Der Vorbehalt der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt in den
Berufsfreiheitsregelungen des EWG-Vertrages und die
freie Advokatur im Gemeinsamen Markt

Christian T omuschat*)

I

1. In ihren der amtlichen Regierungsbegriindung eines Gesetzentwurfs
vergleichbaren Erliuterungen zum Allgemeinen Programm fiir die Liberali-
sierung des Niederlassungsrechts?) hat die EWG-Kommission sich im Jahre
1960 zu Art. 55 Abs. 1%) wortlich wie folgt geduflert: »Dieser Artikel
braucht nicht weiter ausgefithrt zu werden«3). Mag es schon zweifelhaft
erscheinen, ob diese optimistische Bekundung angesichts der im Schrifttum
bereits zutage getretenen schroffen Meinungsverschiedenheiten?) auch nur
zum damaligen Zeitpunkt gerechtfertigt war, so hat jedenfalls die weitere
Entwicklung der Diskussion®) iiber die der Niederlassungsfreiheit und dem

*) Der Verfasser, Assessor Dr. iur., ist wissenschaftlicher Assistent an der Universitit
Heidelberg und Referent am Institut. — Ohne besondere Kennzeichnung zitierte Artikel
sind solche des EWG-Vertrages.

) Vom 22. 3. 1960, abgedruckt in: Europiisches Parlament, Sitzungsdokumente 1960
-1961, Dok. 30 vom 16. 5. 1960.

%) »Auf Titigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Aus-
ibung Offentlicher Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden
Mitgliedstaat keine Anwendunge. ’

%) A.a.O,S.20. :

) H. Arnold, Anwalt und Gemeinsamer Markt, Anwaltsblate 1959, S. 27 ff.;
J. Audinet, Le droit d’établissement dans la Communauté économique européenne,
Journal du Droit international (Clunet) 1959, S. 982 (1002 ff.); Brackers d’Hugo,
La Communauté européenne et la profession d’avocat, Le Barreau de France, Juli-August
1958, S. 8f.; P. Courtaigne, Les avoués et la Communauté européenne, Bulletin
de la Fédération des avoués de France, Januar 1960, Nr. 22, S. 11 (14f.); G. Fain,
Professions libérales et Marché commun, Revue du Marché commun 1959, S. 68 (70 £.).

5 H.Brangsch, Die Entwicklung des Anwaltsrechts in der EWG, Anwaltsblatt
1962, S. 234 ff.; G. Chesné, L’établissement des étrangers en France et la Commu-
nauté économique européenne (Paris 1962), S. 137 ff.; G. P. Cimolino, Professione
forense ¢ Comunitd Economica Furopea, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale 1966, S. 316 ff.; J. Collard, La liberté d’établissement des avocats dans
la communauté européenne, Journal des Tribunaux 1964, S. 37 ff.; J.P. de Crayen-
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freien Dienstleistungsverkehr®) durch Art. 55 Abs. 1 gezogenen Schranken
die hoffnungsvolle Zuversicht, daf} die mit der Durchfithrung des Vertrages
betrauten Stellen hier von festem Boden ausgehen kénnten, nachhaltig er-
schiittert. Vor allem in der Frage, ob sich auch fiir den Rechtsanwalt die
Grenzen des Heimatstaates 6ffnen werden, wenn erst einmal die in den
beiden Allgemeinen Programmen?) umschriebenen Ziele verwirklicht sind,
zeichnet sich bisher noch keine Einigkeit ab. Kernpunkt des Streits ist die
Auslegung des Begriffsmerkmals »6ffentliche Gewalt«, auf Grund dessen
sich die Mitgliedstaaten einen dem Auslinder unzuginglichen domaine
réservé gesichert haben. Nicht nur niichterne Rechtsargumente, sondern auch
berufsstindisches Reservatdenken auf der einen, Europafreundlichkeit um
jeden Preis auf der anderen Secite stehen einander gegeniiber. Indes ist die
Entscheidung im einen oder anderen Sinne von geringerer Tragweite, als
gemeinhin angenommen wird.

- 2. Ein mehr oder weniger getreues Spiegelbild dieser Kontroverse liefert
ein jiingst von der Cour d’Appel de Nancy?) entschiedener Fall, in dem es
um die Bewerbung eines Kongolesen als Anwaltspraktikant (avocat sta-

cour, La reconnaissance mutuelle des diplémes dans le Traité de Rome, Revue du
Marché commun 1967, S. 24 ff.; U. Draetta, Erliuterungen zu den Art. 60 und 66,
in: R. Quadri; R. Monaco; A. Trabucchi, C.E.E., Commentario, Bd. 1 (Mailand 1965);
U. Everling, Das Niederlassungsrecht im Gememsamen Markt (Berlm/Frankfurt
1962), S. 115ff.; W. van Gerven, Les droits d’établissement et de prestation de
services dans le Marche commun, Journal des Tribunaux 1964, S. 357 (359); ders., The
right of establishment and free supply of services within the Common Market, Common
Market Law Review 1965, S. 344 (351f.); S.-P. Laguette, Essai d’une application
de larticle 55 du Traité C.E.E. & une profession libérale: la profession d’avocat, Revue
trimestrielle de droit européen 1966, S. 242 ff.; Ph. M6hring, Aktuelle Wirkungen
~des EWG-Vertrages auf das Kartellrecht, das Nlederlassungsrecht, den Dienstleistungs-
verkehr und das Agrarrecht, Neue Juristische Wochenschrift (INJW) 1965, S. 1633 (1639);
ders, Das EWG-Recht im Aufgabenbereich der deutschen Anwaltschaft, Anwaltsblate
1965, S. 267 (272f.); M. Moschella, Notes sur la question de Pinterprétation du
Traité de Rome (C.E.E.) au sujet de lexercice de la profession d’avocat, Annuario di
diritto comparato e-di studi legislativi, Bd. 36 (1962), S. 213ff.; Th, Oppermann,
Die Durchfithrung der EWG-Niederlassungs- und Dienstleistungsprogramme seit 1961,
Betriebsberater 1964, S. 563 (568); Ruggiero —De Dominicis, Erliuterungen
zu Art. 55, in: R. Quadri; R. Monaco; A. Trabucchi, op. cit.; L. Schaus, La profession
d’avocat dans la Communauté économique européenne, Journal des Tribunaux 1962,
S. 73ff.; D. Vignes, Le droit d’établissement et les services dans la Communauté
économique européenne, Annuaire francais de droit international 1961, S. 668 (677 f.).
(Die Autoren der Anm. 4 und 5 werden im folgenden nur mit a. a. O. zitiert).

6) Wegen Art. 66.

7). Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrinkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs, Amtsblatt (ABL) 1962, S. 32; Allgemeines Programm zur Aufhebung
der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit, ABl. 1962, S. 36.

#) Urteil vom 4.3. 1964, Dalloz 1964. 11, S. 657 mit Anm. L. Crémieu = La Semaine
Juridique (J.C.P.) 1964. 11, 13921 mit Anm P.Hébraud.
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giaire) ging. Nach Art. 22 Abs. 1 des franzésischen Dekrets N. 54—406 vom
10. April 1954 werden nur franzdsische Staatsangehorige zu dem Prakti-
kum zugelassen, von dessen erfolgreicher Ableistung die spitere Zulassung
zur Rechtsanwaltschaft abhingt (Art. 3 des genannten Dekrets). Der Kon-
golese, der im iibrigen die erforderlichen Qualifikationsvoraussetzungen er-
fiillte, konnte sich jedoch auf einen Niederlassungsvertrag zwischen seinem
Heimatstaat und Frankreich berufen, in dem die beiden Staaten sich in An-
sehung der freien Berufe gegenseitig Inlindergleichbehandlung fiir ihre An-
gehdrigen zugesichert hatten. Gleichwohl war der Aufnahmeantrag des
Kongolesen von der zur Entscheidung berufenen Anwaltskammer mit der
Begriindung zuriickgewiesen worden, dafl der Anwaltsberuf zwar zu den
freien Berufen rechne, aber gleichzeitig an der richterlichen Funktion teil-
habe, weil der Anwalt in Frankreich dem Vorstand der Kammer (Conseil
de P'Ordre des avocats) und dem iiber die Gewihrung des Armenrechts ent-
scheidenden Gremium (burean d’assistance judiciaire) angehdren, als Er-
ginzungsrichter herangezogen und schlieflich nach zehn Jahren ohne wei-
teres zum Richter ernannt werden kénne. Ein Auslinder sei von einer der-
artigen Mitwirkung an der Ausiibung richterlicher Gewalt ausgeschlossen.
Das Gericht hat diese Einwinde nicht gelten lassen und insbesondere aus-
gefithrt, die Befugnis, sich um eine Richterstelle zu bewerben, sowie die
Moglichkeit, als Erginzungsrichter in Anspruch genommen zu werden,
seien nicht wesensnotwendig mit der Anwaltstitigkeit verkniipft, sondern
stellten lediglich akzessorische Rechte und Pflichten dar, die sich von der
normalen Berufstitigkeit abtrennen liefen. In einer Anmerkung ist dieses
Urteil von Crémieu, dem Autor eines grundlegenden Werkes iiber die
franzosische Rechtsanwaltschaft?), scharf kritisiert worden). Unter Wie-
derholung der schon von der Anwaltskammet vorgebrachten Argumente
hat Crémieu hervorgehoben, als Gehilfe der Justiz, dessen Rechtsstatus weit
mehr vom &ffentlichen Recht als vom Privatrecht geprigt werde, stehe der
avocat einem Staatsorgan gleich. Einen zusitzlichen Beweis fiir den 6ffent-
lich-rechtlichen Charakter des Berufs liefere der abzuleistende Eid, durch
den sich der avocat in Frankreich verpflichtet, darauf bedacht zu sein, jede
Beeintrichtigung der Belange der Staatssicherheit zu vermeiden.

3. Da auch der EWG-Vertrag grundsitzlich das Ziel verfolgt, den An-
gehorigen der Mitgliedstaaten im gesamten Raum der Sechsergemeinschaft
die Gleichstellung mit den jeweiligen Inlindern zu sichernt?), liegt auf der

%) Traité de la profession d’avocat (2. Aufl. Paris 1954).

1) Im wesentlichen zustimmend dagegen P. Hébraud, a.a.O.

i) Vgl. Everling, a.2.0, S. 16; K. W. Platz, EWG-Niederlassungsrecht
und individuelle Rechtspositionen (Beitrige zum auslindischen &ffentlichen Recht und
Vilkerrecht, 45) Kéln-Berlin 1966, S. 48.
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Hand, dafl der von der Cour d’Appel de Nancy entschiedene Streit ge-
radezu einen Testfall bildet, an dem sich die Schwierigkeiten und Hinder-
nisse der Durchfithrung des Vertragskapitels iiber das Niederlassungsrecht
mit aller Deutlichkeit ablesen lassen.

1I

Die von den Prinzipien des Foderalismus geprigte neuere deutsche
Rechtsgeschichte vermag manche Erfahrungen und Erkenntnisse zu vermit-
teln, die ~ wenn auch unter gewissen Vorbehalten — mit Gewinn zur Auf-
hellung hnlicher Sachfragen aus dem Bereich des Gemeinschaftsrechts her-
angezogen werden konnen'?), so dafl es naheliegt, einen Blick zuriickzu-
werfen auf die Grundsitze, die von der Zeit des deutschen Bundes an das
anwaltliche Fremdenrecht innerhalb Deutschlands beherrscht haben.

1. Deutscher Bund

Die Deutsche Bundesakte vom 8. Juni 1815%) enthielt in den weni-
gen Bestimmungen, die sich mit dem Individuum befafiten, lediglich An-
sitze einer Freiziigigkeits- und Niederlassungsregelung. Die einschligige
Bestimmung des Art. XVIII lautete wie folgt:

»Die verbiindeten Fiirsten und freyen Stidte kommen iiberein, den Untertha-
nen der deutschen Bundesstaaten folgende Rechte zuzusichern:

a) Grundeigenthum auflerhalb des Staates, den sie bewohnen, zu erwerben
und zu besitzen, ohne deshalb in dem fremden Staate mehreren Abgaben
und Lasten unterworfen zu seyn, als dessen eigene Unterthanen.

b) Die Befugnif§

1. des freyen Wegzichens aus einem deutschen Bundesstaat in den
andern, der erweifllich sie zu Unterthanen annehmen will, auch
2. in Civil und Militairdienste desselben zu treten ...

¢) Die Freyheit von aller Nachsteuer (jus detractus, gabella emigrationis),
in sofern das Vermdgen in einen andern deutschen Bundesstaat iibergeht und
mit diesem nicht besondere Verhiltnisse durch Freyziigigkeits-Vertrige bestehen.

d) ...«

Von einem Recht zu freier gewerblicher Betitigung in den anderen Bundes-
staaten, von der anwaltlichen Titigkeit ganz zu schweigen, war also nicht

12) Zyr Legitimitit und zu den Gefahren dieser Methode vgl. neverdings J. H. Kaiser,
Modi der Integration — Okonomische Elemente und juristische Relevanz, S. 266 (269 f)
in: Probleme des Europiischen Rechts, Festschrift fiir Walter Hallstein zu seinem 65. Ge-
burtstag (Frankfurt 1966). '

13) Abgedruckt bei E. R. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte,
Bd. 1 (Stuttgart 1961), S. 75 (80).
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die Rede. Die Zulassung von auswirtigen deutschen Rechtskundigen stand
damit zur Disposition der einzelstaatlichen Gesetzgebung. Wihrend der

ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts war aber die Rechtslage des Anwalts-

berufs nicht nur in dieser Hinsicht derart uniibersichtlich, daf} die Redak-
tion der Anwalt-Zeitung im Jahre 1844'4) an die Experten »aus allen
Theilen Teutschlands« den dringenden Appell richtete, fiir die Leser der
Zeitschrift eine umfassende Uberschau (»Statistik«) iiber die rechtlichen und
tatsichlichen Verhiltnisse des Standes in ihrem jeweiligen Heimatstaat zu
geben. Immerhin 138t sich sagen, daf} jedenfalls nur eine kleine Minderzahl
der deutschen Linder die Niederlassung und das unstindige Praktizieren
fremder Advokaten (und Prokuratoren)®®) vor den Schranken der eigenen
Gerichte gestattete'®). In dem weit iiberwiegenden Teil der Territorien
bildete dagegen der Besitz des Heimatrechts die Voraussetzung fiir die Zu-
lassung zum Auftreten vor Gericht. Bedingt durch die vielfiltigen terri-
torialen Verschiebungen bis hin zum Wiener Kongref}, verliefen selbst
innerhalb einzelner Staaten rechtliche Grenzen, deren Uberschreitung
weder den im einen noch den im anderen Teilrechtsgebiet ansissigen An-
wilten erlaubt war'?), Landfremden war der Zugang zu dem Beruf auch
in all den Lindern versperrt, die dem Anwalt Beamteneigenschaft beileg-
ten®). So verhielt es sich vor allem in den alten Provinzen Preuflens, wo
die Rechtsanwilte, die bis 1849 den Titel »]ustlzkommlssarlen« fihrten??),
kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung in § 462 des Anhanges zur
allgemeinen Gerichtsordnung von 1793 als »wirkliche Staatsdiener« be-
trachtet wurden, deren Funktionen demzufolge wie jede andere Staatstitig-

keit nur von preuflischen Biirgern wahrgenommen werden konnten. Die

14) §, 55,
15) Das einheitliche Berufsmodell des Rechtsanwalts, der auch die formellen Aufgaben

des Prozeflbetriebs wahrnimmt, hatte sich damals noch nicht @iberall in Deutschland durch-
gesetzt. Uber den Prokurator und seine geschichtliche Entwicklung vgl. E. Déhring,
Geschichte der deutschen Rechtspflege seit 1500 (Berlin 1953), S. 119 ff.; A. Weissle T,
Geschichte der Rechtsanwaltschaft (Leipzig 1905), S. 163 ff.

16) Als Beispiel solcher Aufgeschlossenheit kann etwa Sachsen-Gotha genannt werden,

vgl. A, Freytag, Statistik des Anwaltstandes im Herzogtum Sachsen-Gotha nebst
einigen Mittheilungen iiber die damit in Verbindung stehenden Einrichtungen und Zu-
stinde, Anwalt-Zeitung 1847, S. 81 (83, 87).

17) So in Hannover, wo das Praktizieren vor den Gerichten der im Jahre 1815 von

Preuflen erworbenen Gebietsteile den dort niedergelassenen Anwilten vorbehalten war,
vgl. E. Hantelmann, Statistik des Anwaltstandes im K&nigreich Hannover, Anwalt-
Zeitung 1845, S. 209 f.

18) Dagegen K. S. Zacharii, Deutsches Staats- und Bundesrecht, Zweiter Theil

(2. Aufl. Gottingen 1854), S. 18 N. 7, der den Anwalt als »Diener des Publicums« be-
zeichnet. Kritisch zum Amtscharakter auch K. J. A. Mittermaier, Die kiinflige
Stellung des Advokatenstandes, Archiv fiir die civilistische Praxis, Bd. 15 (1832), S. 277 f.

19) Umbenennung durch Verordnung vom 2. 1. 1849, Gesetz-Sammlung (GS), S. 1.
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einschneidendste Beschrinkung stellte jedoch das vielerorts, auch in Preu-
fen, herrschende System der Bediirfnispriifung dar, durch das nicht nur der
Stand vor einer Ubersetzung bewahrt werden sollte, sondern das auch der
Obrigkeit dazu diente, sich einen maflgebenden Einfluf} auf die Zusammen-
setzung der Anwaltschaft zu sichern2). Zu einer wirkungsvollen Liberali-
sierung des Zulassungsrechts hitte es wohl gefiihrt, wenn § 133 der Frank-
furter Reichsverfassung®) Geltung erlangt hitte. In dieser Vorschrift war
vorgesehen, daf jeder Deutsche an jedem Ort jeden Nahrungszweig solle
betreiben diirfen. Verstindlich ist andererseits, dafl die zahlreichen nach
dem Scheitern der Revolution in Kraft gesetzten neuen Standesordnun-
gen #), an denen sich das Bestreben des Gesetzgebers erkennen lif}t, auch
auf diesem bisher weitgehend vernachlissigten Gebiet endlich ein dem ratio-
nalen Geist des Jahrhunderts entsprechendes klares Recht zu schaffen,
sich in ihrem fremdenrechtlichen Teil grofle Zuriickhaltung auferlegten.
Solange eine reichseinheitliche Regelung fehlte, wire eben jede Grofiziigig-
keit eine einseitige Vorleistung zu Lasten der eigenen Staatsangehdrigen
gewesen. An ausdriicklichen Normierungen lassen sich denn iiberhaupt nur
die reichlich vorsichtigen Vorschriften des § 36 des hannoverschen Gesetzes
vom 31. Mirz 1859%) und des § 4 Abs. 5 der braunschweigischen Advo-
katenordnung vom 19. Mirz 1850%*) anfithren, die iibereinstimmend besag-
ten, dafl auswirtigen Anwilten das Auftreten vor einheimischen Gerichten
durch besonderen ministeriellen Beschlufl gestattet werden konne ).

2. Norddeutscher Bund und Deutsches Reich

Einen wichtigen Fortschritt auf dem Wege zur Rechtseinheit brachte die
Verfassung des Norddeutschen Bundes, die in Art. 3 Abs. 1 das »gemein-
same Indigenat« einfiihrte. Sachlich hie} dies, daf} kiinftighin jeder Deutsche

20) Dazu H. G etz, Die deutsche Rechtseinheit im 19. Jahrhundert als rechtspolitisches
Problem (Bonn 1966), S. 80.

21y Abgedruckt bei Huber, a.a.O. oben Anm. 13 S. 304 (318).

22} Braunschweig: Advokatenordnung vom 19. 3. 1850; Oldenburg: Anwaltsordnung
vom 28. 6. 1858; Hannover: Gesetze vom 31. 3. 1859; Konigreich Sachsen: Advokaten-
ordnung vom 3, 6. 1859; Sachsen-Koburg-Gotha: Anwaltsordnung vom 2. 6. 1862; Baden:
Anwaltsordnung vom 22. 9. 1864. Simtliche hier einschligigen Vorschriften sind abge-
drudkt als Anlage zu den Motiven der Rechtsanwaltsordnung, in: Drucksachen des Deutschen
Reichstags, 3. Legislaturperiode — II. Session 1878 — Nr. 5 Anlage D, S. 122 ff.

28) » Auswirtige Advokaten sind zur Praxis im Konigreiche nur insoweit berechtlgt,
als ihnen die Erlaubnif} hierzu von Unserem Justizministerium gewihrt ist«.

24) » Auswirtigen Anwilten kann, falls das Bediirfniff des Publikums dieses erheischt,
nach erfordertem Bericht der Advokatenkammer das Auftreten vor hiesigen Gerichten
gestattet werden. Die Zulassung derselben ist aber jederzeit widerruflich«.

25) Zusammenfassende Darstellungen des Rechtszustandes vor Inkrafttreten der reichs-
einheitlichen Rechtsanwaltsordnung finden sich bei A: Brix, Oreganisation der Advokatur
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in jedem Bundesstaat alle Rechte des Inlinders genof3?). In der Debatte
iiber den Regierungsentwurf war lebhaft umstritten gewesen, ob angesichts
des obrigkeitlichen Geistes der Gesetzgebung in einigen Kleinstaaten und
der Diskriminierungen aus Griinden der Religion, wie sie vor allem noch
in Mecklenburg praktiziert wurden?’), der Grundsatz der Inlidndergleich-
behandlung dem Individuum einen ausreichenden Rechtsstatus zu verbiir-
gen vermdge oder ob es dariiber hinaus erforderlich sei, durch positive Be-
stimmungen einen gewissen Mindeststandard zu fixieren ). Gleichwohl war
die Vorschrift schliefflich in ihrer vorgeschlagenen Fassung unverandert an-
genommen worden, '

Zumindest einige der Liicken, die Art.3 der Bundesverfassung offen-
gelassen hatte, schlof nach kurzer Zeit das Gesetz iiber die Freiziigigkeit
vom 1. November 1867 ), das 1871 zum Reichsgesetz wurde und das auch
heute noch gilt®). So wurde die Befugnis, Grundeigentum zu erwerben,
nunmehr von jeder qualifizierenden Voraussetzung geldst (§ 1 Abs. 1 N. 2),
und ‘gleichzeitig wurden alle auf das Glaubensbekenntnis abstellenden Re-
striktionen der Freiziigigkeit fiir unzuldssige Diskriminierungen erkldrt (§ 1
Abs. 3). Im iibrigen blieben indes die Aufnahme von Gewerben, die Aus-
iibung sonstiger selbstindiger Titigkeiten und auch der Zugang zu 6ffent-
lichen Amtern der niheren Regelung durch die einzelstaatliche Gesetz-
gebung unterstellt. Eine erste Bresche in diese partikularistischen Fesseln
der Handlungsfreiheit schlug die Gewerbeordnung vom 21. Juni 1869%),
die in ihrem § 1 die Gewerbefreiheit fiir jedermann proklamierte. Die ver-
fassungsrechtliche Lage dagegen dnderte sich auch nach der Reichsgriindung
nicht, denn Art. 3 der Bundesverfassung wurde fast wortlich — und wie-
derum als Art.3 — in die Verfassung von 1871 {ibernommen. Finer effek-
tiven Freiziigigkeit standen mithin zunichst noch auf vielen Gebieten
auflerhalb des Gewerberechts im engeren Sinne die von einem Land zum
anderen divergierenden Berufszulassungsvoraussetzungen entgegen, die als

(Wien 1868) sowie in der Anlage C der Motive zur Rechtsanwaltsordnung, a.a. O. oben
Anm. 22, S. 110 1. :

26) Dazu P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1 (5. Aufl. Tii-
bingen 1911), S. 182ff.; G. Meyer~G. Anschiitz, Lehrbuch des Deutschen Staats-
rechts (Miinchen und Leipzig 1919), S. 947 f.

27) Vgl. die Ausfithrungen des Abg. Wiggers, abgedruckt bei: v. Holtzendorff -
E.Bezold, Materialien zur Reichsverfassung, Bd. 1 (Berlin 1873), S. 444—451.

28) Vgl. die simtlich bei v. Holtzendorff - E. Bezold, a.a.O. wiedergege-
benen Ausfiihrungen der Abg. v. Wichter, S. 429, Braun, S. 434 ff. (fiir die Normierung
weitergehender Rechtsgarantien) und v. Bassewitz, S. 431 f. (gegen die Aufnahme abso-
luter Grundrechte).

29) Bundes-Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1867, S. 55.

30) Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 11 Rdn. 16 N. 2 mit weiteren Nachweisen.

31) Bundesgesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1869, S. 245.
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nicht an die Landesstaatsangehdrigkeit ankniipfende Qualifikationserfor-
dernisse weiterhin zulidssig blieben3?). Diese restlichen innerdeutschen
Rechtsbarrieren noch zu beseitigen, blieb der Reichsgesetzgebung als Auf-
gabe gestellt. Nur von ihrem Eingreifen konnte auch im Bereich des Be-
rufsrechts der Rechtsanwilte eine Lockerung erwartet werden. Zwar war
die Zulassungsbedingung der Landesangehérigkeit gefallen, die Wirkung
dieser Verfassungsnorm mufite aber solange eng begrenzt bleiben, als jeder
Bundesstaat die Ablegung inlidndischer Priifungen und die Ableistung eben
solcher Praktika vorschreiben konnte.

Dafl die fillige Neuordnung von liberalem Geist geprigt sein wiirde,
lieR sich bereits deutlich absehen. Bahnbrechend hatte vor allem die jetzt
genau hundert Jahre zuriickliegende Versffentlichung der Streitschrift »Freie
Advokatur — Die erste Forderung aller Justizreform in Preufen«33), deren
Verfasser kein Geringerer als Rudolf von Gneist war, gewirkt. Auch
die Rechtsanwilte selbst waren keineswegs einem Sekurititsdenken ver-
haftet, das sie vor den zunichst nicht absehbaren Konsequenzen der vollen
Freiziigigkeit auch fiir thren Stand hitte zuriidkschrecken lassen. Auf dem
5. Deutschen Anwaltstag in K6ln im Jahre 1876 nahmen sie im Hinblick
auf die inzwischen angelaufenen Arbeiten zum Entwurf eines reichseinheit-
lichen Berufsgesetzes zwar eine zwiespiltige Haltung ein, indem sie sich
einerseits dafiir aussprachen, dafl die in einem Bundesstaat erworbene Be-
fahigung zur Zulassung auch in jedem anderen berechtigen solle, anderer-
seits aber fiir die Aufschiebung des Inkrafitretens dieser Neuerung bis zur
Harmonisierung der Vorschriften iiber das Ausbildungs- und Priifungsrecht
plidierten®). Als aber die Gesetzesvorlage der Reichsregierung vom
24. Oktober 1877%) das von ihr grundsitzlich anerkannte Recht auf Zu-
lassung auf denjenigen Bundesstaat beschrinkte, in dem der Bewerber das
zum Richteramt befihigende Examen abgelegt hatte, nahm der 6. Deutsche
Anwaltstag am 8. Marz 1878 fast einstimmig zugunsten des Anspruchs auf
Zulassung in jedem Bundesstaat Stellung?), so wie dies zehn Jahre zuvor
schon der 7.Deutsche Juristentag getan hatte®”). Trotz allem gelang es

3) Ph. Zorn, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1: Das Verfassungsrecht
(Berlin 1895), S. 350.

33) Berlin 1867.

34) Die Beschliisse sind abgedruckt als Anlage B der Motive zum Entwurf der Rechts-
anwaltsordnung, a. a. O. oben Anm. 22, S. 108 f.

3) In den Reichstagsdrudksachen, a.a. O. oben Anm. 22, ist die nach dem Durchgang
beim Bundesrat an den Reichstag gelangte Fassung des Entwurfs abgedrudkt.

36) Vgl. Weissler, a.a.O. oben Anm. 15, S.590.

37) Verhandlungen des siebenten Deutschen Juristentages, Bd. 2 (Berlin 1869), S. 248,
249, 252. Die Beschliisse sind auch abgedruckt in den Motiven zum Entwurf der Rechts-.
anwaltsordnung, a. a. O. oben Anm. 22, S. 21.
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nicht, den amtlichen Entwurf von diesem Hemms$chuh zu befreien und die
Freiheit der Advokatur in ihrer idealen Gestalt zu verwirklichen. Der
Grund fiir diese ablehnende Haltung der Reichstagsmehrheit war offenbar
die auch das Kernstiid der Regierungsbegriindung bildende Erwigung, dafl
die Anerkennung der Gleichwertigkeit aller juristischen Staatspriifungen
zu einer faktischen Ungleichheit fithren wiirde. Es hief in den Motiven 38),
wegen der den Einzelstaaten verbliebenen Kompetenz zur Regelung der Aus-
bildung sei nimlich trotz der im § 2 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)
statuierten Mindestbedingungen das Priifungsniveau in den einzelnen Lin-
dern héchst unterschiedlich, so daf8 die Rechtskundigen aus den Staaten, in
denen die geringsten Anforderungen gestellt wiirden, durch die Gewihrung
eines Anspruchs auf Zulassung auch in den Bundesstaaten mit hoherem
Priifungsniveau ungerechtfertigt privilegiert wiren. Sachlich in diesem
Punkt unverindert trat somit die umstrittene Vorschrift®®) zusammen mit
den iibrigen Reichsjustizgesetzen als Teil des gesamten Kodifikationswer-
kes??) am 1, Oktober 1879 in Kraft.

Trotz weiterer Vorstofe der Rechtsanwaltschaft gegen die als Anachro-
nismus empfundene regionale Beschrinkung des Zulassungsrechts gelang es
auch in der Weimarer Epoche nicht, die gesetzlichen Grundlagen fiir die
Beseitigung dieser letzten Spuren territorialer Eigenherrlichkeit zu schaf-
fen*!). Erst der Nationalsozialismus verhalf der unitarischen Tendenz zum
Siege*?), stellte aber spiter unter Miflachtung aller rechtsstaatlichen Grund-
sitze die Zulassung auf Grund der §§ 4 und 16 des nunmehr «Reichs-
Rechtsanwaltsordnung« genannten Berufsgesetzes®®) véllig dem Belieben
des Reichsjustizministers anheim.

3. Nachkriegsdeutschland

Nach dem 2. Weltkrieg zerfiel die Rechtseinheit zunichst wieder. Durch
regionales Recht wurde die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft sehr weit-
gehend unter protektionistischen Auspizien mit dem Ziele geregelt, berufs- -

) Motive zum Entwurf der Rechtsanwaltsordnung, a. a. O. oben Anm. 22, S. 27.

) § 4 Abs. 1: »Wer zur Rechtsanwaltschaft befihigt ist, mul zu derselben bei den
Gerichten des Bundesstaats, in welchem er die zum Richteramte befihigende Priifung be-
standen hat, auf seinen Antrag zugelassen werden«.

%) Rechtsanwaltsordnung vom 1. 7. 1878, Reichsgesetzblatt (RGBL), S. 177.

41) Vgl. dazu den Regierungsentwurf einer Bundesrechtsanwaltsordnung, BT-Drs.
I11/120, Anlage 1, Begriindung, Erlduterungen zu § 5, S. 51.

%) Erstes Gesetz zur Uberleitung der Rechtspflege auf das Reich vom 16.2. 1934,
RGBL I, S. 91, Art. 3.

%) In der Fassung des Zweiten Gesetzes zur Anderung der Rechtsanwaltsordnung vom
13.12. 1935, RGBI. 1935 I, S. 1470, neu bekanntgemacht in RGBL. 1936 I, S. 107.
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verdringten Juristen aus anderen Gebieten den Eintritt in den Beruf zu
verwehren). Neben dem Mittel des numerus clansus wandte man hier-
bei®) wiederum die Methode an, ein Recht auf Zulassung nur unter der
Voraussetzung einzurdumen, daff der Bewerber in dem Lande der erstreb-
ten Zulassung die zum Richteramt befihigende Priifung abgelegt hatte. Ob
diese Einschrinkung mit den Freiheitsverbiirgungen des Grundgesetzes, ins-
besondere den Art. 3 und 12 GG, in Einklang stand, ist in der Rechtspre-
chung unterschiedlich beantwortet worden. Der bayerische Verfassungs-
gerichtshof hat in zwei Entscheidungen aus den Jahren 1949 und 19514)
den Standpunkt des Gesetzgebers gebilligt und ausgesprochen, wer das
Recht eines Landes, seine Verwaltungseinrichtungen und die Gerichtspraxis
* wihrend seiner Ausbildung niher kennengelernt habe, besitze eine beson-
dere berufliche Qualifikation, so daf} die Abweisung des landesfremden Be-
werbers keine unzulissige Schlechterstellung bedeute. Wihrend das Bundes-
verwaltungsgericht ") sich diesen Erwigungen angeschlossen hat, hat der
ehemalige Wiirttemberg-Badische Verwaltungsgerichtshof *®) den gegentei-
ligen Standpunkt eingenommen und die Verweigerung der Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft mit Riicksicht auf den Ort der Ausbildung und Priifung
als mit dem Gleichheitssatz unvereinbar bezeichnet. ,

Durch § 5 der Bundesrechtsanwaltsordnung vom 1. August 19594) ist
das Kriterium der Landesverbundenheit wieder beseitigt worden. Der libe-
rale Geist dieses Berufsgesetzes erweist sich auch an seinen weiteren Be-
stimmungen, daf} eine Bediirfnispriifung vor der Zulassung nicht stattfindet
(arg. § 7) und daf die Titigkeit des Rechtsanwalts ein freier Beruf ist
(§ 2 Abs. 1). Auf Grund dieses gesetzgeberischen Diktums steht fiir die
Bundesrepublik Deutschland verbindlich fest, daff die Beratung und Ver-
tretung des rechtsuchenden Publikums nicht zu den ihrem Wesen nach
offentlich-rechtlich zu qualifizierenden Staatsfunktionen gehért.

4) Vgl. dazu den Regierungsentwurf einer Bundesrechtsanwaltsordnung, a.a.O. oben
Anm. 1, Einleitung unter 1L, S. 45 {., sowie Erlduterungen zu § 5, S. 51.

45) In den Lidndern Bayern, Wiirttemberg-Baden, Baden, Wiirttemberg-Hohenzollern
sowie im Bezirk des ehemaligen OLG Neustadt.

4%) Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs mit Ent-
scheidungen des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs (VGHE) Bd. 2, Teil 11, S. 127 (139£.);
Bd. 4, Teil 11, S. 30 (49). .

47) Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) Bd. 2, S. 151 (152 ff.).

1) NJW 1950, S. 837.

49) Bundesgesetzblatt (BGBL) 1959 1, S. 565.
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111

Will man aus der dargestellten Rechtsentwicklung in Deutschland ein
Fazit ziehen, so kann es nur dahin formuliert werden, dafl die foderale
Struktur mit den unterschiedlichsten Losungen des Problems der anwalt-
lichen Freiziigigkeit einhergehen kann. Rein faktisch wird selbstverstindlich
die Bewegung vom Staatenbund zum Bundesstaat oder schlieflich zum Ein-
heitsstaat die Regionalitit als Ankniipfungsmoment zunehmend zum Ver-
schwinden bringen; dafl aber durch eine bestimmte Staatsordnung rechts-
notwendig auch der Charakter des Standesrechts bestimmt werde, wire eine
offenbar wenig fundierte Behauptung. Dieses Ergebnis wird auch durch die
Rechtslage in den Bundesstaaten Schweiz und USA bestitigt.

1. Nach Art. 5 der Ubergangsbestimmungen zur schweizerischen Bundes-
verfassung®) ist den Rechtsanwilten das Recht garantiert, ihren Beruf in
der ganzen Eidgenossenschaft auszuiiben, wenn sie nur in einem der Kantone
die erforderliche Qualifikation errungen haben®!). Der Sprachprobleme ist
hierbei nicht gedacht worden.

2. Die Verfassung der USA iiberlifit es dagegen den Einzelstaaten, in
eigenstindiger Verantwortung Regeln fiir die Zulassung auswirtiger Rechts-
anwilte aufzustellen®®). Bundeseinheitliche Grundsitze haben sich auf
diesem Gebiet bisher nicht herausgebildet33). Die Mehrzah! der Staaten5?)
verlangt von dem in einem anderen Staat bereits zugelassenen Rechtsanwalt
nicht, dal er sich der Srtlichen bar examination unterzieht, im allgemeinen
freilich nur unter der Bedingung, dafl der Niederlassungswillige in seinem
Heimatstaat zuvor eine bestimmte Mindestzahl von Jahren praktiziert
hat. Hiufig werden diese Erleichterungen auch nur auf der Basis der Gegen-
seitigkeit gewahrt55),

Grundsitzlich ist das Auftreten vor Gericht den in dem in Rede stehen-

50) Sie gelten solange, bis das in Art. 33 Abs. 2 der Bundesverfassung vorgesehene
Gesetz ergangen ist, welches sicherstellen soll, daff Befihigungsnachweise fiir die wissen-
schaftlichen Berufsarten, zu denen auch der Rechtsanwalt zihlt, mit Wirksamkeit fiir die
ganze Schweiz erworben werden kénnen.

51) F. Fleiner - Z. Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (Ziirich
1949), S. 306 f.; M. Guldener, Schweizerisches Zivilprozeflirecht (2. Aufl. Ziirich 1958),
S.611ff.; F. Lsffler, Die Anwaltschaft in der Schweiz, in: Union Internationale des
Avocats, Die Rechtsanwaltschaft in der Welt (Paris 1959), S. 412 (419, 421).

52) Die Zulassungsbedingungen miissen freilich sachlich verniinftig sein, vgl. Hackin
v. Lockwood, 361 F. 2d 499 (1966).

53) 7 American Jurisprudence 2d, Attorneys at Law § 9; vgl. ferner J. S. Leary -~
J. C. Cooper, Lawyers in America, in: Die Rechtsanwaltschaft in der Welt, op. cit.,
5. 458 (477 £.).

84) Anders etwa die »iiberlaufenen« Staaten Florida und Kalifornien, vgl. American
Jurisprudence 2d Desk Book (1962), Dok. N. 94.

55) Nihere Einzelheiten sind aus dem zitierten Dok. N. 94, a. a. O. zu entnehmen.

http://www.zaoerv.de

© 1967, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

64 Tomuschat

den Staat ansissigen Rechtsanwilten vorbehalten. Im Einzelfall kann ihnen
zwar die Prozefivertretung gestattet werden, doch besitzt auch insoweit der
einzelstaatliche Gesetzgeber volle Regelungsgewalt®).

v

1. a) Wie bereits angedeutet, resultieren die Schwierigkeiten der Inter-
pretation des in Art. 55 Abs. 1 niedergelegten nationalen Vorbehalts haupt-
sichlich aus dem Tatbestandselement »Gffentliche Gewalt«. Auch hier
stellt sich zunichst die von zahlreichen anderen Stellen des Vertrags-
werks her wohlbekannte Frage, ob eine Verweisung auf die jeweilige
innerstaatliche Begriffsbildung vorliegt oder ob im Gegenteil die Anlegung
eines einheitlichen supranationalen Mafistabs die richtige Losung ist.

Der Wortlaut fiir sich allein bietet keine Hilfe bei der Klirung der
Zweifel. Rechtssystematisch weist aber die Annahme, dafl der Vertrag die
Grenzziehung dem nationalen Recht habe iiberlassen wollen, von vorn-
herein einen schwerwiegenden Nachteil auf: Es wiirde nimlich im Grunde
nur eines Spiels mit Worten bediirfen, um Titigkeiten oder Berufe vom
sachlichen Anwendungsbereich des Vertrages auszuschliefen 7). Die Bestim-
mung des Ausmafles der Niederlassungsfreiheit wire mithin der Willkiir
des nationalen Gesetzgebers ausgeliefert, da die Frage der Zurechnung eines
Rechtsgebiets zum 6ffentlichen oder zum Privatrecht weitgehend eine Frage
positiver Regelung ist. Der praktischen Konsequenz nach wire damit eine
echte vertragliche Bindung der Mitgliedstaaten in diesem Punkt verneint.
Hinzu kommt, daf die Anerkennung einer solchen Dispositionsbefugnis
der Mitgliedstaaten mit Grundprinzipien des internationalen Niederlas-
sungsrechts in Widerspruch stehen wiirde. Niederlassungsvertrige beruhen
in aller Regel auf Gegenseitigkeit. Selten werden zwar in den Konventio-
nen alle gewdhrten Rechte durch konkrete Nennung derart umschrieben,
daf gleichsam eine mathematische Gleichheit erreicht wird, iiblicher sind
— allein schon wegen der faktischen Unmoglichkeit einer liickenlosen Auf-
zihlung — Globalformulierungen, durch die Inlinderbehandlung oder Be-
handlung nach dem Meistbegiinstigungsprinzip — oder beides zugleich in
einer bestimmten Verschrinkung — zugesichert wird ). Indes ist stillschwei-

56) 7 American Jurisprudence 2d Attorneys at Law § 10.

57)Zutreffend weisen Ruggiero — De Dominicis, a.2.0, Art. 55 Anm. 3,
S. 431, darauf hin, daB es gelte, ein gioco di definizioni zu verhindern; zustimmend
M. Mascini, Oggetto e destinatari del diritto di stabilimento nel Trattato della Co-
munity Economica Europea, Rivista di diritto europeo 1966, S. 285 (292). ‘

%) Dazu A. Cassese, Il diritto di stabilimento nel trattato istitutivo della Comunitd
economica europea, Rivista trimestrale di diritto pubblico 1959, S. 304 (307 f.), und
Platz, a.a. 0. oben Anm. 11, S. 43.
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gende Voraussetzung dieser Regelungen stets, dafl bei einer Gesamtabwi-
gung aller eingerdumten Rechte der Status der gegenseitig geschiitzten Per-
sonen sich im Ergebnis als gleichwertig erweist. Um etwaige Disparititen,
wie sie insbesondere auf Grund kiinftiger Entwicklungen entstehen kdnnten,
abzufangen, macht die Vertragspraxis im iibrigen hiufig von der Klausel
Gebrauch, dafl die eingeriumten Begiinstigungen unter dem Vorbehalt der
materiellen Reziprozitit stiinden®).

Auch der EWG-Vertrag — insoweit in seiner Eigenschaft als traité-
contrat — ist nach diesem Schema konstruiert. Jeder Mitgliedstaat hat den
anderen fiinf Vertragsteilen die Gleichstellung der ihrer Personalhoheit
unterstehenden Personen mit den eigenen Staatsbiirgern versprochen und
sich durch diese Konzession eine entsprechende Ausweitung der Rechts-
sphire seiner eigenen Schutzbefohlenen erkauft. Der Gefahr, daf8 bei Ver-
wirklichung der Inlindergleichbehandlung lediglich offene durch versteckte
Auslinderdiskriminierungen abgelst werden, hat der Vertrag vor allem
durch die Koordinierungsvorschriften der Art.56 und 57 wirksam vor-
gebeugt und damit seinen Willen zu einer echten Gegenseitigkeit bekundet.
Mit diesem Grundsatz des do ut des wire es unvereinbar; der in einzelnen
Mitgliedstaaten voneinander abweichenden rechtlichen Qualifizierung ein
und derselben Berufstitigkeit irgendwelche rechtliche Erheblichkeit unter
dem Gesichtspunkt des Art. 55 Abs. 1 zuzuerkennen. Kein Staat kann fiir
sich Rechte in Anspruch nehmen in Titigkeitsbereichen, die er selbst den
Marktbiirgern aus den ibrigen fiinf Lindern verschlossen hilt. Mehr vom
supranationalen Standpunkt aus betrachtet kommt auch das Ziel des Ver-
trages, als traité-loi soweit irgend moglich Rechtseinheit zu schaffen, dieser
Deutung entgegen ).

b) Wie verhilt sich aber diese Rechtsbehauptung zu der unmittelbar aus
dem Wortlaut von Art. 55 Abs.1 zu entnehmenden Folgerung, daf} die

%) So insbesondere die franzdsische Praxis. Einen Uberblick iiber #ltere Vertrige
geben J. No garo, Stichwort «Etablissement (Théorie de I')», S. 135 ff,, in: A. de La Pra-
delle ~ J.-P. Niboyet, Répertoire de Droit International, Suppl. (Paris 1934), N. 10;
J. Pillaut, Stichwort «Etablissement (Classement des clauses des traités d’)», ibid.,
S. 121 ff., N. 65 f. Aus jiingster Zeit ist der franzdsisch-schwedische Niederlassungs- und
Schiffahrtsvertrag vom 16, 2. 1954, Journal Officiel (J.O.) vom 5. 6. 1956, hervorzuheben
(Art. 3 Abs. 1, 4 Abs. 3), der einer Reihe weiterer Niederlassungsabkommen zum Vorbild
gedient hat: mit San Marino, vom 15. 1. 1954, J.O. vom 1. 6. 1956; mit Panama, vom
10. 7. 1953, J.O. vom 23. 4. 1958; mit Honduras, vom 15. 8. 1955, J.O. vom 15, 5. 1960;
auf derselben Linie liegt auch der franzdsisch-amerikanische Niederlassungsvertrag vom
25. 11. 1959, J.O. vom 15. 12. 1960 (Gemeinsame Erklirung, Abs. 3). — Kritisch zu dieser
Vertragsbedingung der réciprocité réelle et effective A. Piot, Du réalisme dans les con-
ventions d’établissement, Clunet 1961, S. 38 (44 £., 82).

6) Wie hier Mascini, a. a. O. oben Anm. 57; Ruggiero-De Dominicis,
a.a. O.; anderer Ansicht Chesné, a.2.0, S.137; Laguette, a.a.0, S.245,

5 ZasRV Bd. 27/1-2
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Vorschrift gerade eine Durchbrechung des Gegenseitigkeitsprinzips nor-
miert, indem nimlich die Freiheit der Niederlassung immer nur fiir den
Staat ausgeschlossen wird, wo die in Frage stehende Titigkeit mit der Aus-
iibung offentlicher Gewalt verbunden ist? Dem ersten Anschein nach liegt
hier ein Widerspruch vor. Klarheit vermag indes die Uberlegung zu schaf-
fen, dal eine dem Namen nach im gesamten Raum der Gemeinschaft iden-
tische Berufstitigkeit ihrem sachlichen Aufgabenkreis nach hochst verschie-
denartig sein kann. Es besteht vornehmlich kein Grund fiir die Annahme,
dafl die sechs Staaten die Frage der Beteiligung Privater an der Ausiibung
Offentlicher Gewalt, um die es hier geht, nach {ibereinstimmenden Prin-
zipien geregelt hitten. So kann die Gesetzgebung des einen Staates die
Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe mit Befugnissen ausgestattet
haben, die eine Priifung unter dem Gesichtswinkel des Art. 55 Abs. 1 er-
forderlich machen, wihrend die Angehorigen derselben Berufsgruppe in den
anderen Staaten einen derartigen vom 6ffentlichen Recht geprigten Sonder-
status nicht besitzen. Die ausdriickliche Beschrinkung der Ausschluffwir-
kungen einer solchen Disparitit auf den »betreffenden Mitgliedstaat« ver-
folgt damit den Zweck, im Interesse des Individuums die bei Anwen-
dung allgemeiner Reziprozititsregeln unvermeidbare Schlechterstellung der
Angehdrigen des ersten Staates in den iibrigen Staaten, auch soweit dort
der Beruf keinen hoheitlichen Charakter aufweist, auszuschalten.

¢) Da somit das Filigran der nationalen Begriffspriagungen als Inter-
pretationshilfe ausscheidet, 1488t sich nur aus dem Grundgedanken der Vor-
schrift heraus erkliren, welche Erscheinungsformen der offentlich-rechtlich
gebundenen Betitigung Privater im einzelnen gemeint sind. Ohne bereits
_ genauere Abgrenzungsformeln anzubieten, kann man doch von vornherein
sagen, daff es die offenbar beabsichtigte Wirkung des nationalen Vorbehalts
ist — und nach vollstindiger Durchfithrung der Allgemeinen Programme in
noch stirkerem Mafle sein wird —, fremde EWG-Angehorige von einer
bestimmten staatlichen Sphire freizuhalten. Damit steht Art. 55 Abs. 1 in
einer ungebrochenen fremdenrechtlichen Tradition. Von jeher war aner-
kannt, daff die dem Auslinder gewihrte Handlungsfreiheit mangels aus-
driicklicher gegenteiliger Bestimmung nicht das Recht zur Betitigung im
hoheitlichen Bereich des fremden Staates einschliefit®t).

1) In diesem Sinne bereits K. Th, Piitter, Das praktische europiische Fremden-
recht (Leipzig 1845), S. 11; H. v. Frisch, Das Fremdenrecht — Die staatsrechtliche
Stellung der Fremden (Berlin 1910), S. 117. Dafl die Schlechterstellung des Auslinders auf
dem Gebiet des dffentlichen Rechts eine volkerrechtlich zulissige Selbstverstindlichkeit ist,
steht auch im heutigen Schrifttum aufler Streit, vgl. K. Doehring, Die allgemeinen
Regeln des volkerrechtlichen Fremdenrechts und das deutsche Verfassungsrecht (Beitrige
zum auslindischen 8ffentlichen Recht und Vélkerrecht, 39) (K&ln-Berlin 1963), S. 93, 98;
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Dafl auch dem EWG-Vertrag diese Einschrinkung innewohnt, ist nicht
weiter verwunderlich: Zwar werden die gemeinschaftsinternen Staatsgren-
zen vornehmlich durch den Abbau der Beschrinkungen des freien Waren-
verkehrs sowie auf Grund von Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit
zunehmend bedeutungslos werden, die Staaten als solche indes bleiben je-
denfalls nach dem bisherigen Stand der vertraglichen Abmachungen®) in
ihrer Substanz unberiihrt. Es gibt keine einheitlihe EWG-Angehorigkeit
in dem Sinne, dafl der Marktbiirger, wo er auch seinen Aufenthalt nihme,
iiber die Angelegenheiten des dortigen Gemeinwesens mitbestimmen kénnte.
Der Auslidnder ist nach wie vor von den Wahlen zu den politischen Kér-
perschaflen ausgeschlossen, Art. 48 Abs.4 verweigert ihm das Recht der
Inlindergleichbehandlung hinsichtlich des Eintritts in abhsingige Staatsstel-
lungen, und die Vorschrift des Art. 55 Abs. 1 ist ganz auf dieser Linie als
eine weitere Abwehrnorm zu betrachten: sie gewahrleistet den Mitglied-
staaten, denen nach der Verwirklichung des Gemeinsamen Marktes die Ge-
fahr einer faktischen Uberfremdung drohen kann, daff in dem von ihr ge-
regelten Teilbereich die Reinheit der staatlichen Willensbildung aus natio-
naler Quelle erhalten bleibt ),

Art. 55 Abs. 1 verhindert, zusammenfassend gesagt, daf} iiber das EWG-
Niederlassungsrecht als Einfallstor auslindischer Einfluf bestimmend wird
und die Eigenstaatlichkeit von ihren Grundlagen her unterminiert. Als

D.Schindler, Gleichberechtigung von Individuen als Problem des Vélkerrechts (Ziirich
1957), S. 57.

2) Die Luxemburger Beschliisse des EWG-Ministerrats vom 29. 1. 1966, abgedrudkt in:
ZasRV Bd. 26 (1966), S. 1ff., haben dieses Ubergewicht der Mitgliedstaaten iiber die
Gemeinschaft ganz deutlich hervortreten lassen. Zu den Beschliissen vgl. H. Mosler,
National- und Gemeinschaftsinteressen im Verfahren des EWG-Ministerrats. Die Beschliisse
der auflerordentlichen Tagung des EWG-Rates in Luxemburg vom 29. Januar 1966, ZasRV
Bd. 26 (1966), S.1ff. P.Pescatore, Les perspectives du développement institutionnel
3 la suite de la «crise du Marché commun», S. 61 (65 f£.), in: La fusion des Communautés
européennes au lendemain des Accords de Luxembourg, Colloque organisé & Lidge les 27,
28 et 29 avril 1966 (Collection scientifique de la Faculté de Droit de I'Université de
Litge, Bd. 24), Den Haag 1967. v

) Der Vorschlag zur Schaffung einer intercitoyenneté européenne, wie ihn kurz nach
dem II. Weltkrieg R. Picard, L’unité européenne par Pintercitoyenneté (Paris 1948),
S. 15, und passim, mit Aussicht auf Erfolg formulieren zu kénnen glaubte, hat ganz offen-
sichtlich die Festigkeit der staatlichen Strukturen unterschitze. Nach den Vorstellungen von
Picard sollte das Ziel die absolute und auch die politischen Rechte umfassende Gleich-
stellung der Angehdrigen aller an den notwendigen vertraglichen Abmachungen beteiligten
europiischen Staaten mit den einheimischen Staatsbiirgern am Ort der jeweiligen Nieder-
lassung sein, so daf die Kategorie des Fremdenrechts in diesem territorialen Bereich
schlechthin ihre Existenz eingebiifit hitte. Vgl. dazuS. Bastid, L’organisation européenne
et le traitement réciproque des nationaux, Revue critique de droit international privé
1953, S. 467 (4691.), und L. Rigaud, La Convention européenne d’établissement,
Revue générale de droit international public 1957, S. 5 (7 ££.).
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Schutzobjekt sind mithin die klassischen Staatsfunktionen Legislative, Exe-
kutive und Judikative aufzufassen. Nicht viel mehr als eine Umformulie-
rung dieses Ergebnisses bedeutet es andererseits, wenn man abstellt auf die
ungeniigenden Uberwachungsmdglichkeiten gegeniiber Auslindern - jeder
Sanktion wegen unkorrekter Kompetenzausibung kann sich der Fremde
letzten Endes durch die Flucht in seinen Heimatstaat entziehen — oder auf
die Tatsache, daf es dem Inlidnder nicht zugemutet werden konne, sich den
hoheitlichen Befehlen eines Landfremden zu unterwerfen®).

d) Legt man diese Einsicht zugrunde, so versteht es sich, daf8 die mehr
oder minder akzentuierte soziale Bedeutsamkeit, die einem Beruf zukommt,
kein erhebliches Kriterium sein kann®). Mag auch die These, daf eine be-
stimmte Berufsgruppe eine »offentliche Aufgabe«®) erfiille, nach den herr-
schenden rechtlichen Vorstellungen der nationalen Rechtsordnung im Ein-
zelfall korrekt sein, so fithrt sie doch nicht fiir sich allein zur Anwendung
des Art. 55 Abs. 1. Zur Widerlegung dieser Ansicht 148t sich auch das im
Grund simple Textargument anfithren, dal mit den in Art. 52 Abs. 2 ge-
nannten »selbstindigen Erwerbstitigkeiten« auch die freien Berufe gemeint
sind ), wie sich aus der ausdriicklichen Nennung der medizinischen und
pharmazeutischen Berufe in Art. 57 Abs. 2, 3 sowie aus der Bezugnahme
auf die »freiberuflichen Titigkeiten« (Art. 60 Abs. 2 Buchst. c¢) im Kapitel
iiber die Dienstleistungen deutlich erkennen 1ifit. Eskann aber nichtgeleugnet
werden, daf} die freien Berufe auf Grund der hochstehenden, im Regelfall
durch ein Universititsstudium erworbenen Qualifikation ihrer Angehd-
rigen in jeder Volkswirtschaft eine Schliisselstellung innehaben. Thre Dienste
sind generell in einem qualitativ schwerwiegenden Mafle Bedingung fiir die
Existenz der staatlichen Gemeinschaft, wobei es wiederum bei einem Hin-
weis auf die medizinischen Berufe bewenden kann.

Im ibrigen wiren das »Gffentliche Interesse« oder dhnliche gleichlau-
tende Formulierungen als Abgrenzungsmerkmale wegen ihrer inhaltlichen
Unbestimmtheit schwerlich geeignet. Fiir eine elastische, dem nationalen
Figennutzdenken extrem entgegenkommende Auslegung besteht auch kein

64) Besonders pragnant formuliert Collard, a.a. O, S. 40: «L’étranger, l'inconnu
demeure suspect>. Ahnlich wie hier wird die ratio legis bestimmt von Everling,
2.2.0.;S. 46; St. Frohlich, Niederlassungsrecht und Freiziigigkeit in der EWG und
EFTA (Ziirich 1965), S. 50 f.; Moschella, a.2.0,8S.215; Ruggiero-De Do-
minicis, a.a. O, Art. 55 Anm. 2, S. 430. .

) So zutreffend Everling, a. 2.0, S.46f, Vgl. auch unten Anm.71.

) Wie verschwommen diese Formel beispielshalber im deutschen Recht ist, hat
H. Klein, Zum Begriff der offentlichen Aufgabe, Die Uffentliche Verwaltung (DOV)
1965, S. 755 fi., iberzeugend nachgewiesen.

67) Unstreitig, vgl. statt aller Everling, a.2.0, S. 109ff; Platz, a.a.O.
oben Anm. 11, S. 14. :
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rechtspolitisches Bediirfnis, da es dem Ministerrat nach Art. 55 Abs. 2 jeder-
zeit freisteht, eine bestimmte Berufsgruppe durch besonderen Beschluf} von
den Vergiinstigungen des Kapitels Niederlassungsfreiheit auszunehmen.

e) Steht somit fest, daf} Art.55 Abs.1 lediglich auf staatshoheitliche
Titigkeiten abzielt, so bleibt doch noch zu bestimmen, worin das Wesen
des Staatlichen zu sehen ist. Zur Klarstellung sei sofort bemerkt, dafl an
dieser Stelle keine umfassende, fiir alle Bereiche staatlichen Seins gleicher-
maflen giiltige Definition gegeben zu werden braucht, denn es geht hier aus-
schlieflich um Erwerbstitige, die in Verbindung mit ihrem Beruf auch ho-
heitliche Funktionen ausiiben. Der moderne Staat besitzt auf seinem Gebiet
das Monopol der Anwendung physischer Macht. Soweit also Private mit
Zwangsgewalt ausgestattet sind, ist ihnen diese lediglich zur Ausiibung
delegiert und steht die Anwendbarkeit von Art. 55 Abs. 1 aufler Zweifel ).
Ein wohl untriigliches Indiz fiir diese Konstellation ist die Moglichkeit der
Anfechtung der von einem Privaten gesetzten Akte vor den Verwaltungs-
oder Strafgerichten. Freilich erschopft sich Staatstitigkeit heute nicht mehr
in Anwendung von Zwang®), und diesem Faktum muf} auch die Auslegung
von Art.55 Abs.1 Rechnung tragen™), mit der Folge, dafl es stets eine
gewisse mit Unsicherheiten belastete Grenzzone geben wird, die sich durch
Aufstellung allgemeiner Regeln nur schwer einengen 1ifit. Man wird indes
feststellen konnen, dafl in all den Fillen, in denen der Staat die Erledigung
einer bestimmten sozialen Aufgabe privater Initiative iiberldfit, eine starke
Vermutung dafiir spricht, dafl keine Hoheitsgewalt ausgeiibt wird. Ein wei-
teres Hilfsmittel bietet die Uberlegung, dafl Kennzeichen der privaten Er-
werbstitigkeit die Ausrichtung auf das individuelle Interesse, das eigen-
niitzige Gewinnstreben ist, wihrend staatliches. Handeln sich stets am Ge-
meinwohl orientiert. Findet der Private in den Gesetzen die Schranken
seiner personlichen Entfaltungsfreiheit vor, so zielt staatliches Handeln auf
die Verwirklichung der Rechtsordnung ab™).

) Uber dieses Ergebnis besteht Einigkeit im Schrifttum, vgl. statt aller Everling,
a.2.0.,,8.47,und Ruggiero-De Dominicis, a.a. 0., Art. 55 Anm, 3, S. 431 f.

%) Unhaltbar in diesem Punkt die Ausfithrungen von Laguette, a.a. 0., S. 245,
zur Rechtslage in Deutschland.

%) Arnold, 2.2.0., S. 28 N. 12: »Es geniigt auch ein Titigwerden im Bereich der
schlichten Verwaltung«; U. Everling, in: E. Wohlfarth - U. Everling — H. J. Glaesner
~ R. Sprung, Die Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (Berlin/Frankfurt 1960), Art. 55
Anm. 1: »jedes Verwaltungshandeln«; im Ansatz richtig auch Chesné, a.a. 0O, S. 140.

) Die damit umschriebene normative Verpflichtung allein auf das Gemeinwohl ist
nicht zu verwechseln mit dem von Chesné, a.a. O, angebotenen Abgrenzungskriterium,
dafl «le but d’intérét général> einen Akt zur Manifestation Sffentlicher Gewalt stempeln
konne. Wie bereits ausgefiihrt, ist es ohne Belang, ob eine bestimmte Berufshandlung tat-
sichlich dem &ffentlichen Interesse dient oder ihm dienen soll. Zu Recht hat daher die
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f) Besondere Schwierigkeiten bereitet wiederum die Einordnung der
freien Berufe. Im Hinblick auf ihre besondere Qualifikation und die strenge
Standesdisziplin, wie sie alle sechs Mitgliedstaaten durchweg kennen, wer-
den bestimmte Auflerungen der Berufsangehdrigen hiufig in besonderer
Weise geschiitzt oder mit einer privilegierten Beweiskraft ausgestattet. Bei-
spielshalber seien hier die drztlichen Gesundheitszeugnisse genannt. Die
qualifizierten Sicherungen, mit denen das deutsche Strafgesetzbuch in seinen
§§ 277-279 diese Zeugnisse umgibt, sind nichts weiter als der Ausdruck
der Vertrauenswiirdigkeit, die jedem Arzt auf Grund seiner Ausbildung
und seiner Uberwachung durch die Berufsorganisation zukommt. Bei Aus-
stellung solcher Zeugnisse handelt der Arzt deshalb nicht etwa als Triger
Offentlicher Gewalt, sondern nimmt eine aus seiner sonstigen Titigkeit in
keiner Weise herausgehobene Berufshandlung vor. Diese Sicht war auch
den Schépfern des Vertrages zu eigen, denn sie haben den #rztlichen Beruf
in Art. 57 Abs. 2, 3 ausdriicklich unter den Nutznieflern der Niederlas-
sungsfreiheit aufgefiihrt ™).

2. Grundsitzlich spricht der Vertrag im Kapitel Niederlassungsrecht von
Titigkeiten und nicht von Berufen, offenbar in dem Bestreben, sich nicht
an vorgeprigte Berufsbilder zu binden und sicherzustellen, daff nicht be-
stimmte Formen gewerblicher Betitigung allein wegen ihrer fehlenden Ver-
klammerung mit einem bestimmten Beruf »durch die Maschen fallen«).
Andererseits ist der Begriff des Berufs dem Vertrag auch nicht unbekannt,
und er verwendet ihn z. B. in den Art. 57 Abs. 2 und Art. 60 Abs. 2 gleich-
zeitig mit dem Regelbegriff »Titigkeiten«. Es wire daher voreilig, es bei
dem bloflen Textargument bewenden zu lassen und ohne weiteresdavon aus-
zugehen, daf} lediglich die mit der Ausiibung offentlicher Gewalt verbunde-
nen Ein zeltitigkeiten zum nationalen Vorbehaltsgut gehdren sollten 7).
Und in der Tat: Lenkt man den Blick auf die weitere Bestimmung, dafi
eine dauernde oder zeitweilige Verbindung mit der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt gegeben sein muf}, so neigt sich die Waagschale stark zugunsten der
Gleichsetzung von Titigkeiten und Beruf, die freilich nur soweit reichen
kann, als die mafigebende nationale Rechtsordnung {iberhaupt Berufe kennt,

Definition Chesnés durch Laguette, a.a.0., $.246, Mascini, a.a.O. oben
Anm. 57, S. 292 mit N. 18, und Ruggiero - De Dominicis, a.a.O., Art. 55
Anm. 3, S. 432, Widerspruch erfahren. ’

72) Ahnlich argumentieren Caron, in: Europiisches Parlament, Verhandlungen -
Ausfiihrliche Sitzungsberichte, Nr. 38 (VII/61), Sitzungsperiode 1961-1962, Sitzung vom
8.3.1961, S.64; Everling, a.a.0, $.47 Anm. 22.

) De Crayencour, 2.2.0, S.29; Everling, a.a.0O, S.111.

) Zuriidkhaltend zum Ergebnis der Textinterpretation auch Laguette, a.a. O,
S. 244 f.
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denen das Monopol bestimmter Betitigungen zugewiesen ist. Trife die
Ubersetzung als Einzeltitigkeit zu, so liefe die angefiihrte tatbestandliche
Prézisierung leer. Auch ohne sie wire der Auslinder von jeder Titigkeit
ferngehalten, wenn und soweit sie sich als Ausiibung hoheitlicher Gewalt
darstellen wiirde. Nur wenn man annimmt, Art.55 Abs. 1 EWGYV stelle
auf einzelne Berufe ab, wird die Frage relevant, ob auch eine nur zeitweilige
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch die Triger eines bestimmten
Berufs geniigt, um den Niederlassungswilligen aus den iibrigen EWG-Staa-
ten den Zutritt zu versperren™). Einer gefestigten Auslegungsregel folgend
sind Vertrige im Zweifel so auszulegen, daff ihre Normierungen sinnvoll
sind und sachliche Wirkungen entfalten konnen®). Diese Regel wird nicht
gebithrend beachtet, wenn man das Wort »zeitweise« als ein im Gesamt-
zusammenhang der Vorschrift funktionsloses Merkmal betrachtet 7).

Andererseits fithrt die gegenteilige Auslegung auch zu mifilichen Konse-
quenzen, die sicher nicht gewollt sind. Wire dem EWG-Auslinder jeg-
licher Beruf erdffnet mit der bloffen Maflgabe, dafl ihm der 6ffentlich-recht-
liche Teilausschnitt des normalen Aufgabenspektrums verschlossen wire,
so kdme das einer Zerstdrung der Einheit der mit Hoheitsbefugnissen be-
lehnten Berufe gleich. Es gibe alsdann zwei Kategorien von Berufsange-
horigen, darunter diejenige der Angehérigen aus den EWG-Lindern mit
geminderten Rechten, und es bediirfte stets der Nachforschung, ob es sich
um einen Auslinder oder um einen Inldnder handelt. Diese Aufspaltung
wiirde die Sicherheit des Rechtsverkehrs gefihrlich beeintrichtigen. Letzten
Endes konnte dabei auch der Grundsatz der Niederlassungsfreiheit selbst
Schaden nehmen, wenn nimlich das Publikum wegen der Zweifel iiber den
beruflichen Status der Fremden den Rechtsverkehr mit ihnen meiden wiirde,
um sich vor Schiden und Verlusten zu bewahren. Die Einheit des Berufs-
standes mufl daher generell erhalten bleiben, jedenfalls was die eigenver-
antwortliche professionelle Betitigung angeht™). Voraussetzung dafiir ist,
dafl man das Wort »T4tigkeiten« mit Beruf iibersetzt™).

75) Insoweit zutreffend Brangsch, a.a.0,, S. 239,

%) Vgl. R. Bernhardt, Die Auslegung internationaler Vertrige, insbesondere in

) Vgl. Bernhardt, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige, insbesondere in
der neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte (Beitrige zum auslindischen 8ffent-
lichen Recht und Vélkerrecht, 40) (K6ln/Berlin 1963), S. 80, mit zahlreichen Nachweisen.

7) Dazu Laguette, a2.2.0,,8S. 247.

78) Der bereits bei Brackers d’Hugo, 2.2.0.,8.9,und Fain, a.a.0,8S.71,
anklingende und dann von Schaus, a.a2.0., S. 74f., nachdriicklich vertretene Ge-
danke, die niederlassungswilligen Anwilte aus anderen EWG-Lindern lediglich zur Kon-
sultation zuzulassen, kann daher schon aus diesem Grunde nicht gebilligt werden. Dagegen
- zu Recht auch Brangsch, a.a. 0, S.237f.

™) Ausdriicklich wie hier Brangsch, a.2.0,,5.239; H.Ehring, in: Handbuch
fiir Europdische Wirtschaft, I A 46, Art. 55 Anm. 1; Everling, a.a. O, S. 47, 110f£.;
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3. Sehr deutlich spricht der deutsche Text aus, dafl die Ausschlufiregel
nur dann Platz greift, wenn eine Titigkeit mit der Ausiibung Gffentlicher
Gewalt verbunden ist®). Mit anderen Worten heifit dies zunichst,
daf eine Ankniipfung speziell an den beruflichen Status des Einzelnen ge-
fordert wird. Diese Aussage klingt banal, fast wie eine Tautologie, bedarf
aber doch im Hinblick auf Auflerungen im Schrifttum besonderer Hervor-
hebung. So weisen Ruggiero-De Dominicis®)— ohne freilich die-
ses Argument im Ergebnis gelten zu lassen — darauf hin, dafl die Rechts-
anwilte in Italien nach Art. 23, 32 des Gerichtsverfassungsgesetzes®) zu
chrenamtlichen Richtern ernannt werden konnten. Hier handelt es sich
jedoch um kein Vorrecht der Rechtsanwilte, jeder unbescholtene Biirger
oder Rechtskundige, je nachdem ob es sich um das Friedensgericht (giudice
conciliatore) oder um das Amtsgericht (pretura) handelt, kann in gleicher
Weise mit der richterlichen Amtsstellung belehnt werden. Dafl die Aus-
linder insoweit nicht in Betracht kommen, ist nicht weniger selbstverstind-
lich, als daR sie kein aktives Wahlrecht besitzen, und ebensowenig wie das

dariiber hinaus lassen sich alle diejenigen Schriftsteller anfiihren, die'den Rechtsanwalt
wegen bestimmter Teilaspekte seiner Titigkeit dem Art, 55 Abs. 1 unterwerfen wollen, vgl.
insbesondere Anm. 122. Die zumindest in den jingsten Schrifttumsiufierungen iber-
wiegende Meinung hat dagegen hier den einzigen gesetzlichen Ansatzpunkt gesehen, der es
erlaubt, dem Anwaltsberuf trotz bestimmter &ffentlich-rechtlicher Randerscheinungen die
Vergiinstigungen des Vertrages zu sichern — das gleiche Ergebnis wird hier aus dem Tat-
bestandsmerkmal  sverbunden« (dazu im folgenden unter 3.) hergeleitet —, und unter-
scheidet daher scharf zwischen Titigkeit und Beruf, vgl. Chesné, a.a.0O, S. 141;
Collard, a2.2.0, S. 39; Courtaigne, 4.2.0, S. 15; de Crayencour,
2.2.0,85.30; Laguette, a.2.0., S. 245; Moschella, a.a.0, 8. 216; im Er-
gebnis ferner Schaus, a.a. 0., S. 74. Auch bei den Beratungen im Europiischen Parla-
- ment ist diese letztere Losung von einem Mitglied der Kommission befiirwortet worden,
vgl. Caron, a.a. O. oben Anm. 72. Ubereinstimmend der Beschiufl der Union Inter-
nationale des Avocats, Commission consultative des barreaux et associations des pays de
la CE.E. vom 4. 3. 1961, abgedruckt in: Annuario di diritto comparato e di studi legis-
lativi, Bd. 36 (1962), S. 217, N. 1 a), 2). — Zu Beginn von Abschnitt ITI des Allgemeinen
Programms zur Aufhebung der Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit, ABL 1962,
S. 32 (33), hat der Rat einen allgemeinen Vorbehalt zugunsten des Art. 55 ‘Abs. 1 formu-
liert. Es ist zweifelhaft, ob er damit fiir die Freigabe aller nicht in concrero mit der Aus-
iibung &ffentlicher Gewalt verbundenen Einzeltitigkeiten votiert hat. Diese Deutung wird
durch die Stellungnahme der Kommission in ihren »Erliuterungen zum Allgemeinen
Programm Ffiir die Liberalisierung des Niederlassungsrechts<, a.a. O. oben Anm. 1, S. 67,
zumindest nahegelegt. Es heifit dort: » ... fiir Rechtsanwilte ... ist die Niederlassungs-
freiheit erst vor Ablauf der dritten Stufe vorgesehen, soweit sie nicht an der Ausiibung
der ffentlichen Gewalt teilnehmen«.

#) In der franzosischen Fassung heifit es: «participant ... & Pexercice de I'autorité
publique», der italienische Text lautet ganz #hnlich: «attivitd che ... partecipino .
allesercizio dei pubblici poteri», und im Niederlindischen schliefilich steht die Wendung:
»~werkzamheden ter uitoefening van het openbaar gezag”. ‘

81y A.a. O, Art. 55 Anm. 4 B, S. 433; ebenso Cimolino, a.2. 0, S. 318, 326.

82) Regio Decreto (R.D.) vom 30. 1. 1941, N. 12 — Ordinamento giudiziario.
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Fehlen dieses staatsbiirgerlichen Grundrechts der Niederlassungsfreiheit im
Wege steht, schadet dem EWG-Angehérigen jener Minderstatus: in beiden
Fillen geht es um »politische« Befugnisse, die aus dem status activus des
Staatsbiirgers flieflen, und die selbstverstindliche Rechtlosigkeit des Frem-
den in diesem Punkt ist unter dem Aspekt des Art. 55 Abs. 1 irrelevant.
Andererseits wird man nicht jede blof8 zufillige oder willkiirliche Ver-
bindung zwischen einem Beruf und den mit ihm verkniipften Hoheitsfunk- -
tionen geniigen lassen konnen, da sonst dem staatlichen Miflbrauch Tiir
und Tor gedffnet wire — ein Ergebnis, das sich nicht vertrigt mit dem be-
reits als richtig erkannten Verstindnis des Art. 55 Abs. 1 als einer Norm,
die selbstindig und abschliefend die Durchbrechungen der Niederlassungs-
freiheit im Hinblick auf den domaine réservé der Mitgliedstaaten regelt.
Der demnach erforderliche innere Zusammenhang wird zu bejahen sein,
wenn die in Rede stehende Titigkeit ohne gleichzeitige Ausiibung der mit
ihr zusammengeschlossenen Sffentlich-rechtlichen Befugnisse nicht oder nur
um den Preis der Entstehung eines Berufsstandes zweiter Klasse wahrge-
nommen werden kann®). Stehen solche Befugnisse allen Berufsangehdrigen
ohne besonderen Verleihungsakt zu, so kommt Art. 55 Abs. 1 ohne weite-
res zum Zuge. Bedarf es dagegen einer speziellen Bestellung zum Amts-
walter, so wird in der Regel der erforderliche Zusammenhang zu verneinen
sein. Exemplarisch l4f8¢t sich dies an der in der Gesetzgebung einiger Mit-
gliedstaaten bekannten Rechtsfigur des ehrenamtlichen Handelsrichters®)
dartun, der als Beisitzer in den fiir Handelssachen zustindigen Kammern
fungiert. Wiirde mit dem Hinweis auf dieses Schffenrecht die Niederlas-
sungsfreiheit der Kaufleute verneint, so wire der Anwendungsbereich der
Art. 52 ff. auf ein vollig bedeutungsloses Mafl eingeengt — wiederum ein
Ergebnis, das ganz offensichtlich der Konzeption des Vertrages widerstreitet.
Die genaue Grenzlinie ist nicht einfach zu ziehen, sie wird ungefihr dort
verlaufen, wo es weniger um staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten, son-
dern um die speziellen Pflichten eines bestimmten Standes geht, mit denen
jeder Berusfangehdrige potentiell zumindest bereits belastet ist und die
durch den obrigkeitlichen Ernennungsakt lediglich konkretisiert werden.
Denn die Niederlassungsfreiheit darf fiir den Auslinder auch nicht zu einer
Privilegierung gegeniiber den inlindischen Berufskollegen fiihren. Kénnte

8) de Crayencour, 2.2.0, S. 30; Everling, a.a.0, S. 47, 116; van
Gerven, a.a. O0,8.359; Ruggiero—DecDominicis, a. a. O, Art. 55 Anm. 3,
S. 432. Die sachliche Ubereinstimmung mit dem eingangs (unter I 2.) erwihnten Urteil der
Cour d’Appel de Nancy vom 4. 3. 1964 ist nicht zu verkennen. :

8) Belgien: Gesetz vom 13. 6. 1924, Art. 6; Deutschland: §§ 105 ff. GVG; Frankreich:
Dekret N. 61-293 vom 3. 8. 1961, Art. 15.
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er an der Erfiillung bestimmter Pflichten des Standes nicht mitwirken, weil
dabei offentlich-rechtliche Handlungsformen zur Anwendung kommen, so
bleibt der Beruf insgesamt national gebunden. Fille dieser letzteren Art
werden selten sein®); ein abschlieflendes Urteil 148¢ sich jedenfalls immer
nur nach sorgfiltiger Priifung der besonderen Umstinde des Einzelfalles
abgeben.

4, Als weiteres Ergebnis der vorangegangenen Untersuchung sei abschlie-
Bend festgehalten, daff Art. 55 Abs. 1 offenbar ein Doppeltes besagt: Einer-
seits enthilt die Bestimmung eine Sperrnorm, die sich auf Berufe in ihrer
Totalitdt bezieht, dariiber hinaus aber erweist der Schlufl @ maiore ad
minus, dafl die Ausiibung von Hoheitsgewalt, auch soweit sie nicht not-
wendig mit einer bestimmten Titigkeit verbunden ist, dem fremden EWG-
Angehodrigen ebensowenig gestattet sein kann®). Ob es zur Begriindung
dieses Ergebnisses iiberhaupt des Riickgriffs auf Art. 55 Abs. 1 bedarf, mag
in Anbetracht des Umstandes, dafl auch der EWG-Biirger auflerhalb seines
Heimatlandes staatsrechtlich gesehen ein Fremder bleibt, allerdings zwei-
felhaft erscheinen; immerhin wird man der nationalen Vorbehaltsklausel
eine wertvolle Klarstellungsfunktion beimessen konnen.

v

Der Dienstleistungsverkehr kann nicht unter genau dem gleichen Ge-
sichtswinkel wie das Niederlassungsrecht gesehen werden. Bei der durch
Art. 66 vorgeschriebenen entsprechenden Anwendung von Art.55 Abs. 1
darf nicht unberiicksichtigt bleiben, daf} es ein festes Berufsbild des »rei-
senden« Erwerbstitigen nicht gibt. Wihrend das Niederlassungsrecht ab-
zielt auf die vollige Integration des EWG-Auslinders in den inlindischen
Berufsstand, die absolute Gleichheit des beruflichen Wirkungskreises vor-
aussetzt, nimmt der Erbringer von Dienstleistungen immer nur einzelne
Berufshandlungen im Inland vor. Da er somit Berufsauslinder bleibt, steht
seiner Betitigung in rein privatrechtlich bestimmten Teilaufgabengebieten
eines im iibrigen auch mit der Ausiibung von Hoheitsgewalt verbundenen
Berufs nicht das Bedenken entgegen, dafl die Hinnahme einer derartigen
Aufteilung nach Sektoren zur Entstehung eines Klassensystems mit voll-
und minderberechtigten Berufsangehorigen fithren wiirde. Angesichts des
Gebots zur restriktiven Auslegung von Art. 55 Abs. 1%7) kann sich die Aus-

85) Sie diirfen aber nicht, wie offenbar von Ruggiero~De Dominicis, a.a2.0,,
Art. 55 Anm. 3, S, 432 {., vllig ausgeschlossen werden.

8) Everling, a.a.0,S.47.

87) Diese Interpretationsrichtlinie rechtfertigt sich aus der Uberlegung, daff die Beseiti-
gung aller Rechtsungleichheiten das vom Vertrag vorrangig verfolgte Ziel ist. Das Schrift-
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schlufwirkung im Dienstleistungsverkehr mithin nur auf in concreto in
der Wahrnehmung von Hobheitsfunktionen bestehenden FEinzeltitigkeiten
beziehen. Der Trennungstheorie ist also insoweit zuzustimmen ).

VI

Trotz der vorangegangenen Bemiihungen zur Abklirung von Inhalt
und Tragweite des Art.55 Abs.1 wirft die konkrete Subsumtion des
Rechtsanwalts unter die Begriffsmerkmale der Vorschrift doch noch zahl-
reiche heikle Fragen auf.

1. Die EWG-Kommission vertritt in ihren amtlichen Verlautbarungen
den Standpunkt, dafl auch die rechtsberatenden Berufe und unter ihnen der
Rechtsanwalt von der territorialen Beschrinkung auf das Gebiet ihres Hei-
matlandes zu 18sen seien. Freilich kann das Wort »Rechtsberatung« (con-
seils juridigues) zur Umschreibung der in die Anlage IV zu den Allgemei-
nen Programmen aufgenommenen »Gruppe aus 831«®) nicht gerade als ein
Muster von Klarheit bezeichnet werden — in der amtlichen UN-Klassifika-
tion heif}t die Gruppe 831 Legal Services®®) — und gar zu dem Schluff An-
la} geben, dafl lediglich die Konsultation freigegeben werden solle, dagegen

tum und die Organe der Gemeinschaft sind sich in diesem Punkt einig, vgl. einerseits
Courtaigne, a.2.0,S.15; Everling,a.2.0., S.21,46f.; Fréhlich, a.a.0O.
oben Anm. 64, S.51; van Gerven, a.a.0., S.359; E. Schlachter, Le droit

" d’établissement dans le Marché commun et ses problémes, Revue du Marché commun 1959,
S.321 (327); Vignes, a.a.O., S.678; andererseits: Erliduterungen der Kommission
zum Allgemeinen Programm fiir die Liberalisierung des Niederlassungsrechts, a. a. O. oben
Anm.1,S.20; Caron, a.2.O. oben Anm.72; G. Kreyssig, Bericht iiber den Ent-
wurf des Allgemeinen Programms zur Aufhebung der Beschrinkungen der Niederlassungs-
freiheit, in: Europiisches Parlament, Sitzungsdokumente 1961-1962, Dok.1 vom 24.2.
1961, S. 5 f. N.28; G. Thorn, Bericht iiber den Entwurf des Allgemeinen Programms
zur Aufhebung der Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs, in: Europiisches
Parlament, Sitzungsdokumente 1961-1962, Dok. 4 vom 1.3.1961, S.15 N.52; Stellung-
nahme des Abg. Fischbach bei den Beratungen der Allgemeinen Programme im Européischen
Parlament am 7. 3. 1961, a.a. O. oben Anm. 72, S.29. — Demgegeniiber meint Chesné,
a.a. 0., S. 140, bei der Bestimmung des Begriffs »6ffentliche Gewalt« von einer weiten .
Interpretation ausgehen zu miissen.

8) Gegen die Beriicksichtigung der vom Europiischen Parlament in seiner Stellung-
nahme vom 10.3.1961, ABlL 1961, S.558 (560), auf Vorschlag des Berichterstatters
Thorn, a.a. O., angeregten Klarstellung, daff im Bereich des freien Dienstleistungs-
verkehrs die einzelnen Berufstitigkeiten unter dem Aspekt des Art.55 Abs.1 je fiir sich
gesondert zu betrachten seien, hitten also keine Bedenken bestanden. Im Sinne der hier
vertretenen Ansicht auch Brackers d’Hugo, a.a.0.; Draetta, a.a. O, Art. 60
Anm. 3d), S.482; Vignes, a.a. 0, S. 678.

) ABL. 1962, S. 40 (45).

9y International Standard Industrial Classification, UN-Dok. St/STAT/SER.M/4/
Rev. 1, New York 1958, S. 16.
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das Auftreten vor Gericht in seiner nationalen Bindung verbleiben konne®?).
Daf} eine solche Folgerung unrichtig wire, liflt sich wohl einerseits her-
leiten aus den Erliduterungen der Kommission zum Entwurf des Allgemei-
nen Programms fiir die Liberalisierung des Niederlassungsrechts®) und
erhellt andererseits deutlicher noch aus der vor kurzem verdffentlichten
Ubersicht iiber den Stand der Arbeiten zur Rechtsangleichung®), wo der
Rechtsanwalt ohne Beschrinkung auf ein bestimmtes verengtes Wirkungs-
feld als Nutzniefler der Niederlassungsfreiheit genannt wird. Die Liberali-
sierung sollte nach den urspriinglichen Zeitplinen bis zum Ende der Uber-
gangsfrist vollzogen sein.

2. Sehr leicht machen es sich diejenigen Schriftsteller, die behaupten, bei
den Vertragsverhandlungen habe Einigkeit dariiber bestanden, daf die
Rechtsanwilte nicht in den Genufl der beruflichen Freiheitsgewihrungen
des Vertrages kommen sollten®). Nach allgemeinen internationalrecht-
lichen Grundsitzen diirfen Materialien jedoch erst in letzter Linie heran-
gezogen werden, wenn mit den Mitteln der Textauslegung eine Aufhellung
des Sinnes nicht gelungen ist; einem klaren Wortlaut gegeniiber versagt die
Berufung auf Willenskundgebungen der Parteien in dem Stadium vor
Vertragsabschlufl in jedem Falle®). Uberdies hat die Rechtsprechung der
internationalen Gerichte speziell gegeniiber nicht verdffentlichten travanx
préparatoires stets grofle Zuriickhaltung an den Tag gelegt®). Es wiirde
auch allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen — die hier zu beriicksichtigen
sind, da der Vertrag gerade in diesem Bereich unmittelbar oder zumindest
nach dem Erlaf8 entsprechender Durchfiihrungsvorschriften Berechtigungen
zugunsten des einzelnen Marktbiirgers schafft — widersprechen, nicht nach-
priifbaren Faktoren in irgendeiner Form Beachtung zu schenken. Bei allem
Respekt vor der Ehrlichkeit der an den Redaktionsarbeiten Beteiligten
muf doch gesagt werden, dafl keinerlei Gewihr dafiir besteht, ob ihre Aus-

%) Soinder Tat Schaus, a.a.0,,S.73.

92) A.a.O.oben Anm. 1, S. 67. .

) Sonderbeilage zum Bulletin 8-1966 der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 9.
Danach wird eine auf Art.57 Abs. 2 zu stiitzende Koordinierungsrichtlinie vorbereitet.

*) Arnold, a.a.0,85.28; Schaus, a.2.0,; S. 73 f. Gegen diese Argumentation -
zu Recht Collard, a.a.0,S. 39. :

%) Die neueste Formulierung dieses Grundsatzes findet sich in ‘Art.28 des von der
UN-Volkerrechtskommission erarbeiteten Entwurfs eines allgemeinen Vertragsrechts, Re-
ports of the International Law Commission on the second part of its seventeenth session
3-28 January 1966 and on its eighteenth session 4 May-19 July 1966, UN-Dok. A/6309/
Rev. I, New York 1966. .

%) Der StIGH hat in seinem Gutachten vom 8.12. 1927 iiber die Zustindigkeit der
Europiischen Donaukommission zwischen Galatz und Braila, C.P.]J.I., Série B — N. 14,
S.32, als Mindestvoraussetzung fiir die Beriicksichtigung solcher Geheimprotokolle die
amitliche Ubermittlung des vollen Textes durch die zustindige Stelle bezeichnet.
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sagen tatsichlich ein zutreffendes Bild des aktuell im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses vorhandenen Willens der Vertragspartner geben?®).

3. Auch der bisherige Rechtszustand ist wenig geeignet, Argumente fiir
die Entscheidung im einen oder anderen Sinne zu liefern. Die zwischen den
einzelnen Mitgliedstaaten abgeschlossenen Niederlassungsvertrige nehmen
simtlich den Beruf des selbstindigen Rechtsberaters von ihren Freiziigig-
keitsregelungen aus (oder enthalten entsprechende Ausschluflermichtigun-
gen), zum Teil ohne dies in spezifizierter Form zu sagen, indem den Ange-
hoérigen des anderen Staates lediglich die Gleichstellung mit den Angehd-
rigen des meistbegiinstigten anderen Staates gewihrt wird?®), zum Teil
aber auch ausdriicklich oder durch eine Bezugnahme auf die den eigenen
Staatsangehdrigen vorbehaltenen Titigkeiten, wenn nimlich den Auslin-
dern dem Grundsatz nach volle Inldndergleichbehandlung zugesichert ist?®).
So durchschlagend die Uberlegung wire, dafl die Schopfer des EWG-Ver-
trages mit seinen weit iiber das Bisherige hinausgehenden Zielsetzungen
sicher nicht hinter dem bestehenden Rechtszustand hitten zuriickbleiben
wollen, so wenig besagt andererseits die Feststellung, dafl eine bestimmte

97) Von den travanx préparatoires, die ihre Entstehung dem Gesetzgebungsverfahren
zur Billigung des EWG-Vertrages durch die nationalen Parlamente verdanken, spricht,
soweit ersichtlich, lediglich ein belgisches Dokument die Frage der anwaltlichen Nieder-
lassungsfreibeit unmittelbar an, nimlich der Bericht des' Abg. Bohy, Chambre des Re-
présentants, Sitzungsperiode 1956-57, Drucks. 727, N.2, S.54. Dort wird die Anwend-
barkeit. des Art.55 Abs.1 bejaht. Noch gréfiere Zuriickhaltung freilich als bei der Be-
riicksichtigung gemeinsamer Unterlagen der Parteien aus dem vorvertraglichen Stadium
ist bei der Verwertung solcher Materialien am Platze, die lediglich die Meinung eines der
vertragschlieflenden Teile wiedergegeben, vgl. Bernhardt, a.a.O. oben Anm. 76,
S. 115. Der Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften hat zwar in der Vergangenheit
gelegentlich nationale Vorarbeiten herangezogen — Urteile 6/60, Sammlung der Recht-
sprechung des Gerichtshofes (RsprGH) VI, S.1165 (1194£.), sowie 2 und 3/60, RsprGH VII,
S.283 (311) —, sich aber bisher eine abschliefende Stellungnahme zum Erkenntniswert
solcher Erkldrungen vorbehalten.

98) In zeitlicher Reihenfolge: franzdsisch-belgischer Niederlassungsvertrag vom 6. 10.
1927, J.O. vom 5.11.1927, Art.1; franzésisch-luxemburgischer Niederlassungsvertrag
vom 31.3.1930, J.O, vom 22.8.1931, Art.1; franzdsisch-italienischer Niederlassungs-
vertrag vom 23. 8, 1951, J. O. vom 16. 1. 1958, Art. 2.

9) In zeitlicher Reihenfolge: belgisch-niederlindischer Niederlassungs- und Arbeits-
vertrag, Staatsblad 1936, S. 15, Art. 2 § 3; luxemburgisch-niederlindischer Niederlassungs-
und Arbeitsvertrag vom 1. 4. 1933, Mémorial 1933, S. 610, Art. 2 § 3; deutsch-franzdsischer
Niederlassungs- und Schiffahrtsvertrag vom 27.10.1956, BGBL. 1957 II, S. 1662, Art.V
Abs. 2 in Verbindung mit Ziff. 3 Buchst. d) des Zusatzprotokolls; deutsch-italienischer
Freundschafts-, Handels- und Schiffahrtsvertrag vom 21.11.1957, BGBI. 1959 II, S. 950,
Art. 8 Abs. 4; Benelux-Vertrag vom 3. 2. 1958, Nations Unies, Recueil des Traités, Bd. 381,
S. 166, Art.61 Abs.1. Die weiteste Ausschluflklausel enthilt Art. 13 des Europiischen
Niederlassungsabkommens vom 13.12. 1955, BGBL. 1959 II, S. 998, in Kraft seit 23.2.
1965, wonach die Staaten die Ausiibung »6ffentlicher ' Aufgabenc (sic/) den eigenen Staats-
angehdrigen vorbehalten kinnen.
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Freiheit bisher nicht verwirklicht war. Denn eben wegen der vom EWG-
Vertrag angestrebten umfassenden Integration der sechs Volkswirtschaften
mufl stets die Frage gestellt werden, ob nicht der Vertrag die Mauern des
Nationalstaates ein Stiick weiter abgebaut hat, als dies alle frijheren
vertraglichen Abmachungen getan hatten.

4. Was den Schwerpunkt der anwaltlichen Titigkeit angeht, so besteht
nach dem oben Gesagten zwar kein Zweifel daran, dafl der Rechtsanwalt
in Deutschland und sein Berufskollege in den anderen fiinf Staaten (der
avocat in Frankreich, Belgien und Luxemburg, der avvocato in Italien und
der advocaat in den Niederlanden) weder durch ihr Auftreten vor Gericht
noch in Form der auflergerichtlichen Rechtsberatung 6ffentliche Gewalt im
Sinne von Art.55 Abs.1 ausiiben. In allen Lindern der Gemeinschaft
herrscht das Prinzip der freien Advokatur: Jeder, der den vorgeschriebenen
Ausbildungsgang durchlaufen hat, mufl auf seinen Antrag zugelassen wer-
den®), und diese Zulassung ist keine staatliche »Anstellung«, durch die
ein Amt iibertragen wiirde. In diesen Regelungen offenbart sich mit aller
Schirfe der Wesenskern des Berufs. Vornehmlich spielt der Rechtsanwalt
eine der Staatsgewalt entgegengesetzte Rolle). Er ist der berufene Ver-
fechter der Rechte des Einzelnen gegeniiber Ubergriffen des Staates, und
besonders im Straf- und Verwaltungsprozefl kommt diese seine Funktion
als Widerpart der staatlichen Allmacht auch optisch deutlich zum Ausdrudk.
Die hiufig — auch als Legaldefinition — anzutreffende Formulierung, der
Rechtsanwalt sei ein Organ der Rechtspflege%?), dndert an dieser Feststel-
lung nichts. Sie umschreibt lediglich die zentrale Bedeutung des Rechts-
anwalts innerhalb des Rechtspflegesystems westlichen Musters; auf diese
Unentbehrlichkeit eines Berufs fiir das Gemeinwesen kommt es aber im

100) Fiir Frankreich, Belgien, Luxemburg und die Niederlande besteht insoweit auf
Grund des Kaiserlichen Dekrets vom 14.12.1810; das fiir Belgien und Luxemburg im
Grundsatz noch heute mafigebend ist, eine gemeinsame Tradition. In Italien ist das System
der Bediirfnispriifung erst im Jahre 1944 vollends abgeschafft worden, vgl. C. Lega,
Avvocati e procuratori (diritto moderno), in: Novissimo Digesto Italiano, Bd.1, 2
(Turin 1958), N. 1, S. 1669 f.

1)y Everling, a.a.0, S.116; Oppermann, a.a.0., S. 568.

102) Deutschland: § 1 Rechtsanwaltsordnung (RAO). Im franzdsischen Rechtskreis wird
der Rechtsanwalt allgemein als awuxiliaire de justice oder auxiliaire des tribunanx be-
zeichnet, vgl. fiir Frankreih Crémieu, a.2.0. oben Anm.9, N.7, S.14, N. 102,
S.105; fiir Belgien Braas, Précis de procédure civile, Bd.1 (3. Aufl. Briissel-Liittich
1945) Nr. 332, S.166; fiir Luxemburg E. Arendt, Le barreau du Grand-Duché de
Luxembourg (Luxemburg 1957), S.36. Dem in der franzésischen (und italienischen) Ge-
setzessprache hiufig gebrauchten Ausdruck ministére de Pavocat (ministero dellavvocato)
kann nichts Gegenteiliges entnommen werden; er ist zu {ibersetzen als Aufgabe, Titigkeit
oder Beruf, vgl. Collard, a.a.0,8S. 39.
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Zusammenhang mit Art. 55 Abs. 1 nicht an%). Die freie Advokatur inner-
halb der EWG konnte daher nur im Hinblick auf bestimmte mehr neben-
sichliche und untergeordnete Bestandteile im Aufgabenbereich des Rechts-
anwalts ausgeschlossen sein®). Hierzu bedarf es einer niheren Priifung
der Rechtslage in den einzelnen Mitgliedstaaten.

a) Fiir alle sechs Linder gilt zunichst, daf} die Rechtsanwilte in einer
offentlich-rechtlich bestimmten Berufsorganisation zusammengefaflt sind
(Kammer in Deutschland, Ordre des avocats in Frankreich, Belgien und
Luxemburg, Ordine degli avvocati e dei procuratori in Italien, Orde van
advocaten in den Niederlanden). Daf} die blofle Kammerzugehdrigkeit aber
den Berufsangehdrigen nicht in den Rang eines Trigers dffentlicher Gewalt
erhebt, ergibt sich ganz deutlich aus Art. 57 Abs. 2, 3, wo ausdriicklich die
medizinischen und die pharmazeutischen Berufe als Gegenstand der Libe-
ralisierung genannt werden, obwohl sie ebenfalls herkommlicherweise im
gesamten Bereich der Gemeinschaft durchweg in Kammern zusammengefafit
sind %), Auf Grund dieser Entscheidung des Vertrages kann sich hier iiber-
haupt nicht das Problem stellen, ob der Ausschlufitatbestand zum Zuge
kommt, es geht vielmehr allein darum zu bestimmen, wieweit das Recht auf
Gleichbehandlung mit den Inlindern reicht. Hierbei ist zwischen dem
aktiven und dem passiven Wahlrecht zu unterscheiden. Wie die Stimm-
abgabe des Biirgers selbst noch keine Staatstitigkeit darstellt, weil der Staat
erst durch das Votum konstituiert wird, so wird auch den Kammerwahlen
das allgemeine Etikett » Ausiibung 6ffentlicher Gewalt« zu versagen sein ).
Damit erklirt sich auch, weshalb der Vertrag die in Kammern organisierten
Berufe nicht schon um dieser ihrer Standesstruktur willen von seinen Rechts-

103) Mit ihrer Meinung, dafl die Mitwirkung an der Erfiillung der dem Staat obliegen-
den Justizgewihrungspflicht als Ausiibung &ffentlicher Gewalt anzusehen sei, stehen
Schaus, 2.2.0,85.74, und Arnold, a.2.0, S. 28f., allein da. Ausdriicklich wie
hier Cassese, a.a.O. oben Anm. 58, $.327; Chesné, a.2.0,8.143; Cimolino,
a.a.0., S.317; Collard, a.a.0., S.39; Everling, a.2.0., S.46, 116; Mo-
schella, a.a. O, S.216. — Offenbar anderer Ansicht ist aber auch Crémieu,
a.a. 0. oben Anm. 8, in seiner Anmerkung zum Urteil der Cour d’Appel de Nancy vom
4. 3. 1964.

104) Reichlich abwegig erscheint es, die Anwendbarkeit von Art. 55 Abs. 1 fiir Deutsch-
land mit dem Argument zu bejahen, dafl der Rechtsanwalt in manchen Bundeslindern
nach einer gewissen Zeit zum Notar (!) bestellt werden konne, so Arnold, a.a. O,
S.28 N. 13.

105) Ebenso Chesné, a.2.0., S.148; Collard, a.2.0, S.39f; Laguette,
a.2.0.,5.254; Mohring, NJW 1965, S. 1639. — Die Verhiltnisse speziell in Deutsch-
land, wo auch die iibrigen Gewerbetreibenden in den Industrie- und Handelskammern
sowie in den Handwerkskammern fast vollzihlig zwangskorporiert sind, lassen dieses
Ergebnis noch einleuchtender erscheinen.

106) Chesné, a.a.O, S.151. Anderer Ansicht Laguette a.2.0., S. 254f;
Méhring, NJW 1965, S. 1639,
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vorteilen ausnimmt, obwohl nach dem Grundsatz der Einheit des Berufs
die Rechtsﬁgur eines »kammerfreien« Berufsangehorigen nicht denkbar ist.
Das passive Wahlrecht andererseits wird man den tibrigen EWG—Angeho—
rigen nicht zugestehen konnen%%), da die Betitigung als Organwalter einer
Offentlich-rechtlichen Korperschaft1%®) als hoheitlich zu charakterisieren
ist'%), Der Umstand, dafl der Auslinder somit nicht in den Kammervor-
stand und ebensowenig in die disziplinarrechtlichen Spruchorgane der Kam-
merselbstverwaltung éinrlicken kann, hindert aber andererseits auch seine
Zulassung nicht 1), da die Berufsausiibung keineswegs bedingt ist durch die
Zugehorigkeit zu den Kammerorganen, setzen sich diese doch ohnehin stets
nur aus einer gewihlten Minderheit der Mitglieder zusammen.

b) Auch der Berufseid, der dem jungen Anwalt in allen Lindern der
Gemeinschaft im Zusammenhang mit seiner Zulassung abgenommen
wird ), vermag nicht zum Nachweis der &ffentlich-rechtlichen Verhaftung
des Berufs im Sinne des Art.55 Abs.1 zu dienen'®). In den Monar-

%7 Audinet, a2.2.0.,,S.1002; Chesné, a.2.0,S.151; Laguette, a.2.0,
S. 255; Mohrlng, NJW 1965, S. 1639; Rugg1ero—De Dominicis, a.a.0,
Art. 55 Anm. 4 B, S, 433.

108) Vgl. die Nachweise bei W. Kalsbach, Einfithrung, in: Die Rechtsanwaltschaft
in der Welt, op. cit. oben Anm.51, S.19 N.3; iiber den Rechtszustand in Italien vgl.
Lega, a.a.0, oben Anm. 100, N. 8, S.1669. — Die Eigenschaft des Ordre des avocats
als Triger Sffentlicher Gewalt wird allerdings fiir Belgien von Collard, a.a.O.,
S. 37 ff., bestritten. Insbesondere aber der Disziplinargewalt, welcher der Rechtsanwalt
obligatorisch unterstellt ist, kann schwerlich das Attribut des Hoheitlichen zumindest im
Sinne des Art. 55 Abs. 1 versagt werden. Dazu auch Laguette, a.2.0, S.253.

109) Dementsprechend ist das im Allgemeinen Programm zur Aufhebung der Beschrin-
kungen der Niederlassungsfreiheit, a. a. O. obén Anm. 7, in Abschnitt III unter A., zweiter
Teil, Buchst. i), genannte Recht, »Berufsvereinigungen beizutreten«, in den blsher er-
gangenen Durchfilhrungsrichtlinien zwar stets als das passive Wahlrecht mitenthaltend
angesehen worden, doch sind die entsprechenden Bestimmungen mit dem Vorbehalt ver-
sehen, dafl leitende Positionen in der Berufsorganisation den Auslindern vorbehalten wer-
den konnen, wenn die betreffenden Organe an der Ausiibung offentlicher Gewalt teil-
nehmen, vgl, die Richtlinien 64/223/EWG vom 25.2.1964, ABL S.853, Art.4 Abs.2;
64/224/EWG vom 25.2.1964, ABL S.869, Art.6 Abs.2; 64/429/EWG vom 7.7. 1964,
ABl. S.1880; Art.5 Abs.2; 66/162/EWG vom 28.2.1966, ABI. S.584, Art.5 Abs.2;
67/43/EWG vom 12.1.1967, ABL S.140, Art. 6 Abs.2; abweichend lediglich die Richt-
linie 64/428/EWG vom 7.7.1964, ABL S.1871, Art.4 Abs.1 Buchst. d). Der Meinung
von Platz, a.a.O. oben Anm. 11, S. 131 f., kann daher nicht zugestimmt werden.

110y Unzutreffend Arnold, a.a.0, S. 28 N.13; Vignes a.a.0. S.678.

11) Belgien: Kaiserliches Dekret vom 14.12.1810 in der Fassung des Dekrets vom
20.7.1831, Art. 14 Abs. 1; Deutschland: § 26 RAO; Frankreich: Dekret N.54—406 vom
10. 4. 1954, Art. 23; Itahen Regio Decreto-Legge (R.D.L.) vom 27.11.1933, N.1578,
Art. 12 Abs.2, 3; Luxemburg: Kaiserliches Dekret vom 14.12.1810 ‘in der heutigen
Fassung Art. 14 (vgl Arendt, a. a. O. oben Anm. 102, S. 14); Nlederlande Ad-
vocatenwet vom 23. 6. 1952, Art. 3.

142) So Schaus, a.a. O, S.74; gegen ihn Collard, a.a. 0., S.40; ablehnend
auch Cimolino, a.2.0, S 324, und Draetta, a.a, O, Art. 60 Anm. 3d, S.482.
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chien®) mufl der Kandidat zwar ein Treuegelbnis zum Staatsoberhaupt
ablegen, dadurch wird jedoch keine besondere Rechtsverbindung zu dem
fremden Staat begriindet, die mit der weiterbestehenden Einordnung des
Schworenden in seinen heimatlichen Staatsverband unvereinbar wire. Im
iibrigen miifite die Beriicksichtigung des Eides schon allein deshalb die stirk-
sten Bedenken erwecken, weil es die Staaten alsdann in der Hand hitten,
durch die Dekretierung von Eidespflichten fiir die Berufsanfinger aller nur

erdenklichen Erwerbstitigkeiten, bei denen bisher ein derartiger formeller - -

Akt nicht vorgeschrieben und iiblich war, den Befehlen des EWG-Vertrages
auf guasi-legalem Wege auszuweichen. Wie Art. 55 Abs. 1 auch klar sagt,
kommt es auf die Titigkeit selbst an, wihrend der Rechtscharakter des Be-
rufseintritts in keinem Falle zur Anwendung des nationalen Vorbehalts
fithren kann, so dafl eine dem Auslinder rechtlich nicht zumutbare Eides-
formel geradezu als der Musterfall einer mit den Freiheiten des Vertrags
unvereinbaren Diskriminierung erscheint14).

c) Die Behauptung, dafl der Pflichtverteidiger oder Armenanwalt als
Depositar offentlicher Gewalt anzusehen sei!'®), iibersieht wiederum, daf}
Art. 55 Abs. 1 nicht an den Bestellungsakt ankniipft. Selbst wenn die Ver-
pflichtung zur Leistung vom Rechtsbeistand durch hoheitliche Entscheidung
ausgesprochen wird, so unterscheidet sich doch die Titigkeit, welche der
auf diese Weise bestellte Rechtsanwalt zugunsten der begiinstigten Partei
zu entfalten hat, abgesehen lediglich von der Vergiitungsregelung, in kei-
nem Punkt von den Aufgaben, die er zugunsten eines durch freie Verein-
barung gewonnenen Klienten wahrzunehmen hat.

d) In Frankreich1), Belgien!”) und Luxemburg!®) kénnen Rechtsan-
wilte in Notfillen als Erginzungsrichter herangezogen werden!?). Mit
diesen gesetzlichen Bestimmungen, die offenbar kaum jemals praktisch wer-
den?®), ist in der Vergangenheit hiufig der Ausschluff der Anwaltschaft

113) Luxemburg, Belgien und den Niederlanden.

14y Zu Recht wird daher in Art.9 der Richtlinie 64/224/EWG vom 25. 2. 1964, ABL
S. 869, die Anpassung solcher bisher ausschliefflich auf den Inlinder abgestellter Be-
teuerungsformeln verlangt.

%) Brangsch, a.a.0, 5.236 N.7; Cimolino, a.a.0. S.319, 326.

16) Gesetz vom 22, ventdse des Jahres XII, Art. 30; Dekret vom 30. 3. 1808, Art. 49.

117) Gesetz vom 18. 6. 1869, Art. 203,

u8) Gesetz vom 18. 2. 1885, Art. 133.

119) In Deutschland gibt es seit der Neufassung des § 10 GVG durch § 85 des Deutschen
Richtergesetzes vom 8.9.1961, BGBL 1, S. 1665, die Figur des anwaltlichen Hilfsrichters,
wie sie das frithere bremische Gesetz zur Ausfilhrung des GVG vom 9. 6. 1933 geschaffen
hatte, nicht mehr. Die Ausfithrungen von Arnold, .a.a. O., S.28 mit N. 13, sind daher
insoweit iiberholt.

120) So in Bezug auf die franzdsischen Verhiltnisse Laguette, a.a.O. S.252,
in Bezug auf Belgien Collard, a.a O, S.40. Die hochstrichterliche Rechtsprechung .

6 ZabRV Bd. 27/1-2
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von den Rechtsvorteilen des Vertrages begriindet worden'®!). Es lifit sich
sicher nicht bezweifeln, dafl jedes Mitglied eines spruchrichterlichen Kol-
legiums hoheitliche Gewalt ausiibt. Die Frage geht lediglich dahin, ob hier
eine wesensnotwendige Verbindung mit der normalen anwaltlichen Tatig-
keit vorliegt. Das ist zu verneinen??). Der zum Richter ernannte Anwalt
fungiert nicht mehr als Anwalt, sondern eben als Richter#). Jeder andere
Jurist konnte ebensogut in den Auswahlkreis einbezogen werden. Es geht
hier also nicht um bestimmte berufsstindische Pflichten, denen auch der
Fremde unterworfen sein muf}, soll er nicht ungerechtfertigt privilegiert
werden.

e) Grofere Schwierigkeiten bereitet die von der Gesetzgebung Frank-
reichs?4), Italiens!®) und der Niederlande!?) vorgesehene Zugehorigkeit
ausgewihlter Vertreter der Rechtsanwaltschaft zu den das Armenrecht ge-
wihrenden Gremien. Der Zulassung zur kosten- und gebiihrenfreien Pro-
zeffithrung kann als einer Durchbrechung der allgemeinen Regeln auf dem
Gebiete des Kostenrechts der Charakter des Hoheitlichen nicht abge-
sprochen werden. Dennoch sprechen starke Griinde fiir die Verneinung
der Anwendbarkeit von Art. 55 Abs. 1. Soweit es um die Befreiung von ge-
richtlichen Kosten und Gebithren geht — auch insoweit sind die zustindigen
Gremien in Frankreich®) und in Italien!?8) entscheidungsbefugt —, fehlt
es an der wesensnotwendigen Verbindung zum anwaltlichen Aufgabenkreis,
die Entscheidung konnte ebensogut in den Hinden eines Gerichtes oder
einer Verwaltungsbehorde liegen. Soweit jene Gremien andererseits iiber
die Gewihrung unentgeltlichen Rechtsbeistandes befinden — allein dariiber
erkennt in den Niederlanden das burean van consultatie —, ist ihre Titig-
keit in den weiteren Rahmen der Kammerselbstverwaltung einzuordnen,
der letzten Jahre hat indes in Frankreich einige Beispielsfille geliefert, vgl. Cass., 21.12.
1960, Dalloz 1961. 11, S.287 mit. Anm., Crémieu (dort weitere Nachweise).

121y Arnold, a.a.O., S.28 N.13, der freilich anerkennt, daff dies -eine »weit
hergeholte . . . Ansicht« sei; Audinet, a.2.0, S.1004; Brackers d’Hugo,
a.2.0,8.9; Brangsch a.a. O, S.236; Ehrlng, a.2.0. oben Anm 79;Schaus,
a.a.0,,S.74; Vlgnes,aaO 5678

122) Chesné, 'a. a. 0, S. 143f; Cimolino, a. a. O, 5.319; Collard,
a.a. O, S.39f,; Everling, a. a. O., S. 117; van Gerven, a.a. O, S. 359,
Common Market Law Review 1965, S. 351f.; Laguette, a.2.0, S.252; M&6h-
ring, NJW 1965, S.1639; Moschella, a.2.0, S.216; Ruggiero~De Do-
minicis, a.a. O, Art. 55 Anm. 4 B, S. 433, _

123) Vgl. Crémieu, a.a.O. oben Anm.9, N.319, S.321: «L’avocat suppléant
devient momentanément magistrat».

124) Gesetz vom 22.1.1851 in der Fassung des Dekrets N. 58—-—1289 vom 22.12.1958,
Att. 3: burean dassistance judiciaire.

125) R, D. vom 30.12.1923, N. 3282, Art.5: Commissione per il gratuito patrocinio.

126) Gesetz vom 4. 7. 1957, Art. 1: Bureaun van consultatie.
127) Gesetz vom 22. 1. 1851, Art. 14. 128) R. D. vom 30. 12, 1923, Nr. 3282, Art. 11.
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die der Vertrag, wie dargelegt, als rechtliches Hindernis der Niederlas-
sungsfreiheit nicht anerkennt.

f) Dem deutschen Rechtsanwalt hat die Zivilprozefordnung die Befug-
nis zuerkannt, zuzustellende Schriftstiicke im Anwaltsprozef selbst zu be-
glaubigen (§ 170 Abs. 2 ZPO). Dieses Beglaubigungsprivileg ist ein inte-
grierender Bestandteil der anwaltlichen Rechtsstellung, da sie als Hilfs-
mittel zur Erleichterung des Zustellungsverkehrs einem jeden Berufstriger
zugebilligt ist und ihr Bestehen daher auch allgemein und ohne Ausnahme
vorausgesetzt werden konnen muf, soll nicht heillose Verwirrung die Folge
sein. Gewifl kann heute die Befugnis, mit verbindlicher Kraft die Uber-
einstimmung zweier Schriftstiicke festzustellen, als ein staatliches Reser-
~vatrecht angesehen werden, jedenfalls dann, wenn unparteiische Sach-
walter eigens zu diesem Zweck eingesetzt werden: das trifft insbesondere
den Notar!®). Da es sich bei § 170 Abs. 2 ZPO aber um eine blofe Hilfs-
funktion im Interesse eines geregelten Prozefbetriebs handelt, ist hier m. E.
einer der Fille gegeben, wo der Gesetzgeber lediglich aus der besonderen
Vertrauenswiirdigkeit eines Berufsstandes die Folgerung gezogen hat, dafl
gewissen Akten der Angehdrigen dieses Berufs eine gesteigerte Beweiskraft
zukommen soll. Bezeichnend ist denn auch, dafl das Beglaubigungsrecht aus
§ 170 Abs. 2 ZPO von der herrschenden Meinung nicht als ffentlich-reche-
liche Beurkundungsbefugnis gedeutet, sondern lediglich als einer amtlichen
Erklirung gleichgestellt angesehen wird 139),

5. Im vorstehenden war von den Rechtsanwilten gleich Advokaten die
Rede. Die Priifung miifite aber als unvollstindig gelten, wenn nicht noch
der Besonderheiten jenes juristischen Berufs gedacht wiirde, dem in den
anderen fiinf Lindern der Gemeinschaft die mehr formalen Aufgaben der
Prozefifithrung obliegen: gemeint sind — um die deutsch-rechtliche Termino-
logie zu gebrauchen — die Prokuratoren®!) (Frankreich, Belgien und Lu-
xemburg: avoué, Italien: procuratore, Niederlande:procurenr). Der wesent-
liche Unterschied innerhalb der von der Zweiteilung der ProzeSaufgaben
ausgehenden Lindergruppe ist die Regelung iiber die Vereinbarkeit der
Prokuratoren-Stellung mit derjenigen des Advokaten. Italien, Luxemburg
und die Niederlande gestatten die Kumulation®2) und gewihren die Zu-

129) Unstreitig, vgl. statt aller Everling, a.2.0., S.47 N.20, S.115; Rug-
giero -~ De Dominicis, a.a.0,, Art.55 Anm.4 A, S.433.

1%0) BGH NJW 1952, 5.934; A.Baumbach ~ W.Lauterbach, Zivilproze-
ordnung (28. Aufl. Miinchen/Berlin 1965) § 170 Anm. 3; Stein; Jonas; Schénke;
Pohle, ZPO (18. Bearbeitung) § 170 Anm. IV 1.

131y Vgl. oben Anm. 15.

182) Italien: R. D. L. vom 27.11.1933, N.1578, Art.2; Luxemburg: Gesetz vom
18. 2. 1885, Art. 92; Niederlande: Gesetz vom 23. 6. 1952, Art. 15. -
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lassung unter Ghnlichen Voraussetzungen wie die Anwaltszulassung, so dafl
faktisch in den drei Lindern die Verbindung beider Funktionen auch die
Regel ist132); die Trennung rechtfertigt sich im Grunde nur noch aus histo-
rischen Riicksichten). Italien hat sogar durch ausdriickliche gesetzliche
Anordnung die Titigkeit als Prokurator zur notwendigen Vorstufe fiir die
Aufnahme in den Kreis der Advokaten erhoben. Nur wer mindestens sechs
(oder bei Ablegung eines besonderen Examens zwei) Jahre als Prokurator
praktiziert hat, kann Advokat werden!®). In Frankreich und Belgien
herrscht demgegeniiber das Inkompatibilititsprinzip*); auflerdem ist die
Zahl der avoué-Stellen beschrinkt®®?). An dieser Stelle kann und soll kein
vollstindiges Bild des Prokurators im Lichte der jeweiligen nationalen Ge-
setzgebung gezeichnet werden. Dem Grundsatz nach gilt, dafl der Proku-
rator an den Gerichten, vor denen den Streitteilen selbst die Postulations-
fahigkeit fehlt, als Parteivertreter fungiert, in dieser Eigenschaft bindende
Erklirungen abgibt, den Schriftverkehr leitet und die Antrige stellt'®®).
Dieser Titigkeit zum Schutze individueller Interessen wohnt ebensowenig
wie dem Handeln des Advokaten, der als blofler Rechtsbeistand die juri-
stische Argumentation zu entwickeln hat, ein &ffentlich-rechtliches Element
inne. Ein Problem stellen eigentlich nur die Beglaubigungsbefugnisse dar,
die das Recht der einzelnen Staaten dem Prokurator zuerkennt!®®). Auch

133) Vgl fir Italien: Cimolino, a. a O, S.320 mit N. 8; fiir Luxemburg:
Arendt, a.a O. oben Anm. 102, S. 11, 36; fiir die Niederlande: Y. A. Nijgh, Die
Geschichte der niederlindischen Anwaltschaft, S. 308 (341), in: Die Rechtsanwaltschaft in
der Welt, op. cit. oben Anm. 51, und J. A. H. Coops — F. M. Westerouen van
Meeteren, Grondtrekken van het Nederlands Burgerlijk Procesrecht (7. Aufl, Zwolle
1957), S. 34. ,

134) Wie Cimolino, a.a.O., berichtet, sind in Italien Bestrebungen zur Beseiti-
gung der Prokuratur bereits ins Stadium des Gesetzentwurfs gelangt.

135) R, D. L. vom 27. 11. 1933, N. 1578, Art. 28 Abs. 1 N. 2.

138) Frankreich: Dekret N.54-406 vom 10.4.1954, Art.45 Abs. 6; Belgien: Art.18
Abs. 1 N. 2 des Kaiserlichen Dekrets vom 14. 12. 1810.

187) Vgl. fiir Frankreich: J. de Lafournidre, Stichwort «Avoué», in: Dalloz,
Répertoire de procédure civile et commerciale, Bd. 1 (Paris 1955) mit Suppl. 1966, N. 5;
fiir Belgien: Stichwort «Avoué», in: Répertoire pratique du droit belge, Bd.1 (Briissel/
Paris 1949), N. 61 ff. , '

18) Da fiir den auch die Benelux-Linder umfassenden franzésischen Rechtskreis das
franzdsische Recht auch heute noch Modellcharakter besitzt, kann es hier bei einem
Hinweis auf die Rechtslage in Frankreich bewenden: de Lafourniére a.a2.0O,
N. 55 ff. Eine Darstellung in deutscher Sprache gibt S. Buerstedde, Der Avoué in
Frankreich, JZ 1962, S. 660 ff. Zur Rechtslage in Italien vgl. Lega, a.a.O. oben
Anm. 100, N. 38 ., S. 1675 ff., und S. Satta, Stichwort «Avvocato e procuratore —
Il procuratore», S. 649 ff., in: Enciclopedia del diritto, Bd. 4 (Mailand 1959).

189) Vgl, fiir Frankreich: de Lafourniére, a. 2.0, N.65; fir Italien: Cass.,
12.12.1950, Foro italiano 1951. I, S.305, und dazu Cimolino, 2.2.0, S.320. -
Eine Aufhebung der Beglaubigungsbefugnisse, wie sie Cimolino, S. 325, vorschligt, dirfte
wohl illusorisch sein und ist jedenfalls vom Vertrag her nicht geboten.
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hier wird man aber die Anwendbarkeit von Art. 55 Abs. 1 aus den gleichen
Erwigungen, wie sie im Hinblick auf § 170 Abs. 2 der deutschen Zivil-
prozefordnung angestellt worden sind, zu verneinen haben.

Die Verhiltnisse in Frankreich und Belgien erheischen keine andere Be-
urteilung ). Zwar wird dem Bewerber in diesen Lindern durch férm-
lichen Ernennungsakt eine Stelle (office) iibertragen, deren Inhaber als
Amtstriger (officier ministériel) angesehen wird4!), doch weist dieses
‘Amt nicht die Charaktermerkmale auf, die Art. 55 Abs. 1 voraussetzt. Wie
sein Berufskollege, der avocat, nimmt auch der avouné Parteiinteressen wahr
und ist nicht etwa zum Schutze allgemeiner Belange bestellt. Uberdies ver-
wischen sich die Berufsbilder heute zusehends. Wihrend dem awocat in
Frankreich heute namentlich das Recht zusteht, vor den untersten Gerich-
ten, den tribunaux d’instance, Antrige zu stellen, ist dem avoué andererseits
ein Einbruch in das Plidiermonopol des avocat gelungen®?). Den avoué
anders als den avocat zu behandeln, hiefle also an der Lebenswirklichkeit
voriibergehen. '

VII

1. a) Die Rechtsfolgen des Ergebnisses, dafl Art. 55 Abs. 1 der Erstrek-
kung der Niederlassungsfreiheit auf die Rechtsanwilte (Advokaten und
Prokuratoren) in keinem Mitgliedstaat der Gemeinschaft entgegensteht, sind
allerdings eher bescheiden zu nennen. Keiner der Mitgliedstaaten darf
kiinftig, wenn erst einmal die entsprechenden Richtlinien ergangen sind, den
Anwaltsberuf den eigenen Staatsangehdrigen vorbehalten. Die Gesetze und
Verordnungen, welche eine solche Restriktionsklausel enthalten, werden
daher fallen miissen). Fiir Deutschland bedeutet dies, daf§ der juristische

140) Im Schrifttum wird der avoué des franzésisch-belgischen Typs dagegen. bisher wohl
iibereinstimmend zu den Berufen im Sinne des Art. 55 Abs. 1 gerechnet, vgl. Chesné,
a.2.0., S.142f, 144; Laguette, 2.2.0, S.251; Schaus, a.a.0., S.74. Nach
Abschlufl des - vorliegenden Manuskripts hat sich am 1.2.5.1967 die Jahrestagung der
Fédération Nationale des Avoués de France u. a. auch mit den Fragen der Niederlassung
und des Dienstleistungsverkehrs im Gemeinsamen Markt befafit. Der zustindige Bericht-
erstatter hat sich bei dieser Gelegenheit grundsitzlich fiir die Anwendbarkeit von Art. 55
Abs. 1 ausgesprochen, vgl. dazu den Bericht von J.-C. Hahn, Les avoués frangais ont
évoqué les tiches qui les attendent dans une Europe communautaire, Le Monde vom
4.5.1967, S.20. :

1) M. Héricourt, Stchwort «Office public ou ministériel», in: Dalloz, op. cit.
oben Anm. 137, Bd.2 (Paris 1955), N.1: «fonction publique»; Braas, a.a. O. oben
Anm. 102, N. 266, S. 139: «caractére officiel».

142) Vgl. fiir Frankreich: de Lafournidre, a.a.O. oben Anm.137, N.68;
Buerstedde, a. a. O.oben Anm. 138, S. 662; fiir Belgien: Stichwort «Avoué», a. a. O.
oben Anm. 137, N. 321

48) Belgien: Art.12 des Kaiserlichen Dekrets vom 14.12.1810, eingefiigt durch Ge-
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Vorbereitungsdienst EWG-Biirgern in gleicher Weise wie den eigenen
Staatsangehdrigen zu 6ffnen ist'*), Unter Verwendung der Terminologie
des deutschen Bundes- und Reichsstaatsrechts 138t sich dieser Rechtszustand
als ein gemeinsames EWG-Indigenat charakterisieren. Damit ist gleichzeitig
gesagt, dafl die sonstigen Qualifikationserfordernisse durch den Vertrag
nicht ohne weiteres beriihrt werden%). Sie bestehen in der Regel in der
Ablegung eines Examens an einer inlindischen Universitdt und ferner in
der Ableistung eines Praktikums im Inland, das mit einer Abschlufipriifung
endet. Da der Auslinder nur in Ausnahmefillen diesen Voraussetzungen
geniigen konnen wird, entbehrt das Schredkbild des Stromes beschiftigungs-
loser Anwilte, die sich je nach der Konjunkturlage von einem Staat in
den anderen wilzen, jeder realen Berechtigung.

b) Eine Anderung dieser Lage stiinde nur zu erwarten, wenn eine gegen-
seitige Anerkennung der Berufsbefihigungsnachweise gemafl Art. 57 Abs. 1,
moglicherweise verbunden mit Koordinierungsmafnahmen nach Art. 57
Abs. 2, denkbar wire. Bei der Losung dieser Frage erweist sich wiederum

setz vom 25.10.1919 (avocat); Verfassung, Art. 6 (avoué), vgl. das Stichwort «Avoué»,
a.2.0. N.10; Frankreich: Dekret N.54-406 vom 10.4.1954, Art.22 Abs.1, N.2
(avocat); Ordonnance vom 2. 11. 1945, Art. 2 N. 1 (avoué); Italien: R. D. L. vom 27.11.
1933, N. 1578, Art. 17 Abs.1 N. 1 (procuratore), Art.27 Abs.1 N.1 (avvocato); Luxem-
burg: Gesetz vom 5.8.1939, dessen Art.1 vorschreibt, daff alle Berufsbefihigungsnach-
weise von inlindischen Stellen ausgestellt sein miissen, und dessen Art.4 andererseits
bestimmt, dafl »die von einem Auslinder erlangten Grade und Titel . . . diesem keine
Rechte im Grofherzogtum« geben; Niederlande: Gesetz vom 23.6.1952, Art.2 Abs.1
(advocaat), Art. 62 Abs. 1 (procureur).

144) Auslinder sind bisher faktisch ausgeschlossen, da die Aufnahme in den juristischen
Vorbereitungsdienst in allen deutschen Lindern mit der nach § 4 Abs. 1 N. 1 grundsitzlich
dem Deutschen vorbehaltenen Ernennung zum Beamten auf Widerruf verbunden ist,
vgl. E. Gerner; F.Decker; H. Kauffmann, Deuatsches Richtergesetz (K8ln/
Berlin/Bonn/Miinchen 1963), § 5 Rdn. 10. Die einschligige Vorschrift, § 5 Abs.3 Deut-
sches Richtergesetz (DRIG), schreibt indes nicht vor, dafl der Vorbereitungsdienst in dieser
Rechtsform abzuleisten sei, vgl. Gerner u.a., a.a. 0., sowie G. Schmidt-Rintsch,
Deutsches Richtergesetz (Miinchen/Berlin 1962), § 5 Rdn. 6.

145) Da in Deutschland nach dem Gesetz zur Verhiitung von Miflbriuchen auf dem
Gebiet der Rechtsberatung vom 13. 12. 1935 (Rechtsberatungsmifibrauchsgesetz) grundsitz-
lich auch die Konsultation den Rechtsanwilten vorbehalten ist, bieten die Vorschriften des
Vertrages iiber den Abbau der Auslinderdiskriminierungen m. E. an sich keine Handhabe,
den Anwilten aus anderen EWG-Lindern, welche die nach deutschem Recht erforderliche
Qualifikation nicht besitzen, eine auf die Beratung in Angelegenheiten ihres Heimatrechts
beschrinkte Niederlassung in ihrer Eigenschaft als Berufsauslinder, d.h. unter Beibehaltung
der auslindischen Berufsbezeichnung und Aufrechterhaltung der Zugehdrigkeit zur heimat-
lichen Berufsorganisation, zu érmoglichen, so wiinschenswert dies’ rechtspolitisch sein mag;
vgl. dazu Everling, 2.2.0,S.117; M&hring, NJW 1965, S. 1639; Anwaltsblate
1965, S.272; Schaus, a.a. O., S.74. Andererseits greift wohl aber das in Art.52
Abs. 2 verankerte Stillhaltegebot ein, denn aus denAusfihrungen von Brangsch,
a.2.0., S. 238 £, ist zu entnehmen, daf auslindische Rechtsanwiilte auch bisher schon stets
eine entsprechende Teilerlaubnis nach dem Rechtsberatungsmifibrauchsgesetz erhalten haben.
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der Gedanke als fruchtbar, dafl die Einheit des Berufsstandes unter allen
Umstinden erhalten bleiben muf. Es darf keine Anwilte minderen Rechts
geben. Unvermeidbar wiirde aber der Berufsstand in die zwei Gruppen der
Inlinder und der Auslinder zerfallen, wenn die Ablegung von Priifungen
im Ausland eine ausreichende Qualifikation fiir die Aufnahme einer Berufs-
tatigkeit im Inland wire. Denn jedwedes nationale Diplom attestiert ledig-
lich Kenntnisse des betreffenden nationalen Rechts, die fiir die berufliche
Betitigung in einem anderen Land mehr oder weniger unerheblich sind, vor
allem, wenn es sich um verschiedene Rechtskreise handelt. Gegenstand des
juristischen Studiums ist eben in erster Linie der Inhalt des Rechts, und selbst
die unmittelbar danach figurierende Ausbildung in der Methode variiert
heute noch von einem Land zum anderen. Ein der Schulung im Recht seines
Gastlandes ermangelnder »Rechtsanwalt« kénnte nicht auf der gleichen
Ebene wie seine Standeskollegen eingestuft werden. In Strafverfahren mit
notwendiger Verteidigung*®) wire er mit Gewiflheit kein Rechtsbeistand,
der die vom Gesetz vorausgesetzten Fihigkeiten und Kenntnisse besitzt.
Auch zum Armenanwalt konnte ein solcher mit der inlindischen Rechts-
ordnung nicht vertrauter Rechtskundiger nur unter Verletzung der der zu-
stindigen Stelle gegeniiber der armen Partei obliegenden Fiirsorgepflicht
bestellt werden. Faktisch wiirde die unter diesen Umstinden unabweisbare
Konsequenz, dem Auslinder den Armenanwaltsdienst zu ersparen, gleich-
zeitig eine unannehmbare Begiinstigung bedeuten, da die Unterstiitzung der
Mittellosen in den Lindern, wo die Anwaltschaft ein Honorar fiir diese
Titigkeit nicht erhilt, mit zu den driickendsten Berufspflichten gehort4).

Ein weiteres nicht zu unterschitzendes Hindernis sind die sprachlichen
Barrieren, die zwischen manchen Lindern der EWG bestehen. Das Recht
lebt in Schrift und Sprache, und daher kann stets nur demjenigen die Zu-
lassung gewihrt werden, der die Sprache am Ort der begehrten Niederlas-
sung beherrscht148). Der bestgeeignete Priifstein zur Erbringung des Nach-
weises, dafl der Bewerber in dieser Hinsicht allen an ihn zu stellenden
Anforderungen geniigt, ist auch hier wiederum die erfolgreiche Ablegung
der fiir den Ausbildungsgang des inlindischen Rechtsbeflissenen vorgeschrie-
benen Priifungen. Nur im gegenseitigen Verhiltnis von Frankreich, Belgien

19) § 140 StPO.

147) Daher mufl den in diese Richtung laufenden Anregungen von Cimolino,
a.a. 0, S. 326, widersprochen werden.

148) Vor allem die franzdsischen Anwaltskammern schliefen offenbar ganz rigoros
jeden Standesgenossen wieder aus, bei dem sich nachtriglich herausstellt - es handelt sich
in-den einschlidgigen Fillen durchweg um Eingebiirgerte ~, dafl seine Sprachkenntmsse
unzureichend sind, vgl. Hébraud, a.a. 0. oben Anm. 8
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und Luxemburg einerseits, Belgiens und der Niederlande andererseits stellen
sich insoweit keine Probleme.

Demnach ist kaum ersichtlich, daf Raum wire fiir eine gegenseitige An-
erkennung der juristischen Priifungszeugnisse, womit gleichzeitig gesagt ist,
daf auch das Bediirfnis einer Koordinierung des Ausbildungsganges ent-
falle49), Die Losung, die sich in den Bundesstaaten Schweiz und Deutsch-
land durchgesetzt hat, daf8 die in einem Land (Kanton) erworbene Befzhi-
gung in allen anderen Teilen der Foderation gleichermaflen Giiltigkeit be-
sitzt, liflt sich nicht auf die Verhiltnisse in der EWG iibertragen. Denn die
Masse des Rechts stammt sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz
aus der Quelle der Bundeslegislative, wihrend in der Sechsergemeinschaft
bisher das Gemeinschaftsrecht nur einen bescheidenen Anteil ausmacht.
Allenfalls kionnte daran gedacht werden, die Gleichwertigkeit der Uni-
versititszeugnisse zu vereinbaren, ohne jedoch den Bewerber von der Pflicht
zur Ableistung des vorgeschriebenen Praktikums zu entbinden. Wer die
Abschlufpriifung nach Beendigung des Praktikums besteht, obwohl er
seine Hochschulausbildung in einem anderen Lande genossen hat, hat damit
zur Geniige sein juristisches Verstindnis fiir das Recht des Niederlassungs-
staates nachgewiesen. Auch liefle sich daran denken, speziell fiir fremde
Rechtsanwilte einen abgekiirzten Ausbildungsweg einzufiihren 1°).

2. Hindert Art. 55 Abs. 1 die Niederlassungsfreiheit des Rechtsanwalts
nicht, so kann die Vorschrift um so weniger ein Hemmnis des freien Dienst-
leistungsverkehrs sein. Die Tragweite dieser Aussage ist freilich ebenfalls
gering. Art. 60 Abs. 3 enthilt die ausdriickliche Normierung, dafl auch im
Hinblick auf Dienstleistungen weiterhin die gleiche Qualifikation gefordert
werden darf, wie sie vom Inlinder verlangt wird®!). Rechtspolitisch muf§
diese Beschrinkung des Liberalisierungsziels auf die Beseitigung der Aus-
linderdiskriminierungen unter voller Aufrechterhaltung der Unterschei-
dung zwischen Berufsinlindern und Berufsauslindern freilich gerade auf
dem Felde des anwaltlichen Berufsrechts als verfehlt erscheinen. Aus dem
Gedanken der Rechtsfiirsorge gegeniiber den eigenen Staatsangehdrigen, dem

19) Fiir ausgeschlossen halten die einfache Anwendung des Art, 57 Abs. 1 auch
Brackers d’Hugo, a2.2.0.,,S.9; Brangsch, a.2.0,5.240; de Crayen-
cour, a.2.0, S.34; Everling, a.2.0, S. 116f; Mdhring, NJW 1965,
S.1639; Oppermann, a.2.0, S.568; Schaus, a.2.0, S.74. Im gleichen Sinne
ferner E. H. Scamell, The Common Market and the Legal Profession, S. 54 (65), in:
Current Legal Problems 1963. Anderer Ansicht der Abg. Duvieusart bei der Debatte im
Europiischen Parlament iiber die beiden Allgemeinen Programme, a.a.O. oben Anm.72,
S.52. . ,

150) Dazu de Crayencour, a.a.0,8. 27, 34.
151). Zy Unrecht wird dieses Ergebnis von Laguette, a.a.0., S.248 £, in Zweifel
gezogen. '
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einzig legitimen Gesichtspunkt fiir die Abschliefung der Staatsgrenzen, er-
geben sich gegen die Erbringung blofler Dienstleistungen durch fremde
Rechtskundige sehr viel weniger gewichtige Argumente als gegen deren
Niederlassung im Inland*?). Von dem im Ausland zugelassenen Rechts-
anwalt erwartet anders als von dem im Inland zugelassenen niemand, daf§
er eine umfassende Kenntnis des inldndischen Rechts besitze, und jegliche
Irrefiihrung des Verkehrs ist allein schon wegen des schlechthin nicht zu
tibersehenden Mangels eines stindigen Biiros im Inland ausgeschlossen. Wer
als Rechtssuchender mit Bedacht fiir eine bestimmte Rechtssache einen frem-
den Rechtsanwalt wihlt, weif, was er tut, und ist nicht schutzbediirftig.
Kraf}, doch zutreffend 148t sich die Rechtslage dahin zusammenfassen,
dafl der auslindische Rechtsanwalt, soweit er wie im Regelfall nicht die
inldndischen Zulassungsbedingungen erfiillt, Anspruch auf eine andere Be-
handlung, als sie dem nicht rechtskundigen inlindischen Winkelkonsulent
zuteil wird, nicht erheben kann, soweit nicht Art. 62 zum Zuge kommt.
Nur in dem Mafle, wie das jeweils in Frage stehende nationale Recht Laien
als Sachwalter fremder Interessen zuliflt, mufl auch ihm der Zutritt vor die
Schranken fremder Gerichte gestattet werden. Wegen des Plidiermonopols,
das die Anwaltschaft, in der Zusammenfassung von Advokaten und Proku-
ratoren aller Mitgliedstaaten, jedenfalls im Verfahren vor den ordentlichen
Gerichten besitzt 1), sieht sich die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
damit im wesentlichen auf den Bereich der aufergerichtlichen Rechtsbera-
tung zuriickgedringt, der ohnehin mehr oder weniger unproblematisch ist,
da die Rechtsberatung schriftlich erfolgen kann, ohne daf} eine Grenze iiber-
schritten werden miifite. Speziell fiir Deutschland schlieflich, wo die Rechts-
anwilte abweichend von den iibrigen Mitgliedstaaten auch insoweit allein
legitimiert sind, ist die Folgerung zu ziehen, daf die Nichterstreckung des
Rechtsberatungsmifibrauchsgesetzes auf auslindische Berufskollegeri %) eine

152) Soauch de Crayencour, a.a.0,,S. 35.

%) Wegen niherer Einzelheiten vgl. fiir Belgien: Braas, a.a.O. oben Anm. 102,
N. 337, 5.168 sowie N. 235 ff., S. 147 ff.; Stichwort «Avocat», in: Répertoire pratique du
droit belge, op. cit, oben Anm. 137, N. 196, 203 ff.; Stichwort «Avoué», ibid., N. 32 fi.;
fir Deutschland: §§ 138 StPO, 157 ZPO; fiir Frankreich: J. Hamelin, Stichwort
«Avocat», in: Dalloz, op. cit. oben Anm. 137, N. 167 ff.; de Lafourniére, Stich-
wort «Avoué», ibid., N. 68 ff.; fiir Italien: R. D. L, vom 27.11.1933, N. 1578, Art. 1;
fiir Luxemburg: Arendt, a.a.O. oben Anm. 102, S. 37; fiir die Niederlande: Ni jgh,
S.308 (402 f.); in: Die Rechtsanwaltschaft in der Welt, op. cit. oben Anm. 51.

15%) So E.Friedlinder, Grundziige des in Deutschland geltenden internationalen
Anwaltsrechts, Anwaltsblatt 1954, S.1 (4); Brangsch, a.a. O, S.238, und Anwalts-
blate 1965, S.275. Die gegenteilige Ansicht wird aber offenbar von simtlichen Kommen-
tatoren des Rechtsberatungsmifibrauchsgesetzes vertreten, vgl: R. Altenhoff -
H.Busch, Gesetz zur Verhiitung von Miflbrduchen auf dem Gebiet der Rechtsberatung,
Kommentar (Miinster 1957) Rdn.65, S.74; M. Kohlhaas, § 3 Rechtsberatungs-
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vom Vertrag an sich nicht gebotene und allenfalls durch die Stillhalte-
klausel des Art. 62 geschiitzte Begiinstigung darstellt.

Wire es nicht moglich, Richtlinien nach Art. 57 Abs.1 und 2 zu erlas-
sen, so miifite folglich das betriibliche Fazit gezogen werden, daf} der Ver-
trag selbst hinter dem bescheidenen Liberalisierungsstand zuriickbleibt, der
vor seinem Inkrafttreten bereits verwirklicht war 1% 15%), Da das in erster
Linie zu beriicksichtigende Interesse des Publikums, vor juristischen Stiim-
pern geschiitzt zu werden, wie dargelegt im Bereich der Niederlassung einer-
seits und des Dienstleistungsverkehrs andererseits vllig unterschiedlich zu
bewerten ist, mufl die Méglichkeit des Erlasses solcher Richtlinien im
Grundsatz bejaht werden. Als Abgrenzungskriterium konnte hierbei die-
nen, ob die Prozefigesetze im Einzelfall zum Schutze des betroffenen Pri-
vaten oder im Interesse an einer geordneten Rechtspflege das Auftreten
eines gerade im Inland zugelassenen Rechtsanwalts fordern — dieser Fall ist
beispielshalber gegeben, wenn Anwaltszwang herrscht — oder ob es sich
demgegeniiber um Vorschriften handelt, die sich lediglich gegen die mif3-
briuchliche Usurpierung rechtsberatender Funktionen durch Laien wenden.
Als unbefriedigend mufl es jedenf’alls erscheinen, daff der auslindische
Rechtsanwalt nicht mehr und nicht weniger Rechte als der Winkelkonsulent
genieflen soll. ,

VIII

Eine gesonderte Betrachtung verdient schliefllich die von M6 hrin g1%7)
in die Diskussion gebrachte Frage der Niederlassung von Rechtsanwilten

miflbrauchsgesetz, Anm. 3 b, in: G. Erbs — M. Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
Bd.3, R 55;. H. Schorn, Rechtsberatungsmifibrauchsgesetz (Darmstadt o. J.), S.96.
Ubereinstimmend wollen diese Autoren lediglich eine Rechtsberatung im Ausland oder
allenfalls die Fortsetzung ciner im Ausland begonnenen Titigkeit im Inland gestatten.

185) So in-der Tat Brackers d’Hugo, a.2.0, 8. 8. '

186) In Belgien wird offenbar auch auslindischen Redmtsanwalten das Plidieren ge-
stattet, vgl. Brackers d’Hugo, 2.2.0,5.8,und Duvieusart, Ausfilhrungen
bei der Debatte im Europiischen Parlament iber die Allgemeinen Programme, a.a.O.
oben Anm. 72, S.53. Die Rechtslage in Deutschland ist unklar; aus den einschligigen Aus-
fihrungen voﬁ Brangsch, a.a. O, S.238, lifit sich nichts Genaues entnehmen. In
Frankreich miissen auslindische Rechtsanwilte vor Gericht in Begleitung eines Inldnders
auftreten; unter dieser Voraussetzung allerdings diirfen sie plidieren, falls thnen' das Ge-
richt die Genehmigung hierzu erteilt, vgl. Crémieu, a.a.O. oben Anm, 8, N. 12, S. 20.
In Luxemburg kdnnen auslindische Advokaten in Zivilsachen zur miindlichen Verhandlung
zugelassen werden, wenn gewichtige Griinde oder das Interesse des Klienten die Ausnahme
rechtfertigen, vgl. Art.25 des Reglements iiber die innere Ordnung des Obergerichtshofs
zu Luxemburg, Art.34 iiber die innere Ordnung des Bezirksgerichts zu Luxemburg und
Art. 32 iiber die innere Ordnung des Bezirksgerichts zu Diekirch, simtlich genehmigt durch
Beschluf vom 4. 3. 1885, Mémorial 1885, S. 377; dazu mit niheren Einzelheiten Arendt,
a.a. O.oben Anm, 102, S. 23 ff.

157) Anwaltsblatt 1965, S. 272 f. Das von ithm in den Vordergrund geriickte Problem
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in den Zentren der Gemeinschaftsgewalt allein zu dem Zwedk, Mandate in
gemeinschaftsrechtlichen Streitigkeiten zu iibernehmen. Da Briissel und
Luxemburg die Hauptstidte des wirtschaftlichen Europa sind, miifite diese
Moglichkeit an sich einem jeden in einem der Mitgliedstaaten zugelassenen
Rechtsanwalt offenstehen. Die faktische Vorrangstellung, die die belgischen
und luxemburgischen Rechtsanwilte auf Grund der fiir ihre Linder aus-
gefallenen Sitzwahl genieflen, ist rein faktischer Natur und bedeutet keine
gewollte rechtliche Bevorzugung. Denn auf der Gemeinschaftsebene gibt es

- keine Nationalititenunterschiede, im Gegenteil verbietet Art. 7 jede Dis-
kriminierung aus Griinden der staatlichen Herkunft.

Das anwaltliche Berufsrecht der Mehrzahl der Mitgliedstaaten kennt
jedoch eine Residenzpflicht im Bezirk des Gerichts oder der Kammer der
Zulassung *%®), Allein das niederlindische Recht sieht ausdriicklich vor, daff
der advocaat auf besonderen Antrag hin die Genehmigung erhalten kann,
sich auflerhalb der Staatsgrenzen niederzulassen®). Es wird Sache des
nationalen Gesetzgebers sein, seine auf den klassischen Gegebenheiten be-
ruhende Konzeption zu revidieren, dafl der im Inland ansissige eigene
Staatsangehdrige, wenn er durch einen unmittelbar wirkenden Hoheitsakt
beschwert ist, an dem Ort, wo die betroffenen Interessen zu verteidigen
sind — ndmlich am Sitz der titig gewordenen Instanzen —, stets einen seiner
Sprache michtigen und mit seinen Rechtsproblemen vertrauten Rechts-
anwalt vorfindet; mit anderen Worten gesagt: es besteht ein aktuelles
rechtspolitisches Bediirfnis fiir die Durchbrechung der Vorschriften, welche
die Zulassung als Rechtsanwalt von der Wohnsitznahme im Inland ab-
hingig machen. Auf der anderen Seite werden die belgischen und die luxem-
burgischen Rechtsanwilte es hinnehmen miissen, dafl Fachanwilte fiir Ge-
meinschaftsrecht aus anderen EWG-Lindern, die nicht der ortlichen Kam-
merorganisation angehdren, sich bei ihnen etablieren.

der Griindung von Zweigniederlassungen kann hier allerdings nicht vertieft werden, Vgl.
auch die Diskussion dariiber, ibid: A. Deringer, S. 273; Brangsch, S. 275;
Mohring, S.277.

188) Fiir den Prokurator versteht sich diese Regel von selbst, sie gilt aber auch fiir den
Advokat: Belgien: Stichwort «Avocat», in: Répertoire pratique du droit belge, op. cit.
oben Anm. 137, N. 28, 29; Deutschland: § 27 RAO, mit Dispensmdglichkeit nach § 29
RAO; Frankreich: Crémieu, a.a.0. oben Anm.9, N.20, S, 30f; Hamelin,
Stichwort «Avocat», a.a. O. oben Anm, 153, N. 26, 27 mit Suppl. 1966; Italien: R. D. L.
vom 27.11. 1933, N. 1578, Art.27 Abs.1 N.3; Luxemburg: Die Frage, ob der Advokat
seinen Wohnsitz im Groflherzogtum nehmen muf, ist nicht abschlieRend geklirt; tiber-
wiegende Griinde sprechen aber wohl fiir diese Losung, vgl.' Arendt, a.a.O. oben
Anm, 102, S. 58.

159) Gesetz vom 23. 6. 1952, Art. 12 Abs. 4.
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Das Recht der freien Niederlassung innerhalb der Gemeinschaft ist eine
der bedeutungsvollsten Neuerungen, die der Vertrag den Angehdrigen der
Mitgliedstaaten gebracht hat. Freilich kann der erhoffte Integrationserfolg
nur eintreten, wenn die Vertragsbefehle von den zustindigen Organen auch
in die Tat umgesetzt werden. Betriiblicherweise 148t die Durchsicht des
Amtsblatts der Europiischen Gemeinschaften erkennen, dafl gegenwirtig
von einem ziigigen Voranschreiten der Arbeiten in Ubereinstimmung mit
den Zeitplinen der Allgemeinen Programme nicht die Rede sein kann!®).
Die Wirklichkeit und die Normativitit des Vertrages auf diesem Gebiet
wieder miteinander in Einklang zu bringen, mufl das Gebot der Stunde sein.

Summary

Exercise of Public Authority as Limitation on
Professional Freedom granted by the EEC Treaty
and Free Advocacy in the Common Market

Equal treatment of nationals and other Community citizens is the basic principle
of the right of establishment and of free supply of services provided for by the
EEC Treaty. This principle, however, is not without its limitations, and one of
its main restrictions is laid down in art. 55, para. 1, stating that activities con-
nected with the exercise of public power are outside the scope of the liberalisation
programme. Controversies have arisen as to the question whether the independent
legal professions thus will remain reserved to nationals.

Historical parallels such as the evolution of the freedom of movement and of
establishment granted to lawyers during the different stages of German unification
as well as modern parallels drawn from the actual state of the law existing in
Federal States (Switzerland;, United States) are both of little value when trying
to find the correct interpretation of art. 55, para. 1..Not only are these federal
organisations highly dissimilar from the European Community, but also the
different régimes offer too widespread a variety of solutions to allow the conclusion
that only a certain one will be adequate. On the other hand, in order to determine
what is meant by the key notion of “public authority”, recourse may not be had
to national law of Member States because the Treaty cannot be supposed to favour

160) Vgl. auch die Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 13.3.1967, ABI.
1967, S. 967, in der der Riickstand der Arbeiten zur Verwirklichung der Niederlassungs-
freiheit im Bereich des Gesundheitswesens beklagt wird.
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unilateral and even arbitrary restrictions of one of the most important rights it
contains. If such national decisions were considered as being relevant, they would
also disturb the relation of reciprocity, fundamental in the field of free establishment
as regulated by international conventions. So the meaning of “public authority” has
to be determined from a supranational standpoint. Its object — in the absence of a
European citizenship — is to prevent the functions of the State from being usurped
by aliens, which would be a serious danger as the freedom of movement may even
lead to the result that nationals will be reduced, at least in certain fields, to a
minority. The social importance of a profession as well as the public interest it
represents cannot be alleged in favour of the applicability of art. 55, para. 1, since
all liberal professions which the Treaty expressly mentions as beneficiaries have
an essential position in modern economy. Only when activities of an intrinsically
stately character (such as the right of coercion etc.) are necessarily connected with
a certain profession, will this profession be barred to nationals from other Member
States, and then in its entirety; for generally a profession vested with certain rights
and duties cannot be split up into two categories, one of which is given a minor
status. Within the field of free supply of services, on the other hand, it will not be
inconvenient to make such differentiations and to open only certain sectors of a
profession to aliens. :

The function of the legal profession (barristers, attorneys) is outside the scope
of the national reservation, notwithstanding its decisive rble in judicial life, because
it does not form a part of State organisation and is mainly directed at protecting
private interests. Nor does the necessity of membership in the local bar hinder the
europeanisation of the profession. On the other hand, the power of authentification
granted to lawyers by some legislations is nothing more than a special expression
of the trustworthiness which all liberal professions do merit by virtue of their high
qualifications and of their strong discipline. '

The consequences of opening the legal professxon to ahens will be rather limited
as long-as applicants will have to conform with conditions of admission varying
from one country to the other. Art. 57 which provides for mutual recognition of
diplomas and all other evidence of qualification is no remedy of great -use since
until now legal studies have not been the same everywhere. The maximum that
can be envisaged is to grant lawyers from other EEC countries desiring to avail
themselves of the right of establishment a special régime of legal training reduced
in point of time. In the field of free supply of services, however, broader rights
may be provided, since here the idea of protecting individuals from legal services
offered by unqualified persons does not have the same weight. A last obstacle are
the barriers of language existing between many countries of the Community.
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