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Der Bundesgerichtshof, Senat fir Anwaltssachen, hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 18. Méarz 2019 durch die Prasidentin des Bundesgerichtshofs
Limperg, die Richter Seiters und Dr. Remmert sowie die Rechtsanwaéltin

Schafer und den Rechtsanwalt Prof. Dr. Schmittmann

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das ihr an Verkiindungs statt am
18. April 2017 zugestellte Urteil des 1. Senats des Anwaltsge-

richtshofs des Landes Nordrhein-Westfalen wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens einschlief3-
lich der auRRergerichtlichen Kosten des Beigeladenen.

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 25.000 € festge-

setzt.

Tatbestand:

Der Beigeladene ist seit dem 29. August 2015 im Bezirk der Beklagten
zur Rechtsanwaltschaft zugelassen. Er war nach Mal3gabe eines "Anschluss-
Arbeitsvertrags flr General Counsel® vom 2. September 2014 seit dem
1. Oktober 2014 bei der G. GmbH & Co. KG als leitender
Angestellter beschaftigt. Die KG gehorte zum M.  -Konzern, fur den der Bei-
geladene bereits seit 2007 tatig war. Das Arbeitsverhaltnis ging im Zusammen-

hang mit gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen anlésslich des Verkaufs



der G. Warenhauskette durch den M. -Konzern an die kana-
dische H. (H. ) im Wege des Teilbetriebsibergangs zum
1. Oktober 2015 zunachst auf die A. GmbH Uber. Der

Beigeladene und seine neue Arbeitgeberin (vertreten durch die alleinige Gesell-
schafterin G. Holding GmbH) schlossen am 1. Dezember
2015 einen "Anschluss-Arbeitsvertrag fur General Counsel”, wonach der Beige-
ladene weiter als leitender Angestellter (General Counsel) dort beschaftigt war.
Anfang Dezember 2015 &nderte die A. GmbH ihre Firma
in H. GmbH. Der Beigeladene beantragte (Eingang
20. Januar 2016) bei der Beklagten, ihn als Syndikusrechtsanwalt zuzulassen.
Nach Anhorung der Klagerin lie3 die Beklagte mit Bescheid vom 8. April 2016
den Beigeladenen "als Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt) gemald § 46
Abs. 2 BRAO bei H. GmbH zur Rechtsanwaltschaft zu". Zum
Zeitpunkt des Bescheides war der Beigeladene Mitgeschaftsfuhrer der H.
GmbH und mehrerer Tochtergesellschaften. Im Zuge weiterer
gesellschaftsrechtlicher Umstrukturierungen nach dem o.a. Verkauf ging das
Arbeitsverhaltnis des Beigeladenen nach 8§ 613a BGB zunachst zum 1. Juni
2016 auf die H. Germany GmbH, kurz darauf dann zum
1. September 2016 auf die G. GmbH dber. In diesem Zusam-
menhang legte der Beigeladene samtliche Mitgeschaftsfuhrerfunktionen bei der
H. GmbH und deren Tochtergesellschaften nieder. Inzwi-
schen ist der Beigeladene durch die Beklagte im Einvernehmen mit der Klagerin
als Syndikusrechtsanwalt flr seine Tatigkeit bei der G. GmbH
zugelassen. Die gegen den Bescheid vom 8. April 2016 erhobene Klage der
D. hat der Anwaltsgerichtshof abgewiesen. Hier-

gegen richtet sich die vom Senat zugelassene Berufung der Klagerin.



Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuléssig, aber nicht begrindet. Die Beklagte hat den
Beigeladenen zu Recht als Syndikusrechtsanwalt bei der H.
GmbH zugelassen. Die gesetzlichen Voraussetzungen (8 46a Abs. 1 Satz 1
BRAO) liegen vor, insbesondere entspricht die Tatigkeit den Anforderungen des
8 46 Abs. 2 bis 5 BRAO. Die (damalige) Stellung des Beigeladenen als Mitge-
schaftsfihrer steht - jedenfalls unter den besonderen Umsténden des vorlie-
genden Falls - der Zulassung nicht entgegen.

1. Streitgegenstand ist nur die Zulassung des Beigeladenen bei der H.

GmbH. Denn die Zulassung als Syndikusrechtsanwalt bezieht
sich immer auf ein bestimmtes Arbeitsverhéltnis (siehe auch Senat, Urteil vom
15. Oktober 2018 - AnwZ (Brfg) 68/17, juris Rn. 9). Da der Beigeladene wéh-
rend der Zeit seiner Betriebszugehdrigkeit zur H. GmbH Mit-
geschaftsfuhrer war, die Niederlegung dieses Amtes mithin erst zu einer Zeit
erfolgte, zu der er bereits von einer anderen Firma als General Counsel be-
schaftigt wurde, kommt es auf die im angefochtenen Urteil in diesem Zusam-
menhang angesprochene und auch im Berufungsverfahren diskutierte Frage
nach dem malf3geblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtsla-
ge nicht an. Ob daher - wie bei einer "normalen” Anfechtungsklage - die Sach-
und Rechtslage zum Zeitpunkt der (letzten) Behordenentscheidung auch im
Rahmen der Anfechtung eines Verwaltungsakts mit Drittwirkung durch den Drit-
ten (hier die Klagerin) maf3geblich ist oder ob in Anlehnung an die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zur nachbarrechtlichen Anfechtungskla-
ge im o6ffentlichen Baurecht und gleichzeitig auch zur Herstellung einer einheitli-
chen Beurteilungsgrundlage mit dem bei Verpflichtungsklagen im Zulassungs-

recht maRgeblichen Zeitpunkt Anderungen der Sach- und Rechtslage zuguns-



ten (nicht allgemein, also nicht zulasten) des Antragstellers - jedenfalls ab dem
Anderungszeitpunkt - im Gerichtsverfahren zu beriicksichtigen sind, bedarf

deshalb schon aus dem o.a. Grund keiner Entscheidung.

Dass sich die Zulassung immer auf ein bestimmtes Arbeitsverhaltnis be-
zieht, sagt im Ubrigen nichts dariiber aus, ob es nach einem Betriebsiibergang
eines neuen Zulassungsantrags bedarf. Insoweit entspricht es der Praxis der
Beklagten, dass die Zulassung auch fur das Arbeitsverhaltnis beim neuen Ar-
beitgeber gilt, wenn und soweit der Betriebsiuibergang und insoweit auch fest-
steht, dass das Arbeitsverhaltnis in seinen fur die Zulassung notwendigen Vo-
raussetzungen unverandert geblieben ist, was - so der Beklagtenvertreter unter
Hinweis auf ein im dortigen Bezirk entwickeltes Formular fur den Syndikus-
rechtsanwalt - gegebenenfalls von der jeweiligen Rechtsanwaltskammer festzu-

stellen sei.

2. Nach 8§ 46 Abs. 2 BRAO Uben Angestellte anderer als der in Absatz 1
genannten Personen (Rechtsanwdlte und Patentanwalte) oder Gesellschaften
(rechts- oder patentanwaltliche Berufsaustibungsgesellschaften) ihren Beruf als
Rechtsanwalt aus, sofern sie im Rahmen ihres Arbeitsverhaltnisses fir ihren
Arbeitgeber anwaltlich tatig sind (Syndikusrechtsanwalte). Die urspringliche
Formulierung "im Rahmen ihres Anstellungsverhéltnisses” (vgl. Gesetzentwurf
der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 16. Juni 2015, BT-Drucks. 18/5201
S. 5) wurde im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens durch "im Rahmen ihres
Arbeitsverhaltnisses" ersetzt, ebenso der Begriff "Anstellungsverhaltnis" durch
"Arbeitsverhaltnis” an mehreren weiteren Stellen in 8§ 46 Abs. 3 und § 46a-c
BRAO (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Recht und
Verbraucherschutz vom 2. Dezember 2015, BT-Drucks. 18/6915, S. 6). Zur Be-

grindung wurde im Bericht (S. 13, 15, 22 f.) im Zusammenhang mit dem Ver-



zicht auf eine Berufshaftpflichtversicherung fur Syndikusrechtsanwélte darauf
verwiesen, dass durch die einheitliche Anderung der Begrifflichkeit verdeutlicht
werden solle, dass sich die Haftung nach den allgemeinen Regeln des Zivil-
und Arbeitsrechts richte, die Grundsatze der Arbeitnehmerhaftung also unbe-
ruhrt blieben, Syndikusrechtsanwalte mithin unter denselben Voraussetzungen

wie andere Arbeitnehmer in vergleichbarer Position hafteten.

Der Geschéftsfuhrer einer GmbH ist deren gesetzlicher Vertreter und
Organ (8 35 GmbHG). Das seiner Anstellung zugrundeliegende Rechtsverhalt-
nis ist grundsatzlich kein Arbeits-, sondern ein auf die Geschaftsfihrung bezo-
genes Dienstverhaltnis, der Geschaftsfihrer kein Arbeitnehmer (vgl. nur BGH,
Urteile vom 9. Februar 1978 - Il ZR 189/76, NJW 1978, 1435, 1437; vom
26. Mérz 1984 - 1l ZR 120/83, BGHZ 91, 217, 219 und vom 10. Mai 2010 - Il ZR
70/09, WM 2010, 1321 Rn. 7; zu Ausnahmeféllen im Rahmen der arbeitsge-
richtlichen Rechtsprechung vgl. BAG, NJW 1999, 3731, 3722; BAGE 139, 63
Rn. 12). Die Haftung als Geschaftsfuhrer richtet sich deshalb - anders als die
von leitenden Angestellten - auch nicht nach den Grundsatzen der Arbeitneh-
merhaftung (siehe nur BGH, Urteil vom 25. Juni 2001 - 1l ZR 38/99, NJW 2001,
3123, 3124).

Die vor diesem Hintergrund geltend gemachten Bedenken der Klagerin
gegen die Zulassung eines Geschaftsfihrers als Syndikusrechtsanwalt sind
jedenfalls bezogen auf den vorliegenden Fall allerdings nicht durchgreifend. Der
Beigeladene ist fur den M. -Konzern wie fir den H. -Konzern als General
Counsel tatig gewesen und Ubte insoweit als leitender Angestellter (Arbeitneh-
mer) eine Arbeit aus, die geradezu typisch fir einen Syndikusrechtsanwalt ist.
Sein "Anschlussarbeitsvertrag fur General Counsel" mit der G.

GmbH & Co. KG ist nach § 613a BGB unverandert auf die A.



GmbH/H. GmbH ubergegangen. Dem haben die
neue Arbeitgeberin und der Beigeladene folgerichtig auch dadurch Rechnung
getragen, dass sie einen - lediglich um Regelungen zu der zwischenzeitlichen
Zulassung des Beigeladenen als niedergelassener Rechtsanwalt erganzten -
"Anschlussarbeitsvertrag fur General Counsel" unterzeichnet haben. Dort ist der
Beigeladene - wie im friheren Vertrag - in Ziffer 1 Abs. 3 ausdricklich als lei-
tender Angestellter (8 5 Abs. 3 BetrVG) und nicht als Geschéftsfuihrer (8 5
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG) bezeichnet worden. Zwar war der Beigeladene Mitge-
schaftsfihrer der A. GmbH/H. GmbH
beziehungsweise mehrerer Tochtergesellschaften dieser Firma (Objektgesell-
schaften im Rahmen des Immobilien-Portfolios der G. Waren-

hauskette). Wie sich aus den vorgelegten Unterlagen - unter anderem dem

Schreiben der Geschaftsfuhrung der G. GmbH & Co.
KGI/G. Holding GmbH vom 24. September 2015 und der
undatierten Mitteilung der H. Germany GmbH vom Frih-

sommer 2016 - und den entsprechenden Angaben des Beigeladenen - zuletzt
in der Anhorung des Senats - ergibt, hingen die mehrfachen Betriebstibergange
im Vorfeld und im Nachgang zum Verkauf der Warenhauskette wie die - ohne
nahere vertragliche Regelung (Geschaftsfuhreranstellungsdienstvertrag) erfolg-
ten - Mitgeschaftsfuhrerbestellungen aber mit verkaufsbedingten formalen ge-
sellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen zusammen ("Transaktionsstruktur";
"Herstellung der finalen Organisationsstruktur"). Nach deren Abschluss hat der
Beigeladene folgerichtig alle Mitgeschéaftsfihrerpositionen abgegeben und ist im
Konzern (wieder) nur noch rechtsberatend als Syndikus beziehungsweise Leiter
der Immobilienabteilung tétig gewesen. All diese Umstande rechtfertigen es
nach Auffassung des Senats, der zeitweiligen Mitgeschaftsfihrerstellung des
Beigeladenen keine im Hinblick auf den Begriff des "Arbeitsverhaltnisses"” einer

Zulassung von vorneherein entgegenstehende Bedeutung beizumessen. Viel-
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mehr ist zu prufen, ob trotz der Mitgeschéftsfuhrerstellung eine anwaltliche und
das Rechtsverhaltnis zur Arbeitgeberin pragende Tatigkeit nach MalRgabe der
Kriterien des 8 46 Abs. 3 und 4 BRAO gegeben war.

3. Nach dem Inhalt der Tatigkeitsbeschreibung vom 13. Januar 2016 in
Verbindung mit den erlauternden Angaben des Beigeladenen in seinen
Schriftsdtzen vom 25. August 2016, 28. September 2016 und 16. Dezember
2016 sowie nach dem diese Angaben bestétigenden Ergebnis der Anhérungen
in 1. und 2. Instanz erfullt die damalige Arbeit des Beigeladenen bei der H.

GmbH die Tatbestandsmerkmale anwaltlicher Tatigkeit nach
8 46 Abs. 3 Nr. 1-4 BRAO.

a) Der Beigeladene bearbeitete danach als General Counsel alle Rechts-
fragen und vertraglichen Angelegenheiten im Zusammenhang mit den Immobi-
lien der G. Gruppe. Er klarte unter anderem Rechtsfragen in
Bezug auf Planung, Bau, Vermietung, Erwerb und Verauflerung von Waren-
standorten. Er beriet die Abteilungen Asset- und Baumanagement, insbesonde-
re in der Abwicklung von Bauvorhaben und der Pflege von Mietverhaltnissen, in
allen Belangen mit rechtlichem Bezug. Ihm oblag die Vorbereitung, Verhand-
lung und der Abschluss von Architekten-, Bau- und Immobilienkaufvertragen

sowie Miet- und Erbbaurechtsvertrdgen nebst begleitender Vereinbarungen.

Dass sich dieser umfangreiche Aufgabenkatalog beziehungsweise die
daraus folgenden Aktivitdten der Arbeitgeberin nicht vollstandig in den Angaben
zum Gesellschaftszweck der H. GmbH im vorgelegten Ge-
sellschaftsvertrag (Satzung) beziehungsweise im vorgelegten Handelsregister-
auszug widerspiegeln, begriindet - entgegen der Auffassung der Klagerin - kei-

ne ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit dieser Angaben. Wie sich aus dem
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Schreiben der Geschéftsfihrung der G. GmbH & Co.
KG/G. Holding GmbH vom 24. September 2015. ergibt, sind
mit dem Teilbetriebslibergang im Wesentlichen Tatigkeiten des A. Mana-
gements und der rechtlichen Beratung auf die H. GmbH Uber-
gegangen. Dass diesem Ubergang, der verkaufsbedingt auch nur voriiberge-
hend war, nicht nahtlos durch etwaige Erganzungen des Gesellschaftsvertrags
Rechnung getragen wurde, ist nachvollziehbar. Der Senat geht insoweit auf-
grund des von der Arbeitgeberin des Beigeladenen bestatigten Inhalts der Ta-
tigkeitsbeschreibung und der Erlauterungen des Beigeladenen in seinen
Schriftsdtzen und den Anhdrungen in 1. und 2. Instanz von der Richtigkeit der
dargestellten anwaltlichen Tatigkeit aus. Dies gilt auch, soweit die Klagerin die
Angaben im Hinblick darauf in Zweifel zieht, dass es sich bei der H.

GmbH - wie deren Tochtergesellschaften - eigentlich nur um Objektge-
sellschaften handele, in denen nach den Angaben des Beigeladenen nur zeit-
lich und inhaltlich unbedeutende Tatigkeiten anfielen. Dies betrifft ersichtlich
nicht die aufgrund der o.a. Umstande zeitweilig auf die H.

GmbH Ubergegangenen Aufgaben und die diesbezigliche anwaltliche Tatigkeit

des Beigeladenen.

b) Soweit die Klagerin darauf verweist, dass ein Geschaftsfihrer sich
nicht selbst Rechtsrat erteilen konne (8 46 Abs. 3 Nr. 2 BRAO) - ein Geschéfts-
fuhrer stehe auch auf der Seite des Arbeitgebers; dem Gesetz liege aber die
Vorstellung zugrunde, dass der Syndikusrechtsanwalt seinen Arbeitgeber und
insoweit eine andere Person berate, nicht aber zugleich Berater und Mandant
sei (Zwei-Personen-Verhaltnis) -, Gberzeugt diese Argumentation im vorliegen-
den Fall schon deshalb nicht, weil sich die beratende Tatigkeit des Beigelade-
nen nicht allein auf die H. GmbH beschrankt hat. Vielmehr

war die beratende Tatigkeit des Beigeladenen - siehe die Tatigkeitsbeschrei-
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bung und das Schreiben der Geschéaftsfuhrung der G.

GmbH & Co. KG/G. Holding GmbH vom 24. September
2015 sowie die erlauternden Angaben des Beigeladenen in der Anhérung vor
dem Senat - auf die Bearbeitung aller Rechtsfragen und vertraglichen Angele-
genheiten im Zusammenhang mit den Immobilien der G. Grup-
pe und damit auf die diesbeziiglichen Konzernangelegenheiten insgesamt aus-
gerichtet. Dies ist im Rahmen verbundener Unternehmen im Ubrigen zulassiger
Gegenstand einer Syndikusrechtsanwaltstatigkeit (8 46 Abs. 5 Nr. 1 BRAO,
8 15 AktG).

c) Die beschriebene anwaltliche Téatigkeit des Beigeladenen pragte auch
sein Rechtsverhaltnis zur H. GmbH (8 46 Abs. 3 BRAO).

Entscheidend fur die Annahme einer Pragung im Sinne des § 46 Abs. 3
BRAO ist, dass die anwaltliche Téatigkeit eindeutig den Kern beziehungsweise
Schwerpunkt der Tatigkeit darstellt, mithin das Arbeitsverhaltnis durch die an-
waltliche Tatigkeit beherrscht wird (vgl. nur Senat, Urteil vom 14. Januar 2019
- AnwZ (Brfg) 25/18, juris Rn. 26 mwN; siehe auch BT-Drucks. 18/5201, S. 19,
29). Hierbei hat der Senat bisher die umstrittene Frage offen gelassen, ob es fur
die Annahme einer solchen Pragung ausreicht, wenn der Arbeitnehmer die in
8 46 Abs. 3 Nr. 1 bis 4 BRAO genannten Tatigkeiten zu mehr als 50 % seiner
fur den Arbeitgeber insgesamt geleisteten Arbeitszeit austbt, d.h. die anwaltli-
che Tatigkeit die nicht-anwaltliche Téatigkeit - wenn auch nur minimal - Uber-

steigt. Dies bedarf auch jetzt keiner Entscheidung.

Zwar weist die Klagerin zutreffend darauf hin, dass einem GmbH-
Geschéftsfuhrer diverse nicht anwaltlich gepragte Aufgaben obliegen. Der Bei-

geladene hat hierzu aber nachvollziehbar ausgefiihrt, dass seine Mitgeschéfts-
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fuhreraufgaben Uberwiegend buchhalterischer und steuerlicher Natur gewesen
und insoweit auf die Mitarbeiter der Buchhaltung und Steuerabteilung delegiert
worden seien, wobei die den beiden Geschaftsfliihrern obliegende Kontrolle nur
einen geringen Zeitaufwand in Anspruch genommen habe. Gleiches gelte fir
die von einer Mitarbeiterin vorbereiteten Anmeldungen beziehungsweise Mittei-
lungen an das Handelsregister, die Kommunikation mit der Gesellschafterin und
die Kontrolle der Personalabteilung. Alle operativ bedeutsamen Entscheidungen
seien von der G. Holding GmbH getroffen worden. Der Bei-
geladene hat den zeitlichen Anteil seiner Mitgeschaftsfuhrertatigkeit mit "weni-
ger als 10%" (Schriftsatz vom 25. August 2016, S. 3, GA 55) beziehungsweise
"knapp 10%" (Schriftsatz vom 16. Dezember 2016, S. 2, GA 139) beziehungs-
weise "10%" (Anhorung vom 20. Januar 2017, GA 203; Anhorung vor dem Se-
nat) angegeben. Zwar sind Schéatzungen immer mit einer gewissen Unsicher-
heit verbunden. Die diesbezlgliche Bewertung des Beigeladenen erscheint
aber vor dem Hintergrund des Inhalts der - auch von der Arbeitgeberin des Bei-
geladenen unterschriebenen und damit insoweit als zutreffend bestatigten - Ta-
tigkeitsbeschreibung, der Darstellung in den Schriftsdtzen sowie der Anhdrung
vor dem Anwaltsgerichtshof plausibel. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass
sich der Aufgabenbereich des Beigeladenen als General Counsel nach dem
Teilbetriebstibergang inhaltlich nicht verdndert hat und auch schon davor im
Rahmen des Anstellungsverhaltnisses zur G. GmbH & Co.
KG eine vollwertige Arbeitstéatigkeit im Konzern darstellte. Es ist nicht plausibel,
dass nach dem Ubergang diese gleichbleibende Tatigkeit nunmehr nur noch
zeitlich eine untergeordnete Rolle gespielt haben soll. Auch die in 2. Instanz
wiederholte Anhdrung des Beigeladenen hat fir den Senat insoweit keine Zwei-
fel am behaupteten Umfang der anwaltlichen Téatigkeit ergeben. Vielmehr besta-
tigt gerade auch der vom Beigeladenen angegebene Umstand, dass er fur sei-

ne Mitgeschéaftsfuhrerstellung keine zusatzliche Vergutung erhalten habe, dass
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auch aus Sicht des Arbeitgebers nicht diese, sondern die Tatigkeit als General

Counsel das Rechtsverhaltnis zum Beigeladenen pragt.

Angesichts der deutlich Uber der oben genannten Schwelle von 50 %
liegenden Hohe des Anteils anwaltlicher Tatigkeit an der vom Beigeladenen
insgesamt geleisteten Arbeit und unter Berlcksichtigung der Gesamtumstande
ist davon auszugehen, dass das Arbeitsverhaltnis des Beigeladenen hiervon im
Sinne des § 46 Abs. 3 BRAO gepragt war und daher eine anwaltliche Tatigkeit
iIm Sinne des 8§ 46 Abs. 2 Satz 1 BRAO vorlag. Soweit die Klagerin unter Hin-
weis auf die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 18/5201 S. 19) darauf verweist,
dass bei der Frage der Pragung nicht nur quantitative, sondern auch qualitative
Aspekte eine Rolle spielen, ergibt sich hieraus nichts anderes. Anwaltliche T&-
tigkeit stellt grundsatzlich keine geringwertige Tatigkeit dar, eher im Gegenteil
eine hochwertige. Ist das Arbeitsverhaltnis bereits quantitativ von der anwaltli-
chen Tatigkeit gepragt, kann fir die qualitative Pragung regelméafig nichts an-
deres gelten (vgl. nur Senat, Urteil vom 14. Januar 2019, aaO Rn. 32). Ob die
Stellung eines Syndikusrechtsanwalts als Geschaftsfuhrer und damit Organ
seines Arbeitgebers ein - wie die Klagerin meint - so bedeutsamer Umstand
sein kann, dass fir die qualitative Pragung etwas anderes gilt, bedarf hier kei-
ner Entscheidung. Jedenfalls unter den bereits angesprochenen besonderen
Umstanden des Falls pragte nicht die Mitgeschéftsfihrerstellung, sondern die
Stellung als General Counsel das Rechtsverhaltnis des Beigeladenen zu seiner
Arbeitgeberin. Hiervon sind ersichtlich auch die Vertragsparteien ausgegangen,
da die - zudem vergutungslose - Mitgeschaftsfiuhrerstellung im Beschaftigungs-
vertrag keinerlei Erwahnung gefunden hat, vielmehr der Beigeladene dort nur
als General Counsel und leitender Angestellter behandelt wird, mithin diese

Funktion offensichtlich fur die Beteiligten entscheidend war.
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4. Entgegen der Annahme der Klagerin stehen der fachlich unabhangig

und eigenverantwortlich auszutibenden anwaltlichen Téatigkeit des Beigelade-
nen nicht etwaige gesellschaftsrechtliche, auf die Geschaftsfihrung bezogene
Weisungsbefugnisse der alleinigen Gesellschafterin der H.
GmbH entgegen. Nach § 46 Abs. 4 Satz 1 BRAO bt eine fachlich unabhangige
Tatigkeit im Sinne des § 46 Abs. 3 BRAO nicht aus, wer sich an Weisungen zu
halten hat, die eine eigenstandige Analyse der Rechtslage und eine einzelfall-
orientierte Rechtsberatung ausschlief3en. Die fachliche Unabh&ngigkeit der Be-
rufsausiibung des Syndikusrechtsanwalts ist vertraglich und tatsachlich zu ge-
wahrleisten (8 46 Abs. 4 Satz 2 BRAO).

a) Soweit im angefochtenen Urteil die Feststellung, die Tatigkeit eines
Geschaftsfuhrers als solche indiziere keine Zweifel an seiner Unabhangigkeit,
allerdings darauf gestitzt worden ist, dass "es auch die Rechtsanwalts-GmbH
gibt, in der der Rechtsanwalt dieselben Pflichten zu erflllen hat", ist dieses Ar-
gument, worauf die Klagerin zu Recht hinweist, nicht tragfahig. Fur die Rechts-
anwalts-GmbH bestimmt § 59f Abs. 4 BRAO ausdricklich Folgendes: "Die Un-
abhangigkeit der Rechtsanwalte, die Geschaftsfuhrer ... sind, bei der Ausiibung
ihres Rechtsanwaltsberufs ist zu gewahrleisten. Einflussnahmen der Gesell-
schafter, namentlich durch Weisungen oder vertragliche Bindungen, sind unzu-
l&ssig.” Diese Norm ist im Zuge der Regelung des Rechts der Rechtsanwalts-
gesellschaften auf Empfehlung des Rechtsausschusses Gesetz geworden. Im
Bericht des Rechtsausschusses vom 17. Juni 1998 (BT-Drucks. 13/11035,
S. 24 1)) heildt es insoweit:

"Die Regelung des 8 59f betrifft die Geschaftsfihrung in der Gesell-
schaft. Sie soll mit einem neuen Absatz 4 um eine Vorschrift erganzt
werden, durch die die berufliche Unabhangigkeit der als Geschaftsfihrer
... tatigen Rechtsanwalte hervorgehoben wird. Allgemeine Regelungen
zur beruflichen Unabhangigkeit des Rechtsanwalts enthalten bereits die
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Vorschriften des 8 1 und des 8§ 43a Abs. 1 BRAO. Demgegenuber ergibt
sich aus der Vorschrift des § 37 GmbHG ein Weisungsrecht der Gesell-
schafter gegenuber den Geschaftsfihrern. Die erganzende Vorschrift
des 8 59f Abs. 4 soll deshalb klarstellen, dass auch die in der Anwaltsge-
sellschaft als Geschaftsfuhrer ... tatigen Rechtsanwalte berufliche Unab-
hangigkeit geniel3en."

Die zitierte Bestimmung des 8§ 37 GmbHG lautet: "Die Geschaftsfuhrer
sind der Gesellschaft gegenuber verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten,
welche fur den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu vertreten, durch den
Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser nicht ein anderes bestimmt, durch die
Beschlusse der Gesellschafter festgesetzt sind." Danach ist der Geschaftsfuh-
rer verpflichtet, Weisungen - egal ob im Einzelfall oder als allgemeine Richtlinie
- der Gesellschafterversammlung (soweit - wie hier - eine GmbH nur eine Al-
leingesellschafterin hat, der Gesellschafterin) zu jeder Geschéaftsfihrungsange-
legenheit zu befolgen (vgl. nur BGH, Urteil vom 14. Dezember 1959 - Il ZR
187/57, BGHZ 31, 258, 278; OLG Disseldorf, ZIP 1984, 1476, 1478; Altmep-
pen, GmbHG, 9. Aufl., 8 37 Rn. 14; Oetker in Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl., 8 37 Rn. 11 f.). Die Rechtslage bei der Rechtsanwalts-GmbH ist
insoweit anders als bei einer "normalen” GmbH, bei der gesetzlich die Unzulas-

sigkeit entsprechender Weisungen nicht festgeschrieben ist.

b) Nach herrschender Meinung andert - ausgehend vom Grundsatz der
Nachrangigkeit des Anstellungsvertrags zum gesellschaftsrechtlichen Organ-
verhaltnis (vgl. dazu allgemein BGH, Urteil vom 10. Mai 2010 - Il ZR 70/09, WM
2010, 1321 Rn. 7 f.) - der Geschaftsfuhrer-Anstellungsvertrag an der Bindung
grundsatzlich nichts. Etwaige dort enthaltene Weisungsverbote wirkten lediglich
schuldrechtlich, begrenzten aber nicht die gesellschafts- bzw. organrechtliche
Pflicht zur Befolgung von Weisungen, es sei denn, die Beschrankung werde

zuséatzlich in den Gesellschaftsvertrag (Satzung) aufgenommen. Weisungen
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musse der Geschéftsfuhrer mithin auch dann beachten, wenn ein Widerspruch
zum Anstellungsvertrag bestehe (vgl. nur Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 19. Aufl., Anh. zu 8§ 6 Rn. 13, 15 Lenz in
Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., 8 37 Rn. 24, Oetker, aaO
Rn. 12; Jaeger/Steinbrick in MinchKommGmbHG, 3. Aufl.,, 8 35 Rn. 274,
Marsch-Barner/Diekmann in Priester/Mayer, Minchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, 3. Aufl., 8 43 Rn. 6; Baukelmann in Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, 6. Aufl.,, 8§37 Rn.28; Schneider/Hohenstatt in Scholz, GmbHG,
11. Aufl.,, 8 35 Rn. 296 ff.; siehe aus der Rechtsprechung OLG Dusseldorf aaO;
OLG Karlsruhe, NZG 2011, 987, 989). Allerdings wird vielfach angenommen,
solche Weisungen stellten eine Vertragsverletzung dar und kdénnten den Ge-
schaftsfihrer zur fristlosen Kundigung berechtigen (vgl. nur Oetker aaO sowie
8 35 Rn. 153; OLG Karlsruhe aa0O), ggfs. mit Schadensersatzansprichen nach
8 628 Abs. 2 BGB (Haase, GmbHR 2012, 614, 619 f.; Kleindiek, aaO Rn. 16;
Marsch-Barner/Diekmann, aaO Rn. 7; Baukelmann aaO; Schneider/Hohenstatt
aaO; OLG Frankfurt, GmbHR 1993, 288; anders OLG Karlsruhe aaO; offen ge-
lassen in BGH, Urteil vom 6. Marz 2012 - Il ZR 76/11, WM 2012, 800, 802; dif-
ferenzierend nach der zeitlichen Reihenfolge zwischen Anstellungsvertrag und
Satzungsregelung Jaeger/Steinbrick aaO Rn. 275). Streitig ist, ob die Be-
schrankung des Weisungsrechts im Anstellungsvertrag - ohne Satzungsgrund-
lage - die Tatigkeit des Geschaftsfliihrers zumindest arbeitsrechtlich zu einer
"selbstandigen” macht (bejahend: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
29. November 2012 - L 1 KR 355/12, juris Rn. 16 ff.; verneinend SG Minchen,
Beschluss vom 8. Oktober 2013 - S 4 R 1860/12, juris Rn. 24 f.; offen Altmep-
pen aaO; offen im Hinblick auf § 46 Abs. 3 und 4 BRAO bei einem Geschafts-
fuhrerdienstvertrag auch BayAGH, Urteil vom 30. April 2018 - I-5-17/17, juris
Rn. 77 ff.). Diskutiert wird im Zusammenhang mit dem Thema Satzung (Gesell-

schaftsvertrag) und Weisung auch, ob jedenfalls bei einstimmigen Beschlissen
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beziehungsweise Handlungen der Gesellschafter - was dann entsprechend
auch fur MaRnahmen der Alleingesellschafterin gelten wiirde - eine Anderung
der Satzung tatsachlich notig ist (verneinend etwa Baukelmann, aaO Rn. 27;
Lenz, aaO Rn. 18 a.E.) beziehungsweise ein Erfullungsanspruch des Ge-
schéaftsfuhrers auf Satzungsanderung besteht (bejahend etwa Schnei-
der/Hohenstatt aaO Rn. 302).

c) Der vorliegende Sachverhalt ist allerdings nach Auffassung des Se-
nats von besonderen Umstanden geprégt, die es rechtfertigen, die Zulassung
des Beigeladenen nicht an 8 37 GmbHG scheitern zu lassen. Der Beigeladene
hat mit der H. GmbH keinen Geschéftsfihreranstellungsver-
trag geschlossen, der in Widerspruch zu 8§ 37 GmbHG steht. Vielmehr bestand
zwischen den Vertragsbeteiligten ein schriftliches Anstellungsverhaltnis als lei-
tender Angestellter (General Counsel). Bezlglich dieses Rechtsverhaltnis heil3t
es in der Tatigkeitsbeschreibung vom 13. Januar 2016 unter Ziffer Il: "Herr
S. wird bei der Gesellschaft / in der Organisationseinheit Recht als
Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt) beschaftigt. Die fachliche Unabhangigkeit
der Berufsausiibung i.S.d. § 46 Abs. 3 BRAO ist vertraglich und tatsachlich ge-
wabhrleistet. Er unterliegt keinen allgemeinen oder konkreten Weisungen in fach-
lichen Angelegenheiten, die eine eigenstandige Analyse der Rechtslage und
eine einzelfallorientierte Rechtsberatung beeintrachtigen. Thm gegenuber be-
stehen keine Vorgaben zur Art und Weise der Bearbeitung und Bewertung be-
stimmter Rechtsfragen, er arbeitet fachlich eigenverantwortlich. Er ist im Rah-
men der von ihm zu erbringenden Rechtsberatung und -vertretung den Pflichten
des anwaltlichen Berufsrechts unterworfen.” Die Téatigkeitsbeschreibung enthélt
nachfolgend Uber der Unterschrift des Arbeitgebers unter Ziffer IV "Erklarung
des Unternehmens/Verbandes (satzungsmalliger Vertreter)" ferner folgende

Passage: "Dem Arbeitnehmer wird bestétigt, dass er in unserem Unternehmen
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als Syndikusrechtsanwalt tatig ist. Die unter Il ... gemachten Angaben sind zu-
treffend und Bestandteil des Arbeitsvertrages.” Ferner ist in einem Nachtrag
vom 5. April 2016 zwischen dem Arbeitgeber - diesmal unmittelbar vertreten
durch die G. Holding GmbH, die alleinige Gesellschafterin
der H. GmbH - und dem Beigeladenen ausdricklich Folgen-
des festgehalten worden: "Arbeitgeber und Arbeithehmer sind sich dartber ei-
nig, dass die anliegende Tatigkeitsbeschreibung vom 13.01.2016 Bestandteil
des bestehenden Arbeitsvertrags geworden ist und entgegenstehende Rege-
lungen mit der Tatigkeitsbeschreibung als Vertragserganzung ihre Wirksamkeit
verloren haben." Dass der Beigeladene aus den o.a. Grinden zeitweilig Mitge-
schéaftsfuhrer der H. GmbH gewesen ist, tritt demgegenuber
wertungsmaniig zurick. Die Annahme, die alleinige Gesellschafterin der H.
GmbH werde - abweichend von ihrer Zusage - das organschaft-
liche Weisungsrecht bezlglich der Geschéaftsfihrung instrumentalisieren, um
Einfluss auf die - von den Vertragsbeteiligten davon getrennt behandelte - syn-
dikusrechtsanwaltliche Téatigkeit des Beigeladenen auszuliben, erscheint ange-
sichts der festgestellten Umsténde fernliegend und ist daher nicht geeignet, die
Zulassung auszuschlieBen. Es bestehen im Ubrigen auch nicht die geringsten
Anhaltspunkte dafir, dass in der Zeit der Téatigkeit des Beigeladenen fiur die
H. GmbH die Gesellschafterin tatsdchlich anders verfahren
ware und versucht hatte, Einfluss auf die Tatigkeit des Beigeladenen als Gene-

ral Counsel zu nehmen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO, § 154
Abs. 1, § 162 Abs. 3 VWGO, die Streitwertfestsetzung auf § 194 Abs. 2 BRAO.

Limperg Seiters Remmert

Schéfer Schmittmann

Vorinstanz:
AGH Hamm, Entscheidung vom 18.04.2017 - 1 AGH 26/16 -



