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A. Einleitung

I. Hintergrund der Untersuchung
1. Rechtlicher Hintergrund

Der Rechtsanwalt! ist nach § 1 der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)
ein unabhingiges Organ der Rechtspflege. Inhalt und Bedeutung dieser
Rechtsstellung sind seit jeher stark umstritten. Das Berufsrecht der
Rechtsanwilte, insbesondere die BRAO als das Berufsgesetz, enthélt kei-
ne Definitionen oder weitere Konkretisierungen der unbestimmten Rechts-
begriffe »Organ der Rechtspflege«und »unabhingig«. Die anwaltliche Un-
abhingigkeit betrifft unumstritten die Unabhingigkeit vom Staat, die auch
aus historischer Betrachtung das Kernelement bildet.2 Das Standesrecht
und auch die Literatur gehen aber davon aus, dass die anwaltliche Unab-
héngigkeit tiber die Staatsunabhingigkeit hinausgeht.? Es heifit, die Unab-
hangigkeit bestiinde »nach allen Seiten«.* Damit reicht die anwaltliche
Unabhéngigkeit auch in den privaten Bereich.> Nach § 43a Abs. 1| BRAO
darf der Rechtsanwalt keine Bindungen eingehen, die seine Unabhingig-
keit gefahrden. Damit wird die Wahrung der Unabhéngigkeit zur anwaltli-
chen Grundpflicht, ohne dass ihr Inhalt — aulerhalb der Staatsunabhingig-
keit — allgemein geklért ist. Aus dem Gesetz allein ergibt sich lediglich,
dass Bindungen jedenfalls nicht von vornherein mit der anwaltlichen Un-
abhéngigkeit unvereinbar sind.

1 Soweit im Folgenden Berufs-, Gruppen- und / oder Personenbezeichnungen Ver-
wendung finden, ist stets auch die jeweils weibliche Form gemeint. Die Verfasserin
sicht daher flir eine bessere Lesbarkeit bewusst von einer genderneutralen Aus-
drucksweise ab.

2 Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, §1 Rn.45; Briiggemann, in: Feuerich/
Weyland, BRAO, § 1 Rn. 15; Schautes, Anwaltliche Unabhéngigkeit, S. 97; Singer,
AnwBI. 2009, 393 (396).

3 Vgl. Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 1 Rn. 16; Busse, in: Henssler/
Priitting, BRAO, § 1 Rn. 47; Gaier, BRAK-Mitt. 2006, 2, 6; Singer, BRAK-Mitt.
2012, 145, 149 f.; Wolf, in: Gaier/Wolf/Gocken, BRAO, § 1 Rn. 48.

4 Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, BRAO, § 1 Rn. 20.

5 Singer, BRAK-Mitt. 2012, 145, 149 1.

23



A. Einleitung

Demgegeniiber steht die Rechtsstellung eines angestellten Arbeitneh-
mers. Diese setzt die Erbringung unselbstdndiger Arbeit in personlicher
Abhingigkeit voraus.® Der Arbeitgeber hat ferner nach § 106 GewO ein
Weisungsrecht inne, wodurch er iiber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen ndher bestimmen kann. Dennoch sind auch
Rechtsanwilte seit vielen Jahrzehnten und in zunehmender Tendenz als
Arbeitnehmer bei anderen Rechtsanwilten angestellt.” Das Spannungsver-
héltnis zwischen dem Direktionsrecht des Arbeitgebers und anwaltlicher
Unabhéngigkeit ist seit ebenso vielen Jahrzehnten bekannt und umstrit-
ten.® Diirfen dem angestellten Rechtsanwalt sachliche Weisungen erteilt
werden? Auch darliber hinaus ergeben sich im Rahmen des Anstellungs-
verhiltnisses aus der besonderen Rechtsstellung des Rechtsanwalts, die
ihm das Standesrecht verleiht, eine Vielzahl solcher Spannungsfelder. Re-
gelungen, die in iiblichen Arbeitsverhiltnissen durchaus géngig sind, kon-
nen im Anstellungsverhédltnis mit einem Rechtsanwalt zu einer Gefahr fiir
dessen Unabhingigkeit werden. Beeintrichtigt eine erfolgs- und leistungs-
bezogene Vergiitung seine Unabhingigkeit? Wie steht es mit nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverboten? Hinzu kommen Regelungen, die spezifisch
im Anstellungsverhéltnis mit einem Rechtsanwalt eine Rolle spielen, wie
Mandantenschutzklauseln oder die freie Entscheidung iiber die Mandats-
annahme.

2. Aktueller Hintergrund

Die Entscheidungen des BSG zur Befreiung der Unternehmensjuristen
von der Rentenversicherungspflicht vom 3. April 2014 haben die Diskus-
sionen um die anwaltliche Rechtsstellung im Anstellungsverhéltnis auch
in der Anwaltschaft neu entfacht.® Im Terminbericht Nr. 14/14 vom
4. April 2014 des BSG heifit es: »Hinsichtlich der Anwaltschaft ist § 6
Abs. 1 Nr. 1 SGB VI damit nicht etwa jedes Anwendungsbereichs beraubt.

6 MiiKo/Miiller-Gloge, BGB, § 611 Rn.171; BAG AP BGB § 611 Abhingigkeit
Nr. 54.

7 Vgl. Eggert, BRAK-Mitt. 2010, 2, 6.

8 Vgl. Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 1 Rn. 53 ff.; Fuhrmann, Rechtsstellung
des angestellten Rechtsanwalts, S.79ff.; Koch, in: Henssler/Priitting, BRAO, 3.
Auflage, § 1 Rn. 51; Schautes, Anwaltliche Unabhéngigkeit, S. 252 ff.

9 BSGE 115, 267, 288; vgl. nur Kleine-Cosack, AnwBIl. 2014, 891, 898; Singer,
BRAK-Mitt. 2014, 282, 291.
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1. Hintergrund der Untersuchung

Wer ndmlich als Rechtsanwalt insbesondere bei einem Rechtsanwalt be-
schéftigt ist, kann der Verpflichtung zur unabhéngigen und weisungsfreien
Ausiibung seines Berufs auch in einem entsprechend ausgestalteten An-
stellungsverhdltnis bei diesem geniigen. «19

Bis heute existiert keine ausdifferenzierte gesetzliche Regelung dariiber,
wie das Anstellungsverhéltnis ausgestaltet sein soll. §46 Abs. 1 BRAO,
der im Zuge des infolge der BSG Urteile auf den Weg gebrachten Geset-
zes zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwiélte eingefiihrt wurde,
stellt lediglich klar, dass Rechtsanwilte als Arbeitnehmer bei anderen
Rechtsanwilten angestellt werden diirfen. In § 26 BORA sind Anhalts-
punkte fiir die duleren Rahmenbedingungen des Anstellungsverhéltnisses
enthalten.

3. Entwicklung von Anstellungsverhiltnissen unter Rechtsanwilten

Wihrend das Angestelltenverhéltnis unter Rechtsanwilten frither allen-
falls als eine Ubergangsphase zur Selbststindigkeit galt und nur voriiber-
gehend bestand,!! hat sich dies im Laufe der Zeit stark verindert. Die An-
zahl der Anstellungsverhiltnisse steigt erheblich an. Es beginnen rund
zwei Drittel der neu zugelassenen Rechtsanwilte ihre Tatigkeit als Ange-
stellte,!2 im Jahr 1997 waren es noch 25 %.13 Die Bedeutung der Anstel-
lung hat in den letzten 20 Jahren erheblich zugenommen.!'* Darunter fin-
den sich auch vermehrt Rechtsanwilte, die iiber Jahre Angestellte blei-
ben.!5 Mit wachsender Berufserfahrung sinkt die Zahl der Angestellten je-
doch nach wie vor: Ab dem achten Berufsjahr sind nur noch etwa ein Drit-
tel angestellt.'® Zwar erwartet eine Mehrheit der angestellten Rechtsan-
wilte die Aufnahme in eine Sozietét, der Anteil der Rechtsanwilte, die im

10 Terminbericht Nr. 14/14 des BSG vom 4.4.2014, abrufbar unter: http://portal.verso
rgungskammer.de/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show? docname=485
2992.PDF, Stand: Januar 2018.

11 Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, § 1 Rn. 59; FEich, in: Lingenberg/Hummel/
Eich/Zuck, § 81 Rn. 110; Kilian, AnwBI 2016, 38 (38).

12 Kilian., AnwBI 2016, 38 (38).

13 Kilian, AnwBlI. 2015, 939 (940).

14 Vgl. auch Eggert, BRAK-Mitt. 2010, 2, 6.

15 Ewer, AnwBIl. 2009, 657 (659); Gaier, BRAK-Mitt. 2006, 2, 6; Kilian, AnwBl
2015, 938 (939); Stiirner/Bormann, NJW 2004, 1481 (1485).

16 Kilian, AnwBI. 2015, 939 (941).
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A. Einleitung

Angestelltenverhiltnis verbleiben mochten, ist jedoch kaum geringer.!”
Nur ein geringer Bruchteil angestellter Anwilte strebt noch die Griindung
einer eigenen Kanzlei an.'® Eine mogliche Ursache konnte der Wettbe-
werbsdruck auf dem Anwaltsmarkt sein, denn auch die Zahl der zugelas-
senen Rechtsanwilte und Rechtsanwaltskanzleien steigt stetig an.!® Die
Bedeutung der anwaltlichen Tétigkeit im Angestelltenverhiltnis hat daher
nicht nur an Bedeutung gewonnen, es ist auch davon auszugehen, dass
Angestelltenverhédltnisse auch in Zukunft eine gro3e Rolle spiclen werden.

II. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung hat zum Ziel, den Einfluss der anwaltlichen Rechtsstel-
lung aus § 1 BRAO auf das Angestelltenverhiltnis mit einem Rechtsan-
walt oder einer Sozietéit zu ermitteln. Dazu wird zunéchst die anwaltliche
Rechtsstellung als unabhéngiges Organ der Rechtspflege nach § 1 BRAO
mit den relevanten berufsrechtlichen Grundlagen auf ihren Inhalt hin un-
tersucht. AnschlieBend wird das Kernproblem der Vereinbarkeit von an-
waltlicher Rechtsstellung mit der Stellung eines angestellten Arbeitneh-
mers aufgeworfen. Fiir die Ermittlung der tatsdchlichen Gefahrdungen fiir
die anwaltliche Unabhéngigkeit im Anstellungsverhéltnis wird ferner eine
begleitende, empirische Umfrage unternommen.?? Anhand der Ergebnisse
der Umfrage kann festgestellt werden, ob und wenn ja in welchem Bereich
die anwaltliche Unabhéngigkeit im Anstellungsverhiltnis tatsdchlich ge-
fahrdet ist. Anhand der so gewonnenen Erkenntnisse soll die Kernfrage
untersucht werden, wie das Anstellungsverhiltnis mit einem Rechtsanwalt
ausgestaltet sein muss, dass es der anwaltlichen Rechtsstellung als unab-
hingiges Organ der Rechtspflege gerecht wird. Dazu werden die einzelnen
Problemfelder zwischen Anstellungsverhdltnis und Rechtsstellung der

17 Kilian, AnwB12016, 38 (39).

18 Kilian, AnwBI 2016, 38 (39).

19 Eggert, BRAK-Mitt. 2010, 14 (15); Deutsche Anwalt Verein Zukunftsstudie, Der
Rechtsdienstleistungsmarkt 2030, Exekutive Summary, S.4, abrufbar unter:
www.anwaltverein.de/de/service/dav-zukunftsstudie, Stand: Januar 2018; Huff,
BRAK-Mitt. 2002, 3 (3).

20 Der Fragebogen der Online-Umfrage findet sich im Anhang II.
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1I. Gang der Untersuchung

Reihe nach untersucht.2! Es soll unter Einbeziehung der Gestaltung des
Anstellungsvertrages gekldrt werden, welche Vereinbarungen und Rege-
lungen mit der anwaltlichen Unabhingigkeit vereinbar sind und welche
nicht.

21 Gegenstand der Untersuchung ist allein der bei einem Rechtsanwalt angestellte
Rechtsanwalt, nicht auch der bei einem nicht-anwaltlichen Arbeitgeber angestellte
Jurist.
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B. Grundlagen der anwaltlichen Rechtsstellung als
unabhingiges Organ der Rechtspflege

I. Die Anwaltliche Rechtsstellung nach dem Berufsrecht

Die berufsrechtliche Rechtsstellung des Rechtsanwalts ist in den §§ 1 — 3
BRAO sowie §1 BORA niedergelegt. Der Rechtsanwalt ist nach § 1
BRAO ein unabhéngiges Organ der Rechtspflege. Nach § 2 BRAO ist der
Beruf des Rechtsanwalts frei und kein Gewerbe. Dies erginzt § 1 Abs. 1
BORA, wonach der Rechtsanwalt seinen Beruf frei, selbstbestimmt und
unreglementiert ausiibt, soweit Gesetz oder Berufsordnung ihn nicht be-
sonders verpflichten. Die Norm wurde nach dem Vorbild der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts formuliert.2

Der Wirkungskreis des Rechtsanwalts wird durch § 3 Abs. 1 BRAO na-
her konkretisiert, wonach der Rechtsanwalt der berufene unabhéngige Be-
rater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten ist. § I Abs.2 BORA
stellt klar, dass diese Freiheitsrechte des Rechtsanwalts die Teilhabe des
Biirgers am Recht gewéhrleisten und seine Tatigkeit der Verwirklichung
des Rechtsstaats dient. Als unabhéingiger Berater und Vertreter in allen
Rechtsangelegenheiten hat der Rechtsanwalt nach § 1 Abs. 3 BORA seine
Mandanten vor Rechtsverlusten zu schiitzen, rechtsgestaltend, konfliktver-
meidend und streitschlichtend zu begleiten, vor Fehlentscheidungen durch
Gerichte und Behorden zu bewahren und gegen verfassungswidrige Be-
eintrdchtigung und staatliche Machtiiberschreitung zu sichern. Auch dieser
Absatz ist der Bastille-Entscheidung des BVerfG entnommen.

§ 3 Abs. 3 BRAO gewihrt dem Biirger das Recht, sich im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften in Rechtsangelegenheiten aller Art durch einen
Rechtsanwalt seiner Wahl beraten und vor Gerichten, Schiedsgerichten
oder Behorden vertreten zu lassen. Das beinhaltet auch das Recht auf freie
Anwaltswahl. Die nachfolgende Untersuchung widmet sich § 1 BRAO.

22 BVerfGE 76, 171 (192); Hartung, in: Hartung/Scharmer, BORA, § 1 Rn. 70.
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B. Grundlagen der anwaltlichen Rechtsstellung

II. Historische Entwicklung

Zu kléren ist zunédchst, woraus die anwaltliche Rechtsstellung als unab-
hingiges Organ der Rechtspflege entstanden ist und welche Entwicklung
sie historisch genommen hat.

1. Liberalisierung der Anwaltschaft im 19. Jahrhundert und die
Rechtsanwaltsordnung von 1878 (RAO von 1878)

Die Entwicklung der Begrifflichkeit des Rechtsanwalts »als unabhéngiges
Organ der Rechtspflege« geht zuriick auf die Liberalisierung der Anwalt-
schaft in der Mitte des 19. Jahrhunderts. Im 18. Jahrhundert war die An-
waltschaft fest in den Staatsapparat integriert. Einen Rechtsanwalt als sol-
chen gab es noch nicht. Die Anwaltschaft war geteilt in Advokaten, wel-
che die wissenschaftliche Arbeit leisteten, und Prokuratoren, die vor Ge-
richt auftraten.?3 Diese Advokaten und Prokuratoren wurden sodann von
Friedrich II. in sogenannte Justizkommissare unbenannt, die als gerichtli-
che Hilfsperson der Disziplinaraufsicht der Gerichte unterworfen waren
und eine beamtenihnliche Stellung innehatten.?* Die Zulassung erfolgte
erst nach vorheriger Bediirfnispriifung durch den Staat, durch die er die
Zahl der Anwilte regulieren konnte.?

Mit dem Liberalismus, der sich ab Mitte des 19. Jahrhunderts verbreite-
te, wurden Forderungen nach der Freiheit der Advokatur laut.?6 Nach der
berithmten Kampfschrift von Rudolph von Gneist bestanden die wesentli-
chen Forderungen in der Unabhéngigkeit von der Ernennung und Anstel-
lung durch den Staat, der Freiheit von staatlicher Disziplinargewalt und
gerichtlicher Honorarkontrolle sowie der Losldsung von der beamtenéhn-
lichen Stellung.?” Diesen Forderungen lag die Erkenntnis zugrunde, dass
der Rechtsanwalt seine Aufgabe nur dann erfiillen kann, wenn er sie frei
und unabhéngig ausiibt. So heiit es in Greists Kampfschrift: »Der erste

23 Hartstang, Der deutsche Rechtsanwalt, S. 13.

24 Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, Einl. Rn.2; Wolf, in: Gaier/Wolf/Gocken,
BRAO, Einl. Rn. 189.

25 Mayen, AnwBIl. 2011, 405 (405).

26 Schneider, Der Rechtsanwalt, S. 38.

27 Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, Einl. Rn. 3; Gneist, Freie Advocatur, S. 77
Redeker, NJW 1987, 2610 (2610); Schubert, Rechtsanwaltsordnung, S. 3.
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