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l. Einleitung

Immer wieder waren in letzter Zeit nationale Ta-
rif- und Honorarordnungen, die unter unter
schiedlich intensiver staatlicher Beteiligung zu
Stande kamen und verschiedenste Beruisgrup-
pen') betrafen, Gegenstand von Vorabentschei-

*) Der Autor ist Rechtsanwaltsanwirter der Kanzlei
Kemmerlander, Piaty & Partner in Graz.

Y 8o fiir Zementhandler (EuGH vom 17.10.1972, Rs 8/
72, Cementhendelaren, Slg 1972, 977), Tabakhandler
(EuGH vom 16.11.1977, Rs 13/77, INNO, Slg 1977,

2115), Tankstellenbetreiber (EuGH vom 29.1.1985, Rs

231/83, Cullet, Slg 1985, 305), Reisevermittler (EuGH
vom 1.10.1987, Rs 311/85, VVR, Slg 1987, 3801), Flugli-
hien (BuGH vom 11.4.1989, Rs 66/86, Ahmed Saeed, Slg
1989, 803), Guterbefsrderer (FuGH vorn 17.11.1993, Rs
C-185/91, Reiff, Slg 1993, 1-5801; EuGH vom 5.10.1995,
Rs C-86/94, Centro Servizi Spediporto, Slg 1995, 1-2883
sowie mit quasi identem Sachverhalt EuGH vom
1.10.1998, Rs C-38/97, Autotrasporti Librandi, Slg 1998,
1-5955), Versicherungsmakler (EuGH vom 17.11.1993,
Rs C-2/91, Meng, Slg 1993, 1-5751), Binnenschifffahris-
spedifeure (EuGH vom 9.6.1994, Rs C-153/93, Delta,
Slg 1994, I-2517), Zollspediteure (EuGH vom 18.6.1998,

dungsverfahren gem Art 234 EG. Im Unterschied
zut nationalen Wettbewerbsregeln richtet sich das
Gemeinschaftskartellrecht namlich nicht aus-
schlieBlich, sondern lediglich grundsitzlich an
Unternehmen und verbietet den Mitgliedstaaten,
MaBnahmen zu ergreifen oder aufrechizuerhalten,
die die praktische Wirksamkeit der Wettbewerbsg-
regeln des Vertrags beeintrichtigen kénnen?), Aus-
gehend von einem vor dem Pretore di Pinerolo an-
héngigen Rechtsstreit hat der Europiische Ge-
richtshof (nach Ansicht des Autors keineswegs in
abschlieBender Weise) nunmehr auch zu den -
der osterreichischen Rechtslage vergleichbaren?) -
italienischen Rechtsvorschriften betreffend Hohe

Rs C-35/96, CNSD, Slg 1998, 1-3851} sowie Architekten
{(EuGH vom 29.11.2001, Rs C-221,/99, Conte, noch nicht
in amtlicher Sammlung versffentlicht).

%) Sog ,Effet-utile-Doktrin®: grundlegend EuGH vom
13.2.1969, Rs 14/68, Walt Wilhelm, Slg 1969, 1.

%) Ein Uberblick itber die verschiedenen Systeme der
anwaltlichen Entlohnung in Europa findet sich bei
Fisch-Thomsen, Das anwaltliche Honorarsystem in
Osterreich im Vergleich zu anderen europiischen Rechts-
ordnungen, AnwBI 1990, 416, - - .
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und Angemessenheit des den anwaltlichen Leis-
tungen ex lege zu Grunde zu legenden Entgelts
Stellung genommen*). Der folgende Beitrag analy-
siert das Urteil des EuGH und prift die dsterrei-
chischen Rechtsgrundlagen der anwaltlichen Ent-
lohnung auf ihre Gemeinschaftsrechtskonformitét.

Il. Ausgangsrechtsstreit

1. italienische Rechtslage

Die Festsetzung der Entlohnungssiize der ita-
lienischen Anwélte basiert auf folgender Rechts-
konstruktion:®) Der Consiglio Nazionale Forense
(CNT®)) legt dem italienischen Justizminister alle
2 Jahre eine vom CNF beschlossene Gebilhrenord-
nung zum Zwecke der Genehmigung vor. Diese
Genehmigung erfolgt nach einem Anh&rungsver-
fahren, in dessen Rahmen insbesondere Stellung-
nahmen durch den Comitato Interministeriale dei
Prezzi (Interministerieller Preisausschuss) und
den italienischen Staatsrat eingeholt werden, mit-
tels Erlass eines Ministerialdekrets, das nach Prii-
fung durch den Corte dei Conti (Rechnungshof) re-
gistriert wird; mit dieser Registrierung erlangt es
verbindlichen Charakter. Materiellrechtlich ent-
hilt diese Gebithrenordnung Mindest- und
Hochstvergiitungssitze, die in Abh#ingigkeit von
Streitwert und Verfahrensinstanz fesigesetzt wer-
den und von den #alienischen Gerichten im Rah-
men der Kostenentscheidung zu Lasten des Pro-
zessgegners in zwingender Weise zu beachten sind.

Vor dem Pretore di Pinerolo war gegen den An-
geklagten Arduino auf Grund eines Verkehrsun-
falls ein Strafverfahren anhingig. Die Kosten
des Nebenkligers Dessi, dér sich am Offizialver-
fahren als ein durch die schuldhaft rechtswidrige
Fahrweise des Herrn Arduino Geschadigter betei-
ligt hatte, wurden im Rahmen der verurteilenden
Entscheidung des Gerichts abweichend von .der
staatlich genehmigten Gebihrenordnung festge-
setzt”). Dagegen erhob der Nebenkldger Kassa-
tionsheschwerde an den Corte Suprema di Cassa-
zione, der im Rahmen seiner kassatorischen Ent-
scheidung die Abweichung von der geltenden Ge-
bithrenordnung als rechtswidrig beurteilte.

2. Vorlagefragen

Im Rahmen der erneuten Befassung legte der
Pretore di Pinerolo dem EuGH ein Vorabentschei-
dungsersuchen vor®), das einerseits die Frage nach
der Anwendbarkeit des Art 81 Abs 1 EG (erste
Frage), sowie bejahendenfalls die Frage nach der
Freistellung gem Art 81 Abs 3 EG stellte.

) EuGH vom 19.2.2002, Rs C-35/99, Arduino, in die-
sem Heft auf.3 158, :

5} Artt 52 ff Regio Decreto Legislative Nr 1578 vom
27.11.1933 idgF. '

% Nationaler Anwaltsrat.

M Der erkennende Richter folgte damit jener nationa-
len Judikaturiinie, die die dargelegte Gebithrenordnung
der Anwilte als gemeinschaftsrechtlich verpintes Kar-
tell qualifiziert und sie daher auBer Anwendung lésst.

% ABI] 1999 C 100/10. ‘ : :

Ili. Art 81 EG

Der unmittelbar anwendbare®) Art 81 Abs 1 EG
verhietet alie Vereinbarungen, Beschitisse von Un-
ternehmensvereinigungen und abgestimmte Ver-
haltensweiser:, die eine Wettbewerbsbeschrénkung
bezwecken oder bewirken, wenn diese den inner-
gemeinschaftlichen Handel potenziell beeintréich-
tigt. Die demonsirative Aufzéhlung des Art 81
Abs 1 EG umfasst insbesondere Preis- und Kondi-
tionenkartelle (Z 1), die Einschrinkung oder Kon-
irolle der Erzeugung, des Absaizes, der techni-
schen Entwicklung oder der Investitionen (Z 2),
Marktaufteilung (Z 3), Diskriminierung gegeniiber
Handelspartnern (Z 4) sowie Koppelungsgeschifte
(Z 5). Die von Beteiligten zu zeitigende Rechtsfolge
besteht in der Nichtigkeit tatbestandmélBiger Ver-
einbarungen'). Adressaten des gemeinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsregimes sind nach dem
klaren Wortlaut der Bestimmung Unternehmen
und Unternehmensvereinigungen, rein hoheitliche
Eingriffe in den Wettbewerbsprozess mittels Ge-
setz oder Verordnung, die ohne jeglichen Bezug
auf ein vorangegangenes — wettbewerbswidriges —
unternehmerisches Verhalten ergehen, unterfallen
grundsitzlich') nicht dem EG-Kartellrecht?),
Unter den Voraussetzungen des Art 81 Abs 3 EG
kann von der hierzu ausschlieBlich zustandigen®?)
Europi#ischen Kommission eine Einzelfreistellung
erteilt werden, bestimmte - regelmBig wiederkeh-
rende — Kooperationsformen werden in sog Grup-
penfreistellungsverordnungen®) geregelt.

%) Stockenhuber, Kuropiisches Kartellrecht (1999)
117 ff.
0y Art 81 Abs 2 EG. In der jiingsten Rechtsprechung

des Gerichtshofs (vgl BuGH vom 20.9.2001, Rs C-453/ -

99, Courage/Crehan, Slg 2001, I-6297) sind nunmehr
auch Kriterien fiir eine Inanspruchnahme der Kartellbe-
teiligten auf Schadenersatz ausgearbeitet worden (vgl
hiezu weiter gehend Hintersteininger, Gemeinschafts-
rechtliche Schadenersatzpflicht bei Verstol gegen Ari
81 EG, wbl 2001, 554).

1y In Bezug auf dffentliche Unternehmen werden dem-

gegeniiber gem Art 86 Abs 1 EG auch die Mitgliedstaaten

in die Pflicht genommen, eindeutig hierzu das Urteil des
EuGH vom 4. 5. 1988, Rs 30/87, Bodson/Pompes Funé-
brés, Slg 1988, 2479 Ls 6: , Artikel 90 Absaiz 1 EWG-Ver-
trag verbietet es den Trigern Offentlicher Gewalt - so-
wohl auf nationaler als auch auf regionaler oder lokaler
Ebene —, den Unternehmen, denen sie ausschliefliche
Rechte wie das Monopol fiir den externen Bestatiungs-
dienst eingerdumt haben, ein den Bestimmungen der Ar-
tikel 85 und 86 widersprechendes Preisgebaren aufzu-
zwingen . :

%) So beispielweise EuGH vom 17.11.1893, Bs C-2/91,
Meng, Slg 1993, I-6751 Ls 2.

B}y Art 9 Abs 1 VO 17/62-; ABL 19862 P 13/204 idF- ABI
1999 L, 148/5.

) So zuletzt Verordnung (EG) Nr 2658/2000 der Kom-
mission vom 29. November 2000 iiber die Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 des Verirages auf Gruppen von
Spezialisierungsvereinbarungen, ABl 2000 L. 304/3 sowie
Verordnung (EG) Nr 2659/2000 der Kommmission vom 29.
November 2000 liber die Anwendung von Artikel 81 Ab-
satz 3 des Verirages auf Gruppen von Vereinbarungen
iiber Forschung und Entwicklung, ABl 2000 1. 304/7.
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Aus der mitgliedstaatlichen Treuepflicht des Art
3 Abs 11it g iVm Art 10 EG*) folgerte der EuGH,
dass auch Malinahmen der Mitgliedstaaten gegen
das gemeinschaftsrechtliche Kartellverbot versto-
Ben, wenn ,ein Mitgliedstaat gegen Art 85 versto-
Bende Kartellobsprachen vorschreibt, erleichtert
oder deren Auswirkungen verstirkt oder wenn er
seiner eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen
Charakter nimmt, dass er die Verantwortung fiir in
die Wirtschaft eingreifende Mofinchmen privaten
Wirtschaftsteilnehmern ibertrdgt*®). Die Reich-
weite dieser Treuepflicht, die im frgebnis insbe-
sondere auch mit den wirtschafispolitischen Kom-
petenzen der Mitgliedstaaten in Konflikt geraten
kann, stellt die Kernfrage des nunmehr entschie-
denen Verfahrens (nicht aber des Urteils des Ge-
richtshofs'™) dar.

IV. Die Meinung des Generalanwalts und die Ent-
scheidung des Europaischen Gerichthofs

1. Die Schlussantriage™)

GA Léger setzt sich in umfangreicher Weise mit
den einzelnen Tathestandsmerkmalen des Art 81
EG auseinander. Er hilt zunichst fest, dass An-
wilte angesichts des funktionalen Unternehmens-
begriffs der Rechtsprechung des Gerichthofs?) je-
denfalls als Unternehmen im Sinne des Gemein-
schaftsrechts anzusehen sind und daher mangels
einer primiirrechtlichen Ausnahmebestimmung")
den Wettbewerbsregelungen unterfallen. Unter
Verweis auf seine am selben Tag erstatteten
Schlussantrége®) in der Rechtssache Wouters®?)
qualifiziert er den CNF als Unternehmensvereini-
gung, da dieser weder aus Vertretern der dffentli-
chen Gewalt bestehe, noch bel seiner Entschei-
dungsfindung Kriterien des Allgemeininteresses

¥} IdF des Vertrags von Amsterdam; vor der Konsoli-
dierung des EG-Verirags ergangene Urteile sprechen
demgegentiiber noch von einem VerstoB gegen Art 3 lit g
iVm Art 5 Abs 2 iVm Artt 85, 86 EG.

%) Standige Rechtsprechung, vgl EuGH vom 18.6.1998,
Rs C-35/96, CNSD, Slg 1998, I-3851 Rn 54.

C) Vgl vz,

%) Schlussantrige GA Léger vom 10.7.2001, Rs C-35/
99, Arduine {noch nicht in amtlicher Sammlung vertf-
fenthcht)

% Vgl BuGH vom 23.4. 1991, Rs C-41/90, Hofner, Slg
1991, 1-1979 En 21, wonach ,im Rahmen des Wettbe-
werbsrechts der Begriﬁ des Unternehmens jede eine wirt-
schaftliche Tdtigheit ausibende Einheit fumfasst], unab-
hingig von ihrer Rechisform und der Art ihrer Finanzie-
rung“.

) So grundlegend EuGH vom 27.1.1987, Rs 45/85, Ver-
band der Sachversicherer, Slg 1987, 405 Rn 12: ,Der
EWG Vertrag enthdlt, soweit bestimmte Titigkeiten von
der Anwendung der Bestimmungen iiber den Wettbewerb
ausgeschlossen sein sollen, eine dahingehende ausdruck-
liche Ausnahmeregelung“.

My Schlussantrage GA Léger vom 10.7.2001, Rs C-309/
99, Wouters ua/NOVA (noch nicht in amtlicher Samm-
lung verdffentlicht).

) EuGH vom 19.2.2002, Rs C-309/99, Wouters wua/
NOVA (noch nicht in amthcher “Sammlung verdffent-

. licht).

zu heriicksichtigen habe®). Nach diesen auf der
stindigen Rechtsprechung des EuGH beruhenden
Ausflihrungen wendet sich der Generalanwalt ge-
gen die geforderte ,, Akzessorietit der staatlichen
Interventionen ), da sich dieser Automatismus
kaum mit der wirtschaftlichen Realitdt vereinba-
ren liefe®®). Der Gerichtshof hat n#mlich bereits
mehrmals ausgesprochen, dass das Verhalten von
Mitgliedstaaten nur dann Art 3 Abs 1 lit g iVm
Art 10 iVm Artt 81 ff EG unterfillt, wenn es an
ein bereits tatbestandméfiges — und sohin verbote-
nes — unternehmerisches Verhalten ankniipft2®),
dass demgegeniiber dann, wenn die Verbots-
schwelle des Art 81 EG erst durch die staatliche
Intervention erreicht und tUberschritten wird, mit-
gliedstaatliche Interventionen jedenfalls nicht am
Gemeinschaftskartellrecht zu messen sind, Damit
trégt der Generalanwalt einerseits der in der Lehre
gedullerten Kritik®) an der Rechtsprechung des
Gerichtshofs Rechnung, ist andererseits im Rah-
men dieser extensiven Auslegung nunmehr dazu
verhalten, den Mitgliedstaaten Rechtfertigungs-
méglichkeiten im Sinne ihrer bereits angesproche-
nen wirtschaftspolitischen Kompetenzen zuzuer-
kennen. Diese Rechtfertigsung des mitgliedstaatli-
chen Handelns soll rach Angicht des GA dann ge-
geben sein, wenn dieser eine inhaltliche Kontrolle
der nachfolgend per viam legislationis anerkann-
ten Absprache durchfiihrt, sowie die staatliche
MafBinahme - in verh#linismiliger Weise! — ein le-
gitimes Ziel des Allgemeininteresses verfolgt?®).

#) Diese Pflicht zur Wahrung von geseizlich vorgege-
benen Allgemeininteressen war demgegentiber in der
Rechtssache Reiff (EuGH vom 17.11.1993, Rs C-185/91,
Reiff, Slg 1993, I-5801) gegeben; die Tarifkommissionen
waren durch §§ 7, 22 dGiKG zu deren umfassender Be-
riicksichtigung - bei sonstiger Nichterteilung der staatli-
chen Genehmigung — verpflichtet; vgl weiter gehend die
Schlussanirige des GA Darmon vom 14.7.1993, Rs C-
185/91, Reiff, Slg 1993, I.5801 Rn 115 ff.

*y Emmerich, in: Deuses (Hrsg), Handbuch des E1J -
Wirtschaftsrecht, H. I En 15.

*) Vgl Schlussantrige (Fn 18) Rn 86 ff.

¥) Eindeutig EuGH vom 21.9.1999, Rs C-67/96, Alba-
ny, Slg 1999, I-5751 Rn 66 If, EuGH vom 17.11.1993, Rs
C-2/91, Meng, Slg 1893, I-53751 Rn 15 ff sowie EuGH
vom 12.9.2000, verb Rs C-180 bis 184/98, Pavlov, Slg
2000, 1-6451 Rn 99 1.

M Emmemch (Fn 24) Bn 17 bemingelt diese — der wirt-
schaitlichen: Realitit der mitgliedstaatlichen Umge-
hungsversuche Tiir und Tor éffnende — formalistische Ju-
dikatur des Gerichtshofs, weist allerdings auf die eben-
falls zu berticksichtigende Kompetenzverteilung des Ver-
trages hin, der die Wirtschaftspolitik in den Handen der
Mitgliedstaaten beldsst (vgl Artt 98 ff EG).

" #) Schlussantriige (Fn 18) Bn 91, Offensichtlich stiitzi
sich der Generalanwalt hier nicht auf Art 86 Abs 2 EG (so
aber in den Schlussantrigen in der Rechissache Wouters
(Fn 21) vgl V.3.), sondern (trotz nicht wettbewerblicher Er-
wigungen) auf eine ausformulierte Rule-of-Reason-Rege-
lung auch im Bereich des Art 81 Abs 1 EG. Hier wie dort folgt
ihm der Gerichtshof nur im Ergebnis: In der Rechtssache
Wouters verneint er — dort im Wege einer Rule-of-Reason- -
Entscheidung —bereits die TatbestandsmiBigkeit des vorlie-
genden Sachverhalts {vgl Fn 22), in Arduino geht er aufdie .
oben dargelegten Ausfilthrungen mit keinem Wort ein.
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Nach Ansicht des GA liegt es am nationalen Ge-
richt, das Vorliegen dieser Voraussetzungen festzu-
steilen?),

2. Das Urteil

Der EuGH setzt sich mit den Ausfithrungen des
Generalanwalts Léger tiber weite Strecken nicht
auseinander und stiitzt seine die gemeinschafts-
rechtliche Zulassigkeit der italienischen Regelun-
gen bejahende Entscheidung ausschlieBlich auf
altbekannte Argumente®), Nach Ansicht des Ge-
richtshofs ist inshesondere keine Ubertragung
von in die Wirtschaft eingreifenden Entschei-
dungskompetenzen auf private Wirtschaftsteil-
nehmer festzustellen®), da zum einen der Vor-
schlag des CNF per se im Hinblick auf das voran-
gegangene Ministerialdekret keine wetthewerbs-
beschrinkende Wirkung entfalten kénne und
zum anderen lediglich der nachfolgenden Vorlage
an die staatlichen Behérden zum Zwecke der Ge-
nehmigung im dafiir vorgesehenen Verfahren
diene, AuBerdem habe sich der italienische Staat
nicht der Kontrolle der Gebiihrenordnungen, die
ihm durch den CNF vorgeschlagen werden, bege-
ben®). Damit bekriftigt der Gerichishof einmal
mehr, dass zwar das Vorschreiben von Kartellab-
sprachen®), nicht aber das hoheitliche Festschrei-

#) Bchlussantrige (Fn 18) Rn 127.

) Urteil (Fn 4) Rn 35 ff,

™) So noch als ausschlaggebendes Sachverhaltsele-
ment in der Rechissache CNSD: Diesern Verfahren lag
der ital. Rechtssachverhalt zu Grunde, wonach der Na-
tionale Rat der italienischen Zollspediteure (ein Vertre-
tungsorgan privater Wirtschafisteilnehmer) gesetzlich
verpflichtet war, eine verbindliche und einheitliche Ge-
bithrenordnung fir die Leistungen der Zollspediteure
zu erstellen vgl EuGH vom 18.6.1908, Rs C-35/96, CNSD,
Slig 1998, 1-3851 Rn 56 ff.

¥} Die faktische Ausiibung der ~Letztentscheidungs-
befugnis” seitens der staatlichen Organe sieht der Ge-
richtshof insbesondere in der Tatsache bestitigt, dass
im Rahmen der Neuerlassung des Tarifs im Jahre 1994
die vorgeschlagene Tariferhéhung nach einer Stellung-
nahme des Preisausschusses lediglich schrittweise bewil-
ligt wurde; vgl Urteil (Fu 4) Rn 10.

¥) So beispielweise der Sachverhalt in der Rechissache
Asjes ua, in der Flugtarife, die festgestelltermaBen auf
Absprachen von Fluglinien beruhten, von dem fiir die Zi-
villuftfahrt zusténdigen frz. Ministerium ohne jede in-
haltliche Kontrolle genehmigt wurden, wobei mit dieser
Cenehmigung noch eine strafrechtliche Ahndung von
VerstdBen einherging; vgl EuGH vom 30.4.1986, verb Rs
209 bis 213/84, Asjes ua, Stg 1986, 1425, Gerade an letzt-
genanntem Urteil wird der schmale Grat, auf dem sich
der Gerichtshof im Rahmen seiner formalistischen Judi-
katur bewegen muss, klar: Praktizieren Kartellbeteiligte
materiell tathestandsmaBiges Verhalten auf Grund be-
stehender Absprachen, so verstirkt die staatliche Geneh-
migung deren Wirkung; der Mitgliedstaat verstsft gegen
Art 3 Abs 1 Iit g iVm Art 10 iVm Art 81 EG, die Rechts-
folge der Nichtigkeit tritt ein. Ersucht demgegentiber
eine aus Mitgliedern zukiinftiger Kartellbeteiligter gebil-

- dete Vereinigung den betreffenden MS nm den Evrlass

einer verbindlichen Gebithrenordnung auf Basis eines
unter einem iibermittelten (unverbindlichen) Vorschlags,
so0 ist dies unbedenklich, -

wbl

ben von Kartellen gegen den Vertrag verstsBt und
erteilt somit der Vorschidgen des Generalanwalts,
einer differenzierten und an die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen angepassten Betrachtungs-
weise™) den Vorzug zu geben, und die lediglich
auf formalen Kriterien aufbauende Judikatur ex-
pressis verbis zu verwerfen, eine klare Absage.
Dies ist - in der Allgemeinheit der (Nicht-} AuRe-
rung des Gerichtshofs — bedauerlich, da mE dann,
wenn die MS im Rahmen der ihnen gemeinschafts-
rechtlich zugewiesenen Kompetenzen gegen das
Wettbewerbsregime  verstofende MaBnahmen
(auch autonom) setzen, diese wettbewerbsfeindli-
chen MaBnahmen jedenfalls iSd Austithrungen
des GA Léger durch - aus eben diesen wirtschafts-
politischen Kompetenzen erflieBenden — Griinden
gerechtfertigt werden kénnten.

V. Konsequenzen fiir die dsterreichische Rechts-
lage

1. RATG und AHR

Die Osterreichischen Rechtsgrundlagen der an-
waltlichen Entlohnung®) finden sich zum Ersten
auf Gesetzesebene (Rechtsanwaltsordnung -
RAOY), Rechtsanwaltstarifgesetz — RATG®*), zum
Zweiten in den Verordnungscharakter geniefen-
den®) Richtlinien fiir die Ausiibung des Rechtsan-
waltsberufs (im Folgenden kurz RL-BA®)) sowie
zum Dritten in den - als bloBe Empfehlung?)
bzw vorab erstattetes Gutachten®) gem § 28
Abs 11it £ RAO bzw als Richtlinien gem § 37 7 4
RAO einzustufenden®?) - Allgemeinen Honorar-
richtlinien (AHR*)) des Osterreichischen Rechis-
anwaltskammertages, denen kein normativer Cha-

rakter zukommt*). Gem §§ 16 Abs 1 RAQ iVm 2

) Vgl Schlussantrige (Fn 18) Rn 86,

¥} Vgl umtassend Thiele, Anwaliskosten (2000).

¥) Gesetz vom 6.7.1868 RGBI 96, womit eine Rechtsan-
waltsordnung eingefithrt wird idF BGB1 1 2001/98.

) BGBL 1969/189 idF BGBL I 2001/1323.

*) Stolzlechner, Die Richtlinien zue Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufes, AnwBI 1978, 240 (244).

¥} Satzung des Osterreichischen Rechtsanwaliskam-
mertages vom 8.10.1977 idF des Beschlusses des Osterrei-
chischen Rechisanwaltskammertages vom 27.9.200 1, ver-
Offentlicht zuletzt in AnwBl 2001, 597.

) MietSlg 36.749,

#) Die Judikatur sicht in den AHR ein kodifiziertes

‘Suchverstindigengutachten™ (vgl uv OGH vom 13.2. 1991,

1 0b 630/90 = AnwBl 1991, 746). Klicka, Die Verwendung
der Autonomen Honorar-Richtlinien im Zivilprozess,
RAW 1993, 298 (300), hat diese (auch von Orator, Zur Hand-
habung der Autonomen Honorar-Richtlinien des Osterrei-
chischen Rechtsanwaliskammertages, AnwBl 1984, 39 ge-
teilte) Rechtsansicht substantiierf widerlegt.

) OGH vom 8.3.1978, 1 Ob 534/78 (= SZ 51/27).

) Beschluss des Osterreichischen Rechtsanwaltskam-
mertages vom 24.12.1975 id¥ des Beschlusses der Vertre-
terversammlung des Osterreichischen Rechtsanwalts-
kammertages vom 27.9.2001, verdffentlicht. zuletzt in
AnwBl 2001, 596. o

) OGH vom 8.3.1978, 1 Ob 534/78 (= SZ 51/27), OGH

vom 18.9.1991,.1 Ob 598/91 (= AnwBI 1992, 678), OGH
vom 30.8.1989, 14 Os 100/89 (= AnwBl1 1990, 398). .
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Abs 1 RATG gilt gegeniiber dem Mandanten das
Prinzip der freien Honorarvereinbarung. Fiir den
Kostenanspruch gegeniiber dem Prozessgegher
werden die Ansitze mangels Bevollméchtigungs-
vertrag gesetzlich geregelt, diese Ansédtze des
RATG sind dem Gegner gegentiber verbindlich;
wihrend dariiber hinaus gem § 21 Abs 1 RATG
ein (berechtigtes) Mehrbegehren, welches iiber
die Tarifsétze hinausgeht, von der Rechtsprechung
im Rahmen der Kostenentscheidung zu beriick-
sichtigen ist, ist ein Unterschreiten derselben
gem § 21 Abs 2 leg cit ex lege ausgeschlossen, es
sei denn, der RA hitte den ,Minderzuspruch®
selbst (etwa in Folge einer falschen Kostennote*®))
verursacht.

Die Autonomen Honorarrichtlinien finden gem
§ 1 AHR demgegentiber Anwendung auf Leistun-
gen, die vom RATG nicht erfasst sind*®) sowie ver-
dréingen dessen Anséitze, wenn sie vereinbart wur-
den*’). Auch sie verdringen nicht die gesetzlich
vorgegebene freie Honorarvereinbarung (§ 2 AHR).

Bis zur Aufhebung der §§ 53 bis 55 RL-BA durch
den Beschluss des Osterreichischen Rechtsan-
waltskammertages vom 17.9.1999 musste diese
Freiheit der Honorarvereinbarung allerdings vor
dem disziplinarrechtlichen Rahmen gesehen wer-
den: Wahrend der Anwalt iSd § 16 RAO Abs 1 ,,je-
derzeit berechtigt fist], sich eine bestimmte Belo-
hung zu bedingen®, und somit auch damals vom
Primat der freien Honorarvereinbarung auszuge-
hen war*®), sowie gem § 2 Abs 1 RATG*) ,,[dJurch
den Tarif [. . .] das Recht der freien Vereinbarung
nicht beriihrt wird]” konstituierten die einschli-
gigen Bestimmungen der RL-BA eine umfassende
Einschrénkung im Sinne einer Bindung des An-
walts an die in den genannten Vorschriften nor-
mierten Bewertungsan- und -grundsitze™). Gem
§ 93 RL-BA durfte der Rechtsanwalt im Vorhinein
»einen Nachlass auf das tarifmifiige Honorar nur
in Aussicht stellen oder gewdhren, weénn besonders
beriicksichtigenswiirdige Umstinde diesen recht-
fertigen.“®) Nach von der Rechisprechung besti-
tigter®®) Ansicht der Standesvertretung®) stellte

*) Ausgenommen offensichtliche Additionsfehler; vgl
OLG Wien vom 29.1.1947, 1 R 51/47 (= JB1 1947, 175).

*} So insbesondere das Tdtigwerden als Vertragsver
fasser (wobei der hier mafgehliche § 8 Abs 5 AHR wie-
derum auf die Regelungen des Notariatstarifgesetzes,
BGBI 1973/576 idF BGBI I 2001/132, verweist) und das
Einschreiten in offizitsen Strafverfahren (§§ 9 {f AHR).

") Was im Regelfall {vgl allerdings MietSlg 36.749) nur
im Verhiltnis RA ~ Mandant gegeben sein wird.

*y Berka, Die Honorarrichtlinien der freien Berufe im
Licht der Erwerbsfreiheit, whl 1992, 309 (313)..

) Inhaltsgleich § 2 AHR.

") Gerade diese Diskrepanz zwischen gesetzlich vorge-
gebenen Rahmenbedingungen und der in Ausiibung der
Ermichtigung des mittels Novelle zur RAO (BGB1 1973/

" ' 570) eingefithrten § 37 leg cit erlassenen RL-BA flhrten

Berka (Fn 48) 314 zur Elnstufung letzterer als gesetz-
und verfassungswidrig.

#y Als Grundlage des ,tarifmiBigen Honorars® sind
sowohl RATG als auch AHR zu verstehen.

%y Vgl OGH vom 14.3,1962, 1 Ob 67/62 (= SZ 35/33 =

EvBI 1962/344), wonach ,[d]ort, wo ein solcher Mindest- -

der Verstofl gegen die §§ 53 ff RL.-BA ein zu ahn-
dendes Disziplinarvergehen dar, sodass mit
Berka®) vom Vorliegen von ,verbindlichen, diszi-
plindr sanktionierten Mindestpreisregeln™ auszu-
gehen war. Die von Klicka vorgegebene ,, Rangfolge
der Rechisgrundlage fiir das Anwaltshonorar?)
(Partelenvereinbarung®) — RATG — angemessenes
Entgelt nach § 1152 ABGB (AHR)) war nach zivil-
rechtlichen Kriterien jedenfalls zutreffend®), wur-
de durch die disziplinarrechtlichen Vorschriften
threr Anwendungsmaoglichkeit allerdings de facto
beraubt.

2. Zur Vereinbarkeit mit Art 81 EG

Das Urteil der Gerichtshofs ist in seinen rechtli-
chen Erwégungen unerfreulich knapp ausgefallen
{ein auf die Spezifika der dsterreichischen Rechts-
lage anwendbares obiter dictum sucht man verge-
bens), was seine Prizedenzwirkung mA einengt.
Der Gerichtshof halt streng an seiner bisherigen
Rechtsprechung fest, sodass auf die einschligige
Rechtsprechung zurlickgegriffen werden muss,
um die dsterreichische Honorarordnung einer Prii-
fung zufiihren zu kénnen.

Zumindest die Regelungen des RATG sind nach
nunmehr eindeutiger Rechtsprechung jedenfalls
gemeinschaftsrechtskonform. Inshesondere wer-
den sie ohne jeden Bezug auf ein vorangegangenes
wettbewerbswidriges unternehmerisches Verhal-
ten und ohne Beteiligung oder gar Ubertragung
staatlicher Normsetzungsbefugnisse an Private in
Kraft gesetzt und sind daher der Priifung nach ge-
meinschaftskartellrechtlichen Kriferien entzogen.

Die Begutachtung der AHR muss demgegeniiber
ungleich differenzierter ausfallen. Nach dem Weg-
fall des disziplinarrechtlichen Korsetts®®) kénnte

‘die Ansicht vertreten werden, dass die AHR man-

tarif [die AHR, Anm. d. Verfassers] aufgestellt oder iiber-
nommen -ist, die Kammermitglieder verpflichtet [sind],
ihn ibren Honorarforderungen zu Grunde zu legen, wid-
rigenfalls sie disziplinir zur Verantwortung gezogen wer-
den kénnen*.

) Vgl beispielsweise die ,,Welsung des- Ausschusses
der RAK Wien (verdffentlicht in AnwBl 1992, 101) zu
einer von der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fir
Wien an Wiener Rechtsanwiite ausgesandten ,Rahmen-
vereinbarung®, in denen die Arbeiinehmervertretung
der Bundeshauptstadt ankindigte, fiir die Vertretung ih-
rer Mitglieder nur mehr massiv unter den sich aus obge-
nannten:Grundlagen ergebenden Betrigen liegende Ent-
gelte zu zshlen; der Abschluss einer Vereinbarung auf
Bagsis der durch die AK geforderten Bedingungen wire
nach Ansicht der Standesvertretung als ,,eindeutig stan-
deswidrig” einzustufen gewesen.

*) Berka (Fn 48) 313.

) Klicke (Fn 41) 299.

%) Wobei noch auf die positivrechtlichen Grenzen des §
87% ABGB verwiesen werden muss.

) Der Verstofl gegen die Bestimmungen der §§ 51 Rl
BA hatte — mangels Sittenwidrigkeit — nicht die Ungiil-
tigkeit der getroffenen Entgeltvereinbarung zur Folge; -

vgl Feil/Hajek, Rechtsanwaltskosten (1996). Rn 1 zu § 16 _ '

RAO mwN.
%) Vgl V1.
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gels Verbindlichkeit aus kartellrechtlicher Sicht
nicht zu beanstanden sind. MA ist allerdings unter
Beriicksichtigung der Judikatur des EuGH und
der Entscheidungspraxis der Kommission vom
Vorliegen eines Kartelltatbestandes auszugehen:
Zum einen findet Art 81 EG nach seinem klaren
Wortlaut nicht nur auf Vereinbarungen von Unter-
nehmen und Beschlisse von Unternehmensverei-
nigungen, sondern auch auf abgestimmte Verhal-
tensweisen Anwendung, zum anderen unterfallen
nach der Spruchpraxis der EU-Institutionen
grundsitzlich auch unverbindliche Absprachen
(sog ,,gentlemen’s agreements ) dem Kartellverbot.
Gerade dann, wenn beteiligte Unternehmen die
Regelungen eines auller Kraft getretenen Kartells
weiterpraktizieren, ist vom Vorliegen einer nichti-
gen Vereinbarung auszugehen®) und ist im kon-
kreten Falle der AHR wie im Urteil des EuGH in
der Rechtssache Sachwversicherer®™) ein rechtlich
unverbindlicher Beschluss einer Unternehmens-
vereinigung gegeben, auf dessen Basis die beteilig-
ten Unternehmen ihr Preisverhalten aufeinander
abstimmen. Schlussendlich fehlt es mA jedenfalls
am vom EuGH postulierten Selbststéndigkeitser-
fordernis®) des unternehmerischen Verhaltens. Es
ist daher grundsitzlich vom Vorliegen eines tatbe-
standmaBigen Kartells iSd Art 81 Abs 1 EG auszu-
gehen, das — mangels Einzelfreistellung gem Art 81
Abs 3 EG - grundsitzlich von der gemeinschafts-
rechtlichen Nichtigkeitsfolge®) bedroht ist.

3. Art 86 Abs 2 EG

Gem Art 86 Abs 2 EG, der in den letzten Jahren
zunehmend an Bedeutung gewonnen hat®), gelten
die Vorschriften des Vertrags, so insb das Wettbe-
werbsregime der Gemeinschaft, auch fiir Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse betraut sind oder
den Charakter eines Finanzmonopols haben, so-
weit dadurch nicht die Erfiillung der ihnen iiber-
tragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tat-
sichlich verhindert wird und die Entwicklung
des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmafl be-
hindert wird, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlauft. MA liegt in dieser Bestimmung der
Schliissel fur die Beurteilung vorliegenden Sach-
verhalts: :

Wahrend die Anwendung von Art 86 Abs 2EG in
der Ausgangsrechtssache unerértert blieb, findet
sich in den von GA. Léger zeitgleich zu Arduino er-

) BuGH vom 18.2,1971, Rs 40/70, Sirena, Slg 1971, 69.

sowie EuGH vom 3.7.1985, Rs 243/85, Binon, Slg 1985,
2015. :

) EuGH vom 27.1.1987, Rs 45/85, Verband der Sach-
versicherer, Slg 1987, 405. ’

61) Grundlegend EuGH vom 16.12.1975,:verb Rs 40 bis
48, 50, 54 bis 56, 111, 113 und 114/73, Suiker Unie, Slg
1975, 1663 Ls 4. :

2} Fn 10.

%) Vgl weiterfilhrend Kghl, Neue Bedeutung der
LDienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse durch den Vertrag von Amsterdam, wbl 1999,
1389. .

whbl

staitetenn Schlussantrigen®) in der Rechtssache
Wouters®™) eine umfangreiche Auseinandersetzung
mit der bezughabenden Vorlagefrage®} des nieder-
landischen Raad van State. Zunichst verweist der
Generalanwalt auf die Tatsache, dass Rechtsan-
wiilte jedenfalls als Unternehmen auch im Sinne
des Art 86 Abs 2 EG zu werten sind. Seiner An-
sicht nach erftllt die Anwaltschaft aber auch
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse, da erst durch sie die ,, Wirksamkeit
des Grundsatzes des Zugangs der Biirger zum
Recht und zu den Gerichten® garantiert werde®).
Auch sei die Betrauung des Anwalts mittels Ho-
heitsakt gegeben, da er vor Zivil- und Strafgerich-
ten zur Vertretung seiner Mandanten berufen und
im Rahmen seiner Titigkeit auch disziplindr ver-
antwortlich sei. Diese Ausfilhrungen konnen fir
die Beurteilung der osterreichischen AHR tber-
nommen werden. Fraglich ist demgegeniiber, ob
(erstens) die Anwendung der Wettbewerbsregeln
die Erfilllung der der Anwaltschaft ibertragenen
Aufgabe verhindert, (zweitens) die AHR die Ent-
wicklung des Handelsverkehrs in einem dem Inter-
esse der Gemeinschaft zuwiderlaufendem Ausmal
beeintrichtigen, sowie (drittens) die AHR die den
Wettbewerb am wenigsten beeintrichtigende MaB-
nahime darstellen (Verh#ltnisméiBigkeitsprifung).

Die der Anwaltschaft iibertragene Aufgabe be-
steht in der Gewihrleistung des Zugangs zum

#) Fn 21.

) Vgl eingehend Detken, Das Wesen des Anwaltsbe-
rufs kann der Zusammenarbeit zwischen Rechtsanwil-
ten und Wirtschaftspriifern entgegenstehen - die
Schlussantrige im NOVA-Verfahren, AnwBl 2001, 588.

55) Wobei darauf hinzuweisen ist, dass sich der Ge-
richtshof in seinem Urteil (Fn 22) mit Ari 86 Abs 2 EG
nicht auseinander setzt; er sieht in dem durch die Verord-
nung der Niederlandischen Rechisanwaltskammer (NO-
VA) geschaffenen Verbot der interdiszipliniren Partner-
schaften von Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern
vielmehr schon deshalb keinen Versiol gegen Art 81
Abs 1 EG, da ,diese Einrichtung bei verninftiger Be-
trachtung annehmen konnte, doss die Regelung trotz
der notwendig mit ihr verbundenen wettbewerbsbe-
schriinkenden Wirkung fiir die ordnungsgemdfie Aus-
sibung des Rechisanwaltsberufes, wie er in dem betreffen-
den Mitgliedstaat geordnet ist, erforderlich ist™ Gerade
vor dem Hintergrund der prignanten Schlussantrége
(Fn 21), vgl insb Ru 96 ff des Generalanwalts, der auf
Grund der seiner Meinung nach nicht wettbewerblichen
Zielgetzung  des Zusammenarbeitsverbots von einem
durch Art 86 Abs 2 EG gerechtfertigten Verstol gegen
Art 81 Abs 1 EG ausgegangen war, ist die Ausscheidung
des WetthewerbsverstoBes bereits auf der (Tatbestands-)
Ebene des Art 81 Abs 1 EG iS einer mE tiberbordenden
Jrule of reason”Beurteilung, aus den von Emmerich
(Fn 24) Rn 90 f genannten Argumenten (insb auch der Re-
nationalisierung der Wetthewerbspolitik) aus dogmati-
scher Sicht zwar abzulehnen, bietet demgegeniiber auch
fiir die Beurteilung der gsterreichischen Honorarerdnung
weseniliche Anhaltspunkte (vgl VL.). :

) Vgl Schlussanirdge (Fn 21) Rn 175 #f. Siehe auch die
von Thiele, Honorarordnung der Rechtsanwilte EU-
rechtswidrig?, ecolex 2000, 394 (398) auszugsweise wie-
dergegebene Bundesratsdebatte anlasslich der erstmali-
gen Verabschiedung des RATG im Jahre 1969,
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lenfalls mit der kartellrechtlichen Problematik der
AHR befasstes nationales Gericht zur Priifung im
Anlassfall berufen ist™).

VI. Zusammenfassung und Bewertung

Folgende Umstéinde kénnen im Sinne der oben
dargelegten Rechtsprechung des Europédischen Ge-
richtshofes (alternativ!) die kartelirechtliche Im-
munitit gewisser durch die Kombination von un-
ternehmerischen und mitgliedstaatlichen Hand-
lungen bewirkter Kartelle zu Folge haben:

o Der Mitgliedstaat behilt sich die Letztent-
scheidungsbefugnis tiber ihm von Privaten (ge-
gebenenfalls, allerdings mE nicht notwendiger
Weise unter Beriicksichtigung von Allgemein-
interessen ausgearbeiteten) vorgelegten Tarii-
schemata vor.

e Die durch private Wirtschaftsteilnehmer ausge-
arbeiteten Tarifordnungen sind (nunmehr aus
welchen Griinden auch immer!®")) nicht {atbe-
standmaiBig iSd Artt 81, 82 EG und entfalfen
ihre Wirksamkeit erst durch die nachfolgende
staatliche Genehmigung.

e Der Mitgliedstaat schreibt die Tarifordnung
selbst - und nicht etwa die Absprache dersel-

ben in welcher Art auch immer seitens der be-

teiligten Unternehmen — vor.
e Die inkriminierte Malnahme fillt unter den
Schutzbereich des Art 86 Abs 2 EG.
Aut Grund des vom EuGH vorgegebenen
Rechtsrahmens ist daher eine Differenzierung vor-
zunehmen: Zu unterscheiden ist zwischen jenem

™) So offenbar bereits LG fir ZRS Wien vom
10.1.2001, 37 R 460/00x (= AnwBI 2001, 217).

) Insbesondere auch aus den vom EuGH . in der
Rechtssache Wouters angezogenen Griinden (vgl Fn 66).
Auf Sachverhaltsebene ist an diesem Verfahren von In-
teresse, dass der niederlindische Staat der NOVA durch
Art 28 Advokatenwet die Befugnis zum Erlass von Ver-
ordnungen {und sohin die Letztentscheidungsbeiugnis;
vgl Urteilsschrift, Bn 58 ff) itbertragen hatte; die auf Ba-
sis dieser Ermichtigung ergangene Samenwerkingsver-
ordening 1993 enthielt das von den Klégern des nationa-
len Ausgangsverfahrens inkriminierte Verbot der inter-
disziplinaren Partnerschaften. Unter Verweis auf die feh-
lende Verpflichtung der NOVA zur Wahrnehmung von
Allgemeininteressen gualifiziert der Gerichtshof die Sa-
menwerkingsverordening als Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung iSd Art 81 Abs 1 EG, sodass im Sinne
der bisherigen Judikatur von einem Verstoll gegen Art 3
Abs 1 1it g iVm Art 10 iVm Art 81 EG auszugehen gewe-
sen wire. )

(sffentlich-rechtlichen) Honoraranspruch, der auf
Basis der allgemeinen Kostentragungsregeln®) ge-
geniiber dem Prozessgegner besteht und jenem, der
sich gegeniiber dem eigenen Mandanten aus dem
Bevollmichtigungsvertrag ergibt. Zum anderen
ist aber zusatzlich noch eine Differenzierung nach
der Rechtsgrundiage des geltend gemachten Kos-
tenanspruchs vorzunehmen. Auf Basis des RATG
geltend gemachte Honorarforderungen sind jeden-
falls als hoheitlich determinierte Anspriiche der
Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts (und
auch dem osterreichischen Kartellgesetz®)) entzo-
gen®); die Einforderung von auf den AHR basie-
rendem Hoenorar ist hierbel mE ebenfalls gemein-
schaftsrechtskonform, da diesfalls auf Grund der
Tatsache, dass sich die AHR von ihrer Systematik
eng an die staatlichen — die widerleghare Vermu-
tung der Beachtung von Allgemeininteressen ge-
nieBenden®) und die Ausilbung der anwaltlichen
Tatigkeit sicherstellenden - Regelungen des RATG
anlehnen, und im Hinblick auf die wesentliche
Rolle, die die Anwaltschalt im System der staatli-
chen Rechtspflege unzweifelhaft einnimmt, es den
AHR mA schon am Tatbestand des Art 81 Abs 1
EQG mangelt®) sowie jedenfalls die Ausnahmebe-
stimmung des Art 86 Abs 2 EG greift.

#1) Insh gem §§ 40 ff ZPO, §§ 58, 58a, 77 ff ASGG, §§ 74,
78, 393 EO, §§ 380 ff StPO.

B2’) Vel OGEH vom 26.2. 1996, 16 Ok 9/95 (= OBL 19986, 202
= ecolex 1996, 689 = SZ 69/44)

) So schon Thiele (Fn 68) 396, der allerdings ange-
sichts der von ihm dargelegten Judikatur das Erfordernis
des Allgemeininteresses {iberbewertet.

#} Vgl vice versa US Supreme Court in Hallie v. Eau
Claire, 471 U.S. 34: ,,We may presume, absent a showing
to the contrary, that the municipality acts in the public
interest. A private party, on the other hand, may be pre-
sumed to be acting primarily on his or its own behalf”.

#) Es kann namlich iSd Ausfithrungen des Gerichtsho-
fes in der Rechtssache Wouters (vgl insb Fn 66 und 80)
auch die Meinung vertreten werden, dass die berechtigte
Vermutung der Wahrung von Allgemeininteressen durch
den ORAK den AHR bereits die TatbestarndmaBigkeit
iSd Art 81 Abs 1 EG nimmt, da die Standesvertretung
zwar weder durch § 28 Abs 1 lit £ noch durch § 37 Z 4
RAO hiezu verpflichtet ist (so noch das entscheidungswe-
sentliche Sachverhaltselement in EuGH vom 17.11.1993,
Rs C-185/81, Reiff, Sig 1893, I-5801}, jedoch die gesetzli-
che Regelung systematisch vollinhaltlich {ibernimmt.
Hierbei schafft sie eine Wettbewerbsbeschrinkung, die
durch die Spezifika der Advokatur verursacht und fir
die ordnungsgemilBe Ausiibung der anwaltlichen THtig-
keit nach dem vom Gesetzgeber vorgegebenen Leitbild
funktionsnotwendig ist.




