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Bilaterales Recht

I. Einleitung

Als ich mich Anfang der 1990er Jahre auf das Zlircher Rechtsan-
waltsexamen vorbereitete, konnte ich das Recht der Europai-
schen Gemeinschaft (damals noch: der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft, EWG) getrost beiseite lassen. Es galt wohl
als zu exotisch, um im Hinblick auf eine praktische Rechtstatig-
keit als wirklich wichtig eingestuft zu werden. Zwar gab es
durchaus Bereiche des Gemeinschaftsrechts, die auch ausser-
halb des Territoriums der Gemeinschaft Wirkungen entfalteten,
z.B. das Wettbewerbsrecht, soweit es grenziiberschreitend tatige
Unternehmen betraf. Man konnte aber wohl zu Recht davon aus-
gehen, dass die meisten Anwaltinnen und Anwalte in ihrer Arbeit
von diesen Gebieten nicht berlihrt wirden. Dasselbe galt fiir das
bilaterale Recht, das zwar seit den 1950er Jahren zu einer statt-
lichen Anzahl von zwischen der Schweiz und den Europdischen
Gemeinschaften geschlossenen Vertrdgen angewachsen war,
von denen jedoch die meisten sehr spezifische Sachgebiete be-
trafen (z.B. den Handel mit K&se und Uhren). Die «Bilateralen |
und Il» gab es damals noch nicht.

Es ist mir nicht bekannt, ob in den modernen Anwaltsexamen
europarechtliche Anforderungen gestellt werden. Unabhangig
davon ist es aber eine Tatsache, dass heute in jeglicher anwalt-
lichen Praxis europaisches Recht direkt oder indirekt eine Rolle
spielt, auch wenn das manchen maoglicherweise gar nicht be-
wusst ist. Um dies zu illustrieren, wahle ich fiir die folgenden
Ausfiihrungen das Cassis de Dijon-Prinzip (dazu unten II.), und
zwar in Bezug auf die anwaltliche Tatigkeit als solche. Meine
These lautet, dass aus europarechtlicher Sicht die auf national
schweizerischem Recht beruhende Freizligigkeit der Schweizer
Anwaltinnen und Anwélte innerhalb der Schweiz (unten Il1.) in
einem héheren Masse auf dem Cassis de Dijon-Prinzip beruhen
als die Freiziigigkeit, wie sie aufgrund von bilateralem Recht im
Verhaltnis zwischen der Europdischen Union und der Schweiz
gilt (unten 1V.).

Il. Grundlegendes zum Cassis de Dijon-Prinzip

Angesichts der nun schon ldnger andauernden schweizerischen
Diskussion um die einseitige Einfiihrung des Cassis de Dijon-
Prinzips dirfte dieses heute auch Anwaltinnen und Anwalten ein
Begriff sein, die nie mit dem europaischen Recht zu tun haben.
Trotzdem sollen hier der Vollstandigkeit halber einige kurze Aus-
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fihrungen zum Inhalt des Prinzips folgen. In seiner am 25. Juni
2008 verabschiedeten Botschaft zur Teilrevision des Bundesge-
setzes Uber die technischen Handelshemmnisse (THG) schreibt
der Bundesrat: «Das Cassis-de-Dijon-Prinzip geht auf einen Ent-
scheid des Européischen Gerichtshofs (EuGH) von 1979 (iber
die Vermarktung des franzésischen Likdrs Cassis-de-Dijon in
Deutschland zuriick und soll zur Vollendung des [EG-]Binnen-
marktes beitragen. Gemass diesem Prinzip gilt: Aus einem an-
deren EG-Mitgliedstaat importierte Produkte, die nach den
nationalen Vorschriften des Exportlandes hergestellt worden
sind, dirfen grundsatzlich tiberall in der EG in Verkehr gebracht
werden. Beschrankungen sind nur zuldssig, soweit sie aus uber-
geordneten  offentlichen Interessen zwingend erforderlich
sind.»'

Etwas konkreter: das Cassis de Dijon-Prinzip wurde im Ge-
meinschaftsrecht in einem speziellen Bereich des Binnenmarkt-
rechts entwickelt, ndmlich im Recht zum freien Warenverkehr.
Die Entscheidung Cassis de Dijon® betraf das Verbot von men-
genmassigen Beschrankungen sowie von Massnahmen gleicher
Wirkung bezliglich der Wareneinfuhr aus einem EWG-Mitglied-
land in ein anderes (Art. 28 EG, nach heutiger Nummerierung).
Das Prinzip charakterisiert sich durch zwei Elemente: erstens die
Zustandigkeit des Herkunftsstaates, wenn es um die Regulierung
der Herstellung der Ware geht, sowie zweitens die grundsatzli-
che Verpflichtung anderer EU-Mitgliedstaaten, rechtmdssig im
Ausland hergestellte Waren zur Einfuhr und Vermarktung zuzu-
lassen (gegenseitige Anerkennung). Das Cassis de Dijon-Prinzip
beruht somit entscheidend auf dem Vertrauen in die Rechtsord-
nungen anderer Staaten. Heute hat es im Gemeinschaftsrecht
eine weit Uber den blossen Warenverkehr hinausgehende Bedeu-
tung: Herkunftsstaatsprinzip und gegenseitige Anerkennung gel-
ten auch in anderen Bereichen, insbesondere beziiglich der Er-
bringung von Dienstleistungen.

Fur das Verstandnis des gemeinschaftsrechtlichen Cassis de
Dijon-Prinzips sind weiter die folgenden zwei Punkte wesentlich:
zum einen handelt es sich um einen Grundsatz, der die gegensei-
tigen Beziehungen von Staaten betrifft. Das ist bekanntlich bei
der einseitigen Einflihrung des Prinzips im Rahmen der Revision

1 Botschaft zur Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die technischen Han-
delshemmnisse (THG), BBl 2 008 7275, S. 2.

2 Rs. 120/78 Rewe-Zentral AG gegen Bundesmonopolverwaltung fir
Branntwein, Slg. 1979, 649. — Ubrigens wird die Bezeichnung «Cassis de
Dijon» im EG-rechtlichen Zusammenhang entsprechend dem Namen des
in der Rechtssache relevanten Produktes durchwegs ohne Bindestriche ge-
schrieben.
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des THG in der Schweiz gerade nicht der Fall.> Stattdessen ist
hierzulande von der «autonomen Einfithrung» des Prinzips die
Rede («<Autonomy heisst, dass das Prinzip einseitig auf bestimm-
te Einfuhren aus der EG und dem Européischen Wirtschaftsraum
(EWR) angewendet wird [...]»).* Zum anderen ist wesentlich,
dass es sich beim Cassis de Dijon-Prinzip in der Reinform um ei-
nen inhaltlich allgemein gehaltenen Grundsatz handelt, der nur
dort zur Anwendung gelangen kann, wo es keine konkreten Vor-
schriften (iber die Voraussetzungen fiir eine gegenseitige Aner-
kennung gibt. Es geht also nicht um das Harmonisieren von Vor-
schriften, sondern vielmehr um gegenseitige Anerkennung ohne
inhaltliche Angleichung. Was dies konkret heisst, kann fiir die
Schweiz anhand der Freiziigigkeit von Anwaltinnen und Anwaélten
illustriert werden. Wie bereits erwdhnt, unterscheiden die nun
folgenden Ausfiihrungen dabei zwischen der Freiziigigkeit inner-
halb der Schweiz und jener im Verhaltnis mit der EU.

Ill. Ein schweizerischer Binnenmarkt
fiir die Anwaltschaft

Um nochmals zum Anfang des vorliegenden Beitrages zuriickzu-
kehren: als ich damals das Zlrcher Anwaltsexamen ablegte, be-
rechtigte mich dieses grundsétzlich nur zur Berufsausiibung in
eben diesem Kanton. Wollte ich anderswo tétig werden, so
musste ich im jeweiligen Kanton um eine Bewilligung nachsu-
chen. Das einige Jahre spdter, ndmlich 1995, angenommene
schweizerische Binnenmarktgesetz® dnderte daran nicht viel,
vereinfachte aber immerhin das Bewilligungsverfahren (was in-
dessen von drei Rechtsanwélten in der zweiten Halfte der
1990er Jahre erst miihsam erstritten werden musste).® Von ei-
nem echten Binnenmarkt fiir die Anwaltschaft war die Schweiz
damals also noch weit entfernt.

Ein solcher Binnenmarkt wurde einige Jahre spater mit dem
Bundesgesetz Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und An-
wilte vom 23. Juni 2000 (Anwaltsgesetz bzw. BGFA)” fiir foren-
sisch tatige, freiberufliche Anwaltinnen und Anwélte geschaf-
fen.® Nach Art. 4 BGFA konnen Anwaltinnen und Anwiélte, die in
einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind, «in der
Schweiz ohne weitere Bewilligung Parteien vor Gerichtsbehdrde
vertreten». Von ihrer Art her entspricht eine solche Regelung
dem gemeinschaftsrechtlichen Cassis de Dijon-Prinzip im Be-
reich der Dienstleistungen, nur dass hier die schweizerischen
Kantone anstelle der EU-Mitgliedstaaten stehen: die Berechti-

3 Dazudie Botschaft (Fn. 1), S. 7289; siehe auch etwa Christa TosLer, Cassis de
Dijon fiir die Schweiz: Pur oder on the Rocks?, Schweizerische Zeitschrift fiir in-
ternationales und europdisches Recht 2005, 567—571, und ConsTantin von Wie-
TersHem, Cassis ist nicht gleich Cassis, Jusletter vom 2. Juli 2007.

4 So eine Pressemeldung des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartemen-
tes vom 27.Juni 2008, http://www.evd.admin.ch/aktuell/00 120/index.
html?lang=de&msg-id=19 694.

5 SR943.02.

6 Siehe dazu den Bericht der Geschaftspriifungskommission des National-
rats Uber die «Auswirkungen des Bundesgesetzes (iber den Binnenmarkt
(BGBM) auf den freien Dienstleistungs- und Personenverkehr in der
Schweiz» vom 27. Juni 2000, BBI 2 000 6027, S. 6042.

7 SR935/61.

8 Dazu Vincenzo Awisera, Das Bundesgesetz tiber die Freiziigigkeit der Anwél-
tinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA), Anwaltsrevue 3/2002, 10—13.
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gung zur Erbringung von anwaltlichen Dienstleistungen richtet
sich nach den Vorschriften der einzelnen Kantone (Herkunfts-
staatsprinzip) und muss anschliessend von den anderen Kanto-
nen akzeptiert werden (Prinzip der gegenseitigen Anerkennung).
Die Eintragung in das jeweilige kantonale Anwaltsregister fun-
giert als Beweismittel fiir diese Berechtigung. Von einer Harmo-
nisierung der Voraussetzung fir den Erwerb des Patentes auf der
gesamtschweizerischen Ebene ist keine Rede, vielmehr gelten
diesbezlglich die verschiedenen Einfiihrungsgesetze zum BGFA.
Harmonisiert sind aber die Regeln Gber die Austibung des Beru-
fes.? Daraus kann geschlossen werden, dass das Cassis de Dijon-
Prinzip innerhalb der Schweiz bezliglich der Anerkennung der
Anwaltspatente vollumfénglich gilt, nicht aber beziiglich der Re-
geln Uber die Berufsausiibung, weil hier der Gesetzgeber statt
gegenseitiger Anerkennung den Weg einer einheitlichen gesamt-
schweizerischen Losung gewahlt hat.

IV. Freiziigigkeit im Verhaltnis mit der EU

Etwas komplexer liegen die Dinge, wenn es um die Freizlgigkeit
von Anwaltinnen und Anwalten im Verhaltnis mit der EU geht.
Fur die Schweiz enthdlt das BGFA auch dazu Bestimmungen,
namlich in seinem 4. Abschnitt Uber die «Ausiibung des An-
waltsberufs im freien Dienstleistungsverkehr durch Anwaltinnen
und Anwalte aus Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA». Dabei
handelt es sich um die schweizerische Umsetzung von drei EG-
rechtlichen Richtlinien, welche aufgrund von Art. 9 des Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommens (PFA) von 1999'% zum Bestand des
bilateralen Rechtes gehoren. Eine dieser Richtlinien betrifft zeit-
lich begrenzte bzw. kurzfristige Tétigkeiten (Dienstleistungen),
die beiden anderen die dauernde Berufsausiibung in einem an-
deren Land (Niederlassung). Ein wesentlicher Aspekt dieser
Richtlinien ist die Unterscheidung zwischen der Berufsausiibung
unter Verwendung der Berufsbezeichnung des Herkunftsstaates
und jener des Aufnahmenstaates. Im ersteren Fall ist die Anwal-
tin oder der Anwalt als aus dem Ausland kommend erkennbar.
Die Zulassung zur Berufsauslibung unter diesen Umstdnden be-
ruht auf dem Gedanken, dass Rechtssuchende ein BedUrfnis
nach Beratung haben kénnen, bei der es nicht oder jedenfalls
nicht in erster Linie um nationales Recht geht.

Fir kurzfristige Tatigkeiten gilt die Richtlinie 77/249/EWG'",
wobei im Rahmen des bilateralen Rechts «kurzfristig» nach die
Erbringung von Dienstleistungen im Umfang von héchstens 90
Tagen pro Kalenderjahr bedeutet, also z.B. die Ausiibung einzel-
ner, zeitlich entsprechend begrenzter Mandate (Art. 5 PFA). Die
Richtlinie bezieht sich auf alle anwaltlichen Tatigkeiten, wobei
die EU-Mitgliedstaaten (und im Bereich des bilateralen Rechts
die Schweiz) nach Art. 1 Abs. 1 «die Abfassung férmlicher Ur-
kunden, mit denen das Recht auf Verwaltung des Vermdgens
verstorbener Personen verliehen oder mit denen ein Recht an

9 Awsera (Fn. 8), S. 11.

10 SR0.142.112.681.

11 Richtlinie 77/249/EWG zur Erleichterung der tatsachlichen Ausiibung
des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwalte, ABI. 1977 L 78/17.
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Grundstiicken geschaffen oder (bertragen wird, bestimmten
Gruppen von Rechtsanwalten vorbehalten» kénnen. Die Richtli-
nie bestimmt im Wesentlichen, dass Anwaltinnen und Anwalte
aus anderen Vertragsstaaten kurzfristig im Aufnahmestaat tatig
sein dirfen, wobei sie aber ihre Tatigkeit «unter den fiir die in
diesem Staat niedergelassenen Rechtsanwalte vorgesehenen
Bedingungen» ausiiben (mit Ausnahme des Erfordernisses eines
Wohnsitzes oder der Zugehdrigkeit zu einer Berufsorganisation).
Ausserdem gelten die Standesregeln des Aufnahmestaates
(Art. 4). Bei der Berufsausiibung im Ausland muss weiter «die in
der Sprache oder in einer der Sprachen des Herkunftsstaats gil-
tige Berufsbezeichnung unter Angabe der Berufsorganisation,
deren Zustandigkeit [die betreffende Person] unterliegt» ver-
wendet werden (Art. 3). So misste z.B. eine Ziircher Rechts-
anwaltin im Rahmen eines Mandates in London die deutsche
Berufsbezeichnung «Rechtsanwdltin» verwenden. Es ist anzu-
nehmen, dass dies in der Praxis nicht immer beachtet wird. Nicht
ausdrlicklich in der Richtlinie geregelt, aber fir den beschrank-
ten Zweck der Dienstleistungserbringung impliziert ist die ge-
genseitige Anerkennung der auslandischen Anwaltsdiplome
ohne férmliches Verfahren. Darin widerspiegelt sich — wie im
schweizerischen Recht — das Cassis de Dijon-Prinzip. Beziiglich
der Berufsregeln ist dies aber nicht der Fall, weil die inhaltliche
Regelung der zu erbringenden Dienstleistung nicht nach den
Vorschriften des Herkunftsstaates erfolgt, sondern vielmehr
nach jenen des Aufnahmestaates.

Die zweite Richtlinie betrifft die Anerkennung von Diplomen
nach Art. 9 PFA. Sie betrifft Personen, welche sich im Aufnahme-
staat dauernd niederlassen und dabei den dort geltenden Be-
rufstitel fiihren wollen. Die einschlagige Richtlinie 89/48/EWG'?
(die ibrigens innerhalb der EU heute nicht mehr giltig ist),
umschreibt die Bedingungen, welche vorliegen miissen, damit
der Aufnahmestaat ein auslandisches Diplom anerkennen muss.
Unter bestimmten Umstanden kann der Aufnahmestaat ent-
weder einen Anpassungslehrgang oder eine Eignungsprifung
vorschreiben. Von einer vollumfanglichen, voraussetzungslosen
Pflicht zur gegenseitigen Anerkennung kann hier somit selbst im
Bereich der Diplomanerkennung nicht die Rede sein.

Die Richtlinie 98/5/EG'* schliesslich bezieht sich auf die lang-
fristige Ausiibung der Anwaltstatigkeit in einem Gastland nach
Art. 4 PFA. Sie enthdlt im Wesentlichen dieselben Vorschriften
wie die Dienstleistungsrichtlinie: Ausiibung der Tatigkeit unter
dem «Heimattitel» bei Beachtung der Regeln des Aufnahmestaa-
tes, in diesem Falle aber einschliesslich der Pflicht der «Einschrei-
bung bei der zustandigen Stelle» (d.h. bei der Berufsorganisation
im Aufnahmestaat). Fiir die Ausibung von Tatigkeiten, die mit der
Vertretung und der Verteidigung von Mandanten vor Gerichten

12 Richtlinie 89/48/EWG Uber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung
der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijéhrige Berufsaushildung
abschliessen, ABI. 1989 L 19/16.

13 Heute gilt dort die viel umfassendere Richtlinie 2005/36/EG (iber die An-
erkennung von Berufsqualifikationen, ABI. 2005 L 255/22.

14 Richtlinie 98/5/EG zur Erleichterung der standigen Ausiibung des Rechts-
anwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Qua-
lifikation erworben wurde, ABI. 1998 L 77/36.
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verbunden sind, kann der Aufnahmestaat zudem bestimmte Be-
dingungen auferlegen. Die Richtlinie setzt die Auslibung einer
mindestens dreijahrigen effektiven und regelmassigen Tatigkeit
im Recht des Aufnahmestaats voraus. Von einer férmlichen Aner-
kennung ihrer Diplome sind Anwalte und Anwaltinnen freige-
stellt, was wiederum die gegenseitige Anerkennung impliziert,
soweit es um Tatigkeiten im Rahmen der Richtlinie geht.

V. Fazit

Als Fazit ergibt sich, dass die Freiziigigkeit der schweizerischen
Anwaltinnen und Anwalte im innerschweizerischen Verhaltnis be-
ziglich der Anerkennung der Qualifizierung (Anwaltspatent) auf
Cassis de Dijon als abstraktem Prinzip beruht, und dies schon seit
geraumer Zeit vor der gegenwartigen Diskussion um dessen «au-
tonome» Einfilhrung fir den grenziiberschreitenden Warenver-
kehr. Anders verhalt es sich aber im grenziiberschreitenden Ver-
haltnis zur EU, wo aufgrund des bilateralen Rechts und in Bezug
auf die Diplome das Cassis de Dijon-Prinzip nur dann zur Anwen-
dung gelangt, wenn es um die Berufsausiibung unter der Beniit-
zung des «Heimattitels» geht. Dies ist die Folge davon, dass das
Personenfreiziigigkeitsabkommen drei Richtlinien des EG-Rechts
zum Bestandteil des bilateralen «Acquis» erklarte, die ihrerseits
auf einem beschrankten Cassis de Dijon-Ansatz beruhen. '

Fur die schweizerischen Anwaltinnen und Anwalte bedeutet
dies nun insbesondere, dass fir die Fiihrung eines Mandates in
einem EU-Nachbarstaat eine schweizerische Zulassung in Ver-
bindung mit der Beachtung der schweizerischen Vorschriften
nicht geniigt, wie dies bei Anwendung des Cassis de Dijon-Prin-
zips in seiner Reinform an sich der Fall ware. Vielmehr sind je
nach Konstellation gewisse Tatigkeiten gar nicht oder nur unter
bestimmten Voraussetzungen zuganglich, und es missen auf je-
den Fall die Bestimmungen des Aufnahmestaates iber die Be-
rufsausiibung beachtet werden. Fir die dauerhafte Berufsaus-
ibung im Ausland ist unter Umstdnden selbst die Zulassung mit
schweizerischem Anwaltspatent nicht ohne weiteres gewahrleis-
tet. Der vergleichsweise héhere «Cassis de Dijon-Gehalt» im
schweizerischen BGFA erklart sich wohl aus der grésseren mate-
riellen Néhe der verschiedenen kantonalen Rechte. Vor noch
nicht allzu langer Zeit war noch mehr kantonal und damit unter-
schiedlich geregelt als heute. Man ging ernsthaft davon aus,
dass die unterschiedliche Mentalitat und die verschiedenen kan-
tonalen Gegebenheiten in bestimmten Bereichen einheitliche
Vorschriften verunméglichten oder zumindest unzumutbar
machten. Seither ist die innerschweizerische Rechtsvereinheitli-
chung aber spiirbar fortgeschritten. Wie erwéhnt: Cassis de Di-
jon im Sinne des gleichnamigen Prinzips heisst Vertrauen in an-
dere Rechtsordnungen, und das fallt umso leichter, je néher sich
die betroffenen Rechtsordnungen sind.

15 Man konnte hier von einem Fall des Exportes von Teilen des sog. «Acquis
Communautaire» durch die EU in ein Drittland sprechen; vgl. dazu Roman
PeTrov, Exporting the Acquis Communautaire into the Legal Systems of
Third Countries, European Foreign Affairs Review 2008, 33-52, insbes.
S. 421
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