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Bundesgericht bejaht Zuldssigkeit der Anwalts-AG

Zum Entscheid des Bundesgerichts vom 7. September 2012 (2C_237/2011)"
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Mit Urteil vom 7.September 2012 hat das Bundesgericht ent-
schieden, dass Anwalte ihren Beruf auch unter dem Dach einer
Anwaltskapitalgesellschaft? austiben dtirfen. Dabei muss die An-
waltstatigkeit organisatorisch so strukturiert sein, dass sie unab-
héngig erfolgen kann. Entscheidend ist die konkrete Organisa-
tionsstruktur einer Anwaltskanzlei und nicht deren Rechtsform.

1. Prozessgeschichte

1.1 Schreiben der St. Gallischen Anwaltskammer vom
13. Mai 20083

Mit Schreiben vom 13. Mai 2008 teilte die Anwaltskammer des
Kantons St. Gallen dem St. Gallischen Anwaltsverband mit, dass
ihres Erachtens die Fiihrung einer Anwaltskanzlei in Form einer
Kapitalgesellschaft mit den Bestimmungen des BGFA nicht verein-
bar sei. Zur Begriindung fiihrte sie aus, dass Art. 8 Abs. 1 lit.d
BGFA im Rahmen der personlichen Voraussetzungen fiir den Ein-
trag ins Anwaltsregister vorsehe, dass Anwalte und Anwaéltinnen
in der Lage ein missten, «den Anwaltsberuf unabhéngig auszu-
liben, sie kénnen Angestellte nur von Personen sein, die ihrer-
seits in einem kantonalen Register eingetragen sind». Der Geset-
zeswortlaut sei klar und lasse keinen Interpretationsspielraum
offen. In das kantonale Anwaltsregister kénnten nur natirliche
Personen eingetragen werden, welche die fachlichen und person-
lichen Voraussetzungen von Art. 7 und 8 BGFA erfiillten. Dement-
sprechend kénne ein Anstellungsverhaltnis nur zu einer ebenfalls
im Register eingetragenen, natirlichen Person bestehen. Vom
klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut dirfe
nur ausnahmsweise abgewichen werden, unter anderem dann,
wenn triftige Griinde dafiir vorldgen, dass der Wortlaut nicht den
wahren Sinn der Bestimmung wiedergebe. Solche Griinde konn-
ten sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus
ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit ande-
ren Vorschriften ergeben. Aus den Materialien ergebe sich, dass
es dem klaren Willen des Gesetzgebers entsprochen habe, die Or-
ganisation einer Anwaltskanzlei in Form einer juristischen Person
auf der Grundlage des BGFA (einstweilen noch) nicht zuzulassen.
Die rechtliche Umsetzung der bereits bei Erlass des BGFA bekann-

* Rechtsanwalt, St. Gallen. Der Autor war bis Ende 2010 Geschaftsfiihrer
des St. Gallischen Anwaltsverbandes. Er hat das Verfahren vor der An-
waltskammer (Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung) sowie in
den Rechtsmittelverfahren vor Kantons- und Bundesgericht gefihrt.

1 Vgl. Anwaltsrevue 10/2012, S. 447; ius.focus 10/12, S.13.

2 Anwalts-AG, Anwalts-GmbH.

3 Publiziert in: GVP 2008 Nr. 91.
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ten Bedirfnisse nach einer méglichen Zulassung von anwaltlichen
Kapitalgesellschaften habe der Gesetzgeber einem spéteren
Bundesgesetz vorbehalten. Die Zulassung anwaltlicher Kapitalge-
sellschaften auf dem Weg einer Uminterpretation des BGFA wi-
derspreche nicht nur den anerkannten Grundsatzen der Gesetzes-
auslegung, sondern flihre auch zu zahlreichen Unwéagbarkeiten
und Problemen, die mit kantonal unterschiedlichen Ldsungsan-
satzen nicht behoben werden konnten. Mit dem Erlass des BGFA
habe nicht nur die Freiziigigkeit der Anwalte und Anwaltinnen
gewahrleistet werden sollen, sondern es hdtten auch «einheitli-
che Grundsatze fiir die Ausiibung des Anwaltsberufes in der
Schweiz» festgelegt werden sollen.* Wirde die im Rahmen der
Beratungen zum BGFA &usserst umstrittene Frage der Organisa-
tionsform allein der kantonalen Praxis und Rechtsprechung tiber-
lassen, wirde die mit dem BGFA zumindest teilweise erreichte
Vereinheitlichung des schweizerischen Anwaltsrechts in einem
bedeutenden Punkt wieder zunichte gemacht. Neben der Rege-
lung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA enthalte das Gesetz aber auch
weitere Bestimmungen, die mit der Ausgestaltung anwaltlicher
Kanzleien in Form einer Kapitalgesellschaft nicht vereinbar seien.
So sehe Art. 12 lit. b BGFA vor, dass Anwalte und Anwaltinnen
ihren Beruf nicht nur unabhéngig, sondern auch «in eigenem Na-
men und auf eigene Verantwortung» auszutiben hatten. Handeln
in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung setze aber
zwingend voraus, dass ein direktes Auftragsverhaltnis zwischen
Anwalt und Mandant bestehe und keine Kapitalgesellschaft da-
zwischengeschaltet werde. Die Ausibung der Anwaltstatigkeit
auf eigene Verantwortung bedeute insbesondere, dass sich An-
walte und Anwaltinnen ihrer persénlichen finanziellen Verantwor-
tung nicht entziehen konnten. Fihre ihre berufliche Tatigkeit —
oder auch ihr ibriges Verhalten — zu einem Verlustschein, fehle
es an einer der zwingenden Voraussetzungen fiir den Eintrag in
das Anwaltsregister.> Der Bestand von Verlustscheinen fiihre so-
mit auf der Grundlage des eidgendssischen Rechts zwingend zu
einem Berufsausiibungsverbot im Monopolbereich. Mit der Zulas-
sung anwaltlicher Kapitalgesellschaften und der damit verbunde-
nen Beschrankung der Haftung auf die juristische Person werde
das im BGFA vorgesehene Erfordernis der Verlustscheinslosigkeit
ausser Kraft gesetzt. Auch die personliche Verpflichtung des ein-
zelnen Anwalts zur Wahrung des Berufsgeheimnisses® ware durch
die Organisationsform einer anwaltlichen Kapitalgesellschaft be-

4 Art. 1 BGFA.
5 Art.8 Abs. 1 lit. c BGFA.
6 Art. 13 BGFA; Art. 321 StGB.
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eintrachtigt. Eine Anonymisierung der Mandantenangaben fiir die
von den Steuerveranlagungsbehorden verlangten Abrechnungen
scheine zwar (derzeit) noch ohne Weiteres méglich zu sein. Un-
geklart sei jedoch nach wie vor, wie die Revisionsstelle ohne
Verletzung der anwaltlichen Schweigepflicht die Bonitat der Man-
danten bewerten konne. Das eigene Berufsgeheimnis der Revi-
sionsstelle vermdge daran nichts zu andern, da es nicht den glei-
chen Regeln unterliege wie das Anwaltsgeheimnis. Vor allem
ware aber insbesondere auch im Rahmen einer aktienrechtlichen
Sonderprifung mit einer Verletzung des anwaltlichen Berufsge-
heimnisses zu rechnen. An der aufgezeigten Problematik vermdge
auch der mittlerweile ergangene Entscheid des Bundesgerichtes’
nichts zu andern. Dieser Entscheid dussere sich nur zur Zuldssig-
keit einer selbststandigen Erwerbstatigkeit als Anwalt neben einer
anderen Erwerbstdtigkeit in einem Angestelltenverhaltnis, nicht
aber hinsichtlich einer anwaltlichen Tatigkeit im Angestelltenver-
héltnis und schon gar nicht zu einer anwaltlichen Tatigkeit im
Rahmen einer Kapitalgesellschaft.

1.2 Begehren um Erlass eines Vorbescheids

Mit Eingabe vom 29. Januar 2010 teilte Bratschi, Wiederkehr &
Buob, St. Gallen®, der Anwaltskammer des Kantons St. Gallen
mit, dass sie beabsichtige, die Anwaltskanzlei in eine Aktienge-
sellschaft zu dberfihren. Im Hinblick darauf ersuchte sie die An-
waltskammer um Feststellung im Rahmen eines Vorbescheids,
«dass unsere heutigen und zukiinftigen, im Kanton St. Gallen
tatigen Anwaltinnen und Anwdlte auch nach der Durchfthrung
der geplanten Umstrukturierung unserer Kanzlei in eine An-
walts-Aktiengesellschaft weiterhin im Anwaltsregister des Kan-
tons St. Gallen registriert sein kénnen». Der Eingabe wurden die
Entwiirfe der Statuten, des Organisationsreglements, des Aktio-
narbindungsvertrages sowie der Arbeitsvertrage beigelegt.

1.3 Anwaltskammer: Anwaltsgesetz sieht keinen
Vorbescheid vor

Mit Schreiben vom 24. Februar 2010 teilte die Anwaltskammer
BWB mit, dass kein Vorbescheid erlassen werde. Zur Begriindung
flhrte sie aus, das Verfahren vor der Anwaltskammer sei im An-
waltsgesetz® geregelt. Soweit sich im Anwaltsgesetz keine Rege-
lung finde, wiirden als erganzendes Recht die Bestimmungen des
Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege'® sachgemass ange-
wendet. Entscheide der Anwaltskammer ergingen in der Form
eines Entscheides oder einer Verfiigung. Das Institut eines «Vorbe-
scheids» sei lediglich im 6ffentlichen Baurecht, nicht aber generell
im Verwaltungsrecht vorgesehen. Die Anwaltskammer beurteile
denn auch in aller Regel einen konkreten Lebenssachverhalt und
nehme nur ausnahmsweise Stellung zu allgemeinen Rechtsfragen
der anwaltlichen Tatigkeit. In materieller Hinsicht verwies die An-
waltskammer auf ihre Stellungnahme in GVP 2008 Nr. 91. Zusam-
menfassend hielt sie fest, dass mangels gesetzlicher Grundlage

BGE 13011 87.
Nachfolgend: BWB.
AnwG; sGS 963.70.
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kein Vorbescheid erlassen werde, die Anwaltskammer bereits in
ihrer Stellungnahme zuhanden des St. Gallischen Anwaltsverban-
des vom 13. Mai 2008 sich zur Organisation von Anwaltskanz-
leien in Form von Kapitalgesellschaften gedussert habe und auch
eine Mitberlcksichtigung der Bestimmungen des Binnenmarktge-
setzes'! zu keiner anderen rechtlichen Beurteilung fiihre.

1.4 Feststellungsbegehren

Mit Eingabe vom 25. Mai 2010 reichten die St. Galler Kollegen der An-
waltskammer ein Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung be-
treffend den Eintrag in das Anwaltsregister mit folgendem Antrag ein:
«Es sei festzustellen, dass die Gesuchsteller (Anwdltinnen und
Anwilte) von Bratschi, Wiederkehr & Buob, St. Gallen, nach der
Umstrukturierung der Kanzlei in eine Anwalts-Aktiengesellschaft
im Anwaltsregister des Kantons St. Gallen als Angestellte der An-
walts-Aktiengesellschaft registriert bleiben kénnens.

Zur Begrlindung wurde ausgefihrt, dass sowohl das Bundes-
verwaltungsrecht als auch das kantonale Verwaltungsrecht unter
bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch auf Erlass einer
Feststellungsverfiigung bejahen wirden. Die Feststellungsverfi-
gung diene lediglich (aber immerhin) der Klarung der Rechtslage,
in dem das Bestehen, das Nicht-Bestehen oder der Umfang von
individualisierten verwaltungsrechtlichen Rechten und Pflichten
verbindlich festgestellt werde. Ein Rechtsanspruch auf eine fest-
stellende Verfligung bestehe, wenn der Gesuchsteller ein schutz-
wiirdiges, rechtliches oder tatsachliches Interesse nachweise, das
nicht durch eine rechtsgestaltende Verfligung gewahrt werden
konne, wobei es die verfahrensrechtlichen Postulate der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes gebieten wiirden, schon bei
geringfiigigen Zweifeln Gber die konkrete Rechtslage den Fest-
stellungsanspruch zu bejahen.

Zur Begriindung des Feststellungsinteresses fiihrten sie aus,
dass die Rechtsunsicherheit, welche sich aus dem BGFA ergebe,
ein schutzwirdiges Interesse begriinde, sich Klarheit iber die
Rechtsfolgen der Umwandlung einer Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft zu verschaffen. Die Zweifel in Bezug auf
die Rechtslage seien rechtserheblich, da die Anwaltskammer des
Kantons St. Gallen (bisher) als einzige kantonale Aufsichtsbe-
horde die Auffassung vertrete, eine Umstrukturierung in eine Ka-
pitalgesellschaft flihre zur Loschung der betroffenen Anwaltinnen
und Anwalte aus dem Anwaltsregister. Die Umstrukturierung und
eine allfdllige Riickgdngigmachung seien mit erheblichem finan-
ziellem wie auch administrativem Aufwand verbunden.

In materieller Hinsicht flihrten die Gesuchsteller aus, die Organisa-
tion einer Anwaltsfirma in Form einer Kapitalgesellschaft sei mit der
Bestimmung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA sowie den Berufsregeln ge-
méss Art. 12 BGFA und dem Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA ver-
einbar, sofern bestimmte Voraussetzungen eingehalten wiirden.

1.5 Feststellungsverfiigung der Anwaltskammer

Mit Entscheid vom 28. Juli 2010 bejahte die Anwaltskammer ein
Feststellungsinteresse. Materiell hielt sie an ihrem Rechtsstand-

11 BGBM; SR 943.02.
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punkt fest. Auf die Auferlegung von Kosten verzichtete sie, da
eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung zu beurteilen war.

1.6 Beschwerdeverfahren vor Kantonsgericht

Mit Eingabe vom 31. August 2010 erhoben die Gesuchsteller Be-
schwerde beim Kantonsgericht St. Gallen. Dieses wies die Be-
schwerde mit Entscheid vom 18. Januar 20112 ab. Das Kantons-
gericht erwog, der Anwaltskammer sei darin beizupflichten, dass
der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA klar sei. Er schreibe als
personliche Voraussetzung fiir den natiirlichen Personen vorbe-
haltenen Registereintrag vor, dass Anwaltinnen/Anwalte in der
Lage sein missten, «den Anwaltsberuf unabhdngig auszuiiben
und «Angestellte nur von Personen sein» konnten, «die ihrerseits
in einem kantonalen Register eingetragen sind»; dies schliesse
den Eintrag von bei Anwaltskapitalgesellschaften angestellten
Anwaltinnen und Anwalten aus, da die Gesellschaften ihrerseits
— als nicht natiirliche Personen — vom Registereintrag ausge-
schlossen seien. Da die Zuldssigkeit der Organisation einer An-
waltskanzlei in Form einer Kapitalgesellschaft verneint wurde,
priifte auch das Kantonsgericht' die von den Beschwerdefiihrern
eingereichten Unterlagen' nicht. Den zwolf Gesuchstellern
wurden Verfahrenskosten von je CHF 300.—, total CHF 3600.—
unter solidarischer Haftbarkeit gestitzt auf Art. 95 Abs. 1'> und
Art. 96his'® VRP auferlegt.

1.7 Verfahren vor Bundesgericht

Im Verfahren vor Bundesgericht trugen die Beschwerdefiihrer u.a.
vor, der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA sei offensichtlich
nicht klar und deshalb auslegungsbediirftig.'” Die Wirtschaftsfrei-
heit nach Art. 27 BV umfasse auch die Organisationsfreiheit. Ein-
griffe in Grundrechte bediirften einer gesetzlichen Grundlage'®
und mssten den Anforderungen von 36 BV gentigen. Ein offent-
liches Interesse an der Einschrankung der Organisationsfreiheit
beschranke sich auf die Fragen der Sicherstellung der Unabhén-
gigkeit, der Wahrung des Berufsgeheimnisses sowie der Vermei-
dung von Interessenkonflikten. Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA sei im
Lichte dieser Grundsatze auszulegen, wie dies das Bundesgericht
bereits im Entscheid BGE 130 Il 87 formuliert habe. Ein allfalliger
Grundrechtseingriff miisse verhéltnismassig sein, sowohl in Be-
zug auf die Eignung und Erforderlichkeit als in Bezug auf den Ein-
griffszweck und der Eingriffswirkung. Die in Art.8 Abs. 1 lit.d
BGFA vorgesehene Einschrankung sei grundsatzlich eine geeig-
nete Massnahme, jedoch nicht erforderlich, da die Unabhangig-
keit auch mit anderen Mitteln erreicht bzw. eingehalten werden

12 Vgl. Anwaltsrevue 4/2011, S. 163.

13 Gleich wie die Anwaltskammer.

14 Statuten, Aktionarbindungsvertrag, Organisationsreglement, Arbeitsver-
trage.

15 Art. 95 Abs. 1 VRP lautet wie folgt: «In Streitigkeiten hat jener Beteiligte
die Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teilweise abgewiesen
werden.»

16 Art. 96 VRP lautet wie folgt: «Mehrere fiir die gleiche Amtshandlung
Gebihrenpflichtige haften solidarisch, soweit die Behérde nichts ande-
res verfligt.»

17 BGE 13011 87.

18  Art. 94 und 95 BV; BGFA
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kénne. Die von den Vorinstanzen vorgenommene Gesetzesaus-
legung verhindere nicht, dass Anwdlte bei einem gemischt-
wirtschaftlichen'® Kollektiv, die sich nicht in der Form einer Kapi-
talgesellschaft organisiert hatten, tatig seien und ins Register
eingetragen wirden. Auch die Auslegung des Gesetzeswortlau-
tes anhand der gangigen Auslegungsmethoden verhindere die
Organisation einer Anwaltskanzlei in Form einer Kapitalgesell-
schaft nicht. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz verlange so-
dann Art. 12 lit. b BGFA weder ein Handeln im eigenen Namen
noch auf eigene Rechnung. Ein direktes Auftragsverhdltnis zwi-
schen dem mandatsfiihrenden Anwalt und dem Klienten sei nicht
notwendig, da Kollektivgesellschaften zuldssig seien.”® Ange-
stellte Anwaélte seien keine Substituten im Sinne von Art. 399
Abs. 3 OR, das heisst, es bestehe keine personliche Haftung. Viel-
mehr seien angestellte Anwalte Hilfspersonen im Sinne von
Art. 101 OR, weshalb eine Freizeichnung fir leichte und mittlere
Fahrlassigkeit moglich und zuldssig sei. Sodann sei eine Be-
schrankung der Haftung auf die Versicherungssumme zuldssig.
In Bezug auf das Berufsgeheimnis seien die von den Vorinstanzen
aufgeworfenen Rechtsfragen nicht problematisch.

2. Erwagungen des Bundesgerichts

2.1 Unabhéangigkeit im Grundsatz

In seinem Urteil vom 7. September 2012 erwog das Bundesge-
richt, dass die Unabhangigkeit, die Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA ver-
lange, institutioneller Natur sei. Die Anwaltstatigkeit miisse orga-
nisatorisch so strukturiert sein, dass sie unabhéngig erfolgen
kénne. Dariiber hinaus hatten die Anwalte nach Art. 12 lit. b und ¢
BGFA auch in jedem einzelnen Fall fiir eine unabhdngige und von
Interessenkonflikten freie Berufsauslibung zu sorgen. Sie seien
mithin nicht nur zu institutioneller, sondern auch zu mandatsbe-
zogener Unabhéngigkeit verpflichtet. Wahrend die erstere Eintra-
gungs- und damit Zulassungsvoraussetzung fiir die Anwaltstétig-
keit bilde, erscheine die zweite als Berufsregel, deren Verletzung
disziplinarisch zu ahnden sei. Die Priifung der institutionellen
Seite bezwecke, jene Anwalte von der Berufsausiibung auszu-
schliessen, bei denen die Unabhangigkeit von vornherein aus
strukturellen Griinden fehle. Auch nach dem Eintrag ins Anwalts-
register bleibe jedoch jeder Anwalt verpflichtet, bei Ubernahme
jedes einzelnen Mandates allfallige Interessenkonflikte zu prifen
und das Unabhangigkeitsgebot gemdss Art. 12 lit. b und ¢ BGFA
zu beachten. Wie das Bundesgericht bereits erkannt habe, wirke
sich das auf den Beurteilungsmassstab aus, der an die
intentionelle Unabhangigkeit zu stellen sei. Die Anforderungen
diirften nicht so hoch angesetzt werden, dass jegliche Beein-
trachtigung der Unabhangigkeit schon von vornherein ausge-
schlossen erscheine.?' Der Eintrag diirfe deshalb nur demjenigen
verweigert werden, bei dem angesichts seines besonderen Status
ohne umfangreiche Abklarungen mit einiger Wahrscheinlichkeit

19 Anwadlte, Treuhander, etc.
20 BGE 124111 368.
21 BGE 1301187, E5.2,5.103f
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auf das Fehlen der Unabhéngigkeit geschlossen werden miisse.??
Auch in der Literatur werde die Auffassung vertreten, die ver-
langte institutionelle Unabhangigkeit sei eng auszulegen, ja sie
zahle nicht zum rechtsstaatlich zwingenden Kernbereich des An-
waltsrechts.

2.2 Wirtschaftsfreiheit im Grundsatz

Art. 27 Abs. 2 BV gewahrleiste ausdriicklich den freien Zugang zu
einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit. Dazu zéhle auch die An-
waltstatigkeit im Monopolbereich.? Einschrankungen dieser Frei-
heit seien nur unter den in Art. 36 BV genannten Voraussetzun-
gen zuldssig. In Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA finde das Erfordernis der
institutionellen Unabhdngigkeit eine geniigende gesetzliche
Grundlage. Nach Art. 36 Abs. 2 und 3 BV miisse eine Einschran-
kung der Wirtschaftsfreiheit auch durch ein 6ffentliches Interesse
oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
sein. Uberdies miisse sie sich als verhéltnisméssig erweisen.
Art. 190 BV verwehre es dem Bundesgericht, Art.8 Abs. 1 lit.d
BGFA aus verfassungsrechtlichen Griinden die Anwendung zu
versagen. Bei der Auslegung habe es jedoch die verfassungsrecht-
liche Bedeutung der Norm mit zu berlicksichtigen.

2.3 Unabhéangigkeit im Sinne des BGFA

Die genannte Bestimmung sei so auszulegen, dass patentierten
Anwalten die Parteivertretung vor Gericht nur insoweit verwehrt
bleibe, also dies zur Verwirklichung der mit der Zulassungs-
beschrankung verfolgten Zielsetzung notwendig sei.?* Das Bun-
desgericht habe schon mehrfach dargelegt, die Unabhangigkeit
bezwecke, dass der Anwalt sich ganz der Wahrung der Interessen
seiner Klienten widmen konne, ohne durch sachfremde Umstande
beeinflusst zu sein. Er solle Gewahr dafiir bieten, dass samt-
liche Handlungen, die er in einer Angelegenheit vornehme, aus-
schliesslich vom Interesse seines Mandanten geleitet seien. Wer
sich an einen Anwalt wende, solle gewiss sein, dass dieser in kei-
ner Weise an einen Dritten gebunden sei, dessen Interessen den
eigenen in irgendeiner Weise entgegenstehen kénnten. Die Unab-
héngigkeit erscheine so als wesentliche Grundlage des Vertrauens
in die Anwaltschaft.?® Die Pflicht zur Unabhéngigkeit untersage es
dem Anwalt aus diesen Griinden, Bindungen einzugehen, die ihn
bei der Wahrung der Klienteninteressen beeintrachtigten. Der An-
walt dirfe sich deshalb nicht in wirtschaftliche oder sonstige Ab-
hangigkeiten zu staatlichen Behérden, zu Drittpersonen, aber
auch zu seinen Klienten begeben. Er solle vielmehr die Interessen
seines Mandanten uneingeschrankt und aus objektiver Warte,
ohne Riicksichtnahme auf personliche wirtschaftliche Bindungen,
vertreten konnen.?®

In seinen Erwagungen 6 bis 12 verwies das Bundesgericht auf
seine bisherige Rechtsprechung, die Entwicklung in den Kanto-
nen seit Erlass des BGFA, die Entwicklung im Ausland sowie die

22 Urteil 2a.126/2003 vom 13.4.2004, E. 4.3.

23 BGE1031187,E.3,5.92.

24 BGE1301187,E.3.,S.921.

25 BGE 1301187, E.4.1. und E.4.2., S. 93 ff. mit Hinweisen.
26 BGE 1301187, E.4.2.,S.95.
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Tatsache, dass der Schweizerische Anwaltsverband inzwischen
einen Entwurf fir ein schweizerisches Anwaltsgesetz ausgearbei-
tet und im Februar 2012 der Bundesverwaltung eingereicht habe.

2.4 Auslegung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA notwendig

Das Bundesgericht erwog, der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit.d
BGFA sei nur vordergriindig klar. Wie es bereits frither erkannt
habe, komme der Rechtssinn der Norm und namentlich auch der
Wille des Gesetzgebers im Wortlaut nur unklar zum Ausdruck.?’
So wiirden nicht alle Anstellungen bei nichtregistrierten Personen
von vornherein eine Eintragung als Anwalt ausschliessen. Viel-
mehr begriinde der zweite Teilsatz von Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA
eine widerlegbare Vermutung fehlender Unabhangigkeit bei nicht
von Anwadlten angestellten Anwalten.?® Das Bundesgericht habe
bisher noch nicht zu priifen gehabt, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen die Vermutung fehlender Unabhéngig-
keit bei kérperschaftlich organisierten Anwaltskanzleien wider-
legt werden konne. Mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung
des Bundesgerichts, mit der sich die Vorinstanz nicht naher aus-
einandergesetzt habe, komme dem Wortlaut fiir die aufgewor-
fene Auslegungsfrage keine ausschlaggebende Bedeutung zu.

2.5 Entstehungsgeschichte

Der angefochtene Entscheid messe bei der Auslegung der erwahn-
ten Norm der Entstehungsgeschichte ein besonderes Gewicht zu.
Dies entspreche der Rechtsprechung, welche bei jlingeren Geset-
zen verstarkt auf die Materialien abstelle. Der Bundesrat habe
beim Erlass des Anwaltsgesetzes auf eine Regelung der zuldssigen
Organisationsform von Anwaltskanzleien verzichten wollen. Der
Standerat sei dagegen in seiner ersten Beratung einem Antrag der
vorberatenden Kommission gefolgt und habe in Art. 11 lit.b
E-BGFA (= Art. 12 lit.b BGFA) den Zusatz aufgenommen, dass
Anwalte in der rechtlichen Organisation ihrer Kanzleien frei seien.
Bei der Beratung im Nationalrat habe die Mehrheit der vorbera-
tenden Kommission beantragt, diesen Zusatz wieder zu streichen;
eine Minderheit habe die sténderatliche Fassung in modifizierter
Weise Ubernehmen wollen. Der Nationalrat sei unter Verweis auf
die Motion Cottier dem Antrag der Kommissionsmehrheit gefolgt.
Der Regelungsbedarf sei zwar unbestritten gewesen, doch sei die
Mehrheit der Auffassung gewesen, mit dem Erlass einer Norm
solle zugewartet werden, bis in Erfiillung der Motion Cottier die
Anschlussfragen genligend abgeklart seien. Bei der Durchsicht
der Materialien falle auf, dass der Standerat die Organisationsfrei-
heit der Anwalte losgeldst von der Formulierung des heutigen
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA diskutiert habe. So habe sich der Sténde-
rat in erster Beratung gleichzeitig fir die Organisationsfreiheit der
Anwadlte und eine strenger gefasste Fassung der institutionellen
Unabhangigkeit ausgesprochen, als sie heute gelte. Aus den Ma-
terialien ergebe sich, dass die institutionelle Unabhangigkeit nach
dem Willen des Gesetzgebers darauf abziele, das Anstellungsver-
haltnis bei nicht registrierten Personen auszuschliessen, soweit

27 BGE 1301187, E.5.1.und E.5.2., S. 99 f.
28 BGE 1301187, E.5.1.1,,5.100.
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damit die Gefahr einer Beeinflussung durch Dritte bei der anwalt-
lichen Berufsaustibung einhergehe.?® Der Gesetzgeber habe je-
doch nicht beabsichtigt, mit Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA Anwaltskor-
perschaften auszuschliessen, sondern er habe lediglich ins Auge
gefasst, den Fragenkreis allenfalls in einem spateren Zeitpunkt na-
her zu regeln. Die Vorinstanzen wirden Ubersehen, dass die Aus-
iibung und Organisation der Anwaltstatigkeit den Schutz der Wirt-
schaftsfreiheit geniesse und sie deshalb grundsétzlich erlaubt sei,
soweit sie nicht durch eine gesetzliche Regelung eingeschrankt
werde, die den Anforderungen von Art. 36 BV gentige. Die Wirt-
schaftsfreiheit erstrecke sich auch auf die Befugnis dartber zu ent-
scheiden, in welcher Rechtsform die Anwaltstatigkeit ausgetibt
werde.30 Die Beschwerdeflihrer wiirden deshalb zurecht geltend
machen, dass nicht danach zu fragen sei, ob es gesetzliche Be-
stimmungen gebe, welche die Anwaltskérperschaft zulassen, son-
dern umgekehrt sei zu priifen, ob Normen bestehen, die eine sol-
che Rechtsform verbieten wiirden. Aus dem Gesagten folge, dass
bei der Auslegung von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA weder dem Wort-
laut noch der Entstehungsgeschichte ein ausschlaggebendes Ge-
wicht zukomme. Ebenso wenig flihrten die erwdhnten allgemei-
nen Erwdgungen der Vorinstanzen zu einem eindeutigen Ergebnis.

2.6 Sinn und Zweck der Norm

Abzustellen sei unter diesen Umstanden auf den Sinn und Zweck
der Norm, wobei auch ihre verfassungsrechtliche Tragweite mit
zu beriicksichtigen sei. Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA bezwecke, die
Unabhéngigkeit der anwaltlichen Tatigkeit sicherzustellen. Die
Norm wolle diejenigen Beeinflussungen ausschliessen, die sich
aus einer Anstellung ergeben wiirden. Der Gesetzgeber erachte
allerdings nicht alle Anstellungsverhaltnisse als mit der Unabhan-
gigkeit unvereinbar. Dies zeige Art. 8 Abs. 2 BGFA, der Anstellun-
gen bei anerkannten gemeinniitzigen Organisationen erlaube,
aber auch Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA selber, der Anstellungen bei
Personen zulasse, die ihrerseits in einem kantonalen Anwaltsre-
gister eingetragen seien. Diese letzte Ausnahme entspreche der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach Anstellungen von
Anwalten bei anderen Anwalten dem Erfordernis der Unabhén-
gigkeit nicht entgegenstehen wirden. Das Bundesgericht lege
Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA {berdies im Lichte des Gesetzeszweckes
einschrankend aus. Anstellungen, welche die Anwaltstatigkeit
nicht beriihrten und die Unabhéngigkeit nicht geféhrdeten, wiir-
den von den Bestimmungen nicht erfasst. Der Kreis der Personen,
bei denen eine Anstellung nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA zuldssig
erscheine, sei ebenfalls mit Blick auf den Gesetzeszweck zu be-
stimmen. Eine Anstellung bei registrierten Anwalten geféhrde
die Unabhdngigkeit nicht. Nicht anders sei es indessen, wenn
die Anstellung nicht bei den registrierten Anwalten selber, son-
dern bei einer korperschaftlich organisierten Anwaltskanzlei er-
folge, die vollstandig von diesen Anwalten beherrscht werde.
Das formale Argument, dass juristische Personen selber nicht im
Anwaltsregister eingetragen werden kénnten, erscheine mit Blick

29 BGE 1301187, E. 2,5 103.
30 BGE1311223E.1.1,S.226.
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auf die Unabhdngigkeit ohne Bedeutung. Die Wirkung der An-
stellung sei unter diesem Gesichtspunkt dieselbe, wie wenn sie
direkt bei einem registrierten Anwalt erfolge.3" Ob die Unabhén-
gigkeit gegeben sei, hange nicht von der Rechtsform einer An-
waltskanzlei, sondern von deren konkreter Organisationsstruktur
ab. Sei diese so ausgestaltet, dass lediglich registrierte Anwalte
auf die Anstellung Einfluss nehmen kénnten, sei die erforderliche
Unabhangigkeit gewahrt. Diese Voraussetzungen konnten auch
bei Korperschaften erfillt werden. Der Zweck von Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA erfordere demnach nicht, kérperschaftliche Rechtsfor-
men von Anwaltskanzleien generell zu untersagen.

2.7 Wirtschaftsfreiheit

Art.8 Abs. 1 lit.d BGFA eine weiterreichende Bedeutung zu
geben, verbiete sich auch aus verfassungsrechtlichen Griinden.
Da die Wahl der Rechtsform fiir die Anwaltstatigkeit den Schutz
der Wirtschaftsfreiheit geniesse, dirfe sie nur in dem Umfang ein-
geschrankt werden, als es zur Wahrung 6ffentlicher Interessen er-
forderlich sei. Von keiner Seite — auch nicht von der Vorinstanz —
werde indessen geltend gemacht, dass zur Wahrung der institu-
tionellen Unabhangigkeit Anwaltskérperschaften generell unter-
sagt werden missten. Auch bei der Beratung von Art. 8 BGFA in
den eidgendssischen Réten habe niemand diesen Standpunkt
vertreten. Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA schliesse demnach Anwalts-
kérperschaften nicht von vornherein aus. Diese seien jedoch nur
in dem Umfang zulassig, als die Unabhangigkeit der angestellten
Anwadlte in gleicher Weise sichergestellt werde, wie dies bei einer
Anstellung durch registrierte Anwalte selber der Fall sei.

2.8 Priifung der eingereichten Unterlagen durch das
Bundesgericht

Das Bundesgericht prifte als erste und einzige Instanz, ob die
von den Beschwerdefihrern eingereichten Dokumente iber die
neue Organisationsstruktur3? die Unabhangigkeit gewahrleisten.
Dabei erwog es, dass die Leitung der Anwalts-AG, in welcher die
Beschwerdeflihrer ihre Kanzlei Uberflihren wollten, ganz in den
Hénden von registrierten Anwalten liege. Dies ergebe sich einer-
seits aus dem Zweck der Gesellschaft und werde durch die Statu-
ten und einen Aktiondrbindungsvertrag abgesichert. Mit letzte-
rem wiirden sich die Aktiondre zu einer einfachen Gesellschaft
zusammenschliessen, Uber welche die Aktionare/Gesellschafter
samtliche Aktien gesamthanderisch halten wiirden. Alle Gesell-
schafter mlssten in der Schweiz registrierte Anwalte sein. Bei
Austritt eines Gesellschafters wirden die verbleibenden regis-
trierten Gesellschafter weiterflihren. Statutarisch seien die Aktien
vinkuliert, und der Verwaltungsrat misste die Ubertragung ver-
weigern, wenn der Erwerber kein in der Schweiz registrierter An-
walt sei. In der Generalversammlung sei eine Vertretung nur
durch andere Anwalte zuldssig. Der Verwaltungsrat setze sich

31  Kaspar ScHILLER, Schweizerisches Anwaltsrecht, 2009, N 1257 f.; STAeHe-
UN/QETTIKER, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz,
2. Auflage 2011, N37 zu Art. 8 BGFA.

32 Statuten, Organisationsreglement, Aktionarbindungsvertrag und Arbeits-
vertrage mit Gesellschaften und mitarbeitenden Rechtsanwalten.
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aus Aktionaren zusammen. Die Geschaftsfiihrung konne delegiert
werden, wobei die Delegierten Aktiondre der Anwalts-AG sein
miissten. Die genannten vertraglichen und statutarischen Mass-
nahmen wiirden gewahrleisten, dass die Anwalts-AG vollstandig
durch in der Schweiz registrierte Anwalte beherrscht werde. Da-
mit sei das gesetzliche Erfordernis der institutionellen Unabhan-
gigkeit erflillt. Weitere Vorkehren, wie sie vorliegend auf Stufe
Organisationsreglement und Arbeitsvertrag getroffen wirden,
seien keine Eintragungsvoraussetzungen, sondern sie wiirden die
Einhaltung der Berufsregeln nach Art. 12 BGFA innerhalb der
Anwaltskorperschaft absichern. Das Treffen solcher Vorkehren
liege — bei korperschaftlich wie anders organisierten Anwalts-
kanzleien — in der Verantwortung der einzelnen Anwalte, die da-
fiir berufsrechtlich einzustehen hatten.

2.9 Handeln in eigenem Namen im Sinne von Art. 12
lit. b BGFA

In Erwdgung 19 seiner Entscheidung flihrt das Bundesgericht
aus, aus Art. 12 lit.b BGFA kénne nicht geschlossen werden,
dass ein direktes Mandatsverhéltnis zwischen dem Anwalt und
dem Klienten vorausgesetzt werde, wie dies die Vorinstanz an-
nehme. Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA lasse ausdriicklich zu, dass An-
walte in einem Anstellungsverhaltnis bei anderen registrierten
Anwalten tatig seien. In diesem Fall bestehe zwischen dem ange-
stellten Anwalt und dem Klienten kein Auftragsverhaltnis; das
Mandat werde vielmehr mit dem Anwalt, der Arbeitgeber des an-
gestellten Anwalts sei, abgeschlossen. Gleich verhalte es sich bei
Mandaten, die mit Anwaltskanzleien abgeschlossen wirden, die
als Kollektivgesellschaften organisiert seien. Die Aufsichtsbehor-
den hétten soweit ersichtlich in einem solchen Vorgehen nie
einen Verstoss gegen Art. 12 lit.b BGFA gesehen. Art. 12 lit.b
BGFA beziehe sich offensichtlich nicht auf das Auftragsverhéltnis
mit dem Klienten, sondern allein auf die berufsrechtliche Stellung
des Anwalts, der das Mandat ausfihre. Er handle insofern in ei-
genem Namen, als er das Mandat unter eigener fachlicher Ver-
antwortung erfllle und dabei selber die spezifisch anwaltsrecht-
lichen Berufsregeln einzuhalten habe, auch wenn er angestellt
sei. Er trete auch allein vor Gericht auf und unterstehe selber der
disziplinarischen Aufsicht. Art. 12 lit. b BGFA stehe Mandaten mit
Anwaltskorperschaften nicht entgegen.

2.10 Handeln auf eigene Verantwortung im Sinne von
Art. 12 lit. b BGFA

Das Bundesgericht erwog, dass diese Vorschrift sich allein auf die
fachliche Verantwortung fir die Einhaltung der Berufsregeln be-
ziehe. Dagegen verlange sie nicht eine personliche Haftung des
Anwalts auf der zivilrechtlichen Ebene. Andernfalls ergabe sich
der bereits erwahnte Widerspruch zu Art. 8 Abs. 1 lit.d BGFA,
der eine Anstellung eines Anwalts bei einem anderen Anwalt zu-
lasse, obwohl der erstere gegentiber dem Klienten zivilrechtlich
nicht personlich hafte. Eine personliche Haftung der Anwalte ver-

33 Urteil 2P.187/2000 vom 8.1.2001, E. 4.C., PRA 2001 Nr. 141, S. 835ff,
S.843ff.
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mége im Ubrigen auch den Klienten im Allgemeinen keinen bes-
seren Schutz zu gewahren, als er bei der Einschaltung einer Kor-
perschaft bestehe. Denn die Zahlungsfahigkeit hdnge nicht von
der gewahlten Rechtsform, sondern von den vorhandenen Mit-
teln ab. Die berufsrechtliche Pflicht zum Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung zeige, dass dem Gesetzgeber die Sicherstel-
lung eines ausreichenden Haftungssubstrates und weniger die
unbeschrankte persénliche Haftung des Anwaltes wichtig gewe-
sen sei. So reduziere sich mit dem Abschluss einer Haftpflichtver-
sicherung das Risiko eines Konkurses erheblich.

2.11 Berufsgeheimnis

Das Bundesgericht erwog, dass auch die Bestimmung von Art. 13
BGFA einer Organisation einer Anwaltskanzlei in Form einer Ka-
pitalgesellschaft nicht entgegenstehe, zumal das Anwaltsgeheim-
nis nicht absolut gelte®* und vergleichbare Relativierungen bei
anderen Tatigkeiten moglich seien, die Berufs- und Geschaftsge-
heimnisse zu wahren haben und die haufig als Kérperschaften or-
ganisiert seien,

3. Diskussion des bundesgerichtlichen Urteils

3.1 Unabhéangigkeit im Sinne des BGFA

In konsequenter Fortsetzung und Erganzung seiner bisherigen
Rechtsprechung ist das Bundesgericht zur Auffassung gelangt,
die Flihrung einer Anwaltskanzlei in Form einer Kapitalgesell-
schaft sei mit den gesetzlichen Bestimmungen vereinbar, sofern
die Anwaltstatigkeit organisatorisch so strukturiert sei, dass sie
unabhéngig erfolgen konne. Das bundesgerichtliche Urteil ist
sehr zu begriissen, flihrt es doch zu einer Klarung der Rechtslage
in all denjenigen Kantonen, in welchen die Aufsichtsbehérden
sich bisher zur Frage der Zuldssigkeit der Anwaltskapitalgesell-
schaft nicht ausgesprochen haben.

Zudem enthalt das Urteil eine Zusammenfassung der bisher er-
gangenen Rechtsprechung zur Frage der Unabhangigkeit im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA. Bei der Durchsicht dieser Rechtspre-
chung stellt man fest, dass sich das Bundesgericht in Vergangen-
heit und auch im vorliegenden Urteil sehr differenziert zur Frage
des Inhalts der anwaltlichen Unabhangigkeit gedussert hat. So
gesehen stellt das AG-Urteil keinen Freipass fir jegliche Organisa-
tionsformen, namentlich mit Beteiligungen von Nicht-Anwalten
dar. Vielmehr verlangt das Bundesgericht sowohl in abstrakter als
auch in konkreter (mandatsbezogener) Weise Vorkehren des An-
walts, um die Unabhéngigkeit gegenliber seinem Mandanten ge-
wahrleisten zu kdnnen. Wahrend erstere Eintragungsvorausset-
zung sind, sind letztere Bestandteil der Berufsregeln im Sinne von
Art. 12 BGFA.

3.2 Direktes Mandatsverhaltnis/personliche Haftung

Wohltuend sind die klaren bzw. kldrenden Bemerkungen des
Bundesgerichts zur Frage des «direkten Auftragsverhaltnisses»

34 Vgl. Art. 13 Abs. 2 BGFA.
35 Spitéler, Krankenversicherung, Revisionsgesellschaften und Banken.
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bzw. «der personlichen Haftung», welche das Kantonsgericht
St. Gallen verlangt hat. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt, dass
zwischen dem Mandanten und dem Anwalt kein direktes Auf-
tragsverhéltnis bestehen muss.¢ Dies gilt weder fiir angestellte
Anwaélte noch fiir Anwélte, welche sich im Rahmen einer Kollek-
tivgesellschaft organisieren. Art. 12 lit. b BGFA bezieht sich somit
nicht auf das Auftragsverhaltnis zum Klienten, sondern auf die
berufsrechtliche Stellung des Anwalts, welcher das Mandat aus-
fuhrt. Dies hat zur Folge, dass das Mandatsverhaltnis zwischen
der Anwalts-Kapitalgesellschaft, der Kollektivgesellschaft oder
dem Arbeit gebenden Anwalt besteht, der mandatsfiihrende An-
walt jedoch Uber eine Vollmacht verfiigen muss.

Ebenso wenig besteht im Aussenverhaltnis eine (direkte) Haf-
tung des mandatsfihrenden Anwalts. Haftbar gegenlber dem
Klienten ist der/die Beauftragte®”, wobei der mandatsfiihrende
Anwalt im Innenverhaltnis gegentiber dem Beauftragten haftet.

3.3 Anwaltsgeheimnis

Die Ausflihrungen des Bundesgerichts zum Anwaltsgeheimnis im
Sinne von Art. 13 BGFA bzw. Art.321 StGB lassen Interpreta-
tionsspielraum offen. Gleichzeitig besteht auch Klarungsbedarf
in der Praxis.

Die von den Vorinstanzen angesprochenen Probleme stellen
sich in der Praxis nicht, bzw. bestehen unabhéngig von der ge-
wahlten Rechtsform. Beispielsweise kann sich die Frage der Beur-
teilung der Debitoren auch im Falle einer Anwaltsgemeinschaft in
Form einer Kollektivgesellschaft stellen, namentlich beim Aus-
tritt3® eines Gesellschafters, wenn sich die Partner (iber deren
Héhe nicht einigen kénnen,

Nicht erkannt haben die Vorinstanzen, dass sich im Praxisall-
tag bei Kanzleiwechseln regelmassig die Frage stellt, wie das An-
waltsgeheimnis bei Eintritt neuer Partner bzw. Mitarbeiter und im
Zuge eines Zusammenschlusses mehrerer Anwalte oder Anwalts-
kanzleien zu wahren ist, wenn die Frage potentieller Interessen-
kollisionen abzuklaren ist.4°

3.4 Motion «Cottier» ein Rohrkrepierer?

Der Wortlaut der Motion, welche Standerat Cottier am 22. De-
zember 1999 einreichte, lautet wie folgt:

«Der Bundesrat wird eingeladen, die verschiedenen Organisa-
tionsformen fiir den Zusammenschluss von Angehdrigen der
freien Berufe (Anwaltskanzleien, Arztekollektive usw.) abzu-
kldren und dem Parlament — soweit erforderlich — einen Ent-
wurf fiir geeignete rechtliche Grundlagen zu unterbreiten.»
Zur Begriindung wurde ausgeftihrt, dass Rechtsanwalte sich fur
die Berufsaustibung zunehmend in Anwaltskanzleien mit mehre-

36 Vgl. Art. 12 lit. b BGFA.

37  Anwalt, Anwaltsgesellschaft.

38  Lebzeitig oder im Todesfall.

39  Aussergerichtlich oder im Rahmen einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung.

40 Vgl. Art. 14 Abs. 2 der Schweizerischen Standesregeln.
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ren Partnern und oftmals zahlreichen Angestellten vereinigten.
Dadurch habe sich verstdrkt ein Bedirfnis nach einer sachgerech-
ten rechtlichen Organisation von Anwaltskanzleien ergeben.
Ahnliche Bediirfisse bestiinden aber auch fur die Zusammenar-
beit von Angehdrigen anderer freier Berufe, so etwa fiir Notare
und Arzte. Aufgrund der bestehenden personlichen Haftung so-
wie der verlangten Unabhangigkeit liessen sich jedoch Anwalts-
kanzleien oder Arztekollektive kaum ohne Einschrankungen als
Aktiengesellschaften organisieren.

Im Ausland seien daher zum Teil spezifische rechtliche Gestal-
tungsmaoglichkeiten geschaffen worden, wie etwa die Partner-
schaftsgesellschaft oder Anwaltskapitalgesellschaft (namentlich
als GmbH). Es drénge sich auf, die Bedirfnisse und Handlungsal-
ternativen abzukldren und geeignete juristische Ausgestaltungen
zu schaffen. Bezliglich der Fragen der Unabhangigkeit, der beherr-
schenden Stellung in der Gesellschaft, solle auch eine analoge An-
wendung von Artikel 6 des Bundesgesetzes (iber den Erwerb von
Grundstticken durch Personen im Ausland gepriift werden.

Mit Bezug auf die Arzte hatten der Motionar sowie das Parla-
ment dbersehen, dass es im Jahre 1999, d.h. im gleichen Jahr, als
das BGFA in den Raten diskutiert worden ist, die Méglichkeit er-
offnet hat, ohne irgendwelche Einschrdnkungen im Anstellungs-
verhéltnis (ausserhalb von Spitdlern) tdtig zu sein, mithin sich
von der eigenen Aktiengesellschaft anstellen zu lassen.*’

Die Motion «Cottier» erwies sich in Bezug auf die Arzte be-
reits im Zeitpunkt des Einreichens als inhaltsleer. Mit Bezug auf
die Notare ist festzuhalten, dass es sich nicht um einen freien Be-
ruf handelt, sondern um eine hoheitliche Tatigkeit.*?

Mit Bericht vom 5.Méarz 2010 an das Parlament stellte der
Bundesrat (zutreffend) wortlich was folgt fest:

«Die Motion beauftragt den Bundesrat, die verschiedenen Or-
ganisationsformen fiir den Zusammenschluss von Angehdrigen
der freien Berufe abzukldren und dem Parlament soweit erfor-
derlich einen Vorschlag fiir geeignete rechtliche Grundlagen zu
unterbreiten. Der Markt verlangt insbesondere von Rechtsan-
walten (teilweise aber auch von Notaren und Arzten) vermehrt,
dass sie sich zu grosseren Kollektiven mit oftmals zahlreichen
Angestellten zusammenschliessen. Im Ausland wurden zu die-
sem Zweck zum Teil spezifische rechtliche Gestaltungsmdglich-
keiten geschaffen. Die Organisation von Rechtsanwaltskanz-
leien in der Form einer Kapitalgesellschaft, namentlich der AG
oder GmbH, wird heute von den Aufsichtsbehorden unter be-
stimmten Voraussetzungen in den meisten Kantonen zugelas-
sen. Dabei zeigt sich, dass die sich stellenden Probleme weit-
gehend aufsichtsrechtlicher und nicht gesellschaftsrechtlicher
Natur sind.»

41 Vgl. BBI1999, 793; AB 1999 N 740 ff., AB 1999 S 159, AS 2000, 2305;
Gegenstand der Diskussion war die Anderung von Art. 36a KVG.

42  BGE 1331 259 E. 2.2.; HareLin/HaLLer/KeLLER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 8. Auflage, Ztirich 2012, N633.
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