THEMA/QUESTION DU JOUR

Kaspar Schiller”

Anwaltliche Unabhangigkeit — Wozu? Wie weit? Wovon?

Stichworte: Unabhangigkeit, notwendiger und wiinschbarer Umfang, Zugang zum Recht, Interessenkonflikt, Unabhangigkeit vom Staat,

vom Klienten, von Dritten

I. Ausgangslage

1. Notwendigkeit oder arabischer Phonix?

Der Unabhdngigkeit der Anwélte und Anwéitinnen wird ein
hoher Stellenwert beigemessen. Neben der Verschwiegenheit
und dem Verbot von [nteressenkonfiikten wird die Unabhéngig-
keit als einer der drei unverriickbaren Grundpfeiler des anwaltli-
chen Berufsrechts bezeichnet.

Sa klar und unangefochien die anwaltliche Unabhangigkeit im
Grundsatz scheint, so schwierig wird es, sie zu begriinden und zu
konkretisieren. Begriindungen geraten rasch ins Allgemeine oder
weichen auf das Verbot von Interessenkonflikten aus. Bei den
Versuchen, die Unabhéngigkeit zu konkretisieren, fallt eine ge-
wisse Hilflosigkeit auf. Kiare, sachbezogene Kriterien fehlen weit-
gehend. Auffallig ist auch, dass die Unabhangigkeit vor allem als
schlagwortartiges Dogma im berufspolitischen Diskurs ins Feld
gefiihrt wird, wenn es darum geht, andere Dienstleister vom An-
waltsmarkt auszugrenzen.

Das muss Skepsis wecken. Ist die Unabhéngigkeit der Anwidlte
wirklich notwendig? Oder ist sie nicht vielmehr ein Phantasiege-
bilde wie der arabische Phonix, dessen Existenz keiner anzweifelt,
den aber noch niemand gesehen hat?

2. Ein Blick zuriick

Mit dem Entstehen der Nationalstaaten im 19, Jahrhundert und
deren Gesetzgebungstétigkeit nahm auch der Bedarf an ausgebil-
deten Juristen zu. Das bisherige, im Lauf der Zeit entstandene un-
tiberblickbare Gewirr unterschiedlichster Formen von Prozessbei-
standen rief nach einer Ordnung. Ausserdem genossen die
Rechtsbeistdnde gegen Ende des ancien régime einen miserablen
Ruf, den es zu koirigieren galt.

Vor diesem Hintergrund sind die meisten europdischen An-
waltsgesetze und die meisten Anwaltsverbande entstanden. Das
anwaltliche Sonderrecht orientierte sich primér am Anwalt als
Prozessvertreter, der als Teil des Rechtspflegesystems mit einer
starken Bindung zum Staat als eine Art Halbbeamter begriffen
wurde. Dieses Verstandnis kam in einer Reihe von Loyalitts-
pflichten der Anwélte gegeniber dem Staat zum Ausdruck. Das
Bemihen, das schlechte Anwaltshild zu korrigieren, &usserte
sich in zahlreichen Regeln, die den Anwalten ein besonderes An-

*  Dr. iur, Rechtsanwalt, Partner der Kanzlei Schiller Rechtsanwilie, Winter-
thur, ehemaliger Prasident des Schweizerischen Anwaltsverbandes,
Dieser Aufsatz ist der Abdruck eines Beiwrags [ur die Fesischrift zum
70. Geburtstag von Micuarr Streck, dem ehemaligen Prasidenten des
Deutschen Anwaltvereins DAY, in: Binnewies/Spatscheck [Hrsg.), Fest-
schrift fir Michael Streck, K6ln 2011, Verlag Dr. Otte Schmidt, mit der
freundlichen Genehmigung des Verlags.
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sehen verleihen sollten. Uberdies gaben sich die Berufsverbinde
eine zunftdhnliche Ordnung und unterstellten ihre Mitglieder
ausgedehnten Verhaltenspflichten, insbesondere auch hinsicht-
lich des Verkehrs unter Berufskollegen.

Dieses Anwaltsverstandnis hat sich stark geéindert. Nament-
lich in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts war der Anwalts-
beruf einem grundlegenden Wandel unterworfen. Aus Loyalitats-
pflichten zum Staat haben sich eigentliche Berufspilichten
entwickelt. Die Verpflichtungen gegentiber Berufskollegen und
-kolleginnen wurden durch Verscharfungen des Wetibewerbs-
rechts abgeschwacht oder aufgehoben. Der Anwalt wurde vom
streng reglementierten, beamtendhnlichen Prozessvertreter suk-
zessive zum freien Rechtsdienstleister. Aufgrund des anhaltenden
Drucks auf das anwaltliche Sonderrecht, vor allem aufgrund der
Bediirfnisse der Geschaftswelt, diirfte dieser Liberalisierungspro-
zess noch nicht abgeschlossen sein.

Zahlreiche berufsrechtliche Begriffe und Vorschriften zeugen
indessen noch heute von der traditionellen Nahe des Anwalts
zum Staat, von der kartellistischen Haltung der Berufsverbinde
und vom Bemidhen, die Anwélte gleichsam auf eine hihere Stufe
zu stellen. Zu denken ist an die Anwalis-«Gebihrs, an eigent-
liche Gehithrentarife, an den Berufs-«Stands, an die «Wiirdes
des Anwalts und des Anwaltsberufs, an Werbebeschrankungen,
an Verbote von Haftungsfreizeichnungen etc. Dieses geférbte, im
Anwaltsverstdndnis des 19. Jahrhunderts begrindete Vokabular
verstellt die klare Sicht auf das Anwaltsrecht und dessen Legiti-
mation. Bevor es unkritisch dbernommen und weitergetragen
wird, empfiehlt sich eine niichterne Beurteilung im heutigen tat-
sachlichen und rechtlichen Umfeld. Das gilt auch fiir die Unab-
héngigkeii.

3. Problematische Normierung

Vollstdndig unabhangig, vollstdndig frei von allen Bindungen und
Einfliissen, ist niemand. Auch Anwélte sind abhéngig von Mit-
menschen und Umwelt. Eine absolute, umfassende Unabhangig-
keit ist eine Utapie, die nie bestanden hat und nie bestehen wird,
Eine Verpflichtung zu absoluter Unabhéngigkeit ist weder erfill-
bar noch sinnvoll. Zudem ist die Unabhangigkeit eine innere Hal-
tung, die einer Normierung nicht zugénglich ist. Eine unabhén-
gige Haltung lasst sich nicht befehlen. Maglich sind héchstens
programmatische Grundsatze oder aber Vorschriften zu &usseran
Erschefnungsformen, die typischerweise eine Abhangigkeit oder
Unabhangigkeit indizieren.

Damit stellt sich die Frage, ob ein derart abstrakter und schwer
normierbarer Zustand iiberhaupt angeordnet werden soll. Von
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vornherein kann es nicht darum gehen, den Anwéiten und Anwil-
tinnen jede Abhangigkeit zu verbieten. Zu fragen ist vielmehr,
wozu der Anwalt unabhéngig sein soll, wie weit und wovon.

Il. Unabhangigkzit wozu?
1. Rechtsstaatliche Notwendigkeit

a) Zugang zum Recht

Im Rechtsstaat muss jedem rechtsuchenden Birger der Zugang
zum Recht offen stehen. Nun war und ist der Biirger zu keiner Zeit
in der Lage, seine Rechte selber zu kennen und schon gar nicht, sie
selber wahrzunehmen. Ohne fachmannische Unterstiitzung kann
er sich weder gegen die Willkiir des Staats oder Dritter ausrei-
chend zur Wehr setzen nach seine Rechte gegen jene durchsetzen,
die sie ihm verwehren. Ohne fachmannische Unterstiitzung ist der
Zugang zum Recht nicht gewahrleistet. Im Rechtsstaat ist es des-
halb notwendig, dass dem Biirger Rechtsbeistande zur Veriiigung
stehen, die thn beim Zugang zum Recht unterstiitzen,

b} Rechtskontrolle und -fortbildung

Das Recht ist keine statisch feststehende Ordnung. Es entwickelt
sich dynamisch aus einer Vielzahl von Interessengegensatzen, die
fortlaufend entstehen und geldst werden. Recht wird kontradik-
torisch gewonnen, tagtéglich und auf allen Ebenen. Es entsteht
durch Auseinandersetzung, durch den Ausgleich von Interessen-
gegensatzen. «Alles Recht in der Welt ist erstritten worden, jeder
wichtige Rechtssatz hat erst denen, die sich ihm widersetzten, ab-
gerungen werden milssens.' Ausgewogen wird es nur, wenn Ar-
gument und Gegenargument, Angriff und Verteidigung im Gleich-
gewicht sind, wenn die relevanten Argumente beider Seiten
gleichermassen sorgféltig und kompetent vorgebracht werden.
Die Qualitat des Rechts ist umso hdher, je besser der Birger seine
Interessen wahmimmt, je besser das Scharnier zwischen Biirger
und Recht funktioniert, je héher das Niveau der juristischen Argu-
mentation ist.

Taglich stehen tausende von Rechtsfragen auf dem Priifstand,
Jedes Gesetz, jede Verordnung, jeder Verwaltungsakt und jedes
rechtlich relevante Handeln Privater unterliegt der méglichen Kon-
trolle durch ausgewiesene Rechtsberater. Die Kontrolle hat pra-
ventive und therapeutische Wirkung, Préventiv, weil jedermann
weiss, dass er bei seinem Handeln diesem Test ausgesetzt ist, und
therapeutisch, weil Fehler korrigiert werden kénnen. Hoch qualifi-
zierte Rechtsbeistdnde garantieren eine wirksame Rechtskontrolle
und eine ausgewogene Rechtsfortbildung.

) Anwilte als Voraussetzung des Rechisstaats

Diese Rolle des Rechtsheistands wird in den meisten Rechtsord-
nungen den Anwdlten zugewiesen. Anwilte und Anwiltinnen
sind unabdingbar fiir den freien Zugang zum Recht und tragen
entscheidend zur Rechtskontrolle und -forthildung bei. Sie sind

1 Ruporr von Jueming, Ber Kampf ums Recht, 1872, Neuauflage Frankfurt a/
Main, 2003, 5. 5.
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eine notwendige Voraussetzung des Rechtsstaats. Der Rechts-
staat braucht den Anwalt, um Rechtsstaat zu bleiben.?

d) Unbeeinflusste Interessenwahrung

Optimale Untersiiitizung und Interessenwahrung bedeutet, dass
der Anwalt sein Mandat vorbehaltlos, einzig und allein im Inte-
resse des Klienten fiihrt. Der Zugang zum Recht ist nicht gewahi-
leistet, wenn der Anwalt das Mandat gleichsam mit angezogener
Handbremse fiihrt, weil er auf die Interessen anderer schielt, von
denen er sich etwas erhofft, oder weil er auf andere Riicksicht
nehmen muss. Unbeeinflusste anwaltliche Interessenwahrung ist
im Rechtsstaat unabdingbar.

aa) Einseitige interessenwahrung

Unbeeinflusste [nteressenwahrung muss einseitige Interessen-
wahrung sein. Die Interessen des Klienten sind die einzige Richt-
schnur, ihre Vertretung die eigentliche raison d'&tre des Anwalts.
Der Anwalt kann seine Interessenwahrungspflicht zugunsten des
Klienten nicht vorbehaltlos erfiillen, wenn thm gleichzeitig abwei-
chende Loyalitétspflichten abverlangt werden. Anders als der
Richter erfiillt der Anwalt seine rechtsstaatliche Aufgabe nicht
durch objektive Wahrheitssuche und ausgewogene Rechtsan-
wendung, sondern dadurch, dass er die individuellen [nteressen
seines Klienten einseitig wahrt. Der Anwalt ist Interessenvertreter
seines Klienten, nicht dessen Richter, Der Anwalt muss parteiisch
sein, der Richter darf es nicht.

Das gilt auch dann, wenn die Interessenwahrung verlangt,
dass unsichere Rechtspositionen oder Auffassungen vertreten
werden, die im Widerspruch zur herrschenden Lehre und Praxis
stehen. Wenn die Anwalte und Anwdltinnen nur noch gefestigte
Rechtspositionen vertreten diirften, wére dem Rechtsuchenden
die Mdglichkeit genommen, einen unsicheren, aber doch denkba-
ren Anspruch mit anwaltlicher Hilfe geltend zu machen. Die
rechtsstaatliche Kontrollfunktion der Anwilte wiirde nicht wahr-
genommen, die Rechtsfortbildung wére gehemmt.

bb} Wahrung der subjektiven [nteressen des Klienten

Welches die Interessen sind, die der Anwalt, die Anwiltin wahren
soll, bestimmt der Klient aus seiner subjektiven Sicht. Er kennt
seine Interessen selbst am besten und weiss besser als jeder an-
dere, was fiir ihn wesentlich und was belanglos ist. Dementspre-
chend entscheidet er, welche Interessen er verfolgen will, und ob
und in welchem Umfang ein Anwalt oder eine Anwiltin ihn dabei
unterstiitzen soll. Das kommt im Mandat zum Ausdruck, das der
Klient mit seinem Anwalt vereinbart, Rechtsardnungen, die von
der Idee des miindigen Bilrgers ausgehen, respektieren den Wil-
len des Klienten,

Der Klient will zu seinem Recht kommen. Er beauftragt den
Anwalt, die Anwaltin seip Problem zu losen, seine Vorstellungen
und seine Ziele zu erreichen. Wenn der Anwalt ein Mandat (iber-
nimmt, ist er verpflichtet, die Klienteninteressen im vereinbarten

2 Water Scwes, Uber Sinn und Funktion des Anwaltsgeheimnisses i
Rechisstaat, Zdrich, 1994, 5.62.

1072011



THEMA/QUESTION DU JOUR

Umfang mit allen von der Rechtsordnung zur Verfigung gestell-
ten Mitteln vorbehaltlos und nach besten Kraften zu verfolgen.

¢} Individuelle Interessenwahrung ist Verwirklichung des Rechts

Sowoh! die vertraglichen Pflichten aus dem Anwaltsmandat als
auch rechtsstaatliche Griinde verlangen, dass der Anwalt, die An-
waltin nur die individuellen Interessen des Klienten wahrt, partei-
isch und einseitig, so wie sie der Klient aus seiner subjektiven
Sicht definiert, und so wie sie mit dem Mandat verbindlich verein-
bart worden sind. Indem die Anwalte unmittelbar die Interessen
ihrer Klienten einseitig wahren, tragen sie mittelbar zur Verwirkli-
chung des Rechtsstaats und zur Weiterentwicklung des Rechts
bei. Gerade in der parteiischen, einseitigen Interessenvertretung
liegt ihre unverzichtbare Funktion im Rechtsstaat. Der Kampf um
den individuellen Anspruch ist Verwirklichung des objekliven
Rechts.?

2. Notwendige Regulierung

Wenn also rechtsstaatlich unverzichtbar ist, dass die Anwaite und
Anwaltinnen die Interessen ihrer Klienten unbeeinflusst wahren,
muss dies auf irgendeine Weise sichergestellt sein. Der freie
Markt, das Spiel von Angebat und Nachfrage, fihrt nicht zum Zu-
gang zum Recht fiir jedermann, fnsbesondere nicht zur unbeein-
flussten Interessenwahrung. Deshalb ist im Rechtsstaat eine
Regulierung notwendig, welche die unbeeinflusste Interessen-
wahrung durch die Anwalte und Anwaltinnen gewdhrleistet.

lll. Unabhangigkeit wie weit?

1. Notwendiger Umfang

Die Unabhangigkeit der Anwilte ist kein Ziel in sich selbst und als
solche nicht schutzbediirftig. Im Gegenteil, ihr gesetzlicher
Schutz fiihrt zur Bevorzugung eines Berufszweigs, was nicht un-
problematisch ist. Jedenfalls muss die Legitimation eines Unab-
hangigkeitsgebots fiir Anwilte besonders solide abgestiitzt sein,

Die anwaltliche Unabhéngigkeit ist jedoch insoweit erforder-
lich, als sie eine Voraussetzung der unbeeinflussten Interessen-
wahrung st und den Zugang zum Recht sichersiellt.* Damit stellt
sich die Frage, was ein Unabhangigkeitsgebot fiir Anwalte und
Anwaltinnen zur unbeeinflussten Interessenwahrung beitragen
kann. Erst aus der Antwort auf diese Frage kann abgeleitet wer-
den, ob eine Regelung zur Unabhangigkeit der Anwidlte sich
rechifertigl ader sogar notwendig ist, und wie gine solche ausge-
staltet werden sollte.

a) Keine mandatsstérende Abhangigkeiten ...

Wer unabhangig ist, |sst sich nicht beeinflussen. Mit unabhan-
gigen Anwalten und Anwaltinnen ist die unbeeinflusste Interes-
senwahrung gewahrleistet. Aber nicht jeder, der abhdngig ist,

3 Rupour von Juering, Der Kampf ums Recht (Fn. 1}, 8. 31
4 Vornll 1.
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|asst sich heeinflussen, und nicht jede Abhéngigkeit der Anwaélte
tangiert die unbeeinflusste Interessenwahrung.

Auch enge Abhangigkeiten und Bindungen beeintrdchtigen
eine Mandatsfilhrung im ausschliesslichen Klienteninteresse
nicht, wenn sie mit dem Mandat nichts zu tun haben. Nur eine
Unabhangigkeit, die einen Bezug zum Mandat aufweist, kann
fiir den Zugang zum Recht iiberhaupt von Belang sein.

Aber selbst mandatsbezogene Abhdngigkeiten beeintrachti-
gen die unbeeinflusste Interessenwahrung nicht immer, Einflisse
auf den Anwalt, die im Interesse des Klienten liegen, unterstiit-
zen vielmehr eine optimale Interessenwahrung und erleichtern
den Zugang zum Recht, So ist der Anwalt zweifellos von einem
Klienten abhéngig, mit dem er den Grossteil seines Honorarum-
satzes erzielt. Hat dieser Hauptklient ebenfalls ein Interesse da-
ran, dass der Anwalt fiir einen anderen Klienten obsiegt, kann
diese Abhangigkeit die unbeeinflusste Interessenwahrung nicht
beeintrachtigen. Wenn schen, sollten solche unterstiitzende Be-
einflussungen nicht verhindert, sondern geférdert werden. Um
die unbeeinflusste interessenwahrung zu gewahrleisten, missen
deshalb nur diejenigen Abhangigkeiten und Bindungen ausge-
schlossen sein, welche die Fiihrung eines konkreten Mandats im
alleinigen Interesse des Klienten beeintrachtigen, d.h. nur man-
datsstdrende Abhangigkeiten.

b) ... und Interessenkonflikte

Jede mandatsstérende Abhangigkeit ist begriffsnotwendig ein In-
teressenkonflikt: Der Anwalt ist im Konflikt, ob er den Interessen
seines Klienten oder den Interessen desjenigen den Vorzug geben
soll, von dem er abhéngig ist. Es ist kein Fall denkbar, der aus
rechtsstaatlichen Griinden ein Unabhéngigkeitsgebot erforderte,
das nicht bereits von einem Konfliktverbot abgedeckt ware. Unter
dem Gesichtswinkel der unbeeinflussten Interessenwahrung
bleibt belanglos, ob, wie sehr und von wem der Anwalt abhéngig
ist, solange er das Verbot von Interessenkonflikten beachtet.
Zwar ist die anwaltliche Unabhingigkeit im Rechtsstaat unver-
zichtbar. Ihr notwendiger Umfang geht aber nicht weiter als ein
konsequentes Verbot von Interessenkonflikten.

Die unbeeinflusste Interessenwahrung durch die Anwalte
kann mit verschiedenen Berufspflichten umgesetzt werden. Ob
dies nun mit einem Unabhéngigkeitsgebot oder mit einem Kon-
fliktverbot geschieht, welches der Umfang dieser Pflichten ist
und wie diese im Einzelnen ausgestaltet sind, ist nicht von Be-
deutung. Wesentlich ist nur, dass sie insgesamt die unbeein-
flusste Interessenwahrung durch den Anwalt gewahrleisten,

Die Legitimation und die Verfassungsmassigkeit eines gesetz-
lichen Eingriffs in diesem Umfang kinnen angesichts der rechts-
staatlichen Notwendigkeit des Zugangs zum Recht nicht zur Dis-
kussion stehen.

¢) Allgemeine Unabhéngigkeitsgebote

Zahlreiche Rechiserdnungen verlangen von ihren Anwélten «Un-
abhéngigkeit», ohne diese ndher zu umschreiben. Was eine sol-
che generelle Unabhangigkeit im Einzelnen bedeutet, muss der
jeweiligen Rechtsordnung iiberlassen bleiben. Regelmassig wird
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aber eine allgemein formulierte Unabhangigkeit nicht ausreichen,
um eine selbstandige, iiber das Verhot von Interessenkonilikten
hinausgehende Pflicht zu begrinden. Wo ein Konfliktverbot be-
steht, wird deshalb einem unspezifizierten Gebot der anwaltli-
chen Unabhéngigkeit in aller Regel kein eigensténdiger materiel-
Jer Narmgehalt zukommen.

2. Weiter gehende Unabhingigkeit

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist nur erfarderlich, dass die Mandats-
fiihrung tatsdchlich nicht beeintrachtigt wird.® Die blosse Mig-
lichkeit oder Gefahr einer Beeinflussung ist noch keine Beeinflus-
sung und beeintrachtigt den Zugang zum Recht nicht. Je nach
Rechtskultur kann aber winschbar scheinen, den Anwilten be-
reits bestimmte Situationen zu verbieten, die typischerweise be-
sondere Risiken einer Beeinflussung in sich bergen. Insofern
kann auch eine weiter gehende Unabhéngigkeit angeardnet wer-
den.

Bei solchen weiter gehenden Unabhangigkeitsgeboten stellt
sich die Frage der Verfassungsmassigkeit. Es ist ein Grundprinzip
des demokratischen Rechisstaats, dass Eingriffe in die Wirt-
schaftsfreiheit im fiberwiegenden &ffentfichen Interesse liegen,
auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage beruhen und
verhaltnisméssig sein milssen. Zwar kann die Bekémpfung der Ri-
siken von Beeinflussungen der Anwilte durchaus als legitimes
Anliegen angesehen werden. Ob und wie weit sich ein spezifi-
sches Unabhéngigkeitsgebot dber ein Konfliktverbot hinaus
rechtfertigt, liegt jedoch nicht von vornherein auf der Hand und
ist im Einzelnen zu priifen.

IV. Unabhangigkeit wovon?

1. Unabhdngigkeit vom Staat

Der Ursprung der anwaltlichen Unabhangigkeit liegt im Bedtirf-
nis, den rechtsuchenden Biirger vor Staatswillkir zu schiitzen.
Wer Rat und Hilfe gegen Ubergriffe des Staats sucht, solf nicht
befiirchten miissen, dass sein Anwalt bei der Mandatsfiihrung
staatlicher Beeinflussung ausgesetzt ist oder Riicksichten auf
Staat und Behdrden nimmt. Nichts darf den Anwalt, die Anwaltin
hindern, engagiert und mit aller Hérte und Konsequenz den
Standpunkt seines Klienten gerade auch gegen den Staat durch-
zusetzen.

Das steht im Widerspruch zum historischen Versténdnis des
Anwalts als Teil des Rechtspflegesystems.® Wenn Anwilte dem
Staat gegeniiber zur Loyalitdt verpflichtet sind, ist thre Hand-
lungsfreiheit gegeniiber dem Staat, seiner Regierung und seinen
Gerichten eingeschrénkt. Sie kénnen somit den Schutz vor Staats-
willkar nicht sicherstellen. Der Zugang zum Recht ist beeintrich-
tigt. Jede Rechtsordnung wird entscheiden miissen, ob und wie
weit sie solche Eingriffe in den Rechtsstaat toleriert oder sogar
wiinscht.

5 Vornla b
6 Voml2.
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a} Besondere Rolle der Anwalte im Rechtspflegesystem

Sei es als verbliebener Rest eines historischen Anwaltsversténd-
nisses oder sei es aus politischen Grinden, zahlreiche Rechtsord-
nungen enthalten Bestimmungen, die den Anwalten eine beson-
dere Rolle im Rechtspflegesystem und eine besondere Nihe zum
Staat zuweisen. Eine solche Staatsndhe kanm von unterschied-
licher Intensitdt sein: von einer mehr oder weniger ausgepragten
Erwartungshaltung der Behdrden iiber einen gewissen Anpas-
sungsdruck bis hin zur sanktionsbewehrten Uberwachung und
Kontrolle der Anwaltstatigkeit in totalitéren Regimes, Aber auch
in Rechtsstaaten finden sich Vorschriften, Gerichtsentscheide
und Literatur, welche den Anwalten Attribute und Pflichten zu-
ordnen, die Ricksichtnahmen auf den Staat und seine Rechis-
pflege nahe legen. Ihre Bedeutung im Licht der rechtsstaatlich
unverzichtbaren unbeeinflussten Interessenwahrung ist nicht von
vornherein klar,

aa) Organ der Rechtspflege

Beispielsweise werden die Anwalte in zahlreichen Rechtsordnun-
gen als «Organ der Rechtspfleges, «Mitarbeiter der Justizs, «Ge-
hilfe des Richters», «Diener des Rechts» oder dergleichen bezeich-
net. Solche Begriffe suggerieren ein Subordinationsverhaltnis und
eine besondere Loyalitdt gegeniiber dem Staat, die den Klienten-
interessen iiberzuordnen sei. Zwar ist richtig, dass dem Anwalt
eine unverzichtbare Bedeutung im Rechtsstaat zukommt und dass
die Anwilte die Arbeit des Richters erleichtern. In diesem Sinn
dient der Anwalt in der Tat der Justiz, dem Recht und dem Rechts-
staat. Er tut dies aber nur mittelbar, indem er unmittelbar die indi-
viduellen Interessen des Klienten einseitig und unbeeinflusst von
Dritten wahrnimmt.” Sobald der Anwalt bei seiner Tatigkeit auf
staatliche Interessen Ricksicht nimmt, gerdt er in Widerspruch
zur rechtsstaatlich notwendigen unbeeinflussten Interessenwah-
rung ausschliesslich zugunsten des Klienter. Begriffen wie «Organ
der Rechtspflegen etc. kann kein normativer Gehalt zukommen,
ohne dass der Rechtsstaat eingeschranki wird.

Ahnliches gilt fir die haufig vorgebrachte Aufforderung, der
Anwalt habe die Rechtspflege zu unterstiitzen und den geordne-
ten Gang der Justiz nicht zu behindern, ja diese sogar zu entlas-
ten. Der geordnete Gang der Justiz ist primér durch die Gerichte
aufgrund der Verfahrensordnungen und der Sitzungspolizei zu
gewahrleisten, nicht durch die Anwilte. Von prozessualen Rech-
ten darf grundsétzlich Gebrauch gemacht werden. Der Anwalt
sollte sich keine weiter gehende Zuriickhaltung auferlegen mis-
sen als andere Prozessteilnehmer. Andernfalls wiirde der Klient,
der einen Anwalt beizieht, benachteiligt und beim Zugang zum
Recht beeintréchtigt. Auch die Entlastung der Gerichte kann
keine primére Aufgabe der Anwalte sein. Der Anwalt hat sein
Vorgehen am Interesse des Klienten zu orientieren. Ob damit
dem Gericht viel ader weniger Arbeit entsteht, darf seine Ubetle-
gungen nicht beeinflussen. Jedenfalls darf die Interessenwahrung
zugunsten des Klienten nicht durch Ricksichtnahmen auf staat-

7 Vol 1dcc).
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liche Interessen beeintrachtigt werden. Alles andere wiirde den
Zugang des Biirgers zum Recht einschrdnken.

bb} Vertretung nur berechtigter Anspriche

Verbreitet ist die Vorstellung, der Anwalt misse dem Recht zum
Durchbruch verhelfen. Er diirfe deshalb nur berechtigte Ansprii-
che vertreten und nicht bewusst Unrecht fdrdern. Abgesehen da-
von, dass es das objektiv richtige Recht nicht gibt,® widerspricht
eine solche Auffassung der Pflicht, das vereinbarte Mandat unbe-
ginflusst und ausschliesslich im Interesse des Klienten zu wah-
ren®. Der Anwalt und die Anwiéltin haben den mit dem Mandat
umschriebenen Interessen threr Klienten zum Durchbruch zu ver-
helfen, nicht einem wie auch immer verstandenen objektiven
Recht.

¢c) Orientierung am Allgemeininteresse

Verschiedentlich wird von den Anwalten verlangt, sie hatten sich
am Interesse der Allgemeinheit, am Gemeinwohl zu orientieren.
Der Begriff eines Gemeinwohls, auf das Ricksicht zu nehmen
ware, ist Giberaus undeutlich. Was dies in der taglichen Anwaltsté-
tigkeit konkret bedeuten soll, wird hdufig schwer zu fassen sein.
Vor allem aber darf der Anwalt tun, was das Recht zulasst, ja er
soll dies tun, wenn es das vereinbarte Mandat verlangt. Der Klient,
der den Anwalt zu seiner Interessenwahrung beizieht, muss sich
nicht gefallen lassen, dass der Anwalt mit Riicksicht auf ein Ge-
meinwohl von seinen vertraglich vereinbarten Pflichten abweicht.
Normen, die den Anwalt und die Anwaltin verpflichten, sich an
den Interessen des Staats oder am Gemeinwohl zu orfentieren, wi-
dersprechen der Verpflichtung, ausschliesslich die Klienteninteres-
sen zu wahren, Sie beeinkrdchtigen den Zugang zum Recht und
den Rechtsstaat.

b} Anwialte mit staatlichen Aufgaben

Vor allem in 1&ndlichen Regionen {iben Anwélte neben dem An-
waltsberuf hdufig auch Funktionen in der Justiz oder in der ifent-
lichen Verwaltung aus. Verbreitet sind Anwalte, die als Notare ta-
tig sind. Durch solche obrigkeitlichen Tatigkeiten entsteht eine
mehr oder weniger ausgepragte Nahe des Anwalts zum Staat, die
je nach Art und Funktion der Tatigkeit als unerwiinschte Abhan-
gigkeit angesehen werden kann,

Abhangigkeiten des Anwalts vom Staat sind jedoch nicht an
sich problematisch, sondern nur dann, wenn sie eine unbeein-
flusste Mandatsfihrung im Interesse des Klienten beeintrachtigen,
wenn sie mandatsstdrend sind. Solange das Verbot von Interes-
senkonflikten in Bezug auf das konkrete Mandat nicht verletzt
ist, bleibt der Anwalt fir den Klienten unabhangig.™ Zum Schutz
des rechtsuchenden Biirgers und zur Gewahrleistung des Zugangs
zum Recht braucht es deshalb kein (iber ein konsequentes Verbot
von Interessenkonflikten hinausgehendes Verbot der Ubernahme
staatlicher Aufgaben durch Anwélte. Eine andere Frage ist, ob

B Vomnll1b
9 Vomllld.
10 Vomnlii1a,b.
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und welche Amtspflichten oder Unvereinbarkeitsverbote aus Sicht
des Staates zur ordnungsgemdssen Erflllung der obrigkeitlichen
Aufgaben notig sind.

¢) Verbote jeglicher Abhangigkeit vom Staat

Abhangigkeiten der Anwalte vom Staat sind immer heikel, Wenn
nur staatsabhangige, angepasste Anwalte zur Verfiigung stehen,
wird es ungemiitlich. Lander ohne freie, vom Staat unabhéngige
Anwdlte und Anwaltinnen kénnen keine Rechtssiaaten sein. Um
Klarheit zu schaffen und um die Gefahr staatlicher Einflussnah-
men von vomherein auszuschliessen, mag deshalb wiinschbar
scheinen, nur Personen zur Anwaltstatigkeit zuzulassen, die voll-
standig unabhangig vom Staat sind.

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist ein solches Verbot staatlicher
Abhangigkeiten der Anwalte und Anwéltinnen aber dann nicht
erforderlich, wenn neben staatsabhéngigen Anwalten ein ausrei-
chendes Angebot von Anwalten und Anwiltinnen zur Verfiigung
steht, die keine besondere Bindung zum Staat aufweisen. Ein
spezifisches Verbot von Abhéngigkeiten affer Anwalte und An-
waltinnen vom Staat ist nicht erforderlich. Es kann dem Klienten
iiberlassen werden, ob er die Ndhe seines Anwalts zum Staat und
zu Amtskollegen in Kauf nimmt, ob er eine solche Nahe und die
damit verbundenen Kenntnisse und Beziehungen sogar wiinscht,
oder ob er vielmehr einen Anwalt vorzieht, der fref von jeder Bin-
dung zum Staat ist. Das setzt voraus, dass der Klient informiert
ist, welche allfallige Bindung zum Staat besteht und welche Vor-
und Nachteile dies im konkreten Fall fir ihn haben kann.

2. Unabhéngigkeit vom Klienten

a) Wahrung der Klienteninteressen

Der Klient beauftragt den Anwalt mit der Wahrung seiner Interes-
sen. Mit der Umschreibung seiner Ziele und des Mandats und mit
seinen Instruktionen nimmt er notwendigerweise Einfluss auf die
Mandatsfiihrung. In diesem Sinn sind Anwélte und Anwdltinnen
bei ihrer Berufstétigkeit von ihren Klienten immer beeinflusst und
damit in Bezug auf das Mandat abhangig.

Beeinflussungen des Anwalts sind indessen nur dann proble-
matisch, wenn sie die mit dem Mandat vereinbarte Wahrung der
Klienteninteressen beeintrichtigen. Der Klient, der selber Einfluss
auf die Mandatsfilhrung nimmt, macht seinen Einfluss gerade des-
halb geltend, weil er glaubt, dies sei zu seinem Vorteil und liege in
seinem Interesse. Einflussnahmen des Klienten auf die Mandats-
fithrung konnen deshalb die Klienteninteressen nicht beeintrdchii-
gen. Sie sind nicht mandatsstorend und deshalb im Grundsatz un-
bedenklich.

b} Vorbzhaltlose Interessenwahrung

Der Anwalt hat die subjektiven Interessen des Klienten in dem
Umfang zu wahren, als es mit dem Mandat vereinbart worden
ist."" Wenn der Anwalt das Mandat dbernommen hat, steht es

11 Vorn (b 1 d bb).
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ihm nicht zu, davon abzuweichen oder dem Klienten vorzuschrei-
ben, etwas anderes zu wollen.

Das gilt auch dann, wenn die Interessen des Klienten mit der
Rechtsordnung nicht in Einklang stehen. Selbstverstandlich darf
der Anwalt keine Mandate mit rechtswidrigem Inhalt annehmen.
Sollte die Interessenwahrung ein rechtswidriges Vorgehen er-
fordern, wird der Anwalt versuchen, den Klienten von einem
rechtmdssigen Weg zu (berzeugen. Beharrt der Klient auf den
problematischen Instruktionen, bleibt als einziger Ausweg die
Niederlegung des Mandats. Gleiches gilt fiir ein Vorgehen, das
zwar nicht rechtswidrig, aber doch unvereinbar mit den Wertvor-
stellungen des Anwalts ist.

Darf oder will der Anwalt ein Mandat nicht filhren, hat er es
abzuiehnen oder niederzulegen. Niemals aber darf er es im Wi-
derspruch zum vereinbarten Mandatsinhalt des Klienten fiihren.
Entweder verficht der Anwalt die Interessen im vereinbarten Um-
fang vorbehaltlos und engagiert ~ oder er filhrt das Mandat
nicht. Tertivm non datur,

Eine Unabhangigkeit vom Klienten mag wiinschbar scheinen
und auch vom Gesetzgeber angeordnet werden. Im Rechisstaat
darf dies aber niemals dazu filhren, dass der Anwalt vom Mandat
abweicht. Die Wahrung der Klienteninteressen muss stets Ziel
und Aufgabe anwalilichen Handelns bleiben.

¢) Innere Unabhangigkeit, haher ethischer Massstab

Auch wenn der Anwalt aus rechisstaatlichen Griinden von sei-
nem Klienten nicht unabhéngig sein muss, so bedeutet das nicht,
dass der Anwalt, die Anwiltin die Wiinsche des Klienten unbe-
kiimmert um deren Inhalt und Ziel blindlings befolgen soll. Vom
Anwalt darf und muss erwartet werden, dass er seine gedankli-
che Distanz, seine Eigenstandigkeit und Souverénitat gegeniiber
dem Klienten bewahrt. Er soll sich nicht fiir alles hergeben und
ginfach die Losung vorschlagen, die der Klient am liebsten hort.
Vielmehr soll er sich mit dem Problem des Klienten kritisch ausei-
nandersetzen, seine eigene Meinung dazu bilden und nach seiner
Uberzeugung die im Interesse des Klienten beste Lésung empfeh-
len. Der Klient hat Anspruch auf die persdnliche, schonungslos
offene Beurteilung und Meinung des Anwalts, im wohlverstande-
nen Klienteninteresse, wie wenn der Anwalt sefber in der Situa-
tion des Klienten wére.

Dabei soll sich der Anwalt, die Anwaltin nicht nur an rechtli-
chen, sondern auch an ethischen Massstaben orientieren. Gerade
in einer zunehmend kommerzialisierten Welt und in Rechtsord-
nungen, die den individuellen Eigennutzen immer stérker in den
Mittelpunkt stellen, soll der anwaltliche Rat auch einem hohen
ethischen Anspruch standhalten. Die Anwélte und Anwiltinnen
sollen sich nicht nur im Rahmen der Legalitat, sondern auch an-
standig und fair verhalten.

Innere Unabhangigkeit, Anstand und Souveranitét lassen sich
aber nicht anordnen. Gleichwohl ist die Unabhéngigkeit vom
Klienten ein berechtigtes und wesentliches Anliegen. Auch dort,
wo allgemeinen Unabhangigkeitsgebaten kein Eingriffscharakter
zukommt, so haben sie doch ihren guten Sinn. Sie sollen die An-
waélte und Anwaltinnen stets ermahnen, von ihren Freiheiten Ge-
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brauch zu machen, von der Freiheit der kritischen, schonungslo-
sen Beurteilung der Angelegenheit gegentiber dem Klienten und
van der Freiheit, wenn nétig ein Mandat abzulehnen oder nieder-
zulegen,

Reine Fachkompetenz ist auch anderswo erhaltlich, Die ge-
dankliche Unabhangigkeit und die kritische Beurteilung dagegen
sind untrennbar mit der Person des Anwalts, der Anwaltin verbun-
den. Insofern ist der anwaltliche Rat auch nicht austauschbar. In
dieser inneren Unabhangigkeit und in der persdnlichen, kritischen
Beurteilung des Anwalts liegt ein wesentlicher Wert der anwaltli-
chen Dienstleistung, auch wenn dies filr den Klienten gelegentlich
Widerstand und ein Ringen um Ziele und Vorgehen bedeutet.

Unabhdngigkeit bleibt ein leeres Schlagwort, wenn sie wirt-
schaftlich nicht abgesichert ist, Verdient der Anwalt nicht genug
fiir seinen Lebensunterhalt, steigt seine Bereitschaft zu fragwiir-
digem Vorgehen. Der Anwalt, der auf ein Mandat oder auf einen
Klienten angewiesen ist, verliert seine innere Unabhangigkeit ge-
geniber dem Klienten, namentlich seine Freiheit, das Mandat ab-
zulehnen oder niederzulegen. Auch in der Beurteilung und Man-
datsftthrung ist er nicht mehr frei und kann versucht sein, Schritte
zu empfehlen, von denen er verniinftigerweise abraten miisste,
Ahnliches gilt umgekehrt auch fiir die Anwalte, die einzig auf
kurzfristige Gewinnmaximierung aus sind oder in Strukturen ar-
beiten, in denen beruflicher Erfolg allein am erzielten Honorarum-
satz gemessen wird. Seitdem die Anwalte nicht mehr ehrenamt-
lich und allenfalls fiir ein freiwilliges, im Belieben des Klienten
stehendes honorarium arbeiten, besteht immer die latente Ge-
fahr, dass der Anwalt aus kommerziellen Grinden seine eigenen
Interessen denjenigen des Klienten voranstellt. Ein Verbot von
Abhéngigkeiten ist aber auch in diesem Zusammenhang nur inso-
weit notwendig, als diese mandatsstdrend sind, d.h. sofern sie
einen Interessenkonfliki mit Eigeninteressen begriinden.'? Die
blosse Gefahr eines Konflikts ist noch kein Konfiikt. Schiiesslich
kann auch wirtschaftliche Unabhdngigkeit nicht gesetzlich befoh-
len oder gewahrleistet werden. Eine besondere Verpflichtung zur
wirtschaftlichen Unabhdngigkeit ist weder méglich noch aus
rechtsstaatlichen Griinden erforderlich,

Gelegentlich wird beklagt, die Moral der Anwdlte lasse mehi
und mehr zu wiinschen Gbrig. Um die Ethik im Anwaltsberuf ist
es jedoch so schlecht nicht bestellt. Gewiss sind Anwélte nicht
ansténdiger, aber auch nicht unanstandiger als andere Berufs-
leute. Unethisches Verhalten von Anwilten hat es immer gege-
ben und wird es auch immer geben. Immerhin ist das grasste Ka-
pital des Anwalts sein Ruf. Wer sich fragwiirdig verhilt, riskiert,
dieses Kapital zu verlieren, Und wer zudem die oft fliessende
Grenze zwischen Anstand und Berufsrecht (berschreitet, riskiert
darliber hinaus eine Disziplinierung bis hin zum Entzug seiner Zu-
lassung und damit seiner wirtschaftlichen Existenz. Vieles spricht
dafiir, dass sich berufsethisches Verhalten auf die Dauer auch
kommerziell lohnt. Ein Blick auf den Rechtsalltag zeigt denn
auch, dass sich die allermeisten Anwélte und Anwiéltinnen ver-
antwortungsbewusst und anstandig verhalten. Die innere Unab-
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héngigkeit wird von den Anwalten und Anwaltinnen durchaus
gelebt.

3. Unabhéngigkeit von Dritten

Damit die unbeeinflusste, varbehaltiose Wahrung der Klientenin-
teressen nicht beeintrdchtigt wird, miissen die Anwélte unabhén-
gig sein. Gerade bei Abhangigkeiten und Beeinflussungen von
Dritten wird deutlich, dass aus rechtsstaatlichen Griinden nur
eine mandatsstdrende Unabhangigkeit notwendig ist, die nicht
weiter geht als ein Verbot von Konflikten mit Interessen Dritter,™

a) Unabhangigkeit vom Rechtsgegner

Dass der Anwalt nicht vom Rechtsgegner beeinflusst sein darf,
bedarf keiner weiteren Begrindung. Abhéngigkeiten und Begin-
flussungen vorn Rechtsgegner sind klassische Konfliktsituationen.
Ein spezifisches Gebot der Unabhdngigkeit vom Rechtsgegner
bringt in diesem Zusammenhang nichts, was nicht bereits ein Ver-
bat von Interessenkonflikten leistet,

b} Unabhéngigkeit von Anwaiten derselben Kanzlei

Anwilte derselben Kanzlei werden schon aufgrund ihres Sozie-
tats- oder Anstellungsvertrags fmmer einander verpflichtet und
mehr oder weniger voneinander abhéngig sein. Bisweilen ist die
Abhangigkeit erheblich. Es ldsst sich nicht vermeiden, dass sich
Biirokollegen und -kolleginnen gegenseitig beeinflussen. Solche
Beeinflussungen sind aus rechtsstaatlicher Sicht dann unbedenk-
lich, wenn die Interessenwahrung zugunsten des Klienten nicht
beeintrdchtigt wird. Das ist dann der Fall, wenn alle Anwalte und
Anwiltinnen den Interessen aller Klienten ihrer Kanzlei verpflich-
tet sind, d.h. wenn alle Anwélte und Anwaltinnen der Kanzlei
gleichsam als ein einziger Anwalt angesehen werden,

Untersiehen jedoch die Anwalte nicht einem Kanfliktverbot zu-
gunsten aller Klienten ihrer Kanzlei, erheben sich ernstliche Beden-
ken. Die unvermeidlichen Riicksichtnahmen und Beeinflussungen
konnen die Mandatsfilhrung im ausschliesslichen Interesse des
Klienten beeintrdchtigen und damit dessen Zugang zum Recht.
Auch die viel gepriesenen chinese walls kénnen keinen wirksamen
Schutz bieten. Sie sind Augenwischerei,

¢) Unabhangigkeit vom Arbeitgeber

Das Angestelltenverhaltnis begriindet eine intensive Bindung
zum Arbeitgeber. Der Angestellte kann ein existenzielles Interesse
haben, seinem Arbeitgeber gefallen zu wollen und auf diesen
Ricksicht zu nehmen. Der angestellte Anwalt ist von seinem Ar-
beitgeber immer weisungsabhéngig und beeinflussbar, Nachdem
der Arbeitgeber Einfluss auf die Mandatsfithrung nehmen kann,
muss auch er Gewdhr dafiir bieten, dass fiir ihn keine mandats-
stirenden Abhéngigkeiten bestehen. Ist der Arbeitgeber in die-
sem Sinn unabhéngig und konfliktfrei, bleibt die Abhangigkeit
des Anwalts von einem solchen Arbeitgeber unbedenklich. An-
dernfalls ist die unbeeinflusste Interessenwahrung beeintrachtigt.

13 Vornlil 14, b.
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Die Situation ist grundsétzlich verschieden, je nachdem ob der
Arbeitgeber seinerseits Anwalt oder Nicht-Anwalt ist.

aa) Anstellung bei einem Anwait

Von jeher gab und gibt es Anwilte, die bei anderen Anwilten
und Anwiltinnen angestellt sind. Das bietet in Bezug auf die Un-
abhéngigkeit insofern keine Schwierigkeiten, als der Arbeitgeber
ebenfalls Anwalt ist und der Anwaltsgesetzgebung untersteht,
Sowohl der arbeitgebende als auch der angestellte Anwalt sind
an das Verbot von Interessenkonflikten gebunden. Damit ist die
unbeeinflusste Interessenwahrung, die mandaisbezogene Unab-
héngigkeit, trotz der Anstellung gewéhrleistet.

Das muss auch gelten, wenn der Anwalt bei einer Anwaltsge-
sellschaft angestellt ist, solange die Anwalte jeden Entscheid ver-
hindern kénnen, der dem Berufsrecht widerspricht. Anwalte und
Anwéltinnen werden deshalb in allen entscheidenden Gremien
stets iiber die Mehrheit oder mindestens (iber ein Vetorecht ver-
filgen missen.

bb) Anstellung bei einem Nicht-Anwalt

Problematisch sind jedoch Anstellungen bei einem Nicht-Anwalt,
welcher der Anwaltsgesetzgebung nicht untersteht. Weichen die
Weisungen des Arbeitgebers von den Interessen des Klienten ab,
ist der Anwalt im Konflikt, ob er diese Weisungen befolgen oder
pflichtgeméss die Interessen des Klienten wahren soll, Die rechts-
staatlich unabdingbare unbeeinflusste Interessenwahrung ist
nicht gewdhrleistet. Um Beeinflussungen der Mandatsfiihrung
durch einen Arbeitgeber von vornherein auszuschliessen, wird
sich deshalb rechtfertigen lassen, jede Anstellung bei Nicht-An-
wilten zu verbieten. Rechtsstaatlich notwendig ist ein solches
Verbot jedoch nicht. Es geniigt, wenn die mandatshezogene Un-
abhangigkeit, also die Konfliktfreiheit sichergestellt ist.

cc) Anstellung im Zweitberuf

st der Anwalt in einem Zweitberuf angestellt, kann er die An-
waltstétigkeit grundsatzlich unabhéngig von seinem Arbeitgeber
ausiben und die Interessen seiner Klienten unbeeinflusst von
diesem wahren. Der Arbeitgeber ist zur Anwaltstatigkeit nicht
weisungsberechtigt. Solange kein Konflikt mit Interessen des Ar-
beitgebers vorliegt, ist der Anwalt in Bezug auf das Mandat un-
abhangig. Ein Ausschluss jedes Zweitberufs fiir Anwélte und An-
waltinnen ist daher nicht zwingend, liesse sich aber allenfalls
rechtfertigen, um die Gefahr von Beeinflussungen durch den Ar-
beitgeber zu verhindern, Bei einem generellen Zweitberufsverbot
wirde sich jedoch die Frage der Verhaltnisméssigkeit eines sol-
chen Eingriffs in die Wirtschaitsfreiheit stellen.

d) Unabhangigkeit bei selbstdndiger Nebentatigkeit

Haufig nehmen Anwélte und Anwiltinnen neben threr herkémm-
lichen Tatigkeit auch weitere selbstandige Aufgaben wahi, die
wenig oder nichts mit der Anwaltstdtigkeit zu tun haben. Zu den-
ken ist an die Tatigkeit als Mitglied eines Aufsichtsrats, als Wil-
lensvollstrecker, als Vermogensverwalter, als Mediator etc. Durch
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solche Tatigkeiten kénnen Abhéngigkeiten entstehen, welche die
unbeeinflusste Wahrung der Klienteninteressen in ihrer Anwalts-
tatigkeit beeintrachtigen. Das ist jedoch solange nicht der Fall,
als keine Konfliktsituation entsteht. Rechtsstaatlich ist ein iiber
das Konfliktverbot hinausgehendes Verbot von Nebentatigkeiten
nicht erforderlich,

e) Sonstige Unabhangigkeiten

Auch sonstige Abhéngigkeiten des Anwalts von Dritten, wie z.8.
gesellschaftliche oder familidre, kénnen fiir den Klienten nur in-
soweit relevant werden, als sie die unbeeinflusste Interessenwah-
rung beeintréchtigen. Sie sind daher unter dem Gesichtspunkt
des Konfliktverbots zu beurteilen,

V. Schlussbemerkungen

Ist nun die anwaltliche Unabhéngigkeit eine Notwendigkeit oder
ein arabischer Phanix? Nach dem Gesagten lautet die Antwort:
Beides.

» Im Rechtsstaat ist die Unabhéngigkeit der Anwilte und An-

waltinnen insoweit unabdingbar, als sie die unbeeinflusste In-
teressenwahrung zugunsten des Klienten garantiert und damit
den Zugang des rechtsuchenden Biirgers zum Recht sicher-
stellt.
Der Umfang dieser unverzichtbaren Unabhangigkeit ist des-
halb begrenzt. Zwingend ist nur, dass mandatsstérende Ein-
flisse ausgeschlossen sind. Damit geht die notwendige Unab-
hangigkeit nicht weiter als ein Verbot von Interessenkonflikten.
Wo bereits ein Konfliktverbot besteht, wird einem allgemeinen
Unabhangigkeitsgebot kein eigenstandiger Regelungsgehalt
zukommen,

Kaspar Schiller*

Unabhangigkeit nach BGFA

THEMA/QUESTION DU JOUR

» Als rechtsstaatlich nicht notwendig erweist sich dagegen die

anwaltliche Unabhéngigkeit in einem weiter gehenden Um-
fang.
Erachtet der Gesetzgeber eine weiter gehende Unabhangig-
keit dennach als wiinschbar, so muss er dies spezifisch anord-
nen. Solche Verpflichtungen zur Unabhéngigkeit der Anwalte
und Anwaltinnen von bestimmten Personen oder in einer he-
stimmten Richtung sind jedoch stets auf ihre Verfassungsmas-
sigkeit zu prifen. Sie diirften diesem Test nicht immer stand-
halten.

Auch dort, wo einem Unabhangigkeitsgebot kein eigenstandiger
Regefungsgehalt zukommt, hat es gleichwohl seine Berechti-
gung, wenn auch nicht als Eingiiffs-, so doch als Programmnorm,
als Appell an die Anwilte und die Anwiltinnen, ihre innere Un-
abhéngigkeit zu bewahren, d.h. ihre Freiheit der unerschrocke-
nen und engagierten Vertretung der anvertrauten Klienteninte-
ressen, vor allem aber ihre Freiheit, dem Klienten auch einmal
nein zu sagen. Dabei sollen sie durchaus einen hohen ethischen
Wertmassstab anwenden.

Anwalte und Anwaltinnen, die diesen Appell ignorieren, wer-
den zwar nicht diszipliniert werden kénnen. Sie laufen aber Ge-
fahr, dass ihre Tétigkeit als beliebige, austauschbare commodity
wahrgenommen wird, und dass sie von ihren Klienten auch dem-
entsprechend behandelt werden. Wer dagegen den Appell zur
Unabhéngigkeit ernst nimmt, wird nicht nur bei der Morgentoi-
lette seinem Spiegelbild mit gutem Gewissen in die Augen
schauen kdnnen, sondern auch seinen Klienten den Halt bieten,
den diese suchen,

Stichworte: BGFA, anwaltliche Unabhéngigkeit, Voraussetzungen Registereintrag, Berufsregeln

Der vorhergehende Beitrag' ist fir eine auslindische Leserschaft
geschrieben worden. Er ist deshalb allgemein gehalten, ohne Be-
zug auf eine bestimmte Rechisordnung. Was die entwickelten
aligemeinen Uberlegungen fiir das Schweizer Recht bedeuten,
solf im Folgenden konkretisiert werden:

Der Schweizer Gesetzgeber hat die anwaltliche Unabhingig-
keit in zwei Bestimmungen erwahnt, einerseits als Berufsregel
(Art. 12 lit. b BGFA?) und anderseits als Voraussetzung fiir den

*

Rechtsanwalt, Partner Kanzlei Schiller Rechisanwalte, Winterthur,

1 Vorhergehend 5. 421 H; im Folgenden sAufsatzs.

2 Bundesgesetz dber die Freizigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (An-
waltsgesetz) vom 23. Juni 2000 (SR 935.61).
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Registereintrag {Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA). Die beiden Rechtsfiqu-
ren sind sowohl in Bezug auf die Funktion als auch auf die
Rechtsfolgen streng zu unterscheiden,

» Berufsregeln (Art. 12 und 13 BGFA) sind Verhaltenspflichten
der Anwilte und Anwiltinnen. lhre Verletzung wird gemass
Art. 17 BGFA mit disziplinarischen Sanktionen geahndet?.

+ Dagegen begriinden die Voraussetzungen zum Registerein-
trag {Art. 7 und 8 BGFA) keine Pflichten, sondern umschreiben
die Rahmenbedingungen, die fir den Eintrag verlangt wer-

1 Poweona, in: Fellmann/Zindel (Hrsg), Xommentar zum Anwaltsgesetz,
2. Auflage, Zirich 2011, Art. 17 BGEA N 3.
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den. Wenn ein Anwalt die gesetzlichen Voraussetzungen nicht
erfiillt, wird er nicht diszipliniert, sondern nicht registriert®.

1. Berufsregel Art. 12 lit. b BGFA

Die Berufsregel zur Unabhangigkeit lautet;

«Sie (die Anwaéltinnen und Anwalte) ben ihren Beruf unab-
hangig, in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung
aus».

a) Der allgemeinen Aufforderung zur unabhingigen Berufsaus-
libung kommt kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu.> Der An-
walt, der die dbrigen Berufsregeln beachtet — insbesondere das
Konfliktverbot® —, ist unabhangig im Sinn von Art. 12 lit. b BGFA,
Es ist kein Verhalten des Anwalts denkbar, das rechtsstaatlich
eine Sanktionierung wegen fehlender Unabhéngigkeit erfordern
wirde, das aber nicht bereits das Verbot von Interessenkonflikten
verletzt’. Soweit ersichtlich existiert denn auch kein Entscheid,
der eine Verletzung der Pflicht zur unabhdngigen Berufsaus-
ibung bejaht, chne gleichzeitig einen Konflikt anzunehmen.

Das Bundesgericht betont in seinem Leitentscheid BGE 130 I
87, 941. unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs die enge Verknlpfung und die praktische Gleichset-
zung der Unabhéngigkeit und des Konfliktverbots.®

b) Der zweite Halbsatz «im eigenen Namen und auf eigene
Verantwortung» ist ungllcklich formuliert. Er prézisiert nicht
etwa die Unabhangigkeit, was die Systematik nahelegen kénnte,
sondern besagt lediglich, dass jeder Anwalt und jede Anwéltin
personlich dem Berufsrecht untersteht.® Das ergibt sich schon da-
raus, dass die in einem Anwaltsbiro angestellten Anwélte ihren
Beruf gar nicht ausiben konnten, wenn der Bestimmung eine
weiter gehende Bedeutung zukdme. Das Gesetz sieht aber solche
angestellten Anwalte ausdriicklich vor'®.

2. Eintragungsvoraussetzung Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA

Um im Register eingetragen zu werden, miissen die Anwalte und
Anwaltinnen gemass Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA

4 Staeneun/OeTiker, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwalts-
gesetz, 2. Auflage, Ziirich 2011, Art. 7 BGFA N2, Art. 8 N 1; ScuiLLer,
Schweizerisches Anwaltsrecht, Zirich 2009, Rz 165 ff.

Aufsatz (Fn. 1), ll.1.c; vgl. Sciteer (Fn. 4), Rz 1028.

Art. 12 lit. ¢ BGFA.

Aufsatz (Fn. 1), IIl.1.b.

Ebenso ZR 105/2006 Nr. 71, S.299, E.7, der fir die Unabhangigkeit
«das Kriterium des Interessenkonflikts als entscheidend» erachtet, vgl.
auch E.8.1 und 8.2.1 a.E.; Nater, SIZ 104/2008, S.466; FELLMANN in:
Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Auflage, Zi-
rich 2011, Art. 12 BGFA N 59, 75 a.E.; anders dagegen Ders, N73 a.E.,
N74 und wohl auch N81, wo die Berufsregeln und die Eintragungsvo-
raussetzungen sowie deren Rechtsfolgen nicht geniigend auseinander
gehalten werden,

9 Fewmann {Fn. 7) Art. 12 BGFA N 62 ff,, 65,

10 Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA; vgl. ScuitLer (Fn. 4), Rz 1048 ff.
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«in der Lage sein, den Anwaltsberuf unabhéngig auszuiiben;
sie konnen Angestellte nur von Personen sein, die ihrerseits
in einem kantonalen Register eingetragen sind.»

Auch diese Bestimmung enthélt zwei Elemente;

a) Registriert wird nur, wer nachweist, dass er zur unabhan-
gigen Berufsaustibung in der Lage ist. Der Anwalt muss also seine
Berufstatigkeit so organisieren, dass er die Berufsregeln einhalten
kann, insbesondere das Berufsgeheimnis und das Verbot von In-
teressenkonflikten. Nachzuweisen ist eine ausreichende Biroin-
frastruktur und das Fehlen von Absprachen und Bindungen, die
den Zugriff Unbefugter auf vertrauliche Informationen oder deren
Einflussnahme auf die Anwaltstatigkeit nahelegen.™

b) Im zweiten Halbsatz wird die Anstellung bei einer nicht-
registrierten Person verboten. Dieser Halbsatz hat kiirzlich zu
Schwierigkeiten Anlass gegeben, namentlich in Bezug auf die An-
walts-AG. Zwar haben bisher die kantonalen Behdrden den Eintrag
von Anwdlten zugelassen, die in einer Anwalts-AG angestellt
sind,™ sofern die Gesellschaft «auf allen Entscheidungsebenen
von eingetragenen Anwdlten und Anwéltinnen beherrscht wird
und diese Beherrschung so angelegt ist, dass sie auf Dauer unver-
andert erhalten bleibt» '3,

Eher dberraschend hat nun aber das Obergericht des Kantons
St. Gallen den Eintrag von Anwélten in einer Anwalts-AG mit dem
Argument verweigert, die AG sei keine registrierte Anwaltin. Der
St. Galler Entscheid ist ans Bundesgericht weitergezogen worden.
In den kommenden Monaten wird geklért sein, wie der Begriff der
Anstellung im Sinn von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA auszulegen ist: ob
auf das formelle Kriterium des Arbeitsvertrags allein abgestellt
werden kann, wie es die St. Galler Behdrden tun — oder aber ob
entscheidend ist, wer materiell die Arbeitgeberfunktionen ausiibt,
so wie es die iibrigen Kantone sehen. Selbstverstandlich darf kein
Anwalt von Personen Weisungen entgegennehmen, die nicht im
Register eingetragen sind. Inhaltlich macht es aber keinen Unter-
schied, ob der Arbeitsvertrag mit einem Anwalt oder mit einer AG
abgeschlossen ist, in der nur registrierte Anwaite und Anwaltin-
nen Weisungen erteilen. Das Bundesgericht wird bei seinem Ent-
scheid insbesondere dem Grundsatz Rechnung tragen miissen,
dass die Wirtschaftsfreiheit nur soweit eingeschrankt werden
darf, als dies zur Verwirklichung der mit der Zulassungsbeschran-
kung verfolgten Zielsetzung erforderlich ist.'

11 BGE 130 1l 87 ff,; Scuiter (Fn. 4), Rz 1061 ff, 1083.

12 In den Kantonen, die die Anwalts-AG ausdriicklich zugelassen haben,
praktizieren gegen 90% aller schweizerischen Anwalte und Anwaltin-
nen; v. Rechensera, Anwaltsrevue 4/2010, S. 190.

13 ZR 105/2006 Nr.71, S.300, E.8.2.2; Staeneun/Oemiker (Fn.4), Art. 8
BGFA N34; Feumann (Fn,7), Art, 12 BGFA N62f; ScHitier (Fn.4),
Rz 1247 ff,, 1306 ff.,, 1374 ff.

14 BGE 1301187, E 35.93.
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