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Das Disziplinarrecht der freien Berufe

Von Dr. WERNER DUBACH, Direktionssekretiar, Aarau
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Einleitung

§ 1. Der Begriff des Disziplinarrechts

Der Ausdruck Disziplin ist mehrdeutig und gehoért auch
nicht in erster Linie dem Recht an. Es geniigt daher, wenn
wir die «Disziplin» im Sinne unseres Themas definieren.

Disziplin bedeutet einerseits Zucht, Gehorsam, Unter-
ordnung, aber auch Zwang zur Beobachtung der Vorschrif-
ten iiber das Handeln auf der Seite eines Gewaltunterworfe-
nen und anderseits die Aufrechterhaltung der Zucht, der
Ordnung und des Gehorsams auf der Seite des Gewaltinha-
bers!. Es ist offensichtlich, dal3 verschiedene Mittel zur Auf-
rechterhaltung der Disziplin in diesem weiten Sinne zur
Verfiigung stehen. Wir denken an das Strafrecht und an
den Verwaltungszwang.

Von diesen soll aber im folgenden nur nebenbei die Rede
sein. Im Ausdruck Disziplinarrecht hat «Disziplin» einen
engern Sinn:

Es i1st darunter nur der Zustand der guten Ordnung in-
nerhalb eines besondern Rechtskreises zu verstehen, und
zwar vor allem in einem solchen, in welchem der Staat die
Gewalt inne hat. Es sind aber auch Rechtskreise denkbar,
denen der Staat offentliche Gewalt iibertragen hat.
SchlieBlich kann die Disziplin innerhalb eines bestimmten
Kreises auch auf privatrechtlicher Grundlage beruhen.

Als Disziplinarrecht kénnen wir die Gesamtheit
der Rechtssédtze bezeichnen, die der Aufrechter-
haltung der Disziplin innerhalb eines besondern
Rechtskreises dienen.

Diese Umschreibung bedarf naturgemil3 in verschiede-
ner Richtung einer Ergéinzung. Einmal wird das gemeine
Strafrecht nicht zum Disziplinarrecht gezihlt, auch dann
nicht, wenn es sich, wie beispielsweise das Militarstrafrecht,
ebenfalls auf einen beschrinkten Personenkreis bezieht.

1 Ziircher, Schweiz. Anwaltsrecht, S. 95; Schweiz. Lexikon
I1, S. 1058.
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Sodann wollen wir den Ausdruck «Disziplinarrecht» nur
fiir Vorschriften und Malnahmen mit repressivem Charak-
ter verwenden.

§ 2. Die Rechtsnatur des Disziplinarreehts

Die Rechtsnatur des Disziplinarrechts ist umstritten. Es
stehen sich im wesentlichen zwel Auffassungen gegeniiber.
Die eine sieht im Disziplinarrecht eine Form des Straf-
rechts, die andere zéihlt dasselbe dem Verwaltungsrecht zu.
Diese Diskussion, die seit iiber 150 Jahren andauert, und an
welcher sich prominente Lehrer des Strafrechts wie des
Verwaltungsrechts beteiligt haben, kann natiirlich nicht
mit einigen Sitzen geschlossen werden. Sie ist aber fiir das
Verstandnis der Rechtsverhidltnisse, mit welchen sich die
vorliegende Arbeit beschéftigt, von so groler Bedeutung,
dall hier zumindest die wichtigsten Gesichtspunkte der
Streitfrage dargestellt werden sollen:

I.

‘Die Zuweisung des Disziplinarrechts zum Strafrecht
wurde neuestens vor allem von Hafter, Allg. Teil, S. 238,
vertreten:

«Auch sogenannte Ordnungs- und Disziplinarstrafen sind, so-
weit sie von einem 6ffentlich-rechtlichen Verband ausgehen, echte
staatliche Strafen. Sie stellen eine Ubelszufﬁgung dar, die erfolgt,
weil Unrecht begangen worden ist.»

Hafter weist auch darauf hin, dall im Disziplinarrecht
die Unrechtstatbestiinde vielfach nicht scharf oder wenig-
stens nicht abschlieBend umschrieben seien, so daf3 der Satz
nulla poena sine lege keine deutliche Ausfiihrung erfahre,
woraus aber kein begrifflicher Unterschied abzuleiten sei.

Die Auffassung Hafters wird vor allem von Otto Mayer,
Anschiitz, Merkl, Frank, v. Bahr, v. Hippel geteilt2. Neuer-
dings haben sich Dissertationen iiber das Militardisziplinar-
recht im gleichen Sinne ausgesprochen?, ebenso fiir das Be-

2 Labes, Disziplinargewalt, S. 1 ff.
8 Sulser, Der leichte Fall im schweiz. Militédrstrafrecht, Diss.
Ziirich 1942, S. 15; Hine, Das militdrische Beschwerderecht ins-
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amtenrecht Garbade (Das Disziplinarrecht der Funktio-
nidre der kantonal- und stadtziircherischen Verwaltung,
Diss. Ziirich 1943, S. 19) und fiir das Anstaltsdisziplinar-
recht Héberli (Die Disziplinarstrafe gegeniiber Striflingen
in den schweiz. Strafanstalten, Diss. Ziirich 1909, S. 4f{f).

Als Vertreter der verwaltungsrechtlichen Natur des Dis-
ziplinarrechts sind vor allem Laband, Georg Jellinek, Bin-
ding, Liszt, Fritz Fleiner und Walter Burckhardt zu nen-
nen. Gonner hat sich schon im Jahre 1808 (Staatsdienst,
S. 213/4) in diesem Sinne gefufllert und dabei vermutlich
erstmals den Ausdruck «disziplinarisch» gebraucht. Laband
(Staatsrecht, S.454) weist darauf hin, dal}, obwohl zwischen
dem kriminellen Recht und dem Disziplinarrecht AuBer-
lich eine groBe Ahnlichkeit besteht, indem beide durch das
Mittel der Strafe verwirklicht werden, man den Begriff des
Disziplinarrechts nichtim Gegensatz und in der Vergleichung
zum Strafrecht, sondern zum Privatrecht suchen miisse.
Er falle zusammen mit dem Gegensatz der obligatori-
schen Vertragsverhéltnisse und der Gewaltverhéltnisse.
Der entscheidende Punkt sei der, dafl die Disziplinarfolgen
der Pflichtverletzung nicht auf der 6ffentlichen Strafgewalt
des Staates, sondern auf der Dienstherrlichkeit, auf dem
Gewaltverhiltnis zwischen Staat und Staatsdiener be-
ruhen; die Disziplinarstrafen seien keine Strafen im Sinne
des Strafrechts, sondern Mittel zur Erhaltung der Zucht
und Ordnung innerhalb des Dienstverhéltnisses und zur
Sicherung der Erfiillung der Dienstpflichten. Spiter hat
sich Binding wiederholt vom Gesichtspunkt des Strafrecht-
lers aus in dhnlichem Sinne ausgesprochen. Er betrachtet
das Disziplinarrecht als einen Teil des Erfiillungszwanges
und macht darauf aufmerksam, daB «die Disziplinarstrafe
vielfach mit Tatbestéinden zu tun habe, die dem Gebiete des
Unrechts ganz fern liegen». Fleiner reklamiert die Diszipli-
narstrafe entschieden fiir das Verwaltungsrecht. Es sei

besondere gegen Disziplinarstrafen in der Schweiz, Diss. Ziirich
1923, S. 42; Sprecher von Bernegg, Disziplinarfehler und ihre
Bestrafung, Diss. Basel, 1934, S. 1.
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administratives Zwangsmittel und nicht Strafe im Sinne
der Strafrechtstheorie. Sie werde an erster Stelle nicht, quia
peccatum est, sondern ne peccetur, verhingt®.

Die Rechtsprechung der schweizerischen Gerichte und
Behorden ist, soweit sie sich ausdriicklich zur Frage der
Rechtsnatur des Disziplinarrechts ausgesprochen hat, eben-
falls nicht einheitlich. Die Anwaltskommission des Kan-
tons Ziirich stellte am 4. Dezember 1939 fest, dal3 ihre Ent-
scheide Verwaltungsmafnahmen darstellen. Schon am 26.
Mai 1940 bezeichnete die gleiche Behorde ihre Disziplinar-
rechtsentscheide als Gerichtsentscheide aus einem Sonder-
gebiet des Strafrechts. Das Ziircher Obergericht® bekannte
sich aber mit Entscheid vom 21. Dezmeber 1941 ebenso
eindeutig zur verwaltungsrechtlichen Natur des Disziplinar-
rechts, und in einem jiingsten Entscheid vom 3. Mérz 1948
(BIZR 48, Nr.15) hat sich auch die Ziircher Aufsichtskom-
mission iiber die Rechtsanwilte zur Auffassung der «rein
verwaltungsrechtlichen Natur» der im Anwaltsgesetz ent-
haltenen Vorschriften iiber die Geheimnispflicht bekehrt
und fordert die Moglichkeit, unhekiimmert um die straf-
rechtliche Erledigung, die Berufsausiibung « administrativ»
untersagen zu konnen.

Das Bundesgericht hat sich in stédndiger Praxis fiir die
verwaltungsrechtliche Losung entschieden. Nach ihm un-
terscheidet sich die Disziplinarstrafe in ihrer Natur und
Aufgabe wesentlich von der kriminellen Strafe. Sie sei in

4 Binding, Handbuch, S.274 und 796; derselbe, Normen,
S. 501; Fleiner, Institutionen, 8. A., S. 167; derselbe, Bundes-
staatsrecht, S. 267; Fleiner/Giacometti, S. 689 ff. Im gleichen
Sinne: Burckhardt, Kommentar z. BV, 2. A., S. 594; Kirch-
hofer, Die Disziplinarrechtspfiege beim Bundesgericht, ZSR,
Bd. 52, S. 3; ImHof, Das éffentliche Dienstverhiltnis, ZSR 48,
S. 341a; Klaus, Das Obergericht des Kantons Ziirich als Diszi-
plinargerichtshof, Zentralbl. 42, S. 1; Jellinek, Georg, System,
S. 165 und 203.

8 Usteri, Aus der Praxis der ziirch. Aufsichtskommission iiber
die Rechtsanwilte, SJZ 38, S.323; Obergericht Ziirich,
Plenarentscheid vom 7. Mai 1943, SJZ 39, S. 371.
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erster Linie administratives Zwangsmittel und bezwecke als
Beamtendisziplinarstrafe die Aufrechterhaltung von Zucht
und Ordnung innerhalb der Verwaltung, wihrend sie bei
den Anwilten der Wahrung der Standeswiirde und dem
Schutz der Interessen des Publikums diene (BGE 73 I 290
und fiir das ziircherische Anwaltsrecht beispielsweise der
unverdffentlichte Entscheid des BGr vom 7. Dezember

1949).
II.

In Hinblick auf die Bedeutung dieser Rechtsfrage fiir
das gesamte Disziplinarrecht diirfte eine kritische Stellung-
nahme trotz der bisherigen Bemiihungen der Literatur und
Praxis nicht zu umgehen sein.

Es stellt sich dabei die Frage, ob die Rechtsnatur des
Disziplinarrechts iiberhaupt allgemein bestimmt werden
kann, wie dies bis jetzt geschehen ist. In erster Linie wire
festzustellen, dal3 dort, wo die konkrete Regelung in sich
geschlossen und vollstandig ist, die systematische Einord-
nung gegenstandslos wird. Falls ein Disziplinarrecht alle
moglichen Rechtsfragen umfassend l6st, braucht man zur
bessern Erkenntnis dieses Rechts nicht zu wissen, in wel-
cher Beziehung es zu andern Rechtsgebieten steht®. Die
Frage ist auch dann nicht zu priifen, wenn das konkrete
Recht selbst direkt oder indirekt eine bestimmte Antwort
gibt.

Beides diirfte beispielsweise fiir das schweizerische Mili-
tardisziplinarrecht zutreffen. Es ergibt sich auf der andern
Seite daraus aber auch, daf} die Schluf3folgerungen, welche
fiir dieses Recht gezogen wurden, ohne ausschlaggebende
Bedeutung fiir die Disziplinarrechte anderer Rechtskreise
sind.

Den Vertretern der Strafrechtstheorie ist durchaus zu-
zugeben, dal} zwischen dem Disziplinarrecht und dem ge-
meinen Strafrecht Beriihrungspunkte bestehen. Die Dis-
ziplinarstrafen stellen wie die Strafen des gemeinen Straf-

¢ Burckhardt, Organisation, S. 14.
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rechts eine Ubelszufiigung dar. Die DisziplinarmaBnahmen
dienen der Sicherung o6ffentlicher Interessen wie die si-
chernden Maflnahmen des Strafrechts. IEs ist zum Beispiel
auch Hafter zuzugeben, dall der Tatsache, daB der Satz
«nulla poena sine lege» im Disziplinarrecht keine oder nur
eine sehr undeutliche Verwirklichung findet, keine ent-
scheidende Bedeutung zukommt. Es sind Strafrechte, die
diesen Satz nicht kennen, durchaus denkbar. Man erinnere
sich nur an die Lage in verschiedenen Kantonen vor dem
Inkrafttreten des schweizerischen Strafgesetzbuches. Der
Grundsatz, «nulla poena sine lege» bildet zweifelsohne kein
Begriffsmerkmal des Strafrechts, sondern ein rechtsstaatli-
ches Postulat. Wenn die Vertreter der verwaltungsrechtli-
chen Losung darauf hinweisen, dal3 das Strafrecht strafe,
«quia peccatum est», das heillt zur Verwirklichung eines
Gebotes der Gerechtigkeit, wahrend das Disziplinarrecht
dies tue zur Sicherung der Verwaltung vor pflichtwidrigen
Individuen oder um den Betroffenen zur Pflichterfiillung
zuriickzurufen (ne peccetur), so trifft dies auch nur bedingt
zu. Das schweizerische Strafgesetzbuch und mit ihm auch
andere moderne Strafgesetze dienen nicht blofl der Ver-
geltung. Auch die Generalpriavention, die Erziehung und
Besserung des Titers wie die Sicherung der Offentlichkeit
bilden anerkanntermallen weitere Strafzwecke. Es wird
heute gestraft, «quia peccatum est et ne peccetur». Auch der
Hinweis darauf, dall im Gegensatz zum Disziplinarrecht
der Grundsatz ne bis in idem im Strafrecht unbedingt
gelte, jenes daher dem Verwaltungszwang zuzuzihlen sei,
vermag nicht zu iiberzeugen. Obwohl in allen Lehrbiichern
iiber das Verwaltungsrecht auf diesen Unterscheid zwischen
Strafe und Verwaltungszwang hingewiesen wird, darf viel-
leicht einmal festgestellt werden, dal3 derselbe bei niherem
Zusehen nur bedingt existiert. Auch der Strafrichter wie-
derholt unter Umstéinden die Strafe, wenn der Tater nach
einer ersten Bestrafung in seinem deliktischen Verhalten
verharrt. Dabei ist zuzugeben, daB3 sich in der Ausgestal-
tung des Grundsatzes ne bis in idem zwischen Strafrecht
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und Disziplinarrecht beziehungsweise auch dem Verwal-
tungszwang im einzelnen erhebliche Unterschiede ergeben
kénnen. Es wird sich Gelegenheit bieten, darauf néher ein-
zutreten. Ein Unterschied zwischen Strafrecht und Diszi-
plinarrecht wurde von verschiedenen Autoren auch darin
erblickt, dafl im Disziplinarrecht das Opportunitétsprinzip
regiere, withrenddem das Strafrecht vom Legalitdtsprinzip
beherrscht sei. Dal} hierin kein begriffliches Unterschei-
dungsmerkmal liegen kann, zeigt sich darin, dafl verschie-
dene Kantone das Opportunitiatsprinzip auch im Strafrecht
anerkennen?. Schliellich hat man auch darauf Gewicht ge-
legt, dafl das Strafrecht die allgemein verbindliche Ord-
nung schiitze, wihrenddem das Disziplinarrecht nur die
Verletzung der Ordnung eines bestimmten Rechtskreises
ahnde®. Wenn dies auch im allgemeinen zutreffen mag, so
darf doch nicht iibersehen werden, dafl es auch Sonderstraf-
rechte gibt, die ebenfalls nur fiir einen beschrinkten
Rechtskreis gelten. Das Militarstrafrecht und das Militér-
disziplinarrecht haben praktisch den gleichen Geltungs-
bereich.

Es zeigt sich auch hier wieder, dal3 aus der Gegeniiber-
stellung von Rechtsbegriffen keine wesentlichen Erkennt-
nisse iiber die Zugehorigkeit eines Rechtsinstitutes zu dem
einen oder andern Rechtsgebiet gewonnen werden konnen.
Man wird sich vielmehr fragen miissen, zu welchem Zwecke
sich die Frage iiberhaupt stellt und welche Auswirkung die
Antwort haben kann. Schon diese Uberlegung weist darauf
hin, daB eine allgemein giiltige Feststellung der Rechtsnatur
des Disziplinarrechts gar nicht denkbar ist. Es existiert ja
auch keine natiirliche, das heif3t in sich logische und allein
mogliche Systematik des Rechts. '

Es ist die Frage zu beantworten, auf welche Weise das,
was wir iiber das Disziplinarrecht wissen, moglichst har-

7 Carvin, Droit pénal fédéral et Procédure cantonale, ZSR 65,
S. 9a; Verhandlungen ‘des Schweiz. Juristenvereins vom 7. bis
9. September 1946, ZSR 65, S. 377a {f.

8 Burckhardt, Organisation, S. 287, Anm. 1.
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monisch in die anerkannten Rechtsregeln eines bestimmten
Rechtsgebietes einzuordnen ist, und ob und wie weit uns
diese Rechtsgrundsidtze das SchlieBen von Liicken in be-
friedigender Weise erlauben. De lege ferenda konnen der-
artige SchluBfolgerungen naturgemé die Art der zu treffen-
den Regelung wesentlich bestimmen. Wir miiiten daher
die Frage nach der Rechtsnatur des Disziplinarrechts fiir
jede einzelne konkrete Regelung neu priifen.

I11.

Wir haben eingangs unserer Betrachtung im Zusammen-
hang mit dem Versuch der Definition des Begriffs Diszi-
plinarrecht darauf verwiesen, dal unter Umstéinden auch
auf privatrechtlicher Grundlage Disziplinarrecht bestehen
konne. Vorerst méchten wir diesen Fall von unserer wei-
tern Betrachtung ausnehmen und uns ausschlieBlich dem
Disziplinarrecht zuwenden, das vom Inhaber der éffentli-
chen Gewalt ausgeiibt wird.

Fleiner bezeichnet die Disziplinargewalt als eine Er-
scheinungsform der staatlichen Herrschaftsgewalt (Bun-
desstaatsrecht S. 267). Man wird ergidnzen diirfen, dal}
diese nicht identisch ist mit der staatlichen Strafgewalt,
die sich gegen alle Glieder der Rechtsgemeinschaft richtet,
die Disziplinargewalt jedoch nur gegen einen bestimmten
Personenkreis, der zum Staat oder einer andern offentli-
chen Korperschaft in ein besonderes Rechtsverhéltnis ge-
treten ist. Das wichtigste dieser Rechtsverhéltnisse ist
wohl das Beamtenverhéltnis. In einem besondern Gewalt-
verhéltnis steht auch der Schiiler zur Schule und der An-
staltsinsasse zur Anstaltsleitung. Aus dem Gewaltverhélt-
nis innerhalb der Familie entsteht das vom Staat aner-
kannte Disziplinarrecht des FFamilienoberhauptes insbe-
sondere iiber die Kinder. Von all diesen besondern Ge-
waltverhéltnissen ist im weitern nicht mehr zu sprechen.
Wir haben unsere Aufmerksamkeit vielmehr ausschlielich
auf solche zu richten, welche durch kantonales Recht fiir
eine grofllere oder kleinere Zahl von im iibrigen selbsténdi-
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gen Berufen und Gewerben geschaffen worden sind. Es
fallen darunter vor allem hohere und niedere Medizinal-
personen und Personen, die in der Rechtspflege im weite-
sten Sinn eine Bedeutung haben.

Das besondere Gewaltverhiltnis wird praktisch in all
diesen Féllen formell durch die Erteilung einer Polizei-
erlaubnis, sei es zur Berufsausiibung iiberhaupt, sei es aber
eventuell auch nur zum Gebrauch bestimmter Titel be-
griindet. Es wiire natiirlich denkbar, dal3 ein besonderes Ge-
waltverhiltnis zum Staat auch nur ex lege als Folge der effek-
tiven Ausiibung eines bestimmten Berufs entstehen wiirde.

An Hand der konkreten Rechtsordnung, durch welche
derartige besondere Gewaltverhiltnisse bzw. Rechtskreise
geschaffen werden, konnen wir feststellen, dall sich das
Disziplinarrecht im Sinne unserer Definition, das heil3t in
der Gestalt repressiver Rechtssdatze zur Aufrechterhal-
tung der Disziplin, fast immer nicht als einziger Ausflul}
derselben darstellt. In der Regel steht vielmehr ein allge-
meines Aufsichtsrecht im Vordergrund, und das Diszi-
plinarrecht spielt daneben mehr nur eine untergeordnete
Rolle. Dieses Aufsichtsrecht ist allerdings oft nicht scharf
vom Disziplinarrecht unterschieden, ja oft selbst als Dis-
ziplinarrecht bezeichnet worden. Sicherlich besteht zwi-
schen beiden eine enge Beziehung. Doch ist es zumindest
der Diskussion nicht foérderlich, wenn verschiedene Dinge
gleich benannt werden. Auch das Aufsichtsrecht dient der
Aufrechterhaltung der Disziplin mittels der prdventiven
Kontrolle bestimmter Vorgéinge durch das Recht, in die
Tiatigkeit des Gewaltsunterworfenen Einsicht zu nehmen,
oder auch durch die mehrfach vorkommende Befugnis,
Honorarrechnungen zu iiberpriifen und festzusetzen. Das
Aufsichtsrecht geht aber 6fters auch iiber diese Grenzen
hinaus, indem den Angehorigen eines Rechtskreises ge-
wisse Weisungen, welche nicht die Disziplin, sondern die
Berufsausiibung selbst betreffen, erteilt werden konnen.
Wir begniigen uns damit, dies alles hier nur anzudeuten,
da die Behandlung den Rahmen der gestellten Aufgabe



1ka Dr. Werner Dubach :

wesentlich iiberschreiten wiirde. Es kann keinem Zweifel
unterliegen, dall das Aufsichtsrecht {iber bestimmte Berufe
verwaltungsrechtlicher Natur ist. Hier werden ohnehin,
soweit das konkrete Recht keine Bestimmungen enthilt,
die Gesetzeslicken nach den Regeln der Verwaltungs-
rechtslehre geschlossen. Man muf3 nun aber das Disziplinar-
recht als Teil dieses Aufsichtsrechts auffassen. Seine An-
wendung liegt in der gleichen Hand, und die Ziele sind im
wesentlichen 1dentisch.

Wohl ist der Sithnegedanke auch dem Disziplinarrecht
nicht fremd. Zweifellos empfindet der Disziplinierte diese
Strafe auch als Ubel. Sie trifft unter Umstinden sogar
schwerer als eine kriminelle Strafe. Dies kann aber bei-
spielsweise auch bei einer Entlassung aus einem privat-
rechtlichen Dienstverhiltnis der Fall sein, ohne dal} des-
halb die Auflésung eines privaten Dienstvertrages den
Regeln des Zivilrechts entzogen und denjenigen des Straf-
rechts unterstellt wiirde. Wesentlich scheint zu sein, dal3
das Hauptziel der DisziplinarmaBregel nie die Ubelszu-
fiigung ist, sondern die Sicherung des Rechtsgedankens,
der tiberhaupt zur Schaffung des besondern Gewaltsver-
héltnisses Anlall gegeben hat, das heilt die Sicherung bei-
spielsweise der «zuverldssigen und richtigen Beratung und
Vertretung Dritter in Rechtssachen»?®.

Fleiner (Fleiner/Giacometti, S. 691) sagt, dal3 die Dis-
ziplinarstrafe ausschlieSlich im Dienste der Verwaltung
und ihrer Aufgabe stehe. Dem Gewaltunterworfenen, der
aus Fahrlissigkeit oder aus Vorsatz gefehlt hat, soll ein
Ubel zugefiigt werden, «um ihn zum pflichtgeméBen Han-
deln anzuspornen». Binding (Handbuch I, S. 274) bezeich-
net die Disziplinarstrafe als eine besondere Form des Er-
fullungszwanges. Liszt betont, dal die Disziplinarstrafe
(gegen Beamte) «den Schutz des staatlichen Interesses an
getreuer Pflichterfiillung und standesgemiflen Verhaltens
seiner Organe bezwecke. Darin und nicht in ihrem Inhalt

 Dr. R. Blaf3, Anwaltsgesetz, S. 42.
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liege ihr Unterschied von der kriminellen Strafe» (bei
Holtzendorff, S. 970). .

Mit der Tatsache, daB3 die Ubelszufiigung nicht das we-
sentliche Ziel der Disziplinarstrafe darstellt, hingt die nir-
gends bestrittene und schlechthin iiberragende Bedeutung
des Opportunitiatsprinzips im Disziplinarrecht zusammen.
Wir haben zwar gesehen, dall das Opportunititsprinzip
dem gemeinen Strafrecht nicht unbedingt fremd zu sein
braucht. Der Unterschied liegt aber in jedem Falle im Um-
fang der Anwendung und in der Begriindung dieses Prin-
zips. Wenn eine Strafverfolgungsbehorde eine Untersuchung
aus Opportunitidt einstellt, so doch nur in sogenannten
Grenzfidllen, wo zum Beispiel das Verschulden sehr klein
oder die Verletzung des geschiitzten Rechtsguts ohne Be-
deutung ist. In jedem Fall wird sich die Anwendung des
Prinzips aus Griinden, die im Téter oder in der Tat liegen,
rechtfertigen1°.

Das Opportunitiatsprinzip wird daher im Strafrecht
eines Rechtsstaates immer nur eine ganz untergeordnete
Rolle spielen. Anders liegen die Verhéltnisse im Disziplinar-
recht. Tat und Téter spielen eine untergeordnete Rolle. Im
Vordergrund stehen die zu schiitzenden 6ffentlichen Inter-
essen. Von ihnen aus bestimmt sich, ob eine disziplinari-
sche Ahndung zu erfolgen hat oder nicht. Das Opportuni-
tatsprinzip beherrscht das ganze Rechtsinstitut.

IV.

Zusammenfassend wire festzuhalten, daB das Diszipli-
narrecht in den meisten Féllen als Teil eines Aufsichts-
rechts in Erscheinung tritt. Seine Anwendung erfolgt in
engstem Zusammenhang mit andern Teilen des Aufsichts-
rechts. Die Ziele des Disziplinarrechts sind identisch mit
denjenigen der Aufsicht und sind wesentlich verschieden
von den Zielen des gemeinen Strafrechts. Es erscheint daher
auch als zweckméiBig, soweit dem konkrete Rechtsvor-

10 Ausgenommen wohl die Ermichtigungsdelikte der Art. 296
bis 302 StGB.
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schriften nicht entgegen stehen bzw. diese Vorschriften
Liicken enthalten, verwaltungsrechtliche Grund-
sdtze in Anwendung zu bringen. Sie konnen auch fiir die
Gesetzgebung auf dem Gebiete des Disziplinarrechts weg-
leitend sein.

Das Disziplinarrecht 146t sich harmonischer in das Ver-
waltungsrecht einordnen und unterordnen als in das ihm
wesensfremde Strafrecht.

Dies bedeutet jedoch nicht, dall das Disziplinarrecht
von den allgemeinen Grundsitzen des gemeinen Straf-
rechts unbeeinfluflt bleiben kann und soll. Es wird im fol-
genden zu zeigen sein, welche Umgestaltung diese Grund-
siatze unter dem Einfluf} des freiern Verwaltungsrechts er-
fahren.

§ 3. Die ireien Berufe

Ebenso vieldeutig wie das Wort «Disziplin» ist auch der
Ausdruck «freier Beruf». Eine Verstindigung iiber den
Sinn, welchen wir ihm bei der Behandlung unseres Themas
geben wollen, ist daher nicht zu umgehen. Dabei kann es
sich nicht darum handeln, eine auch nur einigermaflen um-
fassende Darstellung der juristischen, rechtsphilosophi-
schen und soziologischen Iragen zu geben, die damit zu-
sammenhingen. Diese Arbeit ist auch bereits in mehreren
Publikationen geleistet worden 11,

I.

Jhering 1?2 hat den Beruf als die «Art der Téatigkeit, fir
welche sich der Einzelne der Gesamtheit dauernd zur Ver-
fiigung stellt» formuliert. Man spricht auch vom Beruf als
«der Zugehorigkeit einer Person zu einem Arbeitszweige, in
die sich das Erwerbsleben der Bevoilkerung teilt». Schlief3-

11 Anraths, Das Wesen der sogenannten freien wissenschaft-
lichen Berufe, 1930; Max Fehlmann, Die rechtliche Stellung der
freien wissenschaftlichen Berufe, Diss. Ziirich 1946.

12 Jhering, Der Zweck im Recht, S. 140; FF. Zahn, Beruf und
Berufsstatistik, HWB der Staatswissenschaften, 4. Aufl., S. 524 {.
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lich wire noch die Definition Anraths (a.a.0. S.19/20) an-
zufithren:

«Ein Beruf ist jede sittlich und rechtlich erlaubte, dauernde
und regelméBige auf Erzielung des Lebensunterhalts und iiber-
haupt auf den Erwerb von Geld gerichtete, kérperliche oder gei-
stige Téatigkeit ohne Unterschied, ob sie in selbstindiger Stellung

oder in dienstlicher Abhingigkeit vorgenommen wird. Der Be-
griff Beruf ist also gleichbedeutend mit dem Begriff Erwerbs-

beruf.»

Damit steht der moderne Berufsbegriff in einem ausge-
sprochenen Gegensatz zu dem, was die Antike unter den
«artes liberales» verstand, der Leistung von Diensten auf
hoheren geistigen Gebieten ohne Erwerbsabsicht. Obschon
bereits die Romer mit dem Wandel der wirtschaftlichen
und politischen Verhiltnisse diese Trennung zwischen gei-
stiger Tétigkeit und Erwerb nicht dauernd aufrecht erhal-
ten konnten, so wirkt doch diese Grundidee noch 1in
mannigfacher Weise nach.

Die heutigen «freien Berufe» sind LErwerbsberufe. Sie
lassen sich nur definieren aus der Gegeniiberstellung zum
unselbstédndigen, dem Dienstberuf — das heil3t die Tatig-
keit auf Grund einer dauernden rechtlichen Bindung, sei
es in Form des Dienstvertrages oder eines dffentlich-recht-
lichen Dienstverhidltnisses — und zum Gewerbe, — als
einer auf Gewinnerzielung gerichteten manuellen und gei-
stigen Berufstitigkeit, die unabhéngig von dienstvertrag-
licher Bindung in freier wirtschaftlicher Konkurrenz ausge-
iibt wird 3. ’

Die freien Berufe sind «selbstindige» Berufe, also «frei»
von dienstvertraglichen oder dhnlichen dauernden Bindun-
gen. In dieser Beziehung stehen sie dem Gewerbe nahe. Die
rechtlichen Beziehungen zum Empfinger der Leistung be-
stehen nicht in einem Dienstverhéltnis, sondern in Vertra-
gen auf begrenzte Leistungen. Es kommen in Betracht:
der entgeltliche Auftrag, der Werkvertrag, evtl. andere
Vertragstypen, auch solche, die im Obligationenrecht nicht

3 Fehlmann, a. a. 0., §.43 L.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 2a
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umschrieben sind. Die Tétigkeit des einen freien Beruf Aus-
iibenden besteht stets in einer Leistung, sei sie korperlicher
oder geistiger Natur. In dieser Beziehung unterscheidet
sich der «freie Beruf» grundséitzlich vom Gewerbe. Das Ent-
gelt ist daher immer ein Lohn, und zwar, im Unterschied
zum Regelfall des Dienstverhéltnisses, eine Vergiitung fiir
die einzelne Leistung.

Je nach der geistigen Qualitit der Leistungen, womit
natiirlich weder eine ethische noch soziale Wertung ver-
bunden werden will, wird in der Literatur unterschieden
zwischen geistig niederen freien Berufen (zu welchen wohl
beispielsweise der Dienstmann zu zéhlen wire), geistig mitt-
leren freien Berufen (wie freie Krankenpfleger, Rechtsagen-
ten, die medizinischen Hilfspersonen) und schliefllich geistig
hoheren Berufen. Zu den letztern gehoren vor allem die wis-
senschaftlichen Berufe, sofern sie frei ausgeiibt werden. Man
wird aber zu den geistig hoheren freien Berufen auch jene
Kiinstler, Dichter usw. rechnen diirfen, die, ohne iiber eine
Hochschulbildung zu verfiigen, durch ihre Leistungen sich
als Kulturtriager ersten Ranges ausweisen.

11.

Die Behandlung des Disziplinarrechts aller freien Be-
rufe, wie wir sie vorstehend umschrieben haben, kommt
aus verschiedenen Griinden nicht wohl in Betracht. Eine
solche umfassende Darstellung wiirde den vorgesehenen
Umfang der vorliegenden Arbeit bei weitem iibersteigen und
wire auch innerhalb der zur Verfiigung stehenden Zeit
nicht zu bewiltigen.

Es driangt sich daher eine Beschrédnkung auf, und zwar
auf die geistig hoheren freien Berufe mit wissen-
schaftlicher Ausbildung.

Unter diesen Berufen ergibt sich dann eine weitere na-
tiirliche Auslese, niamlich eine Beschrinkung auf jene Be-
rufsarten, fir die in der Schweiz ein Disziplinarrecht tiber-
haupt nachzuweisen ist.
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Es sind dies in erster Linie die Anwilte und die héheren
Medizinalpersonen (Arzte, Tierdirzte, Zahnirzte). Daneben
wird zu priifen sein, ob nicht fiir gewisse technische Berufe
(Architekten, Ingenieure) ein Disziplinarrecht besteht oder
Ansitze zu einem solchen vorhanden sind.

Nicht zu den freien Berufen, sondern zu den Gewerben
gehort der Apotheker. Wenn auch seine Aushildung eine
wissenschaftliche ist, strebt der selbstindig tiitige Apothe-
ker nicht nach einem Leistungslohn, sondern nach einem
Handelsgewinn. Trotzdem mochten wir den Apotheker in
unsere Untersuchung einbeziehen. Er gehért zu den ho-
heren Medizinalpersonen und untersteht dem gleichen
Disziplinarrecht wie diese.

I. TEIL

Das staatliche Disziplinarrecht
1. Kapitel: Allgemeiner Teil

§ 4. Die bundesrechtliche Verfassungsgrundlage des Diszi-
plinarrechts der freien wissenschaftlichen Berufe in der
Schweiz

L.

Der Art. 33 der Bundesverfassung erméchtigt die Kan-
tone, die Ausiibung der wissenschaftlichen Berufsarten von
einem Ausweis der Befihigung abhéingig zu machen. Der
Bundesgesetzgeber wird verpflichtet, dafiir zu sorgen, daf
derartige Ausweise fiir die ganze Itidgenossenschaft giiltig
erworben werden konnen. Ein entsprechendes Gesetz!4
liegt jedoch nur fiir die Arzte, Zahnirzte, Tierirzte und
Apotheker vor.

Bis zum Erlal} weiterer Vollzugsgesetze zu Art. 33 der
Bundesverfassung gilt fiir die iibrigen Berufe der Art.5
der Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung, wo-
nach die von einem Kanton oder einer Konkordatsbehorde

11 BG betreffend die Freiziigigkeit des Medizinalpersonals vom
19. Dezember 1877.
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ausgegebenen Fahigkeitsausweise auch von den andern
Kantonen anerkannt werden miissen. Diese Bestimmung
ist praktisch heute einzig fiir den Rechtsanwalt von Bedeu-
tung.

Wir miissen es uns hier versagen, auf diese beiden fiir
die wissenschaftlichen Berufe wichtigen Bestimmungen
einzugehen. Es ist dies bereits wiederholt geschehen?®. Wir
werden an sie nur so weit ankniipfen miissen, als dies zum
Verstindnis unseres Themas notig ist.

Diese eidgendssischen Bestimmungen tragen der Tat-
sache Rechnung, dafl die Kantone schon frither das Recht
fir sich in Anspruch genommen haben, die Ausiibung be-
stimmter wissenschaftlicher Berufe einem Bewilligungs-
verfahren zu unterstellen, und sie behalten dieses Recht
gegeniiber der allgemeinen in der Verfassung garantierten
Handels- und Gewerbefreiheit auch fiir die Zukunft vor.
Damit ist allerdings gesagt, dal3 im iibrigen auch wissen-
schaftliche Berufe den Schutz der Handels- und Gewerbe-
freiheit des Art. 31 BV geniellen. Es wiire dies nicht ohne
weiteres selbstverstiindlich und ist auch in der Praxis im-
mer wieder umstritten worden, weil die wissenschaftlichen
Berufe, soweit sie als freie Berufe ausgeiibt werden, keine
Gewerbe darstelien. Es ist aber zweifellos so, dal3 der Art.
31 der BV jede berufsméfig zu Erwerbszwecken ausgeiibte
Tatigkeit des Privaten schiitzen will. Es handelt sich also
um die Erwerbsfreiheit tiberhaupt.

Die kantonalen Erlasse iiber die Ausiibung der wissen-
schaftlichen freien Berufe miissen daher, um Bestand haben
zu konnen, die Grundsidtze beachten, die sich aus Art. 31
ergeben.

I1.
Es ist mit Art. 31 und 33 BV vereinbar, dall die Kan-

tone weitere im offentlichen Interesse liegende polizeiliche
Beschrinkungen aufstellen. So steht nichts entgegen, daf

15 Vgl. die neueste Publikation von Nef, Jur. Kart.. Art. HGF,
wissenschaftliche Berufsarten, Karte 619.
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nur moralisch einwandfreie Inhaber eines Fiahigkeitsaus-
weises die entsprechende Bewilligung erhalten, und daB
diese Schweizerbiirger, handlungsfdhig und im Besitze der
offentlichen Ehren und Rechte sein miissen.

Die Kantone miissen auch gegen jene einschreiten kén-
nen, die ihre Berufspflichten verletzen. Aus diesen Uber-
legungen ergibt sich auch die bundesrechtliche Zulissigkeit
des Disziplinarrechts iiber die in einem wissenschaftlichen
Beruf tatigen Personen?s.

Es haben sdmtliche Kantone in irgend einer Weise von
den in Art. 31 und 33 der Bundesverfassung gebotenen
Moglichkeiten Gebrauch gemacht.

In bezug auf die Rechtsanwaltschaft kennen heute alle
Kantone mit Ausnahme von Solothurn, Appenzell AR und
Graubiinden ein Berufsmonopol. In Solothurn und Grau-
biinden vermittelt der Fihigkeitsausweis einen Titel und
gewisse damit verbundene Vorrechte.

Arzte und Tierdirzte sind in allen Kantonen einer Be-
willigungspflicht unterstellt. Einzig in den Kantonen Ba-
sel-Land und Appenzell AR genieBen die Arzte nur ein be-
schriinktes Monopol.

Der einzige Kanton, der den Apothekerberuf freigibt,
1st Glarus. In allen andern Kantonen setzt die Ausiibung
des Apothekerberufs eine Polizeierlaubnis voraus.

Meistens bleibt es nicht bei der bloBen Bewilligungs-
pflicht, sondern diese wird ergéinzt durch weitere Vorschrif-
ten polizeilicher Art und regelmifBig auch durch diec Be-
stellung einer besondern Aufsichtsbehérde. Es entsteht auf
diese Weise zwischen dem Staat und den Angehorigen des
betreffenden Berufs ein besonderes Rechtsverhiltnis, das
wir Aufsichtsverhédltnis nennen moéchten und das auch die
Disziplinargewalt in sich schlief3t.

1 BGE 74 1142, 67 1 327, Erw. 4, 73 1 91f.,, 68 1 68, 66 I 57;
BGr vom 10. Mai 1940; BGE 71 1378, 41 11481, 68 I 14; BGr vom
5. November 1945, Erw. 2; BGr vom 28. Januar 1946; BGr vom
26. Juni 1947; Burckhardt, Kommentar, S.277 bis 279;
Fleiner, Bundesstaatsrecht, S. 383 f.; Nef, a. a. O., S. 2/3.
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111.

Diese Eingriffe in die Freiheit der Berufsausiibung und
damit auch in die personliche Freiheit bediirfen einer in-
nern Rechtfertigung. Es erscheint einigermallen paradox,
dafl ausgerechnet «freie Berufe» einer teilweise sehr weit-
gehenden o6ffentlichen Aufsicht unterstellt sein sollen.

Diese Rechtfertigung ergibt sich aus der besondern Auf-
gabe, die dem Anwalt und den héhern Medizinalpersonen
aus ihrem Beruf erwichst. Sie haben denjenigen, die ihre
Dienste in Anspruch nehmen, in entscheidenden Augen-
blicken ihres Lebens zu dienen, wobei der Empfanger die-
ser Dienste nur selten die Moglichkeit hat, zu priifen, ob sie
qualitativ so beschaffen sind, wie er es erwarten darf. Die
Grundlage des Rechtsverhéltnisses zwischen dem Leisten-
den und dem Leistungsempfianger mul} ein besonderes Ver-
trauen bilden. Der Staat ist an der richtigen Erfiillung
mitinteressiert. Handelt es sich doch um Aufgaben, die zu
den wesentlichsten Kulturaufgaben des Staates gehoren,
namlich die Verwirklichung des Rechts und die Aufrecht-
erhaltung einer groftmoglichen offentlichen Gesundheit.
Aus ihrer Verpflichtung dem Staat gegeniiber sprach man
schon von staatlich gebundenen Berufen, von uneigent-
lichen Beamten und Halbbeamten!?’. So nennt das Bun-
desgericht den Anwalt «eine Hiilfsperson der Justiz, einen
Gehilfen des Richters zur Findung des Rechtes». Durch die
Zulassung zur Berufsausiibung trete er in ein besonderes
staatliches Gewaltverhéiltnis, das eine Ahnlichkeit mit der
Dienstgewalt des Staates iiber die Beamten habe!8. (BGr
vom 7. Dezember 1949 und BGE 60 I 16 {.)

17 Triepel, Staatsdienst, S. 19.

18 Der Rechtsanwalt iibt heute in allen Kantonen einen freien
Beruf aus. Dies war frither bestritten fiir Uri und Freiburg. Im
Kanton Uri wurde mit der V iiber die Ausiibung des Anwaltsberufs
vom 21. Mai 1943 der beamtete Landesfiirsprecher abgeschafft.
Fiur den Kanton Freiburg hat das Bundesgericht festgestellt, da
trotz der irrefiihrenden Ausdrucksweise im Gesetz der Anwalt
einen «freien Beruf» ausiibt (BGE 49 I 17 {f.).
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Ahnliches ist von den Medizinalpersonen zu sagen.
Wairen sie nicht mehr in der Lage, als freie Berufstétige ih-
rem Berufsziel zu geniigen, miilite der Staat mit einem ent-
sprechenden, noch zu schaffenden Apparat an ihre Stelle
treten. Er tut dies sogar fortwiahrend. Wo die beruflichen
Mittel des frei praktizierenden Arztes nicht mehrausreichen,
tibernimmt der Staat in IForm von Spitdlern, Sanatorien
usw. dessen Aufgabe. Der Staat spannt aber auch die Medi-
zinalpersonen zwangsweise in seine Dienste ein, indem er
ihnen vor allem im Zusammenhang mit der Bekdmpfung
ansteckender Krankheiten Pflichten auferlegt, die ihm
selbst die Erfiilllung seiner Aufgaben erst ermoglichen.

Es versteht sich von selbst, daB3 alle das Aufsichtsver-
hiltnis ausmachenden konkreten Rechtsvorschriften nur
soweit Bestand haben konnen, als sie durch das 6ffentliche
Interesse gedeckt sind. Was unter diesem o6ffentlichen In-
teresse zu verstehen ist, 140t sich nicht allgemein, sondern
nur fiir jeden Beruf gesondert entscheiden.

§ 5. Nulla poena sine lege

Das schweizerische Strafgesetzbuch ist anzuwenden,
wenn ein bestimmt umschriebener Tatbestand erfiillt ist.
Es gilt der Grundsatz «keine Strafe ohne Gesetz». Einzelne
Autoren bezeichnen es geradezu als Unterscheidungsmerk-
mal zwischen gemeinem Strafrecht und Disziplinarrecht,
dal} letzteres dieses Prinzip nicht kenne. Wie schon friiher
(§2) bemerkt, kann es aber Strafrechte geben, die auf ande-
rer Grundlage aufgebaut sind. Es erscheint auch nicht als
ausgeschlossen, dafl ein konkretes Disziplinarrecht eben-
falls bestimmte Tatbestinde enthélt.

Trotzdem ist zuzugeben, daB, wie sich Hafter (Allgemei-
ner Teil, S.238) noch sehr optimistisch ausspricht, «die
Unrechtstatbestdnde im Disziplinarrecht nicht scharf, oder
wenigstens nicht abschlieBend umschrieben sind, so daf
der Satz ,nulla poena sine lege® keine deutliche Durchfiih-
rung erfahrt».
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Man kann mit dem gleichen Recht die L.age dahin kenn-
zeichnen, der Grundsatz finde iiberhaupt keine Anwendung,
vielmehr urteile der Richter nach Analogie bestehender
Rechtssitze (Ziircher: Anwaltsrecht, S. 96 f£.). Im gleichen
Sinn hat auch das Bundesgericht wiederholt entschieden.
So erklart es in BGE 73 T 291 «dal3 es dem Wesen der Dis-
ziplinarstrafen entspreche, dal} sie nicht nur bei Erfiilllung
bestimmt umschriebener Tatbestinde wverhingt werden
konnen, sondern stets dann, wenn der ihr Unterworfene die
mit seiner besondern Stellung verbundenen Pflichten ver-
letzte, eine mit dieser Stellung unvereinbare Handlung be-
gehe. Die Geltung des Grundsatzes «nulla poena sine lege»
kénne daher nicht unmittelbar aus Art. 4 der BV abgeleitet
werden. Es konne sich nur fragen, ob das konkrete Diszi-
plinarrecht selbst den Grundsatz «nulla poena sine lege»
enthalte.

Das letztere trifft, soweit den erreichbaren kantonalen
Erlassen entnommen werden konnte, nirgends zu. Im Vor-
entwurf zu einem schweizerischen Anwaltsgesetz finden wir
zwar die Anmerkung: «Im ibrigen gilt der Grundsatz
,nulla poena sine lege‘, wobei als lex nur dieses Gesetz in
Betracht kommt»!?. Nachdem auch in diesem Vorentwurf
scharf umschriebene Tatbestinde fehlen, weist dies darauf
hin, dal man aneinander vorbeispricht. Wenn man sich mit
ganz allgemeinen Blankettatbestdnden zufrieden erklédren
kann, so ist dem Grundsatz «keine Strafe ohne Gesetz» in
vielen Disziplinarrechten Geniige getan. Damit ist wohl
aber nichts gewonnen. Wesentlich diirfte sein, da8 das Dis-
ziplinarrecht iitberhaupt nicht oder nur in allgemeinster
Form, die dem Angehorigen des betreffenden Rechtskreises
keine konkrete Anweisung gibt, das unzuléssige Verhalten
bezeichnet.

Daraus ergibt sich, dall der Grundsatz «nulla poena sine
lege» dem Disziplinarrecht im allgemeinen fremd ist. Der
Grund liegt darin, daf es offenbar unmdoglich oder doch
sehr schwierig wire, eine wirklich umfassende Tatbestand-

19 Blaf3, R., Vorentwurf zu einem schweiz. Anwaltsgesetz, S.57.
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aufzdhlung zu erzielen. In erster Linie ist aber wohl von
ausschlaggebender Bedeutung, dall die Disziplinarrechte,
die ja immer nur eine verhidltnismilig untergeordnete
Rolle spielen, nie die Ausbildung erfahren kénnen, die dem
Strafrecht auch erst in Jahrhunderte langer Arbeit zu Teil
wurde.

§ 6. Der Begriif der Disziplinarstrafe
1. Keine Strafe ohne Schuld

Die Ausfidllung einer Disziplinarstrafe setzt die schuld-
hafte Erfiillung eines Disziplinartatbestandes voraus. Fir
die Anerkennung von Formaldelikten auf dem Gebiet des
Disziplinarrechtes besteht kein Anlafl. Die kantonalen
Rechte kennen diese auch zumindest nicht ausdriicklich.
Die Ausfillung einer Disziplinarstrafe ohne Nachweis eines
Verschuldens wiirde eine Verletzung der Rechtsgleichheit
darstellen.

2. Abgrenzung der Disziplinnarstrafe gegeniliber
andern Strafarten

a) In bezug auf die gemeinen Strafen kann auf die frii-
heren Ausfithrungen hingewiesen werden.

b) Schwieriger ist der Vergleich mit der Ordnungsstrafe.
Es kommt dies vor allem daher, dall weder die Literatur,
noch die Praxis, noch die Gesetzgebung sich bisher auf eine
auch nur einigermaflen {iibereinstimmende Begriffsum-
schreibung einigen konnten.

Krakenberger2® hat nachgewiesen, dafi zum Beispiel in
der deutschen Gesetzgebung Strafen als Ordnungsstrafen
bezeichnet werden, die dem gemeinen Strafrecht, dem Ver-
waltungsrecht und dem Disziplinarrecht angehoren. Ahn-
liches liee sich fiir die Schweiz ebenfalls feststellen.

Das Ziircher Gesetz betreffs die Ordnungsstrafen vom
20. Weinmonat 1866 bezeichnet als Ordnungsstrafen Dis-

20 Krakenberger, P., Die rechtliche Natur der Ordnungs-
strafe, 1912, S. 2 und S. 61 f.
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ziplinarstrafen in unserm Sinne neben Ungebiihrstrafen,
die sich gegen jedermann richten koénnen. Klaus?! setzt in
seinem Kommentar zu diesem Gesetz die Ordnungsstrafe
der Disziplinarstrafe gleich. Damit wird der Begriff der Dis-
ziplinarstrafe wesentlich erweitert. Man verzichtet vor al-
lem darauf, das Bestehen eines wirklichen besondern Ge-
waltverhéltnisses als Grundlage des Disziplinarrechts zu
verlangen. Wenn es beispielsweise zur Not noch angehen
mag, von einem solchen besondern Gewaltverhéltnis in
bezug auf jene Personen zu sprechen, die an einer Gerichts-
verhandlung als Anwélte, Parteien, Zeugen und Zuschauer
teilnehmen, so ist dies nicht mehr wohl méglich in bezug
auf jene, die in bloflen schriftlichen Eingaben mit einer
Amtsstelle in Beriihrung kommen.

Auch der Zeuge, der einer Gerichtsverhandlung fern-
bleibt, kann nicht «diszipliniert» werden. Die Zeugnispflicht
ist eine allgemeine Biirgerpflicht und nicht die Pllicht eines
besondern Personenkreises.

Der Ausdruck «Ordnungsstrafe» wird in den schweizeri-
schen Disziplinarrechten sehr hiufig verwendet. Man kann
diesem Umstand entnehmen, dall nach unserm Sprach-
gebrauch die Ordnungsstrafe eine Art Uberbegriff ist, der
die Disziplinarstrafe einschliet. In diesem Sinn &ulert
sich auch Binding (Normen, S. 501).

Neben den Disziplinarstrafen kennen wir noch eine un-
iibersehbare Menge von Strafbestimmungen, die alle nur
dazu dienen, kleine Ordnungswidrigkeiten oder Ungebiihr-
lichkeiten zu ahnden, die aber nicht an das Vorhandensein
eines besondern Gewaltverhéltnisses gekniipft sind. We-
sentlich erscheint, dal3 der Gesetzgeber, wenn er von Ord-
nungsstrafen spricht, meistens damit feststellen will, dal3
es sich nicht um eine Strafe im Sinne der Strafgesetzgebung
handle. Er will sie damit auch den Regeln des Strafgesetzes
und der StrafprozelBordnung entziehen. In diesem Sinne hat
sich auch das Bundesgericht ausgesprochen (BGE 72 I 255).

21 Kiaus, Gesetz betreffend die Ordnungsstrafen, Einleitung
und Kommentar, S. 7.
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Ein Unterschied zwischen der Disziplinarstrafe und
andern Ordnungsstrafen besteht darin, daf3 Disziplinar-
strafen — wie zu zeigen sein wird — zu gemeinen Strafen
hinzutreten konnen und zum Teil auch an sehr schwere
Tatbestdnde ankniipfen.

¢) Nicht immer klar ist auch das Verhéltnis zwischen
Disziplinarstrafe und dem Verwaltungszwang. Fleiner
(Bundesstaatsrecht, S.269) bezeichnet die Disziplinar-
strafe als administratives Zwangsmittel. Binding (Hand-
buch, Bd. 1 S. 274) sieht in ibr eine Form des Erfiillungs-
zwanges.

Damit stimmt {iberein, dafl in unserer Einleitung das
Disziplinarrecht als Teil des Verwaltungsrechtes bezeichnet
wurde. Trotzdem ist zwischen der Disziplinarstrafe und den
Strafen des Verwaltungszwanges scharf zu unterscheiden.
Der Verwaltungszwang setzt das Bestehen eines Verwal-
tungsbefehls voraus. Es wird ein bestimmtes Verhalten ge-
boten oder verboten??. Die Verletzung dieses Gebotes, die
Nichterfiillung, wird unter Umstédnden mit Strafe bedroht.

Die Disziplinarstrafen setzen keinen besondern Ver-
waltungsakt, verbunden mit Strafandrohung, voraus. Sie
ahnden nicht den Ungehorsam gegen einen speziellen
Befehl — zumindest auf dem Gebiete der freien Berufe nur
ganz ausnahmsweise — sondern die Verletzung der fiir den
betreffenden Rechtskreis allgemein verbindlichen Ord-
nung?23.

§ 7. Das System der Disziplinarstrafen

Es versteht sich von selbst, dafl die Disziplinarstrafen
sich von den gemeinen Strafen auch in ihrer Form unter-
scheiden miissen. Freiheitsstrafen kennt das Disziplinar-
recht der freien Berufe nicht. Wir unterscheiden vielmehr
folgende Strafformen:

22 Ruck, Verwaltungsrecht, S.129; Fleiner, Institutionen,
8. Aufl., S. 214,

2 Burckhardt, Organisation, S. 287, Anm. 1; Kirchhofer,
ZSK 52, 5. 12.
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1.Die Ermahnung, Warnung, Verwarnung (fran-
zOsisch avertissement, appel a 'ordre) stellt wohl die mil-
deste Form der Disziplinarstrafe dar. Sie wird ausdriicklich
erwahnt im Anwaltsrecht der Kantone Ziirich, Bern, Frei-
burg, Schaffhausen, Tessin, Waadt, Wallis und Genf. Das
Anwaltsgesetz des Kantons Ziirich sagt dabeiin §22, Abs. 2,
dal «in leichten Féllen an Stelle einer Strafe Verwarnung
treten konne.» Es ist nicht recht einzusehen, was diese Ver-
warnung sein konnte, wenn nicht eine Disziplinarstrafe.
Sie wird zweifellos auch nicht anders empfunden.

Die Verwarnung (avertissement) kennt auch das Gesetz
des Kantons Waadt vom 4. September 1928 iiber die
Arztekammer.

Wo tiiberhaupt ein Disziplinarrecht besteht, wird die
Aufsichtsbehorde, auch wenn dies nicht ausdriicklich sta-
tuiert ist, berechtigt sein, ihrer Miflbilligung in Form einer
Verwarnung oder Ermahnung Ausdruck zu geben.

Von der Ermahnung oder Verwarnung wire wohl noch
die bloBe Belehrung, die Instruktion, zu unterscheiden,
welcher der Strafcharakter wohl meist abgeht. Es handelt
sich dabei eher um ein Aufsichtsmittel.

2. Eine etwas schirfere Form der Mifbilligung liegt im
Verweis (franzosisch censure, réprimande). Dieser ist den
meisten Anwaltsrechten bekannt. Er wird ausdriicklich er-
wahnt in der Gesetzgebung von Ziirich, Bern, Luzern,
Basel-Stadt, Basel-Land, Appenzell IR, St.Gallen, Thur-
gau, Neuenburg, Waadt, Genf. Das Anwaltsgesetz des Kan-
tons Aargau braucht den Ausdruck «Zurechtwelsung.

Das Gesetz des Kantons Freiburg vom 17. November
1898 iiber die Disziplin der Rechtsanwélte und Rechts-
licentiaten verkniipft den Verweis mit einer Bekanntgabe
an die Gerichtsbehorden oder Veroffentlichung im «Amts-
blatt».

In den Disziplinarbestimmungen iiber die Medizinalper-
sonen der Kantone Basel-Land, St.Gallen, Thurgau und
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Waadt finden wir den Verweis ebenfalls ausdriicklich er-
wiahnt4,

Auch ohne ausdriickliche Erwidhnung des Verweises im
Gesetz konnen die Aufsichtsbhehorden, denen disziplinari-
sche Befugnisse iibertragen sind, denselben aussprechen.
Es ergibt sich dies aus dem besondern Gewaltenverhéltnis
selbst. Wer die Tatigkeit eines andern zu beaufsichtigen
hat, wird auch befugt sein miissen, denjenigen zur Ordnung
zu rufen, der seine Pflichten versaumt.

3. Die GeldbuBe ist nicht durchwegs bekannt. Da es
sich um einen Eingriff ins Vermdgen handelt, sollte sie
wohl nur dann ausgesprochen werden, wenn sie in einem
rechtsgiiltigen Erlafl vorgesehen ist.

Die Regelung ist auch hier vor allem in der Anwaltsge-
setzgebung ausfiihrlicher gehalten. Die moglichen Hochst-
bullen varieren zwischen 30 Iranken und 1000 Iranken.

Fir die Medizinalpersonen sehen nur die Kantone
Schaffhausen (5 Franken bis 100 Franken) und Thurgau
(bis 200 Franken) Geldbuflen vor. Im Kanton Aargau ist in
bestimmten Fiéllen die Ausféllung einer Geldbuflie bis
100 Franken maoglich.

Die Umwandlung dieser Disziplinarbuflen in Freiheits-
strafen diirfte grundsétzlich immer dann abzulehnen sein,
wenn sie vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich vorgesehen
1525,

4. Die Einstellung in der Berufsausiibung

Die meisten Disziplinarrechte kennen als schwerste Dis-
ziplinarstrafe die Einstellung im Beruf (franzosisch sus-

2¢ Basel-Land: Gesetz iiber das Sanitidtswesen vom 20. Fe-
bruar 1865, § 14; St. Gallen: Verordnung betreffend die medi-
zinischen Berufsarten vom 31. Dezember 1936, Art. 7, Abs. 3;
Thurgau: Gesetz betreffend die Organisation des Sanitiitswesens
vom 4. Dezember 1850, § 17; Waadt: Loi du 4 septembre 1928,
instituant et organisant une Chambre des médecins, art. 5, et Loi
du 4 septembre 1928 sur I’Organisation sanitaire, art. 141.

BNIE 5, 5158,
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pensation). Sie ist oft nicht oder nur undeutlich unterschie-
den vom Entzug der Bewilligung, obschon es sich um we-
sensverschiedene Rechtsinstitute handelt. Nicht ohne wei-
teres schliissig sind dabei die verwendeten Bezeichnungen.
Man hat wohl immer zu priifen, um was es sich im Einzel-
fall handelt.

Die Erméchtigung zur Ausiibung eines bewilligungs-
pflichtigen freien wissenschaftlichen Berufs stellt ohne
Zweifel eine Polizeierlaubnis dar.

Wird eine solche zuriickgenommen bzw. widerrufen, so
miilte sie wieder neu erteilt werden, falls der Betreffende
spater wieder zur Berufstéitigkeit zugelassen werden will.
Das Bewilligungsverfahren miifite also wiederholt werden.

Bei der echten Einstellung in der Berufsausiibung soll
dies aber offenbar nicht geschehen. Diese stellt sich viel-
mehr als ein regelmifBig zeitlich beschrianktes Berufs-
verbot, analog dem Berufsverbot des Art. 54 StGB dar.
Die Polizeierlaubnis bleibt bestehen, und es kann ohne wei-
teres mit dem Dahinfallen des Verbotesvon derselben wieder
Gebrauch gemacht werden.

Als Strafe?¢ kann nur die Einstellung, das heifit das
zeitlich beschriankte Berufsverbot, sinnvoll sein. Jedes dis-
ziplinwidrige Verhalten mul3 gesithnt werden kdénnen. Die
Strafe kann nur dann Erziehungsmittel sein, das heif3t einen
spezialpraventiven Charakter haben, wenn der Bestrafte
nachher die Moglichkeit erhilt, sich neuerdings zu bewéh-
ren. Nachdem das gemeine Strafrecht auch bei schwersten
Delikten nur ein zeitlich beschrinktes Berufsverbot als
Nebenstrafe kennt, wére ein disziplinarisches Zuchtmittel,
das bedeutend weiter geht als eine gemeine Strafe, nicht
mehr zu rechtfertigen.

Eine Strafe kann auch nicht auf unbestimmte Dauer aus-
gesprochen werden, wenn sie ihren Charakter nicht vollig
verlieren soll. Die Strafe ist ja immer zu bemessen nach der
Schwere der Tat und des Verschuldens. Diese ist im Au-
genblick der Disziplinierung bekannt. Der Umfang der

26 Kunz, Das Gewerbe- und Berufsverbot im Strafrecht, S. 61.
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Sanktion mull daher auch in diesem Zeitpunkt festgestellt
werden kénnen.

Wenn wir von diesen Gesichtspunkten aus das geltende
Recht betrachten, so kénnen wir drei Gruppen von Rege-
lungen unterscheiden:

Die 1. Gruppe umfassend in bezug auf das Anwalts-
recht die Kantone Ziirich, Bern, Freiburg, Basel-Stadt,
Basel-Land, Thurgau, Aargau, Tessin, Waadt, Neuenburg
und Genf, in bezug auf die Medizinalpersonen Basel-Land
und Thurgau, welche die Lange der strafweisen Einstellung
im Beruf zeitlich begrenzen, und zwar von 1-—24 Monaten.

Die 2. Gruppe umfassend beziiglich der Anwilte die
Kantone Luzern, Uri, Schwyz, Schaffhausen, Appenzell IR,
St. Gallen, Graubiinden, Wallis und in bezug auf die Medi-
zinalpersonen die Kantone Ziirich, Schwyz, Zug, Freiburg,
Solothurn, Basel-Stadt, Aargau, Neuenburg, Waadt und
Genf, unterscheidet zwischen zeitlich beschrinkter Ein-
stellung und zeitlich unbeschrinktem Entzug, ohne die
erstere zu begrenzen.

In der 3. Gruppe sind die restlichen Kantone, welche
in ihrer Gesetzgebung die strafweise Einstellung im Beruf
tiberhaupt nicht erwédhnen.

Die nicht leicht und vor allem nicht schlechthin zu be-
antwortende Frage ist, ob auch, ohne dall die Einstellung
im Beruf als Disziplinarstrafe ausdriicklich erwihnt ist,
diese als zuléissig betrachtet werden kann. Man mii3te fiir
jedes einzelne Recht die Verhéltnisse untersuchen. Wo das
ganze Disziplinarrecht ohnehin nur angedeutet ist, wird
man die Zulédssigkeit der Einstellung im Beruf eher anneh-
men konnen, als dort, wo die Regelung darauf hinweist,
dal3, unter Weglassung der Einstellung, eine abschlieende
Aufzihlung der Disziplinarstrafen beabsichtigt war.

5. Nebenstrafen

Als disziplinarische Nebenstrafen kommt vor allem die
Publikation in Betracht. Sie ist mehrfach vorgesehen fiir
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die Einstellung im Beruf und hat dort vor allem die Be-
deutung einer sichernden MafBnahme??.

Der Kanton Freiburg verkniipft sie im Anwaltsgesetz
fakultativ auch mit dem bloBen Verweis. Hier handelt es
sich um eine typische Strafe.

§ 8. Die Disziplinarmafinahmen
A.Allgemeines

Das moderne Strafrecht unterscheidet zwischen Strafe
und MaBnahme. Beide haben gemeinsam, daf} sie der Ver-
brechensrepression dienen, also die Erfiillung eines Straf-
tatbestandes voraussetzen. Wenngleich sie vom Betroffe-
nen unterschiedslos als Ubelszufiigung empfunden werden
miissen, so sind sie doch in ihrem Zwecke verschieden. Die
Strafe will in erster Linie Vergeltung sein, den Téter von
weltern Rechtsbriichen abhalten und unter Umstidnden
auch auf Dritte abschreckend wirken. Die Strafe setzt da-
her auch ein schuldhaftes Verhalten voraus. Die MaBnah-
men des Strafrechts wollen nicht vergelten, sondern die
Gesellschaft schiitzen.

Dieser Unterschied zwischen Strafe und Malnahme
kann auch im Disziplinarrecht der freien Berufe immer wie-
der deutlich festgestellt werden. Zum vorneherein ausge-
schlossen von unserer Betrachtung sind daher allerdings
jene MaBnahmen, die nicht repressiv, sondern priaventiv
von einer Verwaltungsbehorde erlassen werden, beispiels-
weise vormundschaftliche Vorkehren. Wir mochten ge-
mal unserer an die Spitze der Arbeit gestellten Definition
immer nur solche MafBregeln als disziplinarische behan-
deln, die auf ein bestimmtes ordnungswidriges Verhalten
folgen.

Bei der sichernden Mallnahme des Strafrechts tritt der
Stihnegedanke in den Hintergrund. Die Strafe dient als
Ubelszufiigung, die sichernde MaBnahme als Zustands-

behandlung?s.

27 BGr vom 18. Oktober 1950, Erw. 7.
28 Hafter, Allgemeiner Teil, S. 251.
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Die Strafe setzt ein Verschulden voraus, die sichernde
MaBinahme einen gefidhrlichen Zustand. Letzterer schlie3t
natiirlich ein schuldhaftes Verhalten nicht aus. Die Sank-
tion wird aber in jedem Falle nicht auf dieses eventuelle
Verschulden zugeschnitten. Deren Ziel ist vielmehr, der
Gefihrdung 6ffentlicher Interessen zu begegnen. Dies alles
gilt auch fiir das Disziplinarrecht.

B. Verschiedene sichernde Disziplinarmaflnahmen
I.Die Kautionsstellung

Auller den Kantonen Aargau und Solothurn verlangt
kein Kanton vor Erteilung der Berufsbewilligung eine Si-
cherstellung.

Dagegen wurde diese als sichernde Disziplinarmafnahme
ausdriicklich in Art. 20 der Anwaltsordnung des Kantons
St. Gallen eingefiihrt. Bei Vorliegen einer Berufspflicht-
verletzung kann die Aufsichtskommission dem Anwalt
zum Schutze des rechtssuchenden Publikums die Leistung
einer Berufskaution bis auf 5000 Franken auferlegen. Da
im Kanton St. Gallen das Anwaltspatent bei Konkurs oder
fruchtloser Pfindung ohnehin erlischt, wird die Kaution
dann verlangt werden konnen, wenn der Anwalt Miihe hat,
seinen Zahlungspflichten nachzukommen und wenn sein
Verhalten den Verdacht erweckt, dal3 er zwischen eigenen
und fremden Mitteln nicht geniigend scharf unterscheidet
und zum Beispiel deshalb mit seinen Abrechnungen im
Riickstand ist.

Wo die Aufsichtsbehdérden das Recht haben, einen An-
walt, der zahlungsunfdhig geworden ist oder der auch nur
seine verminderte Zahlungsfahigkeit durch pflichtwidrige
Verzogerung der Abrechnung mit seinen Klienten beweist,
das Patent zu entziehen, werden sie auch befugt sein, auf
diese MaBlnahme unter der Bedingung, dafl Sicherstellung
geleistet wird, zu verzichten. Diese fakultative Kautions-
pilicht als sichernde Disziplinarmaf3nahme kénnte auch in
andern Kantonen in gewissen Fillen gute Dienste leisten.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 3a
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II. Entzug der Befugnis zur Ausbildung von
Rechtskandidaten

Einige Kantone kennen die Institution der unter der
Aufsicht und Verantwortung eines Rechtsanwaltes auch
vor Gericht titigen Kandidaten (Stagiaires)??.

Wegen schwerer Verstéfe des Anwaltes oder des An-
waltskandidaten gegen die Rechtsanwaltspflichten kann
die Befugnis, Rechtskandidaten auszubilden, dem Anwalt
entzogen werden3?.

Es handelt sich dabei eher um eine Disziplinarmafinahme
als um eine Strafe. Es geht vor allem darum, im Interesse
der Heranbildung eines ethisch hochstehenden Berufsstan-
des die jungen Juristen ungiinstigen Einfliissen zu ent-
ziehen.

G- Der Entzuyp des Patentes

Der Entzug des Patentes ist die wichtigste sichernde
DisziplinarmafBnahme. Sie steht praktisch in allen Rechten
zur Verfiigung®. Im Unterschied zur Einstellung besteht
siec in der Riicknahme der erteilten Polizeierlaubnis und
nicht etwa in einem bloBen Berufsverbot. Es ergeben sich
hieraus bestimmte Konsequenzen.

I. Abgrenzung des Entzugs gegeniiber andern
Erléschensgriinden

1. Der Widerruf des Fahigkeitsausweises

Der Fahigkeitsausweis, wie er in Art. 33 der Bundesver-
fassung erwidhnt ist, stellt keine Polizeierlaubnis dar, son-
dern blof3 die Beurkundung der Tatsache, da3 der Inhaber

29 Zirich: AnwG § 5; Waadt: Loi du 22 novembre 1944 sur
le barreau, art. 19 f.; Neuenburg: Loi sur le barreau du 20 mai
1914, art. 5; Genf: Loi sur 'organisation judiciaire du 22 no-
vembre 1941, art. 124 f.

80 Ziirich: AnwG § 5, Abs. 2; Waadt: Loi sur le barreau,
art. 42.

1 Die dauernde «Einstellung» des Luzerner Anwaltsrechts stellt
ebenfalls einen Entzug der Polizeierlaubnis dar (aber nicht des
Fahigkeitsausweises).
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ein bestimmtes Examen mit Erfolg bestanden und damit
seine wissenschaftliche Fahigkeiten formrichtig bewiesen
hat. Ein «Entzug des Féhigkeitsausweises» ist daher be-
grifflich ausgeschlossen. Man konnte allenfalls die Urkunde
einziehen. Aber man kann die Tatsache, die darin bezeugt
ist, nicht aus der Welt schaffen.

Es ist dies wohl eine Selbstverstiandlichkeit dort, wo
Polizeierlaubnis und Fahigkeitsausweis scharf getrennt
sind, wie bel den Medizinalpersonen. Nur der Bund, wel-
cher den Fihigkeitsausweis ausstellt, konnte ihn allenfalls

Die Auffassung des aargauischen Obergerichts (Entscheid der
aargauischen Anwaltskommission vom 6. Mai 1943), dal3 auch die
schwersten Disziplinarvergehen nicht zum Entzug des Anwalts-
patentes fithren konnen, weil das Anwaltsgesetz diese Malnahme
nicht vorsehe, iibersieht, dal} das Gesetz nur die Disziplinarstrafe
ordnet, nicht aber die Disziplinarmafnahmen.

Richtiger: Trautweiler, Aargauisches Anwaltsrecht, S. 45'
Ziff. 3.

Bei dhnlicher formaler Sltuatlon zutreffend der Entscheid der
AnwK Bern vom 24. November 1941 und 24. Mai 1943 (ZBJV 78,
S. 269), wo es hei3t:

«Wenn das bernische Recht schon fiir die Zulassung zum
Examen den Nachweis des guten Leumundes verlangt, so ist es
klar, daBl der Gesetzgeber diese Voraussetzung als fir die Aus-
tibung des Anwaltsberufs unerlifilich ansieht; wenn daher nach-
triaglich ein bernischer Anwalt den guten Leumund verliert, so
kann dies notwendigerweise zum Entzug des Patentes fithren, denn
es wire widersinnig, anzunehmen, dall diese Anforderung nur fiir
den Zeitpunkt der Ablegung des Examens erfiillt sein brauche.»

Vgl. auch BGE 41 1391; 53 129; 71 1377; 73 19; unveriffent-
lichte Urteile vom 16. September 1943, vom 24. Januar 1944 und
vom 14. Oktober 1948.

Speziell im Urteil vom 14. Oktober 1948 fithrt das Bundes-
gericht aus, dal3

«nach der Rechtsprechung des Bundesdermhtes die Zulassung
zum Beruf aufler vom Befihigungsausweis noch von bestimmten
personlichen Eigenschaften, wie insbesondere dem Besitz der
biirgerlichen Rechte, einen guten Leumund, Ehrenhaftigkeit und
Zutrauenswiirdigkeit abhingig gemacht werden konne, und es
diirfe die erteilte Bewilligung durch die zustédndigen kantonalen
Verwaltungs- oder Disziplinarbehérden wieder zuriickgenommen
werden, wenn jene Voraussetzungen nicht mehr vorhanden seienn.
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zuriicknehmen. Die Kantone ziehen dagegen die kantonale
Bewilligung zur Berufsausiibung zuriick.

Bei den Anwilten ist die Rechtslage in den allermeisten
Kantonen dadurch verwischt, dal3 der Fihigkeitsausweis
und die Erlaubnis, den Beruf auch auszuiiben, in demselben
Verwaltungsakt unlésbar vereinigt sind. Eine Ausnahme
macht in dieser Beziehung einmal der Kanton Aargau, der
den Fihigkeitsausweis und die Berufsbewilligung deshalb
voneinander trennt, weil erst nach erfolgter Kautionierung
und Inpflichtnahme der aargauische Fiirsprech auch be-
rechtigt ist, seinen Beruf auszuiiben. Der Staatskalender
enthalt daher auch besondere Verzeichnisse fiir praktizie-
rende und nichtpraktizierende Anwiilte. Ahnlich liegen die
Verhéltnisse im Kanton Tessin, wo nur die Mitglieder des
Ordine degli avvocati den Beruf ausiiben diirfen. Wer vom
Albo, dem Mitgliederverzeichnis, gestrichen wird, darf nicht
mehr vor Gericht auftreten3?.

Ein Widerruf des Fahigkeitsausweises ist nur dann be-
grifflich sinnvoll, wenn die Erteilung sich nachtréglich als
fehlerhaft erweist, das heiflt, wenn sich ergibt, dafl die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir die Beurkundung des ab-
gelegten Examens gefehlt haben, zum Beispiel bei einem
Irrtum in der Person, beim Nachweis von Betriigereien
wihrend der Priiffung usw.3.

Der Kanton Basel-Stadt zieht die Urkunde ein. Damit
soll dem Trager verunmoglicht werden, die darin bezeugten
Tatsachen nachzuweisen (AnwG Basel-Stadt, § 13, Abs. 3).

Uberall dort, wo der Fihigkeitsausweis mit der Berufs-
bewilligung unlésbar verkniipit ist, hat der Patententzug
praktisch zur Folge, dafl damit auch der Fahigkeitsausweis
hinfillig wird. Es kommt dies zum Beispiel darin zum Aus-
druck, daB} es in den beziiglichen Entscheiden des Oberge-
richts des Kantons Ziirich heif3t:

32 Rendiconto del Consiglio di Stato 1937, S. 42.

8 Maurer, Alfred, Die Voraussetzungen der Zulassung zur
Advokatur und deren verfassungsrechtliche Grundlagen, Diss.
Zirich 1941, S. 127 ff.
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«Dem N.N. wird das Recht zur Ausiibung des Rechtsanwalts-
berufs entzogen und sein ziircherisches IFihigkeitszeugnis vom...
als erloschen erklart.»

Das Erloschen des Fiahigkeitsausweises wird auch im
ziircherischen und st.gallischen Recht ausdriicklich als
Grund fir das Dahinfallen eines auf Grund des Art.5
der Ubergangsbestimmungen der BV erteilten Patentes
bezeichnet?*.

Es wird zu zeigen sein, dall diese juristisch nicht in je-
der Beziehung logische und mit Art. 33 BV kaum verein-
bare Regelung gar nicht notig wére.

2. Das Erloschen des Patentes

Die einmal erteilte Polizeierlaubnis kann dahinfallen,
wenn bestimmte Voraussetzungen fiir die Erteilung nicht
mehr vorhanden sind. Dieser Wegfall der Berechtigung,
den Beruf auszuiiben, ist nicht disziplinarischer Natur. Es
handelt sich weder um eine Strafe noch um eine Mallnahme,
sondern um Rechtsfolgen, die absolut und von auflen auf
das Recht, den Beruf auszuiiben, einwirken. Vielfach wer-
den dabei die Behorden tiberhaupt nicht titig. Nach andern
Rechten verbleibt ihnen die Aufgabe, eine formelle Verfii-
gung zu erlassen?®.

IEs mag hier versucht werden, die wesentlichsten Griinde
fir das Erloschen des Anwaltspatentes aufzuzéihlen:

1. Der Verlust des Schweizerbiirgerrrechts fithrt regelméfig
zum Verlust des Anwaltspatentes. Praktisch spielt die-
ser Erloschensgrund naturgemif3 mehr eine theoretische
Rolle. .
Verlust des Aktivbiirgerrechts. Er wird erwidhnt in den
Rechten von Ziirich, Uri, Schwyz3¢ und Waadt.

3. Den Verlust der biirgerlichen Ehren und Rechten nen-

nen Luzern, Schaffhausen und St. Gallen.

o

3¢ Zirich: AnwG § 31; St. Gallen: AnwO, Art. 23.

35 Entscheid der st. gallischen AnwK vom 27. Februar 1942.

3 In Schwyz nur, wenn der Verlust des Aktivbiirgerrechts auf
eine Verurteilung wegen gemeinen Verbrechen oder Vergehen zu-
riickzufiihren ist.
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4. Der Verlust der Handlungsfihigkeit fithrt zum Erléschen
des Patentes in Ziirich, Luzern, Uri, Schwyz, Obwalden,
Nidwalden, Schaffhausen, St.Gallen, Graubiinden und
Waadt. ‘ '

5. Fruchtlose Pfandung und Konkurs ist Erléschensgrund
in den Kantonen Schaffhausen, St. Gallen und Genf.

In den Kantonen Bern, Basel-Stadt, Basel-Land und
Neuenburg erfolgt von gesetzeswegen eine Einstellung
wiahrend der Zeit des Verlustes des Aktivbiirgerrechts,
beziehungsweise solange definitive Verlustscheine vorhan-
den sind (Bern®?, Basel-Stadt, Neuenburg).

Bei der Uniibersichtlichkeit der kantonalen Rechte und
der oft ungenauen Ausdrucksweise kann natirlich fir
die Vollstindigkeit und Richtigkeit dieser Zusammenstel-
lung keine Garantie iibernommen werden.

Bei den Medizinalpersonen ist ein Erloschen der Be-
willigung zur Berufsausiibung, soviel festgestellt werden
konnte, nirgends vorgesehen.

Erlischt eine Polizeierlaubnis, das heil3t wird sie von ge-
setzeswegen hinfillig, so kann sie auch dann nicht wieder
aufleben, wenn der Grund nachtriglich wegfillt. Ist da-
her beispielsweise eine Bewilligung zur Berufsausiibung
wegen Einstellung in den biirgerlichen Ehren und Rechten
dahingefallen, so lebt, falls das Gesetz dies nicht ausdriick-
lich anders geordnet hat, das Recht zur Berufsausiibung
mit der Beendigung der Einstellung nicht wieder auf. Auch
eine nachtrigliche Rehabilitation gemall den Art. 76 {f. des
Strafgesetzbuches vermag die Auswirkung eines Strafurteils
auf eine Berufsbewilligung nicht aufzuheben?3®.

37 AnwK Bern vom 28. Januar 1950.

38 Unhaltbar ist deshalb das Urteil des aargauischen Kriminal-
gerichts vom 12. Januar 1949, in welchem einem fritheren Notar,
dessen Patent wegen Verlust der Ehrenfihigkeit von Gesetzes
wegen hinfillig geworden war, im Rehabilitationsentscheid gegen
den Willen der zustidndigen Aufsichtsbehorden tiber die Notare
ausdriicklich das Recht wieder erteilte, den Notariatsberuf erneut
auszuiiben.
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Es bleibt dem fritheren Anwalt oder der ehemaligen Medi-
zinalperson unbenommen, in Hinblick darauf, daf3 die Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung des Patentes wieder erfiillt
sind, bei der zustédndigen Behorde um die Wiedererteilung
der Bewilligung zur Berufsausiibung einzukommen. Diese
kann nicht verweigert werden, wenn alle Voraussetzungen
des Gesetzes erfiillt sind. Sache der zustdndigen Behorde und
nicht des urteilenden Gerichts istes, hieriiber zu entscheiden.
Die Verhéltnisse konnen ja auch aus ganz andern Griinden
als denjenigen, die zum Erloschen der Bewilligung gefiihrt
haben, eine Verweigerung der Neuerteilung derselben recht-
fertigen.

II. Der disziplinarische Bewilligungsentzug
1. Begriff

Von einem disziplinarischen Entzug des Patentes kann
man immer dann sprechen, wenn den Behorden, welche
denselben verfiigen, eine materielle Entscheidung zusteht.
Man darf sich dabei natiirlich nicht durch die Formulierung
des Gesetzes beirren lassen. Oft sind Erléschensgriinde und
Entzugsgriinde durcheinander aufgezihlt. Es ist immer die
wirkliche Rechtslage, die sich vielfach hinter ungenauer
Ausdrucksweise versteckt, zu priifen.

Der Entzug des Patentes, der ja entgegen der Einstel-
lung in der Berufsausiibung nie befristet wird, ist immer
eine Disziplinarmallnahme und nie eine Disziplinarstrafe.
Er wird ja nicht bemessen nach der Verschuldenslage, son-
dern bildet vielmehr die Folge einer besondern Gefdhrdung
offentlicher Interessen. Nicht die Tat, welche zum Entzug
Anlafl gegeben hat, ist fiir deren Dauer maligebend. Es
kommt nur darauf an, wie lange die Gefdhrdung der 6ffent-
lichen Interessen anhilt. Es ergibt sich dies schon daraus,
daB eigentlich immer der gleiche Generaltatbestand
zum Entzug der Berufsbewilligung fiihrt.

Die Polizeierlaubnis ist ndmlich immer dann
zuriickzunehmen, wenn die Voraussetzungen fir
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die Erteilung weggefallen sind. Dies gilt wohl auch
dann, wenn die betreffenden Gesetze eine entsprechende
Bestimmung nicht enthalten, und wenn beispielsweise der
Entzug im System der Disziplinarstrafen iiberhaupt fehlt.
Eine Ausnahme ist nur fiir den Fall zuzugestehen, wo aus-
driicklich das Gesetz den Entzug ausschlief3t. Es ergibt sich
dies aus den allgemeinen Grundsitzen, welche die verwal-
tungsrechtliche Lehre iiber die Erteilung und den Entzug
der Polizeierlaubnisse entwickelt hat?®®. Dabei besteht aller-
dings noch eine weitere Einschrankung: Die Behorde darf
von ihrer Befugnis, eine von ihr erteilte Polizeibewilligung
zuriickzuziehen, nur Gebrauch machen, wenn das 6ffent-
liche Interesse dies gebietet.

Materiell diirften praktisch alle kantonalen Rechte?? aus-
driicklich oder stillschweigend die LErteilung einer Bewilli-
gung zur Ausiibung eines wissenschaftlichen freien Berufs
davon abhingig machen, dafl der Bewerber die moralischen
und geistigen Voraussetzungen erfiillt, welche fiir die rich-
tige Erfiillung der Berufspflichten unumgénglich sind. Des-
halb muf} auch im Interesse des 6ffentlichen Wohls die Be-
rufsbewilligung entzogen werden koénnen, wenn durch
schwere Pflichtverletzungen oder durch das auBlerberufli-
che Verhalten schuldhaft oder bei Vorliegen eines geistigen
Defektes oder anderer Tatsachen unverschuldet die Grund-
lage des Vertrauensverhiltnisses zerstort wird, welche die
Voraussetzung der Zulassung zum Beruf bildete.

IEs mogen in den einzelnen kantonalen Rechten gewisse
Differenzen in der Formulierung bestehen. Praktisch sind
sie jedoch alle auf diesen Generalnenner zu bringen. Man

3% Fleiner, Institutionen, S. 199/413; Ziircher, Anwaltsrecht,
S.150; Nef, HGF wissenschaftliche Berufsarten (Jur. Kart.
Nr. 619).

10 Vielleicht mit Ausnahme der Sanititsordnung des Kantons
Graubiinden vom 1. Januar 1894, Art. 19. (Entscheid des Bundes-
rates vom 13. April 1907, bei Burckhardt, Bundesrecht, Nr. 462,
der einer Uberpriifung bediirfte.) Siehe im iibrigen Salis, Bundes-
recht, Nr. 832, 853, 860, 861; BGE 27 I 427, 29 I 280, 41 I 390,
71 1 369 1.
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kann diese Grundlage des Vertrauensverhéltnisses «guten
Leumund» nennen, wie dies vor allem in den Rechten der
deutschen Schweiz geschieht, aber auch in den Kantonen
Waadt und Wallis (bonne réputation ou bonne conduite).
Man kann auch spezifizieren, den Verlust der Zahlungs-
fahigkeit oder die Verurteilung zu entehrenden Strafen
besonders erwihnen. Seltener werden jene objektiven von
einem Verschulden unabh#ingigen Tatsachen, wie Geistes-
krankheiten angefiihrt. Doch miissen diese in der Regel
auch dann zum Entzug der Berufsbewilligung zweifellos An-
lal3 geben, wenn aus irgend einem Grunde die Handlungs-
fahigkeit, nicht entzogen worden ist. Gut ist in dieser Rich-
tung die Formulierung in der Verordnung iiber das Medi-
zinalwesen des Kantons Schwyz vom 24. Januar 1930, §12,
wo die «physische oder intellektuelle Untauglichkeit» aus-
driicklich erwidhnt wird, oder im Gesetz des Kantons Zug
iiber das Gesundheitswesen vom 25. November 1926, das
in § 38 vom Entzug des Patentes bei «ekelhafter oder an-
steckender Krankheit und die Berufsausiibung verunmog-
lichenden Gebrechen» spricht. Auch Freiburg erwihnt
«psychische und korperliche Méngel», Basel-Stadt die
«korperliche und geistige Unfédhigkeity, den Beruf auszu-
iiben. Wir werden in anderm Zusammenhang noch auf
diese einzelnen «Tatbestinde» zuriickkommen.

2. Die Dauer des Entzugs und Wiedererteilung der
Bewilligung

Der Entzug der Erlaubnis zur Ausiibung eines der Be-
willigungspflicht unterstellten freien Berufs als Disziplinar-
malnahme kann nicht befristet sein, weil ja zum vornehe-
rein gar nicht zu beurteilen ist, wann die Griinde, welche zu
demselben Anlall gegeben haben, wegfallen werden.

Die entziehende Behorde wird kaum je von sich aus auf
einen Entscheid zuriickkommen, auch nicht bei veriander-
ten Verhiltnissen. Die Polizeierlaubnis kann nur demjeni-
gen erteilt werden, der eine solche verlangt. Es kann sich
daher auch nur darum handeln, zu untersuchen, wann und
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unter welchen Umsténden eine einmal entzogene Bewilli-
gung wieder erteilt werden kann.

An sich sind die zustdndigen Behdrden jederzeit befugt,
auf ein entsprechendes Gesuch hin zu priifen, ob die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die Ausstellung einer Polizei-
erlaubnis erfiillt sind. Sie ist aber hiezu nicht jederzeit ver-
pflichtet. Aus der Erwigung heraus, dafl die Verhéltnisse
sich ja in der Regel kaum rasch dndern, der gute Ruf, die
Zutrauenswiirdigkeit, aber auch in einem andern Fall die
volle geistige Gesundheit nur nach ldngerer Zeit wiederher-
gestellt sein konnen, schreiben einzelne Rechte bestimmte
Wartefristen vor.

Wird das Recht zur Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs

im Kanton Ziirich infolge Verlust der Ehrenhaftigkeit oder
Zutrauenswiirdigkeit entzogen oder war eine dieser Eigen-
schaften bei Entgegennahme des Verzichts auf das Recht
nicht mehr vorhanden, so kann es vor Ablauf von 10 Jah-
ren, gerechnet vom Beschlull des Obergerichts an, nicht
wieder erteilt werden. Diese Frist kann unter besondern
Umstianden auf fiinf Jahre herabgesetzt werden. Die Pra-
xis des Ziircher Obergerichts geht dabei noch iiber diese
gesetzliche Regelung hinaus, indem es mit Billigung des
‘Bundesgerichts den ablehnenden Entscheid iiber die Wie-
dererteilung der Berufsbewilligung in einem Fall als defi-
nitiv erklart hat, als vorauszusehen war, da3 der Gesuch-
steller die gesetzlichen Voraussetzungen wegen seiner Ver-
anlagung auch spéter nicht erfiillen werde. (BGr vom 26.
Mirz 1945.)

Ahnliche Bestimmungen scheinen im iibrigen zu fehlen.
Trotzdem wird — es ergibt sich dies auch aus dem soeben
zitierten Bundesgerichtsurteil — jede Bewilligungsbehorde
es formell ablehnen diirfen, auf wverfrithte Gesuche auf
Wiedererteilung der Bewilligung einzutreten, falls zum
vorneherein offensichtlich ist, daf3 in der seit dem Entzug
verflossenen Zeit eine wesentliche Anderung der Verhilt-
nisse nicht hat eintreten konnen. Eine andere Frage, auf
die wir in anderem Zusammenhang zuriickkommen, ist die,
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ob und unter welchen Voraussetzungen gegen den Entzugs-
beschlufl ein Wiedererwidgungsgesuch oder ein Revisions-
begehren eingereicht werden kann.

Bei der materiellen Priifung eines Gesuchs um Wiederer-
teilung der Berufsbewilligung darf nicht einfach auf die
Griinde abgestellt werden, welche zum Entzug gefiihrt ha-
ben. Der Gesuchsteller hat einen Rechtsanspruch darauf,
daf} gepriift wird, ob im Zeitpunkt der Gesuchsbehandlung
die Voraussetzungen wieder erfiillt sind, welche das Gesetz
fiir die Zulassung zum Beruf aufstellt. Die Tatbestdnde, die
zum Entzug Anlaf} gegeben haben, werden dabei eine umso
geringere Rolle spielen, je weiter sie zuriickliegen (BGr vom
19. Oktober 1949). Sie konnen ohnehin nur ein Indiz sein
fir die gegenwirtige Zutrauenswiirdigkeit. Eben weil es
sich beim Entzug um eine Disziplinarmanahme und nicht
um eine Disziplinarstrafe handelt, kann sie wegfallen, wenn
sie nicht mehr begriindet ist.

ITI. Der Verzicht auf die Berufsbewilligung

An sich hat naturgemi8 der Verzicht auf eine Berufsbe-
willigung keine disziplinarische Bedeutung und féllt daher
nicht in den Kreis unserer Betrachtungen. Jedoch kann,
und es geschieht dies sogar recht héufig, ein Verzicht das
Ziel haben, einem Disziplinarverfahren zuvorzukommen,
um dieses und in demselben zu machende Feststellungen zu-
verhindern. Die betreffenden Personen glauben, auf diese
Weise spiter wieder eher zum Beruf zugelassen zu werden,
insbesondere in einem andern Kanton.

Um dies zu verhindern, enthalten die Anwaltsrechte von
Zirich und St. Gallen die Vorschrift, dafl die Annahme des
Verzichtes verweigert werden kénne, wenn der Entzug des
Rechtes wegen Verfehlung bevorstehe (AnwG Ziirich § 30,
Abs. 3; AnwO St. Gallen Art. 22, Abs. 3). Diese Bestim-
mungen erreichen ihr Ziel naturgemill nur dann, wenn der
Verzicht nicht ausgesprochen wird, bevor irgendwelche
Anhaltspunkte fiir die Einleitung einer Disziplinarunter-
suchung bestehen. (Vergl. im iibrigen § 21, S.101a hienach.)



4ha Dr. Werner Dubach :

Eine solche Bestimmung mag unter Umstédnden einen
guten Dienst erweisen, aber unbedingt notig ist sie nicht.
Niemand kann eine Aufsichtsbehorde daran hindern, auch
nach Austritt eines Angehérigen eines bestimmten Berufs-
kreises bekannt werdende Tatsachen pro memoria festzu-
halten und bei einem spéteren Gesuch um Wiedererteilung
des Patentes zu beriicksichtigen. s wird dies vor allem
auch dann nicht zu vermeiden sein, wenn der Verzicht nicht
wegen Verfehlungen, sondern zum Beispiel geistiger Sto-
rungen wegen ausgesprochen worden ist.

Ein Verzicht ist nur dann rechtlich von Bedeutung,
wenn er bedingungslos erkliart wird (OGr Schaffhausen
vom 24. Mai 1946). Der Widerruf des Verzichtes ist be-
grifflich ausgeschlossen. Wenn namlich die Polizeierlaubnis
einmal dahingefallen ist, so kann sie nur durch eine ent-
sprechende Verwaltungsverfiiggung der zustidndigen DBe-
horde erneuert werden (AnwK Luzern vom 14. Juli 1932
und 19. Dezember 1935; AnwG Ziirich, § 32, Abs. 1).

§ 9. Die Verjihrung

Die Griinde, welche im Strafrecht zur Bildung des In-
stitus der Verjahrung gefithrt haben, spielen naturgeméif
auch im Disziplinarrecht eine gewisse Rolle. Das Bediirfnis.
nach der Ahndung einer Verletzung der Disziplin erlahmt
zweifellos nach und nach. Es ist daher iiberraschend, daf}
mit einer Ausnahme die Disziplinarrechte keine Verjiah-
rungsbestimmungen kennen. Sie sind auch dem Bundes--
disziplinarrecht fremd 4.

Die Frage wurde natiirlich schon wiederholt gepriift, ob
strafrechtliche Verjdhrungsvorschriften nicht analog auf
das Disziplinarrecht anzuwenden seien. Doch wurde dies
aus formellen oder materiellen Uberlegungen immer wieder-
abgelehnt 42, |

11 Kirchhofer, ZSR 52, S. 10; ImHof, ZSR 48, S. 347a.

12 BGE 73 I 291; BGr 14. Oktober 1948; AnwK St. Gallen vom.
1. Mirz 1950; AnwK Luzern vom 19. Januar 1945.

Etwas anders O Gr Thurgau vom 20. Oktober 1942,
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Das starre Schema der Verjihrung bildet auch im Straf-
recht einen Eingriff in die Rechtsverwirklichung, die sich
nur zu oft mit der Idee der Gerechtigkeit nicht vereinbaren
1a3t. Schon die Bemessung der Verjdhrungsfristen durch
den Gesetzgeber ist eine rein zufillige. Warum deshalb ein
Rechtsinstitut, das an sich so wenig befriedigt, aus dem
Strafrecht auf das Disziplinarrecht iibertragen ?

<s liefe sich dies nur dann rechtfertigen, wenn dem Dis-
ziplinarrecht ebenfalls kein tauglicheres Mittel zur Verfii-
gung stehen wiirde, um den Zeitablauf seit der Tat zu be-
riicksichtigen. Dies trifft nun aber nicht zu. Wihrend das
Strafrecht ganz oder doch zur Hauptsache vom Legalitits-
prinzip beherrscht ist, steht das Disziplinarrecht anerkann-
termaBen unter der mildern Herrschaft des Opportuni-
titsprinzips. Die Disziplinarbehdérde hat es daher in der
Hand, auch den Zeitablauf®® frei zu wiirdigen. Sie ist in
keinem Fall verpflichtet, zu bestrafen. Sie kann priifen, ob
eine Strafe oder Mallnahme noch nétig ist und stets auf
eine Ahndung verzichten, also auch aus der Uberlegung
heraus, dall seit der Tat lingere Zeit verflossen sei, der
Téter in der Zwischenzeit die Disziplin nicht mehr gestort

4 Aus der bundesgerichtlichen Praxis: «Auch begangene Fehler
konnen unter Umstinden durch jahrelange einwandfreie Lebens-
fithrung ausgeldscht werden.» (BGr vom 24. Januar 1944.)

«Die einzelnen Vorgidnge liegen allerdings 6—8 Jahre zuriick.
Da sich der Beschwerdefiihrer aber wiederholt verging und schwere
Charakterfehler offenbarte, sind die fiir eine gewissenhafte Aus-
iibung des Anwaltsberufs erforderlichen Eigenschaften noch nicht
wieder dargetan. Hiezu bedarf es eines lingeren Wohlverhaltens.»
(BGr vom 14. Oktober 1948.)

«Das Verhalten, das ihm zur Last gelegt wird, liegt 7 Jahre zu-
riick. Es hat daher, wie sehr es auch zu verurteilen ist, schon durch
den bloBlen Zeitablauf einen Teil seiner herabwiirdigenden Wirkung
verloren. Wire es nur als ein VerstoB gegen Anwaltspflichten zu
ahnden, so diirfte gemifB § 25 des ziircherischen AnwG wegen Ver-
jihrung nicht mehr eingeschritten werden, und wire dem Be-
schwerdefithrer im Jahre 1941 die Bewilligung zur Berufsausiibung
entzogen worden, so wiirde sich nach § 32 des gleichen Gesetzes
bereits die Frage stellen, ob sie ihm auf Gesuch hin nicht wieder er-
teilt werden mite. (BGr vom 16. Juli 1948.)
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habe und dal im Hinblick auf den gegenwirtigen Zustand
sich auch sichernde Maflnahmen eriibrigen.

MafBgebend ist ja bei allen Disziplinarstrafen das 6ffent-
liche Interesse. Das Opportunititsprinzip stellt vielfach
hohere Anspriiche an den Inhaber der Disziplinargewalt.
Es steht aber nie in jenem Gegensatz zum Rechtsbewuf3t-
sein, dem wir nur zu oft bei der Verjihrung im Strafrecht
begegnen. Die Anwendung des Opportunitétsprinzips lduft
nicht auf jenes Spiel mit Zufélligkeiten hinaus, welches das
ganze Institut der Verjihrung besonders krafl bei kurzen
Fristen charakterisiert.

Die erwéhnte einzige Ausnahme betrifft das Anwalts-
gesetz des Kantons Ziirich, das in § 25 bestimmt:

«Ordnungsvergehen im Sinne dieses Gesetzes verjahren in
sechs Monaten von der Entdeckung, jedenfalls in zwei Jahren
von der Begehung an.

Die Verjahrung wird unterbrochen durch jede Handlung der
Aufsichtsbehérden oder des mit der Untersuchung betrauten
Behordemitgliedes, die wegen der in Frage stehenden Pflichtver-
letzung und gegen den Beschuldigten gerichtet ist.

Die Verjahrung ruht wihrend eines denselben Tatbestand er-
fassenden Strafverfahrens. Mit der Zustellung des letztinstanz-
lichen Erledigungsentscheides beginnt die Verjihrung neu zu
laufen4.»

4 Aus der Praxis der Ziircher Disziplinarbehdrden wéiren fol-
gende Entscheide zu erwihnen:

«Ein Ordnungsvergehen ist erst dann entdeckt im Sinne des
§ 25 AG und erst dann beginnt die innere Verjahrung von 6 Mo-
naten zu laufen, wenn der Versto3 zur Kenntnis der Aufsichtsbe-
horden iiber die Rechtsanwilte gekommen ist.» (BIZR 41, Nr. 44.)

«Anfragen der Kanzlei der Aufsichtskommission nach dem Ver-
bleib von Akten, die fiir das Disziplinarverfahren nétig sind, unter-
brechen die Verjdhrung.» (BIZR 46, Nr. 167.)

«Es handelt sich bei der Verjiahrung von Disziplinarvergehen um
offentliches Recht, bei dem der private Verzicht auf die Verjidhrung
keine Rolle spielt.» (AnwK Ziirich vom 28. Mai 1939.)

«Die duBlere Verjdhrungsfrist von zwei Jahren nach § 25 des
Anwaltsgesetzes ist keine absolute wie die anderthalbfache oder
doppelte Verjahrungsfrist des Art. 72, letzter Satz, StGB. Jede
Handlung der Aufsichtsbehérde, die bezweckt, das Verfahren ge-
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Da beziiglich der Vollstreckungsverjihrung Bestimmun-
gen fehlen, hat das Ziircher Obergericht diese « Gesetzes-
liicke» selbst geschlossen, indem es eine Frist von 1 Jahr
anwandte. (BIZR 44, Nr. 165.)

Eswar zu erwarten, dal3 diese Verjahrungsbestimmungen
vor allem 1n einem Fall zu keinen befriedigenden Verhilt-
nissen fithren wiirde: Das Strafrecht unterscheidet nach
der Schwere drei Deliktskategorien, fiir welche auch ent-
sprechend abgestufte Iristen gellen. Das Disziplinarrecht
umfalit neben sehr geringfiigigen Ordnungsvergehen auch
sehr schwere Tatbestdnde. Wie sollen dem die Vorschriften
iiber die Verjihrung Rechnung tragen?

Man hat dann nachtréglich eine Losung gefunden, wel-
che in ihrem Ergebnis wohl richtig ist, aber auf der andern
Seite der Folgerichtigkeit entbehrt. Man erklirte namlich,
daB3 die Verjahrungsvorschriften nur fiir die eigentlichen
«Ordnungsvergehen» Geltung hétten. Fiir die Tatbestéinde,
die nach § 30, Abs. 2, des ziircherischen Anwaltsgesetzes
den Entzug des Patentes nach sich ziehen, bestehe keine
Verjahrung. Demnach kommt offenbar auch das Ziircher
Anwaltsrecht in seinem wesentlichsten Teil ohne die Ver-
jahrung aus. Wenn sie aber irgendwie notig wire, so sicher-
lich hier, wo Mafinahmen getroffen werden, die sich unter
Umstianden existenzvernichtend auswirken. (BGr vom 14.
Oktober 1948.)

gen den Beschuldigten zu fordern, unterbricht die Verjdhrung.
(BIZR 45, Nr. 111.) :

«Der auf Grund des AnwG bestrafte Rechtsanwalt hat keinen
Anspruch darauf, dal nach Ablauf einer Reihe von Jahren oder bei
Eintritt einer allfilligen Vollstreckungsverjidhrung im Verzeichnis
der Aufsichtsbehorden iiber die verhéingte Disziplinarstrafe ge-
strichen und in amtlichen Zeugnissen nicht mehr aufgefiihrt
werden.» (BIZR 44, Nr. 165.)
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2. Kapitel: Die Disziplinarverfehlung

§ 10. Das Wesen des Disziplinartathestandes

Zwischen dem Straftatbestand und dem Disziplinartat-
bestand besteht nicht blofl der oft stark verwischte Unter-
schied, dal3 jener sich gewissermaflen in einen vorbestehen-
den Katalog einordnen ld8t, was bei diesem nicht der Fall
ist, sondern es bestehen auch qualitative Differenzen. Auch
wenn man die Normen Bindings ablehnt, so kann doch
nicht itbersehen werden, dafl die Widerrechtlichkeit einer
Straftat nicht ausschlieBlich darauf beruht, daBl sie vom
Gesetz als solche bezeichnet ist. Vielmehr ist die Aufstel-
lung eines Straftatbestandes die Folge davon, da3 ein be-
stimmtes menschliches Verhalten im allgemeinen Bewult-
sein des Volkes als verabscheuungs- und strafwiirdig be-
trachtet wird. Wer diese allgemeine Rechtsordnung ver-
letzt, sinkt in seiner moralischen Geltung. (BGE 72 T 255.)

Anders liegen die Verhiltnisse im Disziplinarrecht. Der
Téater verletzt nicht die allgemein verbindliche Rechtsord-
nung, sondern die Ordnung des Kreises, dem er angehort
und fir welchen das Disziplinarrecht ausschlielich gilt.
Sein Verhalten braucht daher auch nicht im Widerspruch
mit dem allgemeinen Rechtsbewufitsein zu sein.

Die Beanstandung ergibt sich im Disziplinarrecht aus
der Verletzung der Disziplin, das heil}t der Zucht und Ord-
nung, des pflichtgeméBen Verhaltens. Mit Recht hat Bin-
ding (Handbuch, S. 274) darauf hingewiesen, dafi die Dis-
ziplinartatbestinde dem «Gebiete des Unrechts vielfach
ganz fern liegeny.

Die Disziplinwidrigkeit kann allerdings darin bestehen,
dal} ein Straftatbestand erfiillt wird. Die disziplinarische
Ahndung erfolgt aber nicht deswegen — das wiire Sache
des Strafrichters —, sondern weil gleichzeitig die Straftat
auch eine Verletzung der Disziplin darstellt. Es wird ein
Tatbestand des Strafrechts und des Disziplinarrechts er-
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fillt. Im Disziplinarrecht ist aus den gleichen Uberlegun-
gen heraus kein Platz fiir die Lehre iiber den Versuch4s.

I. Abschnitt: Der Anwalt
§ 11. Allgemeine Ubersicht iiber die Disziplinartatbestiinde
1

Die Rechtsstellung des Anwaltes ist in verschiedener
Beziehung nicht eindeutig zu umschreiben. Sie bewegt sich
zwischen drei Polen, namlich einer starken Bindung an den
Staat, einer privaten Verpflichtung gegeniiber dem Auf-
traggeber und dem Berufsethos. Die enge Bindung an den
Staat wird meist stark betont. Triepel (Staatsdienst, S.
19 f.) spricht von Halbbeamten. Das Bundesgericht be-
zeichnet die Anwilte als «Hiilfspersonen der Justiz und Ge-
hilfen des Richters» (Urteil vom 7. Dezember 1949). Rosen-
berg (Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts 2. A., S.
72) fithrt aus, dal der Anwalt ein wichtiges und unent-
behrliches Organ der Rechtspflege sei, das zwar eine freie
und private, durch ideale Gesichtspunkte wesentlich be-
stimmte Erwerbstitigkeit ausiibe, dessen Stellung aber
durch die amtliche Zulassung und Vereidigung und durch
die Disziplinargerichtsbarkeit derjenigen des Beamlen stark
gendhert sei. Diese Umschreibungen ergében ein falsches
Bild, wenn nicht gleichzeitig betont wiirde, dal der An-
walt doch nicht bloB «Hiilfsperson und Gehilfe des Rich-
ters» ist46, Es fehlt an einer Unterordnung diesem gegen-
iiber. Der Anwalt ist aber zweifellos in besonderer Weise dem
Recht gegeniiber verpflichtet. Wir wissen aus den Erfah-

4 Dje AnwK Ziirich hat erklidrt, dal auch der Versuch eines
disziplinwidrigen Verhaltens strafbar sei (BIZR 42, Nr. 60). Es
hiitte diese Feststellung nur dann einen Sinn, wenn bestimmte
Disziplinartatbestinde bestehen wiirden. Da dies nicht der Fall
ist, kann jedes Verhalten frei auf seine Ubereinstimmung mit der
Berufsdisziplin gepriift werden.

46 Die bernische Standesordnung bezeichnet ihn als «freien
Diener am Recht». Ebenso Art. 6 des Vorentwurfes eines schweiz.
Anwaltsgesetzes.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70, 4a
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rungen der letzten Jahrzehnte in diktatorisch regierten
Léandern, was aus der Rechtspflege wird, wenn der Anwalt
seine freie Stellung verliert und zu einem bloBen Gehilfen
des Richters oder des Staatsanwaltes herabsinkt.

Es ist daher wichtig, seine Doppelstellung und seine in
Wirklichkeit dreifache Verantwortlichkeit gegeniiber dem
Staat, dem privaten Auftraggeber und seinem eigenen Be-
rufsgewissen gegeniiber zu unterstreichen.

Ein richtig orientiertes Disziplinarrecht wird dariiber
wachen, dal3 der Anwalt den Anforderungen in dieser drei-
fachen Beziehung gerecht wird. Allerdings interessieren die
privatrechtlichen Auseinandersetzungen zwischen Anwalt
und Klient die disziplinarische Aufsichtshehorde wenig. Sie
werden nur dann von Bedeutung, wenn das Verhalten des
Anwalts 6ffentliche Interessen verletzt. (BIZIR 45, Nr. 3.)

Wir haben gezeigt, dal im Disziplinarrecht der Grund-
satz «nulla poena sine lege» nicht gilt, und daf3 ein Diszipli-
narfehler immer dann vorliegt, wenn das Verhalten eines
Anwaltes das Ansehen des Anwaltsstandes und der Rechts-
pflege gefdhrdet oder verlelzt. Dabei ist allerdings mit
Blal347 festzustellen, dal3 nicht eine abstrakte Standesehre
geschiitztes Gut ist, und daB es sich vielmehr nur darum
handelt, die zuverlidssige und richtige Beratung
und Vertretung Dritterin Rechtssachen zu sichern.
Standesehre und Ansehen werden verletzt, wenn der An-
walt dieser Pflicht nicht mehr geniigt. Dann kénnen «Volk,
Behorden und Kollegen nicht mehr mit Vertrauen auf ihn
blicken»48.

Man konnte mit einem verhaltnismaBig knapp gefal3ten
allgemeinen Disziplinartatbestand die Voraussetzung fiir
das Eingreifen der Disziplinarbehérden umschreiben. Viele
Kantone*® sind auch so vorgegangen oder haben iiberhaupt
auf eine Umschreibung verzichtet. Andere haben die durch

47 YVorentwurf zu einem schweiz. Anwaltsrecht, S. 42.

48 Bernische Standesordnung Ziff.1 und Entwurf schweiz.
AnwG Art. 6.

1 Zum Beispiel Luzern AnwG § 13.
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das Disziplinarrecht geschiitzten Gebote mehr oder weniger
weitgehend aufgezihlt. Die teilweise sehr reiche Praxis der
Gerichte hat Weiterungen und Prizisierungen gebracht.
Es soll nun versucht werden, die Gesetzgebung und die
Rechtsprechung auf dem Gebiete des Disziplinarrechts
darzustellen.

I

Ubersicht iiber die Gesetzgebung

Ziirich: Gesetz iiber den Rechtsanwaltsberuf vom 3. Juli
1938. Die §§ 7—14 enthalten einen Katalog der Anwalts-
pilichten.

Bern: Gesetz iiber die Advokaten vom 10. Dezember 1840.
Der § 16 enthélt eine ausfiihrliche, aber stichwortartige
Aufzihlung der Berufspflichten. Daneben werden in der
Praxis der Anwaltskammer die 36 Punkte der Standes-
regeln des Bernischen Anwaltsverbandes stark beachtet.

Luzern: Gesetz iiber die Ausiibung des Anwaltsberufs
vom 1. Dezember 1931. Das Gesetz begniigt sich in § 13
mit einer generellen Tatbestandsumschreibung. In der
Praxis spielen auch die Standesregeln des luzernischen
Anwaltsverbandes eine Rolle. -

Uri: Verordnung iiber die Ausiibung des Anwaltsberufs
vom 12. Juni 1943. Der § 13 enthilt eine Aufzihlung der
wichtigsten Pflichten.

Schwyz: Gesetz betr. die Ausiibung des Rechtsanwalts-
berufes vom 23. November 1905. Reglement fiir die Er-
teilung des kantonalen Rechtsanwaltspatentes vom 26.
Februar 1907. Reglement § 11, lit. b und ¢, zdhlt einige
Pflichtverletzungen auf, deren sich der Anwalt schuldig
machen kann.

Obwalden: Gesetz iiber die Ausiibung des Berufes eines
Rechtsanwaltes vom 24. April 1910 und Reglement iiber
die Priifung und Patentierung der Rechtsanwilte vom
25. Januar 1911/3. September 1913/20. August 1930. Es
fehlt eine Umschreibung der Anwaltspflichten.
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Nidwalden: Gesetz betr. den Rechtsanwaltsberuf vom
26. April 1903 und Ausfithrungsverordnung vom 2./30.
Dezember 1903/28. Dezember 1911. Angaben iiber die
Pflichten des Anwaltes fehlen.

Glarus: ZivilprozeBordnung vom 4. Mai 1930. Zivilpro-
zelordnung vom 5. Mai 1940. Es fehlen Angaben iiber
die Anwaltspflichten.

Zug: Gesetz betr. die Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs
im Kanton Zug vom 12. Juli 1928. Es fehlt jede Um-
schreibung der Pflichten.

Freiburg: Gesetz belr. die Advokaten vom 22. November
1851 und Gesetz iiber die Disziplin der Rechtsanwilte
und Rechtslicentiaten vom 17. November 1898. Insbe-
sondere die §§ 31 und 32 des Advokatengesetzes enthal-
ten eine Aufzdhlung der Pflichten des Anwaltes.

Solothurn: Es fehlen iiberhaupt Bestimmungen iiber die
Ausiibung des Berufs eines Rechtsanwaltes.

Basel-Stadt: Advokaturgesetz vom 29. September 1910.
Umschreibung der Pflichten in den §§ 10 und 11.

Basel-Land: Verordnung betr. die Vertretung vor Gericht
vom 27. November 1911. Der § 13 umschreibt die An-
waltspflichten.

Schaffhausen: Dekret betr. Anwaltswesen vom 30. Juni

1930. Die Anwaltspflichten sind nicht genannt.

Appenzell IR: Verordnung betr. die Ausiibung des An-
waltsberufes vom 25. November 1892. Die Art. 5, 8,
Abs. 2 und 16 erwihnen einzelne mogliche Pflichtver-

~ letzungen.

Appenzell AR: Keine Gesetzgebung.

St. Gallen: Anwaltsordnung des Kantonsgerichtes vom
22. Dezember 1939. Uber die Anwaltspflichten geben in
ausfiihrlicher Weise die Art. 6—13 Auskunft.

Graubiinden: Verordnung des Kleinen Rates iiber Er-
werbung eines Befdhigungsausweises fiir Rechtsanwilte
vom 17. Dezember 1932. Keine Umschreibung der An-
waltspflichten.
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Aargau: Gesetz betr. die Ausiibung des Advokatenbe-
rufes vom 10. Christmonat 1833. Gesetz betr. die Beauf-
sichtigung der Anwélte und Notare vom 5. Winter-
monat 1849. Zivilprozefordnung vom 20. Marz 1900.
§ 8 des Advokatengesetzes von 1833 enthilt im Anwalts-
eid eine Aufzdhlung der wichtigsten Pflichten. Auch
nachdem der Eid dahingefallen ist und durch ein Ge-
I6bnis ersetzt wurde, behéilt die Aufzidhlung ihre Bedeu-
tung. Der § 51 ZPO verbietet das Palmarium und den
«Erwerb der ihm anvertrauten anhingigen Streitsache als
sein Eigentumy».

Thurgau: Anwaltsgesetz vom 11. April 1880. Es fehlen
Angaben iiber die Anwaltspflichten.

Tessin: Codice dell 24 giugno 1924 di Procedura Civile. Re-
golamento sull’ammissione all’esercizio dell’avvocatura
dell’ 11 luglio 1942. Der Codice di Procedura Civile ent-
halt in Art. 367 eine knappe Umschreibung der Anwalts-
pflichten. Im tbrigen ist wohl auch die Eidesformel in
§ 8 des regolamento sull’ammissione all’esercizio del-
Pavvocatura von Bedeutung.

Waadt: Loi du 22 novembre 1944 sur le barreau. MaB-
gebend fiir die Anwaltspflichten sind die Art. 25—32 und
der Art. 16 (IFormel der Inpflichtnahme).

Wallis: Loi du 16 novembre 1938 destinée & réduire les
frais de justice et apportant quelques modifications a
Porganisation judiciaire et a la procédure. Art. 25, lit. a,
enthilt keine Aufzihlung, Generalklausel.

Neuenburg: Loi sur le barreau du 20 mai 1914. Umschrei-
bung der Anwaltspflichten, art. 19—27.

Genf: Lol sur I'organisation judiciaire du 22 novembre
1941, art. 129.

Der Vorentwurf eines schweizerischen Anwaltsgesetzes
vom November 1942 enthélt in den Art. 6—14 eine ziem-
lich ausfiithrliche Umschreibung der Anwaltspflichten.
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§ 12. Beruispflichten, die sich aus dem o6ffentlichen
Berufs- und Gewerberecht ergeben

1. Ehrenhaftigkeit, Zutrauenswiirdigkeit

Es wurde schon friither gezeigt, dal die meisten Kantone
die Zulassung zum Beruf davon abhingig machen, da3 der
Bewerber einen guten Leumund besitzt, das heillt ehren-
haft und vertrauenswiirdig ist. Wer eine Tat begeht, die
den guten Ruf des Téters und seine Zutrauenswiirdigkeit
in Frage stellt, setzt sich praktisch iiberall einer disziplina-
rischen Verfolgung aus.

a) Privates Verhalten

Die Vertrauenswiirdigkeit eines Anwaltes kann erschiit-
tert werden durch auBlerberufliches Verhalten.

Obwohl zum Beispiel der Art. 8, lit. e, des bernischen Dekre-
tes iiber die Anwaltskammer die Einmischung in das Privatleben
oder die politische Tatigkeit verbietet, hat die Anwaltskammer
des Kantons Bern sich als befugt erachtet, einem Anwalt, der
wegen Sittlichkeitsvergehen verurteilt worden war, disziplina-
risch das Patent zu entziehen. (AnwK Bern vom 24. November
1941.)

Die bernische Anwaltskammer stellt auch fest, dall die Mit-
arbeit an einer schlechtrenommierten Zeitschrift die Zutrauens-
wiirdigkeit eines Anwaltes beeintréchtige. (4. November 1942.)

Wiederholte Zechprellereien und Falscheintragungen in die
Hotelkontrolle beriihren die Ehrenhaftigkeit und den Leumund
des Anwalts einschneidend. (AnwK St. Gallen vom 8. Marz 1944.)

b) Finanzielle Lage

Wir haben darauf hingewiesen (§ 8, C I), dal} in einzel-
nen Rechten ber Zahlungsunfihigkeit die Berufsbewilli-
gung von Gesetzes wegen erlischt. Wo dies nicht der Fall
ist, diirfte es iiberall moglich sein, bei nachgewiesener Zah-
lungsunfidhigkeit, das heilit Ausbruch des Konkurses oder
Ausstellung eines Verlustscheines, das Patent wegen Ver-
lustes der Zutrauenswiirdigkeit zu entziehen. '

So entschied zum Beispiel die Aufsichtskommission des Kan-
tons Luzern, dal3 die Ausstellung von Verlustscheinen zwar
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keinen Grund zum Entzug des Patentes bilde, aber Anla3 gebe
zur Priifung der Zutrauenswiirdigkeit des betreffenden Anwaltes
(Entscheid vom 23. Oktober 1945). Die Ausstellung von Ver-
lustscheinen habe dann disziplinarische Sanktionen zur Folge,
wenn der Anwalt bel Eingehen von Verpflichtungen bereits mit
seiner Zahlungsunféhigkeit rechnen muflte oder sich leichtsinnig
in Schulden stiirzte. (AnwK Luzern vom 19. Mirz und 1. Ok-
tober 1937.)

Einzelne Kantone treffen auch disziplinarische MaBnah-
men, wenn ein Anwalt 6fters betrieben ist. Die Aufsichts-
kommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich
zieht alljahrlich bei allen Betreibungsimtern Erkundigun-
gen iiber Betreibungen gegen Anwilte ein. IFalls auffallige
Berichte vorliegen, werden die betreffenden Anwiélte iiber
ihre Verhiiltnisse einvernommen. An diese Einvernahme
kann sich unter Umstidnden ein Disziplinarverfahren an-
schlieBen.

2. Das Honorar

a) Verbot des Palmariums und des pactum de
quota litis

Eine grofle Zahl von kantonalen Anwaltsrechten ver-
bietet die Vereinbarung eines Siegespreises (Palmarium)
und auch die Vereinbarung einer Beteiligung am Prozel3-
gewinn. Aus den gleichen Griinden wird mehrfach der Er-
werb des Prozel3jgegenstandes durch den Anwalt untersagt.

Der Anwalt soll seine Unabhiingigkeit wahren. Nur wenn
er nicht personlich interessiert ist und sein eigenes Urteil
nicht durch einen zu erwartenden Vorteil triibt, ist er im-
stande, den ProzeB3stoff dem Richter sachlich vorzutragen
und seine Partei objektiv zu beraten.

Die noch groBere Gefahr des Palmariums bzw. des pac-
tum de quota litis oder des Erwerbs des Prozel3gegenstan-
des durch den Anwalt liegt darin, dal der Anwalt viel
besser als der Klient die ProzeBaussichten zu beurteilen
vermag. Iiir das Ansehen des Anwaltsstandes wire es daher
abtriglich, wenn ein Anwalt sich in solche Geschifte ein-
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lieBe und damit auch nur den Verdacht einer Ubervortei-
lung des unerfahrenen Klienten wach werden lie3e.

Das Palmarium bzw. das pactum de quota litis oder der
Erwerb des Proze3gegenstandes ist ausdriicklich dem An-
walt verboten in folgenden Kantonen:

Ziirich: AnwG § 13.

Ein unerlaubtes Erfolgshonorar liegt vor, wenn neben dem
tarifméBligen Honorar eine « Gratifikation» oder « Kommission»
vereinbart wird, deren Hohe vom Erfolg des Geschiftes, das der
Anwalt zu besorgen hat, abhingt. (BIZR 45, Nr. 7.)

Von einer quota litis ist auch dann zu sprechen, wenn der
betreffende IFall das Gericht gar nicht beschéftigt hat. (AnwK
Ziirich vom 31. Mai 1941.)

Bern: Das Anwaltsgesetz verbietet in § 16 den Erwerb
«zweifelhafter Rechte, in der Absicht, deshalb Prozesse
im eigenen Namen zu erheben, oder wirkliche Prozesse
durch Vertrag an sich zu bringens.

Gestiitzt auf die Standesregeln des Anwaltsverbandes wurde
auch das pactum de quota litis und das Erfolgshonorar als unzu-

lassig erklart. (AnwK Bern vom 25. Januar 1943 und vom
16. Dezember 1946, SJZ 39, S. 331.)

Luzern: Das Gesetz spricht sich iiber die Zulédssigkeit des
Palmariums bzw. des pactum de quota litis nicht aus.
Eine solche Abmachung wird jedoch im allgemeinen als
standeswidrig betrachtet. Nur in ganz vereinzelten Fél-
Ien kann ein Erfolgshonorar auch vom Gesichtspunkt
des Standesrechts als erlaubt gelten.

Standesrechtlich ist der Abschlufl einer Erfolgshonorarver-
einbarung zum Beispiel verpont, wenn der Klient in der Lage
ist, das tarifméBige Honorar zu entrichten, auch wenn der Pro-
zef} kein materielles Ergebnis zeigt. (AnwK Luzern vom 11. Mai
1933.)

In einem Entscheid vom 23. Dezember 1937 wurde die Hono-
rarvereinbarung, wonach der Anwalt nur bei erfolgreichem Pro-
zefBausgang und Vergleich honoriert wird, als standeswidrig er-
klart. Auch die Vereinbarung, im Falle des Unterliegens unter die
Minimalansatze des Tarifs zu gehen, sind unzuldssig. (AnwK
Luzern vom 23. Dezember 1940.)
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Freiburg: § 32 des Advokaturgesetzes untersagt dem
Anwalt, «sich Prozesse, streitige Rechte, oder gericht-
liche Klagen abtreten zu lassen; einen Rechtsstreit auf
Gewinn oder Verlust zu iibernehmen, oder sich mittel-
bar oder unmittelbar irgend einen Anteil in der ihm
zur Verfechtung iibergebenen Rechtssache zu sichern,
und keinen Vertrag iiber den Betrag seiner Gebiihren zu
schlieBen».

Basel-Stadt: Advokaturgesetz § 11 verbietet die Ab-
tretung streitiger Forderungen, das Palmarium, das pac-
tum de quota litis und den Verzicht auf ein Honorar bei
ungiinstigem Ausgang.

Appenzell IR: Die Verordnung betr. die Ausiibung des
Anwaltsberufes vom 25. November 1892, Art. 5, unter-
sagt den Anwilten, «Rechtshéindel an sich zu kaufen
oder mit den Parteien in einen Vertrag oder iiber einen
gewissen Anteil an dem Streite sich einzulassenn.

St. Gallen: Anwaltsordnung Art. 8 verbietet dem An-
walt, streitige Anspriiche zu erwerben oder sich statt
oder neben den Gebiihren fiir die ProzeBfithrung oder
fiir sonstige Bemiithungen einen Teil des Iirgebnisses ver-
sprechen zu lassen.

Aargau: ZPO § 51, Abs. 4, verbietet, das Palmarium, das
pactum de quota litis und den Erwerb der Streitsache.

Waadt: Loi du 22 novembre 1944 sur le Barreau art. 16:

Der Anwalt hat die feierliche Verpflichtung abzugeben, «de
ne me faire assurer ni directement, ni indirectement, aucune part
dans les causes que je serai appelé a défendre, de ne pas devenir
cessionnaire de procés, droit ou actions litigieux, et de me char-
ger a forfait de la direction d’aucun procés».

Zugelassen wurden Abtretungen im Streite stehender
Forderungen zur Sicherung der Anwaltskosten. (AnwK
Luzern vom 15. Dezember 1937 und 1. Oktober 1941.)

Zirich 146t auch zu diesem Zweck nur die Abtretung
des ProzeBkostenersatzanspruches zu. (AnwK Ziirich vom
16. Dezember 1942; BIZR 42, Nr. 139 und 140.)
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b) Uberforderung?®

Fiir die Festsetzung der Hohe der Honorare besteht in
den meisten Kantonen ein Moderationsverfahren. Es flie3t
auch dieses aus dem Aufsichtsrecht des Staates iiber das
ganze Berufsgebaren des Anwaltsstandes, aber es handelt
sich nicht um ein Disziplinarverfahren in unserm Sinne.
Nur ausnahmsweise, das heiBt wenn eine offensichtliche
Uberforderung vorliegt, kann ein Moderationsverfahren zu
einem Disziplinarverfahren Anlal geben. Wo die Modera-
tionsbehdérde und die Disziplinarbehérde identisch sind,
wird dies natiirlich eher vorkommen.

«Die Hohe einer Anwaltsrechnung kann nur ausnahmsweise
Gegenstand eines Disziplinarverfahrens sein.» (BIZR 45, Nr. 5,
dhnlich BIZR 42, Nr. 144.)

Nach der Praxis der bernischen Anwaltskammer wird
in der Regel ein Disziplinarverfahren eingeleitet, wenn eine
Anwaltsrechnung um iiber 309, herabgesetzt werden muf.

Das Bundesgericht hat die Praxis der bernischen An-
waltskammer geschiitzt, von amteswegen und disziplina-
risch gegen iibersetzte Anwaltsrechnungen einzuschreiten.
(BGr vom 29. November 1943.)

Uberforderungen sind vor allem auch dann disziplina-
risch zu ahnden,

«wenn sie unter irrefithrenden Angaben erfolgen, wenn der
Anwalt einen unzulidssigen Druck auf den Klienten ausiibt, um
ihn zur Zahlung der iibersetzten Honorarforderung zu veranlas-
sen, beispielsweise dadurch, dal3 er die Herausgabe von fiir den
Klienten erworbenen Werttiteln von der Anerkennung oder Be-
gleichung seiner Honorarforderung abhéngig macht;

wenn es der Anwalt darauf ankommen 148t, ob seine iiber-
setzte Rechnung akzeptiert wird, und dann, wenn dies nicht der
Fall ist, seine Kostennote ganz betrdchtlich herabsetzt.» (AnwK
Luzern vom 13. Méarz 1944 und 4. Juli 1945.)

c¢) Als unzuléssig und eines Anwaltes unwiirdig wird auch
die Verrechnung mit Forderungen betrachtet, die an
sich einer Verrechnung nicht zugénglich sind, das heil3t

50 Vgl. Reichel, Hans, Uberschreitung des Anwaltstarifs,
ZSR 35, S. 99 1.
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Guthaben, die fiir den Lebensunterhalt des Klienten be-
stimmt sind. (AnwK Aargau vom 31. August 1936, AnwK
Luzern vom 29. September 1938.)

Auch die Verrechnung mit andern Guthaben des Klienten,
zum Beispiel mit einer Darlehensschuld, kann unter Umsténden
gegen die Anwaltspflichten und die Standesehre wverstofen.
(AnwK Luzern vom 18. November 1932.)

d) Die Abtretung einer Honorarforderung an einen
Dritten oder an eine Bank diirfte in der Regel als eines
Anwalts unwiirdig zu betrachten sein. (Zum Beispiel AnwK
Luzern vom 18. Juli 1938.)

Ebenso ist eines Anwaltes unwiirdig, sich einen Vor-
schull in Form von Wechseln geben zu lassen und diese
Wechsel dann zu begeben. (AnwK Bern vom 22. Februar

1943.)

3. Die Werbung

Die Stellung des Anwalts vertrdgt sich schlecht mit
einer kommerziellen Werbung, wie sie fiir jedes Gewerbe
selbstverstiindlich ist. Der Anwalt soll seine Fihigkeiten
nicht anpreisen, wie ein Kaufmann seine Ware. Der Kon-
kurrenzkampf zwischen den Anwilten soll auf der héheren
Ebene personlicher Tiichtigkeit ausgefochten werden und
nicht in gegenseitiger Uberbietung in der Werbung um die
Gunst des Publikums. Im Kampf um die Klientschaft
wiirde auch nicht der tiichtigste Anwalt, sondern der ge-
rissenste und hemmungsloseste Propagandist den Sieg da-
von tragen. Die Tatigkeit dieser «erfolgreichsten» Anwiélte
wiirde dann auch der Mafistab fiir die Beurteilung des
Standes bilden.

Das Bundesgericht hat denn auch schon mehrfach fest-
gestellt, da} kantonale Vorschriften, welche die Werbung
des Anwalts einschrianken, zuléssig seien. Eine eigentliche
kommerzielle Reklame vertrage sich weder mit der Wiirde
des Anwaltsstandes, noch mit den Interessen des Publi-
kums. Nach Auffassung des Bundesgerichts wére jedoch
ein absolutes Verbot jeglicher Geschiiftsempfehlung mit
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Art. 31 BV nicht zu vereinbaren. Bei der Abgrenzung des
Zulédssigen vom Unzulédssigen komme es auf die im Kanton
bestehenden, den Anwaltsstand betreffenden Sitten und
Anschauungen an. (BGE 67 1 87, 68 I 14, 68 I 68.)

Verschiedene kantonale Rechte kennen eine ausdriick-
liche Regelung. So zum Beispiel Ziirich AnwG § 7, Abs. 2,
wo es vom Anwalt heil3t:

«Er enthilt sich aufdringlicher Empfehlung.» Oder préa-
ziser Waadt (Lol du 22 novembre 1944 sur le Barreau,
art. 29):

«Il est interdit aux avocats de faire de la publicité directe-
ment ou par personne interposée. Sont exceptés les avis que
I'usage autorise en cas d’établissement, de changement de domi-
cile ou d’association.»

Der Vorentwurf eines schweizerischen Anwaltsgesetzes,
Art. 10, enthilt eine Synthese zwischen der Standesregel
des Kantons Bern und der Bestimmung des Kantons
Ziirich:

«Der Anwalt unterla3t den Kundenfang. Er enthilt sich auf-
dringlicher Empfehlung.»

In den allermeisten Kantonen wird auch ohne besondere
Vorschrift eine «aufdringliche Empfehlung» als unzuléssig
betrachtet. Uber das, was noch als angiingig bezeichnet
werden kann, gehen die Ansichten allerdings auseinander.
Es versteht sich von selbst, da3 in stidtischen Verhéltnis-
sen, wo einerselts das Bediirfnis nach einer Werbung grofler
sein mag, und anderseits auch die Gefahr einer Ubertrei-
bung in besonderm Malle bestiinde, auch ein strengerer
Maflstab angelegt wird. Deshalb haben sich vor allem die
Kantone mit groBern stiddtischen Zentren wie Ziirich, Bern,
Luzern, aber auch Waadt und Genf mit dieser Frage, sei
es gesetzgeberisch, sei es in der Rechtsprechung, zu be-
fassen gehabt. In andern Kantonen geniigt wohl meist die
Uberwachung durch die Anwiilte selbst, um Auswiichse zu
verhiiten.

Es ist aber nicht zu iibersehen, daB3 offenbar verdnderte
wirtschaftliche Verhéltnisse das Bediirfnis nach einer ge-
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wissen Werbung auch beim Anwalt geweckt haben, und daQ
die Frage gerade heute eine erhohte Aktualitdt besitzt.
Dies erklirt, weshalb nur die jiingsten Gesetze (Ziirich und
Waadt) entsprechende Vorschriften kennen und weshalb
sich auch die Rechtsprechung der Aufsichtshehorden erst
in den letzten Jahren mit dieser Frage vermehrt zu befas-
sen hatte. Es ist bezeichnend, dall die sonst sehr vollstan-
dige Arbeit von Ziircher iiber das Anwaltsrecht vom Ver-
héltnis des Anwalts zur Reklame iiberhaupt nicht spricht
und daB3 die Thesen, die a. Oberrichter LLeo Weber, Bern,
am Schweizerischen Anwaltstag vom 25. Juni 1911 zu
einem Anwaltsrecht aufstellte, ebenfalls iiber die Reklame
schweigen (SJZ 8, S. 75). Auch Dannegger («Die bernische
Anwaltskammer», ZBJV 59, S. 321) beriithrt dieses Pro-
blem nicht.

Es ist deshalb nicht zu verwundern, dall neuerdings
verschiedentlich die Auflockerung der heutigen strengen
Praxis gefordert wird. So hat Wenger («Praxisempfehlung
des Rechtsanwalts», SJZ 40, S. 74) darauf verwiesen, dal3
ein junger Anwalt sich sehr schwer eine Klientschaft bilden
koénne und gegeniiber jenem stark im Nachteil sei, der ein
bestehendes Advokaturbureau iibernehmen kénne oder in
ein solches eintrete. Er beanstandet, dal die Praxis der
Ziircher Anwaltskommission aus dem Verbot einer «auf-
dringlichen» Werbung ein Verbot der Werbung iiberhaupt
gemacht habe. Von Biihren («Uber die Steuern und iiber
die Gefihrdung des Anwaltsstandes», SJZ 43, S. 353)
macht auf die Anderung der wirtschaftlichen Grundlage
des Anwaltsstandes aufmerksam. Die Tétigkeit des An-
waltes vor Gericht habe an Bedeutung eingebiiit. Von
grofBer Wichtigkeit sei heute die Vertretung und Beratung
auf andern Gebieten, insbesondere in Steuersachen. Hier
treten sich aber nicht Anwalt und Anwalt gegeniiber, son-
dern der Anwalt konkurriert mit Berufsleuten, die sich in
ihrer Werbung keinerlei Beschrinkungen aufzuerlegen
haben. Der Anwalt werde aus diesen Titigkeitsgebieten
immer mehr verdringt, und im Volk bilde sich auf Grund
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der einseitigen Propaganda die Auffassung, dal der An-
walt sich mit diesen Dingen iiberhaupt nicht befasse. Das
starre Werbeverbot untergrabe die wirtschaftliche Stel-
lung des Anwaltes, ohne welche eine Standeswiirde nicht
lebendig bleibe.

Es wire vielleicht dieser Kritik noch beizufiigen, dal3
Schein und Wirklichkeit beziiglich der Werbung auch seit
der Bildung der Rechtsschutzgesellschaft sich hart im
Raum stolen. Wohl hat der Bundesratsbeschlul3 iiber die
Rechtsschutzversicherungen vom 1. Juli 1945 die schlimm-
sten Auswiichse beseitigt, aber auf der andern Seite be-
dauerlicherweise einen schweren Einbruch in die Tradition
des Anwaltsstandes und die alte Auffassung von der Be-
rufswiirde bundesrechtlich sanktioniert?. Zwar verlangt
der Art. 4 des zitierten Bundesratsbeschlusses die freie An-
waltswah!, dies aber nur auf dem Gebiete des Anwalts-
monopols. Doch dndert dies nur wenig daran, dal} fiir die
Vertrauensanwilte der Rechtsschutzversicherungen eine
nach kommerziellen Methoden gestalteter Werbeapparat
tiatig ist. Ob die Anwaltsgesetzgebung bzw. die Praxis der
Aufsichtsbehorden dauernd diese Tatsachen ignorieren
kann, wird die Zukunft lehren. Man wird in der nédchsten
Zeit wohl nicht um die Priifung der Frage herum kommen,
ob es nicht richtiger wire, ohne Aufgabe des Grundsatzes
des Verbotes «aufdringlicher Empfehlung» auch dem un-
abhingigen, das heilt mit keinen Rechtsschutzorganisa-
tionen liierten Anwalt die Mdglichkeit zu geben, seine Exi-
stenz und den Bereich seiner Tétigkeit in Erinnerung zurufen.

Im Hinblick auf die Aktualitit der Frage sei im Nach-
folgenden eine Ubersicht iiber die heutige Praxis gegeben:

a) Inserate

Zu verschiedenen Malen hat die Aufsichtskommission
des Kantons Ziirich die Auffassung vertreten, «das Wesen

51 Die Zusammenarbeit von Anwilten mit Rechtsschutzver-
sicherungen darf von den Kantonen nicht verboten werden (Ent-
scheide des Bundesrates vom 22. Oktober 1946).
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der Reklame bestehe geradezu in der Aufdringlichkeit. Un-
aufdringliche Reklame wére eine contradictio in adjecto.»

Hiezu wire blof3 kritisch zu bemerken, daf3, wenn dies
die Auffassung des Gesetzgebers war, kaum verstindlich
ist, weshalb der § 7, Abs. 2, des Anwaltsgesetzes des Kan-
tons Ziirich, trotzdem von «aufdringlicher Empfehlung»
spricht. Diese Formulierung kann kaum anders verstanden
werden, als dafl der Gesetzgeber auch die Moglichkeit un-
aufdringlicher Empfehlung anerkannte.

Ein anderes Mal wurde entschieden, daB3 wiederkeh-
rende Inserate als «aufdringlich» zu betrachten seien
(AnwK Ziirich vom 4. Dezember 1939 und vom 3. Juni
1942.) '

Die Werbung konne einem Anwalt gestattet sein, zum Aus-
gleich ungiinstiger Umsténde, die ihn seinen Berufskollegen ge-
geniiber in Nachteil bringen, nicht aber, um ihn aus den Reihen
seiner Standesgenossen herauszuheben und ihm besondere Nach-
frage zu beschaffen. (BIZR 44, Nr. 58.)

Gedacht ist wohl in erster Linie an die auch im waadtléandi-
schen Recht erwihnten Fille der Neuertffnung, des Domizil-
wechsels und Schaffung, Auflésung oder Anderung eines Gesell-
schaftsverhiltnisses. (BIZR 41, Nr. 88.)

Mit Recht wird verlangt, daB3 natiirlich auch solche Inserate
nicht marktschreierisch wirken diirfen. (AnwK Luzern vom
16. Marz und 19. Mai 1938.)

Bei der Erdffnung einer Praxis erlaubt die Ziircher Praxis
dem Anwalt, auf bestimmte Rechtsgebiete, auf denen er beson-
ders tatig sein mochte, hinzuweisen. (BIZR 44, Nr. 60.)

Auf der andern Seite wird an die Bezeichnung eines Anwaltes
als Spezialisten auf einem bestimmten Gebiet ein sehr strenger
MafBlstab gelegt. Das Bundesgericht hat auf eine Beschwerde
zweler Ziircher Anwilte festgestellt, dall «ein Spezialistentum,
wie es sich bei den Arzten ausgebildet habe, bei den Anwilten
nicht bestehe». Es komme auch hier eine dhnliche Arbeitsteilung
nur in der beschrinkten Weise in Betracht, dal} gewisse Rechts-
materien, die nicht jedem vertraut sind und sein kénnen, zum
Beispiel das Patentrecht, das Steuerrecht, vorzugsweise von
Personen bearbeitet werden, die Gelegenheit gehabt haben, sie
sich ndher anzueignen, dies aber meistens ohne AusschlieBlich-
keit in bezug auf andere Materien. Zu diesen Gebieten gehore
aber das Haftpflichtsrecht nicht. (BGE 68 I 17.)
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Es wurde auch entschieden, daBl die Fithrung des Titels
«Steueranwalt» auch demjenigen Rechtsanwalt untersagt sei, der
sich als Steuerrechtsspezialist bezeichnen diirfe. (BIZR 43, Nr.
86, 44, Nr. 59 und SJZ 41, S. 224))

Inserate, in denen sich ein Anwalt fiir unentgeltliche Aus-
kiinfte anbietet, sind unzuléssig. (AnwK Bern vom 4. Dezember
1950 und AnwK Luzern vom 21. Juli 1937.)

Ein Anwalt soll in den Inseraten nicht auf eine Beamtung
Bezug nehmen. (AnwK Luzern vom 16. Marz 1938.)

Er soll auch nicht mit Inseraten fiir eine Treuhandgesellschaft
werben, deren Geschéaftsbetrieb er verkorpert. (BIZR 44, Nr. 59.)

b) Werbung durch Zirkulare

Bei Geschéaftser6ffnung darf ein Anwalt einen beschriankten
Bekanntenkreis durch Zirkularschreiben orientieren. (AnwK
Luzern vom 21. Dezember 1934.) _

Der Versand von Werbebriefen verst63t im iibrigen gegen die
Standeswiirde. (AnwK Bern vom 7. Juli 1945 und AnwK Luzern
vom 21. Dezember 1934 und 21. Juli 1937.)

c) Werbung durch Agenten

Die Werbung durch Agenten ist eines Anwaltes bestimmt un-
wiirdig. (AnwK Luzern vom 16. Mérz 1938.)

Seit der bundesrechtlichen Anerkennung der Rechtsschutz-
gesellschaften ist die Durchfiihrbarkeit dieses Verbotes aller-
dings problematisch geworden.

Ob es immer noch moglich ist, dem Anwalt zu verbieten, den
Agenten der Rechtsschutzgesellschaften Vollmachten zu iiber-
lassen, wie dies seitens der AnwK Bern am 22. November 1943
geschehen ist, wird sich erst noch weisen miissen.

Verboten ist die Bezahlung von Vergiitungen fiir die Vermitt-
lung von Auftriagen.

Personliche Werbung durch Briefe, telephonische Anrufe
widerspricht zweifellos der Standeswiirde. (AnwK Luzern vom
21. Dezember 1934.)

d) Verhédltnisse zu Publikationen anderer Art

Der Anwalt hat die Pflicht, soweit ihm dies moglich ist,
auch dafiir zu sorgen, daf3 er nicht durch Reportagen tiber
Prozesse, welche die Offentlichkeit interessieren, in sensa-
tioneller Weise ins Rampenlicht gestellt wird.

Gewihrt er ein Interview, so handelt er schuldhaft, wenn er
sich nicht ausbedingt, den Artikel vor dem Erscheinen priifen
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und korrigieren zu diirfen. (AnwK Bern vom 19. Dezember 1945.)
Auch darin, dal3 ein Anwalt bei Buchbesprechungen in Zei-

tungen Beruf und Adresse bekannt gibt, kann eine unzuléssige

Kundenwerbung liegen. (AnwK Luzern vom 14. Mai 1941.)

e) Firmatafeln

Sie sollen sachlich sein. Die Erwidhnung fritherer Tatigkeit
(a. Oberrichter, a. Steuerkommissar usw.) ist wohl eher abzu-
lehnen. (So zum Beispiel AnwK Luzern vom 21. Dezember 1934.)

Die Tafeln sollen auch keinen falschen Eindruck erwecken.
Sie haben einen entsprechenden Hinweis zu enthalten, wenn der
Anwalt nur periodisch Sprechstunden abhilt. (AnwK Ziirich

vom 3. Juni 1942.)

f) Ausnahmen

In einem bestimmten Fall mag es dem Anwalt erlaubt
sein, durch Inserat, Zirkular oder persdnlichen Brief an
Drittpersonen heranzutreten und diesen die Ubertragung
eines Mandates vorzuschlagen, ndmlich dann, wenn es sich
darum handelt, Personen mit gleichgerichteten Interessen
zu einem gemeinsamen Vorgehen zu sammeln, beispiels-
weise die Glaubiger einer bestimmten Firma, oder die
durch ein bestimmtes Ereignis oder durch eine bestimmte
Person Geschadigten. Eine solche Zusammenfassung liegt
vor allem im legitimen Interesse der betreffenden Person
selbst. Oft bietet ja iiberhaupt nur ein gemeinsames Vor-
gehen Aussicht auf LErfolg.

Es ist aber notwendig, dal der betreffende Anwalt min-
destens ein Mandat freiwillig erhalten hat und daB} die
Form des Vorgehens nicht aufdringlich wirkt. Bei 6ffent-
lichen Aufrufen sollte der Anwalt seinen Namen wenn
moglich nicht nennen. (AnwK Ziirich vom 4. Marz 1942
und AnwK Bern vom 3. November 1947.)

4. Das Verhalten gegeniiber demt Gegenanwalt
und der Gegenpartel

Das Verhalten eines Anwaltes dem Gegenanwalt gegen-
tiber bildet 6fters Gegenstand disziplinarischer Verfahren.
Es scheint allerdings, dal3 dabei die Grenzen, die dem Dis-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 5a
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ziplinarverfahren gezogen sind, hin und wieder iiberschrit-
ten werden. Es fehlt ndmlich meist an einem o6ffentlichen
Interesse (SJZ 43, S. 349). Sicher sollte ein Anwalt in
Rechtsschriften und Korrespondenzen einen unkollegialen,
aggressiven Ton vermeiden. Vielfach wird dabei gleich-
zeitig die dem Richter geschuldete Achtung verletzt, so
dall die Zurechtweisung auf Grund der ProzeBpolizei er-
folgen kann. Im iibrigen sollte man es doch den Anwilten
und eventuell ihren Organisationen iiberlassen kénnen,
sich gegen Beleidigungen irgendwelcher Art zu schiitzen
und ein kollegiales Verhalten zu erzwingen. Der Anwalt,
der die Hilfe der Disziplinarbehorde iiber Anwilte zu
seinem eigenen Schutz ansucht, kann einem doch in der
Regel eher leid tun?2.

Berechtigter ist die disziplinarische Uberwachung des
Verhaltens der Anwilte der Gegenpartei gegeniiber. So
wird mit Recht dagegen eingeschritten, wenn ein Anwalt
in Umgehung des Gegenanwaltes direkt mit der Gegen-
partei Fihlung aufnimmt, um zum Beispiel einen Ver-
gleich abzuschlieBen®3. Besteht doch die grofle Gefahr, dal
auf diese Weise versucht wird, die nicht beratene Partei zu
iibervorteilen. Die Ubergehung des Anwaltes kann aller-
dings ausnahmsweise auch durch dessen Verhalten begriin-
det sein.

§ 13. Die Verletzung der besonderen Pilichten gegeniiber
der Iechtsordnung

Das Bundesgericht hat mehrfach den Anwalt als eine
Hiilfsperson der Justiz, einen Gehilfen des Richters zur
Findung des Rechts bezeichnet. (BGE 60 I 16 und BGr

52 Die Disziplinarbehoérden iiber die Medizinalpersonen haben
sich bezeichnenderweise kaum je mit solchen Klagen zu befassen.

53 AnwG Zirich §11; AnwO St. Gallen, Art. 9; AnwK Bern
vom 7. Juli 1947, 7. Februar 1948 und 30. Januar 1950; AnwK Lu-
zern vom 18. Juli 1938 und 1. Mai 1944 ; B1ZR 44, Nr. 61.

Dagegen wurde es als angiingig erklirt, dal ein Anwalt direkt
mit einem Miindel, dessen Vormund auch Anwalt ist, verkehrt
(AnwK Ziirich vom 6. Februar 1946; SJZ 42, S. 382).
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vom 7. Dezember 1949. Vgl. § 11 hievor.) Sicher ist, dal3
dem Anwalt ganz besondere Pflichten gegeniiber der
Rechtsordnung auferlegt sind und daf3 er in anderer Weise
als der Richter zur Verwirklichung des Rechts beizutragen
hat.

Nun ist natiirlich jedermann gegeniiber der Rechtsord-
nung verpflichtet. Nicht jede Ubertretung eines Gebotes
ist aber unter Strafandrohung verboten. Anders beim An-
walt, insbesondere soweit es sich um seine Berufstitigkeit
handelt. Hier ergiinzt das Disziplinarrecht weitgehend den
fehlenden strafrechtlichen Zwang. Der Anwalt ist zu einer
besondern Treue gegeniiber der Rechtsordnung ver-
pilichtet.

Verschiedene Gesetze haben dem auch Ausdruck ge-
geben.

So Zirich, § 8:

«Der Rechtsanwalt wahrt nach Recht und Billigkeit das Inter-
esse des Auftraggebers und ist dabei bestrebt, klare Rechtsver-
haltnisse zu schaffen. Im Rahmen seines Auftrages ist er dem
Richter behilflich, das Recht zu finden.

Er soll den Auftraggeber von der Einleitung und Durchfiih-
rung mutwilliger oder offenbar aussichtsloser Prozesse abhalten.»

Fast wortlich gleich der Art. 6 der AnwO St. Gallen.
Ahnlich auch Basel-Stadt, § 10; Neuenburg, Art. 21. An-
dere Kantone wie Waadt (Art. 16) und Genf (Art. 129)
beziehen diese Verpflichtung in den Eid ein. Einzelne kan-
tonale Rechte zdhlen einige wichligste mogliche Verstole
besonders auf, wie Trolerei, Verschleppung der Prozesse
(Schwyz, § 11 des Reglementes; Appenzell IR, Art. 8 der
AnwV).

Der Wortlaut dieser Formulierungen diirfte nicht von
groBer Bedeutung sein. Die Rechtslage ist im wesentlichen
itberall ungefahr gleich.

1. Die Pflicht des Anwaltes, keine mutwilligen
Prozesse zu fiihren

Der Anwalt hat die ihm vorgelegte Rechtssache nicht
als Richter zu priifen und zu beurteilen. Es ist auch nicht
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seine Aufgabe, die Beweise zu wiirdigen. Er ist nur dann
gehalten, die Ubernahme des Mandates abzulehnen, wenn
der Prozel als offensichtlich mutwillig und aussichtslos er-
scheint. Es ist dies natiirlich in weitem Ma@le Sache der
subjektiven Anschauung. Nur krasse Fehlentscheide wer-
den zu einem Disziplinarverfahren Anlall3 geben kénnen.
Auch die Einlegung eines vollig unbegriindeten Revisionsge-

suchs kann disziplinarisch bestraft werden. (BGr vom 23. Juni
1949.)

2. Die Wahrheitspflicht

Der Anwalt darf nicht wider besseres Wissen Behaup-
tungen aufstellen, auch nicht auf Dréngen seiner Klient-
schaft. Er ist dabei aber nicht verpflichtet, sich selbst von
der Richtigkeit der Darstellung seiner Partei zu iiberzeu-
gen. Es kommt auch nicht auf seinen subjektiven Glauben
an. Ein Anwalt mit einiger Erfahrung wird den Angaben
seiner Partei ohnehin immer mit Skepsis gegeniiber stehen.

In diesem Sinne AnwK Bern vom 17. September 1948:

Dem Anwalt steht regelméflig nicht ein so ausfiihrliches und
zuverlissiges Material zur Verfiigung wie dann spiter dem Rich-
ter. Sollte man den Anwalt wegen jeder Behauptung zur Rechen-
schaft ziehen, die sich spéter in der Beweisfiihrung ganz oder
teilweise als unrichtig erweist, so wire eine Prozef3fithrung nach
bisherigen Begriffen iiberhaupt ausgeschlossen. Nur wenn der
Anwalt mutwillig und bewuB3t falsche Behauptungen aufstellt,
ist er disziplinarisch zur Rechenschaft zu ziehen.

Im gleichen Sinne Appellationsgericht Basel-Stadt vom
5. November 1945:

Geht man aber von des Beschuldigten eigenen Angaben aus,
wonach er auf Dridngen seines Klienten in der Eingabe vom
16. Juni 1943 wissentlich eine unrichtige Darstellung gegeben
hat, so bedeutet auch dieses Verhalten eine so grobe Verletzung der
fiir jeden Anwalt selbstverstindlichen, in § 10 des Advokaten-
gesetzes noch ausdriicklich genannten Pflicht, «sich wissentlich
oder absichtlich keiner Entstellung von Tatsachen zu erlauben»,
daB sie nicht mehr mit einem Verweis erledigt werden kann.

Der Anwalt darf sich mit einer relativen Wahrheit be-
gniigen.
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Der Anwalt darf in einem Rechtsstreit nicht bewu3t Unwahres
behaupten, doch darf er sich im allgemeinen auf die Angaben
seines Klienten verlassen. (BIZR 45, Nr. 111.)

Dem Anwalt muf3 auch eine gewisse Einseitigkeit in der Ver-
fechtung der Klienteninteressen zugebilligt werden. (BIZR 43,
Nr. 69.)

Der Anwalt ist nicht verpflichtet, alles vorzubringen,
was er weill. Er kann verschweigen, was seinem Klienten
schaden wiirde und was ihm dieser mit der Weisung anver-
traut hat, davon keinen Gebrauch zu machen. Seine Stel-
lung wird jedoch dann kritisch, wenn durch dieses Ver-
schweigen die vorgebrachten Tatsachen den Richter in die
Irre fithren miissen. Den entstehenden Konflikt zwischen
verschiedenen Berufspflichten wird der verantwortungs-
bewulite Anwalt in einzelnen Féllen nur durch die Nieder-
legung des Mandates losen konnen, insbesondere dann,
wenn sich die Vorstellungen an die Adresse des Auftrag-
gebers als nutzlos erweisen. Meist ist es allerdings so, daf
die Parteien auch dem Anwalt nur das sagen, was sie als
far sich giinstig betrachten und was sie auch dem Richter
nicht verheimlichen wollen.

Im Strafprozel} ist naturgemé8 der Verteidiger dann in
einer nicht sehr angenehmen Lage, wenn er an die Unschuld
seines Klienten nicht glaubt oder wenn ihm dieser ein Ge-
standnis abgelegt hat. Der Anwalt wird sich eben auch in
diesem IFalle damit begniigen miissen, seinen Klienten da-
hin beeinflussen zu suchen, daf3 er das Gestandnis auch dem
Richter wiederholt. Erreicht er dies nicht, so mag er mit
der notigen Distanz den ProzeBstoff darlegen und eventuell
dartun, weshalb nach demselben eine Verurteilung nicht
erfolgen konne.

Die Wahrheitspflicht des Anwalts verbietet ihm die
Mitwirkung
bei einer Bilanzverschleierung oder unrichtigen Beurkundung
eines Griindungsaktes (AnwK Ziirich vom 4. Dezember 1939);
bei der Vorlegung eines Vergleichs in einem Scheidungsproze8,

der den Tatsachen nicht entspricht. (AnwK Ziirich vom 26. Juni
1940.)
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Er darf keine blole Vermutungen dem Richter als feststehende
Tatsachen weitergeben. (AnwK Ziirich vom 23. Marz 1941.)

Wozu allerdings zu bemerken ist, dafl der Anwalt hiezu
eventuell durch das Prozelverfahren (Eventualmaxime)
gezwungen sein kann.

Er soll den Richter bzw. die Untersuchungsbehérden nicht
durch Auflage unrichtiger Beweismittel irrefithren oder bei einer
solchen Irrefiihrung mitwirken. (AnwK Luzern vom 1. Mai 1944.)

Die Wahrheitspflicht des Anwaltes bezieht sich auch auf das
Disziplinarverfahren. (AnwK Luzern vom 1. und 4. Dezember
1933.)

Der Anwalt, der in einem Prozel3 die Gegenpartei als unbe-
kannt abwesend bezeichnet, obschon er deren Adresse kennt,
verletzt die Wahrheitspflicht. (AnwK Ziirich vom 25. September
1946.)

3. Die Pflicht, die Rechtsfindung zu erleichtern

Der Anwalt soll das Recht nicht verdunkeln. Er soll
klare Rechtsverhéltnisse schaffen helfens4.

Es ergibt sich hieraus fiir den Anwalt wohl die Pflicht,
seinem Klienten die eigene personliche Rechtsauffassung
klar kund zu tun. Er kann ihn auch darauf hinweisen, daf
eventuell eine andere Gesetzesauslegung moglich ist. Die
Partei soll iiber die Chancen und Risiken eines Prozesses
moglichst objektiv aufgeklirt werden.

Im Prozel} selbst hat der Anwalt nicht seine persdnliche
Auffassung zu vertreten, aber auch nicht unbedingt die-
jenige des Klienten. Er soll dessen Wiinsche beriicksich-
tigen, soweit dies tunlich und moglich ist. Er hat in recht-
licher Beziehung das vorzubringen, was nach der Akten-
lage noch im Rahmen einer moglichen Gesetzesauslegung
zu Gunsten des Standpunktes seines Klienten spricht 5.

Diese Grenzen darf der Anwalt auch nicht im direkten
Verkehr mit dem Gegner iiberschreiten. Er darf denselben
nicht mit falschen juristischen Angaben irrezufiihren
suchen.

54 Zirich: AnwG § 8, Abs. 1.
% Vgl Anraths, a.a.0., S. 206 1.
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So AnwK Ziirich vom 23. April 1941:

Der Anwalt, der einen privaten Rechnungsruf erla(3t und darin
auf die gesetzlichen FFolgen der Nichtanmeldung verweist, ver-
wischt damit die klare Rechtslage und erweckt einen falschen
Eindruck.

4. Die Pflicht, das Recht mit gesetzlichen Mitteln
zu verfolgen

Es ist eines Anwaltes unwiirdig, andere als die vom
Gesetz zur Verfiigung gestellten Mittel zur Erreichung
seines Zieles zu verwenden %8.

Es kann aber vom Anwalt nicht verlangt werden, dal3 er dem
Klienten gesetzlich vorgesehene Moglichkeiten dann verheim-
licht, wenn deren Benutzung als moralisch nicht einwandfrei er-
scheint. Wie die AnwK Bern (Entscheid vom 6. September 1950)
festgestellt hat, hat der Anwalt allenfalls den Klienten iiber die
Kollision zwischen Moral und Gesetz aufzuklaren®?.

Der Anwalt ist wohl befugt, dem Gegner einen Zivilprozel} in
Aussicht zu stellen, eventuell auch ihm mit einer Strafklage58
zu drohen.

Das letztere natiirlich nur dann, wenn damit kein rechtswid-
riger Vorteil erreicht werden soll®°.

Als unzuléssig wurde zum Beispiel die Drohung eines Anwal-
tes, er werde belastende Briefe einer Behdorde, die sich nicht mit
der Prozellfrage zu befassen hatte, in die Hénde spielen, be-
zeichnet. (AnwK St. Gallen vom 5. Oktober 1945.)

Ein anstidndiger Anwalt droht auch nicht mit der Presse.
(AnwK Luzern vom 26. Februar 1946.)

Auch der Gegenpartei darf fiir den Fall der Nichtbezahlung
der gerichtlich zugesprochenen Anwaltskostennote nicht eine
Rechtsfolge angedroht werden, welche sich nach geltendem
Recht nicht an die bloBe Nichtbezahlung einer Kostennote
kniipfen 148t. (AnwK Luzern vom 17. Februar 1948.)

56 AnwG Bern, Art. 16; AnwK Bern vom 2. Mirz 1942.

57 Beispielsweise vor einer Insolvenzerklirung auf Grund des
Art. 191 SchKG.

58 BIZR 44, Nr. 62.

59 Es ist eines Anwalts aber unwiirdig, den ProzeB3gegner durch
die Androhung einer Strafanzeige wegen eines Verhaltens, das
nicht Gegenstand des Prozefles ist, zu einem Vergleich zwingen zu
wollen (BIZR 44, Nr. 61).
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In diesen Zusammenhang hinein gehort auch die Aus-
nutzung einer politischen Stellung zur Férderung eines als
Anwalt iibernommenen Auftrages°. Nationalrite, Stdnde-
rite und Mitglieder der kantonalen Parlamente entgehen
nicht immer der Versuchung, das Gewicht ihres hohen
politischen Amtes insbesondere in Verhandlungen mit Ver-
waltungsbehdrden offen oder mehr potentiell in die Waag-
schale zu werfen. ‘

Es ist bekannt, da3 vor Jahren ein solcher Fall die Di-
fentlichkeit und die Gerichte beschéftigt hat. Mit Recht
lehnt das Volk solche MiBBbriduche ab, und auch die Diszi-
plinarbehorden werden sie nicht tibersehen diirfen.

5. Die Zeugenbefragung ¢

Die Stellung des Anwaltes zu den Zeugen wird vom
Bundesgericht im unveréffentlichten Urteil vom 7. De-
zember 1949 so eindeutig umschrieben, dal dem kaum
mehr Wesentliches beizufiigen ist.

«Die Befragung des Zeugen ist ausschlieBlich Sache des Rich-
ters oder soll doch unter seiner Leitung und in den vom Gesetz
vorgesehenen Formen erfolgen. Daraus 146t sich schlieBen, dal3
jede der gerichtlichen Einvernahme vorausgehende Unterhaltung
eines Anwaltes mit dem Zeugen iiber den Gegenstand seiner Aus-
sagen nicht nur ganz iberfliissig, sondern unstatthaft ist, weil
sie geeignet ist, unabhidngige und unbeeinfluite Angaben des
Zeugen iiber seine Wahrnehmungen zu verhindern. Eine solche
kann sich auch, ohne beabsichtigt zu sein, infolge von subjek-
tiven Umstdnden, Eindriicken beim Zeugen, mit dem sich der
Anwalt unterhilt, bemerkbar machen. Wenn ein Anwalt vor der
Einleitung eines Prozesses Drittpersonen um Auskunft ersucht,
um sich iiber das ProzeQrisiko ein Urteil zu bilden, so ist hie-
gegen freilich im allgemeinen nichts einzuwenden, wenn das mit
der notwendigen Zuriickhaltung geschieht. In dieser Hinsicht
bestimmen die Standesregeln des bernischen Anwaltsverbandes
vom 22. Oktober 1938 unter Ziff. 12 zutreffend: Muf3 der Fiir-
sprech ausnahmsweise Personen befragen, die in einem spédtern
Rechtsstreit Zeugen sein kénnen, so vermeidet er jeden Verdacht,
sie zu beeinflussen.»

0 Krafft, Ag., Avocat et politique, SJZ 39, S. 313.
é1 Bern, Standesregeln 12.
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Ahnlich driickt sich auch die AnwK Ziirich aus:

Die Zeugenbefragung ist nur zuléssig, wenn sie aus sachlichen
Griinden, vor allem aus solchen, von denen das kiinftige recht-
liche Vorgehen abhingt, erfolgt. Sie darf nie der Beeinflussung
des Zeugen dienen und ist unerlaubt, wenn der Zeuge im Prozel}
schon genannt ist und die Behauptungen, die durch den Zeugen
bewiesen werden sollen, dem Gericht schon vorgetragen sind.
(BIZR 47, Nr. 123.)

Dal} es, abgesehen von eventuellen strafrechtlichen Fol-

gen, als schwerer Disziplinarfehler zu betrachten wire,
wenn ein Anwalt Zeugen Weisungen erteilen wiirde, ver-
steht sich von selbst.

6. Die Trdolerei

Eine Reihe Gesetze verbietet dem Anwalt ausdriicklich
die Trolerei bzw. die Verschleppung-von Prozessen %2. Der
Anwalt hat die Pflicht, alles zu tun, damit ein ProzeB3
moglichst rasch durch ein Urteil abgeschlossen werden
kann. Das Ergreifen von Rechtsmitteln, die keinem andern
Zweck dienen als dem Hinauszégern der Entscheidung,
vertragt sich so wenig mit einer richtigen Pflichtauffas-
sung eines Anwaltes wie die Lissigkeit in der Einhaltung
von erstreckbaren Fristen, die Verschiebung von Tagfahr-
ten unter irgend welchen Vorwinden und &hnliches mehr.

Es ist allerdings zur Ehre des Anwaltsstandes zubemer-
ken, daB fiir die lange Dauer der Prozesse die Verantwor-
tung meist in erster Linie bei den Gerichten liegen diirfte,
da die Anwilte auch dort, wo nicht ohnehin kurze Fatal-
fristen zu raschem Handeln zwingen, eher an der Beendi-
gung eines Prozesses interessiert sind. Sie stehen ja auch
meist unter dem direkten Druck ungeduldiger Klienten.

7. Milbrauch der Vertrauensstellung innerhalb
der Rechtspflege

Die besondere Stellung des Anwaltes innerhalb der
Rechtspflege verschafft ihm wverschiedene Privilegien. Er

82 Schwyz, AnwRegl. § 11, lit. b; Basel-Stadt, AnwG, Art.10;
Baselland, AnwV, § 13; Appenzell IR, AnwV, Art. 8; Vergleiche
auch OGr Schaffhausen vom 3. Juni 1938.
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erhilt weitgehende Akteneinsicht. Es werden ihm auch
Akten zum Studium iiberlassen. Er kann Gefangene oft
ohne Anwesenheit Dritter sprechen und anderes mehr.

Es ist naheliegend, dal ein MiBBbrauch dieser Vorzugs-
stellung zu disziplinarischer, eventuell sogar zu strafrecht-
licher Ahndung Anlall geben kann.

Aus der Rechtsprechung wiren beispielsweise folgende
Falle zu erwihnen:

Wer ihm anvertraute Akten in einem politischen Proze dem

Konsulat einer interessierten fremden Macht zur Einsichtnahme
zur Verfiigung stellt, begeht einen Vertrauensmiflbrauch. (AnwK
St. Gallen vom 11. Januar 1945.)
i Die Herausgabe von Strafakten durch amtliche Organe an
Anwilte erfolgt stets in der bestimmten Erwartung, dal} die
Akten beim Anwalt bleiben und nicht an die Klientschaft weiter-
geleitet werden. '

Eine Weiterleitung der Strafakten an den Klienten ist jeden-
falls dann unzuléssig, wenn dieser in der Rolle des Angeschuldig-
ten steht, in den iibrigen Fillen ist sie erlaubt nach Orientierung
der herausgebenden Amtsstelle. (AnwK Luzern vom 21. Dezem-
ber 1934.)

Dagegen ist nach § 166, Abs. 2, der ZPO des Kantons Schaff-
hausen der Anwalt berechtigt, von Akten Abschriften erstellen
zu lassen und diese seiner Partei zuzustellen. Es gehore dies zu
seinen Orientierungspflichten. Unzuldssig wire es nur dann,
wenn der Anwalt wiifite, daB3 die betreffenden Abschriften zur
Instruktion von Zeugen verwendet werden wollen. (OGr Schaff-
hausen vom 23. Mai 1941.)

Der Anwalt darf seinen Zugang zu den Akten auch nicht dazu
beniitzen, um an eingelegten Dokumenten nachtriglich Verinde-
rungen vorzunehmen. (AnwK Bern vom 20. Méarz 1946.)

Es ist eines Anwalts unwiirdig, beim Besuch eines Gefangenen
die Anstaltsordnung zu verletzen, beispielsweise Briefe zu
schmuggeln. (BIZR 42, Nr. 90; AnwK Aargau vom 11. Novem-
ber 1949.)

Es stellt auch eine Pflichtverletzung dar, wenn ein Anwalt
versucht, ein Mitglied eines Gerichts zu veranlassen, ihm mitzu-
teilen, wie die einzelnen Richter gestimmt haben. (AnwK Aargau
vom 25. Januar 1937.)

Ein besonderes Privilegium stellt im Genfer Recht fiir den
Anwalt der «porté-fort» dar. Es besteht darin, daB ein Anwalt
durch eine Garantieiibernahme fiir seinen Klienten eine Straf-
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klage oder einen Arrest abzuwehren vermag. Kommt der Anwalt
spater der iibernommenen Verpflichtung nicht nach, so macht
er sich disziplinarisch strafbar. (BGr vom 10. Mai 1940.)

§ 14. Verletzung der Pilichten gegeniiber dem Klienten

I. Die Anwaltsuntreue

Die gehobene Stellung eines Anwaltes liegt nicht zuletzt
im Zutrauen begriindet, welches thm Fremde entgegen-
bringen. Ahnlich wie der Arzt wird er in kritischen Phasen
zum Vertrauten von Leuten, die er unter Umstidnden vor-
her nicht einmal gekannt hat. Er erhilt in Schwichen, Ver-
fehlungen und Vermdégensverhéltnisse, das hei3t in die Ge-
heimsphire seiner Klienten Einsicht.

Das Vertrauen, das dem Anwalt entgegengebracht wer-
den muB, soll dieser tiberhaupt titig werden kdénnen, for-
dert auf der andern Seite eine Treuepflicht, die iiber das
hinausgeht, was anderen Berufen zugemutet wird.

Diese allgemeine Treuepflicht des Anwaltes hat wver-
schiedene Auswirkungen.

1. Der Anwalt darf nicht gleichzeitig beiden ein-
ander gegeniiberstehenden Parteien dienen
(Pravarikation)

Die Unwiirdigkeit eines Dienens fiir beide Parteien
ergibt sich aus der Sache selbst®. Dieses bildete frither
in verschiedenen kantonalen Rechten einen Straftat-
bestand. Das schweizerische Strafgesetzbuch kennt jedoch
die Pravarikation nicht mehr. Eventuell kann im Einzel-
fall eine «ungetreue Geschéftsfithrung» im Sinne des Art.
159 vorliegen 4.

6 Vgl. Frith, Die strafbaren Pflichtverletzungen, S. 60 ff.

64 Von Anwaltsuntreue ist auch dann zu sprechen, wenn ein An-
walt sich und gleichzeitig einen Dritten vor Gericht verteidigt,
trotzdem die Interessen auseinander gehen (BGr vom 18. Oktober
1950).
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Eine Ausnahme wird man nur dann zulassen diirfen,
wenn beide Parteien mit der Doppelstellung des Anwalts
einverstanden sind (Rechenschaftsbericht des Ziircher
Obergerichts 1916, Nr. 91).

Immerhin wird der verantwortungsbewufite Anwalt so-
fort das eine oder beide Mandate niederlegen, wenn sich
Schwierigkeiten ergeben. Praktisch kommt der Fall, daB3
ein Anwalt beide Parteien berit, vor allem in Scheidungs-
prozessen vor, eventuell auch in andern Prozessen aus dem
Familienrecht.

2. Verboten ist auch der Wechsel der Parteien

Das Treueverhéltnis endigt nicht mit der Niederlegung
des Mandates. Der Anwalt ist nicht berechtigt, seine
Dienste dem ehemaligen Gegner zur Verfiigung zu stellen.
Dal dieser Grundsatz in der gleichen Streitsache absolut
gelten muB}, bedarf keiner Begriindung. Schwieriger ist die
Entscheidung, wenn es sich um ein Tatigwerden nach lin-
gerem Zeitablauf handelt. Der Anwalt hat sich zum Grund-
satz zu machen, nie gegen einen fritheren Klienten aufzu-
treten, wenn damit die Gefahr verbunden ist, daf3 das Wis-
sen aus dem seinerzeitigen Auftragsverhiltnis, bewuf3t oder
unbewuf3t, verwendet werden konnte. Der Anwalt soll auch
den bloBen Schein meiden. Es versteht sich von selbst, dal3
die Gefahr mit dem Zeitablauf geringer wird.

Aus der neuern Praxis wiren folgende LEntscheide zu

nennen:

Der Anwalt, der unmittelbar nach Abschlul} eines Auftrags-
verhiltnisses gegen seinen fritheren Klienten ein Mandat iiber-
nimmt, und sogar eine Strafanzeige erstattet, verletzt seine
Pflichten. (AnwK Ziirich vom 28. Februar 1939.)

Nach Art. 16 des AnwG darf ein Anwalt in sdmtlichen Ge-
schéften der Gegenpartei keinerlei Dienste leisten. Dies gilt
nicht nur wihrend des Auftragsverhéltnisses. (AnwK Bern vom
16. Dezember 1946.)

Der Klient mufB3 sich darauf verlassen kénnen, daf3 die Kennt-
nis seiner Verhdltnisse, insbesondere solche vermdgensrechtli-
cher Art, von seinem fritheren Anwalt nicht in irgend einer Weise
ausgeniitzt wird. (AnwK St. Gallen vom 15. September 1948.)
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Auch das aargauische Recht kennt das Verbot des patroci-
nium successivum. (AnwK Aargau vom 12. September 1938.)

Ein Klient kénnte in der Tat seinem Anwalt nicht restlos
Zutrauen schenken, wenn er befiirchten mii3te, daf3 dieser in der
gleichen Angelegenheit spiter ungestraft gegen ihn auftreten
diirfte. Hieran &dndert auch die Tatsache nichts, dafl an Stelle
einer Partei die Konkursmasse trat. (AnwK St. Gallen vom
13. Dezember 1945.)

Die Ubernahme eines Mandates gegen seinen fritheren
Klienten wurde zulédssig erklart in folgenden Féllen:

Unter bestimmten Umstiinden konnte die Ubernahme eines
Mandates gegen seinen fritheren Klienten eine Verletzung der
Treuepflicht bedeuten. Dies trifft indessen im vorliegenden Falle
nicht zu. Das dem Beschwerdebeklagten durch X. erteilte Man-
dat erschopfte sich im Vorgehen gegen Y., so dall kein Grund
bestand, spater andere Interessenvertretungen abzulehnen.
(AnwK Bern vom 25. Mai 1948.)

Es bedeutet keinen unzulidssigen Widerstreit von Interessen,
wenn ein Anwalt im Konkurs einer AG. deren einziges Verwal-
tungsmitglied und zugleich einzelne Glaubiger vertritt. (BlZR
45, Nr. 186.)

3. Der Anwalt verletzt seine Treuepflicht auch dann,
wenn er wihrend des Auftragsverhéltnisses oder spiter
seinem Klienten Schaden zufiigt:

Die Androhung der Benachrichtigung der Fremdenpolizei
gegeniiber einer fritheren Klientin wurde als nicht im Einklang
mit den Berufspflichten stehend erklirt. (AnwK Bern vom 20.
September 1943.)

Ein Anwalt, der sich in persénliche Verhéltnisse seines Klien-
ten einmischte und demselben durch uniiberlegte und leiden-
schaftliche Interventionen bei verschiedenen Behorden schadete,
wurde seitens der AnwK Bern scharf diszipliniert. (5. Mai 1947.)

Ebenso wurde ein Anwalt seitens der AnwK Bern bestraft,
der anlaBlich der Niederlegung des Mandates seiner Klientin in
einem scharfen Brief ihr unvertrautes Verhalten und ihre Cha-
rakterfehler vorhielt und dem in Scheidung stehenden Ehemann
ein Doppel zukommen lie. (30. Mai 1938.)

II. Das Berufsgeheimnis

Man kann wohl die Pflicht, das Berufsgeheimnis zu
wahren, als einen Ausflull der Treuepflicht des Anwalts be-
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trachten. Im Hinblick auf die reiche Literatur®, welche
sich mit der Frage des Berufsgeheimnisses im allgemeinen
und dem Anwaltsgeheimnis im besondern befallt, eriibrigt
es sich, hier auf die allgemeine Lehre einzugehen. Dagegen
diirfte es zweckmélig sein, die Praxis zu skizzieren.

AnwK und OGr des Kantons Ziirich haben das Anwalts-
geheimnis folgendermallen umschrieben:

«Die Tatsache, dafl jemand sich mit einem Anwalt beraten
hat, und prozessuale Handlungen eines Anwalts sind in der Regel
nicht Gegenstand des Berufsgeheimnisses. Die Handlungen des
Anwalts in einem Prozef} sind in der Regel kein Berufsgeheimnis,
denn sie miissen ihrer Natur nach dem Gericht und der Gegen-
partei, ja unter Umsténden sogar der in der Gerichtsverhandlung
anwesenden Offentlichkeit bekannt werden. Ebenso ist offen-
sichtlich, daf3 eine Vorbereitung dieser Handlungen und eine In-
struktion durch den Auftraggeber stattzufinden hat.

Ahnlich wird bei auBergerichtlichen Bemiihungen eines An-
walts die bloBe Tatsache, dal3 er von dem Klienten aufgesucht
wurde und mit ihm eine Unterredung hatte, gewdhnlich kein
Geheimnis bedeuten. (BIZR 48, Nr. 4.)

Der Anwalt ist zur Verschwiegenheit iiber die ihm anvertrau-
ten Geheimnisse seiner Auftraggeber auch deren nichsten Ver-
wandten gegeniiber verpflichtet und auch nach Beendigung des
Auftragsverhéltnisses und bei Streit des Klienten, es wire denn,
daB} ihm hohere Interessen die Angaben gebéten. (OGr Ziirich
vom 4. Juli 1938, SJZ 36/110.)

Luzern (AnwG vom 2. Februar 1934) hat festgestellt,
daB unter das Berufsgeheimnis Tatsachen fallen, die der
Klient dem Anwalt mit dem wirklichen oder mutmallichen
Willen anvertraut hat, sie Dritten gegeniiber geheim zu
halten.

Der Anwalt schuldet das Berufsgeheimnis seinem Klien-
ten. Was er im Verlaufe der Ausfiithrung eines Mandates
iiber einen Dritten erfihrt, fdllt nicht darunter (so zum
Beispiel Luzern AnwK vom 18. Juli 1938), auch das nicht,
was der Anwalt nach Beendigung des Auftragsverhéltnisses

65 Heinz Walter Blass, Die Berufsgeheimhaltungspflicht (die
dortige Literaturangabe) Clerc, Berufsgeheimnis (Jur. Kart.
Nr. 33); Rosenstiel, Haftpflicht des Arztes (Jur. Kart. Nr. 846,
S. 6).
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itber seinen Klienten erfiahrt. (AnwK Bern vom 10. Sep-
tember 1943.)

Der Frage, wann ein Anwalt von seinem Berufsgeheim-
nis entbunden werden kénne, wird vielleicht hin und wieder
libertriebene Bedeutung beigemessen. Um zum Beispiel
eine Honorarforderung geltend zu machen, ist in der Regel
eine Freigabe des Anwaltsgeheimnisses nicht notig. In den
allermeisten Fillen wird der Anwalt seine Forderungen
begriinden koénnen, ohne wirkliche Geheimnisse zu offen-
baren.

Dem Anwalt mul3 die Erlaubnis zum Sprechen erteilt
werden, wenn ihm wesentliche Nachteile drohen und er
diese nur unter Verletzung der Geheimnispflicht abwehren
kann. Auch in allen solchen Fillen darf der Anwalt ge-
heime Tatsachen nur soweit offenbaren, als dies unbedingt
notig ist.

Zur Diffamierung eines fritheren Klienten, auch wenn
dieser nun ProzeBgegner geworden ist, kann der Anwalt nie
erméachtigt werden.

IIl. Die Aufbewahrung und Herausgabe der Akten

Die Pflicht, die Akten, die dem Anwalt infolge des Auf-
tragsverhiltnisses zugekommen sind, aufzubewahren und
eventuell aul Verlangen herauszugeben, ist in erster Linie
zivilrechtlicher Natur und auch durch das Bundeszivil-
recht geregelt. '

Neben dieser zivilrechtlichen Ordnung steht eine 6ffent-
lich-rechtliche, welche disziplinarrechtlich geschiitzt ist.
Der Umfang dieser Anwaltspilichten ist aber stark um-
stritten. Eine Ubersicht iiber die Rechtsverhiltnisse ist
daher angezeigt.

1. Die Auftbewahrungspflicht

Der Anwalt hat die Akten sorgfiltig aufzubewahren,
und zwar nicht bloB bis zur Beendigung des Auftragsver-
héltnisses, sondern wéhrend einer gewissen Zeit dariiber
hinaus. Diese Zeit ist im AnwG des Kantons Ziirich und in
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der st.-gallischen AnwO mit 10 Jahren angesetzt. Der An-
walt kann disziplinarisch zur Rechenschaft gezogen wer-
den, wenn er die Akten vorher vernichtet oder wenn ihm
solche infolge nachléssiger Aufbewahrung abhanden kom-
men.

2. Die Pflicht zur Herausgabe der Akten
a) Allgemeines

Aus der zivilrechtlichen Pflicht, dem Auftraggeber alles,
was ihm infolge des Auftrages aus irgend einem Grunde zu-
gekommen ist, zuriickzuerstatten, ergibt sich auch die all-
gemeine Berufspflicht des Anwaltes, die in seinen Héinden
befindlichen Akten herauszugeben. Die Anwaltsgesetzge-
bung der Kantone Ziirich und St. Gallen schrinkt die Her-
ausgabepflicht allerdings auf die anvertrauten Akten
ein in der Meinung, daf} es Sache des Zivilrichters sei, even-
tuelle Streitigkeiten iiber die Herausgabe anderer Akten
zu beurteilen 6.

Die Luzerner Aufsichtsbehorde iiber die Anwilte 67 hat
befunden, dafl der Anwalt nicht blof3 die ihm iibergebenen
Belege, sondern auch alle im Prozel} ergangenen Zustellun-
gen, Vorladungen, Vorkehren der Gegenpartei, Protokoll-
ausziige, Expertengutachten, Erkenntnisse, Verfiigungen
und Urteile, ausgenommen die eigentlichen Handakten, auf
Verlangen dem Klienten herausgeben miisse und daf} die
Nichtherausgabe disziplinarisch zu ahnden sei. Ahnlich die
Praxis in einer Reihe von Kantonen (Aargau ®8, Tessin €9,
Basel-Stadt 79). '

66 Dies trifft auch fiir Ziirich zu, wo die AnwK sich als unzu-
stindig erklidrte, iiber die Herausgabe anderer als anvertrauter
Akten zu entscheiden. (Entscheid vom 26. Mai 1939.)

87 OGr Luzern vom 24. Dezember 1925; AnwK Luzern vom
10. Juni 1932, vom 2. Februar 1934.

68 Trautweiler, a.2.0., S. 172,

¢ PDavatz, a.a.0., S. 284.

70 Entscheid des Appellationsgerichts vom 10. September 1947
(SJZ 43, S. 378).
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b) Ausnahmen

Handakten, das heillit die Doppel der vom Anwalt an
seinen Klienten geschriebenen Briefe, die Briefe des Klien-
ten an ihn, Entwiirfe, Notizen, Doppel der eigenen Rechts-
schriften und Zahlungsbelege wird der Anwalt in der Regel
nicht herausgeben miissen. (AnwK Luzern vom 10. Juni
1932, vom 15. Dezember 1937, vom 1. Oktober 1937.)

Die Herausgabe auch der Handakten erachtet die Luzerner
AnwK als gerechtfertigt, wenn ein anderer Anwalt das Mandat
weiterfithrt. (AnwK Luzern vom 18. November 1932.)

Der Herausgabe konnen auch Hindernisse entgegenstehen. So
wird der Anwalt bei einer Streitgenossenschaft verlangen diirfen,
dal3 derjenige, der die Akten herausverlangt, sich mit einer Voll-
macht seiner Genossen ausweise. (AnwK St. Gallen vom 1. Mérz
1950.)

Dem Anwalt ist auch nicht zumutbar, die Akten, wenn er fiir
seine Kosten nicht gedeckt ist, und wenn erhebliche Versand-
spesen entstehen, auf eigene Rechnung zu spedieren. Er kann seine
Portokosten per Nachnahme erheben oder verlangen, dal}3 diese
vorgeschossen werden. (BIZR 46, Nr. 96.)

Befinden sich die Akten bei einem Gericht oder bei einem
Dritten (zum Beispiel Experten), so ist der Anwalt nach erfolgtem
Mandatentzug nicht mehr verpflichtet, fiir die Riickgabe dieser
Akten zu sorgen. Es geniigt, wenn er dem fritheren Klienten mit-
teilt, wo sie sich befinden, es sei, dal3 dieser das selbst den in sei-
nen Hinden befindlichen Akten entnehmen kann. (AnwK Lu-
zern vom 19. Juni 1944.)

¢) Die Retention und die Ausiibung eines
vertraglichen Riickbehaltungsrechts

Handelt es sich bei den Akten um Wertschriften, so
steht dem Anwalt ein zivilrechtliches Riickbehaltungs-
recht zu, dessen Geltendmachung in der Regel nicht gegen
Berufspflichten verstoBen kann.

Schwieriger ist die Frage zu beurteilen, ob zur Ausiibung
eines Druckes auf den Klienten, damit dieser die Anwalts-
rechnung bezahlt, oder zur Sicherung von Beweismitteln
fir einen eventuellen Prozell oder ein Disziplinarverfahren
dem Anwalt ein Riickbehaltungsrecht zusteht. Die Frage
wird verschieden beantwortet:

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. ba
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In Ziirich:

Aus § 12, Abs. 3, des AnwG ergibt sich das Verbot, an-
vertraute Akten zur Sicherung der Anwaltsrechnung zu-
riickzubehalten. Dagegen hat die AnwK Ziirich am 1. Mérz
1939 einem Anwalt erlaubt, wahrend eines hdngigen Be-
schwerdeverfahrens anvertraute Briefe zur eigenen Ver-
teidigung zu behalten.

Soweit es sich um andere als anvertraute Akten handelt,
betrachten die Ziircher Aufsichtsbehdérden die Riickgabe-
pflicht als eine ausschlief3lich zivilrechtliche Angelegenheit.
Es wiirde demnach wohl auch die vertragliche Vereinba-
rung eines Riickbehaltungsrechtes von aufsichtswegen
nicht beanstandet. (AnwK Ziirich vom 26. Mai 1939.)

In Bern

betont man die ausschlielich zivilrechtliche Natur der
Aktenherausgabepflicht, weshalb sich die Disziplinarbe-
hérde mit solchen Streitigkeiten nicht befal3t. Die Verein-
barung eines Riickbehaltungsrechtes in den Vollmachts-
formularen des Bernischen Anwaltsverbandes wird als zu-
lassig betrachtet. ‘

Diese Praxis, die etwas zu einseitig die Interessen des
Anwaltes beriicksichtigt, blieb allerdings nicht unangefoch-
ten. So erscheint es doch als sehr stoend und der Wiirde
des Anwaltsstandes wenig zutrdglich, wenn ein Anwalt
einem mittellosen Klienten die Herausgabe eines Passes
und anderer Ausweisschriften verweigert, solange die Rech-
nung nicht bezahlt wird 2.

T AnwK Bern vom 18. Februar 1946.

Das OGr Zirich hat unter dem alten Recht, also unter ana-
logen rechtlichen Voraussetzungen, wie sie heute in Bern bestehen,
die Zuriickbehaltung der Akten in einem solchen Fall als ordnungs-
widrig bezeichnet. SJZ 16, S. 36; 27, S. 119,

Oberrichter Dr. Kehrli hat in einem Referat vor dem Berni-
schen Anwaltsverband am 8. November 1937 erklirt, daf in einem
neuen bernischen Anwaltsgesetz diese I'rage nicht anders als im
Zircher Entwurf geregelt werden kdnnte.
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In Luzern

fehlt anscheinend eine feste Praxis. Mehrfach ist aller-
dings betont worden, dafl eine Weigerung des Anwaltes,
Akten vor der Anerkennung oder Deckung seiner Honorar-
anspriiche dem Klienten auszuhindigen, auch dann gegen
Berufs- und Standeswiirde verstof3e, wenn sich der Anwalt
durch eine Klausel im Vollmachtsformular das Retentions-
recht an den ihm iibergebenen Akten ausbedungen habe
(Entscheid vom 18. Juli 1938). Wenig spiter wurde erklart,
die Vereinbarung eines Zuriickbehaltungsrechtes verstolle
in der Regel nicht gegen das Standesrecht. Nur bei einem
Mandatswechsel mif3iten die Akten, um die Weiterverfol-
gung des Prozesses nicht zu verunmoglichen, zumindest bel
einer Amtsstelle deponiert werden. Als unzulidssig wird die
Riickbehaltungsklausel einem Unbemittelten gegeniiber
betrachtet. (Entscheid vom 8. Juli 1941.)

Eine ausdriickliche Regelung kennt nur noch St. Gal-
len. Der Art. 10 der AnwO verbietet die Riickbehaltung
von anvertrauten Akten, sofern diese nicht «als Beweis-
mitte] fiir bestrittene Honoraranspriiche in Betracht kom-
menp.

Das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt
lehnt ein vertragliches Riickbehaltungsrecht als eines An-
walts unwiirdig ab. (SJZ 43, S. 378.)

Im Kanton Aargau wird die vertragliche Retention
von Akten zugelassen 2. ‘

IV. Weitere Pflichten des Anwalts gegeniiber
seinen Klienten

Ohne daB3 die Aufzdhlung Anspruch auf Vollstdndigkeit
erheben will, sollen doch noch einige der wichtigsten An-
waltspflichten gegeniiber dem Klienten kurz erwihnt
werden:

"2 Trautweiler, a.a.0., S.173.
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1. Die Niederlegung des Mandates

Es kann keinem Anwalt verwehrt werden, von der ihm
in Art. 404 OR gebotenen Moglichkeit, den erteilten Auf-
trag zuriickzugeben, Gebrauch zu machen. Geschieht dies
seitens des Anwaltes zur Unzeit, so ergeben sich hieraus
nicht blof die in Art. 404 vorgesehenen zivilrechtlichen
Folgen. Der Anwalt setzt sich zusitzlich auch disziplina-
rischen MaBregeln aus. (BIZR 45, Nr. 8.)

Eine Selbstverstiandlichkeit sollte sein, dafl ein Anwalt
nach erfolgter Aufkiindigung des Mandates nicht weiter
handelt. Es kommt dies aber trotzdem vor. (AnwK Aargau
vom 7. Juli 1939.)

2. Die Auskunftspflicht des Anwalts

Der Anwalt hat seinen Klienten tiber die Rechtslage und
den Gang der Prozesse auf dem Laufenden zu halten. Er
hat ihn auch vom Ausgang eines Streites so rechtzeitig in
Kenntnis zu setzen, dal dem Klienten geniigend Zeit zur
Uberlegung bleibt, ob er ein Rechtsmittel ergreifen will.
(BIZR 45, Nr. 9.) |

Ein Rechtsmittel darf der Anwalt ohne Wissen des Klienten
nur ergreifen, wenn es unmdéglich ist, den Klienten wihrend
der Rechtsmittelfrist zu erreichen. (AnwK Luzern vom 25. Juni
1941.)

Zur Orientierungspflicht des Anwaltes gehort auch die
Aufklirung iiber die Moglichkeit der armenrechtlichen Pro-
zeBfihrung. (BIZR 45, Nr. 10, und AnwK Luzern vom
19. Februar 1945.)

3. Die Abrechnungspflicht

Jeder Anwalt ist verpflichtet, unverziiglich nach Be-
endigung des Auftrages abzurechnen. Es ergibt sich hier-
aus auch die wverschiedenerorts ausdriicklich statuierte
Pflicht zu einer gewissen Buchfiihrung. (Anw(G Ziirich,
§ 13, und AnwG St. Gallen, Art. 10.)
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Der Anwalt hat eigene und fremde Gelder nach Moglich-
keit zu trennen und soll jederzeit in der Lage sein, anver-
trautes Gut herauszugeben.

II. Abschnitt: Die Medizinalpersonen

Nach dem Disziplinarrecht des Rechtsanwaltes bleibt
noch das Disziplinarrecht der Medizinalpersonen zu eror-
tern. Dabei interessiert vor allem der Arzt. Zahnarzt und
Tierarzt bileten im Zusammenhang mit unserem Thema
kein besonderes Interesse. Was vom Arzt gesagt wird, gilt
mutatis mutandis auch fiir diese andern hohern Medizinal-
personen. Eine gewisse Ausnahmestellung nimmt der Apo-
theker ein. Es wird ihm daher eine ergédnzende Betrachtung
zuteil.

§ 15. Die allgemeinen Berufspilichten des Arztes

L.

Ein Vergleich der Regelung der Berufspflichten des
Arztes mit den besprochenen der Rechtsanwilte ergibt ver-
schiedene augenfillige Unterschiede, die nicht alle ohne
welteres aus der Verschiedenheit der Berufe zu erklidren
sind.

Die Gesetzgebungen der Kantone enthalten nur vereinzelt
Gebote und Verbote, welche die allgemeine Berufsethik
betreffen. Erwéhnt ist vielfach die Geheimnispflicht. Einige
Gesetze enthalten Bestimmungen iiber die Pflicht zur
Hilfeleistung, und wir finden auch ab und zu ein Reklame-
verbot. Daneben richten sich an den Arzt eine Reihe Ge-
bote polizeilicher, insbesondere gesundheitspolizeilicher
Natur, die mit der Berufsethik wenig oder nichts zu tun
haben.

Die Disziplinarrechtsprechung nimmt sich neben der-
jenigen iiber die Rechtsanwéilte mengenmifBig bescheiden
aus. Die Zahl der Entscheide ist sehr gering. Es mag dies
vor allem darauf zuriickzufiihren sein, daf3 Disziplinarfehler
des Arztes seltener zur Kenntnis der Behorde gelangen und
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auch schwerer nachweisbar sind, wihrend die Titigkeit
des Anwaltes meist dokumentarisch festgehalten und daher
leicht tiberpriift werden kann.

Daneben diirfte von Bedeutung sein, dal} verschiedene
mogliche Verletzungen der Berufspflicht seitens des Arztes
Straftatbestinde darstellen. In der Regel wird daher dem
Strafrichter der Vortritt gelassen. Auch die zivile Haftbar-
keit des Arztes spielt eine verhdltnismafig grole Rolle.

L1

Trotzdem mag versucht werden, die wichtigsten Berufs-
pflichten des Arztes in ihrer Beziehung zum Disziplinar-
recht aufzuzihlen.

Wenn man vom Berufsethos des Arztes spricht, so wird:
man nicht darum herumkommen, den Eid des Hippokrates
zu erwihnen, dessen zweiter Teil immer noch das Wesent-
liche sagt:

Diidtetische MaBnahmen werde ich treffen, zu Nutz und From-
men der Kranken nach meinem Vermégen und Verstéindnisse;
drohen ihnen aber FFahrnis und Schaden, so werde ich sie davor
zu bewahren suchen. Auch werde ich keinem, und seil es auf Bitte,
ein todliches Mittetr verabreichen, noch einen solchen Rat erteilen,
desgleichen werde ich keiner Frau ein Abtreibungsmittel geben.
Lauter und fromm will ich mein Leben gestalten und meine Kunst
ausiiben. Auch will ich bei Gott keinen Blasensteinschnitt ma-
chen, sondern werde diese Verrichtung denjenigen iiberlassen, in
deren Beruf sie fallt. In alle Héauser aber, in welche ich auch ge-
hen mag, will ich kommen zu Nutz und Frommen der Patienten,
mich fern halten von jederlei vorsidtzlichem und schadenbringen-
dem Unrecht, insbesondere aber von geschlechtlichem Verkehr
mit Mannern und Weibern, Freien und Sklaven. Was ich aber
wéihrend der Behandlung sehe und hére oder auch aullerhalb der
Behandlung im gewohnlichen Leben erfahre, das will ich, soweit
es aullerhalb nicht weitererzahlt werden soll, verschweigen, indem
ich derartiges fiir ein Geheimnis ansehe 2.

Es ist immer noch eine erste Pflicht des Arztes, dem
Patienten nach bestem Koénnen zu helfen; die Totung auf
Verlangen wird noch als Vergehen bestrait, die Abtreibung
bzw. die Beihilfe dazu ist ein Verbrechen. Das Bundes-

73 Zit. nach Kollath, Lehrbuch der Hygiene, Bd. 1, S. 23, 2. A.
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gericht hat in den letzten Jahren zu verschiedenen Malen
in Haftpflichtprozessen Gelegenheit gehabt, festzustellen,
dafl auch der approbierte Arzt keine Aufgaben iibernehmen
darf, denen er nicht gewachsen ist. Der Arzt soll als Ver-
trauter in jedes Haus kommen. Milbraucht er das Ver-
trauen, so verletzt er seine Pflichten. Dafl der Arzt sein
Triebleben den Patienten gegeniiber absolut beherrschen
soll, ist ein Gebot, das im Disziplinarrecht seine Bedeutung
noch nicht verloren hat. Die Wahrung des Berufsgeheim-
nisses endlich steht heute unter dem dreifachen Schutz des
Strafrechtes, des Zivilrechtes und des Disziplinarrechts.
Natiirlich sind zu diesen klassischen Berufspflichten des
Arztes auch neue hinzugekommen.

1. Die Pflicht zur Hilfeleistung

Die Pflicht der Arzte, jedermann, der ihrer Dienste be-
darf und sie dafiir anspricht, Hilfe zu leisten, wird aus-
driicklich statuiert durch die Gesetzgebung der Kantone
Ziurich (GesG § 7), Bern (GesG § 4), Luzern (GesG § 26),
Freiburg (Sanitdtsgesetz Art. 37), Solothurn (Sanititsge-
setz § 13 c), Basel-Stadt (Gesetz betr. Ausiibung des Berufs
der Medizinalpersonen § 4), Baselland (Gesetz iiber das
Sanititswesen § 27), Schaffhausen (Medizinalgesetz § 21),
St. Gallen (VO betr. die medizinischen Berufsarten Art.11),
Aargau (GesG § 17), Thurgau (Sanititsgesetz §§ 43 und 47),
Tessin (LLegge sanitaria Art. 22), Wallis (GesG Art. 20) 4.

Einzelne Rechte beschriinken diese Pflicht ausdriicklich
auf Notfalle. Der Arzt wird aber iiberall nicht schlechthin
zur Hilfeleistung verpflichtet sein, sondern nur wenn diese
sich als notig erweist. Meist wird sich dies allerdings zum
voraus gar nicht feststellen lassen. Uberall und immer wird
ein Arzt eine weitere Behandlung ablehnen kénnen, wenn
eine solche iiberfliissig wire.

4 Eine Ausnahmestellung nimmt nur Genf ein, wo die Behand-
lungspflicht ausdriicklich verneint wird (Loi sur I’exercice des pro-
fessions médicales et des professions auxiliaires du 11 décembre
1926/23 novembre 1946, art. 25 s.).
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Diese Pflicht zur Hilfeleistung besteht nicht blof3 gegen-
iiber Privatpersonen, sondern auch gegeniiber dem Ge-
meinwesen. Der Arzt darf sich dem Verlangen der Polizei,
einem Automobilfahrer eine Blutprobe zu nehmen, nicht
entziehen, zumindest wenn ein Amtsarzt nicht oder nicht
innert niitzlicher Frist erreichbar ist. (So aargauische Ge-
sundheitsdirektion am 8. Oktober 1949.)

2. Das Berufsgeheimnis

Die Sanitédtsgesetzgebungen der meisten Kantone spre-
chen ausdriicklich von der Pflicht, das Berufsgeheimnis zu
wahren. In bezug auf dessen Umfang ist in erster Linie auf
die sehr umfangreiche Literatur zu verweisen .

Krasse Verletzungen der Geheimnispflicht werden in
der Regel in erster Linie strafrechtlich oder zivilrechtlich
erfaBt. Disziplinarstrafen werden nur sehr selten ausge-
sprochen. Sie sind natiirlich, wie wir gezeigt haben, unab-
hingig von der strafrechtlichen und zivilrechtlichen Erle-
digung eines Falles moglich. Es 1463t sich daher aus der sehr
diirftigen Praxis wenig mitteilen. Gewisse Grundsatze, die
fiir das Strafrecht ausgearbeitet worden sind, gelten
selbstverstandlich auch im Disziplinarrecht.

So, daB3 das Zivilgericht (zum Beispiel Scheidungsgericht) den
Arzt von seiner Schweigepflicht nicht entbinden kann. Es kann
dies nur durch den Patienten geschehen oder auf Antrag des
Arztes durch die zustindige Aufsichtsbehdrde. (Appellations-
gericht Tessin vom 11. April 1945, SJZ 43, S. 263.)

Oder daBl der Arzt die Krankengeschichte (eventuell Ab-
schrift des tatsdchlichen Teils ohne Diagnose usw.) auf Verlangen
des Patienten zu Handen des Gerichts zu edieren hat. (VJS 19,
S. 147.)

3. Das Verbot der Reklame

Aus den gleichen Griinden wie der Anwalt soll auch der
Arzt auf jede kommerzielle Werbung verzichten. Es gilt

5 Heinz Walter Blass, Die Berufsgeheimhaltungspflicht;
Clerc, Berufsgeheimnis (Jur. Kart. Nr. 33); Rosenstiel, Haft-
pflicht des Arztes (Jur. Kart. Nr. 846, S. 6).
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dies zweifellos iiberall, auch wenn die Gesetzgebung davon
nicht besonders spricht?6. Immerhin stellen verschiedene
kantonale Rechte diesen Grundsatz noch ausdriicklich auf:

So am ausfiihrlichsten Freiburg (Sanitidtsgesetz Art. 33
und 34):

Art. 33: «IEs ist den Medizinalpersonen untersagt, durch Inse-
rate in Zeitungen, Jahrbiichern, Broschiiren oder durch Zirkulare,
Programme, Prospekte, usw. die fiir die Offentlichkeit bestimmt
sind, Reklame zu machen, mit Ausnahme der Ankiindigung der
bewilligten pharmazeutischen Spezialititen gemil} den Bestim-
mungen der Verordnung.»

Art. 34: «Die Medizinalpersonen sind berechtigt, ihre Nieder-
lassung, ihre Einrichtung, ihren Wohnungswechsel, ihre Abwe-
senheit und Riickkehr durch die Presse anzuzeigen, jedoch nur
wéihrend einer gewissen Zeitspanne und unter den von der Ver-
ordnung festgesetzten Bedingungen.»

Ahnlich ist die Regelung der Schaffhauser Verordnung
iiber die Ausiibung der Zahnheilkunde vom 30. November
1948, § 5, wihrend die Verordnung des Kantons Schaff-
hausen iiber die Ankiindigung #rztlicher Hilfeleistungen
usw. vom 24. Juli 1937 die Reklame den Arzten kurioser-
weise ausdriicklich freizugeben scheint.

Ein ausdriickliches Reklameverbot enthalten auch die
Rechte der Kantons Thurgau (V iiber die Bewilligung zur
Ausiibung der Praxis usw. vom 24. Januar 1939, §§ 5 und
4), Waadt (Réglement du 18 février 1944 sur la pratique de
P’art médical, art. 1 et 2) und Genf (Loi du 11 décembre
1926 sur I’exercice des professions médicales, art. 26).

Verboten, beziehungsweise eines Arztes unwiirdig, ist auch die
Anpreisung von Heilmitteln mit der gleichzeitigen versteckten
oder offenen Anpreisung einer Arztpraxis. (BGE 54 1 97.)

Einzelne Gesetzgebungen befassen sich auch mit den
Schildern, mit denen eine Medizinalperson den Ort ihrer
Tatigkeit kennzeichnet.

Freiburg (Sanitdatsgesetz § 34) sieht die Bewilligungspflicht
fir Schilder vor, die mehr enthalten als einen schweizerischen

76 Entscheid des BGr in Zentralblatt 52, S. 73 f.; BGE 27 1
429, 54 1 95; Salis, Bundesrecht Nr. 832; BGE 70 I 71.



90a Dr. Werner Dubach:

akademischen Grad, schweizerischen Amtstitel und gegebenen-
falls das Spezialfach.

Eines Arztes unwiirdig ist es auch, iiber sich oder eine eigene
Heilmethode in andern als Fachpublikationen Berichte erschei-
nen zu lassen.

4. Der MiBBbrauch des Titels eines Spezialarztes

Es ist eines Arztes unwiirdig, sich als Spezialarzt zu be-
zeichnen, ohne sich iiber ganz besondere Kenntnisse und
Erfahrungen auf einem Sondergebiet der Medizin ausweisen
zu konnen.

Eine andere Frage ist, ob auch andere Spezialgebiete
genannt werden diirfen als diejenigen, welche die Vereini-
gung Schweizer Arzte anerkennt. Sicher wiirde ein Arzt
als unwiirdig zu bezeichnen sein, der den offiziellen Titel
eines FMH ohne Berechtigung fithrt. Ein Arzt, der in sol-
cher Weise das Publikum zu tduschen versucht, wird Cha-
rakterfehler aufweisen, welche seine intellektuelle und mo-
ralische Tauglichkeit zum Beruf in Frage stellen. Wird
aber ein anderer Titel verwendet, so wird nur allgemein zu
priifen sein, ob der betreffende Arzt dessen Gebrauch recht-
fertigen kann ?7.

Anders ist es natiirlich in jenen Kantonen, die wie Frei-
burg (Sanitdtsgesetz Art. 42) die Bewilligungspflicht fiir
den Spezialtitel einfithren und die Bewilligung nur den
Inhabern des Titels eines FMH erteilen.

5. Verschiedene Pflichtverletzungen

Als krasse Pflichtverletzung eines Arztes ist die Fern-
behandlung zu betrachten. Ein seridser Arzt wird eine
Diagnose nur auf Grund einer persénlichen Untersuchung
stellen, und er wird auch nur behandeln, wenn er sich iiber
die Natur der Krankheit vergewissert hat.

Ganz vorsichtig abgefalite «érztliche Auskiinfte», wie sie
ja in Zeitschriften allgemein iiblich sind, moégen allenfalls

77 So toleriert zum Beispiel die zustindige Behirde des Kantons
Luzern « Spezialisten fiir Beinleiden».
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noch angehen, wenn sie auch nicht zu den erfreulichen Er-
scheinungen gehoren. Der Arzt, der weiter geht und ein-
zelne Fragesteller brieflich eingehend berét, sollte diszipli-
narisch zur Rechenschaft gezogen werden.

Ganz bedenklich sind jene Félle, wo eine Arztpraxis sich ganz
auf die schriftliche Beratung und gewdhnlich auch Belieferung
von Patienten mit Heilmitteln verlegt. Solche Arzte unterschei-

den sich kaum von irgendwelchen Kurpfuschern. (So Sanitéts-
kommission Basel-Stadt vom 26. Januar 1945.)

Ein Arzt soll sich nicht dazu hergeben, als Strohmann
die gesetzwidrige Tétigkeit eines Kurpfuschers zu decken.
Er soll sich auch nicht verwenden lassen, Arzten, die aus
irgend einem Grunde, sei es dal} sie ein eidgendssisches
Patent nicht besitzen, sei es dall ihnen die Bewilligung zur
Berufsausiibung untersagt worden ist, die Tatigkeit zu er-
moglichen. (BGE 42 I 48.)

Einem Arzt, der einen Angriff auf die Sittlichkeit einer Pa-
tientin ausgefiihrt hatte, wurde seitens des Regierungsrates des

Kantons Bern die Praxisbewilligung entzogen. (Entscheid des
bernischen Regierungsrates vom 23. August 1922.)

6. Nachldssige Berufsausiibung

Der Arzt, der seinen Beruf nachlissig ausiibt, setzt sich
nicht bloB strafrechtlicher Verfolgung (wegen fahrlissiger
Toétung usw.) und zivilrechtlichen Verantwortlichkeitskla-
gen aus, sondern muf} auch damit rechnen, dal} er diszipli-
narisch zur Rechenschaft gezogen wird.

Die Chambre des médecins des Kantons Waadt hat zu zweien
Malen Arzte scharf verwarnt, die eine ansteckungsfihige Lungen-
tuberkulose aus Nachléssigkeit iibersehen und ein entsprechendes
Zeugnis ohne vorhergehende richtige Untersuchung ausgestellt
hatten.

Ein anderer Arzt wurde seitens des Regierungsrates des Kan-
tons Waadt fiir die Zeit von 6 Monaten disziplinarisch in der
Berufsausiibung eingestellt, der wegen ungeniigender Aufmerk-
samkeit die Tuberkulose einer Krankenschwester iibersehen hatte
und deshalb nicht verhinderte, dal diese Pfleglinge eines Kinder-
heims ansteckte. Das Bundesgericht wies eine Beschwerde des
Arztes als unbegriindet ab. (BGE 67 I 322.)
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7. Mitwirkung bei Abtreibungen

Dal} die Beteiligung eines Arztes an einer Abtreibung
meistens auch zu den schérfsten disziplinarischen MaB-
regeln Anlal3 geben wird, versteht sich von selbst. So wurde
seitens des bernischen Regierungsrates am 1. Juni 1926
einem Arzt, der wegen verschiedener Abtreibungen be-
straft worden war, die Bewilligung entzogen.

Der waadtlindische Regierungsrat hat einem Arzt, der
wegen Abtreibung bedingt bestraft worden war, die Be-
rufsausiibung wihrend 5 Jahren untersagt. Die staats-
rechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht am 20.
Mai 1943 abgewiesen.

In diesem Zusammenhang darf auch darauf hingewiesen
werden, daf3 die meisten Kantone, gestiitzt auf einen An-
trag der Interkantonalen Kontrollstelle fiir Heilmittel,
Mittel, welche den Stoff Apiol enthalten, verbieten, weil
dieser nach Auffassung fithrender Gynikologen praktisch
ausschlie3lich als Abortivum verwendet wurde. Der Arzt,
der diese Mittel trotzdem weiter abgibt oder verschreibt,
wird kiinftig auch mit disziplinarischen MaBregeln zu rech-
nen haben.

§ 16. Die Verletzung polizeilicher Vorsehriiten

Dem Arzt obliegen gewisse Pflichten polizeilicher Natur,
die hier nicht abschlieend aufgezihlt, sondern nur kurz
skizziert werden konnen:

1. Die Pflicht, Verbrechen anzuzeigen, die ihm
bei der Berufsausiibung zur Kenntnis gelangen

Diese Pflicht besteht zweifellos nur dort, wo sie durch
das Gesetz, vielfach durch die Strafprozelordnung, aus-
driicklich statuiert ist. Es ist verstdndlich, dal3 es gerade
dem gewissenhaften Arzt oft schwer fallt, im unausweich-
lichen Konflikt zwischen dem Berufsethos, das ihm Ver-
schwiegenheit und Bewahrung des Vertrauensverhiltnisses
befiehlt, und der gesetzlichen Anzeigepflicht zu entschei-
den. Man wird dem Arzt zumuten diirfen, schwere Ver-
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brechen und Vergehen zur Anzeige zu bringen und auch
insbesondere dann die Anzeigepflicht nicht zu versdumen,
wenn es sich darum handelt, die Wiederholung eines Ver-
brechens oder Vergehens zu verhindern. Im iibrigen wird
man im Interesse der Vertrauensstellung, die der Arzt be-
sitzen muf}, wenn er seine Aufgabe iiberhaupt erfiillen soll,
die Pflicht, Verbrechen und Vergehen anzuzeigen, restrik-
tiv auslegen diirfen. Insbesondere kann und soll die Diszi-
plinarbehorde der Lage des einzelnen Falles aufl Grund des
Opportunitéatsprinzips weitgehend Rechnung tragen.

Viele kantonale Gesetze auferlegen dem Arzt die Pflicht,
Ubertretungen gesundheitspolizeilicher Art, von denen er
Kenntnis erhilt, den zustindigen Behorden mitzuteilen.
Diese Vorschriften richten sich vor allem gegen die Kur-
pfuscherei.

2. Die Mitwirkung des Arztes bei der
Bekdmpfung ansteckender Krankheiten

Eine der wichtigsten Grundlagen jeglicher Bekdmpfung
ansteckender Krankheiten bildet die Pflicht des Arztes, be-
stimmte Meldungen zu erstatten, welche es den Gesund-
heitsbehorden erst erlauben, ihre Aufgabe zu erfiillen.

Die Meldepflicht ist eine unbedingte bei einer Reihe
epidemischer Krankheiten. Sie ist in andern Fillen an ge-
wisse Voraussetzungen gekniipft 78.

So sind Geschlechtskrankheiten nur dann zu melden,
wenn die erkrankte Person die arztliche Behandlung ab-
lehnt oder diese vorzeitig unterbricht.

Einer besondern Erdorterung bedarf der Art. 2 des Bun-
desgesetzes betr. die Maflnahmen gegen die Tuberkulose
vom 13. Juni 1928: Es sind alle Tuberkulosefille zu mel-
den, wo der Kranke nach dem Stand der Krankheit und
seinen personlichen Verhiltnissen eine Ansteckungsgefahr
bildet. Dem Arzt steht demnach eine wichtige Entschei-
dung zu. Er trigt aber auch eine entsprechende Verant-

s BRB iber die Anzeigepflicht fiir iibertragbare Krankheiten
vom 20. April 1943.



94a Dr. Werner Dubach:

wortung. Diese Verantwortung ist nicht bloB3 eine mensch-
liche. Aus der Unterlassung der pflichtgemifBlen Meldung
kann der Arzt unter Umstédnden zivilrechtlich fiir Schadi-
gungen Dritter haftbar werden. Er kann sich aber auch
nach dem gemeinen Recht strafbar machen, und schlieBlich
mufl er auch damit rechnen, disziplinarisch zur Rechen-
schaft gezogen zu werden. Die steigende Bedeutung der
Sozialmedizin wird zu einer Verschérfung der Anspriiche an
Verantwortlichkeit des Arztes fiihren.

Von diesem Gesichtspunkt aus ist die Rolle zu beur-
teilen, welche dem Arzt in der Bekimpfung ansteckender
Krankheiten im allgemeinen zukommt. Von der gewissen-
haften Beobachtung nicht blof der Meldepflichten, sondern
auch der iibrigen Vorschriften, zum Beispiel iiber die Iso-
lierung der Kranken, der Bazillentriger und der Kontakt-
personen, kann der Ausbruch einer Epidemie bzw. deren
rasche Unterdriickung abhéingen.

§ 17. Der Wegiall geistiger und korperlicher Voraus-
setzungen fiir die Beruisausiibung

Disziplinarmallnahmen — nicht Disziplinarstrafen —
koénnen notig werden, wenn eine Medizinalperson die Eigen-
schaften verliert, welche die Voraussetzung fiir eine richtige
Berufsausiibung bilden. Es kann sich um koérperliche oder
geistige Méngel handeln. Die Verordnung iiber das Medizi-
nalwesen des Kantons Schwyz vom 24. Juni 1930 spricht
beispielsweise in § 10 von «physischer oder intellektueller
Untauglichkeit».

Wichtig ist praktisch naturgemaB vor allem der Aus-
bruch einer Geisteskrankheit. Hiezu wiren auch zu zihlen:
Trunksucht, Betdubungsmittelsucht, Senilitat 7°.

" RR Solothurn vom 27. Dezember 1919; Sanitdtskommission
Basel-Stadt vom 26. Januar 1945; Direktion des Gesundheits-
wesens Ziirich vom 13. Mai 1949. (Dem Arzt, der nach festgestell-
tem Morphinismus auf sein Patent verzichtet hat, ist dieses spiter
auch nach erfolgter Heilung nicht wieder zu erteilen, wenn er in
einem psychiatrischen Gutachten als anankastischer Psychopath
bezeichnet wird.)
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Pflicht der zustidndigen Disziplinarbehorden ist der
Schutz der offentlichen Gesundheit. Wo diese gefdhrdet
ist, miissen jene einschreiten.

§ 18. Der Apotheker

Die Tatsache, dall der Apotheker ein Gewerbe betreibt,
wirkt sich naturgemif stark auf seine rechtliche Stellung
aus. Es ergeben sich gewichtige Unterschiede gegeniiber
den verwandten wissenschaftlichen Berufen.

In erster Linie ist hier die Reklame zu erwidhnen. Die
Beschrinkung der Werbung, wie wir sie bei den freien wis-
senschaftlichen Berufen kennengelernt haben, gilt fiir den
Apotheker nicht. Zwar sollte auch ihm marktschreierische
Werbung untersagt sein 8°. In der direkten Propaganda fiir
sein Geschift hat er sich zuriickzuhalten. Auch das Auflere
einer Apotheke sollte sich von einer Jahrmarktbude unter-
scheiden, ein Postulat, das nicht immer erfiillt ist8l. Die
kantonalen Aufsichtsbehorden (und eventuell die Standes-
organisationen) iiber die Apotheken fidnden hier oft eine
dankbare Aufgabe im Interesse der Hebung des Ansehens
und der Wiirde des Apothekerstandes.

Von der Reklame fiir die Offizin ist die Reklame fiir die
verkaufte Ware zu unterscheiden. Hier sind durch die An-
trage der Interkantonalen Kontrollstelle fiir Heilmittel,
Bern, insbesondere in Form von Listen, einheitliche Richt-
linien geschaffen worden, an welche sich die meisten kanto-
nalen Gesundheitshehorden halten. Die Tendenz geht auch
hier auf Riickdimmung der Reklame fiir Heilmittel. Fir
solche, die der Rezeptpflicht unterstehen oder die nur in
Apotheken abgegeben werden diirfen, ist eine Publikums-
reklame ausgeschlossen. _

Der Gesamtbetrieb der Apotheken ist einer strengen
Kontrolle unterstellt. Die Tétigkeit des Apothekers ist in

80 Spillmann, Der Apothekerberuf in der Schweiz, S. 247;

Standesordnung SAV I 2a. .
81 Vgl. die Abbildung in Ernst Reinhard, Die Sanierung der

Altstadte, S. 92.
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mannigfacher Beziehung behordlich geregelt, wobei die in
allen Kantonen geltende Pharmakopoea Helvetica eine wich-
tige Rolle spielt. Verletzungen solcher Vorschriften geben
zu Disziplinarstrafen und -mafBnahmen vielfach Anla8.

Der Apotheker ist nicht minder als die andern hohern
Medizinalpersonen der o6ffentlichen Gesundheitspflege ge-
geniiber verpflichtet. Seine Privilegien lassen sich im Zeit-
alter der von Grof3firmen hergestellten pharmazeutischen
Spezialitdten zu einem groflen Teil nur aus dieser Verpflich-
tung heraus rechtfertigen. Der Apotheker darf sich in seiner
Tétigkeit nicht vorwiegend oder gar ausschlielich durch
kommerzielle Erwigungen bestimmen lassen.

Eine seiner vornehmsten Aufgaben ist es, dem Heilmit-
telmilbrauch entgegen zu wirken. Insbesondere hat er auch
Meldung zu erstatten, falls er einen auffalienden Bezug an
Betdubungsmitteln oder auch von andern Sucht erzeugen-
den Mitteln feststellt.

Der Apotheker soll sich auch nicht in den Dienst eines
Kurpfuschers stellen. (Sanititskommission Basel-Stadt
vom 14. Februar 1949.)

III. Abschnitt: Andere wissenschaftliche Berufe

§ 19. Ingenieure und Architekten

Der Kanton Waadt 146t zur Ausiibung des Berufs eines
Architekten oder eines Bauingenieurs nur Personen zu,
welche sich iiber ein entsprechendes Hochschulstudium
(Diplom der ETH bzw. der Ecole d’ingénieurs) auszuweisen
vermogen (Loi du 5 février 1941 sur la police des construc-
tions, art. 70 et 71) 82,

Ein Polizeierlaubnisverfahren ist damit allerdings nicht
verkniipft. Dagegen werden Bauplédne, welche den zustén-
digen Behorden zur Bewilligung unterbreitet werden, nur
dann genehmigi, wenn ein iiber die notigen Auswelse ver-
fiigender Architekt bzw. Ingenieur unterzeichnet hat.

82 Das BGr hat die Verfassungsmifligkeit dieser Regelung be-
jaht. (BGr vom 20. Mai 1943 und vom 9. Juli 1945.)
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Doch scheint die Mdoglichkeit, die Zulassung zum Beruf
von bestimmten moralischen Qualititen abhéngig zu ma-
chen, nicht gegeben zu sein. Es fehlen auch alle Ansitze fir
ein Disziplinarrecht. Immerhin wére es denkbar, da3 sich
ein solches spiter entwickelt. _

Einen Schritt weiter geht die im Kanton Tessin getrof-
fene Regelung. Im Decreto legislativo concernente la pro-
tezione dei titoli e I'esercizio delle professioni di ingegnere
e di architetto del 16 febbraio 1937 ist nicht blo3 ein Poli-
zeierlaubnisverfahren, verbunden mit einer Eintragung in
den Albo dell’Ordine cantonale degli ingegneri e degli
architetti vorgesehen, sondern es ist die Zulassung, abge-
sehen von der Voraussetzung geniigender Ausbildung, auch
von moralischen Qualititen abhingig gemacht.

FEin Disziplinarrat (Consiglio di Disciplina), gebildet aus
einem Vertreter der Kammer, dem Direktor des Erzie-
hungsdepartementes und einem Mitglied des Appellations-
gerichtes, iibt die Disziplinarbefugnisse aus, und es stehen
ithm Verweis, Bulle, Einstellung bis zu einem Jahr und
Streichung vom Albo, das hei3t Entzug der Bewilligung zu.

3. Kapitel: Das Disziplinarverfahren

§ 20. Die Disziplinarbehorden

I. Die Disziplinarbehorden tiber die Anwilte

Bei der Betrachtung der Disziplinarbehérden iiber die
Anwilte fallen uns im Vergleich zu den Verhiltnissen, wie
sie vor rund 40 Jahren bestanden, zwei in der seitherigen
Gesetzgebung wirksame Tendenzen auf:

Die meisten Kantone, welche damals # noch keine Dis-
ziplinarbehorden iiber die Anwélte kannten, haben inzwi-
schen solche geschaffen. Sie scheinen heute nur noch in den
Kantonen Glarus, Solothurn und Appenzell AR zu fehlen.
Die zweite Tendenz geht offenbar dahin, die Anwilte an

83 Obwalden, Glarus, Zug, Solothurn, Baselland, Schaffhausen,
Appenzell AR, Graubiinden, SJZ 8, S. 76.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 7a
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der Ausitbung der Disziplinargewalt zu beteiligen, indem
aus ihren Reihen ein Teil der Mitglieder der betreffenden
Behorden entnommen wird.

Was 1911 einzig der Kanton Genf kannte, ist nunmehr
auch in den Kantonen Ziirich 8, Bern, Luzern, St. Gallen,
Tessin, Waadt und Wallis verwirklicht.

In den Kantonen Uri, Schwyz, Obwalden, Nidwalden,
Zug, Freiburg, Basel-Stadt, Baselland, Schaffhausen, Aar-
gau und Neuenburg liegt die Disziplinargewalt beim Ober-
gericht bzw. Kantonsgericht.

Der Regierungsrat oder eine andere Verwaltungsinstanz
ist Disziplinarbehorde in den Kantonen Obwalden, Appen-
zell IR und Graubiinden.

Im Kanton Aargau liegt ein Gesetzesentwurf vor, der
ebenfalls die Aufsicht iiber die Fiirsprecher einer gemisch-
ten Anwaltskommission tibertragen mochte.

Damit ist ein wichtiges Postulat aus den Thesen von
Oberrichter Leo Weber (Anwaltstag 1911, SJZ 8, S. 76) auf
dem Wege der allgemeinen Verwirklichung.

II. Die Disziplinarbehdrden iiber die Medizinal-
personen

Das Sanitidtsdepartement oder auf dessen Antrag der
Regierungsrat wirken als Disziplinarbehorden iiber Me-
dizinalpersonen in folgenden Kantonen:

Bern, Schwyz, Freiburg, Solothurn, Basel-Stadt, Schaff-
hausen, Graubiinden, Aargau, Neuenburg und Genf.

Den Sanitdtsbehorden ist dabei vielfach eine Kommis-
sion, welcher Arzte angehoren, als begutachtendes Organ
beigegeben.

Eine besondere Kommission (Sanitdtsrat usw.) ist Dis-
ziplinarbehérde in den Kantonen Obwalden, Zug, Basel-
land, Appenzell IR.

8¢ Der Entzug des Patentes ist auf Antrag der AnwK durch
das OGr auszusprechen. AnwG § 30, Abs. 4.
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In Zirich diirfte die Gesundheitsdirektion die ordent-
liche Disziplinarbehérde sein, welche die Aufsicht ausiibt
und wohl auch Verwarnungen aussprechen kann. In bezug
auf die Arzte, Apotheker und Tierdrzte kann jedoch der
Entzug des Patentes nur durch ein Gericht ausgesprochen
werden. Welches Gericht gemeint ist, wurde bisher nie
festgestellt. Vermutlich ist dabei nicht in erster Linie an den
Strafrichter zu denken. Es kénnte meines Erachtens daher
auch, ohne dall eine strafbare Tat begangen wurde, zum
Beispiel bei Toxikomanie, Geisteskrankheit usw. dem Be-
zirksgericht des Wohnsitzes der betreffenden Medizinal-
person ein entsprechender Antrag gestellt werden. Es han-
delt sich um einen IFall des erweiterten Rechtsweges.

Auch die Regelung des Kantons St. Gallen fallt aus dem
iiblichen Rahmen:

Die Sanitédtskommission bzw. die Veterindrkommission
kann leichte Pilichtverletzungen disziplinarisch durch Ver-
warnung oder Verweis abwandeln. Grobe Verfehlungen
oder Vernachlissigungen, durch welche eine «schwere Ge-
sundheitsstorung oder der Lebensverlust eines Menschen
verschuldet wurde», oder solche, die darin bestehen, daf3
cine Medizinalperson «ihre im Interesse des offentlichen
Wohles tibernommenen Pflichten verletzt», werden nach
den Bestimmungen des Strafgesetzbuches verfolgt. Mit der
Strafe kann die Einstellung im Beruf bis auf 10 Jahre ver-
bunden werden. Wenn ein st.-gallischer Arzt seine Pflichten
schwer verletzt, ohne dabei einen Deliktstatbestand zu er-
fillen, oder wenn die Strafbarkeit aus einem andern Grund
entfallt (zum Beispiel Geisteskrankheit), so kann die Sa-
nititskommission bzw. die Veterinirkommission zwar keine
Disziplinarstrafe, dafiir aber die DisziplinarmaBBnahme des
volligen Patententzuges aussprechen. Es ergibt sich nicht
klar aus der Verordnung, ob die dem Strafrichter zustehende
Einstellung von 1—10 Jahren den Charakter einer Diszipli-
narstrafe oder einer gemeinen Nebenstrafe haben soll. Im
letzteren Fall wire die Bestimmung wohl durch den Art. 54
StGB ersetzt worden. : '
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§ 21. Die Zustiindigkeit der Disziplinarbehorden

I. Der personliche Zustidndigkeitsbereich

Dem Disziplinarverfahren ist unterworfen, wer in einem
besondern Gewaltverhiltnis zum Staat steht.

1. Beginn und Ende

Die Festsetzung des Beginns des Gewaltverhéltnisses bie-
tet im allgemeinen keine Schwierigkeit. Sie fillt zusammen
mit der Erteilung der Bewilligung zur Ausiibung des Be-
rufs.

Wer, ohne im Besitze einer Bewilligung zu sein, Hand-
lungen vornimmt, die den Inhabern derselben vorbehalten
sind, kann nicht disziplinarisch bestraft werden, sondern ist
unter Umstédnden vor den ordentlichen Strafrichter zur Re-
chenschaft zu ziehen 8.

Mit dem Austritt aus dem besondern Rechtskreis erlischt auch
das Disziplinarverhéltnis, so mit dem Tod des Gewaltunterworfe-
nen. Ein Verfahren kann gegeniiber einem Verstorbenen weder
eingeleitet noch fortgesetzt werden. (AnwK Bern vom 19. Méarz
1948.)

Fiir ein Verfahren ist auch dann kein Platz mehr, wenn
die Polizeierlaubnis von gesetzeswegen dahingefallen ist
(zum Beispiel wegen Verlust der biirgerlichen Ehren und
Rechten). Handelt es sich dabei blof3 um eine zeitlich be-
schrinkte Einstellung in der Berufstéitigkeit (zum Bei-
spiel nach dem Anwaltsrecht des Kantons Basel-Stadt), so
mul} ein Disziplinarverfahren trotzdem stattfinden kénnen.
Dieses kann ja unter Umstdnden zum definitiven Entzug
Anlafl geben. Wer von einer de lege Einstellung betroffen
ist, soll nicht vor weitergehenden Disziplinarmafinahmen
geschiitzt sein. Richtigerweise bleibt der Disziplinargewalt

85 Anders nach tessinischem Recht (vgl. Ziircher a.a.O., S. 94).
Nach dem Ziircher Anwaltsrecht setzt sich der aullerkantonale
Anwalt, der, ohne im Besitze einer Bewilligung zu sein, im Kanton
Ziirich Monopolhandlungen vornimmt, einer disziplinarischen Be-
strafung aus.
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auch derjenige unterworfen, der gemaf3 Art. 54 StGB oder
disziplinarisch in seiner Tétigkeit eingestellt ist8S.

Mit dem IEntzug des Patentes fillt die Moglichkeit. wei-
terer Disziplinarverfahren dahin. Ubt der Betreffende
nachher den Beruf weiter aus, so ist er gerichtlich zu be-
strafen. (BIZR 48, Nr. 5. a.M. AnwK Luzern vom 3. Juni
1946.)

Das Recht, auf eine Polizeierlaubnis zu verzichten, das
heiflt durch einseitige unbedingte Erklirung die Rechte aus
derselben aufzugeben und damit aus dem Disziplinarver-
band auszutreten, ist allgemein anerkannt®?. Mit dem Aus-
scheiden aus dem besondern Gewaltverhéltnis entfallt auch
die Rechtsgrundlage fiir die Anhebung bzw. Weiterfiih-
rung eines Disziplinarverfahrens.

Diese Rechtslage befriedigt nicht immer. Es wird oft als
stoBend empfunden, daB, wer ein Disziplinarverfahren her-
aufbeschwdort oder ein solches zu fiirchten hat, sich durch
einen Verzicht den Folgen seines Tuns entziehen kann.
Zwar ist dem unmittelbaren 6ffentlichen Interesse Geniige
getan. Der Storer der Disziplin ist aus dem Berufsstand aus-
geschieden. Dem Umstand, dafi das Vergeltungsbediirfnis
formell nicht befriedigend ist, kommt im Disziplinarver-
fahren keine groBle Bedeutung zu. Materiell ist {ibrigens
auch ein durch die Verhiltnisse aufgezwungener Verzicht
fiir den Betreffenden keine angenehme Sache. Die Gefahr
fiir die Offentlichkeit liegt vielmehr darin, daB der Verzich-
tende unter Umstinden die offizielle FFeststellung seiner
Verfehlungen verhindern kann. Wo eine Strafuntersuchung
gefithrt wurde, spielt dies keine grofle Rolle. Fehlt eine solche,
so kann der Verzichtende nach einer gewissen Zeit um die
Wiedererteilung der Berufsbewilligung nachsuchen, und
diese kann ihm eventuell nur deshalb nicht wverweigert
werden, weil die Unterlagen zum Nachweis des getriibten
Leumundes nicht mehr zu beschaffen sind.

86 A, M. anscheinend AnwK St. Gallen vom 1. Mirz 1946.
87 Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 205 und 207.
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Es kommt auch vor, dal3 der Verzichtende in Hinblick
darauf, dal} der Verzicht nur fiir den Kanton gilt, fiir den er
ausgesprochen wurde, in einem andern Kanton um eine Be-
willigung nachsucht. Nur unter Hinweis auf den anderswo
erfolgten Verzicht kann sie thm nicht verweigert werden
(BGE 63 T 277). Es mufl thm vielmehr nachgewiesen wer-
den konnen, dal3 spezielle Voraussetzungen fehlen.

Man hat auf verschiedenem Wege versucht, diese nicht
in jeder Hinsicht befriedigenden Verhéltnisse zu iiberwin-
den.

In den meisten Kantonen stellt man sich beziiglich der
Anwilte auf den Standpunkt, dall wie der Entzug des Pa-
tentes, so auch der Verzicht auf dasselbe sich nicht blof3 auf
die Polizeierlaubnis, sondern auch auf den FFihigkeitsaus-
weis beziehe. Fiir die Medizinalpersonen kommt eine solche
Konstruktion schon aus staatsrechtlichen Griinden nicht in
Betracht. Verzichtet ein Anwalt im Kanton, in welchem er
auch den Fahigkeitsausweis erworben hat, auf die Berufs-
bewilligung, so fillt damit die Méglichkeit, in einem andern
Kanton die Bewilligung nachzusuchen, in der Regel ohne
weiteres dahin. Es ist allerdings fraglich, ob diese Praxis
bzw. die entsprechenden kantonalen Regelungen einer ein-
gehenden Priifung auf Ubereinstimmung mit Art. 33 BV
standhalten wiirden. Man kann auf Rechte verzichten,
nicht aber auf Tatsachen. Im Fihigkeitsausweis im Sinne
des Art. 33 BV liegt ausschliellich die Beurkundung des
Factums, dafl ein Examen mit Erfolg abgelegt worden ist.
Ein Verzicht ist daher so wenig denkbar wie ein Entzug8s.

Einzelne Anwaltsrechte, wie diejenigen der Kantone Zii-
rich und St. Gallen, erméchtigen die zustéindigen Behdorden,
die Annahme eines Verzichts zu verweigern, wenn der Ent-
zug des Rechts aus disziplinarischen Griinden bevorstehts®.
Damit wird durch konkrete Rechtsvorschrift der Verzicht
zu einer annahmebediirftigen Erkldrung. Gegen diese Lo-

8 Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 207.
8 AnwG Ziirich § 30, 3; AnwO St. Gallen Art. 22, 3; AnwK
St. Gallen vom 1. Mirz 1950.
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sung ist nichts einzuwenden. Weniger zu befriedigen ver-
mag die Praxis, ein einmal angehobenes Disziplinarverfah-
ren auch gegen denjenigen fortzusetzen, der rechtsgiiltig
aus dem besondern Gewaltverhéltnis ausgeschieden ist®°.

2. Die personlichen Voraussetzungen

Nur der Inhaber einer Polizeierlaubnis kann diszipliniert
werden®, nicht aber zum Beispiel dessen Angestellter. An-
wilte oder Medizinalpersonen, die als Mitarbeiter oder als
Angestellte in einem freien Anwaltsbureau bzw. einer Me-
dizinalpraxis tdtig sind, stehen dann unter Disziplinarauf-
sicht, wenn sie iiber eine personliche Berufsbewilligung ver-
fiigen, was meist der Fall sein diirfte.

Ebenfalls der Disziplinargewalt unterstehen jene Per-
sonen mit einer beschridnkten Berufsbewilligung, wie die
Assistenten oder Rechtskandidaten (AnwK Ziirich vom
28. Juni 1932), welche nach gewissen kantonalen Rechten
unter Aufsicht eines Anwalts vor Gericht auftreten kénnen.

IT. Der értliche Zustédndigkeitsbereich

Es ergibt sich aus der Natur der Sache, daf3 der ortliche
Zustandigkeitsbereich der Disziplinarbehorden nach wesent-
lich andern Grundsétzen zu umschreiben ist als derjenige
der Strafbehorden. Im StrafprozeBrecht handelt es sich da-
rum, zu erreichen, dafl jede Straftat bestraft wird, und
zwar nur einmal. Das Ziel der Regelung muf3 daher eine

90 So die Praxis in Bern, AnwK Bern vom 14. Dezember 1936,
12. Mirz 1940, 24. Mai 1943 und AnwK Luzern vom 17. Januar
1939; diese Auffassung wurde in Luzern aber aufgegeben; Ent-
scheid vom 18. Miirz, 14. Mai und 8. Juli 1941; wieder anders am
3. Juni 1946. Wer frither durch Verzicht aus dem Anwaltsstand
ausgetreten ist, kann nicht mehr Gegenstand einer neu angehobe-
nen Disziplinaruntersuchung bilden. (AnwK Bern vom 11. De-
zember 1944.)

91 Ein Anwait, der im Kanton Bern wohnt, aber weder Inhaber
des bernischen Fihigkeitsausweises ist, noch eine bernische Be-
willigung zur Berufsausiibung besitzt, ist der Disziplinargewalt der
bernischen Anwaltskammer nicht unterstellt. (AnwK Bern vom
28. Juni 1947.)



104a Dr. Werner Dubach :

moglichst genaue Ausscheidung der Zustindigkeit sein. Im
Disziplinarrecht liegen die Verhéltnisse vollig anders. Eben
weil nicht die Strafe an sich, die Ubelszufiigung, im Mittel-
punkt steht, sondern der Schutz offentlicher Interessen,
hat sich das ganze Verfahren auch in Bezug auf die ortliche
Zustéindigkeit nach diesem Ziele auszurichten. Dabei fallt
wesentlich ins Gewicht, dafl die in einem Kanton getroffe-
nen MaBnahmen nur innerhalb ihrer Grenzen wirksam
sind. Schon daraus ergibt sich, insbesondere auf dem Ge-
biete der Disziplinarmafinahmen, weniger auf demjenigen
der Strafen, die Notwendigkeit, die Vorkehren der Be-
horden des einen Kantons durch solche in andern Kantonen
zu ergiinzen, so wenn ein Anwalt oder eine Medizinalperson
in verschiedenen Kantonen tétig ist.

Den Entscheiden der Disziplinarbehérden lassen sich fol-
gende Grundsitze entnehmen:

Die meisten Disziplinarbehorden betrachten sich als zu-
stindig zur Beurteilung von Disziplinarfehlern von Per-
sonen, die das Recht zur Berufsausiibung in ihrem Kanton
besitzen, sei es, dal} sie zum Beispiel Inhaber des Fihig-
keitsausweises des betreffenden Kantons sind, sel es, daB
ihnen die Bewilligung zur Berufsausiibung im Sinne des
Art. 5 der Ubergangsbestimmungen zur BV erteilt wurde,
oder dal sie die kantonale Bewilligung auf Grund eines
eidgenossischen Ausweises erworben haben. (AnwIkK Bern
vom 28. Juli 1949 und 28. Juni 1947.)

In erster Linie wird natiirlich ein Verhalten geahndet,
daf3 sich im betreffenden Kanton selbst abspielt. (AnwK
St. Gallen vom 29. November 1946 und 1. Juni 1949, AnwK
Luzern vom 1. Mai 1935, AnwK Bern vom 10. Juli 1944 und
29. Dezember 1945, AnwK Ziirich vom 14. Juni 1944;
BIZR 44, Nr. 10.)

Sie konnen aber auch Disziplinarfehler zum Gegenstand
eines Verfahrens machen, die in einem andern Kanton be-
gangen worden sind (BGE 53 I 29 und 26 I 81). Dies recht-
fertigt sich insbesondere dann, wenn und soweit das Ver-
halten in einem andern Kanton geeignet ist, das Vertrauen



I

Das Disziplinarrecht der freien Berufe 105a

zu erschiittern, das die Voraussetzung fliir die Zulassung
zum Beruf bildet. Die Einleitung des Verfahrens mag dabel
unter Umstidnden davon abhiingig sein, ob 1im Kanton, in
welchem die Verfehlungen sich zugetragen haben, eine
MaBregelung erfolgt oder nicht. Geschieht dies, so wird sich
eine Ergidnzung vielfach eriibrigen. In krassen IFéllen wird
aber in erster Linie der Domizilkanton das Bediirfnis haben,
seinerseits den Schuldner zur Ordnung zu rufen oder ihn
aus dem Berufsstand auszumerzen. (AnwlK Ziirich vom
28. Juni 1939; AnwK St. Gallen vom 30. April 1943, AnwK
Luzern vom 18. September 1940, AnwK Bern vom 27.
Januar 1938.)

ITI. Die sachliche Zustédndigkeit der Disziplinar-
behorden

Die Disziplinaraufsicht bezieht sich naturgemi0 in erster
Linie auf die dem betreffenden Bewilligungsinhaber vor-
behaltene Titigkeit. Sie geht aber weiter und erfaflt auch
das iibrige berufliche Verhalten (BGE 26 I 81, 67 T 80;
AnwK Ziirich vom 12. November 1938), und schlielllich
in gewissem Umfang auch die Privatsphiire.

Es wurde bereits an anderer Stelle darauf hingewiesen,
da naturgemdfl ein wesentlicher Unterschied besteht
zwischen der Beaufsichtigung beruflicher Tétigkeit und
privaten Verhaltens. Das letztere darf die Disziplinarbe-
horde doch wohl nur soweit interessieren, als es unter Um-
stdnden die Zutrauenswiirdigkeit oder die geistige und mo-
ralische Eignung zur Berufsausiibung und damit die Grund-
lage der Berufsbewilligung in Frage stellt.

Ein Brief, der ein Anwalt in seiner Eigenschaft als Miteigen-
tiimer einer Liegenschaft geschrieben hat, kann nicht Gegenstand
eines Disziplinarverfahrens bilden. (AnwK Bern vom 8. Mai 1944.)

Dagegen wurde einem bernischen Firsprecher, der in Ziirich
wohnte und dort ausschlieBlich als Kaufmann tétig ist, das Patent
wegen ehrenriithriger Handlungen entzogen. (AnwK Bern vom
13. Marz 1950.)

Die Bestimmung des Umfangs der Aufsicht iiber die Be-
rufstiatigkeit bietet bei den Medizinalpersonen im allgemei-



106a. Dr. Werner Dubach:

nen kaum irgendwelche Schwierigkeiten. Monopol und Ta-
tigkeit decken sich weitgehend. Anders liegen die Verhélt-
nisse beim Anwalt. Dieser befal3t sich mit sehr vielen Auf-
gaben, die ihm nicht vorbehalten sind.

Der Anwalt steht unter der Aufsicht der Disziplinarbehérden
iiber die Anwélte, wenn er als Willensvollstrecker (AnwK
Luzern vom 24. Februar 1942, AnwK St. Gallen vom 30. April
1943, 13. Dezember 1945 und 29. Juni 1946), als auflergerichtli-
cher Sachverwalter (AnwK Luzern vom 4. Juni 1937), als
Inkassomandatar (AnwK Luzern vom 14. Februar 1935)
oder als Treuhédnder (AnwK Luzern vom 19. Dezember 1935
und 20. Dezember 1948) tatig ist.

Disziplinarbehérden haben anderseits ein Einschreiten
wegen sachlicher Unzustidndigkeit in folgenden wichtigsten
Féllen abgelehnt: ‘

Wenn es sich um einen Streit iiber die sorgfiltige Ausfithrung
des Auftrages handelt. Die Aufsichtskommission ist nur bei grober
Pflichtverletzung zum Einschreiten befugt. (AnwK St. Gallen
vom 15. August 1947.)

In einem Ehrverletzungsstreit, wenn der Tatbestand nicht
unbestritten und einwandfrei feststeht. (BIZR 42, Nr. 91.)

Als die AnwK zur Priifung der Frage aufgerufen wurde, ob ein
Anwalt seinem Klienten durch verspétete Herausgabe der Akten
einen Vermdégensschaden verursacht habe. (AnwK Luzern vom
27. Juni 1934.)

Disziplinarbehérden werden sich mit Recht immer Zu-
riickhaltung auferlegen, wenn sie aufgerufen sind, Rechts-
fragen aus einem andern Rechtsgebiet vorfrageweise zu
entscheiden. Soweit bestrittene zivilrechtliche, strafrecht-
liche und o6ffentlichrechtliche Fragen zur Beurteilung des
angeblichen Disziplinarfehlers vorweg zu entscheiden sind,
so ist diese Entscheidung in der Regel dem zustidndigen
Richter oder der Behorde zu iiberlassen. (AnwK Luzern
vom 14. Februar 1935 und 19. Dezember 1935.) Es besteht
ohnehin- die Gefahr, dafl immer wieder versucht wird, das
Disziplinarverfahren als auBerordentliches und billiges
Rechtsmittel zu milbrauchen.

Mit Recht wurde zu verschiedenen Malen abgelehnt,
Gutachten tiber Fragen des richtigen und zuldssigen Ver-
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haltens abzugeben. (AnwK Bern vom 2. Oktober 1947 und
6. Dezember 1949, ebenso Ziirich in BIZR 43, Nr. 67.)

§ 22. Die tragenden Prinzipien des Disziplinarveriahrens

I. Offizialprinzip

Das Disziplinarverfahren hat stets strikten Offizialcha-
rakter. Es handelt sich immer und in allererster Linie um
den Schutz offentlicher Interessen. Dieser kann aber nur
eine Aufgabe der 6ffentlichen Gewalt sein.

Die Beschwerden haben stets den Charakter von An-
zeigen?®2, Sie 16sen ein Tatigwerden von Amtes wegen aus.
Deshalb kann auch der Riickzug einer Beschwerde keine
rechtliche Bedeutung besitzen. Kliger, Anzeiger und Be-
schwerdefiihrer besitzen nicht Parteistellung, und es fehlen
ihnen auch Parteirechte. Wo sie etwa zu kontradiktori-
schen Verhandlungen zugelassen werden, oder wo sie sonst
Gelegenheit erhalten, sich miindlich und schriftlich zu
dullern, kommt dem nur eine informatorische Aufgabe zu.
(BGE 63 I 248.) Wir kennen daher im Disziplinarverfahren
weder ein Privatstrafverfahren, noch konnen in demselben
normalerweise Zivilanspriiche® Dritter erledigt werden.

II.Das Opportunitatsprinzip

Das Disziplinarverfahren ist vom Opportunitétsprinzip
beherrscht?. Gerade auch in dieser Beziehungunterscheidet
sich das Disziplinarrecht scharf vom Strafrecht des moder-

92 AnwK Luzern vom 4. Dezember 1933. Die Anzeigepflicht ist
geregelt beispielsweise in Ziirich AnwG § 40.

93 Eine gewisse Ausnahmestellung nimmt der Art. 17 des ber-
nischen AnwG ein, wo es heiBBt, dal die Aufsichtsbehérde den
Disziplinierten «iiberdies zum Ersatze des verursachten Schadens
und zur Restitution des Zuvielbezogenen zu verfillen» habe. Doch
wird von dieser Moglichkeit nur in abgeklirten Fillen Gebrauch
gemacht.

%4 Fleiner/Giacometti, S. 692; ImHof, a.a.0., S. 341a;
Kirchhofer, a.a.0., S. 8.
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nen Rechtsstaates. Mag auch evtl. das Gesetz selbst (zum
Beispiel Art. 138, Abs. 2, StGB) dem Richter die Méglich-
keit geben, in besondern Fiéllen von einer Bestrafung ab-
zusehen, oder mag das Recht der Strafverfolgungsbehor-
den, bei besondern Umstédnden von einer Fortsetzung des
Verfahrens abzusehen (vgl. die Verhandlungen des Schweiz.
Juristenvereins 1946, ZSR 65 S. 387 a f), anerkannt wer-
den, immer spielt das Opportunitétsprinzip im Strafrecht
nur eine untergeordnete Rolle. Im Vordergrund steht das
Legalitidtsprinzip. Einzig bei den sogenannten Erméchti-
gungsdelikten entscheidet der Bundesrat aus politischen
Erwigungen heraus in Hinblick auf hdhere Interessen des
Landes frei dariiber, ob eine Strafverfolgung stattfinden
soll.

Ahnlich verhilt es sich im Disziplinarrecht. Die Behor-
den haben auch in erster Linie zu priifen, welche Mafnah-
men im Interesse des offentlichen Wohles zu treffen sind,
nicht welche Siihne ein bestimmtes Verhalten rechtfertigen
wiirde.

Diese Ireiheit der Entscheidung ist natiirlich nicht
schrankenlos. Es sind ihr jene Grenzen gesetzt, welche im
Rechtsstaat mit jeder Ermessensfreiheit verbunden sind.

III.Dasrechtliche Gehor

Es ist naheliegend, dall die meisten Disziplinarrechte
nicht mit jenen Kautelen zum Schutze des Angeschuldig-
ten umgeben sind, wie dies im Strafprozelrecht der Fall
ist. Selbstverstindlich darf dieser aber trotzdem nicht sei-
ner Verteidigungsrechte beraubt werden. Er mufl vielmehr
von den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen Kenntnis erhal-
ten, und es ist ihm geniigend Gelegenheit zu geben, sich zu
rechtfertigen.

Von einer Einvernahme des Angeschuldigten kann wohl
dann abgesehen werden, wenn sich das Disziplinarverfahren
auf ein beurteiltes Strafverfahren stiitzt?.

¥ BGE 76 1177, BGr vom 28. Januar 1946; BGE 70 I 68.
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§ 23. Ne bis in idem

Der Grundsatz ne bis in idem hat zwar seine Ausbildung
im Strafrecht und im StrafprozefBrecht gefunden. Da er sich
aber aus allgemeinen rechtsstaatlichen Uberlegungen er-
gibt, ist trotzdem zu priifen, ob und in welchem Umfang er
auch fiir das Disziplinarrecht der freien Berufe gilt.

I.Im Verhiltnis zum gemeinen Strafrecht

Die Verletzung einer Berufspflicht kann zu einem straf-
rechtlichen Tatbestand erhoben sein oder jeder Strafbe-
stand kann gleichzeitig einen Disziplinartatbestand er-
fillen.

Fir den ersten Fall sei auf Art. 318 StGB (falsches érzt-
liches Zeugnis) und Art. 321 StGB (Verletzung des Berufs-
geheimnisses) verwiesen.

Fir den zweiten Fall lassen sich beliebige Tatbestinde
denken: Ein Anwalt begeht gegeniiber seinem Klienten
einen Betrug oder eine Veruntreuung. Der Arzt macht sich
fahrlissiger Totung im Zusammenhang mit einer Behand-
lung schuldig. Denkbar ist, dafl eine dem Disziplinarrecht
unterstehende Person auflerhalb ihrer beruflichen Sphére
ein gemeines Delikt begeht. Immer stellt sich die Frage, ob
die Ahndung durch den Strafrichter eine disziplinarische
Behandlung ausschliele.

In der Literatur und in der Praxis wurde vorwiegend die
Auffassung vertreten, dal3 die Beurteilung einer Tat durch
den Strafrichter die disziplinarische Behandlung nicht aus-
schliefe. In sehr vielen Fillen wird die Behandlung einer
Tat durch den Strafrichter bzw. die von den Straforganen
durchgelithrte Untersuchung geradezu die Grundlage des
Disziplinarverfahrens bilden. Der Grundsatz des ne bis in
idem gilt daher im Verhéiltnis zwischen dem Strafrecht und
dem Disziplinarrecht nicht?s.

9% BGr vom 26. Januar 1934, 20. Mai 1943 und 24. Januar
1944; Hafter, Das eidgendssische Strafrecht und die Vorbehalte
zu Gunsten der Kantone, ZSR 58, S. 33a; Liszt, bei Holtzen-
dorff, S. 970. BIZR 41, Nr. 43.
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Das Bundesgericht hat dies vor allem damit begriindet,
daf} die DisziplinarmaQregeln keine Strafen im Rechtssinne
seien, sondern den Charakter von Verwaltungsverfliigungen
hitten. Man hat auch in der Literatur darauf verwiesen,
dafl Strafrecht und Disziplinarrecht zwei verschiedene
Rechtskreise darstellen. Jeder dieser Rechtskreise sei fiir
sich autonom, und das Prinzip des ne bis in idem gelte nur
innerhalb eines Kreises??. Die letzte, etwas formalistische
Begriindung vermag nicht ganz zu befriedigen. Wesentlich
ist wohl vielmehr die teleologische Uberlegung, daB} das
Strafrecht ein ganz anderes Ziel verfolgt als das Disziplinar-
recht. Insbesondere vermag keine Strafe — oder hochstens
lebenslingliches Zuchthaus — das 6ffentliche Wohl dauernd
zu sichern, das zum Beispiel durch die Berufstétigkeit eines
verbrecherischen Arztes oder Anwaltes gefihrdet ist. Auf
Disziplinarstrafen kann unter Umstédnden, falls eine Ahn-
dung durch den Strafrichter erfolgt ist, ohne Gefahr fiir
offentliche Interessen verzichtet werden. Je schérfer die
Siihne seitens des Strafrichters ausfillt, umso notiger und
unumginglicher ist aber die Ergénzung durch die Diszipli-
narmallnahme des Entzuges der Berufsbewilligung.

Einige Schwierigkeiten bereitete bisher die Beurteilung
der Frage, ob, falls der Strafrichter ein Berufsverbot im
Sinne des Art. 54 StGB verhéingt oder es ausdriicklich ab-
lehnt, ein solches auszusprechen, obschon die gesetzlichen
Voraussetzungen vorhanden wéren, der Inhaber der Dis-
ziplinargewalt befugt sei, seinerseitseinezeitlichbeschrinkte
Einstellung oder den Entzug auszusprechen. Beides kann
sich als notig erweisen. Einmal ist ja das strafrechtliche Be-
rufsverbot auf hochstens 5 Jahre zeitlich beschrinkt.
Eventuell ist der bedingte Strafvollzug bewilligt worden,
so dal} das Berufsverbot vorlaufig gar nicht in Kraft tritt.
In jedem Fall mul3 die Aufsichtsbehoérde die Moglichkeit

9” Labes, a.a. 0., S.40; W. Hédne, 'Das militirische Be-
schwerderecht, S. 46, Diss. Ziirich 1923; Garbade, Das Diszi-
plinarrecht der Funktionidre der kantonalen und stadtziircheri-
schen Verwaltung, Diss. Ziirich 1943, S. 20.
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haben, die im oOffentlichen Interesse gebotenen Mafnah-
men disziplinarischer Natur zu treffen?8.

Eine andere Losung wiirde ja denjenigen, der ein Ver-
brechen oder Vergehen begangen hat, gegeniiber demjeni-
gen privilegieren, der nur in anderer Weise Berufspflichten
verletzt und deshalb diszipliniert wird.

In diesem Zusammenhang wéren noch Bestimmungen zu
erwiahnen, die sich hin und wieder in dltern Gesetzen fin-
den und welche dahin ausgelegt werden konnten, dal3 der
Grundsatz ne bis in idem auch im Verhiltnis zwischen
Strafrecht und Disziplinarrecht gelte:

Das aargauische Gesetz iiber die Beaufsichtigung der
Anwilte und Notare vom 5. Wintermonat 1849 sagt in § 4,
nachdem vorher die Disziplinarstrafen aufgezéihlt werden:

«Vergehen, die eine hohere Strafe nach sich ziehen, sind auf
dem ordentlichen Untersuchungswege zu behandeln und zu be-
strafen.»

Ahnlich driickt sich das bernische Gesetz iiber die Ad-
vokaten vom 10. Dezember 1840 in § 17, zweitletzter Ab-
satz, aus:

« Grébere Vergehen und Verbrechen, die ein Advokat sich zu
schulden kommen l4sst, sollen auf dem gewdhnlichen Wege unter-
sucht und bestraft werden.»

Oder die st.gallische Verordnung betreffend die medi-
zinischen Berufsarten vom 31. Dezember 1936, Art. 7,

Abs. 1:

«Medizinalpersonen, die durch grobe Verfehlungen oder Ver-
nachliassigung bei Ausiibung ihres Berufs eine schwere Gesund-
heitsstérung oder den Lebensverlust eines Menschen verschulden,
ferner solche, die ihre im Interesse des 6ffentlichen Wohles tiber-
nommenen Pflichten verletzen, werden nach den Bestimmungen
des Strafgesetzes verfolgt.»

Und dann in Abs. 3:

«Die Sanitdtskommission kann leichte Pflichtverletzungen von
Medizinalpersonen durch Verwarnung oder Verweis abwandeln.»

9 BGE 71 I 378; BGr vom 26. Januar 1934 und 24. Januar
1944, 5. November 1945 und 1. Juli 1946; Appellationsgericht
Basel vom 27. Mirz 1946, SJZ 42, S. 314; BIZR 42, Nr. 91.
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Fragwiirdig erscheint auch die Bedeutung der Bestim-
mung des § 11, Abs. 1, des ziircherischen Gesetzesbetreffend
das Medizinalwesen vom 2. Oktober 1854:

«Den Arzten, Apothekern, Tierdrzten und Hebammen kann

das Patent nur durch gerichtliches Urteil, sei es fiir immer oder
auf eine gewisse Dauer, entzogen werden.»

Garbade (a.a.0., S.20) nennt die «Bestimmungen
falsch, die vorschreiben, dafBl eine Behorde nur zur Diszi-
plinarahndung befugt sei, wenn kein strafrechtlich zu ver-
folgendes Vergehen vorliegty. Er iibersieht dabei, daB3 der
Gesetzgeber immer Recht hat und daB3 dieser auch eine
unzweckmillige oder der Logik und der Rechtslehre wi-
dersprechende Losung treffen kann. Eine solche ist zweifel-
los trotzdem giiltig, falls sie nicht gegen Verfassungsrecht
verstoft. '

Es bleibt aber der Auslegung unbenommen, innerhalb
des Wortlautes einer solchen Bestimmung einen verniinfti-
gen Sinn zu geben.

Dies ist nun offenbar ohne weiteres maoglich beziiglich
der zitierten Bestimmungen des aargauischen und des ber-
nischen Anwaltsgesetzes. Der Wille des Gesetzgebers ging
doch wohl dahin, zu betonen, daB falls Straftatbestinde er-
fiillt werden, dem Strafrichter das Recht, ein Urteil zu
fillen, trotz des Bestehens des Disziplinarrechts nicht ge-
nommen werden soll. Der Anwalt soll nicht dem Strafrich-
ter unter Hinweis auf die Zustindigkeit der Disziplinar-
behorde entzogen werden. In diesem Sinne heil3t es nun
auch ausdriicklich im Gesetz tiber das offentliche Gesund-
heitswesen des Kantons Aargau vom 28. November 1919,
§ 19, Abs. 2:

«Strafrechtliche Verfolgung bleibt vorbehalten.»

Strafrecht und Disziplinarrecht schliefen sich demnach

nicht aus, sondern stehen unabhéingig nebeneinander??.

9 Tn diesem Sinne die Praxis der bernischen AnwK, zum Bei-
spiel im Entscheid vom 24. November 1941.
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Die zitierten Bestimmungen der Kantone Ziirich und
St. Gallen sind auch nicht als Bestidtigung des Grundsatzes
ne bis in idem im Verhéltnis zwischen Strafrecht und Dis-
ziplinarrecht zu verstehen.

Es liegt in ihnen wohl eher die Ubertragung der Aus-
sprechung der schwersten Disziplinarstrafen auf eine rich-
terliche Behorde, im Sinne des erweiterten Rechtsweges.

Es ist allerdings zuzugeben, daf} die Regelung des Kan-
tons St. Gallen sich praktisch dahin auswirken diirfte, da@3
Strafrecht und Disziplinarrecht miteinander und von der
gleichen Behorde in einem Akt angewandt werden, so dal
also ganz im Sinne des Grundsatzes ne bis in idem Straf-
und Disziplinarmaliregeln nicht getrennt und unabhangig
nebeneinander stehen. Diese Ldsung ist bestimmt nicht
zweckmaig.

Die Bedeutung des Grundsatzes ne bis in idem zwischen
strafrechtlicher und disziplinarrechtlicher Ahndung eines
gleichen Tatbestandes ist schlieflich noch zu untersuchen
fir den Fall, dal3 der Strafrichter einen Freispruch féllt.
Ist die disziplinarische Behérde in der Beurteilung nicht
vollig frei? Diese Frage wird meist bejaht1?,

So hat zum Beispiel die bernische Anwaltskammer in
einem Entscheid vom 24. November 1941 erklirt:

«Die Anwaltskammer hat die Handlungsweise des IFiirsprech
X nicht unter dem Gesichtspunkt des Strafrechts zu wiirdigen,
sondern unter demjenigen einer Disziplinarbehorde. Nach dieser
Richtung ist sie jedoch weder durch die tatbestédndliche Fest-
stellung noch durch rechtliche Ausfithrung des Strafrichters so-
wenig wie des Zivilrichters gebunden, der doch vorwiegend iiber
rein wirtschaftliche Interessen zu entscheiden hat, wiahrend es bei
der Tatigkeit der Anwaltskammer sich zur Hauptsache um die
Wahrung der Ehre und des Ansehens eines anerkannten Berufs-
standes handelt. Wollte man das Gegenteil annehmen, so wiirde
dies zu dem ganz unhaltbaren Zustand fithren, dal} es die im
Strafpunkt urteilende Instanz in der Hand héatte, durch ent-

sprechende Urteilshbegriindung den Disziplinarpunkt, in dem sie
doch gar nicht zusténdig ist, vollig zu pridjudizieren.»

100 Kirchhofer, ZSR 52, 13 mit einer gewissen Einschrinkung.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Meue Folge Band 70. 8a
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Gegen diese Auffassung hat nun aber das Bundesgericht
in seinem nicht veréffentlichten Urteil vom 16. Juli 1948 in
Beurteilung einer Beschwerde gegen einen Entscheid des
Zircher Obergerichts Stellung genommen:

«Wenn der Beschwerdefiithrer, wie ihm die Vorinstanz zur Last
legt, eine Handlung vornahm, die darauf gerichtet war, die Un-
abhiingigkeit des Vaterlandes zu gefédhrden, so macht er sich ge-
mil Art. 37bis BStG (dem jetzigen Art. 266 StGB) strafbar.
Nun haben aber der eidg. Untersuchungsrichter und die Bundes-
anwaltschaft gestiitzt auf die genau gleichen Tatsachen, die auch
das Obergericht anfiihrt, nach eingehender Priifung des Falles
eine vorsatzliche Gefdhrdung der Schweiz abgelehnt und von ei-
ner strafrechtlichen Verfolgung des Beschwerdefiihrers abgese-
hen. Unter diesen Umstédnden ist es mit Art. 31 BV unvereinbar,
im Verwaltungsverfahren den von den Strafbehérden verneinten
Angriff auf die Unabhangigkeit des Landes zu bejahen und dem
Beschwerdefiihrer deswegen die Bewilligung zur Ausiibung des
Berufes und damit die Existenz zu entziehen. Entweder hat der
Beschwerdefiihrer durch die ihm vom Obergericht vorgehaltene
Handlung die Unabhéngigkeit der Eidgenossenschaft gefihrdet,
dann mul} er, da die Tat noch nicht verjihrt ist, strafrechtlich ver-
folgt werden, oder aber es wird der Sache von den fir die Be-
handlung der Verbrechen gegen den Staat zustdndigen Behorden
mangels Tatbestandes keine weitere IFolge gegeben, dann 148t
sich auch der Entzug der Bewilligung zur Ausiibung des Anwalts-
berufes nicht damit rechtfertigen. Die Verwaltungsbehorden
diirfen sich nicht in dieser Weise in Widerspruch zu den Organen
der Strafrechtspflege stellen, jedenfalls dann nicht, wenn sie
keine hinreichenden Griinde fiir ihre abweichende Haltung an-
zufithren vermdgen.»

An diesem Entscheid ist wohl nur zu bedauern, dafl3
das Bundesgericht am Schlul3 seiner Ausfithrungen wieder
in Frage stellt, was es vorher ausgefithrt hat. Die wvolle
Rechtfertisung des bundesgerichtlichen Entscheides er-
gibt sich meines Erachtens aus der Anerkennung der
Feststellungswirkung eines von einer zustéindigen Be-
horde in ihrem eigenen IFunktionsbereich erlassenen Ent-
scheides!?l. Die Disziplinarbehérden mogen vorfrageweise

101 Entschiedener in BGE 74 I 164 und BGr vom 19. Oktober
1949; Bascho, Beziehungen zwischen Justiz und Verwaltung im
schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1946, S. 81 {.
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so lange frei iiber die strafrechtliche Subsumption eines Ver-
haltens entscheiden, als die zustindige Strafbehoérde, der
Strafrichter oder die Strafverfolgungsbehorden dies nicht
schon getan haben. Vom Gesichtspunkt des Rechtsstaates
aus ist es aber unerfreulich, wenn Behorden gegenseitig
ihre Entscheide ignorieren, sofern objektive und subjektive
Identitiat vorliegt. Wenn ein Strafgericht zum Beispiel
festgestellt hat, dafl in einem bestimmten Verhalten keine
Veruntreuung im Sinne des Strafgesetzbuches liegt, dann
soll die Disziplinarbehorde nicht befugt sein, aus einer an-
dern rechtlichen oder tatsichlichen Wiirdigung heraus dem
betreffenden Anwalt, beispielsweise wegen Veruntreuung,
das Patent zu entziehen.

Unzukommlichkeiten koénnen hieraus, entgegen der An-
nahme der bernischen Anwaltskammer, nicht entstehen.
Bei der groBen Freiheit, die den Disziplinarbehtérden in
ihren Entscheidungen in Hinblick auf das Fehlen bestimmt
umschriebener Tatbestinde zusteht, wird eine wirkliche
Gefiahrdung offentlicher Interessen nie eintreten. Der An-
walt, der sich zwar keinen Angriff auf die Unabhingigkeit
der Eidgenossenschaft zu Schulden kommen lie}, konnte
unter Umstidnden trotzdem Handlungen begangen haben,
welche seine Ehrenhaftigkeit und seine Zutrauenswiirdig-
keit in Frage stellen und damit auch den Entzug des Pa-
tentes zu begriinden verméchten?®2. Ebenfalls konnte eine
Handlung, die keine Veruntreuung im Sinne des Strafrechts
ist, als schwere Verletzung von Berufspflichten empfunden
und disziplinarisch geahndet werden.

Wenn in diesem Sinn der Entscheid der Strafbehoérde
tiber den Straftatbestand auch fiir die Disziplinarbehorde
verbindlich ist, so fehlt diese Verbindlichkeit — entgegen
der Befiirchtungen im angefiihrten Entscheid der berni-
schen Anwaltskammer — selbstverstindlich der Begriin-
dung des Urteils, insbesondere in Bezug auf Ausfithrungen
iiber den «Disziplinarpunkt». Denn wie die Anwaltskammer
zutreffend bemerkt, fehlt dem Strafrichter hiefiir die Zu-

102 BGr vom 14. Oktober 1948, Erw. 4.
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standigkeit. Ebenso ist klar, dal Vorfrageentscheide des
Strafrichters fiir die Disziplinarbehérden nicht verbindlich,
sondern hochstens beachtlich sein kénnen.

Nur der Vollstidndigkeit halber sei erwéhnt, da8 der um-
gekehrte Konflikt, dal die Disziplinarbehdrde sich nicht
an einen verurteilenden strafgerichtlichen Entscheid hélt,
praktisch nicht entstehen kann, weil die Disziplinarbehor-
den ohnehin auf Grund des Opportunitidtsprinzips nach
freiem Ermessen iiber die Notwendigkeit disziplinarischer
MafBregeln befinden konnen (Vgl. § 22).

II. Im Verhéltnis zu andern Disziplinarrechten

Es bildet eine Besonderheit des Disziplinarrechts, daf
es nur innerhalb eines bestimmten Rechtskreises gilt. Es
ergibt sich daraus auch die Moglichkeit, dal3 eine Person
verschiedenen solchen Kreisen angehért und dabei unter
Umstédnden durch die gleiche Handlung die Ordnung in all
diesen in mehr oder weniger erheblichem Umfange stort. In
diesem Falle schlief3t die Ahndung in einem Kreise diejenige
im andern Kreise nicht aus.

Der vor Gericht auftretende Anwalt untersteht in den
meisten Kantonen in bezug auf sein Verhalten der Diszipli-
nargewalt des betreffenden Gerichts. Verletzt er die dem
Richter schuldige Achtung, so kann er bestraft werden. Da-
bei wird es in den meisten IFdllen sein Bewenden haben.
Unter Umstédnden wird das Verhalten des Anwalts aber
zur Einleitung eines Verfahrens seitens der Aufsichtsbe-
horden iiber die Anwilte Anlall geben, insbesondere wenn
sich die Frage der weitern Zutrauenswiirdigkeit stellt
(teilweise a. M. BIZR 43, Nr. 68).

Ein Arzt kann nebenbei die Funktionen eines Schul-
arztes erfiillen. Er kann in dieser Eigenschaft eine schwere
Pflichtverletzung begehen, welche einerseits zu einer Dis-
ziplinierung seitens der hiezu zustindigen Schulbehorde
fithrt. Unabhéngig davon konnen anderseits auch die
Aufsichtsbehorden iiber die Arzte frei die Frage einer dis-
ziplinarischen Mafregelung des betreffenden Arztes prii-
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fen, wenn und soweit er auch seine allgemeinen Berufs-
pilichten verletzt hat.

II1I. Die Bedeutung des ne bis in idem innerhalb
eines Rechtskreises

Der Entscheid einer Disziplinarbehérde kann sich nach-
traglich als unzutreffend herausstellen.

a) Die Behorde kommt spéter zu einer andern rechtli-
chen Wiirdigung des Tatbestandes. In diesem Falle sollte
im Interesse der Rechtssicherheit der einmal getroffene
Entscheid nur zu Gunsten des Disziplinierten gefindert
werden.

b) War der Disziplinarbehérde im Augenblick des Ent-
scheides der Tatbestand nicht in wesentlichem Umfange be-
kannt und erweist sich spéter die Tat als wesentlich schwe-
rer und die getroffene Verfiigung als ungeniigend und den
offentlichen Interessen nicht entsprechend, so muf} die
Moglichkeit offen bleiben, ohne Riicksicht auf den Grund-
satz ne bis in idem auf die Angelegenheit zuriickzukommen
um die Disziplinarstrafen oder -maflnahmen den wirklichen
Verhéltnissen anzupassen.

c) Eine Selbstverstindlichkeit bedeutet es, daB, falls
der Anwalt oder die Medizinalperson ein pflichtwidriges Ver-
halten auch nach der Bestrafung fortsetzt, so zum Beispiel
ein der Berufsethik zuwiderlaufendes Gesellschaftsverhilt-
nis aufrecht erhilt, weitere Disziplinarmafregeln nicht un-
ter Hinweis auf den Satz ne bis in idem abgewehrt werden
konnen.

§ 24. Die Rechtsmittel

I. Die Beschwerde

Gegen die von der Ziircher Aufsichtskommission iiber
Anwilte verfiigten Einstellungen im Beruf kann binnen 10
Tagen an das Obergericht rekurriert werden. (AnwK Zii-
rich § 29.) Die Anwaltsrechte von Waadt und Genf kennen
keine Beschwerde gegen die Entscheide der Anwaltskam-
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mer. Dagegen unterliegen Entscheide, die iiber eine Geld-
bufle hinausgehen, der Genehmigung durch das Kantons-
gericht bzw. sind dem Kantonsgericht vorbehalten.

Ist das Obergericht oder der Regierungsrat Disziplinar-
behorde, so fehlt natiirlicherweise eine Beschwerdemdoglich-
keit.

Iirfolgt die Disziplinierung durch eine dem Regierungs-
rat untergeordnete Behorde, zum Beisplel durch ein De-
partement, so diirfte nach den kantonalen Verwaltungs-
rechten auch eine Beschwerdemoglichkeit an den Regie-
rungsrat vorhanden sein.

I1.Die Wiedererwigung und die Revision

Sofern in den kantonalen Rechten keine besondere Re-
gelung getroffen ist, werden wohl die allgemeinen Grund-
sitze des Verwaltungsrechtes in Anwendung kommen. Da-
gegen erscheint eine Anlehnung an straf- oder zivilpro-
zessuale Regelungen weder zweckmif3ig noch systematisch
richtig.

Es ist dabei zu unterscheiden zwischen der Befugnis
der Disziplinarbehorde, ihre Entscheide aus eigenem An-
trieb oder auf Grund eines Wiedererwiégungsgesuches zu
Gunsten des Disziplinierten jederzeit zu dndern und der
Pflicht, einen Fall erneut zu priifen. Eine solche Pilicht
besteht wohl nur, wenn der Gesuchsteller erhebliche Tat-
sachen oder Beweismittel anrufen kann, die frither nicht
bekannt waren oder die im ersten Verfahren aus einem ent-
schuldbaren Grunde nicht geltend gemacht wurden (BGE
67 172).

Es besteht kein zwingender Grund, einer Behdrde zu
verwehren, auch in Fillen, in denen die letztern Voraus-
setzungen nicht erfiillt sind, einen Disziplinarfall einer er-
neuten Priifung zu unterziehen. Das Institut der materiel-
len Rechtskraft ist ja bloB ein ZweckmiBigkeitsprinzip, das
wohl im Straf- und Prozefirecht kaum entbehrt werden
kann, das aber der Verwirklichung des Rechts oft nur hin-
dernd im Wege steht.
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Es ist allerdings nicht zu verkennen, daf} es insbesondere
den aus Richtern gebildeten Disziplinarbehoérden oft schwer
fallt, sich aus dem Schema zivil- und strafprozefSualen Den-
kens zu befreien.

Die AnwK Bern hélt an der alten Praxis fest, daf3 die
Wiedererwigung eines Disziplinarentscheides nur da Platz
greifen konne, wo die tatsidchlichen Grundlagen des ergan-
genen Entscheides in wesentlichen Punkten erschiittert
werden. (AnwK Bern vom 7. Juli 1945 und 4. Dezember
1950, sowie Danegger ZBJV 59, S. 337.) Es wird dabel auf
die allgemeinen Grundsidtze des Zivil- und Strafprozesses
verwiesen. (AnwK Bern vom 5. April 1937.)

In der Praxis des Kantons Luzern wird ein Wiederer-
wigungsgesuch (auch Berichtigungsgesuch genannt) an
eine Frist von 30 Tagen gebunden. Diese Frist lauft von
der Zustellung des Entscheides an, wenn die Anwaltskam-
mer bei unveriinderter Aktenlage zu einer Abénderung des
Entscheides veranlaB3t werden soll; bzw. von der Entdek-
kung neuer Tatsachen und Beweismittel an, wenn solche
vorgebracht werden. (AnwK Luzern vom 23. Juni 1947
und 8. November 1948.) Man la3t dabei ein Wiedererwi-
gungsgesuch ausnahmsweise auch gegen die Motivierung
zu (19. Miarz und 15. Dezember 1937). Entlastungsgriinde
konnen in diesem Verfahren gewiirdigt werden, sofern ihre
Geltendmachung im [ritheren Verfahren nicht absichtlich
oder grobfahrlidssig unterblieb, zum Beispiel wenn eine
schon frither bekannte Tatsache erst nach Erhalt des Be-
schwerdeentscheides in den Augen des Gesuchstellers die
ihr zukommende Bedeutung bekam (24. November 1938).

III. Diestaatsrechtliche Beschwerde

Die Uberpriifung von kantonalen Disziplinarentscheiden
seitens des Bundesgerichts auf ihre Verfassungsméfligkeit
spielt eine erhebliche Rolle. Die Zahl der jahrlich publizier-
ten und vor allem der nicht publizierten Entscheide ist ver-
héaltnismdBig grofl. Das Bundesgericht hat in der Regel
die Ubereinstimmung mit den Grundsitzen der Handels-
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und Gewerbefreiheit und der Gleichheit vor dem Gesetz
zu beurteilen.

Nach bisheriger Praxis priift es frei, ob der angefochtene
Entscheid den Grundsitzen der Handels- und Gewerbe-
freiheit entspricht. Dagegen kann es die tatbestiindlichen
Feststellungen der Vorinstanz und die Auslegung kantona-
len Rechts nur bei Willkiir &ndern. (BGE 64 19, 67 I 328
und BGr vom 14. Oktober 1948.)

11. TEIL

Das Disziplinarrecht der Berufsverbande
1. Kapitel: Die berufsstindische Regelung

§ 25. Die Ansiitze einer berufsstiindischen Ordnung des
Disziplinarrechts im Kanton Tessin

Tréager der Disziplinargewalt iiber die freien wissenschaft-
lichen Berufe sind in der Schweiz, wie gezeigt wurde,
durchwegs die Kantone. Darin unterscheidet sich das
schweizerische Recht von vielen auslandischen Rechten,
welche die Ausiibung der Disziplinarrechtspflege Zwangs-
verbidnden der Berufsangehorigen iibertragen. Es sei hier
blof3 auf das franzosische und das deutsche Anwaltsrecht
verwiesen!®,

Es ist verstandlich, daB3 sich dhnliche Tendenzen in der
Zwischenkriegszeit auch in der Schweiz bemerkbar machen
muflten, als die stindische Gliederung des Staates und der
Wirtschaft auf breitester Basis diskutiert und propagiert
wurde 194,

108 Max Schneller, Die Organisation und Selbstdisziplin der
Advokaten in Frankreich und Deutschland und ihre wesensver-
wandten Elemente im schweizerischen Anwaltsrecht, Diss. Ziirich
1936.

10¢ Walter Burckhardt, Gedanken eines Juristen iiber den
Korporationenstaat, 1934 (ZBJV 39, S. 97); Carl Doka, Hand-
buch der schweizerischen Volkswirtschaft, Bd. 1, S. 235.
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Der Kanton Tessin wagte als einziger Kanton einen
allerdings bescheidenen Schritt zur Verwirklichung solcher
Gedanken auf dem Gebiete der Beaufsichtigung gewisser
freier Berufe. Es diirfte wert sein, den Ansitzen einer fir
die Schweiz neuen Ordnung nachzugehen.

1. Die Anwilte bilden gemal3 Art. 369 des Codice di
procedura civile einen Zwangsverband, den «Ordine degli
avvocatiy. Zwar sind diesem Verband vom Gesetz Kkeinerlel
Disziplinarbefugnisse ausdriicklich {ibertragen. Dagegen
rdumen die vom Reglerungsrat genehmigten Statuten dem
Consiglio dell’Ordine solche ein (Verwarnung oder Bulle
bis 100 Ir.). Doch scheint sich diese Kompetenz nur auf
Verstofle zu beziehen, die sich nicht wéhrend der Tatigkeit
des Advokaten vor Gericht ereignet haben.

Interessanterweise scheinen die vom Consiglio dell’Or-
dine ausgesprochenen Bullen nicht direkt vollstreckbar zu
sein. Dagegen liegt in der Weigerung der Unterziehung
eine Verletzung der Disziplin und kann daher zu einer dis-
ziplinarischen MafBiregelung durch das staatliche Disziplin-
organ, den bereits genannten Consiglio di Disciplina fo-
rense, Anlall geben. Das Hauptgewicht der Disziplinarge-
walt liegt demnach auch im Kanton Tessin nicht beim
Berufsverband, sondern beim Staat selbst195,

2. Die Medizinalpersonen sind in gleicher Weise in
verschiedene Zwangsverbinde zusammengefal3t (Ordine dei
medici-chirurghi, ordine dei medici-dentisti, ordine dei
farmacisti, ordine dei veterinari), die ihrerseits in einer Ge-
samtorganisation, dem Ordine generale delle arti sanitari
vereinigt sind. Weder das Gesetz vom 21. Dezember 1938
¢istituente l'ordine generale delle arti sanitari», noch die
Ausfithrungsbestimmungen dazu, noch die Statuten des

rdine dei medici-chirurghi geben einen Anhaltspunkt da-
fiir, dall diesen Korporationen Disziplinargewalt iibertra-
gen wire. Dagegen sind die verschiedenen Ordini im staat-

106 7, E. Davatz, Die Rechtsanwaltschaft im Gebiete des
Kantons Tessin, Diss. Ziirich 1948, S. 272 ff.; Schneller, a.a.O.
S. 115.
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lichen Comnsiglio di Disciplina durch den Prisidenten und
ein Mitglied vertreten.

Trotz des Bestehens einer Berufskorporation ist dem-
nach die Disziplinargewalt iiber die Medizinalpersonen im
Tessin nicht dem Berufsstand delegiert.

3. Etwas weiter geht hingegen das Decreto legislativo
concernente la protezione dei titoli e esercizio delle profes-
sioni di ingegnere e di architetti del 16 febbraio 1937. Die
Ingenieure und Architekten haben ebenfalls einem Zwangs-
verband anzugehdren. Der Consiglio dell’Ordine hat die
Aufgabe, Miflbrduche und Verfehlungen bei der Berufsaus-
itbung mit Ermahnung (ammonimento) oder Verweis (cen-
sura) zu ahnden oder den Fehlbaren dem Consiglio di Dis-
ciplina anzuzeigen.

Der letztere ist ein staatliches Organ, bestehend aus dem
kantonalen Erziehungsdirektor, einem Mitglied des Appel-
lationsgerichts und einem Vertreter des Ordine.

§ 26. Versuch einer Kritik an einer beruisstiindischen
Ordnung des Disziplinarrechts

Es ist hier nicht der Ort, um die grundsétzliche Frage des
Korporationenstaates zu erortern. Ebenso enthalten wir
uns einer Diskussion der verfassungsmilligen Zulédssig-
keit von Zwangsverbinden1%6. Dagegen mag kurz gepriift
werden, ob die Verlagerung der Disziplinargewalt vom
Staat auf die Berufsverbiinde Vorteile bietet und de lege
ferenda zu férdern ist.

Sicher ist unbestreitbar, dal3 eine solche Ordnung durch-
aus moglich wire und zu keinen absolut unhaltbaren Re-
sultaten fithren wirde. SchlieBlich scheint sowohl in
Frankreich als auch in Deutschland die getroffene Losung
zu befriedigen. Man konnte wohl erwarten, dall die Ange-
horigen der freien wissenschaftlichen Berufe Willens wéren,

196 Hans Huber, Die staatsrechtliche Bedeutung der Allge-
meinverbindlicherklirung von Verbandsbeschliissen und -verein-
barungen, ZSR Bd. 59, S. 390; Hans Nef, Vereinsfreiheit (Jur.
Kart. Nr. 698); A. Gysin, Berufsverbinde (Jur. Kart. Nr. 889).
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in ihren Reihen selbst fiir Ordnung zu sorgen, wenn ihnen
vom Staat die entsprechenden Machtmittel zur Verfiigung
gestellt wiirden. Es ist daher verstidndlich, dal} solche Be-
strebungen weiter bestehen, wenn auch in den letzten
Jahren als Folge der allgemeinen politischen Entwicklung
die einmal lebhafte Auseinandersetzung iiber die Selbst-
verwaltung der Wirtschaft abgeflaut ist. Immerhin wird
zur Zeit im Kanton Genf die Umwandlung des privaten
Ordre des Avocats in eine 6ffentlich-rechtliche Zwangsorga-
nisation mit Disziplinargewalt nach Mitteilung des Baton-
nier de ’Ordre des Avocats gepriift.

Es ist auch zweifellos so, dal3 gerade die Berufsange-
horigen an einer guten Ordnung unmittelbar interessiert
sind, und die Praxis in jenen Kantonen, welche beispiels-
weise die Anwilte in ihre Disziplinarbehoérden aufgenom-
men haben, zeigt eine augenscheinliche Verschéirfung der
Beurtellung aller Ordnungswidrigkeiten.

Trotzdem ist festzustellen, daf3 eine ausschlieBlich be-
rufsstindische Disziplinarrechtspflege unsern schweizeri-
schen Verhaltnissen und Anschauungen nicht gerecht
wiirde. Das Disziplinarrecht hat letztlich der 6ffentlichen
Ordnung, den Interessen des ganzen Volkes zu dienen.
Zwischen diesem Gesamtinteresse und dem Interesse des
Standes besteht wohl eine gewisse Kongruenz, aber doch
nur eine scheinbare. Ausgangspunkt und Ziel der staatli-
chen und der berufsstindischen Disziplinarrechtspflege
werden nie wirklich identisch sein.

Dem Begriff des 6ffentlichen Interesses, welche die staat-
liche Disziplinarbehérde zu wahren hat, stellt der Berufs-
verband den Begriff der Standesehre und der Standes-
wiirde gegeniiber. Sicher sind die gleichen Unkorrektheiten
geeignet, sowohl die Interessen der Offentlichkeit als auch
das Ansehen des ganzen Berufsstandes zu gefdhrden oder
zu verletzen. Der Standort des Beurteilers ist aber doch
von wesentlicher Bedeutung. IEs wird dies deutlich bei der
Betrachtung der Standesregeln vieler Berufsorganisatio-
nen, die oft besonderes Gewicht auf Forderungen legen, die
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vom offentlichen Gesichtspunkt aus kaum von Bedeutung
sind und andere vernachlissigen, welche fiir die Offentlich-
keit viel wichtiger wéren.

Das Ansehen und die Wiirde eines Berufsstandes kann
eben auf verschiedene Weise gefordert werden. Einerseits
geschieht dies zweifellos durch eine korrekte Berufsaus-
iibung, anderseits aber auch durch eine gewisse Distanzie-
rung, durch die Schaffung eines StandesbewufBtseins bei
den Berufsangehorigen und die Durchsetzung der allgemei-
nen Anerkennung der besondern Stellung des Berufsstan-
des im Volksbewultsein. In Deutschland wie in Frankreich
hat diese Standespolitik insbesondere in der Vergangenheit
Erfolg gehabt. Es ist auch nicht zu verkennen, dafl die
Praxis einzelner Aufsichtskommissionen iiber die Anwilte,
die unter dem starken Einflufl der Mitglieder aus dem An-
waltsstand stehen, eine Tendenz in dieser Richtung auf-
weist. Es wird sehr viel von der Wiirde und dem Ansehen
des Anwaltes gesprochen, wo eigentlich die pflichtgeméille
Berufsausiibung und die Vertrauenswiirdigkeit in Frage
steht. Es zeigt sich so oft, welche Entwicklung zu erwarten
wire, wenn die Disziplinargewalt dem Berufsverband aus-
schlieflich iibertragen wiire.

Viel deutlicher wird dies aber bei der Betrachtung aus-
landischer, auf dem stidndischen Prinzip aufgebauter An-
waltsrechte. Dem Anwalt sind beispielsweise in Frankreich
Beschriankungen auferlegt, denen kaum irgendwelche 6f-
fentliche Interessen entsprechen, die aber dazu dienen
mdgen, eine scharfe Grenze gegeniiber andern Berufen zu
ziehen. Der Anwalt soll sich nicht mit so gewo6hnlichen
Dingen abgeben, die andere auch tun kénnen.

Nach unserer schweizerischen Auffassung ist der Ange-
horige eines unter offentlicher Aufsicht stehenden Berufs
dem ganzen Volk gegeniiber verpflichtet, und dessen Or-
ganen gegeniiber soll er sich fiir sein Tun und Lassen ver-
antworten. Diese Aufsichtsbehérden haben ganz unpathe-
tisch nicht die Wiirde und das Ansehen des Berufsstandes,
sondern die 6ffentlichen Interessen zu wahren. Besonders
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deutlich wird dem in der Zusammensetzung der Aufsichts-
kommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Genf,
welcher der Staatsanwalt, der Président des Kantonsge-
richts, der Président des erstinstanzlichen Gerichts, zwei
Vertreter des Anwaltsverbandes, zwei durch den GrofBen
Rat und zwei durch den Regierungsrat gewihlte Mitglieder
angehoren, Rechnung getragen.

Aber auch dort, wo die Disziplinarbehérde ganz oder
teilweise aus Richtern oder Verwaltungsbeamten besteht,
diirften diesen die 6ffentlichen Interessen nidher liegen als
die besonderen des Berufsstandes.

Sicher ist es richtig, wenn die Berufsangehorigen bei der
Ausiibung der Disziplinargewalt iiber ihre Kollegen mit-
wirken diirfen. Dabei soll es aber sein Bewenden haben.
Es besteht kein Grund, die Entstehung von Berufsstinden
mit einem ausgeprigten Standesbewultsein zu fordern.
Auch die Angehorigen der freien wissenschaftlichen Berufe
sind in erster Linie Glieder des Volksganzen, dem sie ver-
pflichtet und verantwortlich sind.

2. Kapitel: Das Disziplinarrecht der privaten Berufs-
organisationen

§ 27. Auigabe und Rechtsgrundlage

Das Bediirfris, Zucht und Ordnung aufrecht zu erhalten,
besteht in jeder Gemeinschaft. Es tiberrascht daher nicht,
daf} in den privaten Zusammenschliissen der Angehorigen
freier wissenschaftlicher Berufe die Mitglieder einer Diszi-
plinaraufsicht unterstellt sind. Im Grundsatz unterscheiden
sie sich dabei in keiner Weise von andern Vereinen. Es ist
aber doch bezeichnend, dal das Disziplinarrecht in den
Vereinigungen freier Berufstitiger meist einen weit iiber
das Ubliche hinaus gehenden Raum einnimmt. Es ist dies
auf die gleichen Grundtatsachen zuriickzufiihren, welche
das besondere staatliche Disziplinarrecht entstehen lielen
(vgl. § 4 III).
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In juristisch dogmatischer Beziehung unterscheidet sich
das Disziplinarrecht privater Vereine in manchem vom
Disziplinarrecht des Staates oder offentlich-rechtlicher
Korporationen. Es wiirde aber dem Zweck der vorliegen-
den Arbeit widersprechen, wenn auf die hiertiber entwickel-
ten, aber fiir die Rechtsanwendung nicht immer bedeu-
tungsvollen Theorien eingegangen wiirde. Es geniigen Hin-
weise auf die Literatur®? und ein kurzer Uberblick von
mehr praktischen Gesichtspunkten aus:

Die Disziplinargewalt im Verein ist ein Teil der Kérper-
schaftsgewalt (Vereinsgewalt) und beruht letztlich auf
einer Delegation der Staatsgewalt, da ja der Verein nur
auf Grund der staatlichen Rechtsordnung und innerhalb
derselben bestehen kann. Die Disziplinargewalt des Vereins
1st daher wohl auch nicht in threm Wesen, sondern blo8} in
ihrem Inhalt von derjenigen des Staates verschieden 8.

Es ergeben sich daher auch zwischen staatlichem und
privatem Disziplinarrecht viele Parallelen.

1. Das Disziplinarverhéltnis endigt mit dem Ausschei-
den aus dem Verein, sei es durch Tod, sei es durch Aus-
schluf} oder durch Austritt. Wer ausgetreten ist, kann nicht
mehr angeschlossen werden und auch nicht mehr Objekt
eines Disziplinarverfahrens bilden.

Dagegen konnen wihrend des Bestehens des Mitglied-
schaftsverhéltnisses ausgesprochene GeldbuBlen auch nach-
her noch vor dem Richter geltend gemacht werden.

Der Austritt kann gemil zwingender Gesetzesvorschrift
nicht verhindert, sondern bloB eventuell innerhalb der in

107 Armin Daeniker, Untersuchung iiber Wesen und AuBe-
rung der Korperschaftsgewalt bei privaten Verbinden. Diss. Zii-
rich 1922, S. 85 f.; Marga Wertheimer, Die Organisation des
Vereins nach dem schweizerischen Privatrecht. Diss. Ziirich 1928,
S. 54; Egger, Kommentar zum Personenrecht, 2. A., S. 397 {.;
Eugen Huber, Eintritt und Austritt von Mitgliedern einer Ge-
meinschaft, ZSR 40, S. 5; K. Heinsheimer, Mitgliedschaft und
AusschlieBung, 1913, S. 52 {. .

108 Kugen Huber, Recht und Rechtsverwirklichung, S. 225

und 359.



Das Disziplinarrecht der freien Berufe 127a

Art. 70, Abs. 2, ZGB vorgesehenen Frist verzogert werden.
Vorschriften in den Statuten, dall wihrend der Héngigkeit
eines Disziplinarverfahrens der Austritt aus dem Verein
unzulissig sei, sind unter diesem Gesichtspunkt zu beur-
teilen 199, I&s 1aBt sich daher nicht vermeiden, daf3 sich das
Mitglied seiner Disziplinierung entzieht.

2. Die Rechtsnatur der privaten Disziplinarstrafen ist
umstritten. Einig scheint man sich nur zu sein, dal} sie
nicht dem gemeinen Strafrecht angehdren. Man bestreitet
teilweise dem Verweis den Strafcharakter mit der Begriin-
dung, dall Verweis, Riige und Tadel keine rechtsgestal-
tende Wirkung hétten. Praktisch diirfte diese Kontroverse
ziemlich bedeutungslos sein.

Als Strafen kommenvorallemin Betracht: die Einstellung
in den Mitgliedschaftsrechten, die unter Umstinden auch
als provisorische Mallnahme wihrend eines Disziplinarver-
fahrens vorkommen kann, die GeldbulBe und der Ausschlull.

Als Nebenstrafe oder als Strafverschirfung spielt auch
die Publikation in den Vereinsorganen eine grofle Rolle.

Die Geldstrafe ist nach schweizerischem Recht als Kon-
ventionalstrafe im Sinne der Art. 160 f. OR zu behan-
deln1°, Gerade bei den VereinsbuB8en macht sich die privat-
rechtliche Natur bemerkbar, indem die BuBenentscheide
der zustidndigen Disziplinarorgane nicht direkt vollstreck-
bar sind. Die betreffenden Forderungen des Vereins sind
vielmehr beim ordentlichen Richter einzuklagen. Méglich
ist jedoch die Einsetzung eines Schiedsgerichts durch die
Statuten. Es ist dann im Einzelfall zu untersuchen, ob die
Voraussetzungen der betreffenden kantonalen Zivilprozel3-
ordnung erfiillt und die Entscheide des Schiedsgerichts
vollstreckbar sind.

Im Ausschlull aus einem Verein liegt wohl meist mehr
eine MafBlnahme als eine Strafe. Es handelt sich darum,
denjenigen, der die Ordnung der Gemeinschaft stort, an
weitern Storungen absolut zu hindern.

109 Egger, Kommentar, S. 432.
1o Fgger, Kommentar, S. 435.-
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3. Das Zivilgesetzbuch 140t den, der von privaten Dis-
ziplinarstrafen betroffen wird, nicht schutzios.

Dem Vereinsmitglied steht die Klage aus Art. 75 ZGB
gegen gesetz- und statutenwidrige Beschliisse zur Verfii-
gung. Gegen einen ungerechtfertigten Ausschluf} gibt der
Art. 72 ZGB ein Klagerecht, das durch die Statuten aller-
dings beschrankt, aber in keinem Fall génzlich aufgehoben
werden kann. Gegen Konventionalstrafen kann der Be-
troffene sich auch aus Art. 163 OR zur Wehr setzen. Da-
neben stehen dem Vereinsmitglied bzw. auch dem ehemali-
gen Mitglied die Rechtsbehelfe zum Schutz der Personlich-
keit (Art. 28 ZGB) zu. (BGE 63 II 357.)

§ 28. Das Disziplinarrecht der Anwaltsverbiinde

Es existieren in der Schweiz einundzwanzig privatrecht-
liche Anwaltsorganisationen, die sich alle in mehr oder
weniger grolem Umfange mit der Aufrechterhaltung der
guten Ordnung im Anwaltsstand befassen.

1. Die Disziplinarorgane:

Deren Aufgabe fillt in den allermeisten Fillen dem Vor-
stand und der Generalversammlung zu. Uber eine beson-
dere Instanz verfiigen Basel mit einem fiinfgliedrigen
«Ehrengericht» und Graubiinden mit einer dreigliedrigen
«Anwaltskammer». Einzelne Statuten sehen besondere
Schiedsgerichte zur Behandlung von Streitigkeiten zwi-
schen Anwélten und eventuell auch zwischen Anwélten und
deren Klienten vor (so Thurgau und Wallis). Es liegt nahe,
daf} auch diese Schiedsgerichte sich mit der Berufstitigkeit
befassen und dabei Disziplinargerichtsbarkeit ausiiben.

2. Die Strafkompetenzen sind nicht immer umschrieben.
Die Ermahnung und der Verweis werden in den Statuten
von Luzern, Freiburg, Basel, Schaffhausen, St. Gallen,
Graubiinden, Waadt, Neuenburg und Genf erwihnt. Die
Befugnis, ein Mitglied zur Ordnung zu rufen, bedarf wohl
keiner ausdriicklichen Begriindung in den Vereinsstatuten.
Es ist sogar denkbar, daf} ein Verein sich in dhnlicher Weise
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iiber einen Berufsangehorigen dullert, der Nichtmitglied
ist. Es handelt sich dabei allerdings nicht um eine eigent-
liche Disziplinargerichtsbarkeit.

GeldbuBlen von héchstens 200 Fr. bzw. 300 Fr. sehen
die Statuten der Anwaltsverbiande wvon Schaffhausen,
St. Gallen und Graubiinden vor.

Als weitere Strafe kennen einige Statuten die «Andro-
hung des Antrages auf Ausschlull» (Basel, St. Gallen und
Graubiinden).

Der disziplinarische Ausschlufl aus dem Verein ist schon
im Gesetz ausdriicklich vorgesehen und wird in den Sta-
tuten der meisten Anwaltsorganisationen erwihnt. Er ist
in der Regel der Mitgliederversammlung vorbehalten und
teilweise noch an erschwerende Kautelen gekniipft. So ver-
langen die Statuten im Kanton Luzern, dal} ein Gutach-
ten des Vorstandes vorliege, da3 der AusschluB8antrag auf
der den Mitgliedern zugestellten Traktandenliste aufge-
fithrt sei und dall zwel Drittel der Anwesenden zustimmen
(dhnlich Glarus, Zug, Basel und Graubiinden). Die Statuten
des thurgauischen Verbandes setzen fiir einen giiltigen Aus-
schluf die unterschriftliche Zustimmung von zwei Dritteln
der Mitglieder voraus. Einzig in Genf erfolgt der Ausschluf3
durch den Vorstand, wobei dem Betroffenen ein Rekurs-
recht an die Mitgliederversammlung zusteht. Die letztere
entscheidet in geheimer Abstimmung.

3. Standesordnungen kennen die Anwaltsverbdnde von
Zirich, Bern, Luzern, Freiburg, Solothurn, Basel, Grau-
biinden, Thurgau, Wallis, Neuenburg und Genf. St. Gallen
hat Standesregeln in die Statuten aufgenommen. Sie ent-
halten in der Regel in mehr oder weniger vollstindiger
Auswahl jene Grundsitze einer korrekten Berufsausiibung,
die an anderer Stelle ausfiihrlich dargestellt worden sind.
Es liegt nahe, dall ein Anwaltsverband hohere Anforderun-
gen stellen soll und kann als der Staat. Er kann dem iiber
das durch o6ffentliche Interessen Gebotenen hinausgehen-
den Wiinschbaren Ausdruck geben. Gesichtspunkte, wie
das Ansehen und die Wiirde des Anwaltsstandes, konnen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 9a
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in weitem Mafe beriicksichtigt werden. Es ist daher, wie
wir an anderer Stelle schon bemerkt haben, auch nicht
richtig, die Standesordnung schematisch der staatlichen
Disziplinarrechtssprechung zu Grunde zu legen.

Eine Arbeitsteilung zwischen staatlicher Disziplinar-
rechtspflege und der Selbstdisziplin der Anwaltsverbande
ist vor allem auch dort am Platze, wo es sich um Streitig-
keiten zwischen Anwélten handelt. Hier verlangen 6ffent-
liche Interessen selten die Einmischung des Staates. Bedarf
ein Anwalt wirklich des Schutzes des Richters, so sollten
ihm die Rechtsmittel, die Zivil- und Strafrecht allen Biir-
gern zur Verfiigung stellen, geniigen. Den Anwaltsverbin-
den bleibt dabei die wertvolle Aufgabe, im Interesse des
Standes solche Streitigkeiten zu schlichten und eventuell
einer schiedsgerichtlichen Erledigung zuzufithren. Die
Standesrechte von Luzern, Glarus, St. Gallen und Thur-
gau sehen ein derartiges Verfahren ausdriicklich vor.

§ 29. Das Disziplinarrecht der Arzteorganisationen !

Es ist auffallend, daB3 die Arzteorganisationen iiber ein
weit umfassender ausgebautes Disziplinarrecht verfiigen
als zum Beispiel die Anwilte. Trotzdem sind Disziplinar-
falle selten, und die Regelungen scheinen mehr priventive
Wirkung zu haben.

11 Pie Beschrinkung der Darstellung des Disziplinarrechts der
Medizinalpersonen auf das Verhiltnis zum Staat einerseits und
zum eigenen Berufsverband anderseits wird dem gestellten Thema
nicht voéllig gerecht. Richtigerweise wire auch das Rechtsver-
héltnis des Arztes und des Apothekers zu den Krankenkassen und
der SUVA auf dessen disziplinarischen Inhalt zu iiberpriifen ge-
wesen. Dies hiitte sich vor allem auch im Hinblick auf den aller-
dings sehr problematischen Entscheid des ziircherischen Schieds-
gerichts zur Erledigung von Streitigkeiten zwischen Kranken-
kassen und Arzten oder Apothekern vom 5. November 1942 (SJZ
29, S. 248) aufgedringt, der den Krankenkassen das Recht zu-
erkennt, Arzte, die aulerhalb der Krankenkassenpraxis ein Delikt
begangen haben, strafweise fiir eine befristete oder unbefristete
Zeit von der Krankenkassenpraxis auszuschlieBen. Es wire von
verschiedenen Gesichtspunkten aus sehr verlockend gewesen, an
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I. Die kantonalen Arzteorganisationen

1. In den allermeisten Kantonen verfiigen die Arzte-
organisationen iiber einen Ehrenrat (Conseil de famille),
der in der Regel fiir eine bestimmte Zeitdauer gewiihlt wird.
Seltener wird der Ehrenrat ad hoc gebildet.

2. Die Strafkompetenzen gehen oft sehr weit und
sind vor allem auffallend stark differenziert. Neben dem
Verwels, der Ermahnung und dem Tadel treffen wir Geld-
buBlen bis 1000 Fr., ja sogar bis 5000 Fr. Eine wesentliche
Bedeutung besitzt vielerorts die Publikation in der Stan-
deszeitung. Als Strafe ist auch die Erorterung des Falles
in der Mitgliederversammlung gedacht (Basel-Stadt, Ap-
penzell). Freiburg kennt die befristete Einstellung in den
Mitgliederschaftsrechten. Die wichtigste Disziplinarmall-
nahme ist iiberall der Ausschlufl. Derselbe ist meist den
Mitgliederversammlungen vorbehalten. Auch hier sind
dann noch Verschidrfungen vorgesehen, nidmlich die Publi-
kation in der Standeszeitung oder in Basel-Stadt der Ab-
bruch der kollegialen Beziehungen. Uberhaupt spielen die
Strafen, welche direkt das Ansehen des Fehlbaren zu treffen
suchen, eine wichtige Rolle.

3. Die Standesordnungen, die nur in wenigen Kan-
tonen fehlen, enthalten neben der Aufzéhlung der Berufs-
pflichten regelmiflig auch viele standespolitische Forderun-
gen, welche, wie es zum Beispiel in der Standesordnung
von Ziirich heilt, die Organisation befdhigen sollen, «ihre
wirtschaftlichen Interessen gegeniiber dem Staat, den Ver-
sicherungsgesellschaften usw. in wirksamer Weise zur Gel-
tung zu bringenny.

Hand der Praxis der kantonalen . Schiedsgerichte nach Art. 24
KUVG und der daneben vielfach vorhandenen vertraglichen
Schlichtungs- und Schiedsinstanzen den eventuellen disziplina-
rischen Seiten der Beziehungen zwischen Arzten oder Apothekern
und Krankenkassen nachzugehen. Doch war es nicht mdoglich,
innerhalb der fiir die Beendigung der Arbeit gesetzten Frist eine
geniigende Dokumentation auch hiefiir zu beschaffen.
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I1.

Neben und iiber dem Disziplinarrecht der kantonalen
Arzteverbinde steht dasjenige der Verbindung der Schwei-
zer Arzte.

Der Schweizerische é#rztliche Ehrenrat funktioniert
als Beschwerdeinstanz gegen Entscheide kantonaler EEhren-
rate, sofern ein solcher Rekurs in den Statuten des kanto-
nalen Verbandes vorgesehen ist.

Der Ehrenrat untersucht und begutachtet auch andere
ihm tibertragene Fille und behandelt die ihm von kanto-
nalen Verbinden zugewiesenen Angelegenheiten.

Das Verfahren ist eingehend und umsténdlich geordnet.
Man konnte annehmen, dal die Arzte eine gewisse Freude
an prozessualen Komplikationen haben oder vielleicht auch
nur eine gewisse Scheu davor, auf dem direkten Wege in
medias res einzutreten.

An Strafmitteln stehen Verweis, BuBle bis 1000 Fr.,
Publikation in der Schweizerischen Arztezeitung und der
Antrag an die zustindige kantonale Organisation, den
Schuldigen auszuschlieflen, zur Verfiigung.

§ 30. Das Disziplinarrecht des Schweizerischen
Apothekervereins

Im Hinblick auf die besondere Stellung des Apothekers
zwischen den {reien wissenschaftlichen Berufen und den
Gewerben rechtfertigt sich eine gesonderte Betrachtung
der Disziplinarordnung. Wir begniigen uns dabei mit der
Besprechung der vom Schweizerischen Apothekerverein
(SAYV) getroffenen Regelung, da die kantonalen Ordnungen,
soweit solche iiberhaupt vorhanden sind, kein besonderes
Interesse bieten.

1. Einzig dastehend ist die zweigeleisige Organisation
der Disziplinarrechtspflege. Der Schweizerische Apotheker-
verein verfiigt ndmlich einerseits iiber einen besondern Stan-
desrat, und anderseits rAumen die Statuten auch dem Vor-
stand selbstdndige Kompetenzen ein.
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a) Der Standesrat (conseil de famille) besteht aus 5 Ak-
tivmitgliedern und 5 Suppleanten. Dessen BuBlenentscheide
iiber 500 IFr. konnen an ein ad hoc bezeichnetes Schieds-
gericht weitergezogen werden. Wird der Ausschlul} verfiigt,
so steht dem Betroffenen eine Beschwerde an die Mitglie-
derversammlung zu.

b) Der «Kleine Vorstand» hat das Recht, Mitglieder,
die den Verbandsstatuten oder der Standesordnung in
unentschuldbarer Weise zuwiderhandeln, oder durch
ihr personliches oder berufliches Verhalten die Inter-
essen des Vereins oder des Berufsstandes gefahrden, oder
trotz schriftlicher Mahnung ihre finanziellen Verpflichtun-
gen gegeniiber dem Verein nicht erfiillen, aus demselben
auszuschlieBen. Gegen diesen Ausschluf3 steht dem Betrof-
fenen ein Rekurs an die Mitgliederversammlung offen.

2. Die Strafkompetenzen sind sehr differenziert geregelt.
Dem Kleinen Vorstand kommt anscheinend nur das Aus-
schluBlrecht zu. Er wird natiirlich auch Ermahnungen und
Verweise erteilen konnen. Dem gegeniiber steht dem Stan-
desrat ein reicher Katalog von Strafmitteln zur Verfiigung:
Verwarnung, Verweis, Einstellung in der Mitgliedschaft fiir
langstens 1 Jahr, BuBlen bis 2000 Franken bzw. in gewissen
Fallen bis 5000 Franken und Ausschluf3 aus dem Verein.

Es diirften diese Geldbullen bzw. Konventionalstrafen
priaventiv eine erhebliche Wirkung ausiiben. Immerhin
kann jeder, der eine Handlung beabsichtigt, fiir die er eine
besonders hohe Bulle zu erwarten hat, wie zum Beispiel
der Verkauf einer Apotheke an einen Nichtfachmann, vor-
her aus dem Verein austreten.

Nach Mitteilung des Schweiz. Apothekervereins wird
das Verfahren vor dem Standesrat seit langen Jahren nicht
mehr durchgefiihrt. Alle Disziplinarfille werden durch den
Vorstand erledigt. Natiirlich hiatte nach wie vor jeder die
Moglichkeit, den Standesrat anzurufen. Die vorzuschief3en-
den Verfahrenskosten sind aber so hoch, dal} sich praktisch
niemand dazu entschlief3t.

3. Die Standesregeln legen naturgemidll das Haupt-
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gewicht auf die Wahrung wirtschaftlicher Interessen des
Apothekerstandes. Zu erwidhnen sind an allgemeinen Be-
rufspflichten das Gebot, die Interessen des Kranken im
Auge zu behalten, keine marktschreierische Reklame zu
machen, nicht fiir einen andern als Strohmann eine Apo-
theke zu fithren, in der Beratung des Publikums zuriickzu-
halten und das Berufsgeheimnis zu wahren. Im tibrigen be-
faBt sich die Standesordnung mit Fragen des Rabattes, der
Unterbietung, der Ausrichtung von Provisionen und des
Verhaltens gegeniiber der Arzteschaft und den Kollegen.

§ 31. Das Disziplinarrecht des Schweiz. Ingenieur-
und Arehitektenvereins

Die Organisation der Disziplinarrechtspflege des Schwei-
zerischen Ingenieur- und Architektenvereins unterscheidet
sich wesentlich von den bereits besprochenen Ordnungen.
Dabei ist schon die Rechtsgrundlage eine andere. Sind die
kantonalen Anwalts- und Arzteorganisationen selbstindige
Vereine, die ihrerseits mehr oder weniger lose im schweizeri-
schen Verband zusammengeschlossen sind, so haben wir hier
einen Zentralverein vor uns, der in Sektionen gegliedert ist.

Jede Sektion bestellt eine Standeskommission, bestehend
aus einem Obmann und zwei Mitgliedern sowie zwei Er-
satzméinnern. Es konnen verschiedene Sektionen eine ge-
meinsame Standeskommission bilden. Uber diesen lokalen
Kommissionen steht die Schweizerische Standeskommis-
sion des Zentralvereins.

Die Entscheide der Sektionsstandeskommissionen kon-
nen an die schweizerische Kommission weitergezogen wer-
den. Interessant ist dabei das Recht des Central-Comités
(Vorstand des Zentralvereins), von amteswegen die Ent-
scheide der Standeskommission zu kassieren und zur Neu-
beurteilung zuriickzuweisen. Die Standeskommission hat
sich dann zur nochmaligen Beurteilung des Falles neu zu
konstituieren, wobei nur zwei Mitglieder der urspriingli-
chen Kommission wiederum mitwirken diirfen. Das Urteil
dieser zweiten Standeskommission ist dann endgiiltig.
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Das Verfahren ist sehr eingehend geordnet, wobei es sich
weitgehend an bekannte zivilprozeBuale Grundsitze an-
lehnt.

Die Sanktionen sind ebenfalls ziemlich differenziert.
Vorgesehen sind Verweis, scharfer Verweis, scharfer Ver-
weis mit Publikation, Verbot der Annahme des Preisrichter-
amtes oder der Beteiligung an Wettbewerben, und zwar mit
oder ohne Publikation, und schlieBlich der Ausschlull aus
dem Verein mit Publikation im Vereinsorgan.

Die Standesordnung enthélt keine ndhere Umschreibung
des Verhaltens, das zu einer Bestrafung durch die Standes-
kommission fithren kann. Es wird einzig festgestellt, daf3
die Standeskommission keinerlei materielle Streitigkeiten
beurteile, sondern sich nur mit Verstéflen gegen Berufs-
pflichten befasse. Dagegen finden wir in Art. 6 der Statuten
ein materielles Standesrecht in Form einer ziemlich allge-
meinen Umschreibung.

Erwdhnt wird die gewissenhafte Berufsausiibung, die
Beachtung der Grundsétze des Vereins und der von diesem
aufgestellten Normen, die Pflicht, Gutachten sachlich ab-
zugeben, Geschéftsgeheimnisse und die Interessen des Auf-
traggebers zu wahren und auller dem Honorar keine Provi-
sion zu nehmen.

Ausdriicklich wird noch ein Recht des Central-Comités
erwiahnt, einen Ausschlul3 zu verfiigen, wenn es sich heraus-
stelle, daf3 die Voraussetzungen fiir die Aufnahme nicht vor-
handen waren. Es ergibt sich aus der Fassung nicht eindeu-
tig, ob dies nur ex tunc oder auch ex nunc beurteilt werden
darf. Im letztern Fall wire natiirlich dem Central-Comité
ein wichtiges Disziplinarinstrument in die Hand gegeben.

Von Interesse ist noch, dal} der Austritt demjenigen ver-
wehrt wird, der an «einem Verfahren einer Standeskom-
mission irgendwie beteiligt ist». Die Rechtsgiiltigkeit dieser
Bestimmung der Statuten miillte auf Grund des Art.72,
Abs. 2, ZGB verneint werden.
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