SCHLUSSANTRAGE VON HERRN POIARES MADURO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-94/04 UND C-202/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

M. POIARES MADURO
vom 1. Februar 2006*

1. In der Rechtssache Arduino? priifte der
Gerichtshof die italienische Regelung fiir
Rechtsanwaltsgebithren anhand der Arti-
kel 10 EG und 81 EG. Im Anschluss an
dieses Urteil haben nunmehr zwei italieni-
sche Gerichte dem Gerichtshof Fragen nach
der Vereinbarkeit dieser Regelung mit den
Wettbewerbsregeln und dem Grundsatz der
Dienstleistungsfreiheit unterbreitet.

I — Sachverhalt, rechtlicher Rahmen und
Vorlagefragen

2. In der Rechtssache C-94/04 hat die Corte
d’appello Turin (Italien) dem Gerichtshof am
4. Februar und 5. Mai 2004 im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen Herrn Rechtsanwalt
Cipolla und seiner Mandantin Frau Portolese
wegen des Honorars von Rechtsanwalt
Cipolla mehrere Fragen nach der Vereinbar-
keit der nationalen Gebiithrenordnung fiir
Rechtsanwilte mit den Artikeln 10 EG, 49
EG und 81 EG vorgelegt. Im Mirz 1991
beauftragte Frau Portolese Herrn Rechtsan-
walt Cipolla damit, nach einer dringlichen
Inbesitznahme ihr gehérender Grundstiicke
durch die Gemeinde Moncalieri fiir sie eine
Entschiddigung zu erwirken. Bei einer Be-
sprechung ersuchte Herr Rechtsanwalt Ci-

1 — Originalsprache: Portugiesisch.

2 — Urteil vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-35/99
(Arduino, Slg. 2002, 1-1529).
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polla seine Mandantin um Zahlung eines
Honorarvorschusses in Hohe von 1 850 000
italienische Lire (ITL), den er auch erhielt.
Im Rahmen seines Mandats erhob er gegen
die Gemeinde Klage vor dem Tribunale
Turin. Schlieflich kam es zwischen der
Gemeinde und den Grundstiickseigentii-
mern ohne Beteiligung des Rechtsanwalts
zu einem Vergleich. Frau Portolese iibertrug
demgemify der Gemeinde ihr Grundstiick
durch notariellen Vertrag vom 27. Okto-
ber 1993.

3. Mit einer Honorarrechnung vom 18. Mai
1995 forderte Herr Rechtsanwalt Cipolla von
seiner Mandantin nach Abzug des gezahlten
Vorschusses ein Gesamthonorar in Hohe
von 4 125 400 ITL (2 130,38 EUR) an. Frau
Portolese rief gegen diese Honorarforderung
das Tribunale Turin an, das mit Urteil vom
12. und 20. Juni 2003 die Zahlung von
1 850 000 ITL feststellte und die iibrigen
Anspriiche von Herrn Rechtsanwalt Cipolla
zuriickwies. Dieser legte dagegen Berufung
bei der Corte d’appello Turin ein, wofiir er
sich auf die Gebiihrenordnung fiir Rechts-
anwiilte stiitzte, die mit Beschluss des
Consiglio Nazionale Forense (Nationaler
Rat der Rechtsanwilte, im Folgenden: CNF)
vom 30. Mirz 1990 erlassen und mit dem
Decreto ministeriale Nr. 392 vom 24. No-
vember 1990 (im Folgenden: Decreto minis-
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teriale von 1990) genehmigt worden war.
Rechtsanwalt Cipolla machte geltend, dass
ein Rechtsanwalt und sein Mandant keine
von dieser zwingend geltenden Gebiihren-
ordnung abweichende Honorarvereinbarung
treffen kénnten.

4. In Italien wird der Beruf des Rechts-
anwalts durch das Regio decreto legge
Nr. 1578 vom 27. November 1933 ° geregelt,
das in das spiter mehrfach geiinderte Gesetz
Nr. 36 vom 22. Januar 1934 * (im Folgenden:
Decreto legge) umgewandelt wurde. Nach
dieser Regelung, insbesondere nach Arti-
kel 57 des Decreto legge, werden die
Kriterien, nach denen sich die Gebithren
und Vergiitungen der Rechtsanwilte und
»procuratori® in Zivil- und Strafsachen sowie
fir auflergerichtliche Beratung bemessen,
alle zwei Jahre durch den CNF festgelegt.
Diese Gebithrenordnung fiir Rechtsanwilte
wird anschlieSend nach Anhérung des In-
terministeriellen Preisausschusses (Comitato
interministeriale dei prezzi) und des Staats-
rates (Consiglio di Stato) genehmigt®. Arti-
kel 58 des Decreto legge sieht vor, dass die in
Artikel 57 genannten Kriterien nach dem
Streitwert und dem Rang der mit der Sache
befassten Stelle sowie bei Strafverfahren
nach der Verfahrensdauer festgelegt werden.
Fiir jede Handlung oder Gruppe von Hand-
lungen werden ein Mindest- und ein Hochst-
satz bestimmt.

5. Gemifs Artikel 24 des Gesetzes Nr, 794
vom 13. Juni 1942, das den Beruf des
Rechtsanwalts in Ttalien regelt, sind ,[d]ie

3 — GURI (Amtsblatt der Italienischen Republik) Nr. 281 vom
5. Dezember 1933.

4 — GURI Nr. 24 vom 30. Januar 1934.
5 — Vgl. Randnr. 6 des Urteils Arduino.

fiir die Leistungen der Rechtsanwilte festge-
setzten Mindest- und Héchstgebithren ...
unabdingbar. Entgegenstehende Vereinba-
rungen sind nichtig“. Die Rechtsprechung
hat diesen Grundsatz ausgesprochen weit
ausgelegt. Das italienische Gericht mdochte
wissen, ob dieses Verbot eines Abweichens
von den in der Gebithrenordnung fiir
Rechtsanwiilte festgelegten Honoraren, so
wie es von der Rechtsprechung ausgelegt
wird, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
ist. Das vorlegende Gericht meint, dass im
Urteil Arduino nur iiber die Art und Weise
der Gebiihrenfestsetzung, nicht aber {ber
diesen speziellen Punkt entschieden worden
sel,

6. Die Corte d’appello Turin (Italien) hat
dem Gerichtshof daher folgende Fragen
vorgelegt:

1. Findet der gemeinschaftsrechtliche
Wettbewerbsgrundsatz nach den Arti-
keln 10 EG, 81 EG und 82 EG auch auf
das Angebot von juristischen Dienst-
leistungen Anwendung?

2.  Umfasst dieser Grundsatz die Befugnis
der Beteiligten, die Vergilitung des
Rechtsanwalts mit bindender Wirkung
zu vereinbaren?

3. Steht dieser Grundsatz der absoluten
Unabdingbarkeit der Vergiitungen fiir
Rechtsanwilte entgegen?
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4. Ist der Grundsatz der Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs nach den Arti-
keln 10 EG und 49 EG auch auf das
Angebot juristischer Dienstleistungen
anwendbar?

5. Wenn dies bejaht wird, ist dieser
Grundsatz mit der absoluten Unabding-
barkeit der Vergiitungen fiir Rechts-
anwilte vereinbar?

7. Parallel hat in der Rechtssache C-202/04
das Tribunale Rom dem Gerichtshof eine
Frage vorgelegt, die die Vereinbarkeit eines
anderen Aspekts derselben innerstaatlichen
Regelung mit den Artikeln 10 EG und 81 EG
betrifft. Es liegt folgendes Verfahren zu-
grunde: Zwischen Frau Capodarte und Herrn
Macrino einerseits und ihrem Rechtsanwalt,
Herrn Meloni, andererseits ist dessen Hono-
rarforderung der Hohe nach strittig. Herr
Rechtsanwalt Meloni hat gegen Frau Capo-
darte und Herrn Macrino wegen der Erbrin-
gung auflergerichtlicher Leistungen auf dem
Gebiet des Urheberrechts einen Mahnbe-
scheid erwirkt. Die Héhe des Honorars ist
nach den fiir diese Art von Leistungen
geltenden Vorschriften der Gebiihrenord-
nung festgesetzt worden. Die Mandanten
meinen indessen, die von ihrem Rechtsan-
walt erbrachten Leistungen hétten sich in der
Versendung eines Standardschreibens und
einem kurzen Schriftwechsel mit dem geg-
nerischen Anwalt erschopft, so dass das
geforderte Honorar angesichts der erbrach-
ten Leistungen unverhiltnismaf3ig sei.

8. Die in diesem Fall einschligigen Gebiih-
rensitze wurden durch Beschluss des CNF
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vom 12. Juni 1993, gedndert am 29. Septem-
ber 1994, festgesetzt und durch das Decreto
ministeriale Nr. 585 vom 5. Oktober 1994
(im Folgenden: Decreto ministeriale von
1994) genehmigt®. Die Gebithren der
Rechtsanwillte gelten fiir drei Arten von
Leistungen: Gebithren fiir gerichtliche Leis-
tungen auf dem Gebiet des Zivil- und
Verwaltungsrechts, Gebtihren fiir gerichtli-
che Leistungen auf dem Gebiet des Straf-
rechts und Gebiihren fiir auflergerichtliche
Leistungen. Nach Ansicht des vorlegenden
Gerichts Dbetrifft das Urteil Arduino nur
gerichtliche Leistungen und enthilt keine
Entscheidung {ber die Moglichkeit des
italienischen Gesetzgebers, Gebithren fiir
aufergerichtliche Leistungen festzusetzen.

9. Unter diesen Umstidnden hat das Tribu-
nale Rom dem Gerichtshof folgende Frage
vorgelegt:

Verstofit es gegen die Artikel 5 und 85 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 10 EG und 81 EQG),
wenn ein Mitgliedstaat Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften erlésst, durch die auf der
Grundlage eines von einer berufsstindischen
Vertretung von Rechtsanwilten erstellten
Vorschlags eine Gebithrenordnung mit Min-
dest- und Hochstsdtzen filr (so genannte
aufSergerichtliche) Leistungen der Angehd-
rigen des Berufsstands genehmigt wird, die
diesen nicht vorbehalten sind, sondern von
jedermann erbracht werden kénnen?

6 — GURI Nr. 247 vom 21. Oktober 1994.
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10. In der miindlichen Verhandlung vom
25. Oktober 2005 waren Herrn Rechtsanwalt
Meloni, die deutsche und die italienische
Regierung und die Kommission vertreten.

11. Vor der Behandlung der Vorlagefragen
in der Sache ist ihre Zuldssigkeit zu priifen,
denn diese wird in der Rechtssache C-94/04
von Herrn Rechtsanwalt Cipolla und der
deutschen Regierung und in der Rechtssache
C-202/04 von Herrn Rechtsanwalt Meloni
und der italienischen Regierung bestritten.

II — Zulissigkeit der Vorlagefragen

12. Nach Auffassung von Herrn Rechtsan-
walt Cipolla sind die Vorlagefragen der Corte
d’appello Turin unzuldssig, weil sie fiir das
Ausgangsverfahren nicht entscheidungser-
heblich und auflerdem nur hypothetischer
Art seien.

13. Mit seinem ersten Einwand macht
Rechtsanwalt Cipolla geltend, dass der na-
tionale Richter, anders als im Vorlagebe-
schluss behauptet, nach dem einschligigen
innerstaatlichen Recht das Bestehen und die
Rechtmaifligkeit einer Vereinbarung zwi-
schen dem Rechtsanwalt und seiner Man-
dantin nicht zu beurteilen habe. Das Fehlen
einer Vereinbarung zwischen dem Rechts-
anwalt und seiner Mandantin sowie die
Einstufung des bereits gezahlten Betrages
als Vorschuss fiir die zu vergiitenden Leis-

tungen seien vielmehr Fragen, die, da sie vor
dem Berufungsgericht nicht aufgeworfen
worden seien, rechtskriftig entschieden sei-
en.

14. Nach stindiger Rechtsprechung hat iiber
die Erheblichkeit einer Vorlagefrage in erster
Linie das vorlegende Gericht zu entschei-
den”’. Der Gerichtshof kann eine Frage nur
dann fiir unzuldssig erkldren, wenn ihre
Unerheblichkeit offenkundig ist oder wenn
zwischen der gestellten Frage und dem
Streitgegenstand kein Zusammenhang be-
steht.

15. Im vorliegenden Fall hingegen hat die
Frage, ob der von der Mandantin an ihren
Rechtsanwalt gezahlte Vorschuss die ihr
erbrachten Leistungen vollstindig abgilt,
Bedeutung fiir den Ausgang des Rechts-
streits, denn von ihrer Beantwortung héngt
es ab, ob die Gebiihrenordnung fiir Rechts-
anwilte durch eine Honorarvereinbarung
zwischen Rechtsanwalt und Mandant abbe-
dungen werden durfte.

16. Herr Rechtsanwalt Cipolla macht zwei-
tens den hypothetischen Charakter der Vor-
lagefrage geltend. Er meint, die Giiltigkeit
der zwischen ihm und seiner Mandantin

7 — Urteile vom 18. Oktober 1990 in den Rechtssachen C-297/88
und C-197/89 (Dzodzi, Slg. 1990, 1-3763, Randnrn. 33 und 34),
vom 17. Juli 1997 in der Rechtssache C-28/95 (Leur-Bloem,
Slg. 1997, 1-4161, Randnr. 24) und vom 30. September 2003 in
der Rechtssache C-167/01 (Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155,
Randnr. 43).
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getroffenen Vereinbarung wire nur dann zu
priifen, wenn nachgewiesen wire, dass es
eine solche Vereinbarung tiberhaupt gegeben
habe; dieser Beweis sei aber nicht erbracht.
Die von der Corte d’appello Turin vorge-
legten Fragen seien daher in Wirklichkeit auf
die Einholung eines Gutachtens gerichtet.

17. Zwar ist es in der Tat nicht Sache des
Gerichtshofes, allgemeine Stellungnahmen
zu theoretischen Problemen abzugeben ®.
Im Ausgangsrechtsstreit jedoch soll festge-
stellt werden, ob das Honorar auch durch
eine Vereinbarung der Parteien oder allein
durch die Gebithrenordnung festgesetzt
werden kann. Da sich die Vorlagefrage des
nationalen Gerichts auf diesen Punkt be-
zieht, kann sie nicht als hypothetisch ange-
sehen werden.

18. Nachdem damit festgestellt ist, dass die
Frage des vorlegenden Gerichts nicht hypo-
thetischer Art ist, ist es nicht Sache des
Gerichtshofes, sich zu den in dem Rechts-
streit geltenden innerstaatlichen Verfahrens-
vorschriften zu dufiern.

19. Als dritten Einwand haben die Kommis-
sion und die deutsche Regierung in ihren
schriftlichen Erkldrungen in der Rechtssache
Cipolla darauf hingewiesen, dass der Sach-
verhalt des Ausgangsverfahrens keinen
grenziiberschreitenden Bezug habe. Gleiches
liefle sich iiber die Rechtssache Macrino
sagen. A priori lasst sich angesichts eines
rein internen Sachverhalts durchaus die

8 — Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80
(Foglia, Slg. 1981, 3045, Randnr. 18), vom 15. Juni 1995 in den
Rechtssachen C-422/93 bis C-424/93 (Zabala Erasun u. a.,
Slg. 1995, 1-1567, Randnr. 29) und vom 5. Februar 2004 in der
Rechtssache C-380/01 (Schneider, Slg. 2004, I1-1389,
Randnr. 22).
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Frage aufwerfen, ob Artikel 49 EG anwend-
bar ist, der Beschrinkungen der freien
Erbringung von Dienstleistungen von einem
Mitgliedstaat aus in einen anderen verhin-
dern soll, und damit die Frage, ob die vom
nationalen Gericht vorgelegte Frage zuldssig
ist. Jedoch hat der Gerichtshof im Rahmen
der Beantwortung einer Frage zum freien
Warenverkehr in Randnummer 23 des Ur-
teils Guimont® ausgefiihrt, es kénne nicht
angenommen werden, dass die dort erbetene
Auslegung des Gemeinschaftsrechts fiir das
nationale Gericht nicht erforderlich sei, denn
»leline Antwort kénnte ihm ... dann von
Nutzen sein, wenn sein nationales Recht in
einem Verfahren der vorliegenden Art vor-
schriebe, dass einem inlédndischen Erzeuger
die gleichen Rechte zustehen, die dem
Erzeuger eines anderen Mitgliedstaats in
der gleichen Lage kraft Gemeinschaftsrecht
zustiinden®. Dieser Rechtsprechung ist auch
im Urteil Anomar u. a.'® gefolgt worden, in
der die vom nationalen Gericht vorgelegten
Fragen ebenfalls die Dienstleistungsfreiheit
betrafen. Auch wenn die Corte d'appello
Turin ihre Fragen in einem Rechtsstreit ohne
grenziiberschreitenden Bezug gestellt hat,
konnte das nationale Gericht zu Recht
annehmen, dass ihre Beantwortung sach-
dienlich wire, wenn das italienische Recht
ihm die Verpflichtung auferlegte, die Vor-
teile, die das Gemeinschaftsrecht den Biir-
gern anderer Mitgliedstaaten gewéhrt, auch
auf italienische Biirger zu erstrecken''.
Auflerdem ist der Anwendungsbereich des
vom vorlegenden Gericht herangezogenen
Wettbewerbsrechts besonders weit, da es fiir
jede Wettbewerbsbeschrinkung gilt, die den

9 — Urteil vom 5. Dezember 2000 in der Rechtssache C-448/98
(Slg. 2000, 1-10663).
10 — Urteil vom 11. September 2003 in der Rechtssache C-6/01
(Slg. 2003, 1-8621, Randnr. 41).

11 — Dies ergibt sich aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz gemafd
Artikel 3 der italienischen Verfassung in seiner Auslegung
durch die italienische Corte costituzionale (Verfassungsge-
richtshof) in den Urteilen Nrn. 249 vom 16. Juni 1995 (GURI,
Erste Sonderreihe ,Corte costituzionale, Nr. 26) und 443
vom 30. Dezember 1997 (GURI, Erste Sonderreihe ,Corte
costituzionale®, Nr. 1).
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Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigt. Die von der Frage betroffene
Gebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte wire
auflerdem selbst dann, wenn der vom vor-
legenden Gericht beschriebene Sachverhalt
rein interner Art wire, anhand von Artikel 49
EG zu priifen, da er Auswirkungen auf die
freie Erbringung von Dienstleistungen im
Sinne einer Beglinstigung juristischer
Dienstleistungen mit innerstaatlichem Ur-
sprung haben kann 2,

20. Nach dem gegenwirtigen Stand der
Rechtsprechung erscheinen die von Herrn
Rechtsanwalt Cipolla und der deutschen
Regierung erhobenen Einwénde damit nicht
geeignet, Zweifel an der Zulidssigkeit der von
der Corte d’appello Turin vorgelegten Fra-
gen zu erwecken.

21. Auch in der Rechtssache Macrino und
Capodarte machen Herr Rechtsanwalt Me-
loni und die italienische Regierung die
Unzuldssigkeit der Vorlagefrage des Tribu-
nale Rom geltend.

22. Sie berufen sich erstens darauf, dass die
Vorlagefrage des nationalen Gerichts man-
gels Erheblichkeit fiir die Entscheidung tiber
den Rechtsstreit unzuldssig sei. Da zwischen
den Parteien {iber die Hohe des anwaltlichen
Honorars keine Vereinbarung getroffen wor-
den sei, habe das nationale Gericht die
Honorarhshe gemifd Artikel 2233 des Codi-

12 — Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 7. Mai 1997 in den
Rechtssachen C-321/94 bis C-324/94 (Pistre u. a., Slg. 1997,
1-2343, Randnrn. 44 und 45) vergleichbare Erwigungen im
Hinblick auf Waren angestellt und diese sodann in seinen
Urteilen vom 5. Juni 1997 in der Rechtssache C-398/95
(SETTG, Slg. 1997, 1-3091), vom 29. April 1999 in der
Rechtssache C-224/97 (Ciola, Slg. 1999, I-2517, Randnrn. 11
und 12) und vom 8. Mirz 2001 in der Rechtssache C-405/98
(Gourmet International Products, Slg. 2001, I-1795,
Randnrn. 37 und 38) auf Dienstleistungen ausgeweitet.

ce civile (italienisches Zivilgesetzbuch) fest-
zusetzen, ohne dabei an die Gebiihrenord-
nung fiir Rechtsanwilte gebunden zu sein .
Wie jedoch im Vorabentscheidungsersuchen
dargelegt, geht es in diesem Ausgangsver-
fahren um die Vergiitung der von Herrn
Rechtsanwalt Meloni erbrachten Leistungen,
fiir die dieser einen Mahnbescheid erwirkt
hat, der auf die gesetzlichen Gebithrensitze
fiir auflergerichtliche Leistungen gestiitzt ist
und dessen Hohe seine Mandanten bestrei-
ten. Damit weist die Frage nach der gemein-
schaftsrechtlichen Zulédssigkeit der gesetz-
lichen Gebiihrensitze fiir auflergerichtliche
Leistungen durchaus einen Zusammenhang
zu dem anhéngigen Rechtsstreit auf.

23. Die italienische Regierung wendet gegen
die Zulassigkeit der Vorlagefrage aufSerdem
ein, dass im vorliegenden Fall keinerlei
wettbewerbswidrige Handlung vorliege, und
zwar weder, wie sich aus dem Urteil Arduino
ergebe, bei der Ausarbeitung der Gebiihren-
sitze noch im Verhalten der Beteiligten.
Insoweit ist daran zu erinnern, dass es im
Rahmen des mit dem Vorabentscheidungs-
ersuchen eingerichteten Verfahrens der Zu-
sammenarbeit zwischen den nationalen Ge-
richten und den Gemeinschaftsgerichten
Sache des nationalen Gerichts ist, die Er-
heblichkeit der Vorlagefrage anhand des
Sachverhalts und des rechtlichen Rahmens
des anhingigen Rechtsstreits festzustellen 4,
so dass dieser Einwand der italienischen
Regierung zuriickzuweisen ist.

13 — Artikel 2233 des Codice civile regelt die Vergiitung fiir den
Vertrag iiber eine berufliche Leistung wie folgt: ,Wenn die
Vergiitung nicht von den Parteien vereinbart wird und nicht
nach Gebiihrenordnungen oder den Gepflogenheiten be-
stimmt werden kann, wird sie vom Richter nach Anhérung
der berufsstindischen Vereinigung festgesetzt, der der
Dienstverpflichtete angehért® (vgl S. 5 des Vorabentschei-
dungsersuchen in der Rechtssache Cipolla).

14 — Vgl. die Urteile Dzodzi, Leur-Bloem und Inspire Art.
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24. Herr Rechtsanwalt Meloni macht
schlieflich geltend, dass das nationale Ge-
richt nicht die genauen Griinde angegeben
habe, aus denen es die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts fiir zweifelhaft halte.
Dieses Vorbringen ist deshalb nicht iiber-
zeugend, weil im Vorlagebeschluss ganz im
Gegenteil umfassend dargelegt wird, warum
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts fiir
die Entscheidung iiber den Rechtsstreit
sachdienlich erscheint.

25. Demnach ist keines der von Herrn
Rechtsanwalt Meloni oder der italienischen
Regierung vorgebrachten Argumente geeig-
net, die Unzuldssigkeit der Vorlagefrage in
der Rechtssache Macrino und Capodarte
darzulegen.

III — Priifung

26. Die ersten drei Fragen in der Rechts-
sache Cipolla und die Frage in der Rechts-
sache Macrino und Capodarte sind alle
darauf gerichtet, den Geltungsbereich des
Urteil Arduino abzugrenzen. Es ist daher
eine Auslegung dieses Urteils erforderlich,
um diese Fragen nach seiner Abgrenzung im
Hinblick auf die etwaige Einbeziehung au-
flergerichtlicher Leistungen und auf die
Unzuléssigkeit solcher Vereinbarungen zwi-
schen Rechtsanwalt und Mandant, die von
den vorgesehenen Gebiihrensitzen abwei-
chen, beantworten zu kénnen.
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27. Die Kommission befiirwortet insoweit
im Rahmen der Rechtssache Macrino und
Capodarte ausdriicklich eine Revidierung der
gefestigten Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes zur Anwendbarkeit der Artikel 10 EG, 81
EG und 82 EG und insbesondere des Urteils
Arduino.

28. Der Gerichtshof ist bei der Abkehr von
einer in fritheren Urteilen vorgenommenen
rechtlichen Auslegung stets behutsam vor-
gegangen. Ohne festzulegen, ob solche Ur-
teile rechtlich als precedent anzusehen sind,
hat der Gerichtshof vor einer gefestigten
Rechtsprechung stets eine gewisse Achtung
gezeigt. Die Autoritit, die der Gerichtshof
seinen in der Vergangenheit erlassenen Ur-
teilen zuerkennt, lasst sich als Konsequenz
der Notwendigkeit begreifen, die jeder
Rechtsordnung innewohnenden Werte der
Stimmigkeit, Einheitlichkeit und Rechtssi-
cherheit zu gewihrleisten. Diese Werte sind
in einem System der dezentralisierten
Rechtsanwendung wie der Gemeinschafts-
rechtsordnung von umso groflerer Bedeu-
tung. Die im Urteil Cilfit u. a. getroffene
Feststellung, dass eine Vorlagepflicht entfillt,
wenn die vorzulegende Frage bereits Gegen-
stand einer Auslegung durch den Gerichts-
hof war'®, und die in Artikel 104 § 3 der
Verfahrensordnung des Gerichtshofes vor-
gesehene Moglichkeit einer Entscheidung
durch Beschluss, wenn ,eine zur Vorabent-
scheidung vorgelegte Frage mit einer Frage
iiberein[stimmt], iiber die der Gerichtshof
bereits entschieden hat®, lassen sich nur im
Licht der dem Gerichtshof fiir kiinftige

15 — Urteil vom 6. Oktober 1982 in der Rechtssache 283/81
(Slg. 1982, 3415, Randnr. 21).
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Auslegun§sfragen zuerkannten Autoritit
verstehen '°, Auch wenn der Gerichtshof
nicht férmlich an seine eigenen Urteile
gebunden ist, erkennt er durch die Achtung,
die er ihnen entgegenbringt, die Bedeutung
der Stetigkeit seiner Rechtsprechung fiir
seine Autoritit als auslegende Instanz an
und trigt damit zur Sicherung der Ein-
heitlichkeit, der Stimmigkeit und der Rechts-
sicherheit in der Gemeinschaftsrechtsord-
nung bei.

29. Nun ist Stetigkeit kein absoluter Wert
und darf es nicht sein. Der Gerichtshof hat
auch die Bedeutung einer Anpassung seiner
Rechtsprechung anerkannt, um Veréinde-
rungen auf anderen Gebieten der Rechts-
ordnung oder des gesellschaftlichen Kon-
texts, in dem die Rechtsnormen anzuwenden
sind, Rechnung zu tragen. Der Gerichtshof
hat ebenso anerkannt, dass das Auftreten
neuer Gesichtspunkte eine Anpassung oder
sogar Revidierung seiner Rechtsprechung
rechtfertigen kann. Jedoch hat der Gerichts-
hof eine so grundlegende Abkehr von
fritheren Urteilen, wie sie die Kommission

16 — Diesem System liegt der Gedanke zugrunde, dass die
einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu ge-
wihrleisten ist, ohne den nationalen Gerichten eine Vorlage
in allen Fillen vorzuschreiben, in denen sich ein gemein-
schaftsrechtliches Problem stellt, es ihnen aber auch nicht zu
untersagen, eine Frage vorzulegen, wenn der Gerichtshof
bereits eine Entscheidung getroffen hat. Andernfalls kénnten
die nationalen Gerichte den Gerichtshof nicht um eine
Anderung der von ihm bereits vorgenommenen Auslegun-
gen ersuchen, was langfristig (da der Gerichtshof seine
Rechtsprechung vielfach nur dann tberpriifen kann, wenn
ihm eine Vorlage unterbreitet wird) zur volligen Unwider-
ruflichkeit der Rechtsprechung auf bestimmten Rechtsge-
bieten fithren kénnte. Ein solches Verbot gibt es nicht einmal
in Rechtsordnungen, in denen die Regel des precedent
strenger angewandt wird. Artikel 104 § 3 der Verfahrens-
ordnung ist daher nicht so zu verstehen, dass er die
nationalen Gerichte daran hinderte, vom Gerichtshof aus-
driicklich die Uberpriifung einer gefestigten Rechtsprechung
zu verlangen. Selbstverstindlich bleibt es Sache des Ge-
richtshofes, ob er diese Moglichkeit wahrnimmt oder seine
zu einer bestimmten Rechtsfrage ergangene Rechtsprechung
im Wege eines Beschlusses gemafl Artikel 104 § 3 der
Verfahrensordnung bestétigt.

im vorliegenden Fall vorschlagt, nur zuriick-
haltend vorgenommen 7.

30. Angesichts des erst kurze Zeit zurlick-
liegenden Erlasses des Urteils Arduino, der
Auswirkungen, die die vorliegende Rechts-
sache auf dieselben Rechtsvorschriften ha-
ben wird, und des Fehlens neuer rechtlicher
Argumente der Kommission erscheint mir
eine Revidierung der Arduino-Rechtspre-
chung nicht angezeigt. Aus den Erwégungen,
die ich nachstehend darlegen werde, halte
ich die tragenden Griinde des Urteils Ardui-
no auflerdem fiir vereinbar mit einer recht-
lichen Auslegung, die einigen der Besorg-
nisse gerecht wird, die die Generalanwilte
Léger und Jacobs in ihren Schlussantrigen in
den Rechtssachen Arduinoe und
Pavlov u. a.'® zum Ausdruck gebracht
haben.

17 — Eine Ausnahme von dieser Haltung des Gerichtshofes findet
sich im Urteil Keck und Mithouard (Urteil vom 24. November
1993 in den Rechtssachen C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993,
1-6097), in dem der Gerichtshof den Konsequenzen seiner
fritheren Rechtsprechung im gesellschaftlichen Zusammen-
hang der geltenden Vorschriften und der Rechtsordnungen,
in denen diese anzuwenden sind, Rechnung trug. Der
Gerichtshof duflerte sich in Randnummer 14 dieses Urteils
wie folgt: ,Da sich die Wirtschaftsteilnehmer immer haufiger
auf Artikel 30 EG-Vertrag berufen, um jedwede Regelung zu
beanstanden, die sich als Beschrankung ihrer geschéftlichen
Freiheit auswirkt, auch wenn sie nicht auf Erzeugnisse aus
anderen Mitgliedstaaten gerichtet ist, halt es der Gerichtshof
fiir notwendig, seine Rechtsprechung auf diesem Gebiet zu
iiberpriifen und klarzustellen.”

18 — Urteil vom 12. September 2000 in den Rechtssachen
C-180/98 bis C-184/98 (Slg. 2000, 1-6451)
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A — Die Kontrolle staatlicher MafSnahmen
anhand der Artikel 10 EG und 81 EG

31. Artikel 81 EG gehort zu den Wettbe-
werbsvorschriften, die fiir das Verhalten von
Unternehmen gelten. Dieser Artikel erfasst
damit nur ausnahmsweise innerstaatliche
Mafinahmen, und zwar nur im Rahmen der
Pflicht der Mitgliedstaaten zur loyalen Zu-
sammenarbeit bei der Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts. Wenn auch das Erforder-
nis, die Neutralitit des EG-Vertrags gegen-
iiber den den Mitgliedstaaten vorbehaltenen
Zustindigkeiten zu wahren '°, einer Kontrol-
le von Rechtsetzungsakten anhand der Arti-
kel 10 EG und 81 EG nicht entgegensteht, so
beschrinkt es doch diese Kontrolle. Die
Rechtsprechung hat fiir die Anwendung der
beiden Artikel in ihrer Verbindung im Urteil
Inno/ATAB?® einen bemerkenswert weit
gefassten Grundsatz aufgestellt: ,Obgleich
sich Artikel 86 [jetzt Artikel 82 EG] an die
Unternehmen richtet, begriindet deshalb der
Vertrag doch auch firr die Mitgliedstaaten
die Verpflichtung, keine Mafinahmen zu
treffen oder beizubehalten, die die praktische
Wirksamkeit dieser Bestimmung ausschalten
kénnten.“ In dieser Formulierung hitte es
dieser Grundsatz méglicherweise erlaubt,
jede nationale Mafinahme, die sich beschrin-
kend auf den Wetthewerb auswirkt, dem
Wettbewerbsrecht zu unterwerfen. Jedoch
hat der Gerichtshof die sich aus den Arti-
keln 10 EG und 81 EG ergebenden Anforde-
rungen spiter in restriktiver Weise konkreti-
siert. Nach dieser Rechtsprechung wird eine
Verletzung dieser Artikel nur in zwei Fillen
angenommen: Zum einen dann, wenn ein
Mitgliedstaat gegen Artikel 81 EG versto-

19 — Triantafyllou, D., ,Les régles de la concurrence et l'activité
étatique y compris les marchés publics®, Revie Trimestrielle
de Droit Européen, 1996, Nr. 1, S. 57, 64.

20 — Urteil vom 16. November 1977 in der Rechtssache 13/77
(Slg. 1977, 2115, Randnr. 31).
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ende Kartellabsprachen vorschreibt oder
erleichtert oder die Auswirkungen solcher
Absprachen verstirkt?!, und zum anderen
dann, wenn er seiner eigenen Regelung
dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt,
dass er die Verantwortung fiir in die Wirt-
schaft eingreifende Entscheidungen privaten
Wirtschaftsteilnehmern iibertrigt >,

32. Diese beiden Fille sind leicht zu unter-
scheiden. Im ersten Fall besteht eine Ab-
sprache zwischen Unternehmen bereits vor
der staatlichen MafSnahme, die ihr Giiltigkeit
verleiht oder sie stirkt. Die Verantwortlich-
keit des Staates ergibt sich daraus, dass er
durch sein Handeln eine bereits wettbe-
werbswidrige Verhaltensweise noch schwer-
wiegender macht. Im zweiten Fall, in dem
der Staat seine Kompetenzen privaten Ein-
richtungen {bertrigt, treffen Unternehmen
eine Entscheidung, die anschlieflend durch
einen Rechtsetzungsakt kodifiziert wird. Die
Heranziehung der Artikel 10 EG und 81 EG
soll in diesem Fall verhindern, dass eine
Handlung allein durch ihre Form der An-
wendung des Wettbewerbsrechts entzogen
wird. Meines Erachtens impliziert dies, dass
der Begriff der Delegierung von Zustindig-
keiten in einem materiellen Sinne dahin
aufgefasst wird, dass er eine Wiirdigung des
dem Erlass der staatlichen Regelung voraus-
gehenden Entscheidungsprozesses verlangt.
Unter den Begriff der Delegierung in diesem
materiellen Sinne fallen die beiden folgenden
Konstellationen: die Ubertragung der Befug-
nis zum Erlass eines Rechtsakts durch den
Staat an eine private Einrichtung und die
Delegierung der Kontrolle iiber den dem

21 — Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-198/01
(CIE, Slg. 2003, 1-8055, Randnr. 46).

22 — Urteile vom 3. Dezember 1987 in der Rechtssache 136/86
(Aubert, Slg. 1987, 4789, Randnr. 23), vom 18. Juni 1998 in
der Rechtssache C-35/96 (Kommission/Italien, Slg. 1998,
1-3851) und Arduino (Randnr. 35) sowie Beschluss vom
17. Februar 2005 in der Rechtssache C-250/03 (Mauri,
Slg. 2005, I-1267, Randnr. 30).
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Erlass des Rechtsakts vorausgehenden Ent-
scheidungsprozess durch die offentliche
Hand an eine private Einrichtung. Denn eine
Delegierung von staatlichen Befugnissen
kann dann angenommen werden, wenn sich
die staatliche Beteiligung auf den férmlichen
Erlass eines Rechtsakts beschrinkt, obwohl
die Beriicksichtigung des 6ffentlichen Inter-
esses davon abhingt, wie die in Frage
stehenden Entscheidungen getroffen werden.
Definiert man den Begriff der Delegierung
so, dass er diese beiden Fille erfasst, so wird
hierdurch die Anforderung der Kohirenz
gestarkt, der staatliches Handeln unterliegt.
Der Grundsatz der Kohérenz gewdhrleistet,
dass der Staat, soweit er mit seinem Handeln
das Allgemeininteresse verfolgt, darin den
Mechanismen der politischen und demokra-
tischen Kontrolle unterliegt, wihrend er,
soweit er die Verfolgung bestimmter Zwecke
an private Wirtschaftsteilnehmer delegiert,
diese dann auch den Wettbewerbsregeln
unterstellen muss, die die Kontrollmecha-
nismen fiir die Ausiitbung von Macht auf
dem Markt darstellen. Hingegen kann der
Staat nicht privaten Marktbeteiligten be-
stimmte Befugnisse tbertragen und sie
gleichzeitig von der Geltung der Wettbe-
werbsregeln freistellen. Durch diese erwei-
terte Fassung des Begriffes der Delegierung
wird sichergestellt, dass die Nichtgeltung der
Wettbewerbsregeln tatsdchlich durch die
Wahrnehmung des 6ffentlichen Interesses
bedingt ist und nicht auf einer Nutzung
staatlicher Befugnisse fiir private Interessen
beruht **,

33. Darum ist die vorstehend genannte
Rechtsprechung ohne Zweifel dahin zu
verstehen, dass nach ihr zu priifen ist, welche

23 — Vgl. Schlussantrige von Generalanwalt Léger in der Rechts-
sache Arduino (Nr. 91) und von Generalanwalt Jacobs in der
Rechtssache C-67/96 (Albany, Slg. 1999, I-5751, Nr. 184).

Ziele der Staat verfolgt, um festzustellen,
wann sein Handeln dem Wettbewerbsrecht
unterstellt werden kann. Es ist zu ermitteln,
ob das normsetzende Tétigwerden des Staa-
tes von dem Bestreben geprigt wird, das
Allgemeininteresse zu wahren, oder ob
vielmehr eine solche Beriicksichtigung pri-
vater Interessen vorliegt, dass dadurch der
Hauptzweck der staatlichen Mafinahmen
verdndert zu werden droht, der dann im
Schutz dieser privaten Interessen bestiinde.
Denn die Beteiligung privater Wirtschafts-
teilnehmer am Verfahren der Rechtsetzung,
sel es im Stadium des Entwurfs fiir eine
Regelung, sei es durch ihre Vertretung in
einem Organ, das mit der Ausarbeitung des
Rechtsakts betraut ist, birgt die Gefahr, dass
sie mafigebenden Einfluss auf den Inhalt des
Rechtsakts nehmen. Es geht um die Gefahr,
dass eine Regelung mit Normcharakter allein
dem Schutz bestimmter privater Interessen
unter Ausschluss der Mechanismen des
Wettbewerbs zum Nachteil des Allgemeinin-
teresses dient >,

34. Es steht aufler Zweifel, dass es anderer-
seits auch nicht gerechtfertigt wire, jede
staatliche Mafinahme den Artikeln 10 EG
und 81 EG zu unterstellen. Die Besorgnisse,
die die Generalanwilte Jacobs und Léger in
den Rechtssachen Pavlov u. a.?® und Ardui-
no%° zum Ausdruck gebracht haben, gehen
nicht in diese Richtung, sondern bleiben der
Rechtsprechung nahe. Beide Generalanwilte
entwickeln Kriterien, mit denen festgestellt
werden soll, ob staatliche MafSnahmen tat-
sichlich unter der Kontrolle privater Betei-
ligter stehen. Nach ihrer Auffassung verletzt
eine gepriifte Mafinahme nicht die Artikel 81
EG und 10 EG, wenn ihr Erlass durch
verfolgte Zwecke eines berechtigten Allge-

24 — Schlussantrige in der Rechtssache Arduino (Nr. 91).
25 — Nrn. 156 bis 165.
26 — Nrn. 86 bis 91.
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meininteresses gerechtfertigt wird und wenn
die Mitgliedstaaten das Tatigwerden der
privaten Beteiligten im Entscheidungspro-
zess aktiv iiberwachen®’. Mit diesem Krite-
rium soll ermittelt werden, inwieweit der
Staat die auf private Beteiligte vorgenom-
mene Delegierung kontrolliert. Auch wenn
die entwickelten Kriterien kumulativ gedacht
sind, scheint mir das Kriterium des All-
gemeininteresses das andere Kriterium ein-
zuschlieflen. Es erschiene sogar geeignet, den
Gerichtshof zu einer Priifung aller Maf3-
nahmen zu veranlassen, die den Wettbewerb
einschrinken konnen. Vielleicht hat der
Gerichtshof das Kriterium aus diesem Grund
verworfen.

35. Dennoch sind die Besorgnisse, die den
Vorschligen der Generalanwilte zugrunde
liegen, aus meiner Sicht gerechtfertigt. Mir
scheint aber, dass die gegenwirtige Recht-
sprechung ihnen gerecht werden kann. Man
kann sich sogar fragen, ob der Gerichtshof
nicht das Kriterium der staatlichen Uber-
wachung flir die Prifung des Normcharak-
ters einer staatlichen Mafinahme {ibernom-
men hat, weil er sich in Randnummer 10 des
Urteils Arduino hierauf bezieht. Freilich
verbleiben Zweifel, wie der Gerichtshof
dieses Kriterium beurteilt, besonders hin-
sichtlich der Frage, ob die vom Staat aus-
geiibte Uberwachung auch wirksam ist, da
eine nur formelle Kontrolle des Wesens des
Rechtsakts unzureichend erschiene *°,

36. Ein Vergleich mit dem amerikanischen
Antitrust-Recht, in dem die state action

27 — Schlussantréige in der Rechtssache Pavlov u. a. (Nrn. 161 bis
163).

28 — Nr. 106 der Schlussantrige in der Rechtssache Arduino.
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doctrine gilt und das staatliche Mafinahmen
wettbewerbsrechtlich einer nur beschrink-
ten Nachpriifung unterwirft, geht in die
gleiche Richtung. Im amerikanischen Recht
geht die state action doctrine auf das Urteil
Parker/Brown des Supreme Court?® zuriick,
das bestimmte von den Bundesstaaten im
Rahmen ihrer souverdnen Befugnisse er-
lassene Mafinahmen von der Geltung des
Sherman Act ausnahm. Die Rechtsprechung
und Entscheidungspraxis der Wettbewerbs-
behérden haben sich seither betrichtlich
entwickelt®*. So ist eine Regelung vom
Geltungsbereich des Antitrust-Rechts aus-
geschlossen, wenn sie zwei kumulativ gel-
tende Voraussetzungen erfiillt. Zum einen
muss die staatliche Mafinahme, die den
Wettbewerb beschrinkt, klar als staatliche
Mafinahme gekennzeichnet sein, und zum
anderen muss der Staat ihre Durchfiihrung
iiberwachen.

37. Eine zusitzliche Schwierigkeit ergibt
sich, wenn die gleichen Bereiche in den
betroffenen Mitgliedstaaten unterschiedlich
geregelt sind. Wihrend ndmlich Mafinah-
men der Selbstregulierung wegen ihrer
Provenienz dem Woettbewerbsrecht unter-
stellt bleiben, sind staatliche Mafsnahmen
ihm entzogen. In der Praxis hat der Gerichts-
hof in der Rechtssache Wouters u. a.*" die
Vereinbarkeit einer berufsstindischen Re-
gelung, die die Bildung einer multidiszipli-
néren Sozietit untersagte, mit Artikel 81 EG
gepriift, wihrend er im Urteil Arduino
festgestellt hat, dass ein nationaler Rechtsakt,
mit dem eine Gebithrenordnung erlassen

29 — 317 US. 341 (1943).

30 — Delacourt, ], und Zywicki, T., ,The FTC and State Action:
Evolving views on the proper role of government®, Antitrust
Law Journal, 2005, Bd. 72, S. 1075.

31 — Urteil vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-309/99
(Slg. 2002, 1-1577).



CIPOLLA U. A

wird, nicht Artikel 10 EG in Verbindung mit
Artikel 81 EG unterliegt. Die einzige Mog-
lichkeit, eine stimmige Kontrolle beider
Arten von Mafinahmen anhand des Gemein-
schaftsrechts zu gewihrleisten, besteht in der
Wahl eines Kriteriums, das eine tatsichliche
Uberwachung durch den Staat einschliefilich
einer Uberpriifung des dem Erlass der
fraglichen Regelung vorausgehenden Ent-
scheidungsprozesses verlangt.

38. Es erscheint jedoch ohne Zweifel nicht
angezeigt, im vorliegenden Fall eine Ab-
schwichung der Rechtsprechung vorzuneh-
men, weil die italienische Regelung im Urteil
Arduino bereits gepriift worden ist. Der
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens in der
Rechtssache Arduino dhnelt dem Ausgangs-
sachverhalt der Rechtssache Cipolla. Nach
einem gewdhnlichen, von Herrn Arduino
verschuldeten Verkehrsunfall begehrte Herr
Dessi vor dem Pretore Pinerolo Schadenser-
satz und Erstattung seiner Anwaltskosten.
Der italienische Richter entschied antragsge-
mifd zugunsten des Unfallopfers, sprach ihm
aber nur einen geringeren Erstattungsbetrag
fiir seine Anwaltskosten zu als den Mindest-
satz gemifl dem Decreto ministeriale von
1994. Dieses Urteil wurde vom italienischen
Kassationsgerichtshof aufgehoben, der die
Abweichung von der Gebiihrenordnung als
rechtswidrig betrachtete und die Sache an
das erstinstanzliche Gericht zuriickverwies.
Dieses richtete daraufhin ein Vorabentschei-
dungsersuchen an den Gerichtshof, das zum
Urteil Arduino fithrte.

39. In diesem Urteil hat der Gerichtshof die
Frage gepriift, ob die Artikel 10 EG und 81

EG dem Erlass und der Beibehaltung einer
staatlichen Mafinahme wie des Decreto
ministeriale von 1994 entgegenstehen. Der
Gerichtshof stellte fest, dass der italienische
Staat die Regelung eines bestimmten Tétig-
keitsbereichs nicht privaten Wirtschaftsteil-
nehmern iiberlassen hatte, da der CNF dem
Justizminister lediglich einen Vorschlag fiir
eine Gebtihrenordnung vorlegte und der
Minister diesen Entwurf dndern oder sein
Inkrafttreten aufschieben konnte **, In Rand-
nummer 10 bezog sich der Gerichtshof
allerdings auf die tatsichliche Ausiibung
der Kontrollbefugnis durch den Staat, der
beispielsweise das Inkrafttreten der mit dem
Decreto ministeriale von 1994 genehmigten
Gebiihren zeitlich staffelte *>. In der miind-
lichen Verhandlung wies die italienische
Regierung darauf hin, dass im Jahr 1973
das genehmigende Decreto ministeriale erst
elf Monate nach der Vorlage des Vorschlags
des CNF erlassen worden war. Auch im Jahr
2004 sei die Kontrolle des Entscheidungs-
prozesses durch den Staat darin zum Aus-
druck gekommen, dass der Staatsrat seine
Zustimmung zunichst mit der Begriindung
versagt habe, er besitze keine hinreichenden
Informationen fiir eine Stellungnahme. Nun
lasst sich vertreten, dass der nationale
Richter zu dieser praktischen Beurteilung
besser in der Lage ist als der Gerichtshof.
Der Gerichtshof war jedoch der Auffassung,
dass er tiber geniigend Informationen ver-
fiigte, um diese Beurteilung selbst vorneh-
men zu konnen. Da die strittigen Gebiihren
in den beiden vorliegenden Rechtssachen
den Decreti ministeriali von 1990 und 1994
unterliegen, ist diese Frage nicht ein weiteres
Mal zu priifen. Wiirde aber der Gerichtshof
in der Zukunft von einem italienischen
Gericht in einem Fall angerufen, fiir den
das jlingst erlassene Decreto ministeriale von
2004 gilt, so wiire es vielleicht angezeigt, dem

32 — Urteil Arduino (Randnr. 41).

33 — Vgl. auch Nr. 107 der Schlussantrédge von Generalanwalt
Léger in der Rechtssache Arduino.
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nationalen Gericht die Priifung zu iiber-
lassen, ob der dem Erlass dieses Decreto
ministeriale vorausgegangene Entschei-
dungsprozess vom Staat wirksam kontrolliert
wurde.

40. Auch wenn die Geltung einer Gebithren-
ordnung den Wettbewerb unter Rechtsan-
wilten stark einschrinkt, kann doch, nach-
dem der Gerichtshof im Urteil Arduino
entschieden hat, dass die fragliche Gebiih-
renordnung vom Staat erlassen wurde und
nicht auf einer Delegierung seiner Befugnisse
an eine Unternehmensvereinigung beruht,
an der Rechtmifligkeit der Gebithrenord-
nung im Hinblick auf die Artikel 10 EG und
81 EG kein Zweifel bestehen. Zu prifen
bleibt hingegen, ob dieses Ergebnis auch
unabhingig davon gilt, welchen Anwen-
dungsbereich die Gebithrenordnung hat.
Die von den nationalen Gerichten vorgeleg-
ten Fragen betreffen gerade diesen Punkt.

B — Zur Vereinbarkeit der Einbeziehung
aufSergerichtlicher Leistungen in den Anwen-
dungsbereich der Gebiihrenordnung fiir
Rechtsanwilte mit dem gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrecht

41. Auflergerichtliche Leistungen sind von
Leistungen im Rahmen eines gerichtlichen
Verfahrens zu unterscheiden. Artikel 4 Ab-
satz 1 der Richtlinie 77/249/EWG des Rates
vom 22. Mirz 1977 zur Erleichterung der
tatsichlichen Ausiibung des freien Dienst-
leistungsverkehrs der Rechtsanwilte ** son-
dert im Ubrigen die Titigkeiten, die mit der
Vertretung oder der Verteidigung eines

34 — ABL L 78,S.17.
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Mandanten im Bereich der Rechtspflege
oder vor Behorden zusammenhingen, von
allen anderen Tatigkeiten. Es ldsst sich die
Auffassung vertreten, dass der Markt fiir
auflergerichtliche juristische Dienstleistun-
gen von dem Markt der im Rahmen eines
gerichtlichen Verfahrens erbrachten juristi-
schen Dienstleistungen zu unterscheiden ist.
Denn im ersten Fall ist das Informations-
gefille zwischen Rechtsanwalt und Mandan-
ten geringer, da die Empfinger der Dienst-
leistungen Rechtsanwilte héufiger in An-
spruch nehmen, so dass sie die Qualitit der
erbrachten Leistung besser beurteilen kon-
nen.

42. Die im Wege der Decreti ministeriali
von 1990 und 1994 in Kraft gesetzte
Gebiihrenordnung enthilt im Ubrigen spe-
zielle Regelungen fiir Leistungen im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens auf den Ge-
bieten des Zivil-, Verwaltungs- oder Straf-
rechts einerseits und Leistungen auflerhalb
von Rechtsstreitigkeiten andererseits. Im
Rahmen eines Rechtsstreits erbrachte juris-
tische Dienstleistungen betreffen unmittel-
bar den Zugang der Rechtsunterworfenen
zum Gericht. In der Praxis ist {ibrigens die
Prozesskostenhilfe hiufig auf Leistungen
dieser Art beschrinkt **.,

43. Ohne sich speziell auf die Merkmale
aufergerichtlicher Leistungen zu beziehen,

35 — Gemif3 Artikel 10 der Richtlinie 2002/8/EG des Rates vom
27. Januar 2003 zur Verbesserung des Zugangs zum Recht bei
Streitsachen mit grenziiberschreitendem Bezug durch Fest-
legung gemeinsamer Mindestvorschriften fiir die Prozess-
kostenhilfe in derartigen Streitsachen (ABL L 26, S. 41) ist die
Prozesskostenhilfe auf auflergerichtliche Verfahren zu er-
strecken, ,wenn die Parteien gesetzlich verpflichtet sind,
diese anzuwenden, oder den Streitparteien vom Gericht
aufgetragen wird, diese in Anspruch zu nehmen®.
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hat die Kommission in ihrer schriftlichen
Erklarung in der Rechtssache Macrino und
Capodarte und in der miindlichen Verhand-
lung die Auffassung vertreten, es solle in
Abweichung von der im Urteil Arduino
gewihlten Losung festgestellt werden, dass
eine den Wettbewerb beschrinkende staat-
liche Mafinahme die Artikel 10 EG und 81
EG verletze, es sei denn, sie konne durch
Ziele des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden und erscheine im Hinblick auf diese
Ziele verhaltnismif3ig. Die Kommission hat
damit die bereits oben in Nummer 30
erwihnte Argumentation der Generalan-
wilte Léger und Jacobs aufgegriffen.

44. Aus den oben dargelegten Griinden
scheint mir das Urteil Arduino nicht anders
zu verstehen zu sein als dahin, dass eine
Anwendung von Artikel 81 EG in Verbin-
dung mit Artikel 10 EG auf eine staatliche
Mafinahme dieser Art ausgeschlossen ist,
obgleich ihre wettbewerbswidrigen Auswir-
kungen schwerer wiegen als im Fall einer
Gebiihrenordnung, die nur Leistungen im
Rahmen eines Gerichtsverfahrens betrife.
Denn das im Urteil Arduino erreichte Ergeb-
nis ist auf den staatlichen Charakter der
gesamten Regelung gestiitzt und nicht auf
die spezielle Art der méglichen wettbewerbs-
widrigen Auswirkungen je nach den ver-
schiedenen Kategorien von juristischen
Dienstleistungen.

45. Hingegen hat der nationale Richter bei
der Auslegung seines Rechts, soweit er dabei
iiber ein gewisses Ermessen verfligt, die
Verpflichtung, die Auslegung zu wihlen,
die mit dem Gemeinschaftsrecht am besten
in Einklang steht und am besten geeignet

erscheint, seine Ziele zu erreichen . Nach
Artikel 60 des Decreto legge kann der
Richter jedoch die Honorare fiir auflerge-
richtliche Leistungen ohne Begriindung nach
seinem Ermessen im Rahmen der Héchst-
und Mindestsitze frei festsetzen; mit ange-
messener Begriindung kann er dariiber hin-
aus die Hochst- und Mindestgebithren unbe-
ritcksichtigt lassen®’. Folglich ist der natio-
nale Richter, um die wettbewerbswidrigen
Auswirkungen der Gebithrenordnung nicht
zu verstirken, dazu verpflichtet, bei der
Entscheidung tber einen Rechtsstreit, der
in der Gebiihrenordnung vorgesehene Ho-
norare fiir auflergerichtliche Leistungen be-
trifft, von seinem Ermessen im Rahmen des
Moglichen auch Gebrauch zu machen.

46. Im Ergebnis schlage ich dem Gerichtshof
vor, festzustellen, dass sich aus dem Urteil
Arduino ergibt, dass Artikel 81 EG in
Verbindung mit Artikel 10 EG nicht einer
nationalen Regelung entgegensteht, mit der
eine Gebithrenordnung fiir Rechtsanwilte
erlassen wird, und zwar auch nicht im
Hinblick auf au8ergerichtliche Dienstleistun-
gen, sofern die Regelung einer wirksamen
Uberwachung durch den Staat unterworfen
worden ist und die Befugnis des Richters,
von den in der Gebithrenordnung festge-
legten Sitzen abzuweichen, im Einklang mit
dem Gemeinschaftsrecht dahin ausgelegt
wird, dass die wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen der Regelung eingeschrinkt wer-
den.

36 — Zur Verpflichtung des nationalen Richters, das nationale
Recht so weit wie moglich im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht auszulegen, vgl. Urteile vom 10. April 1984 in
der Rechtssache 14/83 (Von Colson und Kamann, Slg. 1984,
1891), vom 13. November 1990 in der Rechtssache C-106/89
(Marleasing, Slg. 1990, 1-4135) und vom 5. Oktober 2004 in
den Rechtssachen C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer u. a.,
Slg. 2004, 1-8835).

37 — Diese Auslegung hat die italienische Regierung in ihrer
Erklarung in der Rechtssache Macrino und Capodarte
entwickelt.
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C — Die Vereinbarkeit des Verbots, von den
Sdtzen der Gebiihrenordnung fiir Rechtsan-
wdlte abzuweichen, mit dem gemeinschaft-
lichen Wettbewerbsrecht

47. Die in der Rechtssache Cipolla vorge-
legte Frage betrifft das fiir Rechtsanwilte
und ihre Mandanten geltende Verbot, von
der mit dem Decreto ministeriale von 1994
in Kraft gesetzten Gebithrenordnung abzu-
weichen. Wie oben in Nummer 5 dieser
Schlussantrige erwihnt, sind nach Artikel 24
des Gesetzes Nr. 794 vom 13. Juni 1942 die
Jfir die Leistungen der Rechtsanwilte fest-
gesetzten Mindestgebithren unabdingbar®
und ,entgegenstehende Vereinbarungen ...
nichtig®. Es ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass dieses Verbot in absoluter Weise nur
zwischen Mandant und Rechtsanwalt gilt, da
der Richter seinerseits von der Gebiithren-
ordnung abweichen darf®,

48. Nach dem oben in Nummer 45 erwihn-
ten Artikel 60 des Decreto legge kann der
Richter das Honorar in den Grenzen des
Hoéchst- und Mindestsatzes nach seinem
Ermessen festsetzen. Mit angemessener Be-
grindung kann er die Hochst- und Mindest-
sitze auch unberiicksichtigt lassen. Die
gleiche Befugnis besitzt der Richter hinsicht-
lich juristischer Dienstleistungen im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens.

49. Zwar ist die Frage der Vereinbarkeit des
Verbotes, von den Sitzen der Gebithren-
ordnung fiir Rechtsanwilte abzuweichen,
mit den Artikeln 81 EG und 10 EG im Urteil
Arduino nicht speziell angesprochen wor-
den. Eine restriktive Auslegung der fiir den
nationalen Richter bestehenden Maglichkeit,

38 — Artikel 60 des Decreto legge und Randnr. 42 des Urteils
Arduino.
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von den Gebithrensitzen abzuweichen, wiir-
de jedoch die wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen der Gebiihrenordnung durch eine
betrichtliche Einschrinkung des Preiswett-
bewerbs unter Anwilten verstirken. Aus
diesem Grund ist der nationale Richter, um
die Wirksamkeit des gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts sicherzustellen, gehalten,
sein nationales Recht so auszulegen, dass die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen so ge-
ring wie méglich bleiben .

50. Daher schlage ich vor, auf die in der
Rechtssache Cipolla gestellte Frage zu ant-
worten, dass sich aus dem Urteil Arduino
ergibt, dass Artike] 81 EG in Verbindung mit
Artikel 10 EG nicht einer nationalen Re-
gelung entgegensteht, die es Rechtsanwilten
und ihren Mandanten untersagt, von den
Sitzen der Gebithrenordnung fiir Rechts-
anwilte abzuweichen, sofern die Regelung
einer wirksamen Uberwachung durch den
Staat unterworfen worden ist und die
Befugnis des Richters, von den in der
Gebithrenordnung festgelegten Sitzen abzu-
weichen, im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht dahin ausgelegt wird, dass die
wettbewerbswidrigen Auswirkungen der Re-
gelung eingeschrinkt werden.

D — Zur Vereinbarkeit der Gebiihrenord-
nung fiir Rechtsanwiilte mit dem Grundsatz
des freien Dienstleistungsverkehrs

51. Die von Rechtsanwilten erbrachten juris-
tischen Leistungen sind Dienstleistungen im

39 — Vgl. Urteile Pfeiffer u. a. und CIF.
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Sinne von Artikel 50 EG*°. Artikel 49 EG
untersagt Beschrinkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs fiir Angehorige der Mit-
gliedstaaten, die in einem anderen Staat der
Gemeinschaft als demjenigen des Leistungs-
empfingers ansissig sind. Umfassender hat
die Rechtsprechung Beschrankungen der
Dienstleistungsfreiheit beanstandet, die ei-
nen Ortswechsel des Leistungsempfingers *'
oder im Zuge der Erbringung der Dienst-
leistungen einschlielen *2,

52. Artikel 52 Absatz 1 EG ermichtigt den
Rat der Europiischen Union zum Erlass von
Richtlinien zur Liberalisierung einer be-
stimmten Dienstleistung. Auf dieser Grund-
lage wurde die Richtlinie 77/249 erlassen.
Nach ihrem Artikel 4 Absatz 1 werden die
»mit der Vertretung oder der Verteidigung
eines Mandanten im Bereich der Rechts-
pflege oder vor Behorden zusammenhéngen-
den Titigkeiten des Rechtsanwalts ... im
jeweiligen Aufnahmestaat unter den fiir die
in diesem Staat niedergelassenen Rechts-
anwilte vorgesehenen Bedingungen ausge-
iibt, wobei jedoch das Erfordernis eines
Wohnsitzes sowie das der Zugehérigkeit zu
einer Berufsorganisation in diesem Staat
ausgeschlossen sind“.

53. Nach stindiger Rechtsprechung sind
Beschrinkungen innerstaatliche MafSnah-

40 — Urteil vom 3. Dezember 1974 in der Rechtssache 33/74 (Van
Binsbergen, Slg. 1974, 1299).

41 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 31. Januar 1984 in den
Rechtssachen 286/82 und 26/83 (Luisi und Carbone,
Slg. 1984, 377, Randnr. 16).

42 — Urteile vom 25. Juli 1991 in den Rechtssachen C-288/89
(Collectieve Antennevoorziening Gouda, Slg. 1991, 1-4007)
und C-76/90 (Sager, Slg. 1991, 1-4221), vom 5. Oktober 1994
in der Rechtssache C-23/93 (TV10, Slg. 1994, 1-4795) und
vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-384/93 (Alpine
Investments, Slg. 1995, 1-1141, Randnr. 21).

men, die geeignet sind, die Wahrnehmung
der vom Vertrag gewihrleisteten Grundfrei-
heiten ,zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen“™*,

54. Um festzustellen, ob Artikel 49 EG und
die Richtlinie 77/249 einer nationalen Re-
gelung wie der italienischen entgegenstehen,
ist erstens zu priifen, ob diese eine Beschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit enthalt, und
zweitens, ob eine solche durch die in
Artikel 46 Absatz 1 EG in Verbindung mit
Artikel 55 EG genannten Griinde oder durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden kann.

1. Das Bestehen einer Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit

55. Wie die anderen Freiheiten soll der
Grundsatz der Dienstleistungsfreiheit die
Offnung der nationalen Mirkte dadurch
férdern, dass den Dienstleistenden und ihren
Kunden die Méglichkeit gegeben wird, den
gemeinschaftlichen Binnenmarkt uneinge-
schriankt zu nutzen. Es soll gleichzeitig den
Dienstleistenden die grenziiberschreitende
Ausiibung ihrer Titigkeit ermdglicht und
den Verbrauchern der Zugang zu den
Dienstleistungen von Leistungserbringern
eroffnet werden, die in anderen Mitglied-

43 — Urteile vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94
(Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37) und vom 3. Oktober
2000 in der Rechtssache C-58/98 (Corsten, Slg. 2000, I-7919,
Randnr. 33). Vgl. auch Urteil vom 13. Juli 2004 in der
Rechtssache C-429/02 (Bacardi France, Slg. 2004, 1-6613,
Randnr. 31).
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staaten ansissig sind. Die Dienstleistungs-
freiheit fiigt sich damit in den grundlegenden
Status der Angehorigen der Mitgliedstaaten
ein, den die Unionsbiirgerschaft darstellt **,

56. Um dieses Ziel zu verwirklichen, miissen
die Mitgliedstaaten die Auswirkungen be-
riicksichtigen, die die von ihnen zur Regulie-
rung ihres nationalen Marktes erlassenen
Mafinahmen auf die Wahrnehmung der
Dienstleistungsfreiheit durch in anderen
Mitgliedstaaten anséssige Dienstleistende
haben werden. In diesem Zusammenhang
sind nicht nur Diskriminierungen aufgrund
der Staatsangehoérigkeit, sondern auch solche
Diskriminierungen untersagt, die die Aus-
iibung einer grenziiberschreitenden Titigkeit
mit zusitzlichen Kosten belasten oder den
Zugang von in anderen Mitgliedstaaten
ansissigen Dienstleistenden zum nationalen
Markt behindern **,

57. Der fiir die Priifung der vier Grundfrei-
heiten vorgegebene Rahmen ist identisch. So
hat der Gerichtshof etwa im Bereich des
freien Warenverkehrs in seinem Urteil
Deutscher Apothekerverband *® eine natio-
nale MafSnahme mit der Begriindung bean-
standet, dass sie die Apotheken aufierhalb
Deutschlands stirker als die im deutschen
Inland beeintrichtigt und ihnen damit eine
bedeutende Moglichkeit des Zugangs zum
deutschen Markt nimmt. Ein Kriterium des

44 — Urteil vom 20. September 2001 in der Rechtssache C-184/99
(Grzelezyk, Slg. 2001, 1-6193).

45 — Vgl. meine Schlussantrage vom 7. April 2005 in der
Rechtssache C-446/03 (Marks & Spencer, Slg. 2005,
1-10837, Nrn. 37 bis 40).

46 — Urteil vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache C-322/01
(Deutscher Apothekerverband, Slg. 2003, 1-14887,
Randnr. 74).
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Marktzugangs wurde auch im Urteil Caixa-
Bank France® gewihlt, das die Niederlas-
sungsfreiheit betraf. Ahnliche Erwigungen
wurden im Urteil Alpine Investments*® fiir
das Gebiet der Dienstleistungen angestellt.
Ferner ist entschieden worden, dass eine
nationale Regelung, die Kapitaleinkiinfte
nichtfinnischer Herkunft ungiinstiger behan-
delt als Dividenden, die Gesellschaften mit
Sitz in Finnland ausschiitten, den freien
Kapitalverkehr beschrinkt *°,

58. Der diesen Urteilen gemeinsame Leit-
gedanke scheint mir darin zu liegen, dass
jede nationale Politik eine Beschrinkung der
Verkehrsfrejheiten darstellt, die transnatio-
nale Sachverhalte ungiinstiger behandelt als
rein interne Sachverhalte®. Unter diesem
Vorbehalt bleiben die Mitgliedstaaten frei in
der Regelung der Wirtschaftstitigkeiten auf
ihrem Hoheitsgebiet, da die Anwendung der
Verkehrsfreiheiten keine Harmonisierung
der Rechtsvorschriften herbeifithren soll **.

47 — Urteil vom 5. Oktober 2004 in der Rechtssache C-442/02
(CaixaBank France, Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 12).

48 — So heifit es in Randnr. 38 des Urteils Alpine Investments,
dass das dort fragliche Verbot ,unmittelbar den Zugang zum
Dienstleistungsmarkt in den anderen Mitgliedstaaten [beein-
flusst]“. In Nr. 59 seiner Schlussantrige in der Rechtssache
Bacardi France hat Generalanwalt Tizzano hervorgehoben,
die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit ergebe sich
daraus, dass die fraglichen franzésischen Bestimmungen
sunmittelbar den Zugang ... zum Markt dieser Dienst-
leistungen [behindern]®.

49 — Urteil vom 7. September 2004 in der Rechtssache C-319/02
(Manninen, Slg. 2004, 1-7477, Randnr 23).

50 — Schlussantrige Marks & Spencer.

51 — Vgl. Nr. 28 der Schlussantrige von Generalanwalt Tesauro in
der Rechtssache C-292/92 (Hiinermund u. a., Slg. 1993,
1-6787) und Nr. 60 der Schlussantrige von Generalanwalt
Tizzano in der Rechtssache CaixaBank France.
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59. Eine ungiinstigere Behandlung grenz-
iiberschreitender Sachverhalte kann ver-
schiedene Formen annehmen. Oft handelt
es sich um ein Hemmnis beim Zugang zum
nationalen Markt, etwa indem dort schon
erworbene Marktstellungen geschiitzt wer-
den oder das Titigwerden auf dem Markt fiir
grenziiberschreitend aktive Leistungserbrin-
ger erschwert wird. Die italienische Regelung
ist im Licht dieses Kriteriums zu priifen.

60. Obgleich die Gebiihrenregelung fiir an-
waltliche Leistungen im vorliegenden Fall
unterschiedslos fiir in Italien ansissige
Rechtsanwilte und fiir in anderen Mitglied-
staaten niedergelassene Rechtsanwilte, die
Leistungen in Italien erbringen wollen, gilt,
bewirkt sie in einer Reihe von Fallgestaltun-
gen, in denen fiir die letztgenannten Rechts-
anwilte eine ungiinstigere Lage geschaffen
wird als fiir ihre italienischen Kollegen,
Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit.

61. Zunichst ist festzustellen, dass die Ge-
bithrenordnung allein unter Beriicksichti-
gung der Lage italienischer Rechtsanwilte
ausgearbeitet wurde, ohne grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten Rechnung zu tragen >,
Es ist daher zu priifen, ob die fiir die
Festsetzung der Honorare gewihlten Krite-
rien speziell auf in Italien anséssige Rechts-
anwilte zugeschnitten sind oder ob sie sich
auch auf Anwilte aus anderen Mitgliedstaa-
ten anwenden lassen. Bestimmte Regelungen
der Gebithrenordnung kénnen ndmlich Be-
schrinkungen der Verkehrsfreiheit mit sich
bringen. Dabei handelt es sich in erster Linie

52 — Urteile vom 29. Januar 1985 in der Rechtssache 231/83
(Cullet, Slg. 1985, 305) und vom 19. Mérz 1991 in der
Rechtssache C-249/88 (Kommission/Belgien, Slg. 1991,
1-1275, Randnr. 10).

um die Mindest- und Hochstsitze der
Gebithrenordnung. Es werden auch andere
Regelungen der Gebiihrenordnung anzu-
sprechen sein, die sich hinsichtlich des
Grundsatzes der Dienstleistungsfreiheit
ebenfalls als problematisch erweisen kénnen.
Um festzustellen, ob sie die Dienstleistungs-
freiheit beschrinken, werde ich nacheinan-
der die Auswirkungen jeder dieser Regelun-
gen auf grenziiberschreitende Sachverhalte
priifen.

a) Die Mindestsitze der Gebiihrenordnung

62. Bilden die Mindestsitze der Gebiihren-
ordnung fiir auflerhalb Italiens ansissige
Rechtsanwilte eine Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs?

63. Nach einer schon lange bestehenden
Rechtsprechung des Gerichtshofes bilden
staatliche Preisregelungen, wonach der Ver-
kauf unter einem Mindestpreis verboten ist,
»als solche zwar noch keine Mafinahme mit
gleicher Wirkung wie eine mengenmifiige
Einfuhrbeschrinkung ..., [kénnen] jedoch
eine solche Wirkung entfalten, wenn die
Preise derart festgesetzt werden, dass die
eingefithrten Erzeugnisse gegeniiber gleich-
artigen inldndischen Erzeugnissen benach-
teiligt werden, sei es, weil sie zu den festge-
setzten Bedingungen nicht gewinnbringend
abgesetzt werden konnen, sei es, weil der
sich aus dem niedrigeren Gestehungspreis
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ergebende Wettbewerbsvorteil neutralisiert
. 1453
wird“>”.

64. Im Urteil CaixaBank France sind diese
Erwidgungen zum freien Warenverkehr auf
den Bereich der Niederlassungsfreiheit iiber-
tragen worden. Der Gerichtshof hat darin
festgestellt, dass das in der franzgsischen
Regelung vorgesehene Verbot, Sichteinlagen-
konten zu verzinsen, ,fiir die Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten ... ein ernsthaftes
Hindernis fiir die Ausiibung ihrer Téatig-
keiten ... dar[stellt], das ihren Zugang zum
Markt beeintrichtigt”, da es sie daran hin-
dert, ,mit den traditionell im Niederlas-
sungsmitgliedstaat ansidssigen Kreditinstitu-
ten ... wirksamer in Wettbewerb zu tre-
ten“>*, In gleicher Weise ist fiir die Dienst-
leistungsfreiheit sicherzustellen, dass der
Wettbewerbsvorteil von auflerhalb Italiens
anséssigen Rechtsanwiilten nicht durch die
Regelungen dieses Mitgliedstaats neutrali-
siert wird. Daher ist die Lage der in anderen
Mitgliedstaaten ansissigen Rechtsanwilte
mit der ihrer bereits in Italien niedergelas-
senen Kollegen zu vergleichen.

65. Die Mindestsitze der Gebiithrenordnung
hindern in anderen Mitgliedstaaten ansissige
Rechtsanwilte daran, in Italien juristische
Dienstleistungen zu Honoraren unter diesen
Mindestsitzen zu erbringen, auch wenn

53 — Urteil vom 13. November 1986 in den Rechtssachen 80/85
und 159/85 (Edah, Slg. 1986, 3359, Randnr. 11). Vgl auch
Urteile vom 26. Februar 1976 in der Rechtssache 65/75
(Tasca, Slg. 1976, 291), vom 24. Januar 1978 in der
Rechtssache 82/77 (Van Tiggele, Slg. 1978, 25), Cullet
(Randnr. 23) und vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache
C-287/89 (Kommission/Belgien, Slg. 1991, 1-2233,
Randnr. 17).

54 — Urteil CaixaBank France (Randnrn. 12 und 13). Es sei darauf
hingewiesen, dass selbst bei Geltung des Urteils Keck und
Mithouard fiir die Niederlassungsfreiheit das Ergebnis das
gleiche wire, weil in jedem Fall eine faktische Diskriminie-
rung vorlige, die den Begriff der Verkaufsmodalititen
unanwendbar machte (vgl. Urteil Keck und Mithouard,
Randnr. 16).
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ihnen dies, z. B. infolge ihrer Spezialisierung
auf ein bestimmtes Gebiet, méglich wiire >,
Die diskriminierende Wirkung der Mindest-
gebithren wird durch den Umstand verstirkt,
dass sich ihre Hohe aus einer Gebiihren-
ordnung ergibt, die der CNF ausgearbeitet
hat, der nur aus in Italien zugelassenen
Rechtsanwilten besteht, und die damit, wie
die italienische Regierung in der miindlichen
Verhandlung eingerdumt hat, nur den Kos-
tenaufwand dieser Rechtsanwilte beriick-
sichtigt *®. Die Mindestgebiihren bilden da-
mit eine Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit, da sie den Wettbewerbsvorteil von
auflerhalb Italiens anséssigen Rechtsanwil-
ten neutralisieren. Entgegen dem Vorbringen
der deutschen Regierung éndert es hieran
nichts, dass sich der Wettbewerb unter
Rechtsanwillten nicht nur mittels der Preise,
sondern auch mittels der Qualitit der
erbrachten Leistungen vollzieht. Als eine
Folge werden italienische Biirger, die die
Dienste eines in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Rechtsanwalts in Anspruch
nehmen wollen, an der uneingeschrinkten
Nutzung der Vorteile des Binnenmarktes
gehindert, da ihnen der Zugang zu juristi-
schen Dienstleistungen zu geringeren Ko-
sten, als die italienische Gebithrenordnung
sie vorschreibt, auch dann untersagt wird,
wenn diese Dienstleistungen in einem an-
deren Mitgliedstaat verfligbar sind.

b) Die Hochstséitze der Gebiithrenordnung

66. Die Gebtihrenordnung enthilt auch
Hochstsidtze, die in Italien titige Rechts-

55 — Vgl. Nr. 48 der Schlussantrige von Generalanwalt Alber in
der Rechtssache C-263/99 (Kommission/Italien, Slg. 2001,
1-4195).

56 — Beispielsweise bleibt unberticksichtigt, dass auslédndische
Rechtsanwilte moglicherweise geringere Festkosten haben.
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anwilte unabhéngig vom Ort ijhrer Nieder-
lassung nicht iiberschreiten diirfen.

67. Die Rechtsprechung hat bereits Preis-
regelungen mit Hochstpreisen gepriift. Es
ergibt sich aus ihr, dass ein vorgeschriebener
Hochstpreis dem freien Warenverkehr zu-
widerlduft, wenn er die Handelsspanne von
Importeuren verringert, die von ihm ihre
Einfuhrkosten abziehen miissen®’. Diese
Beanstandung von Hochstpreisen ist allge-
mein formuliert worden: Danach besteht
eine Beschrinkung des freien Warenver-
kehrs dann, ,wenn die Preise so niedrig sind,
dass der Absatz der eingefiithrten Erzeugnisse
entweder unmoglich oder gegeniiber dem
inlindischer Erzeugnisse erschwert wird" ®.

68. Das von der deutschen Regierung in der
miindlichen Verhandlung angefiihrte Urteil
AMOK®™, aus dem sich ihrer Auffassung
nach ergibt, dass die Gebithrenordnung die
Dienstleistungsfreiheit nicht beschrinkt, ist
im vorliegenden Fall nicht einschligig. In
diesem Urteil priift der Gerichtshof eine
deutsche Verfahrensvorschrift, die die ge-
richtlich festgesetzte Erstattung von Rechts-

57 — Urteile vom 5. Juni 1985 in der Rechtssache 116/84
(Roelstraete, Slg. 1985, 1705, Randnr. 21) und vom 19. Mérz
1991 in der Rechtssache C-249/88 (Kommission/Belgien,
Slg. 1991, 1275, Randnr. 7).

58 — Urteil vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache Kommission/
Belgien (Randnr. 15). Im Urteil vom 29. November 1983 in
der Rechtssache 181/82 (Roussel Laboratoria, Slg. 1983,
3849, Randnrn. 21 und 23) priifte der Gerichtshof eine
Preisregelung, die eingefiihrte Erzeugnisse und im Inland
hergestellte Erzeugnisse unterschiedlich behandelte, indem
sie fiir den Preis eingefithrter Erzeugnisse bestimmte
Vorgaben machte, die wegen der fir die Bildung des
Referenzpreises geltenden Rechtsvorschriften und wirtschaft-
lichen Voraussetzungen von einem Mitgliedstaat der Her-
stellung zu einem anderen unterschiedliche Auswirkungen
hatten. Der Gerichtshof stellte fest, dass der Absatz einge-
fithrter Erzeugnisse jedenfalls dann benachteiligt oder
erschwert wird, wenn das Preisniveau, das die Regelung des
einfithrenden Mitgliedstaats fiir Erzeugnisse aus den anderen
Mitgliedstaaten vorschreibt, unter dem fiir Erzeugnisse
dieses Staates selbst geltenden Preisniveau liegt.

59 — Urteil vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache C-289/02
(Slg. 2003, 1-15059).

anwaltskosten auf die Hohe der Kosten
begrenzte, die bei Vertretung durch einen
in Deutschland niedergelassenen Rechtsan-
walt angefallen wiren. Anders als die vorlie-
gende Regelung untersagte es die deutsche
Gebithrenregelung jedoch nicht, dass aus-
landische Rechtsanwilte und ihre Mandan-
ten 6((}ie Héhe der Honorare frei vereinba-
ren”".

69. Nun kénnen sich fiir Rechtsanwilte
daraus, dass sie Dienstleistungen in Italien
erbringen, aber in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassen sind, Zusatzkosten er-
geben, so etwa Reisekosten fiir Zusammen-
kiinfte mit ihren Mandanten oder fiir ein
Auftreten vor italienischen Gerichten ', Die
Hochstsitze der Gebithren bestimmen sich
jedoch nur nach der Situation der Rechts-
anwilte, die in Italien niedergelassen sind.
Folglich verringern sie die Gewinnspanne
der auflerhalb Italiens niedergelassenen
Rechtsanwiilte im Vergleich zu der italieni-
scher Rechtsanwilte. Insoweit jedenfalls
stellt die Festlegung der Hochstsétze in der
Gebithrenordnung eine Beschriankung der
grenziiberschreitenden Erbringung von juris-
tischen Dienstleistungen dar.

70. Die Hochstsitze der Gebithrenordnung
kénnen fiir die Dienstleistungsfreiheit auch
dadurch ein Hemmnis bilden, dass sie einer
korrekten Vergiitung der Qualitit von
Dienstleistungen, die in anderen Mitglied-
staaten niedergelassene Rechtsanwilte er-

60 — Nr. 46 der Schlussantrige von Generalanwalt Mischo in der
Rechtssache AMOK.

61 — Vgl. Nr. 44 der Schlussantrige von Generalanwalt Alber in
der Rechtssache C-263/99 (Kommission/Italien).
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bringen, entgegenstehen, so dass bestimmte
Rechtsanwilte, die erhohte Honorare ver-
langen, davon abgehalten werden, in Italien
Dienstleistungen zu erbringen.

¢) Weitere potenzielle Beschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit durch die Unabding-
barkeit der Gebithrenordnung

71. Nach den Decreti ministeriali von 1990
und 1994 miissen in Italien titige Rechts-
anwilte ihre Dienstleistungen gemif; der in
der Gebiihrenordnung enthaltenen abschlie-
flenden Auflistung juristischer Leistungen in
Rechnung stellen. Damit ist es ihnen grund-
sitzlich untersagt, ihre Honorare nach einer
anderen Methode zu bemessen, beispiels-
weise nach der Zeit, die der einzelne Mitar-
beiter auf den Fall verwandt hat, und dem
Grad seiner Qualifikation. Diese beiden
Berechnungsweisen ermoglichen es aber
dem Mandanten, die Héhe der von ihm zu
entrichtenden Honorare nachzuvollziehen,
und tragen auch dazu bei, das Informations-
gefille zwischen Anwalt und Mandant zu
verringern. Dass die auflerhalb Italiens nie-
dergelassenen Rechtsanwilte, die von ihrer
Freiheit zur Erbringung von Dienstleistun-
gen in Italien Gebrauch machen, thr Honorar
gemif} den in der Gebithrenordnung vorge-
sehenen Leistungskategorien berechnen
miissen, bedeutet fiir sie jedenfalls zusitz-
liche Kosten. Verwenden sie gewéhnlich ein
anderes System der Honorarberechnung, so
sind sie, jedenfalls fiir in Italien erbrachte
Dienstleistungen, gezwungen, dieses aufzu-
geben. Folglich kann fiir Rechtsanwilte, die
in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen
sind und Dienstleistungen in Italien erbrin-
gen, die ihnen auferlegte Verpflichtung, ihr
Tatigwerden nach den Leistungskategorien
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der Gebiihrenordnung in Rechnung zu
stellen, durch die Verursachung von Zusatz-
kosten eine Einschrinkung ihrer Dienstleis-
tungsfreiheit darstellen.

72. Artikel 15 des Decreto ministeriale von
1994 iiber Rechtsstreitigkeiten vor den Han-
dels-, Zivil- oder Verwaltungsgerichten ,
wonach Rechtsanwilte ihre Kosten mit
pauschal 10 % der Hohe ihres Honorars
und der gerichtlichen Gebithren in Rech-
nung stellen konnen, beriicksichtigt nicht die
Vielgestaltigkeit der Sachverhalte®®. Der
Artikel bezieht nicht die grenziiberschrei-
tenden Sachverhalte ein, in denen diese
Kosten den Pauschalbetrag tberschreiten
kénnen. Daher kann er Rechtsanwilte, die
von ihrer Dienstleistungsfreiheit in Italien
Gebrauch machen, benachteiligen.

73. Das Decreto ministeriale von 1990 iiber
Rechtsstreitigkeiten vor Handels-, Zivil- und
Verwaltungsgerichten erfasst auch die Ver-
einbarung von Erfolgshonoraren, denn nach
seinem Artikel 5 Absatz 3 diirfen derartige
Honorare das Doppelte der vorgesehenen
Héchstgebiihren nicht iiberschreiten ®*, Aus-
landische Anwilte, die in Italien Leistungen
erbringen, werden durch diese Regelung an
einer freien Festsetzung des von ihren
Mandanten zu entrichtenden Honorars ge-

62 — Diesem Artikel entsprechen fiir auflergerichtliche Streitig-
keiten der Artikel 11 und fiir strafgerichtliche Verfahren der
Artikel 8.

63 — Dieser Pauschalbetrag wurde durch das Decreto ministeriale
von 2004 auf 15 % angehoben.

64 — Diese Obergrenze wurde 1994 auf das Vierfache der
Héchstgebiihren angehoben, und seit 2004 ist eine vorherige
Genehmigung durch den CNF erforderlich.
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hindert. Auf diese Weise wird in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassenen Anwilten
ein besonders wirksames Mittel genommen,
um sich Zugang zum italienischen Markt zu
verschaffen ®,

74. Allgemein konnen in Italien niederge-
lassene Rechtsanwillte den Kostenaufwand
innerhalb ihrer Kanzlei nach Mafigabe der
Gebiihrenordnung verteilen, wihrend es in
anderen Mitgliedstaaten anséssigen Rechts-
anwilten, da sie definitionsgemifS nur einen
Teil ihrer Titigkeit in Italien ausiiben, nicht
moglich ist, ihre Kanzleiorganisation an der
italienischen Gebiihrenordnung auszurich-
ten.

75. In allen diesen denkbaren Fallgestaltun-
gen bildet die Gebiihrenordnung fiir Rechts-
anwilte fiir diejenigen Anwilte, die in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind,
ein Hindernis bei der Wahrnehmung der
Dienstleistungsfreiheit auf dem italienischen
Markt. Im Ergebnis stellt das in Frage
stehende Decreto legge somit eine Beschrén-
kung der Dienstleistungsfreiheit im Sinne
von Artikel 49 EG dar, fiir die nunmehr zu
priifen ist, ob sie gerechtfertigt werden kann.
Da zu Artikel 46 Absatz 1 EG in Verbindung
mit Artikel 55 EG nichts vorgetragen worden
ist®, werde ich eine mogliche Rechtferti-
gung nur unter dem Gesichtspunkt der
zwingenden Griinde des Allgemeininteresses
erdrtern. Da sich die Beteiligten in ihrem
Vorbringen auf die Frage der Mindestge-

65 — Urteil CaixaBank.

66 — In seinem Urteil vom 21. Juni 1974 in der Rechtssache 2/74
(Reyners, Slg. 1974, 631) hatte der Gerichtshof die Auffas-
sung verworfen, dass Rechtsanwilte an der Austibung von
offentlicher Gewalt im Sinne von Artikel 45 EG teilnehmen.

bithren konzentriert haben, werde ich diesen
Punkt zuerst behandeln.

2. Magliche Rechtfertigung der in der Fest-
legung von Mindestgebiihren liegenden Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit

76. In ihren schriftlichen Erklirungen und
der miindlichen Verhandlung haben die
italienische und die deutsche Regierung
sowie Herr Rechtsanwalt Meloni Argumente
vorgetragen, die ihrer Auffassung nach die in
der Festlegung von Mindestgebiihren durch
die italienische Regelung liegende Beschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit rechtferti-
gen. IThre Rechtfertigungen umfassen zwei
Aspekte.

a) Der Grundsatz des Zugangs zu den
Gerichten

77. Herr Rechtsanwalt Meloni und die
deutsche Regierung fithren als zwingenden
Grund des Allgemeininteresses den Grund-
satz des Zugangs zu den Gerichten und der
Wahrung der Verteidigungsrechte an.
Rechtsanwalt Meloni verweist insoweit auf
Artikel 6 der Europiischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) und Artikel 24 der
italienischen Verfassung.
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78. Der Anspruch auf gerichtlichen Rechts-
schutz ist in der Tat als ein fundamentaler
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts aner-
kannt®. Fiir den Bereich des Strafrechts
hat der Gerichtshof entschieden, dass dieser
Anspruch das Recht auf Verteidigung durch
einen Rechtsanwalt einschlieen kann %,
Auch Artikel 47 Absitze 2 und 3 der Charta
der Grundrechte der Européischen Union
bestimmt: ,Jede Person kann sich beraten,
verteidigen und vertreten lassen. Personen,
die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen,
wird Prozesskostenhilfe bewilligt, soweit
diese Hilfe erforderlich ist, um den Zugang
zu den Gerichten wirksam zu gewihrleis-
ten®’,

79. Die deutsche Regierung weist darauf hin,
dass bei Abschaffung der Mindestgebiihren
die Honorare nach dem jeweiligen Zeitauf-
wand bemessen wiirden, was zur Folge hitte,
dass die Verfolgung geringerwertiger An-
spriiche nur mit einem im Verhiltnis zum
Streitwert hohen Kostenaufwand moglich
wire. Hierdurch wiirden Rechtssuchende
mit einem niedrigeren Einkommen benach-
teiligt. In der mindlichen Verhandlung hat
die deutsche Regierung betont, dass die

67 — Urteil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84
(Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnrn. 17 bis 19).

68 — Urteil vom 28. Mérz 2000 in der Rechtssache C-7/98
(Krombach, Slg. 2000, 1-1935, Randnr. 39). Nach der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte erstreckt sich dieser Anspruch auch auf zivil-
rechtliche Streitigkeiten. In seinem Urteil vom 21. Februar
1975 (Golder/Vereinigtes Konigreich, Serie A, Nr. 18) hat er
festgestellt, dass es den durch Artikel 6 EMRK geschiitzten
Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz verletzt, wenn
einem Hiftling, der eine zivilrechtliche Klage erheben
méochte, anwaltlicher Beistand versagt wird.

69 — Nizzaer Charta vom 7. Dezember 2000 (ABL C 364, S. 1).
Insoweit ist auch die Auslegung von Artikel 6 Absatz 1
EMRK durch den Europaischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte zu beachten. In seinem Urteil vom 9. Oktober 1979 in
der Rechtssache Airey/Irland (Serie A, Nr. 32, Randnr. 26)
hat er festgestellt, dass Artikel 6 Absatz 1 EMRK einen Staat
unter Umstinden dazu verpflichten kann, den Beistand
durch einen zugelassenen Rechtsanwalt sicherzustellen,
wenn dieser fiir einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz
unerlasslich ist.
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Mindestgebiithren fiir Sachen mit geringem
Streitwert unter den Selbstkosten liegen
konnten, aber die Moglichkeit eines Aus-
gleichs durch die in anderen Verfahren
geltenden Mindestgebiithren bestehe.

80. Jedoch ist nicht klar ersichtlich, inwie-
fern die Festlegung von Mindestgebithren
zum gleichen Zugang aller Biirger zu den
Gerichten beitrigt. Wie die Kommission in
der miindlichen Verhandlung hervorgeho-
ben hat, wire vielmehr, wenn die italienische
Regelung dieses Ziel verfolgte, nur eine
Festlegung von Hochstgebithren erforder-
lich, um zu verhindern, dass die Honorarho-
he eine bestimmte Schwelle {iberschreitet.
Im Ubrigen vermag ich in der italienischen
Regelung keinen klaren Zusammenhang
zwischen der Festsetzung von Mindestge-
bithren und einer fiir Rechtsanwilte be-
stehenden Mdglichkeit zu erkennen, da-
durch ein angemessenes Vergiitungsniveau
zu wahren, dass sie nicht abgedeckte Kosten
aus bestimmten Verfahren durch Honorar-
einnahmen aus anderen Verfahren ausglei-
chen, Die von der deutschen Regierung
insoweit angefithrte Rechtfertigung erscheint
mir daher rein hypothetischer Art. Demnach
erscheint die Festsetzung von Mindestge-
bithren fiir Rechtsanwilte nicht geeignet, das
berechtigte Ziel zu verwirklichen, jedermann
gleichen Zugang zu den Gerichten zu ge-
wihrleisten. Problematischer hingegen ist
die Frage, ob die Festlegung von Mindestge-
bithren den gleichen Zugang zu den Ge-
richten begiinstigt. Diese Frage bezieht sich
auf die zweite angefithrte Rechtfertigung, die
in der ordnungsgeméaflen Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs liegen soll.
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b) Die ordnungsgemifle Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs

81. Die italienische Regierung stiitzt ihre
Auffassung ferner auf die organisatorischen
Erfordernisse des Rechtsanwaltsberufs, wie
sie in den Randnummern 97 und 122 des
Urteils Wouters u. a. benannt worden sind.
Danach kann eine Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs durch eine Zielset-
zung gerechtfertigt werden, die mit ,der
Schaffung von Vorschriften tiber Organisa-
tion, Befahigung, Standespflichten, Kontrolle
und Verantwortlichkeit, die den Empfingern
juristischer Dienstleistungen die erforderli-
che Gewihr fiir Integritait und Erfahrung
bieten, und mit den Erfordernissen einer

geordneten Rechtspflege zusammen-
o « 70

82. Wenn es den Mitgliedstaaten auch frei-
steht, ihr gerichtliches Verfahrensrecht aus-
zugestalten "' und die Voraussetzungen fiir
die Ausiitbung des Rechtsanwaltsberufs zu
regeln ”?, wird ihr Handlungsspielraum doch
vom Gemeinschaftsrecht eingegrenzt. Es ist
deshalb ihre Sache, aufzuzeigen, inwiefern
die Festlegung von Mindestgebiihren geeig-
net erscheint, die ordnungsgemifle Aus-
iibung des Rechtsanwaltsberufs sicherzustel-
len.

70 — Vgl. auch Urteile Van Binsbergen, vom 25. Februar 1988 in
der Rechtssache 427/85 (Kommission/Deutschland,
Slg. 1988, 1123) und vom 12. Dezember 1996 in der
Rechtssache C-3/95 (Reisebiiro Broede, Slg. 1996, I-6511).

71 — Urteile vom 15. Dezember 1971 in den Rechtssachen 51/71
bis 54/71 (International Fruit Company, Slg. 1971, 1107) und
vom 8. November 2005 in der Rechtssache C-443/03 (Leffler,
Slg. 2005, 19611, Randnr. 49).

72 — Urteile vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache 107/83 (Klopp,
Slg. 1984, 2971, Randnr. 17), Reisebiiro Broede (Randnr. 37)
und Wouters u. a. (Randnr. 99) sowie Beschluss in der
Rechtssache Mauri.

83. Sowohl die italienische als auch die
deutsche Regierung haben in der miind-
lichen Verhandlung als Hauptargument vor-
gebracht, dass eine scharfe Konkurrenz unter
Rechtsanwilten zu einem Preiswettbewerb
fithrte, der eine Verschlechterung der Quali-
tat der erbrachten Leistungen zum Nachteil
der Verbraucher mit sich brichte. Diese
Gefahr sei umso grofler, als der Markt fiir
juristische Dienstleistungen durch ein Infor-
mationsgefalle zwischen Rechtsanwilten und
Verbrauchern gekennzeichnet sei, da Letz-
tere nicht die unverzichtbaren Maf3stibe
besifien, um die Qualitit der ihnen erbrach-
ten Dienstleistungen beurteilen zu kon-
nen”?,

84. Die italienische Regierung trigt ergin-
zend vor, es werde allein durch das Bestehen
von Mindestgebiihren gewihrleistet, dass die
Interessen des Rechtsanwalts von den Inter-
essen des Mandanten gesondert blieben.
Denn die Erbringung qualitativ schlechter
Dienstleistungen zu einem geringen Preis
kénne im Interesse des Rechtsanwalts liegen,
letztlich aber denen seines Mandanten zu-
widerlaufen. Die italienische Regierung ver-
weist auch auf das Erfordernis, die Wiirde
des Rechtsanwaltsberufs zu wahren, was die
Festlegung von anwaltlichen Mindestgebiih-
ren notwendig mache. Im Zusammenhang
mit diesem letztgenannten Argument wird
von der italienischen Regierung indessen
weder erldutert, inwiefern eine solche Re-
gelung die Wiirde des Rechtsanwaltsberufs
zu schiitzen geeignet ist, noch die weitere
Fragestellung erortert, warum eine solche
Regelung nur fiir den Rechtsanwaltsberuf
und nicht auch fiir andere freie Berufe
erforderlich sein soll.

73 — Zum Informationsgefdlle auf dem Markt fiir fachspezifische
Dienstleistungen vgl. die Schlussantrige von Generalanwalt
Léger in der Rechtssache Arduino (Nr. 112) und von
Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache Pavlov u. a.
(Nr. 85).
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85. Auch wenn der Gerichtshof diesen
Punkt im Urteil Arduino nicht gepriift hat,
ist doch Generalanwalt Léger in seinen
Schlussantridgen auf die Frage eingegangen,
ob die Festlegung von Mindestgebithren mit
der Sicherung der Qualitit anwaltlicher
Leistungen gerechtfertigt werden kann. In
Nummer 117 seiner Schlussantrige hat er
seine insoweit bestehenden Zweifel wie folgt
formuliert: ,Es ist nicht erkennbar, wie ein
System verbindlicher Preise die Berufsan-
gehorigen daran hindern soll, minderwertige
Leistungen anzubieten, wenn es ihnen an
Qualifikation, Kompetenz oder Pflichtbe-
wusstsein mangelt.”

86. Diese Zweifel von Generalanwalt Léger
werden von der wirtschaftswissenschaftli-
chen Lehre geteilt, der zufolge keineswegs
erwiesen ist, dass eine Abschaffung von
Mindesthonoraren automatisch eine Ver-
schlechterung der juristischen Dienstleistun-
gen nach sich zoge”*. Angesichts der Un-
moglichkeit, solche Belege beizubringen, hat
die deutsche Regierung hingegen versucht,
einen ,negativen Kausalzusammenhang” gel-
tend zu machen, der sich daraus ergebe, dass
unterhalb bestimmter Honorare die Qualitiit
der Dienstleistung nicht mehr gewihrleistet
sei. Dies setzte freilich voraus, dass sie
oberhalb bestimmter Honorarbetrige ge-
wihrleistet wire. Fiir sich genommen wire
dies iiberdies nicht ausreichend, um die
Festlegung von Mindestgebithren zu recht-
fertigen. Vielmehr wire aufzuzeigen, dass die

74 — Kwoka, J., ,The Federal Trade Commission and the
professions: a quarter century of accomplishments and some
new challenges®, Antitrust Law Journal 2005, S. 997.
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Abschaffung von Mindestgebiihren automa-
tisch eine qualitative Verschlechterung der
juristischen Dienstleistungen zur Folge hitte.

87. Die von der italienischen Regierung
angefithrte Rechtfertigung fiir die durch die
fragliche Regelung bewirkte Beschriankung
des freien Dienstleistungsverkehrs kann nur
durchgreifen, wenn zwischen dieser Rege-
lung und der ordnungsgemifien Ausiibung
des Rechtsanwaltsberufs ein unmittelbarer
Zusammenhang nachgewiesen werden kann.
Denn die diskriminierende Wirkung der
italienischen Regelung infolge des Umstands,
dass die Mindestgebiihren nach Mafigabe
der fiir die inlindischen Rechtsanwilte be-
stehenden materiellen Bedingungen und
unter wesentlicher Beteiligung des CNF an
der Ausarbeitung der Regelung festgesetzt
wurden, begriindet eine erhohte Rechtferti-
gungspflicht. Auch wenn das Ziel, die ord-
nungsgemifle Austibung des Rechtsanwalts-
berufs sicherzustellen, berechtigt ist, hat die
italienische Regierung gleichwohl nicht
nachgewiesen, dass die Festlegung von Min-
destgebithren zur Verwirklichung dieses
Zieles geeignet ist. Obwohl zwischen den
niedrigsten und den hochsten Gebiihren
bereits ein grofier Abstand besteht, liegt
darin kein Anreiz, qualitativ schlechte juris-
tische Dienstleistungen zu geringen Preisen
zu erbringen. Die Italienische Republik hat
nicht nachgewiesen, dass ein Zusammen-
hang zwischen der GebithrenhShe und der
Qualitit der erbrachten Dienstleistungen
besteht, vor allem aber nicht, dass die zu
niedrigen Preisen erbrachten Dienstleistun-
gen von schlechterer Qualitdt wiren. Dieser
Schluss wird méglicherweise bestitigt, wenn
man die Lage in den Mitgliedstaaten ein-
bezieht, in denen eine Preiskontrollregelung
nicht besteht. Offenbar werden anwaltliche
Honorare nach Mafigabe einer Reihe von
Gesichtspunkten festgelegt: dem Grad der
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Spezialisierung, der internen Organisation,
groflenbedingten Einsparungen und nicht
allein oder entscheidend der Qualitit der
erbrachten Dienstleistungen.

88. Jedenfalls hat die italienische Regierung
nicht nachgepriift, ob es nicht Alternativen
gibt, die den freien Dienstleistungsverkehr
nur weniger beschrinken als die in Frage
stehende Regelung’®. Zunichst ist darauf
hinzuweisen, dass die Qualitit der Dienst-
leistungen, um die ordnungsgemifle Aus-
iibung des Rechtsanwaltsberufs bei Reduzie-
rung des Informationsgefilles zwischen
Rechtsanwalt und Mandant sicherzustellen,
durch andere Mechanismen tiberwacht wer-
den kann, die Alternativen zur Festsetzung
von Gebiihren durch den Staat bilden. Die
Kommission hat drei solcher Mechanismen
aufgezeigt. Ein erster wire eine Kontrolle des
Zugangs zum Anwaltsberuf durch Anwen-
dung strikter Auswahlkriterien. Denkbar
wiren zweitens erweiterte Maoglichkeiten
fiir die Mandanten, die verlangten Honorar-
betrige rechtlich iberpriiffen zu lassen.
Schlief8lich hielte auch eine strenge Anwen-
dung der Berufsausiibungsregeln Rechtsan-
wilte davon ab, gegeniiber ihren Mandanten
standeswidrige Verhaltensweisen zu prakti-
zieren.

89. Es ist zwar richtig, dass in diesem
Zusammenhang nicht der Hinweis entschei-
dend sein kann, dass die meisten Mitglied-

75 — Vgl. Urteil vom 15. November 2005 in der Rechtssache
C-320/03 (Kommission/Osterreich, Slg. 2005, 1-9871,
Randnrn. 87 bis 89). Um nachzuweisen, dass es in diesem
Fall keine den freien Warenverkehr weniger beschrankende
Mafinahme als ein Fahrverbot fiir Lastkraftwagen gab, hitte
die Republik Osterreich vor dem Erlass der Mafinahme die
moglichen Alternativen iiberpriifen miissen.

staaten sowie zahlreiche Drittstaaten fiir die
von Rechtsanwilten erbrachten juristischen
Dienstleistungen keine Mindestgebiihren
kennen ’®. Die italienische und die deutsche
Regierung haben diesem Argument zu Recht
entgegengehalten, dass es auf eine Autfhe-
bung ihrer Freiheit hinausliefe, die fiir die
juristischen Berufe geltenden organisatori-
schen Voraussetzungen durch ihr innerstaat-
liches Recht zu regeln. In Ermangelung eines
eindeutigen Nachweises fiir die von der
Italienischen Republik und der Bundesrepu-
blik Deutschland dargelegte Gefahr kann
jedoch die Erfahrung anderer Mitgliedstaa-
ten von Relevanz sein, um in gewissem
Umfang das Bestehen eines Kausalzusam-
menhangs zwischen der Festlegung von
Mindestgebithren und einer héheren Quali-
tit der erbrachten Dienstleistungen in Frage
zu stellen.

90. Die deutsche Regierung hat auflerdem
den Versuch unternommen, die Regelung
der Mindestgebiihren als Bestandteil eines
umfassenderen Systems zu erkldren. Ihrer
Auffassung nach ermdoglichen es die An-
waltsgebithren im Kontext des Kostenrechts
dem Verbraucher, die Kosten eines gericht-
lichen Verfahrens abzuschitzen. Die deut-
sche Regierung hat insoweit auf das Urteil
AMOK verwiesen, in dem eine deutsche
Vorschrift gepriift wurde, wonach die in
einem Rechtsstreit unterlegene Partei kein
héheres Honorar zu zahlen hatte als nach
der fiir die in Deutschland niedergelassenen
Rechtsanwilte geltenden Gebiihrenordnung.
Waihrend aber die Festlegung eines Hochst-
betrags, wie durch die genannte deutsche
Vorschrift, tatsichlich geeignet ist, die
Rechtssicherheit zu erhéhen, gilt das Gleiche

76 — Der Bericht der Kommission iiber den Wettbewerb bei
freiberuflichen Dienstleistungen (Mitteilung der Kommission
vom 9. Februar 2004, KOM[2004] 83 endg., S. 13) nennt
Osterreich, Deutschland und Italien als Mitgliedstaaten, die
fiir Anwaltshonorare noch ein System der Preiskontrolle (mit
Mindest- und Hochstpreisen) besitzen.
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nicht fiir eine Vorschrift {iber Mindestge-
bithren, da die Rechtsanwilte definitionsge-
mif} jhre Honorare oberhalb dieses Betrages
festsetzen konnen. Um dieser Anforderung
gerecht zu werden, wire es weniger be-
schrinkend, eine vorherige Unterrichtung
des Verbrauchers iber die Art und Weise
der Berechnung der von ihm zu entrichten-
den Honorare vorzuschreiben. Das Informa-
tionsgefille wire damit durch Mittel aus-
geglichen, die den freien Dienstleistungs-
verkehr weniger beschrinken als eine Fest-
legung von Mindestgebiihren.

91. In ihrer schriftlichen Erklirung hat die
deutsche Regierung ferner geltend gemacht,
dass das Verbot einer Unterschreitung der
Mindestgebiihren eine einfache und wirksa-
me Anwendung des Grundsatzes der pro-
zessualen Kostenerstattung ermdgliche.
Diirften Rechtsanwilte ihr Honorar unter-
halb einer Mindestgebiihr festsetzen, so
bestiinde die Gefahr, dass der unterliegende
Gegner im Ergebnis einen héheren Betrag zu
erstatten hitte, als der obsiegende Beteiligte
seinem Rechtsanwalt tatsdchlich gezahlt
habe; dies erschwere auflerdem die Beweis-
fithrung in diesem Bereich. Insoweit geniigt
jedoch der Hinweis, dass eine Authebung der
Mindestgebiithren ohne Zweifel nicht diese
von der deutschen Regierung beschriebene
Konsequenz nach sich zoge, sondern eine
Minderung der von der unterlegenen Partei
zu tragenden Kosten, die nicht zur Erstat-
tung eines Betrages verpflichtet sein kann,
der nicht gezahlt wurde.

92. Selbst wenn zwischen Mindestgebiihren
und Qualitit der erbrachten juristischen
Dienstleistung ein Zusammenhang bestiinde,
kénnten diese Gebithren nicht fiir simtliche
juristische Dienstleistungen fortbestehen.
Soweit ndmlich Personen, die keine Rechts-
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anwilte sind, unter Einhaltung bestimmter
Voraussetzungen auflergerichtliche Beratung
erteilen diirfen, ohne Mindestgebiihren zu
unterliegen, erscheint deren Aufrechterhal-
tung fiir diese Art von Dienstleistungen nicht
gerechtfertigt. Die Unstimmigkeit, die in der
Koexistenz von Mindestgebiithren unterwor-
fenen Wirtschaftsteilnehmern und ihnen
nicht unterworfenen Akteuren auf demsel-
ben Markt liegt, steht dem Schluss entgegen,
dass die Beschrinkung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs durch die Qualitit dieser den
Verbrauchern erbrachten Dienstleistungen
gerechtfertigt werden kann.

93. Nach alledem schlage ich dem Gerichts-
hof vor, festzustellen, dass die in der Fest-
legung von Mindestgebiihren liegende Be-
schriankung des freien Dienstleistungsver-
kehrs nicht durch einen zwingenden Grund
des Allgemeininteresses gerechtfertigt wer-
den kann.

94. SchlieSlich sind zwei letzte Punkte an-
zusprechen. Wie oben bereits ausgefiihrt,
wirft die italienische Regelung Fragen nicht
nur hinsichtlich der in ihr vorgesehenen
Mindestgebiihren, sondern auch hinsichtlich
der Hochstgebiihren auf. Jedoch hat das
nationale Gericht diesen letztgenannten
Aspekt nicht erwdhnt. Hinzu kommt, dass
eine Priffung der etwaigen Rechtfertigung
von Hoéchstpreisen komplexer und schwie-
riger erscheint”” und dass dieser Punkt
auflerdem zwischen den Beteiligten nicht

77 — Namentlich hinsichtlich ihrer Folgen fiir den gleichen
Zugang zu den Gerichten.
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erdrtert worden ist. Es erscheint mir daher
angemessener, diesen Teil der italienischen
Regelung nicht zu behandeln, zumal dies fiir
die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits
auch nicht erforderlich ist. Indessen wird mit
dem Verbot einer Unterschreitung von
Mindestgebiihren indirekt auch die Frage
des Verbots von Erfolgshonoraren aufgewor-
fen. In Wirklichkeit kénnen Erfolgshonorare
zu geringeren Honoraren als den Mindestge-
bithren fithren und damit unzuldssig sein.
Ferner scheinen die vorstehenden Ausfith-
rungen auch auf Erfolgshonorare anwendbar
zu sein, da zwischen einer niedrigeren
Qualitit der erbrachten Dienstleistungen
und der Zulassung von Erfolgshonoraren
kein Zusammenhang besteht. Was im Ubri-
gen die sich auf den Zugang zu den

IV — Ergebnis

Gerichten beziehende Rechtfertigung an-
geht, so kann die zuldssige Vereinbarung
von Erfolgshonoraren diesen Zugang im
Gegenteil dadurch verbessern, dass sie ihn
mittellosen Parteien eréffnet, da das Kosten-
risiko von den Rechtsanwilten getragen
wird. In manchen Fillen ist es gerade die
Existenz von Erfolgshonoraren, die die Er-
hebung einer Sammelklage ermdéglicht. In
jedem Fall ist die Priifung dieses Aspekts
nicht wesentlich, um dem Gericht eine
Entscheidung im konkreten Fall zu ermégli-
chen, und auch wenn er in meinen Augen
untrennbar mit der Frage der Mindestge-
bithren zusammenhédngt, erscheint es mir
aus den bereits im Hinblick auf die Héchst-
gebithren genannten Griinden sachgerechter,
iiber diesen Punkt nicht zu entscheiden.

95. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, festzustellen:

In der Rechtssache C-202/04:

Wie sich aus dem Urteil vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-35/99
(Arduino, Slg. 2002, I-1529) ergibt, steht Artikel 81 EG in Verbindung mit Artikel 10
EG nicht einer nationalen Regelung wie der im vorliegenden Fall fraglichen
entgegen, mit der eine Gebithrenordnung fiir Rechtsanwilte erlassen wird, und zwar
auch nicht im Hinblick auf auflergerichtliche Dienstleistungen, sofern die Regelung
einer wirksamen Uberwachung durch den Staat unterworfen worden ist und die
Befugnis des Richters, von den in der Gebiihrenordnung festgelegten Sitzen
abzuweichen, im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht dahin ausgelegt wird, dass
die wettbewerbswidrigen Auswirkungen der Regelung eingeschrinkt werden.
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In der Rechissache C-94/04:

Wie sich aus dem Urteil Arduino ergibt, steht Artikel 81 EG in Verbindung mit
Artikel 10 EG nicht einer nationalen Regelung wie der im vorliegenden Fall
fraglichen entgegen, die es Rechtsanwilten und ihren Mandanten untersagt, von den
Sdtzen der Gebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte abzuweichen, sofern die Regelung
einer wirksamen Uberwachung durch den Staat unterworfen worden ist und die
Befugnis des Richters, von den in der Gebiihrenordnung festgelegten Sitzen
abzuweichen, im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht dahin ausgelegt wird, dass
die wettbewerbswidrigen Auswirkungen der Regelung eingeschridnkt werden.

Artikel 49 EG steht einer nationalen Regelung wie der im vorliegenden Fall
fraglichen entgegen, mit der durch eine Gebiithrenordnung Mindestgebiihren fiir
Rechtsanwilte festgelegt werden.
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