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EN FAIT

Le 3 juin 2015, Mme A et M. B , atsanscrits au barreau
genevois, ont sollicité de la commission du barréataprés : la commission)
I'agrément pour I'exercice de la profession d’avasaus la forme d’'une société

de capitaux sous la raison sociale C SApce [lensemble des — actuels
et futurs — avocats et avocats-stagiaires exereanigualité d’indépendants,
respectivement employés au sein du bureau geneeoi&Etude C (ci-

aprés : I'Etude) — laquelle avait aussi des bureauZurich (Suisse) et Doha
(Qatar) — et inscrits au registre cantonal.

L’attention de la commission était par ailleuttirée sur le fait que I'un des
dix-huit associés de I'Etude, M. D , n'étadsptitulaire d’'un brevet
d’avocat suisse ou étranger. Celui-ci était un igiéte mondialement reconnu en
arbitrage international, plus particulierement @nant les litiges
d’'investissements ; il conseillait et représentst parties en justice dans ces
domaines et était 'auteur de nombreuses publicgtio

Mme A et M. B , associés au seinEtade, sollicitaient de
la commission, dans la mesure ou telle ne seraitdp@@ la nouvelle pratique de
celle-ci, un infléchissement de la regle genevoisterdisant strictement
I'actionnariat d’une société d’avocats a toute peng non titulaire d’'un brevet
d’avocat suisse ou étranger jugé équivalent. Beipaient, a toutes fins utiles, que
M. D n'exercait aucun mandat d’administratele sociétés (hors
nouvellement le cas de C SA), ni d'intermioiafinanciére a quelque
titre que ce soit, I'éventuel agrément le concerr@ouvant au demeurant étre
expressément soumis a l'abstention de toute a&tiintermédiaire financier
et/ou d’administrateur de société, domaines pougamptconsidérés a risque sous
I'angle de la protection du secret professionndlalecat.

Etaient notamment joints & leur demande leur &du 10 avril 2015 a
l'autorité de surveillance des avocats du cantoZudeh pour lI'agrément de la
profession d'avocat sous la forme d'une sociéagi#aux et ses annexes, soit un
projet de statuts de C SA, un projet de auiwe d’actionnaires, un projet
de réglement d'organisation, un projet de modelecdetrat de travail pour
associé, ainsi qu'une lettre complémentaire deil&tdu 4 mai 2015 a l'autorité
de surveillance des avocats du canton de Zuricfiromant que les membres du
comité de direction de I'Etude seraient exclusiveimges avocats inscrits au
registre cantonal, une décision de ladite autatité7 mai 2015 constatant la
satisfaction des conditions légales pour I'exerdieda profession d'avocat sous la
forme d'une société de capitaux, de méme qu'undicptibn de la Feuille
officielle suisse du commerce (ci-aprés : FOSCR8umai 2015 attestant de la
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transformation de C Sarl (recte : sociétéh@m collectif) constituée le
21 avril 2015 a Zurichen C SA, avec siegarih.
Il ressortait des statuts de C SA que teseaibd'administration était

composé d'un ou de plusieurs membres qui devaitet d@ctionnaires et
majoritairement des avocats inscrits a un regdti® avocats en Suisse (8 10 des
statuts). Chaque membre du conseil d'administragmuvait exiger des
informations sur toutes les affaires de la sociémrs des séances, tous les
membres du conseil d'administration ainsi que lessqnnes chargées de la
gestion étaient tenus de fournir ces renseignenm@ni® des statuts). Selon le
chiffre 2 de la convention d'actionnaires, au moirgs quart des associés
devaient étre des avocats inscrits a un registseagecats en Suisse. Chaque
associé avait droit a une voix pour ce qui condetes affaires de la société. Les
associés avaient, a propos de la SA, les mémess didbnformation et de
consultation que les membres du conseil d'admatistr de la SA. lIs
s'engageaient a respecter le secret professionnglapmbait aux avocats inscrits
a un registre des avocats suisse, méme s'ils erétpas eux-mémes inscrits en
tant qu'avocats. Enfin, selon le chiffre 6 de laavamtion d'actionnaires, la
personne responsable des mandats confiés a untawwsqgaouvait étre qu'une
personne inscrite & un registre des avocats suiesepersonnes qui n’étaient pas
inscrites a un registre des avocats suisse ne gShiEpd pas du pouvoir
d'instruction dans le cadre des mandats confiésavacat.

Le 9 juin 2015, Mme A et M. B agrnrs a la commission
une décision du 4 juin 2015 de I'autorité de sutaece des avocats du canton de
Zurich précisant que C SA remplissait lesditams relatives a la

surveillance des avocats et indiquant que lesipismns au registre des avocats
du canton de Zurich des requérants de méme queautess avocats actifs
mentionnés dans la liste présentée étaient adapi¢ergard de cette étude
d’avocats.

Par décision du 14 décembre 2015, la commisaigrjeté la demande
d’agrément déposée par Mme A et M. B vuendu maintien des
inscriptions au registre cantonal des avocats erérgu sein du bureau genevois
de I'Etude aprés création d’'une société anonyme.

Face a I'absence d’une reglementation |égaleesll commission avait été
ameneée a revoir régulierement les conditions d@gerde I'activité au sein d’une
société de capitaux. Si elle s’était référée juaslpuns a une jurisprudence
cantonale, 'examen des différentes requétes awatefois mis en lumiére un
certain nombre de difficultés. Elle relevait aigsie la présence a c6té d’avocats
inscrits a un registre d’avocats suisse de persotiekees consacrait I'association
multidisciplinaire et se heurtait a la loi qui irdesait aux avocats de s’associer
avec d'autres personnes.
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L’exercice de la profession d’avocat sous le esud’'une personne morale
ne pouvait pas étre ouvert a des personnes norit@sse un registre d’avocats
suisse et seule une société dont le capital sétadlintégralement détenu en tout
temps par des avocats inscrits dans un registi@@npermettait le respect des
principes cardinaux de l'indépendance et du sgeodessionnel.

En l'occurrence, il ressortait des statuts eladeonvention d’actionnaires
que trois quart des associés au moins devaientdégeavocats inscrits a un
registre des avocats en Suisse. Le cercle actgehc®nnaires comprenait un
associé qui pratiquait au sein du cabinet genesipui n’était pas inscrit a un
registre cantonal des avocats suisse. Dans cestioosd|’'organisation retenue
pour I'exercice de la profession d’avocat inscut @egistre genevois sous le
couvert de C SA ne permettait pas le regfssctonditions |égales.

Par acte expédié le 29 janvier 2016 au grefféacchambre administrative
de la Cour de justice (ci-aprés : la chambre adstrative), Mme A et
M. B ont formé recours contre cette décidisront conclu préalablement
a ce gue la chambre administrative constate etl@fet suspensif du recours.
Au fond, ils ont conclu principalement a lI'admissidu recours dans le sens de
I'acceptation de la demande d’agrément déposée jl@n32015 aupres de la
commission en vue du maintien des inscriptionsetjistre cantonal des avocats
et avocats-stagiaires exercant au sein du bureaevgs de C SA aprés
création d’'une société anonyme, aux conditionsefixgar les statuts, le reglement
d’organisation, la convention d’actionnaires, aigae le contrat de travail pour
associés de C SA soumis a la commissiorlafait, a I'annulation de la
décision querellée. lls ont conclu subsidiairemeéntce que la chambre
administrative admette le recours, dans le serla demande d'agrément déposée
le 3 juin 2015, sous la réserve d’'une modificatites statuts, de la convention
d’actionnaires, du réglement d’organisation et dotat de travail pour associés
de C SA visant a assurer que tout mandawvamledu domaine
monopolistique de I'avocat ou d’'une activité couggrar le secret professionnel
soit confié & un avocat inscrit & un registre caaktet que toute personne qui
I'assiste dans I'exécution de ce mandat soit c&méel comme son auxiliaire,
qu'elle soit ou non associée de I'Etude, que cetedition dise que les
recourants, ainsi que les avocats et avocats-stegy@xercant au sein du bureau
genevois de C SA, soient autorisés a demms@its au registre cantonal
des avocats aprés modification du but statutair€Cde SA de maniéere a
inclure I'exercice de mandats d’arbitre, pratiquendaniére compatible avec les
regles de la profession d’avocat, enfin fasse ahbg a C SA de
soumettre a la commission, pour agrément, touteifroation ultérieure de la
situation de fait concernant I'actionnariat de C____ SA sur laquelle reposerait
I'arrét de la chambre administrative, le tout «sssuwite de frais et dépens ».
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Il convenait d'accorder & I'Etude l'agrément pkexercice de la profession
d'avocat sous la forme d'une société de capitams tacanton de Genéve en
vertu des principes de la liberté économique dadibre circulation des avocats
sur le territoire suisse. L'autorité de surveillantes avocats du canton de Zurich
avait constaté que l'organisation de I'Etude C___ SA répondait aux critéres
requis s'agissant de la pratique de la professiewodat. C'était d'ailleurs ce qui
lui avait permis d'inscrire au registre du cantenZdirich les avocats du bureau
zurichois de C SA. Malgré cela, la commissamait prononcé une
décision contraire. Sa décision aurait pour consécgl que les avocats inscrits a
un registre cantonal d'un canton autorisant I'degaion d'une étude sous la forme
d'une société anonyme comprenant un actionnaireawonat pourraient venir
plaider a Genéve, alors que les avocats inscritsegistre cantonal genevois
auraient pour choix soit de renoncer a toute osgdioin d'une société anonyme
d'avocats sous cette forme, soit de rejoindre tundeéorganisée sous cette forme,
mais domiciliée dans un autre canton. Une telleséquence n'avait pas été
voulue par le Iégislateur fédéral. Elle introduirdes distorsions sur un marché
intérieur que I'Assemblée fédérale avait précisémeunlu unifier.

L'indépendance des avocats employés par I'Etudét @arantie. Les
garanties en termes d'indépendance étaient domieéEs méme maniére que si
elles l'avaient été pour un ou plusieurs avocagcrits au registre cantonal.
L'agrément pour I'exercice de la profession d'avoeasaurait lui étre nié, au
motif que son organisation ne respectait pas lagitions Iégales pour I'exercice
de la profession d'avocat. Conformément & la Id& jarisprudence fédérale et a
la doctrine, l'autorité de surveillance des avoddscanton de Zurich avait
accordé a C SA son agrément pour I'exer@da grofession d'avocat et
avait inscrit les avocats du bureau zurichois détdasociété au registre cantonal
des avocats. Cette autorité s'était basée sutaegssde la société, son reglement
d'organisation, la convention d'actionnaire et datat de travail pour associé.
Ces documents attestaient que C SA était ki@ontrblée » et
« dominée » par des avocats inscrits, y compripréaence de M. D en
tant qu'associé et actionnaire de la société. ¢hrddance des avocats employeés
par la société s'avérait manifestement garantidadméme maniére que s'ils
étaient engagés uniquement par des avocats inst@tsdécision attaquée
contrevenait aux principes de la jurisprudence rildéauxquels précisément elle
se reéférait. Les qualités de M. D n'‘avaieas [eté examinées,
concretement, comme l'exigeait pourtant le TribdédEral. Toute la carriere du
précité avait été et restait au service du draitr&son justement de la confiance
gu'il avait suscité aupres de l'office fédéral dgustice, M. D avait été
choisi par la direction du département fédéraludtige et police (ci-aprés : DFJP)
pour conseiller et représenter la Suisse dans tige Ihautement sensible. Un
contrdle de sécurité élargi a son égard avait &égoé et aucune réserve n'en
avait résulté. L'intérét public ne pouvait étredgué pour refuser I'agrément a
I'Etude sous prétexte que M. D pourrait reettn péril l'indépendance de
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la société par sa présence au sein des actionnagqsus, il était disproportionné
de lui refuser l'autorisation d'exercer sa prof@ss titre d'indépendant, dans la
mesure ou M. D était aussi bien, voire mieaxé qu'un professionnel au
bénéfice d'une autorisation. Toujours sous l'ardgela proportionnalité de la
décision, I'Etude comptait plus de quarante avocats avocats-stagiaires
dépendant de I'agrément de la commission. En desestatuts de la société, son
reglement d'organisation, la convention d'actioresaet le contrat de travail pour
associé garantissaient objectivement l'indépendanceens ou I'entendaient le
Tribunal fédéral et la chambre administrative enragmt toutes les informations
utiles sur son engagement, en établissant clairemqen 'employeur ne pouvait
exercer aucune influence sur la gestion des man#afi, l'indépendance de
I'Etude vis-a-vis du seul associé non-avocat, retjpement de ses dix-sept
associés avocats inscrits, était garantie. Le eistjune mainmise du seul associé
non-avocat sur la société ne saurait étre reteasi.pRis que l'indépendance des
avocats collaborateurs employés ne serait mis&einpar M. D

L’Etude répondait & I'exigence d'une société gmanpleinement controlée
par une majorité d'avocats inscrits. Selon la jutdence du Tribunal fédéral,
l'indépendance était satisfaite lorsque l'orgaitisamise en place présentait les
mémes garanties sous l'angle de l'indépendance guigagement par un ou
plusieurs avocat(s) inscrit(s). La jurisprudencetaaale citée par la commission
avait été mal interprétée. A teneur de la jurispna® de la chambre
administrative, les critéres observés par l'adode surveillance zurichoise
respectaient le droit fédéral, le critere de laang§ d'avocats inscrits, et non
d'une intégralité, étant expressément défini. Sddodoctrine, le critére de la
majorité d’avocats inscrits était également suffis®e plus, la commission, dans
une décision du 23 janvier 2012, s'était déja pmoge favorablement quant a la
présence d'une personne non-avocate au sein denlfariat d'une société
anonyme d'avocats. En l'occurrence, d'une partmajerité d'avocats inscrits au
registre cantonal prévalait au sein de I'Etude lsunombre de personnes non
inscrites s'agissant des décisions de la sociétisque dix-sept des dix-huit
associés actionnaires étaient des avocats instaitg.au regard de cette situation
que sur la base des documents fondant la socesécriteres observés par la
chambre administrative et l'autorité de surveilames avocats du canton de
Zurich étaient par conséquent remplis. D'autre, paéicisément sur la base de la
conformité a ces critéres, et en accord avec lspurdence et la doctrine,
I'autorité zurichoise avait accordé son agrément a SA pour la pratique de
la profession d'avocat.

La décision attaquée violait également le priade I'égalité de traitement,
car dans la décision précitée, la commission aglaitné son agrément pour
I'exercice de la profession d'avocat sous la fodfaee société de capitaux a une
étude dont l'actionnariat comprenait la présengeedpersonne non avocate. Or,
les critéres retenus dans cette décision étaiefiberurrence également remplis
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dans le cas d'espece, a la fois concernant la fanmae M. D mais
également concernant la société, qui était déjdbénéfice d'un agrément de
I'autorité de surveillance des avocats du cantafudieh.

Enfin, le secret professionnel était protégéein de I'Etude comme l'avait
constaté le DFJP, ainsi que le département fédéréd défense, de la protection
de la population et des sports (ci-aprés : DDPSxoenme l'avait également
constaté l'autorité de surveillance des avocatsastion de Zurich en accordant
son agrément. De plus, M. D respectait dangratique quotidienne de
I'arbitrage les principes de diligence, de défedseconflits d'intéréts et de
confidentialité. La convention d'actionnaire deslaciété prévoyait en outre le
respect du secret professionnel, méme pour ceur'étsient pas inscrits en tant
gu'avocats.

A l'appui de leur recours, Mme A et M.B__ ont produit
notamment des documents relatifs a la formatiofiepsionnelle de M. D ,
une déclaration de sécurité du DDPS concernant M. D du 24 juin 2015,
ainsi que la décision de la commission du 23 jar@4.2.

Le 7 mars 2016, la commission a conclu au rdjetrecours et a la
confirmation de sa décision du 14 décembre 2015.

Le Tribunal administratif, devenu depuis lorsclaambre administrative,
avait fixé dans sa jurisprudence les conditionsr gawpratique de la profession
d'avocat en qualité d'employé d'une société ddaapia savoir en particulier :

- aucune décision ne devait étre prise par unent@jde personnes qui
n'étaient pas inscrites a un registre cantonabdats ;

- les avocats inscrits devaient constituer la nit&ales voix et du capital-
actions au sein de I'assemblée générale ;

- les décisions reposant sur l'art. 704 de deil&térale complétant le Code
civil suisse du 30 mars 1911 (Livre cinquieme : iDdes obligations - CO - RS
220) ne pouvaient étre prises que par une majdetéersonnes inscrites au
registre ;

- un quorum statutaire devait étre exigé pour uenajorité adoptant une
décision soit composée majoritairement d'avoca&its au registre ;

- s'agissant du conseil d'administration, la nm&joadoptant une décision
devait étre composée d'avocats inscrits, y conpwig les décisions prises par
voie de circulation ;

- en dehors d’'un avocat inscrit & un registre oéa suisse, seul pouvait étre
admis comme actionnaire de la société anonyme chéwd'avocat exercant a
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I'étranger qui était soumis aux mémes regles psafeselles et déontologiques
que les avocats exercant dans |'Etat d'accuei,gpaur I'ensemble des activités
qu'il exercgait sur le territoire de celui-ci.

Depuis lors, cette jurisprudence posait des praobk pour étre appliquée
telle quelle, notamment en ce qui concernait lgkesde quorum fixées.

En effet, le registre du commerce (ci-apres : R&ait depuis lors
déterminé sur les statuts qui lui avaient été seurnoncernant des études
d'avocats organisées sous la forme de sociétésapitaux, et avait rejeté les
dispositions statutaires prévoyant que l'assempkyerale n'était valablement
constituée que lorsque la majorité des actionsest \ibix représentées étaient
détenues par des personnes inscrites a un regdistrecats en Suisse. Le RC
considérait qu'il était contraire a la loi de rew#r le processus décisionnel en
instaurant des exigences imposant des criterempels et intrinseques aux
détenteurs de droits de sociétariat, les regletesgmorum ne pouvant avoir pour
objectif que d'exiger la présence d'une proponmndmmale du capital-actions. De
plus, soumettre la validité d'une décision a ladttoon qu'elle soit prise a une
majorité des voix représentées par des avocatsitfist un registre cantonal
n'était pas compatible avec le principe selon Ietperoit de votre de chaque
actionnaire se déterminait en fonction de la valeominale des actions qu'il
détenait. La liste des exceptions prévues par ilgpdotant sur ce principe ne
laissait pas de place a des critéres personnetgrigiseques aux détenteurs de
droits de sociétariat. Ainsi, la jurisprudence oaale n'était pas applicable dans
la pratique, dés lors que les régles qu'elle piigéadme pouvaient pas étre mises
en ceuvre.

En l'occurrence, et quelles que soient les réggeguorum ou de majorité
fixées, la condition relative a la composition tietionnariat n'était pas réalisée,
puisque l'un des actionnaires n'était pas avoca#dit a ce titre ni inscrit a un
registre cantonal d'avocats ni avocat exercanetéatiger soumis aux mémes
régles professionnelles et déontologiques que Vesass exercant dans I'Etat
d'accueil. Les autres qualités de cet actionnaaier sans effet, seule la qualité
d'avocat inscrit étant déterminante, qualité guidisait défaut.

Dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral aweltnis le principe de
l'organisation d'une Etude d'avocats sous formesat@été de capitaux, mais
n‘avait pas tranché expressément la question dersawet a quelles conditions
une organisation multidisciplinaire (multidiscipdiry partnership), dont les
participations seraient également détenues parndesavocats, pourrait étre
eégalement conforme au principe d'indépendancevdit aoutefois retenu que le
fait qu'un avocat soit employé d'une Etude d'awoeganisée sous la forme d'une
société entierement contrélée par des avocatstmsdstait pas différente de celle
d'un avocat employé par un avocat inscrit au negesttque, ce faisant, I'effet de la
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relation de travail était le méme que si les avock la société étaient engagés
directement par un avocat inscrit au registre.

La commission avait ainsi été amenée a revoirctasditions posées a
I'exercice de la profession au sein d'une sociét&apitaux et considérait que
seules les sociétés de capitaux entierement céafrfar des avocats inscrits a un
registre suisse permettaient de satisfaire a bkexig légale d'indépendance
institutionnelle requise par la loi et la garantt respect des regles
professionnelles au sein méme de la société, quesile strict respect du secret
professionnel.

La liberté d'acces au marché n'était pas abspluisgu'elle pouvait étre
restreinte au lieu de destination de la prestasons certaines conditions prévues
par la loi. S'agissant du fondement méme de leepsidn d'avocat, I'intérét public
a la protection de l'indépendance et du secretepsadnnel de l'avocat était a
I'évidence prépondérant, de sorte que l'exigenségpar la commission pour la
pratigue de la profession sous couvert d'une $bdigt capitaux devait étre
admise. Cette condition s'imposait d'ailleurs & @wocat qui demandait a étre
inscrit au registre des avocats du canton de Genaveécision de l'autorité de
surveillance du canton de Zurich donnant son agmérpertait sur une régle
fédérale uniforme applicable a tout le territoitesse et ne saurait prévaloir. En
effet, si tel était le cas, une autorité cantortple aurait erré dans l'application
d'une régle fédérale uniforme pourrait imposer éeision dans I'ensemble de la
Suisse. L'on ne pouvait exclure que ceci ait amelads le cas particulier,
I'enregistrement des avocats de C SA danpremier temps dans le
canton ayant une pratique non conforme a la réglérale uniforme, méme avec
une présence sensiblement moins importante darsar®en, afin de se faire
enregistrer ultérieurement au lieu principal de sativité, dans le canton de
Genéve, qui ne pourrait alors refuser cette insoripou y imposer des charges
dans le but de faire respecter la regle fédéradeloL fédérale sur le marché
intérieur du 6 octobre 1945 (LMI - RS 943.02) naira@t avoir comme but
d'appliguer une décision cantonale qui ne résultaitde la loi, ni de la
jurisprudence du Tribunal fédéral et qui n'avais ganu compte des intéréts
publics prépondérants prévus par une loi fédéedle gue la loi fédérale sur la
libre circulation des avocats du 23 juin 2000 (LLEARS 935.61). La charge
consistant a exiger que seuls les avocats pouvaientactionnaires de la société
de capitaux apparaissait dés lors conforme a wrénfpublic prépondérant et
pouvait par conséquent étre imposée pour la pmeatdpila profession d'avocat
sous la forme de société de capitaux.

Le 24 mars 2016, le juge délégué a transmis rae VA et
M. B la réponse de la commission, leur fixantélai au 3 mai 2016 pour
répliquer, la cause étant ensuite gardée a juger.
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Par décision du 8 avril 2016 (ATA/296/2016) pisidence de la chambre
administrative a dit que le recours n'était accagnpani de l'effet suspensif, ni de
mesures provisionnelles.

Cette décision a été confirmée par le Tribundefal dans son arrét du
3 juin 2016 (2C_393/2016).

Le 3 mai 2016, Mme A et M. B opliggié, persistant dans
leurs conclusions.

Par décision du 23 janvier 2012, la commissioaitaaccordé son agrément
au maintien de l'inscription au registre cantonalea avocats employés par une
Etude désormais constituée en société anonyme,'dordes associés n'était pas
avocat. Les faits ressortant de cette décisiorm@taemblables au cas d'espéce.

De plus, la commission n'avait pas effectué degal'intéréts des éléments
concrets en présence, qui imposeraient de reteeif’ipdépendance et le secret
professionnel de I'avocat étaient prépondérangsiteint antinomiques a la liberté
économique de I'Etude et & son accés au marchéemnté D'autre part, la
commission n'avancait pas non plus que l'orgaoisatie I'Etude mettait
concrétement en danger le secret professionneindgpendance des avocats
employés par la société. Il apparaissait difficiéin concevable que le seul
associé non-avocat exercerait une mainmise et rammtdindépendance des
autres associés et collaborateurs de I'Etudegsaitante-cing avocats inscrits au
registre cantonal genevois. L'organisation de tEtavait été établie précisément
afin de garantir cette indépendance, se basantlesurcriteres posés par la
jurisprudence de la chambre administrative et oddld'autorité de surveillance
des avocats du canton de Zurich. Les garantiest guensauvegarde de l'intérét
public avaient été données. Enfin, l'activité écoigque et professionnelle de
I'Etude dans le canton de Genéve, et, par conséqueous les employés qui en
dépendaient, était en jeu.

La convention d'actionnaires de C SA préitaue les actions de la
société anonyme étaient détenues en mains comnpamdss associés, chaque
associé détenant une part égale sur les actioreyndé@ée par calcul. Elle
prévoyait également que chaque associé avait draine voix pour ce qui
concernait les affaires de la société. Au regard piencipes dégagés par la
doctrine et la jurisprudence applicable, et au gd'arganisation de la société, le
seul associé non-avocat, représentant environ 5e%adtionnariat, ne saurait
constituer un risque, concret, d'atteinte ni adépendance ni a une pratique
consciencieuse du métier d'avocat pour les avecapdoyés par C SA. Au
vu des proportions du cas d'espéce, c'était uneritdajd'avocats inscrits qui
contrdlaient la société. Le contrdle effectif destzciété par des avocats inscrits
était ainsi garanti.
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Enfin, la qualité d'avocat inscrit n'était pasalément déterminant en soi,
comme l'avait d'ailleurs retenu la commission demdécision du 23 janvier 2012.
Tous les criteres posés par la jurisprudence dbumel fédéral avaient été
respectés, comme l'attestait la décision de I'aé@tde surveillance des avocats du
canton de Zurich du 4 juin 2015.

Le 11 mai 2016, le juge délégué a informé lagigs que la cause était
gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile, devant la juridictioompétente, le recours est
recevable de ces points de vue (art. 132 de lauoi’organisation judiciaire du
26 septembre 2010 - LOJ - E 2 05 ; art. 62 alt.lalet 63 al. 1 let. c de la loi sur
la procédure administrative du 12 septembre 198% - E 5 10 ; art. 49 de la loi
sur la profession d’avocat - LPAv - E 6 10).

Aux termes de l'art. 60 al. 1 LPA, ont quaptsur recourir les parties a la
procédure ayant abouti a la décision attaquéed)etinsi que toute personne qui
est touchée directement par une décision et a té@réinpersonnel digne de
protection a ce qu’elle soit annulée ou modifigs. (b). Les let. a et b de cette
disposition doivent se lire en paralléle. Ainsiplrticulier qui ne peut faire valoir
un intérét digne de protection ne saurait étre adcomme partie recourante,
méme s'il était partie a la procédure de premiémdance (ATA/623/2016 du
19 juillet 2016 consid. 4 ; ATA/602/2016 du 12 |etl2016 consid. 1b).

Selon la jurisprudence, le recourant doit avoir mtérét pratique a
I'admission du recours, soit que cette admissiah mopre a lui procurer un
avantage, de nature économique, matérielle ou dd€ATF 138 1l 162
consid. 2.1.2 ; 137 1l 30 consid. 2 ; 137 Il 40 sidn 2.6.3 ; arrét du Tribunal
fédéral 1C_152/2012 du 21 mai 2012 consid. 2.1 A/B4/2016 du 16 aolt
2016 consid. 2b).

En l'espéce et a la lecture de la décision adaqil n'est pas limpide de
savoir qui en sont les destinataires, soit les émmis, I'Etude elle-méme,
C SA ou encore M. D

S'il est vrai que les recourants sont les requgrde la demande d'agrément
formulée le 3 juin 2015, qu'ils font partie du ceihsd'administration de
C SA, au bénéfice de la signature collectideux, et qu'ils sont cités dans
la liste des avocats du bureau genevois de |'Ettdtescrits au registre cantonal,
la chambre de céans ignore toutefois s'ils ontemgtant que représentants du
bureau genevois de I'Etude, en tant que reprégsrdanC SA ou encore
en leurs noms personnels.
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Malgré cela, la question de la qualité pour reicodes recourants peut
souffrir de rester indécise au vu de ce qui suit.

L'objet du litige consiste & déterminer si lii¢ peut recevoir I'agrément
pour I'exercice de la profession d'avocat, sodsri@ae d'une société de capitaux,
alors que l'un de ses associés n'est pas tituthirdrevet d'avocat suisse ou
étranger.

a. Aux termes de l'art. 6 al. 1 LLCA, l'avocdiutaire d’'un brevet d’avocat
cantonal qui entend pratiquer la représentationjustice doit demander son
inscription au registre du canton dans lequel s8om adresse professionnelle.
L’autorité de surveillance l'inscrit s’il rempliek conditions prévues aux art. 7 et
8 LLCA (art. 6 al. 2 LLCA). L’avocat doit notammeétre en mesure de pratiquer
en toute indépendance ; il ne peut étre employé pae des personnes
elles-mémes inscrites dans un registre cantonaidat. 1 let. d LLCA).

L'art. 12 LLCA énonce les regles professionneezquelles I'avocat est
soumis. Celui-ci doit nhotamment exercer son aéiyptofessionnelle en toute
indépendance, en son nom personnel et sous seepmeEgponsabilité (let. b) et
éviter tout conflit entre les intéréts de son dlieh ceux des personnes avec
lesquelles il est en relation sur le plan professéb ou privé (let. c).

Il est en outre soumis au secret professionnet fmutes les affaires qui lui
sont confiées par ses clients dans l'exercice geasassion ; cette obligation n'est
pas limitée dans le temps et est applicable artégas tiers (art. 13 al. 1
1% phr. LLCA).

b. A teneur de l'art. 14 LPAv, la commission durbau exerce a Genéve les
compétences dévolues a l'autorité de surveillammseabocats par la LLCA, ainsi
que les compétences qui lui sont attribuées plaiP fav.

Selon l'art. 10 LPAv, l'avocat inscrit au regestre peut s’associer ou avoir
des locaux communs qu'avec des personnes exerganimdme activité
professionnelle (al. 1°f phr.). L'exercice de la profession d’avocat saufokme
d’'une société de capitaux est soumis a I'agrémerlaccommission du barreau,
qui s'assure du respect des exigences du droitdeg. 2).

c. Repris de l'art. 13 LLCA, l'art. 12 al. 1 LPAurévoit que l'avocat est
soumis au secret professionnel — également préwiligrth 321 du Code pénal
suisse du 21 décembre 1937 (CP - RS 311.0) etgdratétamment par les
art. 171 et 264 du Code de procédure pénale sulssé octobre 2007
(CPP - RS 312.0), I'art. 163 du Code de procédivigecsuisse du 19 décembre
2008 (CPC - RS 272) et l'art. 32 LPA — pour toukes affaires qui lui sont
confiées par ses clients dans I'exercice de sagsain ou dont il a connaissance
dans I'exercice de celle-ci. Le secret professibsubsiste également aprés les
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relations contractuelles de l'avocat et de somgligu'elles aient cessé en raison
de I'exécution du mandat, de sa résiliation ou péautres motifs (art. 15 du Code
suisse de déontologie FSA ; Francois BOHNET/VIinddWRTENET, Droit de

la profession d’avocat, 2009, n. 1'818 p. 750 1845 p. 759 ; n. 1'913-1'914
p. 780 et 781 et les références citées).

Le secret professionnel reconnu a l'avocat ctrestiune exception
fondamentale dans l'ordre juridique suisse. En @@ gst absolu, il donne en
effet a I'avocat, contrairement a tout autre citgyla possibilité de refuser de
renseigner les autorités, que ce soit par témogrmg remise de documents.
Lorsqu’il concerne une procédure judiciaire, lereeprofessionnel doit dans tous
les cas étre respecté, aucune restriction ne potmacher « a 'essence méme de
la mission de défense qui (...) constitue le fondemdensecret professionnel des
avocats » (Benoit CHAPPUIS, Le secret de l'avocaQuelques questions
actuelles, Revue de l'avocat 2/2016, p. 55 etd&sences citées).

L'indépendance est un principe essentiel gedéession d'avocat (arrét du
Tribunal fédéral 2C _889/2008 du 21 juillet 2009 sdn 3.1.2 ;
Benoit CHAPPUIS, La profession d’avocat, Tome 11&0p. 92) ; elle est la clé
de vo(te de la pratique du barreau qui se repadespiliers de la profession que
sont le secret professionnel, l'interdiction desflits d'intéréts, la probité de
l'avocat et la fidélité dans l'exécution du man¢Rhilippe MEIER/Christian
REISER in Michel VALTICOS/Christian REISER/BenoitHBPPUIS [éd.],
Commentaire romand de la loi sur les avocats, 201®8 ad art. 8 LLCA ;
Frangois BOHNET/Vincent MARTENET, op. cit, p.54%. 1301 ;
ATA/600/2015 du 9 juin 2015 consid. 8b).

L'indépendance comme condition de l'inscriptiart.(8 al. 1 let. d LLCA)
est dite institutionnelle : I'avocat doit s'orgamige maniere a pouvoir exercer son
activité de facon indépendante. L'art. 12 let. bCIBL énonce la regle de
I'indépendance matérielle, selon laquelle I'avalcdt veiller, dans chaque affaire
qui lui est confiée, & exercer son activité de m¥anindépendante, en évitant
notamment tout conflit d'intéréts (arréts du Tribufédéral 2C_560/2015 du
11 janvier 2016 consid. 3.1 ; 2C_433/2013 du 6 ohre 2013 consid. 3 non
publié in ATF 140 11 102 ; ATF 138 Il 440 consid=3JdT 2013 | 135). La notion
d’'indépendance forme un tout, méme si elle a &iéea dans la loi dans deux
dispositions differentes (ATA/600/2015 précité ddn8b ; ATA/111/2008 du
11 mars 2008 ; Frangois BOHNET/Vincent MARTENET, op., p. 278 n. 627).

L'indépendance institutionnelle, au sens de. 1&ral. 1 let. d LLCA, doit
garantir que l'avocat puisse se consacrer entiéreent&a défense des intéréts de
ses clients, sans étre influencé par des circotessagtrangeres a la cause. Il en va
de la confiance du public dans la profession (amét Tribunal fédéral
2C_433/2013 précité consid. 3 non publié in ATF 14002 ; ATF 138 Il 440
consid. 5 =JdT 2013 1 135).
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Le fait que la condition de l'indépendance insitinnelle, qui doit exister
préalablement a linscription, est doublée de lgleréprofessionnelle de
l'indépendance, qui s'impose a l'avocat inscripoar conséquence de réduire
quelque peu les exigences relatives a la premiéréest pas nécessaire pour étre
inscrit que toute atteinte a l'indépendance saintdée de cause exclue ;
l'inscription doit étre refusée seulement lors@ams investigations approfondies,
il apparait avec une certaine vraisemblance guigdésse, du fait de sa situation
particuliére, ne remplit pas la condition de l'ipdédance (arrét du Tribunal
fédéral 2C_433/2013 précité consid. 3 non publi&Tifr 140 11 102 ; ATF 138 II
440 consid. 3 = JdT 2013 | 135 ; 130 Il 87 con&® 5 = JdT 2013 | 135 ;
ATA/600/2015 précité consid. 8b).

Faire dépendre l'inscription de l'indépendanatitirtionnelle constitue une
limitation de la liberté économique (art. 27 alCat.), laquelle vaut aussi pour
I'activité d'avocat soumise au monopole. Pour aetiton aussi, il n'y a pas lieu
d'étendre les exigences relatives a l'indépendasteutionnelle au-dela de ce qui
est nécessaire (arrét du Tribunal fédéral 2C_433F/20eécité consid. 3 non publié
in ATF 140 11 102 ; ATF 138 1l 440 consid. 4 = J@013 | 135).

Sous l'angle de l'indépendance institutionnd#éeTlribunal fédéral distingue
deux situations : d'une part, celle de l'avocatpyatique ce métier a cété d'une
activité salariée et, d'autre part, celle de l'avapi exerce sa profession comme
employé (ATF 140 Il 102 consid. 4). Seule la demaésituation sera ici discutée,
I'objet du présent litige ayant trait a la probléigae de I'indépendance d'avocats
travaillant au sein d’'une personne morale.

a. Dans le cadre de rapports de travail (art. 849CO), l'avocat qui est
'employé d'une étude doit, conformément a sesgatitins contractuelles
(art. 321a CO : devoir de diligence et de fidéligguvegarder les intéréts de son
employeur, ainsi que des clients de ce derniese ltrouve dans une relation de
subordination vis-a-vis de son employeur et espmmcipe tenu d'observer les
directives et instructions particulieres de celui@rt. 321d CO), pour autant
qu'elles n'entrent pas en conflit avec les regtegepsionnelles que I'avocat doit
respecter, notamment I'exigence d'indépendance 'ate L2 let. b LLCA
(ATF 140 1l 102 consid. 4.2.1 ; arrét du Tribunadéral 5C.116/2005 du
29 novembre 2005 consid. 3.3.3). Il peut méme sermdgbproprié que l'avocat
employeur donne des instructions a son collaborakesqu'il dispose d'une plus
grande expérience que ce dernier et que c'estqatiar raison que le client lui a
confié le mandat (Walter FELLMANN, Anwaltsrecht,120) n. 282).

b.  Ainsi, 'avocat salarié n'est pas seulemens&eiépendre de son employeur,
mais il est par définition dans une relation decsdimation vis-a-vis de lui. La
régle de l'art. 8 al. 1 let. " phr. LLCA prend ici tout son sens : en exigearg qu
I'employeur de l'avocat requérant son inscriptioit kli-méme inscrit dans un
registre cantonal, elle fait en sorte que le prerdiant soumis a la LLCA et a la
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surveillance disciplinaire, il ne mésuse pas depasition hiérarchique pour
influencer son collaborateur dans un sens contaaixeintéréts du client. En vertu
de la LLCA, I'employeur de I'avocat est en part@ulenu de résilier le mandat en
cas de conflit dintéréts. C'est ainsi le statutsd® employeur qui garantit
l'indépendance de I'avocat employé (ATF 140 1l t08sid. 4.2.1 ; 138 Il 440
consid. 7 = JdT 2013 | 135).

L'art. 8 al. 1 let. d®™ phr. LLCA envisage le cas ol l'avocat salarié est
employé par une étude organisée sous la formetitnawielle d'une entreprise
individuelle ou d'une société de personnes, dapagtivement I'exploitant et les
associés sont eux-mémes inscrits au registre dexEv

Une évolution plus récente a conduit a ce queadesats s'associent pour la
pratique du barreau, en constituant une personnelenalont ils sont les
employeés.

a. Cette situation a d’abord fait I'objet de dearxéts rendus par le Tribunal

administratif (ATA/201/2008 du 29 avril 2008 et ATIA1/2008 précité), dont la

chambre de céans a repris les attributions®ajarivier 2011. Dans ces arréts, le
Tribunal administratif a considéré que I'ancieneeeur de I'art. 10 al. 2 LPAv ne

respectait pas le principe de la force dérogathirdroit fédéral et était contraire a
la LMI, ainsi qu’a la LLCA.

bY

Selon lesdits arréts, une société anonyme d’'aso€tit apte a garantir
'indépendance de ceux-ci, au sens des art. 8 dtLCA, pour autant que les
avocats inscrits constituent la majorité des vaant au sein de l'assemblée
générale gu’'au sein du conseil d’administrationc#ne décision ne pouvait étre
prise par une majorité de personnes qui ne soitrzasite a un registre cantonal
d’avocats. Dans tous les cas, la société de capitavait adopter la forme d’'une
personne morale de droit suisse.

A la suite de ces arréts, la LPAv a été modifiée le Grand Conseil. Son
ancien art. 10 al. 2, qui prévoyait que I'assoorati’avocats ne pouvait revétir la
forme de société de capitaux, a été amendé etpajsdiors, la teneur actuelle
citée ci-dessus.

b. Dans un arrét du 12 janvier 2010 (ATA/14/201®)Tribunal administratif a
admis un recours contre une décision faisant imtgod & un avocat de déployer
son activité sous le couvert d'une société de aapitcar il en était le seul
actionnaire et le seul administrateur. Se référank ATA/201/2008 et
ATA/111/2008 précités, le Tribunal administratif censidéré que lorsqu’une
société de capitaux a, pour actionnaire et admateir unique, un avocat inscrit
au registre, la qualité de lI'indépendance n'apgaeai pas étre atteinte, mais au
contraire renforcée par rapport aux études cogstitien sociétés de capitaux dont
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une partie de I'actionnariat, voire des administa$, n’était pas inscrite dans ce
registre (ATA/14/2010 précité consid. 3a).

C. Le Tribunal fédéral a ensuite eu l'occasionsdepencher sur la question,
rendant un arrét de principe le 7 septembre 2010F (A38 Il 440 = JdT 2013 |
135).

Dans cette affaire, il s'agissait de onze avoass®ciés au sein d'un bureau
de Saint-Gall, qui envisageaient de poursuivre éativité en intégrant une étude
dont le support juridique était une société anonglmalroit suisse. Ces avocats
demandaient qu'il soit constaté qu'ils pouvaiennhel@er inscrits au registre
cantonal avec cette nouvelle organisation.

Le Tribunal fédéral a fait droit a cette concotursi en considérant que la
guestion de l'indépendance requise ne devait gasndée de la forme juridique
adoptée, mais de I'organisation mise en place l@acas concret. Le choix de la
société anonyme ou d'une autre forme juridique censupport d'une étude
d'avocats n'empéchait pas les avocats concernése daire inscrire dans un
registre cantonal — méme si la personne moraléiguyait pas elle-méme — pour
autant que leur indépendance soit garantie de laem@aniére que s'ils étaient
engagés par des avocats inscrits. Lorsque la éoanyme était entierement
contrlée par des avocats inscrits, les garantes $angle de l'indépendance
institutionnelle étaient les mémes que lorsqu'uncat était engagé par un autre
avocat lui-méme inscrit. En l'occurrence, la s@ci@honyme était et resterait
entierement contrdlée par des avocats inscrits damegistre cantonal : seuls des
avocats inscrits pouvaient devenir associés eadéisns étaient soumises a des
restrictions de transmissibilité ; le conseil d'@dsiration était composé
uniquement d'actionnaires ; outre le but de laétéciles statuts ainsi qu'une
convention d'actionnaires garantissaient que laction de celle-ci soit assurée
par des avocats inscrits. Dans ces conditiongXggnces d'indépendance posées
par l'art. 8 al. 1 let. d LLCA étaient satisfai(f@sI'F 138 Il 440 consid. 17, 18, 22
et 23 = JdT 2013 1 135).

Cette disposition n’exclut pas d’emblée les d@siél’avocats pour autant
que ces dernieres ne soient pas exposées a desnodb extérieures ou a des
dépendances propres a entraver la défense dedtsntier leurs clients (Christian
REISER, La société anonyme d’avocat, sismologi@el'tupture, in Regards de
marathoniens sur le droit suisse, 2015, p. 539).

Sous l'angle du réle des réviseurs et contrélepéciaux, le Tribunal
fédéral a considéré que les sociétés d’avocats pesonnalité ne pouvaient pas
étre tenues pour interdites simplement parce que des organisations, le secret
professionnel nécessitait éventuellement certaioeramodements. En raison du
strict devoir de confidentialité des réviseursaitodleurs spéciaux, on ne pouvait
retenir que le choix de constituer une société gwesonnalité compromette
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10.

sérieusement le secret nécessaire a I'exercica gdefession d’avocat (ATF 138
Il 440 consid. 21 = JdT 2013 | 135).

Le Tribunal fédéral ne s'est en revanche pasgma sur la question de
savoir si et, le cas échéant, a quelles conditierfait que des personnes autres
que des avocats inscrits détiennent des droitsadécipation dans la personne
morale (dont [l'activité pouvait étre pluridiscigine, « Multidisciplinary
Partnership ») était conciliable avec la régleddpendance de l'art. 8 al. 1 let. d
LLCA (ATF 138 11 440 consid. 23 = JdT 2013 | 135).

Aprés le prononcé de l'arrét précité du Triduiéaléral, la commission a
procédé a un resserrement de sa pratique par tapprr ATA/201/2008 et
ATA/111/2008 précités. Désormais, I'exercice detafession d’avocat sous le
couvert d’'une personne morale ne peut étre ouveesgersonnes non inscrites a
un registre d’avocats suisse et seule une societd k& capital social est
intégralement détenu en tout temps par des avogatsits dans un registre
cantonal permet le respect des principes cardideudindépendance et du secret
professionnel.

Dans une jurisprudence récente, la chambre rastnaitive a rejeté le
recours d'une Etude d'avocats constituée en saétdyme qui avait sollicité de
la commission son agrément pour l'exercice de tdepsion d'avocat sous la
forme d'une société de capitaux, alors qu'un degameuf associés de I'Etude,
expert-fiscal diplomé, n'était pas inscrit a unrbau cantonal (ATA/848/2016 du
11 octobre 2016).

En l'espece, il ressort de I'extrait du registu commerce du canton de
Zurich publié sur le site www.zefix.ch et produitarples recourants que
M. D est membre du conseil d'administratierCd SA au bénéfice
de la signature collective a deux. Toutefois, ceniée ne dispose pas d'un brevet
d'avocat suisse ou étranger et n'est donc pastiosorme avocat dans un registre
en Suisse.

Tant la convention d'actionnaires de la sociéte lgs statuts octroient aux
parties a la convention, de méme qu'aux membresodseil d'administration le
droit d'obtenir des informations sur toutes lesiadks de la société (ch. 2.7 de la
convention d’actionnaires et 8 12 des statutsyégéement d'organisation en fixe
les modalités (point 3.7 du reglement).

Il ressort de la convention d’actionnaires etréglement d'organisation que
des dispositions tendent expressément a limitenfliénce des associés
non-inscrits ou non titulaires du brevet d’avocansl la gestion des mandats
réserves aux avocats inscrits, en ne les autonsena donner des instructions et
en affirmant que les regles professionnelles etnudogiques I'emportent

(notamment ch. 6 de la convention d'actionnairgmett 3.3 du reglement). Il ne
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les empéche toutefois pas de prendre connaissant’elatenir des informations a
cet égard.

Le conseil d’administration peut d’ailleurs maeif ce reglement
d’'organisation, aux conditions de quorum déternsngar ce dernier (§ 12 des
statuts et point 3.2 du reglement). Certes, leeraght prévoit qu'une décision est
valable lorsque la majorité des membres avocatsiias un registre des avocats
en Suisse du conseil d’administration est présgruiat 3.5 du réglement). Il n’en
demeure moins qu’un tel reglement constitue un chacu interne a la société,
non opposable a des tiers.

Ainsi, l'associé non inscrit, de par sa quali# partie a la convention
d'actionnaires et membre du conseil d’administratioénéficie d’une position
particuliére, lui donnant accés a des informati@mmivertes par le secret
professionnel de I'avocat quand bien méme il neraofaire valoir la protection
qui y est propre. En effet, il est difficilementno@vable que sa position lui
permette de se prévaloir de l'art. 321 al. 1 CP roenauxiliaire de I'avocat, si
bien qu’il ne pourra pas faire valoir cette proiacta I'égard de tiers, notamment
a I'égard des autorités. Le seul fait que M. D___ soit arbitre international et
gue dans sa pratique, il respecte les principedildgnce, de linterdiction de
conflits d'intéréts et de confidentialité, n’estspausceptible de garantir une
protection suffisante, dans la mesure ou il n'ofitipas les informations
confidentielles en sa qualité d'arbitre mais biensa qualité de partie a la
convention d'actionnaires et membre du conseilrdiagstration.

C SA a voulu imposer au sein de sa strmictles regles
professionnelles équivalentes a celles du métiavatat, en astreignant les
associés et les membres du conseil d’administratiwnde la direction, non-
inscrits au registre cantonal, a respecter dessegbncues pour limiter leur
influence dans les mandats réservés aux avocdtmetla prise de décision de la
société. Les personnes concernées ne se trouvaiefdis pas dans la méme
situation que si elles étaient légalement tenuedesleobserver et, n'étant pas
inscrites dans un registre cantonal, elles ne paatsoumises a la surveillance
disciplinaire d’'une autorité (cantonale) suisse.

En définitive, et quelles que soient les mesyméses afin de limiter leur
influence, la présence méme de ces personnes audseiactionnariat, de la
direction et/ou du conseil d’administration d’'ureei®té de capitaux fait obstacle
a la certitude du respect du secret professionaekeux pouvant étre désignés
comme '« employeur ».

Une autorité pénale pourrait, par exemple en dmsonvocation ou de
perquisition, exiger et obtenir les informationsla@art de cet associé non inscrit,
sans que ce dernier puisse y opposer le secratssionnel de I'avocat, puisqu’il
n’est justement ni avocat, ni auxiliaire des assoaiscrits.
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11.

Dans ces conditions, on ne saurait dire qu'ur@es®d anonyme d’avocats
contrblée par une majorité d’avocats inscrits, geiesoit méme a 95 %, présente
les mémes garanties en termes d’indépendance daesatiété était entierement
contrdlée par un ou plusieurs avocats inscrits danggistre cantonal. Le fait que
M. D ait fait I'objet d'un contrdle de séthélargi de la part du DDPS ne
modifie en rien ce qui précéde. Partant, la cooditiont I'art. 8 al. 1 let. d®?°
phr. LLCA fait dépendre l'inscription au registréud avocat salarié n’est pas
remplie dans le cas d’espéce.

La commission n’a ainsi pas violé le droit engednt que I'exercice de la
profession d’avocat soit accompli sous le couvedne& personne morale
contrélée entierement par un ou plusieurs avooatsits.

Les recourants se prévalent également de la LM

a. Lart. 2 al. 4 %°phr. LMI prescrit que toute personne exercant actevité
lucrative légale est autorisée a s'établir sur teuerritoire suisse afin d'exercer
cette activité conformément aux dispositions enueig au lieu du premier
établissement et sous réserve de I'art. 3 LMI.

Il découle de l'art. 2 al. 42 phr. LMI qu'un avocat doit pouvoir s'établir
dans un autre canton pour exercer sa professidorooément aux dispositions du
canton de provenance. L’organisation de l'activité I'avocat comprend en
particulier la possibilité d’exercer sous la fordiene personne morale.

Dans une décision du 5 octobre 2006, l'autortéutveillance des avocats
du canton de Zurich a déterminé dans quelle meggrestatuts d’'une société
anonyme d’avocats devaient étre adaptés pour gafarmdépendance de ceux-cCi
au sens des articles 8 et 12 LLCA et a posé plisiguncipes. Les statuts de la
société recourante sont conformes a ces principeleeest autorisée en la forme
d’'une personne morale dans le canton de Zuricledroave son siege social. Elle
devrait par conséquent étre autorisée de la ménmmeereadans le canton de
Geneve en application de l'art. 2 al. 4 LMI. Towoisf I'agrément lui a été refusé
parce que la société recourante n’était pas c@sréhtierement par des avocats
inscrits. Ce refus était basé sur I'art. 10 al.PPAk et sur l'interprétation par la
commission des art. 8, 12 et 13 LLCA. Des lorgoihvient d'examiner si un tel
refus satisfait aux exigences de l'art. 3 LMI.

b. Selon l'art. 3 al. 1 LMI, la liberté d’acces marché ne peut étre refusée a
des offreurs externes. Les restrictions, qui prehhe forme de charges ou de
conditions, ne sont autorisées que si elles s'gpetit de la méme fagon aux
offreurs locaux (let. a), sont indispensables driservation d’'intéréts publics

prépondérants (let. b) et répondent au principdaderoportionnalité (let. c).

L’art. 3 al. 2 LMI précise les restrictions qui npondent pas au principe de la
proportionnalité. Ce principe n’est notamment pespecté lorsqu’une protection
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suffisante des intéréts publics prépondérants péet obtenue au moyen des
dispositions applicables au lieu de provenance @8giou lorsqu’une protection
suffisante des intéréts publics prépondérants @atgarantie par I'activité que
I'offreur a exercée au lieu de provenance (let. d).

c. Le refus opposé a l'octroi de I'agrément regsss fonde sur l'art. 10
al. 2 LPAv qui impose la condition du respect deigences du droit fédéral de
maniere identique aux avocats genevois et a ceuxiepnent d'un autre canton.
Cette condition respecte donc l'art. 3 al. 1 |tVA.

d. |l faut aussi que la restriction soit indispanle a la préservation d'intéréts
publics prépondérants (art. 3 al. 1 let. b LMI)tiow qui recoupe celle que la
jurisprudence a dégagée en matiére de restrictiola &berté économique
(Message du Conseil fédéral du 24 novembre 20@difralla révision de la LMI,
FF 2005 421, p. 441). L'intérét public prépondérast celui qui, par son
importance, I'emporte sur les autres, ce qu'il ftablir grace a une pesée des
intéréts en présence (Manuel BIANCHI DELLA PORTA iWincent
MARTENET/Christian BOVET/Pierre TERCIER [éd.], Corentaire romand du
Droit de la concurrence, n. 8 a 11 ad art. 3 LMI).

e. En l'occurrence, la commission fait valoir l®us de préserver
l'indépendance des avocats, ainsi que la protedliorsecret professionnel. I
s’agit la de buts de police légitimes, dans la mesan ils contribuent a la
protection du public et & une bonne administratieria justice. Ainsi, et tel qu’il
a déja été développé ci-dessus, exiger de I'av@sagrcice de son activité au sein
d’'une structure garantissant par les qualités de esaployeur la certitude du
respect du secret professionnel est un intérétipghi doit ici étre qualifié de
prépondérant.

f. Les restrictions doivent, enfin, respecter tgpe de la proportionnalité
(art. 3 al. 1 let. ¢ LMI). L'art. 3 al. 2 LMI énumeles restrictions ne répondant
pas au principe de la proportionnalité. En tanateinte a la liberté économique
garantie par l'art. 27 Cst., toute restriction dibarté d'acces au marché doit en
outre respecter, de maniére générale, le princgpéadoroportionnalité (art. 36
al. 3 Cst.). L'observation de ce dernier doit danssi étre examinée librement
dans le cadre de la LMI.

Le principe de la proportionnalité exige qu'unesore restrictive soit apte a
produire les résultats escomptés (regle de l'aj@jtet que ceux-ci ne puissent
étre atteints par une mesure moins incisive (rélglda nécessité) ; en outre, il
interdit toute limitation allant au-dela du butéist il exige un rapport raisonnable
entre celui-ci et les intéréts publics ou privésmpoomis (principe de la
proportionnalité au sens étroit, impliqguant uneégedes intéréts; ATF 142 | 76
consid. 3.5.1 et les arréts cités).
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g. En lespéce, en considérant que la société ajmtaox devait étre
entierement contrblée par des avocats inscritspmamission n'a pas imposé une
restriction disproportionnée. La condition imposést apte a assurer
'indépendance de l'avocat et le respect du squafessionnel. Aucune mesure
moins incisive ne peut étre prise, dans la mesurgeals les avocats inscrits sont
|également tenus aux regles professionnelles evegmtuse prévaloir de la
protection qui leur est propre, notamment s’agisghn secret professionnel.
Enfin, l'intérét a garantir 'indépendance de I'aab et I'efficacité de la protection
du secret professionnel I'emporte sur I'intérét descats a s'associer sous la
forme d’'une personne morale interprofessionnelllmenant des tiers, étant
précisé que la décision de la commission du 23igar®012, sous l'angle de
I'égalité de traitement, et la décision de l'atéode surveillance des avocats du
canton de Zurich du 4 juin 2015 ne modifient emree qui précede, dans la
mesure ou elles ne lient pas la chambre de céans.

En conclusion, l'interprétation de la commissdes art. 8, 12 et 13 LLCA
ne viole pas le principe de proportionnalité et, ganséquent, le refus d’accorder
'agrément litigieux aux recourants sur la basel'dg. 10 al. 2 LPAv s’avere
conforme a I'art. 3 LMI.

12. Au vu de ce qui précéede, le recours seraéejEin émolument de
CHF 1'500.- sera mis a la charge des recourants sugcombent, pris
conjointement et solidairement (art. 87 al. 1 LPAucune indemnité de
procédure ne sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

rejette, en tant qu'il est recevable, le recouterjaté le 29 janvier 2016 par Mme
A et M. B contre la décision de la cassion du barreau du 14
décembre 2015 ;

met a la charge de Mme A et M. B , @oigointement et solidairement,
un émolument de procédure de CHF 1'500.- ;

dit qu'’il n’est pas alloué d’'indemnité de procédure

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@eéésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut poee dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit indigles conclusions, motifs et moyens
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de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidgb®®u par voie électronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et fgéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;

communique le présent arrét a Mme A et M. B, a la commission du
barreau, a la commission de la concurrence (COM@i@3j qu’a I'ordre des avocats.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Payot ZerfiRe, M. Pagan, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : le président siégeant :

S. Husler Enz Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiére :
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