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32. Auszug aus dem Urteil der Il. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 30. Mai 1997 i.S. Christoph
Haberli gegen Obergericht des Kantons Bern (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):

Bewilligung zur Ausilbung des Rechtsanwaltsberufs: Art. 2 UbBest. BV; Binnenmarktgesetz
(BGBM).

Die Ruge, Vorschriften des kantonalen Rechts betreffend die Zulassung ausserkantonaler
Anwaélte seien mit dem Binnenmarkigesetz nicht vereinbar, ist mit staatsrechtlicher
Beschwerde geltend zu machen (E. 1).

Kognition des Bundesgerichts bei Beschwerden wegen Verletzung des Grundsatzes der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts (E. 2).

Die materiellen Bestimmungen des Binnenmarktgesetzes sind mit dessen Inkrafttreten (am 1.
Juli 1996) voll wirksam geworden; die zweijédhrige Anpassungsfrist gilt fur sie nicht (E. 3).

Der Anwalt, der die Anforderungen an die Ehrenhaftigkeit und Vertrauenswirdigkeit im
Domizilkanton erfillt, ist nach den Garantien des Binnenmarktgesetzes grundséatzlich ohne
weitere Prifung der persdnlichen Voraussetzungen auch in den andern Kantonen zur
Ausiibung des Anwaltsberufs zuzulassen (E. 4).

Das Verfahren zur Uberpriifung von Marktzugangsschranken gemass Art. 3 BGBM ist in der
Regel kostenlos (E. 5).

Regeste (fr):

Autorisation d'exercer la profession d'avocat: art. 2 Disp. trans. Cst.; loi fédérale sur le marche
intérieur (LMI).

Le grief selon lequel des dispositions cantonales concernant I'admission d'avocats extérieurs
au canton ne sont pas compatibles avec la loi fédérale sur le marché intérieur doit étre
invoqué dans un recours de droit public (consid. 1).

Pouvoir d'examen du Tribunal fédéral face aux recours pour violation du principe de la force
dérogatoire du droit fédéral (consid. 2).

Les dispositions matérielles de la loi fédérale sur le marché intérieur sont pleinement en force
deés l'entrée en vigueur de cette loi (1er juillet 1996); le délai d'adaptation de deux ans ne les
concerne pas (consid. 3).

Selon les garanties découlant de la loi fédérale sur le marché intérieur, lI'avocat qui satisfait
aux exigences d'honorabilité et de crédibilité dans son canton de domicile doit étre autorisé a
exercer la profession d'avocat dans les autres cantons, en principe sans plus ample examen
des conditions personnelles (consid. 4).

La procédure d'examen des restrictions a la liberté d'acces au marché selon l'art. 3 LMI est en
principe gratuite (consid. 5).
Regesto (it):

Autorizzazione a esercitare la professione di avvocato: art. 2 Disp. trans. Cost.; legge federale
sul mercato interno (LMI).

Dev'essere fatta valere con un ricorso di diritto pubblico la censura secondo cui disposizioni
cantonali concernenti 'ammissione di avvocati provenienti da altri cantoni disattendono la
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legge federale sul mercato interno (consid. 1).

Cognizione del Tribunale federale in materia di ricorsi per violazione del principio della forza
derogatoria del diritto federale (consid. 2).

Le disposizioni materiali della legge federale sul mercato interno sono diventate pienamente
esecutive con l'entrata in vigore della legge (10 luglio 1996); il periodo di adeguamento di due
anni non si applica alle stesse (consid. 3).

In base alle garanzie sgorganti dalla legge federale sul mercato interno, l'avvocato che
adempie le esigenze di onorabilita e di credibilita nel cantone di domicilio dev'essere
autorizzato a esercitare la professione d'avvocato negli altri cantoni, di norma, senza che
venga effettuato un piu ampio esame delle condizioni personali (consid. 4).

La procedura desame delle restrizioni del libero accesso al mercato di cui all'art. 3 LMI &, in
linea di principio, gratuita (consid. 5).

Sachverhalt ab Seite 314
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Der im Kanton Zirich praktizierende Rechtsanwalt Christoph Héaberli stellte am 26. Juli 1996 beim
Obergericht des Kantons Bern ein Gesuch um Erteilung einer Berufsaustbungsbewilligung. Dabei
berief er sich auf Art. 5 der Ubergangsbestimmungen zur Bundesverfassung sowie auf Art. 4 Abs. 2
des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 (ber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR
943.02). Seinem Gesuch legte er das zlrcherische Fahigkeitszeugnis fir den Rechtsanwaltsberuf
(1986) sowie Berufsauslibungsbewilligungen mehrerer anderer Kantone bei. Am 21. August 1996
reichte er ein aktuelles Zeugnis des Obergerichts des Kantons Zirich nach, worin dieses bestétigt,
dass er nach wie vor im Besitz des zircherischen Fahigkeitsausweises fir den Rechtsanwaltsberuf
ist und bisher keine Disziplinarstrafen gegen ihn ausgeféllt wurden. Gleichzeitig teilte er dem
Obergericht mit, er gehe davon aus, damit alle notwendigen Unterlagen fir die nachgesuchte
Bewilligung sowie fur die Aufnahme in die entsprechenden Register eingereicht zu haben. Die
zusatzlichen Erfordernisse
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gemass bernischer Rechtspraxis (Leumundszeugnis, Auszug aus dem Zentralstrafregister, Befreiung
Dritter vom Amts- oder Berufsgeheimnis) betrachte er als unverhaltnisméassig. Das Obergericht wies
das Gesuch am 19. September 1996 "zur Zeit" ab, soweit es darauf eintrat. Die Verfahrenskosten in
der H6he von Fr. 400.-- auferlegte es dem Gesuchsteller. Christoph Haberli hat hiergegen am 23.
Oktober 1996 staatsrechtliche Beschwerde eingereicht. Er beantragt, den obergerichtlichen Entscheid
aufzuheben, und rigt eine Verletzung der Handels- und Gewerbefreineit (Art. 31 BV), des
Grundsatzes der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2 UbBest. BV), der
Freizligigkeitsgarantie fur wissenschaftliche Berufe (Art. 5 UbBest. BV) sowie des allgemeinen
Verfassungsgrundsatzes der Verhaltnisméassigkeit. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut.

Erwégungen
Aus den Erwagungen:

1. a) Die staatsrechtliche Beschwerde ist nur gegen kantonale Erlasse oder Verfligungen zulassig
(Art. 84 Abs. 1 OG) und kann nach dem Grundsatz der absoluten Subsidiaritédt nur erhoben werden,
wenn die behauptete Rechtsverletzung nicht sonstwie durch Klage oder Rechtsmittel gerligt werden
kann (Art. 84 Abs. 2 OG). Verfigungen, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stitzen, sind
grundsétzlich mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde anzufechten (Art. 97 OG in Verbindung mit Art. 5
VwVG). Vorerst ist deshalb zu prifen, ob der angefochtene Beschluss des Obergerichts seine
Grundlage im kantonalen Recht oder im 6ffentlichen Recht des Bundes hat. b) Das bernische Gesetz
vom 6. Februar 1984 Uber die Firsprecher (FG) regelt die Voraussetzungen der Prozessvertretung
und der Erteilung der Berufsausibungsbewilligung: Zur Vertretung vor berischen Zivil- und
Strafgerichten sowie vor Verwaltungsjustizbehérden ist berechtigt, wer das bemische
Flrsprecherpatent besitzt oder im Kanton Bern zur Ausibung des Anwaltsberufs zugelassen ist (Art.
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2 Abs. 1). Die Berufsausiibungsbewilligung wird einem Schweizerbiirger erteilt, der gut beleumdet und
handlungsfahig ist, mit einem ausserkantonalen Fahigkeitsausweis die berufliche Eignung nachweist
und in seiner bisherigen Tétigkeit als Anwalt weder erheblich noch wiederholt diszipliniert worden ist;
Disziplinarmassnahmen, die mehr als zehn Jahre zurlckliegen, fallen ausser Betracht
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(Art. 7). Die Urkunden, die der ausserkantonale Anwalt beizubringen hat, sind in Art. 1 des
Reglements vom 27. August 1985 betreffend die Zulassung ausserkantonaler Anwalte (im folgenden:
Reglement) genannt. Der angefochtene Entscheid stiitzt sich auf diese Bestimmungen und beruht
somit insoweit auf kantonalem Recht. Im Bewilligungsverfahren war allerdings vor allem streitig, ob
die erwdhnten kantonalrechtlichen Anforderungen mit dem Binnenmarktgesetz vereinbar seien, und
der angefochtene Entscheid setzt sich hauptsachlich hiermit auseinander. Das &andert indessen
nichts an der kantonalrechtlichen Verfigungsgrundlage. Wird geltend gemacht, die (selbstandigen)
Vorschriften des kantonalen Rechts betreffend die Zulassung ausserkantonaler Anwélte seien mit
dem Binnenmarktgesetz nicht vereinbar, steht schon nach den allgemeinen Regeln allein die
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2
UbBest. BV) zur Verfligung (vgl. BGE 122 Il 241 E. 2a S. 243 f.; BGE 117 Ib 399 E. 1a S. 400 f.;

BGE 116 la 264 E. 2b S. 266 f., je mit Hinweisen). Im Ubrigen sieht Art. 9 Abs. 2 BGBM als
Rechtsmittel gegen Verflgungen betreffend Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt
ausdriicklich die staatsrechtliche Beschwerde vor (vgl. dazu AB 1995 S 936 f., Votum Zimmerli).

2. a) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, der angefochtene Entscheid widerspreche Art. 2 BGBM
(freier Marktzugang) und Art. 4 BGBM (Anerkennung von Fahigkeitsausweisen), soweit er vorliegend
und generell am Erfordernis eines Leumundszeugnisses, eines Zentralstrafregisterauszugs sowie
einer Einverstandnis- bzw. Entbindungserklarung gemass Art. 1 Ziff. 4 des Reglements festhalte. Fur
diese Auflagen gebe es keine Uberwiegenden o&ffentlichen Interessen. Zudem seien sie nicht
verhaltnismassig im Sinne von Art. 3 Abs. 3 lit. a BGBM, weil die angestrebte Schutzwirkung bereits
durch die Vorschriften des Herkunftsorts erzielt werde. Schliesslich sei durch die "ungerechtfertigte
Kostenauflage" Art. 4 Abs. 2 BGBM "tangiert", der ein kostenloses Verfahren vorsehe. Der
angefochtene Entscheid und die betreffenden kantonalbernischen Bestimmungen verstiessen somit
gegen Art. 2 der Ubergangsbestimmungen zur Bundesverfassung. b) Der Grundsatz der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2 UbBest. BV) schliesst in Sachgebieten, welche die
Bundesgesetzgebung abschliessend geregelt hat, eine Rechtsetzung durch die Kantone aus. In
Sachgebieten, die das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet, dirfen die Kantone nur solche
Vorschriften erlassen,
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die nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht
beeintrachtigen oder vereiteln. Der so umschriebene Grundsatz regelt zwar das Verhdltnis zwischen
Bund und Kantonen; er hat aber auch unmittelbare Auswirkungen auf die Rechtsstellung des
einzelnen und ist insofern als verfassungsmassiges Individualrecht anerkannt (BGE 119 la 453 E. 2b
S. 456, mit Hinweisen). Wird mit staatsrechtlicher Beschwerde eine Verletzung von Art. 2 UbBest.
BV gerlgt, prift das Bundesgericht frei, ob die beanstandete kantonale Norm mit dem Bundesrecht
vereinbar ist (BGE 122 | 18 E. 2b/aa S. 20 f. und 81 E. 2a S. 84, je mit Hinweisen). Es hebt im
Rahmen der abstrakten Normenkontrolle angefochtene kantonale Bestimmungen nur auf, wenn sie
sich jeder haltbaren Auslegung, die bundesrechtskonform ist, entziehen (vgl. BGE 122 | 343 E. 3a S.
345, mit Hinweisen). Ist dagegen die Vereinbarkeit einer kantonalen Bestimmung mit dem
Bundesrecht, wie hier, bloss vorfrageweise zu prifen (konkrete Normenkontrolle), so ist bezlglich der
Kognition zu unterscheiden: Die Auslegung der streitigen kantonalen Norm bzw. deren Anwendung
durch die kantonalen Behdrden prift das Bundesgericht grundsétzlich unter dem beschréankten
Gesichtswinkel der Willkir; eine darlber hinaus gehende Kontrolle findet nur statt, wenn ein schwerer
Eingriff in ein spezielles Grundrecht vorliegt (vgl. etwa zur Handels- und Gewerbefreiheit: BGE 121 |
326 E. 2b S. 329, mit Hinweisen). Frei prift das Bundesgericht alsdann, wie eingangs erwahnt, ob
die willklrfrei ausgelegte streitige kantonale Vorschrift mit dem einschldgigen Bundesrecht vereinbar
ist. Die in der bundesrdtlichen Botschaft zum Binnenmarkigesetz und von einzelnen Autoren
vertretene Auffassung, wonach das Bundesgericht bei Beschwerden wegen Verletzung des
Grundsatzes der derogatorischen Kraft des Bundesrechts die Auslegung des kantonalen Rechts
ausnahmslos frei prife, ist unzutreffend und lasst sich den von diesen zitierten Entscheiden nicht
entnehmen (BBl 1995 | 1275; u.a. WALTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen
Beschwerde, 2. Aufl., S. 179, 192; ANDREAS AUER, Die  schweizerische
Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel 1984, Nr. 486; PETER GALLI/DANIEL LEHMANN/PETER
RECHSTEINER, Das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Zirich 1996, S. 180 f.;
ATTILIO GADOLA, Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der Vorschriften Uber das



BGE-123-1-313

Offentliche Beschaffungswesen, in: AJP 1996, S. 977; THOMAS COTTIER/MANFRED WAGNER,
Das neue Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt, AJP 1995, S. 1589).
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3. Das Binnenmarktgesetz ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten (Abs. 2 des
Inkraftsetzungsbeschlusses; AS 1996 1742). Es sieht in Art. 11 ("Anpassung von
Rechtsvorschriften") vor, dass Kantone und Gemeinden sowie andere Trager 6ffentlicher Aufgaben
ihre Vorschriften innert zwei Jahren seit dem Inkrafttreten mit dem Gesetz in Einklang bringen und die
erforderlichen  organisatorischen ~ Bestimmungen erlassen  (Abs. 1).  Aufgrund  dieser
Ubergangsregelung fragt sich, ob die materiellen Bestimmungen des Binnenmarktgesetzes vorliegend
schon anwendbar sind. a) In der Doktrin wird zum Teil die Auffassung vertreten, die zweijahrige
Ubergangsfrist sei auch auf die Umsetzung der materiellen Bestimmungen des Gesetzes in das
kantonale und kommunale Recht anzuwenden: Gegen kantonale und kommunale Vorschriften, die
das Gesetz verletzen, sowie gegen deren Anwendung kdnne sich der Betroffene daher erst nach
Ablauf der Ubergangsfrist (gestitzt auf das Binnenmarktgesetz) zur Wehr setzen. Hingegen kénne er
sich sofort ab Inkrafttreten des Gesetzes gegen Diskriminierungen wehren, die sich nicht aus dem
geschricbenen  Recht, sondern aus der Rechtspraxis ergdben (Grundsatz  der
binnenmarktgesetzkonformen Auslegung des kantonalen und kommunalen Rechts). Sodann wiirden
die Grundséatze des Gesetzes mit dem Inkrafttreten auch fir den Erlass von neuem kantonalem oder
kommunalem Recht gelten (GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, a.a.O., S. 20). b) Eine solche Lésung
ist indessen nicht praktikabel, da im Einzelfall nicht zum vornherein feststeht, ob die
Rechtsanwendung durch die kantonalen Behdrden einer gesetzeskonformen Auslegung zugéanglich ist
oder ob die kantonale (oder kommunale) Norm als solche gegen das Binnenmarktgesetz verstosst.
Sie wirde im (brigen dazu flhren, dass wahrend der Ubergangsfrist die Rige, das
Binnenmarktgesetz sei verletzt, um so weniger erhoben werden kénnte, je weiter die angewandten
kantonalen oder kommunalen Bestimmungen von dessen Vorschriften abweichen; das wéare indessen
sinnwidrig.

c) Gemass der bundesratlichen Botschaft soll die in Art. 12 des Entwurfs (Art. 11 BGBM)
vorgesehene Anpassungsfrist sicherstellen, dass die Grundsétze des Erlasses auch in den
Rechtsordnungen der Kantone und Gemeinden in einem angemessenen Zeitraum umgesetzt und
bestehende Divergenzen beseitigt werden. Da die grosse Mehrheit der Diskriminierungen in Kantonen
und Gemeinden nicht im geschriebenen Recht, sondern vielmehr in der Rechtsanwendung
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auszumachen seien und demnach nur wenige Anderungen im kantonalen und kommunalen
Gesetzesrecht vorgenommen werden muissten, rechtfertige sich die vergleichsweise kurze
Anpassungsfrist von zwei Jahren. Im Unterschied zu Art. 12 seien die Verpflichtungen gemass Art. 2
Abs. 2 (betreffend freien Zugang zum Markt) und Art. 5 Abs. 1 (betreffend diskriminierungsfreien
Zugang zu 6ffentlichen Beschaffungen) allgemeiner und wirden sich auch auf Verfigungen und das
kunftige Recht beziehen. Die materiellen Grundsatze des Gesetzes wirden "insofern" bereits mit der
Inkraftsetzung des Erlasses wirksam (BBl 1995 | 1276 f.).

Nach diesen Ausflhrungen qilt die zweijdhrige Anpassungsfrist jedenfalls fir die materiellen
"Grundséatze" des Gesetzes nicht. Dem entspricht, dass der Bundesrat das Binnenmarktgesetz auf
den 1. Juli 1996 generell in Kraft gesetzt hat. Eine Ausnahme ist einzig fur Art. 9 Absétze 1-3
(Rechtsschutz) vorgesehen, die in bezug auf Art. 5 (6ffentliche Beschaffungen) erst am 1. Juli 1998
in Kraft treten sollen (Abs. 3 des Inkraftsetzungsbeschlusses). Wirden die materiellen Grundséatze
erst nach einer Ubergangsfrist von zwei Jahren Wirkung entfalten, kdme der Inkraftsetzung des
Gesetzes keine Bedeutung mehr zu. Auch aus den Materialien geht freilich nicht hinreichend klar
hervor, wie es sich mit den Ubrigen materiellen Bestimmungen verhélt. d) Ein vernlnftiger Sinn lasst
sich Art. 11 Abs. 1 BGBM nur abgewinnen, wenn angenommen wird, die zweijahrige Ubergangsfrist
bewirke keinen Aufschub der Anwendung des Gesetzes, so dass dessen materielle Bestimmungen
bereits mit dem Inkrafttreten voll wirksam werden (so COTTIER/WAGNER, a.a.O., S. 1590; ferner
GADOLA, a.a.O., S. 977). Dieses Ergebnis stimmt mit der Zielrichtung des Gesetzes Uberein, fir das
nach Auffassung des Bundesrats ein "Handlungsbedarf" ausgewiesen war (vgl. BBI 1995 | 1214,
1277 ff.). Der Ubergangsfrist kommt damit nur fir die Anpassung der organisatorischen Vorschriften
praktische Bedeutung zu (vgl. etwa Art. 9 Abs. 2 BGBM: Schaffung verwaltungsunabhangiger
Beschwerdeinstanzen). Die Verpflichtung von Kantonen und Gemeinden, ebenfalls ihre materiellen
Vorschriften mit dem Binnenmarktgesetz in Einklang zu bringen, hat hingegen nur den Charakter einer
Ordnungsvorschrift. Sowohl das Obergericht des Kantons Bern als auch der Beschwerdefiihrer sind
zu Recht (stillschweigend) davon ausgegangen, dass die materiellen Bestimmungen des
Binnenmarktgesetzes auf den vorliegenden Fall bereits anwendbar sind.
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4. a) Das Binnenmarktgesetz will gewahrleisten, dass Personen mit Niederlassung oder Sitz in der
Schweiz flr die Auslbung ihrer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und
gleichberechtigten Zugang zum Markt haben (Art. 1 Abs. 1). Jede Person hat das Recht, Waren,
Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die
Ausiibung der betreffenden Erwerbstétigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder
ihres Sitzes zuldssig ist (Art. 2 Abs. 1). Das Anbieten von Waren, Dienstleistungen und
Arbeitsleistungen richtet sich nach den Vorschriffen des Kantons oder der Gemeinde der
Niederlassung oder des Sitzes des Anbieters (Art. 2 Abs. 3 erster Satz). Gemass Art. 3 Abs. 1 darf
flr ortsfremde Anbieter der freie Zugang zum Markt nur dann nach Massgabe der Vorschriften des
Bestimmungsortes eingeschrankt werden, wenn diese Beschrankungen gleichermassen auch fur
ortsanséassige Personen gelten (lit. a), zur Wahrung Uberwiegender 6&ffentlicher Interessen
unerlasslich (lit. b) und verhédltnismassig (lit. ¢) sind. Diese Voraussetzungen missen kumulativ erfallt
sein (COTTIER/WAGNER, a.a.O., S. 1586). Beschrankungen diirfen in keinem Fall ein verdecktes
Handelshemmnis zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen beinhalten (Art. 3 Abs. 4).
Kantonale oder kantonal anerkannte Fahigkeitsausweise zur Austibung einer Erwerbstétigkeit gelten
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz, sofern sie nicht Beschrankungen nach Art. 3 unterliegen (Art.
4 Abs. 1). Entgegen der Auffassung des Obergerichts besteht kein Grund zur Annahme, dass diese
Grundséatze bei der Ausiibung wissenschaftlicher Berufe nur beschrankt Geltung hatten. Vielmehr
haben die Kantone insbesondere den in Art. 3 Abs. 1 BGBM festgelegten Mindeststandard auch bei
der Zulassung ausserkantonaler Anwalte einzuhalten (Rolf P. Jetzer/Gaudenz G. Zindel/Salvatore
Petralia, Freizligigkeit der Rechtsanwélte in der EU unter Berilicksichtigung der Entwicklungen in der
Schweiz, in: SJZ 93 (1997) S. 174). b) Der Beschwerdefiihrer verfligt Uber das Zlrcher
Anwaltspatent. Er ist im Kanton Zirich niedergelassen und Ubt in diesem Kanton den Anwaltsberuf
aus. Grundsatzlich hat er damit das Recht, seine Dienstleistung auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz anzubieten (Art. 2 Abs. 1 BGBM), und ist sein Fahigkeitsausweis von allen Kantonen
anzuerkennen (Art. 4 Abs. 1 BGBM; vgl. auch DOMINIQUE DREYER, L'avocat dans la société
actuelle, in: ZSR 115 (1996) Il. Halbband, S. 421 ff., 438 ff.). Das Obergericht will ihn gestitzt auf
Art. 1 des Reglements zur Austbung des Anwaltsberufs im
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Kanton Bern nur zulassen, falls er ein Leumundszeugnis sowie die Erklarung beibringt, dass er mit
der Aushandigung aller seine Person betreffenden Akten und Auskinfte einverstanden sei und dass
er Behérden und Privatpersonen von der Wahrung des Amts- oder Berufsgeheimnisses befreie.
Selbst wenn diese Erfordernisse bloss formellen Charakter haben und leicht zu erflllen sind, liegt
darin doch eine Beschrédnkung des freien Zugangs zum Markt, die nur unter den Voraussetzungen
von Art. 3 BGBM zulassig ist. ¢) Ein guter Leumund wird nach Art. 3 FG auch von den bernischen
Flrsprechern verlangt. Diese Zugangsbeschrankung gilt also "gleichermassen auch fur ortsansassige
Personen" und liegt grundsétzlich im 6ffentlichen Interesse (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. a und b BGBM).
Gemass Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ BGBM muss die Massnahme aber (berdies verh&ltnisméassig sein.
Verhaltnismassig im Sinne des Gesetzes sind nach Art. 3 Abs. 3 BGBM Beschrankungen des freien
Zugangs zum Markt insbesondere, wenn die angestrebte Schutzwirkung nicht bereits durch die
Vorschriften des Herkunftsortes erzielt wird (lit. a) und wenn die Nachweise und Sicherheiten
berlicksichtigt werden, welche der Anbieter bereits am Herkunftsort erbracht hat (lit. b). Diese
Voraussetzungen erflillt nun die Anforderung, dass ein auswartiger Anwalt fir die Berufsausibung im
Kanton Bern ein Leumundszeugnis beizubringen hat, nicht: Das Recht zur Ausibung des
Anwaltsberufs wird in den Kantonen regelmassig an einen guten Leumund bzw. an das Erfordernis der
Ehrenhaftigkeit und Vertrauenswirdigkeit gekniipft (FELIX WOLFFERS, Der Rechtsanwalt in der
Schweiz, Zlrich 1986, S. 72; vgl. auch BGE 119 la 374 E. 2b S. 376, mit Hinweisen). Es darf
angenommen werden, dass sich die entsprechenden kantonalen Anforderungen nicht wesentlich
unterscheiden (vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 122 | 109 E. 3d S. 114 f.). Der
Beschwerdefihrer hat den Nachweis erbracht, dass er seit dem 25. Juni 1986 das zurcherische
Fahigkeitszeugnis fir den Rechtsanwaltsberuf besitzt und dass gegen ihn im Kanton Zirich keine
Disziplinarstrafen ausgesprochen wurden. Damit steht fest, dass er den in diesem Kanton geltenden
Anforderungen an die Vertrauenswirdigkeit genligt, die nach dem Gesagten mit den bernischen
Anforderungen vergleichbar sind. Die Schutzwirkung, die der Kanton Bern mit der Vorlegung eines
Leumundszeugnisses anstrebt, wird insofern bereits durch die Vorschriften des Herkunftsortes erzielt.
Ein Abweichen vom Grundsatz, wonach diese Vorschriften geméss der allgemeinen Regel des Art. 2
BGBM auch flr die ausserkantonale Tatigkeit des Anwalts
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massgebend sind, rechtfertigt sich gemass Art. 3 Abs. 3 lit. a und lit. b BGBM unter den gegebenen
Umstanden nicht (DREYER, a.a.O., S. 424). d) Soweit das bernische Recht die Zulassung
ausserkantonaler Anwalte von der Einreichung eines Leumundszeugnisses abhangig macht, ist es
wie aufgezeigt mit dem Binnenmarktgesetz nicht vereinbar und verletzt damit den Grundsatz der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts. Das gleiche gilt grundsétzlich fir das im angefochtenen
Entscheid zusétzlich erwahnte, im kantonalen Gesetz und Reglement jedoch nicht ausdricklich
aufgefihrte Erfordernis, dass ein Auszug aus dem Strafregister einzureichen ist. Damit ist nicht
gesagt, dass die Kantone mit dem Inkrafttreten des Binnenmarktgesetzes Uberhaupt nicht mehr
befugt wéaren, das Verhalten der auf ihrem Gebiet tatigen auswartigen Anwdlte selbsténdig zu
beurteilen. Insbesondere ist es ihnen weiterhin erlaubt, gegeniber ausserkantonalen Anwalten
unabhangig von allfélligen Massnahmen des Domizilkantons Disziplinarstrafen auszuféllen oder ihnen
die Bewilligung zur Ausibung der Anwaltstatigkeit auf dem eigenen Kantonsgebiet zu entziehen.
Voraussetzung daflr ist aber, dass hinreichende konkrete Anhaltspunkte fir ein derartiges Vorgehen
vorliegen. Ist dies wie hier nicht der Fall, gilt die Vermutung, dass ein im Domizilkanton zugelassener
Anwalt auch die Anforderungen anderer Kantone an die Ehrenhaftigkeit und Vertrauenswirdigkeit
erfillt. Er ist daher dort ohne weitere Prifung der persdnlichen Voraussetzungen zur Ausibung des
Anwaltsberufs zuzulassen. Ob er hierzu Uberhaupt einer férmlichen Bewilligung bedarf (vgl. dazu
DREYER, a.a.O., S. 438 ff.), kann dahingestellt bleiben, da der Beschwerdeflihrer sinngeméss ein
entsprechendes Gesuch gestellt hat. e) Ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefliihrer den
Anforderungen des Domizilkantons an die Vertrauenswirdigkeit gentigt, und sind diese Anforderungen
grundséatzlich fir die Berufstatigkeit im Kanton Bern massgebend, ist es auch unverhaltnismassig,
von ihm die Abgabe einer Erklarung zu verlangen, wonach er mit der Aushandigung aller seine Person
betreffenden Akten und Auskiinfte an das Obergericht einverstanden sei und er Behérden und
Privatpersonen von der Wahrung des Amts- oder Berufsgeheimnisses befreie. Ob eine derartige
generelle Einverstandniserklarung nicht schon an sich unverhaltnismassig ist und einen unzuldssigen
Eingriff in verfassungs- und konventionsgeschutzte Rechte darstellt, wie der Beschwerdeflhrer
geltend macht, kann unter diesen Umsténden offenbleiben.
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Da sich die Beschwerde als begriindet erweist, brauchen ferner die Ubrigen materiellen Rigen
(betreffend Art. 31 BV sowie Art. 5 UbBest. BV) nicht weiter geprift zu werden.

5. Der Beschwerdefiihrer beanstandet schliesslich, dass ihm Kosten auferlegt wurden. Er macht
geltend, geméss Art. 4 Abs. 2 BGBM sei das Bewilligungsverfahren kostenlos. Nach dieser
Bestimmung hat "bei Beschrankungen nach Artikel 3 ... die betroffene Person Anspruch darauf, dass
in einem einfachen, raschen und kostenlosen Verfahren geprift wird, ob ihr aufgrund des
Fahigkeitsausweises der freie Zugang zum Markt zu gewahren ist oder nicht". Nach Auffassung des
Obergerichts gilt die Kostenlosigkeit nur fiir Verfahren, in denen der Gesuchsteller Erganzungen
beizubringen habe, weil sein Fahigkeitsausweis nicht als hinreichend beurteilt werde. Im vorliegenden
Fall gehe es aber nicht um die Anerkennung des Fahigkeitsausweises als solchen, sondern um die
PrGfung der persénlichen Voraussetzungen fur die Ausibung des Anwaltsberufs. Diese Auslegung ist
zwar mit dem zitierten Wortlaut der Bestimmung vereinbar; sie widerspricht aber Sinn und Zweck des
Binnenmarktgesetzes: Dieses will im Interesse der Erleichterung der beruflichen Mobilitét innerhalb
der Schweiz (Art. 1 Abs. 2 lit. a BGBM) gewéhrleisten, dass Personen ihre Waren, Dienstleistungen
und Arbeitsleistungen nach Massgabe der Vorschriften des Herkunftskantons auf dem gesamten
Gebiet der Schweiz anbieten kénnen. Demgemass gelten kantonale oder kantonal anerkannte
Fahigkeitsausweise auf dem ganzen Gebiet der Schweiz, sofern sie nicht unter dem Gesichtspunkt
von Art. 3 BGBM zuléssigen Beschrénkungen unterliegen (Art. 4 Abs. 1 BGBM). Es ist nicht
einzusehen, weshalb das Verfahren zur Uberprifung solcher Beschrankungen nur dann kostenlos
sein soll, wenn es um die beruflichen Fahigkeiten des Gesuchstellers im engern Sinn geht, nicht aber
dann, wenn der Fahigkeitsausweis zwar anerkannt, der freie Zugang zum Markt aber aus andern
Grinden beschrankt wird. Auch dabei handelt es sich um Marktzugangsschranken gemass Art. 3
BGBM, die der Ausibung des Berufs, zu welcher der Fahigkeitsausweis grundsétzlich berechtigt,
entgegenstehen. Der Zweck des Binnenmarktgesetzes wirde nur unvollkommen verwirklicht, wenn
ein Anbieter, der seine Leistungen in einem andern Kanton erbringen will, bei der Uberprifung solcher
Zugangsbeschrankungen mit der Erhebung von Verfahrenskosten rechnen misste. Unter welchen
Voraussetzungen ausnahmsweise vom Grundsatz der Kostenlosigkeit abgewichen werden kann (in
Betracht kommen etwa Félle, da der
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Gesuchsteller rechtsmissbrauchlich handelt oder wegen mangelhafter Mitwirkung unnétige Kosten
verursacht), ist hier nicht zu prifen, da keine derartigen Umsténde vorliegen. Die Beschwerde ist
daher auch in diesem Punkt begriindet.



