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Zulassigkeit von Anwaltskdrperschaften

Notwendigkeit und Unbedenklichkeit der Organisationsfrei-
heit auch fiir Ahwaltinnen und Anwalte

Die Bundesverfassung schiitzt das Recht der Anwaltinnen und Anwalte, ihre
Organisationsform grundsatzlich frei wahlen zu kdénnen, als Teil der Wirtschafts-
freiheit.? 3 Im gesamten Ubrigen Wirtschaftsleben besteht seit jeher Freiheit in
der Wahl der Organisationsform, insbesondere auch zwecks Beschrankung der
personlichen Haftung.

Im Rechtsdienstleistungsmarkt werden vermehrt Auftrdge mit enormem Haf-
tungspotential erteilt — Privatvermégen, auch von Personengemeinschaften, bie-
tet dafir kaum je Deckung. In wesentlichen Bereichen des Rechtsdienstleis-
tungsmarkts werden solche Auftrage heute an Koérperschaften vergeben, insbe-
sondere an Banken und Treuhdnder?, die in der Wahl der Organisationsform vél-
lig frei sind. Die Haftung der Gesellschafter solcher Kérperschaften, die zumeist
keine Anwaltinnen und Anwalte sind, jedenfalls keine in der Schweiz registrierten,
ist beschrankt und nicht persénlich.

Ausserdem konkurrieren verschiedene, insbesondere gréssere und grosse
Schweizer Anwaltskanzleien in wichtigen Teilen des Rechtsberatungsmarkts di-
rekt mit auslandischen Kanzleien, deren Gesellschafter von einer beschrankten
Haftbarkeit profitieren®. Und gerade in diesem Wettbewerb geht es haufig um
Mandate in risikobehafteten Bereichen - beispielsweise im Zusammenhang mit
Initial Public Offerings und dem Abgeben sogenannter Legal Opinions —, wo das
Fehlen einer Haftungsbeschrankung fiir Schweizer Anwalte zu ungleich langen
Spiessen fuhrt. Dasselbe gilt auch fir den Markt der Rechtsvertretung im Bereich
des Anwaltsmonopols, wo Anwaltinnen und Anwalten aus Mitgliedstaaten der EU
und der EFTA die Ausibung des Anwaltsberufs in der Schweiz sogar durch das
BGFA garantiert wird.® Um in diesem vermehrt internationalen Wettbewerb” nicht
weiter benachteiligt zu sein, missen sich auch Schweizer Anwaltinnen und An-
walte in einer Anwaltskdrperschaft organisieren kdnnen. Die Nichtzulassung von
Anwaltskérperschaften in der Schweiz wirde zu einer Inléanderbenachteiligung
fuhren.

Der Markt wird eine angemessene Kapitalisierung von Anwaltskérperschaften
verlangen und der Schutz der Klienten vor den wirtschaftlichen Folgen fehlerhaf-
ter Anwaltstatigkeit ist ausserdem gewahrleistet durch die vom BGFA® in Art. 12
lit. f verlangte, angemessene Haftpflichtversicherung.

Die mit dem BGFA eingefiihrten anwaltlichen Berufsregeln und das neue Anwalts-
Disziplinarrecht gelten auch dann, wenn die Anwaltstatigkeit im Rahmen einer
Anwaltskérperschaft ausgeiibt wird.?
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Im Monopolbereich?®
Das BGFA als alleiniger Beurteilungsmassstab

Nach dem Obligationenrecht sind Anwaltskdrperschaften zuldssig, denn das
Obligationenrecht enthalt kein Verbot von Anwaltskérperschaften.?

Kantonale Anwaltsgesetze und Anwaltsverbandsrecht sind unbeachtlich, da das
BGFA die Grundsatze fur die Ausiibung des Anwaltsberufs im Monopolbereich ab-
schliessend festlegt.?

Keine Beschrankung der Organisationsfreiheit durch das BGFA

Der Gesetzgeber wollte die Organisationsfreiheit der Anwaltinnen und Anwalte
mit dem BGFA nicht einschranken.? Angesichts der Motion Cottier wurde be-
wusst von einer Regelung dieser Frage im BGFA abgesehen.”

Keine Gefdahrdung der Unabhangigkeit (Art. 8 lit. d BGFA)
Art. 8 lit. d BGFA verbietet die Anwaltskérperschaft nicht.?® 26 17

Die Anwaltstatigkeit im Monopolbereich fallt gemass Rechtsprechung des Bun-
desgerichts in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit im Sinne von Art. 27 BV.
Die Auslegung des Begriffs der Unabhangigkeit gemass Art. 8 lit. d BGFA hat der
verfassungsrechtlich garantierten Wirtschaftsfreiheit Rechnung zu tragen.’® In
diesem Sinne bejaht das Bundesgericht selbst bei vollzeitlich bei einer Unterneh-
mung angestellten Anwaltinnen und Anwalten die Mdéglichkeit eines Registerein-
trags. Vorausgesetzt wird allein der Nachweis, dass durch das Anstellungsver-
haltnis die Unabhangigkeit der Anwaltin bzw. des Anwalts nicht beeintrachtigt
wird.?® Auch Anwaltinnen und Anwalten, die bei einer Anwaltskorperschaft ange-
stellt sind, steht somit der Nachweis offen, dass die geforderte institutionelle Un-
abhangigkeit vorliegt.

Sinn und Zweck der von Art. 8 lit. d BGFA geforderten institutionellen Unabhan-
gigkeit ist sicherzustellen, dass die Anwaltin bzw. der Anwalt in der Lage ist, ih-
ren bzw. seinen Beruf unabhangig auszuliben.?® Mit Bezug auf angestellte Anwal-
tinnen und Anwalte heisst dies, dass der Gesetzgeber sicherstellen wollte, dass
lUber das Arbeitsverhéltnis weder rechtlich noch tatsachlich, weder direkt noch
indirekt durch nicht registrierte Anwaltinnen und Anwalte Einfluss auf die Be-
rufsaustibung der angestellten Anwaltinnen und Anwalte genommen wird.?!

Fir Anwaltinnen und Anwalte, die bei einer Anwaltskérperschaft angestelit sind??,
liegt trotz des Umstands, dass die Anwaltskdrperschaft selber nicht im Anwalts-
register eingetragen werden kann?3, diese institutionelle Unabhangigkeit vor,
wenn sichergestellt ist, dass
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- die Anwaltskoérperschaft dauernd von registrierten Anwaltinnen und Anwal-
ten kontrolliert?# wird (vgl. Randziffer 13) und

- die Anwaltskoérperschaft Rechtsdienstleistungen unter Beachtung der Be-
rufsregeln gemass BGFA erbringen wird (vgl. Randziffer 14).

Kontrolle heisst nicht, dass alle Gesellschafter den Anwaltsberuf aktiv ausiben
und registrierte Anwaltinnen und Anwalte sein missten?®; eine qualifizierte26
Mehrheit der Stimmen (und allenfalls auch des Kapitals?”) muss gentigen.?® Be-
herrschung heisst weder, dass samtliche Gesellschafter an der Geschaftsfihrung
beteiligt sein mussten??, noch dass die Geschaftsflihrung ausschliesslich in den
Handen registrierter Anwaltinnen und Anwalte zu liegen habe®?; es genigt, wenn
sichergestellt ist, dass die Anwaltskorperschaft bei der Erbringung von Rechts-
dienstleistungen die Berufsregeln des BGFA beachten wird und die registrierten
Anwaltinnen und Anwalte auch in der Geschaftsfiihrung lber eine einfache Mehr-
heit der Stimmen verfligen und keinen mandatsspezifischen Einschrankungen
unterliegen (dazu Ziffer 18)31 Dauernde Kontrolle einer Anwaltskérperschaft
durch registrierte Anwaltinnen und Anwalte kann sichergestellt werden durch ent-
sprechende Ausgestaltung der gesellschaftsrechtlichen Dokumente.??

Erbringung der Rechtsdienstleistungen unter Beachtung der Berufsregeln ist
durch Art. 12 BGFA, eine flir die Organe und Angestellten der Anwaltskdrper-
schaft verbindliche Norm, sichergestellt. Einer Wiederholung der Berufsregeln in
den Statuten oder eines Verweises in den Statuten auf Art. 12 BGFA bedarf es
daher nicht.?®> Demgegeniiber erscheint es aber angezeigt, dass im Organisati-
onsreglement oder im Aktiondrbindungsvertrag®® 3° festgehalten wird, dass
Rechtsdienstleistungen"”"6 37 unter Beachtung der Berufsregeln gemass BGFA er-

bracht werden.

Bei einer Anwaltskdrperschaft angestellte Anwaltinnen und Anwalte sind also
immer dann im kantonalen Anwaltsregister zu registrieren, wenn sie (neben dem
Vorliegen der (brigen Registrierungsvoraussetzungen) auch nachweisen kénnen,
dass institutionelle Unabh&ngigkeit geméass Art. 8 lit. d BGFA vorliegt®®, was un-
ter den vorgenannten Voraussetzungen der Fall ist.

Eine effiziente Aufsicht (ber die bei Anwaltskdrperschaften tatigen Anwalte und
Anwaltinnen ist gewahrleistet, da sich die Registrierungsvoraussetzungen einfach
Uber die - teilweise jederzeit 6ffentlich zugénglichen” — entsprechend ausgestal-
teten gesellschaftsrechtlichen Dokumente?? sowie den Handelsregistereintrag
nachweisen und kontrollieren lassen.?! Registrierungen von Anwaltinnen und An-
walten, die bei einer Anwaltskérperschaft angestellt sind, kdnnten mit der Auflage
verbunden werden, Anderungen an den relevanten gesellschaftsrechtlichen Do-
kumenten unverziglich bekannt zu geben und zu dokumentieren.
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Kein Verstoss gegen die Regel, den Anwaltsberuf im eigenen Namen und
auf eigene Verantwortung auszuiiben (Art. 12 lit. b BGFA)

Auch Art. 12 lit. b BGFA steht der Anwaltskorperschaft nicht entgegen, denn
diese Vorschrift enthalt keine Anforderungen an die Ausgestaltung einer allfalli-
gen Eingliederung der Anwaltin oder des Anwalts in irgendwelche (Arbeits-) Or-
ganisationen; sie richtet sich ausschliesslich an die einzelne Anwaltin und den
einzelnen Anwalt; sie zielt auf deren Verhalten bei der Mandatserfillung bzw. auf

die "Unabhangigkeit im Zuge der Berufsausiibung".4? 43

Artikel 12 lit. b BGFA ist nach seinem Sinn und Zweck auszulegen.‘” Anwaltinnen
und Anwalte kénnen auch in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung han-
deln, wenn sie Teilhaber einer Anwaltskorperschaft?® oder wenn sie Angestellte
einer solchen sind.

a) Mit dem Hinweis, dass die Anwaltin bzw. der Anwalt "in eigenem Namen"
handeln muss?®, wollte der Gesetzgeber die Organisation einer Anwalts-
kanzlei in der Rechtsform einer juristischen Person nicht ausschliessen.?”

b) Das geforderte Auftreten "in eigenem Namen und auf eigene Verantwor-
tung" will besagen, dass die mandatsfihrende Anwaltin bzw. der mandats-
fihrende Anwalt persénlich und ohne Beeinflussung oder Einwirkung von
Dritten handeln soll.#3 Art. 12 lit. b BGFA ist das Korrelat zur in Art. 8 lit. d
BGFA geforderten Unabhangigkeit.?® Das Arbeitsverhéltnis der bei der An-
waltskdrperschaft angestellten Anwaltinnen und Anwalte ist deshalb so aus-
zugestalten, dass die "organisatorischen Vorkehrungen eine Beeinflussung
durch die Interessen des Arbeitgebers verunmdglich[t]en und auch sonst
der korrekten Ausiibung von Anwaltsmandaten nichts entgegensteh[e]t."°
Wenn registrierte Anwaltinnen und Anwaélte die Anwaltskdrperschaft be-
herrschen, sind diese Voraussetzungen erfillt.

C) Da Anwaltskdrperschaften die Postulationsfahigkeit fehlt, missen sie sich
fir die Parteivertretung einer Anwaltin oder eines Anwalts bedienen, die
bzw. der gestitzt auf eine Prozessvollmacht des Klienten handelt. "In eige-
nem Namen und auf eigene Verantwortung" handeln setzt nicht voraus,
dass die Anwaltin oder der Anwalt in den vom Klienten mit der Anwaltskor-
perschaft separat abgeschlossenen Mandatsvertrag eintritt.>? Denn wenn
der Gesetzgeber im BGFA die Organisationsform offen lasst, kann er mit
der Formulierung "auf eigene Verantwortung" die juristische Person als
Mandatspartner des Klienten nicht ausgeschlossen haben.?2 53 54

d) "Auf eigene Verantwortung" bringt zum Ausdruck, dass alle Anwaltinnen
und Anwalte, vor allem auch die angestellten Anwaltinnen und Anwalte, den
Berufsregeln von Art. 12 BGFA unterstehen und disziplinarisch ins Recht
gefasst werden kénnen. Der Aufsichtsbehérde gegentiber bleibt der einzel-
ne Anwalt disziplinarrechtlich verantwortlich.>®> Die Berufsregeln des BGFA
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legen die Vorschriften fir die Mandatsausiibung fest und enthalten keine
Vorschriften lGber die Organisationsformen fir Anwaltinnen und Anwalte.>®
Im Ubrigen kénnen die gesellschaftsrechtlichen Dokumente der Anwalts-
kdrperschaft sicherstellen, dass der handelnde Anwalt eigenverantwortlich
handeln kann.

"In eigenem Namen" und "auf eigene Verantwortung" zielt darauf ab, wie
Klienten vor Behorden vertreten werden und schliesst aus, dass die man-
datsfihrende Anwaltin bzw. der mandatsfliihrende Anwalt im Namen seines
Arbeitgebers (registrierte Anwaltin bzw. registrierter Anwalt oder von re-
gistrierten Anwaltinnen und Anwalten beherrschte Korperschaft) auftritt;
die Vorschrift schrankt die Postulationsfahigkeit ein; nur die Anwaltin bzw.
der Anwalt hat sie.”

Das BGFA hat sich dem Schutz der Klienten vor den wirtschaftlichen Folgen
von Fehlern angenommenss, indem es verlangt, dass eine angemessene
Berufshaftpflichtversicherung abgeschlossen werden muss>®. Der Gesetz-
geber ging also nicht davon aus, zum Schutz des Rechtssuchenden sei eine
unbeschrankte persénliche Haftung der Anwaltinnen und Anwalte erforder-
lich. Einerseits wollte sich der Gesetzgeber zur Zulassigkeit der verschiede-
nen rechtlichen Organisationsformen nicht aussprechen.so Anderseits nahm
er im Gegenteil sogar an, das Substrat der persdnlichen Haftung genlige in
der Regel gerade nicht, um Schadenersatzanspriiche von Klienten zu de-
cken.®?

Die personliche Haftung kann auch nicht mit Pravention oder Disziplinierung
der Anwaéltin oder des Anwalts gerechtfertigt werden.®? 63 will man der
Anwaltin und dem Anwalt verbieten, als Mitglied einer Kérperschaft zu
praktizieren, so stellt sich die Frage der zuldssigen Einschrankung von
Grundrechten (Art. 36 BV). Zur Einschrankung bedarf es einer gesetzlichen
Grundlage (Abs. 1) und eines o6ffentlichen Interesses (Abs. 2). Das BGFA
enthalt keine Bestimmung, die es erlauben wiirde, die Anwaltinnen und
Anwalte anders als die Ubrigen Gewerbetreibenden von der Betatigung im
Rahmen einer Korperschaft auszuschliessen (Art. 8 und Art. 27 BV).%?

Die nach Art. 8 lit. d BGFA ausdricklich zulassigen, bei registrierten Anwal-
tinnen und Anwaélten angestellten Anwadltinnen und Anwalte haften auch
nicht persénlich und unbeschrankt.®®

Handeln im eigenen Namen und auf eigene Verantwortung heisst somit nicht,

dass eine unbeschrankte persénliche Haftung bestehen musste.

66 67
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Kein separater Vertrag zwischen der vor Gericht auftretenden Anwaltin
bzw. dem vor Gericht auftretenden Anwalt und dem Klienten

Das BGFA verlangt nicht, dass zusatzlich zum Mandatsvertrag zwischen der
Anwaltskérperschaft und dem Klienten auch noch ein Vertrag zwischen der vor
Gericht auftretenden (bei der Anwaltskdrperschaft angestellten) Anwaltin bzw.
dem vor Gericht auftretenden (bei der Anwaltskérperschaft angestellten) Anwalt
und dem Klienten abgeschlossen wird:%8

Art. 8 lit. d BGFA erlaubt ausdrticklich, den Anwaltsberuf im Anstellungsverhaltnis
auszuiben und verlangt fir diese Falle nicht, dass neben dem Mandatsvertrag
zwischen dem Arbeitgeber und dem Klienten ein separater Vertrag zwischen der
vor Gericht auftretenden angestellten Anwaltin bzw. dem vor Gericht auftreten-
den angestellten Anwalt und dem Klienten abgeschlossen wird. Es sind keine
sachlichen Grinde denkbar, wieso das bei einer Anwaéltin oder einem Anwalt, die
bzw. der bei einer Anwaltskorperschaft angestellt ist, anders sein soll. Noch nie
ist darum die Forderung gestellt worden, die Angestellten der heute weit verbrei-
teten Anwalts-Kollektivgesellschaften missten zusatzlich zum Vertrag zwischen
der Anwalts-Kollektivgesellschaft und dem Klienten einen separaten Vertrag mit
dem Klienten abschliessen. Es reicht, wenn die Klientschaft der vor Gericht auf-
tretenden Anwaltin bzw. dem vor Gericht auftretenden Anwalt dafir eine Pro-
zessvollmacht erteilt.®?

Keine Verletzung des Berufsgeheimnisses durch die Buchpriifung”’

Der Klient erteilt den Auftrag der Anwaltskérperschaft”?, und die Erteilung des
Mandats deckt die Offenlegung geheimer Tatsachen an die gesetzlichen und sta-
tutarischen Organe der Gesellschaft ab. Damit ist eine solche Offenlegung auch
straf- und standesrechtlich unbedenklich.”?

Die Revisoren der Anwaltskérperschaft sind deren Organe. Das Berufsgeheimnis
(Art. 13 BGFA) kann mangels Offenlegung an "Dritte" nicht verletzt werden,
wenn Tatsachen, die unter dem Schutz des Berufsgeheimnisses stehen, innerhalb
einer Anwaltskdrperschaft auch ihren Organen mitgeteilt werden. Eine Mitteilung
an die Revisoren kann daher das Berufsgeheimnis eben so wenig verletzen wie
eine Mitteilung an die Geschaftsfihrung bzw. den Verwaltungsrat.

Weiter liegt keine (genehmigungsbedirftige) Offenlegung geheimer Tatsachen
vor, wenn die Offenlegung aus Grinden der Praxisorganisation sachlich gerecht-
fertigt bzw. notwendig ist.”? Das ist beispielsweise bei der Mitteilung von Klien-
tendaten an die (interne oder externe)”® Buchhaltung der Fall. Die Mitteilung an
solche Personen gilt nicht als (genehmigungsbediirftige) Offenlegung i.S.v. Art.
321 StGB; vielmehr werden diese Personen auch von Art. 321 StGB erfasst und
sind selber zur Geheimhaltung verpﬂichtet.75 Gleich verhalt es sich mit den Revi-
soren, deren Einbezug ebenfalls in der Organisation der Anwaltskanzlei sachlich
begrindet ist.
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Die Revisoren unterstehen demselben strafrechtlichen Berufsgeheimnis wie die
Anwaltinnen und Anwalte (Art. 321 StGB).”® Die Interessen des Klienten werden
durch die Mitteilung an die Revisoren nicht tangiert.

Die Revision konnte schliesslich auch so ausgestaltet werden, dass der Revisor
keinen Zugang zu geheimen Informationen (Klientennamen und Mandatsinforma-
tionen) erhalt. Im Rahmen der Mehrwertsteuerrevision wurden entsprechende
Verfahren entwickelt.””

Das Berufsgeheimnis hat bei Arzte—Kt')rperschaften78 und bei den Revisoren, die
ihrerseits regelmassig in die Rechtsform einer Aktiengesellschaft gekleidet sind,
zu keinen Problemen gefiihrt; ebenso wenig die Mehrwertsteuerrevision oder die
(freiwillige) Buchprifung bei einzelnen, bestehenden Anwaltskollektivgesellschaf-
ten.

Kantonale Anwaltsgesetze

Allféllige Koérperschaftsverbote flir den Monopolbereich sind durch das BGFA
derogiert.”®

Schweizer Anwaltsverband

Verbandsrecht kann nur die Aufnahme in den Verband verhindern bzw. den
Austritt oder Ausschluss aus dem Verband notwendig machen, nicht aber die Zu-
lassigkeit der Anwaltskdrperschaft als solche regeln.

SAV-Verbandsrecht stellt also kein rechtliches Hindernis fir Zuldssigkeit der
Anwaltskérperschaft dar.

Angestellte einer Anwaltskérperschaft kénnen auch ohne Anderung von Art. 3 der
SAV-Statuten SAV-Mitglieder sein, da diese Bestimmung gleich wie Art. 8 lit. d
BGFA auszulegen ist, denn es kann nicht Sinn der SAV-Statuten sein, eine Anfor-
derung zu stellen, die unter dem BGFA nicht erforderlich ist.

Kantonale Anwaltsverbadnde
Verbandsrecht kann nur die Aufnahme in den Verband verhindern bzw. den
Austritt oder Ausschluss aus dem Verband notwendig machen, nicht aber die Zu-

lassigkeit der Anwaltskdrperschaft als solche regeln.

Verbandsrecht der kantonalen Anwaltsverbande stellt also kein rechtliches
Hindernis fur Zuldssigkeit der Anwaltskérperschaft dar.8°
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Zulassigkeit von Anwaltskorperschaften ausserhalb des
Monopolbereichs

Bundesebene

Nach dem Obligationenrecht sind Anwaltskdrperschaften zuldssig, denn das
Obligationenrecht enthalt kein Verbot von Anwaltskérperschaften.sl

Das BGFA ist grundsatzlich unbeachtlich, da dieses nur fir Anwaltinnen und
Anwiélte, die im Monopolbereich tatig sind, gilt.5?

Kantonale Anwaltsgesetze

Den Kantonen steht es zu, die Anwaltstatigkeit fir Personen, die dem BGFA nicht
unterstellt sind, zu regeln.

Kantonale Anwaltsverbadnde

Verbandsrecht kann nur die Aufnahme in den Verband verhindern bzw. den
Austritt oder Ausschluss aus dem Verband notwendig machen, nicht aber die Zu-
Iassigkeit der Anwaltskorperschaft als solche regeln.

Verbandsrecht der kantonalen Anwaltsverbande stellt also kein rechtliches
Hindernis fur Zuldssigkeit der Anwaltskérperschaft dar.8?

Schweizer Anwaltsverband

Verbandsrecht kann nur die Aufnahme in den Verband verhindern bzw. den
Austritt oder Ausschluss aus dem Verband notwendig machen, nicht aber die Zu-
lassigkeit der Anwaltskdrperschaft als solche regeln. SAV-Verbandsrecht stellt
also kein rechtliches Hindernis flir Zulassigkeit der Anwaltskérperschaft dar.

Angestellte einer Anwaltskdrperschaft kénnen auch ohne Anderung von Art. 3 der
SAV-Statuten SAV-Mitglieder sein, da diese Bestimmung gleich wie Art. 8 lit. d
BGFA auszulegen ist, denn es kann nicht Sinn der SAV-Statuten sein, eine Anfor-
derung zu stellen, die unter dem BGFA nicht erforderlich ist.

%k %k 3k %k %k %k %k %k Xk %k Xk Xk
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Endnoten

1 Beleuchtet wird nur das Erbringen von Anwaltsdienstleistungen - die Frage,

inwieweit Notariatsdienstleistungen im Rahmen einer Kérperschaft erbracht wer-
den kénnen, wird nicht behandelt.

2 BGE 130 I1 92 E. 3.
3 Nater, Anwaltsrubrik, Griines Licht fiir die Anwaltskérperschaft, in: SJZ 101
(2005) Nr. 23, S. 550 ff.

4 Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S. 277.; Nobel, Rechtsformen, S. 351 f.

5 Die meisten andern europdischen Rechtsordnungen lassen zu, dass sich
Anwaltinnen und Anwalte im Rahmen von Koérperschaften organisieren (zur Zu-
lassigkeit in zahlreichen auslandischen Rechtsordnungen vgl. beispielsweise: San-
wald, a.a.0., S. 273 ff. und Nobel, Rechtsformen, S. 363 ff.; zur Zuldssigkeit der
GmbH und der Aktiengesellschaft als Rechtsanwaltsgesellschaften in Deutschland
vgl. das Urteil des Deutschen Bundesgerichtshofs vom 10 Januar 2005, in NJW
2005, S. 1568 ff.)

®  Art. 21 ff. BGFA
7 Als Korperschaft organisierte auslandische Kanzleien stehen in der Schweiz
langst schon in direkter Konkurrenz mit Schweizer Kanzleien, sei es, dass diese
auslandischen Anwaltskdrperschaften dieselben Dienstleistungen direkt vom Aus-
land her erbringen, sei es, dass sie sogar Uber Niederlassungen in der Schweiz
operieren.

8 Bundesgesetz Uber die Freizigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte vom 23.
Juni 2000; SR 935.61.

9 Dem BGFA unterstellt sind Personen, die im Bereich des Anwaltsmonopols
forensisch tatig sind, unabhangig davon, ob sie im Anwaltsregister eingetragen
sind oder nicht (Nater, Aktuelle Anwaltspraxis, S. 440) und somit unabhangig
davon, in welcher Rechtsform sie organisiert sind. Die dem BGFA unterstellten
Personen haben die Berufsregeln des BGFA auch fir ihre Anwaltstatigkeiten aus-
serhalb des Monopolbereichs, also nicht nur flir die forensische, sondern auch flr
die Beratende Tatigkeit, zu beachten (Botschaft, S. 6054, RZ 233.1 sowie RZ
233.21). Ausserdem haben einige Kantone (so auch der Kanton Zirich mit dem
neuen, seit 1. Januar 2005 geltenden Anwaltsgesetz) von der Madglichkeit
Gebrauch gemacht, die Berufsregeln geméass BGFA auch fiir die nicht dem BGFA
unterstellten Anwaltinnen und Anwalte anwendbar zu erklaren.
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10 pje vom Schweizerischen Anwaltsverband eingesetzte Arbeitsgruppe "An-

waltsgesellschaften", bestehend aus den Herren Dr. Theo Brun, Dr. Jean-Pierre
Gross, Dr. Ulrich Hirt, Me Vincent Jeanneret und Dr. Niklaus Studer halt in ihrem
Schlussbericht vom 25. Oktober 2004 (im folgenden "Schlussbericht der SAV-
Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften") einleitend fest, "dass das geltende Recht
geniugend Mdglichkeiten bietet, Anwaltskanzleien als juristische Personen zu fiih-
ren, ohne dass hiezu eine besondere, neue Gesellschaftsform fiir professionelle
Partnerschaften der liberalen Berufe geschaffen werden muss" und bestatigt die
Zulassigkeit von Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung als Rechtsform fiir Anwaltsgesellschaften mit folgenden Worten: "Die Kom-
mission hat sich von Anfang an auf den Standpunkt gestellt, dass Anwaltskanz-
leien auch als Aktiengesellschaft oder GmbH organisiert werden kénnen."

11 Der Grundsatz der Inhaltsfreiheit (Art. 19 Abs. 1 OR) gilt auch im Gesell-
schaftsrecht. Eine Anwaltskdrperschaft, welche die fir die Errichtung geltenden
Voraussetzungen erflllt, ist nur dann unzuldssig, wenn der Zweck unmdglich,
widerrechtlich oder sittenwidrig (Art. 20 Abs. 1 OR) ist. Ohne gegenteilige gesetz-
liche Anordnung in andern Erlassen muss es Anwaltinnen und Anwalten daher
erlaubt sein, zum Zweck der gemeinsamen Berufsausibung eine Kdérperschaft zu
grinden (vgl. Vonzun, a.a.0., S. 453 mit zahlreichen Hinweisen).

12 Art. 1 und Art. 3 BGFA. Botschaft, Zziff. 172.2 S. 6039 und N 232.5 S.
6049; Nater, Aktuelle Anwaltspraxis, S. 445; Vonzun, a.a.0., S. 458.

13 Staehelin, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, N. 37 zu
Art. 8 BGFA; Fellmann, in Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, N.
62 zu Art. 12 BGFA, derselbe in: Anwaltsgesellschaften, S. 277; Fellmann,
Rechtsformen, S. 349 f. mit Hinweis auf Vonzun, a.a.0., S. 458 ff. mit weiteren
Hinweisen. Vgl. auch das Votum von Hans-Rudolf Merz vom 20.Dezember 1999,
AB 1999 S 1160, und das Votum von Bundesratin Ruth Metzler-Arnold vom
7.Marz 2000, AB 2000 S 44.

14 Voten von Jean-Michel Cina, Alexander J. Baumann, Erwin Jutzet, Fernand
Mariétan und von Bundesratin Ruth Metzler-Arnold sowie Beschluss des National-
rates vom 7. Marz 2000, AB 2000 S 42 f.; Votum und Antrag Dick Marty sowie
Beschluss des Standerates vom 5. Juni 2000, AB 2000 S. 239; Sanwald, a.a.O.,
S. 459 f.

15 Art. 8 lit. d BGFA drickt zwar den Willen der Parlamentsmehrheit aus, dass
angestellte Anwaltinnen und Anwalte den fir die Tatigkeit im Monopolbereich
erforderlichen Registereintrag nur dann beanspruchen kdénnen, wenn ihr Arbeit-
geber seinerseits eine im Register eingetragene Anwaltin oder ein im Register
eingetragener Anwalt ist. Nach der Praxis des Bundesgerichts besteht flir ange-

15
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stellte Anwaltinnen und Anwalte, deren Arbeitgeber nicht registrierte Anwaltinnen
und Anwalte sind, aber kein absolutes Registrierungsverbot sondern bloss die
Vermutung des Fehlens der Unabhangigkeit, womit diese Vermutung in jedem
Einzelfall widerlegt werden kann (Handschin, Anwaltsgesellschaften, Vortragsrei-
he, II 2 a mit Hinweisen; Hess, a.a.0., S. 94.; Nater, Praktische Auswirkungen,
S. 391; Staehelin, a.a.0., S. 187; Staehelin, in: Kommentar zum Anwaltsgesetz,
N. 37 f. und N. 49 ff. zu Art. 8 BGFA). Art. 8 lit. d BGFA ist somit nicht streng
nach dem Wortlaut, sondern sinngemass auszulegen und anzuwenden.

16 Chappuis, a.a.0., S. 264.
17 Art. 727c OR verlangt, dass Revisoren vom Verwaltungsrat und von einem
Aktionar, der Uber die Stimmenmehrheit verfligt, unabhangig sein muissen. Trotz-
dem lasst das Gesetz (Art. 727d OR) Kdérperschaften als Revisoren zu! Die gefor-
derte Unabhadngigkeit als solche verbietet also nicht, dass sich Anwaltinnen und
Anwalte im Rahmen einer Kérperschaft organisieren.

18 Jede Einschrankung der Befugnis, Parteien vor Gericht zu vertreten, bedarf
deshalb gemass Art. 36 BV einer gesetzlichen Grundlage, eines o6ffentlichen Inte-
resses und muss zudem verhaltnismadssig sein; die von Art. 8 lit. d BGFA gefor-
derte Unabhangigkeit stellt ein zuldssiges offentliches Interesse dar. Des weiteren
haben einschrankende Massnahmen den Grundsatz der Rechtsgleichheit zu be-
achten. Andere Massnahmen, insbesondere wirtschafts- oder standespolitischer
Natur, sind nicht zulassig (BGE 130 II 87 E. 3 mit Hinweisen auf friihere Ent-
scheide des Bundesgerichts).

19 BGE 130 II 87 E. 6.2. Der Umstand der Vollzeitanstellung allein spricht
nicht gegen die Registrierung (Nater, Praktische Auswirkungen, S. 391 mit Hin-
weisen, insbesondere auf BGE 130 II 87 E. 6.2.); vgl. im Ubrigen auch Endnote
15.
20 pass die Anwaltin und der Anwalt diese Unabhangigkeit bei der Mandats-
betreuung auch tatsachlich wahren und sich, mit andern Worten, bei der Man-
datsfihrung ausschliesslich von den Interessen der Mandanten leiten lassen
muss, will der Gesetzgeber mit den in Art. 12 BGFA enthaltenen Berufsregeln
(Art. 12 lit. b) sicherstellen (Hess, a.a.0., S. 94.).

21 Fellmann, Rechtsformen, S. 348 f., mit weiteren Hinweisen, insbesondere
auch auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; Staehelin, in: Fellmann/Zindel,
Kommentar zum Anwaltsgesetz, N. 33 zu Art. 8 BGFA.

22 Die arbeitsvertragliche Subordination angestellter Anwaltinnen und Anwalte
und die damit einhergehende Abhdngigkeit von Weisungen des Arbeitgebers -
beides eigentlich im Widerspruch zur geforderten Unabhéngigkeit - steht der in-
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stitutionellen Unabhangigkeit nicht entgegen und wird hingenommen, solange
nur sichergestellt ist, dass der Arbeitgeber selber den Berufsregeln gemass BGFA
unterstellt ist (Chappuis, a.a.0., S. 262; Staehelin, in: Fellmann/Zindel, Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, N. 37 zu Art. 8 BGFA).

23 Anwaltsgesellschaften sind oft Kollektivgesellschaften (BGE 124 III 363 ff.;
Fellmann, Rechtsformen, S. 340 f. und S. 343; Handschin, Anwaltsgesellschaften,
Anwaltsrevue, S. 259). Nach Auffassung des Bundesgerichts ist heute praktisch
jede grossere Anwaltskanzlei als Kollektivgesellschaft zu qualifizieren. Und wohl
bei fast allen diesen Anwalts-Kollektivgesellschaften - die tbrigens vermehrt mul-
tidisziplindre Zusammenschlisse sind, denen, auch auf Gesellschafterebene,
Nicht-Anwaltinnen und Nicht-Anwalte angehoéren — ist die Anwalts-Kollektivgesell-
schaft und sind nicht die einzelnen Gesellschafter Arbeitgeber (weil Kollektivge-
sellschaften im Aussenverhaltnis wie Koérperschaften behandelt werden; Art. 562
OR; Handschin, Anwaltsgesellschaften, Anwaltsrevue, S. 259; Handschin, An-
waltsgesellschaften, Vortragsreihe, II 2 a). Auch Anwalts-Kollektivgesellschaften
kdnnen sich nicht in Anwaltsregistern eintragen lassen. Schon im Zeitpunkt der
Verabschiedung des BGFA existierte aber eine Vielzahl solcher Anwaltskanzleien
und damit eine Vielzahl von Anwaéltinnen und Anwalten, die bei einem Arbeitgeber
angestellt waren, der nicht registriert werden konnte. Daran hat sich nichts ge-
andert, und der Gesetzgeber wollte dies nicht verbieten.

24 Staehelin, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, N. 37 f. zu
Art. 8 BGFA.

25 Uberhaupt keine Gefahr fiir die Unabhé&ngigkeit liegt vor, wenn sdmtliche
Gesellschafter registrierte Anwaltinnen und Anwalte sind; nicht mehr garantiert
ist die Unabhangigkeit sicher dann, wenn nicht registrierte Anwaltinnen und An-
walte die wirtschaftliche Kontrolle ausiiben. Die Mehrheit von National- und Stan-
derat war der Auffassung, dass es Anwaltinnen und Anwalten wie bis anhin mdg-
lich sein musse, zusammen mit Nicht-Anwaltinnen und Nicht-Anwalten eine Ge-
sellschaft zu bilden (zum Ganzen: Chappuis, a.a.0., S. 264; Fellmann, Rechts-
formen, S. 350 mit Hinweis auf Vonzun, a.a.0., S. 462 f.; Nobel, Rechtsformen,
S. 369.; Handschin, Anwaltsgesellschaften, Anwaltsrevue, S. 60; Handschin, An-
waltsgesellschaften, Vortragsreihe, II 2 a.; Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, N. 64 zu Art. 12 BGFA mit Hinweis auf BGE 130 II 93

f).
26 Genligen muissen namentlich Quorumsbestimmungen (denkbarerweise
durch das Stipulieren absoluter Zustimmungswerte), die sicherstellen, dass nicht-
registrierte Anwalte nie ihren Willen gegenlber registrierten Anwalten durchset-
zen koénnten. Dies alles kann durch Vinkulierungsbestimmungen, das Verbot der
Verpfandung von Aktien und der Einrdumung von Nutzniessungen verbunden mit
Beschlussfassungsquoren ohne weiteres erreicht werden.

17
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27 Vonzun, a.a.0., S. 463, verlangt aus Ricksicht auf Art. 704 Abs. 1, dass
auch kapitalmassige Beherrschung vorliegt; dies ist als Aussage aber nur dort
relevant, wo Stimmrechtsaktien geschaffen werden; kapitalmassiger Einfluss
kann ansonsten durch Vinkulierungsbestimmungen und Verpfandungsverbote
ausgeschlossen werden.

28

2.

Ebenso der Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften, S.

29 Es wird teilweise verlangt, dass samtliche Gesellschafter einer Anwaltskor-

perschaft an der Geschaftsfihrung beteiligt sein missen. Diese Forderung ist nur
schon darum unberechtigt, weil sie weit tUber die bestehenden Realitaten hinaus-
zielt: Wohl samtliche mittleren und grésseren der heute weit verbreiteten An-
walts-Personengesellschaften verfiigen (ber effizient organisierte Geschdftslei-
tungen, denen nicht samtliche Gesellschafter, manchmal auch Nicht-Anwaltinnen
und Nicht-Anwalte angehdren (Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S. 278; Nobel,
Rechtsformen, S. 369). Es ist nicht einzusehen, warum die Gesellschafter einer
Anwaltskérperschaft mit Bezug auf die Bestellung der Geschaftsflihrung geringere
Freiheiten haben sollten, als Gesellschafter einer Anwalts-Personengesellschaft,
welche die Geschéaftsfihrung auf einzelne Gesellschafter beschranken und sogar
Dritte (die weder Anwaltinnen und Anwalte noch registrierte Anwaltinnen und
Anwalte sein mussen) zu Geschaftsfihrern bestellen kdnnen; vgl. Art. 535 Abs. 1
OR und Art. 555 OR. Wenn im Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsge-
sellschaften, Seite 2, gefordert wird, dass alle Partner oder Aktionare ein umfas-
sendes Einsichtsrecht in die Angelegenheiten der Koérperschaft haben missen,
weil sich Interessenkonflikte nur so vermeiden lassen, so ist dies problemlos
moglich; gemass diesem Bericht miisste dieses Einsichtsrecht strukturell sicher-
gestellt werden, entweder dadurch, dass alle Aktiondre auch Verwaltungsrate
sind oder durch statutarisch vorgesehene Einsichtsrechte; dies ist an sich denk-
bar, wobei aber ein Einsichtsrecht auf Stufe des Aktionarbindungsvertrags gesell-
schaftsrechtlich wohl mehr Sinn machen und den gleichen Zweck erreichen wir-
de.
30 Auch diese Forderung zielt an den Realitaten vorbei und filhrt zu einer
sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung; vgl. Endnote 29. Konkret:
Chappuis, a.a.0., S. 264, fordert, dass nur berufsaktive registrierte Anwaltinnen
und Anwalte an der GeschaftsfiUhrung beteiligt sind. Hirt, a.a.0., S. 223, ver-
langt, dass alle Gesellschafter an der Geschaftsflihrung beteiligt und registrierte
Anwaltinnen und Anwalte sein missen. Im Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe
Anwaltsgesellschaften, Seiten 2/3, wird von dieser Meinung Hirts ausdricklich
Abstand genommen. Nobel, Rechtsformen, S. 370 verlangt, dass die praktizie-
renden Anwaéltinnen und Anwadlte Organe der Gesellschaft mit dem Recht zur
Aussenvertretung sind, und dass ihnen gegenlber keine Weisungen der Gesell-

18
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schaftsorgane ergehen, die ihre anwaltsrechtlich geforderte Unabhdngigkeit in
der Mandatsaustbung gefahrden. Vonzun, a.a.0., S. 469 f. fordert, dass samtli-
che den Anwaltsberuf auslibende Personen Organe der Gesellschaft sind, da sie
in der Lage sein missen, die Anwaltskdrperschaft zu vertreten; sie sollten nach
Moglichkeit einzelzeichnungsberechtigte Mitglieder des Verwaltungsrats oder der
Direktion sein. Poledna (a.a.0., Seite 98) begnigt sich mit einer stimmen- und
kapitalmassigen Mehrheit fir Anwaéltinnen und Anwalte. Dazu ist zu bemerken,
dass die Aussenvertretung nur etwas mit der mandatsspezifischen Geschéaftsfiih-
rung zu tun hat - dass diese dem einzelnen Anwalt vorbehalten sein muss, ver-
steht sich von selber. Geschaftsfiihrung in einer Kanzlei hat aber primar (oder gar
ausschliesslich) keinen Mandatscharakter, es geht vielmehr um betriebliche Ent-
scheide (Anschaffungen, Anstellungen, vor allem auch von nichtjuristischem Per-
sonal etc.). Es ist nicht einzusehen, weshalb solche Arbeiten, die auch in Kanzlei-
en, die als Personengesellschaft organisiert sind, delegiert werden (teilweise so-
gar an Nichtanwalte), bei einer AG nur von Anwalten wahrgenommen werden
kdnnten.

31 Vonzun, a.a.0., S. 463; Nobel, Rechtsformen, S. 369 Fussnote 71; Pfeiffer,
a.a.0., S. 330 Fussnote 1. Anderer Meinung: Hirt (allerdings relativiert durch den
Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften; vgl. sogleich),
a.a.0., S. 223 ff.; er verlangt, dass alle Gesellschafter in vollstandiges und insti-
tutionell gesichertes Mitwirkungsrecht in allen wichtigen Geschaftsflihrungsfragen
und ein umfassendes Einsichtsrecht in alle Geschaftsangelegenheiten haben, wie
dies bei der Kollektivgesellschaft der Fall sei; deshalb misse flir Anwaltskdrper-
schaften in Form einer Aktiengesellschaft oder GmbH verlangt werden, dass
samtliche Gesellschafter Mitglieder Geschaftsfihrung bzw. des Verwaltungsrats
sind. Im Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften, S. 2 f.,
wird festgehalten: "In Kantonen, in denen nicht im Anwaltsregister eingetragene
Anwalte Partner einer Anwaltskanzlei sein kdnnen, soll es auch zulassig sein, dass
diese Aktionare einer Anwaltsaktiengesellschaft sind. ... Die Kommission kann
sich auch vorstellen, dass Anwaltsaktiengesellschafter nur mehrheitlich aus im
Register eingetragenen Anwadlten bestehen missen, wobei die Ubrigen Partner,
die nicht Anwalte sind, wie beispielsweise Steuerexperten, einem vergleichbaren
Berufsgeheimnis und einer angemessenen Aufsicht unterstehen miussten."

32

ff.

Fellmann, Rechtsformen, S. 339 ff. mit Hinweis auf Vonzun, a.a.O., S. 477

33 Vonzun, a.a.0., S. 465, schlagt zwar vor, in den Statuten einen Hinweis auf

die Berufsregeln des BGFA festzuschreiben. Eine entsprechende Ausgestaltung
der Statuten ist nicht notwendig und auch nicht angezeigt. Es muss in den Statu-
ten nicht festgehalten werden, dass sich die bei der Anwaltkérperschaft angestell-
ten Anwaltinnen und Anwalte an das Gesetz, namentlich an die Berufsregeln des
BGFA halten. Die Einhaltung des Gesetzes ist selbstverstandlich.

19
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34 Damit wird auch sichergestellt, dass bei einer Anwaltskdrperschaft ange-

stellte Anwaltinnen und Anwalte, die sich aus irgendwelchen Griinden nicht re-
gistrieren lassen wollen, die Berufsregeln des BGFA beachten (im Kanton Zurich
haben auch nicht registrierte Anwaltinnen und Anwaélte die Berufsregeln des BGFA
ohnehin zu beachten: § 14 i.V.m. 10 AnwG ZH). Bei registrierten Anwaltinnen
und Anwalten gelten die Berufsregeln gemass BGFA auch ohne entsprechenden
Zweckartikel in den Kdrperschaftsstatuten, da die Berufsregeln von Art. 12 BGFA
fir Anwaltinnen und Anwalte, die im Monopolbereich tatig sind, umfassend gel-
ten, d.h. also auch fir ihre nicht forensische bzw. beratende Tatigkeit (Botschaft,
S. 6054, RZ 233.1 sowie RZ 233.21)

35 Nicht notwendig ist, dass dariber hinaus in den Arbeitsvertragen zwischen
der Anwaltskérperschaft und den angestellten Anwaltinnen und Anwalten garan-
tiert wird, dass letztere bei der Mandatsbetreuung unabhangig sind. Es reicht,
wenn dies im Aktionarbindungsvertrag festgeschrieben wird, da das BGFA - das
dem OR als lex specialis vorgeht - in Art. 12. lit. b verlangt, dass anwaltliche Un-
abhangigkeit bestehen misse, weshalb Weisungen, welche die Fihrung eines
Mandats betreffen und die anwaltliche Unabhangigkeit gefahrden, ohnehin unbe-
achtlich sind (Vonzun, a.a.0., S. 465 mit Hinweisen).

36 Die Vertretung von Personen in Verfahren vor Gericht, anderen Behdrden
oder gegentliber Dritten sowie die Beratung in Rechtsfragen (vgl. § 10 AnwG des
Kantons Zirich)

37 Art. 8 lit. d. BGFA verlangt auch nicht, dass der Zweck der Anwaltskérper-
schaft auf die Erbringung von Anwaltsdienstleistungen beschrankt ist. Selbstandig
tatige Anwaltinnen und Anwalte werden in Nachachtung der verfassungsrechtlich
garantierten Wirtschaftsfreiheit (Staehelin, in Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, N. 31) zu Recht ohne weiteres im kantonalen Register registriert,
auch wenn sie schwergewichtig nicht anwaltliche Dienstleistungen erbringen oder
einem andern selbstédndigen Erwerb nachgehen; stellen sie einen Anwalt oder
eine Anwaltin an, werden diese ohne weiteres registriert. Sie haben allerdings
daflr zu sorgen, dass keine Bindungen bestehen, welche Anwaltinnen und Anwal-
te bei der Berufsauslibung irgendwelchem Einfluss von Dritten, die nicht in einem
kantonalen Anwaltsregister sind, aussetzen (Staehelin, in Fellmann/Zindel, Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, N. 52 ff. und N. 55 zu Art. 8 BGFA, sowie Art. 10 der
Richtlinien des SAV Uber Berufs- und Standesregeln). Eine andere Behandlung
der bei einer Anwaltskérperschaft angestellten Anwaéltinnen und Anwaélte kdame
einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung gleich.

38 vgl. Endnote 15
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39 Die Statuten aller juristischen Personen kdénnen jederzeit beim Handelsre-

gister eingesehen werden; dasselbe gilt fir die Identitat der Gesellschafter bei
der GmbH (Art. 781 Ziffer 4 OR) und, bei entsprechend ausgestaltetem Kom-
manditkapital, auch bei der Kommanditaktiengesellschaft (Art. 764 Abs. 3 i.V.m.
Art. 596 Abs. 2 Ziffer 1 OR).

40 Statuten, Organisationsreglement, Gesellschafterbindungsvertrag, Aktien-
buch bzw. Gesellschafterlisten (Fellmann, Rechtsformen, S. 339 ff. mit Hinweis
auf Vonzun, a.a.O., S. 477 ff.)

41 Es genlgt eine formelle Kontrolle der Unabhangigkeit, die sich an den ver-
traglichen und organisatorischen Verhaltnissen orientiert. Es dlrfen keine (ber-
massigen Anforderungen an den bei der Registrierung anwendbaren Beurtei-
lungsmassstab gestellt werden. Ausschlaggebend ist, dass Anwaltinnen und An-
walte darlegen und belegen kénnen, dass angesichts der konkreten Ausgestal-
tung der Anwaltskdrperschaft keine Beeintrachtigung ihrer Unabhangigkeit bzw.
der gewissenhaften und allein im Interesse der Klienten liegenden Berufsaus-
Ubung droht. (vgl. zum Ganzen: Nater, Praktische Auswirkungen, S. 391 ff. mit
Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

42 Fellmann, Rechtsformen, S. 348, mit Hinweis auf Nater, Aktuelle Anwalts-
praxis, S. 443, Fussnote 114. Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Art. 12 N 62.

43 Gemass den Art. 21 ff. BGFA kénnen Angehdrige der Mitgliedstaaten der EU
oder der EFTA - wo Anwaltskérperschaften mehrheitlich zulassig sind (vgl. End-
note 5)- im freien Dienstleistungsverkehr in der Schweiz Parteien vor Gericht
vertreten. Wenn der Gesetzgeber in Art. 25 BGFA verlangt, dass solche auslandi-
sche Anwalte bei der Berufsausibung in der Schweiz die Berufsregeln gemass
Art. 12 BGFA befolgen miussen, bringt er zum Ausdruck, dass bei Anwaltskdrper-
schaften angestellte Anwalte die Regel von Art. 12. lit. b BGFA befolgen kénnen.
Schon darum kann Art. 12 lit. b BGFA der Anwaltskdrperschaft nicht entgegen-
stehen.

44 Gelegentlich wird die Berlicksichtigung des Wortlautes noch gar nicht zur
eigentlichen Auslegung gerechnet; so auch in Art. 1 Abs. 1 ZGB, wo von "Wort-
laut oder Auslegung" die Rede ist. Richtigerweise gehoért jedoch bereits die Be-
ricksichtigung des Wortlauts zur Auslegung (vgl. Riemer, a.a.0., § 4 N 29). In
der Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt sich gar ein Vorrang des teleologi-
schen Auslegungselementes (vgl. BGE 124 III 154 E. 5, BGE 112 II 170 E. 2b).
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aad Soweit (beispielsweise mittels statutarischer, reglementarischer oder ver-

traglicher Vorkehrungen) sichergestellt wird, dass die Unabhangigkeit der Mit-
glieder gewahrt bleibt (Vonzun, a.a.0., S. 460).

46 Nobel weist darauf hin, dass kein genligend begrindbares Bedlirfnis mehr
besteht flir einen Zwang zum stetigen Auftreten "in eigenem Namen", ja bereits
ein Widerspruch zum geltenden Recht feststellbar ist, wenn, wie z.B. im Kanton
Bern, die Kollektivgesellschaft erlaubt ist (Nobel, Rechtsformen, S. 357).

47 Vgl. Votum von Hans-Rudolf Merz vom 20.Dezember 1999, AB 1999 S
1160 und Votum von Bundesrdtin Ruth Metzler-Arnold vom 7.Marz 2000, AB
2000 S 44. Zum gleichen Schluss kommt Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, N. 63 zu Art. 12.

48 In diesem Sinne auch Art. 2 der Richtlinien des SAV.
49 Wobei die Botschaft zum BGFA bei der Erlduterung des Gebots der Unab-
hangigkeit speziell auf das Verbot von konkreten Interessenskollisionen hinweist:
"Das Anwaltsgesetz schliesst grundsatzlich nicht aus, dass angestellte Anwaltin-
nen und Anwalte ins Register eingetragen werden kénnen, solange kein Konflikt
zwischen den Interessen des Arbeitgebers und den Interessen der Klientschaft
entstehen kann" (Botschaft, S. 6055, RZ 233.22). Im gleichen Sinne Fellmann,
in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Art. 12 N 65.

50 BGE 130 II 104, zitiert in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsge-
setz, Art. 12 N 61.

1 Bei den heute angestellten Anwaltinnen und Anwalten werden auch nicht
ein zweifaches Vertragsverhaltnis verlangt (Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S.
279.)
52 Bei Anwaltssozietaten, die als Kollektivgesellschaften organisiert sind und
bei denen der Klient Ublicherweise nicht einer einzelnen Anwaltin oder einem ein-
zelnen Anwalt, sondern Gesellschaft den Auftrag nach Art. 562 OR erteilt, wird
dies bereits heute nicht verlangt (Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S. 279.)

53 Die Konstruktion séhe dann gemass Vonzun folgendermassen aus (Vonzun,
a.a.0., S. 469; so auch Fellmann, Rechtsformen, S. 352): "Beauftragt ist die Ge-
sellschaft als solche; méchte sie Uberdies als Parteivertreterin auftreten, hat sie
sich einer zur betreffenden Handlung befahigten natlrlichen Person zu bedienen.
Die Handlungen des Anwalts gelten sodann als Erfiillungshandlungen der juristi-
schen Person. Ermdglicht wird diese Form der Vertragsgestaltung durch die Tat-
sache, dass das schweizerische Obligationenrecht Auftrag und Vollmacht streng
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auseinander halt." Dabei ist die Bevollmachtigung als einseitiges Rechtsgeschaft
grundsatzlich losgeldst vom Grundverhaltnis zu betrachten (Abstraktheit der Voll-
macht). Wahrenddem das Grundverhaltnis (Auftrag) das Innenverhdltnis zwi-
schen Vollmachtgeber (Mandant) und Anwaltskérperschaft regelt, betrifft die
Vollmacht das Aussenverhaltnis zwischen Vollmachtgeber (Mandant) und bevoll-
machtigtem Anwalt; sie berechtigt den Bevollmachtigten (verpflichtet ihn jedoch
nicht), im Namen des Mandanten tatig zu werden (Schwenzer, a.a.0., N
42.06/42.07).

>4 Es gibt jedoch auch Falle, in denen Vollmacht und Mandatsvertrag zusam-
menfallen, namentlich in Fadllen, wo die Mandatserteilung ad personam erfolgt. Zu
denken ist an VR-Mandate (eine Kdérperschaft kann nicht VR werden), an die un-
entgeltliche Rechtsvertretung oder an die amtliche Verteidigung (es wird von den
Gerichten wohl kaum eine juristische Person bestellt werden).

55 Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Art. 12 N
62. Vgl. auch Endnote 9.

56 Die Botschaft zum BGFA spricht denn auch von "Berufsregeln fur Anwaltin-
nen und Anwalte" und erwahnt keine organisatorischen Vorschriften (Botschaft,
S. 6054, RZ 233.22 und S. 6039 f. RZ 172.2). Die Voraussetzung der Berufsaus-
ibung in eigener Verantwortung kann auch bei Anwaéltinnen und Anwalten, die
sich zu einer juristischen Person verbinden, als erfiillt betrachtet werden (Nobel,
Unabhangigkeit, S. 79). So auch Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Art. 12 N 63.

57 Ein Blick Uber die Grenze zeigt aber auch andere Maglichkeiten auf: So
wurde 1995 die erste deutsche Anwalts-GmbH nach einem Urteil des Bayerischen
obersten Landesgerichtes von 1994 im Handelsregister von Kéln eingetragen
(NJW 1995, S. 199ff.). Und der Deutsche Bundesfinanzhof hat in einem Urteil
vom 11.Mdrz 2004 nun die Zulassigkeit der Prozessvertretung durch eine An-
walts-AG bejaht (NJW 2004, S. 1974ff.).

58 Zu diesem Postulat vgl. Donath, a.a.0., S. 164 f.
59 Der Pflicht, "eine Berufshaftpflichtversicherung nach Massgabe der Art und
des Umfangs der Risiken, die mit ihrer Tatigkeit verbunden sind, abzuschliessen"
(Art. 12 lit. f BGFA) kommen die im Rahmen einer Anwaltskorperschaft organi-
sierten Anwaltinnen und Anwalte nach, indem sie (auch) die Haftpflicht der An-
waltskdrperschaft im Zusammenhang mit den von dieser erbrachten Dienstleis-
tungen angemessen versichern (Mandatsvertrage werden von der Anwaltskdrper-
schaft mit der Klientschaft abgeschlossenen; vgl. auch Randziffer 18c).

60 Vgl. Endnote 47.
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61 Im Einzelfall ist es durchaus maoglich, dass die Kapitalschutzvorschriften der

Aktiengesellschaft und der GmbH den Glaubigerinteressen besser gerecht wer-
den, als eine Verpflichtung zur unbeschrankten persénlichen Haftung, haben doch
die Glaubiger einer AG oder einer GmbH die Mdéglichkeit, liber die Héhe des Akti-
enkapitals bzw. die Liberierung des Stammkapitals Informationen einzuholen,
kaum aber lber die persdnlichen finanziellen Verhaltnisse der Anwaltin oder des
Anwalts. Ausserdem trifft Personengesellschaften im Gegensatz zu Kapitalgesell-
schaften keine Kapitalerhaltungspflicht (Vonzun, a.a.0., S. 457/458; so auch
Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Art. 12 N 63.).

62 vgl. Donath, a.a.0., S. 164 f.
63 Auch die in einer Anwaltskérperschaft tatige Anwaltin und den in einer An-
waltskdrperschaft tatigen Anwalt wird bei Fehlern eine persénliche und unbe-
schrankte Haftung treffen, was den Aspekt der Pravention abdeckt: Als Arbeit-
nehmer trifft ihn eine Haftung gestltzt auf den Arbeitsvertrag mit der Anwalts-
kérperschaft, und ausserdem steht wohl ausser Frage, dass sich die Ubrigen Ge-
sellschafter im Rahmen von Aktiondrsbindungsvertragen eine Schadloshaltungs-
pflicht ausbedingen.

64 Ebenso: Nater, Anwaltsrubrik, Griines Licht fur die Anwaltskérperschaft, in:
SJZ 101 (2005) Nr. 23, S. 550 ff.

65 Bej der angestellten Anwaltin und beim angestellten Anwalt verlangt nie-
mand zwei Vertragsverhaltnisse und eine solidarische Haftung des Arbeitgebers
und des unselbstandigen Anwalts; vgl. Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S. 279.
66 Neben Fellmann (in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Art.
12 N 63) kommt insbesondere auch die SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften
in ihrem Schlussbericht zum selben Ergebnis: "Sie hat von der Auffassung ver-
schiedener Kreise und insbesondere auch des Bundesamtes flir Justiz Kenntnis
genommen, wonach Art. 8 und 12 BGFA eine personliche Haftung des vor Gericht
auftretenden Anwalts bedingen und somit die Organisation einer Anwaltskanzlei
als juristische Person unzulassig sei. Die Kommission ist der Auffassung, dass
diese restriktive Auffassung nicht richtig ist. Das gilt in jedem Fall im nicht foren-
sischen Bereich, aber auch im forensischen Bereich, wo durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung Losungen moglich sind, die auch bei einer restriktiven Auffas-
sung zu Art. 8 und 12 BGFA die Inkooperation (recte wohl Inkorporierung) einer
Anwaltskanzlei als Aktiengesellschaft oder GmbH zuzulassen (recte wohl zulas-
sen)."
67 Das BGFA gewahrt auch den Anwéltinnen und Anwalten aus Mitgliedstaaten
der EU oder der EFTA Freizigigkeit (Art. 21 ff. BGFA). Bieten solche Anwaltinnen
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und Anwalte ihre Dienstleistungen in der Schweiz an, missen sie die Berufsregeln
nach Art. 12 BGFA mit Ausnahme der Bestimmungen betreffend amtliche Pflicht-
verteidigung und die unentgeltliche Rechtsvertretung sowie den Registereintrag
befolgen (Art. 25 BGFA; Dreyer, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwalts-
gesetz, N. 3 zu Art. 25 BGFA). Ware aus Art. 12 lit. b BGFA das Erfordernis einer
persdnlichen Haftung abzuleiten, entstiinde eine dem GATS widersprechende In-
landerbenachteiligung, da das BGFA flir solche auslandischen Anwalte keinen Ein-
fluss auf die Regelung des Vertragsverhaltnisses zwischen Anwalt und Klient bzw.
der Haftung der auslandischen Anwalte gegentlber ihren Klienten haben kann.
Schweizer Anwaltinnen und Anwalte ware also beispielsweise gegeniber ihren
deutschen Kolleginnen und Kollegen, die sich im Rahmen einer die perstnliche
Haftung ausschliessenden GmbH organisieren kénnen, krass benachteiligt (zur
Bedeutung des GATS: Kellerhals/Baumgartner, in: Fellmann/Zindel, Kommentar
zum Anwaltsgesetz, N. 9 zu Art. 27 BGFA).

68 Im Schlussbericht der SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften wird dies
wie folgt bestatigt: "Die Kommission kann sich dabei auch vorstellen, dass ein
Auftragsverhaltnis ausschliesslich mit der Anwaltsgesellschaft strukturiert wird
und diese auch ausschliesslich flir die korrekte Vertragserfillung verantwortlich
ist. Notwendig ist in diesem Fall allerdings, dass die Haftpflichtbasis sichergestellt
ist und dass die nattrliche Person, die flir den Klienten vor Gericht auftritt, durch
standesrechtliche Vorschriften zu einer Loyalitdt gegeniiber dem Klienten ver-
pflichtet ist, die der Vertrauensbeziehung, wie sie sich aus einer direkten Beauf-
tragung eines Anwalts ergibt, dhnlich ist." Zu den beiden Vorbehalten der SAV-
Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften wird auf die letzten beiden Absatze im Ab-
schnitt A "Einleitung" und die Ziffern 3 und 4 von Abschnitt B verwiesen: Als
Haftpflichtbasis dient einerseits das Kapital der Anwaltskdrperschaft sowie die
vom BGFA vorgeschriebene angemessene Haftpflichtversicherung; die geforderte
Loyalitat gegeniber dem Klienten ist dadurch gewahrleistet, dass Art. 12 BGFA
auch fur die bzw. den bei einer Anwaltskérperschaft angestellte Anwaltin bzw.
angestellten Anwalt gilt (vgl. Endnote 35) und die gesellschaftsrechtlichen Doku-
mente der Anwaltskdrperschaft dariiber hinaus vorsehen, dass Rechtsdienstleis-
tungen unter Beachtung der Berufsregeln gemass BGFA erbracht werden (Rand-
ziffer 14).

69 Fellmann, Anwaltsgesellschaften, S. 278. Vgl. im Ubrigen auch Ziffer 4 von
Abschnitt B und die Endnoten 51 bis 54.

70 Gleicher Meinung die SAV-Arbeitsgruppe Anwaltsgesellschaften in ihrem
Schlussbericht, S. 4. Von den Kritikern wird vorgebracht, das Berufsgeheimnis
werde verletzt, wenn die Anwaltskérperschaft als Aktiengesellschaft organisiert
sei, weil die Revisoren Zugang zu geheimen Tatsachen hatten bzw. haben muss-
ten (Votum Jean-Michel Cina, 7. Marz 2000, AB 2000 S 42). Ansonsten wird die
Inkorporierung unter dem Gesichtspunkt des Anwaltsgeheimnisses — zu Recht -
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nicht kritisiert. Vonzun, a.a.0., S. 468 wirft allerdings die Frage auf, wie das Be-
rufsgeheimnis gegenliber Gesellschaftern zu wahren sei, die nicht Anwaltinnen
und Anwalte sind, und verlangt fir diesen Fall eine statutarische (GmbH) oder
vertragliche (AG) Verpflichtung zur Geheimhaltung. Sollte dies wirklich ein Prob-
lem sein, wirde es sich auch in der Personengesellschaft stellen (vgl. dazu auch
die Endnote 29).

71 Die Auftragserteilung erfolgt immer an die Anwaltskérperschaft.

72 So jetzt klar fir Art. 13 BGFA, Pfeifer, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Art. 13 N 87: ,Das Berufsgeheimnis steht der Organisationsform
der Aktiengesellschaft oder GmbH fir Anwaltinnen und Anwalte nicht entgegen.®
73 Corboz, a.a.0., S. 105 : "I faut rappeler aussi qu'un cabinet d'avocat doit
pouvoir déployer son activité et organiser la répartition du travail; en consé-
guence, la communication a un auxiliaire, qui sera lui-méme astreint au secret,
ne constitue pas une violation de celui-ci". Staub/Beutter, a.a.0., S. 1409:-
"Uberall dort, wo beispielsweise ein Anwalt bei der Erfiillung seiner spezifischen
anwaltlichen Aufgaben aus sachlichen Griinden -- seien diese organisatorischer
Art oder mdgen sie sich direkt aus einem konkreten Mandat ergeben -- darauf
angewiesen ist, Dritte in ihm anvertraute Geheimnisse einzuweihen, werden die-
se Dritten zu dem Anwaltsgeheimnis unterworfenen Hilfspersonen i.S. Art. 321
StGB: Entscheidend muss also sein, ob die Mitteilung an solche Dritte zur Errei-
chung eines sachlich gerechtfertigten Ziels im Rahmen des konkreten Mandates
oder im Rahmen der Organisation der Kanzlei notwendig ist oder nicht." Alexan-
der Baumann ging im Nationalrat am 7. Marz 2000 (AB 2000 S 43) offensichtlich
von einem engeren Begriff der Hilfsperson aus, als er ausfiihrte, die Revisoren
seien keine fur die Erflllung des Anwaltsauftrages notwendigen Hilfspersonen.
Dieser engere Begriff der Hilfsperson wurde urspriinglich von Hafter vertreten
(1943). Die neuere Lehre, insbesondere Trechsel, Rehberg und Corboz, aber
grundsatzlich auch Stratenwerth, gehen vom weiteren Begriff aus.

74 Rehberg, a.a.0., S. 431. Es ist ohne Bedeutung, ob die Tatigkeit durch in-
terne oder externe Personen, im Auftragsverhaltnis oder als Arbeitnehmer er-
bracht wird.

75 Corboz, a.a.0., S. 91. Trechsel, a.a.O., Art. 321 N 13: "Hilfsperson ist, wer
bei der Berufstatigkeit des (Haupt)-Geheimnistragers in der Weise mitwirkt, dass
er grundsatzlich von den dabei wahrgenommenen Tatsachen ebenfalls Kenntnis
erhalt. ... bei juristischen Berufen Kanzleipersonal und Praktikanten, Buchhal-

n

ter...".
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76 Implizit ebenso Fellmann, Rechtsformen, S. 350; Vonzun, a.a.0., S. 467 f.

Die Pflicht zur Auskunftserteilung an den Sonderpriifer andert daran nichts, da
der Sonderprifer ebenfalls zur Geheimhaltung verpflichtet ist (Art. 697e OR).

77 Fellmann, Rechtsformen, S. 350. Dies setzt genligende Riickstellungen flr
das Delkredere-Risiko voraus. Zur Mehrwertsteuer vgl. Art. 57 MwStG, welcher
die Auskunftspflicht gegenliber der Steuerverwaltung begriindet, aber das Be-
rufsgeheimnis vorbehdlt. Dem entsprach die friihere Praxis, Bundesgericht vom
20. April 2001 in StR 2001 S. 682 a. Vgl. nun ab 1. Januar 2001 die Bran-
chenbroschure Nr. 17, welche das Verfahren und den Vorbehalt des Berufsge-
heimnisses naher umschreiben.

78 Zum Beispiel Swica Gesundheitszentren AG; Sanacare AG.

79 Das BGFA regelt die persodnlichen Voraussetzungen des Eintrags in das An-
waltsregister und der interkantonalen Freiziigigkeit abschliessend; Botschaft N
232.5 S. 6049. Die Berufsregeln, insbesondere betreffend Unabhangigkeit und
Geheimnisschutz, sind abschliessend im BGFA geregelt. Botschaft, ziff. 172.2 S.
6039; Nater, Aktuelle Anwaltspraxis, S. 445; Vonzun S. 458. Fir das Berufsge-
heimnis gilt zudem Art. 321 StGB, welcher kantonalem Recht vorgeht (Schwarz,
a.a.0., S. 117).

80 Kanton zirich: Der Zircher Anwaltsverband hat Ende 2005 seine Statuten
total revidiert. Die neuen Statuten verdeutlichen, dass die Anstellung bei einer
Anwaltskoérperschaft die Mitgliedschaft nicht ausschliesst.

81 Vgl. Endnote 11.
82
Vgl. Endnoten 9 und 79.

8% Fur den Kanton Zirich vgl. Endnote 80
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