten vorbe-
halten sind.

Aus demselben Grunde diirfen Vergilitungsberater auch nicht
Institute dabei unterstiitzen, Verglitungsgrundsatze und -strate-
gien zu entwickeln. Zwar kdnnte man daran zweifeln, dass mit
Rechtsrat verbundene Tatfragen noch zur anwaltlichen Doméne
gehdren; im Bereich der Vergltungsgrundsétze und -strategien
sind Rechts- und Tatfragen aber haufig untrennbar miteinander
verbunden.*

Die Erstellung von Vergltungsberichten fiir Veroffentlichungs-
zwecke, etwa nach MaBgabe von § 16 InstitutsVerg\V, ist eine im
Wesentlichen deskriptive Tatigkeit, die keiner Subsumtion bedarf.
Sie ist Verglitungsberatern daher erlaubt.
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- Die jahrliche Angemessenheitsiberpriifung der Vergiitungs-
systeme von Banken gem. § 12 Abs. 2 InstitutsVergV-E ist eine
ausschlieBlich juristische Téatigkeit, deren Erbringung Vergiitungs-
beratern nicht erlaubt ist. Dies entspricht auch der Ansicht der
BaFin, die in der Auslegungshilfe zu § 12 InstitutsVergV-E eine
vollstandige oder teilweise Auslagerung der Angemessenheits-
prifung nur auf ,externe Berater” erlaubt, gerade aber nicht auf
Lexterne Verglitungsberater, die in dem aktuellen Entwurf der
Auslegungshilfe an anderer Stelle ebenfalls ausdriicklich erwéahnt
werden.*

- Das RDG erlaubt Vergitungsberatern auch nicht, Gutachten
gem. § 14 Abs. 2 InstitutsVergV zu erstatten, weil dem Begriff
des Gutachtens bereits zu entnehmen ist, dass es sich um eine
komplexe Fragestellung handelt, die naturgeméaB keine Neben-
leistung i.S.v. § 5 Abs. 1 RDG darstellen kann.? Ein Riickgriff auf
§2 Abs.3 Nr.1 RDG, der wissenschaftliche Gutachten von dem
Begriff der Rechtsdienstleistung ausnimmt, besteht ebenso kein
Raum: Wenn es sich bei dem Vergiitungsberater um eine juristi-
sche Person oder allgemein um ein gewerbliches Unternehmen
handelt, so kommt ein Riickgriff auf diese der Wissenschafts-
freiheit dienende Ausnahmevorschrift ohnehin nicht in Betracht;
wenn es sich bei dem Vergitungsberater um eine natirliche
Person handelt, wird ihr ohne die Befdhigung zum Richteramt
die Vorbildung fehlen, einen Vorgang in wissenschaftlicher Ar-
beitsweise mit Griindlichkeit und Exaktheit nach streng sachli-
chen und objektiven Kriterien systematisch zu untersuchen.?*
§2 Abs.3 Nr.1 RDG hat in erster Linie Hochschullehrer im
Blick.2

IV. Rechtsfolgen von RDG-VerstdBen

Wie eben aufzeigt ist die Gefahr, dass bei der Beauftragung eines
Vergitungsberaters verbotene Rechtsdienstleistungen bezogen wer-
den, erheblich. Dies gilt branchenUbergreifend, insbesondere aber im
Bereich Banken und Finanzen. Es waére daher begriiBenswert, wenn
die BaFin zumindest in der endgiiltigen Fassung der Auslegungshilfe
zu § 15 InstitutsVergV-E klarstellt, dass mit Zuverldssigkeit v.a. auch
die Einhaltung der Vorschriften des RDG durch den Vergiitungsbera-
ter gemeint ist.

1. Folgen fiir das beratene Unternehmen

Die Folgen der Inanspruchnahme RDG-widriger Beratungsleistungen
kénnen flir Unternehmen, v. a. auch, wenn diese bérsennotiert sind,
und auch fiir die innerhalb der Unternehmen jeweils Verantwortli-
chen, erheblich sein.

Die vermutlich gravierendste Folge ist, dass der zugrunde liegende
Vertrag zwischen Unternehmen und Vergilitungsberater gem. § 134
BGB nichtig ist.?” Liegt ein Vertrag vor, der nur teilweise gegen das
RDG verstoBt, so ist trotzdem das gesamte Rechtsgeschéft nichtig,
wenn nicht gem. § 139 BGB ausnahmsweise anzunehmen ist, dass es
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.*

Mit der Nichtigkeitsfolge geht die Frage nach der Riickabwicklung
einher, die sich &uBerst komplex gestalten kann, kommt es insoweit
doch auch darauf an, ob dem Unternehmen ein Mitverschulden am
Bezug unerlaubter Rechtsdienstleistungen vorzuwerfen ist.* Je ek-
latanter der VerstoB gegen das RDG erkennbar war, umso eher wird
man von einem Mitverschulden des beratenen Unternehmens aus-
gehen miissen, wobei insoweit auch zu berlcksichtigen ist, ob der
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Verglitungsberater auf die Grenzen seiner Leistungsbefugnis Uber-
haupt unmissverstandlich hingewiesen hat.*

Sollte es zu Fehlberatungen gekommen sein, kann es aus Unterneh-
menssicht zudem auch relevant sein, dass eine eventuell vom Vergi-
tungsberater abgeschlossene Berufshaftpflichtversicherung im Falle
von RDG-VerstdRen regelméaBig nicht eintritt.*’

Vereinzelt haben Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute auch
schon an anderer Stelle finanziell die Folgen der Inanspruchnahme
RDG-widriger Rechtsdienstleistungen zu spiren bekommen, nédmlich
wenn Wirtschaftsprifungsgesellschaften, denen nach § 12 Priifbe-
richtsverordnung im Rahmen der Jahresabschlussprifungen auch
eine Kontrolle der Vergiitungssysteme anhand aufsichtsrechtlicher
MaBstébe obliegt, Begutachtungen gem. § 14 Abs. 2 InstitutsVergV,
die aus der Feder von Vergitungsberatern stammten und zwecks
Reduzierung berufsrechtlicher Risiken ausdriicklich mit einer Angst-
klausel** versehen worden waren, mit dem Hinweis zurlickgewiesen
haben, dass § 14 Abs. 2 InstitutsVergV aber eben gerade das fordert,
namlich eine ,fundierte juristische Begutachtung®. Den betroffenen
Instituten blieb nichts anderes (brig, als kostenpflichtig ein neues
Gutachten einzuholen, dieses Mal allerdings von einer Anwaltskanz-
lei.

Gerade Falle wie eben geschildert veranlassen die externen Ab-
schlussprifer der Wirtschaftsprifungsgesellschaften verstarkt dazu,
die Mitarbeiter der Internen Revision von Bankinstituten im Rahmen
des IDW PS 210* zur Einhaltung des RDG bei der Inanspruchnahme
von Verglitungsberatern zu befragen. Werden hier beabsichtigte oder
unbeabsichtigte GesetzesverstoBe festgestellt, kann sich dies ggf.
sogar im Prifungsbericht niederschlagen.*

2. Besondere Implikationen fiir brsennotierte
Gesellschaften

Gerade wenn es um die Beratung von Aufsichtsraten borsennotier-
ter Gesellschaften betreffend die Vergiitung der Vorstandsmitglieder
geht, erdffnen sich neue Betatigungsfelder fir aktivistische Aktiona-
re, wenn ein zwischen dem Aufsichtsrat und einem Vergiitungsbera-
ter abgeschlossener Vertrag wegen RDG-VerstoBen insgesamt oder
zumindest teilweise nichtig ist:

Zwar ist ein Beschluss Uber die Billigung des Systems zur Vergi-
tung der Vorstandsmitglieder nach der ausdricklichen Anordnung
des §120 Abs. 4 S.2 AktG nicht nach § 243 AktG anfechtbar; nicht

23 8. die Auslegungshilfe zu § 15 InstitutsVergV.

24 Vgl. nur Rémermann, NJW 2011, 884, 886.

25 Vgl. nur Weth, in: Henssler /Priitting, BRAO-Kommentar, 4. Aufl. 2014, RDG,
§2, Rn.70; vom Stein, AnwBl. 2008, 385, 388; Teube, in: Krenzler, RDG, 2010,
§2, Rn. 186.

26 Weth, in: Henssler/Pritting, BRAO-Kommentar, 4.Aufl. 2014, RDG, §2,
Rn. 70.

27 Welonur BGH, 11.12.2013 - IV ZR 46,/13, NJW 2014, 847; BGH, 30.10.2012 -
XIZR 324/11, WM 2012, 2322.

28 Vgl etwa BGH, 14.4.2005 - IX ZR 109/04, NJW-RR 2005, 1290; BGH,
30.1.1997 - IX ZR 133/96, BB 1997, 646, DB 1997, 646.

29 Vgl. Rémermann, NJW 2011, 884, B88, sowie Sadighi, Die Haftung von
Nichtanwalten unter der Geltung des Rechtsdienstleistungsgesetzes, 2015,
S.347ff.

30 S. hierzu BGH, 14.4.2005 - [X ZR 109/04, NJW-RR 2005, 1290.

31 Zur Problematik bei Rentenberatern R6mermann, NJW 2011, 884, B88, sowie
bei Steuerberatern Uckermann/Pradl, BB 2009, 1892, 1897,

37 5. dazu instruktiv Rémermann, NIW 2011, 884, 885,

33 8. hierzu Boecker/Zwirner, WF Praxis 2012, 1, 5.

34 Vgl. Boecker/Zwirner, WF Praxis 2012, 1, 2.
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auszuschlieBen sind aber Nichtigkeitsklagen nach §241 Nr.3 oder
Nr.4 AktG.*

Um insoweit méglichst wenig angreifbar zu sein, werden Aufsichts-
rate sich nicht nur der Unabhéngigkeit von Vergltungsberatern zu
vergewissern haben, sondern auch sicherstellen miissen, dass die
Verglitungsberater ihre Leistungen auf Grundlage wirksamer Vertra-
ge erbringen.

3. Verantwortlichkeiten in der Vergiitungs-Governance und
SorgfaltsmaBstab
Der Bezug von RDG-widrigen Rechtsdienstleistungen geht nicht nur
fUr die beratenen Unternehmen mit den soeben dargestellten Im-
plikationen einher, sondern er kann die innerhalb der Vergiitungs-
Governance jeweils Verantwortlichen sogar personlich betreffen.
Sowohl der Aufsichtsrat als auch der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft missen sich - ggf. Uiber die Verweisung in § 116 S.1 AktG -
an dem MaBstab eines ordentlichen und sorgfaltigen Geschéftslei-
ters gem. § 93 AktG messen lassen.* Fiir Geschéftsfiihrer gilt der
inhaltsgleiche MaBstab (ber die Parallelvorschrift des §43 Abs. 1
GmbHG.
Hier geht es letztlich um die Frage, unter welchen Voraussetzungen
sich Geschéftsleiter und Aufsichtsréte - und zwar auch im Rahmen
ihrer Verantwortlichkeit nach §3 Abs.1 bzw. Abs.3 InstitutsVergV
oder nach § 3 Abs. 1 S.4 und 5 VersicherungsVergV - auf Informati-
onen Dritter verlassen dirfen, um sich vor einer etwaigen Schadens-
ersatzpflicht abzuschirmen.*
Insofern ist zu konstatieren, dass das Sich-verlassen-Kénnen auf die
Richtigkeit der Dienstleistung von Vergiitungsberatern nicht nur de-
ren Unabhéngigkeit bedingt,* sondern auch die Rechtswirksamkeit
der zugrunde liegende Vertrage. Hier geht es letztlich um nichts an-
deres als die fiir Kapitalgesellschaften generell geltende Legalitats-
pflicht, also die Pflicht, im Einklang mit der geltenden Rechtsordnung
zu handeln.*
Die Einhaltung der Legalitatspflicht ist insofern fir die Betroffenen
duBerst relevant, als das rechtswidrige Verhalten im AuBenverhélt-
nis zugleich eine Pflichtverletzung im Innenverhéltnis gegeniiber der
Gesellschaft darstellt," die im Einzelfall auch handfeste monetére
Implikationen haben kann, namlich wenn es im Rahmen eines Re-
gresses nach §93 Abs. 2 AktG oder §43 Abs.2 GmbHG in Bezug
auf Schaden, die aus der Inanspruchnahme RDG-widriger Beratung
resultieren, darum geht, ob eine eventuell bestehende D&O-Versi-
cherung eintritt oder nicht.
Unabhéngig hiervon sind Organmitglieder bei der Einschaltung von
Beratern - und dies hat nicht nur einen gesellschafts-, sondern auch
einen strafrechtlichen Hintergrund" - generell zu einer sorgféltigen
Auswahl verpflichtet. In folgedessen fordern einige Stimmen fiir den
Fall einer rechtlichen Beratung sogar den Nachweis einer besonderen
Sachkunde, etwa in Form von ,anerkannten Spezialisten® in einem
bestimmten Rechtsgebiet.** Auch wenn dies der fortschreitenden
sachlichen Ausdifferenzierung der einzelnen Rechtsgebiete Rech-
nung zu tragen scheint, sind derartige Kriterien in der Praxis schwie-
rig greifbar und damit wenig praxistauglich. Deshalb beschrénkt sich
die iberwiegende Ansicht darauf, jedenfalls den Nachweis einer For-
malqualifikation einzufordern, die durch das jeweilige Organmitglied
auch einfach tberpriift werden kann.** Fehlt es - wie im Falle von
Vergiitungsberatern®! - allerdings schon an einer Formalqualifikation
der Auskunftsperson, wird deren Einschaltung nicht mit den beste-
henden organschaftlichen Pflichten in Einklang zu bringen sein.
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V. Fazit

Zusammenfassend |&sst sich damit festhalten, dass eine unreflektier-
te Inanspruchnahme von Verglitungsberatern fiir Unternehmen mit
zahlreichen Compliance-Risiken und unerwiinschten Rechtsfolgen
einhergeht, die durchaus gravierend sein kdnnen. Fir die insoweit
im Einzelnen verantwortlichen Organe kommt dabei sogar auch eine
personliche Haftung in Betracht, was umso schwerer wiegt, weil ein
Regress gegeniber einem Vergiitungsberater, der die Vorschriften
des RDG nicht beachtet hat, mit rechtlichen Hiirden verbunden sein
kann.

Aus diesem Grunde tun Unternehmen gut daran, der Thematik be-
sondere Beachtung zu schenken und sich im Zweifelsfall zur Kl&rung
der Frage, ob bestimmte Dienstleistungen durch das RDG verboten
sind, an die insoweit zustdndige Rechtsanwaltskammer zu wenden,**
wobei sowohl die Kammer, in deren Bezirk das Unternehmen seinen
Sitz hat, als auch die Kammer, in deren Bezirk der Vergltungsberater
seinen Sitz hat, als Ansprechpartner in Frage kommen diirften.
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