SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MAZAK — RECHTSSACHE C-119/09

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JAN MAZAK
vom 18. Mai 2010

1. In der vorliegenden Rechtssache hat der
Gerichtshof zum ersten Mal tiber die Aus-
legung der Richtlinie 2006/123/EG des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 tiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt* zu entscheiden.

2. Die Vorlagefrage des Conseil d’Ftat (Frank-
reich) betrifft die Freiheit der kommerziellen
Kommunikation durch Angehorige regle-
mentierter Berufe, hier Wirtschaftspriifer, die
in Art. 24 der Richtlinie 2006/123 geregelt ist.
Die Frage lautet:

»Schreibt die Richtlinie 2006/123 fiir die von
ihr erfassten reglementierten Berufe vor, dass
jedes allgemeine Verbot unabhingig von der
Art der betroffenen Geschiftspraktik erfasst
sein soll, oder beldsst sie den Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit, allgemeine Verbote fiir
bestimmte Geschiftspraktiken, wie etwa die
Kundenakquise, aufrechtzuerhalten?”

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — ABL L376,S. 36.
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3. Das vorlegende Gericht hilt die Beant-
wortung seiner Vorlagefrage durch den Ge-
richtshof fiir erforderlich, um tber die von
der Société fiduciaire nationale d’expertise
comptable (im Folgenden: Société fiduciaire)
erhobene Klage auf Nichtigerkldrung des
Dekrets Nr. 2007-1387 vom 27. September
2007 zur Schaffung eines Kodexes der Stan-
despflichten der Wirtschaftspriifer, soweit
es Kundenakquise verbietet, entscheiden
zu konnen. Der Verstof$ gegen die Richtli-
nie 2006/123 und insbesondere gegen ihren
Art. 24 stellt einen der von der Société fidu-
ciaire beim vorlegenden Gericht geltend ge-
machten Nichtigkeitsgriinde dar?.

4. Schriftliche Erklirungen vor dem Ge-
richtshof haben die Société fiduciaire, die
franzosische, die zyprische und die nieder-
landische Regierung sowie die Kommission
der Europdischen Gemeinschaften abgege-
ben. Die miindliche Verhandlung, an der die
Vertreter der Société fiduciaire sowie die Be-
vollmichtigten der franzosischen Regierung,
der niederlindischen Regierung und der
Kommission teilgenommen haben, hat am
23. Mirz 2010 stattgefunden.

3 — Mit einem weiteren Klagegrund macht die Société fiduci-
aire eine Missachtung der Richtlinie 2000/31/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informations-
gesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsver-
kehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie iiber den elektronischen
Geschiftsverkehr”) (ABL L 178, S. 1) geltend. Die dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage betrifft
diesen Aspekt der Rechtssache jedoch nicht. Aus der Vor-
lageentscheidung geht hervor, dass nach Ansicht des vorle-
genden Gerichts die Entscheidung iiber diesen Klagegrund
nicht unabhingig von der Antwort des Gerichtshofs auf die
Vorlagefrage ist.
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5. Die vorgeschlagenen Antworten auf die
Vorlagefrage konnen in zwei Gruppen ein-
geteilt werden. Die erste Gruppe besteht aus
den Vorschlidgen der Société fiduciaire, der
niederlindischen Regierung und der Kom-
mission. Danach sollte der Gerichtshof die
Vorlagefrage dahin beantworten, dass Art. 24
Abs. 1 der Richtlinie 2006/123 fiir die von
ihm erfassten reglementierten Berufe jedes
absolute Verbot einer bestimmten Form der
kommerziellen Kommunikation und damit
auch ein Verbot wie das im Ausgangsverfah-
ren, namlich das Verbot der Kundenakquise,
untersagt.

6. Die zweite Gruppe umfasst die Vorschli-
ge der franzosischen und der zyprischen Re-
gierung. Ihnen zufolge steht die angefiihrte
Bestimmung der Richtlinie 2006/123 einer
nationalen Regelung, die fiir reglementierte
Berufe die Kundenakquise untersagt, grund-
sétzlich nicht entgegen.

Rechtlicher Rahmen

Richtlinie 2006/123

7. Die Richtlinie 2006/123 ist auf der Grund-
lage von Art. 47 Abs. 2 Satz 1 und 3 EG und
Art. 55 EG erlassen worden.

8. Der zweite Erwdgungsgrund der Richtlinie
2006/123 lautet:

»Ein  wettbewerbsfahiger ~Dienstleistungs-
markt ist fir die Forderung des Wirt-
schaftswachstums und die Schaffung von
Arbeitsplitzen in der Europdischen Union
wesentlich. Gegenwirtig hindert eine gro-
e Anzahl von Beschriankungen im Binnen-
markt Dienstleistungserbringer, insbesonde-
re kleine und mittlere Unternehmen (KMU),
daran, tiber ihre nationalen Grenzen hinaus-
zuwachsen und uneingeschrinkt Nutzen aus
dem Binnenmarkt zu ziehen. Dies schwicht
die globale Wettbewerbsfihigkeit der Dienst-
leistungserbringer aus der Europaischen Uni-
on. Ein freier Markt, der die Mitgliedstaaten
zwingt, Beschrankungen im grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungsverkehr abzubauen,
bei gleichzeitiger grofierer Transparenz und
besserer Information der Verbraucher, wiir-
de fiir die Verbraucher grofiere Auswahl und
bessere Dienstleistungen zu niedrigeren Prei-
sen bedeuten.

9. Im flinften Erwagungsgrund der Richtlinie
2006/123 heif3t es:

»Es ist deshalb erforderlich, die Beschriankun-
gen der Niederlassungsfreiheit von Dienst-
leistungserbringern in den Mitgliedstaaten
und des freien Dienstleistungsverkehrs zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beseitigen und den
Dienstleistungsempfingern und -erbringern
die Rechtssicherheit zu garantieren, die sie
fir die wirksame Wahrnehmung dieser bei-
den Grundfreiheiten des Vertrags benéti-

“«

gen. ...
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10. Im siebten Erwédgungsgrund der Richtli-
nie 2006/123 heif3t es:

»Mit dieser Richtlinie wird ein allgemeiner
Rechtsrahmen geschaffen, der einem brei-
ten Spektrum von Dienstleistungen zugute
kommt und gleichzeitig die Besonderheiten
einzelner Tétigkeiten und Berufe und ihre
Reglementierung beriicksichtigt. ...

11. Der 100. Erwagungsgrund der Richtlinie
2006/123 lautet:

»Es ist erforderlich, absolute Verbote kom-
merzieller Kommunikation fiir reglementier-
te Berufe zu beseitigen, wobei nicht Verbote
gemeint sind, die sich auf den Inhalt der
kommerziellen Kommunikation beziehen,
sondern solche, die diese allgemein und fiir
ganze Berufsgruppen in einer oder mehre-
ren Formen untersagen, beispielsweise ein
Verbot von Werbung in einem bestimmten
Medium oder in einer Reihe von Medien.
Hinsichtlich des Inhalts und der Art und
Weise der kommerziellen Kommunikation
ist es erforderlich, die Angehorigen der regle-
mentierten Berufe aufzufordern, im Einklang
mit dem Gemeinschaftsrecht gemeinschafts-
weite Verhaltenskodizes zu erarbeiten*

12. Art. 4 der Richtlinie 2006/123 definiert
die in dieser Richtlinie verwendeten wesent-
lichen Begriffe. Zwei Begriffsbestimmun-
gen sind fiir die vorliegende Rechtssache
von Bedeutung: der Begriftf ,reglementier-
ter Beruf® und der Begriff ,kommerzielle
Kommunikation®
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13. Eine Definition der reglementierten Be-
rufe findet sich in Art. 4 Nr. 11 der Richtlinie
2006/123, der auf die Richtlinie 2005/36/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. September 2005 tiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen* und ins-
besondere auf ihren Art. 3 Abs. 1 Buchst. a
verweist. Danach gilt als ,reglementierter
Beruf*:

»eine berufliche Titigkeit oder eine Gruppe
beruflicher Titigkeiten, bei der die Aufnah-
me oder Ausiibung oder eine der Arten der
Austibung direkt oder indirekt durch Rechts-
und Verwaltungsvorschriften an den Besitz
bestimmter Berufsqualifikationen gebunden
ist; eine Art der Ausiibung ist insbesondere
die Fithrung einer Berufsbezeichnung, die
durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften
auf Personen beschrénkt ist, die tiber eine be-
stimmte Berufsqualifikation verfiigen. ..

14. Art. 4 Nr. 12 der Richtlinie 2006/123 de-
finiert den Begriff ,kommerzielle Kommuni-
kation” wie folgt:

salle Formen der Kommunikation, die der
unmittelbaren oder mittelbaren Forderung
des Absatzes von Waren und Dienstleistun-
gen oder des Erscheinungsbildes eines Unter-
nehmens, einer Organisation oder einer na-
tiirlichen Person dienen, die eine Tatigkeit in
Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen

4 — ABI L255,S.22.
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reglementierten Beruf ausiibt. Folgende An-
gaben stellen als solche keine Form der kom-
merziellen Kommunikation dar:

a) Angaben, die direkten Zugang zur Titig-
keit des Unternehmens, der Organisation
oder der Person erméglichen, wie insbe-
sondere ein Domain-Name oder eine
E-Mail-Adresse,

b) Angaben in Bezug auf Waren und Dienst-
leistungen oder das Erscheinungsbild ei-
nes Unternehmens, einer Organisation
oder einer Person, die unabhingig und
insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung zusammengestellt werden.

15. Art. 24 der Richtlinie 2006/123, der die
Uberschrift ,Kommerzielle Kommunikation
fiir reglementierte Berufe“ trigt und sich im
»Qualitit der Dienstleistungen“ genannten
Kapitel V dieser Richtlinie befindet, sieht vor:

»(1) Die Mitgliedstaaten heben sémtliche ab-
soluten Verbote der kommerziellen Kommu-
nikation fiir reglementierte Berufe auf.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
die kommerzielle Kommunikation durch
Angehorige reglementierter Berufe die An-
forderungen der berufsrechtlichen Regeln
erfillt, die im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht je nach Beruf insbesondere die
Unabhingigkeit, die Wiirde und die Integri-
tat des Berufsstandes sowie die Wahrung des
Berufsgeheimnisses gewidhrleisten sollen. Be-
rufsrechtliche Regeln tiber die kommerzielle

Kommunikation miissen nicht diskriminie-
rend, durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und ver-
héltnisméfig sein

16. Gemafs Art. 44 Abs. 1 der Richtlinie
2006/123 endete die Frist zur Umsetzung die-
ser Richtlinie am 28. Dezember 2009.

Nationales Recht

17. Der Kodex der Standespflichten der
Wirtschaftspriifer (im Folgenden: Kodex der
Standespflichten) ist im Anhang des Dekrets
Nr. 2007-1387 enthalten.

18. Art. 12 dieses Kodexes der Standespflich-
ten lautet:

»l. — Den in Art. 1 genannten Personen ist
jegliche unaufgeforderte Einleitung von Kon-
takten zu dem Zweck, Dritten ihre Dienstleis-
tungen anzubieten, untersagt. Ihre Teilnahme
an Kolloquien, Seminaren oder anderen uni-
versitiren oder wissenschaftlichen Veranstal-
tungen ist zuldssig, soweit sie bei dieser Ge-
legenheit keine Handlungen vornehmen, die
mit Kundenakquise gleichzusetzen sind.

II. — Werbeaktionen sind den in Art. 1
genannten Personen gestattet, soweit sie
dem Publikum eine niitzliche Information
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vermitteln. Die Mittel, deren sie sich hierbei
bedienen, sind mit Zuriickhaltung einzuset-
zen in einer Weise, die die Unabhingigkeit,
die Wiirde und die Ehre des Berufs sowie
die Regeln des Berufsgeheimnisses und ein
lauteres Verhalten gegeniiber Kunden und
Berufskollegen nicht beeintrichtigt. Wenn
sie ihre berufliche Tatigkeit, durch welches
Mittel auch immer, Dritten vorstellen, diir-
fen die in Art. 1 genannten Personen keine
Ausdrucksformen verwenden, die geeignet
sind, die Wiirde ihrer Tatigkeit oder das An-
sehen des Berufs zu schidigen. Diese Arten
der Kommunikation sind, wie alle weiteren,
nur unter der Bedingung zuléssig, dass sie in
ihrem Ausdruck schicklich und von Zuriick-
haltung geprégt sind und ihr Inhalt weder
Ungenauigkeiten enthélt noch geeignet ist,
das Publikum irrezufithren, und dass sie kei-
ne vergleichenden Elemente enthalten

19. Der Kodex der Standespflichten ist am
1. Dezember 2007 gemifd den in Art. 3 des
Dekrets Nr. 2007-1387 vorgesehenen Moda-
litdten in Kraft getreten.

Beurteilung

20. Bevor ich in die Prifung der Vorlagefra-
ge eintrete, mochte ich zwei Anmerkungen
zu dem von der franzoésischen Regierung in
ihren schriftlichen Erklirungen angespro-
chenen Umstand machen, dass das Dekret
Nr. 2007-1387 nach dem Inkrafttreten der
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Richtlinie 2006/123, aber vor dem Ende der
Frist fiir ihre Umsetzung erlassen und das
Vorabentscheidungsersuchen vor diesem Da-
tum vorgelegt worden ist.

21. Erstens mochte ich mich auf meine Stel-
lungnahme in der Rechtssache C-357/09
PPU, Kadzoev?®, beziehen, in der ich mich mit
der Frage der Zuldssigkeit von Vorlagefragen
beschiftigt habe, die insbesondere Richtli-
nien betreffen, fiir die die Umsetzungsfrist
noch nicht abgelaufen ist. Auf der Grundla-
ge der dort angefithrten Rechtsprechung bin
ich zu dem Ergebnis gekommen, dass dieser
Umstand fiir sich genommen der Zuldssigkeit
von Vorlagefragen nicht entgegensteht.

22. Zweitens mochte ich darauf hinweisen,
dass aus der Vorlageentscheidung eindeu-
tig hervorgeht, dass das vorlegende Gericht
selbst auf den Umstand abgestellt hat, dass
das durch das Dekret Nr. 2007-1387 aufge-
stellte Verbot der Kundenakquise, falls es als
Art. 24 der Richtlinie 2006/123 zuwiderlau-
fend angesehen werden miisste, dessen Um-
setzung ernstlich beeintréichtigen wiirde.

23. Ich gehe nun zur Priifung der Vorlagefra-
ge Uber, mit der der Gerichtshof im Wesent-
lichen um eine Entscheidung iiber die Reich-
weite der Verpflichtung nach Art. 24 Abs. 1

5 — Die Stellungnahme ist am 10. November 2009 vorgelegt wor-
den, Randnrn. 28 bis 47.
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der Richtlinie 2006/123 ersucht wird, ,samt-
liche absoluten Verbote der kommerziellen
Kommunikation fiir reglementierte Berufe
auf[zuheben]”.

24. In seiner Vorlagefrage selbst zieht das
vorlegende Gericht zwei Ansitze fiir die
Auslegung dieser Verpflichtung in Betracht.
Nach einem ersten Ansatz betrife die Ver-
pflichtung, sdmtliche absoluten Verbote
aufzuheben, jedes absolute Verbot kommer-
zieller Kommunikation in jeder beliebigen
Form. Nach einem zweiten Ansatz wiirde
diese Verpflichtung lediglich absolute Verbo-
te kommerzieller Kommunikation® erfassen,
wodurch den Mitgliedstaaten die Maoglich-
keit belassen wiirde, absolute Verbote fiir
bestimmte Formen der kommerziellen Kom-
munikation aufrechtzuerhalten.

25. Ich bin der Meinung, dass die Vorlagefra-
ge durch eine Wortlautauslegung von Art. 24
der Richtlinie 2006/123 nicht beantwortet
werden kann, weil diese Auslegung nicht zu
einem eindeutigen Ergebnis fiihrt.

26. Aus der Verwendung des Plurals anstel-
le des Singulars im Ausdruck ,absolute Ver-
bote” konnen in der Tat zwei gegensitzliche
Schlussfolgerungen gezogen werden, die
beide nicht ohne Weiteres jeder Grundlage
entbehren.

6 — Fiir die reglementierten Berufe hatte ein solches Verbot kei-
nen Ausnahmecharakter. Die vor dem Erlass des Dekrets
Nr. 2007-1387 geltende franzésische Regelung fiir Wirt-
schaftspriifer enthielt im Wesentlichen ein absolutes Verbot
kommerzieller Kommunikation.

27. Nach einer ersten Schlussfolgerung, die
insbesondere von der Kommission gezogen
wird, folgt hieraus, dass nach dem Willen des
Gemeinschaftsgesetzgebers nicht nur abso-
lute Verbote kommerzieller Kommunikation
aufgehoben werden sollten, sondern auch die
absoluten Verbote bestimmter Formen der
kommerziellen Kommunikation.

28. Nach einer zweiten Schlussfolgerung, die
von der franzosischen Regierung vorgetragen
wird, handelt es sich selbst dann lediglich um
absolute Verbote kommerzieller Kommuni-
kation fiir reglementierte Berufe, wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber von ,absoluten
Verboten“ spricht. Denn in der Mehrzahl der
Mitgliedstaaten habe es bisher kein einziges
absolutes Verbot gegeben, das fiir die Ge-
samtheit der reglementierten Berufe gegolten
hitte, sondern ebenso viele absolute Verbote
wie betroffene Berufe.

29. Angesichts der Unergiebigkeit der Wort-
lautauslegung von Art. 24 ist dariiber hinaus
auf den Zweck der Richtlinie 2006/123 und
auf die Stellung von Art. 24 in der Systematik
der Richtlinie 2006/123 abzustellen.

30. Auf der Grundlage des zweiten und des
funften Erwdgungsgrundes ist festzustellen,
dass der Zweck der Richtlinie 2006/123 in
der Beseitigung von Beschrinkungen zwei-
er vertraglicher Grundfreiheiten, nidmlich
der Niederlassungsfreiheit und des freien
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Dienstleistungsverkehrs, besteht. Auf diese
Weise tragt die Richtlinie 2006/123 zur Voll-
endung des Binnenmarkts bei.

31. Was die Systematik der Richtlinie
2006/123 betrifft, ist daran zu erinnern, dass
ihr Art. 24, auf den sich meine Uberlegun-
gen konzentrieren, in Kapitel V der Richtli-
nie steht, das die Uberschrift ,Qualitit der
Dienstleistungen“ trégt. Meines Erachtens
lasst sich kaum bestreiten, dass dieses Kapitel
im Allgemeinen und Art. 24 im Besonderen
vor allem dem Schutz der Interessen der Ver-
braucher dienen. Aus der Stellung von Art. 24
innerhalb der Richtlinie 2006/123 ergibt sich
jedoch, dass dieser Artikel zur Qualitdt der
Dienstleistungen der reglementierten Berufe
im Rahmen des Binnenmarkts beitragen soll.

32. Angesichts des Inhalts von Art. 24 ist
jedoch fraglich, inwiefern die Regelung der
kommerziellen Kommunikation zur Qualitét
der Dienstleistungen der reglementierten Be-
rufe im Rahmen des Binnenmarkts beitragen
kann.

33. Ich bin mir bewusst, dass Art. 24 sich an-
gesichts seines Inhalts nicht unmittelbar auf
die Qualitit der in Rede stehenden Dienst-
leistungen auswirkt. Die korrekte Auslegung
und Anwendung dieser Vorschrift stellt je-
doch insbesondere bei den reglementierten

I - 2560

Berufen’ eine unverzichtbare Voraussetzung
fiir die Erbringung einer Qualitatsdienstleis-
tung dar, weil das Informationsgefille, das
zwischen dem Erbringer und dem Empfanger
einer Dienstleistung objektiv besteht, auf die-
sem Gebiet besonders ausgeprégt ist.

34. Die verschiedenen Formen der kommer-
ziellen Kommunikation bestehen im We-
sentlichen aus der Ubermittlung von Nach-
richten und Informationen an potenzielle
Kunden, d. h. an potenzielle Empfinger von
Dienstleistungen.

35. Vor dem Erlass der Richtlinie 2006/123
wurden die Besonderheiten der reglemen-
tierten Berufe, wie sie von Generalanwalt Ja-
cobs in seinen Schlussantriagen vom 23. Mérz
2000 in den verbundenen Rechtssachen Pav-
lov u. a.® beschrieben worden sind, allgemein
als mogliche Griinde fiir ein Verbot der kom-
merziellen Kommunikation fiir reglementier-
te Berufe anerkannt”’.

7 — Die Bedeutung der Qualitidt der Dienstleistungen der reg-
lementierten Berufe ist von Generalanwalt Léger in seinen
Schlussantragen vom 10. Juli 2001 in der Rechtssache Ardu-
ino (Urteil vom 19. Februar 2002, C-35/99, Slg. 2002, I-1529,
Randnr. 112) beschrieben worden. Seine Ausfithrungen
haben bis heute unverandert Giiltigkeit.

8 — Urteil vom 12. September 2000 (C-180/98 bis C-184/98, Slg.
2000, I-6451). In dieser Hinsicht ist es nicht von Bedeutung,
dass diese Beschreibung aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
erfolgt ist.

9 — Noch im Jahr 2008, also nach dem Inkrafttreten der Richt-
linie 2006/123, hat der Gerichtshof eine Regelung fir
zulassig erklirt, die jedermann und insbesondere dem, der
im Rahmen eines freien Berufs oder einer Zahnarztpraxis
Dienstleistungen der Zahnbehandlung erbringt, jede Wer-
bung im Bereich der Zahnbehandlung verbietet (Urteil vom
13. Mirz 2008, Doulamis, C-446/05, Slg. 2008, 1-1377). Die
Ausfithrungen des Gerichtshofs bezogen sich allerdings im
Wesentlichen auf Art. 81 EG. Zur Frage der Vereinbarkeit
der in Rede stehenden Regelung mit dem freien Dienstleis-
tungsverkehr hat sich der Gerichtshof in dieser Rechtssache
nicht geduflert.
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36. Da Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2006/123
die Mitgliedstaaten verpflichtet, siamtliche
absoluten Verbote der kommerziellen Kom-
munikation fiir reglementierte Berufe aufzu-
heben, scheint dieser Ansatz mit der Richt-
linie gedndert worden zu sein. Erfordern
deshalb aber die Besonderheiten der Dienst-
leistungen der reglementierten Berufe keine
Regelung ihrer kommerziellen Kommunika-
tion mehr, die sich von der Regelung anderer
Dienstleistungen unterscheidet?

37. Im Licht von Art. 24 Abs. 2 der Richtli-
nie 2006/123 muss diese Frage verneint wer-
den. Die genannte Bestimmung verpflichtet
die Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass die
kommerzielle Kommunikation durch Ange-
horige reglementierter Berufe die Anforde-
rungen der berufsrechtlichen Regeln erfiillt,
die im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
je nach Beruf insbesondere die Unabhéingig-
keit, die Wiirde und die Integritét des Berufs-
stands sowie die Wahrung des Berufsgeheim-
nisses gewdhrleisten sollen. Nach dem 100.
Erwégungsgrund der Richtlinie 2006/123 be-
deutet dies, dass die Mitgliedstaaten berech-
tigt sind, Verbote hinsichtlich des Inhalts und
der Art und Weise der kommerziellen Kom-
munikation beizubehalten.

38. Die Bestimmungen der beiden Absitze
von Art. 24 der Richtlinie 2006/123 stehen zu-
einander nicht in einem Verhaéltnis von Regel,
hier der Authebung samtlicher absoluter Ver-
bote der kommerziellen Kommunikation fiir
reglementierte Berufe, und Ausnahme. Viel-
mehr erginzen die Bestimmungen des Abs. 2
die in Abs. 1 aufgestellte Regel. Demzufolge
sind absolute Verbote der kommerziellen

Kommunikation fiir reglementierte Berufe
untersagt, es bleibt den Mitgliedstaaten je-
doch unbenommen, Verbote hinsichtlich des
Inhalts und der Art und Weise der kommer-
ziellen Kommunikation zu erlassen.

39. Nach meiner Auffassung ergibt sich aus
den vorstehenden Uberlegungen, dass nach
dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers
nicht nur jedes absolute Verbot der kommer-
ziellen Kommunikation fiir reglementierte
Berufe, sondern auch jedes absolute Verbot
einer bestimmten Form der kommerziellen
Kommunikation aufgehoben werden soll-
te. Fir diese Auslegung des Art. 24 spricht
auch der 100. Erwédgungsgrund der Richtlinie
2006/123, wonach mit der Beseitigung abso-
luter Verbote der kommerziellen Kommuni-
kation fiir reglementierte Berufe nicht Ver-
bote gemeint sind, die sich auf den Inhalt der
kommerziellen Kommunikation beziehen,
sondern solche, die diese allgemein und fiir
ganze Berufsgruppen in einer oder mehreren
Formen untersagen.

40. Dieses Ergebnis 16st allerdings die mit
der Vorlagefrage aufgeworfene Problematik
nur unvollstindig.

41. Angesichts der unklaren Bedeutung des
Begriffs ,Kundenakquise“ ist zu untersuchen,
ob es sich hierbei um eine eigenstindige
Form der kommerziellen Kommunikation
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handelt (was bedeuten wiirde, dass ein Ver-
bot nach den vorstehenden Erlauterungen
nicht den Anforderungen des Art. 24 Abs. 1
der Richtlinie 2006/123 entsprechen wiirde)
oder lediglich um eine besondere Art (eine
»Modalitdt“) der Werbung als Form der kom-
merziellen Kommunikation.

42. Die Richtlinie 2006/123 enthalt nur eine
allgemeine Definition des Begriffs ,kom-
merzielle Kommunikation, ohne ihre ver-
schiedenen Formen zu beschreiben oder
hierfiir Beispiele zu nennen. Art. 4 Nr. 12
dieser Richtlinie definiert diesen Begriff auf
zweifache Weise: einerseits positiv (was un-
ter den Begriff ,kommerzielle Kommunika-
tion“ fillt), andererseits negativ (was nicht
unter diesen Begriff fillt). Positiv bezeichnet
kommerzielle Kommunikation ,alle Formen
der Kommunikation, die der unmittelbaren
oder mittelbaren Forderung des Absatzes von
Waren und Dienstleistungen oder des Er-
scheinungsbildes eines Unternehmens, einer
Organisation oder einer natiirlichen Person
dienen, die eine Téatigkeit in Handel, Gewerbe
oder Handwerk oder einen reglementierten
Beruf ausiibt”. Negativ stellen folgende Anga-
ben als solche keine Form der ,kommerziel-
len Kommunikation® dar:

»a) Angaben, die direkten Zugang zur Tétig-
keit des Unternehmens, der Organisation
oder der Person erméglichen, wie insbe-
sondere ein Domain-Name oder eine
E-Mail-Adresse,
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b) Angaben in Bezugauf Waren und Dienst-
leistungen oder das Erscheinungsbild ei-
nes Unternehmens, einer Organisation
oder einer Person, die unabhingig und
insbesondere ohne finanzielle Gegenleis-
tung zusammengestellt werden.

43. Wie bereits erwdhnt, handelt es sich hier-
bei um eine sehr allgemeine Definition, die
zugleich jedoch offen genug ist, um mit der
raschen Entwicklung des Kommunikations-
sektors Schritt zu halten.

44. Wie die Richtlinie 2006/123 enthilt
auch das iibrige Unionsrecht keine Legalde-
finition des Begriffs ,Kundenakquise*. Da-
riiber hinaus kann seine Bedeutung in den
Rechtsordnungen der verschiedenen Mit-
gliedstaaten variieren. Nach dem Kodex der
Standespflichten, der Gegenstand des Aus-
gangsverfahrens ist, ist unter Kundenakquise
im Sinne des Verbots nach Art. 12 jegliche
unaufgeforderte Einleitung von Kontakten
durch einen Wirtschaftspriifer zu dem Zweck
zu verstehen, Dritten seine Dienstleistungen
anzubieten.

45. Nach meiner Auffassung konnte der Be-
griff ,Kundenakquise“ durch einen Rickgriff
auf drei Elemente mit Inhalt gefiilllt werden.
Zweivon ihnen entsprechen im Wesentlichen
den von der franzosischen Regierung ange-
fithrten Elementen. Bei dem ersten handelt
es sich um den Vorgang, der aus der unaufge-
forderten Einleitung eines unmittelbaren und
personlichen Kontakts zu Dritten durch einen
Angehorigen eines reglementierten Berufs
besteht, und bei dem zweiten um den Inhalt,
der die Ubermittlung einer Werbebotschaft
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umfasst. Dabei geht es jedoch nicht um ir-
gendeine Werbebotschaft, sondern nur um
eine solche, die die Grenzen der Vermittlung
von Informationen tber die Tatigkeiten des
seine Dienstleistungen anbietenden Angeho-
rigen des betreffenden reglementierten Be-
rufs tiberschreitet. Als drittes Element ist die
Identifizierung des Empfingers der genann-
ten Werbebotschaft zu nennen.

46. Nach dieser Definition ist Kundenakqui-
se liber verschiedene Medien — etwa iiber
Fernsehen, Radio oder Printmedien — ausge-
schlossen. In diesen Fillen fehlt das Element
der Identifizierung des Empfingers der Wer-
bebotschaft. Telefon, Briefpost oder E-Mail
stellen hingegen typische Instrumente der
Kundenakquise dar *°.

47. Aufgrund von zwei Gesichtspunkten
komme ich zu dem Ergebnis, dass die Kun-
denakquise im Rahmen des Unionsrechts
keine besondere Form der kommerziellen
Kommunikation, sondern lediglich eine be-
sondere Art der Werbung als Form der kom-
merziellen Kommunikation darstellt.

10 — Im Hinblick auf die Kundenakquise per E-Mail sei daran
erinnert, dass geméf} Art. 13 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/
EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli
2002 iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kom-
munikation (,Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation®, ABL L 201, S. 37) die Verwendung von
elektronischer Post fiir die Zwecke der Direktwerbung nur
bei vorheriger Einwilligung der Teilnehmer gestattet wer-
den darf.

48. Als Erstes ist die Richtlinie 2001/83/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 6. November 2001 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimit-
tel"" zu nennen, nach deren Art. 86 Abs. 1
yalle Mafinahmen zur Information, zur
Marktuntersuchung und zur Schaffung von
Anreizen mit dem Ziel, die Verschreibung,
die Abgabe, den Verkauf oder den Verbrauch
von Arzneimitteln zu fordern®, als ,Werbung
fiir Arzneimittel“ gelten. Diese Bestimmung
enthilt dariiber hinaus eine nicht erschop-
fende Aufzéhlung der Formen der Werbung,
die auch Praktiken umfasst, die unter meine
Definition der Kundenakquise fallen. Dabei
handelt sich z. B. um Arzneimittelwerbung
bei Personen, die zur Verschreibung oder zur
Abgabe von Arzneimitteln befugt sind, oder
um den Besuch von Arzneimittelvertretern
bei Personen, die zur Verschreibung oder zur
Abgabe von Arzneimitteln befugt sind.

49. Als Zweites ist das Urteil des Gerichts-
hofs in der Rechtssache Alpine Investments '
zu nennen. In Randnr. 28 dieses Urteils hat
der Gerichtshof ausgefiihrt, dass die telefo-
nische Kundenakquise ein ,schnelles und di-
rektes Mittel der Werbung und der Kontakt-
aufnahme” darstellt.

50. Angesichts der von mir entwickelten und
der in der Richtlinie 2001/83 sowie im Urteil
Alpine Investments enthaltenen Definitionen
der Kundenakquise ist ihr Verbot als solches
deshalb nicht als Verstof3 gegen Art. 24 Abs. 1
der Richtlinie 2006/123 anzusehen, weil die

11 — ABLL311,S.67.
12 — Urteil vom 10. Mai 1995 (C-384/93, Slg. 1995, I-1141).

I - 2563



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MAZAK — RECHTSSACHE C-119/09

Kundenakquise keine Form der kommerziel-
len Kommunikation darstellt, die hinreichend
eigenstdndig wire, um sich von Werbung zu
unterscheiden, sondern vielmehr eine blofle
Form von Werbung.

51. Somit liele sich sagen, dass mit dem
Verbot der Kundenakquise fiir Wirtschafts-
prifer geméf3 Art. 12 des Kodexes der Stan-
despflichten von der durch Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2006/123 eroftneten Maoglichkeit
Gebrauch gemacht worden sei, den Inhalt
und die Modalititen kommerzieller Kom-
munikation durch berufsrechtliche Regeln
zu kontrollieren, die die Unabhéngigkeit, die
Wiirde und die Integritit des reglementierten
Berufsstands sowie die Wahrung des Berufs-
geheimnisses gewahrleisten.

52. Ob diese Hypothese Bestand haben kann,
hangt letztlich von der Beantwortung zweier
Fragen ab. Erstens geht es um die Frage, ob
die Kundenakquise durch Wirtschaftspriifer
eine Gefiahrdung der Unabhingigkeit, der
Wiirde und der Integritit dieses Berufsstands
oder der Wahrung des Berufsgeheimnis-
ses darstellt. Sofern diese Frage bejaht wird,
kame es zweitens darauf an, ob das Verbot
der Kundenakquise fir Wirtschaftspriifer
nicht diskriminierend, durch einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt und verhaltnismafSig ist.

53. Im Hinblick auf die Gefihrdung der
in Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123
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genannten Werte durch die Kundenakquise
bin ich der Meinung, dass durch eine solche
Form von Werbung im Wesentlichen die Un-
abhéngigkeit der Wirtschaftspriifer betroffen
ist.

54. Die Unabhingigkeit stellt ein funktiona-
les Prinzip dar, das fiir den Berufsstand der
Wirtschaftspriifer von grundlegender Bedeu-
tung ist. Unter entsprechender Anwendung
der Definition der Unabhingigkeit, die der
Gerichtshof in seinem Urteil vom 9. Mirz
2010, Kommission/Deutschland ', entwi-
ckelt hat, kann die Unabhangigkeit der Wirt-
schaftspriifer definiert werden als der Aus-
schluss jeder Weisung und jeder sonstigen
dufleren Einflussnahme, sei sie unmittelbar
oder mittelbar, durch die die Erfiilllung ihrer
Aufgaben in Frage gestellt werden konnte.

55. Es liegt meines Erachtens auf der Hand,
dass der unmittelbare personliche Kontakt
zwischen einem potenziellen Kunden einer-
seits und einem Wirtschaftspriifer anderer-
seits, bei dem Letzterer seine Dienstleistun-
gen anbietet (womit eines der Kriterien fir
das Vorliegen von Kundenakquise erfillt
ist), ein personliches Verhiltnis begriinden
kann, das die Moglichkeit der Einflussnahme
einschliefst. Hervorzuheben ist, dass es sich
hierbei um einen anerkannten (allgemein be-
kannten) Erfahrungssatz handelt, der in der
Regel keines Beweises bedarf. Im Einzelfall
wird allerdings immer nachgewiesen werden
missen, dass der unmittelbare personliche
Kontakt einen solchen Einfluss auf den Wirt-
schaftspriifer gehabt hat, dass seine Tétigkeit

13 — C-518/07, Slg. 2010, I-1885, Randnr. 30.
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nicht mehr als unabhéngig betrachtet werden
kann.

56. Es ist jedenfalls festzustellen, dass der
unmittelbare personliche Kontakt zwischen
einem potenziellen Kunden und einem Wirt-
schaftspriifer, bei dem Letzterer seine Dienst-
leistungen anbietet, die tatsdchliche Gefahr
der Beeintrichtigung der Unabhéngigkeit des
Wirtschaftspriifers in sich birgt. Von diesem
Standpunkt aus trigt das Verbot der Kun-
denakquise fir Wirtschaftspriifer dazu bei,
Situationen zu vermeiden, die Zweifel an der
Unabhingigkeit des Berufsstands der Wirt-
schaftspriifer aufkommen lassen kénnen.

57. Aus dem Vorstehenden folgt, dass das im
Kodex der Standespflichten aufgestellte Ver-
bot der Kundenakquise als eine berufsrecht-
liche Regel anzusehen ist, die dem Schutz der
Unabhéngigkeit des Berufs des Wirtschafts-
priifers dient.

58. Schliefilich ist zu priifen, ob das Verbot
der Kundenakquise fir Wirtschaftspriifer
nicht diskriminierend, durch einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt und verhéltnisméfig ist.

59. Ich bin mir dessen bewusst, dass das
Verbot der Kundenakquise als solches eine
Beschriankung des freien Dienstleistungs-
verkehrs darstellt. Dies kann auch fiir an-
dere berufsrechtliche Regeln gelten, die die

Unabhingigkeit, die Wiirde und die Integritat
der reglementierten Berufe sowie die Wah-
rung des Berufsgeheimnisses gewdhrleisten
sollen. Aus diesem Grund verlangt Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2006/123, dass die im
Streit stehenden berufsrechtlichen Regeln
nicht diskriminierend, durch einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt und verhaltnisméflig sind. Diese Vor-
aussetzungen miissen zur Rechtfertigung von
Beschriankungen der Grundfreiheiten des
Binnenmarkts regelmifSig erfiillt sein.

60. Dass das im Kodex der Standespflichten
enthaltene Verbot der Kundenakquise nicht
diskriminierend ist, wird vorliegend nicht
bestritten.

61. Bei der Rechtfertigung des Verbots der
Kundenakquise durch einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses stellt sich die
Frage, ob Art. 16 Abs. 1 Buchst. b der Richt-
linie 2006/123 zu beriicksichtigen ist, nach
dem die Mitgliedstaaten die Aufnahme oder
Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit in
ihrem Hoheitsgebiet nicht von Anforde-
rungen abhéngig machen diurfen, die nicht
aus Griinden der offentlichen Ordnung, der
offentlichen Sicherheit, der offentlichen Ge-
sundheit oder des Schutzes der Umwelt ge-
rechtfertigt sind.

62. Auf den ersten Blick scheinen berufs-
rechtliche Regeln, die eine Beschriankung des
freien Dienstleistungsverkehrs darstellen,
nur durch die vier in Art. 16 Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 2006/123 genannten Griinde
gerechtfertigt werden zu konnen. Eine sol-
che Auslegung hitte jedoch zur Folge, dass
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Art. 24 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie 2006/123
gegenstandslos wiirde, der die Griinde nennt,
die das Bestehen einer berufsrechtlichen
Regel wie des Verbots der Kundenakquise
rechtfertigen konnen, nidmlich die Gewéhr-
leistung der Unabhingigkeit, der Wiirde und
der Integritit des reglementierten Berufs-
stands sowie die Wahrung des Berufsgeheim-
nisses. Es kann nicht verlangt werden, dass
dieselben berufsrechtlichen Regeln zugleich
auch die anderen Rechtfertigungsgriinde
beriicksichtigen.

63. Demzufolge ist festzustellen, dass der
Schutz der Unabhéngigkeit, der Wiirde und
der Integritit des reglementierten Berufs-
stands sowie der Wahrung des Berufsgeheim-
nisses als zwingende Griinde des Allgemei-
ninteresses im Sinne des Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2006/123 anzusehen sind.

64. Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123
ist im Verhéltnis zu deren Art. 16 Abs. 1
Buchst. b lex specialis, so dass die zwingen-
den Griinde des Allgemeininteresses, die in
diesem Artikel nicht erschopfend aufgezahlt
werden und sich von den Rechtfertigungs-
griinden des Art. 16 Abs. 1 Buchst. b dieser
Richtlinie unterscheiden, zur Regelung des
Inhalts und der Art und Weise der kommer-
ziellen Kommunikation fir reglementierte
Berufe ebenfalls zuldssig sind.

65. Wie ich in den Nrn. 53 bis 57 der vor-
liegenden Schlussantrige bereits ausgefiihrt
habe, ist das Verbot der Kundenakquise aus
Griinden gerechtfertigt, die den Schutz der
Unabhingigkeit der Wirtschaftspriifer zum
Ziel haben.
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66. Was die Verhaltnismafligkeit des Verbots
der Kundenakquise angeht, bin ich der Mei-
nung, dass eine solche Mafinahme die Gren-
zen dessen, was zur Erreichung der von ihr
verfolgten rechtmifligen Ziele geeignet und
erforderlich ist, nicht iiberschreitet.

67. In Anbetracht des in den vorliegenden
Schlussantrigen' bestimmten Begriffs der
»,Kundenakquise“ stellt deren Verbot nach
meiner Auffassung eine rechtliche Maf3-
nahme dar, die geeignet ist, den Bereich des
unmittelbaren personlichen Kontakts zwi-
schen potenziellem Kunden einerseits und
Wirtschaftspriifer andererseits, durch den
Letzterer seine Dienstleistungen anbietet,
zu begrenzen und damit die unabhéingige
Austibung dieses reglementierten Berufs zu
verstarken.

68. Da die Regelung, die Gegenstand des
Ausgangsverfahrens ist, hinreichend genau
ist und ihre Anwendung durch ein geeigne-
tes Mittel kontrolliert und gesteuert werden
kann, iberschreitet diese Regelung nicht
die Grenzen dessen, was zur Erreichung der
mit ihr verfolgten rechtmifligen Ziele erfor-
derlich ist. Uberdies erscheinen die Formen
der kommerziellen Kommunikation, die den
Wirtschaftspriifern erlaubt bleiben, sowie
die Modalititen fir ihre Anwendung aus-
reichend, um potenziellen Kunden Informa-
tionen iiber ihre Tatigkeit im Einklang mit
dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers,
wie er in Art. 24 der Richtlinie 2006/123
zum Ausdruck gekommen ist, vermitteln zu
konnen.

14 — Siehe Nr. 45 dieser Schlussantrage.
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I — Ergebnis

69. Angesichts der vorstehenden Erwédgungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
vom Conseil d’Etat zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage wie folgt zu beantworten:

Da die Kundenakquise eine besondere Art des Einsatzes einer der Formen der
kommerziellen Kommunikation, und zwar der Werbung, darstellt, ist Art. 24
Abs. 1 der Richtlinie 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt dahin auszulegen,
dass er einer mitgliedstaatlichen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fragli-
chen nicht entgegensteht, wonach Wirtschaftspriifern jegliche unaufgeforderte
Einleitung von Kontakten zu dem Zweck, Dritten ihre Dienstleistungen anzubieten,
untersagt ist, sofern diese Regelung nicht diskriminierend, durch einen der in Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2006/123 beispielhaft aufgezdhlten zwingenden Griinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhéltnismafSig ist.
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