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l. Einleitung

[Rz 1] «A judge shall not practice law»' — Diese unmissver-
standlich formulierte Regel hat die American Bar Associati-
on in ihrem Kodex zu den Richterpflichten aufgestellt. Das
an den Richter adressierte Verbot anwaltlicher Tétigkeit ist
nicht etwa als Konkurrenzverbot im zunehmend hart um-
kdmpften amerikanischen Anwaltsmarkt gedacht?, sondern
der Sorge um die Unabhangigkeit der Justiz geschuldet.
In einer rechtsstaatlichen Justizverfassung, die auf dem
Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit aufbaut, sind
Nebenerwerbstatigkeiten dem Richteramt grundsétzlich we-
sensfremd, flhren sie doch zu Bindungen, Beeinflussungen
und Abhangigkeiten, die Ansehen und Unabhéangigkeit des
Richteramts — und damit die Fairness des Verfahrens — fast
zwangslaufig gefahrden®. Unbesehen dieser Bedenken steht
in der Schweiz das nebenamtlich oder teilzeitlich ausgelbte

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

2 Vigl. Mary Ann GLenpon, A Nation under Lawyers, Harvard University Press,
2000.

8 Zum Thema allgemein: Reaina Kiener, Anwalt oder Richter? — Eine verfas-
sungsrechtliche Sicht auf die Richtertatigkeit von Anwaltinnen und An-
walten, in: Aargauischer Anwaltsverband (Hrsg.), Festschrift 100 Jahre
Aargauischer Anwaltsverband, Ziirich/Basel/Genf 2005, S. 3-26; ies.,
Richterliche Unabhéangigkeit, Verfassungsrechtliche Anforderungen an
Richter und Gerichte, Bern 2001, S. 110 ff.; Patrick SutTer, Der Anwalt
als Richter, die Richterin als Anwaltin: Probleme mit der richterlichen Un-
abhangigkeit und den anwaltlichen Berufsregeln, AJP 1/2006, S. 30-42;
Frangois Bownet/Vincent Martener, Droit de la profession d’avocat, Bern
2009, S. 1318-1338. Vgl. auch Stepnan Gass, Professionalisierung des
Richteramts, in: Aktuelle Juristische Praxis (AJP/PJA) 9 /2010, S. 1143-
1154, S. 1146.

Richteramt auch praktizierenden Anwéltinnen und Anwalten
offen. Allerdings zeigt die Zahl der Ablehnungsbegehren,
dass die Rechtsunterworfenen die Offenheit und Fairness
des Verfahrens schon fast habituell in Frage stellen, wenn
ein Richter auch als Anwalt tatig ist.

II.  Richterliche Unabhangigkeit und ihre
Konkretisierung

[Rz 2] Das Vertrauen in die Unabhangigkeit der Justiz ist im
Rechtsstaat von zentraler Bedeutung und geniesst deshalb
verfassungsrechtlichen* und menschenrechtlichen Schutz®.
In ihrem institutionellen Teilgehalt verlangt die Garantie, dass
das urteilende Gericht nicht nur gegentiber den anderen Be-
hérden, sondern auch gegenlber den Parteien unabhangig
gestellt ist®. In ihrem personenbezogenen Teilgehalt garan-
tiert die richterliche Unabhéangigkeit, dass die Mitglieder ei-
nes institutionell unabhangigen Gerichts auch im konkreten
Einzelfall unvoreingenommen und unparteiisch urteilen’. Ent-
sprechend stehen dem Gesetzgeber zwei Mdglichkeiten of-
fen, um die richterliche Unabhangigkeit zu schitzen: Auf der
institutionellen Ebene schliessen prinzipielle Unvereinbarkei-
ten bzw. Nebenbeschaftigungsverbote die Kumulation be-
stimmter Téatigkeiten von Beginn weg aus; ist eine Unverein-
barkeit gegeben, kann das Richteramt nicht angetreten bzw.
nicht weiter ausgeubt werden®. Auf der individuellen Ebene
wird die richterliche Unabhangigkeit durch einzelfallbezo-
gene Ausstandsregeln gesichert. Sie greifen beim objektiv
begriindeten Verdacht der Befangenheit und sollen verhin-
dern, dass ausserhalb des Prozesses liegende Umstande in
sachwidriger Weise auf das Verfahren einwirken®. Im Folgen-
den werden die beiden Konstellationen unter dem Aspekt der
Kombination von Richteramt und Anwaltstatigkeit dargestellt.

4 Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 191¢ BV. Vgl. Reaina Kiener, Unabhangigkeit (FN 3),
S. 21 ff.; GeroLp Stenmann, Art. 30 N 5 in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei-
zer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
2. Auflage St. Gallen/Zirich 2008.

5 Art. 6 Ziff. 1 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK) vom 4. Novem-
ber 1950, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 28. November 1974, SR
0.101; Art. 14 Ziff. 1 Internationaler Pakt iber birgerliche und politische
Rechte (UNO-Pakt I1) vom 16. Dezember 1966, fiir die Schweiz in Kraft ge-
treten am 18. September 1992, SR 0.103.2.

& BGE 1261228 E.2bb 231.

7 Patrick SutTer (FN 3), S. 32.

& Allgemein Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 31 N 12; zur Justiz insbesondere Reaina
Kiener in: Niggli/Uebersax/Wipréachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar zum
BGG, Basel 2008, Art. 6 N 1 ff.

9 BGE 114 1a50E. 3b; vgl. auch IsaseLLE Haner, in: Niggli/Uebersax/Wiprach-
tiger (Hrsg.), Basler Kommentar zum BGG, Basel 2008, Art. 34 N 2.
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lll. Schutz der Unabhangigkeit durch
Unvereinbarkeitsregeln

[Rz 3] Die Bestimmungen Uber die Unvereinbarkeit von
Richteramt und Nebenbeschéftigungen — insbesondere von
Richteramt und Anwaltsberuf — variieren zwischen Bund
und Kantonen, zwischen den einzelnen Kantonen und in-
nerhalb des gleichen Gemeinwesens sogar von Gericht zu
Gericht. Ausserdem gelten verschiedene Regeln je nach
Status (ordentliche und nebenamtliche Richterinnen, Ersatz-
richter) und Beschaftigungsgrad’®. Nachfolgend werden die
einschlagigen Bestimmungen auf Bundesebene sowie — als
Beispiel fir eine kantonalrechtliche Regelung — des Kantons
Zurich vorgestellt.

1. Gerichte des Bundes

a. Bundesgericht, Bundesstrafgericht, Bundesver-
waltungsgericht

[Rz 4] Grundsétzlich dirfen Richterinnen und Richter an den
Gerichten des Bundes in keinem anderen Arbeitsverhélinis
mit dem Bund stehen'. Da mit der Austbung von Nebenta-
tigkeiten die richterliche Unabhé&ngigkeit gleichsam instituti-
onell in Frage gestellt werden kann, sind zudem alle Tétig-
keiten verboten, welche die Erfullung der Amtspflichten, die
Unabhangigkeit oder das Ansehen des Gerichts beeintrach-
tigen kdnnten.

[Rz 5] Anléasslich der Totalrevision der Bundesrechtspflege
2007 sollte den Richterinnen und Richtern des Bundes die
Anwaltstatigkeit grundsétzlich verboten werden®. Die Un-
vereinbarkeit von Richteramt und Anwaltstatigkeit ist indes-
sen nicht fur alle Gerichte gleich ausgestaltet worden: Den
Richtern des Bundesgerichts ist die berufsméssige Vertre-
tung Dritter einzig vor dem Bundesgericht selbst verboten™,
eine Regel, welche faktisch nur fir die nebenamtlichen
Richterinnen von Bedeutung ist, da Art. 144 Abs. 2 BV den
vollamtlichen Bundesrichtern bereits auf Verfassungsebene
eine andere Erwerbstatigkeit verbietet. Nebenamtliche Rich-
ter am Bundesgericht dirfen folglich an anderen Gerichten

10 Vgl. Hans HeaetscrweiLer, Der Richter als Anwalt oder wie der Gartner zum
Bock wird, in: SZZP, Heft Nr. 2 2007, S. 119-124, S. 119.

" Art. 6 Abs. 1 BGG (Bundesgericht), Art. 44 Abs. 1 StBOG (Bundesstrafge-
richt), Art. 6 Abs. 1 VGG (Bundesverwaltungsgericht).

12 Art. 6 Abs. 2 BGG; Art. 6 Abs. 2 VGG; Art. 44 Abs. 2 StBOG. Art. 6 Abs. 4
BGG, Art. 6 Abs. 4 VGG und Art. 44 Abs. 5 StBOG fithren zudem fir ordent-
liche Richter bzw. Richter mit Vollpensum gewisse unzulassige Erwerbs-
tatigkeiten auf.

3 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar
2001, BBI 2001 4202 ff., 4359 und 4379. Die Unvereinbarkeitsregel fur die
Richter des Bundesgerichts wurde erst anlasslich der parlamentarischen
Beratungen ins BGG aufgenommen (Amtl. Bull. S 2003 891, Amtl. Bull. N
2004 1584). In der Debatte des Nationalrats zum SGG war diese Frage um-
stritten, vgl. Amtl. Bull. N 2002 1210 ff.

4 Art. 6 Abs. 2 BGG.

als Anwalte auftreten. Demgegenuber ist den Richterinnen
und Richtern am Bundesstrafgericht und am Bundesverwal-
tungsgericht die berufsmassige Parteivertretung «vor Ge-
richt» generell untersagt'®.

[Rz 6] Den Materialien lassen sich keine Griinde fiir die un-
terschiedliche Behandlung von nebenamtlichen Richtern des
Bundesgerichts auf der einen und teilzeitbeschéftigten Rich-
tern des Bundesverwaltungs- und Bundesstrafgerichts auf
der anderen Seite entnehmen'®. Solche Griinde sind auch
nicht ersichtlich. Denn das Verbot der anwaltlichen Tatigkeit
bezweckt den Schutz der Unabhangigkeit der Justiz und der
Fairness des Verfahrens'” — Grundséatze, die fur alle Verfah-
ren und Gerichte gleichermassen gelten missen'®.

[Rz 7] Untersagt ist allein die «berufsméssige Vertretung Drit-
ter» (Art. 44 Abs. 4 StBOG, je Art. 6 Abs. 2 VGG und BGQG).
Der Wortlaut der einschlagigen Bestimmungen und die par-
lamentarische Debatte lassen darauf schliessen, dass einzig
die forensische Tatigkeit gemeint ist'®. Teile der Lehre gehen
davon aus, dass die Vertretung nur dann berufsméssig sei,
wenn sie entgeltlich erfolgt?®. Unseres Erachtens kann es
keine Rolle spielen, ob die Ubernahme eines Mandates ent-
golten wird oder den besonderen Beziehungen zu einer Pro-
zesspartei oder deren Anliegen geschuldet ist und pro bono
erfolgt?'. Die Unvereinbarkeitsregeln wollen verhindern, dass

15 Art. 44 Abs. 4 StBOG; Art. 6 Abs. 2 VGG; vgl. Botschaft zum Bundesge-
setz Uber die Organisation der Strafbehdrden des Bundes (StBOG) vom
10. September 2008, BBI 2008 8125 ff. 8168; demgemass schliesst Art.
44 Abs. 4 StBOG «auch aus, dass nebenamtliche Richter und Richterinnen
Dritte berufsmassig vor anderen Gerichten als dem Bundesstrafgericht
vertreten».

6 Die Frage der gleichzeitigen Ausiibung von Anwaltsmandat und Richter-
amt wurde im Parlament 2002 wahrend der Behandlung der Totalrevisi-
on der Bundesrechtspflege sowie 2009 anlasslich der Behandlung des
StBOG nur punktuell angesprochen, verschiedene Votanten wiesen aber
auf die Gefahr von Interessenkollisionen hin; vgl. Amtl. Bull. N 2002 1210
ff. Gleichzeitig wurde indessen auch erwahnt, dass ein entsprechendes
Verbot die Rekrutierung nebenamtlicher Richter erschweren konnte; vgl.
Amtl. Bull. N 2009 595.

7 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4202 ff.,
4379; vgl. hierzu auch die Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Orga-
nisation der Strafbehorden des Bundes vom 10. September 2008, BBI
2008 8125 ff. 8168. Hier wird ausdriicklich erwdhnt, dass die Regelung im
StBOG bewusst anders ausfalle als die Regelung im BGG, weil sich sonst
Schwierigkeiten mit dem Gebot der Rechtsgleichheit zwischen teilzeitli-
chen und nebenamtlichen Richtern des Bundesstrafgerichts ergaben.

18 Kritisch auch Patrick Sutter (FN 3), S. 32.

19 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 6 mit Nachweisen zu den Materialien. So
offenbar auch die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts, das den teilzeit-
lich angestellten Richtern die beratende Anwaltstatigkeit erlaubt.

2 HansJore SeiLer, Art. 6 N 10 in: Hansjorg Seiler/Nicolas Von Werdt/An-
dreas Gungerich (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz (BGG), Handkommentar,
Bern 2007; ALrren KoLz/Jure BossHaRT/MARTIN RowL, Kommentar zum Ver-
waltungspflegegesetz des Kantons Zirich, zweite Auflage, Zirich 1999, §
34 N 3; RoserT Hauser/ErHARD ScHwerl, Kommentar zum ziircherischen Ge-
richtsverfahrensgesetz, Zirich 2002, § 3 N 8.

21 Vgl. Reaina Kiener, in: Niggli/Uebersax/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum BGG, Basel 2008, Art. 6 N 18.
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ein Richter vor seinen (zeitweiligen) Richter-Kollegen als An-
walt auftritt?> — warum und mit welchem Gewinn er dies tut, ist
aus der verfassungsrechtlichen Optik unerheblich.

b. Insbesondere: Das Bundespatentgericht

[Rz 8] Das Patentrecht bildet ein stark ausdifferenziertes
Rechtsgebiet an der Schnittstelle zwischen Technik und
Recht. Der hohe Spezialisierungsgrad und die vergleichs-
weise geringe Anzahl Patentstreitigkeiten (die Behérden
rechnen schweizweit mit rund 30 Verfahren pro Jahr?) hat-
ten zur Folge, dass nicht alle der bisher zustandigen kanto-
nalen Zivilgerichte in der Lage waren, sich das erforderliche
Fachwissen zu erarbeiten. Folge waren fehlende Kontinuitét,
mangelnde Rechtssicherheit und Uiberlange Verfahren®*. Das
neu geschaffene Bundespatentgericht soll als erstinstanzli-
ches Spezialgericht diesen Unzulanglichkeiten entgegen-
wirken und eine einheitliche und korrekte Rechtsprechung
gewahrleisten®. Dem Gericht gehéren zwei hauptamtliche
sowie eine «ausreichende Anzahl» nebenamtlicher Richter
an, wobei die Mehrheit der nebenamtlichen Richter technisch
ausgebildet sein muss (Art. 8 Abs. 2 PatGG). Im Juni 2010
hat die Bundesversammlung 31 nebenamtliche Richter an
das Bundespatentgericht gewéahlt, davon 20 Personen mit
technischer und elf mit juristischer Ausbildung. Angesichts
des hohen Grads an fachlicher Spezialisierung, der grossen
Zahl der nebenamtlichen Richter und nicht zuletzt wegen der
kleinrdumigen Verhaltnisse der Schweiz erwies sich die Re-
gelung der Unvereinbarkeiten als besonders heikel.

[Rz 9] Gemass Art. 10 PatGG kdénnen die Mitglieder des
Patentgerichts weder der Bundesversammlung noch dem
Bundesrat oder einem anderen eidgenéssischen Gericht an-
gehdren. Sie diurfen darlber hinaus generell keine Tatigkeit
ausuben, welche die Erfullung der Amtspflichten, die Unab-
hangigkeit oder das Ansehen des Gerichts beeintrachtigt.
Den beiden hauptamtlichen Richtern, falls sie im Vollpen-
sum tatig sind, ist ausserdem jede andere Erwerbstéatigkeit
untersagt, weil — so die bundesréatliche Botschaft — ansons-
ten das Risiko einer problematischen Vermischung von an-
waltlicher und richterlicher Tatigkeit erhdht wirde?. Sind
die hauptamtlichen Richter dagegen mit einem Teilpensum
angestellt, dirfen sie mit einer entsprechenden Bewilligung
auch Erwerbstétigkeiten ausserhalb des Gerichts austben?.
Unbesehen ihres Beschéftigungsgrades verboten ist den

22 Yyes DonzaLLAz, Loi sur le Tribunal fedéral, Bern 2008, Art. 6 Rz.144 S. 126.

2 |n der Botschaft wird von rund 30 Fallen pro Jahr ausgegangen: Botschaft
zum Patentgerichtsgesetz vom 7. Dezember 2007, BBI 2008 455 ff., S.
461.

% Botschaft zum PatGG, BBI 2008 455 ff., S. 456 und 463.

% \gl. auch PHiLippe Weissenseraer/ Davio AscHmann, Bundespatentgericht auf
der Zielgeraden?, in: sic! 11/2008, 846, S. 2.

% Botschaft zum PatGG, BBI 2008 455 ff., S. 475.

27 Art. 11 Bundesgesetz vom 20.03.2009 iiber das Bundespatentgericht (Pa-
tentgerichtsgesetz, PatGG), SR 173.41.

beiden hauptamtlichen Richtern jedoch die berufsméassige
Vertretung Dritter vor Gericht (10 Abs. 3 PatGG). Fur die ne-
benamtlichen Richterinnen und Richter findet sich keine ent-
sprechende Regel. Ihnen ist die anwaltliche Tatigkeit erlaubt,
auch die Parteivertretung vor dem Bundespatentgericht sel-
ber. Mit Blick auf die richterliche Unabhéangigkeit wirft die ge-
wahlte Behérdenorganisation verschiedene Fragen auf.

[Rz 10] Den Absichten des Gesetzgebers zufolge soll die
Besetzung des Gerichts mit tUberwiegend nebenamtlichen
Richterinnen und Richtern die Flexibilitait gewahrleisten, die
aufgrund der erwarteten Schwankungen in der Geschéfts-
last erforderlich ist?®, die grossere Zahl an Fachvertretern
die notwendige technische Kompetenz des Spezialgerichts
sicherstellen. Letztere sollen vor allem unter Professoren
und Lehrbeauftragten an den technisch-naturwissenschaft-
lichen Universitaten und unter den Angestellten des Eidge-
néssischen Instituts fur Geistiges Eigentum (IGE) rekrutiert
werden?. Ist ein nebenamtlicher Patentrichter zugleich Mitar-
beiter am IGE, gehért er jener Behérde an, welche auch die
vorgangige, fir den Patentregistereintrag zwingend notwen-
dige Prufung von Patentgesuchen vornimmt. Selbst wenn
dabei nur geprift wird, ob das Patentgesuch eine an sich
patentierbare technische Regel umfasst®*® und nicht auch,
ob die Erfindung neu ist®": Dem &ausseren Anschein nach
ist diese Verbindung von hoheitlich-amtlichen Funktionen
geeignet, Zweifel an der institutionellen Unabhangigkeit des
Spruchkérpers zu wecken.

[Rz 11] Noch delikater ist die Situation der elf nebenamtli-
chen Richter mit juristischer Ausbildung, ist der Kreis der im
Patentrecht spezialisierten Anwaltinnen und Anwaélte in der
Schweiz doch Uberaus eng gezogen. Die Online-Anwalts-
suche des Schweizerischen Anwaltsverbandes ergibt, dass
nur 55 von mehr als 8700 Anwalten Uberhaupt angeben, im
Gebiet des Patentrechts tétig zu sein®2. Angesichts dieser
Verhaltnisse erstaunt nicht, dass sowohl der Bundesrat als
auch die Mehrheit der Vernehmlasser auf die Gefahr ent-
sprechender Interessenkollisionen hingewiesen haben3:.
Mégliche Gefahrdungen der Unabhéngigkeit wurden vom
Gesetzgeber indessen bewusst in Kauf genommen, um

% Botschaft zum PatGG, BBI 2008 455 ff, S. 473.

2 Botschaft zum PatGG, BBI 2008 455 ff., S. 474.

3 Art. 59 i.V.m. Art. 1, 1a, 1b und 2 des Bundesgesetzes vom 25.06.1954
Uber die Erfindungspatente (Patentgesetz, PatG), SR 232.14.

3t Die Prifung von Patentgesuchen umfasst nur die Frage, ob das Patentge-
such eine an sich patentierbare technische Regel umfasst, welche nicht
nach Art. 1a oder 2 PatG von der Patentierung ausgeschlossen ist; PHiLippE
WEeissenBeRGER/ DaviD AscHmANN, S. 8.

% www.swisslayers.ch, zuletzt besucht am 5. November 2010.

% Stellungnahmen der Vernehmlassung 2006-2007 zum PatGG/PAG, einge-
sehen beim Eidgendssischen Institut fir Geistiges Eigentum, Bern; Bot-
schaft zum PatGG, BBI 2008 455 ff., S. 475.; CyriL P. Rigamonti, The New
Swiss Patent Litigation System, 2 (2011) JIPITEC 3, para. 1, S. 6, spricht
ebenfalls von legitimen Bedenken beziiglich maglicher Interessenkonflik-
te und der Unabhangigkeit der nebenamtlichen Patentrichter.
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das Feld potenzieller Patentrichterinnen nicht Ubermassig
zu beschranken®t. Immerhin wurde in Art. 28 PatGG —in Er-
ganzung zu den Ausstandsregeln der ZPO — ein spezieller
Ausstandsgrund geschaffen. Demnach haben nebenamtli-
che Gerichtsmitglieder in den Ausstand zu treten, wenn eine
Prozesspartei durch Anwalts- oder Patentanwaltskollegen
vertreten wird, die in derselben Kanzlei oder beim gleichen
Arbeitgeber tatig sind wie der nebenamtliche Richter. Diese
Ausstandsregel ist zwingender Natur und kann nicht durch
Parteiabsprache derogiert werden. Mit Art. 28 PatGG ver-
sucht der Gesetzgeber, die der Behérdenorganisation imma-
nenten Geféhrdungen der richterlichen Unabhangigkeit mit
einer Ausstandspflicht im Einzelfall zu kompensieren. Dies
allerdings bedeutet die Umkehr der bundesgerichtlichen Re-
gel, wonach der Ausstand die Ausnahme, die Zustandigkeit
des gesetzlichen Richters aber die Regel bilden soll®.

2. Gerichte des Kantons Ziirich

[Rz 12] Anlasslich der Umsetzung der revidierten Kantons-
verfassung und im Zug der Anpassungen an die neuen Bun-
desprozessgesetze wurden die Unvereinbarkeitsregeln auch
im Kanton Zirich neu gefasst. Die Grundsétze richterlicher
Unvereinbarkeiten sind auf Verfassungsstufe normiert® und
werden als Wahlvoraussetzungen im Gesetz Uber politische
Rechte (GPR)%, im Gerichtsorganisationsrecht (GOG) und im
Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) weiter konkretisiert.

a. Zivil- und Strafgerichte

[Rz 13] Das Gesetz uber die Gerichts- und Behdrdenorgani-
sation im Zivil- und Strafprozess (GOG) trat Anfang 2011 in
Kraft®. Es ersetzt das bisherige Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG) und regelt die organisatorischen Voraussetzungen fiir
die Auslibung der Rechtsprechung der Zivil- und Strafgerich-
te sowie der Untersuchungs- und Anklagebehérden®. Die
Zulassigkeit der anwaltlichen Tétigkeit von Richtern richtet
sich nach § 6 GOG und fallt differenziert aus*°:

[Rz 14] Den vollamtlichen Mitgliedern und (vollamtlichen)
Ersatzmitgliedern der Bezirksgerichte und des Obergerichts
ist die berufsmassige Vertretung Dritter vor allen Gerichten
verboten*'. Teilamtliche Richter an diesen Gerichten dirfen

% Botschaft zum PatGG, BBl 2008 455 ff., S. 475.

% Standige Praxis seit BGE 105 1a,157 E. 6a 163.

% Art. 42 der Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005, LS 101.

% Vgl. §§ 25-30 Gesetz iiber die politischen Rechte (GPR) vom 1. September
2003, LS 161.

% Beschluss des Regierungsrates des Kantons Ziirich, Sitzung vom 18. Au-
gust 2010, RRB-Nr. 1153; Gesetz iiber die Gerichts- und Behordenorgani-
sation im Zivil- und Strafprozess (GOG) vom 10. Mai 2010, LS 211.1.

% Antrag und Weisung des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 1. Juli
2009, ABI 2009 1489 ff., S. 1558.

40 Betreffend andere Nebenbeschaftigungen und Offenlegung von Interes-
senbindungen in einem offentlichen Register vgl. § 7 GOG.

4§ 6 Bst. a GOG. Laut einem Beschluss des KassGer Ziirich vom 23. Juni

zwar weder vor dem Obergericht noch den Bezirksgerichten
pladieren, kébnnen aber — e contrario — vor anderen Gerich-
ten weiterhin als Anwalte auftreten*2. Den nicht vollamtlichen
Ersatzmitgliedern der Bezirksgerichte und des Obergerichts,
den Beisitzenden der Arbeits- und Mietgerichte sowie den
Handelsrichterinnen und -richtern bleibt die Parteivertretung
(nur, aber immerhin) vor dem Gericht untersagt, welchem sie
angehdren®.

[Rz 15] Die Regelung der Nebenbeschéaftigung von Beisit-
zenden der Miet- und Arbeitsgerichte sowie von Fachrich-
tern am Handelsgericht stellt eine materielle Neuerung dar.
Der Gesetzgeber wollte damit die Unabhangigkeit auch der
Fachrichter starken, indem sie bei ein und demselben Ge-
richt nicht einmal die richterliche Funktion einnehmen und
ein anderes Mal als Parteivertreter tatig sein dirfen*. Von
den Unvereinbarkeitsregeln nicht erfasst sind die Mitglieder
von Schlichtungsbehdrden, also etwa die Friedensrichter®.
Obwohl einem Gericht angegliedert, sind sie nach dem Wil-
len des Gesetzgebers nicht als Mitglieder dieser Gerichte zu
betrachten*® und deshalb keinen entsprechenden Unverein-
barkeiten unterworfen.

b. Verwaltungsgerichtsbarkeit

[Rz 16] Auch flr die Anwaltstatigkeit von Richterinnen und
Richtern am Verwaltungsgericht und am Sozialversiche-
rungsgericht gelten Unvereinbarkeiten*. Den vollamtlichen
Mitgliedern ist die berufsmassige Vertretung Dritter vor Ge-
richten und vor Verwaltungsbehérden generell untersagt*.
Den teilamtlichen Mitgliedern des Verwaltungsgerichts und
des Sozialversicherungsgerichts ist die berufsmassige Ver-
tretung Dritter grundsétzlich erlaubt und bleibt lediglich vor
dem eigenen Gericht verboten*. Die Frage, ob fir die teil-
amtlichen Verwaltungsrichterinnen und -richter ebenfalls ein
ganzliches Pladierverbot gelten sollte, wurde anlésslich der
Revision des VRG (1997) in Kommission und Kantonsrat

2006 (zum gleichlautenden § 3 Abs. 2 GVG ) sind einzig Gerichte der Kan-
tone gemeint.

%286 Bst. b GOG. Vgl. Rosert Hauser/ErtARD Schweri zu § 3 N 7 GVG; beim
Ubergang zum GOG wurde keine inhaltliche Anderung vorgenommen.

4 §6 Abs. 1lit. ¢ GOG.

# Vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom
1. Juli 2009, ABI 2009 1489 ff., S. 1580 und den geanderten Antrag der
Kommission fur Justiz und dffentliche Sicherheit vom 18. Marz 2010, ABI
2010, 513 ff., S. 515.

4 88§52 ff. GOG.

% Antrag und Weisung des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 1. Juli
2009, ABI 2009 1489 ff., S. 1580.

47 Betr. Offenlegung von Interessenbindungen und Nebenbeschaftigungen
vgl. § 34a VRG i.V.m. § 7 GOG.

4§ 34 Abs. 1 Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG) vom 24.05.1959, LS
175.2; § 5b Abs. 1 Gesetz Uiber das Sozialversicherungsgericht (GSVGer)
vom 7. Mérz 1993, LS 212.81.

4§34 Abs. 2 VRG; § 5b Abs. 2 GSVGer.
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eingehend diskutiert — letztlich aber verneint®°. Wahrend die
Ersatzmitglieder des Sozialversicherungsgerichts vor ihrem
eigenen Gericht nicht anwaltlich auftreten diirfen, also den
gleichen Regeln wie die teilamtlichen Richter unterstellt sind,
gelten fur die Ersatzmitglieder des Verwaltungsgerichts keine
entsprechenden Einschrankungen.

[Rz 17] Seit Anfang 2011 verfligt der Kanton Zirich mit
dem Baurekursgericht und dem Steuerrekursgericht Uber
zwei Spezialverwaltungsgerichte, die als erste kantonale
Rechtsmittelinstanzen eingesetzt sind® und die bisherigen
Bau- bzw. Steuerrekurskommissionen ersetzens2. Weil mit
Einflhrung der Rekursgerichte wesentlich auch die richter-
liche Unabhangigkeit gestarkt werden sollte®, erwiesen sich
die Unvereinbarkeitsregeln der bisherigen Kommissionen
als Uberholt. Bislang war es den Mitgliedern der Rekurskom-
missionen gestattet, neben ihrer Tatigkeit als Richterin oder
Richter auch Dritte berufsmassig vor den Rekurskommissi-
onen oder vor dem Verwaltungsgericht zu vertreten®. Neu
durfen Rekursrichter weder vollamtliches noch teilamtliches
Mitglied des (ihnen im Instanzenzug Ubergeordneten) Ver-
waltungsgerichts sein. Rekursrichter dirfen zudem keinem
fr Bausachen bzw. fur Finanzsachen zustandigen Gemein-
deorgan angehdren (§ 27 Abs. 1 lit. ¢ bzw. d GPR)%. Neu ist

50 Arrren Kovz/Jura BossHarT/MArTIN RowL (FN 20), § 32 N 1. Der Regierungs-
rat hatte ein umfassendes Pladierverbot beantragt, im Sinne eines Kom-
promisses wurde den teilamtlichen Verwaltungsrichtern die anwaltliche
Tatigkeit sodann nur vor dem Verwaltungsgericht untersagt. Der Kantons-
rat wollte so sicherstellen, dass fiir die richterliche Tatigkeit im Teilamt
genigend qualifizierte Personen zur Verfugung stehen, Prot. KR 1995-
1999, S. 6490 ff.

51§ 329 Gesetz iber die Raumplanung und das offentliche Baurecht (PBG)
vom 7. September 1975, LS 700.1; § 147 Steuergesetz (StG) vom 8. Juni
1997, LS 631.1.

52 Die Reorganisation wurde nach der Revision der KV notwendig, welche
in Art. 73 Abs. 3 die Selbstverwaltung der Gerichte statuiert; vgl. Antrag
und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Unterstellung der
Steuerrekurskommission und der Baurekurskommissionen unter das Ver-
waltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI 2010, 266 ff.; S. 273 sowie
Protokoll des Regierungsrates des Kantons Zirich, Sitzung vom 29. April
2009, 697, S. 3.

% Antrag und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Unterstel-
lung der Steuerrekurskommission und der Baurekurskommissionen unter
das Verwaltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI 2010, 266 ff.; S. 273.

5 Antrag und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Unterstel-
lung der Steuerrekurskommission und der Baurekurskommissionen unter
das Verwaltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI 2010, 266 ff.; S. 277
und 281.

5 Die Unvereinbarkeit besteht fur die Baurekursrichter nur fur jene Mitglie-
der von Gemeinderaten, die dem Bauwesen vorstehen; ebenfalls von die-
ser Unvereinbarkeitshestimmung erfasst werden Mitglieder einer Bau-
kommission. Bei den fir Finanzsachen zustandigen Gemeindebehorden
handelt es sich um den Finanzvorstand gemass § 59 des Gemeindegeset-
zes (LS 131.1) und um die Mitglieder der Grundsteuerkommission nach §
210 Abs. 1 StG. Vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz
{iber die Unterstellung der Steuerrekurskommission und der Baurekurs-
kommissionen unter das Verwaltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI
2010, 266 ff.; S. 275.

den (vollamtlichen oder teilamtlichen) Mitgliedern eines Re-
kursgerichts zudem die berufsméassige Vertretung Dritter vor
dem eigenen Gericht ebenso untersagt wie vor dem Verwal-
tungsgericht®. Fur Ersatzmitglieder der Rekursgerichte soll
die Einschréankung der anwaltlichen Tatigkeit hingegen nicht
gelten®. Sie durfen folglich auch vor dem Gericht als Anwaélte
auftreten, dem sie auch als Richter angehdren. Selbst wenn
die Ersatzmitglieder der Rekursgerichte keinen unbeschrank-
ten Zugang zu gerichtsinternen Datenbanken haben%®, ihre
besondere Position also nicht (oder jedenfalls nicht direkt) in
einen Informationsvorsprung ummunzen kdnnen, stellt sich
doch die Frage, ob diese Regelung dem erklérten gesetzge-
berischen Ziel — Starkung der richterlichen Unabhangigkeit®®
in optimaler Weise zu dienen vermag. Die Praxis zeigt denn
auch, dass entsprechende Funktionskumulationen regelma-
ssig Anlass fir Ausstandsbegehren gaben®.

IV. Schutz vor Befangenheit im Einzelfall

1. Ausgangslage

[Rz 18] Wird die Richtertatigkeit von Anwalten durch generell-
abstrakte Unvereinbarkeitsregeln nicht vollstandig verboten,
muss die Gefahr der Befangenheit im Einzelfall durch Aus-
standsregeln aufgefangen werden. Der Europaische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte und das Bundesgericht prifen
das Vorliegen einer Befangenheit nach ahnlichen Kriterien.
Entscheidend ist im Grundsatz, ob konkrete Umstande vor-
liegen, die bei objektiver Betrachtungsweise den Anschein
der Befangenheit und die Gefahr der Voreingenommenheit
beflrchten lassen®. Der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zufolge kénnen solche Umsténde «entweder in einem
bestimmten Verhalten des betreffenden Richters» oder in ge-
wissen ausseren Gegebenheiten, «wozu auch verfahrensor-
ganisatorische Aspekte gehdren», begriindet sein®.

% §334a Abs. 1 Planungs- und Baugesetz.

7 Antrag und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Unterstel-
lung der Steuerrekurskommission und der Baurekurskommissionen unter
das Verwaltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI 2010, 266 ff.; S. 277
und 281.

% Sie erhalten nur Einsicht in Akten ihrer eigenen Verfahren; vgl. IsaBeLLE Ha-
Ner, Anforderungen an die richterliche Unabhangigkeit der BRK-Mitglieder
—zweineue Entscheide des Verwaltungsgerichts, in: PBG aktuell 2007 (4),
S.39.

% Vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrates zum Gesetz iiber die Un-
terstellung der Steuerrekurskommission und der Baurekurskommissionen
unter das Verwaltungsgericht vom 3. Februar 2010, ABI 2010, 266 ff.; S.
273.

80 Zuletzt in VB.2008.00569, Entscheid vom 25. Februar 2009;
VB.2007.00136, Zwischenentscheid vom 23. Mai 2007; VB.2007.00091,
Entscheid vom 25. April 2007.

61 Statt anderer EGMR-E Ferrantelli und Santangelo c. Italien, Urteil vom 7.
August 1996, Berichte 1996-I11, S. 951-52, Nr. 58; BGE 114 1a 50 E. 3b 54.

6 BGE 114 la 50 E.3b 55 f., seither standige Praxis.
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2. Konkretisierung mit Blick auf Nebenbe-
schaftigungen

[Rz 19] Lehre und Rechtsprechung anerkennen, dass eine
nebenamtliche Tétigkeit von Richterinnen und Richtern
grundsatzlich mit der richterlichen Unabhangigkeit verein-
bar ist®®. Bei der konventionsrechtlichen Bewertung ent-
sprechender Konstellationen stellt der EGMR die Frage der
Rollenvermischung im Einzelfall in den Vordergrund seiner
Uberlegungen®“. Jedenfalls enge berufliche Beziehungen so-
wie finanzielle Abhangigkeitsverhéltnisse zwischen den Ver-
fahrensbeteiligten und einem nebenamtlichen Richter sind
— den gemeineuropéischen Mindeststandards zufolge — mit
der richterlichen Unabhé&ngigkeit nicht vereinbar®®.

3. Insbesondere: Anwailte als nebenamtliche
Richter

a. Ausgangslage

[Rz 20] Regelméssig zu Ausstandsbegehren Anlass gibt der
Umstand, dass ein nebenamtlicher Richter auch als Anwalt
tatig ist. Die Bedenken liegen auf der Hand: Allein schon
funktionell sind Anwélte Parteivertreter, in ihrer anwaltlichen
Tatigkeit den Interessen der Klienten verpflichtet und nicht
der objektiven Wahrheitsfindung im Prozess®®. Zudem erge-
ben sich aus der Anwaltstatigkeit erfahrungsgemaéss Bindun-
gen, die zu Interessenkollisionen fihren und die Unabhan-
gigkeit bei der Beurteilung einer Rechtsstreitigkeit in Frage
stellen kénnen.

[Rz 21] Das Bundesgericht bezeichnet die Gefahr der Befan-
genheit bei hauptberuflich als Anwalt tatigen Richtern zwar
bis zu einem gewissen Grad als «systemimmanent», weil sol-
che Richter immer auch ihre (haupt-)beruflichen Interessen
und damit jene ihrer Klienten im Auge hatten®”. Es sei, so
das Bundesgericht, «realitéatsfremd» anzunehmen ein Anwalt

8 Vigl. z.B. EGMR-E Wettstein gegen Schweiz, Application no. 33958/96, Ur-
teil vom 21. Marz 2001, Rz. 41.

8 EGMR-E Piersack gegen Belgien, Application no. 8692/79, Urteil vom 1.
Oktober 1982, ziff. 30-31-33; EGMR-E Wettstein gegen Schweiz (FN 64),
Rz. 44 ff.; EGMR-E Pescador Valero gegen Spanien vom 17. Juni 2003,
Recueil CourEDH 2003-VII S. 103, Rz. 23 ff.; EGMR-E Puolitaival u.a. ge-
gen Finnland vom 23. November 2004 [Nr. 54857/001, Rz. 44 ff.; EGMR-
E Steck-Risch u.a. gegen Liechtenstein, Application no. 63151/00, Urteil
vom 19. Mai 2005, Rz. 44; EGMR-E Meznaric gegen Kroatien vom 15. Juli
2005 [Nr. 71615/ 011, Rz. 31 ff; vgl. hierzu auch BGE 133 1 1 E. 6.4.1 7.

8 |m Fall der Kindigung eines wissenschaftlichen Mitarbeiters einer Univer-
sitat wurde die richterliche Unabhdngigkeit verletzt, weil einer der neben-
amtlichen Richter zeitweise als Professor an derselben Fakultat tatig war.
Ausschlaggebend waren die regelméssigen, mehrjahrigen beruflichen
Verbindungen zwischen dem Richter und der als Prozesspartei auftreten-
den Universitat, sowie die nicht unbedeutenden finanziellen Einkinfte aus
diesem Verhaltnis; EGMR-E Pescador Valero gegen Spanien (FN 65).

% Eingehend Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 22 ff.
67 BGE 124 1 121 E. 3b 124; vgl. auch BGE 116 la 135 E. 3¢ 141.

vermdge als Richter von den Konsequenzen zu abstrahieren,
welche die Richtertatigkeit auf seine Klientschaft habe®. Die
Frage liegt auf der Hand: Wenn in solchen Situationen der
Anwalt nicht zu abstrahieren vermag — weshalb sollten es die
Verfahrensbeteiligten kénnen, namentlich die Gegenpartei?
Gleichwohl sehen Bundesgericht und Strassburger Gerichts-
hof im Umstand, dass ein Richter gleichzeitig als Anwalt tatig
ist und gelegentlich auch vor seinem Gericht pladiert, fir sich
allein genommen keinen Ausstandsgrund®. Vielmehr wird
auch in dieser Konstellation das Vorliegen konkreter Um-
sténde verlangt, die bei einer objektiven Betrachtungsweise
den Anschein der Befangenheit zu begriinden vermégen™.
Die Besorgnis der Befangenheit soll dann zutreffen, wenn ein
nebenamtlicher Richter im Einflussbereich einer Partei steht.
Dabei ist letztlich ausschlaggebend, ob die Interessen einer
Verfahrenspartei und jene des anwaltlich tatigen Richters als
gleichgerichtet erscheinen’ — gerade auch in den Augen der
Gegenpartei’.

[Rz 22] Unbesehen dieser allgemeinen Leitlinien ist die
Rechtsprechung stark kasuistisch gepragt. Sie wird im Fol-
genden Uberblickartig dargestellit.

b. Héngige Mandatsverhéltnisse

[Rz 23] Wer als Anwalt die Rechte und Interessen des Ver-
tretenen wie seine eigenen wahrzunehmen hat, kann nicht
gleichzeitig als unbefangener Richter amten’®. Bereits 1907
hat das Bundesgericht denn auch festgehalten, dass ein
Parteivertreter schlechthin unfahig sei, in einer Streitsache
gleichzeitig als Richter zu wirken; er stehe nicht Uber den
Parteien, die Eignung als «rechter Mittler» gehe ihm ab™.
Ebenso unbestritten liegt eine Verletzung der richterlichen
Unabhéngigkeit vor, wenn eine Richterin eine Verfahrens-
partei in einem anderswo héngigen Verfahren als Anwaltin
vertritt’®.

[Rz 24] Offene Mandatsverhaltnisse zu Dritten kdnnen die
notwendige Offenheit, Distanzierung und Objektivitat eines
Richters beeintrachtigen, wenn sich aus dem Vertretungsver-
haltnis unmittelbare Rickwirkungen auf die Beurteilung einer
hangigen Streitsache ergeben. Das Bundesgericht hatte die
Befangenheit eines Richters, der einer Streitpartei in einer

8 BGE 124 1121 E. 3b 124.

8 BGE 128 V 82 E. 2a 85; vgl. auch BGer-E 1P.665/1991 vom 15. Mai 1992,
ZB1 1993 84 ff. E.3c 86; BGer-E 1P.76/1998 vom 17. Marz 1998, ZBI 1999
136 ff E. 2 137, sowie EGMR-E Wettstein gegen Schweiz (FN 64), Rz. 41.

7 vgl. oben dazu IV.1.

"' BGE 124 1121 E. 3¢ 126.

2 BGE 116 la 485 E. 3b 490.

78 Vgl. auch Martiv Kavser, Richterwahlen im Spannungsfeld von Rechts-
staatlichkeit und Demokratie, in: Benjamin Schindler/Patrick Sutter
(Hrsg.), Die Akteure der Gerichtsharkeit, Zurich 2007, S. 41-64, S. 54.

™ BGE 331143 E. 2 146; vgl. auch BGE 112 1a 290 S. 293 oder 114 la 153 E.
3a/aa 156.

> BGE 116 1a 485 E. 3b 489.
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anderen Sache als Gegenanwalt gegenubertrat, zunéchst
verneint’®. Das Urteil in Sachen Wettstein”” wurde jedoch an
den EGMR weitergezogen, der die Beschwerde guthiess: In
entsprechenden Konstellationen werde sich zwangslaufig die
Beflirchtung einstellen, der Richter sei weiterhin den Interes-
sen seiner Klienten und damit der Prozessgegnerschaft ver-
pflichtet’®. Das Bundesgericht hat seine Rechtsprechung bei
der nachsten Gelegenheit denn auch «préazisiert» und dies
damit begriindet, der Anwalt der Gegenpartei werde ebenso
als Gegner wahrgenommen wie die Gegenpartei selbst, wer-
de er doch als eigentlicher Stratege im Prozess begriffen™.

(o Abgeschlossene Mandatsverhéltnisse

[Rz 25] Das Bundesgericht geht in allgemeiner Weise da-
von aus, dass ein einzelnes abgeschlossenes Mandat zu
einer Streitpartei den Anschein der Befangenheit nicht zu
begriinden vermag®. Anders sei allerdings zu entscheiden,
wenn die Richterin geneigt sein kénnte, ihr Verhalten auf die
Moglichkeit einer erneuten Mandatierung auszurichten®'.
Die Geféhrdung der richterlichen Unabhé&ngigkeit ist dabei
umso grdsser, wenn aufgrund von Zahl, Umfang oder Be-
deutung der bisherigen Mandate von einer eigentlichen po-
sitiven Dauerbeziehung auszugehen ist®2. Keine Rolle spielt
dabei, ob die friheren Mandate einen Sachzusammenhang
zum aktuellen Prozess aufweisen oder seine Beurteilung
prajudizierenss.

[Rz 26] In analoger Weise kdénnen auch abgeschlossene
Mandate als Gegenanwalt die Befangenheit begriinden®:.
Das Bundesgericht erachtete negative Dauerbeziehungen
als Gegenanwalt bislang als verfassungskonform®®, deute-
te in einem jlngeren Entscheid aber eine Prazisierung der

6 BGer-E 1P.665/1991 vom 15. Mai 1992, E. 3c, publ. in: ZBI 1993 S. 84 f.
(betr. einen nebenamtlichen Richter, der als in Baufragen spezialisierter
Anwalt eines privaten Bauberatungsbiros tatig war und in dieser Funk-
tion oft Mandate als Gegenpartei der jetzigen Prozesspartei iibernahm);
BGer-E 1P.113/1996 vom 29. April 1996, E. 1, publ. in Jore PauL MutLer/
Markus Scerer, Staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
1992-1996, Bern 1998, S. 137 (betr. eine nebenamtliche Richterin, die
kurz zuvor in einem anderen Prozess desselben Beschwerdefiihrers als
Rechtsanwaltin die dort beteiligte Gemeinde vertreten hatte).

7 BGer-E 1P.113/1996 vom 29. April 1996 (siehe FN 78).

® EGMR-E Wettstein gegen Schweiz (FN 64) Rz. 47.

" BGE 1351 14 E. 4.3 18. Kritisch zustimmend Tarkan Goksu, Ablehnung ei-
nes als Anwalt tatigen Schiedsrichters — Besprechung von BGE 135 | 14,
in recht 05/2009, S.173-178, S. 176.

8 BGE 116 la 485 E.3b 489. Dies erst recht, wenn das Anwaltsmandat lange
Zeit zuriickliegt, vgl. StepHan Brerrenmoser/Marion Spori Fepait, in: VwVG,
Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren,
2009, Art. 10 VwVG N. 64.

8 BGE 116 la 485 E.3b 490.

& \gl. BGE 116 la 135 E. 3¢ 141.

8 BGE 116 la 485 E.3b 489.

8 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 16. Vgl. auch Tarkan Goksu, S. 176.

8 Vgl. die Entscheide in FN 76 bzw. die Entscheide bei Reaina Kiener, Anwalt
(FN 3), S. 16 FN 60.

Praxis an: Auf die Entwicklung der Strassburger Rechtspre-
chung® und kritische Stimmen in der Lehre reagierend®” hat
das Bundesgericht erklart, dass sich die Beflirchtung einer
Befangenheit auch dann aufdrangen kann, wenn der Richter
kurze Zeit zuvor noch als Gegenanwalt einer der Streitpar-
teien auftratee.

d. Interesse an Préjudizien — Brancheninteressen

[Rz 27] Neben einer besonderen Beziehungsnahe zu einer
Partei kann auch eine besondere Nédhe zur Streitfrage die
Befangenheit eines Richters begriinden. Das Bundesgericht
hat die Unabhéngigkeit eines nebenamtlichen Richters ver-
neint, der zu keiner Verfahrenspartei eine anwaltliche Bezie-
hung unterhielt, gleichzeitig aber vor einem anderen Gericht
ein Verfahren flihrte, welches die identische Grundsatzfrage
betraf und préjudizielle Wirkung gehabt hatte®.

[Rz 28] Ein nebenamtliches Gerichtsmitglied kann auch des-
halb als befangen erscheinen, weil das Verfahren Branchen-
interessen betrifft und der Richter wegen der Ausrichtung
seiner anwaltlichen Tatigkeit als Interessenvertreter dieser
Branche wahrgenommen wird®®. Ob die Unabhé&ngigkeit
schon fehlt, wenn die Mitwirkung an Entscheiden in Frage
steht, welche die Branche generell betreffen, sei dahinge-
stellt®’. Eine Interessenzurechnung wird sich jedenfalls dann
aufdrdngen, wenn zwischen Richter und branchennaher
Prozesspartei bei objektiver Betrachtung eine Linearitat der
Interessen besteht, namentlich wenn Auftragsvolumen oder
Zahl und Dauer entsprechender Mandate auf eine eigentli-
che Dauerbeziehung schliessen lassen®2. Auch hier scheint
sich eine Verschéarfung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung anzubahnen: 1997 hatte das Bundesgericht die Be-
fangenheit eines Richters verneint, der als Anwalt regelma-
ssig fur eine Mieterschutzvereinigung tatig war und nun in
einem Verfahren urteilte, in dem eine Partei durch dieselbe
Vereinigung vertreten wurde®. Zehn Jahre spater stellt das
Bundesgericht in einem obiter dictum, zwei nicht amtlich
publizierte Entscheide zitierend fest, eine Ausstandspflicht
kénne gegeben sein, «wenn das Richteramt — ausserhalb
paritétisch besetzter Spezialgerichte — von eigentlichen In-
teressen- bzw. Branchenvertretern ausgeibt wird»%. Kurze

% EGMR-E Wettstein c. Schweiz (FN 64).

8 Patrick SutTer (FN 3), S. 38; Jora PauL MuLLer, Staatsrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts in den Jahren 1992 und 1993, in: ZBJV 1995 S.
758 ff.; Reaina Kiener, Anwalt (FN 3).

% BGE 135114 E. 4.3 18.

% BGE 124 1121 E. 3¢ 126.

% Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 15

" So aber Patrick SutTer (FN 3), S. 38.

% Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 15 f.; Jore Paut MutLer/Markus ScHerer (FN
78), S. 136.

9 BGer-E vom 24. November 1997, publiziert in SZIER 1998 494 E.3.

% BGE 133 11E.6.4.37;als Beleg werden die Entscheide BGer 326/05 vom
26. Mai 2006, E. 1.6 und BGer-E 4P.261/2000 vom 26. Februar 2001, E. 3b/
bb genannt.
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Zeit spater hat das Bundesgericht diesen Ansatz betreffend
die Zusammensetzung des Zurcher Handelsgerichts wieder
ein Stlick weit relativiert®®.

e. Unabhangigkeit gegeniiber den Parteianwélten

[Rz 29] Nebenamtliche Richter, die hauptberuflich als Anwal-
te tatig sind, sind zwangslaufig mit ihren Kolleginnen und Kol-
legen aus der Anwaltschaft verbunden. Das Bundesgericht
halt fest, ein Richter erscheine nicht allein schon deswegen
als befangen, weil er mit einem Parteianwalt eine néahere,
persénliche oder vertragliche Beziehung pflegt®s. Uberstei-
gen diese Beziehungen das gesellschaftsibliche Mass, kann
die richterliche Unabhéangigkeit jedoch in Frage stehen. Dies
ist namentlich dann der Fall, wenn der nebenamtliche Richter
und ein Parteivertreter Uber berufliche Beziehungen in einer
Weise verbunden sind, die flr eine Linearitat der Interessen
spricht¥”, namentlich wenn der Richter und ein Prozessver-
treter eine Kanzleigemeinschaft fihren®e.

[Rz 30] Heikel, aber in der Schweiz relativ haufig sind Kon-
stellationen, in denen eine Parteivertreterin vor dem Gericht
auftritt, an dem sie auch als nebenamtliche Richterin tatig
ist®. Insbesondere flir die Gegenpartei kann diese Konstel-
lation Zweifel an der Offenheit des Verfahrens wecken, ist fir
Aussenstehende doch gerade nicht ersichtlich, in welchem
Verhéltnis die Anwaltin zu ihren zeitweiligen Richterkollegen
steht. Anders jedoch die Einschatzung des Bundesgerichts:
Die allgemeine, vom konkreten Fall losgeléste Zusammen-
arbeit am Gericht stelle die Unvoreingenommenheit der ur-
teilenden Richter nicht generell in Frage'®. Zwar kénne die
langjéhrige Zusammenarbeit die Gefahr einer sachfremden
Solidarisierung begriinden, indessen ermdgliche die gross-
zligige Veréffentlichung der Rechtsprechungsgrundsatze al-
len fachkundigen Interessierten eine rasche und differenzier-
te Orientierung Uber die Gerichtspraxis und verhindere, dass
ein Gerichtim Einzelfall von diesen Grundsatzen abweiche'".
Diese Praxis Uberzeugt nicht. Es geht bei der Sicherstellung

% BGE 136 1207 E. 3.5.4 216 f.

% BGer-E vom 20. Marz 2000, in Pra 2000 Nr. 142 E. 3b; gegen den Rich-
ter war gleichzeitig ein Strafverfahren wegen Verkehrsdelikten hangig, in
dem er sich durch einen in das hangige Verfahren involvierten Anwalt ver-
treten liess; das Bundesgericht kritisiert das Verhalten des Richters, ver-
neint im Ergebnis aber eine Verfassungsverletzung.

7 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 17.

% BGE 92 | 271 E.5 276 betr. Befangenheit eines Schiedsrichters, dessen
Ehefrau als Anwaltin beim Rechtsvertreter derjenigen Partei arbeitet, die
ihn zum Schiedsrichter ernannt hatte; EGMR-E Wettstein gegen Schweiz
(FN 64), Rz. 48 betr. Indiz einer Befangenheit, wenn der Biiropartner ei-
nes nebenamtlichen Verwaltungsrichters mehrfach als Gegenanwalt einer
Verfahrenspartei aufgetreten war; Vgl. auch Marc Weser, Art. 47 N 40 in:
Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010.

9 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 17

10 BGE 1331 1E.6.6.3 10 ff.; BGer-E 1P.76/1998 vom 17. Mérz 1998, ZBI 1999

136 E. 2; BGE 128 VV 82 E. 2a 85.

BGE 1331 1E. 6.6.3 10 ff.

S
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der richterlichen Unabhé&ngigkeit nicht darum, ob sich ein Ge-
richt tatsachlich von persénlichen Beziehungen beeinflussen
liess, sondern ob eine solche Beeinflussung dem &usseren
Anschein nach gegeben und geeignet ist, den Ausgang des
Verfahrens in sachfremder Weise zu beeinflussen'®.

[Rz 31] Auch berufliche Beziehungen zwischen nebenamtli-
chen Richtern und Richterinnen unterschiedlicher Instanzen
vermdgen die richterliche Unabhéngigkeit zu beeintrachti-
gen. Fuhrt ein nebenamtlicher Richter mit einem nebenamt-
lichen Richter der Vorinstanz eine Kanzleigemeinschaft, ist
dem EGRM zufolge die Unabhangigkeit zumindest dann
nicht verletzt, wenn sich aus der Blrogemeinschaft keine
finanziellen oder hierarchischen Abhangigkeitsverhéltnisse
ergeben und untereinander auch das Amtsgeheimnis ge-
wabhrt bleibt'®®. Dem Gerichtshof war die konkrete Ausgestal-
tung der Kanzleigemeinschaft ausschlaggebendes Kriteri-
um. Das Uberzeugt nicht. Den Verfahrensbeteiligten ist die
interne Organisation einer Anwaltskanzlei in der Regel nicht
bekannt, und sie muss es auch nicht sein. Vielmehr haben
sie Anspruch darauf, dass ihr Gericht jederzeit den objektiv
gerechtfertigten Anschein der Unabhéngigkeit bietet'04.

[Rz 32] Aussergewdhnlich, aber nicht unublich ist schliess-
lich auch die Konstellation, dass der vor einem unteren Ge-
richt auftretende Anwalt zugleich als nebenamtlicher Richter
einer Rechtsmittelinstanz wirkt. Das Bundesgericht erachtet
diese Konstellation indessen als zuldssig'®®; der fragliche An-
walt sei als Richter weder mit der Aufsicht Uber die erstins-
tanzlichen Richter befasst noch entscheide er Gber deren Be-
soldung oder Beférderung, und der unterinstanzliche Richter
ziehe aus dem Rechtsmittelentscheid keinerlei persénliche
Vor- oder Nachteile'®. Auch hier kann man sich fragen, wie
frei die erstinstanzlichen Richter tatsachlich sind, wenn sie
die Vorbringen eines Mitglieds ihrer Rechtsmittelstanz zu be-
urteilen haben'”.

V. Befund, Folgerungen und Bewer-
tungen

[Rz 33] Weder die Bundesverfassung noch die EMRK ver-
bieten den Einsatz von Anwélten als teil- oder nebenamtli-
che Richter. Diese Form der Justizorganisation weckt aber

102 \/gl. dazu vorne IV.1. Zu den Subtilitaten zwischenmenschlicher Beziehun-
gen und ihren Auswirkungen auf das Verfahren Markus MuLLer, Psycholo-
gie im dffentlichen Verfahren, Bern 2010.

103 EGMR-E Steck-Risch u.a. gegen Liechtenstein (FN 65), Rz. 46 ff. Im kon-
kreten Fall ging es um den Anschein der Befangenheit eines nebenamtli-
chen Richters, weil er gleichzeitig als Anwalt zusammen mit einem vorin-
stanzlichen Richter eine Bilrogemeinschaft betrieb.

104 So auch Patrick Sutter (FN 3), S. 35.

105 BGE 133 1 1.

16 BGE 133 11, E. 6.36 und E. 6.5.2 9.

107 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 17 f.; CHrisTina Kiss-Peter, Justizverfas-
sung des Kantons Basel-Landschaft, Basel 1993 S. 57 f.
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erhebliche Bedenken. Gleichwohl ist es in der Schweiz még-
lich, das Richteramt mit einer anderen juristischen Erwerbs-
tatigkeit zu verbinden. Die (denkbaren) Griinde, deren Fol-
gen und ihre Bewertung werden im Folgenden dargestellt.

1. Begriindung: Verfahrens6konomie und
Fachkompetenz

[Rz 34] Wahrend langer Zeit liess sich der Beizug von An-
wélten als Richter mit dem weit verbreiteten Laienrichtertum
rechtfertigen'®. Wer juristischen Sachverstand auf der Rich-
terbank vertreten sehen wollte, musste auf den Anwaltsstand
zurtickgreifen. Heute wird der Beizug von nebenamtlichen
Richterinnen und Richtern gemeinhin mit der Verfahrens-
6konomie begrindet: Einzig mit vollamtlichen Richtern be-
setzt, waren die Gerichte nicht ausgelastet. Die Ergdnzung
durch praktizierende Anwaltinnen und Anwélte erweitere den
Wissensstand des Gerichts und stelle gleichzeitig die Praxis-
nahe des Spruchkérpers sicher. Auch liessen sich Anwalte
nur dann fur die Mitarbeit am Gericht gewinnen, wenn sie
weiterhin privatwirtschaftlich tatig sein kénnten'®®, und nicht
zuletzt biete der Beizug von Anwalten eine gute Gelegenheit,
potentielle Kandidatinnen und Kandidaten flr das ordentliche
Richteramt kennen zu lernen'®.

[Rz 35] Mit der Ausdifferenzierung und Professionalisierung
der Justizberufe haben sich diese Griinde weitgehend Uber-
holt. In der Abwédgung mit der richterlichen Unabhangigkeit
hat das Argument der Verfahrensdkonomie ohnehin gerin-
geres Gewicht'": In ihrem normativen Gehalt verkérpert die
Prozess6konomie zwar ein offentliches Interesse im Sinn
von Art. 5 Abs. 2 BV'2, aber kein verfassungsmassiges
Recht. Einzig das Beschleunigungsgebot als Teilaspekt ei-
nes fairen Verfahrens (Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK)
ist gleich der richterlichen Unabhangigkeit als grundrechtli-
cher Anspruch anerkannt. Indessen sind diese Garantien
allesamt Teilgehalte des Anspruchs auf ein faires Verfahren,
von ihrer Zielsetzung her also gleichgerichtet, was bedeutet,
dass die eine Garantie nicht zur Relativierung der anderen
herangezogen werden kann. Auch scheint fraglich, ob der
Verfahrensékonomie tatsachlich gedient ist, wenn neben-
amtliche Richter aufgrund ihrer anwaltlichen Tatigkeit regel-
massig abgelehnt werden (wobei die Rechtslage oftmals
erst durch bundesgerichtliches Urteil geklart wird). Auch
die dem Hauptberuf geschuldeten Belastungen kénnen zu

198 \/gl. zur Entwicklung Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 7 ff., m.w.H.

109 Parrick Sutter (FN 3), S. 30.

10 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28.2.2001, BBI
2001 4202 ff., 4278.

" Reaina Kiener, Unabhéngigkeit (FN 3), S. 377.

"2 Reaina Kiener, Unabhangigkeit (FN 3), S. 85 ff.; Bensamin SchinoLer, Die
«formelle Natur» von Verfahrensgrundrechten: Verfahrensfehlerfolgen im
Verwaltungsrecht — ein Abschied von der uberflussigen Figur der «Hei-
lung», in: Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht
(ZBL) 2005 S. 169-196, S. 189 ff.

Verfahrensverzdgerungen fuhren, oder zur Folge haben,
dass das richterliche Nebenamt nicht immer mit der erforder-
lichen Sorgfalt und Griindlichkeit ausgetbt wird'.

[Rz 36] Das Argument der besonderen Fachkompetenz ist
mit Blick auf den Beizug nicht-juristischer Fachrichterinnen
und -richter zutreffend', vermag aber fir die als neben-
amtliche Richter tatigen Anwaltinnen und Anwalte nicht zu
Uberzeugen. Worin der besondere juristische Fachverstand
bestehen wirde, der den Berufsrichtern ex officio abgehen
musste, ist nicht ersichtlich. Anwélte bringen ihre besonde-
re Perspektive, ihre spezifische Praxisndhe im Rahmen der
Parteivertretung in die Rechtsprechung ein''®. Soll die spezi-
fisch anwaltliche Lebens- und Berufserfahrung institutionell
im Gericht vertreten sein, liesse sich dieses Anliegen auch
durch andere Massnahmen verwirklichen, beispielsweise,
indem bei der Wahl ins Richteramt auf entsprechende Erfah-
rungen geachtet''® oder den Richterinnen und Richtern die
Pflicht zur Weiterbildung auferlegt wird, oder indem innerhalb
der ordentlichen Gerichte spezialisierte Fachkammern gebil-
det werden'"”.

2. Komplexitat der Unvereinbarkeits- und

Ausstandsregeln

[Rz 37] Dass sich die Gerichte und zunehmend auch der
Gesetzgeber der Problematik bewusst sind, die eine Kom-
bination von Anwaltstatigkeit und Richteramt mit sich bringt,
zeigt sich in der Verabschiedung von strikteren Unverein-
barkeitsregeln und einer zunehmend strengen Handhabung
der Ausstandsgriinde im Einzelfall. Gleichwohl fuhrt der
Einsatz von freiberuflich tatigen Anwaltinnen und Anwalten
als nebenamtliche Richterinnen und Richter in der Praxis zu
vielfaltigen und teilweise komplexen Konstellationen, deren
verfassungsrechtliche Zulassigkeit oftmals erst durch ein
héchstgerichtliches Urteil geklart werden kann. Bis heute
ist es nicht gelungen, fur diese Gegebenheiten griffige und
im Rechtsalltag einfach handhabbare Regeln zu schaffen'®.
Im Gegenteil: Mittlerweile hat der Differenzierungsgrad von
Gesetzgebung und Rechtsprechung eine Komplexitat er-
reicht, die fir die Parteien kaum mehr und auch fir Fach-
personen nur noch schwer zu erfassen ist. Dies liegt auch
daran, dass der Gesetzgeber, um einen Ausgleich zwischen

"8 Rainer J. Schweizer, Die erstinstanzliche Verwaltungsgerichtsbarkeit des
Bundes durch Rekurs- und Schiedskommissionen — aktuelle Situation und
Reformbedirfnisse, Basel/Frankfurta.M. 1998, S. 67; Reaina Kiener, Unab-
hangigkeit (FN 3), S. 114; Patrick SutTer (FN 3), S. 31; Steran Gass (FN 3),
S. 1151 und S. 1153.

4 Vgl. BGE 136 1 207 E. 5.3.5f. 215 m.w.H.

15 Patrick SutTer (FN 3), S. 30.

116 Patrick SutTer (FN 3), S. 42.

17 \gl. Kaspar Hotz, Richterrecht zwischen methodischer Bindung und Belie-
bigkeit? Zurich/St. Gallen 2008, S. 152 ff.

8 Jore Paut MuLLer/Markus ScHerer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage,
Bern 2008, S. 947.
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Anforderungen an die Unabhangigkeit und den Bedurfnis-
sen der Praxis bemiht, fir die einzelnen Gerichtsbarkeiten
moglichst differenzierte Regeln sucht — was wiederum zu un-
terschiedlichen Unvereinbarkeits- und Ausstandsregeln flr
haupt- und nebenamtliche, vollzeitig und teilzeitig angestellte
Richter fuhrt. Nimmt man nur die BedUrfnisse der Justizor-
ganisation in den Blick, lassen sich fir die Differenzierung
durchaus sachliche Grinde finden. Darum geht es aber
nicht. Es geht um die Anspriiche der Rechtsunterworfenen,
und aus ihrer Optik kann es keine Rolle spielen, ob sie von
einem hauptamtlichen oder einem nebenamtlichen Richter
beurteilt werden. In ihrem Beitrag an die Entscheidfindung
sind alle Richterinnen und Richter gleichberechtigt, sie verfi-
gen Uber die gleiche Entscheidungsbefugnis — entsprechend
mussen flr sie auch die gleichen Unvereinbarkeits- und Aus-
standsregeln gelten.

3. Funktionelle Differenzen zwischen
Anwalts- und Richteramt

[Rz 38] Anwaltliche Tatigkeit und Richteramt sind funktionell
je unterschiedliche Aufgaben, die auch Aspekte gegensei-
tiger Kontrolle in sich tragen. Wer den Anwaltsberuf wabhlt,
hat sich im Kern auf die privatwirtschaftliche Vertretung von
Parteiinteressen festgelegt, wer die Richterlaufbahn ein-
schlagt, hat sich auf die Austibung einer auf Unparteilichkeit
und Neutralitét ausgerichteten Staatsfunktion verpflichtet'®.
Zudem kann die Rolle als unabhangiger Parteivertreter mit
sich bringen, in Widerspruch zu richterlichen Ansichten zu
geraten und die richterliche Tétigkeit und richterliches Ver-
halten auch kritisch hinterfragen zu missen. Demgegeniber
sind Richterinnen und Richter gehalten, den Parteien ein
faires Verfahren zu bieten und das Vertrauen der Rechtsge-
meinschaft in die Unabhéngigkeit der Justiz zu erfillen. Das
Doppelmandat von Richter und Anwalt, von Richterin und
Anwaltin ist geeignet, diese funktionalen Unterschiede zu
verwischen und das Ansehen in die je spezifische Unabhén-
gigkeit von Anwalten und Richtern zur Disposition zu stellen.
Das Bundesgericht erachtet solche Konstellationen denn
auch als «justizpolitisch unerwtinscht»'?°.

[Rz 39] Ein Parteivertreter verfligt aufgrund einer Doppel-
funktion als nebenamtlicher Richter zumindest vor dem ei-
genen Gericht Uber erhebliche Vorteile, denn er kennt den
Arbeitsstil, die Vorlieben und Abneigungen der urteilenden
Richter™'. Kommt der Zugang zu unpublizierten Entscheiden

19 Vgl. Reaina Kiener, Anwalt (FN 3), S. 25.

120 BGer-E 2P.301/2005 vom 23. Juni 2006, E. 5.2. publ. in: ZBI 107/2006 S.
586, allerdings auch wieder relativierend.

120 StepHAN Gass, (FN 3) S. 1148; vgl. auch BGer-E 2P.301/2005 vom 23. Juni
2006, E. 5.2. Zum Problem der Loyalitat und Identifikation auch Rosert
Wemar, Psychologische Strukturen richterlicher Entscheidfindung, Bern
1996, S. 201 f.; Hans Peter WaLter, Psychologie und Recht aus der Sicht
eines Richters, in: Jorg Schmid/Pierre Tercier (Hrsg.), Psychologie und
Recht, Zurich 2000, 31-54; Mark Schweizer, Urteilen zwischen Intuition

1

oder zu gerichtsinternen Recherchierprogrammen hinzu,
wird der Vorsprung an Gehdrschancen gegentber der Ge-
genpartei offensichtlich, und damit die Gefahrdung der Ver-
fahrensfairness manifest. Wer lber einen entsprechenden
Wissensvorsprung verflgt, wird sich und seinen Klienten vor
Gericht besser Gehor verschaffen kdnnen als eine Gegen-
partei, die Uber keine direkten Kontakte zum Spruchkdrper
(und dessen Entscheidgrundlagen) verfugt'?2. Diese Vorteile
scheint zumindest indirekt auch das Bundesgericht zu aner-
kennen, wenn es — mit der Rige der Verletzung der Waffen-
gleichheit konfrontiert — festhalt, es stehe den Parteien frei,
«unter den zugelassenen Rechtsanwélten denjenigen zu
mandatieren, der ihnen am besten geeignet erscheint, um
ihre Interessen wirksam zu verfolgen»'23.,

4. Geltung der Grundrechte in der gesamten

Rechtsordnung

[Rz 40] Bund und Kantone sind verfassungsrechtlich ver-
pflichtet, ihr Justizsystem so auszugestalten, dass sich die
verfassungs- und konventionsrechtlichen Fairnessgarantien
tatsachlich verwirklichen. Bundesgericht und EGMR haben
immer wieder betont, dass Besonderheiten der nationalen
oder gliedstaatlichen Justizorganisation die Umsetzung der
Fairnessgarantien nicht hindern dirfen™*. Dieses Anliegen
wird durch Art. 35 BV positiviert: Grundrechte — und damit
auch die richterliche Unabhangigkeit und der Anspruch auf
ein faires Verfahren — missen in der gesamten Rechtsord-
nung zur Geltung kommen. Die Verpflichtung fordert primar
den Gesetzgeber. Ansehen und Unabhéangigkeit der Justiz,
aber auch die Unabhangigkeit des Anwaltsstandes lassen es
deshalb angezeigt erscheinen, Richteramt und Anwaltstatig-
keit schon auf der Ebene der Verfahrensgesetze zu trennen
und entsprechende Unvereinbarkeiten vorzusehen'?s,

VL.

[Rz 41] Bis hier war von der Richtertatigkeit der Anwaltin-
nen und Anwalte die Rede. Die Praxis lehrt, dass in vielen
Anwaltsseelen auch ein Richter wohnt. Offenbar trifft mitun-
ter aber auch das Gegenteil zu: In einzelnen Richterseelen
schlummert ein Anwalt. Wie anders ist es zu verstehen, wenn

Schluss: Richter und andere Anwalte?

und Reflexion, in: «Justice — Justiz - Giustizia» 2009/4.
122 \/gl. auch Reaina Kiener, Anwalt (FN 3) S. 18 1.
123 BGE 133 11 E.5.3.2S. 4.

24 Grundlegend EGMR-E Golder gegen Vereinigtes Konigreich, Serie A/18
(1975); vgl. auch die Entscheide De Cubber gegen Belgien, Serie A/86
(1984) Rz. 35 oder Guincho gegen Portugal, Serie A/81 (1984) Rz. 38 so-
wie Zimmermann und Steiner gegen Schweiz, Serie A/66 (1983). Aus der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGer-E vom 19. Mai 1998, ZBI 1999
74 E. 2e 79 1., ahnlich schon BGE 115V 257 E. 5¢ 265.

125 Reaina Kiener, Anwalt (FN 3) S. 26; Jora Paur MuLLER/MARKUS ScHEFER,
Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage, Bern 2008, S. 947; Patrick SUTTER
(FN 3), S. 42;
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ein Referent im Berufungsverfahren vor der Verhandlung te-
lefonisch den Rechtsvertreter des Beschuldigten kontaktiert
und ihm mitteilt, dass er gestltzt auf die Akten wohl einen
Antrag auf Abweisung der Berufung stellen werde und des-
halb zum Ruickzug der Beschwerde rate?

[Rz 42] Das Bundesgericht hat in diesem Vorgehen vor eini-
gen Jahren eine Verletzung der richterlichen Unabhangigkeit
erkannt'?. Das Bundesgericht hatte unlangst zu beurteilen,
ob eine entsprechende Kontaktaufnahme nicht des Refe-
renten, sondern des Kammerprésidenten die Unabhangig-
keitsgarantie verletzt'?”. Der Unterschied zum Prajudiz liegt
im Umstand begriindet, dass das Gericht die Empfehlung
zum Rickzug der Berufung abgibt, bevor die Streitigkeit dem
Spruchkérper zugeteilt wurde. Dies dndert aber nichts daran,
dass auch diese Kontaktaufnahme geeignet ist, das Vertrau-
en in das Justizverfahren zu beeintrachtigen, im Gegenteil:
Auch hier wird die Aussichtslosigkeit der weiteren Beschwer-
deflhrung signalisiert, und nun nicht mehr (nur) in der Person
des (in der Kammer Uberstimmbaren) Referenten, sondern
durch den Kammerprasidenten selbst'?8,

[Rz 43] Auch wenn hinter einer solche Empfehlung achtens-
werte Motive stehen (dem Klienten sollen Kosten und ein
aufwendiges Verfahren erspart werden), und selbst wenn
einzelnen Anwalten entsprechende (Rechts-)Beratung ge-
legen sein mag: Es ist Sache des Rechtsvertreters, die Er-
folgschancen einer Berufung abzuschatzen, diese mit der
Klientschaft zu besprechen und allféllige Konsequenzen ei-
ner Fehleinschatzung zu tragen. Dies um so mehr, als der
Richter mit seiner provisorischen Einschatzung auch falsch
liegen mag'®. Und so schliesst sich der Kreis, und am Ende
gilt das Gleiche wie zu Beginn: «A judge shall not practice
law».

1% BGE 134 1238.

127 Weiter mit «kurzem Prozess»? Informelle Erledigung von Berufungen am
Ziircher Obergericht entgegen einem Urteil des Bundesgerichts, NZZ-Arti-
kel vom 27. November 2010, Nr. 277, S. 23.

128 BGE 134 | 238, E. 2.6 245 f. Das Bundesgericht hat in dieser Sache mit
dem Urteil 1B_407/2010 vom 4. Mai 2011 denn auch entschieden, dass
ein Richter seine Pflicht zur Unabh@ngigkeit verletzt, wenn er einen Aus-
standsgrund bewusst herbeifiihrt. Ein solches Vorgehen widerspreche der
richterlichen Pflicht die anhaltende Offenheit eines Verfahrens sicherzu-
stellen und verandere ausserdem die Besetzung des Spruchkorpers, was
eine erhebliche Manipulationsgefahr mit sich bringe. Schliesslich konne
die ganze urteilende Kammer befangen erscheinen, wenn ein im Ausstand
befindlicher Richter seine Meinung zum Ausgang eines Verfahrens bereits
dargelegt habe. Im konkreten Fall verneinte das Bundesgericht allerdings
die Befangenheit samtlicher Mitglieder des Zurcher Obergerichts.

129 |n dem BGE 134 1238 zugrundeliegenden Fall zahlte sich das Festhalten an
der Berufung offenbar aus, das Verfahren wurde letztlich eingestellt, vgl.
NZZ vom 27. November 2010, Nr. 277, S. 23.



