BGE 13411 329

Bundesgericht (BGE), 2008-09-24, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 134 11 329
FR: ATF 13411 329

IT: DTF 134 11 329

Regeste

Regeste Art. 2 Abs. 4 und Art. 3BGBM; Art. 3 BGFA; Art. 18 des Waadtlander
Anwaltsgesetzes; Aufnahme in die kantonale Liste der Anwaltskandidaten. Verhaltnis
zwischen dem BGFA, dessen Art. 3 Abs. 1 das Recht der Kantone, die Anforderungen fir
den Erwerb des Anwaltspatents festzulegen, vorbehélt, und dem Binnenmarktgesetz,
welchesin Art. 2 Abs. 4 Satz 1 jedermann - unter Vorbehalt der Beschrankungen nach Art.
3 - nach den Vorschriften am Ort der Erstniederlassung freien Zugang zum Markt
gewahrleistet. Schranken der durch Art. 3 Abs. 1 BGFA vorbehaltenen kantonalen
Regelungsbefugnis (E. 5). Prifung, ob das gegentber einem Anwalt ausgesprochene
Verbot, einen Anwaltskandidaten anzustellen, mit dem Binnenmarktgesetz vereinbar ist.
Eine Auslegung des kantonalen Rechts in dem Sinn, dass dieses die Auslibung der
Anwaltstétigkeit wahrend funf Jahren im Kanton verlange, verletzt das
Verhdtnisméssigkeitsprinzip (E. 6). Diein Art. 3 Abs. 4 BGBM vorgesehene
Unentgeltlichkeit des Verfahrens gilt nicht fir Beschwerdeverfahren (E. 7).

Erwagungen

E.4

Lelitige porte sur le refus essuyé par |'avocat recourant d'engager un stagiaire, parce que
celui-la ne remplit pas I'exigence prévue par le droit cantonal d'une pratique judiciaire de
cing ans dans le canton de Vaud. Dans leur écriture commune, I'avocat et le candidat
stagiaire (appel € ci-apres: e stagiaire) reprochent en substance aux juges cantonaux d'avoir
refusé I'application de laloi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI; RS
943.02) ainsi que de laloi fédérale du 23 juin 2000 sur lalibre circulation des avocats (loi
sur lesavocats, LLCA; RS 935.61). IIs se plaignent d'une atteinte a leur liberté d'acces au
marché garantie par ' art. 2 al. 4 LMI de méme qu'aleur liberté économique et, pour
I'avocat, a saliberté d'établissement, sans que les conditions justifiant une restriction a ces
libertés ne soient réunies. |ls se prévalent également de la gratuité de la procédure et font
grief al'autorité intimée d'avoir appliqué arbitrairement le droit cantonal. Enfin, ils
invoguent les principes de labonne foi et de I'égalité dans I'illégalité. La Commission de la
concurrence soutient, pour sa part, que laLMI doit Sappliquer aux cotés delaLLCA et
gu'en |'absence d'une réglementation dansla LLCA, les cantons doivent exercer leurs
compétences d'une maniére conforme aux principes de laLMI. Or, larestriction imposée a
I'avocat est, selon ladite commission, contraire aux art. 2 a. 4 ains que 3 LMI.

E.5

Dans ce contexte, il convient de se demander dans quelle mesure laLMI et/ou laLLCA
sont applicables.

E.51



Lerefusd'octroyer al'avocat recourant le droit de former des stagiaires se fonde sur I'art. 18
delaloi vaudoise du 24 septembre 2002 sur la profession d'avocat (LPAv; RSV 177.11) qui
prévoit notamment que "sont habilités aformer des stagiaires |es avocats inscrits au registre
cantonal qui ont au moins cing ans de pratique dans le canton et qui n‘ont pas fait I'objet
d'une mesure disciplinaire d'interdiction temporaire de pratiquer au cours des cing dernieres
années ou d'une condamnation pénale pour des faits incompatibles avec I'exercice de la
profession (...)". Cette disposition a été édictée sur labasedel' art. 3a. 1 LLCA qui réserve
le droit des cantons de fixer, dans le cadre de laLLCA, les exigences pour |'obtention du
brevet d'avocat. Cette réserve permet aux cantons de définir les conditions BGE 134 |1 329
S. 333 de formation et les exigences personnelles que doit remplir le candidat au brevet
d'avocat (HANS NATER, Kommentar zum Anwaltsgesetz, éd. par Walter Fellmann et
Gaudenz G. Zindel, Zurich 2005, n. 3 ad art. 3 LLCA ). Pour sapart, laLMI garantit atoute
personne ayant son siége ou son établissement en Suisse |'acces libre et non discriminatoire
au marché afin qu'elle puisse exercer une activité lucrative sur tout le territoire suisse ( art. 1
al.1LMI).L"art. 2a. 4 1 re phrase LMI énonce le principe du libre accés au marché a
toute personne qui remplit les conditions du premier établissement, sous réserve del’ art. 3
LMI , qui prévoit a quelles conditions le libre accés au marché peut étre restreint.

E.5.2

Lesrelationsentrela LLCA et laLMI se sont modifiées avec le temps. Dans son message
du 23 novembre 1994 concernant laLMI (FF 1995 p. 1193 ss), le Conseil fédéral aindiqué
gue ce projet était congu comme une loi-cadre: il se bornait afixer les principes
fondamentaux de laliberté d'acces au marché nécessaires au bon fonctionnement du marché
intérieur et ne prévoyait aucune harmonisation du droit dans les différents secteurs (FF
1995 p. 1194). LaLLCA aété concue comme une loi spéciale, visant acombler un vide,
déslorsquelaLMI sappliquait de maniére générale ala profession d'avocat sans toutefois
apporter de réponses aux problémes spécifiques qui se posaient a elle (Message du Consell
fédéral du 28 avril 1999 concernant laLLCA, FF 1999 p. 5331 ss, 5337; cf. auss,
MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, Commentaire romand, n. 51 ad art. 2 LMI ). Par
conséquent, laLLCA était considérée, a son entrée en vigueur, comme une loi spéciale et
postérieure alaLMI. Elle devait, commetelle, avoir la préséance (arrét 2A.443/2003 du 29
mars 2004, consid. 5.2) du moins sur tous les points qu'elle avait réglementés (cf.
CHRISTIAN REISER, La Commission du barreau et |a surveillance des avocats sous
I'angle delaLLCA et delaLPAV/GE, in SJ 2007 Il p. 237 ss, 239). Cependant, laLMI a
fait I'objet, le 16 décembre 2005, d'une modification, entrée en vigueur le 1 er juillet 2006,
qui visait aaméiorer le fonctionnement du marché intérieur, notamment en supprimant les
entraves cantonales et communales al'accés au marché (cf. Message du Consell fédéral du
24 novembre 2004 relatif alarévision delaLMI, FF 2005 p. 421 ss, 422). L'idée du
|égislateur était entre autres d'empécher que le principe du fédéralisme ne I'emporte sur
celui du marché intérieur, comme le permettaient le texte initial de laLMI et I'interprétation
guele BGE 134 11 329 S. 334 Tribunal fédéral en avait donnée (cf. ETIENNE
GRISEL/ANOUK NEUENSCHWANDER, Liberté économique, Berne 2006, note 65 p.
222/223). Selon cette interprétation, la liberté d'acces au marché était garantie a celui qui, a
partir de son siege, voulait offrir des marchandises ou des services dans d'autres cantons,
mais pas a celui qui voulait sétablir dans un autre canton, car il devait se conformer au droit
en vigueur dans cedernier (ATF 1251 276 consid. 4 p. 278 ss, FF 2005 p. 428/429). L' art.
2al.4LMI révisé apermisacelui qui veut sétablir dans un autre canton de se prévaloir du
principe de laliberté d'acces au marché selon les prescriptions du lieu de provenance (FF



2005 p. 440), dansleslimitesdel' art. 3LMI . Le nouvel art. 3 LMI arestreint, quant alui,
le régime des exceptions al'accés au marché de la part des autorités du lieu de destination,
celles-ci pouvant dorénavant tout au plus limiter cet acces au moyen de charges (FF 2005 p.
437 et 441). Ces nouvelles dispositions sont postérieuresalaLLCA - qui adalleurselle
aussi subi quelques modifications adoptées le 23 juin 2006 et entrées en vigueur le 1 er
janvier 2007. Par conséguent, il n'est plus possible de déterminer laloi applicable en se
fondant simplement sur les adages consacrés en lamatiére, tels que "lex specialis derogat
generai” et "lex posterior derogat priori”, entre lesquelsil n'existe du reste pas une
hiérarchie stricte (cf. JEAN-EMMANUEL ROSSEL, L'interprétation des normes
contradictoires, in Les régles d'interprétation, Fribourg 1989, p. 55 ss, 73). Il y alieu d'avoir
une approche plus nuancée et d'examiner, en respectant au mieux la volonté du |égislateur
fédéral, si, selon lesmatiéres, laLMI n'est pas applicable parallelement ala LLCA.

E.53

Dans le cadre des compétences cantonales réservéespar I' art. 3a. 1 LLCA |, le légidateur
vaudois a édicté des dispositions concernant la formation des stagiaires, dont |'art. 18 LPAV.
Cette disposition, dans la mesure ou elle impose que tout maitre de stage ait au moins cing
ans de pratique dans le canton de Vaud, a un double aspect. D'une part, €lle réglemente la
formation des stagiaires, ce qui est conforme alaréservefigurant al' art. 3a. 1 LLCA .
D'autre part, elle intervient dans la liberté qu'ont |es avocats d'organiser leur travail, le cas
échéant en engageant des stagiaires. Dans cette mesure, I'art. 18 LPAvV va au-dela du seul
but de formation poursuivi par |' art. 3a. 1 LLCA et il empiéte sur le domaine régi par la
LMI, déslorsqu'il limite laliberté d'accés au marché de I'avocat qui, au sens delaLMI,
comprend notamment le choix des subordonnés (cf. MANUEL BIANCHI DELLA

PORTA, op. cit.,, n. 107 ad art. 1 LM1 ). || BGE 134 |l 329 S. 335 en découle que I'avocat
gui se voit privé, en vertu de l'art. 18 LPAV, de la possibilité d'engager un stagiaire parce
gu'il n‘aurait pas une pratique suffisante dans le canton, peut invoquer laLMI. Dansla
mesure ou la LLCA alaissé des compétences aux cantons, ceux-ci doivent non seulement
les exercer en respectant le cadre fixé par laLLCA, mais encore sabstenir d'établir ainsi des
entraves contrairesalaLMI.

E.54

Cette conclusion correspond d'ailleurs al'évolution de lalégidation. A I'origine, le projet de
LLCA ne contenait pas de disposition consacrée au droit cantonal (cf. FF 1999 p. 5389). L'
art. 3LLCA est lerésultat d'une proposition "fédéraliste” adoptée sans difficulté (cf. BO
1999 CE 1164; BO 2000 CN 37) al'initiative de la Commission du Consell des Etats, qui
souhaitait clarifier les compétences cantonales en matiére de formation des avocats (BO
1999 CE 1163). Or, la situation a changé depuis la modification de laLMI du 16 décembre
2005 par laquelle, comme on I'avu (cf. supra, consid. 5.2), le |égislateur a voulu consacrer
la primauté du marché intérieur sur le fédéralisme. Les cantons ne sauraient donc, par le
biaisdelaréservefigurant al' art. 3al. 1 LLCA , qui concerne seulement la réglementation
des exigences pour |'obtention du brevet d'avocat, porter atteinte a la substance méme du
principe du libre acces au marché par les avocats. Ce domaine, danslamesure ou il n‘apas
été réglementé de fagon exhaustive par laloi spéciale (LLCA), entre dans le champ
d'application de laloi générale (LMI). En d'autres termes, une disposition cantonale, édictée
sur labasedel' art. 3al. 1 LLCA , comme |'art. 18 LPAvV, ne peut avoir pour résultat de
restreindre la liberté d'acces au marché des avocats garantie par I' art. 2 al. 4 LMI que si les
conditionsde ' art. 3 LMI sont remplies.



E.6

Il faut a présent examiner si le refus signifié al'avocat d'engager un stagiaire dans les
circonstances de |'espece est conforme aux art. 2 al. 4 ainsi que 3 LMI.

E.6.1

L'art. 2 a. 4 1 re phrase LMI prescrit que toute personne exercant une activité lucrative
|égale est autorisee a sétablir sur tout le territoire suisse afin d'exercer cette activité
conformément aux dispositions en vigueur au lieu du premier établissement et sous réserve
del'art. 3LMI . Il découledel' art. 2 a. 4 1 re phrase LMI qu'un avocat doit pouvoir
Sétablir dans un autre canton pour exercer saprofession BGE 134 Il 329 S. 336
conformément aux dispositions du canton de provenance. L'organisation du travail de
I'avocat comprend en particulier la possibilité d'engager un stagiaire. Nicolas lynedjian a
obtenu le brevet d'avocat dans le canton de Vaud et a notamment été inscrit au registre des
avocats genevois du 23 ao(t 2001 au 13 décembre 2006. D'apresI'art. 12 a. 1 du réglement
genevois du 5 juin 2002 d'application de laloi sur la profession d'avocat (RSG E 6 10.01),
seul peut étre maitre de stage I'avocat titulaire du brevet, inscrit a un registre cantonal

depuis cing ans au moins, dont trois a Genéve, et pratiquant comme chef d'étude ou
collaborateur. Nicolas lynedjian remplit donc les conditions pour engager un stagiaire dans
le canton de Genéve. || devrait par conséquent pouvoir employer un stagiaire dans le canton
de Vaud en application del' art. 2 al. 4 LMI . Toutefois, celalui a été refuse parce qu'il
n'était pas au bénéfice des cing ans de pratique dans e canton de Vaud prévus par |'art. 18
LPAv. Deslors, il convient d'examiner si un tel refus satisfait aux exigencesdel' art. 3 LMI

E.6.2

L'article 3LMI prévoit: " 1 Laliberté d'acces au marché ne peut étre refusée a des offreurs
externes. Les restrictions doivent prendre laforme de charges ou de conditions et ne sont
autorisees que si elles: a. sappliquent de la méme fagon aux offreurs locaux; b. sont
indispensables ala préservation d'intéréts publics prépondérants; c. répondent au principe
de la proportionnalité. 2 Les restrictions ne répondent pas au principe de la proportionnalité
lorsgue: a. une protection suffisante des intéréts publics prépondérants peut étre obtenue au
moyens des dispositions applicables au lieu de provenance; b. les attestations de sécurité ou
certificats d§ja produits par |I'offreur au lieu de provenance sont suffisants; c. le siége ou
I'établissement au lieu de destination est exigé comme préalable a |'autorisation d'exercer
une activité lucrative; d. une protection suffisante des intéréts publics prépondérants peut
étre garantie par |'activité que I'offreur a exercée au lieu de provenance. 3 Les restrictions
visées al'al. 1 ne doivent en aucun cas constituer une barriére déguisée al'accés au marché
destinée afavoriser lesintéréts économiques locaux. (...)."

E.6.2.1

Lerefus opposé al'engagement d'un stagiaire par Nicolas lynedjian se fonde sur I'art. 18
LPAvV qui impose la condition de BGE 134 Il 329 S. 337 cing ans de pratique dans |e canton
de Vaud de maniere identique aux avocats vaudois et a ceux qui viennent d'un autre canton.
Cette condition respectedonc I' art. 3al. 1 let. aLMI , comme I'admet d'ailleurs|a
Commission de la concurrence, méme si son application peut avoir des conséquences plus
lourdes pour les avocats venant de I'extérieur du canton.

E.6.2.2



Il faut aussi que larestriction soit indispensable ala préservation d'intéréts publics
prépondérants (cf. art. 3al. 1 let. b LMI ), notion qui recoupe celle que lajurisprudence a
dégagée en matiére de restriction alaliberté économique (FF 2005 p. 441). L'intérét public
prépondérant est celui qui, par son importance, I'emporte sur les autres, ce qu'il faut établir
gréce a une pesée des intéréts en présence (cf. MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, op.
cit., n.8et9ad art. 3LMI ). L'intérét public en causeici est celui de laformation
appropriée du stagiaire par un avocat qui alaconnaissance et |'expérience des procédures
vaudoises. On ne saurait donc suivre les recourants quand ils prétendent que |'avocat qui a
le droit de pratiquer devrait avoir celui de former un stagiaire. D'ailleurs, I'intérét du client
qui choisit un défenseur pour une affaire précise, quitte alui retirer son dossier sil n'est pas
satisfait, ne peut étre comparé al'intérét du stagiaire qui, aprés des années d'études
théoriques, a besoin d'étre guidé dans différentes procédures pour acquérir les bases sur
lesquellesil fondera toute sa pratique. Contrairement a ce que soutiennent les recourants, il
existe donc un intérét public, qui peut étre qualifié de prépondérant, a ce que I'avocat qui
engage un stagiaire soit en mesure de lui offrir une formation adéquate. On peut toutefois se
demander si la mesure adoptée, soit |'exigence d'une pratique d'une durée de cing ans dans
le canton, est de nature a garantir laformation appropriée du stagiaire, alors qu'en vertu del'
art. 4 LLCA , tout avocat inscrit a un registre cantonal des avocats peut pratiquer la
représentation en justice en Suisse sans autre autorisation. Cette question peut toutefois
rester indécise, car elle recoupe, partiellement en tout cas, la troisiéme condition posée al'
at.3a.1LMI.

E.6.2.3

Les restrictions doivent, enfin, respecter le principe de la proportionnalité (art. 3al. 1let. c
LMI). L art. 3a. 2 LMI énumére les restrictions ne répondant pas au principe de la
proportionnalité. Il y alieu de considérer que cette liste est exemplaire, ce qui était du reste
incontestablement le cas danslaversion initiale qui utilisait e terme "notamment”. De plus,
une interprétation différente (énumération exhaustive) irait al'encontre du but poursuivi par
le BGE 134 Il 329 S. 338 |égidlateur, car elle permettrait d'étendre le champ des restrictions,
alorsquelarévision delaLMI du 16 décembre 2005 visait précisément a "restreindre
encore le régime d'exception” del' art. 3 LMI (FF 2005 p. 422). En outre, en tant qu'atteinte
alaliberté économique garantie par I' art. 27 Cst. , toute restriction alaliberté d'acces au
marché doit respecter, de maniére générale, le principe de la proportionnalité (cf. art. 36 al.
3 Cst.). L'observation de ce dernier doit donc aussi étre examinée librement dans le cadre
delaLMI. Enl'espéce, en considérant que I'avocat recourant ne remplissait pas I'exigence
de cinq ans de pratique dans le canton de Vaud prévue al'art. 18 LPAv, les juges cantonaux
ont imposé une restriction disproportionnée. Certes, on peut attendre d'un maitre de stage
qui guide et encadre un futur candidat au brevet d'avocat vaudois qu'il se soit familiarisé
avec les différentes procédures, afin de pouvoir conseiller au mieux son stagiaire.

L 'exigence d'une pratique professionnelle de plusieurs années, avant de former un stagiaire,
n'apparait a cet égard pas critiquable. La durée de cing ans n'est d'ailleurs pas contestée en
I'occurrence, dés lors qu'elle est satisfaite par Nicolas lynedjian. Ce qui pose probléme, c'est
gu'une telle pratique doive sexercer dans le canton de Vaud, et ce indépendamment des
années de pratique de I'avocat dans un autre canton. Quelles que soient les difficultés que
présentent les procédures vaudoises, un avocat qui a plusieurs années de pratique, fat-ce
dans un autre canton, doit pouvoir les maitriser beaucoup plus rapidement. A justetitre, le
Tribunal administratif ajugé, dans son arrét du 1 er octobre 2007, qu'une inscription dans le
registre des avocats vaudois n'était pas nécessaire et que Nicolas lynedjian pouvait prouver



d'une autre maniére laréalité de sa pratique vaudoise. En revanche, en estimant qu'en
I'espéce, e prénommeé ne bénéficiait pas d'une pratique suffisante dans le canton de Vaud,
les juges cantonaux ont posé des exigences disproportionnées. En effet, Nicolas lynedjian a
fait ses études al'Université de Lausanne, qui lui a décerné une licence en droit, mention
droit suisse, en 1995, puis un doctorat en droit en 1999; il a par conséquent passé des
examens sur les procédures civile et pénale vaudoises. |1 aobtenu le brevet d'avocat vaudois
en 2001; il adonc acquis une connaissance plus approfondie des procédures vaudoises qu'il
a pratiquées durant ses deux ans de stage. De plus, tout en étant inscrit au registre des
avocats genevois, il add traiter un certain nombre de cas "vaudois’, soit de dossiers
I'obligeant a exercer sa profession dans e canton de Vaud ou, BGE 134 |1 329 S. 339 du
moins, selon les procédures vaudoises. En outre, apres une pratique de plusde cing ans, il a
été inscrit au registre des avocats vaudois dés le 18 décembre 2006. Ces éléments suffisent a
faire apparaitre le caractére disproportionné de I'exigence liée ala pratique de I'avocat dans
le canton de Vaud. Il n'y aainsi paslieu d'examiner si I'autorité intimée aurait arbitrairement
omis de prendre en compte d'autres éléments, comme le reléve I'avocat recourant. En
conclusion, I'art. 18 LPAv, tel qu'il a été interprété par les juges cantonaux, viole le principe
de la proportionnalité et, par conséquent, savere contraireal' art. 3a. 1let. c LMI.

E.6.3

L es recourants font encore valoir que le refus d'autoriser Nicolas lynedjian a engager un
stagiaire tend en réalité afavoriser les intéréts économiques locaux et viole ainsi également
I'art. 3a. 3 LMI . Dans lamesure ou les exigences imposées au prénommé sont
disproportionnées par rapport au but d'intérét public avoué, elles visent peut-étre aussi a
favoriser les avocats inscrits depuis au moins cing ans au registre des avocats vaudois; en
effet, elles obligent les concurrents extérieurs a attendre de fagon exagérément longue
jusqu'al'engagement d'un stagiaire. Par ailleurs, pour autoriser Nicolas lynedjian, qui afait
toute sa formation dans le canton de Vaud, a occuper un stagiaire, le Tribunal administratif
exige la preuve d'un certain volume d'activité dans le canton de Vaud, alors qu'une telle
preuve n'est pas demandée aux avocats inscrits au registre des avocats vaudois, qui
pourraient par hypothese exercer la quasi-totalité de leur activité en dehors du canton de
Vaud. On peut donc se demander si I'autorité intimée ne favorise pas ainsi les intéréts
économiques de ces derniers. La question peut cependant rester ouverte, car, commeon l'a
vu, lerefuslitigieux viole de toutefacon ' art. 3al. 1 let . c LMI.

E.7

L es recourants invoquent la gratuité de la procédure, en seréférant al' art. 3al. 4 LMI . En
vertudel' art. 3a. 4 LMI , lesdécisions relatives aux restrictions doivent faire I'objet d'une
procédure simple, rapide et gratuite. 1l ressort du message précité relatif alarévision dela
LMI que lelégidateur cherchait a combler "une lacune dans la législation en vigueur,
laquelle ne prévoit, pour I'intéressé, de droit a une telle procédure qu'en cas de restriction
découlant de la non-reconnaissance BGE 134 11 329 S. 340 d'un certificat de capacité (art.
4,da. 2, LMI)" (FF 2005 p. 442). Il n'y adonc aucune raison de conférer al' art. 3al. 4 LMI
une portée différente de celle donnée al'ancien art. 4 al. 2 LMI . Or, lajurisprudence a
toujours considéré que la gratuité de la procédure prévue dans laLMI ne sappliquait pas
aux procédures de recours (arrét 2P.362/1998 du 6 juillet 1999, consid. 5 non publiéin ZBI
101/2000 p. 496 mais traduit in SJ2000 | p. 177, 183; arréts 2P.17/1998 du 31 ao(t 1998,
consid. 7b non publiéal' ATF 125 11 56 et 2P.122/1999 du 9 juillet 1999, consid. 4b non
publiéal' ATF 125 I1 406 ). Devant le Tribunal fédéral, la question des frais est donc régie



par lesart. 62 ssdelaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110; contra
MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, op. cit.,, n. 29 et 30 ad art. 4 LMI ). Sur le plan
cantonal, le Tribunal administratif a statué en tant qu'instance de recours contre les
décisions de la Cour administrative, de sorte que des frais judiciaires pouvaient étre percus.
Le probleme de la gratuité est cependant théorique, des lors que, de toute maniére, les
recourants obtenant gain de cause, ils ne sauraient se voir imposer des frais pour la
procédure cantonale.
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