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Das Anwaltsgesetz des Kantons Ziirich unterstellt rein beratend tdtige
Anwidiltinnen und Anwdlte ausserhalb des Geltungsbereichs des BGFA
denselben Berufsregeln und Disziplinarsanktionen, die gemdss BGFA
fiir anwaltliche Tdtigkeiten im Anwaltsmonopol gelten. Diese Regel
bezweckt den Schutz von Treu und Glauben im Geschdftsverkehr, da
dem Publikum nicht zugemutet werden kénne, zwischen beaufsichtig-
ten und unbeaufsichtigten Anwidlten zu unterscheiden. Das im Auftrag
von YLEX erstellte Gutachten gelangt zum Schluss, dass diese Regel
nicht mit der Wirtschaftsfreiheit und dem Binnenmarktgesetz verein-
bar ist. Das im kantonalen Recht angestrebte Schutzziel wird bereits
ausreichend durch das BGFA erreicht, so dass weitergehende kantona-
le Vorschriften nicht erforderlich und damit unverhdltnismdissig sind.
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affaires étant donné qu’on ne peut attendre du grand public qu'il fasse
la distinction entre les avocats soumis a la surveillance et ceux qui ne le
sont pas. L'expertise réalisée sur mandat d’YLEX parvient a la conclusion
que cette régle n'est pas compatible avec la liberté économique et la loi
sur le marché intérieur. La LLCA répond déja suffisamment au but de
protection poursuivi par le droit cantonal, si bien que des dispositions
cantonales supplémentaires ne sont ni nécessaires ni proportionnées.
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I.  Ausgangslage und Fragestellungen

Die Unternehmung YLEX AG erbringt juristische Dienst-
leistungen im Bereich der Rechtsberatung. Geméss Eintrag
im Handelsregister umfasst die Tétigkeit von YLEX insbe-
sondere Rechtsauskiinfte, Rechtsberatung und juristische
Interventionen (z.B. juristisches Schreiben/Gesuch) sowie
juristisches Fallmanagement und IT-basierte Rechtsdienst-
leistungen. YLEX ist als Aktiengesellschaft konstituiert
und hat ihren Sitz in Aarau (AG). Sie ist eine 100 %-Toch-
tergesellschaft der Coop Rechtsschutz AG und ergénzt das
Rechtsschutzangebot von Coop Rechtsschutz auch fiir
nicht versicherte Personen. Die Coop Rechtsschutz AG
hat mit der Coop Genossenschaft einen Markennutzungs-
vertrag abgeschlossen; dariiber hinaus bestehen keine ge-
sellschaftsrechtlichen Verhéltnisse zwischen diesen beiden
Gesellschaften. Im Aktionariat der Coop Rechtsschutz AG
sind neben Arbeitnehmerorganisationen auch zwei grosse-
re Versicherungsunternehmen vertreten.

Die Mitarbeitenden von YLEX sind ausschliesslich
im Bereich der Rechtsberatung titig, unter Ausschluss
der forensischen Tétigkeit. YLEX hat den Anspruch, re-
levante Themen aus dem gesamten Lebensbereich von
Privatpersonen abzudecken. Derzeit liegen die Schwer-
punkte des Angebots von YLEX in den Bereichen Mobi-
litdt und Reisen, Konsum, Erben und Vorsorgen, Familie,
Wohnen und Eigentum sowie Arbeiten. Ziel der Beratung
von YLEX ist es, rasch, unkompliziert und verstidndlich
Klarheit iiber die konkrete rechtliche Situation zu schaf-
fen, deeskalierend zu wirken und Handlungsmdoglichkei-
ten aufzuzeigen. Ist ein Gerichtsverfahren bereits hingig
oder die Einleitung eines solchen nach Einschédtzung von
YLEX empfehlenswert, schldgt YLEX ihren Kundinnen
und Kunden auf Wunsch eine Auswahl fachkompetenter
externer Anwilte vor, die jeweils in einem kantonalen An-
waltsregister eingetragen sind. Mit diesen Dritten beste-
hen jedoch keine Vertrdge. Die Empfehlungen von YLEX
erfolgen immer individuell und sind auf den konkreten
Fall und auf die Bediirfnisse der Kunden zugeschnitten.

YLEX erbringt ihre Dienstleistung in erster Linie tele-
fonisch und online. Die Kontaktauftnahme durch die Kun-
den erfolgt in der Regel iiber das Kontaktformular auf der
Webseite von YLEX. Die Besprechungen mit den Kunden
werden online {iber Videokonferenz durchgefiihrt. Ver-
schiedene Rechtsdienstleistungen werden als «Packages»
zum Fixpreis angeboten. Die Mitarbeitenden von YLEX
sind in sog. «Stores» in Bern, St. Gallen, Winterthur und
Ziirich tétig. In diesen « Walk-in Stores» kdnnen die Kun-
den die Mitarbeitenden von YLEX auch fiir personliche
Besprechungen treffen. Der Store in Bern wurde im Sep-
tember 2019 erdffnet. Darauf folgte die Grilndung weite-
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rer Stores in Winterthur (Januar 2020), St. Gallen (April

2020) und Ziirich (November 2020).

Die «Stores» werden vom Hauptsitz in Aarau aus ge-
leitet. Die Fiihrung besteht aus einem Executive-Team, das
die zentralen Aufgaben in den Bereichen Finanzen, Marke-
ting, Infrastruktur und Angebotsmanagement wahrnimmt
sowie die «Storen-Leitungen verantwortet. Dem Verwal-
tungsrat obliegt die strategische Fiihrung. Bei der Zusam-
mensetzung des Verwaltungsrats achtet YLEX auf Diver-
sitdt und Fachkompetenz, insbesondere in den Bereichen
Rechtspraxis, Lehre und Legal Tech.

Die Rechtsexperten von YLEX sind ausgebildete Ju-
ristinnen und Juristen' und verfiigen alle {iber einen juris-
tischen Masterabschluss einer Schweizer Universitdt und
Praxiserfahrung im Beruf. Einige Mitarbeitende sind zu-
dem Inhaber eines kantonalen Anwaltspatents. Da YLEX
keine gerichtlichen Prozesse fiihrt und die angestellten
Anwilte ausserdem nicht als institutionell unabhéngig im
Sinne von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA gelten, sind weder die
Mitarbeitenden noch die Mitglieder der Geschéftsleitung
und des Verwaltungsrats in einem kantonalen Anwaltsre-
gister gemiss Art. 5 BGFA eingetragen.

Im Herbst 2022 hat YLEX eine schweizweite Werbe-
kampagne durchgefiihrt, anlédsslich welcher mit TV-Spots
und kurzen Trailers auf YouTube auf die von YLEX an-
gebotenen Dienstleistungen aufmerksam gemacht wurde.

Am 3. Oktober 2022 ging bei der Aufsichtskommissi-
on liber die Anwaltinnen und Anwiélte des Kantons Ziirich
eine anonyme Anzeige gegen YLEX ein. Die Anzeigerin
machte geltend, dass die im Internet und im Fernsehen
ausgestrahlte Werbung von YLEX «reisserisch und unzu-
lassigy» sei.

In der Folge erdffnete die Aufsichtskommission ge-
stiitzt auf § 30 Abs. 1 lit. b AnwG/ZH ein Disziplinarver-
fahren gegen fiinf Mitarbeitende von YLEX, die in den
«Stores» in Winterthur und Ziirich tétig sind, wegen Ver-
dacht auf folgende Pflichtverletzungen:

— Verstoss gegen die Eintragungspflicht geméss § 16
AnwG/ZH fiir Anwilte in das kantonale Anwaltsver-
zeichnis;

— Verstoss (1) gegen das Objektivititsgebot der Werbung
gemiss Art. 12 lit. d BGFA sowie (ii) die allgemeine
Sorgfaltspflicht gemiss Art. 12 lit. a BGFA (in Verbin-
dung mit § 14 AnwG/ZH), weil die Werbung vortdusche,

' Zur besseren Lesbarkeit wird im Weiteren grundsétzlich das gene-
rische Maskulinum verwendet. Sdmtliche Personenbezeichnungen
beziehen sich — sofern aus dem Kontext nichts anderes hervor-
geht — auf alle Geschlechter.
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die Mitarbeitenden von YLEX seien als im kantonalen
Anwaltsregister eingetragene Rechtsanwilte tatig.

Die fiinf betroffenen Mitarbeitenden von YLEX verfiigen
alle tliber ein kantonales Anwaltspatent, sind jedoch aus
den erwihnten Griinden (Rz. 5) in keinem kantonalen An-
waltsregister i.S.v. Art. 5 BGFA eingetragen. Im Rahmen
ihrer beruflichen Tétigkeit fiir YLEX fiihren sie nach aus-
sen im Geschiftsverkehr die Berufsbezeichnung «Rechts-
anwalt/Rechtsanwiéltiny, jedoch ohne Hinweis auf einen

Registereintrag (Art. 11 Abs. 2 BGFA e contrario).

Vor diesem Hintergrund beauftragte YLEX Professor
Nicolas Diebold von der Universitit Luzern mit der Er-
stellung eines Rechtsgutachtens zu den folgenden Frage-
stellungen:

— Sind die Regelungen des Anwaltsgesetzes Ziirich
(AnwG/ZH) betreffend die rein beratende Téatigkeit
von Anwilten ausserhalb des Geltungsbereichs des
Bundesgesetzes iiber die Freiziigigkeit der Anwéltin-
nen und Anwiélte (BGFA) mit der Bundesverfassung
vereinbar?

— Unterstehen die in den «Stores» in Winterthur und
Zirich tdtigen Mitarbeitenden von YLEX im Rah-
men ihrer Tétigkeit als Rechtsberater mit Blick auf
das Binnenmarktgesetz (BGBM) den Vorschriften des
Kantons Ziirich oder den Vorschriften eines anderen
Kantons?

Zur Beantwortung der Fragestellung gilt es im Folgenden,
zunichst die Regulierungsinstrumente des BGFA und des
AnwG/ZH darzustellen und verwaltungsrechtlich zu qua-
lifizieren (Kap. II.A.). In einem zweiten Schritt wird ana-
lysiert, welchen Anforderungen die kantonale Anwaltsre-
gulierung im Bereich der reinen Rechtsberatung mit Blick
auf die Bundesverfassung (Kap. 11.B.) und das Bundes-
gesetz iiber den Binnenmarkt (Kap. II.C.) genligen muss.
Auf dieser Grundlage wird anschliessend analysiert, ob
die Anwaltsregulierung des Kantons Ziirich im Bereich
der reinen Rechtsberatung als Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit gerechtfertigt werden kann (Kap. III.) und ob sie
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Konkurrenten standhilt (Kap. IV.). Schliesslich
wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen
die kantonale Anwaltsregulierung unter dem Binnen-
marktgesetz auf ortsfremde Anbieter von Rechtsberatung
angewendet werden darf (Kap. V.). Die Ergebnisse wer-
den in einem Schlusskapitel zusammengefasst (Kap. VI.).
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Il.  Verwaltungs- und verfassungsrecht-
liche Einordnung der Regulierung
von Rechtsdienstleistungen

A. Verwaltungsrechtliche Einordnung
der Regulierung von Rechtsdienst-
leistungen

1. Bewilligungspflicht fiir prozessierende
Tatigkeit als Anwalt im «<Anwaltsmonopol»
gemass BGFA

Der Geltungsbereich des BGFA umfasst Personen, die
tiber ein Anwaltspatent verfiigen und in der Schweiz im
Rahmen des «Anwaltsmonopols» Parteien vor Gerichts-
behorden vertreten. Der Umfang des «Anwaltsmonopols»
ergibt sich aus den Bestimmungen der Prozessordnungen
(Art. 68 ZPO; Art. 127 StPO). Eine detaillierte Abgren-
zung und Umschreibung der bewilligungspflichtigen Ta-
tigkeit innerhalb des « Anwaltsmonopolsy ist fiir die Zwe-
cke des vorliegenden Gutachtens nicht erforderlich.

Die Tatigkeit im Geltungsbereich des BGFA setzt eine
Eintragung im kantonalen Anwaltsregister voraus (Art. 6
Abs. 1 BGFA). Die Eintragung ist an verschiedene fach-
liche und personliche Voraussetzungen gemaiss Art. 6—8
BGFA gekniipft. Wer diese Voraussetzungen erfiillt, ver-
fiigt tiber einen Rechtsanspruch auf Zulassung zur Tatig-
keit im «Anwaltsmonopol» (Art. 2 Abs. 1 BGFA).

Ein rechtliches Monopol liegt dann vor, wenn sich der
Staat eine bestimmte Tatigkeit selber vorbehilt (vgl. z.B.
Art. 4 PBG); der Staat kann die Tatigkeit selber und unter
Ausschluss von Privaten ausiiben, oder er kann das Recht
zur Ausilibung dieser Tétigkeit mittels Monopolkonzes-
sion auf Private libertragen.? Mit der Begriindung eines
rechtlichen Monopols bezweckt der Staat, eine bestimm-
te Tatigkeit der wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft
zu entziehen und diese zum Schutz gewichtiger 6ffentli-
cher Interessen — wie etwa die Sicherstellung der Grund-
versorgung (Grundversorgungsmonopol) — einem plan-
wirtschaftlichen System zuzufiihren.* Entsprechend sind
monopolisierte Tatigkeiten gemiss bundesgerichtlicher

2 BGE 12813 E. 3b; ULricH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Ziirich/St. Gallen 2020, N 2686;
Marc WINISTORFER, Die Wirtschaftsfreiheit als Grundlage der Wirt-
schaftsverfassung, Ziirich 2021, 478 ff.

3 Vgl. BErRNHARD RUTSCHE, Staatliche Leistungsauftriage und Rechts-
schutz, ZBJV 2016, 71 ff., 83; NicoLas DieBoLp, Die offentliche
Ausschreibung als Marktzugangsinstrument, ZSR 2014 1, 219 ff.,
233 ff.
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Rechtsprechung dem Schutzbereich der Wirtschaftsfrei-
heit (Art. 27 BV) weitgehend entzogen.*

Im Unterschied dazu gelten Berufsausiibungsbewil-
ligungen als einfache Polizeibewilligungen, die eine
bestimmte Téatigkeit zum Schutz der Polizeigiiter einer
vorgingigen Verwaltungskontrolle unterstellen. Fiir Per-
sonen, welche die Bewilligungsvoraussetzungen nicht er-
fiillen, ist die Ausiibung der fraglichen Tatigkeit verboten.
Die Polizeibewilligung zeichnet sich (im Unterschied zur
Monopolkonzession) u.a. dadurch aus, dass alle Perso-
nen, die simtliche Bewilligungsvoraussetzungen erfiillen,
iiber einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung
verfiigen.’

Der untechnische Begriff des «Anwaltsmonopols»
gemadss Art. 2 Abs. 1 BGFA bezieht sich mithin auf die
gemiss BGFA bewilligungspflichtige Tétigkeit von An-
wilten und nicht etwa auf ein rechtliches Monopol bzw.
eine konzessionierte Tétigkeit im verwaltungsrechtlichen
Sinne. Der Staat behélt sich die regulierte Tatigkeit nicht
selber vor, sondern unterstellt diese zum Schutz von Po-
lizeigiitern einer Bewilligungspflicht. Wer die Vorausset-
zungen gemiss Art. 7 und 8 BGFA erfiillt, verfiigt iiber
einen Rechtsanspruch auf Eintragung ins Anwaltsregis-
ter. Verwaltungsrechtlich handelt es sich folglich um eine
Bewilligungspflicht (Polizeibewilligung).® Da sich aber
der unzutreffende Begriff «Anwaltsmonopol» in der an-
waltlichen Umgangssprache und gar in der Gesetzgebung
eingebiirgert hat, greift auch das vorliegende Gutachten
der Einfachheit halber auf diesen Begriff zuriick, um die
gemidss BGFA bewilligungspflichtige von der gemiss
BGFA nicht geregelten anwaltlichen Tétigkeit terminolo-
gisch abzugrenzen.

Die im «Anwaltsmonopol» titigen Anwilte unterste-
hen den Berufsregeln gemiss Art. 12 BGFA. Die Um-
schreibung der Berufsregeln geméss BGFA ist abschlies-
send; fiir abweichende oder weitergehende kantonale
Vorschriften besteht kein Raum.” Neben der allgemeinen
Sorgfaltspflicht (lit. a) umfassen die Berufsregeln u.a.

4 BGE 143 1 388 E.2.2.2; BGer, 2C 734/2019, 2.6.2021, E.2.2.1;
Peter HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, Ziirich 2014, N 265;
RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. A., Basel 2011, § 5 N 48; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN (FN 2), N 2687: «weitgehend entzogen».

> HAFELINMULLER/UHLMANN (FN 2), N 2654; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH
ZMMERL/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.A.,
Bern 2022, N 1208; Herrica (FN 4), N 283; BVGer, C-5710/2019,
24.9.2021,E.3.1.

¢  BGE 130 II 87 E.3; DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND/EvA
BACHOFNER, Zivilprozessrecht — Unter Einbezug des Anwaltsrechts
und des internationalen Zivilprozessrechts, 3. A., Ziirich/Basel/
Genf 2019, § 30 N 2.

7 BGE 1311223 E.3.4;BGE 13011270E. 3.1.1.
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eine Unabhingigkeitspflicht (lit. b), ein Verbot von Inte-
ressenkonflikten (lit. ¢), Anforderungen an die Gestaltung
der Werbung (lit. d) und eine Pflicht zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung  (lit. f). Gemaéss Art. 13
BGFA unterstehen die Anwilte dem Berufsgeheimnis.
Die nach dem BGFA registrierten und zur Parteivertre-
tung in Zivil- und Strafverfahren zugelassenen Anwiélte
unterstehen auch im Rahmen ihrer rechtsberatenden Ta-
tigkeit den Berufsregeln gemédss BGFA.®

Schliesslich unterstehen die Anwélte einem umfassen-
den Aufsichtsregime (Art. 14 BGFA). Besteht Verdacht
auf einen Verstoss gegen eine Berufsregel, so eroffnet
die zustindige kantonale Aufsichtsbehorde ein Diszip-
linarverfahren. Die Aufsichtsbehorde kann Disziplinar-
massnahmen nach Art. 17 BGFA aussprechen, nament-
lich Verwarnung, Verweis, Busse bis CHF 20’000 sowie
ein befristetes oder unbefristetes Berufsausiibungsverbot.
Der Entzug des Anwaltspatents richtet sich nach kantona-
lem Recht (§ 6 AnwG/ZH). Verwaltungsrechtlich handelt
es sich bei diesen Disziplinarmassnahmen um klassische
Verwaltungssanktionen mit ponalem bzw. repressivem
Charakter’ und nicht etwa um Verwaltungsmassnahmen
zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands.

2. Meldepflicht fiir Rechtsberatung als Anwalt
gemass AnwG/ZH ausserhalb des «Anwalts-
monopols»

Der Bund verfiigt seit Inkrafttreten der Bundesverfas-
sung von 1999 gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV {iber die
umfassende «Globalkompetenzy», Vorschriften «iiber die
Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit»
zu erlassen'® und dabei insbesondere auch das Ziel eines

8 BGE 1311223 E.3.4;BGE 13011270 E. 3.2; BGer, 2C_407/2008,
23.10.2008, E. 3.3; WaLTER FELLMANN, Anwaltsrecht, 2. A., Bern
2017, N 105, 200, 205.

ToBias Jaag, Sanktionen, in: Giovanni Biaggini/Isabelle Haner/Urs
Saxer/Markus Schott (Hrsg.), Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zii-
rich 2015, 949 ff., N 23.50 ff.; ALEXANDER LOCHER, Verwaltungsrecht-
liche Sanktionen, Ziirich 2013, N 177 ff.; NicoLAs DIEBOLD/BERNHARD
RutscHE/ALwiN KELLER, Instrumente der laufenden Marktaufsicht,
in: Isabelle Haner/Bernhard Waldmann (Hrsg.), 7. Forum fiir Ver-
waltungsrecht, Staatliche Aufsicht tiber die Wirtschaft und ihre Ak-
teure, Bern 2019, 47 ff., 57 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 2),
N 1444; ferner Bundesrat, Bericht «Pekuniére Verwaltungssankti-
oneny in Erflillung des Postulats 18.4100 vom 1. November 2018,
BBI 2022 776 (zit. Bundesrat, Pekunidre Verwaltungssanktionen),
19f.

Botschaft vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfas-
sung, BB1 1997 1 1 ff. (zit. Botschaft BV), 298: «Globalkompetenz
von Absatz 1»; vgl. ferner Giovanni Biageing, BV Kommentar,
2.A., Zirich 2017, Art. 95 N 2 ff.; PETErR HETTICH, Art. 95 BV, in:
Bernhard Ehrenzeller/Patricia Egli/Peter Hettich/Peter Hongeler/
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einheitlichen Wirtschaftsraums Schweiz zu verwirklichen
(Art. 95 Abs.2 BV). Im Bereich der Rechtsdienstleis-
tungen umfasst diese Kompetenz sowohl die forensische
als auch die rein beratende Tétigkeit. Das BGFA regelt
die Berufsregeln der Anwilte im «Monopolbereich»
abschliessend,!' mit Ausnahme der in Art. 3 BGFA enthal-
tenen Vorbehalte zugunsten der Kantone. Entsprechend
bleibt kein Raum fiir kantonale Vorschriften im «Mono-
polbereich» geméss BGFA (Art. 49 Abs. 1 BV).

Die rein rechtsberatende Titigkeit von Anwiélten fallt
nicht in den Geltungsbereich des BGFA. Verzichtet der
Bund auf die Regelung eines Themas in seinem Kompe-
tenzbereich, kénnen die Kantone in den verbleibenden,
nicht bundesrechtlich geregelten Teilbereichen weiterhin
gesetzgeberisch titig sein.!? Dies setzt allerdings voraus,
dass der Verzicht des Bundes auf Erlass einer Regelung
nicht auf ein «qualifiziertes Schweigen» zuriickzufiihren
ist. Beispielsweise bedeutet im Produkterecht der Verzicht
des Bundes auf Statuierung einer Bewilligungspflicht fiir
ein bestimmtes Produkte nicht, dass die Kantone eine Be-
willigungspflicht einfithren konnten; vielmehr liegt ein
qualifiziertes Schweigen vor, wonach der Bund bewusst
auf die Einfiihrung einer Regelung verzichtet hat.!

Mit Bezug auf das BGFA geht die Lehre undifferen-
ziert davon aus, dass es den Kantonen freigestellt bleibt,
die anwaltliche Tatigkeit der Rechtsberatung ausserhalb
des «Anwaltsmonopols» zu regeln.'* Moglich wire indes-

Benjamin Schindler/Stefan G. Schmid/Rainer J. Schweizer (Hrsg.),
St.Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung,
4. A., Ziirich 2023, Art. 95 N 3 ff.; Nicoras DieBoLp, Freiziigigkeit
im Mehrebenensystem, Ziirich/St. Gallen 2016, N 44.
Botschaft vom 28. April 1999 zum Bundesgesetz iiber die Freizii-
gigkeit der Anwiltinnen und Anwélte (Anwaltsgesetz, BGFA), BBI
1999 6013 ft. (zit. Botschaft BGFA), 6039: «Um dieses doppelte
System von Berufsregeln zu vermeiden, regelt der vorliegende Ge-
setzesentwurf die Berufsregeln fiir Anwiéltinnen und Anwilte ab-
schliessend.»
12 Botschaft BV (FN 10), 298: «Wie Artikel 31% Absatz 2 BV be-
griindet Artikel 86 VE 96 [entspricht Art. 95 BV] eine sogenannte
nachtréglich derogierende Bundeskompetenz: Die Kantone bleiben
in dem Masse zur Regelung der privatwirtschaftlichen Erwerbsta-
tigkeit zustandig, als der Bundesgesetzgeber von seiner Regelungs-
befugnis keinen Gebrauch macht.»
Botschaft vom 25. Juni 2008 zur Teilrevision des Bundesgesetzes
uiber die technischen Handelshemmnisse, BB1 2008 7275 ff., 7311.
14 Hans NATER, Steiniger Weg zur Harmonisierung des Anwaltsrechts
in der Schweiz, SJZ 2002, 362 ff., 363; ERNST STAEHELIN/CHRISTIAN
OETIKER, Art. 6 BGFA, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel
(Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich 2011, Art. 6
N 2; Kaspar ScHILLER, Schweizerisches Anwaltsrecht — Grundla-
gen und Kernbereich, Ziirich/Basel/Genf 2009, N 324; Francors
BoHNET/SiMON OTHENIN-GIRARD, in: Michel Valticos/Christian M.
Reiser/Benoit Chappuis/Frangois Bohnet (Hrsg.), Commentaire
Romand — Loi sur les avocats, 2. A., Basel 2022 (zit. CR LLCA-
Verfasser), Art. 1 LLCAN 47.
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sen auch ein Verstdndnis, wonach der Bundesgesetzgeber
den «Anwaltsberuf» abschliessend geregelt und rein be-
ratend tatige Anwilte bewusst nicht den Berufsvorschrif-
ten unterstellt hat.' Diese Fragestellung wird vorliegend
nicht weiter vertieft, weshalb die weitere Analyse gestiitzt
auf die einhellige Lehre davon ausgeht, dass die Kantone
iiber eine Zustindigkeit verfiigen, die rein beratende Ta-
tigkeit von Anwélten zu regeln. Wéhrend einige Kantone
auf eine Regelung verzichten und die beratende Tétigkeit
von Anwilten keinerlei Vorschriften unterstellen, haben
andere Kantone — so etwa der Kanton Ziirich — umfassen-
de Berufsregeln auch fiir lediglich beratend téatige Anwal-
te ausserhalb des «Monopolbereichs» erlassen.!'®

Der Geltungsbereich des AnwG/ZH kniipft an den Be-
griff des «Anwaltsberufs» an (§ 1 AnwG/ZH). Den An-
waltsberuf iibt geméss Legaldefinition in § 10 AnwG/ZH
aus, «wer iiber ein Anwaltspatent verfiigt und Personen in
Verfahren vor Gericht, anderen Behorden oder gegeniiber
Dritten vertritt oder in Rechtsfragen berit und dabei unter
der Berufsbezeichnung Rechtsanwiltin oder Rechtsan-
walt oder einer gleichwertigen Bezeichnung auftritt». Das
AnwG/ZH regelt folglich {iber den Geltungsbereich des
BGFA hinaus auch die Tétigkeit von Personen, die im Sin-
ne kumulativer Begriffselemente (i) {iber ein Anwaltspa-
tent verfligen, (ii) ausserhalb des «Anwaltsmonopols» als
Rechtsberater tétig sind und (iii) die Berufsbezeichnung
«Rechtsanwalt» (oder eine gleichwertige Bezeichnung)
fiihren. Dabei ist nicht entscheidend, ob die anwaltliche
Tatigkeit freiberuflich oder im Anstellungsverhéltnis aus-
gelibt wird, solange die Rechtsberatung einem offenen
Kundenkreis angeboten wird.!'” Keine Ausiibung des An-
waltsberufs im Sinne des AnwG/ZH liegt hingegen vor,
wenn Personen mit Anwaltspatent als Unternehmensjurist
bzw. Rechtskonsulent ausschliesslich ihren Arbeitgeber
rechtlich beraten.'®

Die Tétigkeit als beratender Anwalt i.S.v. § 10 AnwG/
ZH ist gemiss § 16 Abs. 1 AnwG/ZH mit der Pflicht zur
Eintragung im kantonalen Anwaltsverzeichnis verbun-

15 Fiir ein solches Versténdnis wiirde insbesondere sprechen, dass der
Bundesgesetzgeber dem mit dem AnwG/ZH verfolgten Interesse
des Tduschungsschutzes bereits mit der Regelung in Art. 11 Abs. 2
BGFA Rechnung getragen hat, vgl. eingehend Rz. 109-115; in die-
se Richtung Frangois BoHNET/VINCENT MARTENET, Droit de la pro-
fession d’avocat, Berne 2009, N 3680.

1o Vgl. z.B. Art. 8 Abs. 2 AnwG/LU; vgl. die Ubersicht bei FELLMANN
(FN 8), N 794; ScHiLLEr (FN 14), N 312, 324.

17 ALEXANDER BRUNNER/MATTHIAS-CHRISTOPH HENN/KATHRIN KRIESI,
Anwaltsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2015, N 34.

18 BGer, 2P.113/2006, 29.8.2006, E. 6.1; VGer ZH, VB.2005.00492,
22.12.2005,E. 3.4.
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den." Das Verzeichnis enthilt die Personalien, eine Kopie
des Anwaltspatents, die Geschéftsadresse sowie nicht ge-
loschte Disziplinarmassnahmen (§ 16 Abs. 2 AnwG/ZH
1.V.m. Art. 5 Abs. 2 lit. a, b, d und e BGFA). Die Eintra-
gung ist — im Unterschied zur Eintragung im Anwaltsre-
gister gemiss BGFA — an keinerlei fachliche oder person-
liche Voraussetzungen gekniipft. Entsprechend handelt es
sich bei der Rechtsberatung ausserhalb des «Anwaltsmo-
nopols» nicht um eine bewilligungspflichtige Tétigkeit.
Verwaltungsrechtlich handelt es sich vielmehr um eine
einfache Meldepflicht.*® Die Aufnahme der Tatigkeit ohne
vorgédngige Meldung kann mit einer Disziplinarsanktion
geahndet werden (§ 14 Abs. 2 AnwG/ZH).”!

Das AnwG/ZH unterstellt beratende Anwilte in § 14
pauschal und integral denselben Berufsregeln wie An-
wilte, die gemdss BGFA im bewilligungspflichtigen Be-
reich des «Anwaltsmonopols» titig sind. Geméss § 14
Abs. 1 AnwG/ZH gelten die Berufsregeln von Art. 12
BGFA sowie das Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA
«sinngeméssy fur lediglich beratend titige Anwilte. Sinn
und Zweck der Meldepflicht besteht folglich darin, dass
die Aufsichtsbehorde Kenntnis von den im Kanton téti-
gen Personen hat und ihnen gegeniiber die Berufsregeln
durchsetzen kann. Gleichzeitig verweigert die Aufsichts-
kommission die Eintragung von Anwiélten, bei denen
schon zum Zeitpunkt der Meldung ersichtlich ist, dass
sie die Berufsregeln geméss § 14 Abs. 1 AnwG/ZH i.V.m.
Art. 12 BGFA nicht erfiillen.?? Im Resultat wirken sich die
Berufsregeln verbunden mit der Meldepflicht folglich wie
eine eigentliche Berufszulassung aus.?

Schliesslich unterstehen beratende Anwiélte geméss
§ 13 AnwG/ZH ebenfalls der Aufsicht der kantonalen
Aufsichtskommission. Bei Verstdssen gegen Vorschrif-
ten des AnwG/ZH kann die Aufsichtskommission die in
Art. 17 BGFA statuierten Disziplinarmassnahmen («p6-
nale» Verwaltungssanktionen) sowie den Entzug des An-
waltspatents nach § 6 AnwG/ZH anordnen. Gestiitzt auf

19 ALEXANDER BRUNNER/ALEXANDRA DAL MoLIN-KRANZLIN, Neues aus
der Praxis der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und
Anwilte des Kantons Ziirich, SJZ 2017, 477 ft., 479; HANS NATER,
Art.2 BGFA, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.),
Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich 2011, Art. 2 N 3a.

20 HerricH (FN 4), N 266; TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER (FN 5), N 1183.

2l Aufsichtskommission tiber die Anwiltinnen und Anwilte, Be-
schluss KG190003, 5.12.2019, in: ZR 2020, 116 ff.

2 VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, Ziff. I.

»  Eingehend dazu Rz. 156; vgl. auch zum Tessiner Handwerkerregis-
ter NicoLas DieBoLD/FREDERIC BERTHOUD, Das Tessiner Handwerks-
gesetz im Lichte des Freiziigigkeitsrechts, EuZ 2017, 142 ff., 143;
a.M. BRUuNNER/HENN/KRIEST (FN 17), N 44.
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den Verweis auf die Berufsregeln des BGFA konnen auch
Verstosse gegen das BGFA sanktioniert werden.?*

3.  Freier Zugang zur Rechtsberatung
ausserhalb des «<Anwaltsmonopols»
ohne Anwaltspatent

Die Rechtsberatung durch Personen, die iiber kein An-
waltspatent verfiigen — oder die iiber ein Anwaltspatent
verfligen, aber nicht mit dem Titel «Rechtsanwalt» nach
aussen auftreten —, untersteht weder dem BGFA (Art. 2
Abs. 1 BGFA e contrario) noch dem AnwG/ZH. Die
Rechtsberater konnen je nach Ausbildung etwa als «Ju-
ristin oder Juristy, als «Master of Law» oder als «lic. iur.»
auftreten. Sie liben zwar inhaltlich exakt dieselbe Tétig-
keit aus wie «beratende Anwilte» geméss Rz. 19, den-
noch gilt eine solche Tétigkeit — trotz inhaltlicher Identitét
mit der Tatigkeit unter Verwendung der Berufsbezeich-
nung «Rechtsanwalty — nicht als «Ausiibung des An-
waltsberufsy» (§ 10 AnwG/ZH e contrario) und fallt folg-
lich nicht in den in § 1 umschriebenen Geltungsbereich
des Gesetzes.

Die Rechtsberatung ohne Anwaltspatent (sowie die
Rechtsberatung durch Anwilte, die auf die Verwendung
der Berufsbezeichnung verzichten) untersteht folglich
keinerlei Anforderungen an den Marktzugang. Die sol-
chermassen beratenden Personen unterstehen entspre-
chend keinen offentlich-rechtlichen Berufsregeln oder
Sorgfaltspflichten und werden auch nicht durch eine Auf-
sichtsbehorde beaufsichtigt. Die Sorgfaltspflichten rich-
ten sich in diesem Fall ausschliesslich nach Privatrecht
(insb. Auftragsrecht nach Art. 398 OR) und kdnnen nur
zivilgerichtlich durchgesetzt werden. Entsprechend kon-
nen gegen solche Rechtsberater auch keine Verwaltungs-
sanktionen, wie etwa ein Berufsverbot, ausgesprochen
werden.

4. Zwischenfazit

Mit Blick auf das Gesagte lassen sich die wesentlichen
verwaltungsrechtlichen Rechtsverhéltnisse im Bereich
der Rechtsdienstleistungen vereinfacht wie folgt tabella-
risch zusammenfassen:

24 Zum Ganzen auch BRUNNER/HENN/KRIEST (FN 17), N 33-45.

% Nicht eingegangen wird auf die Geltungsbereiche der strafrecht-
lichen Geheimnispflicht (Art. 321 StGB) sowie der Zeugnis- und
Mitwirkungsverweigerungsrechte (Art. 171 StPO; Art. 166 Abs. 1
lit. b ZPO) von Anwilten; verzichtet wird an dieser Stelle auch auf
eine weitergehende Differenzierung der anwaltlichen Tatigkeit im
Anstellungsverhéltnis als Unternehmensjurist (In-house Counsel)
oder als Kundenberater (Rechtsschutzversicherer, Treuhénder u.a.).
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Prozessierende Tatigkeit
im Bereich des Anwalts-
monopols als Rechts-
anwalt

Rechtsberatung aus-
serhalb des Anwalts-
monopols als Rechts-
anwalt

Rechtsberatung aus-
serhalb des Anwalts-
monopols ohne
Anwaltspatent bzw. ohne

an die Ausiibung 13 BGFA

13 BGFA (i.V.m. § 14 Abs. 1
AnwG/ZH)

Art. 2 Abs. 1 BGFA § 10 AnwG/ZH Berufsbezeichnung
§ 10 AnwG/ZH e contrario

Zugang zur Tdtigkeit | Bewilligungspflicht Meldepflicht Keine Zulassungspflicht
Zugangsvoraus- Fachliche und personliche Keine Voraussetzungen; Keine Voraussetzungen
setzungen Bewilligungsvoraussetzun- indirekt Einhaltung

gen geméss Art. 7 und 8 der Berufsregeln gemaéss

BGFA § 14 AnwG/ZH i.V.m. Art. 12

BGFA

Verwaltungsrecht- Berufsregeln und Berufsge- Berufsregeln und Berufsge- Keine Berufsregeln
liche Anforderungen | heimnis geméss Art. 12 und heimnis geméss Art. 12 und

Verwaltungsrecht- Aufsicht geméss Art. 14 Aufsicht geméss § 13 Keine Aufsicht
liche Aufsicht BGFA und § 13 AnwG/ZH AnwG/ZH
Verwaltungs- Sanktionen gemiss Sanktionen geméss Art. 17 Keine Sanktionen
sanktionen Art. 17 BGFA BGFA (i.V.m. § 14 Abs. 2

Entzug Anwaltspatent AnwG/ZH)

gemadss § 6 AnwG/ZH Entzug Anwaltspatent

gemadss § 6 AnwG/ZH

B. Frage der Verfassungsmassigkeit
der kantonalen Anwaltsregulierung

29 Das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit schiitzt «die freie

Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer pri-
vatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren freie
Ausiibung» (Art. 27 Abs.2 BV). Die Rechtsdienstleis-
tung untersteht als wirtschaftliche Tatigkeit sowohl im
«Monopolbereich» als auch ausserhalb des «Monopols»
in sachlicher Hinsicht der Wirtschaftsfreiheit.?® In person-
licher Hinsicht konnen sich neben den selbststindig er-
werbstitigen und angestellten’” Anwiélten auch juristische
Personen auf die Wirtschaftsfreiheit berufen. Die Wirt-
schaftsfreiheit gewahrleistet u.a. die freie Wahl der Orga-

% BGE 106 Ia 100 E. 6a; BGE 138 1440 E. 4; BGE 130 II 87 E. 3.
» BGE 1121a318E. 2a.

30

nisation einer privatwirtschaftlichen Tétigkeit®® als auch
die Freiheit, die eigene Leistung 6ffentlich zu bewerben.?

Verwaltungsrechtliche Vorschriften, die den Zugang
zu einer Erwerbstitigkeit von bestimmten Voraussetzun-
gen abhidngig machen, gelten als Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit. Gleiches gilt fiir Berufsregeln und Sorg-
faltspflichten, die bei der Ausiibung der wirtschaftlichen
Tatigkeit eingehalten werden miissen. Die Schwere eines
Eingriffs beurteilt sich grundsitzlich nach objektiven Kri-
terien.*® Nach stindiger Rechtsprechung gelten Berufs-
ausiibungsverbote®! und Berufsausiibungsbewilligungen??
als schwere Einschrinkung der Wirtschaftsfreiheit. Ent-
sprechend ist auch die Bewilligungs- und Registerpflicht

2 Kraus VALLENDER/PETER HEetrTIcH/JENS LEHNE, Wirtschaftsfreiheit
und begrenzte Staatsverantwortung — Grundziige des Wirtschafts-
verfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4. A., Bern 2006,
§ 5 N 37; Rumow/Scumin/BiaGGIN/UHLMANN (FN 4), § 5 N 36.

» BGE 1181b356E. 4.

30 BGE 1391280E.5.2.

3 BGE13611E.5.3.1;BGE 130126 E. 5.1; BGE 1251335 E. 2b.

32 BGer, 2C_1058/2019, 30.4.2020, E.3.2; BGE 123 I 212 E. 3a;
BGE 122 1 130 E. 3a/bb; BGE 112 Ia 322 E.4a; BGE 104 Ia
196 E. 3a.
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fiir prozessierende Anwidlte im Geltungsbereich des BGFA
ohne weiteres als schwerer Eingriff zu qualifizieren.

Auch wenn im Vergleich die beratende Tdtigkeit aus-
serhalb des Anwaltsmonopols geméiss AnwG/ZH keiner
formellen Bewilligungspflicht und damit keinen fach-
lichen und personlichen Bewilligungsvoraussetzungen
untersteht, ist die Intensitdt des Eingriffs in die Wirt-
schaftsfreiheit geméiss AnwG/ZH nur marginal tiefer als
bei prozessierenden Anwilten im Geltungsbereich des
BGFA. Der Unterschied besteht einzig darin, dass nicht
bereits vor Aufnahme der Tétigkeit die Handlungsfahig-
keit, der strafrechtliche und finanzielle Leumund sowie
die Unabhingigkeit nach Art. 8 BGFA iiberpriift werden.
Abgesehen davon unterstehen die beratend titigen Anwal-
te geméss AnwG/ZH denselben Berufsregeln, demselben
Aufsichtsregime sowie denselben Verwaltungssanktionen
wie prozessierende Anwiélte. Wer bereits zum Zeitpunkt
der Meldung bestimmte Berufsregeln offenkundig nicht
erfiillt — wie etwa die Anforderungen an die Unabhéngig-
keit oder die Berufshaftpflichtversicherung —, wird nicht
in das kantonale Anwaltsverzeichnis eingetragen und darf
folglich die in § 10 AnwG/ZH umschriebene Tétigkeit
nicht ausiiben. Im Resultat wirkt sich die Regulierung
geméss AnwG/ZH deshalb faktisch wie eine Berufszulas-
sung fiir rein beratend tétige Anwilte aus (Rz. 24), wobei
Juristen ohne Anwaltspatent inhaltlich exakt dieselbe Ta-
tigkeit ausiiben diirfen, ohne jegliche 6ffentlich-rechtliche
Berufsregeln beachten zu miissen (Rz. 26).

Mit Blick auf das Gesagte ist die Ausdehnung der An-
wendbarkeit der Berufsregeln — wie namentlich Einschran-
kungen der Organisationsfreiheit und der Werbefreiheit —,
die Unterstellung unter die kantonale Aufsicht sowie
die Androhung der Verwaltungssanktionen gemiss dem
AnwG/ZH als schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
von (nur) beratend tdtigen Anwiélten zu qualifizieren. Die
Berufsregeln beeintrachtigen die freie Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tétigkeit und wirken sich mit der Androhung
eines Berufsverbots im Falle einer Verletzung auch auf
den Zugang zur Tétigkeit aus. Geméss Art. 36 BV ist ein
Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nur zuldssig, wenn die-
ser auf einer gesetzlichen Grundlage beruht (Kap. I11.A.),
der Verwirklichung eines offentlichen Interesses dient
(Kap. II1.B.) und verhéltnisméssig ist (Kap. I11.C.).

Die Bundesverfassung schiitzt nicht nur den grund-
rechtlichen Gehalt der Wirtschaftsfreiheit im Sinne eines
individuellen Anspruchs auf Zugang zu einer Erwerbs-
tatigkeit (Art. 27 BV), sondern auch den ordnungspoliti-
schen Grundentscheid einer freien Wirtschaftsordnung.
Geméss Art. 94 Abs. 1 BV halten sich Bund und Kantone
an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit. Diese Bestim-
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mung bringt die institutionelle Dimension der Wirtschafts-
freiheit zum Ausdruck und schiitzt den freien Wettbewerb
als eigenes Rechtsgut vor staatlichen Einschrinkungen
und Verzerrungen.* Als potentiell grundsatzwidrige Ein-
griffe in die Wirtschaft gelten Regulierungen, welche die
wesentlichen Wettbewerbsparameter — wie namentlich
Preis und Menge des Angebots — steuern oder den Markt-
zugang schliessen, indem sie keine oder nur noch eine be-
grenzte Anzahl von Anbietern zulassen.**

Das AnwG/ZH statuiert fiir beratende Anwilte eine
Meldepflicht und unterstellt die Marktteilnehmer den Be-
rufsregeln und der staatlichen Aufsicht. Diese Regelung
fiihrt nicht zur Neutralisierung eines zentralen Wettbe-
werbsparameters. Der Zugang zur Tétigkeit der Rechtsbe-
ratung ist nicht kontingentiert und die Anbieter sind in der
Gestaltung von Preis und Angebot nicht eingeschrénkt.
Einzig die wirtschaftspolizeilich motivierte Beschrédn-
kung der Werbefreiheit (vgl. Rz. 78, 96) nach § 14 Abs. 1
AnwG/ZH i.V.m. Art. 12 lit. d BGFA fiihrt zu einer gewis-
sen Beeintrichtigung des Wettbewerbs. Insgesamt wird
der Wettbewerb im Markt fiir Rechtsberatung durch das
AnwG/ZH nicht erheblich beeintrachtigt. Es handelt sich
folglich um eine grundsatzkonforme Regelung, die auch
ohne Grundlage in der Bundesverfassung oder in einem
kantonalen Regal (Art. 94 Abs. 4 BV) zuléssig ist.*

Aus dem Grundrecht und dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit leitet die Rechtsprechung iiber das Frei-
heitsrecht hinaus auch den Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Konkurrenten und den Grundsatz der staatlichen
Wettbewerbsneutralitit ab (Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV).3¢
Demnach ist der Staat verpflichtet, die in einem Markt di-
rekt miteinander konkurrierenden Unternehmen gleich zu
behandeln. Im Bereich der Rechtsberatung stehen die nach
BGFA in einem kantonalen Anwaltsregister verzeichne-
ten Anwilte, die nicht nach BGFA registrierten Anwiélte
sowie Juristinnen und Juristen ohne Anwaltspatent bis
hin zu weiteren Personen untereinander im Wettbewerb.
Entsprechend ist zu priifen, ob die unterschiedlichen Vor-
schriften, an die sich die verschiedenen Anbietergruppen
halten miissen, mit dem verfassungsméssigen Grundsatz

3 BGE 1381378 E. 6.1; BGE 1311223 E. 4.2; Biagaini (FN 10), Art. 94
N 1; Kraus A. VALLENDER/PETER HETTICH, Art. 94 BV, in: Bernhard Eh-
renzeller/Patricia Egli/Peter Hettich/Peter Hongler/Benjamin Schind-
ler/Stefan G. Schmid/Rainer J. Schweizer (Hrsg.), St. Galler Kommen-
tar zur schweizerischen Bundesverfassung, 4. A., Ziirich 2023, Art. 94
N5.

% BGE 1401218 E. 6.2; BGE 130126 E. 6.2.

3 Vgl. BGer, 2C_1058/2019, 30.4.2020, E. 3.3.

% BGE 138 I 378 E. 6.1; BiagGint (FN 10), Art. 27 N 23; BoHNET/
MARTENET (FN 15), Art. 27 N 3681 f.
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der Gleichbehandlung von Konkurrenten vereinbar sind
(Kap. IV)).

C. Frage der Binnenmarktrechtskonformi-
tat der kantonalen Anwaltsregulierung

Die Bundesverfassung erteilt dem Bundesgesetzgeber in
Art. 95 Abs. 2 BV den Auftrag, fiir einen einheitlichen
schweizerischen Wirtschaftsraum zu sorgen. Dies bedeu-
tet, dass Personen, Produkte, Dienstleistungen und Kapi-
tal, d.h. simtliche Konsumgiiter und Produktionsfaktoren,
moglichst frei von staatlichen Hindernissen zwischen den
Kantonen und Gemeinden zirkulieren konnen. Auf die-
se Weise soll der Wettbewerb in der Schweiz, und damit
verbunden die Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen
Volkswirtschaft, gestarkt werden.*’

Das Binnenmarktgesetz setzt den Verfassungsauftrag
um. Es bezweckt den «Abbau von Beschrinkungen des
freien Marktzugangs im offentlichen Recht der Kantone
und Gemeinden» und ergédnzt so das Kartellgesetz, wel-
ches gegen private Wettbewerbsbeschriankungen gerich-
tet ist. Gemdss der Zweckbestimmung in Art. 1 Abs. 1
BGBM soll gewéhrleistet sein, dass Personen mit Nieder-
lassung oder Sitz in der Schweiz fiir die Ausiibung ihrer
Erwerbstitigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
freien und gleichberechtigten Zugang haben. Der Ge-
setzgeber hat das Binnenmarktgesetz im Jahr 2005 einer
Teilrevision unterzogen, um dessen Durchschlagskraft zu
stirken.

Der Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes um-
fasst in personlicher Hinsicht alle natiirlichen und ju-
ristischen Personen mit Sitz oder Niederlassung in der
Schweiz (Art. 1 Abs. 1 BGBM).?® In sachlicher Hinsicht
gilt das Gesetz fiir jede nicht hoheitliche, auf Erwerb ge-
richtete Tatigkeit (Art. 1 Abs. 3 BGBM). Als solche gelten
in Ubereinstimmung mit der Wirtschaftsfreiheit alle ge-
werbsmaéssig bzw. beruflich ausgelibten privatwirtschaft-
lichen Téatigkeiten, die der Erzielung eines Gewinnes oder
eines Einkommens dienen. Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung sind beispielsweise Gerichtsgutachter®
und Notare* hoheitlich tétig, weshalb das Binnenmarkt-

37 MartTHiAS OESCH/STEFAN RENFER, Kommentar BGBM, in: Matthias
Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zich (Hrsg.), OFK-Wettbewerbsrecht
I, 2. A., Ziirich 2021, Art. 1 N 5.

3% OescH/RENFER (FN 37), Art. I N 11.

3 BGer, 2C_121/2011, 9.8.2011, E. 3.3.2; kritisch Nicoras DieBoLD,
Gerichtliche Sachverstindige als hoheitlich titige Organe?, AJP 2018,
1162 ff.

4 BGE 128 1280 und BGer, 2C 335/2013, 11.5.2015; a.M. WEKO,
Empfehlung betreffend Freiziigigkeit fiir Notare und offentliche
Urkunden vom 23.9.2013, RPW 2013/3, 399, N 52 ff.; zum Mei-
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gesetz in diesen Bereichen keine Anwendung findet. Hin-
gegen fallt die anwaltliche Tétigkeit vollumfénglich in
den Anwendungsbereich des Binnenmarktgesetzes, und
zwar sowohl die gerichtliche Tatigkeit innerhalb als auch
die beratende Tétigkeit ausserhalb des «Monopols».*! Zu
beachten sind allerdings allfdllige Normenkonflikte zwi-
schen dem Binnenmarktgesetz einerseits und dem BGFA*
oder der bundesrechtlichen Prozessordnung* andrerseits.

Das in Art. 2 Abs. 1-5 BGBM verankerte Herkunftsprin-
zip sieht vor, dass Personen, die eine Erwerbstitigkeit in
einem bestimmten Kanton oder einer Gemeinde (Herkunfts-
ort) rechtméssig ausiiben, ihre Tétigkeit unabhéngig von den
in den anderen Kantonen und Gemeinden (Bestimmungs-
ort) geltenden Vorschriften in der ganzen Schweiz ausiiben
diirfen. Dieser Grundsatz wird dogmatisch verwirklicht, in-
dem sich die Personen bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit am
Bestimmungsort auf die an ihrem Herkunftsort geltenden
Vorschriften berufen kdnnen. Die am Bestimmungsort gel-
tenden Vorschriften kdnnen nur dann in Abweichung vom
Herkunftsprinzip auf ortsfremde Personen angewendet wer-
den, wenn (a) die Gleichwertigkeitsvermutung von Art. 2
Abs. 5 BGBM widerlegt ist und (b) die Rechtfertigungsvor-
aussetzungen von Art. 3 Abs. 1-3 BGBM erfiillt sind.

YLEX untersteht als juristische Person mit ihrem An-
gebot im Bereich der Rechtsberatung sowohl in personli-
cher als auch in sachlicher Hinsicht dem Geltungsbereich
des Binnenmarktgesetzes. Da YLEX von ihrem Hauptsitz
im Kanton Aargau aus verschiedene « Walk-in-Stores» in
den Kantonen Bern, St.Gallen und Ziirich betreibt und
zudem schweizweit Kundinnen und Kunden online berit,
gilt zu untersuchen, ob die kantonale Anwaltsregulierung
gemdss AnwG/ZH im Bereich der reinen Rechtsberatung
mit dem binnenmarktrechtlichen Herkunftsprinzip ver-
einbar ist (Kap. V.).

nungsstreit z.B. MartHias OescH, Das Binnenmarktgesetz und
hoheitliche Tétigkeiten, ZBJV 2012, 377 ff., 402; Denis PioTET,
L'incroyable course d'obstacles de Ia Recommandation 614-0002
de Ia Commission fédérale de Ia Concurrence en matiere de cir-
culation des notaires et actes authentiques, ZBGR 2014, 156 ff.,
161 ff.

4 BGE 1231313 E. 4b.

2 BGE 1341329E. 5; BGE 144 11 147 E. 4 ff.; BeNoitT CHAPPUIS/JEROME
GURTNER, La profession d’avocat, Ziirich 2021, N 12.

4 BGE 141 11280 E. 6 ff.
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lll. Anwaltsgesetz Ziirich als Eingriff

in die Wirtschaftsfreiheit
A. Legalitatsprinzip

Geméss dem in Art. 5 Abs. 1 BV verankerten Legalitéts-
prinzip bildet das Recht Grundlage und Schranken staatli-
chen Handelns. Im Schutzbereich der Grundrechte gilt ein
strenger Massstab des Legalitétsprinzips geméss Art. 36
Abs. 1 BV. Insbesondere bei schwerwiegenden Grund-
rechtseingriffen wird verlangt, dass der Eingriff in einem
formellen Gesetz vorgesehen ist. Das AnwG/ZH erfiillt
als formelles Gesetz diese Anforderung an die Normstufe.

1. Anforderungen an den Bestimmtheitsgrad
einer Norm

Neben der Normstufe stellt das Legalitétsprinzip auch
Anforderungen an die Normdichte der gesetzlichen
Grundlage. Die Rechtsgrundlage muss «hinreichend und
angemessen bestimmt» sein, so dass die Normadressaten
ihr Verhalten danach ausrichten und die Folgen eines be-
stimmten Verhaltens mit einem den Umstidnden entspre-
chenden Grad an Gewissheit erkennen kénnen.** Eine
allgemeine und unbestimmte Norm ist fiir die Rechtfer-
tigung des Grundrechtseingriffes nicht ausreichend, da
klare Vorgaben an die rechtsanwendende Behorde fehlen
und somit die Rechtssicherheit nicht ausreichend gewéhr-
leistet werden kann. Die wesentlichen Wertungen miissen
in diesen enthalten sein und diirfen nicht der rechtsanwen-
denden Behorde tiberlassen bleiben.*

Gleichzeitig schliessen die Anforderungen an die Norm-
dichte nicht aus, dass eine Rechtsgrundlage der anwenden-
den Behorde einen Beurteilungsspielraum einrdumt, wenn
das Ziel der Regelung hinreichend bestimmt ist, um eine
angemessene Kontrolle der Handhabung der Norm zu er-
moglichen. Der Gesetzgeber kann nicht vollig darauf ver-
zichten, offene Begriffe zu verwenden, die nicht eindeutig
generell umschrieben werden konnen und die an die Ausle-
gung durch die Behorde besondere Anforderungen stellen;
denn ohne die Verwendung solcher Begriffe konnte er der
Vielgestaltigkeit der Verhéltnisse nicht Rechnung tragen.*

Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit ldsst sich
zwar nicht abstrakt und absolut festlegen, er kann aber an-

4 So zB. je mw.H. BGE 144 1 126 E. 6.1; BGE 139 1 280 E. 5.1;
BGE 136 11304 E. 7.6; BGE 117 [a 472 E. 3e; aus der Literatur z.B.
STEFAN ScHULTHESS/RENE WIEDERKEHR, Aufsicht und Legalitatsprin-
zip, ZB12009, 181 ff., 190.

4 Zum Ganzen je m.w.H. z.B. BGE 146 1 70 E. 6.2.2; BGE 143 11
162 E. 3.2.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 2), N 342 ff. m.w.H.

4% SozB.BGE 1231112 E. 7a; BGE 117 1a 472 E. 3e.
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hand von verschiedenen Kriterien zumindest in der Ten-
denz gewichtet werden. Je gewichtiger und schwerer ein
Grundrechtseingriff ist, desto hoher sind die Anforderun-
gen an die Normdichte.”” So sind etwa an die Bestimmt-
heit von Verhaltensnormen hohe Anforderungen zu stellen,
wenn sie darauf abzielen, «durch Androhung von Sanktio-
nen unmittelbar ein bestimmtes Verhalten des Biirgers» zu
erwirken.”® Hohe Anforderungen an die Bestimmtheit gel-
ten auch dann, wenn gestiitzt auf die fragliche Norm eine
Vielzahl von dhnlich gelagerten Fillen zu entscheiden ist.
Umgekehrt sind die Anforderungen weniger streng, wenn
gestiitzt auf eine Norm ganz unterschiedlich gelagerte
Sachverhalte zu regeln sind, bei denen «im Interesse einer
sachgerechten Flexibilitity oder der «Einzelfallgerechtig-
keit» Differenzierungen angebracht sind. Weitere Kriterien
fiir die Bemessung des Bestimmtheitsgrads sind die Kom-
plexitit und Abstraktion der Materie (etwa bei technischen
Themen) sowie die Vorhersehbarkeit der Einzelfille.*

Im vorliegenden Fall unterstellt § 14 Abs. 1 AnwG/ZH
die lediglich beratend titigen Anwilte iiber ihre privat-
rechtlichen Sorgfaltspflichten hinaus weitreichenden Be-
rufsregeln hinsichtlich der allgemeinen Sorgfalt, der Unab-
héngigkeit, der Organisationsform, der Interessenkollision,
der Werbefreiheit, der Aufbewahrung von Vermdgenswer-
ten sowie der Aufklarung und Geheimnispflicht. In ihrer
Gesamtheit wirken sich diese Verhaltensnormen als ge-
wichtige Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Freiheit der
Normadressaten aus (Rz. 31), zumal die Aufsichtsbehdrde
bei Verstossen der Berufsregeln empfindliche Verwaltungs-
sanktionen in Form von Disziplinarmassnahmen anordnen
kann.

Insbesondere die Busse von bis zu CHF 20’000 sowie
das befristete oder unbefristete Berufsausiibungsverbot
gelten als besonders schwere Eingriffe in die Rechtsstel-
lung der Normadressaten; gleiches gilt fiir den Entzug des
Anwaltspatents.® Angesichts dieser drohenden Sanktio-
nen sind besonders hohe Anforderungen an die Bestimmt-
heit der Verhaltensnormen, nach denen sich diec Normad-
ressaten richten sollen, zu stellen. Eine Herabsetzung der
Anforderung an die Normdichte der Verhaltensnormen

47 So0zB.BGE 1471478 E. 3.1.2; BGE 1391280 E. 5.1.

4 ScHuLTHESS/WIEDERKEHR (FN 44), 190.

4 SozB.jemw.H. BGE 143 11 162 E. 3.2.1; BGE 141 1201 E. 4.1;
BGE 1381378 E. 7.2; BGE 131 1 271 E. 6.1; BGE 132149 E. 6.2;
BGE 1351169 E. 5.4.1.

0 BGer, 2C_291/2018, 7.8.2018, E. 4.3 (Berufsausiibungsverbot An-
walt fiir 4 Monate); BGer, 2P.238/2006, 11.1.2007, E. 2.2 (Berufs-
ausiibungsverbot Physiotherapie fiir 3 Monate); BGer, 2P.281/2003,
19.3.2004, E. 3.1 (Berufsausiibbungsverbot Arzt fiir 6 Monate);
BGer, 2P.274/2004, 13.4.2005, E. 2, und 2P.194/2004, 23.3.2005,
E. 3.1 (Entzug Anwaltspatent).
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fiir beratend titige Anwilte ldsst sich vorliegend nicht
durch die Komplexitéit des Regelungsgegenstands recht-
fertigen. Sodann erfassen die Verhaltensnormen weitge-
hend éhnlich gelagerte Fille im Zusammenhang mit der
Ausiibung eines spezifischen Berufs, so dass auch keine
Griinde der Flexibilitdt oder Einzelfallgerechtigkeit fiir
eine offene Normierung ersichtlich sind.

2. Geltungsbereich der Meldepflicht und der
Berufsregeln ist unzureichend bestimmt

Das Legalititsprinzip (Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1
BV) verlangt, dass der Geltungsbereich einer Berufsre-
gulierung fiir die Normadressaten insbesondere aufgrund
der damit einhergehenden erheblichen Beschrinkung
der Wirtschaftsfreiheit klar abgrenzbar und vorhersehbar
sein muss. So hat etwa das Verwaltungsgericht Ziirich
die Taxiverordnung der Stadt Winterthur wegen unzurei-
chender Bestimmtheit als verfassungswidrig erklért, weil
fiir die Normadressaten nicht hinreichend klar bestimmt
war, welche Formen der Taxidienstleistung einer Bewilli-
gungspflicht unterstiinden und welche Tétigkeiten davon
ausgenommen sind.’!

Im Bereich des kantonalen Anwaltsrechts muss folg-
lich fiir die Normadressaten aus dem AnwG/ZH klar her-
vorgehen, welche Formen der Anwaltstétigkeit konkret
der Meldepflicht unterstehen. Der Geltungsbereich des
AnwG/ZH kniipft an den Begriff des «Anwaltsberufsy an
(§ 1 AnwG/ZH). Den Anwaltsberuf iibt geméss Legaldefi-
nition in § 10 AnwG/ZH aus, «wer iiber ein Anwaltspatent
verfiigt und Personen in Verfahren vor Gericht, anderen
Behorden oder gegeniiber Dritten vertritt oder in Rechts-
fragen berdt und dabei unter der Berufsbezeichnung
Rechtsanwiltin oder Rechtsanwalt oder einer gleichwer-
tigen Bezeichnung auftritty. Gemadss § 16 Abs. 1 AnwG/
ZH sind Anwilte, die im Kanton Ziirich Rechtsberatung
anbieten (und folglich den «Anwaltsberuf)» ausiiben), ver-
pflichtet, der Aufsichtskommission die Aufnahme der Be-
rufstétigkeit anzuzeigen. Der Verstoss gegen die Melde-
pflicht wird gestiitzt auf § 14 Abs. 2 AnwG/ZH von Amtes
wegen untersucht und mit einer Disziplinarmassnahme
sanktioniert (Rz. 19-25).

Die Eintragung in das Anwaltsverzeichnis ist zwar
formell an keinerlei Voraussetzungen gekniipft (Rz. 23),
doch unterstehen die gemeldeten und im Anwaltsver-
zeichnis eingetragenen Anwdélte bei der Ausiibung ih-
rer Téatigkeit den Berufsregeln gemidss Art. 12 BGFA.
Entsprechend liegt es auf der Hand, dass die Aufsichts-

st VGer ZH, AN.2014.00003, 8.12.2006, E. 3.
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kommission die Eintragung von rein beratend titigen
Anwilten verweigert, wenn deren Tatigkeit bereits zum
Zeitpunkt der Meldung nicht mit den Berufsregeln ge-
miss Art. 12 BGFA vereinbar ist. Die Berufsregeln wir-
ken sich mithin indirekt als Bewilligungsvoraussetzun-
gen aus, wobei unklar bleibt, welche Rechtsfolge gelten
soll, wenn ein beratender Anwalt wegen Unvereinbarkeit
seiner Tétigkeit mit Art. 12 BGFA nicht im Anwaltsver-
zeichnis eingetragen wird: Untersteht der Anwalt nun gar
nicht dem AnwG/ZH oder wird er gestiitzt auf § 16 Abs. 2
AnwG/ZH wegen Verstoss gegen die Meldepflicht und
die Berufsregeln diszipliniert?

Die Problematik ldsst sich anhand der Anforderun-
gen an die anwaltliche Unabhéingigkeit gemiss Art. 12
lit. b BGFA illustrieren. Die Unabhéngigkeit gehdrt «zum
Kernbereich» fiir forensisch titige Anwilte und konsti-
tuiert seine besondere Funktion im Rechtspflegesystem
(eingehend Rz. 78).2 Das BGFA statuiert hohe Anfor-
derungen sowohl an die institutionelle Unabhéngigkeit
(Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA) als auch an die Unabhéin-
gigkeit im Rahmen der Berufsausiibung (Art. 12 lit. b
BGFA). Die institutionelle Unabhingigkeit verlangt, dass
forensisch titige Anwilte grundsétzlich nur bei Personen
angestellt werden diirfen, die ihrerseits in einem kantona-
len Anwaltsregister eingetragen sind und folglich den Be-
rufsregeln und dem Berufsgeheimnis unterstehen.>

Im Geltungsbereich des BGFA hat das Bundesgericht
im Grundsatz zugelassen, dass die bei einem Unterneh-
men angestellten Anwilte neben ihrer Tétigkeit als An-
gestellte den Anwaltsberuf im «Monopolbereich» als
Teilzeit-Selbstandigerwerbende ausiiben diirfen.* Dem-
gegeniiber bestdtigte das Bundesgericht einen kantona-
len Entscheid, womit einem leitenden Angestellten einer
Rechtsschutzversicherung untersagt wurde, als Anwalt im
eigenen Namen und auf eigene Verantwortung Kunden
der Arbeitgeberin gerichtlich zu vertreten.> Im «Interesse
einer klaren, transparenten und auch fiir den Rechtsuchen-
den iiberblickbaren Ordnung» erweise sich der generelle
Ausschluss der von Treuhandgesellschaften oder anderen
(gewinnorientierten) Unternehmungen angestellten An-
wilte von der Monopoltitigkeit als geeignet und verhélt-
nismissig, um die Unabhéngigkeit des Anwaltsstandes zu
gewihrleisten. Gestiitzt auf diese Uberlegung hat das
Bundesgericht auch den bei Rechtsschutzversicherun-

2 FeLLmANN (FN 8), N 310.

3 Cuaprpuis/GURTNER (FN 42), N 350 ff.; STAEHELIN/GROLIMUND/BACH-
OFNER (FN 6), § 30N 21.

% BGE 13011 87 E. 6.2; BGer, 2A.109/2003, 29.1.2004, E. 6.2.

5 BGE 1231193 E. 4d-f.

% BGer, 2P.187/2000, 8.1.2001, E. 4c.
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gen angestellten Anwilten, die den Registereintrag fiir
die Vertretung von Kunden ihrer Arbeitgeber beantragt
hatten, den Eintrag in das Anwaltsregister verweigert.”’
Gleiches gilt fiir Anwilte, die bei einer Treuhandgesell-
schaft angestellt sind und die Kunden ihres Arbeitgebers
gerichtlich vertreten wollten.*®

Mit Blick auf diese Rechtsprechung zum BGFA stellt
sich die Frage, ob diese Anforderungen an die institutio-
nelle Unabhéngigkeit im Kanton Ziirich gestiitzt auf § 14
Abs. 1 AnwG/ZH auch fiir rein beratend titige Anwiélte
gelten. Der Regierungsrat hat in der Weisung zum AnwG/
ZH iiberzeugend ausgefiihrt, dass gemidss § 14 Abs. 1
AnwG/ZH i.V.m. BGFA keine Anforderungen an die ins-
titutionelle Unabhdngigkeit von rein beratend titigen An-
wilten bestiinden:

«Was die in Art. 12 lit. b BGFA verlangte Unabhén-
gigkeit anbelangt, so ist damit die Unabhéngigkeit
bei der Berufsausiibung angesprochen und nicht
wie bei der personlichen Voraussetzung fiir den Re-
gistereintrag nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA die in-
stitutionelle Unabhingigkeit. Eine unzuléssige Ab-
héngigkeit in der Berufsausiibung liegt nach dem
Gesagten nicht bereits dann vor, wenn die Anwiltin
oder der Anwalt von einer Person angestellt ist, die
nicht im Anwaltsregister eingetragen ist.»*’

Entgegen den Materialien haben das Verwaltungsgericht
Ziirich und das Bundesgericht entschieden, dass gestiitzt
auf § 14 Abs. 1 AnwG/ZH auch beratende und im Ver-
zeichnis gefiihrte Anwilte ausserhalb des «Monopols»
die Anforderungen an die institutionelle Unabhéngigkeit
erfiillen miissen:

«Schliesslich erscheint es durchaus sinnvoll, dass
sich die mit dem Vollzug des kantonalen Anwaltsge-
setzes betrauten Behorden beziiglich der Anforde-
rungen an die institutionelle Unabhingigkeit auch
in jenem Bereich, der den Kantonen zur Regelung
verblieben ist, an die Normen des eidgendssischen
Anwaltsgesetzes und die diesbeziigliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts anlehnen, selbst wenn
deren Tragweite dem kantonalen Gesetzgeber bei

37 BGer, 2A.357/2003,2A.295/2003, 2A.333/2003 und 2A.353/2003,
3.6.2004, E. 3; FELLMANN (FN 8), N 147; CHristoPH ARNET, Umgang
mit Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélten aus Sicht des Rechts-
schutzversicherers, in: Walter Fellmann (Hrsg.), Rechtsschutz-
versicherung und Anwalt, Bern 2017, 1 ff., 5; CHAPPUIS/GURTNER
(FN 42), N 359 ff.

8 BGer, 2A.359/2003, 3.6.2004, E. 2.2; vgl. auch BGer, 2P.113/2006,
29.8.2006, E. 5.1.

% Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, ABI1 2002 1977, 2017.
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Erlass des Ziircher Anwaltsgesetzes nicht bekannt
war.»®

Gestiitzt auf diese Erwédgungen haben das Verwaltungsge-
richt Ziirich und das Bundesgericht einem Bankjuristen,
der (ausserhalb des Monopolbereichs) seinen Arbeitge-
ber in rechtlichen Angelegenheiten berét, die Eintragung
in das Anwaltsverzeichnis geméss § 16 Abs. 1 AnwG/
ZH verweigert. Gemiss Bundesgericht ldsst sich ohne
Willkiir vertreten, «dass nur der freie Rechtsanwalt den
Anwaltsberuf im Sinne des Ziircher Anwaltsgesetzes aus-
iibt, nicht aber derjenige, welcher im Rahmen eines An-
stellungsverhéltnisses seinen Arbeitgeber in Rechtsfragen
berit oder nach aussen hin vertritt».®! Unklar bleibt vor
diesem Hintergrund, welche Anforderungen an die ins-
titutionelle Unabhingigkeit von angestellten Anwilten
gelten sollen, wenn diese die Kunden ihres (nicht den Be-
rufsregeln unterstellten) Arbeitgebers in rechtlichen An-
gelegenheiten beraten.

In der Lehre wird teilweise die Auffassung vertreten,
dass angestellte Anwélte ausserhalb des «Monopols» ge-
stiitzt auf § 14 Abs. 1 AnwG/ZH dieselben Anforderun-
gen an die institutionelle Unabhéngigkeit erfiillen miissen
wie angestellte Anwilte im Geltungsbereich des BGFA.%
In diese Richtung scheint sich auch die Praxis der Ziircher
Aufsichtskommission zu entwickeln, wonach die Eintra-
gung in das Verzeichnis gemadss § 16 AnwG/ZH (beratende
Tétigkeit) auf Anwilte beschrénkt ist, «die mit einer Ge-
schiftsadresse im Kanton unabhingig und selbststindig
oder als Angestellte einer ihrerseits im Anwaltsregister ein-
getragenen Person anwaltlich téitig» sind.® Entsprechend
verlangt die Empfehlung der Aufsichtskommission fiir die
Abfassung des Gesuchs um Eintragung in das Anwalts-
verzeichnis geméss § 16 AnwG/ZH (beratende Tatigkeit)
bei «Ausiibung des Anwaltsberufs im Anstellungsverhélt-
nis» unter Ziff. I folgende «Angaben und Erkldrungeny:
«Name, Vorname und Geschiftsadresse sowie Anwaltsre-
gister, in dem der Arbeitgeber eingetragen ist».*

Das Verwaltungsgericht Ziirich ldsst die Frage im er-
wihnten Urteil betreffend den Bankjuristen aus dem Jahr
2005 jedoch explizit offen, indem es festhélt: «Inwieweit
diese neue Praxis der Aufsichtskommission zur Folge hat,
dass Anwaltinnen und Anwilte, welche Klienten ihres nicht

% BGer, 2P.113/2006, 29.8.2006, E. 6.2.1; so auch die Vorinstanz in
VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, E. 3.

' BGer, 2P.113/2006, 29.8.2006, E. 6.1; VGer ZH, VB.2005.00492,
22.12.2005, E. 3.5.

2 BrRUNNER/HENN/KRIEST (FN 17), N 35.

8 VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, E. 3.5.2.

¢ Internet: www.gerichte-zh.ch/organisation/obergericht/kommissionen/
aufsichtskommission-ueber-rechtsanwaelte.html (Abruf 8.9.2023).
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im Anwaltsregister oder Anwaltsverzeichnis eingetragenen
Arbeitgebers beraten, mangels Unabhéngigkeit nicht die
Voraussetzungen erfiillen, um ins Anwaltsverzeichnis einge-
tragen zu werden und sie auch nicht dem Berufsgeheimnis
unterstehen, kann hier offen bleiben.» Gleichzeitig hilt es in
einem obiter dictum fest, dass die in BGE 130 11 87 E. 4.3.3
verlangten Anforderungen an die Unabhéngigkeit von ange-
stellten Anwalten auch fiir die reine Rechtsberatung gelte.5

Mit Blick auf das Gesagte wird deutlich, dass die
kantonalrechtliche Regelung offenldsst, ob Anwilte, die
bei einem nicht im Anwaltsregister oder -verzeichnis
eingetragenen Arbeitgeber tétig sind — etwa bei Banken,
Versicherungen, Treuhdndern, Beratungsgesellschaften
oder YLEX — und Kunden ihres Arbeitgebers in rechtli-
chen Angelegenheiten beraten, liberhaupt dem AnwG/
ZH unterstehen oder nicht. In der Literatur wird u.a. die
Meinung vertreten, dass das AnwG/ZH auf angestellte
Anwilte gar keine Anwendung finde.%® Demgegeniiber
scheint die Aufsichtskommission mit der Eroffnung des
Disziplinarverfahrens gegen Mitarbeitende von YLEX
von der Anwendbarkeit des AnwG/ZH auszugehen.

So oder anders ist an dieser Stelle zusammenfassend
festzuhalten, dass §§ 1, 10, 14 und 16 AnwG/ZH i.V.m.
Art. 12 lit. a und d BGFA eine unklare Rechtslage schaf-
fen, die sich auch iiber die Auslegung und die bestehen-
de Praxis nicht hinreichend klédren ldsst. Damit verstdsst
das AnwG/ZH gegen das Legalititsprinzip gemiss Art. 5
Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 BV. Dariiber hinaus wird in den
Kapiteln III.B. und III.C. zu priifen sein, inwiefern die
kantonale Regelung tiberhaupt einem offentlichen Inter-
esse entspricht (Rz. 92-95) und mit dem Verhéltnismés-
sigkeitsprinzip vereinbar ist (Rz. 109-115).

3. Materieller Gehalt der Verweisnorm ist
unzureichend bestimmt

Weiter stellt sich die Frage, ob die gemiss § 14 Abs. 1
AnwG/ZH fiir lediglich beratend titige Anwilte als

% VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, E. 3.5.2: «Der Beschwer-
defiihrer hat in keiner Weise substanziiert dargetan, dass er im Rah-
men der Klientenbetreuung, fiir die eine Eintragung ins Anwaltsre-
gister denkbar ist, die vom Bundesgericht geforderte anwaltliche
Unabhingigkeit auch seinem Arbeitgeber gegeniiber zu gewdhr-
leisten vermag [...].»

% Bear Hess, Umsetzung des Bundesgesetzes tiber die Freiziigigkeit
der Anwiltinnen und Anwiélte (BGFA) durch die Kantone, SJZ
2002, 485 ff., 489: «Dieser Zweifel ist umso mehr gerechtfertigt,
als die Unterstellung unter die Berufsregeln aus der Sicht des Kan-
tons Ziirich offenbar leicht umgangen werden kann, indem sich
Patenttriger bei Arbeitgebern anstellen lassen, die nicht den Be-
rufsregeln und der Aufsicht unterstellt sind, und dann aus dieser
abhdngigen Stellung heraus Rechtsberatung anbieten.»
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«sinngeméss» anwendbar erkldrten Berufsregeln von
Art. 12 und 13 BGFA den Anforderungen an die von
Art. 36 Abs. 1 BV verlangte Normdichte geniigen. Der
Bundesgesetzgeber hat diese Berufsregeln spezifisch
mit Blick auf die Téatigkeit von prozessierenden Anwil-
ten und die damit verbundenen Risiken konzipiert (vgl.
Art. 2 Abs. 1 BGFA).% Fiir prozessierende Anwilte, die
im Monopolbereich titig sind, geht aus den Berufsregeln
ausreichend klar hervor, welches Verhalten geboten bzw.
verboten ist. Auch die Generalklausel zur «allgemeinen
Sorgfaltspflichty (vgl. Art. 12 lit. a BGFA) ist gemaéss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung mit Blick auf die
Standesregeln, die Disziplinarpraxis der Aufsichtsbehor-
den und die diesbeziigliche Rechtsprechung ausreichend
bestimmt.®® Insofern ist die Normdichte der Berufsregeln
im Geltungsbereich des BGFA nicht zu beanstanden.

Hingegen lésst sich fiir beratend tétige Anwilte aus-
serhalb des «Monopolbereichs» die Bedeutung und Trag-
weite der kantonal-rechtlichen Verweisnorm (§ 14 Abs. 1
AnwG/ZH) auf die bundesrechtlichen Berufsregeln ge-
maéss Art. 12 f. BGFA kaum bestimmen. Bereits der kan-
tonale Gesetzgeber bringt mit dem Begriff «sinngeméss»
zum Ausdruck, dass es «keinen Sinn ergibt», die Berufs-
regeln des BGFA tel quel auch auf die reine Beratungs-
tatigkeit der Anwilte anzuwenden. «Sinngeméssy» kann
bedeuten, dass eine bestimmte Berufsregel (a) gar keine
Anwendung findet, (b) inhaltlich angepasst bzw. abge-
schwicht Anwendung findet oder (c) genau gleich An-
wendung findet.

Rein logisch ist klar, dass diejenigen Berufsregeln des
BGFA, die sich explizit auf die prozessierende Tatigkeit
im «Monopolbereich» beziehen, nicht «sinngeméss» auf
die blosse Rechtsberatung ausserhalb des «Monopolbe-
reichs» angewendet werden konnen. Beispielsweise diir-
fen beratende Anwilte keine Mandate als Pflichtvertei-
diger oder der unentgeltlichen Rechtspflege iibernehmen
(Art. 12 lit. i BGFA); sie konnen auch von vornherein kei-
ne vom Prozessergebnis abhidngenden Honorare verein-
baren (Art. 12 lit. ¢ BGFA). Dariiber hinaus bleibt aller-
dings unklar, ob und ggf. in welchem Umfang die {ibrigen
Berufsregeln mit Blick auf die reine Beratungstitigkeit
anwendbar sein sollen. Im Bereich der prozessierenden
Anwaltstitigkeit verwirklicht das BGFA verschiedene
Offentliche Interessen, wie namentlich den Publikums-
schutz (d.h. Schutz der Klienten vor Rechtsverlusten auf-
grund unqualifizierter Vertretung im Gerichtsverfahren)

7 ScHiLLER (FN 14), N 354: «Die Berufsregeln des BGFA sind primér
auf die forensische Tatigkeit zugeschnitten.»

¢  BGE 108 Ia 316 E. 2a/aa; vgl. auch BGE 144 1I 473 E. 4.4; BGer,
2C_985/2020, 5.11.2021, E. 5.5.
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oder Treu und Glauben im Geschiftsverkehr (dazu Kap.

II.B.1., Rz. 76). Die Berufsregeln des BGFA sind spe-

zifisch auf die Verwirklichung dieser offentlichen Inter-

essen im Zusammenhang mit der prozessualen Tatigkeit
ausgerichtet (Art. 2 Abs. 1 BGFA). Zwar unterstehen die
nach BGFA registrierten Anwilte auch mit Bezug auf ihre

Tatigkeit ausserhalb des «Monopols» den Berufsregeln

(Rz. 17); dies jedoch nicht, weil das Publikum im Bereich

der Rechtsberatung einem besonderen Risiko ausgesetzt

wire, sondern weil die unsorgfiltige Rechtsberatung
eines Anwalts auch berechtigte Zweifel an seiner Eignung
fiir die prozessfiihrende Tdtigkeit begriinden kann (einge-

hend Rz. 79).

Mit dem «sinngeméssen» Verweis auf das BGFA
schafft der kantonale Gesetzgeber im AnwG/ZH jeden-
falls eine sehr offene und damit unbestimmte Verweis-
norm, die nur auf dem Wege der Auslegung konkreti-
siert werden kann. Der kantonale Gesetzgeber war sich
dieser damit verbundenen Rechtsunsicherheit durchaus
bewusst. Geméss den Ausfiihrungen des Regierungsrats
in der Weisung zum AnwG/ZH bedeutet die sinngemés-
se Anwendung des BGFA nicht, «dass sich die in einem
Anstellungsverhiltnis titigen Anwiéltinnen und Anwiélte
bei ihrer beruflichen Tétigkeit genau gleich zu verhalten
hitten wie selbststindig tdtige Berufsangehdrige». Die
Berufsregeln und das Berufsgeheimnis seien vielmehr
«entsprechend der konkreten Situation der Anwéltin oder
des Anwalts zu interpretieren».* Inwieweit einzelne Be-
rufsregeln auf die beratende Tatigkeit von Anwéltinnen
und Anwilten, die dem BGFA unterstehen, «allenfalls
sinngemadss Anwendung finden», sei «eine Frage der Aus-
legung des Bundesrechts» (und damit offenbar gerade
nicht des AnwG/ZH) und werde «sich letztlich in der Pra-
xis zeigeny. Dariiber hinaus ergeben sich auch aus der re-
gierungsritlichen Weisung keine weiteren Anhaltspunkte
zur Tragweite von § 14 AnwG/ZH.

Ob eine Berufsregel «sinngemiss» auch auf beratende
Anwilte ausserhalb des «Monopols» anwendbar ist, muss
mit Blick auf die Grundsétze des 6ffentlichen Interesses
und der Verhéltnisméssigkeit (Art. 5 und 36 BV) wie folgt
geprift werden:

— Welches spezifische Risiko wird durch die Berufsregel
geméiss BGFA konkret abgedeckt und welches offent-
liche Interesse wird damit geschiitzt?

— Besteht dieses vom BGFA abgedeckte Risiko und das
entsprechende 6ffentliche Interesse auch im Zusam-

% Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, ABI 2002 1977,
2016 f.

menhang mit der Tatigkeit von lediglich beratend ta-
tigen Anwélten?

— Falls nein: Die Berufsregel findet keine Anwendung.

— Falls ja: Wie ist das Risiko bei der rein beratenden Ta-
tigkeit im Vergleich zur prozessierenden Tatigkeit zu
gewichten? Falls von der rein beratenden Tétigkeit nur
eine geringe Gefdhrdung auf das fragliche 6ffentliche
Interesse ausgeht, so findet die Berufsregel entweder
keine oder — ggf. in Abweichung zum Wortlaut der
Norm — nur in abgeschwiéchter Form Anwendung.

66 Es darf mit Blick auf das Legalititsprinzip offenkundig

den Normadressaten des AnwG/ZH nicht zugemutet wer-
den, iber die (verfassungskonforme) Auslegung einer
Norm ermitteln zu miissen, welchen Verhaltensnormen
sie im Rahmen ihrer Berufsausiibung iiberhaupt unter-
stehen und ob diesen Normen eine — allenfalls gar vom
Wortlaut oder zumindest der bundesrechtlichen Praxis —
abweichende Tragweite zukommt als im BGFA. Dass die
fehlende Bestimmtheit der Norm zu konkreten Anwen-
dungsproblemen fiihrt, wurde bereits im vorangehenden
Kapitel III.A.2. am Beispiel der institutionellen Unab-
héngigkeit illustriert: Wahrend der Regierungsrat in der
Weisung zum AnwG/ZH davon ausging, dass lediglich
beratend titige Anwilte keinerlei Anforderungen an die
institutionelle Unabhingigkeit unterstiinden,” fordern ge-
wisse Stimmen in der Lehre mit Hinweis auf die Recht-
sprechung genau das Gegenteil (Rz. 50-58),”! wihrend
wiederum andere Lehrmeinungen generell die Verfas-
sungsmassigkeit von § 14 AnwG/ZH anzweifeln.” Dieses
Beispiel zeigt, dass fiir beratende Anwilte als Normadres-
saten kein ausreichender Grad an Gewissheit und Vorher-
sehbarkeit besteht, welchen Berufsregeln sie konkret un-
terstechen und wie sie sich konkret verhalten miissen, um
nicht sanktioniert zu werden.

0 Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, ABI 2002 1977,
2017.

"I BrUNNER/HENN/KRIEST (FN 17), N 35, m.H.a. BGer, 2P.113/2006,
29.8.2006, E. 6.2.1, und VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005,
E.3.

2 Hess (FN 66), 489; Bear Hess, Das Anwaltsgesetz des Bundes
(BGFA) und seine Umsetzung durch die Kantone am Beispiel
des Kantons Bern, ZBJV 2004, 89 ff., 101; BOHNET/MARTENET
(FN 15), N 1810, 3685 und 3687: «Les solutions zurichoise, lucer-
noise et genevoise ne sont pas compatibles avec le droit fédéraly;
HaNs NaTER, Art. 3 BGFA, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zin-
del (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich 2011,
Art. 3 N 8b; FELLmanN (FN 8), N 798; WEKO, Stellungnahme zum
AnwG/ZH, RPW 2002/2, 378, 380; vgl. auch WALTER FELLMANN,
Beratungsmonopol in der Schweiz, Beitrag zum Titelthema Le-
gal Tech unchained / Rechtsmarkt in Aufruhr, REthinking: Law,
6/2019, 61-63.
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4. Disziplinarsanktionen sind unzureichend
bestimmt

Noch deutlicher zeigt sich der Verstoss gegen das Lega-
litdtsprinzip im Zusammenhang mit den Disziplinarsank-
tionen. Verwaltungssanktionen — wie insbesondere der
Entzug einer Bewilligung oder ein Berufsausiibungsver-
bot — gelten als schwere Eingriffe in die Grundrechte,”
weshalb je nach Art der generell-abstrakt angedrohten
Sanktion auch hohe Anforderungen an die gesetzli-
che Grundlage bestehen.” Trotz oder gerade wegen des
Verweises von § 14 Abs.2 AnwG/ZH auf die Diszipli-
narsanktionen in Art. 17 BGFA bleibt indessen unklar,
welche Tragweite beispielsweise dem «Berufsausiibungs-
verboty» zukommen soll.

Da das AnwG/ZH den «Anwaltsberufy» im Sinne der
Legaldefinition geméss § 10 regelt, liegt in systemati-
scher Hinsicht der Schluss nahe, dass der mit einem Be-
rufsausiibungsverbot sanktionierte Anwalt die in § 10
AnwG/ZH umschriebene Tétigkeit nicht mehr ausiiben
darf. Bedeutet dies nun, dass der sanktionierte Anwalt
generell «keine Personen mehr in Rechtsfragen beraten»
darf? Oder wire die Rechtsfolge vielmehr, dass die sank-
tionierte Person zwar weiterhin Rechtsberatungen anbie-
ten darf, aber nicht mehr unter dem Titel «Rechtsanwalt»?
Letzteres wire jedenfalls insofern wenig zielfithrend, als
ein wegen schwerer Regelverstdsse sanktionierter Anwalt
weiterhin Rechtsberatung anbieten diirfte und deshalb das
Berufsausiibungsverbot gar nicht geeignet wére, den an-
gestrebten Publikumsschutz materiell zu verwirklichen.
Ein anderes Verstiandnis bestiinde darin, dass dem gemaiss
§ 14 Abs. 2 AnwG/ZH i.V.m. Art. 17 Abs. 1 lit. d/e BGFA
ausgesprochenen Berufsausiibungsverbot nur die bun-
desrechtlich vorgesehene Wirkung zukommt. Dies wiirde
bedeuten, dass dem sanktionierten Anwalt lediglich der
Zugang zur Tétigkeit im «Anwaltsmonopol» verboten
wiirde. Auch diese Rechtsfolge wire widersinnig und wir-
kungslos, da die sanktionierte Tétigkeit des betroffenen
Anwalts ja gar nicht dem «Monopolbereich» zuzuordnen
ist.

 BGE 106 Ia 100 E. 6¢: «Der Entzug der Bewilligung zur Ausiibung
des Anwaltberufes stellt einen besonders schweren Eingriff in die
Handels- und Gewerbefreiheit dar»; BGE 142 11 243 E. 3.4 — Berufs-
verbot als «empfindlicher» Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit, aber
ohne strafrechtlichen Charakter; ferner DiEBOLD/RUTSCHE/KELLER
(FN9), 61 ff.

*  LocHer (FN9), N 33; JaaG (FN 9), N 23.77: Bei schweren Sankti-
onen «ist auch den Anforderungen an die geniigende Bestimmtheit
der Rechtsgrundlage Rechnung zu tragen; sie entsprechen jenen fiir
strafrechtliche Sanktionen»; fiir Disziplinarsanktionen im Sonder-
statusverhéltnis sind die Anforderungen des Legalititsprinzips her-
abgesetzt, vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 2), N 1514.
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Der kantonale Gesetzgeber war sich auch dieser Pro-
blematik durchaus bewusst. Die regierungsritliche Wei-
sung zum AnwG/ZH hilt in diesem Zusammenhang
lapidar fest, dass ein nach § 14 Abs.2 AnwG/ZH aus-
gesprochenes Berufsausiibungsverbot nur den Zugang
zum «Anwaltsmonopol» betreffe und deshalb «bei aus-
schliesslich beratend titigen Anwiltinnen und Anwélten
gar nicht greife». Eine Ausdehnung des Berufsausiibungs-
verbots auf die beratende Tétigkeit hétte eine «Ungleich-
behandlung gegeniiber den Berufsangehorigen, die dem
eidgenossischen Anwaltsgesetz unterstehen, zur Folge
und kéme letztlich einem Patententzug gleich».”

Die regierungsritliche Weisung raumt folglich ein,
dass § 14 Abs.2 AnwG/ZH i.V.m. Art. 17 BGFA eine
wirkungslose Verwaltungssanktion normiert. Unabhén-
gig davon, dass die nach diesem Auslegungsresultat wir-
kungslose Norm wegen fehlender Eignung gegen das
Verhiéltnismassigkeitsprinzip (Art.36 Abs.2 BV) und
wohl auch das Willkiirverbot (Art. 9 BV) verstosst, ver-
mogen die Ausfiihrungen in der Weisung auch nicht die
ungeniigende Bestimmtheit der Norm (Art. 36 Abs. 1 BV)
zu heilen. Die Weisung des Regierungsrats bildet im Me-
thodenpluralismus letztlich nur ein Element der Ausle-
gung. Fiir die Normadressaten besteht keinerlei Gewihr,
dass die rechtsanwendende Verwaltungsbehorde oder die
Gerichte der in der Weisung skizzierten Auslegung auch
tatsichlich folgen wiirden (vgl. etwa die von der Weisung
abweichende Rechtsprechung betreffend die Bedeutung
der Unabhéngigkeit, Rz. 54). Die rechtsanwendenden In-
stanzen konnten gestiitzt auf andere Auslegungselemente
durchaus auch zu einem anderen Schluss gelangen. Klar
ist jedenfalls, dass die Weisung gerade im besonders sen-
siblen Bereich der Verwaltungssanktionen eine fehlende
Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage nicht zu kom-
pensieren vermag. Wenn geméss Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts Ziirich der unzureichend normierte
Geltungsbereich einer Berufsausiibungsbewilligung ge-
gen das Legalitétsprinzip verstosst (Rz. 47), dann muss
dasselbe auch fiir den unzureichend normierten Geltungs-
bereich eines Berufsausiibungsverbots gelten.

5. Zwischenfazit

Die Regelung in § 14 AnwG/ZH steht im Widerspruch
zum Legalitétsprinzip geméss Art. 36 Abs. 1 BV und Art. 5
Abs. 1 BV. Die mit der Androhung von Verwaltungssank-
tionen verbundenen Berufsregeln greifen schwer in die
Wirtschaftsfreiheit ein und miissen entsprechend eine hohe

> Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, AB12002 1977, 2017.
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Normdichte aufweisen. Bereits der Geltungsbereich ist un-
zureichend bestimmt, indem fiir angestellte Anwilte, wel-
che die Kunden ihrer (nicht den Berufsregeln unterstellten)
Arbeitgeber beraten, unklar ist, ob sie dem Gesetz unter-
stehen oder nicht. Ferner vermag der sinngemaésse Verweis
auf die Berufsregeln im BGFA den Anforderungen an die
Normdichte nicht zu geniigen, da die Normadressaten we-
der den Inhalt der Berufsregeln noch die Tragweite der
Verwaltungssanktionen mit einem ausreichenden Grad an
Gewissheit erkennen kdnnen.

Im Ubrigen ist die in § 14 AnwG/ZH getroffene Re-
gelung auch mit Blick auf die Gewaltenteilung proble-
matisch.”® Der «sinngemésse» Verweis des kantonalen
Gesetzgebers auf das BGFA grenzt an eine Blankett-
norm, die es der Aufsichtskommission liber Anwaltinnen
und Anwilte als rechtsanwendende Verwaltungsbehorde
iiberlésst, mittels Auslegung zu bestimmen, welche Be-
rufsregeln aus dem Katalog des BGFA auf rein beratende
Anwilte anwendbar sein sollen und welche nicht. Auch
die Tragweite der Disziplinarsanktion ldsst der Gesetz-
geber offen, so dass die rechtsanwendende Behorde iiber
Auslegung ermitteln muss, welche konkreten Tatigkeiten
im Falle eines Berufsausiibungsverbots iiberhaupt ver-
boten werden sollen. Im Schutzbereich der Grundrechte
obliegt es aber dem formellen Gesetzgeber und nicht der
Verwaltung oder den Gerichten, diese Entscheidungen
und Werteabwiagungen zu treffen.

B. Grundsatz des 6ffentlichen Interesses

Staatliches Handeln muss generell im 6ffentlichen Inter-
esse liegen (Art. 5 Abs. 2 BV). Bei Eingriffen in die Wirt-
schaftsfreiheit gilt der Massstab von Art. 36 Abs.2 BV.
Als zuldssige 6ffentliche Interessen gelten insbesondere
polizeiliche und sozialpolitische Interessen. Dazu zihlen
etwa Einschrinkungen zum Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung, Gesundheit, Sittlichkeit, von Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr oder vor Spielsucht.” Hingegen sind
gemiss Bundesgericht wirtschaftspolitische Massnah-
men, die den freien Wettbewerb behindern um gewisse
Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern
oder zu begilinstigen, grundsétzlich nicht zuléssig, um eine
Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit zu rechtfertigen.”™
Mit Blick auf Eingriffe in der Form von Bewilligungs-
pflichten und Berufsregeln bedeutet dies konkret, dass

76 Zur demokratischen Funktion des Legalitétsprinzips z.B. HAFELIN/
MuLLErR/UHLMANN (FN 2), N 333.

77 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (FN 5), N 439 ff.

® BGE 1311223 E.4.2; BGE 111 [a 23 E. 4c; BGE 1251431 E. 4b/
aa.
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nicht nur die Bewilligungspflicht als System der vorgén-
gigen Marktzutrittspriifung selber, sondern jede materiel-
le Bewilligungsvoraussetzung, das Bewilligungsverfah-
ren als auch jede einzelne Berufsregel der Verwirklichung
eines bestimmten Offentlichen Interesses dienen (und
dann auch verhéltnisméssig sein) muss.

1. Regulierungsziel des Bundesgesetzes iiber
die Freiziigigkeit von Anwiltinnen und
Anwailten: umfassender Publikumsschutz

Historisch betrachtet wurden weitreichende Eingriffe
in die Wirtschaftsfreiheit der Anwaltschaft mit dem Ar-
gument gerechtfertigt, dass der Anwalt als «Organ der
Rechtspflege», «Diener des Rechts» oder als «Garant des
Rechtsstaats»™ der Verwirklichung und Weiterentwick-
lung des Rechtssystems beitrdgt. Einzelne Lehrmeinun-
gen wenden seit einigen Jahren zu Recht vermehrt ein,
dass diese Betrachtungsweise dem heutigen Berufsbild
des Anwalts immer weniger entspreche,*® woraus folgt,
dass diese Argumente keinem verfassungsrechtlichen 6f-
fentlichen Interesse (mehr) entsprechen, anhand dessen
pauschal und ohne nédhere Konkretisierung der spezifi-
schen Schutzbediirfnisse des Publikums Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit gerechtfertigt werden kdnnen. Auch
die «Wahrung des anwaltlichen Berufsbilds» und der «Er-
halt der Standeswiirde» gelten nach heutigem Verstind-
nis kaum noch als offentliche Interessen, die pauschal
und ohne weitergehende Substantiierung geeignet sind,
schwere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit der Anwalt-
schaft zu rechtfertigen.

Das BGFA verfolgt im Bereich des «Anwaltsmo-
nopols» neben der Gewéhrleistung der interkantonalen
Freiziigigkeit der Anwélte?! vielmehr das konkrete wirt-
schaftspolizeiliche Ziel, die Interessen von Klienten im
Zivil- und Strafprozess zu schiitzen. Auch einzelne kan-
tonale Anwaltsgesetze beschridnken den Begriff des An-
waltsberufs ausdriicklich auf die Vertretung von Parteien

" Sonoch BGE 106 Ia 100 E. 6b — Disziplinarrecht; MATHIEU CHATELAIN,
L’indépendance de 1’avocat et les modes d’exercice de la profession,
Lausanne 2017, N 178 ff.

80 So etwa kritisch ANDREA ScHUTZ, Anwaltswerbung in der Schweiz —
UWG als Alternative zu Art. 12 lit. d BGFA?, Ziirich/Basel/Genf
2010, 8 ff.; Urs SAXER/ANNJA MANNHART, Anwalt, Medien und Of-
fentlichkeit — Rechtliche Aspekte eines Spannungsverhéltnisses, in:
Andreas Furrer (Hrsg.), Aktuelle Anwaltspraxis — La pratique de
I’avocat, Bern 2011, 1577 ff., 1580 f.; vgl. auch Peter HEeTTICH, Ur-
teilsbesprechung 2C 259/2014, ZB1 2015, 391 ff., 397; FELLMANN
(FN 8), N 55.

8 BGE 13011270 E. 3.1.
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in Zivil- und Strafprozessen.® Das Fiihren von Prozessen
ist durch eine hohe Komplexitit gekennzeichnet.®® Aus
diesem Grund schafft das BGFA ein umfassendes Be-
willigungs- und Aufsichtsregime, welches eine Mindest-
qualitit der anwaltlichen Dienstleistung im Bereich der
Rechtsvertretung in Zivil- und Strafverfahren gewihr-
leisten soll. Das Bundesgericht umschreibt das Regulie-
rungsziel des BGFA wie folgt: «Der Zugang zum Beruf
des Anwalts als Prozessvertreter erfolgt auf Grund einer
klassischen wirtschaftspolizeilichen Bewilligung, wel-
che zum Schutz des rechtsuchenden Publikums die per-
sonlichen und fachlichen Eigenschaften und Féhigkeiten
des Berufsausiibenden sicherstellen soll.»* Das mag im
Gegensatz zum nostalgischen Berufsbild des Anwalts als
Diener des Rechts und Garant des Rechtsstaats zwar als
sehr niichtern klingen, entspricht aber mit Blick auf die
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwicklungen
der letzten 30 Jahre der heutigen Realitét, nach der auch
die Verfassungsmaissigkeit der Regulierung zu messen
ist. Entsprechend ist es nicht zureichend, Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit der Anwilte mit einem pauschalen
Verweis auf die «tradierte Auffassung» und tradierte Inte-
ressenbewertungen zu rechtfertigen.®

Im Bereich der Prozessvertretung besteht seitens des
Publikums — damals wie heute — ein konkretes Schutzbe-
diirfnis. Fine unsorgfiltige oder anderweitig mangelhafte
Prozessfithrung eines Anwalts kann dazu flihren, dass die
Klientin in ihrer Rechtsstellung schlechter gestellt wird,
indem sie einen begriindeten Rechtsanspruch verliert oder
mit einer Strafe sanktioniert wird. Die mit dem Verlust
eines Rechtsanspruchs oder dem Erdulden einer Strafe
verbundenen Nachteile lassen sich nicht wiedergutma-
chen. Die privatrechtlichen Schadenersatzanspriiche, die
gegen den fehlbaren Anwalt geltend gemacht werden
konnen, vermdgen den erlittenen Nachteil der Klientin
nicht ohne weiteres auszugleichen. Zum Schutz des recht-
suchenden Publikums ist es deshalb angezeigt, iiber die
verwaltungsrechtliche Regulierung gewisse Mindestan-

8 So z.B. Anwaltsgesetz des Kantons Zug, § 2 Abs. 1; dhnlich An-

waltsgesetz des Kantons Schwyz, § 2 Abs. 1.

BeaT BrRANDLI, Prozessokonomie im schweizerischen Recht, Bern

2013, N 384.

8 BGE 130 II 87 E. 3 (Hervorhebung des Autors); SiLvaAN HAUSER,
Wettbewerbsrechtliche Aspekte des Anwaltsrechts, Ziirich 2011,
N 30.

8 So aber BGE 139 11 173 E. 4.4: «Art. 12 lit. d BGFA nimmt mit
dem Grundsatz der Zuldssigkeit der Anwaltswerbung den grund-
und wettbewerbsrechtlichen Ansatz auf, ist aber zugleich Ausdruck
davon, dass der Werbefreiheit bei der anwaltlichen Tatigkeit nach
tradierter Auffassung aus offentlichen Interessen engere Grenzen
gezogen sind, als sie sich aus der allgemeinen Rechtsordnung erge-
ben.»
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forderungen an die personliche und fachliche Befdhigung
der Anwilte zu stellen und so eine Mindestqualitdt der
anwaltlichen Dienstleistung zu gewéhrleisten. Es handelt
sich dabei um ein klassisches Interesse des Polizeigiiter-
schutzes.

Mit Blick auf dieses Schutzziel sind auch die Berufs-
regeln und das Berufsgeheimnis des BGFA explizit darauf
ausgerichtet, das rechtsuchende Publikum vor Schiden
aus unsorgfiltig gefithrten Gerichtsverfahren zu bewah-
ren. Dies lésst sich anhand folgender Beispiele kurz illus-
trieren:

— Die Generalklausel der allgemeinen Sorgfaltspflicht
(Art. 12 lit. a BGFA) bezieht sich gemiss Rechtspre-
chung und Lehre auf die «Funktion der Anwaltschaft
im System der Rechtspflege»,® wobei sich der Begriff
der Rechtspflege auf die gerichtliche Tétigkeit der An-
waltschaft bezieht.’” Die Sorgfaltspflicht soll «im In-
teresse des rechtsuchenden Publikums und des geord-
neten Ganges der Rechtspflege» das Vertrauen in die
Anwaltschaft gewéhrleisten.®® Die aus der allgemeinen
Sorgfaltspflicht abgeleiteten Pflichten wie Erreichbar-
keit, keine Beeinflussung von Zeugen, Vertraulich-
keit von Vergleichsverhandlungen, Aufklarung iiber
Chancen und Risiken im Prozess u.a. sind ebenfalls
insbesondere mit Bezug auf die gerichtliche Anwalt-
stitigkeit von Bedeutung. Bei der Rechtsvertretung
in Zivil- und Strafverfahren handelt es sich um eine
komplexe Tatigkeit, von der fiir das rechtsuchende
Publikum bei unsorgfaltiger Ausiibung eine konkrete
Gefahr eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils
ausgeht, weshalb es mit Blick auf die Generalpriven-
tion gerechtfertigt ist, die Sorgfaltspflicht iiber das Ob-
ligationenrecht hinaus auch verwaltungsrechtlich und
disziplinarisch abzusichern.®

— Die Unabhingigkeit (Art. 12 lit. b BGFA) gehort «zum
Kernbereich des Anwaltsberufs und konstituiert seine
besondere Funktion im Rechtspflegesystem».”® Gemass
Bundesgericht ist die Unabhingigkeit des Anwalts
vom Gesetzgeber, unter Berufung auf die Lehre und
insbesondere die Rechtsprechung, zu Recht zu einem
zentralen Kriterium fiir die Zulassung von Anwélten

% FeLLmaNN (FN 8), N 213 (Hervorhebung des Autors); vgl. BGE
106 Ia 100 E. 6b.

8 Schutz (FN 80), 109.

8  BGE 106 Ia 100 E. 6b; FELLMANN (FN 8), N 213.

8 Zur Bedeutung der Sorgfaltspflicht flir die reine Rechtsberatung
eingehend Rz. 87-100 und Rz. 116.

% FeLLMANN (FN 8), N'310 (Hervorhebung des Autors); vgl. BGE
130 II 87 E. 4.1 in fine; BGer, 2A.109/2003, 29.1.2004, E. 4.1 in
fine; Botschaft BGFA (FN 11), 6033 ff.



Nicolas Diebold

96

AJP/PJA 11/2023

zur forensischen Tdtigkeit gemacht worden.’! Die (his-
torisch wichtige) Unabhéngigkeit vor staatlicher Ein-
flussnahme betrifft die Rolle des Anwalts im Strafver-
fahren. Anwilte vertreten die Interessen ihrer Klientin
nicht nur gegeniiber dem Staat, sondern vor allem im
Konflikt gegen andere Personen; dies unterscheidet
die Tatigkeit der Anwilte von anderen Dienstleistun-
gen (wie Arzte, Treuhinder usw.).”2 Entsprechend ist
zu gewihrleisten, dass der Anwalt im Zivilprozess
frei von Interessenkollisionen ausschliesslich die In-
teressen seiner Klienten vertritt (Art. 12 lit. ¢ BGFA).
Abgleitet aus der Unabhingigkeit folgt deshalb etwa
das Verbot der Doppelvertretung im Gerichtsverfah-
ren. Die institutionelle Unabhédngigkeit verlangt, dass
registrierte Anwalte keine Anstellungsverhiltnisse mit
nicht registrierten Personen eingehen diirfen und dass
Anwaltskorperschaften durch registrierte Anwélte be-
herrscht sein miissen.” Auf diese Weise ist der Klient
davor geschiitzt, dass sein Anwalt im Prozess durch
Weisungen eines nicht den Berufsregeln unterstehen-
den Arbeitgebers beeinflusst wird.

Die Einschrinkung der anwaltlichen Werbefreiheit
(Art. 12 lit. d BGFA) wird in erster Linie mit dem «gu-
ten Funktionieren der Rechtspflege» gerechtfertigt.”
Auch die Wahrung des anwaltlichen Berufsbilds und
die Erhaltung der Vertrauenswiirdigkeit, der Standes-
wiirde und der Unabhéngigkeit werden als Rechtfer-
tigungsargumente anerkannt.” Die Lehre hilt teilwei-
se iiberzeugend dagegen, dass die Beschriankung der
Werbefreiheit mit diesen auf das Berufsbild bezogenen
Argumenten — nach dem heutigen Wirtschaftsverstand-
nis — nicht (mehr) der Verwirklichung von anerkann-
ten Offentlichen Interessen diene.”® Der Gesetzgeber

BGE 1301187 E. 4.1 m.w.H. (Hervorhebung des Autors).

ScHiLLER (FN 14), N 89.

BGE 138 11440 E. 17.

Scuutz (FN 80), 109 (Hervorhebung des Autors); Hauser (FN 84),
N 294; WaLTER FELLMANN, Art. 12 BGFA, in: Walter Fellmann/
Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A.,
Ziirich 2011, Art. 12N 114a; BGE 139 11 173 E. 5.1: «Unter Einhal-
tung dieser Regeln dient Anwaltswerbung auch ideellen Interessen,
indem sie der Klientschaft eine sachgerechte Anwaltswahl erlaubt
und damit einen Beitrag zum guten Funktionieren der Rechtspflege
leistet» (Hervorhebung des Autors); vgl. auch BGer, 2C_259/2014,
10.11.2014, E. 4.2.

BGer, 2C 259/2014, 10.11.2014, E.2.3.2; BGE 123 I 12 E. 2c/aa;
BGE 1251417E. 4b; BGE 13911173 E. 5und 6.2; CHaPPUIS/GURTNER
(FN 42), N 261; Scuutz (FN 80), 104; Hauser (FN 84), N 258.
FeLimann (FN 8), N 420 ff.; FeLimann (FN 94), Art. 12 N 115;
Scuutz (FN 80), 847, 346; Hauser (FN 84), N 307; ANDREA
CarONI/FrRaNCO STrUB, Die Schranken der Anwaltswerbung auf
dem Prifstand, Anwaltsrevue 2020, 414 ff., 419; MARKUS SCHOTT,
Urteilsbesprechung 2C_714/2012, ZB1 2013, 277 ff., 281; HeTTICH

hat gemiss Botschaft zum BGFA bewusst darauf ver-
zichtet, die Berufswiirde als Schutzobjekt der Werbe-
beschrankung zu statuieren.” Werbebeschriankungen
entsprechen verfassungsrechtlich vielmehr dann einem
offentlichen Interesse, wenn sie darauf abzielen, den
iibermissigen oder missbréuchlichen Konsum von po-
tentiell schidlichen Leistungen zu bekdmpfen. So soll
etwa mit dem Verbot von Publikumswerbung fiir Arz-
neimittel (Art. 32 HMG) verhindert werden, dass Pa-
tienten zu viele oder nicht die bestmoglichen Medika-
mente einnehmen.”® Demselben 6ffentlichen Interesse
dienen auch Beschriankungen der Werbung fiir Alkohol
(Art. 42b AlkG), Tabak (Art. 17 ff. TabakV), Chemika-
lien (Art. 20 ChemG), Konsumkredite (Art. 36a KKG),
Gliicksspiele (Art. 74 BGS), Finanzdienstleistungen
(Art. 68 FIDLEG) oder Leistungen im Gesundheitswe-
sen (Art. 40 lit. d MedBG, Art. 27 lit. d PsyG, Art. 16
lit. e GesBG). Dieses Schutzziel ldsst sich insofern auf
die anwaltliche Tétigkeit iibertragen, als das Publikum
nicht durch Werbung aufgerufen werden soll, unnétige,
hoffnungslose oder missbriauchliche Gerichtsverfahren
zu fiihren.” Die Einschriankung der anwaltlichen Wer-
befreiheit lédsst sich folglich aus verfassungsrechtlicher
Sicht — wenn liberhaupt — nur mit Blick auf die gericht-
liche Tatigkeit rechtfertigen.

79 Die nach dem BGFA registrierten und zur Parteivertre-
tung in Zivil- und Strafverfahren zugelassenen Anwilte
unterstehen jedoch auch im Rahmen ihrer rechtsbera-
tenden Tétigkeit den Berufsregeln gemiss BGFA.! Die
Lehre rechtfertigt die Anwendung der Berufsregeln auf
die rein beratende Tatigkeit der gemiss BGFA registrier-
ten Anwilte u.a. mit der Sicherstellung des Zugangs zum
Recht, wobei damit auch der Zugang zur Rechtsberatung
gemeint wird: «Wer den Zugang zum Recht sucht, muss
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(FN 80), 396 f.; Lukas MULLER, Schadet Anwaltswerbung dem
Image des Berufsstands?, AJP 2016, 1570 f.

Botschaft BGFA (FN 11), 6057: «Das Anwaltsgesetz verzichtet auf
den Bezug zur <Berufswiirde>, um die Grenzen der Werbung festzu-
legen, da dieser Begriff zu unklar ist.»

BGE 123 1 201 E.4; BVGer, B-843/2015, B-844/2015 und
B-846/201, 19.12.2017, E. 6; Werbebeschrinkungen aus bau- und
planungsrechtlichen Griinden (BGer, 1C_57/2010, 13.9.2010, E. 3.2)
oder aus Griinden der Verkehrssicherheit (BGer, 1C 293/2008,
4.11.2008; BGer, 6P.62/2007, 27.10.2007, E. 3.4.1) sind vorliegend
nicht relevant.

In diese Richtung BGer, 2C_259/2014, 10.11.2014, E. 2.3.2: «Eine
iibermdssige, missbrauchliche oder unzweckmissige Nachfrage
nach Dienstleistungen des Rechtsanwalts soll verhindert werden,
damit eine sachgerechte Inanspruchnahme des Rechtsstaats ge-
wihrleistet bleibt.»

BGE 1311223 E. 3.4; BGE 13011270 E. 3.2; BGer, 2C_407/2008,
23.10.2008, E. 3.3; FELLmann (FN 8), N 105, 200, 205.
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die Moglichkeit haben, einen Anwalt beizuziehen, der an
die Berufsregeln gebunden ist.»'”' Diese Argumentation
stosst in der Lehre auf Kritik.'”? In der Tat ist fraglich, ob
im Bereich der Rechtsberatung tiberhaupt ein Schutzbe-
diirfnis des Publikums und damit ein den Grundrechts-
eingriff rechtfertigendes Offentliches Interesse besteht
(eingehend Kap. I11.B.3.). Uberzeugender erscheint viel-
mehr die Uberlegung, dass nicht ein Schutzbediirfnis des
Publikums die Ausdehnung der Berufsregeln auf die Be-
ratungstétigkeit rechtfertigt, sondern dass die unsorgfalti-
ge Rechtsberatung eines Anwalts berechtigte Zweifel an
seiner Eignung fiir die prozessfiihrende Tétigkeit begriin-
den kann.!”® Fiir dieses Argument spricht auch, dass ein
nach Art. 17 Abs. 1 lit. d/e BGFA wegen pflichtwidriger
Rechtsberatung gegen einen Anwalt ausgesprochenes Be-
rufsausiibungsverbot nur dessen gerichtliche Tétigkeit im
Monopolbereich beschligt und nicht etwa die (der Sankti-
on eigentlich zugrundeliegende) Tatigkeit im Beratungs-
bereich.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Regulie-
rung des BGFA eine Mindestqualitit der Dienstleistung
im Bereich der Rechtsvertretung in Zivil- und Strafver-
fahren gewéhrleisten soll. Dabei handelt es sich um eine
komplexe Tétigkeit, von der flir das rechtsuchende Pub-
likum bei unsorgfaltiger Ausiibung eine konkrete Gefahr
eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils ausgeht.
Entsprechend besteht in Bezug auf die gerichtliche Tétig-
keit von Anwilten in der Tat ein 6ffentliches Interesse fiir
den Erlass einer verwaltungsrechtlichen Berufsregulie-
rung. Im Bereich der rein rechtsberatenden Tétigkeit ist
dieses offentliche Interesse nicht evident.

2. Regulierungsziel des Ziircher Anwaltsgeset-
zes: Treu und Glauben im Geschaftsverkehr

Mit Blick auf das Gesagte zur Regulierung des BGFA
stellt sich nun die Frage, welchem offentlichen Interesse
die Regulierung des AnwG/ZH der beratenden Anwalt-
statigkeit ausserhalb des «Monopolbereichs» entspricht.
Aus der Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH
geht hervor, dass sich alle Personen, die unter dem Titel
«Rechtsanwiltiny oder «Rechtsanwalt» auftreten, «an
Berufsregeln halten und andernfalls mit Disziplinarmass-
nahmen rechnen miissen».'™ Die Unterstellung der rein
beratend titigen Anwilte kniipft direkt an die Fiihrung
des Anwaltstitels — und nicht etwa an die mit der Bera-

O SchiLLer (FN 14), N 314, 330.

12 FeLemann (FN 8), N 60 ff.

163 Vgl. BRUNNER/HENN/KRIEST (FN 17), N 45.

Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, AB12002 1977, 2005.
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tungstitigkeit allenfalls verbundenen Risiken — an. Die
Weisung zum AnwG/ZH hélt dazu fest: «Insbesondere
unter dem Aspekt des Publikumsschutzes wire es unhalt-
bar, wenn ein Teil der praktizierenden Anwiéltinnen und
Anwilte keinen Berufsregeln unterstehen wiirde, weshalb
die staatliche Aufsicht auf die ausschliesslich beratend té-
tigen Anwiéltinnen und Anwilte auszudehnen ist.»

Auch das Verwaltungsgericht Ziirich hat sich unter
Bezugnahme auf die Materialien zur Frage gedussert,
welchen Zweck der Gesetzgeber mit der Unterstellung
der beratenden Anwilte unter die Berufsregeln verfolgte.
Gemiss Verwaltungsgericht «besteht dem die anwaltliche
Hilfe in Anspruch nehmenden Publikum Gewéhr, dass die
von ihm aufgesuchten Anwéltinnen und Anwilte der Auf-
sicht der Aufsichtskommission und den Berufsregeln des
BGFA unterstehen».!”> Demnach stehe auch bei der Ein-
tragung der ausschliesslich beratend titigen Anwiéltinnen
und Anwilte in das Anwaltsverzeichnis der Publikums-
schutz im Vordergrund.

Der Begriff «Publikumsschutzy bezieht sich in die-
sem Kontext jedoch nicht etwa auf die im vorangehenden
Kapitel II1.B.1. ausgefiihrten Schutz des Publikums vor
nicht wiedergutzumachenden Nachteilen durch schlech-
te Mandatsfithrung, sondern vielmehr auf den Schutz des
Publikums vor Tduschung. Das rechtsuchende Publikum
soll nicht dem Glauben ausgesetzt sein, dass eine als
«Rechtsanwalt» auftretende Person einem umfassenden
Aufsichtsregime unterstiinde, obschon dies gar nicht der
Fall ist. Aus diesem Grund sollen geméss AnwG/ZH auch
alle mit diesem Titel auftretenden Personen tatséchlich
der Aufsicht unterstellt sein. Auch aus den Beratungen
im Kantonsrat geht klar hervor, dass dem rechtsuchenden
Publikum nicht zugemutet werden sollte, zwischen dem
Aufsichtsregime unterstellten Anwélten und nicht dem
Aufsichtsregime unterstellten Anwilten unterscheiden zu
miissen.'%

Dabei handelt es sich geméss der Rechtsprechung des
Bundesgerichts um ein anerkanntes 6ffentliches Interes-
se: «Il existe donc un intérét public certain a empécher
que les particuliers s'adressant a des conseillers qui font
état de leur titre d’avocat, sans avoir besoin d'une auto-
risation pour pratiquer et sans étre inscrits au tableau,
croient a tort que leur mandataire est soumis a la surveil-
lance du barreau et doit respecter les obligations générales

15 VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, E. 3.4.

1% Vgl. Votum Regierungsrat Markus Notter, Prot. KR 2003, 981: «Sonst
miissten wir auch zwei Begriffe einfiihren, also den <eingetragenen
Rechtsanwalt> und den «nicht eingetragenen Rechtsanwalty. Aber dies
wire fiir den Biirger und die Biirgerin etwas undurchschaubar.»
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d'un avocat.»'”” Auch der Bundesrat hélt in der Botschaft
zum BGFA fest: «Zur Vermeidung von unlauterem Wett-
bewerb ist es notwendig, erkennbar zu machen, ob eine
Person, die den Anwaltstitel verwendet, einer Aufsichts-
behorde untersteht und gehalten ist, die Berufsregeln zu
beachten.»!

Diese Argumentation basiert auf der Annahme, dass
die rechtsuchende Bevdlkerung das anwaltsrechtliche
Aufsichts- und Disziplinarregime kennt und dass ihr Ver-
trauen in die anwaltliche Tétigkeit insbesondere auf die
offentlich-rechtlichen Sorgfaltspflichten und die Andro-
hung von Disziplinarsanktionen griindet. Ob dies in der
Realitdt so zutrifft, darf zumindest bezweifelt werden.
Denkbar wire auch, dass die Rechtsuchenden in erster
Linie in die Ausbildung, Qualifikationen, Erfahrung und
Spezialisierung eines Anwalts vertrauen und dariiber hin-
aus gar nicht wissen, ob die anwaltliche Tatigkeit generell
einer Disziplinaraufsicht untersteht oder nicht. Zu beden-
ken ist in diesem Zusammenhang auch, dass «das anwalts-
rechtliche Disziplinarverfahren dem allgemeinen offentli-
chen Interesse an der korrekten Berufsausiibung durch die
Rechtsanwilte dient und nicht die Wahrung individueller
privater Anliegen sichern soll».'” Eine geschidigte Kli-
entin kann ihre auftragsrechtlich geschiitzten Anspriiche
einzig auf dem Zivilrechtsweg durchsetzen, unabhingig
davon, ob der Anwalt einer Disziplinaraufsicht untersteht
oder nicht.

Mit Blick auf das Gesagte ist festzuhalten, dass die
Unterstellung der rein beratend titigen Anwilte ausser-
halb des Anwaltsmonopols in erster Linie dem Schutz von
Treu und Glauben im Geschéftsverkehr dient. Dem recht-
suchenden Publikum soll nicht zugemutet werden, zwi-
schen dem Aufsichtsregime unterstellten Anwéilten und
nicht dem Aufsichtsregime unterstellten Anwélten unter-
scheiden zu miissen. Umgekehrt wiirden geméss Weisung
zum AnwG/ZH die lediglich beratend titigen Anwiélte
von der «vermehrten Uberwachungy» profitieren, «da sie
das Vertrauen des Publikums zu ihnen erhoht».!!® Aller-
dings gilt zu bezweifeln, dass die umfassende Regulie-
rung eines Berufs rein aus Griinden der Vertrauensbildung
einem ausreichenden 6ffentlichen Interesse entspricht, so-
fern die Inanspruchnahme der Dienstleistung fiir die Kun-
den nicht mit konkreten Risiken verbunden ist.

107 BGE 112 Ia 318 E. 2b.

108 Botschaft BGFA (FN 11), 6021; vgl. auch VINCENZO AMBERG, «Rea-
litatsfremdes» Berufsbild des Anwalts im Entwurf des Schweizeri-
schen Anwaltsgesetzes?, Anwaltsrevue 2013, 139 f.

1 BGE 132 11 250 E. 4.4; FELLmANN (FN 8), N 709.

1" Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH, ABI 2002 1977,
2016; vgl. auch VINcENzO AMBERG, Das neue Anwaltsgesetz, ZBJV
2015, 629 ff., 636.

87

88

89

3. Weitergehende wirtschaftspolizeiliche
Regulierungsziele des Ziircher Anwalts-
gesetzes?

Fraglich ist, ob die Unterstellung der beratenden An-
waltstétigkeit ausserhalb des Monopolbereichs iiber den
Schutz von Treu und Glauben hinaus auch durch weiter-
gehende oOffentliche Interessen des Publikumsschutzes
gerechtfertigt werden kann. Dies wiirde voraussetzen,
dass von der rechtsberatenden Tétigkeit liberhaupt eine
Gefahrdung bzw. ein Risiko fiir das rechtsuchende Pub-
likum ausgeht. Ohne eigentliches Schutzbediirfnis des
rechtsuchenden Publikums vor nicht wiedergutzuma-
chenden Nachteilen besteht auch kein wirtschaftspolizei-
liches Interesse, welches den Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit rechtfertigen konnte.

Soweit ersichtlich hat sich bis anhin weder der kan-
tonale Gesetzgeber noch die Rechtsprechung!!! noch die
Lehre eingehend mit der Frage auseinandergesetzt, ob
von der rein rechtsberatenden Téatigkeit tatsdchlich Ri-
siken auf das Publikum ausgehen, die ein umfassendes
Aufsichts- und Sanktionsregime rechtfertigen wiirden.
Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich hat sich in
einem Beschluss aus dem Jahr 1996 wie folgt gedussert:
«Es trifft wohl zu, dass ein verfassungsrechtlich abge-
stiitztes Offentliches Interesse an einer besonderen Kont-
rolle der Berufstétigkeit der Anwiélte in der Regel nur fiir
deren rechtspflegerische Tatigkeit besteht»; dennoch sei
es «schon im Hinblick auf das Standesansehen» ange-
zeigt, alle unter der Bezeichnung «Rechtsanwalty auftre-
tenden Personen den Anwaltspflichten zu unterstellen.!'
Dabei gilt zu bedenken, dass allein das Standesansehen
wohl kaum ein ausreichendes offentliches Interesse dar-
stellt, um die weitreichenden Eingriffe in die Wirtschafts-
freiheit zu rechtfertigen (oben Rz. 75, 78). Schliesslich
hat sich die Anwaltskommission des Kantons Ziirich auch
im Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des AnwG/
ZH von 2007 dafiir ausgesprochen, langfristig auf das
Fiithren eines Anwaltsverzeichnisses zu verzichten und
nur noch Anwilte geméss dem BGFA zu registrieren.'"

Mit Blick auf das Gesagte ist nicht ersichtlich, inwie-
fern von der beratenden Anwaltstdtigkeit iiberhaupt eine
den Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit rechtfertigende

" Die Weisung des Regierungsrats zum AnwG/ZH und VGer ZH,
VB.2005.00492, 22.12.2005, enthalten keine Auseinandersetzung
mit den tatséchlichen Risiken der beratenden Anwaltstatigkeit.

12 Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwilte, 2.5.1996, E. 2b, in:
ZR 1996, Nr. 42.

3 Vgl. Weisung des Regierungsrats zur Anderung des AnwG/ZH,
ABI12008 1, 7.
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Gefdahrdung des Publikums ausgeht.!'* Verschiedene Kan-
tone (wie z.B. Aargau, Basel-Stadt, Basel-Landschaft,
Bern, Luzern, Nidwalden, Schwyz, Solothurn und Zug)
unterstellen die beratende Anwaltstitigkeit ausserhalb
des Monopolbereichs denn auch keinerlei Berufspflichten
und Aufsicht (wie Ziirich aber z.B. die Kantone Graubiin-
den, St.Gallen und Thurgau).!"® Soweit ersichtlich sind
in diesen Kantonen keine Missstdnde erkennbar, die auf
eine systematische Schidigung der Publikumsinteressen
hindeuten wiirden. Dies kann immerhin als Indiz bewertet
werden, dass die beratende Tétigkeit nicht mit besonde-
ren Risiken verbunden ist, die einen Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit rechtfertigen wiirden.

Noch stirker ins Gewicht féllt tiberdies der Umstand,
dass selbst im Kanton Ziirich neben den Rechtsanwélten
grundsitzlich jede Person — mit oder ohne juristische Aus-
bildung — befugt ist, Rechtsberatung anzubieten (oben
Rz.26). Wenn also von der anwaltlichen Beratungsti-
tigkeit tatsdchlich eine konkrete Gefahr ausginge, dann
wire es zwingend angezeigt, sdmtliche Personen, die
als Rechtsberater tdtig sind, denselben Berufsregeln und
derselben Aufsicht zu unterstellen. Offenbar besteht aber
auch im Kanton Ziirich kein Bedarf einer generellen Re-
gulierung der Rechtsberatung, was wiederum darauf hin-
deutet, dass diese Tétigkeit allein nicht mit besonderen
Risiken fiir das Publikum verbunden ist, die einen Ein-
griff in die Wirtschaftsfreiheit in Form von Berufsregeln
und staatlicher Aufsicht rechtfertigen wiirde. Desgleichen
ist nicht ersichtlich, weshalb eine besondere Gefihr-
dung fiir das Publikum nur dann bestehen soll, wenn die
Rechtsberatung unter gleichzeitiger Verwendung der Be-
rufsbezeichnung «Rechtsanwalt» erfolgt — dann stiinde
vielmehr der Schutz von Treu und Glauben im Geschifts-
verkehr im Vordergrund (oben Rz. 83).

Sodann zeigt auch eine néhere Auseinandersetzung
mit den Berufspflichten gemass Art. 12 BGFA, dass die
Unterstellung der rein beratend tétigen Anwilte unter die
Berufsregeln geméss BGFA zu widerspriichlichen Resul-
taten flihrt:

Dies gilt etwa mit Blick auf die Anforderungen an die
anwaltliche Unabhéngigkeit geméss Art. 12 lit. b BGFA.
Wie in Kapitel I11.A.2. ausgefiihrt, wendet die Ziircher
Praxis das Erfordernis der Unabhéngigkeit gestiitzt auf
§ 14 Abs. 1 AnwG/ZH uneingeschrinkt auch auf die rein
beratend titigen Anwilte an, inklusive der Anforderungen
an die institutionelle Unabhéngigkeit (Rz. 50-59). Diese
Praxis hat zur Folge, dass etwa die bei Revisions-, Versi-

14 Vel. auch Hess (FN 66), 489, sowie die in FN 72 zitierte Literatur.
15 SchiLLer (FN 14), N 312.
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cherungs- und Beratungsfirmen sowie bei Banken — oder
eben bei YLEX —titigen Anwilte, die Kunden ihres (nicht
im Register eingetragenen) Arbeitgebers in rechtlichen
Angelegenheiten beraten, die Anforderungen an die insti-
tutionelle Unabhingigkeit geméss § 14 Abs. 1 AnwG/ZH
1.V.m. Art. 12 lit. b BGFA per se nicht erfiillen und folg-
lich nicht im Anwaltsverzeichnis gemiss § 16 AnwG/ZH
eingetragen werden konnen.

Zu dieser Rechtslage ist erstens anzumerken, dass
(abgesehen vom erwéhnten Schutz vor Téuschung, vgl.
Rz. 83, und zur Verhéltnisméissigkeit vgl. Rz. 109-115)
nicht erkennbar ist, welches 6ffentliche Interesse mit die-
ser Regelung konkret verwirklicht werden soll. Wahrend
noch nachvollziehbar ist, dass die mogliche Einflussnahme
eines nicht den anwaltlichen Berufsregeln unterstehenden
Arbeitgebers auf die Prozessfilhrung eines angestellten
Anwalts zu unterbinden ist,"'® so ist nicht ersichtlich, wel-
chem Schutzbediirfnis gerecht werden soll, wenn Anwélten
untersagt wird, die Kunden ihres nicht den Berufsregeln
unterstehenden Arbeitgebers rechtlich zu beraten (vgl. Wei-
sung des Regierungsrats, Rz. 52 f.). Dies gilt umso mehr,
als angestellte Juristen (oder Nichtjuristen) ohne Anwalts-
patent ohne weiteres die Kunden ihres Arbeitgebers in
rechtlichen Angelegenheiten beraten diirfen.

Zweitens ist zu bemerken, dass sich die betroffenen
Anwilte im Kanton Ziirich gar nicht rechtskonform ver-
halten konnen: Ein Gesuch um Eintragung in das An-
waltsverzeichnis nach § 16 Abs. 1 AnwG/ZH miisste mit
Blick auf das Gesagte wegen fehlender institutioneller
Unabhéngigkeit nach § 14 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 lit. b
BGFA abgewiesen werden. Das Unterlassen des Gesuchs
wirde gestiitzt auf § 14 Abs. 2 .V.m. § 16 Abs. | AnwG/
ZH mit einer Disziplinarmassnahme sanktioniert werden.
Insofern lésst sich die Rechtslage kaum mit dem Willkiir-
verbot von Art. 9 BV vereinbaren. In der Literatur wird
deshalb auch die Auffassung vertreten, dass angestellte
Anwilte gar nicht dem AnwG/ZH unterstehen,'” wobei
sich dann die Frage stellt, ob die betroffenen Personen im
Rahmen der Rechtsberatung gegeniiber Dritten berechtigt
sind, die Berufsbezeichnung «Rechtsanwalt» zu verwen-
den.

Auch wenn das Verwaltungsgericht Ziirich und das
Bundesgericht das Gegenteil beteuern,''® ist drittens fest-

16 BGE 144 II 147 E. 5.3.2 und 5.3.3; eingehend Aufsichtskommis-
sion Uber die Anwiltinnen und Anwélte, Beschluss KF180048,
3.5.2018, E. 3.1, in: ZR 2018, 101 ff.

17 Hess (FN 66), 489.

18 VGer ZH, VB.2005.00492, 22.12.2005, E. 3.5.2: In der Weisung
zum AnwG/ZH «wird Folgendes festgehalten: «Fiir in Unterneh-
men angestellte Anwéltinnen und Anwilte ist es jedoch ein zentra-
les Anliegen, dass durch diese Regelung nicht verhindert wird, dass
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zustellen, dass sich die Rechtslage im Kanton Ziirich fiir
die betroffenen Anwilte faktisch als verfassungswidriges
Verbot zur Fiihrung des Anwaltstitels auswirkt. Nur wenn
die betroffenen Anwilte nicht unter der Berufsbezeich-
nung «Rechtsanwalty auftreten, liegt keine Ausiibung
des Anwaltsberufs vor (§ 10 AnwG/ZH e contrario), was
bedeutet, dass sie auch nicht dem Geltungsbereich des
Gesetzes und folglich auch nicht den Berufsregeln unter-
stehen (Rz. 26). Eine solche Regelung lésst sich geméss
Bundesgericht jedoch nicht mit der Wirtschaftsfreiheit
vereinbaren (Rz. 114 £.).!"°

Neben den Anforderungen an die institutionelle Unab-
héngigkeit kann auch die Beschrankung der Werbefreiheit
von beratend titigen Anwilten durch kein 6ffentliches In-
teresse gerechtfertigt werden. Nach einhelliger Meinung
wire ein umfassendes Werbeverbot selbst fiir gerichtlich
titige Anwiélte im Monopolbereich verfassungswidrig,
weshalb auch Art. 12 lit. d BGFA Werbemassnahmen
nicht generell verbietet.!? Die Botschaft zum BGFA halt
zu Recht fest, dass «kaum ein Offentliches Interesse an
einem Werbeverbot» bestiinde.'”' Das Gesetz statuiert
deshalb kein Werbeverbot, sondern verlangt, dass die
Werbung der im «Monopolbereichy titigen Anwilte ge-
nerell objektiv bleiben und dem Informationsbediirfnis
der Offentlichkeit entsprechen muss.

In der Lehre wird kontrovers diskutiert, wo die Gren-
ze zwischen zuldssiger und unzulédssiger Anwaltswerbung
verlduft. Geméss einem Teil der Lehre bedeutet die Pflicht
zur Objektivitdt im Wesentlichen, dass die Anwaltswer-
bung an die Grundziige des Lauterkeitsrechts gebunden
ist.!?> Dagegen verfolgt das Bundesgericht im Einklang

sie weiterhin ihren Titel verwenden und unter der Berufsbezeich-
nung ,Rechtsanwiltin’ oder ,Rechtsanwalt’ titig sein diirfen> (ABI
2002, 1993; Hervorhebung beigefiigt). Diese soeben zitierte For-
mulierung belegt aber, dass der Gesetzgeber gerade nicht beabsich-
tigte, in Unternechmen angestellte Anwiltinnen und Anwélte hin-
sichtlich der das Angestelltenverhéltnis umfassenden Tétigkeiten
unbesehen dem Anwaltsgesetz zu unterstellen. Gleichzeitig sollte
dieser Umstand aber ohne Einfluss auf die Berechtigung zur Ver-
wendung des Titels bzw. der Berufsbezeichnung <Rechtsanwalt/
Rechtsanwiltin> bleiben, was im Ubrigen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung entspricht (BGE 112 Ia 318)»; dazu dann BGer,
2P.113/2006, 29.8.2006, E. 5.2: «Schliesslich stellt das Verwal-
tungsgericht klar, dass nach ziircherischem Recht die Befugnis zur
Verwendung des Anwaltstitels weder vom Eintrag ins Anwaltsre-
gister noch von jenem ins Anwaltsverzeichnis abhéngt.»

119 BGE 112 Ia 318 E. 2; CHaprpuis/GURTNER (FN 42), N 47: «L’avocat
non inscrit peut faire état de son titre dans son activité profession-
nelle.»

120 BGE 13911 173 E. 4.3 m.w.H.

12 Botschaft BGFA (FN 11), 5056.

12 FeLLMaNN (FN 8), N 420 f.; FELLmann (FN 94), Art. 12 N 115;
Scuutz (FN 80), 193 ff.; vgl. auch Aufsichtskommission iiber die
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mit einem anderen Teil der Lehre'?® einen markant stren-

geren Ansatz, indem es festhilt, dass Anwaltswerbung
primér «informativer Art» sein solle «und — iiber die lau-
terkeitsrechtlichen Grenzen hinaus — auf reisserische, auf-
dringliche und marktschreierische Methoden verzichten»
miisse.'* Die gebotene Zuriickhaltung beziehe sich nicht
nur auf den Inhalt, sondern auch auf die Form der An-
waltswerbung. '

Wie bereits in Rz. 78 dargelegt, besteht fiir die Ein-
schriankung der Anwaltswerbung hochstens dahingehend
ein Offentliches Interesse, dass das Publikum nicht durch
Werbung aufgerufen werden soll, unnétige, hoffnungslose
oder missbrauchliche Gerichtsverfahren zu fithren. Auch
das Bundesgericht rechtfertigt die Ungleichbehandlung
zwischen der Werbebeschrankung unterstehenden Anwél-
ten und den nicht regulierten Rechtsberatern explizit mit
dem Argument, dass Letztere «im Unterschied zum (ein-
getragenen) Rechtsanwalt nicht vor Gericht prozessieren
diirfen, was fiir die rechtsuchende Partei von grosser Be-
deutung ist. Die unterschiedliche Behandlung ist daher
grundsitzlich nicht zu beanstanden.»'*®* Weitergehende
Griinde wie Berufsbild, Vertrauenswiirdigkeit und Stan-
deswiirde stellen nach heutigem Verstidndnis kaum hinrei-
chende offentliche Interessen dar, die schwere Eingriffe
in die Wirtschaftsfreiheit zu rechtfertigen vermogen;
entsprechend stosst auch die geltende Beschrankung der
Werbefreiheit fiir Anwilte in der Lehre auf immer gros-
sere Kritik.'?’

Vor diesem Hintergrund stellt sich umso mehr die Fra-
ge, inwiefern iiberhaupt ein offentliches Interesse besteht,
die anwaltliche Tétigkeit der Rechtsberatung ausserhalb
des «Monopolbereichs» einer Werbebeschriankung zu un-
terstellen. Ein Schutzbediirfnis des Publikums ist jeden-
falls keines erkennbar.

Nur am Rande ist in Erinnerung zu rufen, dass rein
wirtschaftspolitisch motivierte Beschrankungen der
Werbefreiheit, insb. zum Schutz der Anwaltschaft vor
Konkurrenz oder generell zur Einddmmung des Wettbe-

Anwiltinnen und Anwilte, Beschluss, 27.8.2009, E. 2, in: ZR
2010, 103; generell kritisch gegeniiber der Werbebeschriankung
die in FN 96 zitierte Literatur; in diese Richtung auch WALTER
FeLLMANN, Suchmaschinenoptimierung als Werbemassnahme, An-
waltsrevue 2022, 89 ff., 93.

12 THomas BUcHL/ANJA Haster, Urteilsbesprechung 2C 259/2014,
Anwaltsrevue 2015, 125 ff., 129 f.; wohl auch WALTER KALIN/JORG
KUNZLI/ANDREAS LIENHARD/PIERRE TSCHANNEN/AXEL TSCHENTSCHER/
Jupith WYTTENBACH, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts in den Jahren 2012 und 2013, ZBJV 2013, 773 ff., 827.

124 BGE 13911 173 E. 6.2.2; vgl. die in FN 95 zitierten Urteile.

12 BGE 13911173 E. 6.2.2.

126 BGer, 2C 259/2014,10.11.2014, E. 4.2.

127 Vgl. die in FN 96 zitierte Literatur.
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werbsdrucks in einem relevanten Markt, kein zuldssiges
Interesse darstellen, um Eingriffe in die Wirtschaftsfrei-
heit zu rechtfertigen (Rz. 73). Insofern eine Regulierung
darauf abzielen sollte, die im Monopolbereich titigen An-
wilte vor Konkurrenz zu schiitzen, wére die Regulierung
bereits mit Blick auf das Motiv verfassungswidrig.

4. Fehlendes offentliches Interesse
fiir Disziplinarsanktionen

Neben den Berufsregeln miissen auch die im Falle eines
Verstosses ausgesprochenen Disziplinarsanktionen einem
offentlichen Interesse dienen. Generell verfolgen Diszip-
linarsanktionen erstens das 6ffentliche Interesse der Ge-
neral- und Spezialprivention.'?® Mit der Androhung einer
Sanktion sollen die Normadressaten angehalten werden,
sich an die Berufsregeln zu halten, damit die durch die
Berufsregeln geschiitzten materiellen 6ffentlichen Inter-
essen nicht gefdhrdet oder verletzt werden. Die Sanktion
verwirklicht folglich indirekt das mit den Berufsregeln
geschiitzte 6ffentliche Interesse.

Disziplinarsanktionen koénnen zweitens auch zur
direkten Verwirklichung der iliber die Berufsregeln ge-
schiitzten Offentlichen Interessen dienen. Dies ist dann
der Fall, wenn einem Normadressaten, bei dem aufgrund
seines pflichtwidrigen Verhaltens in der Vergangenheit
davon auszugehen ist, dass er auch zukiinftig wieder ge-
gen die Berufsregeln verstossen wird, die Ausiibung des
Berufs fiir eine befristete oder unbefristete Zeit verboten
wird. Mit der Beseitigung der Gefahr wird das iiber die
Berufsregeln geschiitzte 6ffentliche Interesse direkt ver-
wirklicht.

Wie oben ausgefiihrt, verfolgt das AnwG/ZH mit der
Unterstellung der beratend tatigen Anwiélte unter das Be-
rufsrecht einzig das Ziel, dass das rechtsuchende Pub-
likum nicht hinsichtlich einer fehlenden Berufsaufsicht
getduscht wird (Rz. 83). Gleichzeitig wurde auch gezeigt,
dass von der rein rechtsberatenden Tétigkeit keine Ri-
siken auf das Publikum ausgehen, die ein umfassendes
Aufsichts- und Sanktionsregime rechtfertigen wiirden
(Rz. 88). Wenn nun ein rein beratend tatiger Anwalt we-
gen Verstoss gegen eine Berufsregel, fiir welche gar kein

128 DiesoLp/RUTscHE/KELLER (FN9), 62; LocHer (FN9), N 352;
HAFELINMULLER/UHLMANN (FN 2), N 1506; Jaac (FN 9), N 23.65;
FeLLmManN (FN 8), N 696; Ferix UnrLmann, Berufsverbot nach
Art. 33 FINMAG, SZW 2011, 437ff., 438; vgl. VGer ZH,
VB.2022.00061, 24.11.2022, E. 5.1: «Anders als im Strafrecht ist
bei der Wahl der Disziplinarmassnahme nicht primér das Verschul-
den massgebend, vielmehr ist die Massnahme zu wihlen, die zur
Verhinderung weiterer Berufspflichtverletzungen am besten geeig-
net erscheint [...].»
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materielles Offentliches Interesse besteht, sanktioniert
wird, stellt sich unweigerlich die Frage, welches 6ffent-
liche Interesse mit der Sanktion konkret verwirklicht
werden soll. Geradezu grotesk wére die Situation, wenn
gegen einen beratend titigenden Anwalt wegen einer
Pflichtwidrigkeit im Bereich der Rechtsberatung gestiitzt
auf § 14 Abs. 2 AnwG/ZH i.V.m. Art. 17 BGFA ein Be-
rufsverbot fiir die forensische Tétigkeit im «Monopolbe-
reich» verhdngt wiirde (Rz. 67—70). Fiir eine solche Sank-
tion fehlt es offenkundig an einem 6ffentlichen Interesse.

5. Zwischenfazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Regulierung
des BGFA eine Mindestqualitit der Dienstleistung im Be-
reich der Rechtsvertretung in Zivil- und Strafverfahren
gewihrleisten soll. Dabei handelt es sich um eine komple-
xe Tatigkeit, von der fiir das rechtsuchende Publikum bei
unsorgfaltiger Ausiibung eine konkrete Gefahr eines nicht
wiedergutzumachenden Nachteils ausgeht. Entsprechend
besteht ein 6ffentliches Interesse fiir den Erlass einer ver-
waltungsrechtlichen Berufsregulierung.

Ausserhalb des «Monopolbereichsy verfolgt das
AnwG/ZH das Ziel, das rechtsuchende Publikum vor Tau-
schung zu schiitzen. Das rechtsuchende Publikum soll
nicht dem Glauben ausgesetzt sein, dass eine als «Rechts-
anwalt» auftretende Person einem umfassenden Aufsichts-
regime untersteht, obschon dies gar nicht der Fall ist. Das
Bundesgericht qualifiziert dieses Anliegen unkritisch als
offentliches Interesse. Dariiber hinaus besteht indessen
kein besonderes Schutzbediirfnis der Offentlichkeit, um
die Tétigkeit der reinen Rechtsberatung einer umfassenden
verwaltungsrechtlichen Berufsregulierung zu unterstellen.
Entsprechend ist auch kein offentliches Interesse ersicht-
lich, welches es rechtfertigen wiirde, rein beratend tatige
Anwilte wegen einer Pflichtverletzung disziplinarisch zu
sanktionieren.

C. Verhaltnismassigkeitsprinzip

Unter dem Grundsatz der Verhdltnismissigkeit (Art. 5
Abs. 2 BV) ist zu priifen, ob die getroffene Massnahme
fiir den Betroffenen zumutbar sowie generell geeignet
und erforderlich ist, um das angestrebte Ziel zu errei-
chen.'” Der angestrebte Zweck muss in einem verniinf-

129 BERNHARD RUTscHE, Verhéltnisméssigkeitsprinzip, in: Olivier
Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (Hrsg.), Ver-
fassungsrecht der Schweiz, Bd. 11, Ziirich/Basel/Genf 2020, 1049 ff.,
1053 f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 2), N 514; TscHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER (FN 5), N 453.
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tigen Verhéltnis zu den eingesetzten Mitteln bzw. zu den
zu seiner Verfolgung notwendigen Beschrinkungen ste-
hen. Im Geltungsbereich der Grundrechte gilt der strenge
Massstab von Art. 36 Abs. 3 BV.

Das Element der Eignung verlangt, dass eine staatli-
che Handlung mit Blick auf deren Wirksamkeit, Effekti-
vitit, Zielkonformitét, Zwecktauglichkeit und Prézision
iiberhaupt geeignet ist, einen gewissen Beitrag zur Ver-
wirklichung des offentlichen Interesses zu leisten. Ein
geeigneter Eingriff in die Grundrechte darf in sachlicher,
rdumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht ein-
schneidender sein als erforderlich; der Staat muss mit
Blick auf das angestrebte Schutzniveau stets das mildes-
te Mittel ergreifen. Schliesslich gilt es im Rahmen der
Zumutbarkeit, eine Abwégung zu treffen zwischen den
oftentlichen Interessen, die mit der fraglichen Regelung
verwirklicht werden sollen, und den privaten Interessen,
die durch die fragliche Regelung beeintrichtigt werden.
Wo die Unbestimmtheit von Rechtsséitzen zu einem Ver-
lust an Rechtssicherheit fiihrt, muss die Verhéltnisméssig-
keit umso strenger gepriift werden.!*°

Bei der Verhiltnisméssigkeitspriifung werden folglich
Mittel und Zweck gegeniibergestellt, weshalb es wichtig
ist, sowohl das Mittel als auch den Zweck genau zu iden-
tifizieren, andernfalls die Verhdltnisméssigkeitspriifung
wenig aussagekriftig ist. Entsprechend reicht es nicht aus,
die Verhéltnismissigkeitspriifung der Anwaltsregulierung
pauschal mit Blick auf den «Publikumsschutz» oder «Po-
lizeigiiterschutz» durchzufiihren. Es ist jeweils genau
darauf einzugehen, mit welchem Mittel welche konkrete
Gefahr abgewendet werden soll.

1.  Verhiltnismassiger Schutz von Treu und
Glauben im Geschiftsverkehr?

Wie im vorangehenden Kapitel III.B. ausgefiihrt, wird
die Unterstellung der beratend titigen Anwilte unter die
Berufsregeln des BGFA gemiss § 14 AnwG/ZH in ers-
ter Linie mit dem Schutz von Treu und Glauben im Ge-
schiftsverkehr begriindet. Die Kunden der Anwélte wiir-
den darauf vertrauen, dass der ratgebende Anwalt den
Berufsregeln und der Aufsicht unterstiinde, und wiirden in
ihrem Vertrauen getduscht, wenn dem nicht so wire (Kap.
II1.B.2., Rz. 83 ff.). Das Ziel besteht folglich darin, die
Kunden vor Tauschung zu schiitzen, indem ihnen gegen-
iiber Klarheit geschaffen wird, ob ein Anwalt den Berufs-
regeln und der Aufsicht untersteht oder nicht.

130 BGE 147 1478 E. 3.1.2; BGE 147 1450 E. 3.2.1; BGE 1471 393
E.5.1.1, je m.w.H. auf die Rechtsprechung.
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Die mit § 14 AnwG/ZH getroffene Regelung, samtli-
che Inhaber eines Anwaltspatents, die den Anwaltsberuf
ausiiben, den Berufsregeln zu unterstellen, ist grundsétz-
lich geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen. Auf diese
Weise besteht fiir die Kunden Gewissheit, dass alle mit
der Berufsbezeichnung «Rechtsanwalt» forensisch oder
beratend auftretenden Anwilte dem Berufsrecht unter-
stehen. Die Einsicht in das Anwaltsverzeichnis richtet
sich geméss § 16 Abs. 2 Satz 2 AnwG/ZH nach densel-
ben Grundsitzen wie die Einsicht in das Anwaltsregister
(Art. 10 BGFA). Allerdings ist mit Blick auf den Tau-
schungsschutz erstaunlich, dass die Anwaltskommission
des Kantons Ziirich auf ihrer Webseite zwar das Anwalts-
register, nicht aber das Anwaltsverzeichnis publiziert.
Insofern wird das gesetzgeberische Ziel der Transparenz
und des Téuschungsschutzes durch die Verwaltungsbe-
horden nicht konsequent umgesetzt.

Fraglich ist hingegen, ob diese Regelung geméss § 14
AnwG/ZH erforderlich ist, um das angestrebte Ziel zu
erreichen. Gegen die Erforderlichkeit der Unterstellung
der Beratungstitigkeit von Anwilten unter das Berufs-
recht spricht, dass bereits der Bundesgesetzgeber eine
Regelung getroffen hat, um die Tduschungsgefahr abzu-
wenden. Gemiss der Botschaft zum BGFA sind die Un-
terstellung unter die Berufsregeln und die Aufsicht die
unmittelbaren Folgen des Anwaltsmonopols. «Zur Ver-
meidung von unlauterem Wettbewerb ist es deshalb not-
wendig, erkennbar zu machen, ob eine Person, die den
Anwaltstitel verwendet, einer Aufsichtsbehdrde unter-
steht und gehalten ist, die Berufsregeln zu beachten.»'!
Als Losung sieht das BGFA vor, dass die in einem Re-
gister eingetragenen Anwilte ihren Eintrag im Geschifts-
verkehr erwihnen (Art. 11 Abs. 2 BGFA) und so zeigen,
dass sie sich von anderen Anwélten unterscheiden. Ge-
maéss Botschaft schafft das Gesetz «auf diese Weise ein
einfaches und wirksames System, mit dem Anwiltinnen
und Anwilte, die Parteien vor Gerichtsbehorden vertreten
(monopolisierte Tatigkeit), von den iibrigen Anwaltinnen
und Anwilten unterschieden werden konnen».!’? Auch
gemadss der Lehre kann das rechtsuchende Publikum an-

131 Botschaft BGFA (FN 11), 6021.

132 Botschaft BGFA (FN 11), 6022 sowie auch 6043 f.: «Dieses Gesetz
findet auch keine Anwendung fiir Anwiltinnen und Anwilte, die
keine Parteien vor Gerichtsbehorden vertreten, sondern nur rechts-
beratend tétig sein wollen, und die sich nicht in einem kantonalen
Anwaltsregister eintragen lassen. Diese konnen folglich in ihrem
Titel auch nicht erwédhnen, dass sie im Register eingetragen sind;
dies wird sie in den Augen der Offentlichkeit von den Anwiltinnen
und Anwalten unterscheiden, die im Register eingetragen sind.»



112

113

114

Die Regulierung der anwaltlichen Rechtsberatung ausserhalb des «Anwaltsmonopols»

AJP/PJA 11/2023

hand des Registereintrags «rasch und einfach erkennen,
wer den Berufsregeln unterliegt».'?

Grundsitzlich wird das mit § 14 AnwG/ZH ange-
strebte Schutzziel somit bereits ausreichend durch Art. 11
Abs. 2 BGFA erreicht, so dass weitergehende kantonale
Vorschriften nicht erforderlich und damit unverhéltnis-
maéssig sind. Aber selbst wenn nach Auffassung des kan-
tonalen Gesetzgebers die Regelung geméss Art. 11 Abs. 2
BGFA zur Abwendung der Tauschungsgefahr nicht aus-
reichen sollte, konnte er immer noch mildere Massnah-
men treffen, als die beratend titigen Anwilte umfassend
dem BGFA zu unterstellen. So wire etwa denkbar, im
kantonalen Recht noch weitergehende Transparenzvor-
schriften oder gar Hinweis- und Aufklarungspflichten fiir
nicht registrierte Anwiélte zu statuieren.'** Auf diese Wei-
se hitte der Kunde Gewissheit, ob der mandatierte Anwalt
den Berufsregeln untersteht oder nicht, und es wiirde auch
den Kunden iiberlassen, zu entscheiden, ob ihnen die Un-
terstellung des Anwalts unter die Berufsregeln und die
Aufsicht iiberhaupt wichtig ist. Der Regierungsrat ging
offenbar entgegen dem Bundesgesetzgeber, dem Bun-
desgericht und der Lehre davon aus, die Differenzierung
zwischen dem Berufsrecht unterstellten und nicht unter-
stellten Anwiélten sei fiir das Publikum «etwas undurch-
schaubary» (FN 107); diese reichlich allgemeine und im
Ubrigen auch wenig plausible Vermutung reicht indessen
nicht aus, um schwere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit
der rein beratend titigen Anwilte zu rechtfertigen.

Schliesslich scheitert § 14 AnwG/ZH auch am Er-
fordernis der Zumutbarkeit. Der Schutz der Kunden vor
Téuschung ist durchaus gewichtig, wiegt aber dennoch
wesentlich weniger schwer als das den Berufsregeln von
Art. 12 BGFA eigentlich zugrundeliegende Motiv, das da-
rin besteht, die in Gerichtsverfahren eingebundenen Kli-
enten vor nicht wiedergutzumachenden Schiden durch
pflichtwidrige Prozessfilhrung zu bewahren (Rz. 76).
Ob allein der Tauschungsschutz ausreicht, um sdmtliche
nicht forensisch titigen Anwiélte der gleichen, umfassen-
den Berufsregulierung zu unterstellen, die fiir die prozess-
und verfahrensfiihrenden Anwélten gelten, muss bezwei-
felt werden.

In diesem Zusammenhang ist ferner zu bedenken, dass
die in § 14 Abs. 1 AnwG/ZH i.V.m. Art. 12 lit. b BGFA
gestellten Anforderungen an die institutionelle Unabhén-
gigkeit einem bestimmten Kreis von Anwilten faktisch
verbietet, die Berufsbezeichnung «Rechtsanwalty zu

133 SchiLLer (FN 14), N 322; vgl. auch STAEHELIN/GROLIMUND/ BACHOFNER
(FN 6), § 30 N 23; BouNeT/MARTENET (FN 15), N 3682; CR LLCA-
Schupp/SARDET (FN 14), Art. 11 N 29 ff.

134 Vgl. auch Hess (FN 72), 101.
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fiihren (Rz. 92-95). Dies gilt insbesondere flir Anwilte,
die bei einem nicht im Anwaltsregister oder -verzeichnis
eingetragenen Arbeitgeber tétig sind — etwa bei Banken,
Versicherungen, Treuhdndern, Beratungsgesellschaften
oder YLEX — und Kunden ihres Arbeitgebers in rechtli-
chen Angelegenheiten beraten. Fiir diesen Personenkreis
wiegt der Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit besonders
schwer. Immerhin haben diese Anwilte die gleiche (an-
spruchsvolle und mit viel Vorbereitungszeit verbundene)
Anwaltspriifung bestanden und verfiigen damit iiber die
gleiche berufliche Qualifikation wie ihre im Anwaltsre-
gister eingetragenen Kollegen.

Entsprechend hat auch das Bundesgericht entschieden,
dass den Anwilten ein Verbot, den Titel zu fihren, nicht
zugemutet werden kann. Ein Verbot ist im Verhiltnis zum
Interesse der Inhaber eines Anwaltspatents, ihr Fahig-
keitszeugnis im Berufsleben zu erwéhnen, {ibertrieben.
Auch das Bundesgericht erwéhnt als mildere Massnahme,
den im Register eingetragenen Anwilten einen Titel zu
verleihen, der sich von der allgemeinen Berufsbezeich-
nung unterscheidet: «Il aurait en effet suffi, pour éviter de
tromper le public, d'attribuer aux avocats inscrits au tab-
leau un titre différent de la désignation générale de la pro-
fessiony; es sei jedoch nicht Aufgabe des Bundesgerichts,
den kantonalen Behorden die Losung vorzuschreiben,
die dem angestrebten Offentlichen Interesse entspricht
und gleichzeitig den Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit
wabhrt.!* Ungeachtet dessen ist an dieser Stelle nochmals
zu betonen, dass es angesichts der bundesrechtlichen Vor-
gabe, den Registereintrag im Geschiftsverkehr zu erwéh-
nen (Art. 11 Abs. 2 BGFA, vgl. Rz. 111), fiir eine zusitzli-
che kantonal-rechtliche Regelung schlicht keinen Bedarf
gibt, da rein beratend téitigen Anwélten ohne Registerein-
trag eine entsprechende Kommunikation im Geschifts-
verkehr gerade nicht moglich ist. Eine Tauschungsgefahr
ist damit von vornherein ausgeschlossen, weshalb es fiir
zusitzliche kantonal-rechtliche Vorgaben betreffend die
Verwendung der Berufsbezeichnung unter dem Titel der
Erforderlichkeit keinen Raum geben kann.

2. Verhiltnismassiger Schutz von weiter-
gehenden Polizeigiitern?

116 Nachdem die generelle Unterstellung sdmtlicher beraten-

der Anwilte unter das Berufsrecht gemiss § 14 AnwG/
ZH einzig mit Blick auf den Schutz des Publikums vor
Tauschung nicht gerechtfertigt werden kann, stellt sich
die Frage, ob es sich mit Blick auf andere Schutzziele um

135 BGE 112 Ia 318 E. 2c.
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eine verhdltnisméssige Vorschrift handelt. Wie in Kapitel
III.B.3. hergeleitet, fehlt es im Bereich der Rechtsbera-
tung mangels eines konkreten Schutzbediirfnisses des Pu-
blikums an einem klaren 6ffentlichen Interesse, um bera-
tend titige Anwilte einer umfassenden Berufsregulierung
zu unterstellen (Rz. 87-100). Dies zeigt sich insbesonde-
re auch darin, dass die — im Vergleich zu den Anwilten
nota bene weniger umfassend ausgebildeten — Juristen
ohne Anwaltspatent, sowie Personen ohne juristische
Ausbildung, Rechtsberatung anbieten diirfen, ohne jegli-
che Berufsregeln beachten zu miissen. Insofern dennoch
der Schutz des Publikums vor unqualifizierter Rechtsbe-
ratung als Grund fiir die Unterstellung der beratend tti-
gen Anwilte unter die Berufsregeln vorgebracht wiirde,
miisste die gleichzeitige Ausnahme der Nichtanwilte vom
Berufsrecht als krass unverhiltnisméssig, widerspriich-
lich und damit auch willkiirlich (Art. 9 BV) qualifiziert
werden (zum Grundsatz der Gleichbehandlung unten
Rz. 126-134).

Selbstverstindlich haben auch Kunden der Rechtsbe-
ratung ein berechtigtes Interesse daran, dass der Anwalt
sorgfiltig arbeitet und keine Interessenkollisionen ein-
geht. Allerdings sind diese privaten Interessen der Kun-
den — mangels eines effektiven Gefahrdungsrisikos —
bereits ausreichend durch die auftragsrechtliche Pflicht
zur sorgfiltigen Berufsausiibbung geméss Art. 398 OR
geschiitzt,"*® woraus sich u.a. auch die Pflicht des Auftrag-
nehmers ergibt, keine Interessenkollisionen einzugehen.
Entsprechend fehlt es an der Erforderlichkeit, um diese
Pflichten auch tiber ein 6ffentlich-rechtliches Berufs- und
Aufsichtsrecht abzusichern.

Gleiches gilt mit Blick auf die Werbung. Die Kun-
den der Rechtsberatung sind bereits durch das lauter-
keitsrechtliche Verbot vor unrichtiger und irrefithrender
Werbung geschiitzt (Art. 3 Abs. 1 UWG), so dass keine
weitergehenden Anforderungen an die Werbung gestellt
werden miissen.

Schliesslich bleibt auf das in der Lehre gedusserte Ar-
gument einzugehen, wonach die Anwilte dem Publikum
den «Zugang zum Recht» gewdhrleisten und auch Per-
sonen, die eine Rechtsberatung suchen, die Moglichkeit
haben miissen, einen Anwalt beizuzichen, der an die Be-
rufsregeln gebunden ist.!*” Diesem Anliegen ist ohne wei-
teres Rechnung getragen, indem die nach Art. 6 BGFA im
kantonalen Anwaltsregister eingetragenen Anwilte auch
mit Blick auf ihre Beratungstitigkeit den Berufsregeln
unterstehen (Rz. 79). Es ist deshalb nicht erforderlich, die

3¢ Vegl. FELLMANN (FN 8), N 344,
137 SchiLLer (FN 14), N 314, 330.
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Berufsregeln auch auf alle nicht forensisch titigen An-
wiilte anzuwenden.

Im Ubrigen zeigt in diesem Zusammenhang gerade
das Beispiel von YLEX, dass letztlich nicht die Berufs-
regulierung, sondern der Wettbewerb den Zugang zum
Recht erleichtert.® Kundenorientierte Beratungsangebo-
te mit hoher Qualitit und vorteilhaften Konditionen sind
das Ergebnis von Wettbewerb. Dank diesen Angeboten
erhalten auch Personen Zugang zum Recht, die aus Kos-
tengriinden, Berithrungsidngsten oder anderen Griinden
keine klassische Anwaltskanzlei aufsuchen wiirden.

3.  Verhiltnismassigkeit von Disziplinar-
sanktionen gegen angestellte Anwalte?

Neben den Berufsregeln miissen auch die im Fall eines
Verstosses ausgesprochenen Disziplinarsanktionen dem
Verhiltnisméassigkeitsprinzip entsprechen. Je nachdem,
ob die Art der Disziplinarsanktion in ein Grundrecht ein-
greift oder nicht, richtet sich der Priifmassstab der Ver-
héltnismissigkeit entweder nach Art. 5 Abs.2 BV oder
nach Art. 36 Abs.3 BV (vgl. Rz. 67). In beiden Féllen
muss die Sanktion geeignet und erforderlich sein, um das
Ziel der General- und Spezialprdavention zu erreichen.
Ferner muss die Sanktion gestiitzt auf eine Abwigung der
offentlichen Interessen der Priavention und die Schwere
der Beeintrdchtigung der privaten Interessen fiir die be-
troffene Person zumutbar sein.

Eine Sanktion ist nur dann geeignet, das Verhalten des
Normadressaten im Sinne der General- und Spezialpra-
vention positiv zu beeinflussen, wenn der Normadressat
iiberhaupt faktisch und rechtlich in der Lage ist, das der
Pflichtwidrigkeit zugrundeliegende Verhalten zu kontrol-
lieren. Entsprechend setzt eine Verwaltungssanktion im-
mer zwingend ein Verschulden der sanktionierten Person
voraus,"*? selbst wenn dies in der verwaltungsrechtlichen
Sanktionsnorm (im Unterschied zu den Strafnormen des
Nebenstrafrechts) nicht explizit als subjektives Tatbe-
standsmerkmal verankert ist. Bereits aus dem Verhéltnis-
massigkeitsprinzip und dem Erfordernis der Eignung er-
gibt sich, dass nur vorsétzlich oder fahrldssig begangene
Rechtsverstosse sanktioniert werden diirfen. Eine Diszip-

3% Vgl. auch zur Bedeutung der Rechtsschutzversicherer ARNET
(FN 57), 4.

139 DieBoLp/RUTSCHE/KELLER (FN 9), 64 f.; LocHER (FN 9), N 190; JaaG
(FN 9), N 23.79; BERNHARD WALDMANN/RENE WIEDERKEHR, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, Ziirich 2019, 325: «schuldhafte Pflichtverlet-
zungy; FELLMANN (FN 8), N 722; STAEHELIN/GROLIMUND/BACHOFNER
(FN 6), §30 N 56; Bundesrat, Pekunidre Verwaltungssanktionen
(FN9), 37 ff.; vgl. auch BGE 143 II 297 E. 9.6 hinsichtlich KG-
Sanktionen; BGE 129 11 92 E. 2.1 hinsichtlich SVG-Sanktionen.
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linarsanktion setzt folglich mindestens Fahrlédssigkeit im
Sinne einer pflichtwidrigen Unvorsichtigkeit voraus.

Insofern angestellte Anwilte, die Kunden ihres (den
Berufsregeln nicht unterstellten) Arbeitgebers rechtlich
beraten und im Rahmen des Arbeitsrechts an die Wei-
sungen des Arbeitgebers gebunden sind, ebenfalls dem
AnwG/ZH unterstehen sollten (vgl. Rz.47-60), ist zu
priifen, ob ihnen die Pflichtverletzung iiberhaupt per-
sonlich vorgeworfen werden kann. Im vorliegenden Fall
ist es so, dass die von der Aufsichtskommission unter-
suchte Werbung durch die Geschiftsleitung von YLEX
am Hauptsitz in Aarau veranlasst worden ist; im Kanton
Aargau untersteht die Werbung von rein beratend téitigen
Anwilten auch keinerlei Einschriankungen (eingehend
Rz. 145). Die in den «Stores» titigen Mitarbeitenden,
inklusive der Anwiéltinnen und Anwiélte, gegen die ein
Disziplinarverfahren erdffnet worden ist, hatten und ha-
ben keinerlei Mitspracherecht zu den Werbeaktionen von
YLEX. Selbst wenn also das AnwG/ZH auf die betroffe-
nen Anwilte anwendbar sein und die Werbeaktion gegen
das Objektivitdtsgebot von § 14 Abs. 1 AnwG/ZH i.V.m.
Art. 12 lit. d BGFA verstossen sollte, wére der Verstoss
nicht auf eine vorsitzliche oder fahrldssige Pflichtwidrig-
keit der Mitarbeitenden zuriickzufiithren. Die Mitarbeiten-
den wiirden im Ergebnis nicht fiir ihr eigenes Fehlverhal-
ten, sondern fiir das (vermeintliche) Fehlverhalten ihres
Arbeitgebers sanktioniert.

Die Mitarbeitenden trifft folglich kein Verschulden,
weshalb eine Sanktion keinerlei praventive Wirkung ent-
falten konnte und folglich auch nicht mit dem Verhéltnis-
massigkeitsprinzip vereinbar wére. Insofern trifft die von
der Wettbewerbskommission im Rahmen der Vernehm-
lassung zum AnwG/ZH gedusserte Kritik zu, dass sich
die Berufsregeln gegeniiber rein beratend tatigen Anwal-
ten (im Anstellungsverhéltnis) gar nicht durchsetzen las-
sen.'4

4. Zwischenfazit

Insofern das AnwG/ZH im Bereich der reinen Rechtsbe-
ratung das Ziel verfolgt, die Kunden vor Tduschung zu
schiitzen, indem ihnen gegeniiber Klarheit geschaffen
wird, ob ein Anwalt den Berufsregeln und der Aufsicht
untersteht oder nicht, handelt es sich bei der getroffe-
nen Regelung, die beratend titigen Anwilte umfassend
den Regeln des BGFA zu unterstellen, um einen unver-
héltnismassigen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit. So-
weit dieses Schutzziel nicht bereits durch Art. 11 Abs. 2

140 'WEKO, Stellungnahme zum AnwG/ZH, RPW 2002/2, 378, 380.

BGFA vollstandig abgedeckt ist, konnte es beispielswei-
se mit weniger einschneidenden Transparenzvorschrif-
ten erreicht werden. Schliesslich wire es nicht mit dem
Verhiltnismassigkeitsprinzip vereinbar, angestellte und
weisungsgebundene Anwilte, die Kunden ihres (nicht
den Berufsregeln unterstellten) Arbeitgebers rechtlich be-
raten, wegen einer Pflichtverletzung zu sanktionieren, fiir
die allein der Arbeitgeber verantwortlich zeichnet und fiir
welche die Mitarbeitenden folglich keinerlei Verschulden
triftt.

IV. Anwaltsgesetz Ziirich als Ungleich-
behandlung von Konkurrenten

126 Aus dem Grundrecht und dem Grundsatz der Wirtschafts-
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freiheit leitet die Rechtsprechung iiber das Freiheitsrecht
hinaus auch die Grundsdtze der Gleichbehandlung von
Konkurrenten und der staatlichen Wettbewerbsneutralitét
ab (Art. 27 Abs. 1 i.V.m. Art. 94 Abs. 1 BV). Demnach ist
der Staat verpflichtet, in einem Markt miteinander kon-
kurrierende Unternehmen gleich zu behandeln. Der vom
Bundesgericht entwickelte Anspruch auf Gleichbehand-
lung der Konkurrenten verbietet staatliche Massnahmen,
«die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzer-
ren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind, namentlich wenn
sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um ein-
zelne Konkurrenten oder Konkurrentengruppen gegen-
iiber anderen zu bevorzugen oder zu benachteiligen».'"!
Der Grundsatz der Gleichbehandlung von Konkur-
renten beinhaltet einen strengeren Priifmassstab als das
allgemeine Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 BV.!*
Letzteres untersagt die unterschiedliche Behandlung von
gleichgelagerten Sachverhalten nur insofern, als kein
sachlicher Differenzierungsgrund besteht.'** Als sachlich
gelten auch wirtschafts- und regionalpolitische Griinde,
weshalb Art. 8 BV wirtschafts- und regionalpolitisch be-
griindete Ungleichbehandlungen und damit die Bevortei-
lung einzelner Konkurrentengruppen nicht ausschliesst.'
Demgegeniiber konnen unter dem Gleichbehandlungs-
grundsatz nach Art. 27 und Art. 94 BV wirtschafts-, regi-
onal- und standespolitisch begriindete Differenzierungen,
die darauf ausgerichtet sind, gewisse Gewerbezweige
oder Bewirtschaftungsformen zu bevorteilen, grundsitz-

4 BGE 1311271 E.9.2.2.

142 VALLENDER/HETTICH/LEHNE (FN 28), § 5 N 70; RuNow/ScHMID/Bia-
GGINVUHLMANN (FN 4), § SN 41.

' BGE 1201a 126 E. 6b; BGE 121 1129 E. 3b; BGE 1371 167 E. 3.5.

4 BGE 121 1279 E. 5c.
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lich nicht gerechtfertigt werden.'** Solche Massnahmen

konnen nur gestiitzt auf eine explizite Verfassungsgrund-

lage aufrechterhalten werden (Art. 94 Abs. 4 BV).

Im vorliegenden Fall geht es um die Betrachtung der
Konkurrenzverhiltnisse im sachlich relevanten Markt der
Rechtsberatung ausserhalb des «Anwaltsmonopols». In
diesem Markt stehen sich folgende Personengruppen bzw.
Marktteilnehmer als direkte Konkurrenten gegentiber:

— BGFA-Anwilte: Die geméss BGFA in einem kanto-
nalen Register verzeichneten Anwilte, die neben ih-
rer forensischen Tatigkeit im «Monopolbereich» auch
rechtsberatend ausserhalb des «Monopolsy titig sind.
Die BGFA-Anwilte unterstehen auch im Bereich der
Rechtsberatung den Berufsregeln gemidss BGFA und
sind namentlich durch die Anforderungen an die Or-
ganisationsform und die Werbemdglichkeiten in ihrer
Konkurrenzfahigkeit beeintrachtigt.

— AnwG/ZH-Anwilte: Die ausschliesslich in der Rechts-
beratung — und damit nicht dem BGFA unterstellten —
titigen und unter entsprechender Berufsbezeichnung
auftretenden Anwilte unterstehen gestiitzt auf § 14
AnwG/ZH «sinngemiss» denselben Berufsregeln wie
die BGFA-Anwilte. Nach einem strengen Verstindnis
des AnwG/ZH gelten dieselben Anforderungen an die
Organisationsform und die Werbemoglichkeiten, wes-
halb sie in ihrer Konkurrenzfahigkeit gleichermassen
eingeschrankt sind.

— Juristen ohne Anwaltspatent: Die an einer Universi-
tdt oder einer Fachhochschule ausgebildeten Juristen
(BLaw/MLaw), die iiber kein Anwaltspatent verfii-
gen, unterstechen im Markt fiir Rechtsberatung kei-
nerlei verwaltungsrechtlichen Berufsregeln. Sie sind
gegeniiber ihren Kunden obligationenrechtlich zur
sorgfiltigen Ausfiihrung des Auftrags verpflichtet
(Art. 398 OR). Es bestehen keinerlei berufsspezifische
Einschrankungen hinsichtlich Organisationsform oder
Werbemoglichkeiten.

— Anwilte, die auf eine Berufsbezeichnung als Anwil-
te verzichten: Fiir Anwilte, die auf das Fiithren der
Berufsbezeichnung verzichten, gelten die gleichen
verwaltungsrechtlichen Berufsregeln wie fiir Juristen
ohne Anwaltspatent: ndmlich keine.

— Nichtjuristen: Schliesslich sind auch Personen ohne
spezifische juristische Ausbildung zum Markt fiir
Rechtsberatung zugelassen. Sie unterstehen wie Ju-
risten keinerlei verwaltungsrechtlichen Pflichten und

4 BGE 121 1 129 E.3b; BGE 125 1 431 E. 4b/aa; differenziert
Rumow/Scumip/BiaGoN/UHLMANN (FN 4), § 5N 108 f.

129

130

131

132

konnen ihr Angebot innerhalb der lauterkeitsrechtli-
chen Schranken frei bewerben.

Die Gegeniiberstellung der aufgefiihrten Personengrup-
pen zeigt, dass BGFA/AnwG/ZH-Anwilte einen signi-
fikanten Wettbewerbsnachteil erdulden miissen. Die Re-
gulierung bewirkt eine klare Ungleichbehandlung von
Konkurrenten, weshalb zu priifen ist, ob die Ungleich-
behandlung durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
werden kann. Dabei gilt es, zwischen den BGFA-Anwil-
ten und den AnwG/ZH-Anwilten zu differenzieren:

Die Benachteiligung der BGFA-Anwidilte kann anhand
von sachlichen Griinden gerechtfertigt werden.'* Das Be-
rufsrecht der BGFA-Anwilte dient im Bereich der foren-
sischen Tétigkeit einem legitimen 6ffentlichen Interesse
(Rz. 75-77). Die Einhaltung der Berufsregeln bildet fiir
die Anwilte gewissermassen das «Eintrittsticket» fiir die
Tétigkeit im Monopolbereich. So hélt auch das Bundes-
gericht mit Blick auf die ungleichen Anforderungen an
die Werbung explizit fest:

«In der Lehre wird sogar die Auffassung vertre-
ten, die in Art. 12 lit. d BGFA statuierte Werbebe-
schriankung «<diskriminiere> die Anwilte gegeniiber
der ausserberuflichen Konkurrenz auf dem immer
wichtiger werdenden Rechtsberatungsmarkt (vgl.
SCHUTZ, S. 128). Dem ist entgegenzuhalten, dass
die vom Beschwerdefiihrer genannten «<Wirtschafts-
subjektey im Unterschied zum (eingetragenen)
Rechtsanwalt nicht vor Gericht prozessieren diir-
fen, was fiir die rechtsuchende Partei von grosser
Bedeutung ist. Die unterschiedliche Behandlung ist
daher grundsitzlich nicht zu beanstanden, so dass
eine verfassungskonforme Auslegung von Art. 12
lit. d BGFA im beantragten Sinn hier fehl am Platz
wire.»'¥

Ferner ist es sowohl aus materiellen Griinden als auch aus
Praktikabilitdtsgriinden nachvollziehbar, dass die BGFA-
Anwilte auch ausserhalb der forensischen Tétigkeit an die
Berufsregeln gebunden sind. In materieller Hinsicht kann
die unsorgfiltige Rechtsberatung eines Anwalts berech-
tigte Zweifel an seiner Eignung fiir die prozessfiihrende
Tatigkeit begriinden (Rz. 78). Aus Griinden der Praktika-
bilitdt wére es sodann kaum moglich, bei der Anwendung
der Berufsregeln trennscharf zwischen der forensischen
und der beratenden Tétigkeit zu differenzieren. So wire
es beispielsweise kaum praktikabel, wenn eine sowohl
forensisch als auch beratend titige Anwaltskanzlei zwar

146 So auch BouNET/MARTENET (FN 15), N 3681 f.
47 BGer, 2C _259/2014, 10.11.2014, E. 4.2.
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ihre Rechtsberatung frei bewerben diirfte, gleichzeitig
aber bei Werbung fiir die forensische Tétigkeit an das Ob-
jektivitdtsgebot gebunden wire.

Hingegen ist nicht ersichtlich, welcher sachliche
Grund die Benachteiligung der AnwG/ZH-Anwiilte gegen-
iiber den Anwilten ohne Berufsbezeichnung, den Juristen
ohne Anwaltspatent und Nichtjuristen rechtfertigt.!*® Wie
bereits ausgefiihrt, entspricht der Schutz des Publikums
vor unqualifizierter Rechtsberatung keinem legitimen 6f-
fentlichen Interesse (Rz. 87-100, 116) und auch keinem
legitimen Differenzierungsgrund. Vielmehr miissten nach
dieser Logik auch (und erst recht) alle Juristen und Nicht-
juristen dem Berufsrecht unterstellt werden. Wie gezeigt
liegt der Grund in der Unterstellung der rein beratend té-
tigen Anwilte im Schutz des Publikums vor Tduschung
(Rz. 81-86). Allerdings kann dieses Ziel mit milderen
Massnahmen erreicht werden (Rz. 109-115), weshalb es
auch mit Blick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung
von Konkurrenten nicht gerechtfertigt ist, deshalb die be-
ratend titigen Anwilte gegeniiber den beratend titigen
Juristen und Nichtjuristen einem signifikanten Wettbe-
werbsnachteil auszusetzen.

Mit Blick auf das Gesagte ist zusammenfassend fest-
zuhalten, dass die Unterstellung der ausschliesslich bera-
tend titigen Anwélte unter das Berufsrecht geméss BGFA
gegeniiber anderen im Beratungsmarkt tétigen Juristen
und Nichtjuristen zu einer ungerechtfertigten Ungleichbe-
handlung von Konkurrenten fiihrt.

V. Anwaltsgesetz Ziirich als Eingriff in
die Binnenmarktfreiheit

Gemiss Zweckbestimmung soll das Binnenmarktgesetz
gewihrleisten, dass Personen mit Niederlassung oder Sitz
in der Schweiz fiir die Ausiibung ihrer Erwerbstitigkeit
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleich-
berechtigten Zugang zum Markt haben (Art.1 Abs. 1
BGBM). Das Gesetz soll insbesondere die berufliche Mo-
bilitdt und den Wirtschaftsverkehr innerhalb der Schweiz
erleichtern, die Bestrebungen der Kantone zur Harmoni-
sierung der Marktzulassungsbedingungen unterstiitzen,
die Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Volkswirt-
schaft stirken und den wirtschaftlichen Zusammenhalt
der Schweiz festigen (Art. 1 Abs. 2 BGBM).

Die Rechtsdienstleistungen unterstehen sowohl in-
nerhalb als auch ausserhalb des BGFA umfassend dem
sachlichen Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes

148 Vgl. auch BOoHNET/MARTENET (FN 15), N 3684.
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(Rz. 38). Gegenstand der Fragestellung von Kapitel 5
bildet der interkantonale Marktzugang von beratend ta-
tigen Anwilten ausserhalb des «Anwaltsmonopols», d.h.
ausserhalb des Geltungsbereichs des BGFA. Dieser Be-
reich ist ausschliesslich durch kantonales Recht geregelt,
so dass keinerlei Abgrenzungsfragen zum BGFA'® oder
zu den bundesrechtlichen Prozessordnungen'*® zu priifen
sind. Der interkantonale Marktzugang ist ausschliesslich
nach dem Binnenmarktgesetz zu beurteilen.!>!

Das BGBM ist als Rahmenerlass konzipiert und be-
schrankt sich auf die Festlegung der fiir einen funktio-
nierenden Binnenmarkt elementaren Grundsitze.'* Das
Gesetz sieht davon ab, die materiellen Vorschriften der
Kantone zu harmonisieren,'>? sondern sieht zur Durch-
setzung der Binnenmarktfreiheit verschiedene Marktzu-
gangsanspriiche vor:!'>*

— Anspruch auf diskriminierungsfreien Marktzugang (Dis-
kriminierungsverbot, Art. 3 Abs. 1 lit. aund Art. 3 Abs. 3
BGBM wie auch Art. 2 Abs. 7 und Art. 5 BGBM);

— Anspruch auf beschrankungsfreien Marktzugang (Be-
schrankungsverbot, Art. 3 Abs. | BGBM);

— Anspruch auf Anerkennung von Fahigkeitsausweisen
(Anerkennungsgrundsatz, Art. 4 BGBM);

— Anspruch auf Marktzugang nach Massgabe der Her-
kunftsvorschriften (Herkunftsprinzip, Art. 2 Abs. 14
BGBM);

— Anspruch auf Anerkennung von kantonalen Zulas-
sungsentscheiden (Art. 2 Abs. 6 BGBM);

— Anspruch auf Ausschreibung von 6ffentlichen Auftra-
gen (Art. 5 BGBM) und Konzessionen (Art. 2 Abs. 7
BGBM) der Kantone.

Mit Blick auf die vorliegende Fragestellung ist zu priifen,
ob das Herkunftsprinzip gemiss Art. 2 Abs. 1-5 BGBM

149 BGE 1341329 E. 5; BGE 14411 147 E. 4 ff.

150 BGE 141 11280 E. 6 ff.

151 VINCENT MARTENET, L’indépendance et la publicité des avocats —
perspectives fédérales et transcantonales, AJP 2000, 667 ff., 672;
vgl. auch BoHNET/OTHENIN-GIRARD (FN 14), Art. 1 N 41, 47, 50.

152 Davip HERREN, Das Cassis de Dijon-Prinzip, Bern 2014, 207.

153 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz iiber den
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM), BB1 19951 1213 ff. (zit.
Botschaft BGBM), 1214; Botschaft vom 24. November 2004 iiber
die Anderung des Binnenmarktgesetzes, BBI 2005 465 ff. (zit. Bot-
schaft revBGBM), 470; THomas CoTTIER/MANFRED WAGNER, Das
neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (BGBM), AJP 1995,
1582 ff., 1583; NicorLas DieBoLp, Eingriffsdogmatik der Binnen-
marktfreiheit, recht 2015, 209 ff., 210.

154 Nicoras DieBoLp, Die Verwirklichung des Binnenmarktes Schweiz,
in: Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussen-
wirtschafts- und Binnenmarktrecht, SBVR Bd. XI, 3. A., Basel
2020, 465 ft., 484 f.
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der Anwendung des AnwG/ZH auf ortsfremde Anbieter
von Rechtsberatung entgegensteht.

A. Anspruch auf Marktzugang und
Ausiibung der Tatigkeit nach
dem Herkunftsprinzip

Der Gesetzgeber orientierte sich bei der Schaffung des
Binnenmarktgesetzes Mitte der 1990er Jahre stark an
den handelsrechtlichen Grundsétzen, die im Rahmen des
GATT 1947, der damaligen EG und des Freihandelsab-
kommens zwischen der Schweiz und der EG von 1972
entwickelt worden waren. Kern des Binnenmarktgesetzes
sollte ein auf die schweizerischen Rechtsverhéltnisse an-
gepasstes Herkunftsprinzip und das Diskriminierungsver-
bot sein.'> Bei der Umsetzung des Herkunftsprinzips ging
der Schweizer Gesetzgeber jedoch einen wesentlichen
Schritt weiter als das Binnenmarktrecht der damaligen
EG. Wihrend in der EG bzw. der heutigen EU das Her-
kunftsprinzip grundsétzlich auf den Bereich des Waren-
verkehrs beschrankt war, dehnte der Schweizer Gesetzge-
ber dieses Prinzip auf Dienst- und Arbeitsleistungen aus
(Art. 2 Abs. 3 BGBM).!3¢ Seit der Teilrevision des Bin-
nenmarktgesetzes von 2005 findet das Herkunftsprinzip
zudem auch auf die Niederlassungsfreiheit Anwendung
(Art. 2 Abs. 4 BGBM).!¥’

Gemiss Art. 2 Abs. 4 BGBM hat jede Person, die eine
Erwerbstitigkeit rechtmissig ausiibt, das Recht, «sich
zwecks Ausiibung dieser Tétigkeit auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz niederzulassen und diese Tétigkeit unter
Vorbehalt von Artikel 3 nach den Vorschriften des Ortes
der Erstniederlassung auszuiiben. Dies gilt auch wenn
die Tatigkeit am Ort der Erstniederlassung aufgegeben
wird. Die Aufsicht iiber die Einhaltung der Vorschriften
der Erstniederlassung obliegt den Behorden des Bestim-
mungsortes.»

Das Herkunftsprinzip gilt sowohl fiir natiirliche als
auch fiir juristische Personen. Gestiitzt auf die in Art. 2
Abs. 4 BGBM verankerte und nach dem Herkunftsprinzip
ausgestaltete Niederlassungsfreiheit haben Unternehmen

155 Botschaft BGBM (FN 153), 1257.

156 Botschaft BGBM (FN 153), 1263: «Der Entwurf beschrénkt die
Anwendung des Prinzips [sic. Herkunftsprinzips] indessen nicht
auf den Warenbereich, sondern bringt den Grundsatz der Anerken-
nung von Zulassungen am Herkunftsort fiir alle Formen der Er-
werbstitigkeiten zur Anwendung (vgl. Art. 1 Abs. 3).»

157 Botschaft revBGBM (FN 153), 484 f.; DieBoLp (FN 10), N 1218-
1226; Orsch/RENFER (FN 37), Art. 2 N 3; MANUEL BIANCHI DELLA
Porrta, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier (Hrsg.),
Commentaire Romand — Droit de la concurrence, 2. A., Basel 2013,
Art. 2 [-VILMIN 2.

142

143

das Recht, ihre Tatigkeit schweizweit nach den am Ort ih-
rer Erstniederlassung geltenden Vorschriften auszuiiben.
Der Hauptsitz von YLEX befindet sich in Aarau, Kanton
Aargau, am Geschéftssitz der Alleinaktionérin von YLEX
(Rz. 1-4). In Aarau ist die Geschéftsleitung von YLEX
titig, welche neben der «Storey-Leitung auch zentrale
Aufgaben in den Bereichen Finanzen, Marketing, Infra-
struktur und Angebotsmanagement wahrnimmt. Neben
den Fiithrungs- und Managementaufgaben erteilen die in
Aarau titigen Mitglieder der Geschéftsleitung vereinzelt
auch Rechtsberatung zuhanden der Kundinnen und Kun-
den von YLEX. Der fiir die Strategie zustindige Verwal-
tungsrat flihrt seine Sitzungen ebenfalls am Geschéftssitz
in Aarau durch. Die Rechtsberatung erfolgt grossmehr-
heitlich durch die Mitarbeitenden in den «Walk-in-
Storesy, die sich in den Stddten Bern, St. Gallen, Winter-
thur und Ziirich befinden.

Gemadss Botschaft zum BGBM und Lehre ist die
binnenmarktrechtliche Herkunft eines Unternehmens —
analog zur Inkorporationstheorie zur Feststellung der
Staatsangehorigkeit einer Unternehmung — nach dem
im Handelsregister ausgewiesenen Sitz zu beurteilen.'®
Gleichzeitig wird in der Rechtsprechung und Lehre auch
die Auffassung vertreten, dass eine Berufung auf Art. 2
Abs. 4 BGBM nicht moglich ist, wenn die betreffende
Person iiber die Berechtigung zur Erwerbstétigkeit ver-
fiigt, diese aber nicht ausiibt; diesfalls liege kein inter-
kantonaler Sachverhalt vor.!® So hat das Bundesgericht
einem in Deutschland diplomierten Arzt und im Kanton
Schwyz zugelassenen Arzt den Anspruch auf Marktzu-
gang gestiitzt auf Art. 2 Abs. 4 BGBM verweigert, weil
er im Kanton Schwyz gar nie als Arzt titig war; diesem
Urteil lag der folgende Sachverhalt zugrunde:

«Der Beschwerdefiihrer stellte nach mehreren
vergeblichen Anldufen in den Kantonen Ziirich
und Zug ein Gesuch um Bewilligung im Kanton
Schwyz. Diese wurde ihm schliesslich ab 1. Juli
2009 dank eines Entscheids des Verwaltungsge-
richts Schwyz vom 11. Dezember 2008 erteilt. Wie
die Vorinstanzen richtig bemerken, geht es nicht an,
dass durch einen dnstanzen- und Gerichtstouris-
mus) die kurz zuvor in den Kantonen Ziirich und
Zug getroffenen Entscheide umgangen bzw. ausge-
hebelt werden. Offenbar will der Beschwerdefiih-
rer eine Zahnarztpraxis nicht im Kanton Schwyz,

158 Botschaft BGBM (FN 153), 1261; Herren (FN 152), 210; DieBoLD
(FN 154), N 15.

159 BGer, 2C_848/2009, 11.5.2010, E.4.2; Orscu/RenFer (FN 37),
Art. 2 N 3; kritisch DieBoLp (FN 10), N 1256 ff.
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sondern nur im Kanton Ziirich (oder Zug) fiihren.
Obwohl er iiber eine Bewilligung fiir den Kanton
Schwyz verfligt, hat er von ihr dort bisher keinen
Gebrauch gemacht. Bereits eine frithere Bewilli-
gung dieses Kantons liess er mangels Aufnahme der
bewilligten Tétigkeit nach knapp zwei Jahren ver-
fallen. Auch in seinen Eingaben an die Vorinstanz
und an das Bundesgericht ldsst er schliesslich anto-
nen, fiir ihn komme nur eine selbstindige Tatigkeit
in den Kantonen Ziirich oder Zug in Frage, nicht
jedoch im Kanton Schwyz.»!'%

Der Arzt hat sich im erwéahnten Urteil offenkundig rechts-
missbriuchlich auf das Binnenmarktgesetz berufen, wes-
halb das Bundesgericht den Marktzugangsanspruch zu
Recht verweigert hat. Allerdings ldsst sich diese Recht-
sprechung nicht auf die Situation von YLEX iibertragen.
YLEX entfaltet in Aarau mit der Geschéftsfiihrung und
der Leitung der «Stores» eine effektive unternehmerische
Tétigkeit. Es liegt offenkundig ein interkantonaler Sach-
verhalt vor. Bei der Anwendung von Art. 2 Abs. 4 BGBM
kann — unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs — nicht
entscheidend sein, ob am Ort der Niederlassung die Un-
ternehmensfithrung oder die regulierte Tatigkeit selber
ausgefiihrt wird. Die Entscheidungen iiber die Ausgestal-
tung der Angebote der Rechtsberatung, die Organisation
der Unternehmung bis hin zum Marketing werden alle in
Aarau getroffen. Die in den « Walk-in-Storesy tatigen Mit-
arbeitenden haben gar nicht die unternehmerische Kom-
petenz, diese strategischen Entscheidungen zu treffen.
Entsprechend gilt nach hier vertretener Auffassung Aarau
als Ort der Niederlassung, so dass sich die Tétigkeit von
YLEX schweizweit nach den Vorschriften des Kantons
Aargau richten. Ob im Kanton Aargau auch ein «Store»
betrieben und Rechtsberatung angeboten wird, kann fiir
die Bestimmung des Herkunftsorts nicht entscheidend
sein.

Als Herkunftsvorschriften ist im Fall von YLEX folg-
lich auf die Vorschriften des Kantons Aargau abzustiitzen.
Das Einfiihrungsgesetz des Kantons Aargau zum BGFA
(EG BGFA/AG) gilt fiir «die Ausiibung des Anwaltsbe-
rufs im Kanton Aargau» (§ 1), wobei aus der Systema-
tik des Gesetzes deutlich hervorgeht, dass damit nur die
Tatigkeit im «Anwaltsmonopol» des BGFA gemeint ist
(vgl. § 2 zum «Anwaltsmonopol»). Die Zustindigkeit der
Aufsichtskommission ist auf den Vollzug des BGFA be-
schréankt (§ 7 Abs. 1 lit. a), woraus deutlich wird, dass die
Tatigkeit der Rechtsberatung ausserhalb des Geltungsbe-

10 BGer, 2C_848/2009, 11.5.2010, E. 4.2.
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reichs des BGFA keinerlei kantonalrechtlichen Vorausset-
zungen oder Anforderungen untersteht.

Wenn arguendo verlangt wiirde, dass nur dann ein
binnenmarktrechtlicher Herkunftsort vorliegt, wenn an
diesem Ort die regulierte Tétigkeit auch tatséchlich an-
geboten wird, so miisste vorliegend auf die Ortlichkeiten
der «Walk-in-Stores» abgestiitzt werden. YLEX betreibt
«Stores» in den Kantonen Bern, St. Gallen und Ziirich, so
dass sich die Frage stellen wiirde, welcher dieser Kanto-
ne als Herkunftsort gilt. Art. 2 Abs. 4 BGBM spricht vom
«Ort der Erstniederlassungy, was fiir das zeitliche Kriteri-
um der Er6ffnung der jeweiligen «Stores» sprechen wiir-
de. YLEX hat ihren ersten «Store» im September 2019 im
Kanton Bern er6ffnet, womit folglich auf die Vorschriften
des Kantons Bern als Herkunftsvorschriften abzustiitzen
wire. Letztlich haftet aber am Kriterium der zeitlichen
Abfolge bei schweizweit titigen Unternechmen eine ge-
wisse Beliebigkeit an, so dass konsequenterweise dem
Unternechmen die Wahl iiberlassen werden miisste, nach
welchem Ort es seine schweizweite Tétigkeit ausrichten
mochte.

Sollte im vorliegenden Fall der Kanton Bern als Her-
kunftsort betrachtet werden, so wiirde sich die Téatigkeit
von YLEX nach den Berner Vorschriften richten. Wie das
Aargauer Recht regelt auch das Anwaltsgesetz des Kan-
tons Bern (KAG/BE) ausschliesslich das «Anwaltsmo-
nopol». Geméss Art. 7 Abs. 1 KAG/BE wird die Partei-
vertretung vor Gerichten und Verwaltungsjustizbehdrden
erfasst, nicht aber die reine Rechtsberatung. Entsprechend
sind auch nur die zur Parteivertretung zugelassenen An-
wilte den Berufsregeln (Art. 9 KAG/BE) und der Diszip-
linaraufsicht (Art. 31 Abs. 1 KAG/BE) unterstellt.

Nachdem sowohl der Kanton Aargau als auch der Kan-
ton Bern die rechtsberatende Tatigkeit von YLEX keiner-
lei berufsspezifischen Vorschriften unterstellt, verlangt
das Herkunftsprinzip geméss Art.2 Abs. 4 BGBM, dass
YLEX in der ganzen Schweiz unabhéngig von kantonal-
rechtlichen Anforderungen — die allenfalls am Ort einer
Niederlassung oder am Ort der Kunden gelten — freien Zu-
gang zur Tétigkeit erhdlt und diese frei ausiiben kann.'¢!
Der Anspruch auf Marktzugang gilt indessen nicht ab-
solut. Die allenfalls strengeren Vorschriften des Bestim-
mungsorts wirken sich als Marktzugangsbeschrankungen
1.S.v. Art. 3 Abs. 1 BGBM aus. Die Behorden des Bestim-
mungsorts kdnnen ihre eigenen Vorschriften nur dann auf
ausserkantonale Anbieter anwenden, wenn (a) die Gleich-
wertigkeitsvermutung von Art. 2 Abs. 5 BGBM widerlegt

161" BoHNET/MARTENET (FN 15), N 797 f. und N 3682.
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werden kann und (b) die Marktzugangsbeschrankung die
Rechtfertigungsvoraussetzungen von Art. 3 BGBM erfiillt.

B. Abweichungen von den Herkunfts-
vorschriften

Grundsitzlich gilt jede Vorschrift des AnwG/ZH, die auf
ortsfremde Anwilte im Bereich der Rechtsberatung an-
wendbar ist, als Marktzugangsbeschrinkung im Sinne
von Art.3 Abs. 1 BGBM. Eine Besprechung und bin-
nenmarktrechtliche Priifung sdmtlicher {iber § 14 AnwG/
ZH anwendbaren Berufsregeln wiirde den Rahmen des
vorliegenden Gutachtens sprengen, weshalb nachfol-
gend beispielhaft auf die Meldepflicht (Kap. V.B.1.), die
Anforderung an die institutionelle Unabhingigkeit (Kap.
V.B.2.) und die Beschrinkung der Werbefreiheit (Kap.
V.B.3.) eingegangen wird.

1. Meldepflicht und kantonales Anwaltsver-
zeichnis als Marktzugangsbeschrankung

Meldepflichten und Pflichten zur Eintragung in kanto-
nale Register wirken sich als formale Marktzugangsbe-
schrankungen aus, die gegeniiber ortsfremden Anbietern
nur unter den Voraussetzungen von Art. 3 BGBM durch-
gesetzt werden konnen.'®? Dies gilt umso mehr, als die
Eintragung in das Register an gewisse Voraussetzungen
gekniipft ist, wie etwa das Vorliegen einer Berufshaft-
pflichtversicherung. Geméss Art. 3 Abs. 3 BGBM haben
ortsfremde Anbieter Anspruch auf ein einfaches, rasches
und kostenloses Verfahren.

Eine einfache Meldepflicht kann im interkantonalen
Verhiltnis insofern gerechtfertigt sein, als die Behorde
des Bestimmungsorts gemaéss Art. 2 Abs. 4 Satz 3 BGBM
dafiir zusténdig ist, die Einhaltung der Vorschriften der
Erstniederlassung zu iiberwachen. Die Aufsichtsbehor-
de des Bestimmungsorts kann ihre Aufsichtsfunktion
nur wahrnehmen, wenn sie iiberhaupt Kenntnis davon
hat, welche Anbieter in ihrem Hoheitsgebiet tétig sind.'®®
Entsprechend wiére auch eine einfache Meldepflicht bin-
nenmarktrechtlich unbedenklich. Dabei ist indessen zu
beachten, dass die Behorde des Bestimmungsorts nur

12 DiegoLp/BertHOUD (FN 23), 144; Diesorp (FN 10), N 1356 ff,;
WEKO, Empfehlung betreffend die Verwaltungspraxis des Kan-
tons Tessin bei der Marktzulassung von ausserkantonalen Anbie-
terinnen vom 19.12.2016, RPW 2017/1 (zit. WEKO, Empfehlung
Tessin), 171, N 11 ff., 17 ff.; WEKO, Gutachten betreffend Zulas-
sung von ortsfremden Anbieterinnen von Sicherheitsdienstleistun-
gen im Gebiet der KUPS-Kantone vom 5.12.2016, RPW 2017/1
(zit. WEKO, Gutachten KUPS), 130, N 17.

1 Diesorp (FN 10), N 1361.
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dann {iber ein Aufsichtsinteresse verfiigt, wenn die Anbie-
terin gemadss den am Herkunftsort geltenden Vorschriften
iiberhaupt irgendwelche Berufsregeln zu beachten hat.
Andernfalls handelt es sich bei der Meldepflicht und dem
kantonalen Verzeichnis um eine unnétige und damit un-
verhdltnisméssige Marktzugangsbeschriankung.

Im vorliegenden Fall ist die Tétigkeit von YLEX
gemidss dem Aargauischen Anwaltsrecht keinerlei Vor-
schriften unterstellt. Entsprechend kann die Ziircher Auf-
sichtskommission die Meldepflicht gemédss § 16 Abs. 1
AnwG/ZH nur dann auf ortsfremde Anbieter anwenden,
wenn die Ziircher Berufsregeln geméss § 14 AnwG/ZH
nach Art. 3 BGBM gerechtfertigt werden konnen.

2. Anforderung an die institutionelle Unab-
hangigkeit als Marktzugangsbeschrinkung

Der Anspruch auf Marktzugang nach Massgabe der Her-
kunftsvorschriften umfasst das Recht eines Unterneh-
mens, sich nach den Vorschriften des Herkunftsorts zu
organisieren und die gewihlte Organisationsform auf
Niederlassungen in anderen Kantonen anzuwenden. So ist
es etwa einer im Kanton St. Gallen rechtmissig als Akti-
engesellschaft konstituierten Zahnarztklinik gestiitzt auf
Art. 2 Abs. 4 BGBM gestattet, auch in anderen Kantonen
Niederlassungen in der Form einer AG zu griinden, selbst
wenn das kantonale Recht am Bestimmungsort verlangt,
dass die zahnérztliche Tatigkeit freiberuflich ausgeiibt
werden muss.'* Umgekehrt darf einem im Kanton Luzern
als Rettungssanitéter im selbstdndigen Erwerb zugelasse-
nen Rettungssanitéiter der Zugang als freiberuflicher Sa-
nitdter im Kanton Graubilinden nicht mit dem Argument
verweigert werden, dass der Beruf gemiss dem Biindner
Gesundheitsrecht nur im Anstellungsverhéltnis moglich
ist.'®

Mit Blick auf das Gesagte wird deutlich, dass YLEX
thre «Stores» in den Kantonen Bern, St.Gallen und Zi-
rich geméss den Aargauer Vorschriften gesellschaftsrecht-
lich frei organisieren und beratende Anwiélte im Anstel-
lungsverhéltnis beschéftigen darf. Insofern das Ziircher
Anwaltsgesetz verlangen sollte, dass rein beratend titige
Anwilte institutionell unabhéngig sein miissen und ent-
sprechend nicht die Kunden ihres (nicht an die Berufsre-
geln gebundenen) Arbeitgebers rechtlich beraten diirfen
(vgl. Rz. 50-59), so handelt es sich bei dieser Vorschrift
um eine rechtfertigungspflichtige Marktzugangsbe-

164 Kanton Ziirich, Entscheid, 21.2.2012, RPW 2012/3, 528; Kanton
Schafthausen, Entscheid vom 7.8.2015, RPW 2015/3, 428.

165 Vgl. die Ubersicht iiber die kantonale Zulassung von selbststéndi-
gen Rettungssanitdtern in: RPW 2012/3, 530 ff.
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schrinkung.'®® Eine Marktzugangsbeschriankung liegt
auch dann vor, wenn die Ziircher Regelung dahingehend
ausgelegt wiirde, dass es den angestellten Anwilten unter-
sagt ist, den Anwaltstitel zu fithren (Rz. 95). Auch diese
Beschrinkung miisste nach Art. 3 BGBM gerechtfertigt
werden.

3. Anforderung an die Werbung als Markt-
zugangsbeschriankung

Das Herkunftsprinzip gemiss Art. 2 Abs. 4 BGBM um-
fasst Vorschriften, die nicht direkt den Marktzugang,
sondern vielmehr die Art und Weise der Ausiibung einer
Tatigkeit regeln. Im vorliegenden Zusammenhang ist ins-
besondere zu klédren, ob die gemiss § 14 Abs. 1 AnwG/
ZH 1.V.m. Art. 12 lit. d BGFA auferlegte Anforderung an
die Werbung als rechtfertigungspflichtige Marktzugangs-
beschrankung gilt.

Vorab ist festzuhalten, dass sich die Berufsregeln
gemiss § 14 Abs. 1 AnwG/ZH i.V.m. Art. 12 BGFA in
verschiedener Weise als eigentliche Marktzugangsvor-
schriften auswirken. Zum einen verweigert die Aufsichts-
kommission die Eintragung in das Anwaltsverzeichnis
gemdss § 16 AnwG/ZH, wenn bereits zum Zeitpunkt des
Eintragungsgesuchs erkennbar ist, dass die Anbieterin die
Berufsregeln — etwa hinsichtlich der Unabhéngigkeit oder
der Berufshaftpflichtversicherung — nicht erfiillt. Zum
anderen kann die Aufsichtskommission Verstdsse gegen
die Berufsregeln mit einem Berufsverbot sanktionieren
(wobei die Tragweite des Berufsverbots unklar bleibt,
Rz. 68), was im Ergebnis darauf hinauslduft, dass der
Marktzugang verschlossen bleibt. Entsprechend stehen
die Berufsregeln im direkten Zusammenhang mit dem
Marktzugang und unterstehen ohne weiteres dem Her-
kunftsprinzip.

Kein anderer Schluss entstiinde, wenn die Berufsre-
geln als Vorschriften {iber die Ausiibung einer Tatigkeit
qualifiziert wiirden. Bereits der Wortlaut von Art. 2 Abs. 4
BGBM hilt unmissverstandlich fest, dass die ortsfremde
Anbieterin das Recht hat, ihre Tétigkeit am Bestimmungs-
ort nach den Vorschriften des Ortes der Erstniederlassung
auszuiiben. Wie die Wirtschaftsfreiheit gemidss Art. 27
BV (Rz. 30) schiitzt auch die Binnenmarktfreiheit nach
Art. 2 Abs. 4 BGBM neben dem interkantonalen Zugang
zur Erwerbstitigkeit auch deren interkantonal einheitliche
Ausilibung. Entsprechend konnen auch Berufsregeln als
rechtfertigungspflichtige Marktzugangsbeschrankungen
gelten.

1% Vgl. auch MarTENET (FN 151), AJP 2000, 672.
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Entgegen dem klaren Wortlaut von Art.2 Abs. 4
BGBM wird in der Lehre teilweise argumentiert, dass
die in der EU entwickelte Keck-Praxis'®” — wonach das
Herkunftsprinzip in seiner Auspridgung nach Massgabe
der Warenverkehrsfreiheit nicht fiir vertriebsbezogene
Vorschriften iiber die Verkaufsmodalitdten gilt — auch im
Rahmen des Binnenmarktgesetzes Anwendung finden
sollte.'® Die Lehre nimmt Bezug auf ein Urteil des Bun-
desgerichts aus dem Jahr 2002, in dem das Gericht (N.B.
vor Inkrafttreten der 2006 eingefiihrten Bestimmung zur
Niederlassungsfreiheit in Art. 2 Abs. 4 BGBM) in Anleh-
nung an die Keck-Praxis der EU in Erwdgung gezogen
hat, ob eine Genfer Bestimmung, welche das Anbringen
von Werbung fiir Tabak und fiir Getrénke mit einem Alko-
holgehalt von mehr als 15 Volumenprozenten auf 6ffent-
lichem Grund sowie auf privatem Grund verbietet, dem
Herkunftsprinzip nach Art.2 Abs. 1 BGBM untersteht;
das Bundesgericht hat die Frage letztlich explizit offen-
gelassen, da das Genfer Werbeverbot ohnehin nach Art. 3
BGBM gerechtfertigt werden konnte.'s’

Gegen die Ubernahme der Keck-Praxis spricht hin-
gegen, dass der Gesetzgeber das Herkunftsprinzip im
Rahmen des Binnenmarktgesetzes iiber die Warenver-
kehrsfreiheit hinaus — und entgegen der Rechtslage in
der EU — auch auf die Dienstleistungs- und die Nieder-
lassungsfreiheit anwendbar erklart.!”” Wéhrend im Be-
reich des Warenverkehrs einigermassen klar zwischen
Vorschriften iiber das Inverkehrbringen und Vorschriften
tiber die Verkaufsmodalitdten von Produkten differenziert
werden kann, verlduft die Grenze bei Dienstleistungen
fliessend. Vorschriften {iber die Ausiibung einer Tétigkeit
wirken sich — wie in Rz. 156 illustriert — regelméssig di-
rekt oder indirekt auf den Marktzugang aus. Entsprechend
besteht auch eine etablierte Praxis, wonach Vorschriften
iiber die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit als binnen-
marktrechtliche Marktzugangsbeschrankung zu qualifi-
zieren sind und nur unter den Voraussetzungen von Art. 3
BGBM auf ortsfremde Anbieter angewendet werden
diirfen:!™!

167 FuGH, Urteil Keck und Mithouard, C-267/91, EU:C:1993:905.

168 Martnias OescH, Die Keck-Formel des EuGH im schweizerischen
Binnenmarktrecht, in: Markus Riissli/Julia Hanni/Reto Héggi Fur-
rer (Hrsg.), Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich 2012, 677 ff., 684;
vgl. auch OescH/RENFER (FN 37), Art. 2 N 2.

19 BGE 128 1295 E. 4c.

170" Diesorp (FN 10), N 1270 ff.; DiesoLp (FN 154), N 33-35.

7" DieBorp (FN 154), N 32 ff.
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— Herkunftsvorschriften tliber die Befugnis zur Durch-
fiihrung von Injektionen und Blutentnahmen durch
Heilpraktiker;'"

— Herkunftsvorschriften iiber die Raumlichkeiten und
Ausstattung von Arztpraxen;'”

— Herkunftsvorschriften tiber die Bedingungen zur
Anstellung und Ausbildung von Praktikanten durch
Anwalte;!™

— Arbeitsvorschriften des Herkunftsorts bei der Entsen-
dung von Arbeitnehmenden;'”

— Einsatz von Diensthunden durch private Sicherheits-
dienste.!”

Mit Blick auf das Gesagte wird deutlich, dass auch kan-
tonale Werbebeschrankungen nach Massgabe des Bin-
nenmarktgesetzes zu beurteilen sind. In der Lehre wird
diese Auffassung von MARTENET geteilt, der sich explizit
hinsichtlich des Anwaltsberufs wie folgt dussert: L’avocat
«peut surtout invoquer ’article 2 al. 1 LMI, lorsqu’il exer-
ce son activité dans plusieurs cantons et qu’il est exposé,
dans I’un d’entre eux, a des restrictions en matiere de pu-
blicité qui n’existent pas dans au moins un autre canton.
La publicité est, en effet, elle-méme un service au sens de
I’article 2 al. 1 LMI. Par ailleurs, elle est un élément sinon
indispensable, du moins important de 1’offre relative a un
service couvert par la LMI, in casu les prestations propo-
sées par un avocat.»'”’

Die Lehre weist ferner zu Recht darauf hin, dass unter-
schiedliche kantonale Werbevorschriften wenig zielfiih-
rend seien: «Au reste, il est illusoire de laisser subsister
vingt-six régimes différents dans un domaine, celui de la
publicité, qui se moque largement des frontieres. En effet,
I’insertion d’une annonce dans un quotidien national, la
création d’un site internet, la diffusion de newsletters, etc.

172 VGer ZH, VB.2009.00260, 5.11.2009, E. 4.3.2 (Marktzugang we-
gen fehlender Vertrauenswiirdigkeit verweigert); bestétigt in BGer,
2C 57/2010,4.12.2010, E. 4.2 (Heilpraktiker Ziirich II); vgl. PETER
HANNI/ANDREAS STOCKLI, Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungs-
recht, Bern 2013, N 688.

173 Botschaft vom 3. Dezember 2004 zum Bundesgesetz {iber die uni-
versitdren Medizinalberufe (Medizinalberufegesetz, MedBG), BBI
2005 173 ff., 228; Botschaft vom 30. September 2009 zum Psycho-
logiegesetz, BB1 2009 6897 ff., 6939.

7 BGE 13411329 E. 6.1.

175 BGE 124 1 107 E. 2f; VGer GR, U 15 55, 9.7.2015, E. 3b, be-
statigt in BGer, 2D _54/2015, 13.4.2016, in: BR 2017, 42; ferner
BGer, 2C 111/2010, 7.10.2010, E. 2.5; WEKO, Gutachten vom
betreffend Zuldssigkeit des Leistungsortsprinzips fiir Arbeitsbedin-
gungen im kantonalen Beschaffungsrecht vom 21.10.2019, RPW
2020/2, 843, N 23 ff.; WEKO, Empfehlung Tessin (FN 162), RPW
2017/1, 171, N 69.

176 WEKO, Gutachten KUPS (FN 162), RPW 2017/1, 130, N 100 ff.

177 MARTENET (FN 151), AJP 2000, 676.
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touchent un public nettement plus large que les seuls ha-
bitants d’un canton.»'”® Diese Problematik hat sich in den
letzten Jahren mit der zunehmenden Digitalisierung der
Werbung wie auch der Rechtsberatung noch verstérkt. Ein
rein beratend titiger und nicht gemiss BGFA registrierter
Anwalt mit Sitz in Aarau oder Bern kann sein Angebot
uneingeschrinkt schweizweit liber alle Kanile (inkl. In-
ternetwerbung) bewerben und iiber Online-Sitzungen
schweizweit Kunden beraten. Kantonale Werbebeschrin-
kungen lassen sich folglich auch unabhéngig vom Bin-
nenmarktgesetz nicht gegen ausserkantonale Anbieter
durchsetzen.

Ferner gilt zu bedenken, dass selbst im Kanton Ziirich
Personen, die Rechtsberatung anbieten und nicht die Be-
rufsbezeichnung «Anwalt» fithren, keinerlei Werbebe-
schriankungen unterstellt sind. Auch dieser Umstand zeigt,
dass Werbebeschrankungen im Bereich der reinen Rechts-
beratung keinem Schutzbediirfnis der Bevolkerung und
folglich auch keinem 6ffentlichen Interesse entsprechen.

C. Rechtfertigung von Beschrankungen

des Marktzugangs

Die binnenmarktrechtlichen Marktzugangsanspriiche gel-
ten nicht absolut. Die Aufsichtskommission des Kantons
Ziirich kann die im AnwG/ZH gegeniiber dem Aargauer
Recht strengeren Vorschriften auf Aargauer Anbieter mit
Niederlassung im Kanton Ziirich anwenden, sofern die
Gleichwertigkeitsvermutung geméss Art. 2 Abs. 5 BGBM
widerlegt werden kann und die Voraussetzungen von
Art. 3 BGBM erfiillt sind. Die Beweislast obliegt der kan-
tonalen Behorde, die den Anspruch auf Marktzugang mit-
tels Auflagen oder Bedingungen beschrianken mochte.!”
Konkret muss die Aufsichtskommission mit Bezug auf
jede Berufsregel den Nachweis erbringen, dass diese glei-
chermassen auch fiir ortsanséssige Personen gilt (Art. 3
Abs. 1 lit. a BGBM), zur Wahrung tiberwiegender 6ffent-
licher Interessen unerlésslich (Art. 3 Abs. 1 lit. b BGBM)
und verhiltnisméssig (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM) ist.

Eine umfassende Analyse samtlicher Marktzugangs-
beschrankungen des AnwG/ZH im Lichte von Art. 3
BGBM wiirde den Rahmen des vorliegenden Gutach-
tens sprengen, weshalb wiederum einzelne Aspekte des
AnwG/ZH herausgegriffen und illustrativ nach der Sys-
tematik des Binnenmarktgesetzes auf ihre Bundesrechts-
konformitit hin gepriift werden.

178 MarTeNET (FN 151), AJP 2000, 677.
17 BGer, 2C_57/2011, 3.5.2011, E. 3.3.
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1.  Gleichwertigkeitsvermutung

Die Priifung der Widerlegung der Gleichwertigkeitsver-
mutung nach Art. 2 Abs. 5 BGBM basiert auf einem Ver-
gleich der am Herkunfts- und Bestimmungsort geltenden
generell-abstrakten Marktzugangsregeln sowie der darauf
begriindeten Praxis im Lichte der zu schiitzenden 6ffentli-
chen Interessen.'®® Rechtsprechung und Praxis setzen die
Anforderungen an den Nachweis der fehlenden Gleich-
wertigkeit seit der Teilrevision des BGBM von 2005 hoch
an. Unterschiedliche Anforderungen an die Ausbildung
fithren nicht automatisch zu einer Umstossung der Gleich-
wertigkeitsvermutung.'® Hingegen ist eine Widerlegung
in der Regel moglich, wenn eine Tatigkeit am Herkunfts-
ort keinerlei Vorschriften untersteht, der Bestimmungsort
dieselbe Tétigkeit aber einer umfassenden Regulierung
mit Bewilligungspflicht, Berufsregeln, Aufsicht und Dis-
ziplinarsanktionen unterstellt.'®? Entsprechend ist davon
auszugehen, dass die Vermutung der Gleichwertigkeit
des AnwG/ZH und des Aargauer Anwaltsrechts mit Be-
zug auf die meisten Berufsregeln widerlegt werden kann.
Damit ist die Rechtfertigungsebene gemiss Art. 3 BGBM
erdffnet.

2.  Nichtdiskriminierung

Das AnwG/ZH trifft keine herkunftsbezogene Unter-
scheidung zwischen ortsfremden und ortsansdssigen An-
bietern, so dass die Rechtfertigungsvoraussetzung der
Nichtdiskriminierung geméss Art. 3 Abs. 2 lit. a BGBM
ohne weiteres erfiillt ist.

3. Uberwiegendes 6ffentliches Interesse

Mit Bezug auf die binnenmarktrechtliche Voraussetzung
des offentlichen Interesses (Art. 3 Abs. 2 lit. b BGBM)
kann im Wesentlichen auf die Ausfiihrungen in Kap.
III.B. zum verfassungsrechtlichen Grundsatz des 6ffent-
lichen Interesses verwiesen werden. Der Schutz der Kun-
den vor Tauschung und die Schaffung von Klarheit, ob
ein Anwalt den Berufsregeln untersteht (Rz. 81-86), kann
auch im binnenmarktrechtlichen Kontext als 6ffentliches
Interesse herangezogen werden, um eine Beschrinkung
des Marktzugangs moglicherweise zu rechtfertigen (vgl.

180 BGE 13511 12 E. 2.3 f.; OescH/RENFER (FN 37), Art. 2 N 4.

81 BGE 135 II 12 E.2.5; vgl. die anschliessende Praxis: BGer,
2C_57/2011,3.5.2011, E. 3.1; VGer ZH, VB.2009.00243, 17.9.2009,
E.3.3; VGer BE, 9.9.2013, E. 3.3, in: BVR 2014, 118, und RPW
2013/3,449; CdJ GE, 27.3.2012, E. 7, in: RPW 2012/2, 449; Kanton
Luzern, Entscheid, 24.3.2015, E. 3.1, in: RPW 2015/2, 160.

182 Diesorp (FN 10), N 1318; Herren (FN 152), 222 ff.
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jedoch kritisch Rz. 85). Dariiber hinaus sind wie darge-
legt keine weiteren offentlichen Interessen erkennbar. Ins-
besondere besteht im Bereich der reinen Rechtsberatung
kein effektives Schutzbediirfnis des Publikums, welches
eine umfassende Qualitéitsregulierung rechtfertigen wiir-
de (Rz. 87-100).

4.  Verhadltnismassigkeit

Gemiss Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM miissen Beschrankun-
gen des Marktzugangs verhéltnisméissig sein. Zur Ausle-
gung dieser Rechtfertigungsvoraussetzung ist die Praxis
zum Verhéltnisméssigkeitsgebot nach Art. 36 Abs. 3 BV
als Voraussetzung zur Rechtfertigung von Eingriffen in
die Wirtschaftsfreiheit heranzuziehen. Demnach muss
eine Beschrinkung des Marktzugangs geeignet, erforder-
lich und zumutbar sein, um das angestrebte Ziel zu errei-
chen (Rz. 106—108).

Dieser Konnex zwischen den Verhédltnisméssigkeits-
geboten nach Art. 36 Abs. 3 BV und Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
BGBM bedeutet indessen nicht, dass ein verfassungskon-
former Eingriffin die Wirtschaftsfreiheit automatisch auch
als verhéltnisméssige Beschrinkung der Binnenmarkt-
freiheit gilt. Die Wirtschafts- und Binnenmarktfreiheiten
verfolgen unterschiedliche Ziele, so dass die Verhéltnis-
missigkeitspriifungen unterschiedliche Giiterabwégun-
gen verlangen. Unter der Verhiltnisméssigkeitspriifung
nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM ist dem interkantonalen
Wirtschaftsverkehr, dem einheitlichen Wirtschaftsraum
Schweiz und dem individuellen Mobilititsanspruch der
Anbieterinnen (vgl. Art. 1 Abs. 2 BGBM) als Hauptanlie-
gen des Binnenmarktes wesentlich mehr Gewicht beizu-
messen als bei der Priifung der Verhdltnisméssigkeit von
Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit.'® Die Priifung der
Verhiltnisméassigkeit von interkantonalen Marktzugangs-
beschrankungen nach Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ BGBM fillt des-
halb strenger aus als von Eingriffen in die Wirtschaftsfrei-
heit. Das BGBM bringt die hohen Anforderungen an die
Verhiltnisméassigkeitspriifung auch in Art. 3 Abs. 1 lit. b
BGBM zum Ausdruck, wonach die getroffene Massnah-
me geradezu «unerlédsslich» sein muss, um das angestreb-
te Schutzziel zu erreichen.

Ferner enthidlt Art.3 Abs.2 BGBM eine nicht ab-
schliessende Aufzéhlung von unverhiltnisméassigen — und
damit absolut unzuldssigen — Beschrinkungen. Nicht ver-
héltnismassig sind Beschrankungen insbesondere, wenn:

183 BGE 1251474 E. 3; BGE 128 1295 E. 4c/cc.
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— der hinreichende Schutz liberwiegender offentlicher

Interessen bereits durch die Vorschriften des Her-
kunftsortes erreicht wird (lit. a). Dies bedeutet insbe-
sondere auch, dass die Bestimmungen des Herkunfts-
ortes mit denjenigen des Bestimmungsortes nicht
identisch sein miissen. Es geniigt deren Gleichwertig-
keit, da der Schutz der auf dem Spiel stehenden 6ffent-
lichen Interessen auf unterschiedliche Weise gewéhr-
leistet werden kann. '8¢

— die Nachweise und Sicherheiten, welche die Anbieterin
oder der Anbieter bereits am Herkunftsort erbracht hat,
geniigen (lit. b); Diese Bestimmung konkretisiert die
Regel von Art. 3 Abs. 2 lit. a BGBM und hat in erster
Linie prozedurale Bedeutung. Sie will die um Marktzu-
gang nachsuchenden Personen vor unnétigem Verwal-
tungsaufwand schiitzen und verhindern, dass sie von
den Behorden des Bestimmungsortes angehalten wer-
den konnen, bereits am Herkunftsort erbrachte Nach-
weise und Sicherheiten noch einmal zu erbringen. '

— zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit vorgéingig die
Niederlassung oder der Sitz am Bestimmungsort ver-
langt wird (lit. c).

— der hinreichende Schutz iiberwiegender offentlicher
Interessen durch die praktische Tétigkeit gewéhr-
leistet werden kann, welche die Anbieterin oder der
Anbieter am Herkunftsort ausgeiibt hat (lit. d). Nach
Auffassung des Bundesrats kann eine wihrend drei
aufeinanderfolgenden Jahren einwandfrei ausgeiibte
Berufstétigkeit als hinreichend betrachtet werden. '8¢
Folglich kann der interkantonale Marktzugang fiir
Anbieterinnen, die bereits seit drei Jahren an ihrem
Herkunftsort rechtméssig téitig sind, kaum noch durch
Auflagen beschrinkt werden, die auf die fachliche
oder personliche Eignung abzielen.

Soweit das AnwG/ZH darauf abzielt, die Kunden vor
Tauschung zu schiitzen, indem ihnen gegeniiber Klarheit
geschaffen wird, ob ein Anwalt den Berufsregeln und der
Aufsicht untersteht oder nicht, kann das Schutzziel auch
mit weniger einschneidenden Massnahmen erreicht wer-

18 BGE 125 1 474 E.4.2; Kanton Luzern, Entscheid, 24.3.2015,
E.4.2,in: RPW 2015/2, 160.

185 In BGE 123 1 313 E. 4c erachtete es das Bundesgericht als unver-
héltnismaissig, von einem Ziircher Anwalt fiir die Berufsausiibung
im Kanton Bern ein Leumundszeugnis zu verlangen, da ihm ein
solches bereits von den Ziircher Behdrden ausgestellt worden war;
vgl. auch Bianchi DELLA Porta (FN 157), Art. 3 LMI N 43.

186 Botschaft revBGBM (FN 153), 486; vgl. auch WEKO, Gutachten
KUPS (FN 162), RPW 2017/1, 130, N 85 ff.; BGer, 2C_844/2008,
15.5.2009, E. 4.3; BGer, 2C_57/2011, 3.5.2011, E. 3.5; VGer BE,
9.9.2013,E. 3.4, in: BVR 2014, 118, und RPW 2013/3, 449.
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den (vgl. Ausfiihrungen zum verfassungsrechtlichen Ver-
héltnismissigkeitsprinzip in Rz. 109—-115).

Dariiber hinaus sind keine weiteren 6ffentlichen Inte-
ressen erkennbar. Sollte dennoch geltend gemacht wer-
den, dass ein offentliches Interesse bestiinde, die Quali-
tit der Rechtsberatung durch eine verwaltungsrechtliche
Berufsregulierung zu gewéhrleisten, so wire die Regu-
lierung im Verhéltnis zu ortsfremden Anbietern, die be-
reits liber mehrjahrige Berufserfahrung verfiigen, per se
unverhiltnismissig. Gemiss Art. 3 Abs. 2 lit. d BGBM
sind Marktzugangsbeschrinkungen unverhdltnisméssig,
wenn der hinreichende Schutz iiberwiegender 6ffentlicher
Interessen durch die praktische Tatigkeit gewihrleistet
werden kann, welche die Anbieterin oder der Anbieter am
Herkunftsort ausgeiibt hat. Nach Auffassung des Bundes-
rats kann eine wihrend drei aufeinanderfolgenden Jahren
einwandfrei ausgeilibte Berufstitigkeit als hinreichend
betrachtet werden.'”” Folglich kann der interkantonale
Marktzugang flir Anbieterinnen, die bereits seit drei Jah-
ren an ihrem Herkunftsort rechtméssig tétig sind, kaum
noch durch Auflagen beschriankt werden, die auf die fach-
liche oder personliche Eignung abzielen.'3?

YLEX wurde im April 2018 mit Sitz in Aarau gegriin-
det und hat ihre operative Téatigkeit mit der Er6ffnung des
ersten «Stores» in Bern im September 2019 aufgenom-
men. YLEX ist folglich seit iiber drei Jahren als Anbiete-
rin von Rechtsdienstleistungen im Markt tétig, ohne dass
irgendwelche Beanstandungen hinsichtlich der Qualitét
ihrer Beratung vorgebracht worden sind. Sofern also die
Berufsregeln des AnwG/ZH zum Schutz des Publikums
vor unzureichender Rechtsberatung gerechtfertigt werden
sollten, wire die Unterstellung von YLEX unter diese Be-
rufsregeln per se unverhdltnisméssig.

D. Zwischenfazit

YLEX mit Sitz in Aarau verfiigt gestiitzt auf Art. 2 Abs. 4
BGBM iiber den Anspruch, die Tétigkeit der Rechts-
beratung schweizweit nach den Aargauer Vorschriften
auszuiiben. Da die rein beratende Anwaltstdtigkeit im
Aargauer Anwaltsrecht nicht reguliert ist, gelten die in an-
deren Kantonen anwendbaren Vorschriften — wie u.a. des
AnwG/ZH — gegeniiber YLEX als rechtfertigungspflichti-
ge Marktzugangsbeschrinkungen. Rechtfertigungspflich-
tig sind nicht nur Vorschriften tiber den Zugang zur Ta-

187 Botschaft revBGBM (FN 153), 486; BGer, 2C_844/2008, 15.5.2009,
E. 4.3; BGer, 2C_57/2011, 3.5.2011, E.3.5; VGer BE, 9.9.2013,
E.3.4,in: BVR 2014, 118, und RPW 2013/3, 449; vgl. auch WEKO,
Gutachten KUPS (FN 162), RPW 2017/1, 130, N 85 ff.

188 Vgl. auch BOHNET/MARTENET (FN 15), N 797 f. und N 3682.



175

176

177

178

Die Regulierung der anwaltlichen Rechtsberatung ausserhalb des «Anwaltsmonopols»

AJP/PJA 11/2023

tigkeit, sondern auch Vorschriften {iber die Art und Weise
der Austibung der Tétigkeit, wie insbesondere Berufsre-
geln und Werbebeschrinkungen.

Der Schutz der Kunden vor Téuschung gilt auch im
Kontext des Binnenmarktgesetzes als legitimes 6ffentli-
ches Interesse. Es ist allerdings unverhéltnisméssig, zur
Verwirklichung dieses Interesses die reine Rechtsbera-
tung einer umfassenden Berufsregulierung zu unterstel-
len. Dariiber hinaus besteht im Bereich der reinen Rechts-
beratung kein effektives Schutzbediirfnis des Publikums,
welches eine Qualitdtsregulierung rechtfertigen wiirde.
Selbst wenn ein solches Interesse geltend gemacht wiirde,
wire die Unterstellung von YLEX unter diese Berufsre-
geln aufgrund der praktischen Erfahrung der Unterneh-
mung per se unverhéltnismissig. Nachdem die Berufs-
regeln nicht auf ortsfremde Anbieter angewendet werden
konnen, besteht auch kein 6ffentliches Interesse, von orts-
fremden Anbietern eine Meldung zu verlangen.

VI. Zusammenfassung der Ergebnisse

Antwort zu Frage 1: (Sind die Regelungen des Anwalts-

gesetzes Ziirich [AnwG/ZH] betreffend die rein beratende

Tdtigkeit von Anwiltinnen und Anwdlten ausserhalb des

Geltungsbereichs des Bundesgesetzes tiber die Freiziigig-

keit der Anwidltinnen und Anwdlte [BGFA] mit der Bun-

desverfassung vereinbar?)

Die Regelung des AnwG/ZH, wonach rein beratend
titige Anwilte den Berufsregeln, der Aufsicht und den
Verwaltungssanktionen des BGFA unterstellt werden,
gilt als schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nach
Art. 27 BV. Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach
Art. 94 BV ist unberiihrt (Kap. I1I.B., Rz. 29-35).

Die Regelung in § 14 AnwG/ZH steht im Widerspruch
zum Legalititsprinzip gemédss Art. 36 Abs.1 BV und
Art. 5 Abs. 1 BV:

— Der Geltungsbereich des AnwG/ZH ist unzureichend
bestimmt, indem fiir angestellte Anwiélte, welche die
Kunden ihrer (nicht den Berufsregeln unterstellten)
Arbeitgeber beraten, unklar ist, ob sie dem Gesetz un-
terstehen oder nicht (Kap. I111.A.2., Rz. 47-60).

— Der sinngemésse Verweis auf die Berufsregeln des
BGFA vermag den Anforderungen an die Normdichte
nicht zu geniigen, da fiir die Normadressaten kein aus-
reichender Grad an Gewissheit und Vorhersehbarkeit
besteht, welchen Berufsregeln sie unterstehen und wie
sie sich konkret verhalten miissen, um nicht sanktio-
niert zu werden (Kap. III.A.3., Rz. 61-66).
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— Die Disziplinarsanktion des Berufsausiibungsverbots
verstosst gegen das Legalitétsprinzip, da flir die Nor-
madressaten unklar ist, ob sich das Verbot auf die pro-
zessierende Tétigkeit im Geltungsbereich des BGFA,
auf die beratende Tatigkeit im Geltungsbereich des
AnwG/ZH oder auf beide Bereiche bezieht (Kap.
1I.A.4., Rz. 67-70).

Die Vorschriften des AnwG/ZH zielen mit der Unterstel-

lung der rein beratend tétigen Anwilte unter die Berufsre-

geln des BGFA geméss Rechtsprechung auf die Verwirkli-
chung eines 6ffentlichen Interesses (Art. 36 Abs. 2 BV) ab:

— Dem rechtsuchenden Publikum soll nicht zugemutet
werden, zwischen dem Aufsichtsregime unterstellten
Anwalten und nicht dem Aufsichtsregime unterstellten
Anwilten unterscheiden zu miissen. Die Unterstellung
der rein beratend titigen Anwiélten unter das Berufs-
recht dient folglich dem Schutz von Treu und Glauben
im Geschiftsverkehr (Kap. 111.B.2., Rz. 81-86).

— Allerdings kann diesem Argument entgegnet werden,
dass die rechtsuchende Bevolkerung mdglicherweise
gar nicht mit dem anwaltsrechtlichen Aufsichts- und
Disziplinarregime vertraut ist und in diesem Fall die
aufsichtsrechtliche Unterstellung von Anwilten kei-
nen Einfluss auf die Vertrauensbildung oder die Wahl
des Anwalts hat (Kap. I11.B.2., Rz. 85).

— Dariiber hinaus besteht im Bereich der reinen Rechts-
beratung kein Schutzbediirfnis des Publikums, weshalb
es sich dabei auch um eine nicht verwaltungsrechtlich
regulierte Tétigkeit handelt. Insbesondere fehlt es an
einem oOffentlichen Interesse, angestellte Anwilte dem
Erfordernis der institutionellen Unabhéngigkeit zu un-
terstellen oder rein rechtsberatende Anwilte in ihrer
Werbefreiheit einzuschrianken. Die gegeniiber Anwil-
ten weniger umfassend ausgebildeten Juristen ohne
Anwaltspatent, sowie Personen ohne juristische Aus-
bildung, diirfen inhaltlich exakt dieselbe Rechtsbera-
tung anbieten, ohne jegliche Berufsregeln beachten zu
miissen. (Kap. II1.B.3., Rz. 87-100).

— Ohne Schutzbediirfnis des Publikums fehlt es an einem
offentlichen Interesse der General- und Spezialpraven-
tion, um Disziplinarsanktionen gegen rein beratend téti-
ge Anwilte zu verhdngen (Kap. II1.B.4., Rz. 101-103).

Die Unterstellung der rein beratend titigen Anwiélte unter
die Berufsregeln des BGFA ist kein verhdltnisméssiges
Mittel (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV), um das In-
teresse des Schutzes von Treu und Glauben im Geschifts-
verkehr zu verwirklichen:
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— Als Losung sieht das BGFA vor, dass die in einem
Register eingetragenen Anwalte ihren Eintrag im Ge-
schdftsverkehr erwéhnen (Art. 11 Abs. 2 BGFA) und
so zeigen, dass sie sich von anderen Anwélten unter-
scheiden. Geméss Botschaft schafft das Gesetz «auf
diese Weise ein einfaches und wirksames System,
mit dem Anwiéltinnen und Anwilte, die Parteien vor
Gerichtsbehorden vertreten (monopolisierte Tatig-
keit), von den iibrigen Anwiltinnen und Anwélten
unterschieden werden konnen». Grundsitzlich wird
das mit § 14 AnwG/ZH angestrebte Schutzziel somit
bereits ausreichend durch Art. 11 Abs. 2 BGFA er-
reicht, so dass weitergehende kantonale Vorschriften
nicht erforderlich und damit unverhéltnisméssig sind
(Kap. III.C.1., Rz. 109-115).

— Insofern die in § 14 Abs. 1 AnwG/ZH 1.V.m. Art. 12
lit. b BGFA gestellten Anforderungen an die instituti-
onelle Unabhéngigkeit darauf hinauslaufen, dass rein
beratend titige Anwilte, die Kunden ihres (nicht den
Berufsregeln unterstellten) Arbeitgebers beraten, nicht
berechtigt sind, ihren Anwaltstitel als Berufsbezeich-
nung zu fithren, handelt es sich gemiss bundesgericht-
licher Rechtsprechung um einen unverhéltnisméssi-
gen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit (Kap. II1.C.1.,
Rz. 113-115).

— Die privaten Interessen der Kunden auf sorgfiltige
Ausfiihrung des Mandats durch rein beratend titige
Anwilte ist bereits ausreichend durch die auftrags-
rechtliche Pflicht zur sorgfiltigen Berufsausiibung ge-
miss Art. 398 OR geschiitzt. Eine aufsichtsrechtliche
Absicherung der Sorgfaltspflicht ist mangels einer Ge-
fahrdung eines Offentlichen Interesses nicht erforder-
lich (Kap. III.C.2., Rz. 116-120).

— Es wire mit dem Verhéltnismassigkeitsprinzip nicht
vereinbar, einen rein beratend und im Anstellungsver-
haltnis tdtigen Anwalt disziplinarisch zu sanktionie-
ren, wenn die dem Regelverstoss zugrundeliegenden
Vorkommnisse vom Arbeitgeber veranlasst wurden,
ohne dass der angestellte Anwalt einen Einfluss darauf
hatte. Die Sanktion wére in diesem Fall ungeeignet,
iiberhaupt eine priaventive Wirkung zu entfalten (Kap.
I1.C.3., Rz. 121-124).

Es ist mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Kon-
kurrenten (Art.27 i.V.m. Art. 94 BV) nicht vereinbar,
wenn rein beratend titige Anwilte — die keinen Zugang
zum Anwaltsmonopol haben — gegeniiber anderen im Be-
ratungsmarkt titigen Juristen und Nichtjuristen in ihrer
Konkurrenzfahigkeit beeintrdchtigt werden, indem sie
umfassende Berufsregeln, wie insb. Werbebeschrankun-
gen, einhalten miissen (Kap. IV., Rz. 126-134).
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Antwort zu Frage 2: (Unterstehen die in den «Stores»
in Winterthur und Ziirich tdtigen Mitarbeitenden von YLEX
im Rahmen ihrer Tdtigkeit als Rechtsberater mit Blick auf
das Binnenmarktgesetz den Vorschriften des Kantons Zii-
rich oder den Vorschriften eines anderen Kantons?)

YLEX mit Sitz in Aarau verfligt gestiitzt auf das
binnenmarktrechtliche Herkunftsprinzip geméss Art. 2
Abs. 4 BGBM iiber den Anspruch, die Tatigkeit der
Rechtsberatung schweizweit nach den Aargauer Vor-
schriften auszuiiben.

— Da die rein beratende Anwaltstatigkeit im Aargauer
Anwaltsrecht nicht reguliert ist, gelten die in anderen
Kantonen anwendbaren Vorschriften — wie u.a. des
AnwG/ZH - gegenliber YLEX als rechtfertigungs-
pflichtige Marktzugangsbeschrédnkungen (Art. 3 Abs. 1
BGBM). Rechtfertigungspflichtig sind nicht nur Vor-
schriften iiber den Zugang zur Tatigkeit, sondern auch
Vorschriften tiber die Art und Weise der Ausiibung der
Tatigkeit, wie insbesondere Berufsregeln und Werbebe-
schrankungen (Kap. V.A./B., Rz. 139-162).

— Der Schutz der Kunden vor Tauschung gilt moglicher-
weise auch im Kontext des Binnenmarktgesetzes als
offentliches Interesse. Es ist allerdings unverhdltnis-
madssig, zur Verwirklichung dieses Interesses die reine
Rechtsberatung einer umfassenden Berufsregulierung
zu unterstellen (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM). Dartiber
hinaus besteht im Bereich der reinen Rechtsberatung
kein effektives Schutzbediirfnis des Publikums, wel-
ches eine Qualitdtsregulierung rechtfertigen wiirde
(Kap. V.C., Rz. 163-171).

— Selbst wenn ein solches Interesse geltend gemacht
wiirde, wire die Unterstellung von YLEX unter die-
se Berufsregeln aufgrund der praktischen Erfahrung
der Unternehmung per se unverhéltnisméssig (Art. 3
Abs. 2 lit. d BGBM) (Kap. V.C., Rz. 172-173).

— Nachdem die Berufsregeln nicht auf ortsfremde An-
bieter angewendet werden konnen, besteht auch kein
Offentliches Interesse, von ortsfremden Anbietern eine
Meldung zu verlangen (Kap. V.B.1., Rz. 150-152).






