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Die Meinung des SAV

Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) will sich nicht da-
mit abfinden, dass einschlagig vorbestrafte Personen mit An-
waltspatent gegen aussen weiterhin als Anwalt in Erschei-
nung treten dirfen. Den dem nachstehenden Gutachten
zugrunde liegenden Sachverhalt, wonach kantonale Behor-
den sich ausser Stande sehen, einen Entzug des Patentes
mangels gesetzlicher Grundlage zu priifen, erachtet der SAV
als stossend. Dementsprechend wirkt der Schweizerische An-
waltsverband in Zusammenarbeit mit den kantonalen Ver-
banden und unter Hinweis auf das untenstehende Gutachten
darauf hin, dass im Rahmen der Anpassung der kantonalen
Gesetze an die CH-ZPO und CH-StPO die Kantone eine aus-
driickliche Regelung des Patententzugs vorsehen. Der
Rechtsuchende, welchen es vor «kriminellen» Beratern zu
schiitzen gilt, wird es zu verdanken wissen.

Der Vorstand (bersieht nicht, dass die vom SAV beauf-
tragten Experten zutreffend zum Schluss kommen, dass ein
Patententzug auch ohne ausdriickliche kantonale Regelung
moglich wadre, weil eine Polizeibewilligung jederzeit entzo-
gen werden kann. Eine ausdriickliche Regelung empfiehlt
sich aber sehr. Dem Schweizerischen Anwaltsverband liegen
schriftliche Stellungnahmen der Aufsichtsbehérden von BS
und Tl vor, die glauben, dass sie das Patent ohne ausdriickli-
che kantonale Grundlagen nicht entziehen kdnnen (wollen?).
Hier gilt es, Klarheit in den kantonalen Gesetzen zu schaffen.

Der Vorstand

L'opinion de la FSA

La Fédération Suisse des Avocats (FSA) n'entend pas se sou-
mettre au fait que des personnes titulaires du brevet d'avocat
puissent, aprés avoir été condamnées pour des infractions
graves, poursuivre des activités d'avocat et agir sous ce titre
face au public. Les faits décrits dans I'avis de droit sous-men-
tionné et d'apres lesquels certaines autorités cantonales se
considerent incompétentes pour ordonner un retrait du bre-
vet (en raison d'une base légale insuffisante) sont pour la
FSA choquants. En tenant compte des conclusions de cet avis
de droit, la FSA et les Ordres cantonaux font pression pour
que les cantons mettent en place une réglementation expli-
cite en matiére de retrait du brevet, et ce simultanément a la
phase d'adaptation des lois cantonales aux nouveaux CPC et
CPP. Il en va de I'intérét du justiciable qui doit étre protégé
de conseillers juridiques «criminels».

Le Conseil observe par ailleurs que les experts mandatés
par la FSA arrivent a la conclusion qu'un retrait du brevet se-
rait méme possible en |"absence d’une réglementation canto-
nale explicite en la matiére, dés lors que le brevet constitue
une autorisation de police et que celle-ci peut par définition
étre retirée en tout temps. Une réglementation explicite est
toutefois fort souhaitable. La FSA a en effet pris connaissan-
ce de positions écrites rendues par les autorités de surveillan-
ce de BS et du Tl qui considérent qu'elles ne peuvent (ou ne
veulent?) pas retirer un brevet sans base légale explicite. Il
convient dés lors de supprimer toute ambigliité avec une [é-
gislation cantonale claire.

Berne, le 21 octobre 2009 Le Conseil

Droit des cantons d'édicter des normes permettant de retirer un brevet d'avocat

Résumé et conclusions de l'avis de droit des Prof. Walter Fellmann et Paul Richli

du 14 octobre 2009

La LLCA doit étre rattachée a I'art. 95 al. 1¢" Cst. Cette disposi-
tion met en place une compétence fédérale facultative: les can-
tons peuvent légiférer sur I'exercice de la profession d'avocat
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aussi longtemps que la Confédération ne fait pas usage de la
compétence qui lui a été attribuée par I'art. 95 al. 1 Cst.
Conformément a son article premier, la LLCA garantit la libre
circulation des avocats et fixe les principes applicables a I'exer-
cice de la profession. La Confédération n'a donc Iégiféré et fait
usage de la compétence précitée que dans ces deux domaines.
Il s'ensuit que les cantons sont par exemple compétents, dans
le cadre de la LLCA, pour fixer les exigences pour I'obtention du
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brevet. 'art. 3 LLCA, qui rappelle cette compétence cantonale,
ne constitue des lors qu‘une réserve improprement dite et pure-
ment déclarative.

Il convient de constater que le texte de I'art. 3 LLCA est trop
étroit: la compétence législative des cantons va bien au-dela des
domaines explicitement mentionnés dans cette disposition. Tou-
jours au regard de I'art. 95 al. 1¥" Cst., les cantons sont en effet
compétents pour tout ce qui n'est pas couvert par I'art. 1% LLCA
(libre circulation des avocats et principes régissant I'exercice de
la profession, c'est-a-dire fixation des régles professionnelles et
mise en place d'une autorité de surveillance). Les régles de
I'art. 27 Cst. (liberté économique) doivent naturellement étre
respectées.

En matiére disciplinaire, la Confédération a utilisé sa compé-
tence pour définir les mesures possibles. L'art. 17 LLCA prévoit
que celles-ci peuvent aller de I'avertissement a une interdiction
de pratiquer temporaire ou définitive. Toutefois, si la mesure dis-
ciplinaire prononcée se traduit par une interdiction de pra-
tiquer, celle-ci n‘aura d'effet pratique que pour les activités
d'avocat définies par la LLCA, c'est-a-dire |a représentation des
parties devant les tribunaux (monopole des avocats).

Pour s'inscrire au registre, les avocats doivent étre titulaires
d'un brevet cantonal (art. 6 LLCA). Enrevanche, la LLCA ne dit rien
sur le brevet lui-méme, sous réserve d'une énumération des condi-
tions de formation minimales qui doivent étre remplies pour que
les cantons puissent délivrer un brevet (art. 7 LLCA). Si la LLCA
mentionne a son art. 8 les conditions personnelles pour I'inscrip-
tion au registre, elle reste en revanche muette en ce qui concerne
les conditions personnelles pour I'obtention du brevet. La LLCA
garantit donc uniquement, dans le cadre de la libre circulation in-
tercantonale, que les conditions personnelles prévues a l'art. 7
sont bien remplies au moment de I'inscription dans un registre
d'avocats cantonal. Au vu de ce qui précede, les cantons sont dés
lors en principe libres de définir eux-mémes les conditions per-
sonnelles auxquelles ils veulent soumettre /‘obtention du brevet.

Quant a I'art. 9 LLCA, il traite la question de la radiation d'un
avocat du registre, mais ne dit rien sur |'éventuel retrait adminis-
tratif d'un brevet.

A la lumiére de cette répartition des compétences entre Ia
Confédération et les cantons, ces derniers sont donc compé-
tents, entre autres, pour légiférer sur les conditions personnelles
nécessaires a |'obtention d'un brevet d"avocat cantonal.

La nature juridique d"un brevet d'avocat est celle d'une auto-
risation de police de droit cantonal qui peut étre délivrée mais
aussi retirée. C'est la raison pour laquelle plusieurs cantons ont
explicitement prévu dans leur loi sur les avocats la possibilité de
retirer administrativement un brevet. Il s'agit des cantons de SG,
TG, AR, Al et ZR. La personne qui remplit les conditions person-
nelles et de formation a un droit a la délivrance du brevet. La
qualification d'autorisation (révocable) de police de droit canto-
nal, admise en doctrine, concorde avec la jurisprudence fédérale
(ATF du 30 juin 2006, 2P.159/2005, c. 3.1).

La compétence pour édicter des régles cantonales sur la dé-
livrance du brevet d'avocat a titre d'autorisation de police doit
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corrélativement étre accompagnée de régles qui déterminent les
conditions administratives d'un retrait ou d'une révocation.
Qu'une autorisation de police puisse étre retirée et que ceci
puisse explicitement étre ancré dans la loi n'est d'ailleurs
contesté par personne. La doctrine va méme jusqu’a admettre
qu‘une autorisation puisse étre retirée, sur la base de régles
générales lorsqu'il nexiste pas de base légale spécifique. On
examine alors si les conditions essentielles qui sont a la base de
I'autorisation de police sont toujours réalisées. La jurisprudence
ne dit pas autre chose: ATF du 13 avril 2005 (2P.274/2004, c. 1.)
et ATF du 30 juin 2006 (2P.159/2005, c. 3.1. et 3.2). Ces deux
arréts soulignent le besoin de protection des justiciables face
aux personnes indignes de la profession.

En bref, lorsqu’on examine la question du retrait d'un brevet
d'avocat, il convient de faire une distinction entre I'interdiction
de pratiquer temporaire ou définitive qui releve du droit discipli-
naire, et le retrait en soi qui ressortit au droit administratif. La loi
fédérale sur les professions médicales fait d'ailleurs elle aussi
cette distinction. Méme apres I'entrée en vigueur de la LLCA, les
cantons demeurent compétents pour légiférer sur un retrait ad-
ministratif du brevet d'avocat. En revanche, par le biais de la
LLCA, la Confédération a exhaustivement Iégiféré sur la ques-
tion d'une interdiction disciplinaire de pratiquer.

Das Gutachten
I. Sachverhalt

1. Verschiedene Kantone kennen fiir den administrativen Ent-
zug des Anwaltspatents keine gesetzliche Grundlage. Der
Schweizerische Anwaltsverband (SAV) nahm daher einen kon-
kreten Fall zum Anlass, um die Konferenz der kantonalen Justiz-
und Polizeidirektorinnen und -direktoren auf den nach seiner
Auffassung bestehenden gesetzgeberischen Handlungsbedarf
hinzuweisen:

2. Einin Ziirich tatiger Rechtsanwalt mit Basler Patent war we-
gen schweren Vermégensdelikten verurteilt worden. Die Auf-
sichtskommission tiber die Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwal-
te des Kantons Zlrich erdffnete daher gegen ihn ein Disziplinar-
verfahren und ordnete in der Folge als Disziplinarmassnahme
wegen mehrfacher Verletzung von Art. 12 lit. a und h BGFA fir
die Dauer von zwei Jahren ein befristetes Berufsausiibungsver-
bot nach Art. 17 Abs. 1 lit. d BGFA an.

Da nach Auffassung der Ziircher Aufsichtskommission das
Recht zur Regelung des Erwerbs des Anwaltspatents und des ad-
ministrativen Entzugs nach Art. 3 BGFA den Kantonen zusteht,
wandten sie sich an die Aufsichtsbehdrde des Kantons Basel-
Stadt. Diese sah sich ausserstande, einen Entzug des Patents zu
priifen, da daflir im Kanton Basel-Stadt eine gesetzliche Grund-
lage fehle.

3. Der wegen Vermogensdelikten verurteilte Rechtsanwalt dirf-

te daher aufgrund des ihm von der Ziircher Aufsichtskommission
auferlegten Berufsausiibungsverbots zwar in der Schweiz nicht
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mehr forensisch tatig sein, also keine Klienten vor Gericht ver-
treten. Trotz dieses Berufsausiibungsverbots kann er aber weiter
unter dem Titel «Rechtsanwalt» beratend tatig sein.

Der Schweizerische Anwaltsverband erachtet es als stdrend,
dass eine verurteilte Person den Titel «Rechtsanwalt» tragen und
in dieser Funktion Klienten beraten kann. Das Publikum kénne
den vorbestraften und mit einem Berufsaustibungsverbot beleg-
ten Anwalt so nicht als Gefahrenquelle erkennen.

4. Der Schweizerische Anwaltsverband sieht daher in denjeni-
gen Kantonen Anlass fiir eine Erganzung der Anwaltsgesetze,
die keine gesetzliche Grundlage fiir den administrativen Patent-
entzug besitzen.

Der Vorstand der Konferenz der kantonalen Justiz- und Poli-
zeidirektorinnen und -direktoren schliesst sich der Auffassung
des Schweizerische Anwaltsverbands an. Auch er ist der Mei-
nung, dass ein Regelungsbedarf besteht und hat dies den kan-
tonalen Justizdirektoren mit Brief vom 10. Juli 2009 mitgeteilt.

5. In einem Gutachten vom 23.August 2009 zuhanden des
Obergerichts des Kantons Zug ist Rechtsanwalt Mag. rer. publ.
Daniel Kettiger zum Schluss gelangt, eine solche Gesetzesergan-
zung wdre bundesrechtswidrig.

Der Schweizerische Anwaltsverband hat sich daher entschlos-
sen, bei Prof. Dr. Walter Fellmann und Prof. Dr. Paul Richli von der
Universitat Luzern ein Gutachten Uber die Zuldssigkeit von kan-
tonalen Gesetzesvorschriften Uber den administrativen Entzug
des Anwaltspatents in Auftrag zu geben. Nicht néher geprift
werden sollte die Mdglichkeit eines «Titelentzugs», wie ihn die
Anwaltsgesetze der Kantone Genf und Tessin vorsehen. '

Il. Rechtliches

A. Ausgangslage

1. Auf den 1. Januar 2002 ist das Bundesgesetz iiber die Frei-
zligigkeit der Anwaltinnen und Anwaélte (Anwaltsgesetz, BGFA)
in Kraft getreten.? Das Gesetz hat eine lange Geschichte. Schon
im Jahre 1901 unterbreitete der Schweizerische Anwaltsverband
(SAV) dem Eidg. Justiz- und Polizeidepartement einen ersten Ge-
setzesentwurf und schlug darin die Einfihrung eines eidgendssi-
schen Anwaltspatents vor. Es folgten weitere Vorstdsse des SAV.
Erst im Jahre 1994 nahm der Bund die Arbeiten am Gesetz auf.
Nach einer Umfrage bei den Justizdepartementen der Kantone,
den kantonalen Gerichten und den rechtswissenschaftlichen Fa-
kultaten entschloss sich das Justiz- und Polizeidepartement zur
Schaffung eines Bundesrahmengesetzes, das insbesondere die
Freizligigkeit regeln sollte. Nach Abschluss der bilateralen Ab-
kommen zwischen der Schweiz und der EU vom 23. Marz 1999
erganzte der Bundesrat die damals vorliegenden Entwdirfe durch
einige Bestimmungen zur Umsetzung des massgebenden Ge-

1 Siehe Naheres in Fn. 38 hinten.
2 SR935.61.
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meinschaftsrechts.> Nach teilweise kontroversen Beratungen
wurde das BGFA schliesslich am 23. Juni 2000 vom National-
und Standerat angenommen. Es trat am 1. Juni 2002 in Kraft.*

2. Das BGFA verwirklicht die interkantonale und européische
Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte. Ferner schafft es die
rechtlichen Grundlagen fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs in
der Schweiz. Es vereinheitlicht die Berufsregel und das Diszipli-
narrecht (Art. 1 und 3 BGFA).”

B. Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 95
Abs. 2 BV

1. Bereits nach Art. 31°° der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1984 (aBV) war der Bund
— unter Wahrung der allgemeinen Interessen der schweizeri-
schen Gesamtwirtschaft — befugt, Gber die Austibung von Han-
del und Gewerbe Vorschriften zu erlassen. Nach Art. 33 Abs. 1
aBV blieb es indessen den Kantonen anheimgestellt, die Aus-
iibung der wissenschaftlichen Berufsarten von einem Ausweis
der Befahigung abhangig zu machen. Der Bund sollte aber nach
Art. 33 Abs. 2 aBV auf dem Wege der Bundesgesetzgebung da-
flr sorgen, dass derartige Ausweise fiir die ganze Eidgenossen-
schaft giltig erworben werden kénnen. Diesen Auftrag hatte er
— wie bereits erwahnt — erst mit dem BGFA umgesetzt.

2. Das BGFA stlitzt sich auf Art. 95 Abs. 1 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV). Danach kann der Bund iiber die Austibung der privat-
wirtschaftlichen Erwerbstdtigkeit Vorschriften erlassen. Gleich-
zeitig verpflichtet ihn Art. 95 Abs. 2 BV zu gewahrleisten, dass
Personen mit wissenschaftlicher Ausbildung oder mit einem eid-
gendssischen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbil-
dungsabschluss ihren Beruf in der ganzen Schweiz ausiiben kon-
nen. Die Lehre ist der Meinung, dass mit Art. 95 Abs. 1 BV
Art. 31° Abs. 2 aBV nachgefiihrt worden sei.®

3. Art. 95 Abs. 1 BV begriindet fir den Erlass von Vorschriften
iber die Auslbung der privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit
eine nachtréglich derogierende Bundeskompetenz.” Von einer
nachtraglich derogierenden Bundeskompetenz spricht man,
wenn die Kantone zustandig sind, solange der Bund von einer
ihm von der Verfassung zugewiesenen Kompetenz nicht Ge-
brauch macht. Die kantonale Kompetenz wird in solchen Fallen

3 Zur Entstehungsgeschichte siehe Botschaft zum Bundesgesetz (iber die
Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA), BBI
1999, 6015 ff. und 6030 ff.

4 SR935.61.

5 Botschaft BGFA, a.a.0., 6042.

6 Reto Jacoss, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, Kommentar, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2008, Art. 95 N 2; vgl. auch
Glovanni Biacaini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Ziirich 2007, Art. 95 N 1.

7 Biacaini, a.a.0., Art. 95 N 3; Jacoss, a.a.0., Art. 95 N 4; Kiaus A. VALLENDER,
in: Daniel Thirer/Jean-Francois Aubert/Jorg Paul Miller (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 61 N 6.
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erst vom Moment an hinfallig, in dem der Bund von seiner Kom-
petenz ganz oder teilweise Gebrauch macht. Der Sinn dieser Re-
gelung liegt darin, Liicken in der Gesetzgebung zu vermeiden.?

C. Ausschopfung der Kompetenz im BGFA und
Kompetenz der Kantone

1. Nach Art. 1 BGFA regelt das Gesetz die Freizigigkeit der An-
waltinnen und Anwalte und legt die Grundsétze fir die Aus-
ibung des Anwaltsberufs in der Schweiz fest. Art. 3 Abs. 1 BGFA
bestimmt, dass das Recht der Kantone, im Rahmen des BGFA die
Anforderungen fiir den Erwerb des Anwaltspatents festzulegen,
gewahrt bleibt. Das Gleiche gilt nach Art. 3 Abs. 2 BGFA fir das
Recht der Kantone, Inhaber ihres kantonalen Anwaltspatents vor
den eigenen Gerichten Parteien vertreten zu lassen.

Beim Vorbehalt in Art. 3 BGFA, der im Entwurf des Bundesra-
tes noch nicht enthalten war,® handelt es sich um einen unech-
ten Vorbehalt. Ein echter Vorbehalt lage namlich nur vor, wenn
die Kantone durch die Delegation eine Kompetenz erhielten, die
sie vorher nicht hatten.'® Da der Bund von der ihm nach Art. 95
Abs. 1 BV zustehenden Kompetenz, iiber die (privatwirtschaftli-
che) Tatigkeit (auch) der Anwalte Vorschriften zu erlassen, nur in
Bezug auf die Freiziigigkeit und die Grundsatze fiir die Austibung
des Anwaltsberufs in der Schweiz Gebrauch gemacht hat,"" wa-
ren die Kantone auch ohne diesen Vorbehalt fiir den Erlass von
Vorschriften iiber den Erwerb des Anwaltspatents zustandig ge-
wesen bzw. zusténdig geblieben.'?

2. Dazu kommt, dass der Wortlaut des Vorbehalts in Art. 3
BGFA zu eng ist. Die den Kantonen verbleibende Kompetenz ist
namlich wesentlich weiter, als es sich aus Art. 3 Abs. 1 und 2
BGFA ergeben wiirde. Da Art. 95 Abs. 1 BV auch im Anwaltsrecht
bloss eine nachtréglich derogierende Bundeskompetenz schafft,
sind die Kantone iber die in Art. 3 BGFA ausdriicklich genannten
Bereiche hinaus zur Gesetzgebung berechtigt. Voraussetzung ist
nur, dass der Bundesgesetzgeber zu diesen Fragen noch nicht
oder nicht abschliessend legiferiert hat.'?

Dass sich kantonale Gesetze iber den Anwaltsberuf in den
Schranken des Art. 27 BV (Wirtschaftsfreiheit) bewegen, ja iiber-
haupt die Grundrechte respektieren miissen, versteht sich von
selbst. Darauf ist hier nicht weiter einzugehen.

8  UtricH HireLn/WaLTer HaLLer/HEeLen KeLLer, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 7. Aufl., Zirich 2008, N 1092 f.; Pierre TscHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 20 N 28 ff.

9 Siehe Botschaft BGFA, a.a.0., 6044 und 6078.

10 HAreun/HALLER/KELLER, a.a.0., N 1158.

11 Eine neue Regelung wird mit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung und der Schweizerischen Strafprozessordnung in Be-
zug auf die Vertretung von Parteien im Rahmen des Anwaltsmonopols vor
Gerichtsbehdrden gelten. Nach Art. 68 Abs. 2 lit.a ZPO und Art. 125
Abs. 5 StPO sind dann namlich nur noch Anwalte, die nach dem BGFA zur
Vertretung von Parteien vor Gerichtsbehorden berechtigt sind, befugt,
Parteien vor schweizerischen Gerichten zu vertreten.

12 Vgl. Hareun/HALLER/KELLER, @.@.0., N 1158,

13 Vgl. etwa Urteile des Bundesgerichts vom 27. Juli 2007 (2P.318/2006
und 2A.733/2006).
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3. Wie bereits erwahnt, regelt das BGFA nur die Freiziigigkeit
der Anwaltinnen und Anwalte und legt die Grundsatze fir die
Ausiibung des Anwaltsberufs in der Schweiz fest. Die interkan-
tonale Freiziigigkeit realisiert das Gesetz durch das System des
Registereintrags nach Art. 4 ff. BGFA. Fiir die Austibung des An-
waltsberufs im freien Dienstleistungsverkehr oder die standige
Austibung des Anwaltsberufs durch Anwéltinnen und Anwalte
aus Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA sieht das Gesetz in
den Art. 21 ff. und 27 ff. BGFA spezielle Bestimmungen vor. Zu-
sdtzlich ermdglicht es Anwéltinnen und Anwalten aus Mitglied-
staaten der EU oder der EFTA mit der in Art. 30 ff. BGFA getrof-
fenen Losung, sich unter bestimmten Voraussetzungen in ein
kantonales Anwaltsregister eintragen zu lassen.

Neben der Regelung der interkantonalen und internationalen
Freiziigigkeit legt das Gesetz in Art. 12 ff. die Berufsregeln fest
und ordnet die Disziplinaraufsicht. Zu diesen Bestimmungen ge-
hort auch die Festlegung der méglichen Disziplinarmassnahmen
in Art. 17 BGFA. Diese gehen von der Verwarnung bis zu einem
befristeten oder dauernden Berufsausiibungsverbot.

Ein disziplinarrechtlich verfiigtes Berufsaustibungsverbot be-
schldgt allerdings nur den vom BGFA erfassten Bereich der An-
waltstatigkeit, also nur die Vertretung von Parteien vor Gerichts-
behérden im Rahmen des Anwaltsmonopols.'*

4. Die Anwaltinnen und Anwaélte, die von der interkantonalen
Freiziigigkeit Gebrauch machen wollen, haben sich in ein kanto-
nales Anwaltsregister einzutragen.'® Der Inhalt dieses Registers
und dessen Fithrung regelt Art. 5 BGFA. Mit dem Eintrag und
dessen Voraussetzungen befasst sich Art. 6 BGFA.

Der Eintrag setzt nach Art. 6 BGFA voraus, dass die Anwaltin-
nen und Anwalte {iber ein kantonales Anwaltspatent verfiigen.'®
Zum Anwaltspatent selbst sagt das BGFA nichts. Es bestimmt in
Art. 7 BGFA bloss, dass die Kantone ein solches nur erteilen diir-
fen, wenn der Anwarter bestimmte fachliche Voraussetzungen
erfiillt."” Uber die personlichen Voraussetzungen, welche Anwal-
tinnen und Anwadlte fir die Erteilung des Anwaltspatents erfiillen
mussen, sagt das Gesetz nichts. Art. 8 BGFA regelt bloss die per-
sénlichen Voraussetzungen fir den Registereintrag. Art. 8 BGFA
will damit im Zusammenhang mit der interkantonalen Freiziigig-
keit der Anwaltinnen und Anwalte sicherstellen, dass im Zeit-
punkt der Eintragung in ein kantonales Anwaltsregister allein die
personlichen Voraussetzungen des Art.8 BGFA massgebend
sind.'® Die Kantone bleiben daher grundsatzlich frei, welche

14 Tomas PoLebna, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommen-
tar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, Art. 17 N 37 und 41, der (Art. 17
N 37) ausdriicklich darauf aufmerksam machte, die Kantone hatten er-
ganzende Vorschriften zu erlassen, wenn ein befristetes oder dauerndes
Berufsausiibungsverbot die gesamte Tatigkeit des Betroffenen als Anwalt
erfassen solle.

15 Art. 4 BGFA.

16  Siehe Botschaft BGFA, a.a.0., 6047.

17 Vgl. Hans Nater, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommen-
tar zum Anwaltsgesetz, Zrich 2005, Art. 3 N 3; ERNST STAEHELIN/CHRISTIAN
OerTiker, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zirich 2005, Art. 7 N 2.

18 Siehe Botschaft BGFA, a.a.0., 6049.
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persénlichen Voraussetzungen sie an die Erteilung ihres Patents
knlpfen wollen.

Der Kanton Ziirich verweist beispielsweise zur Bestimmung
der personlichen Voraussetzungen fir die Erteilung des kantona-
len Anwaltspatents auf die Liste in Art. 8 Abs. 1 lit. a—c BGFA.
Die bundesrechtliche Voraussetzung fiir die Eintragung in das
Register in Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA'® {ibernimmt er demgegen-
{iber nicht. Stattdessen erganzt er die Liste durch die persénliche
Voraussetzung der «Zutrauenswiirdigkeit».?

5. Mit Ausnahme der Aufstellung (minimaler)?! fachlicher Vor-
aussetzungen, die erflllt sein mlssen, damit die Kantone ein
Anwaltspatent erteilen diirfen, schweigt das BGFA zum kanto-
nalen Patent. Die in Art. 8 vorgesehenen persénlichen Voraus-
setzungen beziehen sich, wie soeben ausgefihrt, nur auf den
Registereintrag und nicht auf die Abgabe des Patents. Art. 9
BGFA, der sich mit der Loschung des Registereintrags befasst,
sagt nichts zu einem allfdlligen (administrativen) Entzug des
kantonalen Patents.

Nach den vorne dargestellten Grundsdtzen der Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Kantonen sind die Kantone also
(u.a.) befugt, die personlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung
des kantonalen Anwaltspatents zu regeln. Es fragt sich daher,
was unter diesem Patent zu verstehen ist:

D. Anwaltspatent als kantonale Polizeibewilligung

1. Das kantonale Anwaltspatent hat die Rechtsnatur einer kan-
tonalen Polizeibewilligung. Wer die fachlichen und persénlichen
Voraussetzungen erflllt, hat Anspruch auf die Bewilligung.
Woartlich heisst es dazu in der Botschaft:
«Das <Patent> dagegen wird nach Priifung der fachlichen
Kenntnisse und gewisser persénlicher Voraussetzungen (qu-
ter Ruf, Zahlungsféhigkeit usw.) erteilt.»*

2. Dem entspricht die in der Lehre vertretene Auffassung, die
das Anwaltspatent ausdricklich als Beispiel fiir eine Polizeibe-
willigung anfiihrt.22 Wolffers weist sogar speziell darauf hin, das
Patent bestatige, dass samtliche Bedingungen, von denen der
Staat die Berufsausiibung abhangig mache, erfillt seien. Neben
dem Vorhandensein der fachlichen Voraussetzungen belege das
Patent die Erfiillung aller geforderten persénlichen Vorausset-
zungen.?*

19 Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA: «sie mssen in der Lage sein, den Anwaltsberuf
unabhdngig auszutiben; sie konnen Angestellte nur von Personen sein,
die ihrerseits in einem kantonalen Register eingetragen sind.»

20 §2 Abs. 1 lit. a Anwaltsgesetz des Kantons Zirich vom 17. November
2003 (Ordnungsnr. 215.1).

21 Das Gesetz sieht in Art. 7 Abs. 1 lit. b bloss ein «mindestens einjahriges
Praktikum» vor. Die Kantone kdnnen daher ein ldngeres Praktikum ver-
langen (vgl. Staexeun/OeTiker, a.a.0., Art. 7 N 15; siehe dazu auch Bot-
schaft BGFA, a.a.0., 6048 f.).

22 Botschaft BGFA, a.a.0, 6042.

23 Pierre TscHANNEN/ULRICH Zimmeru/Markus MuLier, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 3. Aufl., Bern 2009, § 44 N 24; Feux Wotrrers, Der Rechtsanwalt in
der Schweiz, Zrich 1986, 63.

24 Feux Wotrrers, a.a.0., 63; vgl. dazu auch FrRancols BoHNET/VINCENT MARTENET,
Droit de la profession d'avocat, Berne 2009, N 548 ff.
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3. Die Qualifikation des Anwaltspatents als kantonale Polizeibe-
willigung durch die Lehre deckt sich mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichts, das in einem Urteil vom 30. Juni 2006 aus-
driicklich festgestellt hat: «Beim Anwaltspatent handelt es sich
um eine Polizeibewilligung (...).»*

E. Bedeutung der Qualifikation des Anwaltspatents
als kantonale Polizeibewilligung

1. Nach Lehre und Rechtsprechung kann eine Polizeibewilli-
gung oder Polizeierlaubnis sowohl von persénlichen wie auch
von sachlichen Voraussetzungen abhangig gemacht werden. Zu
den personlichen Voraussetzungen zdhlen etwa bestimmte Fa-
higkeiten oder Kenntnisse oder der Leumund, Wohnsitz oder das
Biirgerrecht des Gesuchstellers. Sachliche Voraussetzungen lie-
gen vor, wenn die Bewilligung an dussere Gegebenheiten ge-
kniipft wird.?® Entscheidend ist stets, dass die Erfiillung der Vo-
raussetzungen in der Herrschaft der Person liegt, welche die
Bewilligung beantragt. Die Bewilligungsbehdrde hat kein Er-
messen wie bei einer Ausnahmebewilligung oder einer wirt-
schaftspolitischen Bewilligung, welche eine Bedarfspriifung ein-
schliesst.?’

2. Als Beispiel fiir mogliche personliche Voraussetzungen einer
Polizeierlaubnis flihren HareLn/MULLER/UHLvanN § 2 des ZUrcher
Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003 an, der bestimme,
dass im Kanton Zlrich nur Personen zur Berufsausiibung zuge-
lassen wirden, welche die Anwaltsprifung bestanden hatten,
die persénlichen Voraussetzungen nach Art. 8 Abs. 1 lit.a—c
BGFA?® erfiillten und zutrauenswiirdig seien.?

F. Kantonale Vorschriften zum administrativen
Entzug des Anwaltspatents

1. Zur kantonalen Regelungskompetenz im Zusammenhang mit
der Erteilung des Anwaltspatents als Polizeibewilligung gehort
selbstverstandlich auch die Regelung der Voraussetzungen des
Entzugs bzw. des Widerrufs.3® Dass eine Polizeibewilligung wi-
derrufen und dies im Gesetz ausdriicklich geregelt werden kann,
ist allgemein anerkannt.' In der Tat sehen verschiedene Kan-
tone in ihren Anwaltsgesetzen den administrativen Entzug ihres
Anwaltspatents ausdriicklich vor.? In der Lehre ist sodann aner-
kannt, dass ein Widerruf auch ohne ausdriickliche gesetzliche

25 Urteil des Bundesgerichts vom 30. Juni 2006 (2P.159/2005) E. 3.2.

26 Vgl. TscHannen/Zimveru/MoLLer, a.a.0., § 44 N 33; Utrich HAreun/Geora
Motter/Feux  Urmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich
2006, N 2531,

27  Siehe zum Unterschied zwischen Anspruchs- und Ermessensbewilligung
etwa TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., § 44 N 24 ff.

28 Handlungsféhigkeit; keine strafrechtliche Verurteilung wegen Handlun-
gen, die mit dem Anwaltsberuf nicht vereinbar sind und deren Eintrag ins
Strafregister nicht geldscht ist; keine Verlustscheine.

29 Hareun/MoLLer/Unimann, a.a.0., N 2531 unter Verweis auf § 2 des Zircher
Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003; vgl. auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MuLLer, § 44 N 33 und Bouner/MarTener, a.a.0., N 573 ff.

30 Vgl. Hareun/MotLer/Unimann, a.a.0., N 2550 ff.; TscHaNNEN/ZiMMERLI/MOL-
LER, a.a.0., § 32 N 44.

31 Vgl etwa Hareun/Mutter/Unimann, a.a.0., N 2550.

32 Siehe Fn. 38 hinten.
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Grundlage nach den allgemeinen Regeln tber den Widerruf von
Verfligungen zuldssig ist, wenn wesentliche Bewilligungsvoraus-
setzungen wegfallen.®?

2. Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt sich
nichts anderes. So hat das Bundesgericht in einem Urteil vom
13. April 2005 nach Inkrafttreten des BGFA ausdriicklich Folgen-
des festgestellt:

«Die Zustdndigkeit, die Voraussetzungen fiir den Erwerb des
Rechtsanwaltspatents festzulegen, liegt auch unter der Herr-
schaft des eidgendssischen Anwaltsgesetzes (...) bei den
Kantonen (Art. 3 Abs. 1 BGFA). Gleiches muss flir den eigent-
lichen Patententzug gelten: Erfiillt ein Rechtsanwalt die ge-
setzlichen Voraussetzungen flr die Berufsausibung nicht
mehr und wird ihm deswegen das Patent entzogen, so dient
diese Massnahme nicht der Disziplinierung des Fehlbaren,
sondern dem Schutz der Rechtsuchenden (...).»>*

3. Diese Rechtsprechung hat das héchste Gericht in einem Ur-
teil vom 30. Juni 2006 bestatigt. Wortlich hielt es in diesem Ent-
scheid fest:

«Beim Anwaltspatent handelt es sich um eine Polizeibewilli-
qung, die bei fehlenden Voraussetzungen entzogen werden
kann. (...) Das Bundesgericht hat in standiger Praxis als mit
der Wirtschaftsfreiheit vereinbar erkldrt, dass die Kantone
die Erteilung des Rechtsanwaltspatents und das Recht zur
weiteren Berufsausibung von gewissen persénlichen Vor-
aussetzungen des Bewerbers abhédngig machen (...). Die Be-
schrdnkung des Zugangs zum Beruf des Rechtsanwalts auf
vertrauenswirdige Kandidaten dient sowoh/ dem Schutz des
rechtsuchenden Publikums als auch der Rechtspflege tber-
haupt und liegt mithin im éffentlichen Interesse (...). Glei-
ches gilt hinsichtlich des Patententzugs bei Rechtsanwdlten,
welche nicht mehr Gber die notwendigen persénlichen Vor-
aussetzungen zur Berufsausiibung verfligen. Ein gestitzt auf
entsprechende Umstande verfligter Entzug des Anwaltspa-
tents hat — anders als Massnahmen, mit welchen ein Verstoss
gegen die Berufsregeln gesiihnt und der Betroffene spezial-
praventiv von weiteren Verfehlungen abgehalten werden
soll (...) = nicht Disziplinarcharakter, auch wenn er subjektiv
so empfunden werden mag. Vielmehr dient ein Patentent-
zug der Absicherung jener persénlichen Eigenschaften, (ber
welche die Kandidaten bereits mit der Patenterteilung verfu-
gen missen, und bezweckt dergestalt den Schutz von Recht-
suchenden und Rechtspflege von berufsunwiirdigen Perso-
nen (...).»*

4. Die Meinung des Bundesgerichts entspricht im Ubrigen auch
der Lehre zum Anwaltsrecht, was die Ausfiihrungen von Francois

33 Vgl. TscHannen/Zimverl/MoLLer, a.a.0., § 32 N 44; vgl. auch Hireun/Mot-
Ler/UHLMANN, a.a.0., N 2553 und N 1144.

34 Urteil des Bundesgerichts vom 13. April 2005 (2P.274/2004) E. 1.

35 Urteil des Bundesgerichts vom 30. Juni 2006 (2P.159/2005) E. 3.2 und
3.3.
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Bohnet und Vincent Martenet in ihrem Grundlagenwerk (iber
den Anwaltsberuf belegen. Sie sind ebenfalls der Auffassung,
das kantonale Recht kénne nicht nur die Erteilung, sondern auch
den Entzug des Anwaltspatents regeln, ohne mit dem Bundes-
recht in Konflikt zu kommen.3

5. Beim Entzug des Anwaltspatents muss also, entsprechend
der in der verwaltungsrechtlichen Literatur dblichen Untertei-
lung,?” zwischen dem administrativen Entzug und dem diszipli-
narischen (befristeten oder dauernden) Berufsausibungsverbot
unterschieden werden.

Fir die Regelung des administrativen Entzugs sind auch nach
dem Inkrafttreten des BGFA die Kantone zustindig.>® Uber das
disziplinarische Berufsaustibungsverbot hat der Bund im BGFA
demgegentiber abschliessend legiferiert.?® Hier haben die Kan-
tone keine Kompetenz mehr fir Anderungen oder Ergénzungen.

G. Regelung des MedBG als Beispiel

1. Dass im Zusammenhang mit der Bewilligung der Berufsaus-
ibung zwischen administrativen Vorschriften iber die Bewilli-
gung und deren Entzug einerseits und disziplinarrechtlichen
Vorschriften Uber ein befristetes oder definitives Verbot der Be-
rufsausiibung andererseits unterschieden werden muss, belegt
auch das neue Bundesgesetz iiber die universitaren Medizinal-
berufe vom 23. Juni 2006 (Medizinalberufegesetz, MedBG):*°

2. Art. 34 MedBG regelt die Bewilligungspflicht, wonach es fiir
die selbstandige Ausiibung eines universitdren Medizinalberufs
einer Bewilligung des Kantons bedarf, auf dessen Gebiet der
Medizinalberuf ausgelibt wird. Art. 36 regelt die Bewilligungs-
voraussetzungen. Danach muss der Gesuchsteller u.a. ein eidge-
nossisches Diplom besitzen, vertrauenswiirdig sein sowie phy-
sisch und psychisch Gewéhr fir eine einwandfreie Berufsaus-
iibung bieten (Abs. 1 lit. a und b).*'

Art. 37 regelt die Einschrankungen der Bewilligung und all-
fallige Auflagen und Art. 38 befasst sich mit dem Entzug der Be-
willigung. Danach kann die Bewilligung entzogen werden, wenn

36 Francols Bouner/Vincent MarTener, a.a.0., N 573 ff.

37  Siehe TscHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, @.a.0., § 32 N 39 ff.; HAreLIN/MULLER/UHL-
MANN, @.a.0., N 1191 ff. und 1219 ff.

38 Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir den administrativen Entzug
des Patents sehen schon heute die Kantone Appenzell Innerrhoden
(Art. 13 Abs. 2 Anwaltsgesetz), Appenzell Ausserrhoden (Art. 13 Abs. 1
Anwaltsgesetz), St. Gallen (Art. 36 Anwaltsgesetz), Thurgau (Art. 14 An-
waltsgesetz) und Ziirich (§ 6 Anwaltsgesetz) vor. Die Kantone Genf (Art. 5
Loi sur la profession d'avocat) und Tessin (Art. 1 Abs. 3 Legge sull'avvo-
catura) sehen in ihren Anwaltsgesetzen einen «Titelentzug» vor. In allen
anderen Kantonen besteht soweit ersichtlich keine ausdriickliche gesetz-
liche Grundlage fiir einen administrativen Patententzug.

39 Siehe Botschaft BGFA, a.a.0., 6018, 6042 und 6058 ff.

40 SR 811.11. — Im MedBG hat der Bundesgesetzgeber von der ihm in
Art. 95 Abs. 1 BV eingerdumten Kompetenz in Bezug auf die Medizinal-
personen umfassend Gebrauch gemacht und sowohl die Bewilligung und
deren administrativen Entzug wie auch das disziplinarrechtliche Berufs-
verbot selbst geregelt.

41 Vgl. dazu eingehend Jean-Francois Dumouun in: Ariane Ayer/Ueli Kieser/
Tomas Poledna/Dominique Sprumont (Hrsg.), Medizinalberufegesetz
(MedBG), Kommentar, Basel 2009, Art. 36 N 8 ff.
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ihre Voraussetzungen nicht mehr erflllt sind oder nachtrdglich
Tatsachen festgestellt werden, aufgrund derer sie hatte verwei-
gert werden miissen.*?

Ist eine Medizinalperson daher beispielsweise nicht mehr ver-
trauenswiirdig im Sinne von Art. 36 Abs. 1 lit. b MedBG, wird ihr
die Bewilligung gestiitzt auf Art. 38 entzogen.*3

3. Von diesen Bestimmungen Uber die Erteilung und den Entzug
der Bewilligung unabhéngig sind allféllige Disziplinarmassnah-
men nach Art. 43 MedBG.* Danach kann die Aufsichtsbehérde
bei Verletzung der Berufspflichten nach Art. 40 MedBG Diszipli-
narmassnahmen anordnen, die bis zu einem befristeten oder de-
finitiven Verbot der selbstandigen Berufsausibung gehen kén-
nen (Art. 43 Abs. 1 lit. d und e).%

lll. Fazit

1. Das kantonale Anwaltspatent hat die Rechtsnatur einer Poli-
zeibewilligung, auf deren Erteilung bei Erfiillung der fachlichen
und personlichen Voraussetzungen ein Rechtsanspruch besteht.
Die Priifung der fachlichen Kenntnisse ist lediglich eine von ver-
schiedenen Voraussetzungen fiir die Erteilung.

42 Vgl. Dumout, a.a.0., Art. 38 N 6 ff.

43 Vgl. Dumoutn, a.a.0., Art. 38 N 9 ff.

44 Vgl. Tomas Poteona, in: Ariane Ayer/Ueli Kieser/Tomas Poledna/Dominique
Sprumont (Hrsg.), Medizinalberufegesetz (MedBG), Kommentar, Basel
2009, Art. 43 N 3.

45 Vgl. eingehend Poteona, a.a.0., Art. 43 N 17 ff.
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2. Nach der Kompetenzverteilung, die im Bereich des Anwalts-
rechts zwischen Bund und Kantonen gilt, sind die Kantone be-
fugt, neben den vom Bundesrecht bestimmten fachlichen Vor-
aussetzungen weitere persénliche Voraussetzungen fiir die Er-
teilung und den administrativen Entzug des Anwaltspatents zu
regeln.

3. Der administrative Entzug des Anwaltspatents ist vom befris-
teten oder dauernden Berufsaustibungsverbot aus disziplinari-
schen Grlinden zu unterscheiden. Die Verhdngung eines Berufs-
auslibungsverbots im Disziplinarverfahren richtet sich nach den
Vorgaben des BGFA. Im Disziplinarrecht haben die Kantone auf-
grund der abschliessenden Regelung des BGFA keine Gesetzge-
bungskompetenz mehr.

4. Ein disziplinarrechtlich verfiigtes Berufsausiibungsverbot er-
fasst nur den vom BGFA geregelten Bereich der Anwaltstatigkeit,
also nur die Vertretung von Parteien vor Gerichtsbehérden im
Rahmen des Anwaltsmonopols.

Soll einem Anwalt auch die rechtsberatende Tatigkeit unter
der mit dem Anwaltspatent verbundenen Berufsbezeichnung
(Art. 11 BGFA) (in der Regel Rechtsanwalt) untersagt werden,
muss ihm zusatzlich zur Verhdngung des disziplinarischen Be-
rufsausiibungsverbots von der zustandigen kantonalen Behorde
in einem Administrativverfahren das Anwaltspatent entzogen
werden.

Die Kantone sind befugt, die Voraussetzungen fir einen sol-
chen Entzug wegen Wegfalls einer der personlichen Vorausset-
zungen fiir die Erteilung des Patents gesetzlich zu regeln.
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