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Beruisrecht (1)

von Dr. iur. Gaudenz G. Zindel, Ziirich (2)

L. Einleitung

Wie kaum je zuvor ist der Anwaltsberuf in der
Schweiz in Bewegung, Die anwaldiche Titigkeit
ist komplexer geworden, die Liste der Rechtsge-
biete hat sich verlingert, Gesetzesnovellen fol-
gen sich in immer héherem Rhythmus, An-
waltskanzleien werden zunehmend grosser, die
internationale Verflechtung nimmt zu, die Kon-
kurrenz im Bereich der Rechtsdienstleistungen
hat sich deutlich verschirft und das Risiko, bei
anwaltlichen Fehltritten zur Verantwortung ge-
zogen zu werden, hat sich erhoht.

Politik und Anwaltschaft haben begonnen,
auf diese erheblichen Verinderungen zu reagie-
ren: Am anwaltlichen Berufsrecht wird auf ver-
schiedenen Ebenen kriftig gearbeitet. Ein Hb-
hepunkt war das Inkrafttreten des eidgendssi-
schen Anwaltsgesetzes am 1. Juni 2002 (3). Als
Folge dieses neuen Bundesgeseizes waren die
cinzelnen kantonalen Anwaltsgesetze zu revidie-
ren (4). Mit dem Etlass eines schweizerischen
Anwaltsgesetzes war auch die Zeit reif gewor-
den, auf der Ebene der Standesregeln den Weg
von den einzelnen kantonalen Regelungen hin
zu gesamtschweizerischen Standesregeln zu be-
schreiten. Im Zuge des neuen Berufsrechts meh-
ren sich auch die Bundesgerichtsentscheide zu
anwaldichen Kernfragen. Daneben bringen
neue Fragestellungen Bewegung in die Entwick-
lung des Anwaltsberufes, deren Beantwortung
Spannung verspricht.

Das Schwergewicht der folgenden Ausfiih-
rungen soll bei den vielen Fragen rund um das
neue eidgendssische Anwaltsgesetz liegen.

II. Anwaltsgesetz, BGFA

A. Zweiteilung der Anwaltschaft? Zu Gegenstand
und Anwendungsbereich des B GFA

1.  Ein erheblicher Mangel des BGFA — aus
meiner Sicht der grosste Nachreil iiberhaupt -
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besteht darin, dass das eidgendssische Anwalts-
gesetz nur die forensische Anwaltstiitigheit einbe-
zieht. Das BGFA beschiftigt sich ziim Votiher-
ein nur mit der einen Hilfte der anwaltlichen
Titigkeiten, namlich mit der forensischen Seite,
und lisst den gleichwertigen und heutzutage
ebenso wichtigen zweiten Teil, die anwaltliche
Beratungstitigkeit, ausser Acht (5). Dies ist im
Ansatz verfehle, weil dieser zu enge Geltungsbe-
reich zu einer Zweiteilung der Anwaltschaft
fiihrt (6). Auf der einen Seite finden wir die An-
wiltinnen und Anwilte, die dem BGFA und da-
mit auch den darin enthaltenen Berufsregeln
und der entsprechenden Aufsicht unterstehen,
auf der anderen Seite die rein beratenden An-
wilte, die sich gegebenenfalls nicht in ein An-
waltsregister eintragen lassen und damit weder
den Berufsregeln noch der Aufsicht unterstellt
sind.

Eine Aufteilung in Forensik und Beratung
ist unter verschiedenen Titeln abzulehnen: Ers-
tens konnen sich — wie die Praxis zeigt — Man-
date immer wieder von einem Beratungsmandat
zu einem Prozessmandat (und umgekehrr) ent-
wickeln, zweitens kann die anwaltliche Bera-
tungstitigkeit schon deshalb nicht ernsthaft aus-
geklammert werden, weil sie beispielsweise im
Kanton Ziirich iiber 50 % der Anwaltstitigkeit
ausmacht und drittens ~ dies ist der wichtigste
Punkt — ist eine solche Zweiteilung in der
Offendichkeit verwirrend und unverstindlich.
Zum Schutz des Publikums und auch zum
Schutz der Geschlossenheit der Anwaltschaft ist
es deshalb ein zentrales Anliegen, eine klare und
transparente Ordnung zu schaffen. Erfreuli-
cherweise wird diese unselige Zweiteilung in der
Praxis dadurch weitgehend aufgehoben, dass
sich die allermeisten Anwiltinnen und Anwilte
in ein kantonales Anwaltsregister eintragen las-
sen, also zum grossen Teil auch diejenigen —und
zwar freiwillig —, welche nicht im Rahmen des
Anwaltsmonopols Parteien vor Gerichtsbehdr-
den vertreten.

2. Der Kanton Graubiinden hat diesen Ma-
kel des BGFA im Rahmen des vor kurzem ver-
abschiedeten kantonalen Anwaltsgesetzes ausge-
merzt. Man mag einen solchen Schritt — eine
freiwillige Regulierung der nicht forensischen
Anwaltstitigkeit — unter liberalen Gesichts-
punkten bedauern. Wesentlich bedeutsamer ist

jedoch, der rechtsuchenden Offentlichkeit nicht
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zuzumuten, zwischen Anwilten einer Kategorie
A — mit Berufsregeln und. Aufsichr — und sol-
chen einer Kategorie B — ohne Berufsregeln und
Aufsicht — unterscheiden zu miissen.

3. Die Zahl der Kantone, die eine Ausdeh-
nung der Berufsregeln und der Aufsicht auf die
nicht registrierten Anwiltinnen und Anwilte
vorgenommen haben (7), und die Zahl jener, die
es beim engen Anwendungsbereich des BGFA
belassen haben, halten sich die Waage.

Den Ansatz dazu, dass sich der Kanton
Graubiinden ebenfalls gegen eine Zweiteilung
der Anwaltschaft entschieden hat, hatte der
Biindnerische Anwaltsverband in Art. 14 des
von ihm vorgelegten Vorentwurfs fiir ein An-
waltsgesetz des Kantons Graubiinden gelegt.
Das Justizdepartement war diesem Vorschlag
des Biindnerischen Anwaltsverbandes nicht ge-
folgt. Der am 4. November 2004 in Vernehm-
lassung gegebene Gesetzesentwurf hitte zu der
angesprochenen unerwiinschten Zweiteilung
der Anwaltschaft gefithrt. Der Biindnerische
Anwaltsverband hat in seiner Vernehmlassung
zum Entwurf des kantonalen Anwaltsgesetzes
vom 31. Januar 2005 diese Zweiteilung zu Recht
kritisiert.

Das Justizdepartement und der Biindner
Grossrat sind diesemn Anliegen nunmehr gefolgt.
Art. 13 des verabschiedeten Anwaltsgeserzes (8)
lautet wie folgt (9):

«Fiir Anwiltinnen und Anwilte gelten hinsichtlich

der anwaldichen Titigkeit unabhingig von ihrer

Eintragung im Anwaltsregister die Bestimmungen

des BGFA iiber die Berufsregeln und das Berufsge-

heimnis. Sie unterstehen ebenfalls unabhingig von
ihrer Eintragung der Aufsicht und der Disziplinar-
gewalt der Aufsichtskommission.»

Mit dieser Regelung trigt der Kanton
Graubiinden entscheidend dazu bei, dass eine
Zweiteilung der Anwaltschaft zum Nutzen der
Offentlichkeit, aber auch der Anwaltschaft

selbst, verhindert wird.

B. Rund ums neue Anwaltsregister —
Fragen zu den fachlichen und personlichen
Voraussetzungen der Eintragung

Eine wesentliche Neuerung des BGFA ist die
Einfiihrung der kantonalen Anwaltsregister. Bei
den Vorarbeiten zum BGFA wurde erwogen, ein
Bundesregister der Anwilte zu schaffen (10).
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Obwohl diese Idee spiter verworfen wurde, ist
die praktische Auswirkung der kantonalen An-
waltsregister nicht weit davon entfernt, da die
kantonalen Anwaltsregister zusammen — iiber
das Internet — der Wirkung eines zentralen
«Bundesanwaltsregisters» nahe kommen. Das
Bestehen der kantonalen Anwaltsregister und
die Eintragung in diese Register ist erwartungs-
gemiss rasch Alltag geworden, jedenfalls fiir den
ganz grossen Teil der Anwiltinnen und Anwil-
te, fiir welche die Eintragung in das Anwaltsre-
gister nicht mit Schwierigkeiten verbunden war.

1. Entschieden ist die Streitfrage, ob sich ein
Anwalt gleichzeitig in mehrere Register eintragen
lassen muss oder eintragen lassen kann. Mehr-
facheintragungen gibt es nicht. Die Anwilte ha-
ben sich in demjenigen Kanton in das Anwalts-
register eintragen zu lassen, in dessen Gebiet sie
ihre Geschiftsadresse haben. Entscheidend ist
nicht der Kanton, in dem das Anwaltspatent er-
worben worden ist, sondern jener, von dem aus
die Anwaltstitigkeit ausgeiibt wird. Verfiigt ein
Anwalt in mehreren Kantonen iiber eine Kanz-
lei, also iiber mehrere Geschiftsadressen in ver-
schiedenen Kantonen, darf und muss er sich nur
in dem Kanton ins Anwaltsregister eintragen las-
sen, in dem sich das Hauptbiiro befindet (11).
Damit werden auch Kompetenzkonflikte ver-
mieden, insbesondere in Disziplinarsachen. Ei-
ne Anwiltin oder ein Anwalt verfiigt demzu-
folge gesamtschweizerisch immer nur iiber ei-
nen einzigen Eintrag in einem Anwaltsregister.

2. Die Fragen der Erfassung der Berufshaft-
pflichtversicherung im eidgendssischen Anwalts-
gesetz sorgten in den parlamentarischen Bera-
tungen zur Revision des BGFA fiir erstaunlich
viel Gesprichsstoff. Die Revisionsvorlage des
Bundesrates sah vor, dass der Nachweis einer Be-
rufshaftpflichtversicherung nicht mehr nur eine
Berufsregel (Art. 12 lit. f), sondern zusitzlich
eine Voraussetzung fiir die Registereintragung
bilden solle. Der Stinderat hat der Vorlage in der
Friihjahrssession 2006 zunichst mit kleinen
Anpassungen zugestimmt. In der Sommerses-
sion 2006 ist der Nationalrat diesem Ansatz je-
doch nicht gefolgt, und der Stinderat hat sich
in der Differenzbereinigung noch in derselben
Session dem Nationalrat angeschlossen. Die
Pflicht, eine Berufshaftpflichtversicherung ab-
zuschliessen, bleibt damit eine Berufsregel im
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Sinne von Art. 12, wird aber nicht zu einer Vor-
aussetzung fiir die Registereintragung (12). Im
gleichen Zuge wurde die Berufsregel dahinge-
hend erginzt, dass anstelle einer Berufshaft-
pflichtversicherung inskiinftig andere gleich-
wertige Sicherheiten erbracht werden kdnnen.
Zusitzlich wurde eine Minimalgrenze fiir die
Deckungssumme aufgenommen, und zwar im
Betrag von einer Million Franken (13). Die Re-
vision wird voraussichtlich auf den 1. Januar
2007 in Kraft treten.

Im verabschiedeten Anwaltsgesetz des Kan-
tons Graubiinden ist ein Nachweis fiir das Be-
stehen einer Haftpflichtversicherung — mit einer
Deckung von mindestens einer Million Fran-
ken — fiir die Eintragung in das kantonale An-
waltsregister vorgesehen (Art. 12 Abs. 1 lit. b).
Da das Erfordernis einer Berufshaftpflichtversi-
cherung wie geschildert entgegen der Revisions-
vorlage nunmehr nicht zu einer Voraussetzung
fiir die Registereintragung erwichst, wird diese
Bestimmung dem revidierten BGFA anzupassen

sein (14).

3. Eine offene Frage war bis vor kurzem so-
dann, wie mit der fachlichen Voraussetzung um-
zugehen ist, dass fiir den Registereintrag ein Stu-
dienabschluss mit Lizentiat einer schweizeri-
schen Universitit vorliegen muss (Art. 7 Abs. 1
lit. a BGFA). Ein Lizentiat, also den Abschluss
als lic. iur., gibt es bekanntlich nach dem Bo-
logna-Modell nicht mehr. Die Bologna-Modelle
kennen den Abschluss als Bachelor nach drei
Jahren und den Abschluss als Master nach vier
bis viereinhalb Jahren. Streitfrage ist, was der Be-
griff Lizentiat in Art. 7 BGFA im Rahmen der
Bologna-Studienginge bedeutet: Reicht der
Bachelor oder bedarf es eines Master (15)? Die
Frage ist aktuell, da bekanntlich der grosse Teil
der schweizerischen Universititen bereits auf das
Bologna-Modell umgestellt hat (16) und die
ersten Studenten diese Universititen bereits als
Bachelor verlassen haben.

Mit der in der Sommersession 2006 verab-
schiedeten Revision des BGFA ist auch diese
Frage gekldrt. Der revidierte Art. 7 Abs. 1 lit. a
BGEA sieht nunmehr vor, dass die Eintragung in
das Anwaltsregister den Abschluss eines ju-
ristischen Studiums mit einem Master (17) (oder
wie bisher mit einem Lizentiat) einer schweize-
rischen Hochschule voraussetzt (18). Dass ins-
kiinftig ein Master (und nicht bloss ein Bache-

lor) fiir die Registereintragung erforderlich sein
wird, ist zu begriissen, da das Anliegen der An-
waltschaft in erster Linie auf Qualitit ausgerich- -
tet ist. Diese Ausrichtung auf den Masterab-
schluss wurde in der Vernehmlassung denn auch
vom Grossteil der Vernehmlassungsteilnehmer,
darunter fast alle Kantone sowie acht rechtswis-
senschaftliche Fakultiten (19), befiirwortet.
Fiir die Zulassung zum Anwaltspraktikum
wird hingegen das Bachelor-Diplom ausreichen
(20). Diese Losung etlaubt eine grossere Flexi-
bilitit in der Planung der Ausbildung zum An-
walt. Die kantonale Gesetzgebung wird nicht
den Master als Voraussetzung fiir das Anwalts-
praktikum (21) verlangen kdnnen (22).

4, Einzugehen ist hier noch auf den aus-
driicklichen Vorbehalt in Art. 7 Abs. 2 (23)
BGFA zugunsten der Kantone, in denen die ita-
lienische Sprache Amtssprache ist. Zugunsten
der Kantone Graubiinden und Tessin sicht das
BGFA in Art. 7 Abs. 2 ausdriicklich vor, dass
diese beiden Kantone fiir die Zulassung zum
Anwaltsexamen ein austindisches Diplom aner-
kennen kénnen, das in italienischer Sprache er-
langt wurde, sofern dieses dem schweizerischen
Lizentiat (Master) gleichwertig ist. Es entfillt
hier die Voraussetzung, dass neben der Gleich-
wertigkeit des auslindischen Diploms auch eine
Anerkennungsvereinbarung mit dem entspre-
chenden Staat vorliegen muss. Politischer Hin-
tergrund dieser Bestimmung ist der Wunsch,
dass Personen italienischer Muttersprache ihre
juristische Ausbildung in dieser Sprache absol-
vieren konnen (24). Aufgrund des sektoriellen
Abkommens iiber den freien Personenverkehr
swischen der Schweiz und der EU (25) spielt
diese Ausnahmebestimmung fiir Universitidten
in Iralien allerdings keine Rolle mehr (26). Zu-
dem gibt Art. 7 Abs. 2 BGFA den Kantonen
Graubiinden und Tessin lediglich das Recht, ein
auslindisches gleichwertiges Diplom ohne Ge-
genseitigkeitsvereinbarung anzuerkennen; eine
Pflicht dazu besteht nicht (27). Der Kanton Tes-
sin hat von dieser Mglichkeit in Art. 8 des An-

waltsgesetzes Gebrauch gemacht.

C. Neue Rechisprechung zur anwaltlichen
Unabhiingigkeit

1.  Kein Thema hat den Geserzgeber in den
parlamentarischen Beratungen zum BGFA
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mehr beschiftige als die Frage der Unabhiingig-
keit — und kein anderes Thema beschiftigt auch
nach Inkrafeeréren des BGFA in Lehre und Pra-
xis mehr.

Zu unterscheiden ist die so genannte insti-
tutionelle Unabhingigkeit nach Art. 8 BGFA
und die Unabhingigkeit als Berufsregel im Sin-
ne von Art. 12 BGFA (28). Wihrend Art. 8 als
Voraussetzung fiir einen Registereintrag statu-
iert, dass die Anwilte «in der Lage sein miissen,
den Anwaltsberuf unabhingig auszuiiben», ver-
langt Arc. 12 als Berufsregel, also fiir eine Beur-
teilung im Einzelfall, dass die Anwilte ihren
Beruf cunabhingig, in eigenem Namen und auf
eigene Verantwortungy» ausiiben.

2. Ratio legis der Unabhingigkeit ist der
Schutz des Klienten, der auf eine uneinge-
schrinkte Interessenvertretung durch den An-
walt vertrauen darf. Die Unabhingigkeit ist ei-
ne zentrale Voraussetzung und ein weltweit an-
erkannter Grundsatz der Anwaltstitigkeit (29).
Unabhingig ist ein Anwalt dann, wenn er bei
der Berufsausiibung nicht dem Einfluss eines
Dritten ausgesetzt ist, der nicht in einem An-
waltsregister eingetragen ist (30) (und damit sei-
nerseits das Kriterium der Unabhingigkeit er-
filllen muss) (31). Mit dieser politischen und ge-
setzgeberischen Ausgangslage war klar, dass das
Bundesgericht iiber die Héhe der Eintragungs-
hiirde Unabhingigkeit wird entscheiden miis-
sen. Der Ziircher Anwaltsverband hat sich ge-
gen mehrere Eintragungen von aus seiner Sicht
nicht unabhingigen Anwilten in das Anwalts-
register friihzeitig und beziiglich mehrerer Kon-
stellationen zur Wehr gesetzt. Das Bundesge-
richt hat in der Folge 14 Urteile in diesem Zu-
sammenhang gefillt und eine bemerkenswerte
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Unab-
hingigkeit eingeleiter und etabliert.

3.  Die Leitlinie der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung beziiglich der Ausiibung des An-
waltsberufes als Nebenerwerb lisst sich wie folgt
zusammenfassen:

Im sorgfiltig begriinderen Grundsatzurteil
vom 29. Januar 2004, BGE 130 I1 87 £f., hat das
Bundesgericht zunichst festgehalten, dass das
Anwaltsgeserz nicht verbietet, dass ein Anwalt
einem Zweitberuf nachgeht. Eine solche teil-
zeitliche Ausiibung des Anwaltsberufs ist dann
zulissig, wenn zwischen den beiden Titigkeiten
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keine Beziehung besteht, die Person sich als An-
walt somit nicht mit den gleichen Angelegen-

“heiten befasst wie als Arbeithichmer. Solche

Mandate miissen folglich von den Arbeirgeber-

interessen unabhingig sein. Es muss mit ande-

ren Worten sichergestellt sein, dass die Interes-
sen der Klienten absoluten Vorrang vor irgend-
welchen anderen Bindungen haben. Um die

Unabhingigkeit von seinem Arbeitgeber darzu-

legen, hat der angestellte Anwalt in der Regel ei-

nen Arbeitsvertrag vorzulegen, aus dem folgen-

de Elemente hervorgehen miissen (32):

— kein Weisungsrecht des Arbeitgebers beziig-
lich der Mandate des Angestellten, die dieser
als selbstindiger Anwalt betreut;

— kein Einsichtsrecht des Arbeitgebers;

— Zustimmung des Arbeitgebers zur nebenbe-
ruflichen selbstindigen Anwaltstitigkeit des
Angestellten, namentlich bei Vollzeitange-
stellten;

— Klarstellung, dass weder der Arbeitgeber
noch ihm nahestehende Unternehmen oder
Kunden Einfluss auf die Anwaltstitigkeit des
Angestellten nehmen kénnen;

— Ausschluss der Mbglichkeit, Mandate fir
und gegen den Arbeitgeber oder dessen Kun-
den zu fiihren;

— Sicherstellung, dass der Arbeitgeber den An-
walt nicht von der Einhaltung der anwalt-
lichen Pflichten, namentlich des Berufsge-
heimnisses, abhalten kann.

Bei vollzeidlich, aber auch bei teilzeitlich ti-
tigen Anwilten, welche nichr bei eingetragenen
Anwilten angestellt sind, besteht die Vermu-
tung des Fehlens der Unabhingigkeit. Es ist des-
halb Sache des um die Eintragung nachsuchen-
den Anwalts, klare Verhiltnisse zu schaffen und
diese Vermutung durch Einreichung des Ar-
beitsvertrages zu widetlegen (33). Nur so kann
iiberpriifc werden, ob die notwendigen vertrag-
lichen und organisatorischen Vorkehrungen zur
Gewihrleistung des Berufsgeheimnisses getrof-
fen worden sind.

Unerlisslich ist dabei eine auch in der Infra-
strukeur und der riumlichen Organisation zum
Ausdruck kommende Trennung von unselbstin-
diger und selbstindiger T4tigkeit. So hat ein sol-
cher Anwalt auf jeden Fall eigenes Briefpapier
und eigene Rechnungsformulare zu verwenden,
und er muss iiber eine vom Arbeitgeber ver-
schiedene Geschifts- und Postadresse sowie iiber
eigene Biirordumlichkeiten verfiigen; auch muss
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er separat telefonisch, per Telefax und per E-Mail

erreichbar sein (34). Fiir die Ausiibung der An-

waltstitigkeit muss er auf eigene Rechnung han-
deln und das unternehmerische Risiko tragen.

Gestiirzt auf diese Erwigungen im Grund-
satzurteil hat das Bundesgericht in einer ganzen
Reihe weiterer Entscheide zur anwaltlichen Un-
abhiingigkeit Anwilten, die bei Rechtsschutz-
versicherungen, bei Treuhandgesellschaften, aber
auch im Rechtsdienst anderer Unternchmen an-
gestellt waren und den Registereintrag fiir die
Vertretung von Kunden ihrer Arbeitgeber er-
wirken wollten, die Eintragung in das Anwalts-
register verweigert (35). Im Entscheid vom
7. April 2004 prazisierte das Bundesgericht, dass
ein Registereintrag von Anwilren im Anstel-
lungsverhiltnis nur fir Mandate beansprucht
werden kénne, die «klar ausserhalb des Titig-
keitsbereichs des Arbeitgebers liegen» (36).

Diese neue bundesgerichtliche Praxis hat bis
heute Folgendes klargestellt: :

_ eine Drivilegierung selbstindiger Anwilte im
Sinne reiner Standespolitik ist nicht haltbar;

_ Anwilte, die vollzeitlich von Banken, Versi-
cherungen oder Treuhandgesellschaften an-
gestellt sind und in dieser Ez'gen.rchzzﬁ im Rah-
o en des Anwaltsmonopols forensisch titig
sein wollen, sind von der Eintragung in das
Anwaltsregister ausgeschlossen;

_ bei der Priifung, ob ein angestellter Anwalt
die Anforderungen an die institutionelle Un-
abhingigkeit erfiillt, wendet das Bundesge-
richt eine Finzelfall-Betrachtung an und ori-
entiert sich in erster Linie an den vertragli-
chenund organisatorischen Verhiltnissen; die
Uberpriifung der insticutionellen Unabhin-
gigkeit bei der Eintragung beschrinke sich auf
sine bloss formelle Uberpriifung (37).

In einem Punktist das Bundesgericht zu kri-
tisieren, da es hier einen etwas wirklichkeits-
fremden Ansatz gewihle hat und der Sicht des
Klienten — dem letzdich zentralen Element je-
der Anwaltstitigkeit —zu wenig Rechnung tragt.
Mit dem Registereintrag soll nimlich auch die
Qualitiit der mwaltlichen Dienstleistung sicher-
gestellt werden, und diese Qualitit darf nicht
durch eine anderweitige Haupttitigkeit beein-
trichtigt werden. So ist zweifethaft, ob ein zum
Beispiel als Unternehmensjurist angestellter An-
walt die Berufsregeln in gcniigendem Ausmass
cinhalten kann, insbesondere ob er geniigend
Zeit fiir die Betreuung seiner Klienten neben
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seiner anderen, vollzeitlichen Berufstitigkeit
aufbringen kann. Leeztlich ist cine klientenbe-
wusste Anwiltstitigkeit, die nur an Abenden
und iiber die Wochenende ausgeiibt wird (man
spricht hier auch von «Freizeitanwilten»), rein
praktisch schon deshalb problematisch, weil ein
solcher Anwalt fiir Gerichte und Behorden wih-
rend deren Offnungszeiten gar nicht erreichbar
ist (er kann neben einer vollen Berufstitigkeit
wihrend der normalen Biirozeiten auch gar
nicht erreichbar sein, da sonst die organisatori-
sche Unabhingigkeit gegeniiber seiner Haupt-
tarigkeit als Angestellter fehlen diirfte) (38). Es
ist eben nicht nur eine Frage der Uberlastung die
_ wie das Bundesgericht nicht zu Unrecht aus-
fithrt — auch bei den vollberuflichen Anwilten
bestehen kann; vielmehr geht es um die grund-
sitzliche Frage der unerlisslichen Verfiigharlkeit
fiir Klienten, Gerichte und Behorden (39). Die
bundesgerichtlichen Anforderungen an die Un-
abhingigkeit bleiben in solchen Fillen graue
Theorie.

4. Bei allen dringenden Fragen zur Eintra-
gungsfihigkeit von in Unternehmen angestell-
ten Anwilten ist an dieser Stelle klarzustellen,
dass die bei einem Anwalt angestellien Anwiilte
aus dieser Problematik klar herauszuhalten sind.
Wie Art. 8 BGFA ausdriicklich festhilr, kénnen
Angestellte von Personen, die ihrerseits in einem
kantonalen Register elngetragen sind, als unab-
hingig gelten und in das Anwaltsregister einge-
tragen werden. Es ist wichtig festzuhalten, dass
all die in Anwalsbiiros angestellten Anwilte, al-
so alle juristischen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter, den hier besprochenen Fragen nicht aus-
gesetzt sind (40).

5. Eine namhafte Neuerung des BGFA ist
der Einbezug der EU/EFTA-Anwilte (41). Die
europiiische Freiziigigkeit hat den schweizeri-
schen Anwalwsmarkt in ihrer Anfangsphase nur
geringfiigig verdndert. Noch weniger «Anwalts-
bewegungen» erfolgen in der Gegenrichtung; es
sind nur wenige Fille bekannt, in denen Schwei-
Jer Anwilte dauerhaft in EU-Mitgliedstaaten ta-
tig geworden sind (42).

Eine Umfrage bei den kantonalen Auf-
sichts-/Anwaltspriifungskommissionen im Friih-
jahr 2005 ergab, dass sich insgesame rund 140
Anwiltinnen und Anwilte in die offentliche
Liste gemiss Art. 28 BGFA (stindige Berufs-
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ausiibung in der Schweiz ohne Gleichstellung
- und unter ihrer urspriinglichen Berufshezeich-
nung) eintragen liessen (43). Dagegen legren
erst vier Anwilte (alle aus Deutschland) eine
Eignungspriifung nach Art. 31 BGFA ab (44).
Die Analyse zeigt, dass die Zahl der Anwilte aus
EU-Mitgliedstatten, die in der Schweiz eine
stindige Berufstitigkeit aufgenommen haben,
bislang eine kaum spiirbare Grésse von 2% dar-

stellen (45).

D. Streiflichter auf einige Berufiregeln des BGFA

Mit einer der wichtigsten Berufsregel, der Wah-
rung der Unabhingigkeit, haben wir uns aus-
giebig auseinandergesetzt. Bei den weiteren
wichtigen Berufsregeln des Art. 12 BGFA sollen
in diesem Rahmen einige Streiflichter mit Aus-
richtung auf die anwaltliche Praxis geniigen.

1. Verbot von Interessenkollisionen

Neben dem Gebot der Unabhingigkeit und
dem Schutz des Berufsgeheimnisses zihlt das
Verbot von Interessenkollisionen zu den drei
Grundpfeilern der anwaltlichen Titigkeit (46).
Ein Interessenkonflikt im Sinne der Berufsregel
von Art. 12 BGFA kann bei drei Fallkonstella-
tionen entstehen: Bei Vorliegen eigener Interes-
sen eines Anwalts, bei einer Doppelvertretung
und beim Parteiwechsel. Ein personlicher Inter-
essenkonflike liegt vor, wenn ein Anwale die
Wahrung fremder Interessen iibernimmt, die
seinen eigenen Interessen zuwiderlaufen. Eine
Doppelvertretung ist gegeben, wenn der Anwale
gleichzeitig verschiedenen Parteien dient, deren
Interessen sich widersprechen. Ein unzulissiger
Parteiwechsel liegt schliesslich vor, wenn ein
Anwalt in derselben Streitsache erst fiir die eine
Partei, dann aber fiir den Prozessgegner titig
wird (47).

Unzulissig ist eine Doppelvertretung im Pro-
zess (48). Ein Verstoss gegen dieses Verbot wird
zu Recht als Missachtung einer Grundregel der
Anwalistitigkeit qualifiziert. Der Anwale darf
daher solche Mandate selbst dann nicht fithren,
wenn beide Seiten davon wissen und die Vertre-
tung durch den gleichen Anwalt billigen (49).

Aus der Formulierung des Gesetzes, es sei je-
der Interessenkonflikt zu meiden, wird biswei-
len abgeleitet, es gelte schon den blossen An-
schein einer Interessenkollision zu vermeiden. Es
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sei deshalb unerheblich, ob die Klienten der

. Ubernahme gegenliufiger Interessenvertretung

zugestimme haben (50). Bei allem Verstindnis
fiir die Bedeutung der Vermeidung von Interes-
senkonflikten ist aus der Sicht der Praxis doch
zu monieren, dass das Kind nicht mit dem Bade
ausgeschiittet wird. Uberrissene Anforderungen
kénnen sich letztlich zulasten der Klienten aus-
wirken. Eine familienrechtliche oder erbrechtli-
che Situation in einem Umfeld, in welchem sich
die Beteiligten kennen, kann nicht mit Manda-
ten aus dem Kapitalmarktrecht oder dhnlichen
Rechtsgebieten mit ganz oder weitgehend an-
onymen Verhiltnissen oder ausschliesslich fi-
nanziellen Bindungen oder Ausrichtungen ver-
glichen werden.

Im Sinne einer praktikablen und klienten-
gerechten Losung ist die Forderung, der An-
walt miisse schon jeden Anschein einer Interes-
senkollision vermeiden, entschieden abzuleh-
nen (51) und durch das Erfordernis zu ersetzen,
tatsichliche Interessenkonflikte zu vermeiden,
diese aber strikt. Hypothetische Interessenkon-
flikee sind als Ansatz untauglich, da die blosse
Moglichkeit des Entstebens eines Interessenkon-
flikts immer besteht und ein allfilliges spiteres
Entstehen eines tatsichlichen Interessenkon-
flikes durch den Entscheid des Anwaltes, das
Mandat niederzulegen, immer noch rechtzeitig
und wirksam verhindert werden kann. Die blos-
se Moglichkeit, dass in einer Streitsache eine
Konstellation entstehen kénnten, aus der sich
allenfalls spiter — aus anderen Griinden als
wegen der Mandatsannahme bzw. -weiterfiih-
rung durch den Anwalt —ein tatsichlicher Inter-
essenkonflikt ergeben kénnte, reicht niche aus,
um dem Anwalt eine Berufspflichtverletzung
anzulasten (52). Eine noch ungewisse Entwick-
lung der den Mandaten zugrunde liegenden
Sachverhalte kann, solange sie nicht konkret ab-
sehbar ist, ausser Betracht bleiben (53). Auch in
diesem Bereich ist die Eigenverantwortlichkeit
des Anwalts ernst zu nehmen, thr aber auch ei-
ne Chance zu geben (54). Reagieren muss der
Anwalt immer dann, wenn sich nicht beide
unterschiedlichen Standpunkte optimieren las-
sen.

Die Schweizerischen Standesregeln sehen in
Art. 11 als Grundsatz vor, dass Anwilte jeden
Konflikt vermeiden zwischen den Interessen ih-
rer Mandanten, den eigenen und den Interessen
von anderen Personen, mit denen sie geschift-
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lich oder privat in Beziehung stehen. Art. 12 sta-
tuiert sodann, dass Anwilte nicht mehr als einen
Mandanten in der gleichen Sache (55) beraten,
vertreten oder verteidigen, wenn ein Interessen-
konflikt zwischen den Mandanten besteht oder
droht. Im Sinne der hievor vorgenommenen
Differenzierung zwischen tatsichlichen und
méglicherweise entstehenden Interessenkon-
flikten liegt cin drohender Interessenkonflikt im
Sinne dieser standesrechtlichen Bestimmung
nur dann vor, wenn die Annahme des weiteren
Mandates im Zeitpunkt der Beurteilung er-
kennbar zu einem tatsichlichen Interessenkon-
flike fithren wiirde.

Das Problem der Interessenkollisionen ak-
zentuiert sich in Kanzlei- oder Anwaltsgemein-
schaften. Die in einer Anwaltskanzlei zusam-
mengefassten Anwilte werden bei Interessen-
kollisionsfragen grundsitzlich wie ein Anwalt
behandelt (56). Dies ist im Grundsatz richtig,
doch frage sich, ob sich dieser Ansatz ohne
Differenzierung nach der Art des Mandates, ins-
besondere ob Gesamtmandat oder Einzel-
mandat, uneingeschrinke aufrechcerhalten ldsst.
Nach gewissen Auffassungen gilt dieser Grund-
satz sogar fiir Anwilte, die dem gleichen (inter-
nationalen) Verbund angeschlossen sind, auch
wenn es sich bei diesem Verbund bloss um eine
Interessenvereinigung nach der EG-Verordnung
Nr. 2137/1985 (europiische wirtschaftliche In-
teressenvereinigung) handelt (57). Demgegen-
iiber kénnen die in der Praxis anzutreffenden
internationalen Netzwerke unabhingiger Kanz-
leien wohl nicht als Verbund und damit nicht
wie eine einzige Kanzlei behandelt werden (58).

Eine gefestigte gesamtschweizerische Praxis
zu den Konstellationen von Interessenkonflik-
ten besteht noch nicht. Mit der besseren Zu-
ganglichkeit der Entscheide der kantonalen Auf-
sichtskommissionen wird sich eine solche in Zu-
lunft leichter bilden kénnen. Dabei wird eine
Linie zu finden sein, bei welcher einerseits dem
Gebot der Meidung von Interessenkonflikten
als Grundpfeiler der anwaltlichen Berufspflich-
ten gebiihrend Rechnung getragen, anderseits
aber auch der Eigenverantwortlichkcit der An-
waltschaft der nétige Platz einrdume wird.

2. Berufsgeheimnis

Dem Berufsgeheimnis kommt beim Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Klientschaft und Anwil-
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tin oder Anwalt eine zentrale Bedeutung zu. Das
Bundesgericht vertritt einen engen Begriff des
Berufsgeheimnisses. Mit Entscheid vom 13. Au-
gust 2004 hat es auf staatsrechtliche Beschwet-
de hin entschieden, dass beim Untersuchungs-
adressat nur Verteidigerkorrespondenz nicht be-
schlagnahmt werden kann. Der Anwalt hat hin-
gegen ein umfassendes Aussage- und Editions-
verweigerungsrecht. Solange Dokumente im
Gewahrsam des Anwalts sind, sind sie vor der
Beschlagnahme geschiiczt (59). Die neue bun-
desgerichtliche Praxis ist insbesondere im Wirt-
schaftsrecht problematisch. Gerade in diesem
Bereich sind die Berithrungspunkte zwischen
Zivil- und Strafrecht vielfiltig. Die gleichen Tat-
sachen konnen beispielsweise Grundlage sowohl
fiir eine zivilrechtliche Verantwortlichkeitsklage
als auch fiir eine strafrechtliche Verurteilung bil-
den. Als praktische Konsequenz ist die Klient-
schaft auf das Risiko, das mit der Aufbewahrung
der Akren im Geschift oder zu Hause verbun-
den ist, aufmerksam zu machen. Sich beim
Klienten befindende Anwaltskorrespondenz
sollte vernichtet werden, um sicherzustellen,
dass sie nicht beschlagnahmt werden kann.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Berufsgeheimnis ist zu {iberdenken. Nicht
mehr der Gewahrsam sollte Ankniipfungspunke
fiir den Entscheid sein, ob Dokumente be-
schlagnahmt werden diirfen, sondern das Ver-
trauensverhilenis zwischen Anwalt und Klient.
Bereits heute schiitzen eine Anzahl kantonaler
Strafprozessordnungen die Anwaltskorrespon-
denz ausdriicklich. Auch der Entwurf fiir eine
Schweizerische Strafprozessordnung lést sich
richtigerweise vom strikten Gewahrsamskrite-
rium und sieht einen erweiterten Schutz der An-
walt-Klienten-Beziehung vor. Diese Entwick-
lung ist auch im internationalen Vergleich deut-
lich erkennbar, wie dies die Entscheid- und
Spruchpraxis in der EU belegt (60).

Die Ziircher Aufsichtskommission hat ihre
Praxis zum Erfordernis der Entbindung vom Be-
rufsgeheimnis im Honorarstreit gedndert. Ge-
miss jlingstem Entscheid vom 2. September
2004 ist fiir Handlungen, in denen nur die Tat-
sache des Mandatsverhiltnisses und der Betrag
der Honorarforderung offen gelegt werden miis-
sen, insbesondere bei Betreibungen und im Stih-
nebegehren, keine Entbindung vom Berufsge-
heimnis mehr notig, da das BGFA.in diesemn Be-
reich eine Rechtsinderung bewirke habe. Fiir
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