BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
AnwZ (Brfg) 12/21

in der verwaltungsrechtlichen Anwaltssache

wegen Zulassung zur Rechtsanwaltschaft

ECLI:DE:BGH:2023:200323UANWZ.BRFG.12.21.0



Der Bundesgerichtshof, Senat fur Anwaltssachen, hat durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schoppmeyer, die Richterinnen Griineberg und
Ettl sowie den Rechtsanwalt Dr. Kau und die Rechtsanwaltin Schéafer auf die

mindliche Verhandlung vom 20. Marz 2023

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des 1. Senats des
Anwaltsgerichtshofs des Landes Nordrhein-Westfalen vom
15. Januar 2021 wird auf seine Kosten zurtickgewiesen.

Tatbestand:

Der Klager ist Volljurist. Seit dem Jahr 2007 ist er fur die F.
GmbH (damals firmierend als P. GmbH), ein Zeitarbeitsunternehmen,
tatig und dort laut Arbeitsvertrag vom 28. August 2018 seit dem 1. September

2018 als "Senior Director/Personalberater” beschaftigt.

Am 6. August 2019 schloss der Klager mit der F. GmbH eine
"Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag”, mit der erganzend seine Tatigkeit als
Leiharbeitnehmer der F. GmbH vereinbart wurde. In einer "Tatigkeits-
beschreibung zur Vorlage bei der Rechtsanwaltskammer” vom selben Tage er-
klarte die F. GmbH, dass der Klager ab dem 15. August 2019 bei ihr als
Volljurist angestellt sei und ab diesem Tag im Rahmen der Arbeitnehmeruberlas-

sung ausschlielich fur die Kanzlei T. Partnerschaftsge-



sellschaft mbB (im Folgenden: Kanzlei T. ) am Standort D.

im Bereich Litigation tatig sein werde. AulR3erdem erteilte sie dem Klager eine
"Freistellungserklarung" fur die Austibung des Berufs des Rechtsanwalts neben
seiner Tatigkeit als Angestellter. Wegen des genauen Inhalts der Vereinbarungen
und Erklarungen wird auf die zur Akte gereichten Ablichtungen des Arbeitsver-
trags, der Zusatzvereinbarung, der Tatigkeitsbeschreibung und der Freistellungs-

erklarung Bezug genommen.

Am 9. August 2019 schloss die F. GmbH mit der Kanzlei T.
einen "Arbeithnehmeriiberlassungs- und Personalvermittlungsvertrag"
uber die Uberlassung des Klagers an die Kanzlei zur Mitarbeit in einem Masse-
klageverfahren als Volljurist (sog. "entliehener Projektanwalt"), wegen dessen

Einzelheiten auf die in der Beiakte befindliche Ablichtung verwiesen wird.

Unter dem 15. August 2019 erteilte die Kanzlei T. dem Kla-
ger eine "Unwiderrufliche Einverstandnis- und Freistellungserklarung” fur die
Auslibung des Berufs als Rechtsanwalt neben seiner Tatigkeit als Projektanwalt
und gab in einer "Tatigkeitsbeschreibung” vom 16. August 2019 an, dass dem
Klager jeweils unter Uberwachung eines Partners der Kanzlei die Priifung von
Rechtsfragen im Zusammenhang mit zivilgerichtlichen Klageverfahren, das Ab-
fassen von Schriftsatzen und die Beantwortung von Gerichtskorrespondenz, die
Vertretung von Mandanten der Kanzlei vor Gericht sowie der Abschluss von Ver-
gleichen und die Abgabe sonstiger verfahrensrelevanter Erklarungen obliege,
wobei er erst nach erfolgter Zulassung als Rechtsanwalt nach auf3en in Gerichts-
verfahren bzw. gegeniiber Mandanten der Kanzlei auftreten werde. Der genaue
Inhalt der Erklarungen ergibt sich aus den zur Akte gereichten Ablichtungen der

Erklarungen.



Mit Schreiben vom 15. August 2019 beantragte der Klager bei der Beklag-
ten seine Zulassung zur Rechtsanwaltschaft. Im Laufe des Zulassungsverfah-
rens gab er an, dass er nach seiner Zulassung aufgrund des Arbeithehmeriber-
lassungsvertrags auch fur die Kanzlei T. ohne Untermandatierung
und unter deren Briefkopf in Gerichtsverfahren bzw. gegentiber Mandanten nach

aufRen auftreten solle.

Die Beklagte lehnte den Zulassungsantrag mit Bescheid vom 13. Marz
2020 mit der Begriindung ab, dass die Tatigkeit des Klagers als Leiharbeitneh-
mer der F. GmbH bei der Kanzlei T. nicht die Vorausset-
zungen der in 8 46 BRAO abschliel3end geregelten Formen einer zulassigen Aus-
Ubung des Rechtsanwaltsberufs im Anstellungsverhaltnis erfulle und daher mit
dem Beruf des Rechtsanwalts gemaf? § 7 Nr. 8 BRAO (in der bis zum 31. Juli
2021 geltenden Fassung, im Folgenden: aF; jetzt 8 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO) unver-

einbar sei.

Der Anwaltsgerichtshof (AGH NRW, BRAK-Mitt. 2021, 111) hat die dage-
gen erhobene Klage des Klagers abgewiesen. Zur Begriindung hat er im
Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

Die Beklagte habe zu Recht angenommen, dass die beabsichtige Tatigkeit

des Klagers im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung an die Kanzlei T.
mit 8 7 Nr. 8 BRAO aF nicht vereinbar sei, weil sie keiner der in 8§ 46
BRAO abschlieend geregelten zulassigen Formen einer Beschaftigung von
Rechtsanwalten im Angestelltenverhaltnis unterfalle. § 46 Abs. 1 BRAO sei nicht
erfullt, weil Arbeitgeber des Klagers im Sinne dieser Vorschrift die Leiharbeitge-
berin F. GmbH sei und nicht die den Klager entleihende Rechtsanwalts-
kanzlei. FuUr eine "funktionale" Auslegung des Arbeitgeberbegriffs des § 46
BRAO, etwa durch Bezugnahme auf die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis und
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den Tatigkeitserfolg des Arbeitnehmers, bestehe keine Grundlage. Damit seien
auch die Voraussetzungen einer Tatigkeit als Syndikusrechtsanwalt gemal 8§ 46
Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 BRAO nicht erfullt, weil der Klager nicht ausschlief3lich in
Rechtsangelegenheiten der F. GmbH, sondern in Rechtsangelegenhei-
ten der entleihenden Rechtsanwaltskanzlei bzw. von deren Mandanten anwalt-
lich tatig werde. Eine Zulassung weiterer Gestaltungsformen anwaltlicher Tatig-
keit sei auch unter verfassungs- und europarechtlichen Gesichtspunkten nicht
geboten. Der Unvereinbarkeit der beabsichtigten Tatigkeit mit dem Beruf des
Rechtsanwalts im Sinne von 8 7 Nr. 8 BRAO aF kdnne auch nicht durch Tatig-
keitsverbote nach 8 45 BRAO (in der bis zum 31. Juli 2022 geltenden Fassung;
im Folgenden: aF) begegnet werden, weil diese nicht verhindern kénnten, dass
der Klager fur die entleihende Rechtsanwaltskanzlei auf3erhalb des "Back Office"
tatig werde. Dies sei nur durch eine entsprechende Selbstverpflichtung der Ent-

leiherin moglich, die der Klager aber nicht beigebracht habe.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner vom Senat zugelassenen Be-

rufung.

Der Klager ist der Auffassung, der Anwaltsgerichtshof habe den Zulas-
sungsversagungsgrund des 8 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO unzulassig weit ausgelegt,
weil er verkannt habe, dass eine Zulassungsversagung wegen Unvereinbarkeit
im Sinne dieser Vorschrift aus verfassungsrechtlichen Grinden nur in Betracht
komme, wenn sich im konkreten Einzelfall bei objektiv verntinftiger Betrachtungs-
weise zwischen Erst- und Zweittatigkeit eine Pflichtenkollision deutlich ab-
zeichne, die auch nicht durch Berufsausibungsregelungen beseitigt werden
konne. Eine solche konkrete Pflichten- bzw. Interessenkollision zwischen seiner
Tatigkeit als Jurist bei einem Entleihbetrieb einerseits und seiner (beabsichtigten)
Tatigkeit als selbstédndiger Rechtsanwalt andererseits zeige der Anwaltsgerichts-



11

12

hof jedoch nicht auf und sei auch nicht zu befurchten bzw. faktisch ausgeschlos-
sen. Denkbar seien allein Konflikte, die auch zwischen einzelnen Auftragen eines
Rechtsanwalts oder zwischen der Tatigkeit als selbstandiger Rechtsanwalt und
als Syndikusrechtsanwalt auftreten konnten und denen durch Berufsausibungs-
regelungen wie 8§ 45 BRAO aF begegnet werden kdnne. Die gegenteilige Auffas-
sung des Anwaltsgerichtshofs widerspreche zudem der in der Gesetzesbegrin-
dung zu 88 46 ff. BRAO zum Ausdruck kommenden Offenheit des Anwaltsberufs
fur neue Beratungsmodelle. Gerade bei groReren Anwaltssozietaten bestehe im-
mer haufiger das Bedurfnis, Rechtsanwalte flexibel in bestimmten, zeitlich befris-

teten Projekten einzusetzen.

Darlber hinaus sei seine Tatigkeit als Leiharbeitnehmer bei der Kanzlei
T. auch nach § 46 Abs. 1 BRAO zulassungsfahig. Entgegen der
Ansicht des Anwaltsgerichtshofs sei der Begriff des Arbeitgebers im Sinne dieser
Vorschrift insbesondere aus teleologischen Griinden, aber auch aufgrund verfas-
sungs- und europarechtlicher Vorgaben zwingend funktionsbezogen dahinge-
hend auszulegen, dass er den Inhaber des arbeitgebertypischen Weisungsrechts
und damit hier die entleihende Rechtsanwaltskanzlei umfasse.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Anwaltsgerichtshofs des Landes Nordrhein-Westfalen

vom 15. Januar 2021 abzuandern und

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 13. Marz 2020 zu

verpflichten, ihn als Rechtsanwalt zuzulassen,

hilfsweise, die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 13. Mérz
2020 zu verpflichten, Uber seinen Antrag vom 15. August 2019 unter

Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.
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Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, der Begriff des Arbeitgebers im Sinne von § 46 BRAO
sei formal entsprechend § 611a Abs. 1 BGB auf die Vertragspartei des Arbeit-
nehmers zu beziehen. Das sei im Fall der Arbeitnehmeruberlassung nach § 1
Abs. 1 Satz 1 AUG ausschlieRlich der (verleihende) Arbeitgeber. Ein funktionales
Verstandnis des Arbeitgeberbegriffs sei bereits im Wortlaut des 8 46 BRAO nicht
angelegt und auch unter Berlcksichtigung weiterer Auslegungsgesichtspunkte
nicht geboten. Die Unvereinbarkeit der Tatigkeit des Klagers mit dem Beruf des
Rechtsanwalts im Sinne von 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO folge damit bereits daraus,
dass er in abhangiger Stellung als Angestellter in Widerspruch zu § 46 BRAO fur
einen nichtanwaltlichen Arbeitgeber tatig sei. Einer Prufung, ob im vorliegenden
Fall konkret eine Pflichten- bzw. Interessenkollision zwischen den beiden Tatig-

keiten bestehe, bediirfe es daher nicht mehr.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf
die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen, die Beiakte und das Protokoll der
mundlichen Verhandlung des Senats vom 20. Mé&rz 2023 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die nach § 112e Satz 1 und 2 BRAO i.V.m. § 124a Abs. 6 VwWGO statthafte
und zuldssige Berufung des Klagers hat in der Sache keinen Erfolg. Der Anwalts-

gerichtshof hat die Klage mit Recht abgewiesen.
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Die Klage ist als Verpflichtungsklage statthaft (§ 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO
i.V.m. § 42 Abs. 1 Fall 2 VWGO) und auch im Ubrigen zulassig, aber nicht be-
grundet. Die Ablehnung des Antrags des Klagers vom 15. August 2019, ihn zur
Rechtsanwaltschaft zuzulassen, ist nicht rechtswidrig und verletzt den Klager
nicht in seinen Rechten (8 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO i.V.m. § 113 Abs. 1
Satz 1 VwWGO). Die Beklagte hat den Zulassungsantrag zu Recht mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass einer Zulassung des Klagers der Versagungsgrund des § 7
Satz 1 Nr. 8 BRAO entgegensteht.

1. Nach 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO ist die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
zu versagen, wenn die antragstellende Person eine Tatigkeit ausibt, die mit dem
Beruf des Rechtsanwalts, insbesondere seiner Stellung als unabhangiges Organ
der Rechtspflege nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhéangigkeit

gefahrden kann.

a) Ziel der Regelung ist, die fachliche Kompetenz und die Integritat sowie
einen ausreichenden Handlungsspielraum der Rechtsanwaélte zu sichern und die
notwendigen Vertrauensgrundlagen der Rechtsanwaltschaft zu schitzen (vgl.
etwa BVerfGE 87, 287, 321; BGH, Beschlisse vom 15. Mai 2006
- AnwZ (B) 41/05, NJW 2006, 2488 Rn.4 wund vom 29.Juli 2020
- AnwZ (Brfg) 7/20, BRAK-Mitt. 2020, 361 Rn. 7). Dabei kommt es fur die Frage
der Vereinbarkeit des Anwaltsberufs mit anderen Tatigkeiten nicht nur auf die
Integritat des einzelnen Bewerbers und die Besonderheiten seiner beruflichen
Situation an. Selbst wenn diese im Einzelfall glnstig beurteilt werden kénnen,
muss dariber hinaus berticksichtigt werden, ob die Ausiibung des zweiten Berufs
beim rechtsuchenden Publikum begriindete Zweifel an der Unabhangigkeit und

Kompetenz eines Rechtsanwalts wecken muss und dadurch das Ansehen der
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Rechtsanwaltschaft insgesamt in Mitleidenschaft gezogen wird (BVerfGE 87,
287, 320 f.; BGH, Beschlisse vom 15. Mai 2006 - AnwZ (B) 41/05, NJW 2006,
2488 Rn. 4 und vom 29. Juli 2020 - AnwZ (Brfg) 7/20, BRAK-Mitt. 2020, 361
Rn. 7).

b) Mit dem Anwaltsberuf als freiem und unabhangigem Beruf (88 1 bis 3
BRAO) nicht vereinbar ist danach eine Tatigkeit, die dem Rechtsanwalt rechtlich
und tatsachlich nicht den Handlungsspielraum belasst, der fur die Austibung des
Anwaltsberufs unentbehrlich ist. Hierflr ist erforderlich, dass er den Anwaltsberuf
in einem wenn auch beschrankten, so doch nennenswerten Umfang und jeden-
falls mehr als nur gelegentlich austiben kann (vgl. BVerfGE 87, 287, 323; BGH,
Beschluss vom 10. Oktober 2011 - AnwZ (B) 49/10, NJW 2012, 534 Rn. 27
mwN). Dies ist durch eine unwiderrufliche Nebentatigkeitsgenehmigung oder
Freistellungsbescheinigung sicherzustellen (vgl. etwa BGH, Beschluss vom
13. Februar 1995 - AnwZ (B) 56/94, NJW-RR 1995, 949).

AuRerdem muss die Téatigkeit nach Art und Inhalt mit dem Anwaltsberuf im
berufsrechtlichen Sinne vereinbar sein. Dabei spielt keine Rolle, ob die Tatigkeit
im Rahmen einer gehobenen, der anwaltlichen Berufsausiibung vergleichbaren
Stellung ausgeubt wird (vgl. BVerfGE 87, 287, 325 f.). Auch eine erwerbswirt-
schaftliche Pragung der Tatigkeit steht einer Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
nicht von vorneherein entgegen. Vielmehr ist ein Ausschluss bei einer erwerbs-
wirtschaftlichen Tatigkeit nur dann gerechtfertigt, wenn sich die Gefahr einer
Pflichten- bzw. Interessenkollision der eigenen beruflichen Interessen des An-
tragstellers mit denen seiner Mandanten deutlich abzeichnet und ihr nur mit einer
Berufswahlschranke begegnet werden kann (BVerfGE 87, 287, 330; BGH,
Beschlisse vom 13. Oktober 2003 - AnwZ (B) 79/02, NJW 2004, 212 mwN und
vom 29. Juli 2020 - AnwZ (Brfg) 7/20, BRAK-Mitt. 2020, 361 Rn. 8 mwN). Solche
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Interessenkollisionen, die das Vertrauen in die anwaltliche Unabhéangigkeit ge-
fahrden, liegen vor allem dann nahe, wenn ein kaufmannischer Beruf die Mog-
lichkeit bietet, Informationen zu nutzen, die aus der rechtsberatenden Téatigkeit
stammen (BVerfGE 87, 287, 329; BGH, Urteil vom 25. November 2013
- AnwZ (Brfg) 10/12, NJW-RR 2014, 498 Rn. 7). Dabei ist darauf abzustellen, ob
die zweitberufliche Tatigkeit bei objektiv verninftiger Betrachtungsweise von Sei-
ten der Mandantschaft die Wahrscheinlichkeit von Pflichten- und Interessenkolli-
sionen nahelegt. Aul3er Betracht bleiben jedoch solche Pflichtenkollisionen, die
sich ergdben, wenn der Rechtsanwalt in ein und derselben Angelegenheit sowohl
als Rechtsanwalt als auch in seinem Zweitberuf tatig wirde; insoweit greifen die
Tatigkeitsverbote der § 43a Abs. 4 und 6, § 45, § 46 Abs. 2 BRAO (vgl. BGH,
Beschlisse vom 13. Oktober 2003 - AnwZ (B) 79/02, NJW 2004, 212 und vom
29. Juli 2020 - AnwZ (Brfg) 7/20, BRAK-Mitt. 2020, 361 Rn. 9 mwN).

Dass eine Tatigkeit nach Art und Inhalt mit dem Beruf des Rechtsanwalts
unvereinbar im Sinn von § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO ist, kann sich auch aus der
Rechtsstellung ergeben, in der der Rechtsanwalt seine anwaltlichen Téatigkeiten
ausubt. Angesichts des gesetzlichen Leitbildes des freien und selbstandigen
Rechtsanwalts (88 1, 3 BRAO) kénnen aus anwaltlichen Téatigkeiten als Rechts-
anwalt in einer abhangigen Stellung wie einem Anstellungsverhaltnis, bei der die
anwaltliche Unabhangigkeit des Rechtsanwalts nicht in einer den gesetzlichen
Anforderungen gentigenden Weise gewdhrleistet ist, Grinde folgen, dass diese

Tatigkeit mit dem Anwaltsberuf im berufsrechtlichen Sinn unvereinbar ist.

c) Die Frage der Vereinbarkeit einer anderweitigen Tatigkeit mit dem Beruf
des Rechtsanwalts ist nicht abstrakt nach deren Art, sondern jeweils unter Be-
ricksichtigung ihrer konkreten Ausgestaltung zu prifen (vgl. BGH, Beschluss
vom 5. November 1984 - AnwZ (B) 26/84, NJW 1986, 435, 436; Weyland/
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Vossebirger, BRAO, 10. Aufl., 8 7 Rn. 102). Die Entscheidung uber den Versa-
gungsgrund hangt davon ab, was der Antragsteller konkret nach seiner Zulas-
sung als Rechtsanwalt zu tun beabsichtigt. Dass er die der Zulassung entgegen-
stehende Tatigkeit zur Zeit der Entscheidung der Rechtsanwaltskammer noch
nicht ausubt, sondern sie erst aufnehmen will, sobald er zur Rechtsanwaltschaft
zugelassen ist, ist dabei unerheblich (vgl. BGH, Beschlisse vom 4. Januar 1968
- AnwZ (B) 10/67, BGHZ 49, 244, 245 f. und vom 4. Marz 1985 - AnwZ (B) 43/84,
BGHZ 94, 65, 67; Weyland/Vossebirger, BRAO, 10. Aufl., 8 7 Rn. 103). Abzu-
stellen ist dabei auf die Aufgaben und Befugnisse, die dem Antragsteller nach
dem Gesetz und den vertraglichen Vereinbarungen zukommen, auch wenn er
diese im konkreten Fall tatsachlich nicht austiben sollte. MaRRgeblich ist insoweit
nicht die tatsachliche Handhabung, sondern dass der Antragsteller rechtlich zu
entsprechenden Tatigkeiten berechtigt bzw. verpflichtet wéare. Bei der Auslegung
nicht eindeutiger vertraglicher Vereinbarungen kann allerdings fur deren Ver-
standnis der tatséchlichen Handhabung durch die Vertragsparteien als Indiz Be-
deutung zukommen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 2022 - AnwZ (Brfg) 8/21,
BRAK-Mitt. 2022, 223 Rn. 16 mwN).

d) Regelungsgegenstand des § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO ist allerdings zu-
nachst allein die Frage, ob die Ausibung der anderen Tatigkeit mit dem Beruf
des Rechtsanwalts (un-)vereinbar ist. Die davon zu unterscheidende Frage, ob
die beabsichtigte Tatigkeit als Rechtsanwalt fir sich genommen zu einer Verlet-
zung sonstiger Vorschriften der Bundesrechtsanwaltsordnung fiihren wuirde, ist
dagegen in der Regel der standesrechtlichen Aufsicht der Rechtsanwaltskammer
Uberlassen. Einzelheiten der Austibung des Rechtsanwaltsberufs beziehungs-
weise der Gestaltung einer anwaltlichen Praxis selbst erfasst der Versagungs-
grund des § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO nicht. Soweit es sich jedoch um grundsétzliche,
die Stellung des Rechtsanwalts und das Vertrauen in seine Unabhangigkeit be-

treffende Fragen handelt, ist schon im Zulassungsverfahren zu prifen, ob die
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beabsichtigte Ausiibung des anderweiten Berufs mit dem Beruf des Rechtsan-
walts vereinbar ist (vgl. BGH, Beschliisse vom 4. Januar 1968 - AnwZ (B) 10/67,
BGHZ 49, 244, 245 f. und vom 30. Juni 1986 - AnwZ (B) 17/86, BRAK-Mitt. 1986,
223 f.; jeweils mwN; AGH Baden-Wirttemberg, NJW-RR 1998, 270, 271;
Weyland/Vossebirger, BRAO, 10. Aufl.,, 8§ 7 Rn. 103).

2. Ausgehend davon ist die Beschaftigung des Klagers als juristischer
Leiharbeitnehmer bei der F. GmbH gemal’ den ihr zugrundeliegenden
vertraglichen Vereinbarungen im Sinn von 8 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO mit dem Beruf
des Rechtsanwalts unvereinbar und kann das Vertrauen in seine Unabhéangigkeit

gefahrden.

Das ergibt sich - wie der Klager im Ausgangspunkt zutreffend geltend
macht - allerdings nicht bereits aus der Natur seiner Tatigkeit als juristischer Leih-
arbeitnehmer. Entscheidend ist vielmehr, ob die Beschaftigung als juristischer
Leiharbeitnehmer im konkreten Fall den obigen Anforderungen des § 7 Satz 1
Nr. 8 BRAO genugt. Daftir muss rechtlich und tatséchlich sowohl gewahrleistet
sein, dass dem Antragsteller neben seiner Leiharbeitnehmertatigkeit ein ausrei-
chender Handlungsspielraum fur die Ausubung seiner Anwaltstatigkeit verbleibt,
als auch, dass er bei den mdglichen Entleihern nicht zu Tatigkeiten eingesetzt
wird, die er nach 8 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO nicht ausiiben darf (vgl. Weyland/
Vossebirger, BRAO, 10. Aufl.,, 8 7 Rn. 120; Henssler in Henssler/Pritting,
BRAO, 5. Aufl., 8 7 Rn. 93). Jedenfalls die zweite Voraussetzung ist im vorlie-

genden Fall nicht erfullt.

a) Die Zusatzvereinbarung vom 6. August 2018 Uber die Beschaftigung
des Klagers als Leiharbeitnehmer der F. GmbH enthalt weder die Zusi-
cherung, dass der Klager nur an Entleiher tUberlassen wird, bei denen ihm die

Moglichkeit zur Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs verbleibt, noch ist danach
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gewahrleistet, dass er nicht zu Tétigkeiten eingesetzt wird, die mit dem Beruf des
Rechtsanwalts gemal § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO unvereinbar sind.

8§ 2 Abs. 2 Satz 1 der Zusatzvereinbarung bestimmt hinsichtlich der Art des
Einsatzes des Klagers lediglich, dass er "als Volljurist" eingestellt wird, wobei die
F. GmbH nach Satz 2 der Regelung allerdings auch berechtigt ist, ihm
eine andere, seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende, gleichwertige
und gleich bezahlte Aufgabe zuzuweisen. Nach 8§ 2 Abs. 3 der Zusatzvereinba-
rung ist der Klager verpflichtet, bei Kunden der F. GmbH tatig zu werden
und gemal 8§ 2 Abs. 1 Satz 3 die ihm tbertragenen Aufgaben gewissenhaft und
nach bestem Kénnen auszufuhren, ohne dass der Kreis moglicher Kunden ver-
traglich naher bestimmt oder eingeschrankt wird. Dartber hinaus wird das allge-
meine Direktionsrecht gemal § 2 Abs. 5 der Zusatzvereinbarung "hinsichtlich der
Aufgaben im Kundenbereich dem Kunden Ubertragen”. Damit besteht vertraglich
die Mdglichkeit, dass der Klager an einen Entleiher Uberlassen wird, dessen Ta-
tigkeit - wie etwa bei der Tatigkeit als Versicherungs- oder Grundstiicksmakler,
Vermittler von Finanzdienstleistungen, Vermdgensberater einer Bank oder Bera-
ter und Akquisiteur (vgl. Nachweise bei BGH, Urteil vom 12. Mai 2016
- IX ZR 241/14, NJW 2016, 2561 Rn. 24) - mit dem Beruf des Rechtsanwalts ge-
maf § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO unvereinbar ist, und von diesem in Austbung des
ihm Gbertragenen Direktionsrechts auch in diesen Tatigkeitsbereichen eingesetzt

wird.

b) Die Zulassung des Klagers zur Rechtsanwaltschaft ware auch dann
nach 8 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO zu versagen, wenn die Tatigkeitsbeschreibungen
und Freistellungserklarungen der F. GmbH und der Kanzlei T.

als verbindliche und abschliel3ende Regelung der Leiharbeitnehmerta-

tigkeit des Klagers bei der F. GmbH anzusehen waren.
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aa) Durch die unwiderruflichen Freistellungserklarungen der F.
GmbH und der Kanzlei T. ist zwar gewahrleistet, dass dem Klager
ein ausreichender Handlungsspielraum fir die Austibung des Rechtsanwaltsbe-

rufs neben seiner Tatigkeit als Leiharbeitnehmer verbleibt.

bb) Die nach den Tatigkeitsbeschreibungen beabsichtigte Uberlassung
des Klagers als Leiharbeitnehmer der F. GmbH an die Kanzlei T.

ist aber nach Art und Inhalt mit dem Beruf des Rechtsanwalts nicht ver-
einbar im Sinn von § 7 Satz 1 Nr. 8 Fall 1 BRAO.

(1) Die Bundesrechtsanwaltsordnung gehtin 88 1 bis 3 BRAO vom Leitbild
des freien und selbstandigen Rechtsanwalts aus (vgl. BT-Drucks. 18/5201, S. 25
zu § 46 Abs. 1 BRAO-E). Nach § 1 und § 3 Abs. 1 BRAO ist die Unabhangigkeit
des Rechtsanwalts elementare Voraussetzung anwaltlicher Tatigkeit. Sie soll
eine allein an den Interessen des Mandanten ausgerichtete Beratung frei von
sachfremden Einflissen, insbesondere fremden wirtschaftlichen Interessen,
sicherstellen (BT-Drucks. 18/5201, S. 30 f.). Diese Unabhangigkeit ist bei einer
anwaltlichen Tatigkeit im Anstellungsverhaltnis namentlich durch die vertragli-
chen Weisungsbefugnisse des Arbeitgebers und durch die wirtschaftliche Abhan-
gigkeit des Angestellten von seinem Arbeitgeber gefahrdet (vgl. BGH, Urteil vom
22. Juni 2020 - AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 29; siehe auch Wolf in
Gaier/Wolf/Gdcken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., 8§ 46 Rn. 27, 33: "Grund-
satzlich verhalt sich der Arbeitnehmerbegriff kontradiktorisch zum Begriff der Un-

abhangigkeit.").

Das schlief3t eine Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in unselbstandiger
Stellung zwar nicht aus. Vielmehr hat der Gesetzgeber mit 8 46 BRAO verdeut-
licht, dass eine anwaltliche Tatigkeit auch als Angestellter ausgetibt werden kann
(BT-Drucks. 18/5201, S. 18). Nach den Gesetzesmaterialien ist insbesondere
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auch die anwaltliche Unabh&ngigkeit nicht davon abh&ngig, ob der Beruf im An-
gestelltenverhaltnis oder selbstandig ausgetbt wird (BT-Drucks. 18/5201, S. 18).
Unter welchen Voraussetzungen die anwaltliche Unabhangigkeit bei einer Tatig-
keit im Anstellungsverhaltnis hinreichend gewébhrleistet ist und die Arbeitnehmer-
stellung des Rechtsanwalts daher nicht in Widerspruch zu dem Berufsbild des
Rechtsanwalts steht, hat der Gesetzgeber aber in 8§ 46 BRAO abschlieRend ge-
regelt. Das ist nach § 46 Abs. 1 BRAO entweder bei der Anstellung als Rechts-
anwalt bei einem anwaltlichen Arbeitgeber der Fall, weil dieser selbst dem an-
waltlichen Berufsrecht unterliegt und von daher den Stellenwert der anwaltlichen
Unabhangigkeit kennt und zu berticksichtigen hat (BT-Drucks. 18/5201, S. 18),
oder nach § 46 Abs. 2 BRAO bei der Anstellung als Syndikusrechtsanwalt bei
einem nichtanwaltlichen Arbeitgeber, wenn die in § 46 Abs. 2 bis 6 BRAO ge-
nannten Voraussetzungen erfillt sind. Beides ist hier nicht der Fall.

(2) Nach § 46 Abs. 1 BRAO darf ein Rechtsanwalt seinen Beruf als Ange-
stellter eines Arbeitgebers ausiben, der selbst als Rechtsanwalt, Patentanwalt

oder rechts- oder patentanwaltliche Berufsaustibungsgesellschaft tatig ist.

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Arbeitgeber im Sinn des § 46 Abs. 1
BRAO ist - wie der Anwaltsgerichtshof zutreffend angenommen hat - im Fall der
Arbeitnehmeriberlassung der Leiharbeitgeber (Verleiher) als Vertragspartner
des Leiharbeitnehmers und nicht der Entleiher als Inhaber des arbeitgebertypi-
schen Weisungsrechts. Arbeitgeber des Klagers im Sinne des 8§ 46 Abs. 1 BRAO
ist daher die F. GmbH, die nicht zu den in der Vorschrift genannten

anwaltlichen Arbeitgebern gehort.

(a) Arbeitgeber ist nach herkbmmlichem Begriffsverstandnis die Person,
gegenuber der ein Arbeithnehmer vertraglich zur Erbringung seiner weisungsge-

bundenen Leistung gegen Zahlung der vereinbarten Vergitung verpflichtet ist
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(88 611, 611a BGB). Das ist bei einer legalen Arbeitnehmeriberlassung nach § 1
AUG auch wahrend der Zeit der Uberlassung an einen Entleiher (nur) das Leih-
arbeitsunternehmen (vgl. BVerfGE 21, 261, 268; BAGE 60, 282, 289; Staudinger/
Richardi/Fischinger, BGB, Neubearbeitung 2020, § 611a Rn. 156). 8 1 Abs. 1
Satz 1 und 3 AUG weisen allein dem Verleiher die Rolle des Vertragsarbeitgebers
zu, dem gegenuber der Leiharbeithnehmer vertraglich zur Leistungserbringung
verpflichtet ist und der dem Leiharbeithehmer gemanR § 611a Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 8 AUG (Gleichstellungsgrundsatz) die Zahlung der vertraglich vereinbarten
Vergutung schuldet (vgl. Roloff, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl.,
§ 1 AUG Rn. 83 f.). Dass dem Entleiher wahrend der Uberlassung gemai § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG ein fachliches bzw. tatigkeitsbezogenes Weisungsrecht ge-
genuber dem Leiharbeitnehmer zusteht, &ndert nichts daran, dass zwischen
ihnen kein Vertrag, sondern nur ein vertragsahnliches Beschéaftigungsverhaltnis
besteht (vgl. BeckOK Arbeitsrecht/Kock, 66. Edition, § 1 AUG Rn. 45, 50;
Hamann in Schiren/Hamann, AUG, 6. Aufl., § 1 Rn. 97, 103; MinchKomm
BGB/Spinner, 9. Aufl.,, 8 611a Rn. 34; Gruneberg/Weidenkaff, BGB, 82. Aufl.,
Einf v 8 611 Rn. 38 aE, 40). § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG lasst den Entleiher nur im
Fall eines nach § 9 AUG unwirksamen Leiharbeitsvertrags kraft Gesetzes in die
Arbeitgeberstellung einrticken. Der Leiharbeitnehmer sieht sich daher sowohl
Pflichten gegenuber seinem Arbeitgeber als auch gegentiber dem Entleiher aus-

gesetzt.

(b) Eine Auslegung des Arbeitgeberbegriffs des § 46 Abs. 1 BRAO dahin-
gehend, dass dieser im Fall der Arbeithnehmertberlassung (auch) den anwaltli-
chen Entleiher als Inhaber des arbeitgebertypischen Weisungsrechts erfasst,
kommt entgegen der Ansicht des Klagers jedenfalls bei einem - wie hier - nicht-
anwaltlichen Verleiher nicht in Betracht.
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(aa) Der Wortlaut des § 46 Abs. 1 BRAO bietet fur eine solche Auslegung
keinen Anhalt. Mangels einer Legaldefinition des Arbeitgeberbegriffs in § 46
BRAO und angesichts der ubrigen Regelungen der Bundesrechtsanwaltsord-
nung spricht das oben dargelegte herkdmmliche Verstandnis fur eine enge, auf
den Vertragspartner des Arbeitsvertrags bezogene Auslegung. Der Hinweis des
Klagers, dass der Gesetzgeber den Begriff des Arbeitgebers/Arbeithnehmers in
anderen Gesetzen auch ohne entsprechende Klarstellung auf das "funktionale
Arbeitsverhaltnis" bei Drittanstellungskonstellationen erstrecke bzw. eine solche
Erstreckung jedenfalls nicht ausschliel3e, gibt keinen Anlass zu einer anderen
Beurteilung, weil jedes Gesetz grundsatzlich autonom auszulegen, d.h. eine
normzweckorientierte Auslegung der jeweiligen auf den Arbeitnehmer/Arbeitge-
ber abstellenden Vorschrift geboten ist (vgl. BAGE 60, 282, 289; 144, 74 Rn. 25;
144, 340 Rn. 21 ff.; 153, 171 Rn. 29; 158, 19 Rn. 24 zur Auslegung des Arbeit-
nehmerbegriffs; Ulrici in Boecken/Duwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht,
§ 1 AUG Rn. 10).

(bb) In den Gesetzesmaterialien wird die Moglichkeit anwaltlicher Tatigkeit
in Form von Leiharbeitsverhaltnissen zwar nicht erwahnt und damit auch nicht
ausdrucklich ausgeschlossen. Allerdings ist der Gesetzesbegriindung zu entneh-
men, dass der Gesetzgeber von einem engen, d.h. vertragspartnerbezogenen
Begriff des Arbeitgebers im Sinne von 88 611, 611a BGB ausgegangen ist. Daftr
spricht auch, dass zum Zeitpunkt der Neuregelung des 8 46 BRAO Leiharbeits-

verhaltnisse schon lange bekannt waren.

(aaa) Nach der Begrindung des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts
der Syndikusanwalte (vom 21. Dezember 2015, BGBI. | 2015, 2517) sollte mit
der Neuregelung des § 46 Abs. 1 BRAO lediglich die bereits nach bisheriger
Rechtslage zulassige Beschaftigung von Rechtsanwalten bei Arbeitgebern, die
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den gleichen Berufspflichten wie der angestellte Rechtsanwalt unterliegen, aus-
dricklich gesetzlich klarstellend geregelt werden (BT-Drucks. 18/5201, S. 251.
zu 8 46 Abs. 1 BRAO-E). Die Materialien verweisen in diesem Zusammenhang
u.a. auf die in 8 59b Abs. 2 Nr. 8 BRAO (in der bis zum 31. Juli 2022 geltenden
Fassung) enthaltene und mit § 26 BORA bereits ausgeiibte Kompetenz der Sat-
zungsversammlung zur Regelung der Pflichten im Zusammenhang mit der Be-
schaftigung von Rechtsanwalten. Demnach hatte der Gesetzgeber bei § 46
Abs. 1 BRAO Anstellungsverhaltnisse vor Augen, bei denen die Wahrung anwalt-
licher Berufspflichten und -rechte durch standesrechtliche Vorschriften und eine

standesrechtliche Kontrolle hinreichend gewébhrleistet ist.

Das ist bei der Arbeitnehmeriberlassung durch einen nichtanwaltlichen
Verleiher entgegen der Ansicht des Kléagers auch dann nicht der Fall, wenn der
Entleiher seinerseits zu den in 8 46 Abs. 1 BRAO genannten anwaltlichen Arbeit-
gebern gehort. Im Fall der Arbeitnehmertberlassung steht zwar nach 8§ 1 Abs. 1
Satz 2 AUG das fachliche Weisungsrecht dem Entleiher zu, nicht aber das sons-
tige Weisungsrecht, etwa betreffend die Festlegung des Einsatzbetriebs (vgl.
Hamann in Schuren/Hamann, AUG, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 133, 139). Des Weite-
ren bleibt allein der Verleiher zur Abmahnung und verhaltensbedingten Kindi-
gung des Leiharbeitnehmers befugt (vgl. Schiiren in Schiiren/Hamann, AUG,
Einleitung Rn. 297; Christ in Minchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 5. Aufl.,
8 66 Rn. 97). Schliel3lich geht insbesondere die Pflicht zur Vergitung des Leih-
arbeitnehmers auch wahrend der Zeit der Uberlassung nicht auf den Entleiher
uber (Ulrici in Boecken/Diwell/Diller/Hanau, Gesamtes Arbeitsrecht, § 1 AUG
Rn. 6), sondern verbleibt bei dem nicht standesrechtlich gebundenen und damit
auch nicht gemal § 26 Abs. 1 Satz 2 b) BORA zur Gewahrleistung einer ange-
messenen Vergutung verpflichteten Verleiher. Dass dieser dem Gleichstellungs-

grundsatz des § 8 AUG unterliegt, steht der vom Gesetzgeber zugrunde gelegten



42

43

44

-19 -

unmittelbaren Unterworfenheit des Arbeitgebers unter das anwaltliche Berufs-
recht und unter die standesrechtliche Kontrolle nicht gleich. Aus Sicht eines ihn
beauftragenden oder von ihm vertretenen Mandanten wéare der als Leiharbeit-

nehmer beschaftigte Rechtsanwalt daher "Diener dreier Herren".

Nach der Gesetzesbegriindung kann es auch nicht als ausreichend ange-
sehen werden, dass der anwaltliche Entleiher seinerseits berufsrechtlich - in "mit-
telbarer" Anwendung von 8 26 BORA - verpflichtet sein kdénnte, nur solche
Rechtsanwaélte im Wege der Arbeitnehmertberlassung bei sich zu beschéftigen,
die bei ihrem Entleiher zu § 26 BORA entsprechenden Bedingungen angestellt
sind. Angesichts der eingehenden Begriindung fir die Einbeziehung von Patent-
anwalten und rechts- oder patentanwaltlichen Berufsausiibungsgesellschaften in
den Kreis der nach § 46 Abs. 1 BRAO zulassigen Arbeitgeber unter Verweis auf
die fur diese geltenden standesrechtlichen Vorschriften wére zu erwarten gewe-
sen, dass der Gesetzgeber die Zulassigkeit einer demgegeniuber nur mittelbaren
Absicherung des anwaltlichen Berufsrechts in der Gesetzesbegrindung eben-

falls ausdrucklich genannt und gegebenenfalls gesondert begriindet hatte.

(bbb) Fur ein vertragspartnerbezogenes Verstandnis des Arbeitgeberbe-
griffs in 8 46 Abs. 1 BRAO spricht auch die Gesetzesbegriindung zu den Rege-
lungen einer Anstellung als Syndikusrechtsanwalt in § 46 Abs. 2 bis 6, 8§ 46a ff.
BRAO.

Insoweit ist, wie der Anwaltsgerichtshof zutreffend angenommen hat, auf-
grund des engen Regelungszusammenhangs dieser Vorschriften mit § 46 Abs. 1
BRAO und des ihnen zugrundeliegenden gemeinsamen Zwecks, die unselbstan-
dige Ausuibung des Rechtsanwaltsberufs gesetzlich zu regeln, von einem einheit-
lichen Verstandnis des Arbeitgeberbegriffs auszugehen (vgl. BAGE 158, 19
Rn. 29 1.).
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Die Gesetzesbegrindung zur Regelung der Tatigkeit als Syndikusrechts-
anwalt stellt an zahlreichen Stellen nicht auf den Inhaber des arbeitsrechtlichen
Weisungsrechts, sondern auf das Bestehen eines unmittelbaren Vertragsverhalt-
nisses zwischen Arbeitgeber und Angestellten ab. Im allgemeinen Teil der Be-
grundung wird ausgefihrt, dass der Syndikusanwalt nach der friiher geltenden
"Zweitberufstheorie" in einem festen Dienst- oder Anstellungsverhaltnis zu einem
bestimmten nichtanwaltlichen "Arbeitgeber (Syndikus)" stehe und in dieser
Eigenschaft "auf Grund des im Arbeitsverhaltnis geltenden Prinzips der Uber-
und Unterordnung und seiner Weisungsgebundenheit" nicht als Rechtsanwalt ta-
tig sei (BT-Drucks. 18/5201, S. 14). Zu § 46 Abs. 4 BRAO-E wird ausdricklich
unter Bezugnahme auf eine Kommentierung zu 8 611 BGB dargelegt, dass die
vertraglich zu gewahrleistende fachliche Unabhangigkeit dem Status des Syndi-
kusrechtsanwalts als Arbeitnehmer nicht entgegenstehe, weil "das auf dem Ar-
beitsvertrag beruhende Weisungsrecht (Direktionsrecht)" zwar zum wesentlichen
Inhalt eines jeden Arbeitsverhéltnisses gehore, es "den Parteien des Arbeitsver-
haltnisses" jedoch freistehe, "das Direktionsrecht des Arbeitgebers" durch einzel-
vertragliche Abreden einzuschranken (BT-Drucks. 18/5201, S. 29 f.). Nach der
Erlauterung zu 8§ 46a Abs. 1 BRAO-E kann die unselbsténdige Ausibung des
Rechtsanwaltsberufs "auf einem Anstellungsverhaltnis zu einem anwaltlichen Ar-
beitgeber oder einem nichtanwaltlichen Arbeitgeber" beruhen (BT-
Drucks. 18/5201, S. 31). Dementsprechend bildet der Arbeitsvertrag nach den
Ausfuhrungen zu 8§ 46a Abs. 3 BRAO-E auch die wesentliche Grundlage fir die
Prifung des Vorliegens einer anwaltlichen Betatigung (BT-Drucks. 18/5201,
S. 34). Der Ausschluss einiger berufsrechtlicher Vorschriften in 8§ 46¢ Abs. 3
BRAO-E wird damit begriindet, dass der Syndikusrechtsanwalt allein fir seinen
jeweiligen Arbeitgeber "auf Grundlage des mit diesem geschlossenen Dienstver-
trags tatig" wird und den Arbeitgeber "bereits als Nebenpflicht aus dem arbeits-

vertraglichen Schuldverhaltnis" von der Ablehnung eines Auftrags zu unterrichten
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hat (BT-Drucks. 18/5201, S.38f.). Schliel3lich regelt §46¢c Abs.4
Satz 2 BRAO-E nach der Gesetzesbegrindung Félle, in denen der Syndikus-
rechtsanwalt "auf Grundlage mehrerer Anstellungsverhaltnisse" fur verschiedene
Arbeitgeber tatig ist (BT-Drucks. 18/5201, S. 39).

(cc) Eine andere Auslegung ist entgegen der Auffassung des Klagers auch

aus systematischen und/oder teleologischen Erwéagungen nicht geboten.

Der Klager meint, 8 46 BRAO regele die Gefahr von Interessenkollisionen
zwischen der Téatigkeit fur einen Arbeitgeber und den Rechten und Pflichten eines
Rechtsanwalts und spreche damit einen tatigkeitsbezogenen Konflikt an, der
folglich nur mit dem Inhaber des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts bestehen
konne. Diesen Konflikt I6se das Gesetz nicht durch eine bestimmte Auslegung
des Arbeitgeberbegriffs, sondern dadurch, dass in 8 46 Abs. 4 BRAO der Vorrang
berufsrechtlicher Pflichten vor arbeitsrechtlichen Weisungen eingeraumt werde.
Diese Konfliktldsung gehe jedoch bei einer vertragspartnerbezogenen Auslegung
des Arbeitgeberbegriffs im Fall der Arbeitnehmertberlassung ins Leere, weil der
Verleiher sein vertragliches Weisungsrecht in weiten Teilen dem Entleiher tber-
tragen habe.

Dem ist nicht zu folgen. Anders als der Klager meint, hat sich der Gesetz-
geber zur Vermeidung von Interessenkollisionen bei einem nichtanwaltlichen Ar-
beitgeber nicht darauf beschrénkt, in § 46 Abs. 4 BRAO Vorgaben fur die Ge-
wahrleistung der Weisungsfreiheit der anwaltlichen Téatigkeit zu machen. Viel-
mehr hat er es zur Wahrung des Fremdkapitalverbots zusatzlich fur erforderlich
erachtet, die Befugnis des Syndikusrechtsanwalts zur Beratung und Vertretung
auf Rechtsangelegenheiten des Arbeitgebers zu beschréanken
(BT-Drucks. 18/5201, S. 30 f.). Eine Beratung Dritter hat er nur in den - nach der
Rechtsprechung des Senats abschlieRend zu verstehenden und einer analogen
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Anwendung nicht zuganglichen (vgl. BGH, Urteil vom 22.Juni 2020
- AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 30 mwN) - in 8 46 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1
bis 3 BRAO genannten Fallen zugelassen, weil dort insbesondere aufgrund des
Gleichlaufs von Interessen beziehungsweise durch eine berufsrechtliche Bin-
dung des Arbeitgebers eine Beeinflussung der Drittberatung durch andere wirt-
schaftliche Erwagungen vermieden werde (BT-Drucks. 18/5201, 30 f.; BGH,
Urteil vom 22. Juni 2020 - AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 29). An der
Geltung dieses Fremdkapital-/Fremdbesitzverbots fur anwaltliche Tatigkeiten hat
der Gesetzgeber auch bei der Neuregelung des 8§ 46 BRAO im Rahmen des Ge-
setzes zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden
Berufsaustibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Be-
reich der rechtsberatenden Berufe (vom 7. Juli 2021, BGBI. | 2021, 2363) aus-
dricklich festgehalten (BT-Drucks. 19/30516, S. 47 zu 8 46 Abs. 6 BRAO-E;
BT-Drucks. 19/27670, S. 193 zu § 59i Abs. 5 BRAO-E).

Ein entsprechender Schutz der anwaltlichen Unabhangigkeit ware bei
einem funktionalen Verstandnis des Arbeitgeberbegriffs des § 46 Abs. 1 BRAO
im Fall der Arbeitnehmertberlassung durch einen nichtanwaltlichen Entleiher
nicht hinreichend gewabhrleistet. Wie oben ausgefiihrt entzieht die Ubertragung
des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts den Uberlassenen Arbeithehmer nur teil-
weise dem Einfluss seines nichtanwaltlichen Vertragsarbeitgebers. Das gilt nicht
nur hinsichtlich des beim Verleiher verbleibenden Teils des Weisungsrechts, des-
sen Reichweite zudem - worauf der Anwaltsgerichtshof zutreffend hingewiesen
hat - im Einzelfall nur schwer zu bestimmen sein kénnte. So ist auch die hiesige
Ubertragung des Direktionsrechts wahrend des Arbeitseinsatzes "hinsichtlich der
Aufgaben im Kundenbetrieb” (8 2 Abs. 5 der Zusatzvereinbarung) beziehungs-
weise "vornehmlich" fur Anweisungen "im Zusammenhang mit der Ausfiihrung”
(8 2 Abs. 2 Satz 3 des Uberlassungsvertrags zwischen der F. GmbH
und der Kanzlei T. ) nicht eindeutig. Vor allem aber verbleibt die
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Pflicht zur Vergutung des Uberlassenen Arbeitnehmers und das Recht zur Kin-
digung des Leiharbeitsverhaltnisses bei seinem Vertragsarbeitgeber, von dem
der Rechtsanwalt daher sowohl wahrend der Zeit seiner Uberlassung als auch
danach weiterhin wirtschaftlich abhangig ist. In Anbetracht dessen kann eine Ge-
fahrdung seiner anwaltlichen Unabhéangigkeit durch fremde wirtschaftliche Inte-
ressen (seines Verleihers) auch dann nicht ausgeschlossen werden, wenn der
Entleiher dem anwaltlichen Berufsrecht unterliegt. Insofern unterscheidet sich die
Stellung eines von einem nichtanwaltlichen Leiharbeitgeber Uberlassenen
Rechtsanwalts erheblich von derjenigen des bei einem anwaltlichen Arbeitgeber
unmittelbar angestellten Rechtsanwalts (a.A. Christoph, AnwBI 2021, 362, 363;
Freundorfer/v. Falkenhausen, AnwBI Online 2021, 250, 251).

Dagegen macht der Klager ohne Erfolg geltend, eine Gefahr von Interes-
senkonflikten zwischen der Tatigkeit als Leiharbeitnehmer und als Rechtsanwalt
sei auszuschlielBen, wenn - wie in seinem Fall - ausschlieBlicher Geschéaftsge-
genstand des Verleihers die Personalgestellung, konkret die Uberlassung von
Rechtsanwélten an Anwaltskanzleien oder Unternehmen sei und der Verleiher
selbst keine Rechtsdienstleistungen anbieten durfe, weil bei einer reinen Perso-
nalgestellung fur den Uberlassenen Rechtsanwalt als Leiharbeitnehmer keine
Konfliktsituationen wie bei einer Tatigkeit als Finanzmakler oder -berater entste-
hen kénnten (so auch Christoph, AnwBI 2021, 362, 363). Ungeachtet der Frage,
ob in diesem Fall etwaige Interessenkollisionen zwischen den Interessen des
Verleihers einerseits und der entleihenden Anwaltskanzlei andererseits ausge-
schlossen waren, steht dem jedenfalls entgegen, dass der Klager explizit nicht
(nur) zur Beratung der ihn entleihenden Anwaltskanzlei eingesetzt werden soll,
sondern zur Beratung von deren Mandanten. Dass zwischen deren Interessen
und denjenigen des Verleihers nicht ohne Weiteres ein Gleichlauf anzunehmen
ist und damit die Gefahr einer Beeinflussung der gebotenen unabhangigen, allein

im Mandanteninteresse erfolgenden anwaltlichen Beratung besteht, liegt auf der
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Hand. Insoweit unterscheidet sich die Situation nicht von derjenigen der Drittbe-
ratung durch einen bei einem nichtanwaltlichen Arbeitgeber angestellten Syndi-
kusrechtsanwalt, die der Gesetzgeber nur in den in § 46 Abs. 5 Satz 2 BRAO
genannten Fallen fur zulassig erachtet hat.

Eine andere Beurteilung ist entgegen der Auffassung des Klagers (siehe
auch Christoph, AnwBI 2021, 362, 363) auch nicht deshalb geboten, welil er an
einen seinerseits an die anwaltlichen Berufspflichten gebundenen Entleiher tber-
lassen ist und in fachlicher Hinsicht - wie ein dort fest angestellter Anwalt - von
einem Partner der Kanzlei "betreut" wird. Laut Tatigkeitsbeschreibung der Kanz-
lei T. wird der Klager dort "jeweils unter Uberwachung eines Part-
ners der Kanzlei" tatig. Dagegen spricht, dass dem anwaltlichen Entleiher zwar
das arbeitsrechtliche Weisungsrecht Ubertragen ist, dieser aber bei dessen Aus-
Ubung die anwaltliche Unabhangigkeit des lUberlassenen Rechtsanwalts zu be-
achten hat. Unabhangig davon, in welchem Umfang das fachliche Weisungsrecht
dadurch konkret eingeschrankt ist (zum diesbezlglichen Meinungsstand siehe
Waldhausen, Gegenwartsprobleme des anwaltlichen Arbeitsrechts, 2021,
S. 74 ff.), vermag die "Uberwachung" durch einen Partner der entleinenden
Kanzlei nicht hinreichend zu gewabhrleisten, dass die anwaltliche Téatigkeit des
Uberlassenen Rechtsanwalts bei der Bearbeitung der einzelnen Mandate frei von
einer Beeinflussung durch fremde wirtschaftliche Interessen erfolgt. Dies andert
insbesondere nichts daran, dass den als Leiharbeithnehmer angestellten Rechts-
anwalt in Austibung seiner anwaltlichen Téatigkeit Pflichten gegentber "drei Her-

ren" treffen.

(3) Die Tatigkeit des Klagers erfullt auch nicht die Voraussetzungen fur
eine Zulassung als Syndikusrechtsanwalt im Sinne von § 46 Abs. 2 BRAO, weil
der Klager entgegen 8§ 46 Abs. 2 Satz 1, Abs. 5 BRAO nicht in Rechtsangelegen-
heiten seines Arbeitgebers anwaltlich tatig ist.



53

54

55

-25-

(a) Aus den zuvor ausgefuhrten Grunden ist unter Arbeitgeber im Sinne
von 8 46 Abs. 2 BRAO im Fall der Arbeitnehmertberlassung ebenfalls der Ver-
leiher (als Vertragspartner des angestellten Rechtsanwalts) und nicht der Entlei-
her (als Inhaber des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts) zu verstehen. Dafur
sprechen auch hier der Wortlaut der Norm, die Gesetzesmaterialien sowie Sys-

tematik und Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung.

Insbesondere kann auch hier - anders als der Klager meint - im Verhaltnis
zwischen Verleiher und Entleiher nicht allein wegen der sich (in der Regel) nicht
Uberschneidenden Geschaftsgegenstande von einem Gleichlauf der Interessen
ausgegangen werden, der die Gefahr eines Interessenkonflikts flr den Uberlas-
senen Rechtsanwalt zuverlassig ausschlie3en wirde. Vielmehr besteht auch hier
die Moglichkeit, dass die anwaltliche Tatigkeit des Uberlassenen Rechtsanwalts
nicht allein an den Interessen des Entleihers ausgerichtet, sondern auch von wirt-
schaftlichen Erwagungen im Hinblick auf seine wirtschaftliche Abhéngigkeit vom
Verleiher beeinflusst wird (vgl. BayAGH, NJW-RR 2017, 1404 Rn. 22 ff.; AGH
Baden-Wirttemberg, NJW 2018, 560 Rn. 54 ff.; AGH Hamm, Urteil vom 29. Juni
2018 - 1 AGH 48/17, juris Rn. 24 ff.; Then in Die Neuregelung des Rechts der
Syndikusanwalte, 2017, S. 28, 37 ff.; a.A. Huff, AnwBl 2017, 40, 42 und
NJW 2018, 564; Lowe/Wallner/Werner, BRAK-Mitt. 2017, 102, 104; Freundorfer/
v. Falkenhausen, AnwBI Online 2021, 250, 252). Das gilt erst Recht, wenn der
Uberlassene Rechtsanwalt - wie hier - nicht nur zur anwaltlichen Beratung und
Vertretung des Entleihers in dessen Rechtsangelegenheiten tatig werden soll,

sondern in Rechtsangelegenheiten von dessen Mandanten.

Hinzu kommt die systematische Erwagung, dass bei einem funktionalen
Verstandnis des Arbeitgeberbegriffs des § 46 Abs. 2 BRAO der Vorschrift des
8 46 Abs. 5 BRAO die ihr nach den Gesetzesmaterialien zugedachte eingren-

zende Funktion genommen wirde, da damit eine anwaltliche Tatigkeit fur Dritte
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trotz Anstellung bei einem nichtanwaltlichen Vertragspartner allein durch die
Ubertragung des arbeitsrechtlichen Weisungsrechts im Rahmen der Arbeitneh-

meruberlassung auf den Dritten erméglicht wiirde.

Dementsprechend hat der Senat auch bei einer Tatigkeit in einer gemein-
samen Einrichtung gemanR § 44b SGB Il bei Prufung des § 46 Abs. 5 BRAO nicht
auf den/die Geschéftsfuhrer/in der Einrichtung als Inhaber/in der Dienstvorge-
setzten- und Vorgesetztenfunktion (8 44d Abs. 3 und 4 SGB Il) abgestellt, son-
dern auf die Person, der gegenuber der in der gemeinsamen Einrichtung tatige
Angestellte arbeitsvertraglich zur Erbringung der Arbeitsleistung verpflichtet war
(BGH, Urteil vom 6. Mai 2019 - AnwZ (Brfg) 38/17, NJW-RR 2019, 946 Rn. 13 ff.;
Beschluss vom 2. Marz 2020 - AnwZ (Brfg) 56/18, juris Rn. 2).

(b) Arbeitgeber des Klagers im Sinne von 8§ 46 Abs. 2 BRAO ist daher
ebenfalls die F. GmbH, in deren Rechtsangelegenheiten der Klager
aber nicht tatig wird bzw. werden soll. Auch einer der Ausnahmetatbestande des
8 46 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 bis 3 BRAO st in Bezug auf die F. GmbH als
Arbeitgeber nicht erfullt.

Zwar steht nach der Neuregelung des 8§ 46 Abs. 6 BRAO nicht mehr jede
drittberatende Tatigkeit einer Zulassung als Syndikusrechtsanwalt entgegen. Da
diese drittberatende Téatigkeit gemal 8 46 Abs. 6 Satz 3 BRAO aber keine an-
waltliche Téatigkeit im Sinne von 8 46 Abs. 2 Satz 1 BRAO ist und der Klager nach
den vorliegenden Téatigkeitsbeschreibungen im Wege der Arbeitnehmertberlas-
sung ausschlief3lich zu einer solchen Drittberatung tberlassen wird, fehlt es an
der fUr eine Zulassung nach 8§ 46 Abs. 2 BRAO erforderlichen anwaltlichen Pra-
gung seines Arbeitsverhéltnisses (vgl. BGH, Urteil vom 30. September 2019
- AnwZ (Brfg) 63/17, NJW 2019, 3649 Rn. 15, 18).
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Im Ubrigen kame selbst bei einem "funktionalen” Verstandnis des Arbeit-
geberbegriffs des § 46 Abs. 2 BRAO im Fall der Arbeithnehmertuberlassung eine
Zulassung des Klagers als Syndikusrechtsanwalt gemaR § 46 Abs. 5 Satz 1
BRAO nur in Betracht, wenn sich dessen Tatigkeit auf die Rechtsangelegenhei-
ten der entleihenden Kanzlei beschranken wirde. Auch das ist aber nicht der
Fall, da der Klager ausdricklich in Rechtsangelegenheiten der Mandanten der
Kanzlei anwaltlich tatig werden soll und es sich nach der Rechtsprechung des
Senats bei der Tatigkeit in Rechtsangelegenheiten eines Kunden des Arbeitge-
bers auch dann nicht um Rechtsangelegenheiten des Arbeitgebers handelt,
wenn dieser sich zu einer Beratung des Kunden verpflichtet hat (BGH, Urteil vom
22. Juni 2020 - AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 23). Da die rechtliche
Beratung Dritter auch hier nach 8 46 Abs. 6 Satz 1 BRAO einer Zulassung als
Syndikusrechtsanwalt zwar nicht entgegenstehen wiirde, nach 8§ 46 Abs. 6 Satz 3
BRAO aber nicht als anwaltliche Téatigkeit im Sinne von 8§ 46 Abs. 2 BRAO anzu-
sehen ware, wirde es hier ebenfalls an der erforderlichen anwaltlichen Pragung
des Arbeitsverhaltnisses fehlen. Einer Zulassigkeit der Drittberatung in entspre-
chender Anwendung der Ausnahmeregelung des 8 46 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 BRAO
stinde der nach der Rechtsprechung des Senats abschlieBende Charakter der
Ausnahmetatbestande des 8 45 Abs. 5 Satz 2 BRAO entgegen. Zudem gélte
auch hier - wie im Fall des § 46 Abs. 1 BRAO -, dass allein die Zwischenschaltung
eines anwaltlichen Entleihers mit arbeitsrechtlicher Weisungsbefugnis gegen-
Uber dem Uberlassenen Rechtsanwalt nichts daran andert, dass die Unabh&n-
gigkeit seiner anwaltlichen Tatigkeit fir die Mandanten der entleihenden Kanzlei
aufgrund seiner fortbestehenden arbeitsvertraglichen Bindung an den nichtan-
waltlichen Verleiher und daraus resultierende fremde wirtschaftliche Interessen

gefahrdet ist.
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(4) 8 46 BRAO enthalt eine abschlieBende Regelung zulassiger Formen
angestellter anwaltlicher  Tatigkeit (a.A.  Freundorfer/v. Falkenhausen,
AnwBI Online 2021, 250, 251).

(a) Fur eine umfassende abschlie3ende Regelung spricht bereits der
Wortlaut der Norm, demzufolge 8§ 46 Abs. 2 BRAO eine Regelung fir die anwalt-
liche Tatigkeit von Angestellten "anderer als der in Absatz 1 genannten Personen

oder Gesellschaften" enthalt.

(b) Das ergibt sich auch aus den Gesetzesmaterialien. Laut Begriindung
des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwélte und zur Ande-
rung der Finanzgerichtsordnung vom 21. Dezember 2015 (BGBI. | 2015, 2517)
sollte die Tatigkeit angestellter Rechtsanwaélte, insbesondere der Syndikusan-
walte, mit der Neuregelung berufsrechtlich "ausdricklich geregelt” und "klar um-
rissen" werden (BT-Drucks. 18/5201, S. 13), wobei "die nicht in 8 46 Absatz 1
BRAO-E erfassten Formen der anwaltlichen Berufsausubung ... unter § 46 Ab-
satz 2 BRAO-E" fallen sollten (BT-Drucks. 18/5201, S. 26 zu § 46 Abs. 1 BRAO-
E). Dass dabei "erganzend" zu den Grundtypen angestellter anwaltlicher Tatig-
keit "Mischformen der Ausilibung des Rechtsanwaltsberufs” weiterhin maoglich
sein sollten (BT-Drucks. 18/5201, S. 19), gibt - wie der Anwaltsgerichtshof zutref-
fend angenommen hat - keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung. Wie sich
aus der weiteren Begrindung ergibt, war mit diesen "Mischformen" keine andere,
erweiterte oder atypische Form angestellter anwaltlicher Tatigkeit gemeint, son-
dern (nur), dass neben einer Tatigkeit in Form des 8 46 Abs. 1 oder 2 BRAO
zuséatzlich eine weitere anwaltliche Tatigkeit als selbstandiger freier Anwalt, in
weiteren Anstellungsverhaltnissen gemal § 46 Abs. 1 oder 2 BRAO oder eine
sonstige mit dem Rechtsanwaltsberuf gemalf § 7 BRAO vereinbare Téatigkeit aus-
gelbt werden kann.
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Dementsprechend wird auch in den Materialien zur Neuregelung des Be-
rufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufsaustibungsgesellschaf-
ten (Gesetz vom 7. Juli 2021, BGBI. |1 2021, 2363) darauf verwiesen, dass mit
dem neu gefassten § 46 Abs. 1 BRAO "eine abschliel}ende Regelung" der in
Betracht kommenden Arbeitgeber fiur Rechtsanwaélte getroffen worden sei
(BT-Drucks. 19/27670, S. 174 zu § 59b Abs. 1 Satz 1 BRAO).

(c) Fur dieses Verstandnis der Gesamtregelung des 8 46 BRAO spricht
zudem der abschliel3ende Charakter von 8§ 46 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 bis 3 BRAO.

Wie oben ausgefiuhrt sind die dort genannten Falle ausnahmsweise zulas-
siger Drittberatungen durch einen Syndikusrechtsanwalt nach der Rechtspre-
chung des Senats sowie hach dem Gang des Gesetzgebungsverfahrens und der
Gesetzesbegrindung zu § 46 Abs. 5 BRAO-E abschlielend zu verstehen und
einer analogen Anwendung nicht zugénglich. Eine Ausweitung der Syndikus-
rechtsanwaltstatigkeit auf sonstige rechtliche Beratungen von Kunden oder Man-
daten des Arbeitgebers wollte der Gesetzgeber insbesondere zur Sicherung der
- von ihm als Kernelement anwaltlicher Tétigkeit angesehenen - fachlichen Un-
abhangigkeit (auch) des Syndikusrechtsanwalts verhindern (vgl. BGH, Urteile
vom 2. Juli 2018 - AnwZ (Brfg) 49/17, NJW 2018, 3100 Rn. 56, 60 und vom
22. Juni 2020 - AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 30). Dem widersprache
es, wirde man atypische, in 8 46 BRAO nicht ausdrucklich geregelte Vertrags-
gestaltungen anwaltlicher angestellter Tatigkeit (wie etwa im Wege der Arbeit-
nehmeruberlassung durch einen nichtanwaltlichen Verleiher) zulassen, weil da-
mit - wie oben dargelegt - der gesetzlich beabsichtigte Schutz der anwaltlichen

Unabhéangigkeit nicht mehr hinreichend gewahrleistet ware.

(5) Die Uberlassung des Klagers als Leiharbeitnehmer der F.
GmbH an die Kanzlei T. zur anwaltlichen Beratung und Vertretung
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von deren Mandanten kann auch nicht in analoger Anwendung des 8§ 46 Abs. 1

oder Abs. 2 BRAO als zulassig angesehen werden.

Eine Analogie ist nur zulassig, wenn das Gesetz eine planwidrige Rege-
lungslicke enthalt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so
weit mit dem Tatbestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist,
dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer Interessenab-
wagung, bei der er sich von den gleichen Grundséatzen hatte leiten lassen wie bei
dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwa-
gungsergebnis gekommen. Die Licke muss sich also aus einem unbeabsichtig-
ten Abweichen des Gesetzgebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungs-
vorhaben zugrundeliegenden - Regelungsplan ergeben, wie er sich aus dem Ge-
setz selbst im Wege der historischen und teleologischen Auslegung ergibt und
aufgrund konkreter Umstande positiv festgestellt werden kann (st. Rspr.; siehe
nur BGH, Urteil vom 2. Juli 2018 - AnwZ (Brfg) 49/17, NJW 2018, 3100 Rn. 59

mwN).

Im vorliegenden Fall fehlt es bereits an einer planwidrigen Regelungs-
licke. Wie oben ausgefihrt ergibt sich weder aus der Bundesrechtsanwaltsord-
nung selbst, namentlich der hier in Rede stehenden Vorschriften der 88 46 ff.
BRAO, noch aus den Gesetzesmaterialien zu den vorstehend genannten Be-
stimmungen ein Regelungsplan des Gesetzgebers, wonach tber die konkret ge-
regelten Formen unselbsténdiger anwaltlicher Tatigkeit hinaus weitere Gestal-
tungen anwaltlicher Berufsausibung in abhangiger Stellung erméglicht werden
sollten. Im Gegenteil ist der Gesetzesbegrindung zu § 46 BRAO eindeutig zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber insoweit eine abschlieRende Regelung treffen
wollte. Eine - nach Auffassung des Klagers sachgerechte - Ausweitung der Mog-
lichkeit anwaltlicher Tatigkeit im Angestelltenverhéltnis auf andere Fallkonstella-

tionen wollte der Gesetzgeber insbesondere zur Sicherung der - von ihm als
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Kernelement angesehenen (BT-Drucks. 18/5201, S. 18, 20, 26, 28 ff.) - fachli-
chen Unabhéangigkeit des Rechtsanwalts gerade auch im Hinblick auf die Gefahr
einer Beeinflussung durch fremde wirtschaftliche Interessen verhindern (vgl.
BT-Drucks. 18/5201, S. 30 f1.).

Im Ubrigen ist der hier zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht
auch nicht im oben genannten Sinne mit den vom Gesetzgeber geregelten Tat-
bestdnden des 8§ 46 Abs. 1 und Abs. 2 BRAO vergleichbar, da - wie oben ausge-
fuhrt - in der vorliegenden Konstellation gerade kein vergleichbarer Schutz vor
einer Beeintrachtigung der anwaltlichen Unabhé&ngigkeit durch das Einwirken

fremder wirtschaftlicher Interessen gewahrleistet ist.

(6) Diese Auslegung des 8 46 BRAO begegnet verfassungs- und/oder

europarechtlich keinen Bedenken.

(a) Der damit bewirkte Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit des
Klagers aus Art. 12 Abs. 1 GG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Das gilt
auch fir einen damit etwa verbundenen Eingriff in die Berufsfreiheit der Kanzlei
T. (als anwaltliche Entleiherin) und der F. GmbH (als Ver-
leiherin), auf die Art. 12 Abs. 1 GG gemal3 Art. 19 Abs. 3 GG seinem Wesen nach
entsprechend anwendbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 20.Marz 2017
- AnwZ (Brfg) 33/16, BGHZ 214, 235 Rn. 16, 47 mwN zur Anwendbarkeit auf die
Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung), sofern man insoweit
nicht nur von einer reflexhaften Beeintrachtigung ohne Eingriffsqualitat ausgeht.

8 46 BRAO enthalt eine Berufsaustubungsregelung betreffend die Art und
Weise der unselbstandigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs, ohne dass die-
ser Form der Berufsausiibung gegenuber der selbstandigen Austibung ein eigen-
standiges soziales Gewicht im Sinne eines eigenstandigen Berufsbilds zukommt
(BT-Drucks. 18/5201, S. 18, 31; siehe auch BGH, Urteile vom 22. Juni 2020
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- AnwZ (Brfg) 23/19, BGHZ 226, 170 Rn. 40 und vom 7. Dezember 2020
- AnwZ (Brfg) 17/20, NJW 2021, 629 Rn. 29; jeweils zum Syndikusrechtsanwalt).

Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschrankt werden, soweit verninf-
tige Erwéagungen des Gemeinwohls dies zweckmalig erscheinen lassen. Der
Grundrechtsschutz beschrankt sich hier auf die Abwehr in sich verfassungswid-
riger, weil etwa Ubermafig belastender und nicht zumutbarer Auflagen (grundle-
gend BVerfGE 7, 377, 405 f.; vgl. zur st. Rspr. BVerfGE 125, 260, 360 mwN).
Danach ist der Ausschluss angestellter anwaltlicher Tatigkeit als Leiharbeitneh-
mer eines nichtanwaltlichen Verleihers durch eine eher enge Auslegung des Ar-
beitgeberbegriffs in 8 46 BRAO verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, da

sie inshesondere dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz entspricht.

Die Regelung ist zur Erreichung des damit verfolgten Gemeinwohlziels -
Gewabhrleistung der fachlichen Unabh&ngigkeit und Eigenverantwortlichkeit an-
waltlicher Tatigkeit im Angestelltenverhaltnis - und des legitimen Zwecks der
Sicherung einer funktionierenden Rechtspflege (vgl. nur BVerfGE 135, 90
Rn. 57 ff.) geeignet und erforderlich. Der hinsichtlich der Erforderlichkeit beste-
hende Beurteilungs- und Prognosespielraum des Gesetzgebers (vgl. dazu
BVerfGE 115, 276, 309; 116, 202, 225; BVerfG, NVwZ 2008, 1338 Rn. 44 mwN)
wird damit nicht tGberschritten. Dass nach den bekannten Tatsachen und im Hin-
blick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar wéare, dass Regelungen,
die als Alternativen in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen,
die Betroffenen indessen weniger belasten, ist nicht ersichtlich. Die vom Klager
genannten Tatigkeitsverbote vermdgen die durch die wirtschaftliche Abhangig-
keit des Leiharbeitnehmers von dem nichtanwaltlichen Verleiher begrindete Ge-
fahrdung seiner fachlichen Unabh&ngigkeit nicht hinreichend auszuschlie3en, da
diese Verbote eine berufliche Tatigkeit des Anwalts in derselben (Rechts-)Sache
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fur eine andere Partei im widerstreitenden Interesse voraussetzen. Uberdies las-
sen sich Interessenkollisionen und Pflichtverletzungen durch einen vorherigen
und generellen Ausschluss einer Beschaftigungsform wirkungsvoller unterbinden
als durch eine Standesaufsicht, die die Einhaltung der Berufspflichten standig
kontrollieren muss (vgl. BVerfGE 87, 287, 322).

Bei der gebotenen Gesamtabwéagung zwischen der Schwere des Eingriffs
einerseits und dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden
Grinde andererseits ist diese Auslegung des 8§ 46 BRAO auch zumutbar (ver-
haltnismafiig im engeren Sinne). Der Senat verkennt dabei nicht die durch das
Grundrecht der Berufsfreiheit geschitzten Interessen der Beteiligten. Fir den
Rechtsanwalt kann sich das Modell der Leiharbeit als geeigneter Einstieg in die
anwaltliche Berufsausiibung darstellen, bei dem er die Moglichkeit hat, verschie-
dene Kanzleimodelle kennenzulernen oder zeitlich flexibler als bei einer Festan-
stellung, zugleich aber mit gesicherterem Einkommen als bei einer selbstandigen
Tatigkeit zu arbeiten. Fir die entleihenden Rechtsanwaltskanzleien ermdglicht
das Modell der Arbeitnehmeriberlassung den flexiblen Einsatz von Rechtsan-
walten in bestimmten, zeitlich befristeten Projekten, deren Umfang und Dauer
nicht abschatzbar und daher auch fir eine befristete Anstellung weniger geeignet
sind. Fur das verleihende nichtanwaltliche Unternehmen wéare mit der Zulassig-
keit der Arbeitnehmeruberlassung zu anwaltlichen Tatigkeiten ein neues Ge-
schaftsfeld erdffnet. Diesen Interessen kann aber - berufsrechtlich unbedenklich
- auch dadurch Rechnung getragen werden, dass Juristen im Wege der Arbeit-
nehmeruberlassung bei einer Rechtsanwaltskanzlei im sog. Back Office, d.h.
ohne anwaltliche Tatigkeit im Aul3enverhdltnis, eingesetzt oder aber - sollte eine
flexible projektbezogene anwaltliche Tatigkeit gewlinscht sein - im Wege befris-
teter Arbeitsvertrdge unmittelbar bei der Kanzlei angestellt, als freie Mitarbeiter

beschaftigt oder als selbstandige Rechtsanwaélte unterbevollmachtigt werden. In
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Anbetracht dieser zahlreichen alternativen Gestaltungsformen, die fur die Betei-
ligten im Vergleich zur Arbeitnehmertberlassung allenfalls mit geringfligigen
Nachteilen verbunden waren, erweist sich deren Ausschluss durch eine enge
Auslegung des Arbeitgeberbegriffs des § 46 BRAO in Abwéagung mit dem beson-
derem Gewicht, das dem Gemeinwohlziel der Gewahrleistung der fachlichen Un-
abhangigkeit und Eigenverantwortlichkeit des Rechtsanwalts sowie der Siche-

rung einer funktionierenden Rechtspflege zukommt, als zumutbar.

Dagegen macht der Klager ohne Erfolg geltend, dass das Leistungsspekt-
rum anwaltlicher Tatigkeit nach der Gesetzesbegrindung einem stetigen Wandel
unterliege und sich der verédndernden Nachfrage fortwahrend anpasse
(BT-Drucks. 18/5201, S. 19; vgl. auch BVerfGE 87, 287, 317, 320). Abgesehen
davon, dass sich diese Erwagung ausweislich der Gesetzesbegrindung vor-
nehmlich auf den Inhalt der anwaltlichen Téatigkeit und nicht ihren mdglichen ar-
beitsrechtlichen Rahmen bezog, flhrt dieser Wandel des Leistungsspektrums in
Anbetracht der oben aufgezeigten Moglichkeiten anderweitiger arbeitsrechtlicher
Gestaltungen zu keinem Uberwiegen der Interessen der Beteiligten gegenuber
den schutzenswerten Belangen der Rechtspflege.

(b) Ein Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt ebenfalls nicht vor. Die mit
der Untersagung einer Tatigkeit als Rechtsanwalt im Wege der Arbeithehmer-
Uberlassung durch einen nichtanwaltlichen Verleiher bei einem anwaltlichen Ent-
leiher verbundene "Ungleichbehandlung” gegenitber einem beim anwaltlichen
Entleiher unmittelbar angestellten, im Wege der freien Mitarbeit oder der Unter-
bevollmachtigung beschéaftigten Rechtsanwalt ist aus den oben genannten Grin-

den gerechtfertigt.

(c) Auch europarechtliche Erwagungen geben zu einer anderen Beurtei-

lung keinen Anlass.
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Das gilt zunachst fur den Verweis des Klagers darauf, dass nach Art. 4
Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 19. November 2008 Uber Leiharbeit (ABl. L 327 vom 5. Dezember
2008, S. 9; im Folgenden: Leiharbeitsrichtlinie) Verbote oder Einschrankungen
des Einsatzes von Leiharbeit nur aus Griinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sind. Zutreffend ist, dass nach Satz 2 der Regelung zu diesen Griinden vor
allem der Schutz der Leiharbeitnehmer, die Erfordernisse von Gesundheits-
schutz und Sicherheit am Arbeitsplatz oder die Notwendigkeit, das reibungslose
Funktionieren des Arbeitsmarktes zu gewahrleisten und eventuellen Missbrauch
zu verhiten, gehoéren. Dass die Gewahrleistung einer fachlich unabhangigen
Rechtsanwaltschaft und einer funktionierenden Rechtspflege in dieser beispiel-
haften Aufzahlung nicht enthalten sind, andert jedoch nichts daran, dass es sich
hierbei (ebenfalls) um wesentliche Grinde des Allgemeininteresses handelt, die

den genannten Beispielen jedenfalls an Gewicht gleichstehen.

Uberdies weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass Art. 4 Abs. 1 der
Leiharbeitsrichtlinie nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union (NZA 2015, 423 Rn. 28, 31) dahingehend auszulegen ist, dass er
nur an die zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten gerichtet ist, indem er ihnen
eine Uberpriifungspflicht auferlegt, damit sie sicherstellen, dass etwaige Verbote
und Einschrankungen des Einsatzes von Leiharbeit gerechtfertigt sind, und
nationale Gerichte nicht verpflichtet, Verbote oder Einschrankungen des Einsat-
zes von Leiharbeit, die nicht aus Griinden des Allgemeininteresses im Sinne von

Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie gerechtfertigt sind, unangewendet zu lassen.

Soweit der Gerichtshof der Europaischen Union schliel3lich in der Ent-
scheidung "Della Rocca" (NZA 2013, 495 Rn. 40) in Bezug auf die Uberlassung
von Leiharbeithehmern von einem "doppelten Arbeitsverhaltnis" gesprochen hat,

folgt auch daraus nichts fir die Auslegung des nationalen Arbeitnehmerbegriffs,



82

-36 -

da die in Art. 3 Absatz 1 der Leiharbeitsrichtlinie enthaltenen Begriffsbestimmun-
gen nach Absatz 2 der Regelung das nationale Recht in Bezug auf die Begriffs-
bestimmungen "Arbeitsentgelt”, "Arbeitsvertrag", "Beschaftigungsverhaltnis"

oder "Arbeitnehmer" ausdriicklich unberihrt lassen.

cc) Der Senat teilt auch nicht die Auffassung des Klagers, die Beschafti-
gung des Klagers als Leiharbeitnehmer eines nichtanwaltlichen Leiharbeitgebers
sei nicht geeignet, gemafl 8 7 Satz 1 Nr. 8 Fall 2 BRAO das Vertrauen in die
Unabhangigkeit des Rechtsanwalts zu gefahrden. Gerade ein informierter Man-
dant, der um die Leiharbeitnehmerstellung des Rechtsanwalts weil3, diirfte - auch
bei objektiv verntinftiger Betrachtungsweise - aufgrund der damit verbundenen
Abhangigkeiten des Rechtsanwalts von seinem nichtanwaltlichen Verleiher Be-
denken an der Qualitat und Unabhangigkeit seiner Beratung haben. Der Ansicht
des Klagers, dem Mandanten komme es regelméafiig nicht darauf an, in welcher
Form der ihn beratende Rechtsanwalt bei der von ihm konsultierten Rechtsan-
waltskanzlei beschéftigt werde (unmittelbar angestellt oder als Leiharbeitneh-
mer), sondern allein auf die fachliche Expertise und Kontrolle des Rechtsanwalts
durch einen Berufstrager der Kanzlei (so auch Christoph, AnwBI 2021, 362, 363),
vermag der Senat nicht zu folgen. Abgesehen davon, dass der Klager damit
selbst bereits von einem unterschiedlichen Vertrauen der Rechtsuchenden in die
selbstandigen Berufstrager der Kanzlei einerseits und die dort "nur" angestellten
Rechtsanwaélte andererseits ausgeht, kommt bei den Uberlassenen Rechtsanwal-
ten hinzu, dass sie neben den fachlichen Weisungen der Rechtsanwaélte der ent-
leihenden Kanzlei zuséatzlich den Bindungen an ihren nichtanwaltlichen Verleiher
unterliegen. Damit besteht die Gefahr, dass aus Sicht des Rechtsuchenden bei
diesem Teil des Berufsstands nicht nur eine geringere Qualitat der anwaltlichen
Leistungen, sondern auch eine weniger vertrauenswirdige, weil moglicherweise
nicht allein im Mandanteninteresse erfolgende Beratung zu beflirchten sein kann

und damit das Bild eines Rechtsanwalts "zweiter Klasse" entsteht.
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dd) Die Unzulassigkeit der beabsichtigten Leiharbeitnehmertatigkeit des
Klagers nach § 46 BRAO betrifft nicht nur Einzelheiten der Ausiibung des beab-
sichtigten Rechtsanwaltsberufs, sondern ist als grundsatzliche, die Stellung des
Rechtsanwalts und das Vertrauen in seine Unabhangigkeit betreffende Frage
vom Regelungsgegenstand des § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO erfasst.

Der Klager beabsichtigt, die ihm durch die Zulassung als Rechtsanwalt
zukommenden anwaltlichen Befugnisse nicht nur bei seiner selbstandigen Aus-
Ubung des Rechtsanwaltsberufs "in eigener Rechtsanwaltskanzlei”, fir den die
F. GmbH und die Kanzlei T. ihm unwiderrufliche Einver-
standnis- und Freistellungserklarungen erteilt haben, zu nutzen, sondern auch im
Rahmen seiner daneben ausgeibten unselbstandigen anwaltlichen Tatigkeit als
Angestellter eines nichtanwaltlichen Arbeitgebers. Auch wenn es sich hierbei
- wie oben ausgefuhrt - lediglich um unterschiedliche Formen der Austibung des
einheitlichen Berufs des Rechtsanwalts handelt, betrifft die Frage, ob die anwalt-
lichen Befugnisse in einer nach 8 46 BRAO zuldssigen angestellten Tatigkeit aus-
geuibt werden, nicht nur eine Einzelheit der Berufsausiibung, sondern die Kern-
elemente der Anwaltstatigkeit und damit die Stellung des Anwaltsberufs in
Ganze. Wie oben dargelegt besteht bei der vom Klager beabsichtigten Nutzung
seiner Befugnisse als Rechtsanwalt bei einer weiteren Tatigkeit - neben seiner
selbstandigen anwaltlichen Tatigkeit - eine Gefahr fir seine anwaltliche Unab-
hangigkeit durch Beeinflussung fremder wirtschaftlicher Interessen und fur das
Vertrauen in die Institution des Rechtsanwalts. Betroffen ist damit die grundsatz-
liche Stellung des Rechtsanwalts. Ahnlich wie bei der Begriindung einer Sozietat
als Rechtsanwalt mit Angehoérigen anderer Berufe (vgl. dazu BGH, Beschluss
vom 30. Juni 1986 - AnwZ (Brfg) 17/86, BRAK-Mitt. 1986, 223, 224) dehnt die
beabsichtigte Tatigkeit die Grenzen des beruflichen Wirkungsfelds des Klagers

grundlegend aus. Damit muss er sich auch der Prufung stellen, ob diese Form
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der anwaltlichen Berufsausibung mit seinem Beruf als Rechtsanwalt vereinbar

ist.

ee) Die Annahme des Versagungsgrunds des § 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO halt
auch verfassungsrechtlichen Grundsatzen stand. Insbesondere wird der Klager
dadurch nicht in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

(1) Der Senat verkennt nicht, dass 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO als Berufswahl-

regelung hohen Anforderungen unterliegt.

Wird die Freiheit der Berufswahl mit dem Ziel beschrankt, die Verbindung
bestimmter Tatigkeiten auszutben, so ist dies nur zum Schutze eines besonders
wichtigen "Uberragenden” Gemeinschaftsguts im Rahmen der Verhaltnismafig-
keit zulassig (vgl. BVerfGE 87, 287, 316). Die Gesichtspunkte, die die Verhaltnis-
mafigkeitsprifung leiten, hangen davon ab, wie intensiv in die Freiheit der Be-
rufswahl eingegriffen wird. Dabei kann es auf den Zweck und die Mittel des Ein-
griffs ankommen. Wird der Zugang zu einem Beruf von den personlichen Eigen-
schaften und Fahigkeiten des Berufshewerbers abhangig gemacht (subjektive
Berufswahlregelung), wirkt die Freiheitsbeschrankung nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts fur ihn weniger einschneidend als bei Zugangs-
voraussetzungen, die mit seiner personlichen Qualifikation nichts zu tun haben
und von ihm nicht beeinflusst werden kénnen (objektive Berufswahlregelung; vgl.
BVerfGE 7, 377, 406 f.). Letztere sind daher im Allgemeinen nur zur Abwehr
nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein beson-
ders wichtiges Gemeinschaftsgut gerechtfertigt (BVerfGE 7, 377, 408; 21, 261,
267; 25, 1, 11).

Diese strengen Anforderungen an objektive Zulassungsvoraussetzungen

gelten allerdings nicht in gleichem Mal3e fir objektive Beschrédnkungen der Zu-
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wahl eines zweiten Berufs. Es ist ein wesentlicher Unterschied, ob eine gesetzli-
che Regelung den Zugang zu einem bestimmten gewlnschten Beruf erheblich
beschrankt oder nur den Zugang zu einem zweiten Beruf versperrt. Denn dem
Berufsbewerber bleibt jedenfalls die ungehinderte und freie Entscheidung, je
nach seiner Neigung den einen der beiden Berufe zu ergreifen (BVerfGE 21, 173,
181). Bei der Bewertung von Inkompabilitatsregelungen kommt es daher vor al-
lem darauf an, welche wirtschaftlichen Folgen eine Berufssperre flir die Bewerber
verursacht und welchen Aufwand es kostet, die Sperre zu Ubersteigen (vgl.
BVerfGE 21, 173, 181 f.; 87, 287, 317).

(2) Ausgehend davon erweist sich der Eingriff in die Berufswahlfreiheit ent-
gegen der Ansicht des Klagers hier als gerechtfertigt (a.A. Christoph,
AnwBI 2021, 362, 363; Freundorfer/v. Falkenhausen, AnwBI Online 2021, 250,
251).

Das Ziel des 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO, die fachliche Unabhangigkeit sowie
einen ausreichenden Handlungsspielraum der Rechtsanwalte zu sichern und das
notwendige Vertrauen in die Rechtsanwaltschaft zu schitzen, dient der
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege, also einem Uberragend wichtigen Gemein-
wohlziel (vgl. BVerfGE 87, 287, 321).

Die Annahme der Unvereinbarkeit im Sinne des 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO ist
im vorliegenden Fall auch zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich.
Wie oben ausgefiihrt zeichnet sich bei einer Tatigkeit im Wege der Arbeitneh-
meruberlassung durch einen nichtanwaltlichen Verleiher an eine Rechtsanwalts-
kanzlei zur Beratung von deren Mandaten die Gefahr von Interessenkollisionen
und damit einer Beeintrachtigung der fachlichen Unabhé&ngigkeit des Rechtsan-
walts deutlich ab. Diese deutliche Gefahr von Interessenkollisionen und damit

verbundenen Pflichtverletzungen lasst sich wirkungsvoller unterbinden, wenn
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durch die Zulassungsversagung nach 8§ 7 Satz 1 Nr. 8 BRAO von vornherein und
generell ausgeschlossen wird, dass die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft in die-
ser Konstellation zur anwaltlichen Beratung und Vertretung der Mandanten der
Entleiherin genutzt wird als durch eine Standesaufsicht, die die Berufsaustibung
laufend kontrollieren miisste. Uberdies diirfte es tatsachlich kaum mdglich sein,
standesrechtlich zu kontrollieren, ob der Gberlassene Rechtsanwalt bei der Be-
ratung von Mandanten des anwaltlichen Entleihers im Einzelfall keinen wider-
streitenden Interessen (des Mandanten einerseits und des nichtanwaltlichen Ver-
leihers andererseits) ausgesetzt ist. Mildere Mittel, die nach den bekannten Tat-
sachen und im Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen als Alternative mit
gleicher Wirkung in Betracht kamen (vgl. BVerfGE 115, 276, 309; 116, 202, 225;
BVerfG, NVwZ 2008, 1338 Rn. 44), werden vom Klager nicht aufgefthrt und sind
auch sonst nicht ersichtlich. Insbesondere reichen die in der Bundesrechtsan-

waltsordnung enthaltenen Tatigkeitsverbote - wie oben dargelegt - nicht aus.

Schliel3lich ist der Eingriff in die Berufsfreiheit auch nicht tbermaRig be-
lastend oder dem Klager unzumutbar. Dem Klager werden weder der Zugang
zum Beruf des Rechtsanwalts noch die Austbung einer weiteren juristischen
oder auch anwaltlichen angestellten Tatigkeit generell verwehrt. Ihm bleibt die
ungehinderte und freie Entscheidung, je nach Neigung nach Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft neben der eigenen selbstandigen anwaltlichen Tatigkeit ent-
weder als unmittelbar Angestellter einer der in § 46 Abs. 1 BRAO genannten Ar-
beitgeber oder als Syndikusrechtsanwalt eines nichtanwaltlichen Arbeitgebers
gemal 8§ 46 Abs. 2 BRAO anwaltlich tatig zu sein oder aber im Wege der Arbeit-
nehmeruberlassung durch einen nichtanwaltlichen Leiharbeitgeber bei einer
Rechtsanwaltskanzlei oder einem anderen Unternehmen als Jurist nichtanwalt-
lich eingesetzt zu werden. Uberdies kann er als selbstandiger Rechtsanwalt als
freier Mitarbeiter einer Rechtsanwaltskanzlei oder im Wege der Untermandatie-

rung tatig werden. In Anbetracht dieser Alternativen fiihrt eine Gesamtabwagung
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zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der diesen rechtfertigen-

den Grunde zu dem Ergebnis, dass die Grenze der Zumutbarkeit gewabhrt ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 112c Abs. 1 Satz 1 BRAO, § 154
Abs. 2 VwWGO.

Schoppmeyer Grineberg Ettl

Kau Schéfer

Vorinstanz:
AGH Hamm, Entscheidung vom 15.01.2021 - 1 AGH 10/20 -



