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Urteil vom 3. Juni 2004
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Wurzburger, Prisident,
Bundesrichter Hungerbiihler, Miiller,
Gerichtsschreiber Feller.

Parteien
Zircher Anwaltsverband, Bahnhofstrasse 61, Postfach 7675, 8023 Ziirich, Beschwerdefiihrer, vertreten durch
Fiirsprecher Daniel Urech,

gegen

M. , Beschwerdegegner, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Stefan Kaufmann,
Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte im Kanton Ziirich, c/o Obergericht, Postfach, 8023 Ziirich,
Obergericht des Kantons Ziirich, Verwaltungskommission, Postfach, 8023 Ziirich.

Gegenstand
Eintragung in das kantonale Anwaltsregister,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich, Verwaltungskom-
mission, vom 13. Mai 2003.

Sachverhalt:

A.

Lic.iur. M. erwarb am 12. Mai 1993 das ziircherische Fahigkeitszeugnis fiir den Rechtsanwaltsberuf.
Gestiitzt darauf wurden ihm im Kanton Ziirich sowie in anderen Kantonen Bewilligungen zur Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs erteilt. M. war vorerst bei der A. AG angestellt. Seit der Fusion die-
ser Gesellschaft mit der B. -Rechtsschutz arbeitet M. gestlitzt auf einen Arbeitsvertrag mit
der C. Rechtsschutz AG vom 1. Juli 1998 als Angestellter fiir diese Unternehmung, wo er als Mit-

glied des Kaders die Tétigkeit des Leiters Support und Stellvertreter Leiter Rechtsdienste ausiibt. M.
iibernimmt in eigenem Namen als Rechtsanwalt personliche Mandate, wobei er insbesondere Kunden seiner
Arbeitgeberin in gerichtlichen Verfahren vertritt.

B.
Nachdem am 1. Juni 2002 das Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und
Anwilte (Anwaltsgesetz; BGFA; SR 935.61) in Kraft getreten war, stellte M. am 12. August 2002

bei der Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte im Kanton Ziirich (nachfolgend: Aufsichtskommission)
das Gesuch um Eintragung in das kantonale Anwaltsregister gestiitzt auf Art. 36 BGFA. Mit Beschluss vom 5.
September 2002 lehnte die Aufsichtskommission das Gesuch ab.

M. erhob am 21. Oktober 2002 gegen diesen Beschluss Rekurs bei der Verwaltungskommission des
Obergerichts des Kantons Ziirich, unter Beilage des Arbeitsvertrags vom 1. Juli 1998 zusammen mit einer Un-
abhingigkeitsvereinbarung vom 4. Oktober 1993 als Annex zum Arbeitsvertrag mit der A. AG vom
26. April 1993 und einer Zusatzvereinbarung vom 21. August 2002 zum Arbeitsvertrag mit der C.

Rechtsschutz AG vom 1. Juli 1998 iiber die Unabhédngigkeit der dort angestellten Anwilte. Mit Beschluss
vom 13. Mai 2003 hiess die Verwaltungskommission des Obergerichts den Rekurs teilweise gut (Abweisung
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hinsichtlich des Begehrens, den Rekurs zur Behandlung an das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich zu iiber-
weisen) und wies die Aufsichtskommission an, M. in das kantonale Anwaltsregister einzutragen.

C.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 18. Juni 2003 beantragt der Ziircher Anwaltsverband dem Bundesge-
richt, den Beschluss der Verwaltungskommission vollumfénglich aufzuheben und das Eintragungsgesuch von
M. endgiiltig abzuweisen. Der Beschwerdegegner M. beantragt Abweisung der Beschwer-
de, sofern darauf einzutreten sei, unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdefiihrers.
Die Verwaltungskommission des Obergerichts und die Aufsichtskommission haben auf Vernehmlassung ver-
zichtet. Das Bundesamt fiir Justiz verweist auf seine Stellungnahmen in fritheren Verfahren.

D.

Mit Verfiigung vom 9. Juli 2003 hat der Prasident der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung das in der Beschwer-
deschrift gestellte Gesuch um aufschiebende Wirkung (Zuwarten mit dem allenfalls noch nicht erfolgten Re-
gistereintrag) abgewiesen.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

1.1 Der Beschwerdegegner hat im vorinstanzlichen Verfahren obsiegt und ist durch den angefochtenen Be-
schluss nicht beschwert, auch nicht insofern, als die Verwaltungskommission des Obergerichts sich, entgegen
seiner Ansicht, als unabhéngige richterliche Behdrde im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bezeichnet hat; seinem
Begehren um Eintragung ins kantonale Anwaltsregister ist vollumfinglich entsprochen worden. Er hat denn
auch nicht Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben und wire mangels Beschwer dazu nicht legitimiert, stellt
aber in seiner Vernehmlassung erneut in Frage, dass es sich bei der Verwaltungskommission des Obergerichts
um eine richterliche Behorde handle. Das Bundesgericht hat sich mit diesem Vorbringen zu befassen, da die
Kantone gemaiss Art. 98a OG richterliche Behorden als letzte kantonale Instanzen bestellen miissen, soweit
gegen deren Entscheide unmittelbar die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht zuldssig ist.

1.2 Dass die Aufsichtskommission den Anforderungen an eine richterliche Behorde im Sinne von Art. 6 Ziff. 1
EMRK nicht geniigt, wird zu Recht von keiner Seite in Frage gestellt (vgl. dazu BGE 126 1 228), ist aber auch
nicht erheblich. Entscheidend ist allein, ob die Verwaltungskommission des Obergerichts, soweit sie Rekurse
gegen Beschliisse der Aufsichtskommission betreffend die Eintragung ins Register behandelt, als richterliche
Behorde im Sinne von Art. 98a OG gelten kann.

Die Verwaltungskommission des Obergerichts wird aus fiinf Mitgliedern des Obergerichts gebildet (§ 18 der
Verordnung vom 8. Dezember 1999 iiber die Organisation des Obergerichts, VOG) bzw. zur Behandlung der
einzelnen Geschifte mit fiinf Mitgliedern des Obergerichts besetzt (§ 19 VOG). Diese Richter wirken im Ubri-
gen wie ihre Richterkollegen als ordentliche Richter in den einzelnen Kammern des Obergerichts an dessen
Rechtsprechung mit. Der Verwaltungskommission untersteht die gesamte Justizverwaltung, soweit sie nicht
anderen Behorden oder dem Gesamtgericht oder anderen Organen des Obergerichts iibertragen ist (§ 21 VOG).
Soweit ihr eigentliche Rechtsprechungsaufgaben iibertragen sind, unterscheidet sie sich indessen nicht von den
tibrigen Kammern des Obergerichts. Reine Rechtsprechungstitigkeit entwickelt sie, wenn sie gestiitzt auf § 7
der Verordnung des Regierungsrats des Kantons Ziirich vom 15. Mai 2002 betreffend die Anpassung des kan-
tonalen Rechts an das eidgendssische Anwaltsgesetz (AnpVO BGFA) in Verbindung mit § 29 des kantonalen
Gesetzes vom 3. Juli 1938 iiber den Rechtsanwaltsberuf (Anwaltsgesetz, AnwG) Rekurse gegen Eintragungs-
entscheide der Aufsichtskommission behandelt. Die Eigenschaft als der Verwaltungskommission
angehorender Oberrichter schliesst ein Mitwirken bei der Behandlung von derartigen Rekursen grundsétzlich
ebenso wenig aus wie das Mitwirken an der Beurteilung von Rechtsmitteln gegen Entscheide anderer auch
der Aufsicht der Verwaltungskommission des Obergerichts unterstehender Justizbehorden. Anders als die Auf-
sichtskommission iiber die Rechtsanwilte steht die Verwaltungskommission im Rahmen solcher Rekursver-
fahren dem Rechtsanwalt, der im Register eingetragen werden will, nicht als Gegenpartei gegeniiber, sondern
amtet als “rechter Mittler” (vgl. BGE 126 1 228 E. 2¢/bb S. 232). Sie wird dabei nicht aufsichtsrechtlich gege-
niiber der Aufsichtskommission tétig. Angesichts ihrer Stellung und Funktion in solchen Fillen kommen die
speziellen Griinde, die es nach der Rechtsprechung gebieten, Anwaltsaufsichtskommissionen die Eigenschaft
als richterliche Behorde abzusprechen, nicht zum Tragen (vgl. BGE 126 I 228 E. 2c ff. mit Hinweisen).
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Der Beschwerdegegner hegt weiter Zweifel an der Unabhéngigkeit der Verwaltungskommission, weil diese
gleich wie die Aufsichtskommission organisatorisch ins Obergericht eingebunden ist. Was er dazu im Rekurs
an die Verwaltungskommission vom 21.0Oktober 2002 ausgefiihrt hat (insbesondere Ziff. II/C/15 ff.), geniigt
nicht, um auf das Fehlen der Unabhiéngigkeit der Verwaltungskommission gegeniiber der Aufsichtskommission
zu schliessen. Wohl wirken im Eintragungsverfahren bei der Aufsichtskommission nebst einem Rechtsanwalt
zwei Oberrichter mit (§ 3 Abs. 3 Satz 2 AnpVO BGFA) und wird anschliessend der Eintragungsbeschluss im
Rekursverfahren durch ein aus Oberrichtern zusammengesetztes Gremium iiberpriift. Es geniigt jedoch, dass
beim Rekursentscheid der Verwaltungskommission kein Oberrichter mitwirkt, der auch schon bei der Auf-
sichtskommission liber das Eintragungsbegehren mitentschieden hat. Dass Richter den Entscheid eines Gremi-
ums zu iiberpriifen haben, an dessen Fillung Personen mitgewirkt haben, mit denen zusammen sie in derselben
Kollegialbehorde als Richter titig sind, vermag fiir sich allein noch nicht Befangenheit zu bewirken und zum
Verlust der Unabhiéngigkeit zu fithren; anders als eigentliche Freundschaft geniigt Kollegialitiit hiefiir

nicht, wobei ohnehin zu beachten ist, dass die Verwaltungskommission nicht iiber personliche Belange der Mit-
glieder der Aufsichtskommission befindet. Insbesondere nicht ins Spiel kommt der Gesichtspunkt der Vorbefas-
sung, auch nicht derjenige der institutionellen Unterordnung. Sofern nicht im Einzelfall zusétzliche Elemente
hinzutreten, die angesichts der konkreten Konstellation objektiv nachvollziehbare Zweifel an der Unbefan-
genheit einzelner Mitglieder der Verwaltungskommission aufkommen lassen, was mit einem Ausstandsbegeh-
ren geltend zu machen wire, kann die Verwaltungskommission daher grundsitzlich als unabhéngige richterli-
che Behorde betrachtet werden. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegegners wird diese Erkenntnis nicht
durch den Umstand erschiittert, dass im zu revidierenden kantonalen Anwaltsgesetz offenbar vorgesehen wer-
den soll, dass gegen in Anwendung des eidgendssischen Anwaltsgesetzes ergangene Anordnungen Beschwerde
beim Verwaltungsgericht soll erhoben werden konnen.

1.3 § 25 VOG schliesst einen Weiterzug von Beschliissen der Verwaltungskommission an das Gesamtober-
gericht aus und behilt einzig fiir Personalsachen die Anrufung des Verwaltungsgerichts nach Massgabe des
kantonalen Gesetzes vom 24. Mai 1959 iiber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz, VRG) vor. Im Ubrigen erlaubt das Verwaltungsrechtspflegegesetz die Anfechtung von Beschliissen
der obergerichtlichen Verwaltungskommission nicht (vgl. Urteil 2P.110/2002 bzw. 2P.264/2002 vom 6. August
2003 E. 3.2.1 mit Hinweisen). Der angefochtene Beschluss erweist sich damit als letztinstanzliche Entschei-
dung einer - unabhéngigen - richterlichen Behorde, gegen welche gemiss Art. 98a OG Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde erhoben werden kann.

1.4 Da auch die iibrigen Eintretensvoraussetzungen erfiillt sind, insbesondere dem Beschwerdefiihrer gemiss
Art. 6 Abs. 4 BGFA gegen Eintragungen ins kantonale Anwaltsregister das Beschwerderecht zusteht und er
mithin zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert ist, ist auf diese einzutreten.

2.

2.1 Gemaiss Art. 6 Abs. 1 BGFA lassen sich Anwilte, die iiber ein kantonales Anwaltspatent verfiigen und
Parteien vor Gericht vertreten wollen, ins Register des Kantons eintragen, in dem sie ihre Geschéftsadresse ha-
ben. Die Aufsichtsbehorde triagt sie ein, wenn sie festgestellt hat, dass die Voraussetzungen nach den Artikeln
7 und 8 erfiillt sind (Art. 6 Abs. 2 BGFA). Art. 7 BGFA umschreibt die fachlichen Voraussetzungen fiir einen
Eintrag, Art. 8 BGFA die personlichen Voraussetzungen. Gemiss Art. 8 Abs. 1 BGFA miissen die Anwilte
handlungsfihig sein (lit. a); es darf keine im Strafregister nicht geldschte strafrechtliche Verurteilung wegen
Handlungen vorliegen, die mit dem Anwaltsberuf nicht zu vereinbaren sind (lit. b), und es diirfen gegen sie
keine Verlustscheine bestehen (lit. ¢). Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA bestimmt sodann, dass die Anwilte in der La-
ge sein miissen, den Anwaltsberuf unabhiingig auszuiiben, und Angestellte nur von Personen sein kénnen, die
ihrerseits in einem kantonalen Register eingetragen sind. Was Anstellungen betrifft, gilt geméss Art. 8 Abs. 2
BGFA eine Ausnahme fiir Anwilte, die bei anerkannten gemeinniitzigen Organisationen angestellt sind; auch
sie konnen sich ins Register eintragen lassen, wenn die iibrigen

personlichen Voraussetzungen (Art. 8 Abs. 1 lit. a-c BGFA) erfiillt sind und sich die Tétigkeit der Parteivertre-
tung strikte auf Mandate im Rahmen des von der betreffenden Organisation verfolgten Zwecks beschrinkt.

Gemaiss Art. 36 BGFA sodann sind Personen, die auf Grund bisherigen kantonalen Rechts iiber ein Anwaltspa-
tent verfligen, ins kantonale Anwaltsregister einzutragen, sofern sie in den anderen Kantonen nach Art. 196 Ziff.
5 BV der Bundesverfassung eine Berufsausiibungsbewilligung erhalten hitten. Als Ubergangsbestimmung soll
Art. 36 BGFA den FEintrag ins Anwaltsregister regeln in gewissen Fillen, da ein Eintrag gestiitzt auf das neu
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geltende Bundesrecht nicht (mehr) in Frage kommt, jedoch nach bisherigem Recht interkantonal eine Berufs-
ausiibungsbewilligung hitte erlangt werden konnen.

2.2 Die Aufsichtskommission verweigerte dem Beschwerdegegner den Eintrag ins kantonale Anwaltsregister
mit der Begriindung, dass er die Voraussetzungen nach Art. 36 BGFA nicht erfiille. Sie begriindete dies da-
mit, dass er anhand der von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien fiir die Beurteilung der Unabhéngigkeit
angestellter Anwilte in den anderen Kantonen nach Art. 196 Ziff. 5 BV keine Berufsausiibungsbewilligung
erhalten hitte, dass die Ergénzung des Arbeitsvertrags vom 21. August 2002 an den fiir die Anwendung von
Art. 36 BGFA massgeblichen Verhiltnissen vor dem 1. Juni 2002 nichts dndere und dass auch mit dieser Er-
ginzung die Voraussetzungen fiir die Eintragung geméss Art. 8 Abs. 1 lit. d und Art. 8 Abs. 2 BGFA nicht
erfiillt seien. Auch die Verwaltungskommission des Obergerichts nimmt an, dass der Beschwerdegegner die
Voraussetzung der Unabhéngigkeit nach geltendem Recht nicht erfiille. Sie geht indessen davon aus, dass der
Beschwerdegegner unter Beriicksichtigung des Annexes vom 4. Oktober 1993 zum Arbeitsvertrag nach der
’liberalen” Ziircher Praxis nicht nur im Kanton Ziirich, sondern gestiitzt auf das Bundesgesetz vom 6. Oktober
1995 iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02) auch in andern Kantonen eine Zulassung
erhalten hétte; die Voraussetzungen fiir einen Eintrag des Beschwerdegegners ins Anwaltsregister nach Art. 36
BGFA seien daher erfiillt. Auch der Beschwerdegegner macht geltend, dass er den Registereintrag gestiitzt auf
Art. 36 BGFA bzw. das Binnenmarktgesetz beanspruchen konne.

Der Beschwerdefiihrer geht demgegeniiber davon aus, dass die Ubergangsbestimmung von Art. 36 BGFA es
nicht erlaube, einen Anwalt ins Register einzutragen, wenn dieser dem Unabhéngigkeitserfordernis geméss Art.
8 Abs. 1 lit. d BGFA nicht geniige. Er hilt dafiir, dass der Beschwerdegegner angesichts seiner Anstellung bei
einer Rechtsschutzversicherung nicht in der Lage sei, den Anwaltsberuf unabhingig auszuiiben. Es ist vorab
zu priifen, wie es sich damit verhilt, entfiele doch die Notwendigkeit einer Auseinandersetzung mit der Uber-
gangsbestimmung von Art. 36 BGFA, wenn der Eintrag nach geltendem Recht zu bewilligen wire.

3.

In seinem Grundsatzurteil vom 29. Januar 2004 zur Problematik der Unabhingigkeit angestellter Anwilte (BGE
130 II 87) hat das Bundesgericht Folgendes erkannt:

Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA kniipft an das formale Kriterium des Anstellungsverhéltnisses, d.h. an die Unter-
scheidung zwischen selbstverantwortlicher und weisungsunterworfener Tétigkeit an; die Unabhédngigkeit wird
insofern strukturell, institutionell umschrieben. Bei einem Anstellungsverhiltnis besteht eine Vermutung fiir
das Fehlen der Unabhingigkeit. Diese Vermutung kann zwar widerlegt werden, und auch der angestellte An-
walt kann unter gewissen Voraussetzungen den Registereintrag beanspruchen. Dazu muss er allerdings klare
Verhiltnisse schaffen und aufzeigen, dass angesichts der Ausgestaltung seines Anstellungsverhiltnisses keine
Beeintrichtigung seiner Unabhingigkeit droht und jegliche Einflussnahme des Arbeitgebers auf die Anwalt-
stitigkeit ausgeschlossen ist. Dies ist nur dann der Fall, wenn er seine Tétigkeit als Anwalt, fiir welche er
den Registereintrag beansprucht, ausserhalb des Angestelltenverhiltnisses ausiibt, was auch in biiroorganisa-
torischer Hinsicht zum Ausdruck kommen muss, und er sich auf Mandate beschrinkt, die klar ausserhalb des
Tatigkeitsbereichs des Arbeitgebers liegen (gemeint ist das konkrete Geschiftsumfeld, nicht die Branche als
solche bzw. generell das Fachgebiet des Arbeitgebers, insofern zu einschrinkend

dargestellt bei Beat Hess, Die Unabhingigkeit angestellter Register-Anwilte, in: Anwaltsrevue 3/2004 S. 94
f.). Mit dem Unabhéngigkeitsgebot grundsitzlich nicht vereinbar ist die Vertretung des Arbeitgebers selber so-
wie von diesem nahe stehenden Unternehmungen oder von dessen Kunden oder sonstigen Geschéftspartnern,
sofern die Art der Beziehung dieser Personen zum Arbeitgeber fiir die Unabhingigkeit der Mandatsfithrung
nicht zum Vornherein irrelevant ist (BGE 130 11 87 E. 5.1, 5.2 und 6 S. 99 {f.).

Was insbesondere eine Vertretung von Kunden des Arbeitgebers betrifft, liegt es auf der Hand, dass Interessen
und iiber den Einzelfall hinausgehende Strategien des Arbeitgebers sich auf die Art der Mandatsausiibung, die
von einem weisungsgebundenen Angestellten wahrgenommen wird, auswirken konnten. Die Gefahr entspre-
chender Einflussnahme des Arbeitgebers kann grundsatzlich auch mit einem wie auch immer ausgestalteten
Arbeitsvertrag nicht wegbedungen werden, und die gesetzliche Vermutung fiir das Fehlen der Unabhingig-
keit lasst sich fiir derartige Mandate nicht widerlegen; die Ausfiithrungen des Beschwerdegegners iiber die
Interessenlage von Arbeitgeber, Anwalt und Klient im Falle von Rechtsschutzversicherungen dndern an dieser



BGer - 2A.295/2003 - Grundrecht - S. 5

Einschétzung nichts.

Der Beschwerdegegner will den Registereintrag fiir eine Anwaltstétigkeit erwirken, die insbesondere darin
besteht, fiir Kunden seiner Arbeitgeberin, einer Rechtsschutzversicherung, Mandate im Monopolbereich zu
fiihren. Dafiir fehlt ihm nach dem Gesagten die Unabhéngigkeit gegeniiber seiner Arbeitgeberin, und da die-
se ihrerseits nicht im Register eingetragen ist, kann er geméiss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA nicht ins kantonale
Anwaltsregister eingetragen werden. Der Registereintrag wire somit hochstens gestiitzt auf Art. 36 BGFA
moglich.

4.

4.1 Art. 36 BGFA hiilt fest, dass Personen, die auf Grund bisherigen kantonalen Rechts iiber ein Anwaltspa-
tent verfiigten, ins kantonale Anwaltsregister einzutragen sind, sofern sie in den anderen Kantonen nach Art.
196 Ziff. 5 BV eine Berufsausiibungsbewilligung erhalten hitten. Als Ubergangsbestimmung zu Art. 95 BV
verpflichtet Art. 196 Ziff. 5 BV die Kantone bis zum Erlass einer Bundesgesetzgebung zur gegenseitigen An-
erkennung von Ausbildungsabschliissen. Gemiss Art. 95 Abs. 2 BV sorgt der Bund fiir einen einheitlichen
schweizerischen Wirtschaftsraum und gewihrleistet, dass Personen mit einer wissenschaftlichen Ausbildung
oder mit einem eidgendssischen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbildungsabschluss ihren Beruf in
der ganzen Schweiz ausiiben konnen.

4.2 Art. 36 BGFA regelt als Ubergangsbestimmung die Anerkennung von Anwaltspatenten, die moglicherweise
den Voraussetzungen nicht geniigen, welche nunmehr nach dem Anwaltsgesetz gelten. Nach seinem Wortlaut,
insbesondere durch die Bezugnahme auf Art. 196 Ziff. 5 BV und damit auf Art. 95 BV, geht es ausschliesslich
um die Massgeblichkeit und die Anerkennung von Fahigkeitsausweisen. Angesprochen sind damit die fach-
lichen Voraussetzungen fiir die Berufsausiibung bzw. den Registereintrag im Sinne von Art. 7 BGFA, nicht
hingegen die personlichen Voraussetzungen gemiss Art. 8 BGFA. Dafiir, dass der Gesetzgeber die Ubergangs-
bestimmung in einer anderen, vom Wortlaut abweichenden Weise verstanden haben wollte, bediirfte es klarer
Indizien, insbesondere in den Materialien, oder sonstiger triftiger Griinde. An solchen fehlt es, wie das Bun-
desgericht im erwihnten Urteil vom 29. Januar 2004 (BGE 130 II 87) erkannt hat:

In der bundesritlichen Botschaft wird bezeichnenderweise einzig das Beispiel des Anwalts erwihnt, der ein
Anwaltspatent erwerben konnte, ohne dass er ein mindestens einjdhriges Praktikum absolvieren musste (BBI1
1999 6070 f. zum zu Art. 36 BGFA gewordenen Art. 33 des Entwurfs). Gedacht wurde auch an die Berner
Fiirsprecher, die ihr Patent nach der alten Regelung noch erwarben, ohne ihre Ausbildung - formell - mit einem
Lizenziat abgeschlossen zu haben (Lucien W.Valloni/Marcel C. Steinegger, Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit der Anwéltinnen und Anwélte, Gesetzesausgabe mit Einfiihrung, Ziirich Basel Genf 2002, S. 64 FN 126).
Es handelt sich dabei um fachliche Voraussetzungen. In der Literatur gilt soweit ersichtlich als unbestritten,
dass jedenfalls derjenige Anwalt, der die - personlichen - Voraussetzungen geméss Art. 8 Abs. 1 lit. a-c BGFA
nicht erfiillt, sich nicht auf Art. 36 BGFA berufen kann. Was das Erfordernis der Unabhéngigkeit gemiss Art. 8
Abs. 1 lit. d BGFA betrifft, wird zum Teil die Meinung vertreten, dass auf Grund einer hinsichtlich angestellter
Anwilte liberalen kantonalen Praxis bisher zugelassene Anwilte gestiitzt auf Art. 36 BGFA ins Register einge-
tragen werden miissten, selbst wenn sie die restriktivere

Eintragungsvoraussetzung gemiss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA nicht erfiillten (klar in dem Sinne Hans Nater,
Steiniger Weg zur Harmonisierung des Anwaltsrechts in der Schweiz, in: SJZ 2002 S. 362 ff., S. 364; in der
Tendenz dhnlich Isaak Meier, Bundesanwaltsgesetz: Probleme in der Praxis, in: Pladoyer 2000 Heft 5 S. 30 ff.,
S. 40, unter Hinweis auf die vom Autor allerdings wohl zu liberal eingeschitzte bisherige bundesgerichtliche
Praxis). Gegenteiliger Auffassung ist Beat Hess (Umsetzung des Bundesgesetzes iiber die Freiziigigkeit der
Anwiltinnen und Anwilte [BGFA]durch die Kantone, SJZ 2002 S. 485 ff., S. 493 f.); er erachtet es als ausge-
schlossen, dass angestellte Anwilte, die auf Grund der in Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA zum Ausdruck kommenden
Vermutung nicht als unabhiingig gelten, ibergangsrechtlich zu einem Registereintrag gelangen kdnnen. Diese
Auffassung trifft zu: Das Erfordernis der anwaltlichen Unabhingigkeit wird nicht nur im neuen Anwaltsgesetz,
sondern wurde bereits vor dessen Inkrafttreten als zentrale Voraussetzung fiir die Berufsausiibung (insbesondere
im Monopolbereich) betrachtet. Mit der vom Gesetzgeber getroffenen Losung wird das Unabhéngigkeitsgebot
mithin nicht neu eingefiihrt, sondern es wird bloss klargestellt, dass

bei angestellten Anwilten grundsétzlich eine (widerlegbare) Vermutung fiir das Fehlen der Unabhéngigkeit be-
steht. Mit der grossen Bedeutung des Unabhingigkeitsgebots nicht zu vereinbaren wire, wenn ein Rechtsanwalt
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den Registereintrag beanspruchen und damit das Recht erwirken konnte, in der ganzen Schweiz vor Gerichten
aufzutreten, ohne mit den erforderlichen Angaben und Unterlagen die erwédhnte Vermutung widerlegt zu haben
bzw. widerlegen zu koénnen. Es ist kein einleuchtender Grund ersichtlich, Art. 36 BGFA - iiber dessen Wortlaut
hinaus - eine derart weitgehende Wirkung beizumessen (BGE 130 11 87 E. 8.2 S. 109 1.).

Der Beschwerdegegner dussert sich in diesem Zusammenhang ausfithrlich zum Binnenmarktgesetz. Dessen
Freiziigigkeitsbestimmungen schliessen Beschridnkungen des freien Marktzugangs fiir Auswértige nicht voll-
standig aus, ndmlich dann nicht, wenn diese gleichermassen auch fiir ortsansédssige Personen gelten, zur Wah-
rung iiberwiegender offentlicher Interessen unerlisslich und verhéltnismissig sind (Art. 3 Abs. 1 BGBM). Als
iberwiegende Offentliche Interesse fallen geméss Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BGBM unter anderem in Betracht die Lau-
terkeit des Handelsverkehrs und der Konsumentenschutz, und Beschrinkungen des freien Zugangs zum Markt
sind gemiss Art. 3 Abs. 3 lit. a BGBM insbesondere verhiltnisméssig, wenn die angestrebte Schutzwirkung
nicht bereits durch die Vorschriften des Herkunftsort erzielt wird. Im Zusammenhang mit der kantonsiiber-
greifenden Titigkeit von Anwilten hat das Bundesgericht zwischen den fachlichen Voraussetzungen (Fihig-
keitsausweis) und den personlichen Voraussetzungen unterschieden. Es hat festgestellt, dass nach der binnen-
marktgesetzlichen Freiziigigkeitskonzeption die Gleichwertigkeit von Fiahigkeitsausweisen (s. Art. 4 BGBM)
weitgehend ohne Einschrinkung vermutet werde. Eine derartige Gleichwertigkeits-Vermutung anerkannte es
an sich auch in Bezug auf die personlichen Voraussetzungen, wobei es aber nicht ausschloss, dass Raum fiir
eine Zulassungsiiberpriifung und -beschrinkung ausnahmsweise doch bestehen kénne, wenn nimlich der Auf-
nahmekanton abweichende oder zusitzliche Erfordernisse aufstelle (BGE 125 11 56 E. 4 S. 61 f.). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts beziiglich der Unabhingigkeit von Anwilten (s. Zusammenstellung in
BGE 123 1 193) durfte bereits vor Inkrafttreten des eidgendssischen Anwaltsgesetzes bei angestellten Anwélten
(so bei Arbeitnehmern von Rechtsschutzversicherungen) das Fehlen der Unabhingigkeit vermutet werden. Es
kann daher nicht ohne weiteres angenommen werden, dass ein Kanton, der ansédssigen angestellten Anwélten
die Tatigkeit im Monopolbereich (insbesondere aus Griinden des Konsumentenschutzes) untersagte, gestiitzt
auf das Binnenmarktgesetz hitte verpflichtet werden kénnen, einen Anwalt aus einem Kanton mit “liberaler”
Praxis fiir diese Titigkeit zuzulassen. Die Frage bedarf hier aber keiner weiteren Abkldrung. Ob und wieweit
bisher zugelassene Anwilte im Sinne einer Besitzstandsgarantie den Eintrag ins Register verlangen konnen,
beantwortet sich heute allein nach der Regelung von Art. 36 BGFA, welche durch ihren Hinweis auf

Art. 196 Ziff. 5 BV klarerweise an das Kriterium des ” Ausbildungsabschlusses”, d.h. der fachlichen Ausbildung
ankniipft und bereits zugelassene Anwilte nur in diesem Punkt von allfilligen verschirften Anforderungen aus-
nimmt.

4.3 Der Beschwerdegegner kann somit auch aus Art. 36 BGFA kein Recht auf Registereintrag ableiten.

5.

Die bewilligte Eintragung des Beschwerdegegners ins kantonale Anwaltsregister verstosst mangels Nachweises
der Unabhingigkeit gegen Bundesrecht. Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich damit als begriindet.
Sie ist gutzuheissen und der angefochtene Beschluss aufzuheben.

Der Beschwerdefiihrer beantragt nicht nur, den angefochtenen Beschluss aufzuheben, sondern zusétzlich, das
Eintragungsgesuch des Beschwerdegegners endgiiltig abzuweisen. Sodann ist anzunehmen, dass der Beschwer-
degegner gestiitzt auf den angefochtenen Beschluss nach Abweisung des Gesuchs um aufschiebende Wirkung
mittlerweile im Register eingetragen worden ist, sodass sich auch die Frage der Streichung des Registereintrags
stellt.

Der Beschwerdegegner hat insbesondere im Hinblick auf die Moglichkeit, im Zusammenhang mit seiner An-
stellung stehende Mandate (Vertretung von Kunden der Arbeitgeberin) auszuiiben, um den Registereintrag er-
sucht. Es steht aber nicht fest, ob er allenfalls neben seiner unselbststindigen Erwerbstitigkeit noch einer davon
vollig unabhingigen Tétigkeit als freierwerbender Anwalt nachgehen und hiefiir den Registereintrag erwirken
will. Sollte er nach nunmehriger Kldarung der Rechtslage innert ihm anzusetzender kurzer Frist bei der Auf-
sichtskommission die notwendigen Angaben und Dokumente iiber gesinderte Modalititen der Berufsausiibung
als Anwalt vorlegen, konnte die Aufsichtskommission von einer Streichung absehen, sofern sie auf Grund der
Priifung solcher neuer Angaben zum Schluss kommen sollte, der Beschwerdegegner erfiille die Anforderungen
gemdss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA. Es kann daher bei der Aufhebung des angefochtenen Beschlusses sein Be-
wenden haben.
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6.

Entsprechend dem Verfahrensausgang sind die bundesgerichtlichen Kosten dem Beschwerdegegner aufzuerle-
gen (Art. 156 OG). Zudem hat er dem Beschwerdefiihrer die diesem durch das bundesgerichtliche Verfahren
verursachten notwendigen Kosten zu ersetzen (Art. 159 Abs. 1 und 2 OG). Uber die Frage der Kosten und
Parteientschidigung im kantonalen Rekursverfahren hat die Verwaltungskommission des Obergerichts selber
neu zu entscheiden (vgl. Art. 159 Abs. 6 OG bzw. sinngemiss Art. 157 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutgeheissen und der Beschluss der Verwaltungskommission des
Obergerichts des Kantons Ziirich vom 13. Mai 2003 aufgehoben.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2°000.— wird dem Beschwerdegegner auferlegt.

3.

Der Beschwerdegegner hat den Beschwerdefiihrer fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr. 2°500.— zu ent-
schidigen.

4,

Dieses Urteil wird den Parteien, der Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte im Kanton Ziirich und dem
Obergericht des Kantons Ziirich, Verwaltungskommission, sowie dem Eidgendssischen Justiz- und Polizeide-
partement schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 3. Juni 2004

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



