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lic. iur. Salvatore Petralia, Rechisanwiilte (Zirich)

A. Stand in der EU

1 Emleztung

Dervon der Kommission vorgelegte Richtlinienvorschlag «zur Erleich-
terung der stiindigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem ande-
ren Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde» ist
vor kurzem noch als «Schlag durch den gordischen Knoten des bisherigen
Dienstleistungs- und Niederlassungsrechts der Rechtsanwiilte in der Ge-
meinschaft» bezeichnet und dessen Annahme in der damaligen Fassung!?
‘als «kleine Sensation» eingestuft worden2,

Das Europdische Parlamentist an seiner Sitzung vom 19. Juni 1996 noch
einen Schritt weiter gegangen und hat die Richtlinie unter Beriicksich-
tigung der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses vom
5. Juli 19953 im Sinne einer noch liberaleren Haltung abge#indert und
vorbehaltlich dieser Anderungen gebilligt4. Vor kurzem hat nun die Kom-
mission einen revidierten Richtlinienvorschlag vorgelegt, der die wichtig-
sten Anderungen des Europiischen Parlamentes beriicksichtigts. Die
Richtlinie ist Ausfluss einer konsequent betriebenen Entwicklung bei der
Umsetzung der im Gemeinschaftsrecht verankerten Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit, welche sich allm#hlich auch im Rechtsanwalts-
beruf niederschlégt.

2. Grundlagen im EGV

Die Titigkeit der Gemeinschaft bezweckt nach Art. 3 lit. c EGV unter
anderem die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Personen- und
Dienstleistungsverkehr. Im Hinblick auf die Erreichung dieses Zielssehen
Art. 52 Abs. 1 und Art. 59 Abs. 1 EGV vor, dass die Beschriinkungen der
freien Niederlassung und des freien Dienstleistungsverkehrs‘fiir Staats-

1 Diese Fassung ging iiber den Vorschlag der Anwiiltekammer der Europalschen
Gemeinschaft hinaus.

2 St. Galler Europarechtsbriefe (EU B), 5/95, 138,

3 Abl. N1. C256 vom 2. Oktober 1995, S. 14.

4 Siehe Richtlinienvorschlag, Abl. Nr. C 128 vom 24. Mai 1995, S. 6 ff., mlt Ande-
rungen gemiss JUSletter 25-96, 3 £. .

5 Siehe EU B 11/96, 386 . und JUSletter 36-96, 1£.



angehorige eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates schriftweise aufgehoben werden. Den Angehorigen der jeweiligen
Mitgliedstaaten soll die Moglichkeit erdffnet werden, sowohl als Selbstén-
dige als auch als angestellte Beschiftigte ihren Beruf in einem anderen
Mitgliedstaat als dem’ ausiiben zu konnen, in dem sie ihre berufliche
Qualifikation erworben haben.

3. Dienstleistungsfreiheit

Der Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs hat seine Rechts-
grundlage in Art. 59 und 60 EGV. Erfasst wird der entgeltliche, grenziiber-
schreitende Austausch von Dienstleistungen in selbstidndiger Tatigkeit
mit voriibergehendem Charakter. Der Europiische Gerichtshof hat in
seinem Urteil i.S. Gebhard6 vom 30. November 1995 prézisiert, dass der
voriibergehende Charakter der Dienstleistung i.S.v. Art. 60 Abs. 3 EGV
nicht nur unter Beriicksichtigung der Dauer der Leistung, sondern auch
auf Giund ihrer Héiufigkeit und Kontinuitit zu beurteilen ist. Der voriiber-
gehen’de Charakter schliesst nach Ansicht des EuGH insbesondere nicht
aus, dass sich der Erbringer der Dienstleistung gestiitzt auf Art. 59f. EGV
einer geeigneten Infrastruktur bedient, indem er zum Beispiel eine Kanz-
lei betreibt, sofern dies fiir die Erbringung der Leistung erforderlich
erscheint.

Gemiiss Art. 59 Abs. 2 EGV kann der Schutzbereich der Dienst-
leistungsfreiheit auf Staatsangehorige eines Drittstaates ausgedehnt wer-
den, welche in einem Mitgliedstaat anséssig sind. Eine entsprechende
Regelung wurde bislang allerdings nicht erlassen’.

4. Niederlassungsfreiheit

Unter den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit geméss Art. 52
Abs, 2 EGV fallen Angehorige eines Mitgliedstaates, welche in konti-
nuierlicher Weise ihre selbstindige® Berufstitigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat ausiiben. Dazu gehort auch die Einrichtung eines zweiten
Berufsdomizils®. ' '

.

6 Slg. 1995, 1-4165; sieche EuZW 3/1996, 92 ff.; JUSletter 44-95, 1 f.

7 Siehe R. Geiger, EG-Vertrag, Miinchen 1993, Art. 59 N 3. Ein Schweizer Staats-
biirger, der seine berufliche Qualifikation in Deutschland erworben und dort seinen
Wohnsitz hat, wire demzufolge bei der Erbringung von Dienstleistungen in Italien den
gleichen Nachteilen ausgesetzt wie seine Landsleute in der Schweiz, da er vom Schutz-
bereich von Art. 59 f. EWGYV ausgenommen ist.

8 Die Freizilgigkeit der Arbeitnehmer wird durch Art. 48 EWGYV gewiéhileistet.

9 EuGH i.S. Klopp, Slg. 1984, 2971; vgl. zur Niederlassungsfreiheit fiir Rechtsan-
wilte auch bereits EuGH i.S. Reyners, Slg. 1974, 631.
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Die Bestimmungen des EGV zur Dienstleistungsfreiheit sind gegen-
tiber denjenigen zur Niederlassungsfreiheit subsididr!0. Inhalt und Um-
fang des Niederlassungsrechts hingen davon ab, welche Titigkeit der
Angehorige eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates
verrichten will. Unterliegt die Ausiibung dieser Titigkeit im Aufnahme-
staat-bestimmten Voraussetzungen, so sind diese grundsitzlich zu erfiil-
len!}, solange es an.einer Harmonisierung der Anforderungen fiir den
Zugang zu diesem Beruf i.S.v. Art. 57 Abs. 1 und 2 EGV fehlt. Dabei
haben die Mitgliedstaaten die Gleichwertigkeit der Diplome zu beriick-
sichtigen und zu beurteilen, wie die im Herkunfts- oder Aufnahmestaat
erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten sowie die Berufserfahrung des
Antragstellers zu wiirdigen sind. Gegebenenfalls hat der Antragsteller
nachzuweisen, dass er die fehlenden Kenntnisse erworben hat!2, Aller-
dings sind die von einem Mitgliedstaat vorgesehenen, die Ausiibung der
Grundfreiheiten einschrinkenden Massnahmen immer an vier Vorausset-
zungen gebunden: Sie sollen in nicht-diskriminierender Weise angewen-
det werden, miissen aus zwingenden Griinden durch das &ffentliche
Interesse geboten sein, ferner geeignet erscheinen, die Verwirklichung
der angestrebten Ziele zu gewihrleisten, und diirfen nicht iiber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung dieser Ziele erforderlich ist13,

5. «Vorldufer»-Richilinien 77/249 EWG
und 89/48 EWG

Der Rat hat zur Erleichterungder tatséichlichen Ausiibung der Rechts-
anwaltstétigkeiten im freien Dienstleistungsverkehr gestiitzt auf Art. 57
und 66 EGV zunichst die Richtlinie 77/249 EWG¥: 15 erlassen. Die
Niederlassung eines Anwalts mit der Begriindung eines Berufsdomizils in
einem anderen Mitgliedstaat zur dauerhaften Ausiibung der Anwaltst-
tigkeit wurde allerdings erst durch den Erlass der Richtlinie 89/48 EWG 16
einldsslich geregelt. Diese Richtlinie hat die Anerkennung der Hoch-
schuldiplome, die eine mindestens dreijdhrige Berufsausbildung ab-
schliessen, zum Inhalt und enthélt auch einige spezifische Bestimmungen
fiir den Rechtsanwaltsberuf. In den Mitgliedstaaten wurde die Hochschul-

¥

10 Art. 60 Abs. 1 EWGYV; EuGH i.S. Gebhard, Slg. 1995, 1-4165; EuZW 1996, 94.

11 So der EuGH i.S. Gebhard, Slg. 1995, 1-4165; EuZW 1996, 93.

12 ygl. dazu den Entscheid des EuGH i.S. Viassopoulou, Slg. 1991, 1-2384. -

13 EuGH . S. Kraus, Slg. 1993, 1-1663; EuZW 1993, 322; vgl. auch die «Erlduternden
Mitteilungen iiber die Freiheit des grenzuberschreltenden Dlenstlelstungsverkehrs»
Abl. Nr. Cvom 9. Dezember 1993, S. 3.

14 Abl. Nr. L 78 vom 26. Mérz 1977, S. 17.

15 Die wesentlichen Grundziige der Richtlinie werden im Urtell des EuGH i.S.
Gebhard aufgezeigt; s. FN 11. .

16 Abl. Nr. L 19 vom 24, Januar 1989, S. 16.



diplomanerkennungsrichtlinie bis auf eine einzige Ausnahme!? so umge-
setzt, dass die Anerkennung und damit die Zulassung zom Anwaltsberuf
vom Bestehen einer Eignungsprilfung abhingig gemacht wurde, was viele
Interessierte abgeschreckt haben diirftel8. Die Kommission hat in einem
Bericht iiber die Durchfiihrung der Richtlinie 89/48 EWG?9 festgehalten,
dass bis Herbst 1995 lediglich 620 Rechtsanwilte — wovon allein 400 im
Vereinigten Komgrelch das Anerkennungsverfahren erfolgreich durch-
laufen haben.-

; 6. Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Erleichterung der stiindigen
Ausiibung des Rechisanwaltsberufs

Am 30. Mirz 1995 legte die Kommission dem Rat einen gesonderten
Richtlinienvorschlag fiir Rechtsanwiilte20 vor, mit dem Ziel, die stéindige
Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat zu
erleichtern. Insbesondere sollte dem zunehmenden Bediirfnis der Klient-
schaft nach Beratung durch den gleichen Anwalt bei grenziiberschreiten-
den” Transaktionen Rechnung getragen werden2l. In seiner Stellung-
nahme zum vorgelegten Richtlinienvorschlag vom 5. Juli 199522 (nach-
folgend: Stellungnahme) hielt der Wirtschafts- und Sozialausschuss des
Rates folgendes fest:

«Es trifft zu, dass die Vollendung des Binnenmarktes immer engere

Beziehungen zwischen den Rechtsordnungen der einzelnen Mitglied-

staaten mit sich bringt und dass die Biirger und die Unternehmungen in

zunehmendem Masse einen Rechtsbeistand bendtigen, der im europaz-
schen Rahmen iiber internationale Kenntnisse verfiigt und sich auf eine
entsprechende Hoordinierung stiitzen kann.

Geht man abér von einem noch hoher gesteckten Ziel, ndmlich dem

Aufbau einer stirker integrierten und immer umfassender harmonisier-

ten europiiischen Rechtsordnung aus, so ist offensichitlich, dass dieses nur

dann erreicht werden kann, wenn die Bewegungsfreiheit der an diesem

Prozess des gegenseitigen Kennenlernens und der gegenseitigen Anni-

herung beteiligten Fachleute gefordert und itberhaupt erst ermdglicht wird. »

" Diese Uberlegungen veranlassten den Ausschuss, im Sinne einer libe-
raleren Regelung iiber den Komniissionsvorschlag hinauszugehen. Insbe-

17 Dinemark, vgl. Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 3), S. 14.

18 EU B 1995, 138. Praktische Beispiele der Ausgestaltung des Anerkennungsver-
fahrens fiir einen deutschen Rechtsanwalt werden in EuZW 1994, 337 £. (Frankreich)
und RIW 1996, 475 ff. (Irland) aufgezeigt.

19 JUSletter 8-96, 1 f.

20 Abl. Nr. C 128 vom 24. Mai 1995, S. 6 ff.

21 Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 4),S.6 E. 5.

22 2,a,0. (FN 3).



sondere sah der Ausschuss keine Rechtfertigung fiir eine zeitliche Befri-
stung der Ubergangszeit des iibersiedelnden Anwalts von fiinf Jahren,
wihrend der er sich schrittweise in das System der Berufsregeln und
Berufsorganisationen des Aufnahmestaates eingliedern soll. Anderseits
dusserte der Rat aus Griinden des Verbraucherschutzes aber auch Beden-
ken gegeniiber der von der Kommission vorgeschlagenen Lésung, wo-
nach dem Anwalt unmittelbar nach seiner Ubersiedlung gestattet sein
soll, juristische Beratung im Recht des Aufnahmestaates zu erteilen.
Gleichzeitig streicht der Rat die Bedeutung der Rechtssprache hervor,
welche fiir die verantwortungsvolle und kompetente Ausiibung des An-
waltsberufs von grundlegender Bedeutung ist?3.

Der gemiss den Vorgaben des Europiischen Parlaments geiinderte
Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Erleichterung der stiin-
digen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs weist nun die folgenden Grund-
zilge auf?4:

-a) Stindige Ausiibung des Anwaltsberufs unter der urspriinglichen Berufs-

bezeichnung

Jeder Rechtsanwalt hat das Recht, den Anwaltsberuf auf Dauer2s unter
Verwendung seiner urspriinglichen, in der Amtssprache (oder in einer der
Amtssprachen) des Herkunftsstaats iiblichen und eine Verwechslung mit
der Berufsbezeichnung des Aufnahmestaats ausschliessenden Berufsbe-
zeichnung in jedem anderen Mitgliedstaat auszuiiben. Der Aufnahme-
staat kann verlangen, dass die Berufsbezeichnung mit einem entsprechen-
den Zusatz verwendet wird, welche Aufschluss dariiber gibt, welcher
Berufsorganisation der Anwalt im Herkunftsstaat untersteht. Ferner
kann der Aufnahmestaat vorsehen, dass die Eintragung (nachfolgend b)
im Aufnahmestaat der Aufsichtsbehérde des Herkunftsstaats gemeldet
wird (Art. 2 und Art. 4 der Richtlinie). Rechtsanwilte, die noch nicht
vollstdndig im Rechtsalitag des Aufnahmestaats integriert sind, sollen im
Interesse des Verbraucherschutzes von den einheimischen Anwilten un-
terschieden werden kénnen?6.

b) Eintragungspflicht _
Jeder Anwalt hat sich unter Vorlage der im Herkunftsstaat erteilten
(nicht ilter als drei Monate alten) Bescheinigung bei der zustindigen

2 Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 3), S. 16.

24 Noch nicht im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften publiziert; siche
Richtlinienvorschlag, a.a.O. (FN 4), S. 6 ff. und JUSletter 25-96, 3 f. sowie die in EU B
11/96, 386 f. und JUSletter 36-96, 1 £. aufgefiihrten Anderungen.

25 Der erste Vorschlag der Kommission sah eine Begrenzung auf fiinf Jahre vor.

26 Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 4),S.7E. 9.



Stelle des Aufnahmestaats eintragen zu lassen (Art. 3). Er muss bei
der zustdndigen Aufsichtsbehorde des Herkunftsstaats eingetragen
bleiben?”. :

c) _YZitjgkeitsféld

Grundsitzlich ist es-dem Anwalt unbenommen, die gleichen berufli-
chen Titigkeiten wie seine Kollegen im Aufnahmestaat auszuiiben. -Er
kann insbesondere Rechtsberatung auch im Recht des Aufnahmestaats
erteilen. Dem unter seiner urspriinglichen Berufsbezeichnung praktizie-
renden Anwalt kann es allerdings u. U: verwehrt sein, die Abfassung
bestimmter formlicher (6ffentlicher) Urkunden zur Bégriindung und
Ubertragung von Rechten-an Grundstiicken und die Verwaltung von
Vermégen verstorbener Personen vorzunehmen.

Fiir die Vertretung und Verteidigung von Klienten im Bereich der
Rechtspflegekann der Aufnahmestaat nur fiir Prozesse mit Anwaltszwang
verlangen, dass diese im Einvernehmen mit einem einheimischen Anwalt
gefiihrt werden. Die verptnte, von Deutschland im Zusammenhang mit
det Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie 77/249 EWG entwickelte
«Gouvernantenklausel», wonach der einheimische Anwalt wie ein Schat-
ten hinter jeder Prozesshandlung seines Kollegen stehen und vom Klien-
ten auch bezahlt werden muss, wurde bereits vom EuGH als richtlinien-
widrig erklidrt?8. Eine gewisse, fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs un-
verzichtbare Selbsténdigkeit ist auch dem zugezogenen Anwalt einzuriu-
men2%. Das Einvernehmen ist demgemaéss so auszugestalten, dass der
einheimische Anwalt dem Gericht gegeniiber (und mit dem zugezogenen
Anwalt wohl auch dem Klienten gegeniiber) gegebenenfalls die Verant-
wortung trégt oder dass der zugezogene Anwalt mit einem beim betref-
fenden Gericht titigen «avoué» oder «procuratore» handelt (Art. 5 Abs. 3
der Richtlinie). Im iibrigen ist die in diesem Zusammenhang entwickelte
Rechtsprechung des EuGH zu beachten, wonach die konkrete Ausgestal-
tung des Einvernehmens durch die Mitgliedstaaten dem Umstand Rech-
nung zu tragen hat, dass beide Anwilte den Berufs- und Standesregeln
des Aufnahmestaats unterliegen. Sie legen die dem ihnen anvertrauten
Mandat und der daraus fliessenden Verantwortung gerecht werdende
Form der Zusammenarbeit grundsitzlich selbstindig fest. Allfdllige
Regelungen der einvernehmlichen Zusammenarbeit sind daher auf das
absolut Notwendige zur Wahrung einer geordneten Rechtspﬂege zu be-
schrianken30.

27 Richtlinienvorschlag, a.a.O. (FN 4),S. 7 E. 12.

28 EuGH, Kommission c. Deutschland, Slg. 1988, 1154 ff.
29 So auch EU B 1995, 139.

30 EuGH, Kommission c. Deutschland, Slg. 1988 1160 £.



d) Unselbstindige Ausiibung des Anwaltsberufs

Der unter seiner urspriinglichen Berufsbezeichnung emgetragene An-
walt kann auch als- (unselbstandlger) Mitarbeitér fiir seinen Arbeltgeber
den -Anwaltsberuf im Aufnahmestaat ausiiben. Die Vertretung eines
offentlicher oder privaten Unternehmens im Bereich der Rechtspflege ist
ihm nur insoweit/verwehrt, als auch die im Aufnahmestaat niedergelas-
senen, im gleichen Angestelltenverhiltnis beschiftigten Anwilte davon
ausgeschlossen sind (Art. 8)3L

e) Anwaltssozietiiten

- Rechtsanwilte, die aus dem gleichen Herkunftsland stammen und dort
-2 z.B. derselben Kanzlei an'gehéren konnen ihre anwaltliche Ttigkeit als
Zweigstelle ihres Biiros auch im Aufnahmestaat ausiiben. Unabhéngig
davon konnen sie — gegebenenfalls unter Angabe der Rechtsform, nach
welcher sie organisiert sind, und/oder der Namen der iibrigen, aus der
gleichen Kanzlei im Aufnahmestaat titigen Kollegen — auch die Bezeich-
rnung ihrer Kanzlei im Herkunfisstaat fiihren. Die Mitgliedstaaten werden
aufgefordert, die notwendigen Massnahmen zu treffen, um den zugezo-
genen Anwilten sowohl die Zusammenarbeit mit anderen auswirtigen
Anwilten aus anderen Mitgliedstaaten als auch mit einheimischen An-
wilten zu ermoglichen. Dem zugezogenen Rechtsanwalt kann die ge-
meinschaftliche Ausiibung des Anwaltsberufs untersagt werden, wenn er
im Aufnahmestaat als Mitglied einer von standesfremden Personen be-
herrschten Vereinigung praktizieren méchte (Art. 11 und 12)32.

f) Gleichstellung des zugezogenen Anwalts

Nach einer mindestens dreijihrigen, effektiven und regelmissigen, also
ohne nennenswerte Unterbrechung ausgeiibten Anwaltstétigkeit im Auf-
nahmestaat kann der bislang unter seiner urspriinglichen Berufsbezeich-
nung praktizierende Anwalt die Zulassung zum Anwaltsberuf erwirken
und das Recht erlangen, die Anwaltstétigkeit unter dei im Aufnahmestaat
itblichen Berufsbezeichnung auszuiiben. Die zustindige Stelle kann nach
Priifung der ihr vom Gesuchsteller vorzulegenden Ausweise33 eine im
Vergleich zur Richtlinie 89/48 EWG verkiirzte Eignungspriifung in Form
eines Gesprichs anordnen, welches eine Bewertung des Eingliederungs-
prozesses ermdglichen soll (Art. 10)34,

31 JUSletter 25-96, S. 3f.

32Vgl. v.a, Art. 11 Ziff. 1 und 4 f. sowie Art. 12 des Richtlinienvorschlags (FN 4);
JUSletter, 25-96, 3 f.

33 Der Gesuchsteller hat insbesondere iiber die von ihm betreuten Rechtsfille
Auskunft zu erteilen und die entsprechenden Unterlagen einzureichen.

34 Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 3), S. 16 E. 4.2 Abs. 3;
JUSletter 25-96, 3 £; Richtlinienvorschlag, a.a.O. (FN 4), Art. 8 Abs. 2.



Selbstverstédndlich steht es dem unter der urspriinglichen Berufsbe-
_zeichnung praktizierenden Anwalt frei, schon vorher die Anerkennung
des im Herkunftsland erworbenen Diploms nach der Richtlinie 89/48
EWG zu beantragen und die Zulassung auf diesem in Art. 4 vorgesehe-
nen, i.d.R. iiber die Hiirde der Eignungspriifung fiihrenden Weg zu
erwirken. I3

g) Aufsicht iiber die Rechtsanwiilte

Der zugezogene Anwalt unterliegt fiir die im Aufnahmestaat unter
seiner bisherigen Berufsbezeichnung ausgeiibten Anwaltstitigkeit so-
wohl den Berufs- und Standesregeln dieses Mitgliedstaats als auch den-
jenigen des Herkunftsstaats. Er kann verpflichtet werden, fiir die im
Aufnahmestaat vorzunehmenden Handlungen eine Berufshaftpflicht-
versicherung abzuschliessen, falls die Deckung der bereits im Herkunfts-
staat bestehenden Haftpflichtversicherung nicht entsprechend ausge-
dehnt werden kann (Art. 6).

Die Aufsichtsbehdrden der Mitgliedstaaten sind zur engen Zusammen-
arbeit aufgerufen, um einer Umgehung der im Aufnahmestaat geltenden
Berufs- und Standesregeln vorzubeugen (Art. 13)35und deren Verletzung
disziplinarisch zu ahnden.

Der Richtlinienvorschlag ist zweifellos als bedeutender Fortschritt in
der Verwirklichung des Binnenmarktes im Anwaltsberuf zu wiirdigen und
wird vorab diejenigen Kollegen aus den Mitgliedstaaten der EU anspre-
chen, die sich bisher von der in der Richtlinie 89/48 EWG vorgesehenen
Eignungspriifung abschrecken liessen. Von erheblicher Anziehungskraft
ist vor allem die neu geschaffene Mdglichkeit, von Anfang an die Anwalts-
titigkeit ausiiben und somit auch wihrend der Integrationsphase ein
angemessenes Einkommen erzielen zu kdnnen. Insgesamt ermoglicht der
Richtlinienvorschlag eine praxisorientierte Eingliederung in den Berufs-
stand des Aufnahmestaats.

Die hier aufgezeigte Entwicklung der grenziiberschreitenden Aus-
iibung des Anwaltsberufs wird wohl weiter vorangetrieben. Der Rat
zeigte sich iiber die derzeit vorhandenen Mittel zur Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten im Bereich der Justiz unbefriedigt, weshalb
er ein Forderungs- und Austauschprogramm fiir die Rechisberufe vor-
schldgt («GROTIUS»). Initiativen zur justitiellen Zusammenarbeit so-
wohl &ffentlicher als auch privater Stellen sollen geférdert werden, um
interessierten Personen verschiedenster Rechtsberufe die Méglichkeit zu
ertffnen, die Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten praxisnah
kennenzulernen3,

35 Richtlinienvorschlag, a.a.0. (FN 4), E. 12.
36 EU B 1996, 305.



B. Entwicklungen in der Schweiz

1. >Interkantonale Freiziigigkeit

Der Bund hat es bis anhin unterlassen, die ihm in Art. 31bis Abs. 2 und

Art. 33 Abs. 2 BV eingerumte Kompetenz auszuschopfén und ein Bun-
desrahmengesetzfiiber die berufliche Freiziigigkeit fiir Anwilte zu erlas-
sen. Entsprechenide Bemiihungen sind allerdings in vollem Gange?’. Das
(teilweise) seit dem 1. Juli 1996 in Kraft stehende Binnenmarktgesetz vom
" 6. Oktober 1995 (BGBM)? schafft keine eigentliche bundesrechtliche
Harmonisierungsregelung, sondern legt einen bestimmten Minimalstan-
dard® fest, dem die Kantone bei der Zulassung (i.S. der Erteilung der
Berufsausiibungsbewilligung) ausserkantonaler Anwilte Rechnung zu
tragen haben. Diese Regelung entspricht dem vom EuGH entwickelten
«Cassis de Dijon»-Prinzip einerseits und zementiert die vom Bundes-
gericht zu Art. 5 UebBest. BV und zur Handels- und Gewerbefreiheit
entwickelte Rechtsprechung anderseits#0, Herauszuheben ist die Bestim-
h ‘mung von Art. 3 Abs. 4 BGBM, wonach die vom Kanton vorgesehenen
' Zulassungsbedingungen «in keinem Fall ein verstecktes Handelshemmnis
zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen beinhalten» diirfen.:
Einige Auswirkungen sind auf Verbandsebene#! auch von dem ebenfalls
am 1. Juli 1996 in Kraft getretenen neuen Kartellgesetz (KG)42 zu er-
warten.

Solange die berufliche Freiziigigkeit fiir Anwiilte nicht durch ein ent-
sprechendes Bundesgesetz gestiitzt auf Art. 33 Abs. 2 BV geregelt ist,
welches umfassend die gesamtschweizerische Berufsausubung ohne zu-
sétzliche Bewilligung der iibrigen Kantone gewihrleistet, bleibt es bei
dem unbefriedigenden System mit der von Kanton zu Kanton unter-
schiedlichen Praxis der (aligemeinen oder auf einen bestimmten Fall
beschrinkten) Zulassung ausserkantonaler Anwilte3, Hinsichtlich des
Nachweises der nétigen Fachkenntnisse ist im interkantonalen Verhiltnis
seit dem Entscheid des Bundesgerichts aus-dem Jahre 1985 iiber die

37 Siehe Hans Nater, in: Der Schweizer Anwalt (SAV) 162/1996, 16 ff. und Ulrich
Hirt, in: SAV 163/1996, 9, wonach der entsprechende Gesetzesentwurf des SAV bald in
der Vernehmlassung sein sollte.

38 AS 1996 1T 1738.

39 Siehe insbes. Art.3 Abs. 1 BGBM

40 EuGHi.S. Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltungfur Branntwein, Slg.
1979, 649 ff.; vgl. auch Botschaft, BBl 1995 I 1238 {.; ferner Karl Weber, Das neue
anenmarktgesetz SZW 4/96, 164 ff.

41Vgl. Art. 2 Abs. 1 KG (AS 1996 1 546).

42 Siehe dazu auch SAV 163/1996, 8.

43 Eingehend: Hans Nater, Zur Freiziigigkeit der Rechtsanwalte in der Schweiz
unter Berlicksichtigung des GATS, SIZ 91 (1995) 89 ff. (zit. Nater, SIZ).



Anerkennung eines Glarner Anwaltspatents# klargestellt, dass ein von
einem anderen Kanton ohne Anwaltspriifung erteiltes Anwaltspatent
grundsitzlich nicht als Féhigkeitsausweis i. S. v. Art. 5 UebBest. BV aner-
kannt werden muss*. Eine eigentliche Eignungspriifung fiir ausserkanto-
nale Anwilte, wie sie analog fiir zugezogene Anwilte aus anderen EU-
Mltghedstaaten in der Hochschuld1p1omanerkennungsnchthme vorgese-
hen ist, ist nach schweizerischem Recht gemiss Art. 5 UebBest. BV
ausgeschlossen. Eine Beschrankung des Titigkeitsgebiets fiir ausserkan-
tonale Anwilte ist aus, dem gleichen Grund kein Thema.

Die Kantone konnen die Ertellung der Berufsausiibungsbewilligung von
zusatzhchen personlichen oder polizeilich motivierten Voraussetzungen46
abhéingig machen, welche sich in'allen Kantonen gleichen?’. Der ausserkan-
tonale Anwalt untersteht bei Verstossen grundsitzlich der Disziplinargewalt
deslemgen Kantons, in welchem er anwaltliche Pflichten verletzt hat48, Die
von der zustandxgen Aufsichtsbehorde eines anderen Kantons verhingte
Emstellung im Beruf oder gar.der Entzug der Berufsausiibungsbewilligung
kanp auch von anderen Kantonen anerkannt werden®. Eine bundesrechtli-
che’ Regelung, welche die Kantone zur Koordination beziiglich der Auf-
sicht tiber die Anwilte und zur Fithrung eines entsprechenden Registers
verpﬂlchtet wie €s in Art. 3, 6,7 und 13 der neuen Richtlinie der EU der
F all ist, istim geltenden schweizerischen Recht noch nicht vorgesehen0.5.

44 BGE 111 Ia 108 {f. Die Tatsache, dass u,a. «keine konkreten Hinweise bestanden,
um an der Eignung zur selbstdndigen Berufsausiibung zu zweifeln», wurde weder als
rechtsgéritiglicher Nachweis der Eignung noch als besonderer Fall anerkannt, bei
dessen Vorliegen der Kandidat von der Ablegung einer Priifung entbunden werden kann.
- 43 Die gleiche Regelung ist in Art. 4 Abs. 2 des SAV-Swisslex- Entwurfs (SAV
147/1993, 6 ff.) vorgesehen. . -

46 Vpl. § 7 Abs. 1it. c des AnwG AG (SAR 291 100), welcher fiir die Ertellung der
allgememen Berufsausubungsbewﬂllgung u.a. den Abschluss einer Berufshaftpflicht-
versichérung voraussetzt. Im Lichte von Art. 5 UebBest. BV und Art. 3 BGBM
problematisch erscheint auch Art. 12 lit. ¢ AnwG VD (RSV 2.6), wonach die allgemei-
ne Berufsausﬁb'ungsb’ewilligung nur denjenigen ausserkantonalen Anwilten erteilt
wird, welche tiber eine Niederlassung im Kanton Waadt verfiigen.

47 Siehe Nater, SJZ, a.a.0. (FN 43),91;§ 3i.V.m. § 1 Abs. 1 AnwG ZH.

48'Vgl. § 23 AnwG AG, wonach auch ausserhalb des Kantons begangene Verfeh-
lungen geahndet werden, sofern sie einen Bezug zim Kanton haben und nicht ander-
weitig bestraft werden; vgl. demgegeniiber § 15 AnwG ZH.

49 Siehe Art. 29 AowG AG und § 31 AnwG ZH.

50 Vgl demgegeniiber Art. 8.1 des SAV-Entwurfs (FN 45), der die Kantone ver-
pflichtet, ein Register der im Kariton praktizierenden Anwilte zu fithren und dieses an
den SAV weiterzuleiten, der ein zentrales Register aller (auch der nicht dem SAV an-
gehorenden) in der Schweiz praktizierenden Anwilte anlegt; zur Koordination und
Zusténdigkeit zur Verhdngung von Disziplinarmassnahmen vgl. auch Art 8.3 des
SAV Swisslex-Entwurfs, a.2.0. (FN 45).

" 51 Die Emtragung in ein Anwaltsreglster kann jedoch nach kantonaler Regelung
vorgeschrieben'sein. -
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Der ausserkantonale Anwalt ist nicht verpflichtet, auf seine Herkunft aus
einem anderen Kanton hinzuweisen oder unter seiner urspriinglichen
Berufsbezeichnung zu praktizieren oder den mit dem Erwerb des An-
waltspatents verbundenen Titel des betreffenden Kantons zu benutzen.
Der Titelschutz ist von Kanton zu Kanton unterschiedlich ausgestaltets2.

-
!

. 2. Internationale Freiziigigkeit>3

Nach geltendem Recht sind die Kantone zustindig, auskindischen
Anwilten die Berufsausiibung in ihrem Kanton zu gestatten und die
Zulassung ausldndischer Staatsangehdriger zu regelns4.55, Die in gewissen
Kantonen zu beobachtende Entwicklung, ausléindische Anwilte vermehrt
zuzulassené, kann dazu fiihren, dass «Einfallstore» fiir auslindische Kol-
legen geschaffen werden, ohne dass die schweizerischen Anwilte im
Ausland ebenfalls von einer verbesserten Ausgangslage profitieren kénn-

. 2 Streng § 42 AnwG AG, der nur die Bezeichnung als Patentanwalt ohne Fihig-
’keitsausweis zuldsst und alle anderen Berufsbezeichnungen, die in einem Zusammen-
"hang mit dem Titel eines Anwalts, Rechtsanwalts oder Fiirsprechers stehen, unter
Androhung einer Busse bis zu Fr. 5000.- stellt; shnlich § 38 AnwG ZH, der ebenfalls
verhindern will, dass jemand dén Anschein erweckt, zur Ausiibung des Anwaltsberufs
berechtigt zu sein; anders offenbar das Anwaltsgesetz des Kantons Solothurn, das den
einheimischen Titel «Fiirsprech» unter Schutz stellt, nicht aber den Gebrauch der
Bezeichnung Rechtsaniwalt, vgl. dazu Nater, SJZ, a.a.0. (FN 43), 92 FN 49,

33 Siehe auch die von der Schweiz im Bereich der Anerkennung der Hochschul-
diplome ratifizierten Staatsvertrége, z.B. Europdisches Abkommen iiber die Gleich-
wertigkeit der Studienzeiten an den Universititen vom 15. Dezember 1956, SR
0.414.31; Europdische Konvention tiber die allgemeine Gleichwertigkeit der Studien-
zeiten an den Universititen vom 6. November 1990, SR 0.414.32; Européische Abkom-
men iiber die Gleichwertigkeit der akademischen Grade und Hochschulzeugnisse vom
14. Dezember 1959, SR 0.414.5; Ubereinkommen iiber die Anerkennung von Hoch-
schulstudien, Universitédtsdiplomen und akademischen Graden in den Staaten der
Region Europa vom 21. Dezember 1979, SR 0.414.6.

3 Zur Entwicklung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Frage des Erfor-
dernisses des Schweizer Biirgerrechts siche den Beitrag von Bruno Mascello zu BGE
120 Ta 247 ff. mit Hinweisen auf BGE 116 Ia 237 ff. und auf die in BGE 119 Ia 35 ff.
eingeleitete Praxiséinderung zugunsten einer liberalen Haltung, in: AJP 4/95, 508 ff.
Gemiss § 7 Abs. 3 AnwG AG werden Auslinder nicht nur zur Anwaltspriifung
zugelassen, sondern kénnen «ausnahmsweise, wenn besondere Umstiinde es rechtfer-
tigen» auch in den Genuss der allgemeinen Berufsausiibungsbewilligung gelangen. Im
Kanton Ziirich wurde das Erfordernis des Schweizer Biirgerrechts fiir die Zulassung
zur Anwaltspriifung ‘auf den 1. Juli 1996 fallengelassen, § 5 lit. a der VO iiber die
Fahigkeitspriifung fiir den Rechtsanwaltsberuf (GS 215.11) wurde ersatzlos gestrichen.

35 Vor Bundesgericht ist die Parteivertretung nach Art. 29 Abs. 2 OG patentierien
Anwilten und Lehrern an schweizerischen Hochschulen vorbehalten. Ausléndische
Anwilte werden nur ausnahmsweise unter Vorbehalt des Gegenrechts (Abs. 3) zuge-
lassen, Es besteht nach bundesgerichtlicher Auffassung kein Anspruch auf Anerken-
nung ausldndischer Anwaltspatente (BGE 120 Ia 251).

56 Vgl. Nater, S1Z, a.a.0. (FN 43), 87.
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ten5?, Der Folgerung; dass die internationale Freiziigigkeit auf Bundes-
ebene und v. a. ein bilaterales Abkommen mit der EU angestrebt werden
muss38, ist beizupflichten.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang kurz auf einige Haupt-
punkte des seit dem 1. Juli 1995 in Kraft stehende GATS (General
Agreement on Trade and Services), wonach Anwilte aus dem Ausland
gleich behandelt werden miissen (Art. IT), gemiss Art. VII fiir die Aner-
kennung ausldndischer Diplome das Prinzip der bedmgten Meistbegiin-
stlgungspﬂlcht gilt und die im Rahmen des GATS von einem Kanton mit
Drittstaaten eingegangenen Freiziigigkeitsabkommen nicht automatisch
auch fiir die iibrigen Kantone verbindlich sind%. Die bestehenden frem-
denpolizeilichen und arbeitsrechtlichen Schranken bleiben auf Grund des
von der Schweiz in der Verpflichtungsliste angebrachten Vorbehalts be-
stehen, 50 dass kein freier Personenverkehr besteht. Im Bereich der legal
services hat sich die Schweiz lediglich zur Beibehaltung des status quo
verpflichtet, womit den Anwilten aus dem Ausland die Beratung im
schweizerischen Recht und die Vertretung vor schweizerischen Gerichten
verwehrt bleibté,

Zu den Entw1ck1ungen in der Schweiz kann somit festgestellt werden,
dass im interkantonalen Verhiltnis weitgehend Binnenmarktverhiltnisse
bestehen, welche einzig durch die foderalistische und zum Teil biirokrati-
sche und daher als unbefriedigend empfundene Zulassungspraxis der
Kantone getriibt werden. Ansonsten ist im interkantonalen Bereich die
Mobilitdt der Anwilte gewihrleistet. Im internationalen Verhiltnis sind
in der Schweiz bis anhin keine grundlegenden Neuerungen mit prakti-
schen Auswirkungen fiir die Freiziigigkeit der Anwilte zu verzeichnen.

. 57 Nater, a.a.0. (FN 37), 17.

58 Vgl. Nater, a.a.0. (FN 37), 17. Der SAV-Swisslex-Entwurf erteilt in Art. 2 dem
Bundesrat den Auftrag, mit ausldndischen Staaten bilaterale Abkommen auf Grund-
lage des Gegenrechts abzuschliessen.

59 Nater, STZ, a.a.0. (FN 43),87 FN 10.

60 Dazu eingehend Nater, SJZ, a.a.0. (FN 43), 86 ff.; ders. in: SAV 162/1996, 17 .,
Mascello, a.a.0. (FN 55), 511; Michael Pfeifer, Der Rechtsanwalt in der heutigen
Gesellschaft, ZSR 1996 11, 370; Fritz Rothenbiihler, Freiziigigkeit fiir Anwiélte, Diss.
Bern 1995.
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