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A. Der Eintritt in eine Kanzlei

|. Tatigkeit als angestellter Rechtsanwalt

1. Voriberlegungen

Vor allen anderen Uberlegungen stellte sich lange Zeit die Frage, ob sich der Status als unabhéngi-
ges Organ der Rechtspflege (§ 1 BRAO'") mit einem Angestelltenverhaltnis berhaupt vereinbaren
lasst. Nachdem die von beiden Vertragsparteien so gewollte und auch ausdrtcklich erklarte Begrtin-
dung eines Rechtsverhéaltnisses durch die Regeln des Arbeitsrechts hinreichend eindeutig und
umfassend ausgestaltet wird und die daraus resultierende soziale Sicherung des angestellten
Anwalts begriiBenswert ist, wurde — nachdem zunachst § 81 RiLi? den Schluss zulieB, dass Arbeits-
verhéltnisse unter Berufstragern nunmehr standesrechtliche Anerkennung gefunden hatten — zwi-
schenzeitlich durch die Regelungen in § 26 BORA? sichergestellt, dass ein Anwalt andere Anwalte
beschaftigen darf.*

1 BRAO in der Fassung vom 01.10.1979.

2 ,Grundsatze des anwaltlichen Standesrechts” (RiLi), festgestellt von der Bundesrechtsanwaltskammer am 21.06.1973.
3 Berufsordnung der Rechtsanwalte in der Fassung vom 07.11.2005.

4 So Hartstang, S. 189f1.; s. a. Lingenberg sowie Eich in: Lingenberg/Hummel, 81, Rn. 1.
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|. Tatigkeit als angestellter Rechtsanwalt

2. Der Arbeitsvertrag

a. Gesetzliche Mindestbestandteile

Diese ergeben sich wie in allen Ubrigen Arbeitsverhaltnissen aus §2 Abs. 1 S. 2 NachwG® und
verpflichten den Arbeitgeber, folgende Regelungen in das schriftliche Vertragswerk aufzuneh-
men:

— Namen und Anschriften der Vertragsparteien,

— den Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhéltnisses,

— bei befristeten Arbeitsverhéltnissen: die vorhersehbare Dauer des Arbeitsverhaltnisses,

— den Arbeitsort oder, falls der Arbeithehmer nicht nur an einem bestimmten Arbeitsort tatig
sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten beschéftigt
werden kann,

— eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden Tétig-
keit,

— die Zusammensetzung und die Hohe des Arbeitsentgelts einschlieBlich der Zuschléage, der
Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Arbeitsentgelts und
deren Félligkeit,

— die vereinbarte Arbeitszeit,

— die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs,

— die Fristen fir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Examenstipp:

\ Jeder Arbeitnehmer hat einen klagbaren Anspruch auf einen schriftlichen Arbeitsvertrag,
der sédmtliche Verhandlungsergebnisse enthalt. (Dieser Anspruch ergibt sich aus § 2 Abs. 1
S.1 NachwG.) Er ist im Falle von spéateren Meinungsverschiedenheiten das regelmaBig
geeignetste, weil urkundliche Beweismittel.

Examenstipp:

\ Die Klausurfrage, was einem Mandanten geraten werden solle, der in dieser Situation mit
dem Ansinnen an den Rechtsanwalt herantrete, den Arbeitgeber mit mdglichst geringem
finanziellen Aufwand zur Erstellung eines schriftlichen Arbeitsvertrages zu bewegen, ist
dahin zu beantworten, dass die Beachtung des NachwG als einer ordnungsrechtlichen Vor-
schrift notfalls durch die zustédndige Ordnungsbehérde verfolgt werden kann. Dies setzt
lediglich eine entsprechende Sachverhaltsanzeige voraus, aufgrund derer die Aufsichts-
behérde (Gewerbeamt, Handwerkskammer, IHK, etc.) tétig werden muss.

b. Ubliche Regelungen

aa. Probezeit

Probezeiten bis zu sechs Monaten sind sinnvoll und Ublich. Bei Arbeitsverhéltnissen ist gem. § 622
Abs. 3 BGB insoweit fur Kiindigungen wahrend dieser Zeit eine Frist von zwei Wochen einzuhalten.
Neben der Integration einer Probezeit in einen ansonsten unbefristeten Vertrag wird auch die — zulas-
sige — Konstellation praktiziert, dass das Anstellungsverhéltnis zwar alle tblichen Regelungen eines
unbefristeten Vertrages enthélt, im Rahmen einer festen Laufzeitvereinbarung (= befristeter Vertrag)
aber zundchst auf die Probezeit befristet wird.

5 Nachweisgesetz vom 20.07.1995 (BGBI. | S. 946).
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Examenstipp:

\ Die Probezeit muss ,vereinbart” sein (§ 622 Abs. 3 BGB), ansonsten gelten von Anbeginn
die Fristen des §622 Abs.1 BGB. Bei befristeten Beschéaftigungsverhaltnissen ist § 14
TzBfG zu beachten. In § 14 Abs. 1 sind anerkannte Befristungsgriinde enumerativ auf-
gezahlt. Bei der Befristung ohne Grund (Abs. 2) ist wesentlich, dass die Maximaldauer
zwei Jahre betrdgt und in héchstens vier Zeitabschnitte aufgeteilt sein darf. L&sst ein
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach Ablauf eines Befristungszeitraums weiter arbeiten,
entsteht ein unbefristetes Vertragsverhélinis, auch wenn anschlieBend eine weitere -
grundsatzlich zuldssige — Befristung vereinbart wird.

bb. Arbeitszeit

Fir den Arbeitnehmer gilt grundsatzlich das Arbeitszeitgesetz (ArbZG), wonach die werktagliche
Arbeitszeit acht Stunden betragt.® Freilich werden Fristabldufe, unerwartete Neuauftrage, zeitkriti-
sche GroBprojekte etc. immer wieder daflir sorgen, dass Flexibilitat wie auch die Bereitschaft zur
substanziellen Mehrarbeit erforderlich sind. Hoch dotierte Vertrage, wie sie in GroBkanzleien ange-
boten werden, beruhen regelmaBig auf einem weit Uberdurchschnittlichen Arbeitseinsatz, der zu
einem entsprechenden Aufkommen an abrechenbarem Umsatz (,billable hours“?) flhrt.

Examenstipp:

\ Wichtig ist die Erkenntnis, dass arbeitsrechtlich der Samstag als Werktag gilt (Arg. aus § 3
Abs. 2 BUrIG), die Wochenarbeitszeit also — aufgeteilt auf sechs Arbeitstage — bis zu 48
Stunden betragen darf. Bei Konzentration auf fiinf Arbeitstage ergibt sich eine maximale
Tagesarbeitszeit von regelm&Big rechnerisch durchschnittlich 9,6 Stunden (Arg.: § 3 Abs. 2
ArbZG). Die absolute Hochstarbeitszeit betrédgt zehn Stunden. Abweichende Regelungen
sind (auBer in Notfallen, § 14 ArbZG, und behdrdlicher Ausnahmebewilligung, § 15 ArbZG)
ausschlieBlich durch tarifvertragliche Vereinbarungen zulassig (§7 ArbZG), was den
anwaltlichen Bereich in Ermangelung entsprechender kollektivrechtlicher Vertrage nicht
betrifft. VerstdBe sind buBgeld- bzw. strafbewehrt (§§ 22 f. ArbZG).

cc. Arbeitsort

RegelmaBig ist dies der Betrieb (die Kanzlei) des Arbeitgebers. Aus der Natur des Vertragsverhalt-
nisses ergibt sich allerdings, dass der Arbeitgeber auch Tatigkeiten an anderen Orten (Gerichtster-
mine, Vertragsverhandlungen, Vortrége etc.) erwarten kann. Sofern der Mitarbeiter (etwa im Rahmen
eines Beratungsvertrages, Restrukturierungsprojektes oder einer M&A-Transaktion) regelmaBig in
den Rdumen von Mandanten oder sonstiger Dritter zu arbeiten hat, sollte dies — da atypisch — aus-
dricklich vereinbart werden.

Examenstipp:

\ Die Frage, wie der Arbeitgeber durchsetzen kann, dass der Arbeitnehmer — auch kurzfristig
— seine Arbeitsleistung an einem vom Kanzleisitz abweichenden Ort erbringt, ergibt sich
aus dem sog. ,,Direktionsrecht” (welches freilich durch § 1 BRAO relativiert wird).

dd. Tétigkeit

Dieser Punkt sollte mit groBer Aufmerksamkeit bedacht werden. Kanzleien mit einem Qualitats-
managementsystem? muissen, alle anderen sollten eine Stellenbeschreibung fir die von Ihnen zu
Ubernehmende Tatigkeit haben. Sie bestimmt maBgeblich Ihre Entwicklungsmdoglichkeiten in der

6 §3 ArbZG.

7 Im Bereich der Abrechnung auf Zeithonorarbasis gebrduchliche Bezeichnung fir abrechenbare Zeiten.

8 Ausfuhrlicher, schriftlich dokumentierter Kanzleiorganisationsplan, in manchen Kanzleien zertifiziert nach DIN EN ISO 9001: 2008 ff.; grund-
satzlich: Blimel/Diem/Hocke, Qualititsmanagement und Zertifizierung — Leitfaden fir Rechtsanwalte, Kéln 1998.
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|. Tatigkeit als angestellter Rechtsanwalt

Kanzlei. Ungeachtet des dem Arbeitgeber grundsétzlich zustehenden Direktionsrechts (s. 0.) werden
Sie es auf Basis einer arbeitsvertraglichen Festlegung einfacher haben, den Arbeitgeber anzuspre-
chen, wenn Ihnen anstelle der vereinbarten Tatigkeit im Wettbewerbsrecht standig Verkehrsunfallak-
ten zur Bearbeitung libergeben werden.® Festgelegte Tatigkeitsinhalte sind klagbar (wenngleich dies
aus nachvollziehbaren Griinden im Bereich der Rechtsanwaltschaft keine praktische Bedeutung hat,
sondern regelmaBig zur Trennung/zum Kanzleiwechsel fuhrt).

ee. Arbeitsentgelt

Ublich ist die Vereinbarung eines Festgehaltes, das bei einer Vollzeittitigkeit ausreichen sollte, um
den regelmé&Bigen Lebensunterhalt zu bestreiten. Uber die Hohe der Vergiitung sind keine generellen
Aussagen mdglich. Allerdings hat der BGH in einer neueren Entscheidung'® festgestellt, dass nach
den Feststellungen des Senats ein angemessenes Gehalt fir einen Berufsanfanger ohne Zusatzqua-
lifikation bei rund 2.300 € brutto im Monat liege. Es kann deswegen davon ausgegangen werden,
dass Gehalter unter 30.000,-/Jahr kaum mehr als angemessen betrachtet werden kénnen. Im Ubri-
gen entspricht es allgemeiner Gepflogenheit, dass insbesondere bei Berufsanfangern die durch
Zeugnisse belegbaren Faktoren wie Examensnoten, Promotion, Auslandserfahrung (mit Abschluss),
verhandlungssichere Fremdsprachenkenntnisse, Mehrfachqualifikation (z. B. Betriebs- oder Volks-
wirtschaft) bewertet und ggf. mit Zuschldgen honoriert werden. Die Frage, ob Urlaubs- und Weih-
nachtsgelder sowie sonstige Gratifikationen bezahlt werden, wird in den Kanzleien sehr unterschied-
lich gehandhabt. Generelle Aussagen kdnnen daher nur insoweit gemacht werden, als normalerweise
ein Budgetrahmen fir einen Anwaltsarbeitsplatz vorliegt, welcher in gewissem Umfang flexibel auf-
geteilt werden kann.

ff. Erfolgsbezogene Entgeltbestandteile

Leistungs- und erfolgsbezogene Komponenten sind nicht unublich, sollten aber im wohlverstande-
nen Eigeninteresse des Mitarbeiters nur oberhalb des Bereichs angesiedelt sein, der zum Bestreiten
des Lebensunterhalts erforderlich ist. Es ist bekannt, dass mit Berufsanfdngern stark erfolgsorien-
tierte Vertrage abgeschlossen werden, die im Ergebnis das Akquisitionsrisiko auf den Arbeitnehmer
verlagern. Hierzu vertritt der BGH in seinem Beschluss vom 30.11.2009 (vgl. Fn. 11) die Auffassung,
dass der Rechtsanwalt bereits durch die Veréffentlichung einer Stellenanzeige, in der unangemes-
sene Beschéftigungsbedingungen beschrieben werden, gegen die sich aus § 43 Satz 2 BRAO erge-
bende Pflicht, sich innerhalb und auBerhalb des Berufes der Achtung des Vertrauens, welche die
Stellung des Rechtsanwalts erfordert, wiirdig zu erweisen, verstoBe.

Examenstipp:

\ Die Frage, ob § 26 BORA zur Unwirksamkeit eines Arbeitsvertrages zu unangemessenen
Bedingungen flhrt, ist zu bejahen. Zwar handelt es sich vorliegend um eine rein berufs-
rechtliche Vorschrift, deren Verletzung priméar zum Eingreifen der Standesorganisation
fihrt, wéhrend sich die Wirksamkeitsfrage ausschlieBlich nach zivilrechtlichen Kriterien
(§§ 134, 138 BGB) beurteilt. Die vorstehend zitierte Entscheidung des BGH aber leitet aus
dem VerstoB gegen §43 Satz 2 BRAO und §26 BORA die Sittenwidrigkeit i.S.d. §138
BGB ab.

9g. Fortbildung/Zusatzqualifikationen

In Wirtschaftskanzleien sind klare Fortbildungsregelungen Ublich. Zusatzqualifikationen, wie etwa
eine Fachanwaltschaft, sind im anwaltlichen Wettbewerb nahezu unerlasslich. Soweit Sie nicht als
reiner Zuarbeiter und ohne klar formulierte, mittelfristige Perspektive angestellt werden, sollte es
deshalb dem Eigeninteresse |hres Arbeitgebers entsprechen, lhnen eine Weiterqualifikation zu

9 Siehe nachfolgend Rn. 21.
10 BGH, Beschluss vom 30.11.2009 - Az.: AnwZ (B) 11/08.
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ermdglichen. Nicht zu beanstanden sind dabei Regelungen, nach denen Sie einen Teil lhrer Freizeit
oder lhres Urlaubs einbringen missen, zumal die regelmaBige Fortbildungspflicht fir Fachanwalte
ab 2015 jahrlich 15 Stunden betragt."" Ebenso durchaus Ublich sind Rlckzahlungsklauseln flir den
Fall des Ausscheidens vor Ablauf einer festzulegenden Amortisationszeit.'?

Examenstipp:

\ In diesen Regelungen muss klar formuliert sein, unter welchen (zulassigen) Voraussetzun-
gen eine Rilckzahlung erfolgen soll.’®* Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts kommt es wesentlich darauf an, wie lange die Fortbildung/Weiterbildung gedauert
hat und wie teuer die MaBnahme war.

hh. Urlaub

Es gilt § 3 | BUrIG, welches jedem Arbeitnehmer jahrlich mindestens 24 Werktage Erholungsurlaub
gewdhrt. Darlber hinausgehende Regelungen hiangen wesentlich vom Einzelfall und den Ubrigen
Rahmenbedingungen im Arbeitsvertrag ab. Tarifliche Regelungen — wie etwa in der freien Wirtschaft
— gibt es im Bereich der Anwaltschaft nicht.

ii. Geheimhaltung

Der Rechtsanwalt ist gem. §43a Abs.2 BRAO zur Verschwiegenheit verpflichtet. Diese Pflicht
bezieht sich auf alles, was ihm in Auslibung seines Berufes bekannt geworden ist. Daneben ist es
bei Vertrdgen im Bereich hochwertiger Dienstleistungen Vertragspflicht, auch Uber spezielles Know-
how des Arbeitgebers Stillschweigen zu bewahren. Zu denken ist auch an die strafrechtliche Sank-
tion der Verletzung von Privatgeheimnissen, die den Rechtsanwalt trifft, wenn er Mandantenbelange
an Dritte preisgibt.™

jj. Haftung'®

Der Rechtsanwalt als Arbeitnehmer (d. h.: im Innenverhéltnis) haftet lediglich nach den vom BAG'®
entwickelten Grundséatzen: So gibt es bei leichter Fahrlassigkeit keine Haftung, bei mittlerer Fahr-
lassigkeit findet i. d. R. eine Teilung der Haftung statt. Wenn allerdings der Verdienst des Arbeitneh-
mers in einem deutlichen Missverhaltnis zu dem verwirklichten Schadensrisiko der Tatigkeit steht,
kommen auch hier Haftungserleichterungen in Betracht. Diese Einschrankung dirfte im Falle des
angestellten Rechtsanwalts regelméBig helfen, denn der Bereich bis zu € 250.000,- ist durch die
Mindestdeckung der Berufshaftpflichtversicherung’” abgedeckt, sodass die Inanspruchnahme erst
in einem Bereich zum Tragen kommt, welche wiederum den Arbeitgeber (mit) ins Boot bringt.'® Zur
mdglichen AuBenhaftung s. Rn. 19.

Examenstipp:

\ Das Bundesarbeitsgericht geht — allerdings bisher unter der weiteren Voraussetzung des
Vorliegens einer gefahrgeneigten Tétigkeit — in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass
auf Seiten des Arbeitgebers das Betriebsrisiko zu beriicksichtigen ist. Der Begriff Betriebs-
risiko wird hier verwendet, um ein Abwagungsmerkmal bei der Verteilung des Haftungsrisi-

11 Vgl. §15 FAOn.F.

12 Eine Verteilung der Lehrgangskosten auf eine Beschéftigungszeit von drei Jahren mit Erstattung von 1/36 fiir jeden Monat des vorzeitigen
Ausscheidens erscheint nicht unangemessen und ist arbeitsrechtlich unbedenklich, sofern sich die Verteilung an den Kosten der jeweils
abgeschlossenen Fortbildungsabschnitte orientiert.

13 Vgl. BAG, Urteil vom 11.04.2006, (9 AZR 610/05), NJW 2006, 3083.

14 Vgl. § 203 Abs. 1 Ziff. 3. StGB.

15 Insgesamt zur Haftung s. Kapitel 3.

16 Vgl. BAG Entscheidung des GroBen Senats vom 24.09.1994, NJW 1995, 210.

17 Vgl. §51 BRAO.

18 BAG, Urteil vom 23.01.1997 — Az.: 8 AZR 893/95.
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|. Tatigkeit als angestellter Rechtsanwalt

kos zu kennzeichnen, nicht aber in der ihm sonst zukommenden Bedeutung als Lohnzah-
lungsrisiko des Arbeitgebers bei zufalliger Unmdglichkeit der Dienstleistung.'®

Bei der Frage, wer die Versicherungspramie zahlt, gibt es keine Ubliche Regelung. Sie kann also nur
grundsétzlich dahin beantwortet werden, dass die Zulassung eines Rechtsanwalts gem. § 51 BRAO
eine Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung®® erfordert, also eine Individualpflicht darstellt.
Gleichwohl ist einem jungen Kollegen, welcher in seiner ersten Zeit vornehmlich kleinere Mandate
bearbeitet, kaum zuzumuten, die Pramie fur die in Wirtschaftskanzleien tblichen Deckungssummen
aus eigenem Einkommen zu finanzieren. Dies ungeachtet der einkommenssteuerlichen Betrachtung,
nach welcher die Ubernahme von Kammerbeitrdgen und Vermdgensschaden-Haftpflichtversiche-
rung durch den Arbeitgeber beim Arbeithehmer als steuer- und sozialversicherungspflichtige
Gehaltsbestandteile gelten.

Examenstipp:

\ Eine Beschrankung der anwaltlichen (AuBen-)Haftung fur Vermégensschaden ist lediglich
fur einfache Fahrléssigkeit méglich. In schriftlichen Individualvereinbarungen kann die Min-
destversicherungssumme vereinbart werden;?' im Rahmen vorformulierter Vertragsbedin-
gungen ist eine Beschrénkung aber nur dann wirksam, wenn eine Versicherungsdeckung
Uber zumindest 1 Mio. € tatsachlich besteht.??

kk. Kiindigungsfristen

Es gelten die Fristen gem. § 622 Abs. 2 BGB. In Anwaltskanzleien ist es aber durchaus Ublich, nach
Ablauf der Probezeit langere als die gesetzlichen Fristen zu vereinbaren. Dies ist in den Schranken
des § 622 Abs. 6 BGB auch zuldssig. Im Hinblick auf die seit 01.01.2004 geltende neue Gesetzeslage
besteht fir nach Inkrafttreten neu eingestellte Arbeitnehmer in Betrieben bis zu zehn Beschéftigten
kein Kindigungsschutz nach dem KSchG. Die Sozialauswahl wird auf folgende vier Kriterien
begrenzt: Dauer der Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter, Schwerbehinderung und Unterhaltspflich-
ten des Arbeitnehmers.?3

II. Wettbewerbsklauseln

Wettbewerbsklauseln sind im Bereich der Anwaltschaft nicht uniblich, wenngleich im nachvertrag-
lichen Bereich nur selten verbindlich. Hiervon zu unterscheiden ist die Zeit des Bestehens eines
Arbeitsverhéltnisses. Wahrend dieser Zeit ist es dem anwaltlichen Mitarbeiter untersagt, in Konkur-
renz zu seinem Arbeitgeber zu treten.

Wettbewerbsabreden dienen dem Interesse des Arbeitgebers, flr den Fall des Ausscheidens eines
Mitarbeiters zu verhindern, dass dessen durch die Mandatsbearbeitung entstandenes Vertrauens-
verhéltnis zu Mandanten der Kanzlei zu einer Abwanderung mit dem ausscheidenden Associate
fuhrt. Die Wege zur ,Mandantensicherung” sind unterschiedlich, teilweise auch so ausgestaltet,
dass der angestellte Rechtsanwalt fir den Fall einer ,,Mithahme* von Klienten Vertragsstrafen bezah-
len oder pauschalierte Umsatzanteile abgeben soll.

Grundsétzlich unterliegen Arbeitnehmer einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot Gberhaupt nur
dann, wenn dies im Arbeitsvertrag oder in einer gesonderten Urkunde vereinbart wurde, denn die
aus dem Arbeitsverhéltnis resultierende Treuepflicht endet ansonsten mit der Vertragsbeendigung.
Eine Wettbewerbsvereinbarung kann grundsétzlich bei der Einstellung, wahrend des laufenden
Arbeitsverhéltnisses oder auch im Zusammenhang mit seiner Beendigung getroffen werden. Unzu-
I&ssig sind — vorbehaltlich der nachstehenden Ausflihrungen — vertragliche Abreden, die einem aus-

19 Vgl. BAG, Urteil vom 24.11.1987 - 8 AZR 524/82 — BAGE 57, 55, 69f.
20 Mindestdeckungssumme sind € 250.000,- (§ 51 Abs. 4 BRAO).

21 §51a Abs 1 Ziff. 1. BRAO.

22 §51a Abs 1 Ziff. 2. BRAO.

23 BAG vom 31.05.2007 - 2 AZR 276/06
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geschiedenen Arbeitnehmer die Betreuung von Mandanten seines friiheren Arbeitgebers ausnahms-
los verbieten (sog. ,Mandantenschutzklauseln“?*). Dies widerspricht bei Rechtsanwélten dem
Berufsbild der freien und eigenverantwortlichen Tatigkeit und schréankt zudem das Recht des Man-
danten ein, seinen Berater selbst auszuwéhlen (vgl. § 3 Abs. 3 BRAO, § 32 BORA).

Dem Mitarbeiter darf — unter engen orts- und tétigkeitsbezogenen Voraussetzungen und héchstens
fur die Dauer von zwei Jahren? — untersagt werden, mit seinem bisherigen Arbeitgeber in Wett-
bewerb zu treten. Die Wettbewerbsklausel ist nur verbindlich, wenn sich der Arbeitgeber verpflichtet,
dem Arbeithehmer wahrend der Dauer des Verbotes eine Entschadigung zu zahlen. Diese sog.
»Karenzentschadigung“ muss mindestens die Halfte der im letzten Jahr vor dem Ausscheiden
durchschnittlich bezogenen Vergutung betragen. Bei der Berechnung sind sdmtliche Einkommens-
bestandteile, also auch die Jahressonderleistungen, Gratifikationen und Tantiemen zu berlcksichti-
gen. Das Wettbewerbsverbot ist bereits dann nichtig, wenn die Wettbewerbsklausel eine Entschadi-
gungsregelung nicht enthélt oder diese unzulanglich dotiert ist.

Man unterscheidet zwischen Niederlassungsverboten, allgemeinen/besonderen Mandantenschutz-
klauseln und Mandantenibernahmeklauseln.?® Letztere stellen eine neuere Variante des Bemiihens
dar, junge Kollegen von der Mithahme von Mandanten abzuhalten. Ihr ,Kniff* besteht darin, dass
zwar die Ubernahme von Mandanten nicht untersagt wird, sich der Mitarbeiter stattdessen aber fiir
den Ausscheidensfall zum Beispiel verpflichten muss, einen gewissen Prozentsatz der Honorare
(man hoért von zwischen 20 % und 30 %), die er mit den Mandanten des ehemaligen Arbeitgebers
erzielt, an diesen abzufiihren. Da sich die Bearbeitung eines solchen Mandates wirtschaftlich nicht
mehr lohnt, muss auch hier von einer unzulédssigen Beschrankung der beruflichen Tatigkeit (mit der
Folge der Qualifizierung als eine unzuldssige Umgehung) ausgegangen werden.?”

Aber selbst, wenn der Arbeitgeber 50 % des letzten durchschnittlichen Gehaltes als Karenzentscha-
digung verspricht (vgl. Rn. 15), ist ein Wettbewerbsverbot nur in dem Umfang mdglich, in dem es
dem ,Schutz eines berechtigten geschéftlichen Interesses” dient. Die Auslegung dieses unbestimm-
ten Rechtsbegriffes hat zu einer umfangreichen Rechtsprechung geflihrt. Hier kommt es auf die
genauen Umstande des Einzelfalls an.

Das Wettbewerbsverbot muss 6rtlich, zeitlich und sachlich gerechtfertigt sein.

Es ist naheliegend, dass ein Arbeitgeber tberhaupt nur in dem Umfang, in dem ihm &rtlich oder
zeitlich Konkurrenz droht, die Unterlassung des Wettbewerbs verlangen kann. Weitaus schwieriger
ist die Feststellung des ,,berechtigten geschéftlichen Interesses” in sachlicher Hinsicht zu beurteilen.
Es ist unbestritten, dass dem Arbeitnehmer nicht jegliche Konkurrenztitigkeit untersagt werden
kann. Interessengerecht vermag eine Wettbewerbsklausel deshalb nie zu sein, soweit sie Tatigkeiten
verbietet, die den Arbeitgeber nicht beeintrachtigen.

Beispiel:

Unwirksames Wettbewerbsverbot

Die Arbeitgeberin, eine in Miinchen ansassige, bundesweit tatige, reine Strafrechtssozietat, unter-
sagt einem dort tatigen Junganwalt bundesweit und fiir die Dauer von zwei Jahren nach Ausschei-
den, in den Bundesldndern Bayern und Baden-Wirttemberg in Wettbewerb mit ihr zu treten. Als
Karenzentschadigung wird die Halfte der zuletzt erhaltenen Bezlige zugesagt.

Das Wettbewerbsverbot wéare unverbindlich, soweit es andere als rein strafrechtliche Tatigkeiten
unterbinden wirde, da die Arbeitgeberin auf diesen Gebieten nicht tatig ist und ein Tatigkeitsverbot
insoweit unangemessen wére.

Ein Wettbewerbsverbot wird deshalb nur dann als schitzenswert angesehen, wenn es dazu
bestimmt und in angemessener Weise geeignet ist, entweder dem Schutz von Betriebsgeheimnis-
sen zu dienen oder den Einbruch in einen Kunden- und/oder Lieferantenkreis zu verhindern.

24 Versuch des Arbeitgebers oder Mitgesellschafters, im Falle einer Beendigung der Zusammenarbeit/Sozietét eine ,,Mitnahme* des Man-
danten durch den Ausscheidenden zu verhindern.

25 Vgl. die Regelungen der §§ 74 ff. HGB.

26 S. hierzu Degen, LAG Niedersachsen, Urteil vom 08.02.2013, 12 Sa 904/12 - Unwirksamkeit einer zwischen Rechtsanwalten vereinbarten
Mandanteniibernahmeklausel, NZA-RR 2013, 347.

27 So jetzt eindeutig entschieden durch LAG Niedersachsen, Urteil vom 08.02.2013 - 12 Sa 904/12 —.
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mm. Sonstige Regelungen

Immer mehr Kanzleien gehen dazu Uber, ihre Ablauforganisation zu analysieren und in schriftlichen
Ablaufplanen und Handlungsanweisungen zu erfassen.?® Sofern ein derartiges Vorgehen im Arbeits-
vertrag angesprochen und daraus eine Verpflichtung des angestellten Rechtsanwalts abgeleitet
wird, sich an diesem sog. ,,kontinuierlichen Verbesserungsprozess” aktiv zu beteiligen, ist dies nicht
zu beanstanden. Im Gegenteil: Der neu hinzukommende Mitarbeiter dirfte sich auf diese Weise sehr
viel leichter tun, die Hintergriinde zu erfassen, warum die Dinge auf die eine oder andere, fir ihn
zunachst nicht unmittelbar nachvollziehbare Weise gehandhabt werden.

Ein haufiger Grund firr Diskussionen liegt in der Frage nach ,,Ob“ und ,Wann“ der Aufnahme eines
Mitarbeiters auf Geschéaftspapiere und Firmenschild. Als Mindestanforderungen, die gem. §27
BRAO an die Errichtung und Aufrechterhaltung einer Anwaltskanzlei zu stellen sind, werden all-
gemein ein Raum, ein Praxisschild und ein im Telefonverzeichnis eingetragenes Telefon genannt.?®
Da der angestellte Rechtsanwalt aber im Rahmen dieser Tatigkeit keine ,,eigene Kanzlei bendtigt,
ist ihm die Berufung auf diese Vorschrift verwehrt. Ungeachtet der berufsrechtlichen Komponente,
welche im Rahmen dieser Darstellung nicht aufgearbeitet werden kann,*® ist das Interesse des
Arbeitgebers von Kanzlei zu Kanzlei verschieden. Manche mdchten, dem Trend nach immer groBer
werdenden Kanzleieinheiten folgend, méglichst viele Berufstrager auf Kanzleischild und Briefbogen
sichtbar machen. Sie werden sich gegenlber dem Wunsch eines Mitarbeiters, sofort nach auBen zu
erscheinen, kaum widersetzen. Anders bei einem Arbeitgeber, der einen Mitarbeiter fir sein ,back
office” sucht. Hier ist ein (intensiver) Mandantenkontakt in aller Regel weder gewlinscht noch not-
wendig, die AuBenwirkung eines zusatzlichen Berufstrdgers mithin nebenséchlich.

Die Kehrseite des AuBenauftritts sind die Haftungsrisiken,3! die sich hinter dem Stichwort ,,Schein-
sozietat“s? verbergen, die es auch fir den Mitarbeiter Gberlegenswert erscheinen lassen, wie schnell
und nachdricklich er auf Kanzleischild und Briefpapier drangt.

Examenstipp:

\ Die mit dem PartG verbundene Hoffnung angestellter Rechtsanwaélte, dass ein wesentli-
cher Unterschied zwischen der GbR und der Partnerschaftsgesellschaft®® darin bestehe,
dass es kein Haftungsrisiko des angestellten Rechtsanwalts aus einer Scheinsozietat gebe,
da sich der Gesellschaftsglaubiger im Partnerschaftsregister Giber die Haftungsverhéltnisse
informieren kdnne/muisse, weil die Bezeichnung der Gesellschaft (,... & Partner”) und der
Hinweis auf das zusté&ndige Registergericht und die Registernummer auf dem Briefbogen
hierauf hinweise, hat sich leider nicht erflillt. Der BGH geht weiterhin davon aus, dass
Sozien und Scheinsozien flir Sozietétsverbindlichkeiten analog § 128 HGB haften. Die
gesamtschuldnerische Haftung der nach auBen gemeinschaftlich auftretenden Berufstra-
ger ergebe sich bei Fehlen einer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit daraus, dass der
Mandatsvertrag nach Rechtsscheingrundsatzen mit der Sozietat zustande komme.3

28 Sog. ,Qualitdtsmanagementsystem®, vgl. Rn. 6; s. auch Degen/Diem, Anwaltsstrategien fiir das Kanzleimanagement, Rn. 136ff.

29 Zuck BRAK-Mitt. 1987, 108 (110); Hartstang, S. 103f.; Knief, AnwBI. 1985, 58 (60); Feuerich, BRAO, § 27 Rn. 9ff.; Jessnitzer, BRAO, § 27
Rn. 5; BVerfGE 72, 26 (27) = AnwBI. 1986, 202 m. w. N.

30 Ausfihrlich hierzu Stehmann, C. IlI. 2. a.

31 Nehmen es RAe, die bei einem anderen RA angestellt sind, billigend in Kauf, dass dieser unter Verwendung eines Briefkopfes, der ent-
gegen der wahren Rechtslage auf das Bestehen einer Anwaltssozietét (,X & Kollegen®) hinweist (Scheinsozietét), nach auBen in Erschei-
nung tritt, so kann dies eine Anscheinsvollmacht der angestellten Rechtsanwaélte fir den Inhaber der Anwaltskanzlei begriinden. OLG
Frankfurt am Main, Urteil vom 16.03.2000 — Az.: 16 U 69/99.

32 Erweckt die Gestaltung des Briefkopfes den unzutreffenden Eindruck, die dort aufgefiihrten Berufstréger seien Volimitglieder der Sozietat,
liegt nur eine sog. Schein- oder AuBensozietat vor. Zu den wesentlichen Kriterien einer Anwaltssozietat, also eines gesellschaftsrechtlichen
Zusammenschlusses von Rechtsanwélten nach dem Recht der Gesellschaft des birgerlichen Rechts, gehort, dass jedes Mitglied der
Sozietat aufgrund des Gesellschaftsvertrages Mandate mit Wirkung fir und gegen die Sozien annimmt. Dies flhrt zu einer persénlichen
und gesamtschuldnerischen Haftung aller auf dem Briefbogen aufgefiihrten Rechtsanwélte.

33 Vgl. nachfolgend Rn. 121.

34 BGH vom 21.07.2011, BGH, Az.: IV ZR 42/10, 37/11, DStRE 2011, S. 1430 Rn. 24, m. Anm. Juretzek, DStR 2011, S. 2068, wobei der Senat
- wie unter Geltung der Doppelverpflichtungslehre — davon ausgeht, dass der Vertrag ,mit allen Sozien und Scheinsozien“ zustande
kommt, s. dazu auch Hirtz, NJW 2012, S. 3550, 3553.
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Unabhéngig hiervon sei jedoch bereits an dieser Stelle auf die Haftungsbeschrénkung auf den Han-
delnden (§ 8 Abs. 2 PartG) hingewiesen, die bei der GbR nur durch Individualvereinbarung fiir den
Einzelfall vereinbart werden kann.3®

Die vertragliche Verpflichtung, ausschlieBlich unter Verwendung der Honorar- und Mandatsbedin-
gungen - ggf. einschlieBlich einer Haftungsbeschrankungsvereinbarung — tatig zu werden, ist géngig
und vom angestellten Rechtsanwalt uneingeschrankt zu beachten. Die dabei aus dem Spannungs-
feld zu den §§ 48, 49, 49a BRAO fir besonders schiitzenswerte Bereiche der Rechtsberatung resul-
tierenden Problemstellungen werden allerdings regelmaBig dazu flhren, dass die Interessen der All-
gemeinheit denjenigen einer Kanzleiorganisation vorgehen.

Nach dem geltenden Arbeitsvertragsrecht hat der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber nicht nur
einen Anspruch auf die vereinbarte Vergitung, sondern auch das Recht, von diesem vertrags-
gemaBe Beschaftigung zu verlangen.® Dieses vom Arbeitnehmer ggf. auch im Klageweg verfolg-
bare Recht kann vertraglich in bestimmtem Umfang durch eine sog. Freistellungsklausel aus-
geschlossen werden. Dies bewirkt, dass der Arbeitgeber zwar die vereinbarte Vergltung bezahlen,
die Arbeitsleistung aber nicht abrufen muss. Sie entspricht durchaus der Ublichkeit und hilft, Span-
nungen zu vermeiden, die im Zusammenhang mit einer Beendigung des Vertragsverhaltnisses wéah-
rend der Kiindigungsfrist entstehen kénnen. Im Arbeitsvertrag fir den Fall einer Kiindigung verein-
barte Freistellungsklauseln kdnnen insbesondere dann unwirksam sein, wenn eine sehr lange
Kiindigungsfrist vereinbart wurde.®”

Examenstipp:

\ Schutzgut ist der Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers. Wird hiergegen gravierend
verstoBen, ist die Freistellungsklausel unwirksam. Freistellungsklauseln in vorformulierten
Vertragsbedingungen unterliegen gemaB §310 Abs.4 Satz 2 BGB der Inhaltskontrolle
gemaB § 307 BGB. Bei der Angemessenheitskontrolle gilt ein genereller PriifungsmaBstab.
Danach sind generelle, einschrankungslose Freistellungsklauseln gemaB §307 Abs.1
Satz 1 und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam. Die Freistellung muss gemaB § 315 Abs. 3 Satz 2
BGB ggf. wegen einer unbillig langen Dauer auf das angemessene MaB verkirzt werden.38

Wéhrend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses darf der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber grund-
séatzlich keinerlei Wettbewerb machen. Dies folgt aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers, welche
ihm gebietet, sich fur die Interessen des Arbeitgebers und das Gedeihen des Betriebes einzusetzen
und alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber oder dem Betrieb abtraglich ist.®® Insbesondere darf
der Arbeitnehmer Dienste und Leistungen nicht im Marktbereich seines Arbeitgebers anbieten.4°
Hieraus folgt, dass Nebentétigkeiten im rechtsberatenden Bereich praktisch nicht infrage kommen,
es sei denn, dass der Mitarbeiter neben seiner Tatigkeit in einer ausschlieBlich gesellschaftsrechtlich
tatigen Kanzlei in einer anderen Einheit im Strafrecht tatig werden will. Sollte der Mitarbeiter zum
Zeitpunkt der Tatigkeitsaufnahme Nebenerwerbsquellen haben oder sich solche erschlieBen wollen
(z. B.: Dozenten- oder Autorentatigkeit), empfiehlt es sich, im Arbeitsvertrag hierauf explizit einzuge-
hen und klare Regelungen zu treffen.

Ungeachtet der Belange, die auch vom Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt sein kdnnen
und deshalb keiner expliziten Aufnahme in den schriftlichen Vertrag bedirfen, finden sich in man-
chen Anstellungsvertrédgen beispielsweise Regelungen zum Auftreten gegeniiber Mandanten und
Gerichten, zur Kleidung etc. Soweit die Kanzlei beispielsweise im Rahmen ihrer Marketingaktivitdten
Wert darauf legt, dass die dort tatigen Berufstrager Fliege anstelle Krawatte tragen, ist eine solche
Festlegung im Vertrag nicht grundséatzlich unangemessen.

35 §51a Abs. 2 Satze 2 und 3 BRAO.

36 BAG AP Nr.2 zu § 611 BGB-Beschéftigungspflicht (Bl. 2); BAGE 23, 484 (Ls. 9 u. S. 507).

37 Z.B.: Arbeitsgericht Stuttgart, Urteil vom 18.03.2005, Az.: 26 Ga 4/05.

38 LAG Munchen, Urteil vom 07.05.2003, Az.: 5 Sa 297/03.

39 BAG AP Nr.7 zu § 611 BGB - Treuepflicht (BI. 2f.); AP Nr. 13 zu § 242 BGB - Auskunftspflicht (BI. 1R).
40 BAG bereits in NJW 1977, 646.
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