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1.  Einleitung

[Rz 1] Ein in Zurich tatiger und dort im Anwaltsregister ein-
getragener Rechtsanwalt mit einem Anwaltspatent des Kan-
tons Basel-Stadt wurde wegen schwerwiegender Vermé-
gensdelikte verurteilt. Die Aufsichtskommission des Zircher
Obergerichts auferlegte dem Anwalt gestitzt auf Artikel 17
des Anwaltsgesetzes (BGFA)' ein Berufsauslbungsverbot.
Dieses gilt fir die ganze Schweiz (Art. 18 Abs. 1 BGFA); der
betreffende Rechtsanwalt darf fir die Dauer des Berufsaus-
Ubungsverbotes nicht mehr forensisch tatig sein, d.h. nicht
mehr als Parteivertreter in Prozessen handeln. Das Berufs-
auslUbungsverbot wurde in der Folge im Anwaltsregister
eingetragen (Art. 5 Abs. 2 Bst. e BGFA) und den Aufsichts-
behdérden der anderen Kantone von Amtes wegen mitgeteilt
(Art. 18 Abs. 2 BGFA). Zusétzlich wandten sich die Ziircher
Behdérden mit dem Ersuchen an die Aufsichtsbehérden des
Kantons Basel-Stadt, dem Anwalt sei das Patent zu entzie-
hen. Diese sahen sich jedoch ausser Stande, einen Entzug
des Patents zu prifen, da fir den Patententzug die gesetzli-
che Grundlage fehlte. Der Kanton Basel-Stadt steht mit die-
ser Rechtssituation nicht alleine da; in einer erheblichen Zahl
von Kantonen — darunter die Kantone Aargau,? Bern und Zug
— sieht das kantonale Anwaltsrecht den Entzug des Patentes
nicht vor.

[Rz 2] Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) und die
Aufsichtskommission des Ziircher Obergerichts fanden den
Umstand, dass ein Patententzug nicht méglich sei, stossend.
Als stérend wird insbesondere empfunden, wenn eine verur-
teilte Person weiterhin den Titel «Rechtsanwalt» tragen darf;

' Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen
und Anwélte (Anwaltsgesetz, BGFA), SR 935.61.

2 Der Kanton Aargau kennt kein kantonales Anwaltspatent, sondern nur ei-
nen Fahigkeitsausweis (§ 15 f. des Einfilhrungsgesetzes zum Bundesge-
setz iber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte [EG BGFA]; SAR
290.100), der zusammen mit den personlichen Voraussetzungen zur Ein-
tragung ins Anwaltsregister berechtigt.

das Publikum kdénne so den vorbestraften und mit einem
Berufsausibungsverbot belegten Anwalt nicht als Gefahren-
quelle erkennen.® Zum Schutz der Klientinnen und Klienten
erachtet der SAV in denjenigen Kantonen, die keine gesetz-
liche Grundlage zum Entzug des Anwaltspatents besitzen,
eine Gesetzesénderung als unbedingt erforderlich. Der SAV
und die Zircher Aufsichtskommission wandten sich deshalb
an die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirekto-
rinnen und -direktoren (KKJPD) und schlugen vor, dass die
entsprechenden Anderungen bzw. Ergénzungen des kanto-
nalen Anwaltsrechts im Rahmen der Einflhrungsgesetzge-
bung zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)* und
zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO)> vorge-
nommen werden sollen.® Der Vorstand der KKJPD hat an
seiner Sitzung vom 15. Juni 2009 dieses Anliegen beraten.
Er teilt die Auffassung, dass das Publikum vor fehlbaren
Anwaltinnen und Anwélten zu schiitzen sei und dass betref-
fend des Entzugs des Anwaltspatents in allen Kantonen die
gleiche Rechtssituation herrschen sollte. Die aktuell von den
Kantonen zu erarbeitenden Einfihrungsgesetze zu ZPO und
StPO bieten nach Auffassung des Vorstands der KKJPD die
Gelegenheit, die in einzelnen Kantonen bestehenden Geset-
zeslicken zu schliessen.” Die KKJPD empfiehlt deshalb den
Kantonen ausdrucklich, ihre kantonalen Rechtsgrundlagen
zu Uberprifen und allféllige Licken im Bereich des Entzugs
des Anwaltspatents zu schliessen.®

[Rz 3] Nachfolgend soll der Frage der Rechtmdssigkeit des
von der KKJPD vorgeschlagenen Vorgehens nachgegangen
werden.

2. Zum Rechtscharakter des Anwaltspa-
tents

2.1 Grundsatzliche Anmerkungen

[Rz 4] Die schweizerische Berufsordnung fir Rechtsanwal-
tinnen und Rechtsanwalte ist im internationalen Vergleich
ausserordentlich liberal.® Sie zeichnet sich dadurch aus,

% In diesem Sinne das Schreiben der Konferenz der kantonalen Justiz- und
Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) vom 10. Juli 2009 an die
kantonalen Justizdirektorinnen und Justizdirektoren.

4 Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, ZP0) vom
19. Dezember 2008, BBI 2009 21 (Inkrafttreten vorgesehen am 1. Januar
2011).

5 Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO) vom
5. Oktober 2007, BBI 2007 6977 (Inkrafttreten vorgesehen am 1. Januar
2011).

& Schreiben vom 19. Februar 2009, 3. Méarz 2009 und 11. Juni 2009.

7 Schreiben der KKJPD vom 10. Juli 2009 (Fn. 3), S. 2.

& Schreiben der KKJPD vom 10. Juli 2009 (Fn. 3), S. 2.

9 Vgl. Hans Nater, Die Anwaltin und der Anwalt als Dienstleistende mit
Rechtspflegefunktion, in: Benjamin Schindler/Patrick Sutter (Hrsg.), Ak-
teure der Gerichtsbarkeit, Zurich/St. Gallen 2007, S. 181.
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dass sie unvollkommen und heterogen ist,’® weil der Bun-
desgesetzgeber seine Kompetenz zur Regelung des An-
waltsberufs — die ihm die Bundesverfassung' ohne weiteres
geben wirde (Art. 95 Abs. 1 BV) — nur teilweise ausschopft
und die grundlegenden und wichtigen Bereiche der Zulas-
sung zum Anwaltsberuf, den personlichen Geltungsbereich
der Berufsregelungen und den Umfang des Anwaltsmono-
pols (Monopoltatigkeit) den Kantonen Uberlasst.”? Hinsicht-
lich der Monopoltétigkeit werden die neuen einheitlichen
Prozessordnungen des Bundes kunftig allerdings bestimmte
Regelungen enthalten.”® Die Chance, eine umfassende, ab-
schliessende und einheitliche Bundesgesetzgebung uber die
Anwaltstatigkeit zu schaffen, wurde verpasst.™

[Rz 5] Auch schon vor der Einfihrung des BGFA war der
Rechtscharakter der kantonalen Anwaltspatente teilweise
unklar. Unter der alten Bundesverfassung (aBV)" stitzten
sich die kantonalen Anwaltspatente auf die Befugnis der Kan-
tone ab, die Ausubung der wissenschaftlichen Berufsarten
von einem Ausweise der Befdhigung abhangig zu machen
(Art. 33 Abs. 1 aBV). Es handelte sich bei den Anwaltspaten-
ten somit vom Sinngehalt her immer um Fahigkeitsausweise,
also um den Ausweis, dass die betreffende Person die zur
Auslibung des Anwaltsberufes — insbesondere zur Prozess-
vertretung — notwendigen fachlichen F&higkeiten aufweist.'s
Denn einerseits ist die Fachkompetenz das wichtigste An-
liegen der Klientinnen und Klienten und andererseits ist die
hohe Fachkompetenz die Voraussetzung fur eine hochwerti-
ge Anwaltstatigkeit und damit fir den Zugang zum Recht."”
In zahlreichen Kantonen hatte allerdings die Patenterteilung
nicht nur den Charakter eines Ausbildungsnachweises oder
anderweitigen Ausweises Uber die beruflichen Féhigkeiten
(im Sinne einer Berufsprifung) sondern den Charakter ei-
ner Polizeibewilligung zur Ausiibung des Anwaltsberufes
(Berufsauslibungsbewilligung).'®

10 Vgl. dazu auch Hans Narer, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.),
Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zurich 2005, N. 13 zu Artikel 3 (mit wei-
teren Hinweisen).

" Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV), SR 101.

2 |n diesem Sinne auch Nater (Fn. 9), S. 181.

3 Artikel 68 Absatz 2 ZPO regelt die «berufsmassige Vertretung» im Zivil-
prozess; Artikel 127 Absatz 5 StPO hélt fest, dass die Strafverteidigung
grundsatzlich den im Anwaltsregister eingetragenen Personen vorbehal-
ten ist, vorbehalten werden abweichende kantonale Vorschriften nur fir
das Ubertretungsstrafverfahren.

4 Vgl. dazu Kaspar SchiLLer, Schweizerisches Anwaltsrecht, Zirich 2009, S.
30, Rz. 130.

5 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai
1874 (ausser Kraft).

16 Wobei die Grundvoraussetzung von Verfassung wegen ein abgeschlosse-
nes Hochschulstudium sein musste, denn Artikel 33 Absatz 2 betraf die
Regulierung der «Ausiibung der wissenschaftlichen Berufsarten».

7 Vgl. ScHiLer (Fn. 14), S. 41, Rz. 175.

8 Das alte bernische Firsprecherpatent berechtigte ohne weiteres zur
Prozessvertretung (vgl. Marmin StercHi, Kommentar zum bernischen

2.2 Rechtscharakter des Anwaltspatents im
geltenden Recht

[Rz 6] Die Frage nach dem Rechtscharakter des Anwalts-
patents ist unter dem geltenden Recht noch komplexer
geworden.

[Rz 7] Artikel 33 Absatz 1 aBV hat die Zustandigkeit zur Rege-
lung der Auslibung der Anwaltstétigkeit weitgehend abschlie-
ssend den Kantonen zugewiesen und gleichzeitig klarge-
stellt, dass die Kantone die Bewilligung zur Berufsausibung
wissenschaftlicher Berufe nur vom Vorliegen bestimmter
Fahigkeiten abhangig machen dirfen. Der Bund durfte un-
ter der alten Bundesverfassung Regeln zur Berufsausibung
grundsatzlich nur im «allgemeinen Interesse der schweizeri-
schen Gesamtwirtschaft» erlassen (Art. 31°s aBV)."® Artikel
95 BV erméchtigt demgegenliber den Bund in genereller
Weise, Vorschriften tUber die Auslbung von privatwirtschaft-
lichen Erwerbstatigkeiten zu erlassen. Es handelt sich dabei
um eine konkurrierende Rechtsetzungskompetenz.?® Soweit
— aber nur soweit — als der Bund eine privatwirtschaftliche
Erwerbstéatigkeit nicht regelt, sind die Kantone gestltzt auf
Artikel 3 BV zur Regelung befugt. Soweit das Bundesrecht
Regelungen enthélt, geht es dem kantonalen Recht vor. Das
BGFA, welches sich u.a. auf Artikel 95 BV stltzt, enthalt an
verschiedenen Stellen ausdriickliche Vorbehalte zu Guns-
ten der Rechtsetzungszusténdigkeit der Kantone. In diesen
Fallen muss sorgféltig geprift werden, ob es sich um echte
Vorbehalte handelt, die das vom Bundesrecht Geregelte zu
Gunsten einer kantonalen Regelung durchbrechen oder die
dem Kanton zugebilligte Regelungszusténdigkeit prazisieren,
oder ob es sich um unechte Vorbehalte handelt, weil die Kan-
tone mangels einer bundesrechtlichen Regelung ohnehin zur
Rechtsetzung befugt wéren.

[Rz 8] Indem das Bundesrecht in Artikel 3, 5 und 7 BGFA Re-
gelungen zum Anwaltspatent enthélt (und dabei den Begriff
«Anwaltspatent» verwendet), wird der Begriff des Anwaltspa-
tents grundsétzlich zu einem Begriff des Bundesrechts. Die
Frage nach dem Rechtscharakter des Anwaltspatents muss
somit primér anhand des Bundesrechts ermittelt werden.

[Rz 9] Versucht man den Begriff vom Wortlaut her auszule-
gen, so stdsst man in den Materialien auf eine explizite be-
griffliche Abgrenzung zwischen «Fahigkeitsausweis», «Pa-
tent» und «Berufsaustbungsbewilligung».2' Der Begriff des
Patents wird dabei zwischen dem blossen Fahigkeitsausweis

Fursprecher-Gesetz, Bern 1992, S. 12, Rz. 6 zu Art. 3 FUG).
9 Vgl. auch Reto Jacoss, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., zu Artikel 95 BV,
Rz. 10.
20 Vgl. Jean-Frangois Auserr, in: Jean Frangois Aubert/Pascal Mahon (Hrsg.),
Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse,
Ziirich 2003, N. 6 zu Artikel 95 BV ; konkret wird dies in der Lehre auch fur
das BGFA ausdriicklich bejaht, vgl. Nater (Fn. 10), N. 1 zu Artikel 3.
Vgl. Botschaft vom 29. April 1999 zum Bundesgesetz iiber die Freiziigig-
keit der Anwaltinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA), BBI 1999 6013
(Botschaft BGFA), S. 6042.

2
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und der Berufsaustibungsbewilligung dergestalt angesiedelt,
dass es nicht bloss auf Grund der Priifung fachlicher Kennt-
nisse, sondern zusatzlich auf der Grundlage persénlicher
Voraussetzungen (Zahlungsfahigkeit, guter Ruf) erteilt wird.
Klar wird damit, dass es sich bei dem vom Kanton zu ertei-
lenden Anwaltspatent nicht um eine Berufsausubungsbewil-
ligung handeln kann.

[Rz 10] Eine historische Auslegung fuhrt demgegenuber da-
hin, dass es sich beim Anwaltspatent um einen blossen Fa-
higkeitsausweis handelt. Teile der Materialien zum BGFA le-
gen es nahe, davon auszugehen, dass mit dem BGFA primér
nur eine gesamtschweizerische Harmonisierung der Paten-
terteilung angestrebt wurde, gleichzeitig am Charakter des
Fahigkeitsausweises im Sinne von Artikel 33 Absatz 1 aBV
aber festgehalten werden sollte. So verweist die noch vor
dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung abgefasste
Botschaft an verschiedenen Stellen ausdricklich auf Artikel
33 Absatz 1 aBV.22

[Rz 11] Bei einer Auslegung vom Sinngehalt her (teleologi-
sche Auslegung) kommt man klar zum Schluss, dass das
Anwaltspatent aus der Sicht des BGFA den Charakter eines
Fahigkeitsausweises hat. Der Anwaltsberuf ist nicht nur tra-
ditionell ein wissenschaftlicher Beruf, sondern stellt dartiber
hinaus sehr hohe Anforderungen an das Kénnen.? Dies zeigt
sich u.a. in der seit Jahren kontrovers gefiihrten Diskussion
darlber, wie gut eine Anwaltin bzw. ein Anwalt Uber den
neusten Stand der Lehre und Rechtsprechung (insbesonde-
re auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung) informiert
sein muss.?* Die Kernaufgabe der Anwaltstatigkeit besteht in
der Wahrung der Interessen der Klientinnen und Klienten.?
Fachkompetenz ist einerseits — wie bereits erwéhnt — das
wichtigste Anliegen der Klientinnen und Klienten und ande-
rerseits ist die hohe Fachkompetenz die Voraussetzung fir
eine hochwertige Anwaltstéatigkeit und damit fir den Zugang
zum Recht.2® Die Regulierung des Anwaltsberufs ist polizeilich

2 \/gl. Botschaft BGFA (Fn. 21), BBI 19996013 S. 6042, wo folgendes ausge-
fuhrt wird: «Nach Artikel 33 Absatz 2 BV (Art. 95 Abs. 2 nBV) hat der Bund
dafiir zu sorgen, dass die in einem Kanton erlangten Fahigkeitsausweise
in der ganzen Schweiz gilltig sind»; auf S. 6016 wird zudem auf BGE 111
la 108 verwiesen, in welchem das Bundesgericht die Pflicht des Bundes-
gesetzgebers zum Erlass von einheitlichen Vorschriften zum Erwerb des
«Fahigkeitsausweises» erwahnt.

% Dazu ausfihrlich Naer (Fn. 9), S. 185 f.; vgl. auch Perer MuncH/Jens LEHNE,
Juristisches Studium an Hochschulen — Anforderungen aus der Sicht der
anwaltlichen Praxis, in: Benjamin Schindler/Patrick Sutter (Hrsg.), Akteu-
re der Gerichtsbarkeit, Zirich/St. Gallen 2007, S. 192 1.

2 \gl. dazu z.B. FrRanz Werro/BeTTiNa Backer, Die Sorgfaltspflicht des Anwalts
und die Rechtsprechung des Bundesgerichts, recht 2009, S. 133 ff.

% Ausfihrlich ScuiLer (Fn. 14), S. 2 ff., Rz. 6 ff., welcher unter anderem
folgendes ausfiihrt (Rz. 6): «Die Wahrung der Klienteninteressen ist fur
den Anwalt und die Anwaltin Raison d'gtre und oberstes Gebot zugleich:
Richtschnur und Massstab jeden anwaltlichen Tuns sind die Interessen
des Klienten.»

% \/gl. ScHiLLer (Fn. 14), S. 41, Rz. 175.

motiviert und dient in erster Linie dem Konsumentenschutz.?”
Dies ergibt sich auch aus der Rechtsgeschichte des Anwalts-
patents, das friiher primar die Funktion eines Fahigkeitsaus-
weises im Sinne von Artikel 33 Absatz 1 aBV hatte.?® Mit den
minimalen fachlichen Voraussetzungen, die Artikel 7 BGFA
an die Erteilung des Anwaltspatents knupft (Hochschulstu-
dium, Praktikum und Anwaltspriifung)?® will der Gesetzgeber
sicherstellen, dass im Monopolbereich der Anwaltstéatigkeit
bestimmte minimale Fahigkeiten gewéhrleistet sind.

[Rz 12] Letztlich kommt man bei einer systematischen Ausle-
gung zwingend zum Schluss, beim Anwaltspatent im Sinne
des BGFA handle es sich um einen blossen Fahigkeitsaus-
weis. Das BGFA verknlpft den Begriff des Anwaltspatents
explizit nur mit den fachlichen Voraussetzungen (Art. 7
BGFA), nicht aber auch mit den persénlichen Vorausset-
zungen (Art. 8 BGFA). Dies ist kein gesetzgeberisches Ver-
sehen, sondern die Folge der inneren Logik des Gesetzes.
Nach der Logik des BGFA sind die Eintragung in das An-
waltsregister einerseits und die Erteilung des Anwaltspatents
andererseits zwei verschiedene Rechtsvorgénge, die ausei-
nanderzuhalten sind. Dies ergibt sich schon daraus, dass bei
der Anmeldung zur Eintragung ins Register eine Kopie des
Anwaltspatents einzureichen ist und Bestandteil der Eintra-
gung im Anwaltsregister bildet (Art. 5 Abs. 2 Bst. b BGFA).
Die Trennung von Patenterteilung und Registereintragung
ist beispielsweise auch daran zu erkennen, dass der Ein-
tragung ins Register trotz Vorliegens eines Anwaltspatents
und Erfillung der rein personenbezogenen persénlichen Vo-
raussetzungen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a bis c BGFA) die fehlende
Unabhangigkeit (Art. 8 Abs. 1 Bst. d BGFA) entgegenstehen
kann. Artikel 5 Absatz 2 BGFA unterscheidet systematisch
klar erkennbar zwischen dem Anwaltspatent als Nachweis
der fachlichen Voraussetzungen und den «Bescheinigun-
gen, welche belegen, dass die Voraussetzungen nach Ar-
tikel 8 erflllt sind» als Nachweis der persénlichen Voraus-
setzungen. Bereits daraus ergibt sich in Verbindung mit der
Tatsache, dass nur Artikel 7 BGFA, nicht aber auch Artikel 8
BGFA im Text das Anwaltspatent erwahnt und eine sachliche
Verknupfung dazu macht, klar, dass das Anwaltspatent nur
die fachlichen Voraussetzungen bescheinigt und damit ein
Fahigkeitszeugnis darstellt. Ware das Anwaltspatent ein Pa-
tent im Sinne des Begriffs, wie er von der Lehre oft verwen-
det wird, d.h. im Sinne eines Ausweises, der nicht bloss auf
Grund der Prifung fachlicher Kenntnisse, sondern zusétzlich

27 \gl. SchitLer (Fn. 14), S. 25 f., insbesondere Rz. 114; vgl. auch Botschaft
BGFA (Fn. 21), BBI 1999 6013 S. 6016.

2 \/gl. dazu oben Ziffer 2.1.

2 Erstens (Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGFA) ein juristisches Studium, das mit ei-
nem Lizentiat oder Master einer schweizerischen Hochschule oder einem
gleichwertigen Hochschuldiplom eines Staates abgeschlossen wurde, der
mit der Schweiz die gegenseitige Anerkennung vereinbart hat; zweitens
(Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGFA) ein mindestens einjahriges Praktikum in der
Schweiz, das mit einem Examen iiber die theoretischen und praktischen
juristischen Kenntnisse abgeschlossen wurde.
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auf der Grundlage persdnlicher Voraussetzungen (Zahlungs-
fahigkeit, guter Ruf) erteilt wird,® so wirde dies dazu fuhren,
dass einerseits die persénlichen Voraussetzungen hinsicht-
lich der Registereintragung zweimal gepriift wirden (namlich
bei der Patenterteilung und nochmals bei der Eintragung ins
Register), was vom Bundesgesetzgeber nicht gewollt ist, und
dass andererseits die Kantone bei der Regelung der Paten-
terteilung gegenuber Artikel 8 BGFA zusétzliche persdnliche
Voraussetzungen schaffen kdnnten, was der mit dem BGFA
angestrebten Freizlgigkeit entgegenstehen wiirde und damit
bundesrechtswidrig wére.

[Rz 13] Dass es dem Gesetzgeber hinsichtlich des Anwalts-
patents nur um die fachlichen Voraussetzungen gehen kann,
zeigt sich letztlich auch darin, dass er von Anwéltinnen und
Anwalten mit Anwaltspatenten der Mitgliedstaaten der EU
oder EFTA flr die Eintragung in das Anwaltsregister (und
damit zur beruflichen Gleichstellung mit den im Register ein-
getragenen Schweizer Anwaltinnen und Anwalten) an Stelle
eines schweizerischen Anwaltspatents eine Eignungspri-
fung (Art. 31 BGFA) oder ein Gesprach zu den beruflichen
Fahigkeiten (Art. 32 BGFA) verlangt (Art. 30 BGFA), also aus-
schliesslich den Nachweis von fachlichen Voraussetzungen.

2.3 Regelungsbefugnisse der Kantone

[Rz 14] Gemass Artikel 3 Absatz 1 BGFA sind die Kantone
befugt, «die Anforderungen fiir den Erwerb des Anwaltspa-
tentes festzulegen». Diese Regelung wurde erst im Rahmen
der parlamentarischen Beratung ins Gesetz aufgenommen.®!
Das Bundesgesetz lasst den Kantonen einzig bei den fach-
lichen Voraussetzungen einen begrenzten Spielraum zur
Festlegung der Anforderungen fiir den Erwerb des Anwalts-
patents.®? Die wenigen Materialien zu dieser Rechtsnorm zei-
gen klar auf, dass es dem Gesetzgeber nur um eine kantona-
le Zustéandigkeit im Bereich der fachlichen Voraussetzungen

% Vgl. Botschaft BGFA (Fn. 21), BBI 1999 6013 S. 6042, wo folgendes aus-
gefiihrt wird: «Das <Patent> dagegen wird nach Prifung der fachlichen
Kenntnisse und gewisser personlicher Voraussetzungen (guter Ruf, Zah-
lungsfahigkeit usw.) erteilt.»

8 AmtIBull SR 1999, 1163 f.

% |n diesem Sinne auch ScHiLLer (Fn. 14), S. 38 f., Rz. 163; falsch bei Nater
(Fn. 10), N. 3 zu Artikel 3.

ging.®® Dies ergibt sich auch aus der Systematik des BGFA.%*
Hinsichtlich der notwendigen Hochschulausbildung schafft
Artikel 7 Absatz 2 BGFA einen zuséatzlichen Handlungsspiel-
raum fir die Kantone mit italienischer Amtssprache. Es han-
delt sich hier um echte Vorbehalte zu Gunsten der Kantone;
ohne die ausdriickliche Regelung im BGFA misste davon
ausgegangen werden, dass der Bundesgesetzgeber das Pa-
tent in Artikel 7 BGFA abschliessend geregelt habe.

[Rz 15] Da nach dem Bundesrecht flr die Patenterteilung die
Kantone zustandig sind und die Patenterteilung Verwaltungs-
handeln darstellt, sind die Kantone — wie allgemein beim
Vollzug von Verwaltungsrecht des Bundes — zudem befugt,
das (Verwaltungs-)Verfahren zu regeln. lhnen steht somit zu,
das Verfahren zum Erwerb des Anwaltspatents zu regeln —
einschliesslich der Anwaltspriifung, die bundesrechtlich als
solche aber zwingend vorgesehen ist (Art. 7 Abs. 1 Bst. b
BGFA).

24 Zwischenergebnis

[Rz 16] Das Anwaltspatent ist unter dem geltenden Recht
ein Rechtsinstitut des Bundesrechts, welches vom Bundes-
recht auch weitgehend geregelt wird. Die Kantone kénnen
nur das Verfahren sowie im Rahmen von Artikel 7 BGFA die
fachlichen Voraussetzungen zur Erteilung des Patents de-
tailliert festlegen. Das Anwaltspatent hat aus der Sicht des
Bundesrechts (BGFA) ausschliesslich den Charakter eines
Féhigkeitsausweises. Daraus folgt, dass ein Anspruch auf
Erteilung des Anwaltspatents besteht, wenn die betreffende
Person alle vom kantonalen Recht in Prazisierung von Artikel
7 BGFA festgelegten fachlichen Anforderungen erfullt.

3. Bundesrechtlich unzulassiger Patent-
entzug

3.1 Fehlende Rechtsgrundlage im BGFA

[Rz 17] Das (kantonale) Anwaltspatent ist — wie erwahnt — ein

% Kommissionssprecherin Frangoise Saudan fihrte im Sténderat dazu fol-
gendes aus (AmtIBull SR 1999, 1163 1.): «Al'article 2°¢, il s'agit de clarifier
la situation entre le présent projet et les Iegislations cantonales, en par-
ticulier les compétences cantonales en matiére d'exigences de formation.
Les cantons doivent prévoir une formation conforme aux exigences fédé-
rales, afin d'éviter toute inégalité de traitement pour leurs ressortissants,
mais ils peuvent également prévoir des exigences supplémentaires, voire
des exigences inférieures, a celles prévues par l'inscription au registre.
L'alinéa 1er garantit les possibilites de formation cantonale donnant acces
alalibre circulation, sans empécher le canton d'aller au-dela des exigen-
ces fédérales, mais en aucun cas en deca. L'alinéa 2 permet de garantir
aux personnes bénéficiant d'une filiere particuliere de formation dans un
canton le droit de représenter les parties devant les tribunaux du canton
concerné, mais ne leur donne pas acces a la libre circulation, comme ¢'est
le cas, par exemple, des agents d'affaires dans le canton de Vaud.»

3 Vqgl. dazu die systematische Auslegung, oben Ziffer 2.2.
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bundesrechtliches Institut und deshalb grundséatzlich durch
Bundesrecht zu regeln. Das BGFA erwahnt nur die Erteilung
des Anwaltspatents (Art. 7 Abs. 1 BGFA), nicht aber den Ent-
zug desselben. Es stellt sich somit die Frage, ob eine Geset-
zesllicke oder ob ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzge-
bers vorliegt.

[Rz 18] Der Bundesgesetzgeber war sich des Problems sehr
wohl bewusst, das er dadurch schaffte, dass neben den im
Register eingetragenen Anwaltinnen und Anwélte noch wei-
tere berufstatige Personen den Anwaltstitel tragen kénnen.
Er hat deshalb in Artikel 11 Absatz 2 BGFA die Pflicht der
im Register eingetragenen Anwaltinnen und Anwalte veran-
kert, im Geschaftsverkehr auf den Registereintrag hinzuwei-
sen. Dieser Hinweis dient dem Schutz des Publikums bzw.
potentieller Klientinnen und Klienten.?® Die eingetragenen
Anwaltinnen und Anwalte sollen im Geschéftsverkehr sig-
nalisieren, dass sie den Berufsregeln des Anwaltsgesetzes,
insbesondere den strengen Vorschriften tber die Unabhén-
gigkeit, unterstehen.®® «Diese Regelung soll verhindern, dass
sich Rechtssuchende in Unkenntnis der tatséchlichen Gege-
benheiten Anwalten anvertrauen, die zwar tber ein Anwalts-
patent verfligen (und folglich den Anwaltstitel fihren ddirfen),
jedoch nicht den Berufsregeln des Gesetzes unterstehen.»%

[Rz 19] Der Gesetzgeber hat auch an den Schutz potenzieller
Klientinnen und Klienten im Falle eines disziplinarischen Be-
rufsaustbungsverbots gedacht. Die verhangten und nicht ge-
I6schten Disziplinarmassnahmen missen im Anwaltsregister
aufgeflhrt werden (Art. 5 Abs. 1 Bst. e BGFA). Befristete oder
dauernde disziplinarische Berufsausiibungsverbote (Art. 17
Abs. 1 Bst. d und e BGFA) sowie vorsorglich verhangte Be-
rufsaustibungsverbote (Art. 17 Abs. 3 BGFA) fuhren grund-
satzlich nicht zur Léschung der Eintragung im Register, son-
dern werden — wie alle anderen Disziplinarmassnahmen —im
Register aufgefiihrt.®® Ein befristetes Berufsausiibungsverbot
wird erst zehn Jahre nach seiner Aufhebung aus dem Regis-
ter geldscht. Gemass Artikel 10 Absatz 2 BGFA hat jede Per-
son ein Recht auf Auskunft, ob eine Anwéltin oder ein Anwalt
im Register eingetragen ist und ob gegen sie oder ihn ein
Berufsausiibungsverbot verhéngt ist. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung lasst es der Wortlaut von Artikel 10 Absatz
2 BGFA zu, auch nach Ablauf eines befristeten Berufsaus-
Ubungsverbots bei Anfrage Uber dieses zu informieren.® Der

3 \gl. ErnsT STaeHELIN/CHRISTIAN O€TIKER, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zin-
del (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, N. 5 ff zu Artikel
11.

% Vgl. StaeneLin/OeTiker (Fn. 35), N. 7 zu Artikel 11.

87 StaeHeLIN/OeTiker (Fn. 35), N. 7 zu Artikel 11.

3 \igl. ERnsT STAEHELIN/CHRisTIAN O€TIKER, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zin-
del (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2005, N. 8 zu Artikel
10.

% Der folgende Abschnitt in den Materialien (Botschaft BGFA [Fn. 211, BBI
1999 6013 S. 6052) steht dem bei richtiger Auslegung nicht entgegen,
weil er sich nur auf vorsorgliche, nicht auf rechtskraftig ausgesproche-
ne Berufsausiibungsverbote bezieht: «Ein Berufsausiibungsverbot muss

betreffende Anwalt kénnte sich der Eintragung des Berufs-
ausubungsverbots im Register nur durch freiwillige Ldschung
seines Registereintrags entziehen.

[Rz 20] Aus den vorstehenden Ausfiihrungen erhellt sich,
dass sich der Bundesgesetzgeber der nun von der KKJPD
in ihrem Schreiben aufgezeigten Problematik sehr wohl be-
wusst war und daflr eine gesetzgeberische Lésung gewéhlt
hat. Hinsichtlich der Frage des Entzugs des Anwaltspatents
liegt somit ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
vor. Wenn das BGFA nur die Erteilung, nicht aber auch den
Entzug des Anwaltspatents regelt, so ist dies vom Bundes-
gesetzgeber so gewollt und bedeutet, dass der Entzug des
Patents nicht mdglich bzw. von Bundesrechts wegen nicht
zulassig ist.

3.2 Fehlende Rechtsetzungszustandigkeit
der Kantone

[Rz 21] Angesichts der Tatsache, dass die Regelung der An-
waltstatigkeit eine konkurrierende Rechtsetzungskompetenz
darstellt,*® sind die Kantone nur insoweit zur Regelung befugt,
als der Bund entweder auf eine Regelung verzichtet oder im
Bundesrecht einen ausdriicklichen Vorbehalt zu Gunsten
der kantonalen Zustandigkeit anbringt. Hinsichtlich der Re-
gelungskompetenz der Kantone im Bereich des materiellen
Rechts zum Anwaltspatent sind die Vorbehalte in Artikel 3
Absatz 1 und in Artikel 7 Absatz 2 BGFA abschliessend. Eine
kantonale Regelung betreffend den Entzug des Anwalts-
patents liesse sich auch nicht auf die allgemeine kantonale
Zustandigkeit zur Regelung des Verwaltungsverfahrens ab-
sttzen, da sie materiellrechtlicher und nicht verfahrensrecht-
licher Natur ist. Mithin sind die Kantone gar nicht befugt, den
Patententzug zu regeln.

3.3 Systemwidrigkeit

[Rz 22] Beim Anwaltspatent handelt es sich um einen Fé&-
higkeitsausweis.* Ein Fahigkeitsausweis bestétigt theoreti-
sches und praktisches Fachwissen*? und bescheinigt, dass
eine bestimmte Person auf der Grundlage dieses Fachwis-
sens die fachlichen Voraussetzungen zur Ausiibung eines
bestimmten Berufes — hier des Anwaltsberufes — haben soll-
te. Das Dahinfallen von persénlichen Voraussetzungen zur
Berufsausubung ist in aller Regel ohne Zusammenhang zur
beruflichen Befahigung. So stellt die im auslésenden Fall
massgebliche Verurteilung wegen schwerer Vermdgensde-
likte die beruflichen Fahigkeiten des betreffenden Anwalts
nicht zwangslaufig in Frage. Einen Fahigkeitsausweis wegen

im Zeitpunkt der Antwort allerdings wirksam sein; ein frilher ergangenes
provisorisches Verbot darf nicht mitgeteilt werden.»

40 Vgl. oben Ziffer 2.2.
41 Vgl. oben Ziffer 2.2 und 2.4.
2 Vgl. Botschaft BGFA (Fn. 21), BBI 1999 6013 S. 6042.
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straf- oder disziplinarrechtlicher Vergehen zu entziehen ist
sachfremd und stellt eine Systemwidrigkeit dar, die gegen
das Willkiirverbot (Art. 9 BV) verstosst.*® Eine kantonale Re-
gelung, die den Patententzug vorsieht, ist schon alleine aus
diesem Grund bundesrechtswidrig.

[Rz 23] Es stellt sich allerdings die Frage, ob das BGFA hin-
sichtlich eines méglichen Entzugs des Anwaltspatents nicht
doch eine Licke aufweist. Es ist — in ganz seltenen Féallen —
namlich denkbar, dass eine der minimalen Voraussetzungen
zur Erteilung des Anwaltspatents (Art. 7 BGFA) nach erfolg-
ter Patenterteilung wegfallt. So ist etwa denkbar, dass der
Mastertitel von der Universitat wegen Plagiats in der Master-
arbeit entzogen wird,* dass sich die Praktikumsbestétigung
als gefalscht herausstellt oder dass nachtraglich auskommt,
dass die Anwaltin oder der Anwalt sich im Examen unred-
lich verhalten hat. In diesen Féllen musste es mdglich sein,
das Anwaltspatent zu entziehen. Dies ist nicht nur system-
konform, sondern eigentlich sogar systemimmanent, d.h. von
der Systemlogik her zwingend erforderlich. Grundséatzlich
waére deshalb wiinschenswert, dass das BGFA diesen Fall
regeln wirde. Notwendig ist es allerdings nicht. Da es sich
bei der Patenterteilung um ein Verwaltungsverfahren han-
delt, stellt ein Wegfall einer Voraussetzung fiir den Erwerb
des Anwaltspatents durch die nachtragliche Aufdeckung
einer der erwahnten deliktischen Handlungen immer einen
Revisionsgrund dar. Die zusténdige kantonale Behérde kann
in solchen Fallen somit den Entscheid Uber die Erteilung des
Anwaltspatents auch ohne ausdriickliche Grundlage im An-
waltsrecht des Bundes oder des Kantons direkt gestitzt auf
prozessrechtliche Vorschriften einer Revision unterziehen
und die Erteilung des Patents nachtraglich verweigern (nicht
aber das Patent entziehen, weil eine Revision die Wieder-
holung des origindren Patenterteilungsverfahrens darstellt).
Hilfreich kann in diesem Zusammenhang eine Regelung im
kantonalen Anwaltsrecht sein, welche — ahnlich wie dies das
Hochschulrecht fir die Hochschulabschlisse tut — festlegt,
dass die Anwaltsprifung nicht bestanden hat, «wer eine Pri-
fungsnote durch Tauschung, namentlich durch Verwendung
nicht zuléassiger Hilfsmittel, beeinflusst oder zu beeinflussen
versucht».4

3.4 Zwischenergebnis

[Rz 24] Eine Regelung des Entzugs des Anwaltspatents
im kantonalen Recht ist in verschiedener Hinsicht bundes-
rechtswidrig: Die Kantone sind zur Regelung dieser Mate-

4 Willkiir liegt in der Rechtsetzung dann vor, wenn sich die Regelung nicht
auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen lasst oder sinn- und zwecklos ist;
vgl. Giovanni Biacaini, Kommentar BV, Bern 2007, Artikel 9, N. 7.

4 GSiehe z.B. Artikel 4 Absatz 4 des bernischen Gesetzes iiber die Universitat
(UniG) vom 5. September 1996, BSG 436.11.

4 Vgl. Artikel 19 Absatz 1 der bernischen Verordnung iiber die Anwaltspril-
fung (VAP) vom 25. Oktober 2006, BSG 168.221.1.

rie gar nicht befugt und eine Regelung verstdsst gegen das
BGFA wie auch gegen das Willkiirverbot (Art. 9 BV).

4. Der Patententzug im Lichte der Ver-
héltnismassigkeit

[Rz 25] Verwaltungshandeln hat grundsétzlich verhaltnisma-
ssig zu sein (Art. 5 Abs. 2 BV). Der Entzug des Anwaltspatents
stellt zudem einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27
BV) dar, dies selbst dann, wenn das Verbot, den Anwaltstitel
zu tragen und im Rahmen der Berufsausiibung zu verwen-
den, die einzige Folge des Patententzugs ist. Damit muss
ein Entzug des Anwaltspatents aber den Anforderungen des
Grundrechtseingriffs (Art. 36 BV) genlgen. Bei der von der
KKJPD vorgeschlagenen — wie oben erwahnt aber bundes-
rechtswidrigen — Schaffung einer entsprechenden Geset-
zesbestimmung im kantonalen Recht wére das Erfordernis
der genuigenden gesetzlichen Grundlage (Art. 36 Abs. 1 BV)
erflllt. Auch vom Bestehen eines 6&ffentlichen Interesses an
einem Patententzug bzw. eines entsprechenden privaten
Schutzinteresses der potenziellen Klientschaft kdnnte wohl
ausgegangen werden (Art. 36 Abs. 2 BV). Zusétzlich musste
der Patententzug auch dem Gebot der Verhéltnisméassigkeit
(Art. 36 Abs. 3 BV) genligen und somit geeignet, erforderlich
(notwendig) und zudem im engeren Sinne verhaltnismassig
(zumutbar) sein.*¢

[Rz 26] Es muss in Frage gestellt werden, ob ein Entzug des
Anwaltspatents, welcher parallel zu einem angeordneten dis-
ziplinarischen Berufsausibungsverbot verfugt wird, geeig-
net ware, den vom SAV und von der KKJPD angestrebten
zusatzlichen Schutz fur potentielle Klientinnen und Klienten
herbeizufiihren. Mit dem Wegfall der Berechtigung zum Tra-
gen des Anwaltstitels wird das Potenzial zur Tauschung des
Publikums tiber die persénlichen Voraussetzungen zweifellos
herabgesetzt. Bei Anwaltinnen und Anwalten, die einen Fa-
chanwaltstitel des SAV tragen, wére allerdings zum Erreichen
der Schutzwirkung zusétzlich erforderlich, dass der Vorstand
des SAV — wie in den reglementarischen Bestimmungen zu
dem vom Verband verliehenen Titel vorgesehen*” — der be-
treffenden Person den Titel entzieht oder vorlaufig diese im
Recht zur Fuhrung des Titels einstellt. Angesichts der ver-
bandsinternen Rekursmdglichkeit und der Tatsache, dass
ein solches Verbot nur auf dem Zivilrechtsweg (Klage auf Un-
terlassung der Verwendung des Fachanwaltstitels) durchge-
setzt werden kann, bestiinde ausgerechnet in den Fachan-
waltstiteln des SAV ein gewisses Potenzial, einen staatlichen
Patententzug von seiner Wirkung her zu unterlaufen. Der
Entzug des Anwaltspatents hétte zudem eine Reflexwirkung
hinsichtlich des Berufsausiibungsverbots des BGFA: Wenn
das (kantonale) Anwaltspatent wegfallt, fallt gleichzeitig die

% \gl. statt vieler Biagaini (Fn. 43), Artikel 36, N. 23.
47 Vgl. § 19 Reglement Fachanwalt SAV.
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Voraussetzung fir die Registereintragung (Art. 5 Abs. 2 Bst.
b und Art. 7 BGFA) weg. Dies hat zur Folge, dass die zu-
sténdige kantonale Behdrde den Registereintrag von Amtes
wegen léschen muss (Art. 9 BGFA). Damit fallt aber die vom
Bundesgesetzgeber gewollte Transparenz tber bestehende
disziplinarische Berufsaustibungsverbote dahin, die dadurch
erreicht wird, dass die Registereintragung bestehen bleibt
und das Berufsausiibungsverbot im Register verzeichnet
(Art. 5 Abs. 2 Bst. e BGFA) und auf Anfrage bekanntgegeben
wird (Art. 10 Abs. 2 BGFA). Es muss daher bezweifelt wer-
den, ob ein Entzug des Anwaltspatents den Schutz potenziel-
ler Klientinnen und Klienten besser zu verwirklichen mag als
das vom Bundesgesetzgeber gewahlte heutige System.

[Rz 27] Die Notwendigkeit der Méglichkeit des Patententzugs
muss ebenfalls verneint werden. Die vom Bundesgesetzge-
ber gewahlte Lésung gewahrleistet — wie bereits dargestellt*®
— den Schutz des Publikums in gentigender Weise. Dabei
ist mit zu bertcksichtigen, dass die Verhdngung eines diszi-
plinarischen Berufsausliibungsverbots durch die zustandige
kantonale Behorde in aller Regel zusatzlich auch Auswirkun-
gen auf den verbandsrechtlichen Status von Anwaltinnen
und Anwalten hat und allenfalls zum Ausschluss aus einem
kantonalen Anwaltsverband und damit aus dem SAV fiihrt.
Eine Anwaltin oder ein Anwalt, die bzw. der derart ausge-
schlossen ist, ist auch Uber die vom SAV eingerichtete An-
waltssuche* nicht mehr auffindbar, was die Akquisition von
Klientinnen und Klienten einschrénkt und diese schitzt.

[Rz 28] Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die von der KKJPD vorgeschlagene Mdéglichkeit eines Ent-
zugs des Anwaltspatents parallel zu einem disziplinarischen
Berufsausibungsverbot im Lichte des Verhaltnisméssigkeits-
grundsatzes zumindest fragwUrdig erscheint.

5. Alternative Handlungsoptionen

5.1 De lege lata: Berufsverbot als Mass-
nahme des Strafrechts

[Rz 29] Artikel 67 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs
(StGB)®° sieht seit der Revision des Allgemeinen Teils (AT)
vor, dass das Gericht zusatzlich zur Strafe als Massnahme
die betreffende oder vergleichbare Tatigkeiten fir sechs Mo-
nate bis zu fiinf Jahren ganz oder teilweise verbieten kann,
wenn jemand in Auslibung eines Berufes, Gewerbes oder
Handelsgeschéftes ein Verbrechen oder Vergehen begangen
hat, fir das er zu einer Freiheitsstrafe von Uiber sechs Mona-
ten oder einer Geldstrafe von Uber 180 Tagesséatzen verurteilt
worden ist. Voraussetzung ist, dass die Gefahr eines weite-

4 Vgl. oben Ziffer 3.1.
4 Anwaltssuche auf swisslawyer.com (SAV).
%0 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

ren Missbrauchs besteht.>" Die strafrechtliche Massnahme
des Berufsausiibungsverbots kann auch weiterhin gegen
selbststéndigerwerbende Personen und auch bei bewilli-
gungspflichtigen Berufen — demzufolge auch bei Anwaltin-
nen und Anwalten — verhangt werden.% Somit kann in Fallen,
in welchen Anwéltinnen und Anwélte wegen Straftaten, die
sie im Rahmen der Berufsausibung begehen, zur erforder-
lichen Minimalstrafe verurteilt werden, vom Strafgericht zu-
satzlich ein Berufsauslibungsverbot verhangt werden, wenn
beflirchtet werden muss, die Anwéltin oder der Anwalt kbnnte
seine Berufstatigkeit auch kinftig deliktisch missbrauchen.
Das strafrechtliche Berufsauslibungsverbot muss sich nicht
nur auf die forensische Tatigkeit beziehen, sondern kann die
gesamte anwaltliche Tatigkeit umfassen.*®

[Rz 30] Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob
in Fallen, in welchen Anwaltinnen oder Anwalte wegen straf-
barer Handlung im Rahmen der Berufstatigkeit zu entspre-
chend hohen Freiheits- oder Geldstrafen verurteilt werden,
das Strafgericht nicht immer ein Berufsverbot nach Artikel 67
StGB anordnen musste. Die Eintragung ins Anwaltsregister
setzt ndmlich voraus, dass keine strafrechtlichen Verurteilun-
gen wegen Handlungen vorliegen, die mit dem Anwaltsberuf
nicht vereinbar sind, es sei denn, diese Verurteilung erscheine
nicht mehr im Strafregisterauszug fir Privatpersonen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b BGFA®*). Mit der rechtskréaftigen Verurteilung we-
gen Delikten, die in Ausiibung der Anwaltstatigkeit begangen
wurden, ist diese Voraussetzung nicht mehr erflllt. Artikel 9
BGFA fordert aber die L6schung aus dem Anwaltsregister von
Amtes wegen, wenn die personlichen Voraussetzungen nicht
mehr erfullt sind.*® Bei konsequenter Anwendung von Arti-
kel 9 BGFA stellt sich somit eigentlich trotz der bestehenden
Uberschneidung von strafrechtlich relevantem und gegen die
Berufspflichten verstossendem Handeln in ein und derselben
Tathandlung® die Frage eines disziplinarischen Berufsaus-
Ubungsverbots als Folge des deliktischen Handelns gar nicht
mehr, weil mit der Lé6schung aus dem Register die Mdglich-
keit des disziplinarischen Berufsaustibungsverbots wegféllt.
Der Gesetzgeber hat es unterlassen, diese Uberschneidung
zu regeln, und die erhoffte Klarung durch die Praxis® hat bis-
her nicht stattgefunden. Es stellt sich daher auch die Frage,
ob in dem Fall, der das Schreiben der KKJPD an die Kanto-

51 Vgl. Gunter StRATENWERTH/WoLreANG WoHLERs, Handkommentar StGB, 2.
Aufl., Bern 2009, Artikel 67, N. 4; vgl. auch Botschaft zur Anderung des
Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. September 1998 (Botschaft
AT StGB), BBI 1999 1979, S. 2105.

52 Vgl. Botschaft AT StGB (Fn. 51), BBI 1999 1979, S. 2105.

% \jgl. Botschaft AT StGB (Fn. 51), BBI 1999 1979, S. 2105; STRATENWERTH/
Woners (Fn. 51), Artikel 67, N. 5.

% Fassung vom 23. Juni 2006 (neuer AT StGB), in Kraft seit 1. Januar 2007.

5 Vgl. Tomas Poceona, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kom-
mentar zum Anwaltsgesetz, Zurich 2005, N. 20 zu Artikel 17.

% Vgl. Poceona (Fn. 55), N. 21 zu Artikel 17.
57 Vgl. Poceona (Fn. 55), N. 21 zu Artikel 17.
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ne ausgeldst hat,*® die Aufsichtskommission nicht hatte eine
Léschung aus dem Register statt eines Berufsausiibungs-
verbots anordnen mussen.

5.2 De lege ferenda: Regelung zur Ver-
wendung des Anwaltstitels

[Rz 31] Aus Artikel 11 Absatz 1 BGFA darf geschlossen wer-
den, dass die Regelung des Berufstitels, den Anwaltinnen
und Anwélte gestitzt auf die Erteilung des Anwaltspatents
tragen dirfen, vollstandig den Kantonen Uberlassen wird.
Mithin sind sie auch berechtigt, die Verwendung des An-
waltstitels Uber den Anwendungsbereich des BGFA hinaus
zu regeln, vorausgesetzt der Anwendungsbereich des kan-
tonalen Anwaltsgesetzes sei nicht — wie beispielsweise im
Kanton Zug®® — auf den Geltungsbereich des BGFA einge-
schrankt bzw. mit diesem identisch. Es steht den Kantonen
grundsétzlich frei, in ihrer Anwaltsgesetzgebung festzuhal-
ten, dass ein vom betreffenden Kanton mit der Patentertei-
lung verliehener Anwaltstitel wahrend der Dauer eines diszi-
plinarischen Berufsaustibungsverbots im Sinne vom Artikel
17 Absatz 1 Buchstaben d und e BGFA bei der beruflichen
Tatigkeit nicht verwendet werden darf, dies auch fir Anwalt-
statigkeiten nicht, die nicht in den Geltungsbereich des BGFA
fallen. Anstelle eines gesetzlichen Verwendungsverbots fiir
den Anwaltstitel kébnnen die Kantone auch vorsehen, dass
die zustandige Aufsichtsbehérde die Titelverwendung bei
Anordnung eines disziplinarischen Berufsaustbungsverbo-
tes zusatzlich untersagen kann, wenn die Gefahr besteht,
dass der Titel missbraucht wird (Titelentzug).

[Rz 32] Wenn ein Kanton somit — wie der SAV und die KKJPD
— einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf sieht, so kann
er dem Anliegen nach verstarktem Schutz der potentiellen
Klientinnen und Klienten statt mit der Regelung des rechtlich
problematischen Patententzugs mit einer Regelung zur Titel-
verwendung Rechnung tragen.

[Rz 33] Dass die vorgeschlagene Lésung in der Variante der
Anordnung eines Titelverbots bei der Umsetzung auf Schwie-
rigkeiten stossen wird, ist leicht erkennbar. Da fur die Anord-
nung eines Berufsaustibungsverbots oder die Léschung aus
dem Anwaltsregister stets die Aufsichtsbehdérde am haupt-
sachlichen Geschéftssitz der Anwaltin bzw. des Anwalts zu-
standig ist,® fir den Titelentzug aber die zustandige Behoérde
des Kantons, der den Titel verliehen hat, wird die Behérde,
welche das Berufsaustbungsverbot anordnet, bei der fur die
Titelverleihung zustandigen Behdrde unter Zustellung der
Akten Anzeige erheben mussen. Dies ist umstéandlich. Zu-
dem kann bei einem befristeten Berufsaustibungsverbot mit-

58 Vgl. oben Ziffer 3.

% Vgl. § 1iV.m. § 2 Absatz 1 des Einfihrungsgesetzes zum Bundesgesetz
Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (EG BFA) vom 25. Ap-
ril 2002, BGS 163.1.

80 Vgl. StaereLin/OeTiker (Fn. 35), N. 5 ff zu Artikel 11.

tels Ausschopfung der Rechtsmittel gegen den Titelentzug
faktisch verhindert werden, dass dieser wahrend der Dauer
des Berufsausibungsverbots zur Anwendung gelangt.®' Die
Variante eines gesetzlichen Verwendungsverbots fiir den An-
waltstitel kommt nur dann voll zum Tragen, wenn alle Kantone
eine solche Regelung haben. Andernfalls schafft sie primér
rechtsungleiche Verhaltnisse. Mithin wére eigentlich eine L6-
sung im Bundesrecht anzustreben. Der Bund wére zur Re-
gelung gestutzt auf Artikel 95 BV zweifellos befugt. Nach der
hier vertretenen Auffassung sollte deshalb Artikel 11 BGFA
mit einem dritten Absatz erganzt werden, der folgenden Re-
gelungsinhalt hat: «Die Aufsichtsbehérde kann der Anwaéltin
oder dem Anwalt die Filhrung der Berufsbezeichnung nach
Absatz 1 untersagen: a. wahrend der Dauer eines befristeten
oder unbefristeten Berufsverbots; b. bei der Léschung des
Registereintrags wegen fehlender personlicher Vorausset-
zung gemass Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe b». Gleichzeitig
musste allenfalls der Geltungsbereich des Gesetzes be-
schrankt auf Artikel 11 BGFA erweitert und Artikel 2 BGFA
entsprechend geandert werden.

6. Zur Frage der Einheit der Materie

[Rz 34] Die KKJPD empfiehlt den kantonalen Justizdirekto-
rinnen und Justizdirektoren, die gesetzliche Grundlage fir
den Entzug des Anwaltspatents in den Einflihrungsgesetzen
zur neuen ZPO und StPO zu schaffen.’? Gesetzgebungs-
technisch wiirde man wohl in der Gesetzesvorlage eines der
Einfilhrungsgesetze eine indirekte Anderung (Fremdande-
rung) des Anwaltsgesetzes aufnehmen. Die vorgeschlagene
Anderung des Anwaltsrechts verschwindet so irgendwo in
den teilweise recht umfangreichen Gesetzeswerken zur Ein-
fihrung der neuen ZPO und StPO.

[Rz 35] Rechtserlasse, die der obligatorischen oder fakulta-
tiven Volksabstimmung unterliegen, miissen dem Grundsatz
der Einheit der Materie geniigen.5® Das Prinzip der Einheit
der Materie wird unmittelbar aus dem bundesverfassungs-
rechtlichen Anspruch auf unverfalschte Willenskundga-
be (Art. 34 Abs. 2 BV) abgeleitet.>* Der Grundsatz besagt,
dass eine Vorlage grundsatzlich nur einen Sachbereich zum

6

Gemass Artikel 17 Absatz 1 Buchstabe d BGFA darf ein befristetes Berufs-
ausiibungsverbot hochstens fir zwei Jahre ausgesprochen werden. Ge-
gen einen Titelentzug bestiinde auf der Grundlage der Rechtsweggarantie
(Art. 29a BV) die Moglichkeit des Weiterzugs an mindestens eine kanto-
nale Gerichtsbehorde. Wenn das Rechtsmittelverfahren am Ende des Be-
rufsausiibungsverbots noch hangig wére, misste die Rechtsmittelinstanz
das Verfahren durch Abschreibung wegen dahingefallenen Rechtsschut-
zinteressens beenden.
82 Schreiben der KKJPD vom 10. Juli 2009 (Fn. 3), S. 1 ganz unten.
8 Vgl. Geore MuLLer, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Aufl., Ziirich
2006, Rz. 101, S. 69.
84 Vgl. Biacaini (Fn. 43), Artikel 34, N. 22; MutLer (Fn. 63), Rz. 101, S. 69; Pi-
ERRE TSCHANNEN, Stimmrecht und politische Verstandigung, Basel/Frankfurt
a.M. 1995, Rz. 211 ff,, S. 128.
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Gegenstand haben darf und zwei oder mehrere Sachfragen
und Materien, die keinen innern sachlichen Zusammenhang
aufweisen, nicht zu einer einzigen Abstimmungsfrage einge-
bunden werden durfen.s® Augert hat den Grundsatz der Ein-
heit der Materie — fur die strenge Praxis bei Initiativen — sehr
anschaulich beschrieben: Eine Initiative verletzt die Einheit
der Materie, «quand elle contient au moins deux points, et
qu'un citoyen peut vouloir I'un sans vouloir |'autre, et vouloir
I'autre sans vouloir le premier».%6

[Rz 36] Die Regulierung des Anwaltsberufs hat mit dem Zivil-
und Strafprozess insofern etwas zu tun, als das Prozessrecht
die Frage der Prozessvertretung — und damit inharent das
Anwaltsmonopol — sowie die amtliche Mandatsibernahme
regelt. Grundsétzlich gehért die Regulierung des Anwaltsbe-
rufs aber zum Wirtschaftsverwaltungsrecht®” und nicht zum
Prozessrecht. Die Frage des Entzugs des Anwaltspatents
(im Ubrigen auch die Frage der Titelverwendung®) steht in
keinem erkennbaren oder sachlogischen Zusammenhang
mit der neuen ZPO oder der neuen StPO. Weder ZPO noch
StPO enthalten indirekte Anderungen des BGFA; das neue
Bundesprozessrecht kann somit ohne Anderung des An-
waltsrechts eingefiihrt werden. Wenn die Frage des Paten-
tentzugs in einer Gesetzesvorlage zur Einfihrung von ZPO
oder StPO neu geregelt wird, so verstdsst dies gegen den
Grundsatz der Einheit der Materie.

7. Schluss

[Rz 37] Die Empfehlung der KKJPD an die Kantone, ihre
kantonalen Rechtsgrundlagen zu Uberpriifen und allfallige
Licken im Bereich des Entzugs des Anwaltspatentes zu
schliessen,® ist gepragt durch den heutigen Zeitgeist und
die damit verbundene Tendenz zu gesetzgeberischem Akti-
onismus als Folge von Einzelfallen und zu symbolischer Ge-
setzgebung. Sie ist auch Ausdruck der heute grassierenden
Absicherungsmentalitdt und der Tendenz zur Exklusion, d.h.
zum gesellschaftlichen Ausschluss von Personen, die sich
nicht entsprechend den Normen verhalten. In rechtlicher Hin-
sicht ist die Empfehlung der KKJPD — wie aufgezeigt wer-
den konnte — in mehrfacher Hinsicht bundesrechtswidrig und
zudem hinsichtlich des Verhéltnisméassigkeitsgrundsatzes
hdchst problematisch. Den Kantonen muss deshalb ernst-
haft davon abgeraten werden, der Empfehlung der KKJPD
zu folgen. Soweit ein zusatzlicher Schutz der potenziellen

8 \/gl. Biagaini (Fn. 43), Artikel 34, N. 22, mit Hinweisen; ausfiihrlich zur Ein-
heit der Materie TscHannen (Fn. 64), Rz. 211 ff. S. 128 ff.

8 Zitiert nach Steran Wiomer, Wahl- und Abstimmungsfreiheit, Zurich 1989,
S.98f1.

67 Das BGFA stiitzt sich — wie erwahnt — auf Artikel 95 BV, die neuen Prozess-
gesetze auf Artikel 122 und 123 BV; das BGFA wurde zudem in der Syste-
matischen Sammlung (SR) des Bundesrechts unter das Wirtschaftsver-
waltungsrecht eingereiht.

8 \gl. oben Ziffer 5.2.

8 Schreiben der KKJPD vom 10. Juli 2009 (Fn. 3), S. 2.

Klientinnen und Klienten wahrend eines disziplinarischen
Berufsausiibungsverbots als geboten erscheint, bieten sich
hierflir legale Alternativen an.”® Sachgerecht ware allenfalls
eine bundesrechtliche Lésung.
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