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Anwalt oder Richter? — Eine verfassungs-
rechtliche Sicht auf die Richtertatigkeit von
Anwiltinnen und Anwilten
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L. Einleitung’

Der Anwaltsberufbeschrinktsich nichtaufdie Prozessﬁihmn'g_u.nd Rcchtsberatg?g;
iiber den Kernbereich ihrer Tatigkeit hinaus erflillen Anwiltinnen _Lmd Anwilte

cine Vielzahl von weiteren Aufgaben, sei es als Gg.tachter gder N.!te_dlatc')ren,l se1d es

als Vermogensverwalter oder Hochschullehrer. Wihrend dlefe Tatigkcle]t?nhmr J1;:;-
anwaltsrechtlichen Literatur vertiefende I?arstell.ung f.:_rfahrcp ,ﬂndet dl‘? r;:l teir iche
Titigkeit von Anwilten kaum Beachtung. Uber die Griinde flir chesc lel tickhaltung
kann man nur spekulieren. Dass die Frage bloss von theoretllsch@n Intcrtltsse‘lst‘
darf aus diesem Befund jedenfalls nicht geschlossen werden, ist d_le Kombination

von Anwalts- und Richtertitigkeit doch im Bund und in zahlreichen Kantonen
Vcrk];t:tr?;)enberuﬂich als Richter wirkender Anwalt ist gleichzei?ig ein ne};egamt-
lich als Anwalt arbeitender Richter. Bei einer Vf:'rfassungsrcchthchen ;Xf'ut:dlglcllr}g
entsprechender Doppelmandate steht die als gtaatlu:he Kemaufgfl‘bc ver .a;stt, un ;:-:
ihrer Unabhingigkeitauch durch das internationale Ret':ht geschiitzte Rn:f tertac;rg ezi
im Vordergrund. Nebenbeschiftigungen sind dem ‘Rlchteramt_ wesens r61‘n 1:1111

deshalb im Grundsatz untersagt,bewirkensie dochBlndi',mgen,dle zu In.tergssen. ol-
lisionen fiihren und dadurch in Widerspruch zur rich t.erhc.’:tm Um.zbkangfgkeit geraten
konnen. Trite eine Anwiltin als Parteivertreterin vor jenem GenchF auf, an‘dem sie
punktuell auch als nebenamtliche Richterin amtet,smd zudem ]:‘J:eemtrachtlgunge?l
der prozeduralen Chancengleichheit der Partelen zu t‘aef'urchten_‘ N}c_ht zulctzt}lst. auc

die Frage zu thematisieren, ob die nebenamtlich in der Justiz titigen hnw; t11'1]nen
und Anwilte mit Ubernahme des Richteramts eine Blndung‘zum Staaltl; eingehen,
welche in Konflikt zu den gesetzlichen Anforderungen an die Unabhangigkeit der

amwaltlichen Berufsausiibung geraten.

II. Rechtliche Normierung

Das Doppelmandat von Richter und Anwalt ist im Bund und in zahllafe%chen Kap—
tonen Realitit. Die normativen Grundlagen finden sich im einschlagigen Justiz-

*  Fur die Mithilfe bei der Recherche und anregende Diskussionen danke ich meinem Assistenten,

Fiirsprecher Mathias Kuhn. . \ .
Vgl pinsbesondcre dic Beitrige in WALTER FELLMANN/CLAIRE HUGUENIN _szcons/Tor‘xd;:s.
POI:ETJNA/]@}’\G ScuwARZ (Hrsg.), Schweizerisches Anwaltsrecht: Droit smsseD dc; avncl(: a};
e 1 i 98 namentlich ROLAND HURLIMANN, Der Anwalt 4k
Diritto svizzera degli avvocati, Bern 1998, Hi '
Gutachter, 389 ff.; PETER LIATOWITSCH, Anwaltsberuf und Mediation, 443 fT.,ALMl\j\ B. Lﬁv;;’s
L’avocat en tant que gestionnaire de fortune, 515 ff, oder JENS DROLSHAMMER, Der Anwa

Hochschullehrer?, 531 .

Anwalt oder Richter?

organisationsrecht, welches — seinem Gegenstand entsprechend — die Zulissigkeit der
Nebenbeschiftigungen von Gerichtsmitgliedern regelt und dabei auch die Anwalts-
titigkeit von Richterinnen und Richtern normiert. Eine spiegelbildliche Regelung
der nebenberuflichen Richtertitigkeit von Anwiltinnen und Anwilten wire im
Anwaltsrecht zu treffen, man sucht sie jedoch vergebens; weder das Bundesgesetz
tiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte noch — soweit ersichtlich —
die kantonalen Anwaltsgesetze haben die Problematik rechtlich gefasst®.

A. Regelung im Bund...

Sowohl am Bundesgericht als auch am Eidgenossischen Versicherungsgericht wir-
ken neben den vollamtlichen Mitgliedern auch nebenamtliche Richterinnen und
Richter®. Den vollamtlichen Mitgliedern dieser Gerichte bleibt die Ausiibung eines
«anderen Berufs oder Gewerbes» im Sinn einer Unvereinbarkeitsregel untersagt.
Nebenbeschiftigungen unterstehen einer Bewilligungspflicht und werden nur
gestattet, wenn sie die uneingeschrinkte Erfiillung der Amtspflichten, die Un-
abhingigkeit und das Ansehen des Gerichts nicht beeintrichtigen®. Rechtsbera-
tungs- oder Gutachtensauftrige werden nur in Fillen bewilligt, die nicht zugleich
Gegenstand eines Prozesses in der Schweiz sind und voraussichtlich auch nicht vor
einem schweizerischen Gericht oder einer schweizerischen Administrativbehorde
anhingig gemacht werden’. Anders gestaltet sich die Rechtslage bei den nebenamt-
lichen Richterinnen und Richtern. Sie {iben in der Regel einen Hauptberuf aus, der
trotz Aufnahme der nebenrichterlichen Titigkeit prinzipiell weitergefihrt werden
darf. Die Titigkeit als Anwalt oder Anwiltin ist zumindest implizit erlaubt, stellt das
Gesetz doch einen Ausschliessungsgrund flir den Fall auf, dass eine Gerichtsperson
in einer Streitsache vorgingig als Anwalt oder Anwiltin gehandelt hat®.

Die zur Zeit noch nicht abgeschlossene Totalrevision der Bundesrechtspflege bringt
zur Frage der Anwaltstitigkeit von Richterinnen und Richtern des Bundes einige
interessante Neuerungen. Bundesgericht und EidgendssischesVersicherungsgericht

Vgl. insbesondere Art. 12 Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte
(Anwaltsgesetz, BGFA, vom 23. Juni 2000, SR 935.61), zu den anwaltlichen Berufsregeln; fiir
den Kanton Aargau § 14 ff. Gesetz iiber die Ausiibung des Anwaltsberufes (Anwaltsgesetz,
AnwG-AG, vom 18. Dezember 1984, SAR 291.100).

Das Bundesgericht besteht aus 30 Mitgliedern und 15 nebenamtlichen Richtern (Art. 1 Abs.
1 Bundesgesetz {iber die Organisation der Bundesrechtspflege, Bundesrechtspflegegesetz, OG,
vom 16. Dezember 1943, SR 173.110), das Eidgendssische Versicherungsgericht besteht aus je
neun bis ¢lf vollamtlichen und nebenamtlichen Mitgliedern (Art. 123 Abs. 1 OG).

Art. 3 Abs. 1 OG, Art. 3a Abs. 1 OG.

Art. 2 Abs. 2 Reglement vom 22. Februar 1993 iiber die Nebenbeschiftigungen der Mitglieder
des Bundesgerichts, SR 173.113.1.

Art. 22 Abs. 1 Bst.b OG.
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sind weiterhin mit ordentlichen Richtern und m%t Suppleanten bcsetzﬁ. ]_)c_m(—i
gegeniiber sind an den erstinstanzlichen Blln(':lesgerLf:hten I(Btlrldesstrgfgc; icht un -
Bundesverwaltungsgericht) einzig hauptamtliche Riclhtermnen und Richter tatlg,
das Amt kann indessen — anders als an den Hochstgerichten — :u.}ch 1m Telllpensgm
ausgeiibt werden®. Die Einfiihrung von Tcllpcr.llsmlen 1'1.'1achtc eine Regg u;?gd er
Nebentitigkeiten und damit auch der Anwaltsmtlgl_(elt von Gcnchtr?x?ltg iedern
erforderlich. Die vom Bundesrat fiir die erstinstanzhchen Bund.tsgcnalltfar\prfef
schlagene Regelung, wonach den RiChtcrinnlerf und Rw'htern die Anwaltsj:apghclt
im Sinn einer Unvereinbarkeitsregel verboten ist?, wurde in 1%en pal‘13111§11tarlsia en
Beratungen auch 1ns Bundesgerichtsgesetz aufgcnpmmen . Ob dan11t den} : .;:-
gliedern von Gerichten des Bundes allein die fOI(?I'ISlISChC odj::r aber‘]ec?e anwlzrx t 1; e-
Titigkeit untersagt ist, steht vorderhand nicht mit Slch;r_hmt fest. Der Wort auit:l ‘et
— nun in allen drei Erlassen (bzw. Entwiirfen) der l‘E.‘VldlC]_‘tf.:n Bundcsrcchtsp lege
gleich lautenden — Bestimmungen spricht die berufsm.'aisﬂge V;rtretung IE.)rFtriez:
«or Gerichts an und lisst damit auf dic erste Option schliessen. Die bundqsra@c e
Botschaft dussert sich zu dieser Frage nicht explizit'';im ParlamenF wut;gie sie e111;15
in der nationalritlichen Debatte zum Strafgerichtsgesetz thclr-nat.:lswrt £ ALICh“h‘It‘.l
lisst sich aus der Diskussion aber folgern, dass der Ausschluss einzig forensisch titige

Anwilte und Anwiltinnen treffen soll!?,

B. ...und in den Kantonen

In den Kantonen ist der Einsatz von nebenamtlichen und zunehmen_d a}lc.h vmcll
hauptamtlichen Richtern mitTeilpensen weit verbreitet; entsprechend vielfaltig sin

7 Art. 1 Abs. 3 und 4 Entwurf Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (Entwurf Bundesgerichts-

2 ierstetzl"JE:%]i(s}.c‘;l)frf:il 220{1};1?13@:{455‘&2 {iber das Bundesstrafgericht (Stmfger_%clusgesetz. SGG,
v0n;1 4—. Oktober 2002, SR ’173'.71}; Art. 13 Abs. 1 Entwurf ﬂBEmdt‘_sgcsctz_ iiber L;}z_ls Bundes-
verwaltungsgericht (Entwurf Verwaltungsgerichtsgesetz, E- VGG), BBl '2_003 3093]3 S

9 Art. 6 Abs. 2 SGG, Art. 6 Abs. 2 E-VGG; dazu Botschaft zur TOtZ\l_l‘fvlSl.‘c'll‘ll el l.'l.l't{)LSl'* y
pflege, vom 28, Februar 2001, BBL 2001 4202“ﬁ'i.,\14§;(§’;2. 11112 f{c}l f;mnonalratltchen Debatte zun
5 - diese Frage umstritten, vgl. Amtl. Bull. , }

10 bA?t{G{;W:i;f;:E—EEgG; vgl. Amtl, BE}L S 2003 891 £, Amtcl. BL_111.N 2Q(J4 1584: Dclr l:{Lm;leirEtj;
liche Entwurf zam BGG kannte nur eine pauschale Unvgrmnbar]._ccltsregel,“d:el CL“. erd?_ ‘v
alle Titigkeiten vorsah, welche die Erfilllung der A]‘]ﬂfspﬂlhchtﬁn, die U1labllﬂnglg .ejt o ;A -
Ansehen des Gerichts beeintrichtigen (Art. 6 Abs. 2 E-BGG, BBI 2001 4481) :.0\'».'1:,_0111 : ‘-’tei
standsregel fiir den Fall, dass ein Richter in der gleichen Sache als Rechtsberater einer Par
titig gewesen war (Art. 31 Abs. 1 Bst. b E-BGG, BBI 2001 4486).

1 Botschaft Bundesrechtspflege (FN 9) 4379.

2 Amdl. Bull. N 2002 1210 ff.Vgl. auch Amtl. Bull. S 2003 891, Amdl. Bull. N 2004 1584 (2u Art.

6 E-BGG) und 2001 918 (zu Art. 6 SGG). o ‘ .
3 Vgl insbeZondere die Voten Erwin Jutzet und Anita Thanes, Amtl. Bull. N 2002 1211 £

Anwalt oder Richter?

die Regeln, die das kantonale Gerichtsorganisationsrecht fiir die Anwaltstitigkeit
dieser Richterinnen und Richter aufstellt'*. Im Kanton Aargau werden den vollamt-
lichen wie den teilamtlichen Richterinnen und Richtern alle Titigkeiten untersagt,
welche die Erfiilllung ihrer amtichen Pflichten beeintrichtigen oder dasVertrauen
in ihre richterliche Unabhingigkeit gefihrden konnten; ausdriicklich verboten
ist die Tiatigkeit als Anwalt, als Treuhinder oder als Notar'®.Von dieser Unverein-
barkeitsregel nicht erfasst werden die Ersatzrichterinnen und Ersatzrichter, deren
Einsatz auf allen Stufen der kantonalen Gerichtsbarkeit moglich ist'; ihnen bleibt
die hauptberufliche Anwaltstatigkeit damit erlaubt.

ITI. Strukturelle und institutionelle Bedingungen, Historie

Die Zulassung des Doppelmandats als Anwalt und Richter beruht vermutungsweise
auf historischen Gegebenheiten,setzt heute aber Bedingungen und Gegebenheiten
voraus, die so nur in der Schweiz zu finden sind und letztlich wohl in einer anhal-
tenden Skepsis gegeniiber einem protessionalisierten Richterstand wurzeln. Dass
die in demokratischen Uberzeugungen ruhende Idee des Richters alsVolksrichter
bis heute nachwirkt,die Richterschaft deshalb institutionell eng an die Biirgerschaft
angebunden wird, zeigt sich an den Wahlkompetenzen (sie liegen beim Volk oder
bei den Parlamenten), an der beschrinkten Amtsdauer bzw. dem Erfordernis der
Wiederwahl der Richter und nicht zuletzt an den Wiéhlbarkeitsvoraussetzungen fiir
das Richteramt. Im Bund wie in den Kantonen ist der Zugang zum Richteramt
nur wenig formalisiert, typisches Erfordernis — auch fiir die Tatigkeit an Gerichten
des Bundes — ist das Aktivbiirgerrecht'’. Eine besondere Richterausbildung, deren

Die alle Kantone umfassende Darstellung kann im Rahmen dieses Beitrags nicht geleistet
werden. Uberblicksweise wird die Rechtslage in den Kantonen im Entscheid des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Sachen Wetistein ¢ Schiveiz, Application no.
33958/96, vom 21, Mirz 2001, Rz. 26 bis 30 dargestellt,

§ 9 Gesetz des Kantons Aargau tiber die Organisation der ordentlichen richterlichen Behérden
(Gerichtsorganisationsgesetz, GOG-AG, vom 11. Dezember 1984, SAR 155.100).

Vegl. § 31 GOG-AG betr. Bezirksgerichte, § 49 Abs. | GOG-AG betr. Obergericht, § 9 Gesetz
des Kantons Aargau iiber die Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG-
AG, vom 9. Juli 1968, SAR 271.100) betr. Verwaltungsgericht.

So flir die Mitglieder des Bundesgerichts (Art. 143 BV, Art. 5 Abs. 2 E-BGG), des Bundesstraf-
gerichts (Art. 5 Abs. 2 SGG) und des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 5 Abs. 2 E-VGG). Zur
Situation in den Staaten des Europarates vgl. GIACOMO OBERTO, Recrutement et formation
des magistrats en Europe, Strassburg (Conseil de I'Europe) 2003; fiir die globale Perspektive
;lie Publikation der UNION INTERNATIONALE DES MAGISTRATS (Hrsg.), Traité d’organisation
Jjudiciaire comparée, Vol I Ziirich 1999,
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Absolvierung eine Wihlbarkeitsvoraussctzung d:frste?llen undl denl Zhugsing sztgn
Richteramt auf Personen beschrinken wiirde, die S}Ch auf die lltih;_:;‘ter a;: ani
festgelegt haben, ist dem Gerichtsorgamsatl.onsrccht nicht be'kam;‘tv. : miuvegz "
eine Justizorganisation, die das Richteramt im Grundsa.t:z zwar ab ollan s )
daneben aber auch Ersatzrichter ensetzt und - aufvera.nderte A;bmtsn_lo elle ;e:f
gierend — sunehmend auch Teilzeitstellen einrichtet. Diese Gegcbenheatt?l? sind es,
die den freiberuflichen Anwiltinnen und Anwilten den Zugang zum Richteramt
crlnb(l}?cl;](:th:Llletzt mogen bei der Zulassung von Anwiltinnen und Anwalttin a{m
Richteramt auch historische Gegebenheiten nachwirkc.n‘q: Im Pm@sswese}: dc§ it-
telalters und der frithen Neuzeit war auf dem Gebiet dm: hcutlgenl?sch we]?l;::
niger der aus dem romischen Recht hervorgegangene, wissenschaft 1(;{ ge 2; 1;
Advokat als vielmehr der im deutschen Reecht verankerte V‘orsprech(?{ bfi anné kc]i
Vorsprecher funktionierte withrend dcchrf:threns als Mittler zw1s§ 1en g}?h_
und Partei. Er war nicht als Prozessvertreter emngesetzt, sonderr'l wurde vom nc,i
ter aus der Mitte der Urteiler bestellt; seine Titigkeit lag darin, cille An?egben er
Parteien in die erforderlichen prozessualen Forme]n zu fassen® .A.u gadle \\:var
also die Mithilfe bei derVerwirklichung des objektiven RCC.l:]tS, Lm,c.l mchth 1e- ;‘
tretung subjektiver Parteianliegen. Der\.forsprecher (erst spater: Fut:sprc_c ;‘.1})11 .
wahrte die mit dem regionalen Recht nicht vertrauten Personen vol Fc_nm e Icr]
und damit vor Rechtsverlust. Um die divcrgicrender} Intergsser:zsepgrigt zu hal-
ten, musste die Funktion desVorsprechers uncntgeltllch bleiben. Die ;z_f:pluin
romisch-rechtlicher brachte eine Ausdiffercnzm;ung und Prgfesslonta ;:'1.81 uCI g
des Verfahrensrechts und damit auch der anwaltlichen Tatigkeit, dlle ;m 'dm : f:r
Folge zu einer eigenstindigen Form der Prozessvertretung von individuellen

: i 3 - in c. Schweiz (FN 14) Rz. 23,

15 Vel zu diesern Argument auch EGMR. E Wettstein ¢. S . i )

19 Zilmz ll]:‘n-lgencllcn "lg'RAUGDTT LINDEGGER, Die Anwaltschaft im E}ebwte des Kant(?n_s Aar;:ﬁu?
Diss. Ziirich 1911; RENE PAHUD DE MORTANGES/ALAIN PRETRE, An\'lvaltsgesc,hllcht;:l er
Scﬂx?cié Ziirich 1998; MARCEL SENN, Das Berufsbild des Rechtsanwalts lql'n gesc}}‘“i:(ti ic 1ki1t1
: o ¥ it, in: l. (EN 1), 1 ff.; HANNES SIEGRIST, Advokat,
Wandel seit der frithen Neuzeit, in: Fellmann et al. (It . :
Bi;:-uei u:;d Staat: Sozialgeschichte der Rechtsanwilte in Deutschland, Itayen upci de-r Scl_w:.’}tltii
(18 iE’)U Jh), zwei Binde, Frankfurt am Main 1996; DERS., «[{cchts;—mwsltcr, in: H(;g;;lrll_s!: Neq
chlik:n; dt‘l" Schweiz (elektronische Publikation HLS) ,Versi_on vom 19, I‘\Fovember 2 c,l ! il;
ULRICH WALDER, Der Anwaltsberuf im 19. Jahrhundert mit Ausblicken ins 20. Jahrhundert, in:
Fellmann et al. (FN 1),21 ff. g

2 §EGRIST, Rechtsanwilte (FN 19). )

2 Vgl etwa LINDEGGER (FN 19) 28: PAHUD DE MORTANGES/PRETRE (FN 19) 12 f£.

2 SENN (EN 19) 6 ff, mow.H.

4—_—

Anwalt oder Richeer?

Rechtsschutzinteressen entwickelte®. In der Helvetik wurde die Kumulation von
Anwaltstitigkeit und Richteramt untersagt®.

Ab der Mediation kehrten einzelne Kantone zum Richter-Flirsprecher zurlick?,
wihrend es in den meisten Kantonen zu einer weiteren Professionalisierung und
Institutionalisierung der freiberuflichen Prozessvertretung kam?

IV. Richterliche Unabhingigkeit

A.  Verfassungsrechtliche Mindeststandards

Die Mindestanforderungen an die richterliche Unabhingigkeit sind in der Bun-
desverfassung und in internationalen Menschenrechtsvertrigen festgeschrieben®.
Gemiss Art. 30 Abs. 1 BV hat jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Ver-
fahren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustdndiges,
unabhdangiges und unparteiisches Gericht. Die richterliche Unabhingigkeit wird in Art.
30 Abs. 1 BV als justiziables Grundrecht® und in Art. 191¢ BV als organisationsrecht-
licher Grundsatz garantiert®. Inhaltlich weitgehend deckungsgleich sind die —in der
Schweiz unmittelbar anwendbaren — Garantien der Europiischen Menschenrechts-

#»  SENN (FN 19) 7 £, m.w.H.

* Gesetz vom 21. Dezember 1798, Hinweis bei LINDEGGER (FN 19) 61 £

So zum Beispiel der Kanton Schafthausen, der ab 1803 vor Gericht keine berufsmissigen Ad-
vokaten mehr zuliess und bestimmite, dass die «ehemals iiblich gewesenen Fiirsprecher aus der
Zahl der Richter selbst» wieder eingefithrt werden sollten, Zitat bei PAHUD DE MORTANGES/
PRETRE (FN 19) 68.

Vgl. PAHUD DE MORTANGES/PRETRE (FN 19) 49.

Art. 30 Abs. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV, vom 18. April
1999, SR 101) sowie Art. 6 Ziff. 1 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
fretheiten (Europidische Menschenrechtskonvention, EMRK, vom 4. November 1950, fiir die
Schweiz in Kraft getreten am 28, November 1974, SR 0.101); Art. 14 Zift. 1 des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I, vom 16. Dezember 1966, fiir die
Schweiz in Kraft getreten am 18. September 1992, SR 0.103.2).

Vgl. dazu REGINA KIENER, Richterliche Unabhingigkeit, Bern 2001; ALFRED KOLZ, Art. 58
Rz.17 in: Jean-Francois Aubert/Kurt Eichenberger/[6rg Paul Miiller/René Rhinow/Dietrich
Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Basel/Ziirich/Bern; JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. A. Bern 1999 569 ff.
oder PASCAL MAHON, Art. 30 in: Jean-Frangois Aubert/Pascal Mahon (Hrsg.) Petit Commen-
taire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich 2003.

Art. 191¢ BV wurde als Teil der Justizreform in der Abstimmung vom 12. Mirz 2000 von Volk
und Stinden angenommen (BBL. 2000 2990), bislang aber noch nicht in Kraft gesetzt.

25

26
27

28

29
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konvention und des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische R@chtc‘.‘”.
Diese Grundsitze richterlicher Unabhingigkeit werden ¢rginzt durch za‘hlrelch'e, in
ihrer Geltungskraft nicht verbindliche Deklaration en“l‘ .Lehre und Praxls sci}relbcn
dem grundrechtlich geschiitzten Anspruch auf Beurtel.lung durch ein unabhalzigjges
und unparteiisches Gericht eine organbezogene upd c:n}c‘personenbe_zoger}eh 011-1‘—
ponente zu. Im Anwendungsbereich der jeweils elnsch%aglgt‘jn Garantic gesichert 1st
sum einen die institutionelle Unabhingigkeit des Gerlchtsnlml Rahmen d?r g.t:\\fé]._-
tenteiligen Behordenordnung und zum ande.ren die persc.mhcheq Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit der urteilenden Richterinnen und Richter”.

Organbezogen: Anspruch auf Beurteilung durch ein
unabhingiges Gericht

Den Anforderungen an ein unabhingiges Gericht i1‘n Sinn von Art. 30 Abli, 1 BV
geniigt der Rechtsprechung zufolge jede Behorde, die Rcchtsprech}mgsfun tionen
ausiibt und im Geflige staatlicher Organe funktionell me'l orglamsatcms:':h unabhjm1g1g
ist. Fin dergestalt unabhingiges Gericht braucht 1"1icht in die ordentliche Ger‘lclzlts—‘
struktur eingegliedert zu sein, muss jedoch organisatorisch und E‘)‘c‘:rsone]l, rlavt,h er
Artder Ernennung der Richter,deren Amtsdauer,deren Schutzvor dusserer Beeinflus-

% Eine umfassende Darstellung der internationalen Garantien richterlicher Ulmbhaﬂglgk?}gln‘d?;
sich bei LOUISE DOSWALD-BECK/ROBERT KoOLB, Judicial Process (tmd I--I.um:m nghts.‘ I'I‘Jltt_
Nations, European, American and African Systems: Text and summaries of mtermtamllacl: L_‘"‘SE’ ;‘m:
Kehl/Strassburg/ Arlington 2004, 5. 119 ff. Zu Art. |4 UNO-Pakt 11 vgl. den Genera UI]'_II]L(;;)I
no. 13721 vom 12, April 1984, bei WALTER KALIN/GIORGIO MAL[NQVERNE/MAN;P; ) kfn-;:
VAK (Hrsg.), Die Schweiz und die }_JNO—Mt‘nschcnrcchrspaktc. Bern L'.A. Efasel un /!l;[m ?_A
2. M. 1997 372 fF; einen aktuellen Uberblick bieten SARAH Jo;f_vH/j:F.va SCHULTZ dE_l:IE;b
CASTAN, The International Covenant on Civil and.Polincal I{_lghts: L,ascls. Materials, an HL:n;—
mentary, 2. A Oxford 2004 388 ff. Zu Art. 6 EMRK stntlt‘ _v1clerWOLl—GANG iE.UI?EIU' t.r :
kel 6 in: Jochen Abr Frowein/Wolfgang Peukert, Europiische MepschenRec ‘Ls m-wi:; 1?1{.
EMRK-Kommentar, 2. A. Kehl/Strassburg/Arlington 1996, aus d-:r_Opnk der Schweiz Z"ﬁ-'{l
E.VILLIGER, Handbuch der Europiischen Menschenrechtskopvcnnonl_FEMRI{). Dihe u.l[lc h

1999 260 ff,; ARTHUR. HAEFLIGER /FRANK SCHU;;MJ"LNN, Die Europiische Menschenrechts-
ion und die Schweiz, 2. A. Bern 1999 166 ft.

a 1’\‘;;‘1“’ E:S:;E;)Ldf_‘rt die Empfehlungen des Ministerkomitees des Etll‘oparates aus dem ]élhr 19;1
{Iiccommendation No. R[94] 12 On the Independence, Efﬁcmncy and Role oflju gc:)é%lj
«Basic Principles on the Independence of the Judiciary» der UN O—(Jcm:ralversan?r’n_ unﬁ ( hmen‘
die European Charter on the Statute for Judges, ECSJ aus de_m Jahr 1?)3 oder die im : a i
der Internationalen Richtervereinigung erarbeitete Internationale Richtercharta aus dem Ja

1999 (Universal Charter of the Judge, ucy).
2 Vel c(twn FROWEIN. Artikel 6 in: Frowein/Peukert (FN 30), Rz. 124 ff. oder KiENER (FN 28)

55 ff. und 225 ff., je m.w.H.

10

Anwalt oder Richter?

sung sowohl gegentiiber den anderen Behorden als auch gegeniiber den Parteien un-
abhingig sein; dabei ist immer auch auf das dussere Erscheinungsbild abzustellen®.

2. Personenbezogen: Anspruch auf Beurteilung
durch unabhingige Richterinnen und Richter

Den Anspruch auf Beurteilung durch unabhingige Richterinnen und Richter
umschreibt das Bundesgericht aus der Optik einer moglichen Befangenheit und
damit negativ. Befangenheit ist Ausdruck fehlender Unabhingigkeit und nach der
standigen Rechtsprechung anzunehmen, wenn «Umstinde vorliegen, die geeignet
sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit [...| zu erwecken. Bei der Befangenheit
handelt es sich allerdings um einen inneren Zustand, der nur schwer bewiesen
werden kann. Es braucht daher fiir die Ablehnung eines Richters nicht nachge-
wiesen zu werden, dass dieser tatsichlich befangen ist. Es gentigt vielmehr, wenn
Umstinde vorliegen, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Vor-
eingenommenheit zu begriinden vermogen. Solche Umstinde konnen entweder
in einem bestimmtenVerhalten des betreffenden Richters oder in gewissen dusseren
Gegebenheiten, wozu auch verfahrensorganisatorische Aspekte gehoren, begriindet
sein. Bei der Beurteilung des Anscheins der Befangenheit [...] kann allerdings nicht
auf das subjektive Empfinden einer Partei abgestellt werden. Das Misstrauen in
den Richter muss vielmehr in objektiver Weise als begriindet erscheinen»™. Diese
Absage an rein subjektive Einschatzungen gilt nicht nur fiir die Parteien, sondern
auch fiir die vom Vorwurf mangelnder Unabhingigkeit betroftenen Justizpersonen;
ithre eigene Einschitzung— ob sie sich selber fiir befangen halten oder im Gegenteil
davon tiberzeugt sind, ein Verfahren mit der erforderlichen Unbefangenheit fithren
zu konnen — ist ohne Belang™. In ahnlicher Weise priift der Europiische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte die Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Abgestellt wird
zum einen auf die innere Einstellung des Richters im konkreten Fall und damit
auf ein «subjektives» Kriterium®. Aufgrund der Bedeutung, die dem Vertrauen der
Rechtsunterworfenen in die Unabhingigkeit der Justiz zukommt”, wird in der
Praxis zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK immer auch als «objektives» Kriterium der Umstand
in Betracht gezogen, ob ein Spruchkorper dem dusseren Anschein nach den Eindruck

BGE 126 I 228 E. 2a/bb 230 £, vgl. auch BGE 119 Ia 81 E. 3 83. Aus der Strassburger Praxis
statt vieler EGMR-E Belilos ¢. Schweiz, Serie A/132 (1988) Rz. 64 f. oder Campbell und Fell c.
Vereinigtes Konigreich, Serie A/80 (1984) Rz. 76 ff.
** BGE 114 1a 50 E. 3b 54 £, seither standige Praxis.
BGE 121 II 53 E. 3¢ 58; 108 [a 48 E. 2 53.
Statt vieler EGMR-E Piersack . Belgien, Serie A/53 (1982) Rz. 30 oder Hauschildt c. Déinemark,
Serie A/154 (1989) Rz 46 ff.; die Schweiz betreffend vegl. zum Beispiel EGMR-E Belilos, Serie
A/132 (1988) Rz. 64 ff. oder Thomann, Rec. 1996-111 815 Rz. 30.
Statt vieler EGMR-E Schipfer c. Schweiz, Rec. 1998-111 1042 ff. Rz. 29 oder Fey ¢. Osterreich,
Serie A/255-A (1993) Rez. 30.
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von Unabhingigkeit vermitteln kann, denn:«. .. itis not merely of some 1111portanclec:l,
but is of fundamental importance that justice should not only be done, but shou

manifestly and undoubtedly be scen to be done»’.

B. Konkretisierung mit Blick auf die Richtertatigkeit
von Anwilten

Vor dem Hintergrund dersoeben skizzierten Grundsitze richFcrlicher.Unabl}éilnglg‘—
keit ist die hier interessierende Problematik der nebenberuﬁmh.en R1c11F§rtat1gl(‘elt
von Anwiltinnen und Anwilten zu diskutieren.Verschiedgne Fragen dringen sich
auf: Ist es verfassungsrechtlich haltbar, ein Gericht mit emnem (ne}?enamthchen)
Richter zu besetzen, der hauptberuflich als Anwalt wirke? Und b'lmbt dle--U‘Mb{
hingigkeit der urteilenden Richter auch dann hgevl.rahrt, wenn eine z.ﬁnweilgm als
Parteivertreterin vor jenem Spruchkérper auftritt, in dem sie zeitweise selber als

Richterin wirkt?

1. Ausgangslage: Betroffene Verfassungs gehalte

Wird eine Verletzung der richterlichen Unabh‘:ingigkeit mit der‘Begmnfiurjg ge-
riigt, es habe ein hauptberuflich als Anwalt titiger E.Llchtel‘ arp\a’ertahrsn tellg(jn}c:m—
men, priifen das Bundesgerichtwieauch der Europaische Gn?rlchtshof{ur Menschen-
rechte diese Riige am Massstab der personertbeznge.-‘ien und 1I11c11t c?,er organbezgg}fnen
Unabhingigkeit. Die Mitwirkung von nebenamtlichen RlClTFCIll’lﬂCl‘l und R.l.c tern
stellt nach der Rechtsprechung die Eigenschaft des Spruchkorpers als' unabhang1ges
Gericht fiir sich allein genommen nicht in Frage und bedeutet folglich ;mcb kf:mcf
prinzipielle Beeintrichtigung des grundrechfhchen A11sgr11chs @er Partglend au
Beurteilung durch ein unabhingiges Gericht?; solange keine Weisungsgebun 'eﬂ—
heit besteht, diirfen auchVertreter eines bestimmten Berufsstands als ‘nebens}‘m.thc e
Richter tatig sein™. Die Besetzung nebenamtlicher Rlchterstcﬂ_t-? mit Anwa.l.tm'fwfm
oder Anwilten ist demnach im Grundsatz zulissig, und die Qualititals unabhangxgeﬁ
Gericht geht einem Spruchkdrper nicht schon dES\i’\TCg.E-!II-l ver.loren, weil 1:41I auc
mit Personen besetzt ist, die hauptberuflich der Anwaltstitigkeit nachgehen®.

3 LoRrD CHIEF JUSTICE HEWART, zitiert bei LORD DENNING, The Discipline of Law, yuniog
1979-86. Der EGMR. hat diese Sentenz in verkiirzter Form aufgenommen, zuerst EGMR-
Delcourt ¢. Belgien, Serie A/11 (1970) Rz. 30. _ »

* V!gl.EGMR—E Sramek ¢. Osterreich, Serie A/84 (1984) Rz. 39 f. oder Langboigerc. Schweden, Serie
A/155 (1989) Rz, 34. . o

W0 BGE 123 187 E. 4 90 ff. betr. Biindner Notariatskommission.

# RGMR-E Whtistein c. Schweiz (FN 14) Rz. 41.
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—__L__

Anwalt oder Richter?

2. Objektiv berechtigter Anschein der Befangenheit

a. Kriterien

Allein in der Tatsache, dass cin Richter hauptberuflich als Anwalt titig ist, liegt der
Rechtsprechung zufolge kein Grund fiir die Annahme einer Befangenheit®. Viel-
mehr miissen konkrete Umstinde vorliegen, die bei einer objektiven Betrachtungs-
weise den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenommenheit
zu begriinden vermdgen®. Uber diese allgemeinen Kriterien hinaus lassen sich der
stark einzelfallbezogenen Praxis kaum verallgemeinerungsfihige Grundsitze ent-
nehmen. Das Bundesgericht geht in der R egel von der Frage aus, ob ein hauptberuf-
lich als Anwalt titiger Richter im Einflussbereich einer Verfahrenspartei steht und deshalb
dasVerfahren nicht mehr mit der erforderlichen Unabhingigkeit durchfiihren kann;
dabei wird auf das Argument abgestiitzt, ob die Inferessen einer Verfahrenspartei und
Jene des anwaltlich titigen Richters als gleichgerichtet erscheinen*; in solchen Fillen
wird mitunter auch danach gefragt, ob eine unbefangene Beurteilung gerade auch
in den Augen der Gegenpartei in Frage gestellt ist*. In der Regel ist die Beflirch-
tung fehlender Unabhingigkeit eines auch als Anwalt praktizierenden Richters auf
die besondere Beziehungsnihe zur hingigen Streitigkeit oder zu den involvierten
Parteien zuriickzufiihren. Diese Gegebenheiten erinnern an jene Konstellation,
welche das Bundesgericht unter dem Stichwort der Vorbefassung in die Diskussion
iiber die Tragweite der richterlichen Unabhingigkeit eingefiihrt hat.Vorbefassung
ist der Praxis zufolge gegeben, «wenn einzelne Richter bereits zu einem fritheren
Zeitpunkt in amtlicher (richterlicher oder nicht-richterlicher) Funktion mit der
konkreten Streitsache schon einmal zu tun hatten»*®. Nun liegt der so umschriebenen
Vorbefassung gleichwohl definitionsgemiiss eine friithere amtliche — und eben nicht:
eine freiberufliche —Titigkeit zugrunde. Fiir die Handhabung der Befangenheits-
problematik aufgrund vorgingiger Anwaltstitigkeit lassen sich aber aus der Praxis
zur Vorbefassung zusitzliche Gesichtspunkte gewinnen. Das fiir eine Vorbefassung
ausschlaggebende Kriterium (ob nidmlich die frithere Titigkeit den berechtigten
Eindruck entstehen lisst, der Richter oder die Richterin konnten sich von den
vorgingig getroffenen Festlegungen oder den einmal gedusserten Wertungen nicht
mehr [6sen und wiirden die Sache deshalb nicht mehr mit der nétigen Offenheit,

Vgl. BGer-E vom 15. Mai 1992, ZBI 1993 84 . (ein in Baufragen spezialisierter Anwalt darf
als nebenamtlicher Verwaltungsrichter bei der Beurteilung von Bausachen mitwirken) und Ent-
scheid des Kassationsgerichts Ziirich vom 16. Mirz 1988, SJZ 85/1989 86 f. (als Strafverteidiger
spezialisierter Anwalt darf als nebenamtlicher Richter in Strafverfahren eingesetzt werden).

Vgl. dazu oben Ziff. IV/A/2.

BGE 1241121 E. 3c 126.

BGE 116 Ia 485 E. 3b 490,

Stindige Rechtsprechung seit BGE 114 Ia 50 E. 3d 57,

4
44
45
46
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Distanz und Objektivitit beurteilen?) kann mutatis mutandis auch im vgrhegc.n;len
Kontext fruchtbar gemacht werden. Im Folgenden wird die Praxis zur richterlichen
Titigkeit von Anwilten im Licht dieser Grundsitze dargestellt.

b Hiingige Mandatsverhdltnisse zu einer Verfahrenspartei

Die von der Verfassung verlangte Offenheit, Distanz und Obj cktivit'dt‘ .gch.er{j iin‘,eﬁ"l;
Richter ab, wenn zu einer Verfahrenspartei ein offenes Mandatsvel_‘h?ltms _ :k,lstc it.
Die Befiirchtung fehlender Unabhingigkeit isl: O'fTEI‘_‘EﬂCh'EllCh, Twlfer'm (ilflcf:;z Stc;n
im hiingigen Verfahren gleichzeitig auch Anwaltlrf einer Partei ;:;t,wu‘ :;11/1 diegvoi
eines Verfahrens ein direktes und unmittelbach EigtnlnterCSS(jg at, v_e;n. gh T
der Verfassung verlangte Unabh':ingigke_it mlcht darzus‘tellen ; DEL : r1ls<:il ;mn o
Befangenheit erweist sich der bundesgenchl;hchen Praxis zufolg.;f; aber a}uc nd:erswo
objektiv gerechtfertigt, wenn ein Richter eineVerfahrenspartel in €inem a

£ 49
hingigen Verfahren als Anwalt vertritt™.

c. Hiingige Mandatsverhiltnisse zu Dritten

Mandatsverhiltnisse zu Dritten werden den bcrechtigten'Anschem c;lzr Bgfanﬁegzilt
dann begriinden, wenn sich aus diesem Umstand Rilicfca.v::'kurtggi au 3307;1; ket o ;ft
des hingigen Gerichtsverfahrens ergeben, so dass die Offen. eit un ¢ d__]‘ e
des Verfahrens berechtigten Zweifeln unterliegen. Sqlches trifft zulgr; 1;5 e
hingigkeitsgarantie erweist sich als verletzt, wenn eine nebf‘:_nfunt‘ ic mv ;c} s
in einem anderen, ebenfalls hingigen Verfahren alst (;eger.-awwg?mz einer ft:’\r a; ,
partei auftritt. In emner solchen Konstellation wir@ sich zwangslaufig dlf;1 B;: tirc m;l n i
cinstellen, die Richterin werde weiterhin von emer Prqzessg;}gnersc a tdajisgel :; \
und dieser Umstand auf das hingige Verfahren zuruckwn'kf_:n .Das Bun asg;rlcv ‘
hat auch die Unabhangigkeit eines nebenamtlichen _Stmfmchtcrs verneint, eir' nTr
Rahmen seiner hauptberuflichen Anwaltstatigkeit ein Mandfxtsvlcrhafltms in (;:lt_
Zivilsache offen hatte; seine Mandantin war :{*{itteibaf' (als _G%au}‘algerltl)b\io?lﬁ_ez;
gang eines mit dem Strafverfahren zusam.menlhar.lge nden Zwﬂpl.oiessei; : (,kio : dél:
Ebenfalls verneint wurde die Unabhiingigkeit cines nebemmﬂlc en. !:C l er ,ber
su keiner Verfahrenspartei eine anwaltliche Bezichung un.te.rhlel.t, gleic 12{:;‘&? a e
vor einem anderen Gericht einVerfahren fiihrte, welches die identische Grundsatzfrag

7 BCOE ZEO R 57. , o

¥ [Bn( J§£é4_313d ID?J}S :;E.dQ 146 bezeichnet das Bu_ndesgericht das Verbot dgcl?’gcht;nﬁ 1;?:1%‘11;‘2
Sache als «Fundamentalsatz jeder geordneten Rechespfleger (vgl. auch BG :
976 oder 114 la 153 E. 3a/aa 156).

# BGE 116 Ia 485 E. 3b 489.

%0 EGMRA-E Wetstein c. Schweiz (FN 14) Rz. 47.

51 BGE 116 Ia 135 E. 3¢ 141,

Anwalt oder Richter?

betrat und prajudizielle Wirkung gehabt hitte. Das Bundesgericht halt fest, in dieser
Situation wire es «realititsfremd anzunehmen, es sei jemand in einer solchen Lage
befihigt, als Richter von den gleichgerichteten Interessen der von ihm als Anwalt
vertretenen Partei vollig zu abstrahieren»™,

d. Abgeschlossene Mandatsverhdltnisse zu einer Partei

Besondere Umstinde vorbehalten, wird eine Beeintrichtigung der richterlichen
Unabhingigkeit in der Rechtsprechung verneint, wenn die umstrittene Verbindung
zwischen Richter und Partei in einem einzelnen, im Zeitpunkt des aktuellenVerfahrens
abgeschlossenen Anwaltsmandat liegt™, Ausnahmsweise kann aber auch diese Konstel-
lation die Befangenheit des Richters in einem nachfolgenden Verfahren begriinden;
wird eine entsprechende Riige erhoben, untersucht das Bundesgericht, ob der Richter
geneigt sein konnte, sein Verhalten auf eine erneute Mandatiening durch den ehemaligen
Klienten auszurichten®. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass sich die Besorgnis
der Befangenheit insbesondere dann einstellen wird, wenn der Richter fiir eine Partei
mehrmals anwaltlich tatig geworden war, so dass zwischen thnen eine positive Dauerbe-
ziehung entstanden ist;keine R olle spielt dabei, ob die fritheren Mandate eine inhaltliche
Beziehung zum aktuellen Prozess aufweisen oder seine Beurteilung prijudizieren®.
Die bundesgerichtliche Praxis zur positiven Dauerbeziehung steht einer Wei-
terentwicklung often. Der Anschein der Befangenheit kann sich auch dann ein-
stellen, wenn eine Streitigkeit Brancheninteressen betriftt und ein Richter aufgrund
seiner Anwaltstitigkeit als Interessenvertreter dieser Branche anzusehen ist. Diese
Annahme wird nicht leichthin zu treffen sein und bedingen, dass zwischen Rich-
ter und branchennaher Prozesspartei auch bei objektiver Betrachtungsweise eine
Linearitit der Interessen besteht; diese Besorgnis wird aber um so dringender sein,
je gewichtiger das Mandatsvolumen ist und je linger die Bindungen bestehen.
Die mit solchen Mandaten einhergehende faktische Dauerbeziehung legt eine

52

BGE 124 1 121 E. 3b 124. In rechtlicher Hinsicht war die Frage umstritten, welche Bedeutung
historische Grenzumschreibungen haben, bzw. ob von der Grenzumschreibung mit Berggraten

oder Bergspitzen auf Privateigentum an diesseits gelegenem, kulturunfihigem Land geschlossen
werden darf.

BGE 116 Ia 485 E. 3b 489.

BGE 116 Ia 485 E. 3b 489,116 la 135 E. 3¢ 141 1.

Dem Entscheid BGE 116 Ia 485 E. 3¢ 489 f. lag folgender Sachverhalt zugrunde: Zwei neben-
amtliche Verwaltungsrichter waren als Anwilte verschiedentlich fiir Amtsstellen einer stidtisch-
en Bauverwaltung titig gewesen, zum Teil noch wihrend des hingigen Verfahrens um die
Rechtmissigkeit ciner stidtischen Bauverordnung. Die Befangenheit wurde trotz fehlendem
Sachzusammenhang mit dem aktuellen Verfahren bejaht: Bei der Beurteilung kdnne eine un-
zuldssige Riicksichtnahme wegen einer kiinftigen Mandatierung mitspielen; dies gelte umso
mehr, als es sich bei den stidtischen Mandaten gemeinhin um «fiir den Anwalt interessante
Mandate mit einem gewissen Prestigewert» handle.

53
54
55
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Interessenzurechnung nahe und lasst die Befiirchtung als gerechtfer.t‘lgt _erschn':men,
dass bei der richterlichen Beurteilung eine Rl’jcksichmahme agfkgnftlgc ~1in d-::r'
Regel lukrative und prestigetrachtige — Mlandate gder die Welterf‘ulhﬂ}.mg zznlchelt
Auftrige mitspielt’. Dass solche Konstellationen nicht unproblema‘tlsc 1ds_1nA, zel(%
auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung;so hat das Bl{ndesg‘emcht"ble nord-
nung geschiitze, die einem Bezirksanwalt fiir Wirtschaftsdelikte dic Ausukulrl‘n.g'ellzf;
Verwaltungsratsmandates verbot: Auch ohne Gefahr konlqeger Intt:relssc%“l o) 1§10 s
konne in der Offentlichkeit die Unvoreingenommenheit eines Bezirksanwalts, der
selber mit wirtschaftlichen Interessen an der LeiFung eines Unternehn}ens betellcli.gt
sei, in Frage gestellt sein®. Auf der anderen Seltc“ha't das Bundesggrlght ;ﬁ?rtm:‘e
Unabhingigkeit eines Richters bejaht, der 1‘cgf{111131.551g als Anwalt fiir 81I11‘16 ‘ 1&:; 1;
schutzvereinigung gearbeitet hatte und spiter in emcn}s\f’mfahren urteilte, in der
eine Partei durch eben diese Vereinigung vertreten war™.

e Abgeschlossene Mandatsverhiltnisse als Gegenanwalt

Wenig Klarheit besteht in der Praxis zur Frage, ob aufh abgeschlossene ﬁl:danda(tic ;15
Gegenanwalt die Befangenheit zu begriinden vermogen. In analogz‘erl .n;w;n FL;mi
der bundesgerichtlichen Praxis zur positiven Daucrbczmhunglass.ezm_c 1§c; che e
negativer Dauerbezichungen als Gegenanwalt durchaus denken: Wer (beispielsweise

[=

ortsansissiger Bauanwalt) in Justizverfahren 1‘e_ge1r11':issig mit ‘dc1"gleichf_:n Gegen—
partei (beispielsweise der Gemeinde) im Streit h_e.gt, l}gﬁn_{ieF sich in einer negativen
Dauerbeziehung zu dieser Partei und miisste tolggncfnt}lg in del? Ausstand treten,
wenn diese Partei spiter an einem Verfahren b.eteilhgt ist??. Allerdings hat 'd:%s .Burl-
desgericht die verwaltungsrichterliche Titigkeit eines auf Baufragen spezialisierten

Anwalts, der wiederholt als Gegenanwalt einer Verfahrenspartei aufgetreten war, als

0
verfassungskonform erachtet®.

% Ahnlich JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Staatsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts 1992-1996, Bern 1998 135 ff. i

2 JE 121 1326 E. 2d/aa 331 f.;vgl. auch BGE 116 Ia i . . N

» iger—E in SZ;ER 1998 495 E. 3. In diese Richtung auch der Entscheid des I(:_*.ssauonsgcluchts
Ziirich: demnach ist das Handelsgericht ordnungsgemss besetzt,auch wenn drei Han_delsr1chte-1
hauptb:’.ruﬂich in leitender Stellung bei Bankinstituten titig sind und eine der Verfahrenspar-

i i ist (vel. den Hinweis in AJP 1997 607). . .

59 ;;:; ]j;:f ]lgjalij(l_(. T’tAEJLg MULLER, Staatsrcghttiche Rechtsprechupg c}es Bundf:sgerl;c;ts [li]e ;11:1
Jahren 1992 und 1993, ZBJV 1995 705, 759 ff.; JORG PAUL i'yll:}‘[.l_ER, S(tqats;c;?t;c;gef e
sprechung des Bundesgerichts in fden Jahren 1994 und 1995, ZBJV 1996 ; 2ok

£ SCHE FN 56) 136 f.

60 DMSEEIIHE:E.{:;;[IlH;—:::E&iE '1992,)in ZBl 1993 84 ff.; vgl. auch den bei MULLEI{./SCHE%EE x(FIIj QSSZI
137 £, dargestellten BGer-E 1P113/1996 vom 29. April 1996 sowie den E.‘nrtschex -'le'gi:rter
tionsgeric‘flts Zirich vom 16. Mirz 1988, SJZ 85/1989 86 f. (als Strafverteidiger spezialis

Anwalt als nebenamtlicher Richter in Strafverfahren).
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) Unabhingigkeit gegeniiber den Parteianwilten

Mit Blick aut die richterliche Unabhiangigkeit problematisch kénnen auch die per-
sonlichen Beziehungen sein, die einen Richter und einen Parteivertreter verbinden.
Das Bundesgericht hilt fest, ein Richter erscheine nicht allein schon deswegen als
befangen, weil er mit einem Parteianwalt eine néhere, persinliche oder vertragliche Be-
ziehung pflegt®. Solche Beziehungen sind in den Kleinriumigen und sozial eng-
maschigen Verhiltnissen der Schweiz nicht uniiblich und werden fiir sich allein
genommen den Anschein der Befangenheit — besondere Umstinde vorbehalten
—kaum jebegriinden®. Andersliegen dieVerhiltnisse,wenn Richter und Parteianwalt
beruflich in einer Art und Weise gebunden sind, die eine Linearitit ihrer Interessen
vermuten lasst. Dies trifft jedenfalls dann zu, wenn Richter und Parteianwalt der
gleichen Amwaltskanzlei angehoren®. Heikel sind auch Situationen, in denen eine An-
wiltin als Parteivertreterin vor jener Behorde auftritt,in der sie zeitweise auch als Richterin
wirkt. Allerdings sieht das Bundesgericht in der allgemeinen, von einem konkreten

Fall losgelosten Zusammenarbeit am Gericht keine Gefihrdung der richterlichen

Unabhidngigkeit; vertritt ein nebenamtlicher Richter im Raahmen seiner privatwirt-

schaftlichenTitigkeit eine Partei vor seinen Richterkollegen, sind diese folglich nicht

verpflichtet,in den Ausstand zu treten®. Diese Praxis verdient keine Zustimmung; das

zu beurteilende Niheverhiltnis geht tiber die tiblichen sozialen Beziehungen hinaus,

welche Anwilte und Richter fast zwanggslaufig verbinden; gerade bei der Gegenpartei

werden sich Zweifel an der Offenheit eines solchen Verfahrens einstellen miissen®.

Nicht weniger problematisch ist schliesslich auch die Konstellation, in der ein Anwalt

vor einem unterinstanzlichen Gerichtals Parteivertreterauftritt, gleichzeitigaberauch

bei der Rechtsmittelinstanz als nebenamtlicher Richter zum Einsatz kommt; man darf
danach fragen, wie frei die erstinstanzlichen Richterinnen und Richter sind, wenn

sie die Vorbringen eines Mitglieds der R echtsmittelinstanz zu beurteilen haben®.

BGer-E vom 20. Miirz 2000, in Pra 2000 Nr. 142 E. 3b; gegen den Richter war gleichzeitig ein
Strafverfahren wegen Verkehrsdelikten hingig, in dem er sich durch einen in das hingige Ver-
fahren involvierten Anwalt vertreten liess; das Bundesgericht spart nicht mit Kritik am Verhalten
des Richters, verneint im Ergebnis aber eine Verfassungsverletzung,

Das Bundesgericht erwartet von den Justizbehérden denn auch Reealititsbezug und gesellschaft-
liche Offenheit, vgl. BGE 105 Ia 157 E. fa 162 f.

Das Bundesgericht hat eine Befangenheir eines Schiedsrichters bejaht, dessen Ehefrau als Anwil-
tin beim Rechtsvertreter jener Partei arbeitete, die ihn zum Schiedsrichter ernannt hatte (BGE 92
1271 ). In die gleiche Richtung weist auch EGMR-E Wettstein ¢. Schweiz (FIN 14) Rz, 48; hier
wurde der Umstand, dass ein Biiropartner eines nebenamtlichen Verwaltungsrichters mehrfach als
Gegenanwalt einer Partei aufgetreten war, zamindest als Indiz fiir eine Befangenheit gewertet.
BGer-E vom 17. Mirz 1998, ZBl 1999 136 E. 2 137 f; BGer-E vom 23. Dezember 1992, in
SZIER 1993 605,

Kritisch auch KoLz (FN 28) Rz. 20.

Ebenso CHRusTINA Kiss-PETER, Justizverfassung des Kantons Basel-Landschaft, Basel 1993 57 £

62

G4

65
it
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V.  Chancengleichheit im Prozess

A. Ausgangslage

Ist eine Partei durch einen Anwalt vertreten, der am urteilenden Gericht zeit-
weise auch als Richter titig ist, werden sich — zumindest in dgn Aug(?li der Gegen-
partei — nicht nur Zweifel an der Unabhingigkeit der zeit:welhgen R]Chtel'koﬂege n
einstellen, sondern auch Fragen zur Chancengleichheit im Vergleich zur Kontra-
hentin ergeben®: Wer als Anwiltin oder Anwalt in anderem Zusa.mmenhang_ eng
mit den urteilenden Richterinnen und Richtern zusammenarbeitet, kemhlt 1hre.n
Arbeitsstil,ihreVorlieben und Abneigungen,gewinnt Einblickindie Entschc;dpraxlﬁ,
erhilt Zugang zu unpublizierten Entscheiden oder zu gerwhtsmternm R_cchrcr-
chierprogrammen. Wer iiber einen solchen Wissensvorsprung verfiigt, Wll‘dnslch und
seinen Klienten vor Gericht vermutungsweise besser Gehor verschaffen kénnen als
cine Gegenpartei, die iiber keine direkten Kontakte zum Spruchkorper und dessen

Entscheidgrundlagen verfigt®.

B.  Verfassungsrechtliche Mindeststandards

Art. 29 Abs. 1 BV vermittelt den Verfahrensparteien einen grundrechtlichen An-
spruch auf «gleiche und gerechte Behandlung» durch die rec-h.tsanwen.d«l-:nden
Behorden. Die — in dieser Form erst anlasslich der Verfassungsrevision 1‘999 in den
Verfassungstext aufgenommene — Garantie sichert die Standards minimaler Ver-
fahrensfairness und bedeutet deshalb mehr als nur den Anspruch auf rechtsgleiche
Anwendung von Verfahrensvorschriften und den 1'echt§gleicllel'1 Zugang zur
Justiz®”. Zu den gefestigten Teilgehalten der Garantie zihlen insbesondere dasVerbgt
der Rechtsverweigerung und Rechtsverzégerung’ und der Anspruch aufl‘mpartcln
ische Verwaltungsbehorden”', aber auch der Anspruch auf Waffen- oder Chancen-
gleichheit, den das Bundesgericht schon unter der Geltung der Bundesverfassung

T ' IBART ie Arti d 6 der Konvention,

67 Vgl.auch Kiss-PETER (FN 66),57; MARTIN SCHUBART H, Die Artikel 5 un r
in%bcsonderc im Hinblick auf das schweizerische Strafprozessrecht, ZSI{ 94/1975 465 fI., 500,
jeweils mit Blick auf den Grundsatz der richterlichen Unabhingigkeit.

8 Vgl. auch ERNST BENDA, Nachteile des Richteramtsbonus in: Walther Fiirst/Roman Herzog/
Dieter C. Umbach (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Bd I Berlin/New York 1987 43 ff.,
61. )

6 Vgl statt anderer MAHON in: Aubert/Mahon (EN 28) Art. 29 oder MULLER (EN 28) 495 ft.

W BGE 1301174 ff. . _

71 BGE 127 1 196 E. 2b 198; hier vermittelt Art. 29 Abs. 1 BV inhaltlich wcugchcn‘d deckungs-
gleiche Anspriiche wie Art 30 Abs. 1 BV: sie aktualisieren sich in Verfahren vor nicht-gericht-
lichen Justizbehorden.
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von 1874 anerkannt hatte’?, dies im Anschluss an den Europiischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, der eine entsprechende Garantie aus dem konventionsrechtlichen
Fairnessprinzip (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ableitet”. Der Grundsatz der Waffen- oder
Chancengleichheit garantiert die verfahrensrechtliche Gleichbehandlung der Par-
teien und stellt sicher, dass keine Partei der anderen gegeniiber benachteiligt wird™:
Sie sollen sich mit gleicher Wirksamkeit amVerfahren beteiligen und ihre Anliegen
unter den gleichen prozessualen Bedingungen und Méglichkeiten vortragen kén-
nen. Im Zivilprozess sind Kliger und Beklagte, im Strafprozess Angeschuldigte und
Staatsanwaltschaft und in Verwaltungsbeschwerdeverfahren Verfligungsadressaten
und Verwaltung verfahrensrechtlich gleich zu stellen”.

C. Konkretisierung mit Blick auf die Richtertitigkeit
von Anwilten

Soweit ersichtlich wurde die Frage der prozeduralen Waffengleichheit im hier in-
teressierenden Kontext — ein Anwalt tritt als Parteivertreter vor dem Gericht auf,
an dem er auch als nebenamtlicher Richter titig ist — bislang weder vom Bundes-
gericht noch vom Europiischen Gerichtshof flir Menschenrechte thematisiert.
Der Strassburger Gerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung zu den Fairness-
garantien des Art. 6 Ziff. 1 EMRK mehrfach mit der Tragweite der Chancen- und
Whaffengleichheit im Verhiltnis der Parteien nicht nur zur Gegenpartei, sondern
auch zu Gerichtssachverstindigen, zu Vertretern der Staatsanwaltschaft und zu
den Generalanwilten befasst. Dabei ist eine schrittweise Verschirfung der Praxis
zu beobachten™; sie widerspiegelt die zunehmende Bedeutung, welche der dussere
Anschein als Kriterium fiir die Einhaltung der konventionsrechtlichen Fairness-
garantien gewonnen hat’’.

BGE 113 Ta 412 T, (zu Art. 4 Abs, 1 aBV).Vgl. seither BGE 127 1 73 E. 3 76 ff. und BGE 126V
244 E. 4c 250.
Vagl. statt vieler EGMR-E Delcourt c. Belgien, Serie A/11 (1970) Rz. 28. Ahnlich iibrigens auch
die Praxis zu Art. 14 Ziff. | UNO-Pake 1, vgl. Rechtsprechung des Menschenrechtsausschusses,
dazu General Comment 13/21 (FN 30) Rz. 5 sowie Communication 207/1986, Yves Morael c.
France, Zift. 9.3,
Zu diesem Aspekt insbesondere PEUKERT, Artikel 6 in: FROWEIN/PEUKERT (FN 30), Rz. 72.
Vgl. statt vieler EGMR-E Bulut c. Osterreich, Rec. 1996-11 359 Rz, 47; aus der Lehre Peukert,
Art. 6 in: FROWEIN/PEUKERT (FN 30), Rz. 83 ff,; VILLIGER (FN 30) 307 Rz. 480 ff. oder
HAEFLIGER /SCHURMANN (FN 30) 185 fF.
Vgl. die Zusammenfassung der Rechtsprechung zum Generalanwalt und Generalstaatsanwalt
in Belgien, Frankreich, Portugal und den Niederlanden in EGMR-E Kress ¢. Frankreich, Rec.
2001-VI Rz. 64 ff, sowie zur Stellung der Gerichtssachverstindigen die EGMR-E Bénisch c.
Osterreich, Serie A/92 (1985) Rz. 33 {F.; Brandstetter ¢. Osterreich, Serie A/211 (1991) Rz. 46 sowie
Olsson ¢. Schweden, Serie A/130 (1988) Rz. 89.
Zu diesem Argument VILLIGER (FN 30) 309 Rz. 483.

73

74
75
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Nun lisst sich die verfahrensrechtliche Stellung der Anwiltinnen und An.w'alte
nicht mit jener von Staatsanwilten oder Gcrichtssachverstand1ge‘n vergleichen;
diese sind am Prozess in amtlicher Funktion beteiligt, jene als Parten:ertretcr. Dass
die eingangs erwihnte Konstellation die justiziablen Gchgltc der Ilencenl— urﬁd
Waffengleichheit beeintrichtigen wiirde, lasst sich deshalb mchtbeha.uptcn.c eich-
wohl weist die Thematik einen Bezug zum Grundgedanken der Fqlrnc&&ga_rantmn
auf, ist die funktionale Nihe der verfahrensrechtlichen Gleichheltsgar_amle zum
Anspruch auf richterlicher Unabhiingigkeit unﬁberschbaf”:}(ommt einer Palt(%l]
des Verfahrens jedenfalls dem dusseren Anschein zufolge ein L.]bergewmht zu, weli
sie iiber weiter gehende, auf der besonderen Stellung des Partelvlcrtretlersﬁals nebenf
amilicher Richter beruhende Gehdrschancen verfligt, erscheint die Symmetrie
swischen den Parteien als gestdrt. Die umfassende Verwirklichung der Chancenl.—
gleichheit wiirde — tiber die anerkannten und justiziablen thalte _d§1' Ga?antn:
hinaus —aber bedeuten, dass dieVerfahrensparteien in jeder Bemehqum 1dentl15cher
Distanz zum urteilenden Gericht stehen und ihnen eine Symmetrie (.161' Artikula-
tions— und Einflussmoglichkeiten auch faktisch garantierF 155, die insbesondere
nicht durch institutionelle Gegebenheiten beeintrichrigt wird”.

VL. Verfahrensdkonomie als Rechtfertigung?

Der Beizug von nebenamtlichen Richterinnen und P_\ichFem wird .gcmcink.l'fn mit
Argumenten der Verfahrensdkonomie begriindet: Allein mit vo]]amthghen Ru,‘ h‘tern
besetzten Gerichte wiren nicht ausgelastet, das durch die nebegamthchen th,h_ter
eingebrachte Spezialwissen erweitere danissenssFand des Gerichts und stelle eine
grossere Praxisnihe der Rechtsprechung sicher. E.S ist zu fragep,ob dieses Argument
die Beengungen der verfassungsrechtlichen Falrne‘ssgaranltlen zu Ikofmpensgcren
vermag, die der Beizug von Anwilten als nebenamtliche R:u:‘.ht(?r mit §1ch bringt.
Verfahrensdkonomie bedeutet, dass ein Justizverfahren moghchsF (:‘lrrlf'acl"l, rasch,
zielgerichtet und kostengiinstig zu sein hat. Zur Erreichung dieses Ziels ist die Justiz

mit den notigen Personal- und Sachmitteln auszustatten und das Verfahren mittels

% Dieser Konnex ist auch von der Praxis anerkannt, vgl. zum Beispiel BGE 120V 357 E. 3a 364

fen, Serie - i 24.
oder EGMR-E Borgers c. Belgien, Serie A/214-B 1;199 1) Rz.24. _
7 Zur Bedeutung der Verfahrensgrundrechte als Sicherung des diskursiven Chlmk_‘fc e
licher Verfahren vgl. auch JORG PAUL MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, Miinchen 199

174 .

rs gericht-
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prozessualer Fristen und Formen zu strukturieren®, Nun ldsst sich die Verfahrens-
okonomie durchaus als 6ffentliches Interesse definieren®, ist aber kein verfassungs-
rechtlicher Wert an sich. Verfassungsrang weist allein das als Teilaspekt eines fairen
Verfahrens garantierte Beschleunigungsgebot auf*.

Abgesehen davon, dass die Justiz nicht primar am Massstab 6konomischer Ratio-
nalitit gewertet werden darf und eine wirtschaftlich eftiziente Justiz nicht zwingend
auch eine effektive — d.h. wirksame — Justiz ist*: Das Beschleunigungsgebot ist nur
einer von mehreren Teilgehalten des verfassungsrechtlichen Anspruchs auf gleiche
und gerechte Behandlung im Prozess und verfassungsrechtlich in ein System von
Verfahrensgrundrechten eingebunden. Beschleunigungsgebot, richterliche Unab-
hiangigkeit und verfahrensrechtliche Chancengleichheit stehen nicht im Konflikt,
sondern sind von ihrer Zielsetzung her — der Sicherstellung eines fairen Verfahrens
— linear. Die eine Garantie darf deshalb nicht zur Einschrinkung der anderen he-
rangezogen werden.Vielmehr sind die verfassungsrechtlichen Fairnessgehalte so zu
harmonisieren, dass die betroffenen Parteien in den Genuss eines in seiner Gesamt-
heit fairen Verfahrens kommen®*. Ob der Beizug von Anwiltinnen und Anwilten als
(nebenamtliche) Richter nun tatsichlich im Dienst der Verfahrensékonomie steht,
ist empirisch bislang nicht untersucht. Zweifel sind jedenfalls angebracht. Auch das
Argument besonderer Fachkompetenz, die es zugunsten der Justiz zu nutzen gelte,
tiberzeugt nicht. Warum Anwilte tiber hoheres Fachwissen verfligen sollten als Be-
rufsrichter ist jedenfalls fiir die ordentlichen, mit juristisch ausgebildeten Richtern
besetzten Gerichte nicht einsehbar. Wirft ein Verfahren Fragestellungen auf, deren
Beantwortung besonderes Fachwissen voraussetzt, eroffnet jede Verfahrensordnung
die Moglichkeit des amtlichen Beizugs von Sachverstindigen. Besonders verfinglich
erscheint das Argument der Verfahrensékonomie mit Blick auf die Verfahrensver-
zGgerungen, die sich aus Ablehnungsbegehren gegen Richter mit hauptberuflicher
Anwaltstitigkeit ergeben und die oftmals erst durch ein Urteil des Bundesgerichts

¥ Fritz GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. A. Bern 1983 68; ISABELLE HANER/ALFRED

KoLz, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A. Ziirich 1998 Rz.
155 oder RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht
und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel/ Frankfurt a.M. 1996 Rz. 944 ff. Die Effizienz der
Justiz wird zunehmend auch unter dem Gesichtspunkt des New Public Management diskutiert,
vgl. dazu statt anderer PATRICK MAIER, New Public Management in der Justiz, Bern 1999,
Der Grundsatz des éffentlichen Interesses ist in Art. 5 Abs. 2 BV als Grundsatz rechtsstaatlichen
Handelns verfasst, vgl. MARTIN PHILIPP WYSs, Offentliche Interessen — Interessen der Offent-
lichkeit? Das ffentliche Interesse im Staats- und Verwaltungsrecht, Bern 2001 355.

Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 31 Abs. 3 und 4 BV, Art. 32 Abs. 2 BV, aus Art. 6 Ziff. 1 und Art. 5 Ziff. 4
EMREK, Art. 14 Ziff, 3 Bst, a, c UNO-Pakt II.

Vgl dazu auch die Beitrige in HELMUTH SCHULZE-FIELITZ/ CARSTEN SCHUTZ (Hrsg,), Justiz
und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhingigkeit, Berlin 2002.
Vgl KIENER (FN 28) 85 ff. sowie MICHAEL REINHARDT, Richterliche Unabhiingigkeit im
«bkonomisierten Staatr, in: Schulze-Fielitz/Schiitz (FIN 83) 179 fT.

a1
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entschieden werden. Die mit dem Einsatz von praktizierenden Anwilten unter
dem Aspekt Verfahrensékonomie allenfalls verbundenen Vorteile vermogen also
die damit verbundenen Beeintrichtugungen der Verfahrensfairness nicht zu kom-

pensieren®.

VIL. Kritik aus funktionaler Sicht

Die Bedenken gegen den Einsatz von Anwiltinnen undAnwilten als (nebenam thcl.qe)
Richterinnen und Richter verstirken sich, wenn der Blick iiber die grundrechthth
gesicherten Garantien der Verfahrensfairness hinaus auf die Grundfunktionen der

Anwaltstitigkeit geweitet wird.

A. Ausgangslage: Unabhingigkeit in der anwaltlichen
Berufsausiibung

Grundbedingung der anwaltlichen Titigkeit und zcntrakﬂe B'{:ruﬁpﬂicht des“An—
walts ist die Unabhingigkeit. Der Grundsatz der Unabhingigkeit von Anwalte.n
ist weltweit anerkannt und in der Schweiz durch Gesetz und StandESltﬂCh_t gesi-
chert® Wihrend die in Art. 8 Abs. 1 Bst. d BGFA festgeschriebene institutionelle
Unabhingigkeit die Voraussetzungen schafft, damit ein Ma‘ndat ohne.sachfrelzde
Beeinflussungen und im ausschliesslichen Interesse der leentcn gcfuh_rt werden
kann®, wird die Unabhingigkeit im Einzelfall durch die ‘B-::rufsrcg.e] in f’sl“t. 12
Bst. b BGFA gesichert™®. Von ihrer Zielsetzung her soll die Pl}abhanglhgke.lt des
Anwalts — in den Worten des Bundesgerichts — die «grésstmoghche_Frelhelt Pnd
Sachlichkeit bei der Interessenwahrung gegeniiber dem Klienten wie gegeniiber

% Kritisch auch MULLER/SCHEFER (FN 56) 135 fI; KISS—["!I—“.TEP:. (FN 6?) 57 f.; KoLz (FN
28) Rz 20; MARC GOSSWEILER, Richterliche Unabhﬁngugkem lll.ld (;emtaltcntre‘nn;ing 1_11
Bund und Kantonen, Bern 1951 22; RAINER J. SCHWEIZER, Dl_e erstlnstanzllclw‘q\_fmw._a tl.mgbc-l
gerichtsbarkeit des Bundes durch Rekurs- und Schiedskommissionen — alktl{clllc Situation un
Reformbediirfnisse, Basel/Frankfurt a.M. 1998 67; vgl. schliesslich auch die Dissenting opinion
im Entscheid des Ziircher Verwaltungsgerichts, ZBl 1988 362If}"., 36‘7 S s

%  Art. 12 Bst. b und ¢ Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwi tmm;z
und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA, SR 935.61); fiir den Kanton Aargau vgl. § 1 Gizfz SVER
18. Dezember 1984 iiber die Ausiibung des Anwaltsberufs (Anwaltsgesetz, AnWG— 3,
291.100) und § 1 Standesregeln des Aargauischen Anwaltsverbandes, vom 22. Mai 1‘319;1' -

¥ ERNST STAHELIN/CHRISTIAN OLT{KER,Art,Sin:Wal;Fr Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.),

nentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, Rz, 31 i ‘

Ll 5;?1;12211 WALTER FELLM%\NN, Art. 12 in: Fellmann/Zindel (FN 87), Rz. 54 ff.
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dem Richter gewahrleisten»™. Die Unabhingigkeit des Anwalts besteht folglich nach
verschiedenen Richtungen hin, insbesondere auch gegentiber dem Staat™,

B.  Unabhingigkeit gegeniiber dem Staat

Die Geschichte der Anwaltschaft ist (auch) eine Geschichte ihrer Emanzipation
und Verselbstindigung gegeniiber der staatlichen Justiz”'. Noch in den dreissiger
Jahren des vergangenen Jahrhunderts bezeichnete das Bundesgericht die Anwilte
in Anlehnung an die damals herrschende Lehre als «<beamtendhnliche Personen»,
als «<Halbbeamte» oder auch als «Hiilfspersonen der Justiz», die mit dem Staat durch
ein besonderes Gewaltverhiltnis verbunden seien; folgerichtig wurde ihnen eine
Berufung auf die Gewerbefreiheit und auf die Freiziigigkeit der wissenschaftlichen
Berufsarten nur insoweit zugestanden, als nicht die Wahrnehmung amtlicher Man-
date in Frage stand”. Dieses Verstandnis hat sich seit langerer Zeit {iberholt, die
Funktion der Anwaltschaft grundlegend verandert. Anders als die mittelalterlichen
Vorsprecher sind Anwiltinnen und Anwilte heute nicht mehr der Wahrheitsfindung
und Rechtsanwendung verpflichtete Mitarbeiter der Rechtspflege und Diener des
Rechts, sondern unabhingige Interessenvertreter in Justizverfahren®, deren erste
Plicht in der gewissenhaften Wahrung von subjektiven und damit einseitigen Par-
teiinteressen liegt; anders als die Richter geniessen sie bei der Wahl ihrer Mittel denn
auch eine erhebliche Entscheidfreiheit. Das Bundesgericht hat — auf Kritik aus der
Lehre und der Anwaltschaft reagierend™ — seine frithere Begriffsverwendung denn
auch entsprechend prizisiert’®. Heute sind Anwiltinnen und Anwilte «Diener des
Rechts» insofern, als dass sie als Parteivertreter ihren Beitrag zu einem Rechtsdiskurs
leisten, der die richterliche R echtsfindung unterstiitzt*.

Obwohl funktional an der Interessenwahrung der Partelen und damit an indi-
viduellen Interessen ausgerichtet, dient die anwaltliche Unabhingigkeit zumindest
mittelbar auch der Sicherstellung fairer, rechtsstaatlicherVerfahren, Die Mitwirkung

¥ BGer-E vom 8. Januar 2001, Pra 2001 Nr. 141 E. 4c 842, im Anschluss an MARTIN STERCHI,

Kommentar zum bernischen Fiirsprecher-Gesetz, Bern 1992, Rz. 2 zu Art. 9; vel. auch BGE
130 11 87 E. 4.1.93.

So auch der Europiische Gerichtshof, vgl. das Urteil des EuGH in Sachen Wonters, vom 19,
Februar 2002, Slg. 2002, [-1689 Rz 102.

Vgl. dazu vorne Ziff. I11.

BGEGOI12E. 1 14f,BGEGST 11 E. 1 14,

Fiir den Kanton Aargau vgl. §1 und § 14 Abs. 1 AnwG-AG, § 1 und 2 Standesregeln des Aar-
gauischen Anwaltsverbandes.

Vgl. diec Nachweise bei MICHAEL PFEIFER, Der Rechtsanwalt in der heutigen Gesellschaft,
ZSR 115/1996 11 253 1., 276.

BGE 106 1a 100 E. 6b 104 fF,

PAHUD DE MORTANGES/PRETRE (FN 19) 100; vgl. auch FELIX WOLFFERS, Der R echtsanwalt
in der Schweiz, Ziirich 1986 54 ft.; STERCHI (FN 89) Artikel 9 Rz. 4.
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der Anwilte in Justizverfahren bedeutet ein institutionalisiertes (;egenger,m'ldu zu de;;
hoheitlichen und damit auch zwangsbewchrten Befugnissen der Justizorgane™.
Der damit verfolgte Schutzgedanke hat sich zum‘indcst me.ktuell zu Justlzmbflen
Grundrechtsgarantien der Verfahrensparteien V(:‘Ilfdlchttt und 1st damit auchlxiferha?—
sungsrechtlich ausgewiesen. Neben dem allgcmt_emen Aps_pruch aufum;n\tge tlichen
R echtsbeistand im Fall der Bediirftigkeit™sind die Verteidlgun_gsrcchtE 111‘5beson‘dcrlc_
in jenen Verfahren von Bedeutung, in denen der %taat sglberjedenfaﬂs 11150;&1%3»5
Gegenpartei auftrit, als es um die l_)urchsetzungl o‘ernthcll.uf:r ln_terESan- un 1'11? L—_
sondere des staatlichen Strafanspruchs geht®. Mit ihrer Titigkeit a.]s; Parteivertreter
nehmen die Anwiltinnen und Anwilte auch eine Vermittl i-mggﬁ-mk.fron zwischen c%en
Verfahrensparteien und den Justizbehdrden Wahr,mdcm sie dleAxllleggn der qut;uen
in die Sprache des Reechts umformulieren und in die prozcssua! vm:gcsehinen or};
men bringen'®. AlsAufgabe der Anwilte im Prozess _ﬂnerkannt istnicht zuletztauc
die Kontrolle der Rechtspflege; die sachgerechte Parteivertretung kann es erfefderllcll
machen, dass sich ein Anwalt zum Schutz dcherteidigung_srechtle der Parteien 1}nld
im Interesse einer rechtsstaatlichen Rechtspflege gegen dl(‘: JL?SUZ stellt und Kritik
an der Verfahrensfiihrung oder an Missstinden in der Justiz dussert. Dazu b?steht
nicht nur ein durch die Freiheit der Meinungsausserung grundltccht‘hch geschutztf?s
Recht, sondern auch eine sich aus der anwaltlichen Unabhingigkeit ljmdiil;:r damit
einhergehenden Pflicht zur Wahrung der Parteirechte ergebende Pflicht™".

C. Folgerung

Anwaltliche Unabhingigkeit bedeutet Gewihrleistung gr{jsstr‘négliche? Fre1heltjmd
Sachlichkeit bei der Interessenwahrung gegentiber dem K]Lcntlen wie gegeniiber
dem Richter und bildet deshalbVoraussetzung fiir dasVertrauen in den An‘\_avalt und
in die Justiz'®. Richterliche Unabhingigkeit bedeutet Neutralftat_gegfsnuber den
Parteien und ihren Anliegen; die Garantien richterlicher Unabhang1gke1t wollen zu
der fiir einen korrekten und fairen Prozess notwendigen Ofﬂ?nhf}lt des Verfahrens
im Einzelfall beitragen und letztlich ein gerechtes, den Partelen Iund der‘ Rechtsl—
gemeinschaft annehmbares Urteil ermoglichen'®. Anwalt und Richter sind damit

1 i ; — Mi - der
7 JORG PAUL MULLER, Funktion des Rechtsanwaltes im Rechtsstaat — Mittel und Grenzen
Staatsaufsicht, Bern 1985 13.

5 Art. 29 Abs. 3 BV. o
% Ein Anspruch auf Verteidigung kann sich insbesondere aus Art. 31 Abs. 2 BV (Freiheitsentzug)

und Art, 32 Abs. 2 BV (Strafverfahren) ergeben.

100 MOLLER (FN 97) 12 £ L :
W BGE 96 I( 525 E? 2 528: 105 la 100 E. 8b 108; 106 Ia 100 E. 7b 107 ff.; vgl. auch EGMR-E

Exelin c. Frankreich, Serie A/202 (1991) Rz.52.
102 BGE 13011 87 E. 4.1 93.
103 BGE 114 Ia 50 E. 3¢ 55.
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aufeine je spezifische, funktional begriindete Form der Unabhingigkeit verpflichtet.
Auch wenn sich diese Verpflichtungen erginzen und sich im Interesse eines fairen,
auf Chancengleichheit beruhenden Verfahrens auch gegenseitig bedingen, handelt
es sich doch um funktional unterschiedliche Aufgaben, die auch Aspekte gegenseitiger
Kontrolle in sich tragen. Das Doppelmandat von Richter und Anwalt, von Richterin
und Anwiltin ist geeignet, diese funktionalen Unterschiede zu verwischen und das
Anschen in die je spezifische Unabhingigkeit der Aufgabentriiger zur Disposition
zu stellen.

VIIL. Schluss

Der Einsatz von Anwiltinnen und Anwilten als (nebenamtliche) Richterinnen
und Richter wird durch die Verfassung nicht verboten. Gleichwohl muss diese
Form der Justizorganisation verfassungsrechtliche Bedenken wecken. Auch die
Zahl der zur Thematik einschligigen Gerichtsentscheide macht deutlich, dass
die umstrittene Konstellation bei den Rechtsunterworfenen nicht durchwegs auf
Akzeptanz stosst. Die beurteilten Sachverhalte machen — unbesehen ihrer recht-
lichen Beurteilung — deutlich, dass die Offenheit und Fairness eines Verfahrens
durch den Einsatz von freiberuflich titigen Anwiltinnen und Anwilten als ne-
benamtliche Richterinnen und Richter zwangsliufig in Frage gestellt ist und
solche Doppelfunktionen nicht nur das Ansehen in die Unabhingigkeit der
Justiz, sondern auch in die Unabhiangigkeit der Anwaltschaft in Frage stellen.
Wer den Anwaltsberuf gewihlt hat, hat sich im Kern auf die einseitige Vertretung
von Parteiinteressen festgelegt, wer die Richterlaufbahn eingeschlagen hat, sich

auf die Ausiibung einer auf Offenheit und Neutralitit ausgerichteten Staats-

funktion verpflichtet. Die Rolle als Parteivertreter kann mit sich bringen, in

Widerspruch zu richterlichen Ansichten zu geraten und die richterliche Ttigkeit

auch kritisch zu hinterfragen. Demgegeniiber sind Richterinnen und Rich-

ter gehalten, die verfassungsrechtlich gesicherten Anspriiche der Parteien auf
Durchfiihrung eines fairen Verfahrens zu erfiillen und das Vertrauen der Rechts-

gemeinschaft in die Unabhingigkeit der Justiz sicherzustellen. Auch wenn keine

konkrete Interessenkollision zwischen Anwaltsmandat und Richteramt vorliegt,

vermag ein Doppelmandat jedenfalls eine abstrakte, virtuelle Interessenkollision

zu begriinden, die dem iusseren Anschein zufolge eine Beeintrichtigung der

Verfahrensfairness befiirchten lisst.

Bundesgericht und Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte haben mehr-
fach betont, dass Besonderheiten der Justizorganisation gegeniiber der Umsetzung
c%er Fairnessgarantien zuriickzutreten haben, die Behérden folglich verpflichtet
sind, ihr Justizsystem so auszugestalten, dass sich diese Garantien tatsichlich ver-
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wirklichen kénnen '™, Wirksame Abhilfe schaffen kann hier also der Gesetzgeber;
sollen die Grundrechte tiber ihre subjektiv-rechtlichen Gehalte hinaus Wirksamkeit
entfalten und in der Rechtsordnung nachhaltige Geltung erlangen, wie dies Art.
35 BV ausdriicklich verlangt, sind Regeln zu finden, die eine auf institutionellen
Griinden beruhende Beeintrichtigung der Verfahrensfairness nach Moglichkeit
ausschliessen. Dies kann nichts anderes bedeuten, als dass fiir die Tatigkeiten des
Richters und des Anwalts eine generelle Unvereinbarkeitsregel aufgestellt wird.
_ Auf die kurze Formel der American Bar Association gebracht!®: «A judge shall
not practice law».

 Grundlegend EGMR-E Golder c. Vereinigtes Kanigreich, Serie A/18 (1975); val. auch die Ent-
scheide De Cubber ¢. Belgien, Serie A/86 (1984) Rz. 35 oder Guincho ¢ Portugal, Serie A/81
(1984) Rz. 38 sowie Zimmermani und Steiner ¢. Schweiz, Serie A/66 (1983). Aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung BGer-E vom 19. Mai 1998, ZBI 1999 74 E. 2e 79 £, ihnlich
schon BGE 115V 257 E. 5¢ 265.

15 Canon 4/G (Practice of Law) ABA Model Code of Judicial Conduct.
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