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III. Literatur

I. Was bisher geschah
A. Gesetzliche Grundlagen

1. Unabhiingigkeit

Um ins Anwaltsregister eingetragen werden zu kdnnen, miissen An-
wiltinnen und Anwilte die Voraussetzungen nach Art. 8 Abs. 1 BGFA erfiil-
len: Sie miissen handlungsfahig sein (lit. a); es darf gegen sie keine strafrecht-
liche Verurteilung vorliegen, welche mit dem Anwaltsberuf nicht zu
vereinbaren ist (lit. b); es diirfen keine Verlustscheine gegen sie bestehen
(lit. ¢); sie miissen in der Lage sein, den Anwaltsberuf unabhéngig auszuiiben
und sie konnen nur Angestellte von Personen sein, die ihrerseits in einem kan-
tonalen Register eingetragen sind (lit. d).

Sodann sieht Art. 12 lit. b BGFA vor, dass Anwiltinnen und Anwalte ihren
Beruf unabhingig, in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung ausiiben
miissen.

Unabhiéngigkeit ist eine zentrale Bedingung fiir die Anwaltstétigkeit. Eine un-
abhingige Berufsausiibung erfordert, dass die Anwéltinnen und Anwélte das
Verbot von Interessenkonflikten beachten.! Art. 12 lit. b BGFA umschreibt als
Berufsregel die Unabhingigkeit im konkreten Einzelfall, im einzelnen Mandat.
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA umschreibt hingegen die institutionelle Unabhdingig-
keit der Anwiltinnen und Anwilte. Ratio legis dieser beiden Normen ist der
Schutz der Klientschaft, die auf eine uneingeschrinkte Interessenvertretung
durch die Anwaltschaft vertrauen darf.?> Der Begriff der institutionellen Unab-
hingigkeit ist mit Blick auf die Verfassung auszulegen, da bei deren Vernei-
nung die Eintragung ins Anwaltsregister verweigert werden und dies zu einer

SCHILLER, Anwaltsrevue 2011, S. 429.
2 STAEHELIN/OETIKER, Kommentar BGFA, Art. 8 N 31.
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Einschrinkung der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV fithren kann.’> Der
Grundsatz der anwaltlichen Unabhéngigkeit ist weltweit anerkannt.*

2. Berufsgeheimnis

Nach Art. 13 Abs. 1 BGFA unterstechen Anwéltinnen und Anwilte
zeitlich unbegrenzt und gegeniiber allen dem Berufsgeheimnis iiber alles, was
ihnen infolge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist. Das
Berufsgeheimnis bildet neben der Unabhéngigkeit und der Vermeidung von
Interessenkonflikten einen festen Bestandteil der anwaltlichen Trias.> Das
Berufsgeheimnis ist ein unerldsslicher «Baustein des formellen und materiellen
Rechtsstaates».® Das Berufsgeheimnis umfasst sowohl die Pflicht als auch das
Recht zu schweigen.” Es dient der Herstellung und Erhaltung des Vertrauens,
das der Klient in seine Anwaltin setzt. Indem das Gesetz eine Verletzung des
Berufsgeheimnisses in Art. 321 StGB unter Strafe stellt, schiitzt es dieses Ver-
trauen. Und mit der Ausgestaltung von Art. 321 StGB als Antragsdelikt wird
gezeigt, dass das Berufsgeheimnis dem Schutz der Klienten-Anwéltinnen-
Beziehung und damit den Interessen der Klientschaft dient.?

Das Berufsgeheimnis richtet sich an die Anwéltinnen und Anwilte (Art. 13
Abs. 1 BGFA). Die Anwiltinnen und Anwiélte haben nach Art. 13 Abs. 2
BGFA dafiir zu sorgen, dass das Berufsgeheimnis durch ihre Hilfspersonen ge-
wahrt wird. Hilfspersonen sind von Art. 13 BGFA nicht direkt erfasst, wohl
aber von Art. 321 StGB, welcher die Verletzung des Berufsgeheimnisses durch
eine Hilfsperson unmittelbar unter Strafe stellt. Hilfspersonen kénnen somit
nach Art. 321 StGB persénlich zur Rechenschaft gezogen werden.? Der Begriff
der Hilfsperson nach Art. 13 Abs. 2 BGFA und Art. 321 StGB ist derselbe.”
Er ist weit — insb. weiter als Art. 101 OR!! —auszulegen.'? Hilfsperson ist, «<wer

3 BGE 130 11 87 E. 3; BGer, 2A.101/2003 v. 13.12.2003 E. 3; MEIER/REISER, Commen-
taire romand LLCA, Art. 8 N 37.

BGE 1231193 E. 4a.

Siehe hierzu NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 13 N 1.

SCHLUEP, S. 63; siche auch HELLWIG, S. 207.

Vgl. NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 13 N 4.

Zum Ganzen NIGGLI, S. 32; SCHILLER, Rz. 242 ff.; NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA,
Art. 13 N 12.

9 So auch SCHILLER, Rz. 508; NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 13 N 49.

10 SCHILLER, Rz. 506 ff.; NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 13 N 53. A.A. BOHNET/
MARTENET, Rz. 1863; FELLMANN, Rz. 486 und 555.

Anders Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und An-
wilte (Anwaltsgesetz, BGFA), BBl 1999 6056.

12 Vgl. hierzu SCHILLER, Rz. 511 ff. m.w.N.

® 9 o » s
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bei der Berufstitigkeit eines der genannten (Haupt-) Geheimnistrdger in der
Weise mitwirkt, dass er grundsdtzlich von den dabei wahrgenommenen Tatsa-
chen ebenfalls Kenntnis erhdlt».* Haufig besteht zwischen Geheimnistriger
und Hilfsperson ein Subordinationsverhéltnis. Ein solches ist fiir die Qualifi-
kation einer Person als Hilfsperson jedoch nicht erforderlich. Auch ein Substi-
tut nach Art. 399 OR ist eine Hilfsperson im Sinne von Art. 13 BGFA und
Art. 321 StGB.!

B. Zulissige Anwaltskorperschaft
1. Allgemeines

Traditionell praktizierten Anwiltinnen und Anwiélte allein, ohne Zu-
sammenarbeit mit anderen Anwiltinnen und Anwilten.!> Mit der Zeit schlos-
sen sich jedoch Anwiéltinnen und Anwilte zu Anwaltsgemeinschaften in ver-
schiedenen Formen zusammen. Es schlossen etwa sich Anwiéltinnen und
Anwilte zusammen, um nach aussen als Einheit aufzutreten und ihren Beruf
gemeinschaftlich unter Beniitzung der gemeinsamen Einrichtungen im Inte-
resse und auf Rechnung der Gesellschaft auszuiiben. Weiter schlossen sich An-
wiltinnen und Anwilte zu einer Biirogemeinschaft zusammen, in welcher jede
und jeder den Anwaltsberuf unabhéngig von den anderen und auf eigene Rech-
nung ausiibte, aber die Unkosten wie Biirordaumlichkeiten und Sekretariat pari-
titisch getragen wurden.'® Bis in die Achtzigerjahre des letzten Jahrhunderts
waren nur Anwaltsgemeinschaften in der Form der einfachen Gesellschaft
denkbar und zuldssig.!” Im Lauf der Zeit organisierten sich immer mehr An-
waltsgemeinschaften als Kollektivgesellschaft, deren Zuldssigkeit das Bundes-
gericht im Jahr 1998 bejahte.'®

Die Kapitalgesellschaft als Rechtsform zur gemeinsamen Berufsausiibung von
Anwiltinnen und Anwilten war seit jeher standespolitischen Bedenken ausge-
setzt.!” Es wurde vorgebracht, dass sie nicht zuletzt wegen der Gefahr der Kom-
merzialisierung dem liberalen Berufsbild des freien und unabhéngigen Anwalts

13 VEST/TRECHSEL, Praxiskommentar StGB, Art.321 N 13; vgl. OBERHOLZER, BSK
StGB, Art. 321 N 10.

14 Ausfiihrlich SCHILLER, Rz. 515; NATER/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 13 N 51 ff.

15 Sijehe hierzu SCHILLER, Rz. 1233 f.

16 BRUNNER, S. 38 ff.

17" SCHILLER, Rz. 1243; BRUNNER, S. 95 ff.

18 BGE 124 I1I 363.

19 BRUNNER, S. 448.
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widerspreche. Bereits vor resp. kurz nach Inkrafttreten des BGFA plédierte in-
dessen ein namhafter Teil der Lehre dafiir, dass sdmtliche Rechtsformen fiir
eine Anwaltsgemeinschaft zuldssig sein sollen.?

2. Entscheide der Aufsichtsbehorden der Kantone
Obwalden und Ziirich

Die Nichtzulassung von Anwaltsgemeinschaften in Form einer Kapital-
gesellschaft stellt einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV dar
und bedarf daher einer gesetzlichen Grundlage. Mit Inkrafttreten des BGFA kam
als gesetzliche Grundlage fiir die Beschrinkung der Rechtsformen von Anwalts-
gemeinschaften nur noch Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA infrage.?! Anwaltsgemein-
schaften im Kleid einer Kapitalgesellschaft stand der Einwand der mangelnden
(institutionellen) Unabhéngigkeit der angestellten Anwaltinnen und Anwélte ent-
gegen. Das Bundesgericht erwog in BGE 130 II 87 zunédchst, der Wortlaut von
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA gebe den Willen des Gesetzgebers nur unklar wieder.
Nicht alle Anstellungen bei nicht registrierten Personen wiirden von vornherein
eine Eintragung als Anwalt ausschliessen. Der zweite Teilsatz von Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA begriinde vielmehr eine widerlegbare Vermutung fehlender Unab-
hingigkeit bei nicht von Anwilten angestellten Anwilten.?> Ausgehend von den
bundesgerichtlichen Erwigungen entschieden im Jahr 2006 sowohl die Anwalts-
kommission des Kantons Obwalden?* als auch die Aufsichtskommission des
Kantons Ziirich**, dass die Rechtsform einer Aktiengesellschaft fiir Anwaltsge-
meinschaften zuldssig sei. Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich stellte
fest, dass in einer von Anwiéltinnen und Anwélten beherrschten Aktiengesell-
schaft auch die von ihr angestellten Anwiéltinnen und Anwilte tiber die erforder-
liche Unabhingigkeit nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA verfiigten. Die Gefahr einer
Einflussnahme von nicht im Anwaltsregister eingetragenen Personen sei ausge-
schlossen, wenn die Anwalts-Kapitalgesellschaft auf allen Entscheidungsebenen

20 NOBEL, in: FS SAV, S. 339 ff.; NOBEL, in: Nater, S. 127 ff.; NOBEL, in: Ehrenzeller,
S. 43 ff.; VOoNzUN, ZSR 2001 II, S. 447 ff.; HANDSCHIN, Anwaltsrevue 2003, S. 259 f.;
CHarpuls, Anwaltsrevue 2003, S. 261 ff.; FELLMANN, in: Fellmann/Poledna, S. 29 ff.;
NATER, SJZ 2005, S. 550 ff.

21 SCHILLER, Rz. 1244 ff.

2 BGE 13011 87E.>5.

23 Verfiigung der Anwaltskommission des Kantons Obwalden vom 29.5.2006 (AKO

06/001/ab) E. 3.4.

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 294 ff.

24
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von eingetragenen Anwiltinnen und Anwilten beherrscht werde und die Beherr-
schung so angelegt sei, dass sie auf Dauer unverdndert erhalten bleibe. Hierdurch
liessen sich unerwiinschte Subordinationsverhiltnisse, wie sie bei Banken, Ver-
sicherungen und Treuhandfirmen héufig bestiinden, von vornherein vermeiden.?
Die Aufsichtsbehdrden der Kantone Aargau, Basel-Stadt, Bern, Graubiinden,
Luzern, Schwyz, Tessin, Uri, Waadt, Wallis und Zug schlossen sich dieser Auf-
fassung an.?¢

3. Das Bundesgericht bejaht die Zuléssigkeit einer Anwalts-AG

Die Auffassungen der Aufsichtsbehorden der Kantone Obwalden und
Ziirich wurden in BGE 138 II 440 bestitigt. Das Bundesgericht fiihrte aus,
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA wolle die Unabhédngigkeit der anwaltlichen Tétigkeit
sicherstellen. Es sollten die Beeinflussungen ausgeschlossen werden, welche
aus einer Anstellung resultieren konnten. Indem das BGFA in Art. 8 Abs. 2
Anstellungen bei anerkannten gemeinniitzigen Organisationen erlaube und in
Art. 8 Abs. 1 lit. d Anstellungen bei Personen, welche ihrerseits im Anwaltsre-
gister eingetragen sind, sei klar, dass der Gesetzgeber nicht alle Anstellungs-
verhiltnisse mit der Unabhéngigkeit als unvereinbar erachte. Es &ndere sich
nichts, wenn die Anstellung von Anwiltinnen und Anwilten bei einer als Ka-
pitalgesellschaft organisierten Anwaltskanzlei, die vollstdndig von diesen An-
wilten beherrscht wird, erfolge und nicht bei den registrierten Anwéltinnen und
Anwilten selber. Dass juristische Personen selber nicht im Anwaltsregister ein-
getragen werden konnten, sei ein formales Argument, welches mit Blick auf
die Unabhédngigkeit ohne Bedeutung sei. Hinsichtlich der Unabhingigkeit sei
die konkrete Organisationsstruktur der Anwaltskanzlei das relevante Kriterium
und nicht deren Rechtsform. Bleibe sichergestellt, dass ausschliesslich re-
gistrierte Anwiltinnen und Anwilte Einfluss auf die Anstellung nehmen kon-
nen, sei die notwendige Unabhéngigkeit gewahrt. Diese Voraussetzung kénne
auch bei einer Kapitalgesellschaft erfiillt sein. Kérperschaftliche Rechtsformen
seien durch Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA daher nicht generell untersagt.?’” Mit den
im konkreten Fall vorhandenen vertraglichen und statutarischen Massnahmen
werde gewihrleistet, dass die Anwalts-AG vollstindig durch in der Schweiz

25 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons

Zirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 299 f. (E. 111.6.2 ff.).

26 Zum Ganzen siehe ZINDEL, SJZ 2012, S. 253. Siehe zur Situation in Genf RAUBER/
NATER, SJZ 2018, S. 249 f.

27 BGE 13811440 E. 17 f.
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registrierte Anwaltinnen und Anwilte beherrscht werde. Damit sei das Erfor-
dernis der institutionellen Unabhingigkeit nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA er-
fullt.?®

C. Multidisziplinire Anwaltskorperschaften
(Multidisciplinary Partnerships; MDPs)

1. Ausgangslage

Das Bundesgericht hielt in BGE 130 II 87 fest, dass sich haufig meh-
rere Anwiéltinnen und Anwilte zu immer grosseren Anwaltskanzleien zusam-
menschlossen. Sie organisierten sich auch mit Wirtschaftsfachleuten, Treuhén-
dern, Steuerexperten usw. Der Druck fiir derartige Umgestaltungen entstehe
durch die zunehmende Komplexitit der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse.?

In BGE 138 II 440 hatte das Bundesgericht nicht dariiber zu befinden und ex-
plizit offengelassen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen
auch eine brancheniibergreifende Organisationsform (Multidisciplinary Part-
nership; MDP), an der neben registrierten Anwéltinnen und Anwélten auch
Nicht-Anwilte bzw. nicht registrierte Anwiltinnen und Anwiélte Gesellschafts-
anteile besitzen, mit dem Unabhéngigkeitsverbot von Art. 8 Abs. 1 lit. a BGFA
vereinbar ist.*

2. Aufsichtsbehorde des Kantons Ziirich

Die Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwélte des Kan-
tons Ziirich erachtete bereits im Beschluss vom 5.10.2006 die multidisziplindre
Partnerschaft als zuléssig, wobei sie darauf hinwies, dass eine Minderheit der
Kommission der Auffassung war, dass die Zulassung multidisziplindrer An-
waltskorperschaften eine Anderung von Art. 8 Abs. 1 lit. a BGFA erfordere.’!
Sie begriindete den Beschluss damit, dass Anwéltinnen und Anwilte seit jeher
breit gefacherte Tétigkeiten ausiibten, indem sie nebst Rechtsberatungen und

2 BGE 138 II 440 E.23. Vgl. RUFENER, Anwaltsrevue 2012, S. 500 ff.; FELLMANN,
ZSR 20191, S. 225 ff.

2% BGE 1301187 E. 4.1.

30 BGE 138 11 440 E. 23.

31 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 f. (E. IV.5).
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Verfahrensvertretungen unter anderem Bank- und Immobiliengeschifte, aber
auch Makler-, Treuhand- und Sachwaltergeschéfte iibernommen hétten. Solche
vom anwaltlichen Kerngeschift entfernten Tétigkeiten miissten vorab von den
Anwiltinnen und Anwiélten selber ausgeiibt werden, damit der Charakter einer
Anwaltskanzlei erhalten bleibe.?? Es sei erlaubt, Fachleute beizuziehen, sei es als
Mitarbeiter oder Gesellschafter. Deren Mitwirkung miisse jedoch in engem Zu-
sammenhang mit der Anwaltstétigkeit stehen. Eine solche Ausdehnung der ge-
schéftlichen Tatigkeit miisse sich jedoch auf Nebenzwecke beschrianken, welche
dem Hauptzweck dienten.>* Auch bei einer multidisziplindren Anwaltskorper-
schaft miisse der Hauptzweck auf den Betrieb einer Anwaltskanzlei beschrankt
bleiben. Wiirde eine Anwalts-AG unter dem Vorwand der Nebenzwecke selbst-
standige geschiftliche Bereiche z.B. im Gebiet Treuhand, Vermogensverwaltung
oder Immobilienhandel aufbauen, so entstiinden exakt dieselben Interessenkon-
flikte, deretwegen den bei anderen Unternehmen tétigen Anwéltinnen und An-
wilten die fiir den Registereintrag notwendige Unabhingigkeit abgesprochen
werde. >

Eine weitere Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit der multidisziplindren An-
walts-AG sei, dass die Anwalts-AG durch Anwiltinnen und Anwiélte be-
herrscht sein miisse. Auf allen Entscheidungsebenen (in der Generalversamm-
lung, im Verwaltungsrat und — eingeschrinkt auf mandatsbezogene Belange —
auch in der Geschiftsleitung) kimen Beschliisse (Sachgeschéfte und Wahlen)
nur dann zustande, wenn die zustimmende Mehrheit, welche die gesetzlich
oder statutarisch vorgegebenen Quoren erreicht, mehr (nach Kopfen gezihlt)
eingetragene Anwiltinnen und Anwiélte als nicht eingetragene Personen auf
sich vereinigten. Weiter miisse die stimmen- und kapitalméissige Mehrheit in
der Generalversammlung den eingetragenen Anwéltinnen und Anwélten zu-
kommen.?® Zusitzlich fordert die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich,
dass dem Verwaltungsrat mehrheitlich im Anwaltsregister eingetragene Mit-
glieder angehoren miissen. Zudem sei deren Einfluss zu stirken, indem statu-
tarisch festgelegt werde, dass auch im Verwaltungsrat der Anwalts-AG Be-
schliisse nur zustande kommen kdnnten, wenn ihnen mehr im Anwaltsregister

32 Die Wahrung des Charakters einer Anwaltskanzlei wird auch in den Statuten des Ziir-

cher Anwaltsverbands in § 3, Voraussetzungen der Mitgliedschaft, vorausgesetzt:
«Umfasst eine Kanzlei auch Nichtanwiltinnen oder Nichtanwilte, setzt die Mitglied-
schaft voraus, dass der Charakter einer Anwaltskanzlei gewahrt bleibt. Es ist klarzu-
stellen, welchen Beruf die Nichtanwiéltinnen und Nichtanwilte ausiiben.»
33 Ahnlich auch die Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte des Kantons Luzern, LGVE
2010 I Nr. 32, S. 58 f.
Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 300 f. (E. IV.2.2 f.)
Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 302 (E. IV.3.2 und 3.3.2).

34
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eingetragene als nicht eingetragene Mitglieder zustimmten.*® Auch das Prisi-
dium des Verwaltungsrates miisse mit einem im Anwaltsregister eingetragenen
Mitglied besetzt werden.>” Sollten Leitungsausschiisse und Geschéftsfiithrun-
gen bestehen, diirften mit der mandatsbezogenen Geschiftsfithrung nur einge-
tragene Anwiltinnen und Anwélte betraut werden; alle iibrigen Aufgaben der
Geschiftsfithrung diirften nicht eingetragenen Personen iiberlassen werden.®
Abschliessend betont die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich, dass die
beherrschende Stellung der im Anwaltsregister eingetragenen Aktionére in der
Generalversammlung auf Dauer erhalten bleiben miisse. Dies konne beispiels-
weise durch Vinkulierung von Namenaktien erreicht werden.*

Zusammenfassend halt die Aufsichtsbehorde des Kantons Ziirich fest, dass bei
der Anwalts-AG eine gewisse Abhédngigkeit insofern entstehe, als die Anwaltin-
nen und Anwilte an die Beschliisse der Generalversammlung und des Verwal-
tungsrates, insbesondere hinsichtlich Annahme oder Ablehnung bestimmter
Mandate, gebunden seien. Diese Abhéingigkeit, welche sich auch bei Personen-
gesellschaften einstelle, schliesse die unabhingige Berufsausiibung nicht aus.*’
Anwiltinnen und Anwélte seien von Gesetzes wegen an das Berufsrecht gebun-
den; widersprechende Weisungen seien unbeachtlich. Es sei jedoch gleichwohl
zu empfehlen, die geforderte Unabhéngigkeit in der Mandatsfiihrung durch eine
Beschrankung der Weisungsgebundenheit in den Statuten oder Reglementen
ausfiihrlich zu verankern.*!

Die Aufsichtsbehorden der Kantone Basel, Bern und Tessin schlossen sich der
Auftassung der Aufsichtsbehorde des Kantons Ziirich in spiteren Beschliissen
an.*? Die Aufsichtsbehorde des Kantons Luzern erachtete eine multidiszipli-
nire Anwaltskorperschaft als zuldssig, wenn die dauerhafte Beherrschung der
Anwaltsgesellschaft im Sinne der Erwégungen der Ziircher Aufsichtskommis-
sion sichergestellt sei.*> Auch das Waadtlinder Tribunal cantonal, Cour de

36 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 (E. IV.3.4).

Beschluss der Aufsichtskommission {iber die Anwaltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 (E. IV.3.6).

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 (E. IV.3.5).

Beschluss der Aufsichtskommission {iber die Anwaltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 (E. IV.3.7) mit Verweis auf VONZUN, ZSR 2001 I,

S. 464.

40 Unter Verweis auf VONZUN, ZSR 2001 1II, S. 465 und FELLMANN, Anwaltsrevue 2003,

S. 351.

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 303 (E. IV .4).

42 BGE 14411147 E. A.b.

43 Entscheid der Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte des Kantons Luzern, LGVE
2008 INr. 39, E. 11.1 1.
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droit administratif et public, erklarte multidisziplindre Anwaltskorperschaft als
zuldssig.*

3. Das Bundesgericht verneint die Zulissigkeit von MDPs

Am 15. Dezember 2017 entschied das Bundesgericht iiber die Zulds-
sigkeit von multidisziplindren Anwaltskdrperschaften.* Zu beurteilen war eine
seit 2008 im Handelsregister eingetragene Anwalts-AG mit Sitz in Ziirich.
Zweck dieser Anwalts-AG war das Erbringen von juristischen Dienstleistun-
gen in der Schweiz und im Ausland durch Anwiélte, Notare und andere Berater
sowie damit verbundene Tatigkeiten. Die Aufsichtskommission {iber die An-
wiltinnen und Anwilte des Kantons Ziirich bestétigte am 27.5.2008, dass die
Gesellschafter der Anwalts-AG sdmtliche Kriterien erfiillten, um eine Anwalts-
kanzlei in Form einer Aktiengesellschaft zu betreiben. Die Anwalts-AG eroff-
nete Zweigniederlassungen in Basel, Lugano und Bern.*¢ Im Jahr 2015 wollte
die Anwalts-AG im Kanton Genf eine weitere Zweigniederlassung er6ffnen.
Zwei Mitglieder des Verwaltungsrats der Anwalts-AG, beide im Anwaltsregis-
ter des Kantons Ziirich eingetragen, beantragten bei der Anwaltskommission
des Kantons Genf ihre Zulassung und die Zulassung von weiteren Anwaltinnen
und Anwilten zur Ausiibung des Anwaltsberufs unter dem Dach einer Kapital-
gesellschaft. Sie wiesen darauf hin, dass in den Statuten der Kanzlei vorgese-
hen sei, dass mindestens drei Viertel der Gesellschafter in einem kantonalen
Anwaltsregister eingetragene Anwiéltinnen und Anwilte sein miissen. Im Ge-
suchszeitpunkt war einer von 39 Partnern, ein diplomierter Steuerexperte, nicht
in einem Anwaltsregister eingetragen. Dieser Partner wirkte ausschliesslich in
Ziirich.¥

Das Zulassungsgesuch wurde mit Entscheid vom 14. Dezember 2015 von der
Anwaltskommission des Kantons Genf mit der Begriindung abgewiesen, dass
nur eine Gesellschaft, deren Kapital zur Génze und jederzeit von Anwiéltinnen
und Anwilten gehalten wird, die in einem kantonalen Register eingetragen
sind, die Wahrung der Unabhingigkeit und des Berufsgeheimnisses erlaube.
Dass der nicht eingetragene Partner nur am Sitz in Ziirich tdtig sei, sei uner-
heblich, da er an der Willensbildung der Gesellschaft mitwirke.*

4 Urteil des Tribunal cantonal, Cour de droit administratif et public des Kantons Waadt,

GE.2016.0036 v. 30.9.2016, insbesondere E. 6a und E. 6¢.
4 BGE 144 11 147 =Pra 2018 Nr. 141.
46 Sijehe zur Praxis dieser kantonalen Aufsichtsbehdrden vorn S. 529.
47 BGE 14411 147 E. B.
4 BGE 14411 147 E. B.
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Die Cour de Justice de la République et canton de Genéve wies den Rekurs
gegen den Entscheid der Anwaltskommission am 11.10.2016 mit der Begriin-
dung ab, dass eine Anwalts-AG, die von einer Mehrheit von eingetragenen An-
waltinnen und Anwiélten kontrolliert wird, nicht die gleichen Garantien hin-
sichtlich der Unabhéngigkeit biete wie eine Gesellschaft, die vollstdndig von
eingetragenen Anwiltinnen und Anwilten beherrscht sei.*

Das Bundesgericht stiitzte den Entscheid der Genfer Vorinstanzen. Nach einer
breiten Darstellung der verschiedenen Lehrmeinungen schloss es sich derjeni-
gen an, welche den Standpunkt vertritt, dass nur in einem kantonalen Register
eingetragene Anwaltinnen und Anwilte Aktionire einer Anwalts-AG sein und
im Verwaltungsrat Einsitz nehmen koénnen.® Das Bundesgericht begriindete
seinen Entscheid mit einer sehr engen Auslegung von Art. 8 Abs. 1 lit. d
BGFA. Diese Bestimmung halte klar den Grundsatz fest, dass flir den Regis-
tereintrag ein Anwalt nur von Personen angestellt sein kdnne, die ihrerseits in
einem Register eingetragen sind. Das Bundesgericht betonte nochmals seine
Rechtsprechung in BGE 138 II 440, wonach diese Bestimmung dem Zusam-
menschluss von Anwéltinnen und Anwilten fiir die Berufsausiibung in einer
Korperschaft, deren Angestellte sie sind, nicht im Weg stehe. Die Entscheidung
fiir eine Aktiengesellschaft verwehre es so den betroffenen Anwéltinnen und
Anwilten keineswegs, sich in einem kantonalen Register eintragen zu lassen,
sofern ihre Unabhangigkeit in gleicher Weise gewihrleistet sei, wie wenn sie
durch eingetragene Anwiltinnen und Anwélte angestellt wiren. Mit der Forde-
rung, dass der Arbeitgeber des Anwalts, der sich eintragen lassen will, selbst
in einem kantonalen Register eingetragen sein muss, gewihrleiste Art. 8 Abs. 1
lit. d Satz 2 BGFA, dass der Arbeitgeber, da er dem BGFA und der Diszipli-
naraufsicht untersteht, seine hierarchische Position nicht missbrauche, um
seinen Angestellten in einem Sinne zu beeinflussen, der den Interessen der
Klientschaft widerspricht. Somit sei es der Status seines Arbeitgebers, der die
Unabhingigkeit des angestellten Anwalts gewihrleiste.’! Im Unterschied zu
einem Anwalt oder einer Anwiéltin unterstehe nun aber ein nicht im Register
eingetragener Dritter weder den Berufsregeln noch der Disziplinaraufsicht.
Aus diesem Grund ist das Bundesgericht der Auffassung, dass im Rahmen
einer Anwalts-AG die Unabhéingigkeit gewéhrleistet sei, sofern die AG so ge-
staltet ist, dass nur eingetragene Anwélte und/oder Anwéltinnen Einfluss auf
das Arbeitsverhiltnis nehmen kénnen.>?

4 Urteil der Cour de Justice de la République et Canton de Genéve, ATA/848/2016 v.
11.10.2016.

30 Siehe die Nachweise in BGE 144 11 147 E. 5.3.1. Siehe hierzu hinten S. 543.

S Mit Verweis auf BGE 140 11 102 E. 4.1.2 = Pra 2014 Nr. 56.

2 BGE 14411147 E.5.3.2.
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Das Bundesgericht setzte sich weder mit den die multidisziplindre Anwaltskor-
perschaft befiirwortenden Lehrmeinungen noch mit den von der Aufsichtskom-
mission iiber die Anwiéltinnen und Anwiélte des Kantons Ziirich aufgestellten
Schutzmechanismen auseinander. Es folgte der ablehnenden Lehrmeinung und
resiimierte: «Kurz, nur eine als Kérperschaft organisierte Anwaltskanzlei, de-
ren Aktionariat und Verwaltungsrat ausschliesslich aus in einem kantonalen
Register eingetragenen Anwdlten bestehen, kann sicherstellen, dass der Arbeit-
geber selbst die nétigen Garantien bietet. Somit ist die Voraussetzung, von der
Art. 8 Abs. 1 lit. d Satz 2 BGFA die Eintragung in einem kantonalen Register
abhdngig macht, im Fall der beschwerdefiihrenden Gesellschaft nicht er-
Siillt.»>3

Als zweites Argument fithrte das Bundesgericht an, dass nicht in einem kanto-
nalen Register eingetragene Personen, welche Beteiligungsrechte an einer An-
walts-AG halten, die Wahrung des Berufsgeheimnisses nach Art. 13 BGFA ge-
fahrden wiirden. Wer Mitglied des Verwaltungsrates ist, habe ndmlich das
Recht, Auskunft {iber alle Geschéfte der Gesellschaft zu verlangen (vgl.
Art. 717 OR). Damit bestehe die Moglichkeit, Zugang zu Sachverhalten und
Unterlagen zu erhalten, die durch das Berufsgeheimnis des Anwalts gedeckt
sind und von denen der Dritte als Hilfsperson keine Kenntnis erhielte. Ein An-
walt konne solche Informationen aber nicht verbreiten, ohne das Berufsge-
heimnis zu verletzen.>*

4. Die Praxis der Aufsichtsbehorde des Kantons Ziirich
nach BGE 144 11 147

Die Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwalte des
Kantons Ziirich befasste sich intensiv mit BGE 144 II 147 und kam zum
Schluss, dass sie an ihrer fritheren Rechtsprechung festhalte>> und die Eintra-
gung von Anwiltinnen und Anwélten multidisziplindrer Anwaltskorperschaf-
ten ins kantonale Anwaltsregister bewillige, sofern die erforderlichen Schutz-
massnahmen erfiillt seien.>

Die Ziircher Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwiélte hatte
iiber das Gesuch zweier Anwilte zu befinden, die fiir je sich und zwei weitere

3 BGE 14411 147 E. 5.3.2 =Pra 2018 Nr. 141, S. 1338.

4 BGE 14411147 E. 5.3.3.

55 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 294 ff. Siehe hierzu eingehend vorn S. 527 ff.
Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 101 ff.; vgl. Beschluss der Aufsichtskommission des
Kantons Ziirich, ZR 120/2021 Nr. 49, S. 236, E. 6.

56

532



Multidisziplinédre Partnerschaften

Angestellte die Eintragung in das kantonale Anwaltsregister als Angestellte ih-
rer Anwalts-AG beantragten. Aus den eingereichten Unterlagen ging hervor,
dass auch Nicht-Anwilte als Aktiondre aufgenommen bzw. als Verwaltungs-
rite ernannt werden konnen.%’

Die Unterlagen der Gesuchsteller erfiillten die von der Aufsichtskommission
entwickelten Kriterien fiir interdisziplindre Anwaltskorperschaften, wonach
mindestens 75 Prozent der Aktionidre, der Verwaltungsratspriasident sowie die
Mehrheit der Verwaltungsrite registrierte Anwélte zu sein haben, passive In-
vestoren nicht zugelassen sind, Wahlen und Beschliisse der Generalversamm-
lung der Mehrheit der registrierten Anwiélte bediirfen, dem Verwaltungsrat
kein Weisungsrecht in Bezug auf die konkrete Mandatsfithrung zukomme so-
wie die Mandatsverantwortung bei einem registrierten Anwalt zu liegen habe.

Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich nimmt hinsichtlich der Frage der
institutionellen Unabhédngigkeit einen pragmatischen Losungsansatz ein. In
keinem Anwaltsbiiro, in welchem Nicht-Anwilte, in welcher Form auch im-
mer, titig seien, konnten Beeinflussungsrisiken ausgeschlossen werden. Es
liege daher an den Anwiltinnen und Anwilten des Biiros, sich so zu organisie-
ren, dass sie bei einem Unabhingigkeitsproblem sofort reagieren konnten.
Letztlich gehe es also um die Frage der Organisation und daher um die Wei-
sungs- und Kontrollbefugnis der im Anwaltsregister eingetragenen Personen
gegeniiber Nicht-Anwilten. Im zu beurteilenden Fall wurden diese Kriterien
gemdss der Aufsichtskommission durch die Organisationsstruktur erfiillt. Das
konfliktfreie und unabhingige Praktizieren von Anwiéltinnen und Anwilten
konne durch eine Minderheit von Nicht-Anwilten in der Generalversammlung,
im Verwaltungsrat und im Rahmen von Aktiondrsbindungsvertrigen nicht
nachteilig beeinflusst werden. In Verwaltungsratssitzungen wiirden regelmés-
sig strategische und operative Themen der Anwaltskdrperschaft besprochen

57§ 4 Abs. 2 lit. a der Statuten, die den Musterstatuten des Ziircher Anwaltsverbands ent-

sprachen, lautete: Die Zustimmung [zur Ubertragung unverbriefter Namenaktien] muss
verweigert werden, falls «die in der Schweiz registrierten Anwiéltinnen und Anwilte
infolge des Erwerbs nicht mehr {iber die kontrollierende Mehrheit von drei Vierteln der
Aktienstimmen oder drei Vierteln der Stimmen in der die Aktien haltenden Gesellschaft
verfligen.»

§ 10 Abs. 1 der Statuten hielt weiter fest: «Der Verwaltungsrat besteht aus einem oder
mehreren Mitgliedern, welche Aktionédre und mehrheitlich in der Schweiz registrierte
Anwiltinnen oder Anwilte sein miissen. Die Amtsdauer betrdgt jeweils drei Jahre. Wie-
derwahl ist ohne Einschrénkung zuléssig. Der Prisident des Verwaltungsrats wird von
der Generalversammlung gewihlt und muss eine in der Schweiz registrierte Anwéltin
oder ein in der Schweiz registrierter Anwalt sein. Der Verwaltungsrat konstituiert sich
im Ubrigen selbst und bestimmt die fiir die Gesellschaft zeichnungsberechtigten Perso-
nen und die Art ihrer Zeichnung. Er muss dabei dafiir besorgt sein, dass auch der Ver-
treter des Présidenten eine in der Schweiz registrierte Anwaltin oder ein in der Schweiz
registrierter Anwalt ist.»
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und nicht konkrete Einzelfdlle. Die institutionelle Unabhéngigkeit sei gewéhr-
leistet.>®

Um sicherzustellen, dass die institutionelle Unabhingigkeit gewihrleistet ist,
sieht die Aufsichtskommission eine Obergrenze von maximal 25 Prozent Be-
teiligung von Nicht-Anwilten vor.>® Diese Maximalgrenze trage zwei Anlie-
gen Rechnung: Der Charakter einer Anwaltskanzlei sei hierdurch gewahrt und
kleine Kanzleien werden hierdurch gegeniiber grosseren Kanzleien nicht be-
nachteiligt.®

Die materielle Unabhéngigkeit sei durch den einzelnen mandatsfiihrenden An-
walt bzw. die einzelne mandatsfiihrende Anwaltin gewahrt. In anwaltsrechtli-
cher Hinsicht werde ein zu einem Mandat beigezogener Nicht-Anwalt durch
einen Anwalt bzw. eine Anwiéltin gefiihrt, insbesondere auch mit Blick auf all-
féllige Interessenkonflikte. Dies sei eine iiberblickbare Aufgabe. Dem Verwal-
tungsrat stehe zudem diesbeziiglich schliesslich gerade kein Weisungsrecht zu,
womit die materielle Unabhéngigkeit auch bei einer multidisziplindren An-
waltskorperschaft gewahrt sei.®!

Die Aufsichtskommission sieht auch hinsichtlich des Berufsgeheimnisses
keine Bedrohung, weil Art. 321 StGB Hilfspersonen von Anwiltinnen und An-
wilten direkt dem Berufsgeheimnis unterstelle. Art. 13 Abs. 2 BGFA ver-
pflichte die Anwiéltinnen und Anwilte, dafiir zu sorgen, dass ihre Hilfsperso-
nen das Berufsgeheimnis wahrten. Der Hilfspersonenbegriff sei weit zu fassen.
Gemiss der Aufsichtskommission fallen samtliche Personen, die von Anwil-
tinnen und Anwilten bei der Berufsausiibung beigezogen wiirden (z.B. ein
«Tax-Partner ohne Anwaltspatent») oder auch ein Aktionér unter den Hilfsper-
sonenbegriff. Die Verpflichtungserkldrung zur Geheimniswahrung gemiss
Art. 13 Abs. 2 BGFA stelle die Wahrung des Berufsgeheimnisses auch in der
multidisziplindren Anwaltskorperschaft sicher. Es gebe keinen Grund, den
Hilfspersonenbegriff eng auszulegen.®

Die Einsitznahme eines Nicht-Anwalts im Verwaltungsrat einer multidiszipli-
niren Anwaltskorperschaft beurteilte das Bundesgericht als besondere Gefahr

58 Zum Ganzen siche Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und An-

wilte des Kantons Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 105 ff. (E. 3.2.1 ff.).

So bereits in Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte
des Kantons Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 302 (E. IV.3.3.2).

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 106 f. (E. 3.2.6).

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 107 (E. 3.3).

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 107 ff. (E. 4). FELLMANN, ZSR 2019 1, S. 239 ff.

59
60
61

62
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fur das Anwaltsgeheimnis.®® Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich
hélt dem entgegen, dass auch ein boswilliges Verwaltungsratsmitglied «nicht
weity komme, denn Art. 715a Abs. 3 OR halte fest, dass Auskunft {iber ein-
zelne Geschéfte nur mit Einverstdndnis des Verwaltungsratspriasidenten, der
zwingend ein in einem Register eingetragener Anwalt sein miisse, verlangt
werden konne. Der Président oder der gesamte Verwaltungsrat, mit zwingender
Anwaltsmehrheit, konnte den nach Geheimnissen suchenden Nicht-Anwalt so-
mit stets stoppen.®® Die in Art. 717 OR umschriebene Treuepflicht umfasse
schliesslich auch eine Verschwiegenheitspflicht; ein Geheimnisbrecher wire
der personlichen Haftung nach Art. 754 OR ausgesetzt und triige das Risiko
eines Gesellschaftsausschlusses. Die Aufsichtskommission resiimiert: «Das
Berufsgeheimnis ist in der interdisziplindren Anwaltskérperschaft auch aus
diesen Blickwinkeln gut geschiitzt. »%

Eine klare Haltung nimmt die Aufsichtskommission auch hinsichtlich der
Frage der Disziplinaraufsicht ein: Unterstellt seien einzig die Anwilte und
nicht deren Hilfspersonen. Die Aufsicht bei multidisziplindren Anwaltskorper-
schaften greife dennoch. Einem Nicht-Anwalt miisse in einem Mandat eine in
einem Register eingetragene Anwéltin zur Seite gestellt werden und diese habe
sich bei einer Verletzung der Unabhéngigkeit, des konfliktfreien Handelns oder
des Anwaltsgeheimnisses der disziplindren Verantwortung zu stellen. So sei
die Einhaltung der Regeln des BGFA auch bei Mitwirkung eines Nicht-Anwal-
tes mit einer Sanktion durch die Aufsichtskommission gewahrt. Es bestehe eine
institutionelle Gewadhrspflicht der registrierten Anwéltinnen und Anwilte in
der Kérperschaft.®® Mit der Annahme der institutionellen Gewihrspflicht der
im Anwaltsregister eingetragenen Partnerinnen und Partner von Anwaltskanz-
leien liesse sich somit zumindest indirekt eine Ausdehnung der anwaltlichen
Berufspflichten auf Nicht-Anwilte bewirken.®” Die mdgliche Disziplinierung
von im Register eingetragenen Partnerinnen und Partnern einer multidiszipli-
néren Partnerschaft fiir das Fehlverhalten eines Nicht-Anwalts oder eines nicht
registrierten Anwalts wird in der Lehre zu Recht bejaht und unter der Verant-

3 BGE 14411147 E. 5.3.3.

% Vgl. vON RECHENBERG, Anwaltsrevue 2018, S. 203.

% Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 107 ff. (E. 4).

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 117/2018 Nr. 27, S. 109 f. (E. 5). So bereits der Beschluss der Aufsichts-
kommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons Ziirich vom 2.2.2017,
KG150042, E. 16b.

67 FELLMANN, ZSR 2019 1, S. 389.

66
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wortlichkeit fiir Hilfspersonen behandelt.® Nicht anwendbar ist die Gewihrs-
pflicht auf zwar im Register eingetragene Rechtsanwiltinnen und Rechtsan-
wilte, die aber nicht Partnerinnen oder Partner sind, «/zJumal den angestellten
Anwidltinnen und Anwidilten gerade kein Mitspracherecht bei der Organisation
der Anwaltskanzlei zukommi».%

5. Jiingste Praxis zu MDPs

Die aktuelle Praxis der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen
und Anwélte des Kantons Ziirich gelangte in den Fokus des Eidgendssischen
Justiz- und Polizeidepartements (EJPD). Gegen diverse Beschliisse der Auf-
sichtskommission, mit welchen sie Gesuche iiber die Eintragung von Anwil-
tinnen und Anwilten guthiess, die bei neu gegriindeten Anwalts-AGs mit den
Musterstatuten des Ziircherischen Anwaltsverbands’ angestellt waren, erhob
das EJPD Beschwerde ans Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich. Das Ver-
waltungsgericht musste bis dato jedoch nie materiell {iber solche Beschwer-
den entscheiden. Es konnte die Beschwerden jeweils als gegenstandslos ab-
schreiben, da die betroffenen Kanzleien nach Erhalt der Beschwerde ihre
Statuten in einer mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung’' kompatiblen
Form anpassten.”?

Das Verwaltungsgericht Ziirich musste daher auch nicht priifen, ob das EJPD
iiberhaupt dazu legitimiert ist, Beschwerde gegen Beschliisse der Aufsichts-
kommission iiber die Anwiéltinnen und Anwélte des Kantons Ziirich zu erhe-
ben. Das EJPD begriindet ihre Beschwerdelegitimation damit, dass sich die Be-
schliisse der Aufsichtskommission auf das BGFA und damit auf Bundesrecht
stiitzen. Das EJPD sei zur Beschwerde in seinem Aufgabenbereich gemiss
Art. 89 Abs. 2 lit. a BGG berechtigt. Das Anwaltsgesetz als Bereich des offent-
lichen Rechts falle in die Zustdndigkeit des Bundesamtes fiir Justiz (Art. 7
Abs. 1 lit. d OV-EJPD”3 i.V.m. Art. 49 Abs. 1 lit. b RVOG™ i.V.m. Ziff. 7 der
Weisung des EJPD vom 1.1.2012 zur Delegation der Unterschriftenberechti-
gung der Departementsvorsteherin). Nach Art. 111 Abs. 2 BGG sei das EJPD

% 7.B. HETTICH, ZBI 2018, S. 251; zur weiten Qualifizierung von Hilfspersonen vorn
S. 534.

% VGer ZH, VB.2017.00201 v. 21.6.2018, E. 6.6.

70 Siehe die relevanten Paragrafen in Fn. 57.

I Dazu vorn S. 530 ff.

72 Z.B. VGer ZH, VB.2021.00025 v. 20.9.2021; VGer ZH, VB.2021.00204 v. 14.9.2021;
VGer ZH, VB.2021.00032 v. 23.8.2021; VGer ZH, VB.2020.00769 v. 3.8.2021.

73 Organisationsverordnung des EJPD, SR 172.213.1.

74 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, SR 172.010.

536



Multidisziplinédre Partnerschaften

weiter dazu berechtigt, Rechtsmittel des kantonalen Rechts” zu ergreifen und
sich vor jeder kantonalen Instanz am Verfahren zu beteiligen.”®

Zwar trifft es zu, dass die Behordenbeschwerde nach Art. 89 Abs. 2 lit. a und
Art. 111 Abs. 2 BGG gegen Entscheide von kantonalen Aufsichtskommissio-
nen, die sich auf das BGFA stiitzen, zuléssig ist. Fraglich erscheint jedoch, ob
das EJPD bzw. das BJ die zustindige Behorde ist. Das EJPD ist zustindig,
wenn es um die richtige und einheitliche Anwendung des 6ffentlich-rechtlichen
Bundesrechts geht und der Aufgabenbereich des EJPD beriihrt ist.”” Dass die
Organisationsverordnung des EJPD (Art. 7 Abs. 1 lit. d OV-EJPD) eine ausrei-
chende Rechtsgrundlage sein konnte, eine Angelegenheit in den Aufgabenbe-
reich des EJPD bzw. BJ zu ziehen, erscheint fraglich. Abgesehen von der wack-
ligen Rechtsgrundlage erscheint es gut vertretbar, dass das Eidgendssische
Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) oder die Wettbe-
werbskommission (WEKO) in Bezug auf den Registereintrag zusténdig ist und
nicht das EJPD/BJ. Das BGFA wurde gestiitzt auf Art. 95 BV erlassen.”® Ge-
miéss dieser Bestimmung ist das BGFA ein Gesetz zur Verwirklichung des Bin-
nenmarkts und der Personenfreiziigigkeit mit der EU.” Das gehort in den Auf-
gabenbereich des WBF (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. a OV-WBF, wonach ein Ziel des
WBF die Forderung der wettbewerbsfahigen Binnen- und Aussenwirtschaft
ist). Ein Teil dieser Aufgabe wurde der WEKO f{ibertragen (Art. 15 OV-
WBF®). So wurde denn auch der Entscheid der Cour de Justice de la Républi-
que et Canton de Genéve iiber die Zulédssigkeit von MDP?! von der WEKO
angefochten®? und nicht etwa vom EJPD, wobei die WEKO sich auf Art. 89
Abs. 2 lit. a BGG i.V.m. Art. 9 Abs. 2% BGBM® stiitzte. Es bestehen daher
gute Griinde, an der Zuldssigkeit von Beschwerden des EJPD zu zweifeln.

Soweit ersichtlich, haben alle anderen kantonalen Aufsichtsbehorden ihre Pra-
xis an BGE 144 11 147 angepasst und verlangen seither, dass die Aktiondre und
die Mitglieder des Verwaltungsrates von Aktiengesellschaften bzw. die Gesell-
schafter und Geschiftsfithrer von GmbHs ausschliesslich im Register eingetra-

75 Vorliegend § 38 AnwG ZH i.V.m. § 41 VRG ZH.

76 Unter Verweis auf Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28.2.2001,
BBI12001 4350.

77 Vgl. hierzu WALDMANN, BSK-BGG, Art. 89 N 52a.

78 NATER, Kommentar BGFA, Art. 1 N 2.

7 NATER, Kommentar BGFA, Art. 1 N 1.

80 Organisationsverordnung des WBF, SR 172.216.1.

81 Urteil der Cour de Justice de la République et canton de Genéve, ATA/848/2016 v.
11.10.2016. Siehe hierzu vorn S. 530 f.

8 BGE 144 11 147: Die WEKO beantragte, «es sei festzustellen, dass der angefochtene
Entscheid, soweit er die Beschwerde der A. abweist, auf unzuldssige Weise den Markt-
zugang beschrinkt». = Pra 2018 Nr. 141, S. 1324.

8 Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt, SR 943.02.
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gene Anwiltinnen und Anwiélte sind und — zumindest bei Neugriindungen —
die statutarischen Vorgaben des Bundesgerichtsentscheids einhalten.34

D. Auslindische Anwilte und Kanzleien in der Schweiz
1. Keine Registrierung bei Auslandanstellung

Das Bundesgericht stiitzte die Genfer Behdrden, die einer Rechtsan-
wiltin mit Ziircher Anwaltspatent, die von einer nach dem Recht von Dela-
ware, USA, organisierten Limited Liability Partnership (LLP) fiir Anwaltsté-
tigkeiten in ihrem Genfer Biiro angestellt wurde, den Eintrag im kantonalen
Anwaltsregister verweigerten. Das Bundesgericht fiihrte aus, wie in BGE 138
IT 440 sei die betreffende Anwéltin von einer juristischen Person angestellt.
Anders als im dortigen Entscheid sei die Arbeitgeberin hier jedoch dem US-
amerikanischen Recht unterstellt. Zudem sei sie Angestellte, nicht Partnerin,
was aber nicht entscheidend sei, da es auf die Organisation der Arbeitgeberin
ankomme. Insgesamt konne sie sich daher auf BGE 138 II 440 berufen. Dass
eine Anwaltin die Registrierung verlange, die von einer juristischen Person an-
gestellt sei, die nicht selber im Register eingetragen sei, fithre nicht notwendi-
gerweise zur Ablehnung des Gesuchs. Geméss dem fritheren Entscheid sei der
in Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA verlangte Eintrag des Arbeitgebers im Register
nicht formell zu verstehen, sondern materiell und sei erfiillt, wenn die Korper-
schaft dieselben Garantien beziiglich Unabhéngigkeit biete wie eine Anstel-
lung bei einem oder mehreren registrierten Anwalt oder Anwilten.®

Offenkundig war jedoch keiner der Partner der US LLP in der Schweiz zur
Ausiibung der Anwaltstitigkeit zugelassen und weder im kantonalen Register
noch in der Liste der EU/EFTA-Anwilte eingetragen. Die Partner der LLP
seien somit nicht dem BGFA unterstellt und miissten insbesondere die Berufs-
regeln gemiéss Art. 12 BGFA nicht einhalten. Zwar miissten sie die Berufsre-
geln ihrer eigenen (ausldndischen) Anwaltskammer einhalten, die dhnlich den-
jenigen von Art. 12 BGFA ausgestaltet sein konnen. Jedoch seien die Partner
der LLP nicht in derselben Situation, wie wenn sie gesetzlich zur Einhaltung
des BGFA verpflichtet wiren. Hinzu komme, dass sie nicht in einem kantona-
len Register registriert und daher keiner Aufsicht einer kantonalen Aufsichts-
behorde unterstellt seien. Daher biete die Anstellung bei einer US-amerikani-

8 7.B. Anwaltskommission AG, ADI.2018.4, Beschluss vom 22.8.2018; Aufsichtsbe-
horde LU, Schreiben vom 24.4.2018 (zit. in: CATTELAN, Anwalts- und Standesrecht,
Skript zum Kolloquium vom 16.4.2021, S. 16).

8 BGE 14011102 E.5.2.1.
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schen LLP nicht dieselben Garantien der Unabhingigkeit wie eine Anstellung
bei einem oder mehreren registrierten Anwalt bzw. Anwilten.%

Auch eine indirekte Diskriminierung der betreffenden Anwiltin gegeniiber ih-
ren Kolleginnen, die von einem europiischen Biiro der LLP angestellt und als
Dienstleistungserbringer gemiss Art. 21 BGFA in der Schweiz praktizieren
diirfen, dndere nichts an der oben dargelegten Anwendbarkeit und Bedeutung
der Unabhéngigkeit gemiss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA, die im 6ffentlichen In-
teresse liege.®’

2. Keine Registrierung ohne schweizerische Beherrschung
der Anwaltskanzlei

Die Ziircher Aufsichtskommission {iber die Anwéltinnen und Anwélte
musste sich mit einem Gesuch eines in der Schweiz eingetragenen Anwalts
befassen, der sich mit nicht eingetragenen Anwélten zu einer Anwaltskorper-
schaft, einer US-amerikanischen Anwalts-LLP, zusammenschliessen wollte.
Der Gesuchsteller machte geltend, seine Situation unterscheide sich von den
durch das Bundesgericht in BGE 138 11 440 und BGE 140 II 102 beurteilten
Sachverhalten durch den Umstand, dass er nicht «Angestellter», sondern aus-
schliesslich Gesellschafter der LLP sei.

Nach Auffassung der Aufsichtskommission sei jedoch allein entscheidend,
dass der Gesuchsteller — ob als Arbeitnehmer oder Gesellschafter — anwaltlich
fiir und als Teil einer Gruppe von Anwiltinnen und Anwilten titig sei, die als
juristische Person organisiert ist. Die institutionelle Unabhéngigkeit sei daran
zu messen, dass die Anwaltskorperschaft auf allen Entscheidungsebenen von
eingetragenen Anwiltinnen und Anwilten beherrscht werde und diese Beherr-
schung so angelegt sei, dass sie auf Dauer unveridndert erhalten bleibe. Ein in
der Schweiz eingetragener Anwalt kdnne sich nicht mit nicht eingetragenen
Anwilten zu einer Anwaltskdrperschaft zusammenschliessen, sei es als Gesell-
schafter, sei es als Angestellter. Diese Grundsitze wiirden unabhéngig davon
gelten, ob die Anwaltskorperschaft ihren Sitz in der Schweiz habe oder nicht.
Die LLP erfiille die genannten Anforderungen zweifellos nicht, werde sie doch
unstreitig nicht von in der Schweiz eingetragenen Anwiéltinnen und Anwilten
beherrscht.®

8  BGE 14011102 E. 5.2.2.

87 BGE 14011102 E. 5.2.3.

88 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 114/2015 Nr. 11, S. 198 . (E. IV).
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3. Keine Schweizer Tochtergesellschaft einer ausléindischen
Anwaltskanzlei

Bereits friiher hatte die Ziircher Aufsichtskommission das Gesuch ei-
ner deutschen Rechtsanwalts-GmbH mit Sitz in Berlin negativ beantwortet, die
um eine Stellungnahme zur rechtlichen Zuldssigkeit des Betriebs einer 100-
prozentigen Anwalts-Tochtergesellschaft im Kanton Ziirich ersuchte. Die Ge-
suchstellerin beabsichtigte, fiir ihre Anwaltstétigkeit in der Schweiz Schweizer
Anwilte mit Anwaltspatent durch die zu griindende Ziircher Anwaltsgesell-
schaft anzustellen.

In threm Beschluss vom 10.5.2010 hielt die Aufsichtskommission des Kantons
Ziirich fest, dass der Betrieb einer Anwalts-Kapitalgesellschaft, die von im
Ausland praktizierenden und nicht in eine 6ffentliche Liste nach Art. 28 BGFA
eingetragenen EU/EFTA-Anwilten beherrscht wird, mit den anwaltsrechtli-
chen Anforderungen des BGFA an die institutionelle Unabhingigkeit unver-
einbar sei. Das Gebot der Gewdhrleistung institutioneller Unabhdngigkeit sei
nicht erfiillt, wenn die Anwalts-Kapitalgesellschaft von EU/EFTA-Anwaltin-
nen und Anwilten beherrscht wird, die den Anwaltsberuf im Ausland ausiiben,
und zwar in einem ausldndischen Register, nicht jedoch in ein schweizerisches
Verzeichnis im Sinne der Art. 6 oder 28 BGFA eingetragen sind. Diese Anwil-
tinnen und Anwilte unterldgen nicht den Berufsregeln des Art. 12 BGFA. Dem
Freizligigkeitsabkommen ldge zwar grundsétzlich die {ibereinstimmende An-
nahme der Vertragsparteien zugrunde, dass die Regulierung des Anwaltsberufs
nach dem Recht der teilnehmenden Staaten vergleichbar und austauschbar sei.
In den Vertragsstaaten bestiinden aber durchaus Unterschiede mit Blick auf die
geforderte Unabhéngigkeit angestellter Anwaltinnen und Anwiélte. Daher sei
nicht gewihrleistet, dass bei einem Betrieb einer Anwalts-Kapitalgesellschaft
durch im Ausland praktizierende EU/EFTA-Anwilte die institutionelle Unab-
héngigkeit eines angestellten Anwalts in gleicher Weise gewdhrleistet ist, wie
wenn dieser bei einem im kantonalen Register oder in einer 6ffentlichen Liste
nach Art. 28 BGFA eingetragen ist.®

4. Gleichbehandlung von in der Anwaltsliste geméss
Art. 28 BGFA eingetragenen EU/EFTA-Angehorigen

Angehorige von Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA, die berechtigt
sind, den Anwaltsberuf in ihrem Herkunftsstaat unter einer der im Anhang auf-

89 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 109/2010 Nr. 64, S. 255 f. (E. 57 ff.); Anwaltsrevue 2010, S. 424.
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gefiihrten Berufsbezeichnungen auszuiiben, kénnen auch in der Schweiz stan-
dig (d.h. langer als 90 Tage) ihren Beruf ausiiben, wenn sie bei einer kantonalen
Aufsichtsbehorde tiber die Anwiéltinnen und Anwélte eingetragen sind (vgl.
Art. 27 BGFA). Diese Anwiltinnen und Anwiélte kdnnen sich auf der der Liste
gemiss Art. 28 BGFA eintragen lassen und sind gleich wie die in einem kan-
tonalen Register eingetragenen Anwéltinnen und Anwilten zu behandeln: Ge-
mass der Praxis ist sowohl eine Anstellung bei einer auf der Liste gemadss
Art. 28 BGFA eingetragenen Anwiltin als auch eine Anstellung bei einer An-
waltskorperschaft, bei welcher die Gesellschafter in dieser Anwaltsliste einge-
tragen sind, zuldssig.”® In der Praxis sind solche Fille selten.

E. Zulissige Schweizer Anwalts-Holding

Im Beschluss vom 3.3.2016 sah die Aufsichtskommission des Kan-
tons Ziirich — nachdem ihr zuvor abschldgiger Entscheid vom Verwaltungsge-
richt aufgehoben wurde — eine Beteiligung einer Anwalts-Holding-GmbH an
einer Anwaltskorperschaft nicht mehr als generell unzulédssig an.®! Sie hielt
vorab fest, dass sich das Bundesgericht zur Frage der Zuldssigkeit einer An-
walts-Holding-GmbH noch nicht gedussert habe. Die vom Bundesgericht ent-
wickelten Grundsétze, welche bei der Beurteilung der Zuldssigkeit einer An-
waltskorperschaft Anwendung finden, seien jedoch auch bei der Priifung der
Zulidssigkeit einer Anwalts-Holding-GmbH zu beriicksichtigen.”?

Daher konne der Betrieb von Anwaltskdrperschaften, an denen Anwalts-Hol-
ding-GmbH beteiligt sind, nicht generell als mit Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA un-
vereinbar angesehen werden. Vielmehr hidnge ihre Zuldssigkeit von der kon-
kreten Organisationsstruktur ab.”?

Aus Transparenzgriinden sei jedoch insbesondere zu verlangen, dass die An-
walts-Holding-GmbH ihren Sitz in der Schweiz habe, dass sie keinem anderen
Zweck nachgehe als der Haltung von Anwaltskorperschaftsanteilen, dass sie
ebenso wie die Anwaltskorperschaft auf allen Entscheidungsebenen von ein-
getragenen Anwaéltinnen und Anwélten beherrscht werde und dass sémtliche

9 Beschluss der Aufsichtskommission des Kantons Ziirich, ZR 120/2021 Nr. 49, S. 238 f.,
E. 7.5; Beschluss der Aufsichtskommission tiber die Anwaltinnen und Anwélte des
Kantons Ziirich, ZR 109/2010 Nr. 64, S. 249 ff. (E. 43-56).

Beschluss der Aufsichtskommission {iber die Anwaltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 115/2016 Nr. 32, S. 151 ff.

Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 115/2016 Nr. 32, S. 156 (E. 44).

Beschluss der Aufsichtskommission {iber die Anwaltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 115/2016 Nr. 32, S. 156 (E. 45 f.).

91
92

93
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Gesellschafter der Anwalts-Holding-GmbH auch bei der Anwaltskdrperschaft
angestellt seien.”

F. Lehre und Gesetzgebung

1. Die Lehre steht grossmehrheitlich hinter MDPs

Eine Vielzahl von Autorinnen und Autoren plédiert fiir die Zuldssig-
keit der multidisziplindren Anwaltskdrperschaft, sofern durch die Organisation
der Gesellschaft sichergestellt wird, dass in einem kantonalen Register einge-
tragene Anwiltinnen und Anwilte die Mehrheit bilden, d.h., sie von ihnen be-
herrscht wird.”> Weiter miisse die Titigkeit der Nicht-Anwilte im Hauptzweck
der Gesellschaft enthalten sein und zu dessen Erreichen beitragen.”® Sie ver-
weisen diesbeziiglich auf die von der Aufsichtskommission des Kantons Ziirich
mit Beschluss vom 5.10.2006 aufgestellten Kriterien.”’

In der Lehre wird auch darauf hingewiesen, dass das Berufsgeheimnis kein
Kriterium fiir die Eintragung im Register darstelle und die vom Bundesgericht
verlangte Vermeidung jedes Risikos einer Beeinflussung auch in einem reinen
Anwaltsbiiro nie erfiillt werden konne.”

Der Ansatz, mit dem der Einfluss von Nicht-Anwalt-Gesellschaftern gemessen
wird, wurde von einigen Autorinnen und Autoren kritisiert.”” BIANCHI DELLA
PORTA/PHILIPPIN weisen darauf hin, dass Minderheitsbeteiligte insbesondere

% Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons

Ziirich, ZR 115/2016 Nr. 32, S. 156 (E. 48).

% ZINDEL, SJZ 2012, S.255; FELLMANN, Anwaltsrevue 2007, S. 232 ff.; FELLMANN,
ZSR 2019, S. 232 ff., insb. S. 241 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Kommentar BGFA, Art. 12
N 64 ff.; SCHILLER, Rz. 1308 ff.; SCHILLER/NATER, SJZ 2020, S. 95 ff.; SENNHAUSER,
S. 161; VON RECHENBERG, Anwaltsrevue 2018, S. 201 ff.; DE VRIES REILINGH/HOHE-
NAUER, AJP 2008, S. 690; RAUBER/NATER, SJZ 2018, S. 250 f.; HETTICH, ZBI 2018,
S. 252; HAEGI/MARITZ, NZZ vom 20.5.2019, S. 15; SETHE/CETINKAYA, SJZ 2018,
S. 499. So bereits vor dem Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwaltinnen
und Anwilte des Kantons Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 294 ff. NOBEL, in: FS SAV,
S. 339 ff. Die Zuldssigkeit multidisziplindrer Anwaltskorperschaften grundsétzlich be-
jahend, aber hinsichtlich der Einsitznahme im Verwaltungsrat von Nicht-Anwilten a.A.
BOHNET/MARTENET, N 2390; MAURER/GROSS, Commentaire romand LLCA, Art. 13
N 108 und 111.

%  ZINDEL, SJZ 2012, S. 256; DE VRIES REILINGH/HOHENAUER, AJP 2008, S. 690.

7 Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte des Kantons
Ziirich, ZR 105/2006 Nr. 71, S. 294 ff., siche hierzu eingehend vorn S. 527 ff.

9% SCHILLER/NATER, SJZ 2020, S. 63/65.

% So etwa von BIANCHI DELLA PORTA/PHILIPPIN, GesKR 2010, S.181; BOHNET/
MARTENET, Rz. 2379.
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aus finanziellen Griinden oder durch Absprachen faktisch einen grosseren Ein-
fluss ausiiben kdnnten, als sich aus ihrer Beteiligung an der Gesellschaft er-
gebe.!% Es bestehe ein «konkretes Einflussrisiko, im Falle abgesprochener Ab-
stimmungsstrategien».'”!  Der von BIANCHI DELLA PORTA/PHILIPPIN
bevorzugte Ansatz ist, sich auf die Gesamtheit der relevanten Umstdnde im
jeweiligen Einzelfall zu stiitzen. Relevante Kriterien seien etwa der Prozentsatz
der Beteiligung, bestehende statutarische und vertragliche Mechanismen und
Rolle in der Tétigkeit der Gesellschaft. Solange jegliche unzuldssige Einfluss-
nahme ausgeschlossen werden konne, bestehe kein Anlass, sich gegen die Zu-
lassigkeit von multidisziplindren Anwaltskorperschaften auszusprechen.!®
SCHILLER postuliert, dass sichergestellt werden miisse, dass die Anwiltinnen
und Anwilte durch keine Bindung, wie z.B. zum ehemaligen Arbeitgeber oder
ausgegliederten Rechtsabteilungen, dem Einfluss von «bedeutenden Minder-
heiten von Nicht-Anwdlten» ausgesetzt sein diirfen.'”® Nach der Ansicht von
BOHNET/MARTENET seien multidisziplindre Anwaltskorperschaften zuléssig,
wenn Nicht-Anwilte hochsten 20 Prozent der Gesellschafter ausmachten und —
zum Schutz des Berufsgeheimnisses — der Verwaltungsrat ausschliesslich aus
in einem kantonalen Register eingetragenen Anwiltinnen und Anwilte be-
stehe.!%4

Eine andere Lehrmeinung, welcher sich das Bundesgericht anschloss, ohne
sich mit den iibrigen Lehrmeinungen auseinanderzusetzen,'®> vertritt den
Standpunkt, dass nur in einem kantonalen Register eingetragene Anwéltinnen
und Anwilte Aktiondre und Mitglieder des Verwaltungsrats einer Anwalts-AG
sein konnen.!% Sie begriinden ihre Ansicht damit, dass Nicht-Anwilte nicht
den Berufsregeln der Anwaltschaft unterligen und keiner Kontrolle einer Auf-
sichtsbehorde unterstiinden; in den Worten von GURTNER: «un contréle de la
société par des avocats inscrits au registre a une hauteur proche de 100 %
s’impose, afin de garantir la protection du public».'%

100 Zum Ganzen siehe BIANCHI DELLA PORTA/PHILIPPIN, GesKR 2010, S. 181.

101 BiaNcHI DELLA PORTA/PHILIPPIN, GesKR 2010, S. 180 (Ubersetzung von «risque con-
cret d’influence, en cas de stratégies de vote concertées») mit Verweis auf BOHNET/
MARTENET, Rz. 2379.

102 Zum Ganzen siehe BIANCHI DELLA PORTA/PHILIPPIN, GesKR 2010, S. 180.

103 SCHILLER, Rz. 1317.

104 7Zum Ganzen siche BOHNET/MARTENET, Rz. 2389 und 2402. A.A. GIANINI, in: FS von
der Crone, S. 485.

105 BGE 144 11 147 E. 5.3.2.

106 GURTNER, S.373 f.; GURTNER, AJP 2019, S. 230 ff.; CHAPPUIS, Anwaltsrevue 2008,
S. 264; PFEIFFER, ZSR 1996 11, S. 330; CHATELAIN, Rz. 1314. BGE 144 II 147 befiir-
wortend BOHNET, Anwaltsrevue 2018, S. 139: «[...] le rejet sans nuance de la multidis-
ciplinarité a comme avantage la clarté, la stricte conformité avec le texte de la loi et la
protection des valeurs cardinales de la profession d’avocat.»

107 GURTNER, S. 373 f. und GURTNER, AJP 2019, S. 230 ff.
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2. Gescheitertes «xumfassendes Anwaltsgesetz»

Der Schweizerische Anwaltsverband erarbeitete einen Vorentwurf ei-
nes Anwaltsgesetzes, der die Berufstitigkeit der Anwiélte und Anwiltinnen in
der Schweiz detailliert regeln sollte. Die Regelungen zu MDPs im Vorentwurf
eines Bundesgesetzes iiber die Anwiéltinnen und Anwilte vom 15.2.2012 wa-
ren bloss ein Teilaspekt. Sie sahen vor, dass der Einfluss von nicht eingetrage-
nen Dritten auf die Beschlussfassung in den Organen einer Anwalts-AG be-
grenzt werden sollte. Der Vorschlag zur Regelung der MDPs stellte einen in
der Anwaltschaft gefundenen Kompromiss dar.!%® Art. 38 mit dem Titel «An-
waltsgesellschaft» bezeichnete die kollektive Ausiibung des Anwaltsberufs als
zuldssig in jeder Rechtsform, die im schweizerischen Recht vorgesehen ist. Die
Anwaltsgesellschaft musste bestimmte Voraussetzungen erfiillen; vor allem
war zu gewdhrleisten, dass sie von eingetragenen Anwilten beherrscht wird
(vgl. Art. 39). Mindestens drei Viertel der Stimmrechte miissten eingetragenen
Anwilten gehoren, und deren Beteiligung miisse mindestens zwei Drittel des
Eigenkapitals der Gesellschaft erreichen (Art. 39 lit. ¢). Auf allen Ebenen
miissten iiberdies Beschliisse mit einer Mehrheit der eingetragenen Anwilte
gefasst werden (Art. 39 lit. d). Schliesslich miisse der Préisident des obersten
Fiihrungsorgans oder des Verwaltungsrates eingetragener Anwalt sein (Art. 39
lit. €).' Auf den Vorschlag des Schweizerischen Anwaltsverbands folgte eine
Motion von Nationalrat Karl Vogler,''” mit welcher der Bundesrat beauftragt
wurde, dem Parlament eine Vorlage zu unterbreiten, in der die anwaltliche Té-
tigkeit in ihrer Gesamtheit geregelt wird.

Das Bundesamt fiir Justiz arbeitete darauthin einen Gesetzesentwurf aus. Die-
ser wollte vorschreiben, dass Anwaltskorperschaften auf allen Entscheidungs-
ebenen zu 100 Prozent aus registrierten Anwaltinnen und Anwélten bestehen
miissten. Der Entwurf beinhaltete nach Auffassung der Anwaltschaft diese und
diverse weitere Unzuldnglichkeiten.!'! Es zeigte sich schliesslich, dass der ge-
samtheitliche Ansatz fiir ein neues Anwaltsgesetz das Fuder iiberladen hatte.
Die Diskussionen zwischen Anwaltschaft und Verwaltung fiihrten nicht zu ei-
ner tragfdhigen Grundlage fiir die Weiterfiihrung des Projekts der Totalrevision
des BGFA. Der Bundesrat hielt schliesslich fest, der Schweizerische Anwalts-
verband habe mitgeteilt, «dass er keine Totalrevision des BGFA mehr wiinscht.
Der Bundesrat beabsichtigt nicht, die Gesetzgebungsarbeiten gegen den Willen
der Fachkreise, die sie urspriinglich gewiinscht und angestossen hatten, fort-

108 Vgl. Ziircher Anwaltsverband, Info 1/12, S. 3 f.

109 Vgl. STAEHELIN, Anwaltsrevue 2012, S. 71.

110 Motion 12.3372 von Karl Vogler vom 3.5.2012, «Erlass eines umfassenden Anwalts-
gesetzes».

1L Vgl Ziircher Anwaltsverband, Info 2/15S. 9 f.
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zusetzen.»''? Das Parlament schrieb die Motion Vogler schliesslich auf Antrag
des Bundesrats am 19.3.2019 ab.'!® Die Revision des BGFA war gescheitert.

G. Situation in Deutschland

In Deutschland wurde die Revision der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) am 10.6.2021 vom Bundestag und am 25.6.2021 vom Bundesrat be-
schlossen. Die Revision ist per 1.8.2022 in Kraft getreten. Die BRAO unter-
scheidet unter dem Titel «Berufliche Zusammenarbeit» drei verschiedene
Kategorien: die Berufsausiibungsgesellschaften (§§ 59b ff. BRAO), die
Rechtsanwaltsgesellschaft (§ 59p BRAO) und die Biirogemeinschaft (§ 59q
BRAO).

Im Rahmen der Revision wurde der Kreis der Berufe, mit denen Anwiltinnen
und Anwilte in einer Berufsausiibungsgesellschaft und in der Biirogemeinschaft
zusammenarbeiten diirfen, und damit die interdisziplindre Zusammenarbeit in
Anwaltsgesellschaften und Biirogemeinschaften liberalisiert. Interdisziplinére
Partnerschaften sind im Rahmen von Berufsausiibungsgesellschaften und Bii-
rogemeinschaften zuldssig.!'* Die BRAO unterlésst es, Mehrheitserfordernisse
von Rechtsanwiltinnen und -anwiélten im Vergleich zu Nicht-Anwilten hin-
sichtlich Stimmrechte und Geschéftsfithrungsorganmitgliedern aufzustellen.!!

Nach § 59¢ Abs. 1 Satz 1 BRAO ist die Verbindung zur gemeinschaftlichen Be-
rufsausiibung in einer Berufsausiibungsgesellschaft nach § 59b Rechtsanwilten
u.a. auch mit Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer, Mitgliedern der Patent-
anwaltskammer, Steuerberatern, Steuerbevollmichtigten, Wirtschaftspriifern
und vereidigten Buchpriifern gestattet (§ 59¢ Abs. 1 Satz 1 Nummer 1 BRAO),
ebenso mit Angehorigen von Rechtsanwaltsberufen aus anderen Staaten, die
nach dem Gesetz iiber die Tétigkeit europdischer Rechtsanwilte in Deutschland
oder nach § 206 BRAO berechtigt wéren, sich im Geltungsbereich der BRAO
niederzulassen (§ 59c Abs. 1 Satz 1 Nummer 2 BRAO), weiter mit Patentanwél-
ten, Steuerberatern, Steuerbevollméchtigten, Wirtschaftspriifern und vereidigten
Buchpriifern anderer Staaten, die nach der Patentanwaltsordnung, dem Steuerbe-
ratungsgesetz oder der Wirtschaftspriiferordnung ihren Beruf mit Patentanwél-
ten, Steuerberatern, Steuerbevollméachtigten, Wirtschaftspriifern oder vereidigten
Buchpriifern im Geltungsbereich der BRAO gemeinschaftlich ausiiben diirfen
(§ 59¢ Abs. 1 Satz 1 Nummer 3 BRAO), und schliesslich mit Personen, die in

112 Bericht zur Abschreibung der Motion Vogler 12.3372 «Erlass eines umfassenden An-

waltsgesetzes», BB1 2018 2304.
113 Vgl BGE 147 11 65 E. 3.2.
114 Zum Ganzen ausfiihrlich FELLMANN, Anwaltsrevue 2022, S. 380 ff.
115 Siehe hierzu BT-Drucksache 19/27670, S. 199.
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der Berufsausiibungsgesellschaft einen freien Beruf nach § 1 Abs. 2 des Partner-
schaftsgesellschaftsgesetzes ausiiben, es sei denn, dass die Verbindung mit dem
Beruf des Rechtsanwalts, insbesondere seiner Stellung als unabhéngigem Organ
der Rechtspflege, nicht vereinbar ist oder das Vertrauen in seine Unabhéngigkeit
gefdhrden kann (§ 59¢ Abs. 1 Satz 1 Nummer 4 BRAO). Unternehmensgegen-
stand einer solchen Berufsausiibungsgesellschaft ist die Beratung und Vertretung
in Rechtsangelegenheiten. Daneben kann die Ausiibung des jeweiligen nicht an-
waltlichen Berufs treten (§ 59¢ Abs. 2 BRAO).

§ 595 Abs. 1 BRAO sieht vor, dass sowohl Rechtsanwilte als auch Angehorige
einer in § 59¢ Abs. 1 Satz 1 BRAO aufgefiihrten Berufsgruppe Mitglieder des
Geschiftsfilhrungs- oder Aufsichtsorgans sein konnen. Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilte miissen — im Vergleich zur bisherigen Rechtslage — nicht die
Mebhrheit der Geschiftsfiihrung stellen.!'® Dem Geschéftsfiihrungsorgan miis-
sen nach § 59j Abs. 3 BRAO Rechtsanwilte in vertretungsberechtigter Zahl
angehoren.'” § 59j Abs. 6 BRAO befasst sich sodann mit der Unabhingigkeit
der Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte. Er bestimmt, dass die Unabhingig-
keit der Rechtsanwiéltinnen und Rechtsanwilte, die dem Geschéftsfithrungsor-
gan der Berufsausiibungsgesellschaften angehdren oder in sonstiger Weise die
Vertretung der Berufsausiibungsgesellschaft wahrnehmen, bei der Ausiibung
ihres Rechtsanwaltsberufs zu gewéhrleisten ist. Einflussnahmen durch die Ge-
sellschafter, insbesondere durch Weisungen oder vertragliche Bindungen, sind
unzulissig.

Um die institutionelle Unabhingigkeit und die Einhaltung des Berufsgeheim-
nisses zu sichern, hat der deutsche Gesetzgeber die Angehdrigen anderer Be-
rufe nach § 59d Abs. 1 und 2 BRAO in die Berufspflichten eingebunden. Die
Berufspflichten nach diesem Gesetz und die in der Berufsordnung nach § 59a
BRAO umschriebenen Pflichten der in Berufsausiibungsgesellschaft tétigen
Rechtsanwiéltinnen und -anwilte sowie der Berufsausiibungsgesellschaft sind
von diesen Personen (Nicht-Anwilten) zu beachten. Diese Pflicht bezieht sich
nach § 59d Abs. 2 BRAO auf alles, was ihnen bei ihrer Tétigkeit fiir die Be-
rufsausiibungsgesellschaft im Zusammenhang mit der Beratung und Vertre-
tung in Rechtsangelegenheiten bekannt geworden ist.''®

Die BRAO definiert Biirogemeinschaften in § 59q Abs. 1 als eine Gesellschatft,
die der gemeinschaftlichen Organisation der Berufstitigkeit der Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter unter gemeinschaftlicher Nutzung von Betriebsmitteln
(z.B. Riume, EDV-Anlagen etc.)!!"” dient, jedoch nicht selbst als Vertragspart-

116 BT-Drucksache 19/27670, S. 193.

117 Siehe hierzu BT-Drucksache 19/27670, S. 194.

118 Zum Ganzen sieche BT-Drucksache 19/27670, S. 174 ff. Siehe auch FELLMANN, An-
waltsrevue 2022, S. 388.

119 BT-Drucksache 19/27670, S. 199.
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nerin von rechtsanwaltlichen Mandatsvertriagen auftreten soll. Eine Biirogemein-
schaft konnen Rechtsanwilte — unter bestimmten Einschrankungen — auch mit
Personen eingehen, die nicht zur Rechtsanwaltschaft zugelassen sind (§ 59q
Abs. 2 BRAO). § 59d Abs. 1, 2, 4 und 5 kommen fiir die Gesellschafterinnen
und Gesellschafter einer Biirogemeinschaft entsprechend zur Anwendung (§ 59q
Abs. 4 BRAO).

Berufsausiibungsgesellschaften, bei denen Rechtsanwiltinnen und Rechtsan-
walte die Mehrheit der Stimmrechte innehaben und bei denen die Mehrheit der
Mitglieder des Geschéftsfilhrungsorgans Rechtsanwiltinnen oder Rechtsan-
wilte sind, diirfen nach § 59p BRAO die Bezeichnung «Rechtsanwaltsgesell-
schaft» fiihren.

IL. Wiirdigung

A. Unnotige und unbefriedigende Situation

Die Differenz zwischen dem Bundesgericht und der Ziircher Auf-
sichtskommission ist — bei Lichte besehen — marginal. Die Ziircher Aufsichts-
kommission verlangt, dass jedes Organ der Anwaltskorperschaft von registrier-
ten Anwaéltinnen «beherrschty» wird. Das Bundesgericht sieht das dhnlich,
indem es verlangt, dass die einzelnen Gremien von den registrierten Anwélten
«vollstindig beherrschty sein miissen. Zwischen «beherrscht» und «vollstéin-
dig beherrscht» liegt erst dann eine Differenz, wenn als «vollstindig be-
herrschty» nur 100 Prozent akzeptiert werden. Das Bundesgericht hatte es noch
in BGE 138 11440 als mdglich angesehen, dass «vollstindig beherrscht» durch-
aus bedeuten konnte, dass «neben registrierten Anwdlten auch Nichtanwidilte
bzw. nicht registrierte Anwdlte Gesellschaftsanteile besitzeny, diese Frage aber
offengelassen.'?’ Die in BGE 144 1I 147 eingenommene restriktive Sichtweise,
dass alle Gremien der Anwalts-AG «ausschliesslich» von eingetragenen An-
wiltinnen und Anwilten besetzt sein miissen,'?! lidsst unbeachtet, dass die un-
abhingige Berufsausiibung in einer Anwaltskdrperschaft bereits dann sicher-
gestellt ist, wenn die Anwiltinnen und Anwilte die Entscheidungsmacht
und -befugnis auf ihrer Seite haben.!?

Auch das Berufsgeheimnis kann bei genauer Betrachtung nicht als Hinderungs-
grund gegen MDPs angesehen werden. Das Bundesgericht stuft das Auskunfts-
recht des Verwaltungsrats als mogliche Geféhrdung des Anwaltsgeheimnisses

120 BGE 138 11 440, S. 457 und 463; vgl. vorn S. 526f.

121 BGE 144 11 147 E. 5.3.2 («composé exclusivement d’avocats inscrits dans un registre
cantonaly).

122 VON RECHENBERG, Anwaltsrevue 2018, S. 203; SCHILLER/NATER, SJZ 2020, S. 63.
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ein.'”* Das Auskunftsrecht ist indessen beschrinkt und die Zustimmung zur
Auskunft dem Présidium des Verwaltungsrats, das immer von einem registrier-
ten Anwalt oder einer registrierten Anwiéltin besetzt ist, vorbehalten.!>* Eine
Gefahrdung des Anwaltsgeheimnisses, sofern eine solche liberhaupt als Eintra-
gungshindernis angesehen werden konnte,'? erscheint daher ausgeschlossen.
Kommt hinzu, dass auch Nicht-Anwélte oder nicht registrierte Anwiélte als
Hilfspersonen unter Art. 321 StGB zu qualifizieren und daher bei Geheimnis-
verletzung strafbar sind.'?® Und schliesslich konnen die registrierten Partner-
Anwilte und -Anwiltinnen einer MDP fiir die Handlungen und Unterlassungen
von Nicht-Anwilten oder nicht registrierten Anwilten in ihrer Kanzlei berufs-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden.'?’

Die Verneinung der Zuléssigkeit der Beteiligung von nicht registrierten An-
wilten an einer Anwaltskorperschaft durch das Bundesgericht hélt einer ge-
nauen Uberpriifung nicht stand. Das Verbot schriinkt die Wirtschaftsfreiheit
sowohl von Anwiltinnen und Anwélten als auch von Fachpersonen, die sich
an MDPs beteiligen wollen, unnétig ein. Es kann sich weder auf eine genii-
gende gesetzliche Grundlage noch auf ein offentliches Interesse oder ein
Grundrecht Dritter abstiitzen. Das Verbot von MDPs ist unter Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA sowohl unnétig als auch unbefriedigend. Weil das Verbot von
MDPs nicht notwendig ist, erweist es sich auch als unverhéltnisméssig.

B. Das Verbot von MDPs schligt den Sack und meint
den Esel

Dem Bundesgericht ist zuzugestehen, dass es sich von grossen Prinzi-
pien leiten ldsst. Die Unabhédngigkeit und das Berufsgeheimnis der Anwilte
sind elementare Pfeiler des Rechtsstaats und diirfen nicht infrage gestellt wer-
den. Das Verbot von MDPs kann jedoch nicht verhindern, dass Nicht-Anwélte
oder nicht registrierte Anwalte an wesentlichen Entscheiden in Anwaltskanz-
leien mitwirken. Es verschiebt deren Teilhabe bloss auf eine andere (weniger
transparente) Ebene. Welche Rechte und Pflichten ein «Partner» in einer An-
waltskanzlei hat, hiangt zwar von den Mitwirkungsrechten und der finanziellen
Beteiligung ab. Diese Frage ldsst sich aber nicht bloss auf die Beteiligung als
Aktiondr und die Einsitznahme im Verwaltungsrat beschrénken.

123 BGE 144 11 147 E. 5.3.3 («met également en péril la garantie du secret professionel»).

124 VON RECHENBERG, Anwaltsrevue 2018, S. 203 f.; FELLMANN, ZSR 2019 1, S. 239 ff.
125 Verneinend SCHILLER/NATER, SJZ 2020, S. 63 f.

126 Vgl. vorn S. 523 f.

127" Vgl. vorn S. 535 f.
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So sind beispielsweise Partizipationsscheine statt Aktien ein zuldssiges Mittel,
um Equity Partner ohne Stimmrecht an einer Anwaltskorperschaft (finanziell)
zu beteiligen.'?® Aber: Ist das Nichtgewihren des (formellen) Stimmrechts an
der Generalversammlung entscheidend fiir die Frage, ob ein Nicht-Anwalt die
Unabhéngigkeit der Anwaltskanzlei bzw. der anderen Anwéltinnen gefihrdet?
Nein, denn auch ohne Stimmrecht kann ein Nicht-Anwalt die Entscheidung
beeinflussen, unter Umstdnden sogar dominieren.!?’

Vertraglich kann ndher umschrieben werden, was eine «Partnerin» darf, kann
und muss. Z.B. kann mit ihr vereinbart werden, dass sie als Nicht-Verwaltungs-
ritin an den Verwaltungsratssitzungen als «Gast» mit beratender Stimme teil-
nehmen darf. Vertraglich kénnen ihr zudem die gleichen Pflichten auferlegt
und moglichst gleichwertige Rechte eingerdumt werden wie den Anwalts-Ver-
waltungsriten. Auch wenn keine Anwaltskanzlei die vom Bundesgericht ver-
langte Anforderung umgehen wird, dass die gesellschaftlichen Gremien «aus-
schliesslich» von registrierten Anwiéltinnen und Anwélten besetzt sind,
erscheint seine Annahme reichlich naiv, dass die fiir die Kanzlei wichtigen
Fachexpertinnen ohne Einfluss bleiben wiirden.!3°

Hehre Prinzipien allein konnen eine praxisferne Rechtsprechung nicht recht-
fertigen. Die institutionelle Unabhéngigkeit und die Wahrung des Berufsge-
heimnisses lassen sich nicht mit einer restriktiven Praxis zu MDPs sichern. Die
bloss formelle Gewéhrleistung der Unabhéngigkeit und die bloss formelle Ab-
sicherung gegen (vom Bundesgericht nur vage umschriebene) Gefahrdungen
des Berufsgeheimnisses durch die «ausschliessliche» Beteiligung registrierter
Anwilte fithren vielmehr in eine Sackgasse. Einflussnahmen von aussen kon-
nen mit Verboten nicht verhindert werden, sondern werden dadurch zwar viel-
leicht erschwert, oft aber einfach auf andere Wege umgeleitet. Formell mag
den Anforderungen zwar Geniige getan sein. In der Sache ist das aber blosse
Augenwischerei. Auch wird den Aufsichtsbehorden die Kontrolle tiber die
Rechtswirklichkeit zum guten Teil entzogen. Wie bei einer Anwaltskanzlei, die
als einfache Gesellschaft oder nicht im Handelsregister eingetragene Kollek-
tivgesellschaft organisiert ist, kann in einer Anwalts-AG oder Anwalts-GmbH
zwischen Partnern mit und ohne Registrierung vertraglich vereinbart werden,
dass sie alle gleiche Pflichten und weitestgehend gleiche Rechte haben.

Das Verbot der Beteiligung von Nicht-Anwilten in einer Anwaltskdrperschaft
starkt weder die Unabhéngigkeit noch das Berufsgeheimnis. Ein Verbot von

128 MULLER/GERBER, AJP 2022, S. 1194,
129 Vgl. SCHILLER/NATER, SJZ 2020, S. 62.
130 Vgl. MULLER/GERBER, AJP 2022, S. 1194 f.
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MDPs erweist sich damit auch deshalb als unverhiltnisméssig, weil es die ge-
wiinschte Wirkung nicht zeitigen kann und damit nicht geeignet ist, das ange-
strebte Ziel zu erreichen.

C. Wie weiter?

1. Aufruf in den Schweizerischen Standesregeln

Die neuen Schweizerischen Standesregeln (SSR) werden aller Vo-
raussicht nach folgende Bestimmung enthalten, welche die MDPs mit umfasst:

«Anwdltinnen und Anwdlte konnen auch mit Angehorigen anderer Be-
rufe zusammenarbeiten, solange sichergestellt ist, dass die unabhdn-
gige Vertretung und Beratung der Klientschaft sowie das Berufsge-
heimnis jederzeit gewdhrleistet sind.»

Natiirlich konnen die SSR weder das BGFA noch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung dndern. Die erwéhnte Bestimmung zeigt jedoch einerseits auf,
dass die Anwaltschaft die vom Gesetzgeber und vom Bundesgericht vorgege-
benen Prinzipien mittragt. Die Unabhéngigkeit und das Anwaltsgeheimnis
werden zu Recht als zentrale Pfeiler anwaltlicher Tétigkeit und des Rechts-
staats angesehen und sind entsprechend jederzeit einzuhalten. Anderseits er-
scheint die erwdhnte Bestimmung als Aufruf, die Realitdten und Bediirfnisse
von Anwaltschaft und Klientschaft zu beriicksichtigen. Die gleichberechtigte
Zusammenarbeit von Anwiéltinnen mit Nicht-Anwélten im Rahmen von An-
waltskorperschaften muss, in vorgegebenen Schranken, zuldssig sein. Zentral
erscheint, dass alle Entscheidungen von der Annahme des Mandats, der Man-
datsfithrung bis und mit Beendigung jederzeit bei Anwéltinnen und Anwiélten
liegt, die der berufsrechtlichen Aufsicht unterstehen.

2. Erforderliche Praxisinderung des Bundesgerichts zur
Beteiligung von Nicht-Anwilten an Anwaltskorperschaften

An sich ist es einfach, MDPs {iberall in der Schweiz zuzulassen — je-
denfalls fiir das Bundesgericht. Es sollte seine restriktive Praxis moglichst bald
andern. Eine Praxisédnderung lédsst sich mit den vom Bundesgericht regelmaissig
angewendeten Kriterien gut begriinden. Die Zulassung der Beteiligung von
Nicht-Anwilten bzw. nicht registrierten Anwélten mit den Auflagen gemiss
der Ziircher Praxis erscheint als bessere Erkenntnis der ratio legis und kann
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sich auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen.'3! Auch dass die restriktive Praxis
des Bundesgerichts relativ neu ist, erleichtert deren Anderung.'* Die Locke-
rung der Bundesgerichtspraxis wiirde der Realitdt und den praktischen Bediirf-
nissen gerecht werden und intransparente Losungen und Umgehungen im An-
satz vermeiden.'¥

3. MDPs mit Patentanwiltinnen und Notarinnen miissen bereits
gemiss heutiger Bundesgerichtspraxis zuliissig sein

MDPs mit Patentanwilten und mit anderen Berufstragern, die gesetz-
lich zur Unabhéngigkeit und zur Wahrung des Berufsgeheimnisses verpflichtet
sind, miissen bereits heute als zuldssig angesehen werden. Zwar hat das
Bundesgericht dies bis heute nicht bestitigt. Seine Erwdgungen zur Anwalts-
korperschaft konnen aber bei Lichte besehen nicht anders verstanden werden.
Dazu Folgendes:

Das Bundesgericht hat seine in BGE 144 11 147 festgehaltenen, zentralen Kri-
terien der institutionellen Unabhéngigkeit und der Wahrung des Berufsgeheim-
nisses zwischenzeitlich verschiedentlich bestitigt und weiter konkretisiert. Im
Urteil vom 4.6.2019 hielt das Bundesgericht fest, die von Art. 8 Abs. 1 lit. d
BGFA verlangte institutionelle Unabhingigkeit sei von dffentlichem Interesse
und garantiere, dass der Anwalt sich vollumfénglich der Verteidigung der In-
teressen des Klienten widmen konne, ohne von externen Umstinden beein-
flusst zu sein. Jedoch miisse fiir den Registereintrag nicht jede Geféahrdung der
Unabhéngigkeit ausgeschlossen werden konnen; die Registrierung miisse nur
dann abgelehnt werden, wenn ohne vertiefte Abklarungen eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit bestehe, dass ein Antragsteller im Einzelfall die Bedingung der
Unabhéngigkeit nicht erfiille. Dass der Registereintrag von der strukturellen
Unabhingigkeit abhénge, bewirke eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit
des Anwalts geméss Art. 28 Abs. 2 BV. Daher sei es nicht angebracht, hdhere
Anforderungen an die strukturelle Unabhéngigkeit zu stellen als erforder-
lich.!3* Bei Anwaltskorperschaften, so das Bundesgericht in einem Urteil von
Ende 2020, sei es erforderlich, dass ausschliesslich registrierte Anwalte Aktio-
nire der Gesellschaft seien.!?

B Vgl. z.B. BGE 131 V 107 E. 3.1, BGE 125 II 152 E. 4c.aa. und BSK BGG-BI1aGGINI/
HAAG, Art. 23 N 12 ff. zu diesen Voraussetzungen einer Praxisidnderung.

Das Interesse der Rechtssicherheit wiirde bei einer ldnger dauernden Praxis eine gros-
sere Rolle spielen, BGE 125 11 152 E. 4c.aa.

133 Vgl. vorn S. 548 f.

134 BGE 14511229 E. 6.1 und 6.2 mit weiteren Hinweisen.

135 BGE 1471161 E. 4.2, vgl. E. 3.1.

132
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Die Ausfiihrungen des Bundesgerichts betreffen die Anwaltskdrperschaften,
bei welchen das Kriterium der Unabhéngigkeit nach Auffassung des Bundes-
gerichts nur durch registrierte Anwilte erfiillt werden kann. Das Bundesgericht
hat, wie vorne gezeigt, dem Umstand der vom Gesetz verlangten Unabhédngig-
keit und der schweizerischen Aufsichtsbehorde in verschiedenen Entscheiden
eine massgebende Bedeutung zugemessen.!*¢ Diese Kriterien sind von den
Patentanwiltinnen gemadss den patentanwaltschaftlichen Gesetzen — und wei-
teren Berufsgruppen, wie beispielsweise den Notarinnen geméss kantonalem
Recht — erfiillt. Das Bundesgericht musste bis heute jedoch noch keine MDPs
beurteilen, bei denen Berufstrager beteiligt sind, die ebenfalls von Gesetzes
wegen unabhéngig sein miissen und die ebenfalls von einer Aufsichtsbehorde
in der Schweiz beaufsichtigt werden. Beispielsweise konnen Patentanwiltin-
nen und Patentanwilte in Verfahren betreffend den Bestand eines Patents als
Parteivertretung vor dem Bundespatentgericht auftreten, sofern sie den Patent-
anwaltsberuf unabhingig ausiiben. Die unabhédngige Ausiibung ihres Berufs
haben sie auf Aufforderung hin mittels Unterlagen nachzuweisen.'?” Fiir Ent-
scheide liber die Zulassung von Patentanwéltinnen und Patentanwalten als Ver-
treterinnen und Vertreter nach Art. 29 Abs. 1 PatGG und das Fiihren einer ent-
sprechenden Liste ist die Verwaltungskommission des Bundespatentgerichts
zustidndig (Art. 4 Abs. 1 lit. b GR-BPatGer'3®). Die Regelungen zur Unabhén-
gigkeit von Patentanwéltinnen und Patentanwélten erscheinen inhaltlich als
Pendant zu Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA. Kommt hinzu, dass die Patentanwilte
und Patentanwiltinnen der Aufsicht des Eidgenossischen Justiz- und Polizeide-
partements EJPD unterstehen. Das EJPD beurteilt die gesamte Geschaftstatig-
keit der Patentanwélte und Patentanwéltinnen und kann disziplinarische Sank-
tionen bis hin zum Berufsverbot aussprechen.!’® Auch die Aufsicht ist
derjenigen unter dem BGFA vergleichbar. Diese vergleichbare Rechtssituation
spricht bereits unter der heutigen bundesgerichtlichen Praxis fiir die Zuldssig-
keit von MDPs von Rechtsanwélten mit Patentanwiltinnen und Patentanwal-
ten, welche nach Art. 29 PatGG als unabhéngige Vertreter zugelassen sind.

Dasselbe gilt fiir das weitere Kriterium des Berufsgeheimnisses des Anwalts,
welchem auch in den jiingsten Entscheiden des Bundesgerichts eine massgeb-
liche Rolle zukommt.'*” Wie gesehen, ist das Berufsgeheimnis des Anwalts ein
weiterer Grund, weshalb das Bundesgericht ausschliesslich registrierte An-

136 Vorn S. 531 und 538 f.

137 Art. 29 Abs. 1 und 2 Patentgerichtsgesetz, SR 173.41.

138 Geschiftsreglement fiir das Bundespatentgericht, SR 173.413.1.

139 Art. 13 Patentanwaltsgesetz, SR 935.62.

140 BGE 14511229 E. 7.1 («Le secret professionnel jouit dune protection particuliére dans
I’ordre juridique, parce qu’il est indispensable a la profession et, partant, a une admi-
nistration saine de la justice»).
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wilte als Aktiondre und Verwaltungsrite akzeptiert.'*! Nun unterliegen aber
bekanntlich auch andere Berufsgruppen einem gesetzlichen Berufsgeheimnis.
Wiederum sei an die Patentanwélte und Patentanwéltinnen erinnert, die geméss
Art. 10 Patentanwaltsgesetz zeitlich unbegrenzt zur Verschwiegenheit iiber alle
Geheimnisse verpflichtet sind, die ihnen infolge ihres Berufs anvertraut wor-
den sind oder sie in dessen Ausiibung wahrgenommen haben. Sie haben zudem
fiir die Wahrung des Berufsgeheimnisses durch ihre Hilfspersonen zu sorgen.
Diese Anforderungen sind fast wortgleich wie in Art. 13 BGFA. Uberdies gilt
Art. 321 StGB gleichermassen fiir Rechtsanwiéltinnen wie fiir Patentanwéltin-
nen und es stehen die Zeugnisverweigerungsrechte in Straf- und Zivilprozessen
in gleichem Masse wie den Rechtsanwilten auch den Patentanwilten zu.'*? In
MDPs mit Patentanwiélten ist das Berufsgeheimnis somit umfassend geschiitzt,
wie das Bundesgericht dies in seiner restriktiven Praxis fordert.

MDPs zwischen Anwiéltinnen und Berufstridgern, die ebenfalls gesetzlich zur
Unabhingigkeit verpflichtet sind, deren Mandatsausiibung ebenfalls einer
schweizerischen Aufsicht unterstehen und die ebenfalls von Gesetzes wegen
das Berufsgeheimnis zu wahren haben, miissen bereits heute als zuldssig an-
gesehen werden — unabhéngig von der Quote der Beteiligung der jeweiligen
Berufstrager an den Aktien und im Verwaltungsrat. Wird die Korperschaft von
Anwilten beherrscht, ist es eine Anwaltskorperschaft. Sind demgegeniiber bei-
spielsweise Patentanwilte oder Notare die massgeblichen Personen in der
Korperschatft, ist es eine Patentanwaltskorperschaft oder eine Notariatskorper-
schaft, bei welcher angesichts der aufsichtsrechtlich gewéhrlisteten Unabhén-
gigkeit und Verschwiegenheit auch Anwélte mitwirken und sich im Anwalts-
register registrieren lassen konnen.

4. Gesetzesinderung?

Es bleibt vorerst wohl bei der Hoffnung, dass eine Kanzlei im Kanton
Ziirich die Musterdokumente verwendet, die eine Beherrschung ihrer Kanzlei
durch registrierte Anwiltinnen und Anwilte sicherstellt (nicht aber «aus-
schliesslich» aus solchen besteht), und sich gegen eine Anfechtung des Regist-
rierungsbeschlusses durch das EJPD beim Verwaltungsgericht und erforderli-
chenfalls bis zum Bundesgericht wehrt.!*> Ebenso sind Entscheidungen zu
MDPs mit Patentanwilten und Notaren abzuwarten.!'#4

141 Vorn S. 532.

142 Art. 171 StPO; Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO.
143 Vgl. vorn S. 536 f.

144 Vgl. vorn S. 551 ff.
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Ein neuerlicher Anlauf fiir ein allgemeines Anwaltsgesetz wére politisch nicht
opportun und heute kaum Erfolg versprechender als vor zehn Jahren.!43

Eine punktuelle Gesetzesinderung kénnte die gewiinschte Offnung bringen, falls
das Bundesgericht seine restriktive Praxis nicht aufweicht. Auch die Kldrung zu
MDPs mit Berufstragern, die dhnlichen Auflagen unterliegen wie die Anwiélte
und Anwiltinnen, kénnte erforderlichenfalls auf Gesetzesstufe erfolgen. Eine
Gesetzesrevision, die solche Fragen verbindlich regeln konnte, ist derzeit nicht
absehbar. Was miisste sie gegebenenfalls beinhalten? Der deutsche Regulie-
rungsansatz entspricht nicht der Schweizer Rechtstradition. Er ist kompliziert
und erscheint zu detailliert.'* Moglich wire allenfalls, die Grundsitze der «Ziir-
cher Praxis» im BGFA festzuschreiben, ergéinzt mit Bestimmungen zu Patentan-
wilten, Notaren und weiteren regulierten Berufsgruppen. Bei einem solchen Pro-
jekt konnte auch die Beteiligung auslidndischer (insbesondere EU-)Anwilte an
Schweizer Kanzleien aufgenommen werden; die heute praktizierte Abschottung
von Auslandeinfliissen'*” entspricht nicht der Tradition der Schweiz als offene
Volkswirtschaft und ist angesichts des international stark regulierten An-
waltssektors nicht notwendig. Falls eine punktuelle Gesetzesédnderung in Be-
tracht gezogen wiirde, erschiene eine parlamentarische Initiative naheliegender
und zielorientierter als ein neuer Vorstoss bei der Verwaltung.
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