Kempter, Gierlinger und Partner

Seite 1
Rechtsanwälte

_________________________________________________________________________________________________________

Kempter, Gierlinger und Partner

Seite 6
Rechtsanwälte

_________________________________________________________________________________________________________

Das Spannungsverhältnis zwischen dem Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft und den Regelungen der freien Berufe

Thesenpapier von Rechtsanwalt Dr. Fritz Kempter zum Europäischen Tag der freien Berufe 2006 am 12.06.2006

A.

Grundsätzliches

Die Thesen befassen sich mit dem Bericht der Kommission über den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen vom 09.02.2004 und dem Follow-Up-Bericht der Europäischen Kommission über den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen vom 05.09.2005. 

I.

Regulierungsnotwendigkeit

Ausgangspunkt ist zunächst, daß es in nahezu allen europäischen, aber auch in vielen außereuropäischen (USA, Canada) Staaten für freiberuflich Tätige berufsrechtliche Regelungen gibt, die größtenteils völlig unabhängig von den einzelnen Regelungen eines jeden Staates entstanden sind und trotzdem viele Gemeinsamkeiten aufweisen (z.B. bei den Rechtsanwälten Verschwiegenheitspflicht, Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen). Dies deshalb, weil sowohl ökonomische als auch ethische Gründe für eine Regulierung der Tätigkeit eines Freiberuflers sprechen. 

1.
Ethische Gründe:


Freiberuflich Tätige sind mit ihren Tätigkeiten seit alters her ein wesentliches Fundament der demokratischen Gesellschaft. Berufliche Verschwiegenheit, Interessenwahrnehmung gegenüber dem Patienten / Mandanten, Integrität und staatliche sowie oftmals auch wirtschaftliche Unabhängigkeit und nicht zuletzt die hoch qualifizierte persönliche Leistung sind einige der Kernaufgaben und Pflichten eines Freiberuflers. All das spielt bei der Betrachtung wettbewerbsrechtlicher Gesichtspunkte eine nur völlig untergeordnete Rolle. Ich meine zu Unrecht!

2.
Wirtschaftliche Aspekte:


Freiberufliche Dienstleistungen verlangen einen hochqualifizierten Informationsstandard, der es für viele Verbraucher unmöglich macht, Qualität und Notwendigkeit der freiberuflichen Dienstleistungen, die sie benötigen, zu beurteilen. Nur berufsrechtliche Bestimmungen können sicherstellen, daß die Qualität aller freiberuflichen Leistungen einem bestimmten Mindeststandard entspricht, worauf sich der Verbraucher dann verlassen kann. 


Mit Erfüllung ihrer individuellen Vertragspflichten gegenüber Patient, Mandant oder Verbraucher lösen Freiberufler oftmals nicht nur die konkret gestellte Aufgabe, sondern dienen in mannigfacher Hinsicht (Prozeßkostenverfahren, soziale Notdienste, u.a.) dem Gemeinwohl. Solches gibt es in einem Markt des freien Wettbewerbes nicht. 

II.

Wettbewerb am Markt der Freiberufler

Der Zugang zu freiberuflichen Tätigkeiten wächst überproportional. Darüber hinaus greifen sowohl im rechts- und steuerberatenden als auch im medizinischen Bereich viele Tätigkeiten und Arbeitsgebiete immer mehr aufeinander über. Um die hohe Qualität der freiberuflichen Dienstleistung zu wahren und eine durchgehend und gleichbleibend hochqualifizierte Versorgung der Verbraucher zu gewährleisten, sind Regularien (z.B. Ausbildungs- und Qualitätsstandards) notwendig. 




B.

Einige berufsspezifische Problemkreise

I.

Qualifizierte Dienstleistung und Organisationsform

1.
Zugangsbeschränkungen:

Hier werden oft die Berufsqualifikationen und die intensive und lange Ausbildungsdauer genannt. Sie sind allerdings der Grundstein, ohne welchen die notwendige, hochqualifizierte Dienstleistung gegenüber dem Verbraucher nicht erbracht werden kann. Deshalb sind zwar Vereinheitlichungen und gegenseitige Anerkennung wünschenswert; die Qualität der Ausbildung als Voraussetzung für die Berufszulassung darf darunter jedoch nicht leiden. 

2.
Auftrittsrechte, z.B. vor Behörden, Gerichten, usw.:


Sie sind Voraussetzung nicht nur für eine hochqualifizierte Dienstleistung gegenüber dem Verbraucher, sondern auch für die Weiterentwicklung der jeweiligen Profession. Freiberufler, die nicht bestimmte Mindestqualifikationen erfüllen, mögen im Notfall qualifizierte Hilfsdienste leisten können; die Chance ihre Profession fortzuentwickeln wird sich jedoch auf Null reduzieren. So können grundlegende höchstrichterliche Entscheidungen und neueste Entwicklungen auf dem medizinischen Sektor nicht ohne für den Auftritt vor Gerichten oder die Praxis und Forschung nochmals besonders qualifizierter Freiberufler erzielt werden. 

3.
Organisationsformen und Fremdbestimmung:


Kennzeichnend für die freiberufliche Tätigkeit ist die Unabhängigkeit und Eigenverantwortlichkeit. Um dem modernen Marktgeschehen zu genügen, muß und ist es zulässig, daß sich Freiberufler in verschiedenen Organisationsformen, seien sie personalistischer oder kapitalistischer Struktur, organisieren. Das darf nicht dazu führen, daß ihre Tätigkeit fremdbeeinflußt wird. Sie müssen also sowohl nach Kapital als auch nach Köpfen und Stimmen immer mindestens die Mehrheit haben. Anderenfalls kann der Mißbrauch nicht ausgeschlossen werden. Die persönliche Haftung muß ggf. durch entsprechende Vermögenshaftpflichtversicherungen gewährleistet seien.

II.

Selbstverwaltung

Selbstverwaltung ist notwendig um ein Tatbestandsmerkmal der Definition des freien Berufes zu erhalten. Ohne Selbstverwaltung gibt es keine Unabhängigkeit. Wozu staatliche Verwaltung freier Berufe führt, haben die totalitären Staaten bis 1989 gezeigt. 

Um im Rahmen der Selbstverwaltung auch hoheitliche Aufgaben wahrnehmen zu können, ist die Pflichtmitgliedschaft notwendig. Ohne entsprechende Unterwerfung unter ein bestimmtes Rechtssystem können Regeln nicht durchgesetzt werden. Die bestehenden Selbstverwaltungskörperschaften (Kammern) haben sich bewehrt und stellen insbesondere eine für den Staat äußerst kostengünstige Lösung dar. Insbesondere der Verbraucher findet in der Selbstverwaltungskörperschaft einen Ansprechpartner, der für einheitliche Berufsausübungsstandards Sorge trägt, aber auch im Falle von Beschwerden unbürokratisch, kostengünstig und schnell abhilft. 

III.

Vergütungsgesetze

Nicht zuletzt sind die vom Gesetzgeber vorgegebenen Gebührenordnungen zu nennen. Sie dienen der Transparenz, der Definition auch des erforderlichen Leistungsumfangs und der flächendeckenden Versorgung. Auf dem Rechtsmarkt sollen sie insbesondere allen Rechtssuchenden gleichermaßen den Zugang zum Recht garantieren. Denn der individuelle persönliche Wohlstand des einzelnen Mandanten soll und darf nicht ausschlaggebend dafür sein, ob er Zugang zum Recht erhält oder nicht. Bewirkt wird dieser gleichmäßige Zugang zum Recht zum einen über die durch die Tarifierung herbeigeführte Streitwertabhängigkeit der Gebühren, zum anderen durch den denTaxen immanenten Gedanken der Mischkalkulation. Die vom Rechtsanwalt vereinnahmte hohe Vergütung bei hohen Streitwerten soll die nicht kostendeckenden Einnahme bei niedrigen Streitwerten kompensieren. Insbesondere einkommensschwache Bürger werden von der Durchsetzung ihrer Ansprüche mit geringem Streitwert nicht durch zu hohe Kosten abgeschreckt. Nur eine solche Form der Tarifierung erlaubt es, daß Bürger geringwertige Ansprüche mit Hilfe von Anwälten durchsetzen, weil die nicht kostendeckende Tarifvergütung in diesen Mandaten durch die Einnahmen aus gebührenhaltigen Mandaten quer subventioniert wird. Eine solche soziale Komponente des Vergütungswesen ist nur bei einer Tarifierung denkbar. Sie setzt zugleich voraus, daß dem Rechtsanwalt eine Mindestvergütung zu gebilligt wird, welche die Bearbeitung kleinerer Mandate im System der Mischkalkulation wirtschaftlich gestattet.

Im Falle der völligen Deregulierung mit der wohl zwangsläufigen Folge einer Vergütung nach Zeitaufwand würden sich die vor allem bei Bürgern unterer Einkommensschichten zu vermutenden geringwertigen Streitigkeiten für den Rechtssuchenden nicht ökonomisch durchsetzen lassen. Nicht zuletzt belegt die Tatsache, daß die Tarifvergütung vom Gesetzgeber trotz anhaltender Proteste der Anwaltschaft mehr als 10 Jahre nicht erhöht worden ist, daß die Tarifierung der Vergütung nicht im Interesse des Berufstandes erfolgt, sondern ein Element der Gewährleistung des Zugangs zum Recht ist (vgl. Henssler, Kilian Positionspapier zur IHS Studie 2003, Seite 27).

Auch rechtssystematische Gesichtspunkte sind zu beachten. So ist das deutsche Vergütungsrecht eingebunden in das deutsche Prozeßrecht. Das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz z, B. schreibt vor, daß der Anwalt Gebühren nur aus einem gesetzlich begrenzten und festgelegten Streitwert berechnen darf, obwohl er oftmals für ein Vielfaches desselben Streitwertes haftet. Nur bei Vorhandensein einer Vergütungstarifierung ist das deutsche Prozeßkostenhilfesystem und die Pflichtverteidigung möglich. Schließlich wird das deutsche Prozeßrecht durch den Grundsatz der Kostenerstattung bestimmt.

Insgesamt ist deshalb festzuhalten, daß die Aufgabe der Gebührenordnungen nicht nur zu einem Verlust an Qualität und Leistungen, sondern insbesondere auch 

-
zu einem Verlust der flächendeckenden Versorgung der Bürger mit Recht, 

-
zu einer Konzentration der jeweiligen Freiberufler in größeren organisatorischen Einheiten,

-
zu einem Verlust von Einzelfallgerechtigkeit und einem deutlichen Rechtschutzgefälle innerhalb der Bevölkerung und 

-
nicht zuletzt zu einer erheblichen Steigerung der Kosten für den Verbraucher führen würde, was die deregulierten Beispiele der Notare in Holland und der Anwaltschaft in Großbritannien beweisen.

Ein Patient oder Mandant kann im Notfall nicht anfangen, Honorare auszuhandeln, sondern muß sich darauf verlassen können, zu einem ausgewogenen und sozialverträglichen Preis kompetent und umfassend beraten und betreut zu werden. Diese Ausgewogenheit können nur gesetzliche Gebührenordnungen garantieren. 

IV.

Werbung

Sachliche und informatorische Berufswerbung ist zulässig. Werbung anderer Art kann nicht im Interesse der Verbraucher sein; dafür sind die freiberuflichen Tätigkeiten zu verantwortungsvoll.

C.

Zusammenfassung

Wettbewerb ist richtig und wichtig. Er darf hinsichtlich der freiberuflichen Tätigkeiten allerdings nicht ausschließlich von ökonomischen Gesichtspunkten getragen sein. Viel bedeutender sind vielmehr die nicht ökonomischen Gesichtspunkte. Denn ohne diese fällt der Gemeinwohlaspekt freiberuflicher Tätigkeiten gänzlich weg. Um ein aktuelles Beispiel zu nennen: Nehmen Sie den Vergleich mit dem Fußballsport. Nur noch wenige Verbraucher können sich den Eintritt in ein Stadion bei einem Spiel der Bundesliga, geschweige denn der Weltmeisterschaft leisten. Die große Mehrzahl ist auf die Bezirksliga oder die Übertragung im Fernsehen verwiesen. Diese Auswahl, hier Live-Darstellung im Stadion, dort Übertragung im Fernsehen, kann sich der Verbraucher hinsichtlich der freiberuflichen Leistungen nicht leisten. Er will auch nicht auf die Hilfe nur eines Kurpfuschers oder Hintertreppenanwalts angewiesen sein. Kurz: Der Wettbewerb in den freien Berufen darf sich nicht ausschließlich an großen Privatkliniken oder Law-Firms orientieren. 

München, den 23.06.2006 Dr. K/th/Sch

