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Einleitung

Die folgende Untersuchung beschiftigt sich mit der kartellrechtlichen Bewer-
tung von wettbewerbsbeschrinkenden Empfehlungen im Umfeld der Freien
Berufe und ihrer Standesorganisationen. Ziel ist es, die verschiedenen Formen
standesrechtlicher MaBnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Verbotstatbe-
stand des § 22 Abs. 1 GWB und des Art. 81 Abs. 1 EG zu untersuchen, sowie
die Rechtsfolgen und praktischen Konsequenzen fiir das Standeswesen einzube-
ziehen.

Das Spannungsverhéltnis zwischen Berufsrecht und Kartellrecht ist schon seit
Jahrzehnten Gegenstand zahlreicher Diskussionen zwischen Beflirwortern von
Standesprivilegien auf der einen Seite und Verfechtern eines uneingeschriankten
Wettbewerbs innerhalb der Freien Berufe auf der anderen Seite'. Aufgrund der
neuhinzugetretenen europarechtlichen Aspekte ist ein Ende dieser Auseinander-
setzungen auch heute noch nicht absehbar. Das seit der Sechsten GWB-Novelle
in § 22 verankerte Empfehlungsverbot wurde in dieser Diskussion im Vergleich
zum vorrangig behandelten Kartellverbot des § 1 GWB kaum beachtet. Dabei
wird die folgende Untersuchung zeigen, dass sich viele standesrechtliche Maf3-
nahmen einer empfehlungsrechtlichen Uberpriifung stellen miissen, um weiterhin
in kartellrechtlich unbedenklicher Weise den Wettbewerb beschridnken zu kon-
nen. :

Im Vordergrund der Untersuchung stehen nicht die viel beachteten Berufsre-
geln in Gestalt von Gebiihren- und Standesordnungen, die entweder unmittelbar
vom Staat oder in Erméchtigung von den Kammern erlassen werden, sondern
die privatrechtlichen Wettbewerbsbeschriankungen siamtlicher Standesorganisati-
onen. So nehmen insbesondere die gut organisierten privaten Berufs- und Fach-
verbande in vielféltiger und umfangreicher Weise Einfluss auf das Marktverhal-
ten ihrer Mitglieder.

Das marktwirtschaftlich orientierte Verlangen nach einem freien, unbe-
schrinkten Preis- und Leistungswettbewerb trifft bei den Freien Berufen auf ein
staatlich reglemetiertes und kontrolliertes Wettbewerbsverhalten der Standesan-
gehorigen. Beide Prinzipien sind trotz ihrer Gegensitze aufgrund der besonderen
Bedeutung und Stellung der Freien Berufe in unserer Rechts- und Gesellschafts-

! Vgl. Emmerich in: Inmenga/Mestmécker, § 130 Abs. 1 Rz. 43 u. ders., Kartellrecht,
7. Aufl, §4S.41.
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ordnung weitgehend anerkannt und sollen daher nicht durch die Aufstellung
eigener Wirtschaftsmodelle, Wettbewerbstheorien und gesellschaftspolitische
Erwigungen in Frage gestellt werden’. Die Untersuchung konzentriert sich
vielmehr auf die bis heute ungeklidrte Abgrenzungsproblematik zwischen dem
lex-specialis-Vorrang des staatlichen bzw. staatlich legitimierten Berufsrechts
sowie der Anwendbarkeit des Kartellrechts.

Nach einer Ubersicht zu den grundlegenden Fragen der Zugehorigkeit und
Organisationsstruktur der Freien Berufe sowie den verschiedenen Variationen
wettbewerbsbeschriankender MaBnahmen (Erstes Kapitel), beschiftigt sich das
zweite Kapitel mit der Uberpriifung der Anwendbarkeit des GWB und der Ver-
einbarkeit standesrechtlicher Empfehlungen mit den einzelnen Tatbestandsvor-
aussetzungen des § 22 GWB. Hintergrund dieser Untersuchung ist die Tatsache,
dass in der Kartellrechtstheorie und -praxis im Zusammenhang mit standesrecht-
lichen Wettbewerbsbeschriankungen fast ausschlieBlich auf die verschiedenen
Tatbestandsvarianten des Kartellverbotes in § 1 GWB zuriickgegriffen wird,
ohne deren Anwendbarkeit durch eine Abgrenzung zum Empfehlungsverbot in
Frage zu stellen.

Das dritte Kapitel ist dem Einfluss des europiischen Kartellrechts auf die
Freien Berufe gewidmet. Die Situation ist seit einiger Zeit von heftigen Ausei-
nandersetzungen zwischen Standesvertretern und der EU-Kommission geprigt.
Wihrend viele Stimmen in der Literatur mit dem zunehmenden Einfluss des
Europarechts und dem Streben nach einem freien Wettbewerb im Binnenmarkt
das Ende des Standeswesens in Deutschland in seiner jetzigen Gestalt verbinden,
wurde die europarechtliche Bewertung bewusst nicht in den Vordergrund dieser
Untersuchung gestellt. Ein Vergleich mit der Bewertung der besonderen Stel-
lung der Freien Berufe und der Rechtfertigung von staatlich legitimierten Wett-
bewerbsbeschrankungen wird zeigen, dass nationale und europiische MaBstidbe
naher zusammenliegen, als es der weite Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1
EG zunichst vermuten ldsst.

Da eine umfassende und detaillierte Wiirdigung sémtlicher im Bereich der
Freien Berufe vorkommenden Empfehlungen den Rahmen dieser Arbeit bei
weitem sprengen wiirde, werden in einem letzten Abschnitt (Viertes Kapitel)
zwei konkrete Beispiele aus der privatirztlichen Gebiihrenliquidation anhand der
zuvor gewonnnen Ergebnisse auf ihre Vereinbarkeit mit § 22 GWB untersucht.
Ausgangspunkt ist die privatérztliche Gebiihrenliquidation, bei der sich das zu-
vor erwihnte Spannungsverhiltnis zwischen freiem Wettbewerb und staatlicher
Reglementierung am deutlichsten bemerkbar macht. Dabei geht es zum einen um

2 Dies ist vielmehr die Aufgabe von Wirtschaftswissenschaftlern und Politikern, so
Rittner, Die Beurteilung der Ausnahmebereiche aus wissenschaftlicher Sicht, S. 79 ff.
(82).
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die Vorgabe bestimmter Steigerungsfaktoren innerhalb des gesetzlich definierten
Gebiihrenrahmens sowie zum anderen um die sog. Analogempfehlungen, die
eine Abrechnung von nicht im &drztlichen Gebiihrenverzeichnis enthaltenen Leis-
tungen erleichtern sollen. Die Grundlage der Untersuchung stellt eine bei samtli-
chen drztlichen Berufs- und Fachverbinden® durchgefiihrte Befragung zum pri-
vatérztlichen Liquidationsverhalten dar. Diese Fille sollen zusammen mit ande-
ren Beispielen dazu beitragen, dass sich die kartellrechtliche Untersuchung stan-
desrechtlicher Wettbewerbsbeschréankungen nicht - wie sonst iiblich - auf den
eigenen und vertrauten Berufsstand der Rechtsanwiilte beschrinkt®,

3 Nach dem offiziellen Verzeichnis der Bundesirztekammer sind dies ca. 300 Verbin-
de.

4 So z.B. Konig, Standesrechtliche Wettbewerbsbeschrinkungen im gemeinsamen
Markt, S. 216 ff.; Michalski/Rémermann, AnwBl. 96, 191 ff. und 241 ff.; Henssler, ZIP
1998, 1212 ff.; Messer, Standesrechtliches Wettbewerbsverbot des Rechtsanwaltes und
Kartellrecht; Pietzke, GRUR Int. 1979, 147 ff.
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