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Anwaltsrecht

VERTRAULICHKEIT VON VERGLEICHSGESPRACHEN
UND IRREFUHRUNG DES GERICHTS - BGER
VOM 17. MARZ 2021

Walter Fellmann Prof. Dr. iur., Professor an der Universitdt Luzern, Fachanwalt SAV
Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Rechtsanwalt bei SwissLegal Fellmann Rechtsanwilte AG
in Meggen (LU)

Stichworte: Vertraulichkeit von Vergleichsgesprachen und Irrefiihrung des Gerichts

Das Bundesgericht bestadtigt seine konstante Rechtsprechung, wonach nicht nur der Inhalt von zwischen
Rechtsanwadlten miindlich oder schriftlich gefiihrten Vergleichsgesprachen, sondern bereits die Tatsache,
dass Uberhaupt Vergleichsgesprache gefiihrt werden, automatisch, d.h. auch ohne einen entsprechenden,
ausdriicklichen Vorbehalt, als vertraulich gilt. Ferner ruft es in Erinnerung, dass es Anwaltinnen und
Anwalten untersagt ist, «positiv stdrend» in die Wahrheitsfindung einzugreifen und das Gericht bewusst
durch aktives Handeln in die Irre zu fiihren.

l. Sachverhalt

Im Rahmen eines Scheidungsverfahrens vor dem Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt reichte Advokat Dr. C.
als Vertreter des Ehemannes im Verlauf des Einigungsverfahrens am 23.2.2016 beim Zivilgericht Basel-Stadt
ein Schreiben vom 3.2.2016 an den Vertreter der Ehefrau, Flirsprecher A., ein. Dieses Schreiben enthielt
einen Vergleichsvorschlag an die Ehefrau. Nachdem das Einigungsverfahren ergebnislos verlaufen war,
reichte Fiirsprecher A. zusammen mit seiner Klageantwort vom 13.7.2016 einen Auszug aus dem fraglichen
Schreiben des Gegenanwalts ein. In dieser als «Auszug aus Schreiben Advokat Dr. C./A. vom 3.2.2016»
bezeichneten Beilage deckte er verschiedene Passagen ab.

Am 29.5.2018 zeigte Advokat Dr. C. Fiirsprecher A. bei der Aufsichtskommission liber die Anwéltinnen und
Anwailte des Kantons Basel-Stadt an und warf ihm eine Verletzung der Berufsregeln vor. Die
Aufsichtskommission sprach am 26.2.2019 gestiitzt auf Art. 12 lit. a i.V.m. wegen
der Verletzung der Vertraulichkeit von Vergleichsvorschldgen und Irrefiihrung des Zivilgerichts mittels
teilweiser Abdeckung des Vergleichsvorschlags des Gegenanwalts gegen Fiirsprecher A. eine Verwarnung
aus. Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt als Verwaltungsgericht wies den Rekurs von
Fiirsprecher A. gegen diesen Entscheid mit Urteil vom 23.4.2020 ab, weshalb Fiirsprecher A. mit
Beschwerde an das Bundesgericht gelangte. In seiner Beschwerde riigte er eine rechtswidrige Anwendung
von . Zwar bestritt er nicht, dass unter anwaltlich vertretenen Parteien zirkulierende
Vergleichsvorschldage grundsatzlich als vertraulich gelten wiirden. Er stellte sich jedoch auf den Standpunkt,
indem der Anzeiger den Vergleichsvorschlag dem Zivilgericht im Einigungsverfahren selbst zugestellt habe,
habe er die Vertraulichkeit aufgehoben. Ausserdem habe ihm das Zivilgericht mit Verfligung vom 1.3.2016
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den Vergleichsvorschlag zugestellt und die Vertraulichkeit damit nochmals aufgehoben. Im Weiteren riigte
der Beschwerdefiihrer, dass auch der Umstand, wonach er den Vergleichsvorschlag bei seiner Einreichung
mit der Klageantwort am 13.7.2016 teilweise abgedeckt habe, keinen Verstoss gegen

darstelle.

Il. Erwagungen

Das Bundesgericht rekapitulierte seine Rechtsprechung zur Vertraulichkeit von Vergleichsgesprachen (E.
4.5.), wonach nicht nur der Inhalt von zwischen Rechtsanwalten miindlich oder schriftlich gefiihrten
Vergleichsgesprdchen, sondern bereits die Tatsache, dass liberhaupt Vergleichsgesprache gefiihrt werden,
automatisch, d.h. auch ohne einen entsprechenden, ausdriicklichen Vorbehalt,
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als vertraulich gilt." Ein schriftlicher Vergleichsvorschlag des Gegenanwalts sei demnach automatisch
vertraulich und diirfe nicht ohne dessen ausdriickliche Zustimmung vom anderen Anwalt beim Gericht
eingereicht werden. Andernfalls liege eine Verletzung von vor. Diese Verhaltenspflicht
widerspiegle das 6ffentliche Interesse, eine giitliche Einigung liber Rechtsstreitigkeiten zu férdern. Die
Parteien miissten sich dazu bzw. bei der Suche nach einer aussergerichtlichen, vergleichsweisen Losung frei
dussern kénnen.” Jedenfalls wiirden aussergerichtliche Vergleichsverhandlungen erheblich erschwert, wenn
nicht verunmdglicht, wenn eine Partei bzw. ihr Rechtsvertreter damit rechnen miisste, dass ein
Vergleichsvorschlag anschliessend vom Anwalt der Gegenseite an das Gericht weitergeleitet werde.

Im zu beurteilenden Fall war die Frage nach Meinung des Bundesgerichts aber (E. 4.6.), ob dieses
offentliche Interesse noch geschiitzt werden miisse, wenn der Anzeiger seinen Vergleichsvorschlag tel
quel bzw. ungekiirzt im Rahmen einer Einigungsverhandlung ( ) dem Zivilgericht Gbermittelt und
dieses ihn anschliessend dem Beschwerdefiihrer zugestellt habe. Diese Frage liess das Bundesgericht
letztlich offen, indem es zum Schluss kam, angesichts der vielschichtigen, noch nicht héchstrichterlich
geklarten und in der Lehre umstrittenen Natur der Einigungsverhandlung sei offen, ob auf das
Verfahren anwendbar sei und die beteiligten Anwélte daher anldsslich einer Einigungsverhandlung (im Sinne
von ) vorgelegte Vergleichsvorschldge anschliessend vertraulich behandeln miissten. Dem
Beschwerdefiihrer kénne daher keine Verletzung der Vertraulichkeit im Sinne einer qualifizierten Norm-
bzw. Sorgfaltswidrigkeit und damit kein Verstoss gegen vorgeworfen werden, fiir welche
zu einer Disziplinierung zu schreiten ware (E. 4.9.).

Wadhrend der Beschwerdefiihrer mit seiner Riige, er habe das Gebot der Vertraulichkeit von
Vergleichsgesprdchen nicht verletzt, Recht erhielt, schiitzte das Bundesgericht die Auffassung der
Vorinstanz, der Beschwerdefiihrer habe mit der Abdeckung der Einleitung des Schreibens vom 3.2.2016
pflichtwidrig vertuscht, dass es sich bei den nachfolgenden Ausfiihrungen nur um eine unprdjudizielle
Erklarung im Rahmen von Vergleichsverhandlungen gehandelt habe. Nach Meinung des Bundesgerichts (E.
5.3.) hat der Anwalt zwar primar die Interessen seines Klienten zu vertreten und ist im Gegensatz zum
Richter nicht der objektiven Wahrheits- und Rechtsfindung verpflichtet. Er sei nicht Gehilfe des Richters,
sondern Verfechter von Parteiinteressen.> Dem Anwalt komme jedoch aufgrund seiner Befugnisse und
Pflichten auch eine besondere Stellung in der Rechtspflege zu. Er habe deshalb gleichzeitig die Regeln, die
den geordneten Gang der Rechtspflege gewihrleisten sollten, einzuhalten.” Der Anwalt verfiige zur
Verteidigung der Klienteninteressen hinsichtlich der Festlegung der Strategie und der Wahl der Mittel iiber
einen grossen Handlungsspielraum.” Dieser sei jedoch nicht uferlos; vielmehr habe der Anwalt alles zu
unterlassen, was die Vertrauenswiirdigkeit der Anwaltschaft — gerade auch im Verhdltnis zu den
Justizbehdrden - infrage stelle und sich in diesem Sinne umsichtig zu verhalten.®
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Bei der Wahl der Mittel ist der Anwalt nach Auffassung des Bundesgerichts (E. 5.4.) auf gesetzeskonforme
Mittel beschrankt. gebiete, dass er sich bei der Vertretung der Parteiinteressen innerhalb
der Rechtsordnung bewege, andernfalls die Sorgfaltspflicht verletzt sei.” In diesem Sinne sei es dem
Anwalt unter anderem untersagt, zu Beweiszwecken Urkunden zu fdlschen. Dariiber hinaus sei es — auch
unterhalb einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit - nicht mit der Verpflichtung zur sorgféltigen und
gewissenhaften Berufsauslibung vereinbar, wenn der Anwalt «positiv storend» in die Wahrheitsfindung
eingreife, d.h. bewusst durch aktives Handeln das Gericht in die Irre fiihre. Umgekehrt sei er jedoch nicht
gehalten, falsche Annahmen des Gerichts richtigzustellen, wenn dies dem Klienteninteresse diene, oder auf
fiir den Klienten ungiinstige Sachverhaltselemente hinzuweisen.

Diese Uberlegungen fiihrten das Bundesgericht zum Schluss (E. 5.5.), der Beschwerdefiihrer habe die ins
Recht gelegte Antwortbeilage 18 in der Klageantwort zwar als «Auszug aus Schreiben Advokat Dr.
________ vom 3.2.2016» bezeichnet. Die Einleitung des Schreibens, in welcher

festgehalten worden sei, dass die nachfolgenden Ausfiihrungen Teil eines Vergleichsvorschlages bildeten,
habe der Beschwerdefiihrer jedoch abgedeckt, womit er die nicht abgedeckte Passage aus dem

Zusammenhang gerissen habe. Dies bedeute nicht, dass jede Abdeckung unzuldssig sei. Im zu beurteilenden
Fall sei jedoch beim Leser aufgrund der Ausblendung des Kontextes der Eindruck entstanden, der Betrag
von CHF 700000.- sei als Schuld anerkannt worden. Ein solches Vorgehen sei aufsichtsrechtlich nicht
zuldssig, weil der Beschwerdefiihrer damit durch aktives Handeln stérend in die Wahrheitsfindung
eingegriffen habe. Ob das Zivilgericht aufgrund der genannten Antwortbeilage letztlich tatsdchlich
getduscht worden sei, habe die Vorinstanz nicht festgestellt. Dies konne jedoch bei der Beurteilung der
Verletzung der Berufspflichten, jedenfalls in der vorliegenden Konstellation, keine Rolle spielen.
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lll. Bemerkungen

Nach Art. 6 der Schweizerischen Standesregeln informieren Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwadlte das
Gericht nur mit ausdriicklicher Zustimmung der Gegenpartei iiber deren Vorschldage zur Beilegung der
Streitsache. Im Ubrigen miissen Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, die Kolleginnen oder Kollegen
(ausserhalb von Vergleichsgesprdchen) eine Mitteilung senden, die vertraulich sein soll, diesen Willen in der
Mitteilung nach Art. 26 der Standesregeln klar zum Ausdruck bringen. Als vertraulich bezeichnete
Dokumente und Gesprachsinhalte diirfen keinen Eingang in gerichtliche Verfahren finden.

Nach Auffassung des Bundesgerichts decken sich diese Grundsdtze mit den Berufsregeln des BGFA.
Vergleichsgesprdche gelten «automatisch», d.h. auch ochne einen entsprechenden ausdriicklichen
Vorbehalt, als vertraulich. Wichtig ist der Hinweis des Gerichts, dass dies nicht nur fiir den Inhalt von
zwischen Rechtsanwalten miindlich oder schriftlich gefiihrten Vergleichsgesprachen gilt, sondern schon fiir
die Tatsache, dass lUiberhaupt Vergleichsgesprache gefiihrt werden. Die Pflicht zur Geheimhaltung von
Vergleichsgesprachen widerspiegelt nach Meinung des Bundesgerichts das 6ffentliche Interesse, eine
giitliche Einigung liber Rechtsstreitigkeiten zu férdern. Die Parteien miissten sich dazu bzw. bei der Suche
nach einer aussergerichtlichen, vergleichsweisen Lésung frei dussern kdnnen.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hinsichtlich der Geheimhaltung von Vergleichsgespriachen
liberzeugt in allen Teilen. Wie das Gericht richtig feststellt, wiirden aussergerichtliche
Vergleichsverhandlungen namlich erheblich erschwert, wenn nicht verunmdglicht, wenn eine Partei bzw. ihr
Rechtsvertreter damit rechnen miisste, dass ein Vergleichsvorschlag anschliessend vom Anwalt der
Gegenseite an das Gericht weitergeleitet wird.
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Bedeutsam sind die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zur Stellung des Anwalts im Prozess. Das Gericht hat
die friiher libliche Bezeichnung des Anwalts als «Diener des Rechts» und als «Mitarbeiter der Rechtspflege»
schon in BGE 106 la 104 f. zu Recht relativiert und anerkannt, der Anwalt habe die Aufgabe, die
Rechtsuchenden bei der Verfolgung ihrer subjektiven Rechtsschutzinteressen zu beraten und zu schiitzen.
Er nehme damit eine Aufgabe wahr, ohne deren Erfiillung der Biirger seine Rechtsanspriiche haufig nicht
durchsetzen kdnnte und ohne deren Wahrnehmung die Verwirklichung der Rechtsordnung ganz allgemein
infrage gestellt ware. Der Anwalt sei daher nicht staatliches Organ und auch nicht Gehilfe des Richters,
sondern Verfechter von Parteiinteressen und als solcher einseitig fiir seinen jeweiligen Mandanten tatig.
Bei ihrer Tatigkeit sind Anwalte zwar auch den Zielen des Rechtsstaats verpflichtet; in erster Linie haben sie
aber die Interessen ihrer Auftraggeber zu wahren.® «Der Anwalt erfiillt [...] eine eigenstindige Funktion
innerhalb der Rechtspflege und ist in keiner Weise Hilfsperson des Richters oder diesem untergeordnet.»’
Die Pflicht zur sorgféltigen und gewissenhaften Ausiibung des Anwaltsberufs nach

schrankt ihn bei seiner Tatigkeit nur insoweit ein, als sie ihm gebietet, die Interessen des Klienten
ausschliesslich mit zuldssigen Mitteln zu wahren.'®

Diese Grundsatze werden in BGer vom 17.3.2021 mit Hinweisen auf die bisherige, konstante
Rechtsprechung nochmals zusammengefasst. Danach haben Anwadltinnen und Anwaélte im Prozess in ihrer
Funktion innerhalb der Rechtspflege insbesondere die Regeln, die den geordneten Gang der Rechtspflege
gewadhrleisten sollen, einzuhalten und alles zu unterlassen, was die Vertrauenswiirdigkeit der Anwaltschaft
- gerade auch im Verhdltnis zu den Justizbehdrden - infrage stellt. Das Bundesgericht untersagt ihnen
namentlich, «positiv stérend» in die Wahrheitsfindung einzugreifen und das Gericht bewusst durch aktives
Handeln in die Irre zu fiihren. Umgekehrt sind sie aber nicht gehalten, aktiv falsche Annahmen des Gerichts
richtigzustellen, wenn dies dem Interesse ihrer Klienten dient, oder aktiv auf fiir den Klienten unglinstige
Sachverhalte hinzuweisen, die dem Gericht nicht bekannt sind.
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