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Vorwort

Die europdische Integration erfasst samtliche Bereiche des Allgemeinen und
Besonderen Verwaltungsrechts und macht auch vor dem deutschen Gewerbe-
recht nicht halt. Der Grad der Europdisierung im Sinne eines zunehmenden Ein-
fluss europarechtlicher VVorgaben fir die rechtspolitische Ausgestaltung der
deutschen Verwaltungsrechtsordnung oder die europarechtskonforme Interpre-
tation des bestehenden Verwaltungsrechts wird dabei weniger durch die jeweili-
gen Rechtsmaterien als durch den Grad grenzlberschreitender Sachverhalte
innerhalb der einzelnen Rechtsmaterien bestimmt.

Die vorliegende Dissertation der juristischen Fakultat der Bayerischen Julius-
Maximilians-Universitat Wirzburg legt deshalb Wert darauf das deutsche Ge-
werberecht nicht mehr allein aus nationalstaatlicher Sicht zu betrachten indem
die bisherigen rechtlichen Diskussionen um eine Europdisierung des Gewerbe-
rechts nachgezeichnet und vor diesem Hintergrund Ansatzpunkte zur Liberali-
sierung und Harmonisierung der Zulassungs- und Ausibungsregeln des deut-
schen Gewerberechts aufgezeigt werden.

An erster Stelle bedanke ich mich bei Herrn Prof. Dr. Helmuth Schulze-Fielitz
fur die Betreuung der Arbeit und die aullerordentliche schnelle Erstellung des
Erstgutachtens.

Besonderer Dank gilt auch meinen Eltern, die durch ihre groRzlgige finanzielle
Unterstutzung die Erstellung dieser Arbeit erméglichten und Herrn Dr. Sebasti-
an Braun, der mir mit konstruktiven Anregungen stets hilfreich zur Seite stand.
Zu Dank verpflichtet bin ich Herrn Prof. Dr. Ralf Jahn fir die Zweitbegutach-
tung.

Wiirzburg, im Juli 2005 Andrea Schnattinger
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l. Erster Teil: Einfuhrung

A. Qualifikation des Untersuchungsgegenstandes: Das Gewerberecht

Das Gewerberecht ist die klassische Materie des Wirtschaftsverwaltungsrechts, das die
Rechtsbeziehung zwischen Gewerbetreibenden und Staat regelt.! Eine besondere Bedeutung
des Gewerberechts innerhalb der gesamten Rechtsordnung ist damit zu erklaren, dass die
meisten Bereiche wirtschaftlicher Betdtigung unter das Rechtsregime des Gewerberechts fal-
len, das sich mit samtlichen Facetten der selbststandigen Berufsausiibung befasst.? Zudem
war das Gewerberecht seit dem 19. Jahrhundert fast das einzige 6ffentliche Recht, das Gel-
tung fur die Wirtschaft entfaltete. Erst in neuerer Zeit hat eine Erweiterung des Wirtschafts-
verwaltungsrechts um mehrere, selbststdndig neben dem Gewerberecht stehende, Bereiche
stattgefunden. Diese Gebiete des Wirtschaftsverwaltungsrechts haben sich zwar eigensténdig
entwickelt, die Grundgedanken leiten sich jedoch aus dem Gewerberecht, als der Wurzel des
Wirtschaftsverwaltungsrechts, her. 3

Andererseits ist das Gewerberecht aber auch als Sonderordnungsrecht* von groRer Bedeutung.
Die Qualifikation als Ordnungsrecht rihrt aus dem verfolgten Hauptziel des Gewerberechts,
die Allgemeinheit, bestimme Personen und Rechtsgiiter vor Gefahren zu schiitzen, die aus
dem Betrieb eines Gewerbetreibenden hervorgehen, oder dem Gewerbetreibenden zuzurech-
nen sind. Einige Stimmen bezeichnen das Gewerberecht sogar als ,,Wirtschaftstiberwachungs-
recht“.> Vor diesem Hintergrund ist auch die pragnante Formulierung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu sehen: ,,.Die Gewerbeordnung ist besonderes Ordnungsrecht und daher zur
Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung bestimmt. Sie soll die Allgemeinheit und
Einzelne gegen Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Bel&stigungen schiitzen, die
erfahrungsgemal durch bestimmte wirtschaftliche Betétigungen herbeigefiihrt werden kon-
nen“.” Zur Gewerbetberwachung hat der Gesetzgeber ein abgestuftes rechtstechnisches In-
strumentarium zur Verfiigung gestellt. In formaler Hinsicht findet die Gewerbeliberwachung
durch die Instrumente der Anzeigepflicht, die Untersagungsermachtigung sowie das praventi-
ve Verbot mit Erlaubnisvorbehalt statt. In einzelnen Sonderfallen, die eines besonderen
Schutzes bedurfen, bestehen auch repressive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt. Als materieller
Malistab besteht in erster Linie die Zuverlassigkeit des Gewerbetreibenden; in Einzelfallen
wird zusétzlich die Sachkunde eingefordert. Die Instrumentarien zur Gewerbeuberwachung
sind somit entweder als Berufszulassungsreglungen, wie bei den Erlaubnispflichten, oder als
Regelung der Berufsausiibung, wie bei der Anzeigepflicht, ausgestaltet. Folglich ist das Ziel
des Gewerberechts vor allem die Sicherung eines ordnungsgemaélien Wirtschaftsablaufs durch

! Tettinger, in: Tettinger/Wank, Kommentar zur Gewerbeordnung, Einl. Rn. 1.

2 Stober, Lexikon des Rechts — Gewerberecht, Einleitung S. XXIII.

® Hier sind beispielsweise das Organisationsrecht der Wirtschaft, das Kartellrecht, das Preisrecht und die beson-
deren Regelungen fiir einzelne Wirtschaftszweige, wie etwa Banken und Versicherungen, fur den Energie- und
Verkehrbereich und die Landwirtschaft, zu nennen, vgl. Sprenger-Richter, in: Robinski, Gewerberecht, Rn. 1.
*BVerfGE 41, S. 344 (355); Dreier, in: NVwZ, 1988, S. 1073.

® Henke, in: DVBI. 1983, S. 983.

® BVerwG, in: GewArch 1976, S. 293 (294).
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den Schutz vor unzuverléssigen Gewerbetreibenden. Dieses Ziel wird im Verwaltungsvollzug
durch belastende Verwaltungsakte verfolgt. So etwa durch Versagung, Ricknahme oder Wi-
derruf von Erlaubnissen, Auflagenerteilung oder Gewerbeuntersagung.’

Seine grundlegende Normierung findet das Gewerberecht in der Gewerbeordnung, die daher
auch als ,,Grundgesetz des Gewerberechts* bezeichnet wird. Die Gewerbeordnung fiihrt zahl-
reiche genehmigungspflichtige Tatbestdnde auf und nimmt zu unterschiedlichen Gewerbe-
formen Stellung. Das Aufkommen neuer gewerblicher Erscheinungsformen hat jedoch auch
einige Gesetzesspezialisierungen nach sich gezogen.®

Das deutsche Gewerberecht in seiner ausdifferenzierten Gesamtheit kann jedoch heute nicht
mehr allein aus nationalstaatlicher Sicht betrachtet werden. Durch die Integration Deutsch-
lands in die Europdische Gemeinschaft und der Existenz eines Binnenmarktes ist nunmehr
stets der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf mitgliedstaatliches Gewerberecht zu beachten.
Das Gemeinschaftsrecht enthalt verfahrensrechtliche und materielle VVorgaben, die als lex
superior in den Mitgliedstaaten anzuwenden sind, bzw. das nationale Recht ist gemeinschafts-
konform auszulegen. Denn das vertragsbegriundete und organgeschaffene Gemeinschaftsrecht
ist die eigene und einheitliche Rechtsordnung des Binnenmarktes, das gegeniiber dem natio-
nalen Recht der Mitgliedstaaten Geltungs- und Anwendungsvorrang beansprucht.’ Die Aus-

’ Sprenger-Richter, in: Robinski, Gewerberecht, Rn. 5 und Rn. 6.

8 Als Gewerbenebenrechte sind beispielsweise zu nennen: Apothekenrecht, Giiterkraftverkehrsrecht, Lebensmit-
telrecht Ladenschlussrecht, Gaststattenrecht sowie das Handwerksrecht, vgl. Stober (Hrsg.), Lexikon des Rechts
(Gewerberecht), Einleitung S. XXIII.

® Die Frage nach dem Rangverhéltnis zwischen dem nationalen Recht und dem Gemeinschaftsrecht, wenn beide
Rechtsordnungen denselben Sachverhalt regeln, wird heute einheitlich mit dem Vorrang des Gemeinschafts-
rechts beantwortet. Ungeachtet der unterschiedlichen dogmatischen Begriindungen in der Wissenschaft sowie
der europdischen und nationalen Rechtssprechung, ist es aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht von besonderer
Bedeutung, dass sich das Gemeinschaftsrecht im Kollisionsfall durchsetzt. Denn nur so kann eine einheitliche
Geltung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten sichergestellt werden, vgl. Koe-
nig/Haratsch, Europarecht, Rn. 113; In seinem Urteil im Fall Costa-ENEL, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1251 (1261),
fihrt der EUGH aus: ,,Zum Unterschied von gewohnlichen internationalen Vertrdgen hat der EWG-Vertrag eine
eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem Inkrafttreten in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten auf-
genommen wurde und von deren Gerichten anzuwenden ist. Denn durch die Griindung einer Gemeinschaft fiir
unbegrenzte Zeit, die mit eigenen Organen, mit der Rechts- und Geschéftsfahigkeit, mit internationaler Hand-
lungsféhigkeit und insbesondere mit echten, aus der Beschrankung der Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten oder
der Ubertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaft herriihrenden Hoheitsrechten
ausgestattet ist, haben die Mitgliedstaaten, wenn auch auf begrenztem Gebiet, ihre Souverénitatsrechte be-
schrankt und so einen Rechtskorper geschaffen, der fur ihre Angehdrigen und sie selbst verbindlich ist. Die Auf-
nahme der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts in das Recht der einzelnen Mitgliedstaaten und, allgemeiner,
Wortlaut und Geist des Vertrages haben zur Folge, dass es den Staaten unmdglich ist, gegen eine von ihnen auf
der Grundlage der Gegenseitigkeit angenommenen Rechtsordnung nachtréglich einseitige Manahmen ins Feld
zu fuhren. Solche MaBRnahmen stehen der Anwendbarkeit der Gemeinschaftsrechtsordnung daher nicht entgegen.
Denn es wiirde eine Gefahr fir die Verwirklichung der in Art. 5 (jetzt Art. 10) Abs. 2 aufgefiihrten Ziele des
Vertrages bedeuten und dem Verbot des Art. 7 (jetzt Art. 12 EGV) widersprechende Diskriminierung zur Folge
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fuhrung oder Anwendung des Gemeinschaftsrechts verbleibt jedoch bei den nationalen Be-
horden und Gerichten. Fur das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes ist es erforderlich
die Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu ,,harmonisieren“. Diese Rechtsangleichung wird
vor allem durch Richtlinien gem. Art. 249 Abs. 2 EGV, bewerkstelligt, deren mangelhafte
Umsetzung zur Haftung des Mitgliedstaates filhren kann.™

Die Erledigung der Verwaltungsaufgaben ist auf viele Verwaltungsstellen verteilt. Daneben
werden die Gewerbeaufgaben aber teilweise auch von der Selbstverwaltung der Wirtschaft
erledigt, die auf dem Prinzip der Pflichtmitgliedschaft beruht.

B. Gang der Untersuchung

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Eigenheiten des deutschen Gewerberechts den
Herausforderungen eines zusammenwachsenden Europas standhalten bzw. inwiefern Refor-
men durch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben veranlasst sind. Zu den Eigenarten des deut-
schen Gewerberechts zéhlen Berufszulassungsschranken und Berufsausiibungsregeln, wie
etwa der Grol3e Beféhigungsnachweis im Handwerk oder Eintragungs- und Anzeigepflichten,
sowie die Mitgliedschaften in Kammern und Berufstandischen Vereinigungen, um die mar-
kantesten zu nennen. Die Berechtigung gewerberechtlicher Traditionen muss im Zeitalter des
Binnenmarktes, auch ohne konkret bestehender gemeinschaftsrechtlicher Verpflichtung, stetig
hinterfragt werden.

Der Zweite Teil dieser Untersuchung beschaftigt sich, fiir ein grundlegendes Verstandnis, mit
der historischen Entwicklung des deutschen Gewerberechts und dem Wandel der Maximen
des Liberalismus, die sich weitgehend auch in den Leitlinien der wirtschaftlichen Konzeption
der Européischen Union wieder finden lassen.

Mit der Européischen Union als derzeitige Integrationsstufe, ihrer Struktur und ihrem Recht
befasst sich der dritte Teil. Ein besonderes Augenmerk wird in diesem dritten Teil auf die
wirtschaftliche Konzeption der Europdischen Union, vor allem auf die Marktfreiheiten der
Dienst- und Niederlassungsfreiheit mit den daraus resultierenden Diskriminierungsverboten,
gelegt, sowie die Umsetzung dieser Konzeption in den Mitgliedstaaten durch das Institut der
Rechtsangleichung. Es folgt eine Darstellung der Auswirkung der europdischen Wirtschafts-
vorgaben auf das deutsche Gewerberecht.

haben, wenn das Gemeinschaftsrecht je nach der nachtrdglichen innerstaatlichen Gesetzgebung von einem Staat
zum anderen verschiedene Geltung haben kénnte.*

Zusammenfassend bemerkt der EuGH: ,,Aus alledem folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, und somit aus
einer autonomen Rechtsquelle flieRenden Recht wegen dieser Eigenstandigkeit keine wie immer gearteten inner-
staatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in
Frage gestellt werden soll. In seinem Urteil vom 9. Mérz 1978 in der Rs. 106/77 Simmenthal Il, Slg. 1978, S.
629, hat der Gerichtshof den Vorranganspruch folgendermaBen zusammengefasst: ,,Aus alledem folgt, dass jeder
im Rahmen seiner Zustandigkeit aufgerufene Richter verpflichtet ist, das Gemeinschaftsrecht uneingeschrankt
anzuwenden und die Rechte, die es dem einzelnen verleiht, zu schiitzen, indem er jede mdglicherweise entge-
genstehende Bestimmung des nationalen Rechts, gleichgultig ob sie friiher oder spater als das Gemeinschafts-
recht entstanden ist, unangewendet I&R3t.*

1% Badura, in: Schmidt-ARmann, BesVerwR, Rn. 26.
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Der Vierte Teil misst zunéchst am Beispiel des Handwerks bestehende Berufszulassungs- und
Berufsaustbungsregeln des deutschen Gewerberechts an den Marktfreiheiten der Dienst- und
Niederlassungsfreiheit. Aufgezeigt werden Anderungen des Gewerberechts, die sich notwen-
dig durch das Gemeinschaftsrecht und die Rechtsprechung des EuGH ergeben, auRerdem
werden Anderungspotenziale auch im Hinblick auf eine eventuelle Inlanderdiskriminierung
dargestellt. Anschliel’end findet eine parallele Betrachtung des allgemeinen Gewerberechts
statt, das im Gegensatz zum Handwerk nicht von einer Zulassungsbeschrankung wie dem
Meisterbrief, sondern einer grundsétzlichen Gewerbefreiheit gepragt ist. Dennoch bestehen
auch hier einzelne Vorbehalte und Auslibungsregeln, die auf ihrem Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht zu Gberprifen sind.

Der funfte und letzte Teil beschaftigt sich mit der funktionalen Selbstverwaltung durch die
Industrie- und Handelskammern, die, insbesondere durch die bestehende Pflichtmitgliedschaft
und der damit verbundenen Beitragspflicht, auf nationaler Ebene in eine Legitimationskrise
geraten sind. Die Pflichtmitgliedschaft wird hier an den Anforderungen des nationalen Ver-
fassungsrechts und dem Gemeinschaftsrecht gemessen, woraus sich insbesondere Verénde-
rungen fir Gewerbetreibende aus anderen Mitgliedstaaten ergeben, wéhrend die Auswirkun-
gen auf die nationalen ,,Kammerverweigerer als gering bezeichnet werden kénnen. Gleich-
wohl sollten bestehende Reformpotentiale auch ohne einen spirbaren gemeinschaftsrechtli-
chen Zwang genutzt, selbst wenn die Tréger funktionaler Selbstverwaltung gerade durch die
Europdische Union einen neuen Aufschwung erleben, ndmlich als Instrument der Integrati-
onsforderung und idealtypisch favorisierter Organisationstyp der Verwaltung.

Il. Zweiter Teil: Das deutsche Gewerberecht -Historische Entwicklung

A. Der Wandel der Wirtschaftsordnung: Vom Merkantilismus zum Liberalis-
mus

Das Gewerberecht ist eine dulRerst facettenreiche Rechtsmaterie, da es das ,,Gewerbegesetz*
nicht gibt. In welche Richtung sich das Gewerberecht auspréagte, war stets von der Wirt-
schaftsverfassung der jeweiligen Epoche abhangig. Das heute geltende Gewerberecht in sei-
ner weitgehend liberalen Ausgestaltung geht in seinen Urspriingen auf die Zeit der Franzdsi-
schen Revolution zuriick.'! Seit dieser Zeit ist in den deutschen Territorien eine grundlegende
Verénderung des Gemeinwesens zu verspuren und gleichzeitig die Durchsetzung liberalen
Gedankenguts, das seit Ende des 18. Jahrhunderts in Europa gewaltsam Bahn brach.*?

1. Grundideen des Liberalismus

Das liberale Freiheitsverstdndnis orientierte sich am Individuum, das aus seinen vielféltigen
Bindungen zu entlassen ist. Das freiheitliche liberale Gedankengut setzte sich kdmpferisch in
Contrastellung zur furstlichen Bevormundung und Firsorge sowie gegen die personal-
korporative Organisation des absolutistischen Gemeinwesens. Eines der Hauptanliegen der
liberal-rechtstaatlichen Bewegung waren wirtschaftliche Reformen. Als Eckpfeiler des politi-

1 Erotscher, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 6; Riifner, in: DVP 1981, S. 213.
12 Kellenbenz, Deutsche Wirtschaftsgeschichte Bd. 11, S. 11 ff.
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schen und wirtschaftlichen Liberalismus ist die Forderung nach Gewerbefreiheit und Freihan-
del zu sehen.”® Die liberale Wirtschaftsidee forderte die weitgehende Freiheit der Wirtschaft
vom Staat. Dies beinhaltet die Beseitigung sémtlicher durch den Staat geschaffenen 6ffent-
lich-rechtlichen und privatrechtlichen Beschrankungen des Gewerbes und des Handels.** Die
staatliche Einflussnahme wird zurtickgedrangt und soll nur noch stattfinden, wenn polizeiliche
Gefahrengrenzen tberschritten werden. SchlieRlich wird eine rechtliche Grundlage geschaf-
fen, auf der das Individuum prinzipiell frei, selbstinitiativ und eigenverantwortlich wirtschaft-
lich tatig werden kann.* Durch die so geschaffene unternehmerische Freiheit des Biirgertums
erwartete man einen vermehrten Kapitaleinsatz.'® Der Wirtschaftsliberalismus geht vor allem
auf die Arbeiten von Adam Smith®’ zuriick. Dieser war hauptsachlich vom vernunftrechtli-
chen Naturrecht beeinflusst, das im natirlichen Bestreben des Einzelnen, in Freiheit seine
wirtschaftliche Situation zu verbessern, die entscheidende Antriebskraft fir den Wohistand
und Reichtum der Gesellschaft sah. Dem Liberalismus ging es darum den Wohlstand der
Burger zu fordern, indem der einzelne seine wohlverstandenen Individualinteressen verfolgt
und damit notwendig einhergehend auch der Wohlfahrt seiner Mitmenschen dient.*® Der
Kerngedanke des Liberalismus ist das Vertrauen auf das dékonomische Eigeninteresse der
wirtschaftenden Biirger.™ Leitbild des Wirtschaftsliberalismus war daher auch eine nach den
Grundsétzen der freien Berufswahl und Auslibung, des freien Eigentums, des gesicherten
Wettbewerbs und des freien Austauschs von Dienstleistungen geordnete Wirtschaft, in der das
Individuum seine Sonderinteressen verfolgt. Jeder Burger sollte ,,seines Glickes Schmied*
sein.?

2. Wirtschaftliche Neuordnung im Liberalismus

Das liberale Gedankengut spielte bei der wirtschaftlichen Neuordnung in Deutschland im 19.
Jahrhundert eine entscheidende Rolle. Allerdings kam es in Deutschland nie zum Riickzug
des Staates, in dem Umfang, wie er von den liberalen Theorien gefordert wurde. Zur Umset-
zung der liberalen Vorstellungen bedurfte es staatlicher Gestaltungseingriffe in die wirtschaft-
liche Entwicklung um diese in liberale Bahnen zu lenken. Nicht zuletzt sollte aber auch den

3 Erotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn. 148.

4 Badura, in: Schmidt-ABmann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 15.

15 schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 13; Pohl, in: Deutsch Verwaltungsgeschichte Bd. 3, S. 24 ff.

16 Sprenger-Richter, in: Robinski, Gewerberecht, Rn. 8.

7 In seinem Werk ,,An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations”, 1776, hat Smith die An-
sicht vertreten, wenn der einzelne in seinem eigenen wirtschaftlichen Interesse handle, bewirke der Mechanis-
mus automatisch, dass er auch im Interesse der Gesamtheit handle. Deshalb miisse der Staat die Monopole, Pri-
vilegien, Zollschranken und andere Regulierungen, die sich der Entfaltung des einzelnen gegenuberstellten,
aufheben. Weiterhin zeigt Smith anhand des Stecknadelbeispiels auf, wie mit Hilfe der Arbeitsteilung die Pro-
duktion von Massengutern erleichtert und verbilligt werden kdnne.

18 Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 14.

19 Arndt, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 18.

2 Frotscher, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn. 148.
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liberalen Fehlentwicklungen in sozialen Bereichen entgegengewirkt werden. Hier ist die Mas-
senverelendung, Kinder- und Frauenarbeit zu nennen.?

Reformen dieser Zeit, die auf wirtschaftsliberalem Gedankengut griinden, waren die Einflih-
rung der Eigentums-, Vertrag-, Testier-, Boden-, Gewerbe- und Produktionsfreiheit sowie die
Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen fiir einen selbstbestimmten Leistungsaustausch
und eine freie Verkehrswirtschaft. Handelsbeschrdnkungen, die aus noch aus dem Zeitalter
des Absolutismus stammten, wurden abgeschafft.?

3. Abl6ésung des Absolutismus

Der Liberalismus loste die Wirtschaftsform des Merkantilismus ab, die in der vorangegange-
nen Epoche des Absolutismus vorherrschte. Oftmals werden Merkantilismus und Liberalis-
mus als vollig kontrare Wirtschaftsformen gegenibergestellt, was nicht in jeder Hinsicht rich-
tig ist.”® Der Merkantilismus hat dem Liberalismus in mancher Hinsicht den Weg bereitet.?*
Denn auch der absolute Staat war um eine florierende Wirtschaft bemiht, schon allein um
sich eine Einnahmequelle zu schaffen. Das Ziel des absoluten Landesfursten, der die Gesetz-
gebungs- und Verwaltungshoheit in seiner Person vereinte, war die Starkung seiner Machtpo-
sition, die er durch eine leistungsfahige Verwaltung nach innen und durch ein stehendes Heer
nach auflen zu sichern versuchte. Um die hierfiir anfallenden Kosten zu decken, war der abso-
lute Herrscher auf umfangreiche Steuereinnahem aus einer gedeihlichen Wirtschaft angewie-
sen. % Allerdings sind die im Merkantilismus ergriffenen MaRnahmen zur Belebung der Wirt-
schaft recht verschieden zu denen des Liberalismus. Der Merkantilismus versuchte wirtschaft-
lichen Fortschritt nicht durch eine weitgehende Freiheit von Handel und Gewerbes herbeizu-
fuhren, sondern durch staatliche Lenkung und Kontrolle.?

Dem Zeitalter des Absolutismus mit seiner Wirtschaftsform des Merkantilismus ist das Mit-
telalter, gepragt von bduerlicher Agrarwirtschaft, stadtischer Handwerksproduktion und ge-
bietstibergreifenden Handel, vorangegangen. Dem mittelalterlichen Wirtschaftsdenken war
eine zentrale Steuerung, Lenkung, Ordnung und Uberwachung der Wirtschaft fremd. Dies
lasst vor allem durch die zersplitterte Grundstruktur der damaligen Wirtschaft erklaren. Wirt-
schaftspolitik wurde von den einzelnen territorialen, partikularen und sektoralen Ordnungs-
einheiten betrieben, wie etwa von den Stadten, Gemeinden, Ziinften und Gilden.?” Ziel der
Wirtschaftstatigkeit war auch weniger die Gewinnerzielung oder die Mehrung individuellen
Besitzes als die Bedarfsdeckung und die Sicherung der Versorgung.”® Dieses Wirtschaftsge-

2! Kellenbenz, Deutsche Wirtschaftsgeschichte Bd. 11, S. 43f.

22 schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 16.

% Rifner, in: DVP 1981, S. 213.

?* 30 forderte bereits der Merkantilismus das nicht zunftgebundene groere Gewerbe und bereitete damit die
Auslosung der bisherigen Zunftordnung im Gewerbe vor. Vgl. hierzu ausfiihrlich, Henning,, Die Industrialisie-
rung in Deutschland 1800 bis 1914, S. 62 ff.

% Badura, in: Schmidt-ARmann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 14.

%6 Kellenbenz, Deutsche Wirtschaftsgeschichte Bd. I, S. 310f.

27 Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 7.

%8 Kellenbenz, Deutsche Wirtschaftsgeschichte, Bd. 1, S. 114.
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flecht, basierend auf religioser Treuebindung, erwies mit der vorangetriebenen Sékularisation
und durch das Aufkommen absolutistischer Souveranitatsgedanken als problematisch. Denn
der Absolutismus zielte in seiner Theorie auf die Konzentration ungeteilter Macht in der Hand
des Monarchen ab. Der Herrscher sollte ungehindert auf samtliche Lebensbereiche der Unter-
tanen einwirken kénnen.?® Im wirtschaftlichen Bereich schlug sich die Neuorientierung zum
Absolutismus im Wirtschaftssystem des Merkantilismus nieder.

In Deutschland wurde das merkantilistische Wirtschaftsdenken von den Kameralisten® ge-
prégt, die in den oberen Verwaltungsbehtérden mit der Wahrnehmung der Staatsangelegenhei-
ten betraut waren. Die Kameralisten zeichneten in erster Linie als Pragmatiker und Praktiker
und erst in zweiter Linie als Theoretiker aus. Daher ist der deutsche Merkantilismus vor allem
als Sammelbegriff zur Erfassung einzelner wirtschaftlicher Grundsatze, Empfehlungen und
MalRnahmen der praktischen Wirtschaftspolitik zu verstehen. Die Ausrichtung der Wirt-
schaftspolitik folgte dem Zentralisations-, Autarkie- und Machstreben der Landesfirsten.
Gleichzeitig war der Merkantilismus der Tradition flrstlicher Firsorge und landesvaterlicher
Versorgung verbunden.®! Diese Ziele sollten durch die Steigerung des wirtschaftlichen Reich-
tums verwirklicht werden. Der Merkantilismus bemdhte sich, sdmtliche Wirtschaftszweige
durch agrar-, bevolkerungs-, handels-, kolonial-, verkehrs-, zoll- und auf3enpolitische Mal3-
nahmen zu férdern und zu entfalten. Das Leitbild der wirtschaftlichen Ordnung war gepragt
durch das Streben nach Starkung der eigenen Wirtschaftskraft zu Lasten der Entwicklung in
anderen Landern.®* Die merkantilistischen MaBnahmen zur Wirtschaftslenkung wurden im
deutschsprachigen Raum in erster Linie von den Territorien getroffen und waren daher stark
auf die jeweiligen realpolitischen Bedrfnisse und Gegebenheiten abgestimmt. So wurden
nach dem DreiRigjéhrigen Krieg Malinahmen getroffen, um dem Bevdlkerungsschwund und
der brachliegenden Wirtschaftstatigkeit entgegen zuwirken: Zur Steigerung der Arbeitskraft
und des Arbeitskraftepotentials forderte man das Bevolkerungswachstum und schrankte die
Freizugigkeit ein. Die Errichtung von Arbeitshdusern und das Vorgehen gegen MiRiggang
waren hingegen MaBnahem zur Erhéhung der Produktivitat.®

Grundsétzlich sah der Merkantilismus eine Moglichkeit zur Belebung der Wirtschaftstatigkeit
in der Vergabe von Privilegien und Konzessionen, in Monopolzusicherungen und Subventio-
nen. Die Wirtschaftskraft sollte eine Starkung durch den Ausbau des Manufaktur- und Ver-
lagswesens erfahren. Der Binnen- und AuBenhandel fand Unterstltzung in protektionistischen

2 schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 8; ausfiihrlich Stolleis, in: Staatsdenker im 17. und 18. Jahrhun-
dert, S. 9-12.

% Kameralwissenschaft ist im friihneuzeitlichen Recht die Wissenschaft von den Verhaltnissen und Aufgaben
des Staates, insbesondere von den wirtschaftlichen Verhaltnissen und Aufgaben. Der 1745 erstmals belegte Beg-
riff leitet sich ab von griechisch-lateinisch camera, das friiher die Wohnrdume des Firsten bezeichnete. Als Fi-
nanz- und Polizeiwissenschaften beschéftigte sich die Kameralwissenschaft auch mit Fragen des spéteren Ver-
waltungsrechts, vgl. Deutsches Rechtslexikon, Band 2, S. 2429. Ausfihrlich zur Kameralistik siehe Maier, Die
altere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, S. 177 ff.

3 schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 9.

% schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 9; Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. 11, S. 261.

¥ Ausfiihrlich Kellenbenz, Deutsche Wirtschaftsgeschichte Bd. I, S. 311-315.
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Mafnahmen wie Einfuhrbeschrankungen und Ausfuhrunterstutzungen. Mit dem Erlass von
Zunft- und Handwerksordnungen versuchte man die wirtschaftliche Macht der intermedidren
Krafte zuriickzudrangen, und damit die Grundpfeiler des alten Wirtschaftsgefiiges abzutra-
gen.** Diese Wirtschaftspolitik mit ihrer strikten staatlichen Reglementierung der gewerbli-
chen Tatigkeit wirkte sich jedoch gegenteilig zu den gewdinschten Zielen aus. Die bezeich-
nenden monopolitischen Erscheinungen dieser Epoche, wie die Beherrschung einzelner Wirt-
schaftszweige durch staatliche Unternehmungen und durch Monopolprivilegien einzelner
Privatunternenmer sowie ausschlieBliche Gewerbeberechtigungen, Zwangs- und Bannrechte,
die Zwangskorporationen der Handwerker (Zunfte) und Kaufleute (Gilden), lahmten die Wirt-
schaft.®

Die Gedanken des liberalen Staats haben sich daher gegen den Merkantilismus durchgesetzt
und préagen die Entwicklung des Gewerberechts bis in die Gegenwart. Als verbleibende Ver-
dienste des Merkantilismus sind heute die Verbesserung der Infrastruktur sowie die Schaffung
einheitlicher MaRe und Gewichte zu sehen.®® Der Liberalismus hingegen zeigte, welche
Schubkraft die Privatinitiative der wirtschaftlichen Birger entfaltet, wenn der Staat mdglichst
wenig reglementiert und interveniert.®” Allerdings hat sich auch der liberale Glaube, dass sich
ohne staatliche Eingriffe, durch das freie Spiel der Kréfte ein Gleichgewicht der vollstandigen
Konkurrenz einstellt, also ein freier Markt auf dem Angebot und Nachfrage tiber Preis, Menge
und Beschaffenheit der zu erzeugenden Giiter entscheiden, als Irrtum herausgestellt.®® Ein
System, in dem sich eine Vielzahl von Wettbewerbern im stérungsfreien Raum begegnen,
scheint sich nicht ganz von allein einzustellen. Daher forderten die Lehren des Neoliberalis-
mus, dass staatliche Eingriffe nicht nur auf den Schutz von Freiheit und Eigentum der Blirger
beschrankt sein durfen. Vielmehr verlangten sie nach ordnungspolitischen staatlichen Eingrif-
fen auch dann, wenn der freie Wettbewerb gefahrdet ist.*°

B. Die Gewerbefreiheit in Deutschland: PreuRen als Vorreiter

In den deutschen Landern verbreitete sich die liberale Wirtschaftsidee und damit die Gewer-
befreiheit mit erheblichem zeitlichem Unterschied. Die Vorreiterrolle spielte Preuf3en mit der
Einfihrung des Gewerbesteueredikts vom 28.10.1810.%° Das Gewerbesteueredikt entstammte
dem Ministerium Hardenbergs und knlpfte die Berechtigung zur Gewerbeausiibung nicht
mehr an die Mitgliedschaft in Ziinften und Gilden, sondern an die Zahlung der Gewerbesteu-
er.*" Die staatliche Erneuerung, die PreuRen nach der Niederlage gegen das napoleonische
Frankreich suchte, endete somit in einer fundamentalen Neuordnung der preuischen Sozial-

3 Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 11; Pohl, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 1, S. 224 ff;
Blaich, in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 1, S. 430.

* Badura, in: Schmidt-ARmann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 15.

% Arndt, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 17.

3" Arndt, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 19.

% schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 14.

¥ Arndt, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn 21.

0 Dazu ausfiihrlich Willoweit, in: Vom Gewerbe zum Unternehmen, S. 109 ff.
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struktur. Die Hardenbergschen Reformen sind eine Fortfihrung der vom Freiherrn vom Stein
begrundeten Ideen. Auch die Reformideen Steins gehen auf eine preuf3ische Kriegsniederlage
zuruck - die Schlachten bei Jena und Auerstedt. Der darauf folgende Friede von Tilsit vom 9.
Juli 1807 und die dort festgesetzten Tributsummen bedrohten PreuRen in seiner staatlichen
Existenz. Um die Eigenkrafte der Nation zu aktivieren und sich die Dynamik des aufstreben-
den Birgertums zunutzte zu machen®?, kam es unter Stein zu einer Zuriickdrangung des
Zunftsystems. Ein durchgreifender Wandel zu einer 6konomischen Liberalisierung blieb je-
doch aus. Die merkantilistischen Bahnen staatlicher Gewerbelenkung blieben zunéchst beste-
hen.** Auch die letztendliche Befreiung der Gewerbe von ihren ,,driickenden standischen Fes-
seln“ durch Hardenberg griindete nicht allein auf ideellem liberalem Gedankengut.** Auf-
grund der immer noch akuten preufSischen Finanznot, durch die Tributlast an Frankreich,
spielten handfeste materielle Interessen eine Rolle. Die Einflihrung der Gewerbefreiheit wur-
de mit der Einfuhrung einer allgemeinen Gewerbesteuer verbunden, die mit der notwendigen
Losung eines Gewerbescheins verknlpft war. Dieser Gewerbeschein berechtigte, ein Gewerbe
fortzusetzen oder neu anzufangen, und war jedem zu erteilen, der ,ein polizeiliches Attest
iiber seinen redlichen Lebenswandel beibrachte“.*> Véllig unbegrenzt war die Gewerbefrei-
heit jedoch auch in PreuRen nicht. Es bestanden insoweit Einschrankungen, als der staatliche
Monopolhandel, beispielsweise mit Salz, betroffen war. AulRerdem bedurften besonders quali-
fizierte Berufe wie Apotheker, Baumeister, u.d. eines Qualifikationsnachweises und gefahrli-
che Gewerbe (z.B. Juweliere, Gast- und Schankwirte, Krdmer) einer besonderen polizeilichen
Genehmigung.*® Dies ist aber mit liberalen Wirtschaftsideen vereinbar, da der Staat dort ein-
greifen soll, wo Gefahrenschwellen Uberschritten werden. Des Weiteren bestand das Recht,
die Ziinfte zu verlassen.*” Insgesamt stellte sich die ,,Befreiung* des Gewerbes in PreuRen als
positive wirtschaftspolitische MaRnahme heraus, die sich entscheidend auf die Belebung von
Handel und Gewerbe auswirkte.*

Das Grundprinzip der preuBischen Wirtschaftspolitik, dass es nicht notwenig ist den Handel
zu begunstigen, er darf nur nicht erschwert werden, wirkte noch auf die Gesetzgebung des
Norddeutschen Bundes sowie des Deutschen Reiches und ist auch heute noch als mal3gebend
anzusehen.®

C. Vom Gewerbesteueredikt zur Gewerbeordnung

Die zentrale Regelung des heutigen deutschen Gewerberechts stellt die Gewerbeordnung dar.
Diese geht zuriuick auf die im Jahr 1869, in der Blitezeit des politischen und wirtschaftlichen

%2 Ziekow, Freiheit und Bindung des Gewerbes, S. 329.

#3 Ziekow, Freiheit und Bindung des Gewerbes, S. 330.
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Liberalismus erlassene Gewerbeordnung fiir den Norddeutschen Bund zuriick.”® Die Gewer-
beordnung des Norddeutschen Bundes ist eine Weiterentwicklung des preuRischen Gewerbe-
steueredikts von 1810 und der preuBischen Gewerbeordnung von 1845.>! Mit der Reichsgriin-
dung im Jahr 1871 weitete sich der Geltungsbereich der Gewerbeordnung allmahlich auf das
gesamte Deutsche Reich, mit Ausnahme Helgolands, aus. Als einheitliches Gewerberecht galt
die Reichsgewerbeordnung, RGO.*

Materiellrechtlich basierte die Gewerbeordnung fir den Norddeutschen Bund insbesondere
auf dem Grundsatz der Gewerbefreiheit als einer der wesentlichen Forderungen des wirt-
schaftlichen Individualismus, die bislang nur vereinzelt verbiirgt war.>® Beschrankungen be-
standen lediglich fur geféhrliche, schéadliche und der Umgebung l&stige Anlagen sowie fiir
Gewerbebetriebe, die in sicherheits-, gesundheits- oder sittenpolizeilicher Hinsicht besonderer
Uberwachung bedurften.>* Betont wurde auch die gewerbliche Freiziigigkeit innerhalb des
Gebietes des Norddeutschen Bundes. Das Umherziehen eines Gewerbetriebs war nur soweit
beschrankt als es die polizeilichen Ricksichten erforderten. Somit durfte jedermann ohne Un-
terschied des Alters und Geschlechts fast jedes Gewerbe austiben, an jedem Ort in beliebigem
Umfang, sofern nur die polizeilichen Vorschriften beachtet wurden. Zunachst gab es auch nur
wenige Gewerbe, die an einen Befdhigungsnachweis oder eine behdérdliche Erlaubnis gebun-
den waren.> Die Gewerbeordnung regelte die groBten und wichtigsten Teile des Wirtschafts-
lebens: Handwerk, Verlag, Industrie und Handel und einige Dienstleistungen. Der materielle
Geltungsbereich der Gewerbeordnung erweiterte sich stets mit der Entfaltung des Gewerbes,
insbesondere der Industrie wéhrend der sog. industriellen Revolution, und dehnte sich mit
dem anhaltenden Wachstum des Fabrikwesens und anderer Gewerbezweige weiter aus.*® Al-
lerdings wurde die fast unbeschrankte Gewerbefreiheit nicht durchweg positiv aufgenommen.
So ertdnten Klagen von allen Seiten und man verlangte nach Schutz fir die Allgemeinheit
gegen wirtschaftliche und sittliche Gefahrdung, Schutz der Handwerker und Kleingewerbe-
treibenden gegen den Wettbewerb des Grol3kapitals und des Hausierhandels. Weiterhin wurde
nach Schutz der Arbeiter gegen Ausbeutung durch die Unternehmer verlangt. Die Parteien im
Reichstag wetteiferten um die Gunst ihrer Anhdnger und versuchten durch zahllose Antrége
im Reichstag den Beschwerden gerecht zu werden. Durch ein allmédhliches Nachgeben der
Regierung wurde die Gewerbeordnung novelliert: Die Zahl der Gewerbearten, deren Betrieb
von einer Erlaubnis abhéngig, ist wurde deutlich erhoht, der Hausierhandel hingegen einge-

%0 Kahl, in: Landmann/Rohmer GewO, Einl. Rn. 1.
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schréankt; fir das Handwerk wurde wieder eine Art von Befahigungsnachweis eingeftihrt und
die Arbeiterschutzgesetze wurden umfassend ausgebaut.”” Neben die Gewerbeordnung traten
weitere Gesetze zur Beschrankung des Gewerbebetriebs.

D. Die Gewerbefreiheit im Industriezeitalter

1. Der erste Weltkrieg

Bis zum ersten Weltkrieg war die Gewerbepolitik durch den ,laissez faire*- Grundsatz und
das Streben nach einer Gewerbefreiheit, die den Schutz- und Ordnungsbedurfnissen der Ge-
meinschaft Rechnung tragt, gepragt.”® Mit dem Ausbruch des Ersten Weltkriegs geriet das
liberale Wirtschaftsgeflige aus den Fugen. Durch die spezifischen Kriegsanforderungen wurde
eine Ausrichtung der Wirtschaftstatigkeit auf den Staat unausweichlich. Aufgrund der fehlen-
den wirtschaftlichen Unterstlitzung von aufRen, der ansteigenden Finanznot und der Lebens-
mittel- und Rohstoffknappheit kam es zu einer zentralen Steuerung fast aller Wirtschaftssek-
toren und -kapazitaten. Auf diese Weise wurde ein Kriegssozialismus etabliert, der alle
kriegwirtschaftlich relevanten Bereiche dirigierte. So versuchte man durch Reglementierung
von Produktion und Verbrauch kriegswirtschaftlich bedeutsamer Giiter, den Anforderungen
des Krieges Rechnung zu tragen. Zu diesem Zweck wurden umfangreiche Vorratserhebungen
durchgefuhrt, Hochstpreise und Mindestlohne festgesetzt, Zwangsverpflichtungen zur Erbrin-
gung von Arbeitsleistungen ausgesprochen.”® Es wurden Ein- und Aus- und Durchfuhrrege-
lungen getroffen, Verwendungsverpflichtungen, -beschrankungen und -verbote, Absatzpflich-
ten erlassen. Diese kriegsbedingte Reglementierung fiihrte zu einer Zuriickdrangung der Pri-
vatautonomie wie auch der Marktwirtschaft, auch wenn das Prinzip der Privatwirtschaft for-
mell aufrechterhalten wurde.®

2. Die Weimarer Republik

Die Weimarer Republik trat das Erbe des 1. Weltkriegs an. Dieses Erbe war mit umfangrei-
chen Gebietsabtretungen, dem Verlust von Rohstoffvorkommen, Produktionsfaktoren und
Transportmitteln verbunden. Die deutsche Wirtschaft war geschwacht und ihre Entfaltungs-
maoglichkeiten behindert. Die Wirtschaft war durch die zerriitteten Staatfinanzen und den fort-
schreitenden Wahrungsverfall belastet. Hinzu kamen soziale Spannungen, die einerseits in
dem Uberangebot von Arbeitskraften und andererseits in der Knappheit von Nahrungsmitteln
angelegt waren. Potenziert wurden diese wirtschaftlichen und sozialen Probleme noch durch
politische Auseinandersetzungen und die Reparationsforderungen.®

Bei der Diskussion Uber die notwendig durchzufiinrenden Reformen zur Uberwindung der
Wirtschaftskrise, prallten die gegensétzlichsten Wirtschaftsauffassungen aufeinander. Den

*" Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, Einl. Rn. 14.
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liberalen Stromungen standen Forderungen der Revolution gegeniiber, die die Errichtung ei-
nes Ratesystems fiir das gesamte Rechts- und Ordnungsgeflige nach russischem Vorbild, un-
ter gleichzeitiger Ablehnung einer Volkswirtschaft, postulierten.®® Die Weimarer Reichver-
fassung ist schlieRlich das Ergebnis dieser ambivalenten Vorstellungen. Dem Wirtschaftsle-
ben ist aufgrund seiner zentralen Bedeutung fur Staat und Gesellschaft erstmals ein eigener
Grundrechtsabschnitt gewidmet. Dieser Abschnitt stellt Institutionen und Prinzipien dar, die
auf die unterschiedlichen politischen Stromungen zuriickgehen, von liberal-konservativ tber
kapitalistisch bis sozialistisch. Die Weimarer Reichsverfassung erhob die Gewerbefreiheit in
Verfassungsrang. In ihrem 5. Abschnitt Gber das Wirtschaftsleben wird die Sozialpflichtigkeit
der wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit und die Ausrichtung der Wirtschaft am Grundsatz der
Gerechtigkeit betont. Auch das Recht auf Arbeit ist als Sollvorschrift enthalten.®® Die libera-
len Grundrechte mit den drei Grundpfeilern Vertragsfreiheit, Privateigentum und Erbrecht
wurden zwar gewahrt, aber nur unter sozialstaatlichen VVorbehalten. Hier sind die Mdglichkei-
ten einer entschadigungslosen Enteignung sowie der Vergesellschaftung zu nennen. Ebenso
die Vorschriften die Arbeitnehmer und den Mittelstandschutz betreffend, sahen ein nach oben
gegliedertes Ratesystem vor an deren Spitze der Reichswirtschaftsrat stand. Diese Wirt-
schaftsordnung, die liberales Freiheitsrecht nur nach MaRgabe des Gesetzes gewahrleistet und
in der die sozialen Bindungen tiberwiegen konnte die Wirtschaftskrise nicht bewaltigen.*

Mit der Wahrungsreform von 1923 kam es zu einer Verarmung der staatstragenden Mittel-
schicht. Um dieser Erscheinung entgegenzuwirken griff die Rechtsordnung der Weimarer
Republik aktiv in die Gestaltung der Wirtschafts- und Sozialordnung ein. Dieser Gestaltungs-
eingriff verstoRt gegen die Grundidee einer vollkommen liberalen Wirtschaftsordnung, wo-
nach der Staat nur die notigsten Schutzfunktionen wahrnehmen soll. Der Staat wurde zum
Leistungstrager und strickte ein immer dichter werdendes Netz einer umfassenden Daseins-
vorsorge, so dass der Burger heute zunehmend von diesen Leistungen abhangig geworden
ist.%> Die kriegsgeschwachte Wirtschaft bedurfte staatlicher Hilfen. Neben der Wirtschaftsfor-
derung und der Wirtschaftsaufsicht entwickelten sich aber auch Ansatze zur Wirtschaftslen-
kung. Offentliche Anstrengungen im Wohnungsbau, die kriegs- und bevélkerungsbedingt
nétig waren, wirkten sich belebend auf die Wirtschaft aus.®®

Die Diskrepanz zwischen normativer Gewahrleistung und wirtschaftlicher Realitat konnte die
Weimarer Republik hingegen nicht I8sen.®” Betrachtet man die Novellengesetzgebung zur
Anderung oder Erganzung der Gewerbepolitik nach dem Ersten Weltkrieg bis 1933, so er-
kennt man den Wandel der wirtschafts- und sozialpolitischen Anschauungen und der Ent-
wicklung der deutschen Wirtschaft selbst. Neben rein gewerbepolizeilichen Verscharfungen
und Gesetzen, die durch die besonderen Nachkriegsverhéltnisse und die Inflation bedingt wa-
ren, handelte es sich bei den Novellen zur Gewerbeordnung stets um den Schutz des Hand-
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werks und der Arbeitnehmerschaft. Dadurch entfernte man sich allméhlich von den liberalen
Grundsatzen, wollte sie jedoch nicht preisgeben.®® Trotzdem wurde in der Weimarer Republik
der Grundstein fur den Wandel vom liberalen oder birgerlichen zum sozial-liberalen Rechts-
staat gelegt.®®

3. Der Nationalsozialismus

Die liberale Grundhaltung, die in der Weimarer Wirtschaftsordnung zumindest ansatzweise
noch vorhanden war, kam spétestens mit dem Machtantritt Adolf Hitlers zum Erliegen. Die
nationalsozialistische Weltanschauung, geprégt vom ,,volkischen Gemeinschaftsdenken* so-
wie dem ,, Totalitats- und Fuhrerprinzip®“, war mit liberalen Freiheitsanschauungen nicht ver-
einbar. Im Bereich der Wirtschaft kam es zu Gleichschaltungen unter dem Schlagwort ,,Ge-
meinnutz geht Eigennutz* vor. Trotz der Erhaltung des Privateigentums wurde die Wirtschaft
im erheblichen Male staatlich gelenkt (Zentrale Lenkung ,,aller Kréfte des deutschen Vol-
kes“).”” Gleichwohl betrieben die Nationalsozialisten bis zum Ubergang in eine totale
Kriegswirtschaft keine vollkommene Plan- oder Zentralverwaltungswirtschaft. Dies mag dar-
an gelegen haben, dass die Nationalsozialisten zu keiner Zeit ein in sich geschlossenes wirt-
schaftliches Konzept besaBRen, vielmehr der massenwirksamen Losung aktueller Probleme
und der Steigerung der wirtschaftlichen Leistungskraft den VVorrang einrdumten.

Die Reichsregierung und die Administration spannten mit einer Flut von Gesetzen und Ein-
zelfallanordnungen ein dichtes Netz zur Reglementierung und Lenkung der Wirtschaft. So
wirkte man unter der weitgehenden Aushebelung der Markt- und Wettbewerbsprinzipien der
Massenarbeitslosigkeit entgegen und traf Kriegsvorbereitungen. Bewerkstelligt wurde dies
durch die Einfihrung von Hochstléhnen, der Warenverkehrstberwachung und der Einfrierung
der Preise auf dem Stand vom 17. Oktober 1936, was eine vollige Kontrolle des Konsums
nach sich zog. Die Errichtung von Zwangskartellen rdumte dem Reichswirtschaftsminister
umfassende Aufsichts- und Eingriffbefugnisse ein.”*

4. Nachkriegswirtschaft

Unmittelbar nach dem Zusammenbruch des Dritten Reich wurde noch an der starken Regle-
mentierung der Wirtschaft festgehalten, was auf die realen Gegebenheiten wie die Rohstoff-
knappheit und den Mangel im Erndhrungsbereich zurtickzufiihren ist. Diese Wirtschaftsord-
nung versprach jedoch langfristig keine positiven Impulse flr das Wirtschaftsleben. Mit der
fortschreitenden Beseitigung der Glterknappheit wurden daher auch die Stimmen lauter, die
die Wiederherstellung der Gewerbefreiheit forderten.” Im Westen Deutschlands besann man
sich, unter der Berticksichtigung der VVorgaben der Siegerméchte (Marshall-Plan, European
Recovery Program), auf eine liberale Wirtschaftsordnung zuriick.” In der amerikanischen
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Besatzungszone wurde eine unbeschrinkte Gewerbefreiheit eingefihrt, da die Alliierten auf
eine Dekartellierung drangten, um die Freiheit des Wettbewerbs zu sichern.”* Bei Griindung
der Bundesrepublik wollte man ebenfalls die Schwungkraft der Privatinitiative zur Uberwin-
dung der katastrophalen Wirtschaftslage nutzen. Das Entstehen wettbewerbsschédigender
Kartelle und Monopole sollte jedoch durch eine Wettbewerbsordnung verhindert werden, um
echten Leistungswettbewerb mit gleichen Startchancen zu garantieren. Dieses Wirtschaftssys-
tem entspricht den Vorstellungen des Neoliberalismus, wurde aber unter dem Begriff ,,Soziale
Marktwirtschaft* bekannt. Zu der Bezeichnung ,,sozial* kam es durch die Ausklammerung
wesentlicher Bereiche der liberalen Wirtschaftsidee. Dabei sind vor allem die staatliche Steu-
erungsmalinahem wie die Progressivbesteuerung zur Korrektur von Einkommens- und Ver-
mdgensverteilung mit gleichzeitiger Umverteilung zugunsten schwacher Bevolkerungskreise,
die staatliche Forderung der Vermdgensbildung im Arbeitnehmerstand, der Ausbau der Sozi-
alversicherung sowie die Bewaltigung der Kriegs- und Kriegfolgeschéden durch Lastenaus-
gleich, zu nennen.”

Eine weitere Entfernung vom ,,radikal* wirtschaftsliberalen Gedankengut ist mit der Regie-
rungsbeteiligung der SPD in der ,,GroRen Koalition“ von 1966 zu verzeichnen. Geleitet von
dem Gedanken, das Wirtschaftsgeschehen sei von Staats wegen plan- und lenkbar, kam es zu
aktiven Eingriffen in die Wirtschaft. Ein weiterer sozialdemokratischer Einfluss auf die Wirt-
schaftsverfassung ist auch in der Verpflichtung zu Arbeitnehmerinteressen erkennbar.”

Die staatliche Planungsphobie fand mit der Rezession 1974/75 und dem Zusammenbruch der
sozial-liberalen Koalition im Herbst 1982 voriibergehend ein Ende.”” Zur Anregung der Wirt-
schaft fand die anschlieBende christlich-liberale Regierungskoalition zu liberaleren Wirt-
schaftkonzeptionen zurlick. Die Starkung der Ertragslage der Unternehmen sollte zu neuen
Investitionen anregen, gleichzeitig sollten Steuersenkungen den privaten Konsum starken.’
Mit der Wiedervereinigung wurde der Wirtschaftsliberalismus erneut auf eine harte Probe
gestellt. Der Aufbau einer funktionierenden Wirtschaft und die damit einhergehende Massen-
arbeitslosigkeit verlangte nach einem erheblichen Einsatz staatlicher Mittel, der ganz in Ge-
gensatz zu der vom Liberalismus geforderten Zuriickhaltung des Staates steht.”

E. Heutige Wirtschaftsverfassung und Regelungsinhalt der Gewerbeordnung

Das Grundgesetz bekennt sich strikt zu den ,,klassischen® individuellen Grund- und Freiheits-
rechten. Mit der Garantie von Eigentum und Erbrecht, der freien Berufswahl und der Koaliti-
onsfreiheit bildete diese Verfassung eine Grundlage fiir eine marktwirtschaftliche Ordnung.2
Auf dem Boden der ,,wirtschaftspolitischen Neutralitat* des Grundgesetzes, die darin besteht,
dass sich der Verfassungsgeber nicht ausdrtcklich fur ein bestimmtes Wirtschaftssystem ent-
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schieden hat, ist die heute geltende Gewerbeordnung, als eines der &ltesten noch geltenden
offentlich-rechtlichen Gesetze, immer noch das Kernstiick des deutschen Gewerberechts. Das
hohe Alter der Gewerbeordnung zeugt von einer hohen Bestandigkeit, der in ihr niedergeleg-
ten Grundsatze. Urspriinglich war sie als einheitliche, das gesamte Gewerbe erfassende Kodi-
fikation angelegt. Allerdings ging auch der stdndige Wandel der Wirtschaft und das Fort-
schreiten der Technik nicht spurlos an der Gewerbeordnung voriber. Einige ihrer Bestandteile
sind bis heute ausgegliedert worden, andere wurden erst gar nicht inkorporiert. Doch auch
nach tiber 200 Anderungen und drei Neubekanntmachungen unter der Geltung des Grundge-
setzes (1978, 1987 und 1999) ist der Torso der Gewerbeordnung bis heute in Kraft.®! Die
scheinbare Unmoglichkeit alle gewerberechtlichen Fragen in einem Gesetz zu regeln, fihrte
zur Ausgliederung von Spezial- und Nebengesetzen. Viele typische gewerberechtlichen Be-
stimmungen haben sich aus der Gewerbeordnung ,,herausentwickelt“ und finden sich vor al-
lem im Gaststattengesetz und der Handwerksordnung wieder. Andererseits enthalt die Gewer-
beordnung heute Vorschriften, die nicht mehr zum eigentlichen Gewerberecht gezéhlt werden
konnen, etwa die Vorschriften in Titel VII der GewO (ber die Beschaftigung von Arbeitneh-
mern.

Diese Zergliederung des Gewerberechts wird oft beklagt® und nach einen Gewerberecht aus
»einem Guss* verlangt. Bemangelt wird vor allem die Intransparenz der verschiedenen Rege-
lungswerke, wodurch positive Impulse zur Forderung der Wirtschaft ausblieben und im Zeit-
alter der Globalisierung sogar strukturelle Standortnachteil entstiinden.?® Der Deutsche In-
dustrie- und Handelstag hat daher schon 1981 die Forderung erhoben, das Gewerberecht ms-
se wieder einheitlicher, einfacher und fiir den Betroffenen einsehbarer und tbersichtlicher
werden.®

Nach dem Vorschlag des DIHT® soll zunachst ein Allgemeiner Teil des Gewerberechts ge-
schaffen werden, der allgemeine Regeln flr alle Gewerbearten sozusagen ,,vor die Klammer*
zieht. AnschlieRend mussten dann, nach der Ansicht des DIHT, die unterschiedlichen Zweige
des Gewerberechts in verschiedenen Biichern des Gewerbegesetzbuchs spezielle Regelungen
erfahren.®®

Diese Forderung wurde vom Gesetzgeber bislang nicht gehort und es bleibt bis auf weiteres
bei einem derart zergliedertem Gewerberecht.

[l Dritter Teil: Das europaische Wirtschaftsrecht

Ungeachtet unterschiedlicher dogmatischer Begriindungen in der Wissenschaft sowie der eu-
ropéischen und der mitgliedstaatlichen Rechtssprechung herrscht eine prinzipielle Einigkeit
dariiber, dass das Gemeinschaftsrecht den VVorrang gegenuber dem nationalen Recht genief3t.

8 Kempen, in: Stober, Lexikon des Rechts - Gewerberecht, S. 240ff; Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO Einl.
Rn. 23.

8 Stober, Aktuelle Probleme und Entwicklungstendenzen im deutschen Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 177.

8 Kempen, in: NVwZ 2000, S. 1115.

8 Deutscher Industrie- und Handelstag, in: WiVerw 1982, S. 190.

8 Deutscher Industrie- und Handelstag, in: NVwzZ 1991, S. 1063.

% Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts § 101 I1. 2.
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Neben der Frage nach dem Rangverhéltnis setzte sich aber auch zunehmend die Erkenntnis
durch, dass Gemeinschaftsrechtsordnung und nationale Rechtsordnung sich gegenseitig
durchdringen und voneinander anhangig sind. Hierfur wird zumeist der Begriff ,,Verzahnung*
von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht verwendet. Dass Gemeinschaftsrecht und nati-
onales Recht sich nicht isoliert gegenuiber stehen zeigt sich schon daran, dass das Gemein-
schaftsrecht eines nationalen Vollzugs bedarf. Somit ist insbesondere das Zusammenwirken
beider Rechtsordnungen zu untersuchen. Dies soll hier in den Bereichen des europdischen
Wirtschaftsrechts und des deutschen Gewerberechts geschehen.

In Anbetracht der Integration Deutschlands in die Européische Gemeinschaft und der Existenz
eines Binnenmarktes, kann das Gewerberecht nicht mehr isoliert aus nationalstaatlicher Sicht
dargestellt werden. Das Gemeinschaftsrecht enthélt verfahrensrechtliche und materielle Vor-
gaben, die das nationale Gewerberecht Uberlagern. Bevor jedoch das européische Wirtschafts-
recht- und die Wirtschaftsverfassung im Besonderen eingegangen wird, soll zunéchst allge-
mein in das européische Gemeinschaftsrecht eingefiihrt werden. Fiir ein besseres Verstandnis
der Einwirkung des européischen Gemeinschaftsrechts auf das nationale Recht soll eine Beg-
riffsbestimmung und ein kurzer historischer Abriss iber den Weg von der Montanunion hin
zur Européischen Gemeinschaft stattfinden.

A. Die wirtschaftliche Grundkonzeption der Europaischen Union

4. Gegenstand des Europaischen Wirtschaftsrechts

Das europdische Wirtschaftsrecht ist auf das Funktionieren des europdischen Binnenmarkt-
rechts bezogenes Unternehmens-, Individual- und Organisationsrecht. Es umfasst alle Vor-
schriften die zur Effizienzsteigerung des Binnenmarktes dienlich sind, oder sich auf wirt-
schaftliche Sachverhalte beziehen, die mitgliedstaatliche Grenzen uberschreiten. Das Wirt-
schaftsrecht stellt den gréRRten Teil des materiellen Inhalts des europdischen Gemeinschafts-
rechts dar.2” Formal gesehen beinhaltet das Europaische Wirtschaftsrecht, das durch Rechtset-
zung und Rechtssprechung entstandene externe und interne Binnenmarktrecht der Europai-
schen Union zur Harmonisierung und Koordinierung des nationalen Rechts, sowie zur Schaf-
fung origindr europdischen Rechts. Inbegriffen ist jedoch nicht nur das origindre Gemein-
schaftsrecht, sondern auch das abgeleitete Gemeinschaftsrecht. So zahlt das durch Verord-
nungen und Richtlinien ,,européisierte” Wirtschaftsrecht der Mitgliedstaaten sowohl zum eu-
ropaischen als auch zum nationalen Wirtschaftsrecht.

Die Regelungszustéandigkeit der Gemeinschaft ergibt sich aus den ausdricklichen Kompe-
tenzverweisungen im EG-Vertrag, wobei jedoch die durch das Subsidiaritatsprinzip der Art. 3
EUV und Art. 5 EGV errichtete Kompetenzausiibungsschranke zugunsten der Mitgliedstaaten
zu beachten ist.*

8 Fikentscher, Wirtschaftsrecht Band I, S. 395.

8 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 10.

8 Das Subsidiaritatsprinzip in Art. 5 EUV enthalt gewissermaRen eine ,.europarechtliche Schrankentrias“ fiir die
Kompetenzausiibung der Gemeinschaft. So mussen, bevor die Gemeinschaft handeln kann, drei Fragen positiv
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Die Rechtssetzungsaktivitidten der Européischen Union sind inhaltlich auf den Binnenmarkt
beschrankt. Neben dem Binnenmarkt wird oftmals auch vom ,,Gemeinsamen Markt* gespro-
chen.®® Unter beiden Marktbezeichnungen ein Markt ohne Binnengrenzen zu verstehen, der
das Staatsgebiet aller Mitgliedsstaaten umfasst.”

5. Der Gemeinsame Markt und das Binnenmarktkonzept

a) Die Etablierung des Gemeinsamen Marktes

Die Etablierung des Gemeinsamen Marktes vollzog sich in mehreren Stadien. Beginnend mit
der Grindung der européischen Gemeinschaften (EGKS, EWG, EAG) (ber die Einheitliche
Europdische Akte vom 28.2.1986, durch die die wirtschaftliche Integration Europas, mit dem
Ziel der Vollendung des gemeinsamen Marktes in einen ,,Binnenmarkt“ unwiderruflich einge-
lautet wurde. Schliel3lich die Weiterbildung zur Europdischen Union und die Ausformung
einer entwickelten Wirtschafts- und Wéhrungsunion in den Vertrdgen von Maastricht und
Amsterdam.®? Der Begriff Gemeinsamer Markt stellt ab auf die Beseitigung aller Hemmnisse
im innergemeinschaftlichen Handel, mit dem Ziel der Verschmelzung der nationalen Markte
in einem einheitlichen Markt, der denjenigen eines wirklichen Binnenmarktes moglichst nahe
kommt.*®

Der Gemeinsame Markt als Vertragsziel, niedergelegt in Art. 2 EGV, hat die européische In-
tegration mehr als jedes andere Vertragsziel gepragt. Auch angesichts der heute zahlreichen
anderen Vertragsziele hat der Gemeinsame Markt seine herausragende Stellung nicht einge-
biRt. Seine Wahrung und Fortbildung ist weiterhin eine der Schwerpunktaktivitaten der Uni-
onsorgane. Diese Bedeutung rechtfertigt sich anhand der durch den Gemeinsamen Markt be-
wirkten effektiven Arbeitsteilung und besseren Ressourcenallokation im ¢konomischen Pro-
zess, die als prinzipales Instrumente zur Forderung der meisten Vertragsziele anzusehen sind.
Der Vertrag beruht insoweit auf der 6konomischen Theorie und der historischen Erkenntnis,
dass ein groRerer Markt eine hohere Produktion bei geringeren Kosten erlaubt, wodurch der
gesellschaftliche Reichtum gefdrdert wird, der conditio sine qua non fast aller Vertragsziele
ist.* Die europaische Wirtschaftsgemeinschaft wurde in der Uberzeugung gegriindet, dass die
internationale Arbeitsteilung, trotz eines teilweise erheblichen Wirtschaftsgefélles, allen Mit-
gliedstaaten zum Vorteil reicht. Von der Errichtung eines Gemeinsamen Marktes versprach
man sich Wirtschaftswachstum, Stabilitdt und Hebung des Lebensstandards, Art. 2 EWG. Aus
den gewuinschten Synergieeffekten des Gemeinsamen Marktes, lasst sich erkennen, dass
grundsatzlich ein marktwirtschaftliches Modell verfolgt werden soll, in dem die Preisbildung

beantwortet werden: Nach Abs. 1 die Kann-Frage, nach Abs. 2 die Ob-Frage und nach Abs. 3 die Wie-Frage.
Vgl. dazu, Calliess, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 5 EGV Rn. 6.

% Zur Frage, ob die beiden Begriffe auch inhaltlich gleichbedeutend sind siehe unten 111.A.5.c) Differenzierung
der Begriffe ,,Binnenmarkt“ und ,,Gemeinsamer Markt“, Seite 29.

°! Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 11.

% Badura, in: Schmidt-ARmann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 26.

% EuGH Rs. 15/81, Slg. 1982, S. 1409 Rn. 33.

% von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 2 EGV Rn. 37.
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nach dem Marktgesetz erfolgt. Allerdings gestaltet sich auch das europdische Wirtschaftsmo-
dell nicht vollkommen liberal, da vom Erfordernis hoheitlicher Steuerung des Marktprozesses
ausgegangen wird. Nach aufRen wird der Gemeinsame Markt durch die Aufrichtung eines ge-
meinsamen AuRenzolls sowie Gemeinschaftskompetenzen im AulRenhandel charakterisiert,
nach innen wirken die Freiverkehrregeln und der Grundmechanismus von Angebot und Nach-
frage. %

Grundlegend fir die europaische Wirtschaftsverfassung ist das Prinzip des freien Wettbe-
werbs. Dies ist in den vier besonderen Marktfreiheiten niedergelegt, die den freien Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewéhrleisten sollen Art. 14 Abs. 2
EGV.%® Es ist eine Gemeinschaftsaufgabe den freien Wirtschaftsverkehr auf dem Binnen-
markt zu schiitzen. Die vier genannten Marktfreiheiten sind daher auch als gemeinschafts-
rechtliche Grundfreiheiten ausgestaltet, die dem Einzelnen oder auch Unternehmen als sub-
jektives Recht gegeniiber den Mitgliedstaaten zur Seite stehen. Diese Grundfreiheiten gem.
der Art. 23 ff EGV und die Wettbewerbsregeln gem. der Art. 81ff, bilden die Basis des euro-
paischen Wirtschaftsrechts.®’

Um die Effizienz des gemeinsamen Marktes voranzutreiben bedarf es oftmals einer Harmoni-
sierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich anhand von
Richtlinien vollzieht. Auf das Gewerberecht im Speziellen wirkt sich das Gemeinschaftsrecht
in zweierlei Hinsicht aus. Einerseits werden in den Mitgliedstaaten in unterschiedlichem
AusmaR Anpassungen und Veranderungen des fir den Betrieb eines Gewerbes geltenden
Rechts notwendig. Andererseits wird die gemeinschaftsweite Vereinheitlichung bestimmter
Normierungsgegenstande vorangetrieben.”

b) Das Binnenmarktkonzept

Kernstiick des europdischen Wirtschaftsrechts und Motor der européischen Integration ist der
Gemeinsame Markt bzw. der Binnenmarkt, der durch die Strukturelemente der vier Grund-
freiheiten charakterisiert wird. Der Binnenmarkt findet seine eigene und einheitliche Rechts-
ordnung in dem vertragsbegriindeten und durch Organe geschaffenen Gemeinschaftsrecht, das
einen Geltungs- und Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaa-
ten beansprucht.” Das Ziel einen Binnenmarkt zu errichten wurde erstmals in Art. 82 EWG
(nunmehr Art. 14 EGV) festgehalten und stellt eine Fortentwicklung des Gemeinsamen Mark-
tes dar. Als Anforderung an diese neue Zielbestimmung wird verlang, dass alle Marktteil-
nehmer Uberall entweder gleiche Rechtsregeln vorfinden, oder aber die verbleibenden Diffe-
renzen keine Auswirkung auf ihre 6konomischen Entscheidungen haben.'®

Das Binnenmarktkonzept wurde von der Kommission bereits gegen Ende der siebziger Jahre
entwickelt. Basierend auf der Erkenntnis, dass trotz des Abbaus der Binnenzélle und Abgaben

% Grabitz/von Bogdandy, in: JuS 1990, S. 170.

% Fikentscher, Wirtschaftsrecht Band I, S. 539

" Badura, in: Schmidt-ARmann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 26.

% Folz, in: WiVerw 1979, S. 80.

% Miiller-Graff, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, A. I. Rn. 123 ff.

100 \,0n Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 2 EGV Rn. 40.
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gleicher Wirkung, der Abschaffung mengenmaRiger Beschrdnkungen und Malnahmen glei-
cher Wirkung sowie der Errichtung des gemeinsamen Zolltarifs und durch die Einfuhrung
einer gemeinsamen Handelspolitik erreichte Gemeinsame Markt immer noch zu viele Han-
delshemmnisse aufwies.’® Zudem hatten sich die bisherigen MaBnahmen zur Beseitigung der
Handelshemmnisse als schwerféllig und nicht ausreichend herausgestellt, nachdem sich ins-
besondere die Rechtsangleichung in zahlreichen Detailregelungen verfangen hat.'*? Zielset-
zung der Kommission war neben der Beseitigung der bestehenden Hemmnisse auch die
Schaffung eines Binnenmarktes. In ihrem ,,Weillbuch zur *Vollendung des Binnenmarktes’*
an den Européischen Rat vom 14.6.1985 legte die Kommission ihr Binnenmarktkonzept vor.
Dieses Konzept zeigte die logischen Folgen des Binnenmarktes auf und beschrieb ein Akti-
onsprogramm fir die Verwirklichung der niedergelegten Ziele: Die Schaffung eines einheitli-
chen integrierten Binnenmarktes durch die Beseitigung der Beschrankungen des Warenver-
kehrs und der Hindernisse fir den freien Personen- Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs, die
Einfuhrung eines Systems zur Verhinderung der Wettbewerbsverzerrung und die fiir das sto-
rungsfreie Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderliche Angleichung der Rechts-
vorschriften sowie die Angleichung der indirekten Besteuerung im Interesse des Gemeinsa-
men Marktes.'®® Das Binnenmarktkonzept sieht somit die besondere Gewahrleistung vor vier
Grundfreiheiten und ein allgemeines Diskriminierungsverbot vor. Die Grundkonzeption des
Binnenmarktes mit seiner grenziiberschreitenden Liberalisierung der wirtschaftlichen Interak-
tion steht in der Denktradition des 6konomischen Liberalismus: In dem die Krafte von Markt
und Wettbewerb entfesselt werden steigt im Saldo der Wohlstand fiir alle Beteiligten.*
Verankert wurde das Binnenmarktkonzept durch Art. 13 EEA. Die Einheitliche Européische
Akte schuf auch Instrumente zur leichteren Verwirklichung des Binnenmarktkonzepts. Das
Ziel des Binnenmarktes umreil3t Art. 14 EGV. Danach ist der Binnenmarkt ein Raum ohne
Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital
geméal den Bestimmungen des Vertrages zu gewahrleisten ist. Ein zentrales Anliegen des
Binnenmarktes ist daher Abbau den Grenzkontrollen fiir Waren und Personen, die sog. mate-
rielle Schranken darstellen.*®

Die Herstellung eines Binnenmarktes erforderte und erfordert noch die Uberwindung der
Hemmnisse die durch unterschiedliche nationale Vorschriften dem tatsachlichen Gebrauch-
machen der mit der Einrichtung des Gemeinsamen Marktes zusammenh&ngenden Freiheiten,
entgegenstehen. Im Weiltbuch der Kommission an den Européischen Rat von 14.06.1985
»Vollendung des Binnenmarktes” wird von der Beseitigung technischer Schranken gespro-
chen. Zu den sog. technischen Schranken zéhlen die nichttarifaren Handelshemmnisse im
Bereich des freien Warenverkehrs. Dabei sind etwa unterschiedliche Sicherheits-, Gesund-
heits- und Umweltschutzstandards zu nennen, die dazu fuhren, dass Produkte flr unterschied-
liche nationale Markte unterschiedlich konzipiert, hergestellt, verpackt oder etikettiert werden

101 Monti, Der Binnenmarkt und das Europa von morgen, S. 26.

192 Everling, in: Festschrift fiir Pierre Pescatore, S. 227 (232f.).

103 Streinz, Europarecht, Rn. 947 ff.

104 Brasche, Europaische Integration, S. 45.

105 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 14 EGV Rn. 16.
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missen. Zu den technischen Schranken gehort aber auch der Bereich des 6ffentlichen Auf-
tragswesens. Bei diesen technischen Handelshemmnissen verlangt der Binnenmarkt regelma-
Rig die Anwendung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung, d.h. die Geltung des Her-
kunfts- bzw. Ursprungslandprinzips.'®

c) Differenzierung der Begriffe ,,Binnenmarkt* und ,,Gemeinsamer Markt*

Fur den Begriff des Binnenmarktes findet sich in Art. 14 Abs. 2 EGV eine Legaldefinition,
wéhrend es fir den Gemeinsamen Markt an einer solchen fehlt. Fraglich ist daher wie sich die
beiden Begriffe, die hdufig synonym verwendet werden gegenseitig verhalten. In der heute
gultigen Fassung des EG-Vertrages werden ,,Gemeinsamen Markt“ (Art. 2, 3 lit. h, 38 Abs. 1,
81 Abs. 1, 82 Abs. 1, Art. 87, 94, 136, 296 Abs. 1 b EGV) und ,,Binnenmarkt” (3 lit. ¢, g, 4
Abs. 1, 14, 15, 95 EGV) nebeneinander als gemeinschaftliche Zielsetzung benannt. Zuvor war
lediglich der Terminus ,,Gemeinsamer Markt“ gebrduchlich. Der Begriff ,,Binnenmarkt“ fand
erst 1986 anlasslich der Anderung der urspriinglichen Fassung des EWG-Vertrages durch die
Einheitliche Européische Akte von 1986 Einzug in die Vertrdge. Der Gemeinsame Markt soll-
te nach Art. 7 EGV a.F., der durch den Amsterdamer Vertrag gestrichen wurde in drei Stufen
im Zeitraum vom 1.1.1958 bis zum 31.12.1969 verwirklicht werden.'%’

Die begriffliche Differenzierung beider Begriffe ist von praktischer Bedeutung, da im Rah-
men der Rechtsangleichung den beiden Marktbegriffen unterschiedliche Kompetenztitel und
damit verbunden unterschiedliche Verfahrensweisen zugewiesen werden. Art. 94 EGV sieht
fur Richtlinien zur Angleichung von Rechts- und Verfahrensvorschriften, die sich unmittelbar
auf die Errichtung oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken, einstimmige
Beschlusse des Rates nach Anhdrung vor. Art. 95 EGV verlangt hingegen fir Malinahmen
des Rates zur Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften, welche die Errichtung
und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben, das Verfahren der Mitent-
scheidung des Europaischen Parlaments nach Art. 251 EGV.

Zur Abgrenzung der beiden Marktbegriffe lassen sich drei Auffassungen vertreten: Der Bin-
nenmarkt sei mit dem Gemeinsamen Markt weitgehend identisch, reiche Uber diesen hinaus
oder bleibe hinter diesem zuriick:

Die Rechtsprechung des EuGH lasst erkennen, dass dieser den Gemeinsamen Markt als ein
Minus gegeniiber dem Binnenmarkt ansieht, allenfalls von einer Identitat ausgeht. Da nach
seiner Qualifikation der Gemeinsame Markt ein Markt sei, ,,dessen Bedingungen denjenigen
eines wirklichen Binnenmarktes méglichst nahe kommt*.**®® Weiterhin erklart der EuGH das
ein System des unverfalschten Wettbewerbs zu den konstitutiven Merkmalen des Binnen-
marktes zahlt.'®® Zur Klarstellung verwarf der EuGH schlieBlich ausdriicklich die Vorstel-
lung, dass auf der Grundlage des Art. 95 EGV nur Rechtsakte erlassen werden kénnen die der

106 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 14 EGV Rn. 18; Monti, Der Binnenmarkt
und das Europa von morgen, 1997, S. 26 ff (38ff).

197 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 14 EGV Rn. 6; Kilian, Europaisches Wirt-
schaftsrecht, Rn. 11.

198 E4UGH Rs. 15/81, Slg. 1982, S. 1409 Rn. 33; Schubert, Der Gemeinsame Markt als Rechtsbegriff, S. 141f.

19 EyGH Rs. C-300/89, Slg. 1991, S. 1-2867 Rn. 14; Nettesheim, in: Jura 1994, S. 337 (339).
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Herstellung oder Verbesserung der Wettbewerbsfreiheit dienen, nicht hingegen MalRnahmen
zur Sicherung der Wettbewerbsgleichheit.*'® Hierzu sei noch festgestellt, dass die EG-
Rechtssetzungsorgane in standiger Praxis Richtlinien auf Grundlage des Art. 95 EGV erlas-
sen, deren ausschlieRliches Ziel die Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen ist, und kei-
nerlei Bezug zu den Verkehrsfreiheiten aufweisen.***

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung stellt der Binnenmarkt hingegen nur eine
Teilmenge des Gemeinsamen Marktes dar. Nach der sog. Einschrdnkungstheorie umfasst der
Binnenmarkt nicht die Bereiche Wettbewerbspolitik, Verkehrspolitik und Steuerpolitik, dage-
gen seien diese Bereiche vom Begriff des Gemeinsamen Marktes umfasst.**?

Weiterhin wird aber auch davon gesprochen, dass dem Begriff Binnenmarkt lediglich eine
klarstellende Funktion zukommt. Die Bereiche die dem Binnenmarkt zugewiesen werden sei-
en deckungsgleich mit denen des Gemeinsamen Marktes, was vor allem durch die offensicht-
lich sinngleiche Verwendung beider Begriffe durch den EG-Vertrag zum Ausdruck gebracht
wird.'** Die Gegenstandsbereiche des Binnenmarktes und des Gemeinsamen Marktes sind
nach dieser sog. Synonymitatstheorie, identisch, da beiden Marktbegriffen die vier Grundfrei-
heiten des EG-Vertrages als Strukturelemente zu Eigen sind. Weiterhin beziehen sich auch die
Politikbereiche des EG-Vertrages auf beide Marktbezeichnungen. In Art. 3 EGV werden ne-
beneinander Téatigkeiten der Gemeinschaft im Binnenmarkt und im Gemeinsamen Markt be-
schrieben. Art. 3 EGV verweist zwar auf Art. 2 EGV der nur vom Gemeinsamen Markt
spricht, aber durch den Unionsvertrag wurde in Art. 3 lit. ¢ EGV der Gemeinsame Markt
durch den Binnenmarkt ersetzt. Die verfahrensmaRigen Unterschiede bei der Rechtsanglei-
chung, trotz inhaltlicher Deckungsgleichheit, werden mit der gewtnschten Starkung der Stel-
lung des Europaischen Parlaments erklart.***

Daher kommen die Vertreter der Synonymitétstheorie zum Ergebnis, dass beide Marktbegrif-
fe eine inhaltlich synonyme Bedeutung aufweisen, die nur im Zuge der Novellierung des EG-
Vertrages inkonsistent verwendet wird.

Daneben wird die Ansicht vertreten, der Gemeinsame Markt stelle nur eine inhaltliche und
zeitliche Vorstufe zum Binnenmarkt dar. Danach beinhalte der Binnenmarkt den Gemeinsa-
men Markt geht aber tber diesen hinaus. Die Vertreter'™® dieser sog. Erweiterungstheorie zie-
hen als Begriindung die Formulierung des Abs. 2 EGV heran, (,,gemal} den Bestimmungen*,
»-Raum ohne Binnengrenzen®), und verweisen auf die Entstehungsgeschichte sowie auf Art.

10 EyGH Rs. 350/92, Slg. 1995, S. 1-1985 Rn. 14.

11 Basedow, in: Festschrift fir Ernst-Joachim Mestmacker, S. 347 (353 mit Anmerkung 33).

12pjjhs, Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht, S. 54; Zacker, in: RIW 1989, S. 489f; vgl. auch die Darstellung
der Lésungsansétze bei Epiney, in: JZ 1992, S. 564 (565f.).

113 Glaesner, in: Ress (Hrsg.) Rechtsprobleme der Rechtsangleichung, S. 35 (37); Nicolaysen, Europarecht II, S.
310.

114 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 11-12.

115 Bardenhewer/Pipkorn, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 7a Rn. 6 ff.;
von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 14 EGV Rn. 7 ff; Dauses, in: EuZW
1990, S. 8 (10); Miller-Graff, Binnenmarktziel und Rechtsordnung, S. 11f; Reich, in: EuZW 1991, S. 203
(207f); Steindorff, in: ZHR 1986, S. 687 (689); Ipsen, in: Festschrift fur Karl Josef Partsch, S. 327 (332).
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95 Abs. 2 EGV, durch den erst kraft vertraglicher Verordnung bestimmte Materien aus dem
Binnenmarkt ausgeklammert worden seien, die sonst zum Binnenmarktbegriff z&hlten.

Im Ergebnis ist die Einschrénkungstheorie abzulehnen, da sie im volligen Widerspruch zur
EuGH-Rechtsprechung steht. Sie verkennt das Wesen der europaischen Integration im Allge-
meinen sowie die Funktion der Art. 14 f i.V.m. Art. 95 EGV im Besonderen, welchen ein
dynamisch-progressives Element zu Eigen ist. Fir diese Dynamik stehen die Art. 2 Abs. 1,
Art. 3 Abs. 1 EGV die von einer ,,Wahrung“ und ,,Weiterentwicklung®. Es gibt auch keinerlei
Anhaltspunkte, dass die Staats- und Regierungschefs im Jahre 1986 einen freiwilligen Riick-
schritt in Bezug auf die 6konomische Integration beabsichtigt hatten. Daher gebuhrt auch der
Erweiterungstheorie der Vorzug. Der Binnenmarkt ist der Ausdruck einer neuen Integrations-
ebene.™® Art. 14 Abs. 2 EGV und Art. 2 Abs. 1 EUV verlangen nach einen Raum ohne Bin-
nengrenzen und damit nach der Beseitigung aller Grenzkontrollen im Personen- und Waren-
verkehr. Dies stellt einen neuen zusétzlichen Aspekt des Binnenmarktes gegeniiber dem Ge-
meinsamen Markt dar. Art. 14 EGV ,,schafft die Verpflichtung, ein System absoluter Freiheit
bei der Uberschreitung der Binnengrenzen einzurichten, das eine Abschaffung systematischer
Grenzkontrollen gegentiiber allen erméglichen soll“.**” Somit umfasst der Binnenmarkt samt-
liche Elemente des Gemeinsamen Marktes und zusatzlich die Abschaffung der Personenkon-
trollen (,,Europa der Burger®).

6. Die Wirtschaftsverfassung der Europaischen Union

Was die Wirtschaftsverfassung der européischen Union anbelangt, hat in den Vertrdgen keine
rechtliche Festlegung auf ein bestimmtes Wirtschaftsmodell stattgefunden. Die Leitlinien der
einzelnen Gemeinschaftsvertrdge sprechen aber fur ein das Bekenntnis zur Marktwirtschaft
und gegen die Interventionswirtschaft. Zwar wird den Mitgliedstaaten die Wahl ihrer Wirt-
schaftsverfassung uberlassen, insbesondere wird keine neoliberale Wirtschaftsordnung vorge-
schrieben, der Koordinationstyp der Zentralverwaltungswirtschaft wird aber ausgeschlos-
sen. !

Unter Wirtschaftsverfassungsrecht versteht man die rechtliche Festlegung des Wirtschaftssys-
tems in seinen allgemeinen Strukturen und Funktionen. Dabei findet eine Unterscheidung in
die Modelle ,,Markt“ und ,,Plan“, als Typen der Rationalitdt zur Erfassung wirtschaftlicher
Vorgange, statt.™® Nach dem Willen seiner Schopfer sollte bereits der friihere EWG-Vertrag
die wesentlichen Elemente einer Wirtschaftsverfassung enthalten. Die Umsetzung scheiterte
jedoch an den oftmals unterschiedlichen Ordnungsvorstellungen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten — so sind etwa in Frankreich traditionell starke und in Griechenland und Italien erhebliche
Formen der staatlichen Intervention in den Bereichen der Wirtschaft Ublich, wéhrend die
deutsche Wirtschaftspolitik in Gestalt der sozialen Marktwirtschaft erscheint. *2°

118 Grabitz/von Bogdandy, in: JuS 1990, S. 170 (175).

17 GA Cosmas, SchluBantr. zu EuGH Rs. C-378/97; Slg. 1999, S. 1-6207 Ziffer 41.

118 Fikentscher, Wirtschaftsrecht, S. 547.

119 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 195.

120 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 196; Ausfiihrlich zu einer gemeinschaftlichen Wirtschaftsverfas-
sung, Mestmacker, in: Festschrift Hans von der Groeben, S. 9 ff.



32

Sowohl die ldentifizierung der wesentlichen Elemente als auch ihr Verhaltnis zu einander
sind jedoch bis heute umstritten. Zwar hat der Européische Rat im Jahre 1993 ,Leitlinien fir
ein européaisches Wirtschaftsmodell” vorgegeben. Diese legen jedoch keine rechtlichen Struk-
turen fest, sondern lediglich Einzelziele flr bestimmte Politiken, wie Wahrung, Infrastruktur,
Verkehr, Telekommunikation und Bildung.

Die Gemeinschaftsvertrage weisen mehrere zentrale Anknupfungspunkte auf, die dienlich
sind die Struktur des europdischen Wirtschaftsmodells zu erfassen. Anzufiihren sind hier die
Art. 2, 3 lit. ¢, 4 Abs. 1 EGV betreffend die Errichtung eines gemeinsamen Mark-
tes/Binnenmarktes und Art. 4 Abs. 1 und 2 EGV, die den Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit der Verpflichtung zum freien Wettbewerb festlegen, weiterhin der in Art. 3 lit. ¢
EGV beschriebene Binnenmarkt, der durch die Beseitigung der Hindernisse fur den freien
Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr gekennzeichnet ist, schlieRlich das
von Art. 3 lit. g EGV geforderte System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes
vor Verfélschung schitzt.

a) Grundbekenntnis zur Marktwirtschaft

Durch die Begriffe ,,Gemeinsamer Markt* oder ,,Binnenmarkt“ wird die oberste Zielvorgabe
formuliert und alle weiteren Regelungen und Aktivitaten der Gemeinschaft bestimmt. Nach
uberwiegender Ansicht umfasst der Begriff ,,Binnenmarkt“ nicht nur eine Aussage in geogra-
phischer Hinsicht, sondern beinhaltet auch das theoretische Konzept fir die inhaltliche Ver-
wirklichung.'#

Der im Jahre 1994 angenommene Entschluss zur Verfassung der Européischen Union nennt
als Ziel der Union ,,die Entwicklung eines Rechts- und Wirtschaftsraums ohne Binnengren-
zen, fur den der Grundsatz der sozialen Marktwirtschaft gilt“. Sollte die darin enthaltende
Festlegung auf ein Wirtschaftsmodell tatséchlich als Zielvorschrift verankert werden, hatte
dies eine ernorme Tragweite, da sie dem neoliberalen ordnungspolitischen Leitbild entspricht,
aber mit der derzeitigen Rechtslage nicht vollstandig iibereinstimmt.'?? Die europaische Wirt-
schafspolitik ist zwar nach Art. 4 Abs. 1 EGV dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaft
mit freiem Wettbewerb verpflichtet. Damit haben sich die Vertragsparteien deutlich zu einer
wettbewerbgepragten Marktwirtschaft bekannt. Der Vertrag wird hinsichtlich einer Wirt-
schaftsverfassung an vielen Stellen'?® auch weitaus deutlicher als das Grundgesetz, das keine
ausdriickliche Festschreibung der marktwirtschaftlichen Ordnung enthalt.*?* Jedoch begriindet
die Verpflichtung auf Marktwirtschaft und Wettbewerb kein generelles Verbot nicht markt-
konformer Eingriffe.'?

121 Streinz, Europarecht, Rn. 984.

122 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 201.

123 \gl. etwa Art. 4 Abs. 2, 98, 105 Abs. 1 Satz 3 EGV, Art. 2 Satz 3 ESZB-Satzung, Art. 4.2 Satz 1 EWI-
Satzung.

124 Badura, in: Festschrift fur Klaus Stern, S. 409 (414 ff.).

125 Bleckmann, Wirtschaftslenkung und Europaische Wirtschafts- und Wahrungsunion, Vortrage, S. 6; Nicolay-
sen, Europarecht Il, S. 320.
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In Deutschland ist das Prinzip der sozialen Marktwirtschaft, trotz der vom Bundesverfas-
sungsgericht propagierten wirtschaftspolitischen Neutralitdat des Grundgesetzes, fast unbe-
merkt in einem volkerrechtlichen Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik festgeschrieben worden; namlich im Ver-
trag Uber die Schaffung einer Wahrungs- Wirtschafts- und Sozialunion.*?®

Die Lehre der sozialen Marktwirtschaft wurde wissenschaftlich von Friedrich August von
Hayek, Walter Eucken und Franz Béhm begrindet. Eckpfeiler dieser Lehre bilden die Ge-
waéhrleistung des Privateigentums, Leistungswettbewerb, Preisbildungsfreiheit, die Feiziigig-
keit von Arbeit, Kapital, Giitern und Dienstleistungen sowie die soziale Gerechtigkeit.**’ Die
eben genannten Kriterien einer sozialen Marktwirtschaft werden jedoch durch das Gemein-
schaftsrecht nicht uneingeschrankt gewéhrleistet. Das Privateigentum wird gem. Art. 295
EGV zwar den nationalen Eigentumsordnungen entsprechend geachtet, und als Bestandteil
der EG-Rechtsordnung anerkannt.?® Die Ausiibung der Eigentumsgarantie wird aber durch
den EG-Vertrag auch eingeschrankt, Art. 30 EGV.

Der Leistungswettbewerb ist in der Gemeinschaft durch industriepolitische Malinahmen, Art.
157 Abs. 1, 163 Abs. 1, Subventionen, Art. 76 Abs. 2, 87, 154, 155 EGV, Ausgleichszahlun-
gen Art. 63 EKGS oder staatliche Monopole Art. 31 EGV erheblich verfalscht. In zahlreichen
Sektoren, vor allem im Agrarbereich, mangelt es an einer freien Preisbildung. Weiterhin ist
die Freizugigkeit von Arbeit, Kapital, Gutern und Dienstleistungen in mehreren Bereichen
noch nicht vollstandig verwirklicht, Art. 44-48, 51, 55, 57, 58 EGV. Schliel3lich steckt auch
die soziale Grundsicherung durch Harmonisierung der Sozialordnungen noch in ihren Anféan-
gen Art. 136 EGV.

b) Bereiche der Intervention

Das Gemeinschaftsrecht lasst an vielen Stellen Raum fur staatliche Interventionen; vor allem
in den Bereichen Industrie- und Agrarpolitik. Auf dem Gebiet der Industriepolitik sind Rat
und Kommission ermdchtigt Ziele und Strategien ohne prézise Aufgabendefinition zu erful-
len. Dies fiihrt dazu, dass die rechtlich festzuhaltenden Ergebnisse weitgehend vom politi-
schen Konsens abhé&ngen. Dabei kdnnen sowohl Schritte in Richtung Marktwirtschaft als auch
in Richtung Planwirtschaft stattfinden.*?

Die industriepolitische Aufgabe der Gemeinschaft ist lediglich damit umrissen, die Anpas-
sung an strukturelle Veradnderungen zu erleichtern, kleine und mittlere Unternehmen zu for-
dern, Unternehmenskooperationen zu begunstigen und auf eine bessere Nutzung von For-
schung und Entwicklung hinzuwirken. Dies soll gem. Art. 157 EGV auf der Grundlage eines
Systems ,,offener und wettbewerbsorientierter Markte* erfolgen und darf nicht zu Wettbe-

126 \/om 18.5.1990, Kap. 1, Art. 1 Abs. 3; BGBI. II, S. 518.

127 Kilian, Europaisches Wirtschaftsrecht, Rn. 202.

128 EUGH Rs. 49/79, Slg. 1979, S. 3727 Rn. 17.

2Miiller-Graff, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts A.I, Rn. 109; Steindorff, in: Festschrift fir
Arved Deringer, S. 176ff; Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rn. 1326 und Rn. 1676f.
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werbsverzerrungen fiihren.**® Es ist jedoch zu bemerken, dass die industriepolitisch zu for-
dernden Ziele gerade Funktionen sind, die ein wirksamer Wettbewerb hervorbringt. Durch
Subventionen wird die Wettbewerbsfahigkeit des subventionierten Unternehmens erhéht, in-
dem dessen Produktions- und Transaktionskosten gesenkt werden, was zu einer Wettbe-
werbsverzerrung fuhrt. Folglich kénnen strukturelle Veranderungen durch Subventionen be-
schleunigt aber auch verzogert werden.*®

Der ebenfalls vom Binnenmarkt umfasste Bereich der Landwirtschaft ist am stérksten von
interventionistischen VVorgaben gepréagt. Trotz der Bezeichnung Agrarmérkte sind Marktprin-
zipien weitgehend ausgeschaltet. Um das Funktionieren des Marktes zu gewéhrleisten stellt
der EG-Vertrag Wettbewerbsregeln zur Verfligung und verbietet grundsétzlich Subventionen.
Fur die Agrarmarkte sind diese Marktprinzipien aufgrund der Art. 32-38 EGV praktisch aus-
geschaltet.

Zu den planwirtschaftlichen Interventionen gehort insbesondere das festgelegte gemeinsame
Preissystem, das im Binnenmarkt ein einheitliches Preisniveau mit Festpreisen oder Preis-
spannen, unabhangig von den meist niedrigeren Weltmarktpreisen, garantiert. *** Die Preis-
vorteile fur drittstaatliche Produkte werden durch Einfuhrzolle abgeschopft, die Ausfuhr hin-
gegen durch Erstattungen auf das Weltmarktniveau hinuntersubventioniert. Als weitere inter-
ventionistische Instrumente zu nennen sind Erzeugerquoten, Erzeuger- und Verbraucherbei-
hilfen, Abnahmequoten, Riicknahmeverpflichtungen oder Qualitatsregeln.”®® Bei der Land-
wirtschaft handelt es sich somit um einen planwirtschaftlich verwalteten Markt, der zirka die
Halfte des EG-Gesamthaushaltes ausmacht.**

¢) Mixed Economy

Soweit der EG-Vertrag also von Markt oder Marktwirtschaft spricht ist damit grundsétzlich
eine marktgesteuerte Wirtschaft gemeint, die allerdings planwirtschaftliche Elemente nicht
ausschlieRt. Folglich handelt es sich um eine sog. ,,mixed economy*. Die liberal angelegte
EU-Wirtschaftsverfassung ist immer wieder mit Moglichkeiten staatlicher Eingriffe durchzo-
gen, so dass sich das Gesamtbild einer ,,gemischten* Ordnung ergibt.**®> Diese Mischung aus

30 Die einzelnen Mitgliedstaaten verfolgen innerstaatlicher traditionell unterschiedliche industriepolitische Kon-
zepte. Daher herrschen erhebliche Differenzen in Hinblick auf Umfang und Adressaten einer gemeinschaftlichen
Industriepolitik. Die betont marktwirtschaftlich orientierten Mitgliedstaaten, heben die Bedeutung eines freien
Wettbewerbs hervor und akzeptieren nur als staatliche Malnahmen nur horizontale Eingriff, d.h. die unter-
schiedslose Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der gesamten Industrie. Hingegen bejahen die merkantilistisch
oder colbertinisch gepragten Mitgliedstaaten durchaus einen volkwirtschaftlichen Nutzen staatlicher Eingriffe in
das Wirtschaftsleben, auch in Form sektoraler Intervention. Art. 157 EGV beinhaltet als Kompromissformel
beide Konzepte. Ausfihrlich zum Ganzen, Hellmann, Europdische Industriepolitik, S. 33ff ; Schulte-Braucks, in:
Réttinger, Handbuch der Europdischen Integration, S. 969 (970).

131 Kilian, Europaische Wirtschaftspolitik, Rn. 211.

132 Siehe zur herkémmlichen Preisstiitzung, Priebe, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Rn. 74 ff.

133 Priebe, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Rn. 66 ff.

134 Streinz, Europarecht, Rn. 772 und Rn. 788.

135 Oppermann, Europarecht, Rn. 931.
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liberalen marktwirtschaftlichen und interventionistischen Elementen ist in fast jeder Wirt-
schaftsverfassung zu finden und ist auf Gemeinschaftsebene nicht Gberraschend, da im Ver-
tragssystem grundlegende Kompromisse zwischen den unterschiedlichen Wirtschaftstraditio-
nen der Mitgliedstaaten zu schlieRen waren.

Die quantitative Relation markt- und planwirtschaftlicher Komponenten zueinander l&sst sich
nicht eindeutig festlegen, da sie sich in einem standigen Fluss befinden. So haben die durch
den Maastricht-Vertrag verstarkt eingefiihrten Formulierungen ,,offene Markte“ und ,,offene
Marktwirtschaft* eine Betonung der Marktbezogenheit statuiert. Die ,,Offenmarktpolitik*
lehnt an die GATT-Ubereinkommen von 1947 und 1994 an und geht auf die neoliberale Wirt-
schaftstheorie zuriick.'®

Wenn der EG-Vertrag von ,,offenen Mérkten“ spricht, folgt eine Verweisung auf den Wett-
bewerb. Es ist jedoch zu Uberlegen, ob durch die Betonung in der Formulierung ,,offene
Markte mit freiem Wettbewerb* verdeutlicht werden soll, dass der Wettbewerb ein konstituie-
rendes Element fur den offenen Markt sein soll, oder ob auch offene Markte ohne Wettbewerb
denkbar sind. Das Wettbewerbsprinzip in Verbindung mit den Marktvorstellungen ist vor
allem in den Art. 154 Abs. 2 S. 1, Art. 157 Abs. 1 S. 2 EGV festgehalten. Die starkste Veran-
kerung des Wettbewerbs als konstituierendes Merkmal des Binnenmarktes findet sich jedoch
in Art. 3 lit. g EGV: Darin ist der Gemeinschaft als Ziel ihrer Tatigkeit aufgegeben, ,,ein Sys-
tem* herzustellen, ,,das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschungen
schiitzt. Derartige Verfalschungen kénnen sowohl durch wettbewerbsbeschrankende Prakti-
ken Privater als auch durch planwirtschaftliche oder staatliche MalRnahmen entstehen, die
wettbewerbsverhindernd, oder -beschrankend wirken.**” Der Zusatz ,,mit freiem Wettbewerb“
ist jedoch auch die Beschreibung eines Idealzustandes, da sich kaum die Behauptung aufstel-
len l&sst, auf einem bestimmten Markt oder in einer Volkswirtschaft herrsche ein wirklich
freier Wettbewerb.**®

Die Herstellung eines Systems des unverfalschten Wettbewerbs ist nur einer von vielen Ta-
tigkeitsbereichen der Gemeinschaft, VVgl. Art. 3 und 4 EGV. Trotz der Systementscheidung
fur den Markt wird das Konzept wettbewerbsorientierter Mérkte von gegenlaufigen Prinzipien
gekreuzt. Vor allem auf den Gebieten der Industrie- und Agrarpolitik. Der Liberalismus in der
EG-Wirtschaftsverfassung ist insgesamt ein gemagigter.™**

7. Materiellrechtliche Prinzipien des europaischen Wirtschaftsmodells: Die
vier Marktfreiheiten

Als materiellrechtliche Prinzipien des europdischen Wirtschaftsrechts gelten die vier Markt-
freiheiten. Darunter zu verstehen sind die im EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten fur den
grenziiberschreitenden Verkehr im Binnenmarkt.'*°

138 Eucken, Grundsatze der Wirtschaftspolitik, S. 257.

7 EUGH Verb. RS 56 und 58/64, Slg. 1966, S. 322 (327).

138 Bandilla, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 4 EGV Rn. 7.
3% Oppermann, Europarecht, Rn. 931.

10 Ukrow, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 3EGV Rn. 7.
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Die Marktfreiheiten (Warenverkehrfreiheit Art. 23; 28 EGV, Personenverkehrsfreiheit Art.
43; 39 EGV, Dienstleistungsfreiheit Art. 49 EGV, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit Art.
56 EGV) sind als fundamentale Freiheitsrechte ausgestaltet, die eine unmittelbare Wirkung
zwischen Unionsbirger und Mitgliedstaat entfalten, sofern ein grenziiberschreitender Sach-
verhalt vorliegt. Unionsbiirger kénnen sich unmittelbar darauf berufen.*! Durch die Markt-
freiheiten soll die wirtschaftliche Integration Europas vorangetrieben werden.*** Schlielich
ist das Gemeinschaftsziel die Herstellung eines Binnenmarktes ,,der durch die Beseitigung der
Hindernisse fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr gekenn-
zeichnet ist“ Art. 3 lit. c EGV.

Die Existenz der Art. 5 EGV (Subsidiaritatsprinzip) und 30 EGV (Ausnahme von der Waren-
verkehrsfreiheit) zeigt jedoch, dass es auch Regelungen gibt, die nicht mit den Freiheitsprin-
zipien konform gehen. Hierin spiegelt sich stets auch der Stand des politischen Einigungspro-
zesses wider.

Anwendung finden die Marktfreiheiten nur bei marktuberschreitendem Wirtschaftsverkehr,
wahrenddessen reine Inlandssachverhalte, die keine direkten oder indirekten Binnenmarktef-
fekte oder nur ungewisse Auswirkung auf den Warenverkehr haben, auRer Betracht blei-
ben.’*® In den Anfangen des Gemeinsamen Marktes wurden in den Marktfreiheiten Auspra-
gungen des allgemeinen Diskriminierungsverbots gesehen. Danach sollte lediglich die offene
oder versteckte Diskriminierung von Importwaren aus anderen Mitgliedstaaten verhindert
werden. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist von einer
erheblich weiteren Funktion der Marktfreiheiten auszugehen:

Sie umfassen das Verbot der Errichtung vom Marktzutrittschranken, Anforderungen fir die
Anpassung der Auslegung nationaler Rechtsvorschriften, die Beschrankung der Anwendbar-
keit nationaler Rechtsvorschriften sowie die Anerkennung des Schutzes subjektiver Rechte.'*
Die Marktfreiheiten verbieten jegliche Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, die
in Form offener und versteckter Diskriminierung auftreten kann.

a) Diskriminierungsverbot

Die Errichtung des Binnenmarktes ist geméal3 Art.3 lit. ¢ EGV durch die Beseitigung der Hin-
dernisse fur den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten gekennzeichnet. Solche Hindernisse kénnen sowohl diskriminierender als
auch nicht-diskriminierender Natur sein. Nach stdndiger Rechtssprechung des Gerichtshofs
liegt eine Diskriminierung vor, wenn vergleichbare Sachverhalte rechtlich unterschiedlich
oder unterschiedliche Sachverhalte rechtlich gleich behandelt werden'*®, ohne dass fiir die
Gleich- bzw. Ungleichbehandlung ein objektiver Rechtfertigungsgrund besteht.**

141 Streinz, Europarecht, Rn. 705.

12 Miller-Graff, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, A. I. Rn. 123.

3 EUGH Rs. C-154/89, Slg. 1991, S. 1-659; EUGH, in: JZ 1994, S. 623.

1 EuGH Rs. C-238/89, Slg. 1990, S. 1-4827 Rn. 12f.

%5 EuGH Rs. 283/83, Slg. 1984, S. 3791 Rn. 7.

146 EUGH Rs. 810/79, Slg. 1980, S. 2747 Rn. 16; EuGH Rs. 147/79, Slg. 1980, S. 3005 Leitsatz 2; EUGH Rs. C-
187/96, Slg. 1998, S. 1-1095 Rn 19.
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Da das Gemeinschaftsrecht aber nur Sachverhalte mit Gemeinschaftsbezug erfasst, kann man
diese Definition genauer formulieren: Diskriminierung bedeutet die rechtliche Schlechterbe-
handlung eines zu beurteilenden Sachverhalts mit Gemeinschaftsbezug gegentber einem rei-
nen Inlandsachverhalt. Soweit die Marktfreiheiten diskriminierende Markthindernisse verbie-
ten, also ein spezielles Diskriminierungsverbot enthalten, knupfen sie an das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV an, der jede Diskriminierung aus Grunden der
Staatsangehorigkeit verbietet.!*” Nach standiger EuGH-Rechtsprechung kommt es fiir die
Anwendung des Diskriminierungsverbots auch nicht darauf an, dass eine mitgliedstaatliche
Regelung tatbestandlich an das Vorliegen einer bestimmten Staatsangehdrigkeit anknupft. Der
Anwendungsbereich dieses Verbots ist bereits eroffnet, wenn die Ankniipfung an ein beliebi-
ges Tatbestandsmerkmal EG-Auslander de facto schlechter stellt als Inlander (versteckte oder
indirekte Diskriminierung). Fur die Feststellung einer solchen Diskriminierung genlgt, dass
die mitgliedstaatliche Regelung sich besonders zum Nachteil der Auslander auswirkt.*® Eine
Diskriminierung lasst sich damit belegen, dass sich eine bestimmte (niederlassungsrelevante)
mitgliedstaatliche Regelung sich statistisch h&ufiger bei EG-Auslédndern als bei Inldndern
auswirkt.!*®

Offene Diskriminierung bedeutet, der diskriminierende Sachverhalt kniipft direkt an das Vor-
liegen personlicher oder sachlicher Merkmale als Unterscheidungskriterium an.**®

b) Versteckte Diskriminierung

Bei einer versteckten Diskriminierung wird nicht am Unterscheidungskriterium selbst ange-
setzt. Die Regelung ist allerdings so ausgestaltet, dass sie iberwiegend von den Mitgliedern
einer Gruppe erflllt wird. Direkt oder indirekt diskriminierend wirkende mitgliedstaatliche
Regelungen unterfallen somit dem Diskriminierungsverbot des Art. 43 EGV.™!

Es gibt jedoch auch Regelungen, die sich nicht einfach dem Diskriminierungsverbot zuordnen
lassen. Denn gemal Art. 43 Abs. 2 a.E. EGV wird hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit
zundachst nur ein Recht auf Inldndergleichbehandlung gewéhrt. Damit obliegt die rechtliche
Ausgestaltung der beruflichen Niederlassung den Mitgliedstaaten, solange keine mitglied-
staatlichen Harmonisierungsmalinahem stattgefunden haben.

Im Bereich der Niederlassungsfreiheit besteht kein umfassendes Verbot ahnlich dem Art. 28
EGV flr den Bereich der Warenverkehrsfreiheit. Hierauf grindet die Debatte, ob sich das
Gebot der Inlandergleichbehandlung als konkretisiertes Diskriminierungsverbot hinaus zu
einem unfassenden Verbot jeglicher Beschrankung der freien Niederlassung entwickelt hat.
Konkret bedeutet dies, ob Art. 43 EGV nur in irgendeiner Weise diskriminierende Mal3nah-
men der Mitgliedstaaten verbietet oder ob auch unterschiedslos anwendbare MaRnahmen das
Recht der freien Niederlassung unzuldssig beschranken koénne.

17 Ausfiihrlich zum Begriff Diskriminierung Wéhlermann, Das Wirtschaftsrecht in der Europaischen Union, S.
98.

8 EUGH Rs. C-175/88, Slg. 1990, S. 1-1789 Rn. 14.

9 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 43 EGV Rn. 20.

130 \Wghlermann, Das Wirtschaftsrecht in der Européischen Union, S. 98.

1 Brohmer, in: Callies/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 43 EGV Rn. 20
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8. Umsetzung des Binnenmarktkonzepts

Die Verwirklichung des Binnenmarktes bedeutet die Herstellung eines einheitlichen européi-
schen Wirtschaftsraums. Um in diesem Wirtschaftsraum auch das Hauptziel des europdischen
Wirtschaftsrechts, die Gewahrleistung eines freien Wettbewerbs, sicherzustellen, bedarf es
einiger Rechtsanderungen in den Mitgliedstaaten. Ein einheitlicher Wirtschaftsraum benétigt
auch eine weitgehend homogene Rechtsordnung, da Rechtsunterschiede leicht zu Handels-
hemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen fiihren, die den Optimierungsprozess empfindlich
storen.'*?

Vertragsziel ist es die Funktionsstorungen des Gemeinsamen Marktes, die durch unterschied-
liche nationale Regelungen hervorgerufen werden zu beseitigen. Zu den vertraglich festgeleg-
ten Tatigkeiten der Gemeinschaft zahlt daher auch die Angleichung innerstaatlicher Rechts-
vorschriften, ,,soweit dies fur das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderlich ist“.
In Art. 3 lit. h) EGV wird dies als allgemeine Aufgabe beschrieben, ndher ausgestaltete wer-
den die Handlungsbefugnisse zur Rechtsangleichung in einem eigenstandigen Kapitel des
EG-Vertrag in den Art. 94-97 EGV. Aufgrund dieser vertraglichen Aufgabenzuweisung
herrscht Einigkeit, dass die Rechtsangleichung keinen Selbstzweck der Gemeinschaft erfiillt,
sondern stets eine dem Vertrag dienende Funktion hat. Die Rechtsangleichung muss somit
immer in einem Funktionszusammenhang mit dem Gemeinsamen Markt stehen. Der Vertrag
selbst erkennt diesen Funktionszusammenhang, indem er in mehreren Bereichen (wie etwa fiir
das Steuer- oder Gesellschaftsrecht) besondere Angleichungskompetenzen vorsieht. Im Rah-
men dieser Arbeit besonders relevant in die Angleichungskompetenz in Art. 47 EGV fir das
Berufs- und Gewerberecht. Der instrumentelle Charakter spielt heute fiir die Gemeinschafts-
zustandigkeit zur Schaffung des europaischen Binnenmarktes eine zentrale Rolle.'*®

Zur Beseitigung der Funktionsstérungen durch die Rechtsangleichung werden drei Aufgaben
gestellt: Die Ermoglichung und die Erleichterung der Ausiibung der Grundfreiheiten des Ge-
meinsamen Marktes, Art. 3 lit. a) und c) EGV, die Beseitigung und die Verhinderung von
Handelshemmnissen und Wettbewerbsverzerrungen, die durch die Rechtsunterschiede her-
vorgerufen werden und schlieBlich die Schaffung solider Rechtsstrukturen als Grundlage fur
die wirtschaftliche und institutionelle Verfestigung der Gemeinschaft."** Vereinfacht kann
man das Instrument Rechtsangleichung auch in zwei Schritten darstellen:

Schritt 1: In den Nationalstaaten bestehende Handelshemmnisse, die den grenzuberschreiten-
den Wirtschaftsverkehr betreffen und gegen die vier Grundfreiheiten verstof3en oder diskrimi-
nierend wirken, missen abgebaut werden.

Schritt 2: Die nationalen Rechts- und Verfahrensvorschriften werden soweit dies erforderlich
ist angeglichen. Diese Rechtsangleichung taucht in den Vorschriften des EG-Vertrages unter
den Begriffen ,,Harmonisierung* oder auch als ,,Koordinierung* auf.

Als MalRnahmen zur Erfullung dieser Aufgaben und Zielsetzungen dienen vor allem Rechts-
akte in Form der Verordnung Art. 249 Abs. 2 EGV und der Richtlinie Art. 249 Abs. 3

152 Grabitz/von Bogdandy, in: JuS 1990, S. 170 (174).

153 Lukes/von Danwitz: in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. Il Rn. 71; Haag, in: Beut-
ler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Européische Union, Rn. 695.

% Haag, in: Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Europaische Union, Rn. 692
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EGV.™ Durch Verordnungen kann ein einheitliches, unmittelbar anwendbares Recht ge-
schaffen werden, das fiir seinen Anwendungsbereich entgegenstehendes nationales Recht ver-
dréngt. Durch Richtlinien kénnen die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, ihre Rechtsordnun-
gen derart umzuformen, dass die auftretenden Funktionsstérungen (z.B. Wettbewerbsverzer-
rung) nach Mal3gabe des angegebenen Richtlinienziels beseitigt oder verringert werden.

a) Beseitigung von Handelshemmnissen

In ihrem Weillbuch hatte die Kommission allein 300 Rechtsakte zur Beseitigung von Han-
delshindernissen vorgeschlagen. Hiervon betroffen waren materielle Schranken (Abschaffung
der Waren- und Personenkontrollen), technische Schranken (unterschiedliche nationale Vor-
schriften, die sich als Hemmnisse fir das tatsdchliche Gebrauchmachen der mit der Errichtung
des Gemeinsamen Marktes zusammenhdangenden Grundfreiheiten erwiesen) und Steuer-
schranken, die nach wie vor auch zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrung Ausgleich-
maRnahmen an den Grenzen und damit Grenzkontrollen erfordern.'*®

Der Abbau dieser Handelshemmnisse erfolgte im Weg der gemeinschaftlichen Rechtsanglei-
chung, wobei man in der Entwicklung der Rechtsangleichung im Jahre 1985 einen Paradig-
menwechsel feststellen kann. Bis zu diesem Zeitpunkt verfolgte man die Ersetzung nationaler
handelshemmender Vorschriften durch vereinheitlichte Gemeinschaftsbestimmungen im We-
ge der Vollharmonisierung.”®” Schwierigkeiten ergaben sich dabei jedoch durch das Einstim-
migkeitserfordernis des ex-Art. 100 EWG. Angesichts der Fulle der zu bewaltigenden Aufga-
ben bei der Beseitigung technischer Schranken, und der oftmals langwierigen und h&ufig ver-
geblichen oder nur wenig ertragreichen Verhandlungen im Rat bewogen die Kommission vom
alleinigen Ansatz der Rechtsangleichung abzuweichen.

Als ,,Neue Strategie” der Harmonisierung, die im Jahr 1985 Einzug hielt, ist die Verkniipfung
der Rechtsangleichung mit dem Konzept der gegenseitigen Anerkennung zu verstehen. *® Die
gegenseitige Anerkennung sieht vor, dass die Mitgliedstaaten ihre nationalen Regeln unter-
einander als gleichwertig anerkennen, wahrend durch die vollstdndige Harmonisierung an die
Stelle einer jeden nationalen Regel eine gemeinschaftseinheitliche Regelung tritt. Die Instru-
mente der Rechtsangleichung und der gegenseitigen Anerkennung sollten sich nunmehr ge-
genseitig stiitzen.*®

b) Rechtsangleichung

Unter Rechtsangleichung versteht man die sachbezogene Annéherung nationaler Rechtsvor-
schriften an einen gemeinschaftsrechtlichen Standard, deren Hauptanwendungsbereich in der
Beseitigung nationaler Rechtsunterschiede liegt. **® Rechtsangleichung ist allerdings nicht mit

155 Grabitz/von Bogdandy, in: JuS 1990, S. 170 (174).

136 Streinz, in: Everling/Roth, Mindestharmonisierung im Europaischen Binnenmarkt, S. 10ff.

37 Streinz, in: Everling/Roth, Mindestharmonisierung im Europaischen Binnenmarkt, S. 10ff; Darstellung der
Entwicklung ab 1985 bei Horst, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C. IV Rn. 7 ff.

158 Horst, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C. IV Rn. 13.

%9 Horst, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, C. IV Rn. 13.

180 Taschner, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 100 EGV Rn. 4.
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der Rechtsvereinheitlichung (Unitarisierung, Uniformitat) gleichzusetzen.’®* Zur Umsetzung
der Rechtsangleichung dient als Instrument grundsatzlich allein die Richtlinie, wéhrend die
Rechtsvereinheitlichung, die auf die Schaffung eines einheitlichen européischen Rechts ab-
zielt, durch Verordnungen erreicht werden kann. 1%

(1) Unterschiedliche Begrifflichkeiten

Die einzelnen Vorschriften des EG-Vertrages, die zur Rechtsangleichung ermdchtigen ver-
wenden unterschiedliche Terminologien. Art. 94 EGV, die Rechtsangleichungsgrundnorm,
spricht von einer Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften, wéahrend in Art. 47
Abs. 2 EGV die Begriffe Koordinierung und in Art. 93 EGV Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu finden sind. Durch die unterschiedlichen Begrifflichkeiten be-
grindet sich jedoch keine Angrenzung unterschiedlicher Anwendungsbereiche, sie sind viel-
mehr ein Resultat der Abfassung des Vertrages in vier authentische Sprachfassungen. Gleiche
Begriffe einer Sprache werden teilweise mit verschiedenen Begriffen wiedergegeben. Ande-
rerseits werden in allen Sprache verschiedene Begriffe zur Regelung offensichtlich gleich
gelagerten Problemen verwandt. Somit ergibt sich aus den variierenden Begriffen kein inhalt-
licher Unterschied.'®® Die Begriffe haben synonyme Bedeutung und definieren eine identische
Gemeinschaftsaufgabe.'®

(2) Methoden der Rechtsangleichung

Bei der Rechtsangeleichung sind verschiedene Methoden, insbesondere anhand der Rege-
lungsintensitat zu unterscheiden:'® Die intensivste Form ist dabei die totale Angeleichung
(Vollharmonisierung, Totalharmonisierung), die jegliches entgegenstehendes Recht beseitigt.
Es wird also keinerlei Abweichung von den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften gestattet,
die auch auf die nationalen Produkte anzuwenden sind. Dies kommt einer absoluten Harmoni-
sierung gleich, die keine abweichenden Regelungen fir den zwischenstaatlichen Verkehr und
die inlandische Produktion erlaubt. Die Vollharmonisierung gestattet allerdings spezifische
Abweichungsmdglichkeiten in Form von echten Schutzklauseln. Diese Schutzklauseln dirfen
aber wiederum nicht zwischen eingefiihrten und inlédndischen Produkten unterscheiden. De-
klaratorische Schutzklauseln dafiir finden sich in Art. 95 EGV.'®® Die Methode der Vollhar-
monisierung vermag dem Ziel der Schaffung eines einheitlichen Rechts zweifellos am ehesten

161 |psen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, S.693; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 267.

162 Schweitzer/Hummer, Europarecht, Rn. 1238

163 Anderer Auffassung ist von Dannwitz, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts B. 11, Rn. 73. Dieser
geht zwar auch davon aus, dass die verschiedenen Begriffe keine unterschiedlichen Aufgaben bezeichnen, aber
einen unterschiedlichen Intensitatsgrad der erforderlichen AngleichungsmaRnahmen festlegen.

184 50 die herrschende Lehre, stellvertretend fiir viele Taschner, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann,
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 100 EGV Rn. 1.

165 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S. 414f.

186 Streinz, in: Everling/Roth, Mindestharmonisierung im Binnenmarkt, S. 18.



41

nachzukommen. Allerdings fuhrt ihre besondere Einwirkungsintensitat auf die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen regelmaBig auch zu Akzeptanzproblemen.*®”’

Als optionale oder fakultative wird die Rechtsangleichung (Teilharmonisierung) bezeichnet,
die die Mitgliedstaaten verpflichtet die Einfuhr von Produkten zuzulassen, welche gemein-
schaftsrechtlichen VVorgaben entsprechen, es bleibt ihnen aber gleichzeitig freigestellt fir das
Inverkehrbringen von auf ihrem Hoheitsgebiet erzeugten Waren, in ihrem Staat andere Vor-
schriften aufrechtzuerhalten oder zu schaffen.'®® Die optionale Harmonisierung beschréankt
sich somit darauf Produkt- und Dienstleistungsstandards fiir den grenziiberschreitenden Ver-
kehr festzulegen. Dadurch verbleiben den Mitgliedstaaten Regelungsbefugnisse zur Festle-
gung oder Beibehaltung von eigenen Produkt- oder Dienstleistungsstandards im eigenen Ho-
heitsbereich. Damit verbunden ist das Problem der Inlanderdiskriminierung das zwar gemein-
schaftsrechtlich irrelevant ist, aber vom nationalen Verfassungsrecht einer Losung zugefihrt
werden muss.*®

Weiterhin sind noch die Sonderformen der Mindestangleichung, die hdufig mit der gegensei-
tigen Anerkennung kombiniert wird, und die horizontale Harmonisierung bekannt. Die letzt-
genannte stellt fiir bestimmte Warengruppen allgemeine Regeln betreffend die Zulassung von
Stoffen auf, die zwar rechtlich neben die bestehenden nationalen Vorschriften treten, im Er-
gebnis aber zu einem Ausschlussverbot der in der Richtlinie genannten Zusatzstoffe fiihrt.!”°
Mindestharmonisierung bedeutet das Aufstellen von Minimalstandards, die von den Mitglied-
staaten Ubernommen werden missen. Dabei bleibt es den Mitgliedstaaten jedoch unbenom-
men strengere Vorschriften zu erlassen, sowohl fir die heimische als auch fur die Importpro-
duktion.

Zum Abbau handelshemmender nationaler Vorschriften verfolgte man in den Jahren 1962 bis
1992 allein das Konzept der vollstandigen Harmonisierung, um die Hemmnisse durch ge-
meinschaftseinheitliche Vorschriften zu ersetzten. Dabei fand eine grundsétzliche Beschran-
kung auf ,,allgemeine Fragen* statt, sog. horizontale Harmonisierung. Das bedeutet die Be-
schréankung auf Fragen die flr alle Produkte einer bestimmten Kategorie zutreffen, wobei ei-
nerseits die Bereiche technische Sicherheit und Gesundheit beruhrt werden, andererseits die
Anforderungen an eine Information der Verbraucher und eine dem redlichen Handelsverkehr
dienende Kennzeichnung. Auf eine sog. vertikale Harmonisierung, d.h. auf den Erlass von
Produktstandards soll mit Ausnahme des Bereichs des Gesundheitsschutzes verzichtet wer-
den. Weiterhin sollten fortbestehende nationale Vorschriften die Freiverkehrsfahigkeit von
Produkten innerhalb der Gemeinschaft nicht mehr behindern, was den grundsétzlichen Ver-
zicht auf sog. vertikale Harmonisierung herausstellt. Diese Beschrankung wurde durch die
Cassis-Rechtsprechung des EUGH ermdglicht, die in ihrer Tragweite eine faktische Anerken-
nung nationaler Produktstandards bewirkte. Nun musste die Harmonisierung nur noch in den
Bereichen vorangetrieben werden, in denen auch nach der Cassis-Rechtsprechung berechtig-
ter Weise noch eine Berufung auf Art. 30 EGV bzw. immanente Schranken des Art. 28 EGV

167 yon Dannwitz, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. 11, Rn. 84.
1%8 Haag, in: Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Européische Union, Rn. 716.

169 Konig, in: AGR 1993, S. 591ff; Schilling, in: JZ 1994, S. 8 ff.

10 EyGH Rs. 88/79, Slg. 1980, S. 1827 Rn. 14.
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maoglich war. Auch diese Harmonisierung sollte nur in den grundlegenden Bereichen durch
gemeinschaftliche Rechtsvorschriften (Richtlinien) stattfinden im Ubrigen aber durch, von
européischen Normungsgremien erlassenen Normen erfolgen, sog. Richtlinien nach neuer
Konzeption. Die Kommission erkannte, dass ein gegenseitiges Vertrauen in die von anderen
Mitgliedstaaten vorgenommenen Kontrollen nicht erzwungen, sondern nur erworben werden
kann. Daher entwickelte sie ein globales Konzept fiir Zertifizierung und Priifwesen* und
schlug Richtlinien vor, in denen die Mindestanforderungen an bestimmte Kontrollen und Be-
dingungen ihrer gegenseitigen Anerkennung vereinheitlicht wurden.

Im Gegensatz zur Warenverkehrsfreiheit ist die Verbindung von Rechtsangleichung und ge-
genseitiger Anerkennung fir die Bereiche der Personenverkehrs-, und Dienstleistungsfreiheit,
die vor allem auf das Gewerberecht wirken, schon Vertragsinhalt. Im Bereich der Personen-
verkehrsfreiheit sient Art. 47 EGV flr die Niederlassungsfreiheit einerseits den Erlass von
Richtlinien flr die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise Art. 47 Abs. 1 EGV, andererseits die Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften Art. 47 Abs. 2 EGV der Mitgliedstaaten (iber die Aufnahme und
Auslibung selbststandiger Tatigkeiten, um die Aufnahme und Ausiibung selbststandiger Ta-
tigkeiten zu erleichtern. Durch die Verweisung des Art. 55 EGV gilt dies entsprechend fr die
Dienstleistungsfreiheit. Damit stellt das im Vertrag selbst angelegte Programm zur Herstel-
lung des Gemeinsamen Marktes, das auch fur den Binnenmarkt gilt, die gegenseitige Aner-
kennung und Harmonisierung als einander erganzende Mittel dar.”*

3) Instrumente der Rechtsangleichung

Die Rechtsangleichung ist schon seit den Griindungsvertrdgen das Feld der Richtlinie. Abs. 1
des ehemaligen Art. 100 EWG (heute Art. 94 EGV) sah allein die Richtlinie als Instrument
der Rechtsangleichung vor. Die Beschrankung auf diese Handlungsform gem. Art 249 EGV
folgt unmittelbar aus der konkreten Aufgabenstellung, die im Bereich der Rechtsangleichung
fir Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zu bewéltigen ist. Durch die Beschrankung ihrer Ver-
bindlichkeit auf das ,,zu erreichende Ziel*: die Beseitigung konkreter Handelshemmnisse und
Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt, ist die Richtlinie ein ideales Instrument.!”

4 Rechtsgrundlagen fur die Rechtsangleichung

Durch die hauptsachliche Konzentration auf die horizontale Harmonisierung und die erhebli-
che Ausweitung von Mehrheitsentscheidungen konnten in der Rechtsangleichung erhebliche
Fortschritte erreicht werden.*” Rechtsangleichung ist Bestandteil der Politik bzw. Tatigkeit
der EGV und hat ihre Grundlage in Art. 3 lit. h. Art. 94 EGV ist die Grundbestimmung zur
Angleichung von Rechtsvorschriften. Die Rechtsangleichung auf Grundlage des Art. 94 EGV
darf aber nicht Giber den von Art. 3 lit. h EGV gesetzten Rahmen hinausgehen. Neben Art. 94
EGV als Rechtsangleichungsgrundnorm, bestehen spezielle sektorale Rechtsangleichungs-

11 Ausfihrlich zum Ganzen Streinz, in: Everling/Roth, Mindestharmonisierung im Europaischen Binnenmarkt,
S. 12; Scheuer, in: Lenz, EG-Vertrag, Art. 47 Rn. 2.

172 yon Danwitz, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. 11, Rn. 88.

173 Streinz, Europarecht, Rn. 957.
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kompetenzen. Im Bezug auf das hier thematisierte Gewerberecht sind vor allen die Art 44,
Art. 46 Abs. 2, Art. 47 Abs. 2 EGV (ggf. i.V.m. Art. 55 EGV) fir Niederlassung- und Dienst-
leistungsfreiheit relevant.

Fir die Niederlassungsfreiheit gilt z.B. Art. 44 Abs. 1 und Abs. 2 lit. g, Art. 46 Abs.2, Art. 47
Abs. 1 und Abs. 1 EGV, fir die Dienstleistungsfreiheit hingegen gilt Art. 55 EGV und
schlieBlich Art. 93 EGV fir indirekte Steuern, sowie Art. 96 Abs. 2 EGV zur Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen. Die allgemeine Bestimmung des Art. 94 EGV, die Einstimmigkeit
erfordert, wurde fur die Herstellung des Binnenmarktes durch Art. 95 EGV, der Abstimmung
mit qualifizierter Mehrheit zul&sst verdréngt (in ,,Abweichung von*).

Die Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten setzt voraus,
dass derartige Regelungen fiir die betroffene Regelungsmaterie zumindest in einem, nicht
notwendig in allen Mitgliedstaaten bestehen oder zumindest geplant sind. Gegentiber einer
daruber hinausgehenden Kompetenz zur préventiven Rechtsangleichung ist Zuriickhaltung
geboten, um die Kompetenzverteilung zwischen Gemeinschaften und Mitgliedstaaten nicht zu
unterlaufen.’™ Die Beseitigung angeblicher Storfaktoren fiir das Funktionieren des Gemein-
samen Marktes bzw. Binnenmarktes bedarf, wenn beschrankende nationale Vorschriften ge-
rade nicht bestehen, einer ausfihrlichen und eingehenden Begriindung. Sofern es das Funkti-
onieren des Binnenmarktes erfordert, und dadurch der Raum fir eine Rechtsangleichung er-
Offnet ist, besteht eine schopferische Aufgabe der Gemeinschaft. Art. 95 EGV rechtfertigt in
diesem Fall auch den Erlass von Malinahem, die die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten und Drittstaaten regeln.'”

Die Grundfreiheiten erlauben eine Art statische Harmonisierung nationaler Vorschriften, die
aber nur punktuell und korrigierend ansetzen kann und kaum mehr als einen Mindeststandard
an Diskriminierungsschutz und Inlandergleichbehandlung bewirkt. Dagegen sollen solche
nationalen Rechtsvorschriften, die aufgrund ihrer Unterschiedlichkeit die Entwicklung oder
das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes geféhrden im Wege aktiver Rechtsangleichung
generell und vorbeugend entschérft werden. Die Rechtsangleichung ist somit funktional und
nicht als Selbstzweck zu verstehen. Sie ist Mittel zum Zweck der Integration, vgl. Art. 3 lit. h
EGV.'"

(5) Rechtsfolgen der Angleichung

Die Rechtsangleichungsrichtlinien sind gem. Art. 249 Abs. 3 EGV in nationales Recht umzu-
setzen.

Angeglichen werden kénnen grundsétzlich die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten. Darunter zu verstehen sind alle abstrakt-generellen Regeln, die von hoheitlichen

7% Die Art. 94 und 95 EGV kénnen zwar als Rechtsgrundlage zur praventiven Rechtsangleichung eingesetzt
werden, allerdings nur ,,um der Entstehung neuer Hindernisse fiir den Handel infolge einer heterogenen Entwick-
lung der nationalen Rechtsvorschriften vorzubeugen. Das Entstehen solcher Hindernisse muss jedoch wahr-
scheinlich sein und die fragliche Mainahme ihre Vermeidung bezwecken®; EUGH Rs. C-376/98, in: NJW 2000,
S. 3701 Rn. 85.

> EuGH Rs. C-355/96, Slg. 1998, S. 1-4799 Rn. 21ff (28).

176 schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 267; von der Groeben, in: NJW 1970, S. 359 (360).
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Stellen erlassen wurden oder jedenfalls mit hoheitlicher Autoritat versehen sind. Daher ver-
steht man unter Rechtsvorschriften alle staatlichen Gesetze im formellen und materiellen Sin-
ne, sowie Gewohnheitsrecht und die in common law-Landern ubliche Prdjudizrechtsspre-
chung.’”” Verwaltungsvorschriften hingegen sind abstrakt-generelle Anweisungen, die eine
vorgesetzte Behdrde gegeniiber einem nachgeordneten Funktionstrager erlasst.*

¢) Einbeziehung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung in das Konzept der
Rechtsangleichung

Die ,,neue Konzeption“ der Kommission fiir die Rechtsangleichung beruht insbesondere dar-
auf, dass sich das Konzept der VVollharmonisierung als schlichtweg undurchfihrbar erwiesen
hat.*” lhren Grundgedanken verdankt die ,,Neue Konzeption“ dem in der Cassis de Dijon-
Rechtssprechung™® entwickeltem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung. Danach sind Pro-
dukte, die in einem Mitgliedstaat rechtmaRig hergestellt wurden und in Verkehr gebracht
werden, grundsatzlich im gesamten Binnenmarkt verkehrsfahig. Die aus Art. 28 EGV herge-
leitet Verpflichtung der Mitgliedstaaten findet ihre Grenze an den Schutzrechten aus Art. 30
EGV sowie aus zwingenden Erfordernissen, die als immanente Schranken des Art. 28 EGV
anerkannt werden. Dazu z&hlen insbesondere der Gesundheitsschutz und der Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit sowie Verbraucher- und Umweltschutz. Fir diese Rechtsguter hat der
EuGH ausdrucklich bestatigt, bei eingefiihrten Produkten dasselbe Schutzniveau wie fir ein-
heimische Produkte verlangen zu kénnen.™®!

Eine grof3e Rolle spielt die gegenseitige Anerkennung im Bereich des binnenmarktrelevanten
Wirtschaftsrechts, der noch nicht vereinheitlicht oder harmonisiert ist und daher noch durch
nationales Recht geregelt ist.'®?

Seit der Binnenmarktinitiative von 1985 wird die neue Strategie einer Teil- oder Mindesthar-
monisierung verfolgt. Beabsichtigt wird die Herstellung eines Zustandes der einer Harmoni-
sierung im Hinblick auf das Binnenmarktziel in Nichts nachsteht. Unter der Bezeichnung
»gegenseitige Anerkennung® ist eine Gleichwertigkeitsanerkennung zu verstehen. MaRstab ist
dabei das nationale Recht des Bestimmungslandes, in das die Ware aus einem anderen Mit-
gliedstaat eingefiihrt werden soll bzw. die grenziberschreitenden Dienstleistungen erbracht
werden. Gegenstand der gegenseitigen Anerkennung sind primar die Rechtsvorschriften des
Herkunftslandes. Aber auch bei der Frage nach deren Anwendung greift das Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung und bezieht sich daher auch auf Untersuchungen, Kontrollen, Be-

Y7 Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/ Miiller-Graff, Handkommentar-EUV/EGV, Art. 100 EGV Rn. 5; Lan-
genheine, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 100 EGV Rn. 16.

178 Klein, in: Hailbronner/Klein/Magiera/ Miiller-Graff, Handkommentar-EUV/EGV, Art. 100 EGV Rn. 6, Lan-
genheine, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédsichen Union, Art. 100 EGV Rn. 17.

% Bruha, in: ZadRV 1986, S. 1 ff; Sedemund, in: Schwarze (Hrsg.), Der Gemeinsame Markt — Bestand und
Zukunft in wirtschaftsrechtlicher Perspektive, S. 38ff; Streinz, in: Everling/Roth, S. 9ff; zum neuen Ansatz der
Harmonisierungspolitik siehe auch Miller-Graff, in: EuR 1989, S. 107 (110f.)

180 EUGH Rs. 120/78, Slg. 1979, S. 649 (664).

181 E4UGH Rs. 188/84, Slg. 1986, S. 419 Rn. 17; EuGH Rs. 272/80, Slg. 1981, S. 3277 Rn. 11.

182 Gétz, in: Festschrift fiir Giinther Jaenicke, S. 763.
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weise, Zulassungsakte und weitere Akte der Rechtsanwendung im Einzelfall.*®® Somit sollte
diese ,,Neue Strategie* der gegenseitigen Anerkennung zur Beseitigung technischer Schran-
ken eingesetzt werden, worunter die Kommission Handelshemmnisse und jegliche Behinde-
rung des Personen-, Dienstleistung- und Kapitalverkehrs versteht. Im Vordergrund stand je-
doch der freie Warenverkehr.'®

Die neue Strategie Rechtsangleichung mit gegenseitiger Anerkennung zu verbinden ist fir
den Bereich der Personenverkehrsfreiheit in Art. 47 EGV vertraglich festgehalten. Fir den
freien Warenverkehr wird die gegenseitige Anerkennung faktisch durch die Cassis de Dijon-
Rechtsprechung herbeigefiihrt.*®

Auch die gegenseitige Anerkennung soll sich auf allgemeine Fragen beschranken. Im Bereich
der Personenverkehrsfreiheit wird lediglich auf die Anerkennung von Diplomen Priifungs-
zeugnisse und sonstige Beféhigungsnachweise, Art. 47 Abs. 1 EGV abgestellt, sowie die Ko-
ordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Aufnahme
und Austbung selbststandiger Téatigkeit, um die Aufnahme und Auslbung selbststandiger
Tatigkeiten zu erleichtern, Art. 47 Abs. 2 EGV. 1%

Das Konzept der gegenseitigen Anerkennung versucht die trennende Wirkung unterschiedli-
cher Produkt- bzw. Qualifikationsstandards zu beseitigen ohne diese harmonisieren zu mus-
sen. Dieses Konzept begriindet sich einerseits in den oft beschwerlichen Harmonisierungsbe-
muhungen, andererseits konnte der Grund auch in einem bewussten oder gewollten Unterlas-
sen einer Rechtsvereinheitlichung sein, weil man nationale Besonderheiten und Eigenheiten
belassen will — kulinarische Vielfalt in Europa statt europaischem ,,Einheitsbrei“. **" Vor al-
lem aber aufgrund der fehlenden Akzeptanz in den Mitgliedstaaten historisch gewachsene
nationale Regelungen zugunsten einer gemeinschaftseinheitlichen Regelung aufzugeben.

(D) Verankerung des Anerkennungsprinzips

Ausdrtcklich verankert wurde das Konzept der gegenseitigen Anerkennung von Rechtsvor-
schriften allein in dem durch die EEA eingefiihrten Art.100 b Abs. 1 Uabs. 2 a.F. EGV. Auf-
grund mangelnder Kooperation durch die Mitgliedstaaten blieb das Ergebnis der geméal Art.
100b Abs. 3 EGV durchgefiihrten Erfassung der nicht angeglichenen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften duRerst dirftig.’®® Die Bestimmung wurde daher im Amsterdamer Vertrag
gestrichen.

Zuvor war aber schon mit der Entscheidung des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13.12.1995 ein ,,Verfahren der gegenseitigen Unterrichtung tber einzelstaatliche Malinahmen,

183 Gétz, in: Festschrift fir Giinther Jaenicke, S. 764.

184 Bruha, in: ZadRV 1986, S. 1 (6f).

185 Gétz, in: Festschrift fir Giinther Jaenicke, S. 764.

18 Streinz, in: Everling/Roth Mindestharmonisierung im Europaischen Binnenmarkt, S. 12; Scheuer, in: Lenz,
EG-Vertrag, Art. 47 Rn. 2.

187 yon Danwitz, in: Dauses, Handbuch des EU Wirtschaftsrechts, B. I Rn. 78.

188 vgl. die Mitteilung der Kommission iiber ,Handhabung der gegenseitigen Anerkennung einzelstaatlicher
Vorschriften nach 1992. Schlussfolgerungen aus der Erfassung noch bestehender Handelshemmnisse nach Art.
100 b EG-Vertrag*“, Abl. 1993 Nr. C 353/4.
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die vom Grundsatz des freien Warenverkehrs abweichen* eingefiihrt worden. Die Hindernisse
sollen dann durch Rechtsangleichung, Art. 95 EGV oder durch ein Vertragsverletzungsver-
fahren gem. Art. 226 EGV wegen Verletzung des Art. 28 EGV beseitigt werden. Um die Hin-
dernisse ans Tageslicht zu bringen und die Probleme einer L6sung zuzuftihren, wird ein ,,ein-
faches und praktisches Verfahren der gegenseitigen Unterrichtung zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Kommission“ eingefiihrt. Beschrankt wird dieses Verfahren jedoch auf Félle in
denen Mitgliedstaat wegen Nichtlbereinstimmung mit seinen innerstaatlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften den freien Warenverkehr und/oder das Inverkehrbringen von Waren
verhindert, die in einem anderen Mitgliedstaat rechtmé&fRig hergestellt und vermarktet wurde.
Ausgenommen sind hingegen Malinahmen die allein in den Bereich des Schutzes der 6ffentli-
che Sittlichkeit und Ordnung fallen. Die Mitgliedstaaten unterliegen einer Informationspflicht
gegenuber der Kommission hinsichtlich der von der Entscheidung erfassten handelshemmen-
den Malinahmen. Die Kommission teilt diese dann den anderen Mitgliedstaaten, unter Beach-
tung etwaiger Geheimhaltungsvorschriften mit. Anschlieend bemihen sich die Mitgliedstaa-
ten um die Schaffung einer Anlaufstelle fiir sémtliche Anfrage betreffend die Grlinde der
Nichtanerkennung der Regelungen anderer Mitgliedstaaten. Die Kommission tGbernimmt da-
bei die Aufgabe die mitgliedstaatlichen Aktivitaten zu koordinieren und bemuht sich dabei
sicherzustellen, dass Unternehmer, Verbraucher und andere interessierte Kreise bei auftreten-
den Problemen einen Ansprechpartner haben. Dieser Ansatz fand seine Fortfiihrung im Akti-
onsplan fiir den Binnenmarkt. In ihrer Mitteilung vom 16.6. 1999'% unterstreicht die Kom-
mission die Wichtigkeit des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung und stellt heraus,
dass die Anwendung dieses Prinzips den Birgern und Wirtschaftsteilnehmern ndhergebracht
werden misse und seine Anwendung durch die einzelstaatliche Behtrden sowie die Bearbei-
tung der Beschwerden durch die Dienststellen der Kommission dringend optimiert werden
musse.

2 Gegenseitige Anerkennung nationaler Standards aufgrund sekundarrechtlicher
Verpflichtungen

In Art. 47 Abs. 1 EGV ist fur die gegenseitige Anerkennung von Diplomen, Prifungszeugnis-
sen und sonstigen Beféhigungsnachweisen der Erlass von Richtlinien vorgesehen. Hierzu
wurden eine Reihe von brachenspezifischen Berufsregelungen erlassen, die entsprechend Abs.
3 auch Mindestvoraussetzungen fiir die jeweiligen Zugangsvoraussetzungen zu solchen ge-
bundenen Berufen enthielten. Im Bildungsbereich ging die Richtlinie 89/48 (iber die gegensei-
tige Anerkennung von Hochschuldiplomen einen neuen Weg: Sie erfasst fachubergreifend
alle Hochschulabschliisse und verzichtet abgesehen von Mindeststudienzeiten auf materielle
Mindestvoraussetzungen und wird somit allein durch das Prinzip des gegenseitigen Vertrau-
ens getragen.

Das Problem des Anerkennungskonzeptes liegt darin, dass die Verpflichtung auf ein hohes
Schutzniveau gem. Art. 95 Abs. 3 EGV systembedingt nicht greift, auBer man knupft die ge-
genseitige Anerkennung an bestimmte materielle VVoraussetzungen. Ansonsten besteht die
Gefahr der Nivellierung auf dem Niveau des Mitgliedstaates mit dem jeweils geringsten Stan-

189 BullEU 6-1999, Ziffer 1.214.
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dard ,,race to the bottom* um Standortnachteile fiir die Inlandsproduktion zu vermeiden. Die-
ses Problem wird auch unter dem Schlagwort der Umkehrdiskriminierung diskutiert.

B. Auswirkung der europaischen Wirtschaftsvorgaben speziell auf das deut-
sche Gewerberecht bezogen

Da das deutsche Gewerberecht alle Facetten der selbststandigen gewerblichen Téatigkeit re-
gelt, mussen insbesondere Hemmnisse beseitigt werden, die eine selbststdndige gewerbliche
Tatigkeit von EU-Birgern in Deutschland nach dem Malistab der vier Grundfreiheiten behin-
dern oder diese diskriminieren. VVon den vier vertraglich gewéhrleisteten Grundfreiheiten sind
fiir das deutsche Gewerberecht vor allem der freie Verkehr von Personen und Dienstleistun-
gen relevant. Der Abbau von Handelshemmnissen betrifft allein grenziiberschreitende Sach-
verhalte. Dies kann durchaus dazu fihren kénnen, dass Inlander einer strengern nationalen
Reglementierung unterliegen. MaBnahmen zur Beseitigung der Inlanderdiskriminierung ob-
liegen nach der Rechtsprechung des EuGH allein dem nationalem (Verfassungs-) Recht.

1. Allgemeine Funktionen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Die Marktfreiheiten der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit haben den grofiten Ein-
fluss auf das deutsche Gewerberecht. Beiden Freiheiten sind eng miteinander verknupft, ha-
ben aber unterschiedliche wirtschaftliche Funktionen.'*

Die Niederlassungsfreiheit schitzt die freie Wahl des Standorts. Das bedeutet, der Produkti-
onsfaktor (selbststdndige) Arbeit soll im Binnenmarkt dort eingesetzt werden kénnen, wo dies
aufgrund der Rahmen-, Investitions- und Umweltbedingungen am Gunstigsten ist. Die Dienst-
leistungsfreiheit schitzt, neben der Warenverkehrsfreiheit, den grenziberschreitenden Pro-
duktverkehr, bezogen auf entgeltlich erbrachte Leistungen. Die rechtliche Ausgestaltung die-
ser Freiheiten steht trotz dieser Unterschiede in einem engen systematischen Zusammenhang.
Dabhinter ist ein geschlossenes Konzept zu sehen, dass die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit in weitgehender Parallele zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit herzustellen war. Ein
solches aus der Sicht des Leistungserbringers entworfenes Konzept zielt im Wesentlichen auf
Grenzoffnung und Inléandergleichbehandlung ab. Lange Zeit betrachtete man die Dienstleis-
tungsfreiheit im Verhéltnis zur Niederlassungsfreiheit in einer nur untergeordneten Rolle. Erst
in jungster Zeit wird die Eigenstandigkeit der Dienstleitungsfreiheit zunehmend betont und
ihre Parallelitat zur Warenverkehrsfreiheit deutlich herausgestellt. Eine Differenzierung zwi-
schen Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit wird jedoch deutlich, wéhrend die Dienst-
leistungsfreiheit nur Leistungen betrifft, umfasst die Niederlassungsfreiheit auch die Produk-
tion und den Vertrieb von Waren.

1% Roth, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn. 3; Troberg, in: von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem. zu Art. 52-58 EGV Rn. 4 und Vorbem.
zu Art. 59-66 EGV Rn. 1.
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2. Anwendungsbereich und Wirkung der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit

Die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit umfassen entgeltlich erbrachte (,,unter-
nehmerische®) Tétigkeiten. Wahrend die Dienstleistungsfreiheit einerseits nur Leistungen
erfasst, bezieht sich die Niederlassungsfreiheit auf Warenproduktion und Warenvertrieb. Die
Freiheiten entfalten ihre Rechtswirkung fur den Einzelnen insoweit, als die nationalen Gerich-
te und Behorden die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit beachten und entgegenste-
hendes mitgliedstaatliches Recht unangewendet lassen miissen. Voraussetzung ist jedoch,
dass Uberhaupt ein ,,grenziberschreitender* Sachverhalt vorliegt.

a) Verbotsadressaten und Privatrechtswirkung

Adressaten der Beschrankungsverbote der Art. 43 und 49 EGV sind die Mitgliedstaaten, alle
staatlichen Untergliederungen, auch Gemeinden, oOffentlich-rechtliche Korperschaften und
Anstalten, gleichermallen Akte beliehener und solcher Unternehmen, die unter staatlicher
Kontrolle nach Weisung tétig sind. Ebenfalls erfasst sind Akte aller drei Staatsgewalten. So-
weit Akte der Verwaltung vorliegen miissen diesen nicht unbedingt bindenden Charakter ha-
ben (Empfehlungen). Weiterhin unterfallen auch verwaltungsprivatrechtliche Tatigkeiten und
die offentlich-rechtliche Bedarfsdeckung den Freiheiten. Ebenfalls den Freiheiten unterworfen
sind Standesorganisationen, soweit sie disziplinarische Befugnisse besitzen, um fir die Ein-
haltung der Standesregeln zu sorgen.'*

Grundsétzlich ausgenommen von den gemeinschaftsrechtlichen Freiheiten sind Akte Privater.
Eine Ausnahme dazu besteht fiir Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse erbringen und daher eine Sonderstellung geniel3en. Fir diese gelten die
Vorschriften des Vertrages und auch die Beschrankungsverbote.**?

b) Art der staatlichen MaRnahmen

Die vertraglich erfassten Beschréankungen, beziehen sich auf generell-abstrakte Regeln, also
Gesetze, Verwaltungsvorschriften aber auch auf verwaltungsinterne Richtlinien und Anwei-
sungen sowie aufgrund solcher Regelungen erlassener Einzelentscheidungen.

c) Sachverhalte mit Gemeinschaftsbezug

Die Anwendbarkeit der Freiheiten hangt entscheidend davon ab, ob ein grenziiberschreitendes
Moment erfllt wird. So erfasst die Dienstleistungsfreiheit nur Beschrankungen des Dienst-
leistungsverkehrs zwischen Parteien, die in verschiedenen Mitgliedstaaten ansassig sind. Die
Niederlassungsfreiheit hingegen betrifft die Beschrdnkung der Niederlassung von Staatsange-
horigen eines Mitgliedstaates im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates.

Negativ l&sst sich der Anwendungsbereich der Freiheiten dahingehend beschranken, das Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auf solche Sachverhalte keine Anwendung finden,
deren wesentliche Elemente nicht Uber die Grenzen das die Beschrankung veranlassenden
Mitgliedstaates hinausreichen, also den rein innerstaatlichen Rahmen nicht tiberschreiten.

191 EYGH Verb. RS. 266 und 267/87, Slg. 1989, S. 1295, Rn. 14 und Rn. 15.
192 Troberg, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWG-Vertrag, Art. 52 Rn. 43, Art. 59 Rn. 32.
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d) Gefahr der Inlanderdiskriminierung

In der vorgenannten Beschrankung auf Sachverhalte mit grenzuberschreitendem Bezug ver-
birgt sich die Gefahr einer Inlanderdiskriminierung. Die Regelung rein innerstaatlicher Sach-
verhalte unterfallt dem ausschlie3lichen Zustandigkeitsbereich der Mitgliedstaaten. Die da-
durch erdffnete Maoglichkeit der Inlanderdiskriminierung wird vom EuGH immer wieder hin-
genommen, da sie letztlich eine Frage des nationalen Verfassungsrechts darstellt. Unter der
Geltung des Subsidiaritatsprinzips besteht auch keine Moglichkeit gegen Inlanderdiskriminie-
rung gemeinschaftsrechtlich vorzugehen, denn sonst misste das inlandische Recht immer
dem Gemeinschaftsrecht folgen.'*

3. Niederlassungsfreiheit, Art. 42 ff EGV

Art. 43 EGV umschreibt, was unter dem Begriff der Niederlassungsfreiheit zu verstehen ist
ohne dabei keine konkrete Definition zu liefern.

Der Begriff der Niederlassung ist in den Art. 42 ff EGV nicht definiert. Unter Niederlassung
wird im Allgemeinen eine auf Dauer konzipierte, feste Einrichtung zu verstehen sein, die ei-
ner wirtschaftlichen Tatigkeit zu dienen bestimmt ist.**

Die primare Niederlassungsfreiheit umfasst den grenziberschreitenden Wechsel der Ansas-
sigkeit von selbststdndig tatigen, natiirlichen Personen. Dies gilt gleichermaRen fur Gesell-
schaften. Die Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit eines bisher im Gastland unselbst-
stdndig Tatigen fallt ebenfalls unter die Niederlassungsfreiheit.

Weiterhin ermdglicht die sekundare Niederlassungsfreiheit, ohne Aufgabe des Betriebs-
schwerpunktes Betriebsteile zu verlagern und neu zu etablieren. Dies ist einerseits durch die
Grundung rechtlich selbststandiger Einheiten (Tochterunternehmen) als auch durch die Er-
richtung von rechtlich selbststandigen Niederlassungen denkbar. VVon der sekundéaren Nieder-
lassungsfreiheit werden Betriebe bzw. Betriebsteile aller Art erfasst, ganz gleich welche
Funktion sie erfullen — von Vertriebsvertretung (Blros) tUber Montagewerke bis hin zu
schlichten Warenlagern, unabhangig von der Ausstattung oder der Entscheidungsstruktur.'*®

a) Ausformung der Niederlassungsfreiheit

Die Vorschriften des EG-Vertrages bezlglich der Niederlassungsfreiheit stellen einen Teil der
primarrechtlichen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts dar, die sich mit der Freizlgigkeit
von Personen befassen. Im Gegensatz zu Art. 39 Abs. 1 EGV, der die Freizigigkeit der Un-
selbststandigen behandelt, geht es in den Art. 43 ff. EGV um die Niederlassungsfreiheit der
Selbststéandigen, also der freien Berufe, Handwerker oder sonstige Gewerbetreibende. Ergéanzt
werden die Vorschriften noch durch Art. 18 EGV, der die Freizugigkeit grundsétzlich fir alle
Unionsbiirger gewéhrleistet, ohne das ein wirtschaftlicher Hintergrund erforderlich ist.'®

193 Roth, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn.21.

194 EUGH, in: EuZW 1991, S. 764 (765).

1% EuGH Rs. 205/84, Slg. 1986, S. 3755 (3801) Rn. 21; EuGH Rs. 270/83, Slg. 1986, S. 273 (303) Rn. 14;
EuGH Rs. 221/85, Slg. 1987, S. 719 (737) Rn. 10.

1% gchieffer, in: NVwZ 1998, S. 31ff.
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Wahrend im Bereich der unselbststandigen Beschaftigung der Zugang zur Beschéftigung
weitgehend durch den Markt reguliert wird, ist der Bereich der selbststandigen Erwerbstéatig-
keit hdufig und weitgehend staatlich reglementiert. Vor allem fur die freien Berufe und das
Handwerk haben die Mitgliedstaaten mehr oder weniger weitreichende subjektive Zulas-
sungsschranken errichtet. Wer also in diesen Bereichen tatig werden will, muss oft bestimmte
Qualifikationen erfullen.

Als Konsequenz miissen im Bereich der Niederlassungsfreiheit die unterschiedlichen nationa-
len Zulassungsbedingungen auf europdischer Ebene harmonisiert werden, oder die nationalen
Regeln sind nach dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung zugunsten der EU-Auslander
zu durchbrechen. Diese notwendige Praxis fuhrt haufig zu Eingriffen in historisch gewachse-
ne Strukturen der Mitgliedstaaten.

Im Bereich der Dienstleistungsfreiheit sind dhnliche Probleme zu verzeichnen. Auch dort ist
die Personenfreizlgigkeit Gegenstand und auch bei den Dienstleistungen stellen sich dem
Erbringer der Dienstleistungen subjektive Zulassungsbeschrankungen entgegen. Die grenz-
uberschreitende Erbringung von Dienstleistungen wird jedoch in Abweichung von der Nie-
derlassungsfreiheit nicht durch das Merkmal der Dauerhaftigkeit gekennzeichnet.**” Aufgrund
der engen Beziehung von Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gelten geméR Art. 55
EGV die zum Bereich der Niederlassungsfreiheit gehdrenden Vorschriften der Art. 45-48
EGV auch fur die Dienstleistungsfreiheit.

b) Personlicher und rdumlicher Anwendungsbereich

Auf die Niederlassungsfreiheit kdnnen sich nur die Staatangehérigen der Mitgliedstaaten be-
rufen, sowie die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR), also Norweger, Islander und Liechtensteiner.®® GemaR Art. 43 Abs. 2 EGV erstreckt
sich die Niederlassungsfreiheit auch auf auch juristische Personen.

Sachlich unterfallt der Niederlassungsfreiheit die Niederlassung einer natlrlichen oder juristi-
schen Person in einem andern Mitgliedstaat zum Zwecke der Aufnahme und Ausiibung
selbststandiger Erwerbstatigkeiten. Ebenso umfasst wird die Grundung von Agenturen,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften in einem anderen Mitgliedstaat oder aus
einem Mitgliedstaat heraus, sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen (Gesellschaf-
ten) in andern Mitgliedstaaten, die einen solchen Einfluss auf die Entscheidung der Gesell-
schaft verleiht, dass der Erwerber deren Tatigkeit bestimmen kann.*®

Durch das Merkmal der selbststandigen Tatigkeit wird die Niederlassungsfreiheit von der
Arbeitnehmerfreizigigkeit abgegrenzt. Unter Erwerbstétigkeit ist grundsatzlich jede entgeltli-
che Tétigkeit zu verstehen, die in eigener Verantwortung und weisungsfrei erfolgt. Dieser
Bereich ist weit auszulegen, so dass alle gewerblichen Tatigkeiten in Industrie, Handel und
Handwerk, sowie in den freien Berufen darunter fallen. Ein weiteres Merkmal ist die Gewin-
nerzielungsabsicht, die jedoch nicht im Vordergrund stehen muss.

97 EuGH Rs. 3/95, Slg. 1996, S. 1-6511 Rn. 22.
198 Brghmer, in: Callies/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 43 EGV Rn. 7.
199 Brghmer, in: Callies/Ruffert, Kommentar zum EUV und EGV, Art. 43 EGV Rn. 9.
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Fur die Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit dient der zentrale Begriff der Niederlassung.
Der EuGH fillt den Begriff der Niederlassung mit folgender Definition aus: ,.tatsdchliche
Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen
Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit*.2®

Die Voraussetzung der festen Einrichtung wird insbesondere durch bauliche Einrichtungen,
wie Produktionsstatten, Lager- und Biiroraume erfuillt.?%*

Als weiteres Merkmal muss die Dauerhaftigkeit hinzutreten. Darunter ist die stetige und dau-
erhafte?®® bzw. stabile und kontinuierliche?® Teilnahme am Wirtschaftsleben im Niederlas-
sungsland zu verstehen. Der Niederlassungswillige begibt sich also dauerhaft in den Nieder-
lassungsstaat, der Dienstleister oder Dienstleistungsempfanger begibt sich nur voriibergehend

in den anderen Mitgliedstaat.

¢) Niederlassungsformen

Der freien Niederlassung, die in Art. 43 Abs. 1 Satz 1 EGV gewahrleistet wird, wird in Satz 2
die Grindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften gleichge-
stellt. Daher spricht man von primaren oder Hauptniederlassungen, wenn in einem anderen
Mitgliedstaat ein Unternehmen neu gegrundet oder Gbernommen wird, bzw. nach einer
Standortverlagerung der Betriebsmittel und Produktionsanlagen. Sekundare oder Nebennie-
derlassungen konnen rechtlich selbststdndige (Tochtergesellschaften) oder unselbststédndig
(Agenturen, Zweigniederlassungen) Einrichtungen sein.?®*

Der rechtliche Unterschied zwischen der priméren und der sekundaren Niederlassungsfreiheit
besteht darin, dass jeder Unionsbirger unabhéngig von seinem Aufenthaltsort Berechtigter
der primaren Niederlassungsfreiheit ist, von der sekundéaren Niederlassungsfreiheit kann je-
doch nur profitieren, wer im auch Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates ansassig ist.

4. Liberalisierung im Bereich der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit bedeutet einerseits, dass es jedem Angehorigen eines Mitglieds-
staates freisteht, in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates einzutreten. Anderer-
seits mussen jedoch die rechtlichen Bedingungen des Aufnahmestaates angenommen werden,
auch wenn die restriktiv sind, da durch Art. 43 EGV nur eine Inlédndergleichbehandlung und
kein generelles Beschrankungsverbot gewdahrleistet wird. Beschrankungen der Niederlas-
sungsfreiheit, die sich vor allem aus unterschiedlichen nationalen Bestimmungen uber die
berufliche Qualifikation ergeben, sind durch eine Koordinierung der nationalen Vorschriften
zu beseitigen.”® Im Bereich der Niederlassungsfreiheit ist Art. 47 EGV die zentrale Rechts-
grundlage fur Harmonisierungsmalinahmen der Gemeinschaft. Art. 47 Abs. 1 EGV behandelt
die Anerkennung EU-Auslandischer Diplome, Zeugnisse und anderer Befahigungsnachweise.

200 EyGH Rs. C-221/89, Slg. 1991, S. 1-3905 Rn. 20.

201 Schlag, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 43 EGV Rn. 17.
202 EUGH Rs. C-70/95, Slg. 1997, S. 1-3395 Rn. 24.

23 EUGH Rs. C-55/94, Slg. 1995, S. 4165 Rn. 25.

204 Roth, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn. 34ff.
25 EuGH Rs. 221/85, in: Slg. 1987, S. 719 (737).
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Durch eine diesbezigliche gegenseitige Anerkennung, soll dem Niederlassungswilligen er-
spart bleiben, im einem Aufnahmeland, das solche Beféhigungsnachweise flr die Ausiibung
einer selbststandigen Té&tigkeit voraussetzt, als nicht qualifiziert und damit als nicht niederlas-
sungsfahig zu gelten.

Weiterhin geht es neben der gegenseitigen Anerkennung auch um die Koordinierung der
Rechtsnormen der Mitgliedstaaten, die VVoraussetzung der Aufnahme selbststandiger Tatigkei-
ten in den einzelnen Mitgliedstaaten sind. Der Begriff der Koordinierung geht insofern Gber
die gegenseitige Anerkennung hinaus, als das, was anerkannt, werden soll ndher bestimmten
koordinierten Voraussetzungen unterworfen wird, Art. 47 Abs. 2 EGV. Auf Art. 47 Abs. 2
EGV konnen aufer der Koordinierung von Beféhigungsnachweisen auf sémtliche Rechtsakte
gestiitzt werden, die das Ziel haben die Aufnahme und Auslibung selbststandiger Tatigkeiten
zu erleichtern.?%®

5. Dienstleistungsfreiheit, Art. 49 ff EGV

Die Dienstleistungsfreiheit komplettiert den Schutz der wirtschaftlichen Betéatigungsfreiheit
im Binnenmarkt, indem das grenziiberschreitende Angebot von Dienstleistungen garantiert
wird. Die Dienstleistungsfreiheit ist eng verwoben mit der Niederlassungsfreiheit, da auch sie
in den meisten Féllen eine selbststandige berufliche Tatigkeit voraussetzt. Folglich stellen
sich ahnlich gelagerte rechtliche und praktische Probleme dar. Die enge Verknipfung dieser
beiden Grundfreiheiten kommt insbesondere durch den Erlass gemeinsamer Richtlinien zum
Ausdruck, der rechtssystematisch durch den Verweis auf die Art. 45 bis 48 in Art. 55 EGV
festgehalten wird. Ein Unterschied zwischen den beiden Marktfreiheiten besteht in der zeitli-
chen Dimension des Tatigwerdens in einem anderen Mitgliedstaat.”” Der Dienstleistungsfrei-
heit unterféllt die grenzuberschreitende Darbringung eines im Wesentlichen unkorperlichen
Produkts, und ist somit eine Komplementargewahrleistung zur Warenverkehrsfreiheit.®

a) Der Dienstleistungsbegriff

Der Begriff der Dienstleistung i.S.d. Art. 49 ff EGV stellt einen genuin gemeinschaftsrechtli-
chen Begriff dar, der nicht durch Adaption zivilrechtlicher oder volkswirtschaftlicher Defini-
tionen konkretisiert werden kann. Sein Gehalt ist vielmehr aus der Systematik der Gewéhr-
leistung der wirtschaftlichen Grundfreiheiten des EG-Vertrages zu ergriinden.?*

Allen Bemuhungen um eine Definition gemeinsam ist die Festlegung auf die VVoraussetzung
einer selbststdndigen Tatigkeit. Die weiteren Begriffsmerkmale sind jedoch in Literatur und

26 Brghmer, in: Callies/Ruffert Kommentar zum EUV und EGV, Art. 47 EGV Rn. 1 ff.

207 Randelzhofer/Forsthof, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europasichen Union, Art. 49/50 EGV Rn. 32.

208 geidel, in: ders. Rechtsangleichung und Rechtsgestaltung in der Europaischen Gemeinschaft, S. 61 (64 ff.);
Hailbronner, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Muller-Graff, Handkommentar-EUV/EGV, Art. 60 EGV Rn. 3;
Hailbronner/Nachbaur, in: EuZw 1992, S. 105 (106); Troberg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar
zum EU-/EG-Vertrag, Vorbemerkung zu den Artikeln 59 bis 66 Rn. 19 ff.

29 Roth, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn. 96.
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Rechtsprechung uneinheitlich. So stellt der EUGH als weitere notwendige Merkmale die Ent-
geltlichkeit*® und die Grenziiberschreitung®* heraus.

Das Merkmal der Grenziiberschreitung ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Art. 49 Abs. 1
und 50 Abs. 3 EGV, und ist zugleich unabdingbare Voraussetzung fur die Anwendung des
Gemeinschaftsrechtes. Dementsprechend hat der EUGH folgerichtig festgestellt, dass Art. 49
EGV keine Anwendung finden kann, wenn ,alle Elemente der fraglichen Betdtigung nicht
iiber sie Grenzen eines Mitgliedstaates hinausweisen*.?*2

Weiterhin kann von der Entgeltlichkeit einer Dienstleistung ausgegangen werden, wenn Ta-
tigkeiten nachgegangen wird, die einen Teil des Wirtschaftslebens ausmachen.® Ein We-
sensmerkmal des Entgelts ist, ,,dass es die wirtschaftliche Gegenleistung fiir die betreffende
Leistung darstellt“.?* Dies bedeutet einen wirtschaftlichen Wert, der nicht véllig auBer Ver-
héltnis zur Dienstleistung steht. Das Entgelt muss weiterhin auch im Regelfall entrichtet wer-
den, so dass ein im Einzelfall nicht erhobenes Entgelt unerheblich ist.

Des Weiteren spielt fir die Beurteilung, ob die Erbringung einer Dienstleistung vorliegt, der
Faktor Zeit eine Rolle. Art. 50 Abs. 3 EGV geht davon aus, dass sich der Dienstleistungserb-
ringer nur voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat aufhalt. VVor allem im Hinblick auf
die Niederlassungsfreiheit, deren Leitbild von einer dauerhaften Anwesenheit im anderen
Mitgliedstaat ausgeht, ist die Abgrenzung anhand des Zeitfaktors von Bedeutung.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

In den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fallen zunéchst einmal Verhaltenswei-
sen, die durch das Merkmal der Grenzliberschreitung gepragt sind. Um ein Verhalten als
grenziuberschreitend zu qualifizieren, ist zundchst die Anséssigkeit der am Leistungsverhaltnis
beteiligten Personen/Gesellschaften festzulegen.

Durch die ausschlieRliche Anwendung des Art. 49 EGV auf grenziberschreitende Sachverhal-
te stellt sich auch hier das Problem der umgekehrten oder Inlanderdiskriminierung.?*®
Hauptanwendungsfall der Art. 49 ff. EGV ist die Erbringung einer Dienstleistung durch einen
in einem Mitgliedstaat ansassigen Gewerbetreibenden in einem anderen Mitgliedstaat. Diese
von den Art. 49 Abs.1, Art. 50 Abs. 3 EGV explizit erfasste Verhaltensweise wird als aktive
oder positive Dienstleistungsfreiheit (Dienstleistungserbringungsfreiheit) bezeichnet. Neben
der Erbringung der Dienstleistung werden alle vorbereitenden MalRnahmen wie die Abgabe
eines Angebots, vom Dienstleistungserbringer veranlasste Werbung, sowie die Vertragsab-
wicklung und die Rechtsdurchsetzung von dieser Freiheit umfasst.

20 FUGH Rs. C-36/74, Slg. 1974, S. 1405 Rn. 4 und Rn. 10; EuGH Rs. C-196/87, Slg. 1988, S. 6159 Rn. 9.

! EUGH Rs. C-124/97, Slg. 1999, S. 1-6067 Rn. 27; EUGH Rs. C-384/93, Slg. 1995, S. 1-1141 Rn. 21.

22 EyGH Rs. C-52/79, Slg. 1980, S. 833 Rn. 9.

23 EuGH Rs. C-124/97, Slg. 1999, S. 1-6067 Rn. 27.

21 EuGH Rs. C-263/86, Slg. 1988, S. 5365 Rn. 17ff.

215 Epiney, Umgekehrte Diskriminierung, S. 166ff; Hailbronner, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff,
Handkommentar-EUV/EGV, Art. 60 EGV Rn. 36; Schone, in: RIW 1989, S. 450ff; Vdlker, Passive Dienstleis-
tungsfreiheit im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 136.
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Hingegen wird die sog. passive oder negative Dienstleistungsfreiheit (Dienstleistungsemp-
fangsfreiheit) nicht vom Wortlaut der Art. 49, 50 EGV erfasst. Von Literatur und Rechtspre-
chung wurde sie erst spat als ein Teil der Dienstleistungsfreiheit anerkannt. Dabei geht es ei-
nerseits um die Freiheit zur Entgegennahme von Dienstleistungen in einem anderen Mitglied-
staat durch einen dort ansassigen Gewerbetreibenden, andererseits um die Inanspruchnahme
von Dienstleistungen, die im Heimatstaat des Empfangers durch einen in einem anderen Mit-
gliedsstaat anséssigen Gewerbetreibenden erbracht werden.

¢) Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit ist beschrankt auf Angehori-
ge der Mitgliedstaaten, also Unionsbirger i.S.d. Art. 17 EGV. Weiterhin fraglich ist jedoch
auch, ob die Anséssigkeit innerhalb des Binnenmarktes erforderlich ist. Die Inanspruchnahme
einer Dienstleistung durch einen auBerhalb des Binnenmarktes ansassigen Unionsburger stellt
sich aus der Sicht des EG-Vertrages nicht als grenziiberschreitender Sachverhalt dar, so dass
die Marktfreiheiten keine Anwendung finden kdnnen.?°

d) Unmittelbare Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsvorschriften sind seit dem Ende der Ubergangszeit am 31.12.1969 nach
der Rechtssprechung des EuGH unmittelbar anwendbar, soweit sie die Beseitigung aller Dis-
kriminierungen eines Dienstleistungserbringers aus Griinden seiner Staatsangehorigkeit oder
wegen des Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat als dem der Leistungserbringung zum
Gegenstand haben?"’

Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit, folgt jedoch nicht automa-
tisch ein individueller Zulassungsanspruch. Das durch die Dienstleistungsfreiheit vermittelte
Abwehrrecht ist darauf beschrénkt diskriminierende oder beschrankende mitgliedstaatliche
Regelungen auBer Anwendung zu setzten. Der Charakter der Gewahrleistung ist daher als
normvernichtend zu bezeichnen.

e) Diskriminierungsverbot

In materieller Hinsicht ist zwischen der Dienstleistungsfreiheit als offenes und verdecktes
Diskriminierungsverbot sowie als Beschrankungsverbot zu unterscheiden. Die Verwirkli-
chung der Dienstleistungsfreiheit durch die unmittelbare Anwendung der Art. 49 ff EGV ist
allerdings aus der Sicht des Vertrages nur die zweitbeste L6sung. Vorrang haben die Mal3-
nahmen der Koordinierung und Rechtsangleichung, durch die den Erfordernissen des Bin-
nenmarktes weitestgehend Rechnung getragen wird.

218 Hailbronner, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Handkommentar-EUV/EGV, Art. 60 EGV Rn.21;
Roth, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn. 115; Troberg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann,
Kommentar zum EG-/EU-Vertrag, Art. 59 EGV Rn. 43.

2" Hailbronner, in: Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Handkommentar , Art. 60 EGV Rn. 34; Randelz-
hofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 49/50 EGV Rn. 55, Vélker, Passive
Dienstleistungsfreiheit in der EU, S. 129.
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Die Rechtsangleichung wird jedoch oftmals durch zahlreiche Meinungsverschiedenheiten in
den Mitgliedstaaten in vielen Bereichen gehemmt oder gar verhindert. Als Mittel der Wahl
zur Sicherung eines Mindeststandards bleibt daher nur die unmittelbare Anwendung der
Dienstleistungsfreiheit. %

Fur die Erbringung der Dienstleistung gilt gem. Art. 50 Abs. 3 EGV der Grundsatz der Inlan-
dergleichbehandlung, der jegliche offene Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorig-
keit verbietet. Das Diskriminierungsverbot wird von Rechtsprechung und Lehre nicht nur auf
die offene, also die explizit an die Staatsangehdrigkeit anknupfende Ungleichbehandlung an-
gewendet, sondern auch auf versteckte oder mittelbare Diskriminierung ausgeweitet.”** Dabei
geht es um Regelungen, die zwar formal nicht zwischen Inldndern und sonstigen Normadres-
saten unterscheiden, die aber aufgrund der getroffenen Regelung und in Anbetracht der sach-
lichen Umstande, haufiger fir nicht ortsansassige Angehorige anderer Mitgliedstaaten mit
nachteiligen Auswirkungen bzw. Behinderungen verbunden sind.?”® Dabei ist fir die Dienst-
leistungsfreiheit praktisch wichtigste Form der versteckten Diskriminierung die sog. Présenz-
pflicht.??! Es handelt sich also um einen Tatbestand den Inlander automatisch erfiillen und der
die Betdtigung von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten, die keine Niederlassung an-
streben, erschwert.

Im Bereich der Dienstleistungsfreiheit wird tUber die Inlandergleichbehandlung hinaus auch
die Beseitigung sonstiger Beschrankungen des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs
verlangt, Art. 49 Abs. 1 EGV. Der EuGH interpretiert dieses tber das Diskriminierungsverbot
hinaus gehende allgemeine Beschrankungsverbot sehr weit. Der EUGH ordnet dem Beschrén-
kungsbegriff nicht nur das Unterbinden und Behindern von Dienstleistungen zu, sondern auch
den Fall, dass aufgrund der betreffenden Regelung die Erbringung einer Dienstleistung weni-
ger attraktiv gemacht wird.

Die EuGH-Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit lie jedoch auch Kritik in der Literatur
laut werden. Die Deutung der Dienstleistungsfreiheit als allgemeines Beschrankungsverbot
rickt dieses in die Nahe einer sektoriell begrenzten grundrechtlichen Gewahrleistung der Ge-
werbefreiheit.?? Die Ausweitung der Dienstleistungsfreiheit damit kritisiert, dass der EG-
Vertrag bei den Grundfreiheiten nur auf die Gewdhrleistung von Grundgleichheiten abziele,
also auf die effektive Umsetzung des Grundsatzes der Inlandergleichbehandlung.?®
Andererseits wird auch davon ausgegangen, das der abweichende Wortlaut der Art. 49 Abs. 1
und 50 Abs. 3 EGV zwischen verschiedenen Formen der Dienstleistung unterscheidet. Nach
dieser Ansicht soll ein allgemeines Beschréankungsverbot nur fir die Korrespondenzdienstleis-

218 Roth, in: Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. | Rn. 139 ff.

219 Troberg, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV Rn. 8.

220 Troberg, in: von der Groeben/Thising/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 52 EGV Rn. 39.

22 Ausfiihrlich Troberg, in: von der Groeben/Thising/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59
EGV Rn. 9ff.

222 Bleckmann, in: Bleckmann, Europarecht, Rn. 1678ff.

223 Jarass, in: EUR 1995, S. 202 (216ff.)
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tung®* gelten, wahrend bei den mit einem Grenziibertritt des Erbringers oder Empfangers
verbundenen Fallen nur ein weites Diskriminierungsverbot zur Anwendung kommen soll.
SchlieRlich unterscheidet der EUGH in seiner Keck und Mithouard-Rechtssprechung®® zur
Warenverkehrsfreiheit zwischen importierenden und exportierenden Beschrankungen.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass in erster Linie nach den Funktionen zu entscheiden ist,
die den Grundfreiheiten und dem Binnenmarktkonzept innerhalb des EG-Vertrages zu gewie-
sen sind. Dabei steht zweifellos der Abbau von Diskriminierungstatbestanden aufgrund der
Staatsangehdrigkeit im Vordergrund.

Angesichts des inzwischen erreichten Integrationsniveaus lasst sich jedoch nicht von der
Hand weisen, dass dem Vertrag die Zielsetzung zu entnehmen ist, allgemein auf die Beseiti-
gung von Hindernissen fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr
abzuzielen, wie man Art. 3 lit. ¢ EGV entnehmen kann. Allerdings muss bei der Auslegung
auch beachtet werden, welchen Rahmen das Binnenmarktkonzept vorgibt. Das Binnenmarkt-
konzept zielt nicht darauf ab, einen Markt mit einheitlichen Regelungen zu schaffen. Dazu
wirde es der Gemeinschaft auch an einer umfassenden Regelungskompetenz fehlen, die auch
aufgrund der Verankerung des Subsidiaritatsprinzips in Art. 5 EGV nicht angestrebt wird.?*®
Es kann sich also nur um die Beseitigung solcher Hindernisse handeln, die, ohne diskriminie-
rend zu wirken, eine unverhaltnisméliige Beschrankung der Wirtschaftsfreiheiten im grenz-
uberschreitenden Verkehr bewirkt. Getragen wird diese Deutung letztlich durch eine Ausle-
gung der Grundfreiheiten im Lichte des Grundrechtschutzes innerhalb der Gemeinschaft. Die
von den einzelnen Grundfreiheiten erfassten Betatigungen werden im Verhaltnis zur Gemein-
schaft und zu den Mitgliedstaaten durch die Wirtschafsgrundrechte (Berufs-, Wettbewerbs-,
und Gewerbefreiheit) im Sinne eines grundsétzlichen Beschréankungsverbotes geschtzt.
Demzufolge verfugen die Grundfreiheiten Uber einen rechtlichen Unterbau, der ihre grund-
rechtskonforme Auslegung gebietet. Daher unterliegen auch Einschrénkungen einer wirt-
schaftlichen Betétigung, die keinen diskriminierenden Charakter, haben einem Rechtferti-
gungserfordernis. Im Ergebnis fiihrt dies zu der logischen Konsequenz, die Grundfreiheiten
als allgemeine Beschrankungsverbote anzusehen.?’

Dies darf allerdings nicht zu einer einheitlichen Auslegung aller Grundfreiheiten oder gar der
Verschmelzung der Grundfreiheiten zu einer einzigen Gewdhrleistung filhren.??® Vielmehr
knupft die grundrechtkonforme Auslegung der einzelnen Grundfreiheiten an den jeweiligen

22 Bej einer Korrespondenzdienstleistung wird die Dienstleistung ohne Kontakt vor Ort erbracht. Der fiir den
Vollzug der Dienstleistungen erforderliche Austausch von Informationen und Leistungen erfolgt auf Distanz im
Wege der Korrespondenz. Weder der Dienstleistungserbringer noch der Dienstleistungsempfanger tberschreitet
die Grenze. Nur das unkdérperliche Produkt iberschreitet die Grenze. Korrespondenzdienstleistungen werden vor
allem in der Versicherungswirtschaft, bei Bankgeschéaften, der Telekommunikation und dem Fernsehen erbracht,
vgl. auch Troberg, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV
Rn. 40f.

225 EUGH Verb. RS.C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, S. 1-6097 Rn. 16.

226 Classen, in: EWS 1995, S. 97 (105).

%27 Classen, in: EWS 1995, S. 97ff.

228 GA C.O. Lenz, SchluBantr. zu EuGH Rs. C-415/93; Slg. 1995, S. 1-4921 Ziff. 198ff.
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Tatbestand und seinen spezifischen Gewahrleistungsgehalt an. Schliellich muss auch die
Selbststandigkeit der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ausreichend respektiert und deren
Regelungs- und Ausgestaltungsbefugnis gewahrt werden.?* Eingedenk dieser Beschrankun-
gen ist dem EuGH zuzustimmen, wenn er die Dienstleistungsfreiheit, wie auch die anderen
Grundfreiheiten, im Sinne eines Beschrankungsverbotes deutet.

6. Liberalisierung im Bereich der Dienstleistungsfreiheit

Fir die Verwirklichung der Grundfreiheiten und des darauf aufbauenden Binnenmarktes i.S.v.
Art. 3 lit. c EGV sieht der EG-Vertrag im Wesentlichen drei Instrumente vor: die Aufhebung
von Beschrankungen durch die Mitgliedstaaten, insbesondere durch die Gewahrleistung der
Inlandergleichbehandlung, weiterhin die Beseitigung von Beschrankungen durch Liberalisie-
rungsmaBnahmen des sekundaren Gemeinschaftsrechts und schlieRlich die Gewéhrleistung
eines Mindeststandards der Grundfreiheiten durch die unmittelbare Anwendung der Grund-
freiheiten.?*

Art. 52 EGV erfillt dabei drei Funktionen: er ermdchtigt zur Liberalisierung des Dienstleis-
tungsverkehrs in der Union sowie zu dem dazu erforderlichen Rechtsangleichungsmafnah-
men und regelt partiell das dabei einzuhaltende Verfahren.?*

Im Bereich der Dienstleistungsfreiheit kénnen die Liberalisierungsmanahmen an verschie-
denen Stellen ansetzten. Zeitlich gesehen kann an die Berufspraxis angekniipft werden, wobei
eine bestimmte Mindestdauer der Berufsausubung vorausgesetzt wird; zeitlich friiher setzt die
Koordinierung der Ausbildung und die gegenseitige Anerkennung der Ausbildungsabschliisse
(Diplome und sonstige Befahigungsnachweise) an. Weitere Ansatzmdglichkeiten sind die
Berufszulassungs- und Berufsausiibungsregeln. Die Liberalisierung des Dienstleistungsver-
kehrs kann somit auf der Ausbildungsebene, der Zulassungsebene und der Tatigkeitsebene
ansetzen.

Die verschiedenen Ansatzmdglichkeiten der Liberalisierung unterscheiden sich vor allem in
der Intensitat der Einwirkung auf die mitgliedstaatliche Rechtsordnung. Dabei wirkt sich die
Anknipfung an die Berufspraxis am geringsten aus, gefolgt von der gegenseitigen Anerken-
nung und Koordination der Ausbildung. Die starksten Eingriffe gehen mit der Vereinheitli-
chung der Zulassungs- und Austibungsregeln einher.

Andererseits sind auch die mit der Liberalisierung verbundenen Resultate sehr unterschied-
lich. Bei einer Vereinheitlichung der Zulassungs- und Austbungsregeln sind deutlichere Libe-
ralisierungseffekte zu erkennen als bei einer Anknupfung an die Berufspraxis und Ausbil-

2% Everling, in: DB 1990, S. 1853 (1857f).

20 Die Gewahrleistung der Grundfreiheiten ist jedoch beschrankbar. Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit
kénnen sowohl durch die Rechtsetzung der Gemeinschaft, z.B. in Richtlinien und Verordnungen, als auch durch
die Mitgliedstaaten einschlieRlich der berufsstandischen Korperschaften (insbesondere Handwerkskammern,
Industrie- und Handelskammern sowie Kammern der freien Berufe) vorgenommen werden. Fiir den Bereich der
Dienstleistungsfreiheit hat der EuGH ausgefiihrt, dass durch das Allgemeininteresse gerechtfertigte Berufsreg-
lungen der Mitgliedstaaten mit Art. 49 EGV vereinbar sein kdnnen, EUGH Rs. C-33/74, Slg. 1974, S. 1299 Rn.
10 und Rn. 12.

21 Kluth, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 52 EGV Rn. 3.
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dung, da in diesen Féllen die unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Regelungen fiir die Be-
rufsausubung bestehen bleiben und auch zu beachten sind.
Welche Form der Rechtsangleichung gewahlt wird, hdngt davon ab, wie stark die Diskrepanz
der mitgliedstaatlichen Regelungen in Zeitpunkt des Erlasses der Anpassungsakte ist, und wie
grol’ die politischen Handlungsspielrdume des Rates sind. Hierbei spielt auch das Beschrén-
kungserfordernis eine Rolle, das ein Teil der etwa in Deutschland praktizierten sozial-
liberalen Idee ist. Je groRer die mogliche Gefahren fiir Individual- und Gemeinschaftsguter im
Zusammenhang mit der Erbringung einer Dienstleistung sind, desto bedeutender werden auch
staatliche Reglementierungen. Allerdings werden Geféahrdungen von den einzelnen Mitglied-
staaten erfahrungsgemaR sehr unterschiedlich bewertet, was oftmals zu erheblichen Hemm-
nissen fur die Liberalisierung fihrt.
Nach Funktion und Zielsetzung kdnnen drei Arten von Richtlinien unterschieden werden:
- Anerkennungsrichtlinie: sie bezieht sich in erster Linie auf Diplome und vergleichbare
Ausbildungsabschliisse
- Koordinierungsrichtlinie: sie kénnen Ausbildung, Zulassung und Tatigkeit regeln
- Angleichungsrichtlinie: auch sie kénnen Ausbildung, Zulassung und Tatigkeit regeln
Die Richtlinie als Liberalisierungsinstrument stitzt sich auf das Allgemeine Programm
zur Aufhebung der Beschréankung der Niederlassungsfreiheit. Dieses Programm beinhaltet
die Aufhebung von Beschrankungen und sieht daneben auch die Notwendigkeit einer Pri-
fung vor, ob gleichzeitig mit oder nach der Aufhebung von Beschrdnkungen eine gegen-
seitige Anerkennung der Diplome, Prufungszeugnisse oder sonstiger Befdhigungsnach-
weise sowie die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tber die Auf-
nahme und Ausiibung dieser Tatigkeiten erforderlich ist.?*

V. Vierter Teil: Das deutsche Gewerberecht im Lichte des Gemeinschafts-
rechts

Das Recht des Gewerbes ist in Deutschland durch die Gewerbeordnung mit all ihren Neben-
und Sonderrechten sehr detailliert geregelt. Im Allgemeinen behandeln jedoch sdémtliche Ge-
werbevorschriften zwei Themenkomplexe: ndmlich die Berufszulassung und die Berufsaus-
tbung. Auf europarechtlicher Ebene finden sich nur Ansatze einer Gewerberechtsregelung.
Denn bei den ersten Liberalisierungsmanahmen des Dienstleistungsverkehrs im Bereich des
Gewerbes und das Handwerks musste der Tatsache Rechnung getragen werden, das das Ge-
werbe- und Handwerksrecht in einzelnen Staaten dem Grundsatz der Gewerbefreiheit unter-
liegt, wéhrend andere Staaten die Berufausiibung von einem Befahigungsnachweis oder ande-
ren Zulassungsbedingungen abhéngig machen. Auch bei der Berufsaustibung bestehen erheb-
liche Unterschiede in Bezug auf Sicherheitsvorschriften und berufsstandischer Verpflichtun-
gen. Aufgrund dieser unterschiedlichen gewerberechtlichen Rahmenbedingungen bestehen
vielfaltige Hindernisse fur den grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr. Zur Liberalisie-
rung kann in diesem Bereich auf der Ebene der Ausbildung, der Zulassung oder der Téatigkeit
angesetzt werden. Die stérksten Liberalisierungseffekte kénnen gewiss einer Vereinheitli-

%2 Klinge, Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht fiir Handwerker und andere Gewerbetreibende in der EG, S.
26.
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chung der Zulassungs- und Ausiibungsregeln zugesprochen werden. Ein solcher Eingriff auf
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ist durch die bereits mehrfach erwahnte unterschied-
liche Wirtschaftstradition auf Gemeinschaftsebene wenig konsensfahig (Stimmenverhaltnis-
se). Weniger intensiv fallen hingegen Liberalisierungsmanahmen aus, die an die Berufspra-
xis und Ausbildung ankniipfen. Dies bedeutet etwa die Festlegung einer bestimmten Mindest-
dauer der Berufsausiibung in einem andern Mitgliedstaat, oder die Koordinierung der Ausbil-
dung, oder die gegenseitige Anerkennung von Ausbildungsabschliissen. Bei den letztgenann-
ten Liberalisierungsmalinahmen bleiben die unterschiedlichen Berufsausiibungsregeln in den
einzelnen Mitgliedstaaten bestehen und sind (zumindest von den Inlédndern) weiterhin zu be-
achten.?®® Wegen der engen politischen Handlungsspielraume findet die Rechtsangleichung
zum Vorantreiben der Liberalisierung nur noch durch gegenseitige Anerkennung von Ausbil-
dungen und Abschliissen und die Koordinierung von Ausbildung und Betatigung statt.”** Die
Koordinierung der Zulassungsvoraussetzungen wurde mit der Erweiterung der EG naturge-
mal3 schwieriger. Viele Stimmen sprechen sich fiir eine weitgehende Liberalisierung und die
Einflihrung eines verringerten Anspruchniveaus fur die Austibung handwerklicher Berufe aus.
Im Bereich der handwerklichen Berufstatigkeit existieren nicht in allen Mitgliedstaaten glei-
che Bedingungen fiir die Aufnahme und Ausiibung einer solchen Téatigkeit.

Die Definition des Handwerks und die damit verbundene Abgrenzung zur Industrie variiert in
den Mitgliedstaaten. Fir handwerkliche Tatigkeiten gilt teilweise Gewerbefreiheit, teilweise
wird die Zulassung von der Erbringung eines Befahigungsnachweises abhangig gemacht.
Durch diese Unterschiede haben sich im Handwerk bereits in den sechziger Jahren Probleme
bei der gemeinschaftlichen Koordinierung aufgetan. Es war nicht moglich, die im EWG-
Vertrag vorgesehene Koordinierung gleichzeitig mit der Aufhebung der Beschrankungen vor-
zunehmen. (Aufgabe eines Handwerkbildes, das sich im Laufe der Geschichte entwickelt hat
und in Traditionen verwurzelt ist.) Die Richtlinien beschrankten sich daher auf die Beseiti-
gung der in den Mitgliedstaaten bestehenden Diskriminierungen, in dem in ihnen bestimmt
wurde, dass eine bestimmte Zeit der praktischen Berufstétigkeit als ein Ersatz fur einen Befé-
higungsnachweis im Aufnahmeland anerkannt wird.?*®

Eine erhebliche Reglementierung des Berufszugangs hat in Deutschland vor allem das Hand-
werk, durch die Handwerksordnung als gewerbliches Nebenrecht, erfahren. Weitaus geringer
fallt die Reglementierung des Handels aus.?*

Dabher sollen nun zundchst die Besonderheiten des deutschen Handwerkswesens und ihre Ver-
einbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht beleuchtet werden.

23 7u Intensitat und Effekt der Liberalisierung im Dienstleistungsbereich siehe auch 111.B.6 Liberalisierung
im Bereich der Dienstleistungsfreiheit, Seite 57.

24 \/gl. dazu auch 111.A.8 Umsetzung des Binnenmarktkonzepts, Seite 38.

2% Klinge, Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht fir Handwerker und andere Gewerbetreibende in der EG, S.
26.

2% Fikentscher, Wirtschaftsrecht Band 11, § 18 11, S. 726.
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A. Gewerbefreiheit fur , jedermann®

8 1 GewO garantiert grundséatzlich ,,jedermann* Gewerbefreiheit, soweit dieses Gesetz keine
Einschrankungen enthalt. Als Jedermannsrecht gilt die Gewerbefreiheit auch fir Ausléander.
Neben der Gewerbeordnung sind aber auch die aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen zu be-
achten, wonach eine Aufenthaltsgenenmigung erforderlich ist, die zur Ausubung einer selbst-
stdndigen Erwerbstatigkeit berechtigt. Den Angehdrigen der EU/EWR-Staaten ist die Freizi-
gigkeit vertraglich garantiert, des Weiteren haben sich auch einen Anspruch auf Inlander-
gleichbehandlung. Sie haben daher nach dem AufenthG/EWG einen Rechtsanspruch auf Er-
teilung der Aufenthaltsgenehmigung, die auch eine selbststandige Erwerbstétigkeit beinhaltet.
Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit wird durch das Diskriminierungsverbot be-
stimmt.?*" Das bedeutet vor allem, dass den Angehorigen anderer EU/EWR-Mitgliedstaaten
eine selbststandige Erwerbstétigkeit unter den gleichen Voraussetzungen wie Inlandern zu
gestatten ist. Wenn aber die Bedingungen fur die Angehorigen anderer Staaten nur ungleich
schwerer zu erfiillen sind und diese Erschwernis als willkirlich und prohibitiv zu qualifizieren
ist, liegt eine versteckte Diskriminierung vor, die ebenfalls unzulassig ist. %

Dies bedeutet, dass es den EU-Birgern freisteht, in das Wirtschaftsleben eines anderen Staa-
tes einzutreten, sie muissen jedoch die rechtlichen Bedingungen annehmen, die im Niederlas-
sungsstaat gelten, auch wenn diese restriktiv sind.>* Sie haben die fiir Inlander gleichermaRen
geltenden Betéatigungsverbote oder -beschrankungen zu beachten. Davon sind insbesondere
die Bereiche der Wetten, Lotterien und Geldspielautomaten betroffen, in denen zum Schutz
des Gemeinwohls und der Teilnehmer zu zuléssig erachtet wurden.?*® Weiterhin zu beachten
die etwaige Anzeigepflichten, z.B. nach § 14 GewO, § 16 Il HwO, und besondere Berufszu-
gangsvoraussetzungen, wie Zuverlassigkeit, Konkursfreiheit, finanzielle Leistungsféhigkeit
und Fachkunde. Fur verschiedene Gewerbebereiche, wie den GrofRhandel, Vermittlertatigkei-
ten im Handel, Industrie und Handwerk, be- und verarbeitende Gewerbe, Immobiliengeschaf-
te, Einzelhandel, Nahrungs- und Genussmittel und Getrankeherstellung sowie Beherber-
gungsbetriebe wurden Ubergangs- und Liberalisierungsrichtlinien erlassen, wonach fiir die
Tatigkeit in einem anderen EU/EWR-Staat dort bestehende Berufsvoraussetzungen wie Zu-
verlassigkeit, finanzielle Leistungsféhigkeit, Konkursfreiheit und Ausbildung durch eine ent-
sprechende Bescheinigung des Herkunftslandes und erforderliche allgemeine, fachliche oder
kaufmannische Kenntnisse durch eine Bescheinigung dieser Téatigkeit nachgewiesen werden
konnen. Diese Ubergangs- und Liberalisierungsrichtlinien wurden durch die Richtlinie
99/42/EG vom 7.6.1999 Uber ein Verfahren zur Anerkennung der Befahigungsnachweise
(Dritte Anerkennungsrichtlinie) aufgehoben.**

Die dritte Anerkennungsrichtlinie regelt in Ergdnzung zu den fir besonders qualifizierte Ta-
tigkeiten erlassenen Bestimmungen zur Anerkennung der Diplome (sog. Erste Diplomrichtli-

237 Sjehe dazu auch 111.B.1 Allgemeine Funktionen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, Seite 47.
28 EUGH Rs. 71/76, Slg. 1977, S. 765.

29 BVerwG in: GewArch 1991, S. 386 f.

20 EUGH Rs. C-124/97, in: GewArch 1999, S. 476 (479); EuGH Rs. C-67/98, in: GewArch 2000, S. 19f.

1 ABI. EG L 201 vom 31.7.1999, S. 77.
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nie 89/48/EWG**) und die Regelung zur Anerkennung beruflicher Befihigungsnachweise
(sog. Zweite Diplomrichtlinie 29/51/EWG?*), fiir die nicht unter diese Richtlinien fallenden
Tatigkeiten die grundsatzliche Anerkennung der Befahigungsnachweise anderer Mitgliedstaa-
ten. Unterschiede bei den Kenntnissen oder Fahigkeiten kdnnen wahlweise durch einen An-
passungslehrgang oder eine Eignungspriifung ausgeglichen werden.

Sofern die Aufnahme der Tatigkeit von allgemeinen, kaufménnischen oder fachlichen Kennt-
nissen abhangig gemacht, so besteht schon wie in abgeldsten Anerkennungsrichtlinien die
Maoglichkeit der Anerkennung der erworbenen Berufserfahrung. Die tatsédchliche Ausubung
der Tatigkeit tber einen angemessenen nicht zu weit zurtickliegenden Zeitraum wird dann als
Befahigungsnachweis anerkannt. VVon besonderem Interesse ist die dritte Anerkennungsricht-
linie im Bereich des Handwerks.?**

B. Der Berufszugang im Handwerk

1. Zielsetzung der Handwerksordnung

Das Handwerksrecht wurde 1953 aus der Gewerbeordnung ausgegliedert und stellt damit ein
gewerberechtliches Nebenrecht dar. Im Gegensatz zum allgemeinen Gewerberecht wird je-
doch eine andere Zielsetzung verfolgt. Wahrend dort die Gefahrenabwehr im Vordergrund
steht, verfolgt die Handwerksordnung die Durchsetzung wirtschafts-, sozial- und gesell-
schaftspolitischer Ziele. Es gilt den Leistungsstand und die Leistungsfahigkeit des Handwerks
als einen besonders wichtigen Teil des Mittelstandes zu erhalten, sowie den Nachwuchs fiir
die gesamte gewerbliche Wirtschaft zu sichern.?*

Diese gesellschaftspolitischen Zielsetzungen haben ihren Niederschlag zwar erst in der
Handwerksordnung von 1953 gefunden, spiegeln jedoch eine Gber Jahrhunderte gewachsene
Handwerkstradition wieder. Das deutsche Handwerkswesen wird im Wesentlichen bundes-
einheitlich geregelt, da der Bund mit Verabschiedung der Handwerksordnung von seiner kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 74 Nr. 11 GG umfassend Gebrauch ge-
macht hat. AbschlieRend geregelt sind vor allem die Austibung des Handwerks, einschliel3lich
der Voraussetzungen zum selbststdndigen Betrieb und der absichernden BuRgeldvorschriften,
der Organisation des Handwerks und der Berufsbildung im Handwerk.?*® Als ein Teil des
Wirtschaftsverwaltungsrechts unterliegt das Handwerksrecht auch den prinzipiellen Regelun-
gen des Europdischen Gemeinschaftsrechts. Handwerkliche Tatigkeiten werden in Art. 50
Abs. 2 lit. ¢ EGV genannt. Es gelten somit die Grundsétze der Niederlassungsfreiheit, des
freien Dienstleistungsverkehrs, des Verbots neuer Beschrankungen, der Aufhebung der Be-
schrankung und Liberalisierung, sowie die Absichtserkldrung der weiteren Liberalisierung
nach Art. 53 EGV. Dieser allgemeine Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf das Wirtschafts-
verwaltungsrecht wird flr den Bereich des Handwerksrechts allerdings durch Art. 47 Abs. 2

22 ABI. EG L 19 vom 24.1.1989.

23 ABI. EG L 209 vom 24.7.1992.

24 Siehe dazu unten IV.D.2 Ratsrichtlinie 64/427/EWG, Seite 69.

2%5 BVerfGE 13, S. 97 (108f., 112f.).

248 Czybulka, in: Offentliches Wirtschaftsrecht Besondere Teil 1, § 2 1, S. 116.



62

Satz 2 EGV auBer Kraft gesetzt. Dieser legt ein Einstimmigkeitserfordernis fur Richtlinien
fest, ,,deren Durchfiihrung in mindestens einem Mitgliedstaat eine Anderung bestehender ge-
setzlicher Grundlagen der Berufordnung hinsichtlich der Ausbildung und der Bedingungen
flr den Zugang natiirlicher Personen zum Beruf umfasst”. Dieses Vetorecht hat bisher insbe-
sondere die deutsche Handwerksordnung in ihrem Bestand geschiitzt.*’

Inwiefern die Eigenarten des deutschen Handwerksrechts mit dem Gemeinschaftsrecht kolli-
dieren, ist im Folgenden zu beleuchten, ebenso wie ihr zukinftiger Bestand im rein innerstaat-
lichen Verkehr.

2. Besonderheiten im deutschen Handwerkswesen

Das deutsche Handwerkswesen weist im Vergleich mit den anderen EU-Staaten einige Be-
sonderheiten auf. Die Besonderheiten im deutschen Handwerkswesen begriinden sich aber
nicht in der Handwerksordnung vom 26. Marz 1953, sondern in Jahrhunderte alter Tradition.
Die Prinzipien des Handwerksrechts, die in der Handwerksordnung ihren rechtlichen Nieder-
schlag gefunden haben, sind weitaus &lter als das Gesetz selbst. Die wesentlichen Urspriinge
des Handwerkswesens reichen mindestens 800 Jahre zuriick, wobei die Entwicklung an der
Grenze zwischen ordnungsrechtlich begriindeter Beschrankung des freien Personlichkeits-
rechts und dem freien Zugang zum Markt mit absoluter Gewerbefreiheit von einen steten Hin
und Her gekennzeichnet sind. Im Laufe dieser Zeit haben sich jedoch drei Besonderheiten des
Handwerks ausgebildet, die noch heute Bestand haben. Der Zugang zu handwerklichen Tatig-
keiten wurde bereits friihzeitig reglementiert, indem eine ausbildungsbezogene Einteilung der
Handwerkerschaft in Meister, Gesellen, Lehrlinge stattfand. Nach dieser Einteilung ist fur die
selbststandige Ausiibung eines Handwerks als Meister erforderlich, dass der Tétigkeit zuvor
einige Jahre als Lehrling und anschlieRend als Geselle nachgegangen wurde. Die Anfertigung
eines Meisterstlickes ist eine weitere fachbezogene Zutrittsschranke. Dieser fachliche Qualifi-
kationsnachweis ist seit dem 14. Jahrhundert nachgewiesen.

Auch wenn es zwischenzeitlich mehrere Phasen gab, in denen im wesentlichen Gewerbefrei-
heit herrschte und der Zugang und die Auslibung der handwerklichen Tétigkeiten nicht be-
schrankt waren, halt das heutige System mit der berufsregelnden Handwerksordnung als zent-
rale Vorschrift an diesen Besonderheiten fest. Die Zuordnung einzelner Tétigkeiten zum
Wirtschaftsbereich Handwerk ist weitgehend historisch bedingt und wird anhand einer Posi-
tivliste und verschiedenen, die betriebliche Gesamtstruktur betreffende Merkmalen vorge-
nommen.

Die Handwerksinnungen als fachlich organisierte Zusammenschlisse der Handwerksunter-
nehmer stellen schlieRlich die dritte Besonderheit des deutschen Handwerks dar. Die Innun-
gen als Organisationsaufbau des Handwerks gehen auf die Ziinfte des Mittelalters zurlick. Die
durch die Innungen gebildeten Kreishandwerkerschaften und sowie die Handwerkskammern
nehmen als Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts teilweise staatliche Aufgaben war.?*®

7 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 47 EGV Rn. 9.
28 Ausfithrlich zum vorangegangenen Hollje-LiierRen, Das deutsche Handwerk im ProzeB der europaischen
Einigung, S. 2 ff.
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Ein dem deutschen Handwerk vergleichbarer Handwerksbegriff existiert Gberhaupt nur in den
Grunderstaaten der EG Frankreich, Italien, Belgien, den Niederlanden und Luxemburg, an-
sonsten noch in Danemark. Ein vergleichbarer Handwerksbegriff ist dagegen in GrofRbritan-
nien, Irland, Griechenland, Spanien und Portugal unbekannt.?*® Die Konzeption des deutschen
Handwerksrechts geht von einer Niederlassung des Handwerkers im Geltungsbereich des Ge-
setzes aus und tberwacht die dauerhaft angelegte Berufsausiibung. Regelungen, die einer le-
diglich zeitlich befristeten Betatigung Rechnung tragen wirden, sind nicht existent.

Sollten daher Normen des deutschen Handwerksrechts im Widerspruch zu Gemeinschafts-
recht stehen, gebuhrt der europarechtlichen Reglung im Kollisionsfall der VVorrang. Die natio-
nalen Regelungen durfen dann von den nationalen Gerichten und Behorden nicht vollzogen
werden.?*°

Die deutsche Handwerkerschaft war und ist vielfach der Uberzeugung, dass sie von einem
europaischen Binnenmarkt nicht tangiert wird.”** Zudem werden dir Risiken durch eine Ver-
scharfung des Wettbewerbs groRer eingeschéatzt als die Chance einer eigenen Auslandtatig-
keit. Die Moglichkeiten, von der Dienst- und Niederlassungsfreiheit betroffen zu werden,
muss unterschiedlich bewertet werden. Es ist zu berlcksichtigen, ob sich der Standort des
Handwerksbetriebs in Grenznéahe zu einem anderen Mitgliedstaat befindet, ob das Leistungs-
angebot des Betriebes als exportféhig betrachtet werden kann, oder ob der Betrieb nur regio-
nal oder lokal téatig ist. Auch eine grenzlberschreitende Tatigkeit ist nicht von einem be-
schrankt regional tatigen Handwerker zu erwarten; Handwerkszweige deren Waren durch
einen Transport Uber grolRere Entfernungen und einer langere Lagerung beeintréchtigt wirde,
oder fur deren Produktion ein enger Kundenkontakt besonders wichtig ist. Auch wenn nur ein
Teil der deutschen Handwerkerschaft, namlich diejenigen, die aufgrund ihrer GroRe®? iiber-
regional im Inland tétig sind, eine grenziberschreitende Betatigung in Erwégung zieht: An-
bieten ihrer Waren, Dienstleistungen in den anderen EU-Mitgliedsstaaten oder Griindung ei-

9 Klinge, in: WiVerw 1987, S. 137 (145).

250 yon Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 1 Rn. 32.ff.

21 ygl. dazu eine Erhebung der Handwerkskammer Oldenburg, wonach durchschnittlich mehr als 50% der
Handwerker aus verschiedenen Handwerksgruppen keine Auswirkungen des EG-Binnenmarktes auf den eigenen
Betrieb erwarteten; dargestellt bei Kénig/Muller, Der Européische Binnenmarkt als Herausforderung fur das
deutsche Handwerk, S. 23 Tafel 6.

%2 Die deutschen Handwerksbetriebe sind im Durchschnitt noch immer kleine, tiberschaubare Betriebe mit ei-
nem regional beschrankten Handlungsradius, deren Funktion in der &rtlichen Versorgung mit handwerklichen
Gutern und Dienstleistungen besteht. Es finden sich jedoch auch immer mehr Betriebe mit 50, 100 oder mehr
Beschéftigten, die sich nicht auf ortliche Markte beschranken und sich aufgrund ihrer Exporterfahrung auch im
européischen Binnenmarkt bewahren kénnen. Aber auch fur die kleinen Handwerksbetriebe bestehen, insheson-
dere wenn sie grenznah belegen sind, Perspektiven im Binnenmarkt, Cramer, Das Handwerk im europdischen
Binnenmarkt, S. 5f.

Handwerksbetriebe, die bereits vor Offnung des Binnenmarktes exportierten oder diejenigen die im grenznahen
Gebieten anséssig sind, werden teilweise als zwei Sondergruppen behandelt, da zu Beginn der 90er Jahre vermu-
tet wurde, dass diese vom europdischen Binnenmarkt am starksten beeinflusst werden, Muller/Reck, Einflisse
des EG-Binnenmarktes auf das deutsche Handwerk, S. 5.
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ner (Zweig-)Niederlassung, so wird die gesamte Handwerkerschaft spétestens dann vom eu-
ropéischen Binnenmarkt tangiert, wenn Mitbewerber aus dem EU-Ausland auf den deutschen
Markt dréngen.

Handwerkliche Tatigkeiten sind im Allgemeinen arbeitsintensiv, so dass sich die hohen Lohn-
und Lohnnebenkosten als Wettbewerbsnachteil fir die deutschen Handwerker auswirken.
Besonders splrbar wird dieser Nachteil an grenznahen Standorten. Dagegen wird die hohe
Qualifikation, die aus dem deutschen Ausbildungssystem herruhrt, als Vorteil fir die deut-
schen Handwerker betrachtet. Insbesondere der Meisterbrief verschaffe einen Wettbewerbs-
vorteil, den die auslandischen Handwerker nicht vorweisen konnen. Gerade dieser Beféhi-
gungsnachweis soll nun auf seine Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht und dem natio-
nalen Verfassungsrecht sowie seine ZeitmaRigkeit untersucht werden.

3. Der dynamische Handwerksbegriff

Wesentliche verfassungsrechtliche Probleme ergeben sich auch bei der Frage, welche Tatig-
keiten zum Handwerk zéhlen und zwar insbesondere in Abgrenzung zur Industrie, da fur In-
dustriebetriebe nicht die Zulassungsvoraussetzungen fiir Handwerksbetriebe gelten.?®®* Die
Probleme ruhren daher, dass sich das Handwerksrecht aus den traditionellen handwerklichen
Berufsbildern heraus entwickelt hat, wodurch eine Flexibilisierung aus standespolitischen
Gesichtspunkten erforderlich wird, um den wirtschaftlichen und technischen Entwicklungen
Stand zu halten. Jedes Handwerk weist die Tendenz auf, mdglichst viele Einzeltatigkeiten in
seinem ,,Berufshild“ vereinen zu wollen. Daneben besteht aber auch die Tendenz, eventuell
noch freie oder ganz neue irgendwie abgrenzbare Tétigkeiten zu einem selbststandigen zinf-
tigen Beruf mit den damit verbundenen Vorrechten zu organisieren. Die immer l&nger wer-
dende Handwerkerliste belegt dies. Handwerkliche Téatigkeiten, die keinem Beféhigungs-
nachweis unterliegen werden ebenfalls systematisch abgegrenzt (Anlage B der Handwerks-
ordnung), um dann auch in die Handwerksorganisationen anstatt in die IHK-Organisationen
eingegliedert zu werden.

Des Weiteren sollen sich die Handwerksbetriebe auch jeglicher produktionstechnischer, be-
triebswirtschaftlicher und unternehmensorganisatorischer Methoden bedienen kdnnen, ohne
die Eigenschaft als Handwerksbetrieb zu verlieren. Es bestehen keine Vorgaben, die der
Handwerksqualitdt eine Grenze setzen wirden, weder durch die Beschrankung der Betriebs-
groRe und der Produktionstechnik, noch der Beschaftigtenzahl oder der Betriebsstruktur oder
auch einer die Meisterprifung Ubersteigenden Qualifikation. Dies ist ein sehr aggressives
Verstandnis des ,,dynamischen Handwerkbegriffs“, da aus der Tatsache, dass sich Hand-
werksbetriebe industrieller Fertigungsmethoden bedienen, geschlossen wird, dass nunmehr
auch industrielle Betriebe handwerklich arbeiten.?>

3 Eine weitere verfassungsrechtliche Kollisionslage besteht in Abgrenzung zur Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3
GG, insbesondere bei Gewerben, die auch als Handwerksberufe erfasst wurden, wie z.B. die Tatigkeit der Stein-
bildhauer, Gold- und Silberschmiede, der Fotographen und Steindrucker, vgl. Czybulka, in: Offentliches Wirt-
schaftsrecht Besonderer Teil 1, § 21, S. 124 Rn. 17 und Rn. 18.

2% Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 40f.
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C. Der Meistertitel als Befahigungsnachweis

In Deutschland fiihrte die Dritte Verordnung Uber den vorlaufigen Aufbau des Deutschen
Handwerks vom 18. Januar 1935 den so genannten ,,GrolRen Befahigungsnachweis* als Vor-
aussetzung fur den selbststandigen Betrieb eines Handwerks als stehendes Gewerbe ein. Der
selbststandige Betrieb eines Handwerks als stehendes Gewerbe ist nur in der Handwerksrolle
eingetragenen natdrlichen und juristischen Personen gestattet. Die Eintragung erfolgt nur nach
bestandener Meisterprifung flr das betriebene oder fir ein diesem verwandtes Handwerk,
oder wer die Befugnis zur Anleitung von Lehrlingen in einem dieser Handwerke besitzt. Ahn-
liche wie die in Deutschland bestehenden Zugangsregelungen sind den meisten anderen EU-
Mitgliedsstaaten fremd; vereinfacht lassen sich in der Europdischen Union drei verschiedene
handwerksrechtliche Gesetzeslagen darstellen:

Das obligatorische Meister(prufungs)system lasst sich auf3er in Deutschland nur noch in Lu-
xemburg finden.?* In Deutschland liefert die Anlage A zur HWO eine erschopfende Aufzah-
lung von gewerblichen Tétigkeiten, die nur in einem Betrieb ausgefuhrt werden durfen, der
unter der Leitung eines besonders qualifizierten Meisters steht. Das 6sterreichische Hand-
werksrecht entsprach in Bezug auf die Zulassungsvoraussetzungen weitgehend dem deutschen
Handwerksrecht, bis es im Jahre 1992 aufgrund der Osterreichischen Gewerbeordnungsnovel-
le dereguliert wurde.”*®

Die Ubrigen Grundungsmitglieder der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft sowie Spanien,
also insbesondere Italien und Frankreich, kennen kein strenges und durchgehendes Berufszu-
lassungssystem fiir Handwerker.”’ Dennoch gibt es dort unterschiedliche Regelungen (iber
freiwillige Qualifikationen und Priifungen, die teilweise auch mit Regelungen tber das Recht
zur Ausbildung des Berufsnachwuchses verbunden sind. Daher kann man davon ausgehen,
dass diese Rechtsordnungen innerhalb ihres Gewerberechtes einen speziellen Handwerksbeg-
riff kennen, der partiell durch rechtliche Regelungen abgesichert wird.

Die letzte Gruppe stellen die EU-Mitgliedsstaaten dar, die kein Handwerksrecht im Sinne der
HwO bzw. auch nur einen Begriff ,,Handwerk* kennen. Diese Staaten zeichnen sich ebenfalls
durch eine sehr weitgehende Gewerbefreiheit aus. In Irland bestehen keinerlei Zulassungsvor-
schriften fir eine selbststandige Niederlassung. Lediglich fir die Mitgliedschaft in Berufsor-
ganisationen und Gewerkschaften sind Qualifikationen erforderlich.?®® Auch in GroRbritan-
nien sind spezielle Handwerksgesetzte unbekannt. Gewerbefreiheit herrscht selbst in Gefah-

renbereichen®”.

1. Vereinbarkeit des GrolRen Befahigungsnachweises mit der Berufsfreiheit

Die deutsche Handwerksordnung umfasst das aus der Gewerbeordnung herausgenommene
Recht fur den handwerklichen Betrieb. Danach ist der selbststdndige Betrieb eines Handwerks

2% Klinge, in: GewArch 1991, S.361.

2% pohl, Regulierung des Handwerks, S. 73.

%7 Klinge, in: WiVerw 1992, S. 2 (52 f.).

2%8 pohl, Regulierung des Handwerks, S. 71.

29 Klinge, Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht fiir Handwerker und andere Gewerbetreibende in der EG, S.
641.
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als stehendes Gewerbe - darunter fallen alle Formen des Gewerbebetriebs, die weder Reise-
gewerbe gem. der 88 55 bis 61 a GewO noch Messe, Ausstellung oder Markt gem. der 88 64
bis 71b GewO sind”®- nur den in die Handwerksrolle eingetragenen natiirlichen und juristi-
schen Personen und Personenhandelsgesellschaften gestattet. In die Handwerksrolle, die nach
8 6 HWO von der Handwerkskammer zu flhren ist, wird nach 8 7 Abs. 1 HwO nur eingetra-
gen, wer in dem von ihm zu betreibenden Handwerk oder in einem verwandten Handwerk die
Meisterprifung bestanden hat.

Durch die erforderliche Eintragung in die Handwerksrolle wird die Berufs- und Gewerbefrei-
heit durch eine subjektive Zulassungsvoraussetzung eingeschrénkt. Die Vereinbarkeit des
groRen Befahigungsnachweises mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG wur-
de daher haufig in Frage gestellt. Trotz immer lauter werdenden Forderungen nach Deregulie-
rung will der Gesetzgeber am GrolRen Beféhigungsnachweis festhalten, um auf diese Weise
den Leistungsstand des Handwerks, in dem er ein besonders wichtiges Gemeingut erblickt, zu
schiitzen.?*

Die Zul&ssigkeit dieser Sichtweise und damit die verfassungsmaRige Vereinbarkeit des Gro-
Ren Befahigungsnachweises mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit wurde und wird von der
hochstrichterlichen Rechsprechung in standiger Rechtsprechung bejaht.?®?

In seiner Grundsatzentscheidung vom 17. Juli 1961 befand das Bundesverfassungsgericht,
dass die Bestimmungen des Befahigungsnachweises als Voraussetzung zum Fihren eines
Handwerksbetriebes mit dem Grundgesetz vereinbar sind.?®®* Dabei sei der Entschluss, ein in
der Anlage A zur Handwerksordnung aufgefiihrtes Handwerk selbststandig als stehendes Ge-
werbe auszufihren, ein Akt der Berufswahl in Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG. Handwerkliche
Tatigkeiten konnten zwar auch in der Form unselbststandiger Arbeit als Beruf gewahlt wer-
den, nach der historisch gewachsenen Struktur des Handwerkerstandes kommt aber gerade
der Ausubung eines Handwerks im eigenen Namen und auf eigene Rechnung das soziale Ge-
wicht zu, das den Handwerker in den Augen der Offentlichkeit auszeichnet. Dies spiegele sich
auch in der Handwerksordnung selbst wider, was dazu gefiihrt hat, den Zugang zur selbst-
standigen Ausubung eines Handwerks von einem Befahigungsnachweis abhéngig zu machen.
In seinem ,,Apotheken-Urteil“?®* hatte das BVerfG entschieden, dass die Freiheit der Be-
rufsausubung im Wege einer Regelung beschréankt werden kann, soweit verniinftige Erwa-
gungen des Gemeinwohls dies zweckmalig erscheinen lassen. Die Freiheit der Berufswahl ist
dagegen nur einschrankbar, soweit es der Schutz iberragender Gemeinschaftsguter erfordert.
Die Regelung subjektiver VVoraussetzungen der Berufsaufnahme ist nach der Rechtssprechung
des Bundesverfassungsgerichts ein Teil der rechtlichen Ordnung des Berufsbildes. Nur Be-
werbern, die in bestimmter Weise qualifiziert sind, wird der Zugang zum Beruf ermdglicht.
Diese Beschrankung legitimiert sich schon durch die Natur der Sache. Sie beruht darauf, dass

260 B\erwG, in: GewArch 1979, S. 96.

6! Gesetzesbegriindung zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und anderer
Handwerksrechtlicher Vorschriften, BT-Drucksache 13/9388 vom 10.12.1997.

%62 B\/erfGE 12, S. 123 ff; BVerfG, in: GewArch 1991, S. 137; BVerwG, in: GewArch 1997, S. 63 f.

263 BVerfGE 13, S. 97ff.

%4 BVerfGE 7, S. 377 ff.
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viele Berufe bestimmte, nur durch theoretische und praktische Schulungen erwerbbare techni-
sche Kenntnisse und Fahigkeiten erfordern und dass die Ausiibung des Berufes ohne diese
Kenntnisse entweder unmdglich oder unsachgemaf ware oder aber Schaden und Gefahren fiir
die Allgemeinheit mit sich bringen wiirde. Die Freiheitsbeschrankung stelle sich daher als
adaquates Mittel zur Verhutung maoglicher Gefahren und Nachteile heraus.

a) Ausnahmebewilligung nach 8 8 HWO

Ausnahmsweise kann nach § 8 HwO die Eintragung in die Handwerksrolle, auch ohne die
erfolgreiche Ablegung der Meisterprifung, bewilligt werden. Dazu muss der Antragsteller die
notwendigen Fertigkeiten und Kenntnisse nachweisen, weiterhin muss die Meisterpriifung
eine unzumutbare Belastung darstellen. Die Regelung des 8 8 HwO soll unzumutbaren Harten
entgegenwirken, die durch eine starre Beachtung der auf die Meisterpriifung beschrénkten
Zulassungsvoraussetzungen entstehen konnten. Das Bundesverfassungsgericht hat betont,
dass die verfassungskonforme Anwendung der Zulassungsbeschrankung durch die Hand-
werksordnung einen grof3ziigigen Gebrauch der durch die Ausnahmebewilligung geschaffe-
nen Mdoglichkeit erforderlich macht. Andererseits darf die Ausnahmebewilligung nach § 8
HwO aber nicht dazu benutzt werden, der Meisterpriifung als Beféhigungsnachweis ohne
zwingende Notwendigkeit auszuweichen.?®®

b) Eintragungspflicht auch fur Auslander?

Das Erfordernis der Handwerksrolleneintragung kommt auch dann zum Zuge, wenn ein Aus-
lander in Deutschland ein Handwerk als stehendes Gewerbe betreiben will. Bei der Frage der
Unerlasslichkeit der Eintrag ist es unerheblich, ob er seine Niederlassung im Ausland oder
Inland hat. Entscheidend dafir, ob ein Gewerbetreibender in die Handwerksrolle einzutragen
ist oder nicht, ist der Begriff des Betriebs eines stehenden handwerklichen Gewerbes, nicht
der der Niederlassung.

Ein Angehoriger eines Mitgliedstaates der EU oder des Européischen Wirtschaftsraums, der
seine Niederlassung bzw. seinen Geschéftssitz im Ausland hat und sich in Deutschland Gber
die Grenze hinweg selbststandig handwerklich betatigt, ohne hier eine Niederlassung oder
einen Sitz zu begrinden, betreibt ein stehendes Gewerbe und muss daher gem. 8§ 1 HwO in
die Handwerksrolle eingetragen sein. Zwar gelten fir die Angehorigen der EU/EWR-
Mitgliedstaaten die besonderen Regelungen nach 8 9 HwO i.V.m. der EWG/EWR-HwV, die
diesem Personenkreis den Berufszugang in gewissem Malie erleichtern. Dennoch missen
auch sie samtliche Eintragungsvoraussetzungen vor Aufnahme der Tatigkeit erftillen, indem
sie zumindest das Ausnahmebewilligungsverfahren nach § 9 HwO durchlaufen, unter VVorlage
aller notwendigen Nachweise und Bescheinigungen des Herkunftslandes.?®

Relevant wird der Ort der Niederlassung im Zusammenhang mit der Frage, bei welcher der 55
Handwerkskammern im Bundesgebiet der Gewerbetreibende in die Handwerksrolle einzutra-
gen ist. Bei einer Niederlassung im Ausland ist gem. § 6 Abs. 2 HwO diejenige Handwerks-

265 BVerfG, in: GewArch 1961, S. 157 (160); vgl. auch Beschluss des Bund-Lander-Ausschusses ,,Handwerks-
recht* zur Anwendung der Handwerksordnung, in: GewArch 1988, S. 60.
2%6 Dohmen, in: Robinski, Gewerberecht O, Rn. 34.
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kammer zustandig, in deren Bezirk der Gewerbetreibende erstmalig den Betrieb des Hand-
werks als stehendes Gewerbe zu beginnen beabsichtigt. Die EU-Handwerker mussten sich
bislang auch ohne gewerbliche Niederlassung vor der Aufnahme ihrer Téatigkeit in die Hand-
werksrolle der értliche zustandigen Handwerkskammer®” eintragen lassen, wodurch eine Bei-
tragspflicht entstand. Diese Praxis ist jedoch mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar, soweit
im Inland keine Niederlassung besteht, sondern nur eine Dienstleistung erbracht wird. Hier
besteht ein grundsatzliches Anpassungserfordernis, da dieses zweistufige, zweitaufwendige
und gebuhrenpflichtige Verfahren verbunden mit der Pflichtmitgliedschaft einen freien
Dienstleistungsverkehr behindern kdnnte, zumal hdufig bereits im Herkunftsland eine Kam-
mer- oder Verbandsmitgliedschaft besteht.

c) Ausnahmegenehmigungen gem. 8§ 9 HwO

Ein Auslander, der keine deutsche Meisterprufung fir das Handwerk abgelegt hat, kann glei-
chermaRen wie ein deutscher Staatsangehdriger, der keine Meisterpriifung erfolgreich abge-
legt hat, ausnahmsweise in die Handwerksrolle eingetragen werden. Eine Ausnahme zur Ein-
tragung in die Handrolle gem. § 8 HwWO wird grundsatzlich bewilligt, wenn einerseits ein
Ausnahmegrund besteht und anderseits ein Nachweis Uber entsprechende Kenntnisse und
Fertigkeiten im jeweiligen Handwerk erbracht werden.

Fur Angehdrige von EU- und EWR-Staaten bestehen Erleichterungen, die Ausnahmebedin-
gungen, Ausnahmegrund und Befahigungsnachweis zu erflllen. Die Ausnahmebewilligung
nach 8 9 HwO ist eine Kontrolle des Berufszugangs fiir EG-Handwerker im Geltungsbereich
des deutschen Rechts. Der Bewerber muss diese Ausnahmebewilligung nur einmal fur das
betreffende Handwerk und den Geltungsbereich der HwO beantragen.?®

2. Niederlassungsfreiheit

Bei der Auslibung eines stehenden Gewerbes ist eine Gewerbeanzeige nach § 14 GewO zu
erstatten. Die Anzeigepflicht erstreckt sich neben der Hauptniederlassung auch auf Zweignie-
derlassungen oder unselbststandige Zweigstellen. Fir die gewerberechtliche Erlaubnis beste-
hen im europarechtlichen Kontext besondere Bestimmungen. Zum Nachweis der Zuverlassig-
keit und sonstiger rechtlicher Verhéltnisse wie Konkursfreiheit oder finanzielle Leistungsfa-
higkeit haben EU/EWR-Staatsangehorige entsprechende Bescheinigungen der zusténdigen
Behorden oder Stellen ihres Herkunftslandes vorzulegen. Fachkunde und Unterrichtsnachwei-
se werden fiur die offentlich bestellten Sachverstdndigen im Bewachungsgewerbe und im
Gaststattengewerbe verlangt.

D. Europarechtwidriges deutsches Handwerk?

Bereits durch die Vertrdge von Rom setzte sich die europdische Staatengemeinschaft das Ziel,
einen Gemeinsamen Markt zu errichten und die Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten

267 Wenn keine Niederlassung im Inland besteht aber eine grenziiberschreitende Dienstleistung erbracht wird, ist
diejenige Handwerkskammer értlich zusténdig, in deren Bezirk die Tatigkeit ausgelibt wird.

%68 Eriih, in: GewArch 1998, S. 402; Klinge, Niederlassungs- und Dienstleistungsrecht fiir Handwerker und ande-
re Gewerbetreibende in der EG, S. 232; Honig, Handwerksordnung, 8 7 Rn 13.
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schrittweise anzundhern. Zur Umsetzungen dieser Ziele ist die Angleichung der innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften vorgesehen, soweit dies fiir das ordnungsgemaRe Funktionieren des
Gemeinsamen Marktes erforderlich ist, Art. 2 h EGV. Weiterhin ist jede Diskriminierung aus
Grunden der Staatangehdrigkeit verboten, Art. 12 EGV. Diese in den normativen Zielvorstel-
lungen festgehaltenen Gebote und Verbote gelten auch fir das Handwerk. Das Handwerks-
recht als einer der wichtigsten Gegenstande der deutschen Wirtschaftspolitik muss dem pri-
méren und sekundaren Gemeinschaftsrecht entsprechen.

1. Europarechtlicher Mal3stab fur das Handwerk

Das Handwerksrecht ist dabei an den speziellen VVorschriften des EG-Vertrages Uber die Nie-
derlassungs- und Dienstleistungsfreiheit zu messen, Art. 43 und 49 EGV, die als besondere
Bestimmungen des Vertrages dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV vor-
gehen.?®® Die Normen des Europarechts geben dem Bewerber um eine handwerksrechtliche
Zulassung keinen Anspruch gegen deutsche Staats- oder Selbstverwaltungsinstanzen. Ein
solche kann sich nur dann ergeben, wenn dem Antrag entgegenstehendes nationales Recht
wegen VerstoRes gegen Europarecht aufgehoben wird oder wenn neues dem Antrag giinstiges
Europarecht gesetzt und/oder durch deutsches Handwerksrecht umgesetzt wird.

2. Ratsrichtlinie 64/427/EWG

Bereits wenige Jahre nach dem Abschluss der Vertrdge von Rom erging die Richtlinie
64/427/EWG*™ des Rates vom 07.07.1964 ,,iiber die Einzelheiten der UbergangsmaRnahmen
auf dem Gebiet der selbststandigen Tatigkeit der be- und verarbeitenden Gewerbe* in Indust-
rie und Handwerk.?"

Die Richtlinie stellte fest, dass die Definition des Handwerks und damit dessen Angrenzung
gegenuber der Industrie in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich sind, die Koordinie-
rung aber einer griindlichen Vorbereitung bediirfe. Aus diesem Grund sah die Richtlinie U-
bergangsmalinahmen vor, die Giiltigkeit behalten sollten, bis die Vorschriften tber die Koor-
dinierung der einzelnen staatlichen Bestimmungen fur die Aufnahme der (Handwerks-
)Tétigkeiten und ihre Ausiibung in Kraft treten. Dies ist bis heute nicht der Fall. Die Umset-
zung der Ubergangsvorschriften wurde in Deutschland durch den Erlass der EWG/EWR-
Handwerkverordnung realisiert.

3. Ubergangsregelung nach der EWG/EWR-Handwerkverordnung

Die Voraussetzungen, unter denen EU-Blrger anderer Mitgliedstaaten, die keinen grof3en
Beféhigungsnachweis erworben haben, eine Ausnahmegenehmigung zur Eintragung in die
Handwerksrolle erhalten kénnen, finden sich in dieser EWG/EWR-Handwerk-Verordnung.?’?
Die Verordnung stitzt sich auf die Ermdachtigung in 8 9 HwO. Bei nichtdeutschen Antrags-

%% Gornig, in: NJW 1989, S. 1120 (1124); Blumenwitz, in: NJW 1989, S. 621 (622).

270 Abl. 1964 Nr. 117/1863.

2! Die Richtlinie 64/427/EWG ist mittlerweile durch die Richtlinie 1999/42/EG, ABI. EG L 201 vom 31.7.1999,
S. 77 aufgehoben worden.

272 Folz, in: WiVerw 1979, S. 80ff; Czybulka, in: NVwzZ 1991, S. 230 ff.
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stellern kann der GroRe Beféhigungsnachweis durch die Ableistung selbststandiger und un-
selbststandiger Berufstatigkeit in den anderen Mitgliedstaaten ersetzt werden, wobei diese
auch durch Ausbildung ersetzt werden kann. Insgesamt missen mindestens sechs Jahre Tétig-
keit nachgewiesen werden; nicht vorgesehen ist der Nachweis von Prifungen, die den deut-
schen Gesellen- oder Meisterpriifungen entsprechen.

a) ,,Sechs-Jahres-System* als Erleichterung fur EU-Handwerker?

Im Ergebnis entspricht dieses ,,Sechs-Jahres-System® als Ausnahmeregelung fur EU-
Auslander fast den Anforderungen, die an deutsche Handwerker gestellt werden.?”® Auch sie
durchlaufen bis zur Eintragung in die Handwerksrolle grundsétzlich eine 6jéhrige Ausbil-
dungs- und Vorbereitungszeit. Dieses in Deutschland praktizierte System ist durch die Aner-
kennungsrichtlinie der EU malgeblich bestétigt worden. Danach darf das Gastland Gberpri-
fen, ob die Nachweise eines auslandischen EU-Handwerkers seinen nationalen Anforderun-
gen entsprechen. Sofern dies nicht der Fall ist, kann das Gastland entscheiden, ob der Bewer-
ber eine Eignungspriifung ablegen oder einen Anpassungslehrgang belegen muss.?”* Treiben-
de Kraft fiir den Erlass dieser Anerkennungsrichtlinie war Deutschland gegen der Widerstand
Grol3britanniens.

b) Berufsbilder der Handwerksordnung

Fir die Zulassung zum Handwerksberuf sind nach der deutschen Verfassungsrechtsprechung
die Berufsbilder der HwO und deren Anlagen mafRgeblich. Dies fiihrt im Zusammenhang mit
dem ,,dynamischen Handwerksbegriff“*”> zu immer weiteren Restriktionen der Berufsfrei-
heit,?”® wodurch einerseits Bewerber aus den EU-Landern beeintrachtigt werden, andererseits
aber auch Deutsche, wenn Ausléandern zu umfangreich Befreiungen erteilt werden.

4. Kein Liberalisierungsfahrplan durch die Ratsrichtlinie 64/427/EWG

Die Richtlinie 64/427/EWG stellt den Mal3stab dar, an dem sich das geltende deutsche Hand-
werksrecht messen lassen muss. Ihre Grundsétze, die sich durch spétere Richtlinien nicht ver-
andert haben, gehen mit den allgemeinen Grundtendenzen des Europarechts konform. Es gilt,
restriktive Tendenzen der HwO zu verfolgen und diese liberalisierend fortzuentwickeln. Aus-

23 Diefenbach, in: GewArch 1998, S. 445 (446).

2™ Dritte Anerkennungsrichtlinie des EU-Binnenmarktrates, verabschiedet am 18.05.1998, vgl. Deutscher
Handwerkskammertag, EURO/INFO Service 6/98.

2% Dije Handwerksordnung ist nach § 1 Abs. 2 HwO dann anzuwenden, wenn ein selbststandiger Gewerbetrei-
bender eine handwerksféhige Tatigkeit handwerksméalig auslibt. Ob ein Gewerbebetrieb handwerksméaBig be-
trieben wird, héngt von der Definition des Handwerksbegriffs ab. Im Ausland tberwiegt der sog. statische
Handwerksbegriff, der rein schematisch auf die Groe des Unternehmens abstellt. Demgegeniber geht die
Handwerksordnung von einem dynamischen Handwerksbegriff, aus der sich an der Betriebsstruktur orientiert,
Honig, Handwerksordnung, § 1 Rn. 51. Zum Wandel des Handwerksbegriffs auch Hagebdlling, in: GewArch
1984, S. 209ff.

28 Czybulka, in: GewArch 1994, S. 89 (94).
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gangpunkt ist nicht nur die Aufhebung der Beschrankungen, sondern auch die Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeiten.
Ihr Charakter als UbergangsmaRnahme in Richtung der erforderlichen Koordinierung kommt
insofern deutlich zum Vorschein, als es an einer endgiiltigen Aufhebung von Beschréankungen
fehlt. Es bleibt offen, wie diese im Einzelnen ausgestaltet sein sollen. Weiterhin wird nicht
einmal angedeutet, dass eine Koordinierung durch den Abbau von Zulassungsbeschréankun-
gen, wie sie in Deutschland bestehen, erfolgen kdnnte. Wer nach einem Liberalisierungspro-
gramm sucht, wird dieses nicht finden. Denkbare Varianten zur Aufhebung der Beschréankung
der Niederlassungsfreiheit wurden nicht eingearbeitet. Der Abbau von Beschrankungen kénn-
te also einerseits durch die vollige Abschaffung von Zulassungsvoraussetzungen erfolgen,
andererseits durch eine anndhernde Angleichung von Zulassungsbestimmungen in allen Mit-
gliedstaaten. Flr eine Nivellierung auf dem kleinsten gemeinsamen Nenner msste die EU-
Richtlinie eine Festlegung auf einen gewissen Minimalstandard fiir die Zulassung festlegen.
Eine weitere mogliche Konstellation zum Abbau der Beschrankungen der Niederlassungsfrei-
heit ist die Anhebung der Zulassungsvoraussetzungen, etwa auf den Standard des deutschen
Handwerks verbunden mit der Anerkennung der entsprechenden Diplome.

5. Europaische Dienstleistungsfreiheit und die Pflicht zur Eintragung in die
Handwerksrolle

a) Problematik einer punktuellen Dienstleistungserbringung im Inland

Der Streit um die RechtmalRigkeit des GroRen Befédhigungsnachweises wurde innerstaatlich
unter dem Anknupfungspunkt der Niederlassungsfreiheit gefiihrt. Nach einigen Stimmen in
der Literatur stellt der GroRe Beféhigungsnachweis bereits unter diesem Aspekt keine verfas-
sungsgemalie Zulassungsregelung dar, da er unverhaltnismaRig und mit Art. 12 GG unverein-
bar sei. Dies musste dann erst recht fur eine nur voriibergehende Dienstleistung als schwéche-
re Form der Berufausiibung gelten. Dieses Auffassung ist jedoch abzulehnen, wenigstens in-
soweit als ein gefahrtrachtiges Gewerbe aufgenommen werden soll und eine gefahrlose Quali-
tatskontrolle allein durch die Marktprinzipen nicht stattfinden kann, also dem Staat eine
Schutzpflicht - auch in Form von Zulassungsbeschrankungen — obliegt.

L&sst man zunachst die Frage der Konformitat des Groflien Beféhigungsnachweises mit dem
Gemeinschaftsrecht auRer Betracht, und betrachtet diesen als verfassungsgemaf, so stellt sich
die Frage, welche Kriterien flr ein objektives Allgemeininteresse beziglich der Niederlas-
sungsfreiheit aufgefihrt werden kénnen.

(1) Rechtfertigung von Beschrankungen

Da es sich bei dem GroRen Befahigungsnachweis um eine subjektive Zulassungsschranke
handelt, bedarf es zu deren Rechtfertigung des Schutzes eines wichtigen Gemeinschaftsgutes.
Dabei muss es sich nicht um absolute, allgemein anerkannte, von der Politik unabhangige
Gemeinschaftswerte handeln.””” Demnach liegt es in der Kompetenz des deutschen Gesetzge-
bers festzulegen, was er als wichtige Gemeinschaftsgiter erachtet. Nach der Auffassung des

2" BVerfGE 13, S. 97 (103).
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Bundesverfassungsgerichts ,,kam es dem Gesetzgeber nicht darauf an, Gefahren fur die Ge-
samtheit oder den Einzelnen aus einer unsachgemaélien Berufausubung abzuwenden.* Ebenso
wenig ging es um den Schutz von Dienstleistungsnehmern oder Arbeitnehmern noch um Be-
rufsausubungsregeln. Ausschlaggebend war insbesondere das Interesse an der Erhaltung und
Forderung eines gesunden, leistungsfahigen Handwerkstandes als Ganzem.?’® Zudem sollte
durch diese Regelung eine ordnungsgemélie Ausbildung des Nachwuchses fiir die gesamte
gewerbliche Wirtschaft gesichert werden. Der Erhaltung und die Forderung eines leitungsfa-
higen Handwerksstandes ist ein verfassungsrechtlich legitimes Ziel. Das Handwerk wird als
volkwirtschaftlich unentbehrlicher Zweig der gewerblichen Wirtschaft gesehen.””

Die Forderung des Handwerks als zweitstarkstem Wirtschaftsbereich bedeute Foérderung der
Wirtschaft des Staates an sich. Ein Eindringen unqualifizierter Arbeitskrafte in diesen Wirt-
schaftsbereich soll verhindert werden, weil sich der nationale Standard in diesem Bereich ver-
schlechtern konnte und damit die Leistungsfahigkeit in diesem Wirtschaftsbereich gefahrden
wirde. Der Schutz des Handwerks ist damit ein wirtschaftliches Ziel, das der deutsche Ge-
setzgeber nach wie vor verfolgt und an dem auch die Rechtsprechung festhalt.®* MaBnahmen
des nationalen Gesetzgeber, die ,,negative Auswirkungen® auf einen Wirtschaftszweig und
damit auf eine Wirtschaft verhindern sollen, sind nach der Auffassung des EuGH Ziele wirt-
schaftlicher Art, die ein objektives Allgemeininteresse nicht rechtfertigen.?®* Regelungen fiir
das Funktionieren einer Volkswirtschaft durfen nicht zu einer Aushohlung der Dienstleis-
tungsfreiheit flhren, indem unter dem Deckmantel des objektiven Allgemeininteresses kon-
kurrenzschiitzende und marktabschottende nationale Ziele verborgen werden.

2 Unterschiedlose Behandlung dienstleistender und niedergelassener Handwerker
durch die Handwerksordnung

Im Rahmen der Regelung der 88 1, 7 HwO wird von einer Niederlassung des Handwerkes
ausgegangen, so dass dienstleistende und niedergelassene Handwerker gleichermal3en umfasst
werden. Eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit wére gegeben, wenn der nationale
Gesetzgeber allein wirtschaftliche Ziele verfolgt. In der Folge kénnte von dienstleistenden
Handwerkern i.S.d. Art. 49 ff. EGV nicht die Vorlage einer Ausnahmebewilligung nach § 9
HwO i.V.m. EWG HwV verlangt werden, da eine gemeinschaftsrechtswidrige Regelung auf-
grund des Anwendungsvorrangs nicht von deutschen Behérden herangezogen werden darf.?*
Ein weiteres Hindernis fur die zeitlich befristete Handwerkstatigkeit ist die Eintragung in die
Handwerksrolle. Im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht ist daher zu fragen, ob dieses Hin-
dernis durch ein objektives Allgemeininteresse gerechtfertigt ist. Einerseits ist die Eintragung
ohne Befahigungsnachweis nicht mdglich, andererseits verfolgt die HwO in ihrer Gesamtheit
das Ziel von Schutz und Forderung des gewerblichen Mittelstandes. Mit der Eintragung in die

278 BVerfGE 13, S. 97 (107).

1% BVerfGE 13, S. 97 (108).

280 \/GH Baden-Wiirttemberg, in: GewArch 1998, S. 195 (196); Leisner, in: GewArch 1997, S. 393 ff; Friih, in:
GewArch 1998, S. 402 (405).

%81 EUGH Rs. 398/95, in: EWS 1997, S. 277f.

%82 Erijh, in: GewArch 1998, S. 402 (403ff.).
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Handwerksrolle werden keine gewerbepolizeilichen Ziele verfolgt, ihr Zweck ist vielmehr die
Erstellung eines mdglicht vollstandigen Verzeichnisses aller Handwerksbetriebe im jeweili-
gen Kammerbezirk.

b) Ruckkehr in das Heimatland des Handwerker

Die Ruckkehr eines nur voriibergehend tatigen Handwerkers in sein Heimatland l0st weitere
rechtliche Folgen aus, da die deutsche Handwerksordnung in ihrer Zielrichtung nur auf die
dauerhafte Niederlassung eines Handwerkers ausgerichtet ist. GemaR § 13 Abs. 1 HwO wird
die Eintragung in die Handwerksrolle entweder auf Antrag oder von Amts wegen geldscht.
Der Handwerker ist nach § 16 Abs. 2 i.V.m. § 6 Abs. 2 HwO dazu verpflichtet, die Beendi-
gung seines Handwerksbetriebes unverziiglich anzuzeigen. Anderenfalls erfolgt die Ldschung
von Amts wegen, wenn die Voraussetzungen fur eine Eintragung nicht mehr vorliegen, etwa
wenn das Handwerk nicht mehr betrieben wird. Dies ist regelmaRig der Fall, wenn der EU-
Handwerker nach Erflllung seines Auftrages in sein Heimatland zurtickkehrt. Die Hand-
werkskammer muss dem Betroffenen dann ihre Léschungsabsicht mitteilen, § 13 Abs. 2
HwO. Diese Mitteilung stellt bereits einen anfechtbaren Verwaltungsakt dar, da die Mittei-
lung eine Regelung i.S.d. § 35 VWVI{G trifft, deren Vollzug durch die Léschung erfolgt.?®

In der Konsequenz musste ein Handwerker aus einem andern EU-Mitgliedstaat jedes mal,
wenn er in der Bundesrepublik einen Auftrag ausfuhren will, eine neue Eintragung in die
Handwerksrolle beantragen, sofern der zeitliche Abstand zwischen einzelnen Auftrdgen im
selben Kammerbezirk zu grof3 war oder er in einem anderen Kammerbezirk tatig werden
will. %

Dieser Verfahrensweise ist noch kein Diskriminierungspotential beizumessen, ihr ist lediglich
ein Erschwernischarakter beizumessen. Staatliche Malinahmen, die nicht diskriminierend
wirken, den freien Dienstleistungsverkehr aber dennoch behindern, sind dann gerechtfertigt,
wenn sie in einem objektiven Allgemeininteresse stehen und dem VerhaltnisméaRigkeitsgrund-
satz genuige getan wird. Ein Allgemeininteresse kann jedoch nur insoweit bestehen, als diesen
nicht bereits durch Rechtsvorschriften Rechnung getragen wurde, denen der Leistungserbrin-
ger in seinem Heimatstaat unterliegt.®® Unter dem Allgemeininteresse sind die jeweiligen
nationalen Interessen der Mitgliedstaaten zu verstehen und nicht das Interesse der Gesamtheit
aller Mitgliedstaaten der EG. Der EuGH hat in stdndiger Rechtsprechung etwa den Glaubiger-
schutz, den Schutz von Dienstleistungsnehmern, Verbrauchern oder Arbeitnehmern als objek-
tives Allgemeininteresse anerkannt. Insbesondere wurden Berufsregelungen anerkannt, vor
allem in Bezug auf Organisation, Befdhigung und Kontrolle. Wirtschaftliche Interessen kon-
nen hingegen kein Allgemeininteresse darstellen.

¢) Das Urteil des EUGH vom 3.10.2000

In seinem Urteil vom 3.10.2000 betont der EuGH nochmals den Geltungsvorrang des Ge-
meinschaftsrechts. Aus diesem Grundsatzes deduziert der EuGH, dass Handwerker, die von

28 Musielak/Detterbeck, Das Recht des Handwerks, § 13 Rn. 6 und Rn. 13.
84 Eriih, in: GewArch 1998, S. 402 (403).
%85 EuGH Rs. 33/74, Slg. 1974, S. 1299 (1309).
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einem anderen EG-Mitgliedstaat aus im Inland Dienstleistungen im stehenden Gewerbe
erbringen wollen und dazu mangels eines sonstigen Befahigungsnachweises einer Ausnahme-
bewilligung nach 88 8, 9 HwWO bedurfen, aus Grinden der gemeinschaftsrechtlichen Dienst-
leistungsfreiheit von etlichen Pflichten, die nach der deutschen Gesetzeslage vor oder bei der
Aufnahme des selbststandigen Betriebes eines Handwerks zu erfullen sind, freigestellt werden
mussen. Diese Pflichten sind insbesondere das Eintragungserfordernis, 8 1 Abs. 1 S. 1 HwO,
sowie die Anzeige-, Gebiihren- und Beitragspflichten.?®® Dieses Urteil wird nachstehend im
Zusammenhang mit der Gefahr der Inlanderdiskriminierung noch naher behandelt.?®”

E. Gefahr der Inlanderdiskriminierung

1. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage, inwieweit primares Gemeinschaftsrechts zur
Beurteilung einer moglichen Inlédnderdiskriminierung heranzuziehen ist, in Bezug auf die
Vorschriften beantwortet, die den Gemeinschaftsangehérigen die Ausubung eines Handwerks
erleichtern. Dabei hat es unter der Berlcksichtigung der standigen Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgericht entschieden, dass die Vertragsbestimmungen uber die Freizigigkeit,
Art. 39 ff. EGV, nicht auf Betatigungen anzuwenden ist, deren Merkmale nicht Uber die
Grenzen eines Mitgliedstaates hinaus reichen.?®® In einem Fall mit grenziiberschreitendem
Element im Geltungsbereich der EWG/EWR-Handwerksverordnung hat sich das Bundesver-
fassungsgericht zur Niederlassungsfreiheit und dem Begriff der Diskriminierung geauBert.”®
Den Niederlassungswilligen ist im Aufnahmestaat gem. Art. 43 EGV eine Inldndergleichbe-
handlung garantiert. Dies bedeutet, dass diese die rechtlichen Bedingungen des Staates an-
nehmen mussen, wenn diese flr Inlander gleichermalien gelten. Eine verbotene versteckte
Diskriminierung k&me dann in Betracht, wenn die Niederlassungsbedingungen von den EU-
Auslandern nur ungleich schwerer zu erfillen sind als von Staatsangehdrigen und dieses Er-
schwernis als willkiirlich und prohibitiv zu qualifizieren ist.”* Fraglich war daher, ob sich die
Vorschriften der Handwerksordnung erschwerend auf Niederlassung von EU-Handwerkern in
Deutschland auswirken. Da Auslénder in der Regel keine Handwerksausbildung im Inland
absolviert haben, die Eintragung in die Handwerksrolle aber gemaR § 8 Abs. 1 Satz 2 HWO
erreichen konnen, liegt keine versteckte Diskriminierung vor. Das Bundesverwaltungsgericht
hat weiter ausgefuhrt, dass es nicht gegen Art. 39 EGV verstoRRe, sondern der Herstellung ei-
ner Inlandergleichbehandlung diene, wenn einem Bewerber die Ausnahmebewilligung versagt
wird, der zu einem Zeitpunkt, als er die Meisterprifung im Inland héatte ablegen kénnen, aber
darauf verzichtet und stattdessen in einem anderen Mitgliedstaat eine Tatigkeit in seinem Be-
ruf aufgenommen hat, um auf diesem Weg die Ausubung eines Handwerks auf einfachere
Weise gestattet zu bekommen als ein im Inland verbliebener Berufsbewerber.

8 Mevyer, in: GewArch 2001, S. 265 (268f.).

87 Sjehe unten IV.E.3 Urteil des EuGH vom 3.10.2000, Seite 77.
8 BVerwG 1 B 123.95, Beschluss vom 25.03.1996.

89 BVerwG 1 C 22.88, Urteil vom 26.06.1990.

20 EyGH Rs. 221/85, Slg. 1977, S. 765.
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Meines Erachtens ist diese Auffassung nicht haltbar, da eine Ausnahmebewilligung gem. § 9
HwO i.V.m. 8 1 Abs. 1 EWG/EWR-HwWV jedem zu erteilen ist, der die dort genannten Vor-
aussetzungen erflllt, also auch deutschen Staatsangehdrigen, die aus anderen EU-
Mitgliedstaaten zurtickkehren. Es ist nicht danach zu differenzieren, ob der Ruckkehrer in
Umgehungsabsicht gehandelt hat. Anderenfalls wiirde gerade der Gedanke der Freiziigigkeit
pervertiert.

Entgegengetreten ist das Bundesveraltungsgericht der Auffassung eines Klagers, wonach § 35
Abs. 1 GewO zu einer versteckten Inlanderdiskriminierung fihre, weil die tGbrigen Mitglied-
staaten keine vergleichbaren Vorschriften hatten. Diese Vorschrift erstrecke sich auf alle Ge-
werbetreibenden und wirke daher in keine Richtung diskriminierend. Zudem handelt es sich
um eine Ordnungsvorschrift zum Schutze der Allgemeinheit bzw. der im Betrieb Beschéftig-
ten, die regelmaRig erforderlich und verhaltnisméaRig ist, um unzuverldssige Gewerbetreiben-
de vom Wirtschaftsleben fernzuhalten.?*

Ist dies der Fall, kommt nur das nationale Recht als Prifungsmafstab in Betracht. Flhrt die
mangelnde Ubereinstimmung von nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht dazu, dass Deut-
sche nach nationalem Recht weniger weitgehende Rechte zustehen als freizligigkeitsberech-
tigten Ausléandern nach Gemeinschaftsrecht, so stellt die damit verbundene Inldnderdiskrimi-
nierung eine solche des nationalen Rechts dar. Die Diskriminierung ist am Mal3stab des Art. 3
Abs. 1 GG zu messen.?*?

Eine Ungleichbehandlung zwischen Deutschen und Staatsangehérigen anderer Mitgliedstaa-
ten konnte sich bei der Erteilung von Ausnahmebewilligungen zur Eintragung in die Hand-
werksrolle ergeben. Nach 8 1 Abs. 1 EWG/EWR-HwV ist den Staatsangehorigen der ibrigen
Mitgliedstaaten stets eine Ausnahmebewilligung zu erteilen, wenn diese ber eine bestimmte
Zeit und in gewisser Form eine qualifizierte Téatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausge-
bt haben.

Das Bundesverwaltungsgericht hat darin bislang keine unzuldssige Benachteiligung der inl&n-
dischen Handwerker gesehen und dies im Wesentlichen damit begriindet, dass die Schaffung
einer europdischen Wirtschaftsgemeinschaft auch den deutschen Handwerkern die Maglich-
keit biete, Uber nationale Grenzen hinaus ein Handwerksgewerbe auszutiben. Weiterhin kenne
das nationale Recht verschiedene Félle eines Anspruchs auf Eintragung in die Handwerksrolle
in Abweichung vom Grundsatz des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HwO. Zudem sei auch nur in einem ge-
ringen Umfang mit der Niederlassung auslandischer Handwerker im Bundesgebiet zu rech-
nen. Zu einer spéteren Zeit hat der zustandige Senat wiederholt auf diesen Beschluss verwie-
sen, und seine Erwagungen noch dahingehend ergénzt, dass sich auch deutsche Staatsangeho-
rige auf 8 1 EWG/EWR-HwV berufen kdnnen, wenn sie eine entsprechende Tétigkeit in ei-
nem anderen Mitgliedstaat nachweisen kénnen.?*?

21 BVerwG, in: GewArch 1993, S. 323.
2%2 BVerwGE 98, S. 298 (307).
293 BVerwG, in: GewArch 1998, S. 470; BVerwG, in: GewArch 1999, S. 108.



76

2. Entscheidung des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes

Die Diskussion uber eine Gefahr der Inlanderdiskriminierung ist durch die Entscheidung des
dsterreichischen Verfassungsgerichtshofes vom 09.12.1999%** und das Urteil des EUGH vom
03.10.2000°* neu entflammt.

Nach der 6sterreichischen Gewerbeordnung hangt die Auslbung bestimmter Gewerbe von
einem Befahigungsnachweis ab. Es kdnnen jedoch ndher geregelte Ausnahmen (,,Nachsicht®)
erteilt werden. Eine diese Mdglichkeiten, entspricht der deutschen Regelung des § 1 Abs. 1
EWG/EWR HwV. Danach ist bei Nachweis einer bestimmten Tétigkeit in einem anderen
Mitgliedstaat Nachsicht zu erteilen. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshofs hatte tber
die osterreichische ,,Verordnung tber die Erteilung der Nachsicht vom vorgeschriebenen Be-
fahigungsnachweis flr Staatsangehorige von Mitgliedstaaten des Abkommens tber den Euro-
paischen Wirtschaftsraum® zu entscheiden. Mit dieser EWR-Nachsichts-Verordnung hat der
Osterreichische Gesetzgeber die einschldgige gemeinschaftsrechtliche Richtlinie in Osterrei-
chisches Recht umgesetzt. Der Gsterreichische Verfassungsgerichtshof kam nun zu dem Er-
gebnis, dass die EWR-Nachsichtsverordnung aus Grinden des verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatzes nicht nur fur EG-Handwerker zu gelten habe, die die nach der Verordnung
erforderlichen fachlichen Kenntnisse in einem anderen Mitgliedstaat erworben haben, son-
dern auch fiir osterreichische, die solche Tétigkeiten in Osterreich verrichtet haben. Der Gster-
reichische VGH hat daher das Wort ,,anderen* in den einschldgigen Bestimmungen als ver-
fassungs- bzw. gesetzeswidrig aufgehoben. **® In der Verwendung des Wortes anderen liegt
ein Verstol} gegen den nationalen Gleichheitssatz, der eine Ungleichbehandlung von osterrei-
chischen Staatsbiirgern und EU-Auslédndern nur zuliel3e, wenn ein verninftiger Grund er-
kennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhaltnisméafig ist. Ein solcher Grund ist nach
Auffassung des Osterr. VGH aber keinesfalls allein darin zu sehen, dass die Ungleichbehand-
lung auf der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher VVorgaben beruht. Ebenfalls nicht zu recht-
fertigen sei die Differenzierung durch das Ziel der Erhaltung eines hohen Niveaus der ge-
werblichen Tétigkeit, das wiederum das Befahigungsnachweissystem als solches rechtfertigt.
Denn diesem Ziel kommt eine fachliche Ausbildung im Inland nicht weniger, sondern eher
mehr entgegen als eine Tétigkeit im Ausland. Diese Rechtssprechung des Osterr. Verfas-
sungsgerichtshofes, wonach es gegen den Gleichheitssatz verstoRt, dsterreichische Staatsbir-
ger gegenuber Auslandern ohne sachlichen Grund zu benachteiligen, hat zur Folge, dass Gber
die Bricke des nationalen Verfassungsrechts auch Sachverhalte ohne grenziberschreitenden
Bezug nach Gemeinschaftsrecht zu beurteilen sind.?’

Diese osterreichische Nachsichtsverordnung korrespondiert weitgehend mit der deutschen
EWG/EWR-Handwerkverordnung, die fir EU-Handwerker aus anderen Mitgliedsstaaten ei-
nige Erleichterungen in Hinblick auf die Berufszulassung vorsehen. Zieht man das Urteil des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes heran, misste diese Erleichterung auch auf die
Handwerker erstreckt werden, die ohne grenziberschreitendes Element in Deutschland tatig

2% Bsterreich. VGH, in: GewArch 2000, S. 113 ff.
2% EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 ff.
2% Bsterreich. VGH, in: GewArch 2000, S. 113.

#7 Gerhardt, in: GewArch 2000, S. 372 (374).
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sind. Ob sich dieses Urteil des 6sterr. VGH tatsachlich auch auf deutsche Verhéltnisse ber-
tragen lasst, ist einem der folgenden Teile”® noch naher zu untersuchen.

3. Urteil des EuGH vom 3.10.2000

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 3. Oktober 2000%* betrifft Handwerker aus
andern EG-Mitgliedstaaten, die in der Bundesrepublik Deutschland ohne inléandische Nieder-
lassung tatig sind. Nach der Rechtsprechung des EuGH dirfen diese Handwerker aus Griin-
den der Dienstleistungsfreiheit nicht mit samtlichen Pflichten belastet werden, die nach der
deutschen Gesetzeslage vor oder bei Aufnahme des selbststandigen Betriebs eines Handwerks
als stehendes Gewerbe zu erfillen sind. Diese Pflichten sind insbesondere das Eintragungser-
fordernis, § 1 Abs. 1 S. 1 HWO, sowie die Anzeige-, Gebiihren- und Beitragspflichten.>®
Unbeantwortet lasst der EUGH die Frage, ob und wieweit die Regelungen Uber die Eintragung
der selbststdndigen Handwerker auf den betroffenen Personenkreis der EU-Handwerker an-
wendbar ist, also ob eine Registrierung dieser Personen bei den Kammern ohne Gesetzesédnde-
rung moglich ist. SchlieBlich wirft die durch das Urteil gebotene Freistellung der dienstleis-
tenden EU-Handwerker von gewissen Pflichten des deutschen Gewerbe- und Handwerks-
rechts die Frage auf, ob dies zu einer ungerechtfertigen Inlanderdiskriminierung fuhrt.

Dieses Urteil veranlasst dazu, die Frage zu stellen, ob das héherrangige Recht verlangt, diese
Erleichterungen auch den inlandische Handwerkern zuzubilligen sind, die nur in einem gerin-
gen AusmalR selbststandig tatig werden wollen. Dies kommt hdufig in Dienstleistungsfallen
vor, wenn der inldndische Handwerker zwar ohne grenziiberschreitendes Element, aber nur
voriibergehend tatig werden will.*** Das Urteil des 6sterreichischen Verfassungsgerichtshofes
billigt auch den inl&ndischen Handwerkern die Erleichterungen zu, die durch die nationale
Umsetzung des Gemeinschaftsrechts den Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten zu gewahren
sind.

a) Rechtssatze der Entscheidung

Dem EuGH wurde im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens folgende Fragestellung vor-
gelegt: ,,Ist es mit dem EG-Recht (iber den freien Dienstleistungsverkehr vereinbar, wenn ein
niederlandisches Unternehmen, das in den Niederlanden alle VVoraussetzungen fiir eine ge-
werbliche Tétigkeit erflllt, weitergehende -wenn auch nur formale- VVoraussetzungen erfillen
muss, um diese Tétigkeit in Deutschland auszuiiben?* Der EuGH ging davon aus, dass mit
dieser Frage geklart werden soll, ,,ob das Gemeinschaftsrecht zum freien Dienstleistungsver-
kehr der Regelung eines Mitgliedstaates entgegensteht, die die Verrichtung handwerklicher
Tatigkeiten davon abhéngig macht, dass diese in die Handwerksrolle des erstgenannten Mit-
gliedsstaates eingetragen sind.” (Rn. 21). Der EuGH hat die so aufgefasste Frage folgender-
maRen beantwortet: ,Artikel 59 EGV (jetzt 49 EGV) und der Artikel 4 der Richtlinie

2% Dazu unten 1V.E.7.a)(2) Ubertragbarkeit der osterreichischen Losung auf das deutsche Hand-
werk, Seite 100.

2% EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 ff.

%0 Meyer, in: GewArch 2001, S. 265 (268 f.).

%1 Diefenbach, in: GewArch 2001, S. 353.
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64/427/EWG des Rates vom 7. Juli 1964 (iber die Einzelheiten der UbergangsmaRnahmen auf
dem Gebiet der selbststandigen Tatigkeiten der be- und verarbeitenden Gewerbe der CITI-
Hauptgruppen 23-40 (Industrie und Handwerk) stehen einer Regelung eines Mitgliedstaates
entgegen, die die Verrichtung handwerklicher Téatigkeit in dessen Hoheitsgebiet durch in an-
dern Mitgliedstaaten anséssige Dienstleistende von einem Verfahren zur Erteilung der Er-
laubnis abhdngig macht, das geeignet ist, die Ausiibung des Rechts auf freien Dienstleis-
tungsverkehr zu verzégern oder zu erschweren, nachdem die Voraussetzungen fir die Auf-
nahme der entsprechenden Tétigkeit bereits geprift worden ist und festgestellt worden ist,
dass diese VVoraussetzungen erfillt sind. AuRerdem durfte das etwaige Erfordernis einer Ein-
tragung in die Handwerksrolle des Aufnahmelandes - gesetzt den Fall, es ist gerechtfertigt -
weder zusétzliche Verwaltungskosten noch die obligatorische Zahlung von Beitrdgen an die
Handwerkskammer nach sich ziehen.“3*2

b) Entscheidungsgrinde

Der EuGH hat seiner Entscheidung die Uberlegung zugrunde gelegt, dass es fiir eine vollstin-
dige Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs unerlasslich ist, die Bedingungen fir die
Aufnahme der betreffenden Tatigkeiten in den verschiedenen Mitgliedstaaten zu harmonisie-
ren. Da es an einer vollstandigen Liberalisierung durch Harmonisierung jedoch noch mangelt,
sind die Mitgliedstaaten grundsatzlich weiterhin befugt, die Bedingungen fir ihr jeweiliges
Staatsgebiet festzulegen. Bei der Austibung ihrer Befugnisse missen die Mitgliedstaaten je-
doch die Art. 43 und 49 EGV garantierten Freiheiten sowie die Richtlinie 64/427 EWG*
beachten, die UbergangsmaRnahmen vorsieht und in ihrer praktischen Wirksamkeit nicht ge-
fahrdet werden darf. Dies gilt sowohl fiir materielle VVoraussetzungen der Aufnahme der je-
weiligen Tétigkeit als auch fur die verfahrensmaRigen Anforderungen.®®*

Hinsichtlich des anzuwendenden Prufungsmafstabes verfolgt der EUGH seine standige
Rechtssprechung, wonach Art. 49 EGV nicht nur die Beseitigung jeglicher Diskriminierung
verlangt, sondern auch die Aufhebung jeglicher Beschrankungen verlangt, einschliellich der
unterschiedslos fir in- und auslandische Dienstleistende geltenden, sofern sie geeignet sind,
die Tatigkeiten des in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen und die entsprechenden Dienst-
leistungen dort rechtmélig erbringenden Dienstleistenden zu unterbinden, zu behindern oder
weniger attraktiv zu machen.*®® Die Verpflichtung der Dienstleistenden aus anderen Mitglied-
staaten, sich vor der Aufnahme ihrer Téatigkeit in die Handwerksrolle eintragen zu lassen,
stellt eine derartige Beschrankung dar.

%2 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 49.

%03 |.d.F. der RiL 69/77/EWG des Rates vom 4.3.1969, aufgehoben und ersetzt durch die nach ihrem Art. 14.
Abs. 1 bis zum 31.7.2001 umzusetzenden RiL 1999/42/EG des Européischen Parlaments und des Rats vom
7.6.1999 Uber ein Verfahren zur Anerkennung der Befdhigungsnachweise (ABI. EG L 201 vom 31.7.1999, S.
77). Die RiL 64/427 wurde durch die EWG/EWR-HwV in nationales Recht umgesetzt.

%% EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 30-32.

%5 \/gl. EUGH Rs. C-76/90, in: Slg. 1991, S. 1-4239 (1-4243) Rn. 12; EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S.
476; EuGH Rs. C-264/99, in: NVwZ 2000, S. 1032.

%% EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476.
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(1) Rechtfertigung von Beschrankungen

Die Rechsprechung des EuGH fihrt allerdings trotz der fehlenden Harmonisierung der Zulas-
sungsbedingungen nicht zum Wegfall sdmtlicher, eben beschriebener, Beschrankungen fur
den Dienstleistungsverkehr. Auch beschrénkende Regelungen kénnen gemeinschaftsrechtlich
gerechtfertigt sein. Dies ist der Fall, wenn sie auf zwingenden Griinden des Allgemeinwonhl
beruhen, flr alle im Aufnahmeland tatigen Personen oder Unternehmen gelten und dieses
Interesse nicht bereits durch Vorschriften geschutzt wird, denen der Dienstleistende in dem
Mitgliedstaat unterliegt, in dem er ansdssig ist. Weiterhin muss bei der Anwendung der natio-
nalen Beschrankungsregelungen der gemeinschaftsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
gewahrt werden, wonach die Beschrankung geeignet sein muss, die Verwirklichung des mit
ihr verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und nicht tber das hinaus gehen darf, was zu Errei-
chung des Zieles erforderlich ist.*" Im Hinblick auf den Vorlagefall konkretisiert der EUGH
diese Grundsétze in zwei wesentliche Aussagen:

Das Ziel, die Qualitat handwerklicher Arbeiten zu sichern und deren Abnehmer vor Schaden
zu bewahren, stellt nach der Auffassung des EuGH einen zwingenden Grund des Allgemein-
interesses dar, der eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen kann.3® Ande-
rerseits gehen nationale Reglungen, wie die im Vorlagefall maRgeblichen tber das zur Siche-
rung der Qualitat handwerklicher Arbeiten erforderliche MaB hinaus.**

Der EuGH halt es fir unverhéltnismaRig, weil zur Qualitatssicherung nicht erforderlich, dass
ein Handwerker, der in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist und fur seine hand-
werkliche Dienstleistung in Deutschland eine Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die
Handwerksrolle benétigt, neben dem Verfahren zur Erteilung der Ausnahmebewilligung auch
noch seine Eintragung in die Handwerksrolle herbeifiihren muss. Die UnverhéltnismaRigkeit
wird damit begrundet, dass die bei der Erteilung der Ausnahmebewilligung zum Zwecke der
Qualitatssicherung vorzunehmende Prifung der Bescheinigung des Herkunftslandes tber eine
Berufstatigkeit und ihre Dauer nach MaRgabe der 88 1, 2 EWG/EWR HwV wegen der grund-
satzlichen Bindung®" an diese Bescheinigungen im Wesentlichen nur formellen Charakter hat
und eine weitere (materielle) Priifung durch die Handwerkskammer fir die Eintragung in die
Handwerksrolle nicht stattfindet.'* Beruht das Erfordernis zur Eintragung in die Handwerks-
rolle auf Griinden, die rein administrativer Natur sind, vermdgen diese eine Einschrankung
der Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrecht nicht zu rechtfertigen.*** SchlieRlich darf die
Austbung der Niederlassungsfreiheit nicht von allen Voraussetzungen abhdngig gemacht

*7 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 35 und Rn. 39, mit VVerweis auf das Urteil EUGH Rs.
C-76/90, Slg. 1991, S. I- 4239 Rn. 12.

%% EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 38.

%9 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 40.

319 \/gl. dazu EuGH Verbund. Rs. C-193/97 und C-194/97, in: Slg. 1998, S. I-6767; GewArch 1999, S. 107 Rn.
29, mit dem Hinweis darauf, dass sich der Aufnahmestaat wegen zusatzlicher Auskiinfte an den Herkunftsstaat
wenden kann, wenn objektive Umstdnde ihm Grund zur Annahme geben, dass die Bescheinigung offensichtliche
Unrichtigkeiten enthalt.

1 EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 41.

32 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 42.
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werden, die flr die Niederlassungsfreiheit gelten, und der Dienstleistungsfreiheit damit jede
praktische Wirksamkeit entzogen werden.**® Das deutsche Recht macht keinen Unterschied
zwischen der Austibung der Dienstleistungsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit und setzt
fur beide Fallgruppen die Eintragung in die Handwerksrolle voraus.*** Diese Eintragung in
die Handwerksrolle zieht die Pflichtmitgliedschaft in der Handwerkskammer einschlielich
der Beitragspflicht nach sich, was bei einer dauerhaften Niederlassung auch gerechtfertigt
sein konnte. Dies kann aber nicht notwendig gelten, wenn ein Handwerker nur gelegentlich
oder sogar nur ein einziges Mal im Aufnahmeland Dienstleistungen erbringen will. Denn sol-
che Handwerker kénnten von ihrem VVorhaben abgehalten werden, wenn das Erlaubnisverfah-
ren wegen der erforderlichen Eintragung in die Handwerksrolle zeit- und kostenaufwendig ist
und dadurch zumindest bei kleineren VVorhaben die Gewinnaussichten weniger attraktiv wer-
den, so dass fiir sie die Dienstleistungsfreiheit ihren praktischen Wert verliert.**®

(2) Schlussfolgerung des EuGH

Das Erlaubnisverfahren im Aufnahmeland darf nicht so ausgestaltet, dass die Ausiibung der
Dienstleistungsfreiheit verzogert oder sonst erschwert wird, wenn die VVoraussetzungen fiir die
Aufnahme der Tatigkeit bereits gepriift und ihr Vorliegen bejaht wurden.®*° Ein etwaiges Er-
fordernis der Eintragung in die Handwerksrolle, sollte es gerechtfertigt sein, darf weder zu
zusétzlichen Verwaltungskosten noch zu obligatorischen Handwerkskammerbeitrdgen fiih-
ren.*’

c) Auswirkungen des EuGH-Urteils auf die deutsche Gesetzeslage

Das EuGH-Urteil vom 3. Oktober 2000 tangiert nur einen Ausschnitt des deutschen Gewerbe-
rechts einschlielllich des in innerstaatliches Recht umgesetzten Gemeinschaftsrechts. Die
Vorschriften des deutschen Handwerksrechts iber die Zulassung zum Gewerbe bleiben in
weiten Teilen unberuhrt, obwohl deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht keines-
wegs feststeht. Jedenfalls fiir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit der Angehorigen anderer
Mitgliedstaaten hat sich das innerstaatliche Handwerksrecht nach dem Urteil des EuGH als
teilweise unvereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht erwiesen. Die Konsequenz der Unverein-
barkeit des innerstaatlichen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht ist jedoch nicht die Nichtig-
keit und das Aullerkrafttreten des nationalen Rechts. Vielmehr greift der Geltungsvorrang des

3 EUGH Rs. C-43/93, in: Slg. 1994, S. 1-3818 (1-3824) Rn. 17. Der Argumentation des EuGH liegt wohl die
Tatsache zugrunde, dass in Niederlassungsfallen oftmals strengere Voraussetzungen gerechtfertigt sind als in
Dienstleistungsfallen. Die Anforderungen fiir Niederlassungen sind also nicht auf die Dienstleistungsfreiheit
Ubertragbar, da ansonsten der Dienstleistungsfreiheit ihre praktische Wirksamkeit genommen werden kdnnte.
Macht jedoch das nationale Recht die Austibung der Niederlassungsfreiheit von keinen weiteren Voraussetzun-
gen abhéngig, als fur die Austibung der Dienstleistungsfreiheit gerechtfertigter Weise gefordert werden kann, ist
gegen Ubereinstimmende MaRstabe nicht einzuwenden.

14 EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 43 und Rn. 44,

3% EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 54 und Rn. 46.

%18 EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 47.

7 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 48.
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Gemeinschaftsrechts, wonach im Geltungsbereich der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleis-
tungsfreiheit®® diskriminierende sowie ungerechtfertigt beschrankende Regelungen der Mit-
gliedstaaten gegeniiber den Anspruchsberechtigten unanwendbar sind, einer behordlichen
oder gerichtlichen Entscheidung somit nicht zugrunde gelegt werden diirfen®*, und eine ge-
meinschaftsrechtliche Verpflichtung zur Anpassung des innerstaatlichen Rechts an das Ge-
meinschaftsrecht, weil nicht nur der Erlass, sondern auch die Aufrechterhaltung gemein-
schaftsrechtswidriger nationaler Rechtsvorschriften den EG-Vertrag verletzt.?®

Fir die Annahme einer Vertragsverletzung genugt es, dass die nationale Rechtsordnung ob-
jektiv gegen Gemeinschaftsrecht verstol3t. Unerheblich ist dagegen, aus welchen Grinden es
zu dem Vertragsverstol? gekommen ist bzw. er nicht beseitigt worden ist. Insbesondere ist die
Anpassung des nationalen Rechts nicht wegen des Anwendungsvorrangs entbehrlich. Denn
die Beachtung des Anwendungsvorrangs in der Praxis der Mitgliedstaaten stellt keine wirk-
same Erfullung der Vertragsverpflichtungen dar und beseitigt daher die Gemeinschaftsrechts-
verletzung nicht. Erforderlich sind vielmehr verbindliche nationale Rechtsvorschriften glei-
chen Ranges, durch die das nationale Recht derart gedandert wird, dass es mit dem Gemein-
schaftsrecht in Einklang steht.®** Nach der Rechtssprechung des EuGH resultiert die Anpas-
sungspflicht als materielle Folge aus einer objektiven Unvereinbarkeit des nationalen Rechts
mit dem Gemeinschaftsrecht. Somit besteht die Verpflichtung eines Mitgliedsstaates zur
Rechtsanpassung nicht erst nach einer verbindlichen Feststellung eines VerstoRRes. Insofern ist
es auch unerheblich, dass das Urteil des EUGH vom 3. Oktober 2000 in einem Vorabentschei-
dungsverfahren ergangen ist. Eine Bindungswirkung entfaltet sich nur fur das Ausgangsver-
fahren hinsichtlich der vom EuGH vorgenommenen Auslegung des Gemeinschaftsrechts.
Eine mogliche Vertragsverletzung wird gegenutber der Bundesrepublik Deutschland als Mit-
gliedsstaat nicht festgestellt.3*?

Des weiteren ist es unerheblich, dass der EUGH in den in der Entscheidungsformel aufgestell-
ten Rechtssatzen, entsprechend der Aufgabe des Entscheidungsverfahrens, keine konkreten
nationalen Vorschriften benennt, die dem Gemeinschaftsrecht widersprechen, und er als das

318 \/gl. zur unmittelbaren Anwendbarkeit z.B. EUGH Rs. 33/74, Slg. 1974, S. 1299 (1311f.) Rn. 27.

*1° BVerwGE 87, S. 154 (158ff.); BVerwGE 110, S. 140 (150); Kluth, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV
und EGV, Art. 50 EGV Rn. 34,

%0 Dije Rechtsprechung des EuGH erzwingt schlieBlich eine Angleichung der innerstaatlichen Rechtsordnungen.
Durch die Schaffung eines ,,Mindeststandards der Dienstleistungsfreiheit“ umgeht er fehlende gemeinschafts-
rechtliche MalRnahmen zur Rechtsangleichung und greift mittelbar in die Regelungskompetenzen der Mitglied-
staaten ein, Kluth, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 50 EGV Rn. 35.

%21 EUGH Rs. C-197/96, Slg. 1997, S. 1-1496 (1501) Rn. 16.

%2 Das Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 234 EGV wird mit der Ubermittlung des Vorlagebeschlusses
eines mitgliedstaatlichen Gerichts eingeleitet. Die nationalen Gerichte kénnen den EuGH mit Fragen uber die
Auslegung und die Gultigkeit des Gemeinschaftsrechts befassen. Dabei handelt es sich nicht um eine Klage,
sondern um ein Antragsverfahren. Sinn des VVorabentscheidungsverfahrens ist die Gewéhrleistung einer einheit-
lichen Anwendung und Geltung des Gemeinschaftsrechts, indem die Befugnis zur letztverbindlichen Auslegung
und Ungdltigerklarung von Gemeinschaftsrecht allein der européischen Gerichtsbarkeit zugewiesen wird, Erich-
sen/Weil3, in: Jura 1990, S. 586 (589).
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einer (etwaigen) nationalen Regelung eines Mitgliedstaates entgegenstehende Gemeinschafts-
recht auf3er Art.4 der Richtlinie 64/427 EWG nur Art. 59 EGV (jetzt 49 EGV) anfihrt und
damit verhaltnismaRig allgemein auf eine gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheit Bezug
nimmt. Denn nicht die Bindungswirkung des Urteils steht in Frage, sondern die eine Anpas-
sung bedingende materielle Rechtslage, soweit diese durch das EuGH-Urteil geklart worden
ist. Die Moglichkeit, das nationale Recht gemeinschaftskonform auszulegen, sofern es einer
solchen Auslegung Uberhaupt auch zuganglich ist, lasst eine generelle Anpassungspflicht
nicht entfallen. Selbst wenn man von einem solchen Auslegungsgrundsatz ausginge®”3, muss
eine Anpassung der Handwerksordnung stattfinden. Die Handwerksordnung ist dahin zu ver-
stehen, dass die in ihr geregelten Voraussetzungen fir die Gewerbeausiibung auch fiir hand-
werkliche Dienstleistungen uber die Grenze durch Angehorige der EG-Mitgliedstaaten gelten,
namentlich das Erfordernis der Eintragung in die Handwerksrolle. Vor allem im Hinblick auf
8 6 Abs. 2 HwO lasst der Gesetzeswortlaut keinen Raum fur eine die Dienstleistenden aus-
nehmende Interpretation. Eine Anpassung dieser Vorschrift ist insbesondere aus Griinden der
Normenklarheit zu fordern. Rechtssicherheit wird geschaffen, indem die Begunstigten die
Lage versetzt werden, von ihren Rechten Kenntnis zu erlangen. Die Normadressaten sollen
nicht langer im Ungewissen Uber ihre rechtliche Situation sein und unter Umstanden mit un-
gerechtfertigten Sanktionen rechnen missen. Daneben ist die Anpassung aber auch unabding-
bar, wenn das nationale Recht, so wie es bisher verstanden und gehandhabt worden ist, mit
dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist.

(1) Niederlassungsfélle

Bei den Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 3. Oktober 2000 auf das deutsche Handwerks-
recht und die in Deutschland tatigen Handwerker aus anderen EG-Mitgliedsstaaten ist zu-
néchst zwischen den Niederlassungs- und den Dienstleistungsféllen zu unterscheiden. Fur die
Niederlassungsfélle ist das EuGH-Urteil nicht einschlagig.*** Die Entscheidungssitze des
EuGH erlauben nicht die Schlussfolgerung, dass eine Eintragung in die Handwerksrolle als
Voraussetzung fir die Austibung eines Handwerks nicht zul&ssig ware. Der EUGH weist aus-
dricklich darauf hin, dass es im Ausgangsverfahren nicht um den Fall einer Niederlassung
geht, und l&sst es daher offen, ob das Erfordernis einer Eintragung in die Handwerksrolle mit
der kraft Gesetzes eintretenden Folge der Pflichtmitgliedschaft in der Handwerkskammer und
der entsprechenden Beitragspflicht gerechtfertigt sein konnte.3%

(2) Dienstleistungsfélle

323 7um Meinungsstand vgl. Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, S. 393 ff.

%24 Der EuGH fasst den Begriff der Niederlassung sehr weit im Sinne einer ,,in stabiler und kontinuierlicher Wei-
se* erfolgenden Teilnahme als Selbststandiger am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates als des Her-
kunftsstaates. Daher ist das EuGH-Urteil fiir einen erheblichen Teil der aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten unter bestimmten Voraussetzungen zur Gewerbeausiibung in Deutschland berechtigen Hand-
werker nicht einschlagig.

5 EuGH Rs. C-58/98 in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 45.



83

Innerhalb der Dienstleistungsfalle ist zwischen mehreren Fallgruppen zu differenzieren, auf
die das EuGH-Urteil unterschiedliche Auswirkungen hat.

(@) Aufnahme der Tatigkeit

Nationale Regelungen, die die Ausiibung der Tatigkeit von einer Erlaubniserteilung anhangig
machen, bleiben von dem Urteil grundsatzlich unberiihrt. Es bleibt den Mitgliedstaaten unbe-
nommen, die Aufnahme der Tétigkeit an eine Prifung und Feststellung zu knipfen, dass der
Handwerker Gber die erforderlichen Kenntnisse und Fertigkeiten verfligt und diese in einer
vom nationalen Recht oder vom Gemeinschafsrecht zugelassenen Weise nachweist.**® Der
EuGH wendet sich auch nicht grundsétzlich dagegen, dass die Erlaubnis im Wege einer Ein-
tragung in die Handwerksrolle erteilt wird. Er wendet sich allerdings gegen uberhohte Verfah-
rensanforderungen des nationalen Rechts. Das Erlaubnisverfahren darf also nicht derart aus-
gestaltet werden, dass es eine unverhaltnisméRige Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
bedeutet. Eine solche unverhdltnismaRige Beschrankung wird darin gesehen, wenn neben der
Ausnahmebewilligung noch die Eintragung in die Handwerksrolle verlangt wird, obwohl ein
Unternehmen nur einmal oder punktuell Dienstleistungen im Aufnahmeland erbringen will.
SchlieBlich erteilt die Ausnahmebewilligung allein noch nicht Erlaubnis zur Aufnahme der
Tatigkeit, sondern ermdoglicht nur die Eintragung in die Handwerksrolle, worin die Erlaubnis-
erteilung liegt. Dieses Verfahrenserfordernis verstot somit gegen Gemeinschaftsrecht, wenn
es unterschiedslos auf alle Dienstleistenden Anwendung finden wiirde.*’

Der EuGH schlief3t mit seinem Urteil nicht aus, dass der Aufnahme einer Gewerbetétigkeit
ein behordliches Verfahren vorgeschaltet werden kann, mit dem Zweck die rechtlichen Vor-
aussetzungen fur die beabsichtigte Tatigkeit zu Uberprufen. Die Erlaubnisbedurftigkeit muss
sich aber aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses rechtfertigen, namlich der Siche-
rung der Qualitat handwerklicher Arbeiten sowie dem Schutz der Kunden vor Gefahren und
Schaden dienen und auch in verfahrensmaRiger Hinsicht dem VerhaltnisméaRigkeitsprinzip
genugen.

Die Handwerksordnung bezweckt die Wahrung des Leistungsstandes und der Leistungsfahig-
keit der Handwerksberufe und zielt auch auf die Sicherung der Qualitét ihrer Arbeit, um ins-
besondere Gefahren und Schéden fiir die Kunden und die Arbeitnehmer vorzubeugen.®?® E-
benso soll das Eindringen unqualifizierter Kréfte in die Handwerksberufe vermieden werden,
weil sie der Kundschaft und dem Handwerksstand selbst gleichermallen schwere Schéden
zufiigen konnen.*® AuRerdem wiirden mit dem Befahigungsnachweis keine auRergewshnli-
chen Leistungen verlangt, sondern nur der Nachweis von Kenntnissen und F&higkeiten, die
fur eine ordnungsgeméaRe Berufsausiibung selbstverstandlich seien.>*

Auch wenn man davon ausgeht, dass die Zulassungsregeln primér das Handwerk als Ganzes
wegen seiner gesellschaftlichen und volkswirtschaftlichen Bedeutung schiitzen und fordern

326 \/gl. inshesondere Art. 4 Abs. 3 RiL 64/427/EWG, Art. 8 RiL 1999/42/EG.
¥7 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (479) Rn. 47.

38 BVerfGE 13, S. 97 (108 ff.).

29 BVerfGE 13, S. 97 (114).

%0 BVerfGE 13, S. 97 (115, 119).



84

wollen, l&sst es sich auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht ver-
leugnen, dass die Handwerksordnung nicht auch den Zweck verfolgt, Gefahren und Schaden
durch nicht fachgerechte Handwerksleistung zu vermeiden.**! Es ist daher zu kurz gegriffen,
die Handwerksordnung auf rein wirtschaftliche Ziele zu reduzieren, mit der Folge, dass das
Erfordernis der Handwerksrolleneintragung und der Ausnahmebewilligung kein hinreichen-
des Allgemeininteresse verfolgt, das eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfer-
tigt.* Fiir die gemeinschaftsrechtliche Betrachtung ist es unerheblich, dass der Gesetzgeber
mit den Zulassungsregelungen gesellschaftliche Ziele verfolgt, da auch gemeinschaftsrecht-
lich zul&ssige Zwecke vorliegen und die Regelungen mit dem VerhaltnisméaRigkeitsprinzip
vereinbar sind.

(b)  Tatigkeiten ohne Handwerksrolleneintragung

Ohne Auswirkungen bleibt das EuGH-Urteil bei Dienstleistungen, fiir die nach nationalem
Recht keine Eintragung in die Handwerksrolle erforderlich ist. Dies ist der Fall, wenn ein
handwerklicher Nebenbetrieb unerheblichen Umfangs betrieben wird, Hilfsbetriebe i.S.d. 8 3
HwO, oder ein Minderhandwerk. AuRBerdem kann eine Eintragung in die Handwerksrolle
auch unterbleiben, wenn das Handwerk nicht als stehendes Gewerbe betrieben wird oder die
Merkmale eines Gewerbes wegen Nichtuberschreitens der Unerheblichkeitsschwelle nicht
erflllt sind.

Wird eine handwerkliche Tatigkeit nicht in Form eines stehenden Gewerbes ausgeubt, ist die
Eintragung in die Handwerksrolle nicht vorausgesetzt. Der Begriff des stehenden Gewerbes
ist in der Handwerkordnung im Sinne des 8 14 GewO ausgestaltet. Somit fallt grundsatzlich
jedes Gewerbe darunter, das nicht zum Reisegewerbe oder Marktverkehr zahlt.**® Die Eintra-
gung in die Handwerkrolle ist damit fur Handwerker entbehrlich, die ihre Tatigkeit als Reise-
gewerbe austiben.®** Reisegewerbetreibende unterscheiden sich insoweit von Handwerkern
des stehenden Gewerbes, dass bei ihnen die Initiative zur Erbringung von Leistungen selbst
ausgeht.

Umstritten ist, ob auch der handwerkliche Dienstleistungsverkehr dem stehenden Gewerbe
und damit dem Regime der Handwerksordnung zuzurechnen ist. Leiser ist der Auffassung
dass, wenn die Niederlassungsfreiheit durch das deutsche Handwerksrecht nicht verletzt wird,
es jedem EU-Burger frei stunde, in Deutschland handwerklich tatig zu werden, gleichermafen
wie jedem Deutschen. Beide Gruppen koénnten dann ihre Dienste innerhalb und auf3erhalb
Deutschlands anbieten. Das deutsche Handwerksrecht finde keine Anwendung auf Hand-
werkstatigkeiten auRerhalb von Deutschland und kénne also auch den Dienstleistungsverkehr
nicht beeintrachtigen. Handwerkliche Leistungen in Rahmen des Dienstleistungsverkehrs
zahlten nicht zum stehenden Gewerbe, da sie nur gelegentlich grenzuberschreitend erfolgen

! Heck, in GewArch 1995, S. 217 (219).

%2 Eriih, in GewArch 1998, S. 402 (404 f.); GewArch 2001, S. 58 f.

333 Zum Begriff des stehenden Gewerbes Marcks, in: Landmann/Rohmer Kommentar zur Gewerbeordnung, § 14
Rn. 38.

% |m Zusammenhang mit handwerklicher Ttigkeit ist der Marktverkehr nicht von Bedeutung.
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und der Leistungserbringer nicht in die Wirtschaft Deutschland integriert ist.>*> Nach dieser
Ansicht werfen Dienstleistungsfalle generell keine Fragen des handwerklichen Zulassungs-
rechts auf.

Nachdem sich der Begriff des stehenden Gewerbes aber aus seiner Entgegensetzung zum
Reisgewerbe versteht, setzt er keine (inlandische) gewerbliche Niederlassung voraus. Daher
erfordern neben den Niederlassungsfallen auch die Dienstleistungsfélle eine Handwerksrol-
leneintragung. Fur die gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsfalle ist die Eintragung nicht
schon wegen des Fehlens eines stehenden Gewerbes im Inland entbehrlich. Auch wenn der
Gewerbetreibende wie in Dienstleistungsféallen seine gewerbliche Niederlassung oder seinen
gewerblichen Mittelpunkt im Ausland hat, folgt daraus nicht, dass die inlandische Tatigkeit
mangels inlandischer Niederlassung bzw. inlandischen Mittelpunkts dem Reisegewerbe und
nicht dem stehenden Gewerbe zuzuordnen ist.

Das Eintragungserfordernis entféllt jedoch in jedem Fall, wenn der Status eines Gewerbes
nicht ereicht wird. Ein Gewerbe liegt nur vor, wenn das Gewinnstreben eine gewisse Intensi-
tat aufweist, es sich um eine nachhaltige, eine Unerheblichkeitsschwelle tGberschreitende Ta-
tigkeit handelt, die nach ihrem Gesamtbild den allgemeinen Vorstellungen von einem Gewer-
be im Wesentlichen entspricht.>* Bei der Abwagung, ob der Gewerbebegriff erfiillt ist, sind
nur inlandische Tatigkeiten relevant, die der Handwerker aufgrund der gemeinschaftsrechtli-
chen Dienstleistungsfreiheit in Deutschland erbringt. Sdmtliche Téatigkeiten, die im Ausland
verrichtet werden, bleiben unbeachtet. **” Schon aus diesem Grund kénnte fiir auslandische
Dienstleister die Zulassung durch Eintragung in die Handwerksrolle entbehrlich sein, wenn
ihre Tatigkeit nicht von einer Wiederholungsabsicht getragen, gelegentlich auf vorubergehen-
de Zeit ausgerichtet ist. Dienstleistungen im Sinne des Gemeinschaftsrechts sind zwar von
dem Merkmal der Gelegentlichkeit gepragt, allein der voriibergehende Charakter lasst den
Gewerbegriff aber noch nicht entfallen, namlich dann, wenn Wiederholungsabsicht besteht,
also die Leistung bei einem passenden Auftrag erneut erbracht werden soll. Andererseits sind
nur kurzfristige Téatigkeiten als voriibergehend und nicht auf gewisse Dauer berechnet anzu-
sehen®®, auch wenn die Abgrenzung eher groBziigig als kleinlich ausfallen sollte. Dies ist
erforderlich, um Kklare und praktikable Abgrenzungsmdglichkeiten zu schaffen; auRerdem
besteht ein 6ffentliches Interesse, intensive Téatigkeiten in den gewerberechtlichen Ordnungs-
rahmen einzubeziehen. Ausgenommen vom Eintragungserfordernis sind also einmalige als
auch bloR gelegentliche Verrichtungen kurzfristiger Art.

(c) Eintragung in die Handwerksrolle ohne Ausnahmebewilligung

Auf die Gruppe derjenigen EG-Handwerker, die nach nationalem Recht keine Ausnahmebe-
willigung fur die Eintragung in die Handwerksrolle benétigen, hat das Urteil des EuGH un-

35 | eiser, in: GewArch 1998, S. 445 (449).

¥ BVwerG, in: GewArch 1979, S. 96f.; VG Liineburg, in: GewArch 1998, S. 28.

%7 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung §14 Rn. 35; Honig, Handwerksordnung § 6 Rn. 15.

8 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, § 14 Rn. 35, Schwappach/Schmitz, in: WiVerw 1996, S. 1

(4).
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mittelbar nur geringe Auswirkungen. Die Erwégungen des EuGH fiihren aber zu weiteren
Konsequenzen.

Zu dieser Gruppe gehdren Handwerker, die in dem zu betreibenden oder einem verwandten
Handwerk die deutsche Meisterpriifung bestanden haben, § 7 Abs. 1 Satz 1 HwO, oder die
Voraussetzung des 8 7 Abs. 2 und 2a HwO erfullen. Ebenso wie Handwerker, die ein auslan-
disches Prufungszeugnis besitzen, das dem Zeugnis uber das Bestehen der deutschen Meister-
priifung gem. § 50 a HWO gleichgestellt worden ist**°, sind sie ohne ein vorhergehendes Prii-
fungsverfahren einer anderen Behdrde in die Handwerksrolle einzutragen. In den Féllen des 8
7 Abs. 2 und 2 a HWO und des § 50 a HWO handelt es nur um ein einziges Prifungsverfahren
zur Feststellung der Voraussetzungen fir die Aufnahme der Tatigkeit. Diese Handwerker-
gruppe ist also keinen zusatzlichen Verfahrenserfordernissen ausgesetzt, die zu einer Verzo-
gerung oder Erschwerung der Dienstleistung fuihren kdnnen. Die verschiedenen nationalen
Registrierungspflichten fur Dienstleistende hat der EUGH bislang nicht fur gemeinschaftswid-
rig erklart. 3+

(d) Kosten der Handwerksrolleneintragung; Ausstellung der Handwerkskarte

Indes strahlt der zweite Entscheidungssatz des Urteils auch auf diese Gruppe von Dienstleis-
tenden aus. Das gerechtfertigte Erfordernis der Handwerksrolleneintragung darf namlich we-
der zusétzlich Verwaltungskosten noch die obligatorische Zahlung von Beitrdgen an die
Handwerkskammer nach sich ziehen. Hinsichtlich dieser zusétzlichen Kosten hatte der EuGH
vor allem diejenigen Handwerker im Blickpunkt, die sich einem zweiten Prifungsverfahren
unterziehen mussen. Fir die EG-Handwerker, die ihre Gewerbeerlaubnis ohne Ausnahmebe-
willigungsverfahren direkt durch die Handwerksrolleneintragung erhalten, konnen neben der
Gebuhr fur die Eintragung in die Handwerksrolle nur noch zusétzliche Gebihren fir die er-
forderliche Ausstellung der Handwerkskarte i.S.v. § 10 Abs. 2 HwO anfallen. Die maRgebli-
chen Erwégungen des EUGH zu diesem Rechtssatz sind aber auch fiir diese Handwerkergrup-
pe einschldgig: Das Erlaubnisverfahren darf nicht so zeitaufwendig und auch nicht derart kos-
tenaufwendig sein, dass der Handwerker davon absieht, von seiner Dienstleistungsfreiheit
Gebrauch zu machen. Eine solche Eignung lasst sich bei der Gebuhr fur Ausstellung der
Handwerkskarte nicht verleugnen. Auch ist sie nicht aus Griinden des Allgemeininteresses zu
rechtfertigen, da die RechtmalRigkeit der Dienstleistung nicht vom Besitz der Karte abhéngig
ist sondern nur von der Eintragung in die Handwerksrolle. Die Handwerkskarte ist allenfalls
geeignet, behordliche Kontrollen zu erleichtern.?* Eine L6sung des Problems der zusétzli-
chen Kosten konnte darin gesehen werden, dass die Gebuhr fur die Eintragung in die Hand-

%9 Verordnung zur Gleichstellung 6sterreichischer Meisterpriifungszeugnisse vom 31.7.1997 (BGBI. | S. 142)
und Verordnung zur Gleichstellung franzésischer Meisterpriifungszeugnisse vom 22.12.1997 (BGBI. | S. 3324).
¥0 EUGH Rs. C-358/98, in: NVWZ 2000, S. 664f; EUGH Rs. C-264/99, in: NVwZ 2000, S. 1032ff.

#1 Mit der Handwerkskarte i.S.v. § 10 HwO kann der Handwerker zwar seine Berechtigung nachweisen, dass er
handwerkliche Arbeiten ausfilhren darf, er ist jedoch nicht verpflichtet sie bei Arbeiten im Aufnahmestaat mit
sich zu fuhren.
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werksrolle mit der Gebihr fir die Ausstellung der Handwerkskarte zusammengefasst wir-
de.342

(e) Zwangsmitgliedschaft in der Handwerkskammer

Weiterhin werden die selbststandigen Handwerker mit ihrer Eintragung in die Handwerksrolle
Zwangsmitglieder in der Handwerkskammer, § 90 Abs. 2, § 6 Abs. 2 HwO, woraus sich eine
Beitragspflicht gegeniiber der Kammer ergibt, § 113 Abs. 1 HwO. Nach dem Urteil des EuGH
muss aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts in den Dienstleistungsfal-
len die Beitragspflicht entfallen. Dieser generelle Rechtssatz muss auch fur die EU-
Handwerker geltend, die keiner Ausnahmebewilligung fur die Eintragung bedrfen.

Dennoch hat sich der EUGH mit der Frage der Zuldssigkeit der Zwangsmitgliedschaft fur
Dienstleistende nicht ausdriicklich befasst. Fraglich ist daher, ob sie im Ergebnis Bestand ha-
ben kann. Dem Wortlaut des § 90 Abs. 2 HwWO, wonach die Zwangsmitgliedschaft fur die
selbststandigen Handwerker eines Kammerbezirks besteht, kdnnte entnommen werden, dass
dies nur fiir die Handwerker gilt, die im Kammerbezirk (iber eine Betriebsstétte verfiigen und
nicht auch die in anderen EU-Mitgliedsstaaten ansassigen trifft. Hierflir konnte sprechen, dass
ein Handwerker, der Arbeiten aul3erhalb des Bezirks seines Betriebssitzes verrichtet, nur dann
Mitglied der zustdndigen Handwerkskammer wird, wenn er in dem anderen Kammerbezirk
eine Zweigniederlassung erdffnet.**® Sollten die EU-Handwerker daher nicht als Handwerker
des Kammerbezirkes gelten, dirften sie nicht von der Zwangsmitgliedschaft betroffen sein.
Mit der Bezugnahme auf die in § 1 Abs. 1 HwO niedergelegte Legaldefinition des selbststan-
digen Handwerkers verdeutlicht § 90 Abs. 2 HwO aber, dass die in die Handwerkrolle einge-
tragenen Handwerker Kammermitglieder sind. Die Kammermitgliedschaft griindet also in der
Eintragung.>*

(1) Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Zwangsmitgliedschaft

Nach der Rechtssprechung des BVerwG stellt die Zwangsmitgliedschaft eine Freiheitsbe-
schrankung dar.>* Sie lasst sich nicht als bloRe Erweiterung des Rechtskreises insbesondere
durch die Einrdumung von demokratischen Mitgliedsrechten begreifen, und zwar unabhéngig
davon, ob und wieweit die Mitgliedschaft in Einzelnen mit Pflichten verbunden ist.>*® Des-
halb kann die Zwangsmitgliedschaft auch dazu geeignet sein, die Tatigkeit des Dienstleisten-
den zu unterbinden, zu behindern oder zumindest weniger attraktiv zu machen. Freilich hangt
dies von den mit der Kammermitgliedschaft verbundenen Pflichten ab. Auch bei Wegfall der
Beitragspflicht fur die Dienstleistenden in Sinne des Gemeinschaftsrechts bleiben weitere
Pflichten bestehen. Es bestehen nach § 111 Abs. 1 HwWO Auskunftspflichten gegenuber der
Kammer sowie die Pflicht zur Ubernahme bestimmter Ehrenamter.’

2 Fir zulassig erachtet wird dies von Musielak/Detterbeck, Das Recht des Handwerks, § 10 Rn. 3.
3 BVerwGE 95, S. 363 (365f.).

¥4 Musielak/Detterbeck, Das Recht des Handwerks, § 90 Rn. 7 und Rn. 8.

5 BVerwG, in: DVBI. 2001, S. 139ff.; BVerwGE 107, S. 169 (172f.).

8 Gornig, in: WiVerw 1998, S. 157 (169f.).

#7\gl. § 2 Abs. 1, 10; § 5 Abs. 1i.V.m. § 6 der Anlage C zur HwO.
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(i) Gemeinschaftsrechtliche Rechtfertigung der Zwangsmitgliedschaft

Die Zwangsmitgliedschaft kann folglich gemeinschaftsrechtlich nur zuléssig sein, wenn sie
auf zwingenden Griunden des Allgemeininteresses beruht und dem Grundsatz der Verhéltnis-
maRigkeit entspricht. Gemessen am nationalen Verfassungsrecht wird dies bejaht.3*® Ob diese
Rechtfertigung auch gegentiber den Dienstleistenden aus den EU-Mitgliedstaaten gilt, bleibt
zu hinterfragen. Der sehr weitgesteckte Aufgabenkatalog der Handwerkskammern, § 91
HwO, und der Gedanke der Demokratisierung, der dem Selbstverwaltungsprinzip zugrunde
liegt, gebieten grundsatzlich die Erfassung aller Angehdrigen des in der Kammer organisier-
ten Berufsstandes. Die Regelung der Zwangsmitgliedschaft unterscheidet daher nicht zwi-
schen Niederlassungs- und Dienstleistungsfallen. 3*° Dienstleistende werden sogar dann er-
fasst, wenn sie nur ganz gelegentlich®° oder auch nur ein einziges Mal Dienstleistungen im
Inland erbringen, obwohl sie durch ihre lediglich punktuelle Tatigkeit in einer zu vernachlas-
sigenden Weise am inlandischen Wirtschaftsleben teilnehmen. Hingegen ist der Zuschnitt der
Kammermitgliedschaft aufgrund des Teilhaberechts auf eine dauerhafte, regelméiige Tatig-
keit im Inland zugeschnitten. Weiterhin verdeutlicht der Katalog der einzelnen Kammerauf-
gaben, dass typischerweise die Interessen des inldndischen Handwerks vertreten werden, also
derjenigen, die ihren gewerblichen Betrieb schwerpunktméRig in Deutschland haben. Soweit
die Dienstleistenden von der sachlichen Zweckbestimmung der Kammern nicht erfasst wer-
den, ist ihre Mitgliedschaft zur Aufgabenerfiillung auch nicht erforderlich. Eine Parallele
kdnnte hier auch zu den Rechtsanwaélten gezogen werden. Diese miissen um grenziberschrei-
tende Dienstleistungen zu erbringen nicht Mitglied einer deutschen Rechtsanwaltskammer
werden.®* Ebenso setzt die Zwangsmitgliedschaft in einer Industrie- und Handelskammer
voraus, dass der Gewerbetreibende eine gewerbliche Niederlassung, Betriebsstatte oder Ver-
kaufsstelle unterhalt, 8 2 IHKG. Dienstleistende gehdren damit regelméRig nicht zu den
Kammermitgliedern. Worin ein hiervon abweichendes, erhebliches Interesse des Handwerks
liegen konnte, Dienstleistende als kurzfristige Kammermitglieder heranzuziehen, ist nicht
ersichtlich. Vorbildlich erscheint die bayerische Verwaltungspraxis, wonach flr Osterreichi-
sche Handwerker, wenn sie die Eintragungsvoraussetzungen aufweisen, die Eintragung in die
Handwerksrolle entbehrlich ist.**? Die Zwangsmitgliedschaft muss auch aus einem weiteren
Grund entfallen. Nach dem Urteil des EuGH ist die Beitragspflicht fir Dienstleistende mit

%8 BVerfGE 13, S. 97 ff.

¥9EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 (478) Rn. 43. Die Voraussetzungen, die fiir Niederlassungen
gelten dirfen nicht ohne weiteres auf Dienstleistungen tbertragen werden.

%0 EyGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, S. 1-6529 (1-6537) Rn. 27.

%! Die Richtlinie 77/249/EGW vom 22. Marz 1997 zur Erleichterung der tatsachlichen Ausiibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwalte bestimmt, dass bei der Vertretung oder Verteidigung von Mandanten
die im Aufnahmestaat furr die dort niedergelassenen Rechtsanwélte geltenden Vorschriften einzuhalten sind aber,
das Erfordernis der Zugehdrigkeit zu einer Berufsorganisation in diesem Staat ausgenommen ist. Vgl. auch Ge-
setz zur Umsetzung von Richtlinien der Europdischen Gemeinschaft auf dem Gebiet des Berufsrechts der
Rechtsanwélte vom 9.3.2000, BGBI | S. 182.

%2 Erlass des Bayer. StMWV vom 16.6.1994 betreffend die Tatigkeit 6sterreichischer Handwerksunternehmer in
Bayern im Rahmen des Dienstleistungsverkehrs, in: GewArch 1994, S. 426 (427).
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dem Gemeinschaftsrecht generell unvereinbar, egal, ob sie mit ihrer Téatigkeit Gber eine Wirt-
schaftskraft verfugen, die bei anderen Mitgliedern zur Beitragspflicht flhren wirde. Zwar
kdnnen einzelne Rechte und Pflichten aus dem Mitgliedschaftsverhaltnis wegen der Unver-
einbarkeit mit vorrangigem Recht entfallen, ohne dass die Mitgliedschaft selbst berthrt wird.
Bei der Beitragspflicht handelt es sich jedoch um eine Kernpflicht, die das Wesen der Mit-
gliedschaft bestimmt; mit ihrem Fortfall muss auch das Mitgliedschaftsverhaltnis an sich ent-
fallen. Es wirde dem Grundgedanken der solidarischen Aufgabenerledigung, von dem die
Selbstverwaltung gepréagt wird, widersprechen, wenn sich nicht alle Mitglieder angemessen
an deren Kosten beteiligen.®

) Fallgruppe der Handwerker, die das Ausnahmebewilligungsverfahren durchlau-
fen mussen

Eine weiter Gruppen stellen die Handwerker dar, die einer Ausnahmebewilligung bedurfen, §
8 Abs. 1 und § 9 Satz 1 i.V.m. der EWG/EWR HwV, um die Zulassung zur Handwerksaus-
Ubung durch Eintragung in die Handwerksrolle zu erlangen.

Diese Fallgestaltung lag dem EuGH-Urteil zu Grunde. In seinem ersten Rechtssatz hat der
EuGH diesbeziiglich entschieden, das ein Zulassungsverfahren gemeinschaftswidrig ist, das
ein Gebrauchmachen von der Dienstleistungsfreiheit verzégert oder erschwert, insbesondere
durch einen Zeit- oder Kostenaufwand. Nach diesem allgemeinen Rechtssatz widerspricht das
Eintragungserfordernis in allen Dienstleistungsfallen, die eine Ausnahmebewilligung voraus-
setzen, dem Gemeinschaftsrecht. Aber nicht in allen Fallen, in denen die handwerkliche Qua-
lifikation in einem Ausnahmebewilligungsverfahren nachgewiesen werden muss, hat auch die
Eintragung in die Handwerkrolle zu erfolgen. Unter der Pramisse, dass eine Ausnahmebewil-
ligung erteilt wird, die materiell zur Austibung des Handwerks befugt, auf das sich der Quali-
fikationsnachweis bezieht, und sich spéter herausstellt, dass nur ein Minderhandwerk ausge-
bt werden soll oder der Gewerbebegriff nicht erfillt wird, muss der Handwerker kein Eintra-
gungsverfahren durchlaufen.®**

Fraglich bleibt dennoch, ob der Wegfall der Eintragung in die Handwerksrolle als VVorausset-
zung fur die Aufnahme der Téatigkeit noch weitere Kreise zieht und sich auch auf das Fortbe-
stehen der generellen Erlaubnisbedurftigkeit auswirkt. Diese Folgerung konnte sich aus fol-
genden Uberlegungen ergeben. Nach dem nationalen Recht erhélt der Gewerbetreibenden das
Recht zur Auslibung seines Handwerks durch die Eintragung in die Handwerksrolle. Diese
Funktion der Eintragung entfallt aber gerade durch den Vorrang des Gemeinschaftsrechts.
AuBerdem konnte auch das Ausnahmebewilligungsverfahren gegenstandslos sein, weil die
Ausnahmebewilligung zur Eintragung in die Handwerksrolle erteilt wird, wenn dieses Eintra-
gungserfordernis nicht mehr besteht.**®

Im Ergebnis bestiinde fiir alle Dienstleistenden in allen erdenklichen Fallkonstellationen Er-
laubnisfreiheit fir die Austbung ihres Gewerbes. Damit wére der Bogen aber zu weit ge-

2 Gornig, in: WiVerw 1998, S. 157 (167).

%% |n diesen Fallen ware auch die Ausnahmebewilligung entbehrlich, die Tatigkeit kann grundsatzlich erlaubnis-
frei erbracht werden.

%5 Meyer/Diefenbach, Handwerksordnung und Europaische Union, S. 39.
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spannt. Der Anwendungsvorrang soll schlieflich die Einhaltung des Gemeinschaftsrechts
gewadhrleisten, jedoch nicht Gber das erforderliche Mal} hinaus. Denkbar ist gleichwohl, dass
auch nationale Vorschriften, die zwar nicht vom Anwendungsvorrang betroffen sind, aber in
ihrem Zusammenhang keine anwendbare Regelung mehr bilden, unanwendbar sind. Die
verbleibende Regelung sollte bis zu einer gebotenen Anpassung moglichst aufrechterhalten
werden, damit das anstrebte 6ffentliche Interesse keinen unnétigen Schaden erleidet.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Erlaubnisbedurftigkeit und die damit verbundene Not-
wendigkeit einer Ausnahmebewilligung weiterhin zu bejahen. Unter das Verdikt der Gemein-
schaftswidrigkeit féallt allein die Zulassung durch Eintragung; Zulassung und Ausnahmebewil-
ligungsverfahren bleiben unberihrt. Denn im Verfahren zur Erteilung der Ausnahmebewilli-
gung werden die materiellen VVoraussetzungen zur Aufnahme der angestrebten Tatigkeit ge-
prift, die bei ihrer Feststellung weitere Verfahrenschritte zur Zulassung entfallen lassen kon-
nen, wenn sie vom Handwerker nicht zu verlangen sind. Der Bewilligung kommt fiir die
Handwerker, die eigentlich dem Eintragungserfordernis unterlagen, Erlaubniswirkung zu. Es
besteht somit ein sinnvolles Regelwerk, das einen nicht zu beanstandenden Gesetzeszweck
verfolgt. Es wird in seiner Anwendbarkeit nicht gemeinschaftsrechtlich Giberlagert.

Des Weiteren ist der Handwerker nicht verpflichtet, die Eintragung in die Handwerksrolle zu
beantragen, wenn diese fur die Erbringung seiner Dienstleistung nicht erforderlich ist.
Gleichwohl wird eine Eintragung von Amtswegen als zulassig erachtet®™®, die eine Gebiihren-
und Beitragspflicht in der Handwerkskammer nach sich zieht. Die Zwangsmitgliedschaft mit
ihren verbundenen Pflichten muss freilich aus den bereits genannten Griinden entfallen.®’

4. Anpassung des nationalen Rechts

Nachdem sich das deutsche Handwerksrecht als teilweise unvereinbar mit dem Gemein-
schaftsrecht erwiesen hat, muss eine Anpassung an das Gemeinschaftsrecht stattfinden. Dabei
unterliegt die Anpassung in den einzelnen Bereichen einer unterschiedlichen Dringlichkeit.

a) Bereiche ohne Anpassungspflicht

Fur den Bereich der gemeinschaftsrechtlichen Niederlassungspflicht hat der EuGH keine aus-
driickliche Stellung bezogen, so dass sich hier weder eine unmittelbare noch eine mittelbare
Anpassungspflicht ergibt.

Weiterhin erfasst das EuGH-Urteil nur solche Falle, die nach deutschem Recht eine Eintra-
gung in die Handwerksrolle voraussetzen. Damit entfallt eine Anpassungspflicht auch fir
handwerkliche Tétigkeiten, die zwar Uber die Grenze hinweg erbracht, aber nicht im Rahmen
eines stehendes Gewerbes ausgelibt werden oder die gewerberechtliche Erheblichkeitsschwel-
le nicht tberschreiten, da diese nicht von der Handwerksordnung erfasst werden.

%6 Ausfiihrliche Darstellung bei Meyer/Diefenbach, S. 50 ff.
%7 siehe dazu IV.E.3.c)(2)(c) Eintragung in die Handwerksrolle ohne Ausnahmebewilligung, Seite
85.
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b) Anpassung an die Entscheidungssatze des EuGH-Urteils

Nach dem ersten Entscheidungssatz des EUGH darf die Erlaubnis fur handwerkliche Tatigkei-
ten, die von in anderen EG-Mitgliedstaaten anséssigen Dienstleistenden erbracht werden,
nicht von einem Verfahren abhangig gemacht werden, das geeignet ist, die Ausiibung des
Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr zu verzégern oder zu erschweren, nachdem die Vor-
aussetzungen fir die Aufnahme der betreffenden Tatigkeit bereits geprift wurden und festge-
stellt worden ist, dass diese Voraussetzungen erfillt sind. Nach dem zweiten Rechtssatz darf
ein etwaiges gerechtfertigtes Erfordernis der Eintragung in die Handwerksrolle des Aufnah-
melandes weder zusatzliche Verwaltungskosten noch die obligatorische Zahlung von Hand-
werkskammerbeitrdgen nach sich ziehen.

(1) Anpassungen an den ersten Entscheidungssatz

Aus dem ersten Entscheidungssatz ergibt sich unmittelbar, dass in einem EG-Mitgliedstaat
ansassige Handwerker als Dienstleistende im Sinne des Gemeinschaftsrechts fir die Aufnah-
me ihrer Tétigkeit keiner Eintragung in die Handwerksrolle bediirfen, wenn ihnen eine Aus-
nahmebewilligung erteilt wurde. Somit wirkt die Ausnahmebewilligung durch den Anwen-
dungsvorrang des Gemeinschaftsrechts wie eine Erlaubnis, die fur den Dienstleistungsverkehr
die Zulassung zum Handwerk ausspricht.

Eine Anpassung des nationalen Rechts muss also dahingehend erfolgen, dass im Rahmen des
Dienstleistungsverkehrs das Verbot der Handwerksaustibung ohne Eintragung in die Hand-
werksrolle, 8 1 Abs. 1 S. 1 HwO, nicht fur die in einem anderen EG-Mitgliedstaat ansassigen
Einzelhandwerker gilt, die im Besitz einer Ausnahmebewilligung sind, 88 8, 9 HwWO i.V.m.
der EWG/EWR-HwWV. Fraglich bleibt, ob hier eine entsprechende Erganzung des 8 1 HwWO
systematisch richtig ware, oder eine Anpassung des 8 9 HwO erfolgen muss, da dieser regel-
mélig Grundlage fir die erteilten Ausnahmebewilligungen ist. Hier musste allerdings bertick-
sichtigt werden, dass das Eintragungserfordernis bei Erwerb einer Ausnahmebewilligung
nicht nur dann entféllt, wenn diese nach der EWG/EWR-Handwerk-Verordnung erteilt wurde,
sondern auch, wenn sie nach § 8 HwO erteilt worden ist.

Die Anpassung kann negativ erfolgen, indem bestimmt wird, dass unter den genannten Vor-
aussetzungen kein Eintragungserfordernis besteht. Andererseits kann auch positiv angeordnet
werden, dass dem EG-Handwerker gleichzeitig mit der Erteilung der Ausnahmebewilligung
erlaubt ist im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs seine handwerklichen Leistungen
im Bundesgebiet zu erbringen.

Es darf aber nicht vergessen werden, dass die Eintragung in die Handwerksrolle nicht
schlechthin entfallt. Durch die erforderliche Anpassung an das Gemeinschaftsrecht entfallt
nur die konstitutive Erlaubnisfunktion, nicht aber die deklaratorische Dokumentations- und
Publizitatsfunktion einer Eintragung von Amts wegen, es sei denn, die Funktion lieRe sich nur
mit einem unverhéltnismalkigen Aufwand erfullen. Allerdings kennt die Handwerksordnung
eine Aufspaltung der Eintragung in verschiedene Funktionen nicht. Daher misste klargestellt
werden, dass das Verbot des 8 1 Abs. 1 Satz 1 HwO, ein Handwerk ohne vorherige Eintra-
gung in die Handwerksrolle zu betreiben, nicht fir die eine Ausnahmebewilligung besitzen-
den Dienstleistenden gilt, und dahingehend verstanden werden muss, dass fur diesen Perso-
nenkreis trotz des Vorliegens der Eintragungsvoraussetzungen (8 7 Abs. 3 HwO) eine Eintra-
gung mangels Erforderlichkeit ausgeschlossen ist.
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Die Anpassung kann nicht aufRerhalb des formlichen Gesetzgebungsverfahrens, durch eine
Erganzung der EWG/EWR-HWV, vonstatten gehen, da das Gemeinschaftsrecht verbindliche
nationale Vorschriften fordert, die den gleichen Rang haben miissen wie diejenigen, die dem
Gemeinschaftsrecht widersprechen und zum Zwecke der Anpassung an das Gemeinschafts-
recht zu &ndern sind.

2 Anpassung an den zweiten Entscheidungssatz

Aus dem zweiten Entscheidungssatz des EuGH geht hervor, dass Handwerker aus anderen
EG-Mitgliedstaaten, die von ihrem Recht auf freien Dienstleistungsverkehr Gebrauch ma-
chen, keine tiber die Verwaltungskosten fur die Ausnahmebewilligung hinausgehenden Ver-
waltungskosten tragen miissen, folglich keine Kosten fiir die Eintragung in die Handwerksrol-
le und keine Mitgliedsbeitrage fur die Handwerkskammer entstehen durfen.

Fur dienstleistende EG-Handwerker entfallt die Eintragung in die Handwerksrolle nicht kom-
plett, da eine Eintragung aus Dokumentations- und Publizitatsgrinden von Amts wegen auch
nach dem EuGH-Urteil zul&ssig bleibt. Die Eintragung in die Handwerksrolle stellt eine Amt-
handlung dar, egal ob sie von Amts wegen oder auf Antrag vorgenommen wird. Fir Amt-
handlungen kann die Handwerkskammer gem. § 113 Abs. 4 S. 1 HwO mit Genehmigung der
obersten Landesbehorde Gebilhren erheben. Die Beschlussfassung hinsichtlich der Gebiihren
ist nach § 106 Abs. 1 Nr. 5 HWO der Vollversammlung vorenthalten. Zum Gebiihrenschuld-
ner wird schlieBlich der eingetragene Handwerker bestimmt. Die Anpassung an den zweiten
Rechtssatz des EuGH, wonach eine etwaige Eintragung in die Handwerksrolle keine weiteren
Verwaltungskosten nach sich ziehen darf, erfordert eine Anderung des Gebiihrenrechts der
Handwerkskammern. Die hier behandelte Gruppe der dienstleistenden EG-Handwerker ist
von der Gebuhrenpflicht fur die Eintragung auszunehmen, um die gemeinschaftsrechtwidrige
Belastung flr den begunstigen Personenkreis zu beseitigen. Damit wird der Anpassungs-
pflicht aber noch nicht gentige getan. Nach den Malstében, die diese aufstellt, ist auch die
Erméchtigung des § 113 Abs. 4 S. 1 HwO entsprechend einzuschranken, die in ihrer derzeiti-
gen Fassung eine Gebihrenerhebung fir jede Amthandlung zulésst.

Weiterhin entfallt fir die Handwerker, die eine Ausnahmebewilligung erhalten haben und von
ihrer Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen wollen, die Gebuhrenpflicht, die derzeit auch
fir die nach der Eintragung in die Handwerksrolle auszustellende Handwerkskarte anfallt.
Denn diese Amtshandlung ist eine unmittelbare Folge aus der Eintragung und zieht zusatzli-
che Verwaltungskosten nach sich. Die erforderliche Ausnahme von der Gebuhrenpflicht
kdnnte mit der Einschrénkung des 8 113 Abs. 4 S. 1 HwO zusammengefasst werden. Da die
Gebuhrenpflicht fur die Ausstellung der Handwerkskarte mit der Ermachtigung des 8 10 Abs.
2 S. 4 HwO ausgesprochen wird, ware es auch sachgerecht, diese Vorschrift durch eine Er-
ganzung dem Gemeinschaftsrecht anzupassen. Gleichzeitig missen die Handwerkskammern
ihre Gebuhrenvorschriften derart neu fassen, dass sie den gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben
entsprechen.

Weiterhin durfen nach dem zweiten vom EuGH aufgestellten Rechtsatz von den Handwer-
kern, die in einem anderen EG-Mitgliedstaat anséssig sind und im Inland Dienstleistungen
erbringen, keine Mitgliedsbeitrdge zur Handwerkskammer erhoben werden. Die Mitglied-
schaft in der Handwerkskammer geht mit der Eintragung in die Handwerksrolle einher. Bei
dienstleistenden Handwerkern aus anderen EG-Mitgliedstaaten handelt es sich aufgrund des
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Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts um eine beitragslose Mitgliedschaft, und zwar
unabhangig davon, ob Eintragungsgrundlage eine Ausnahmebewilligung war oder nicht. Es
ist auch davon auszugehen, dass dieser Rechtssatz mangels einer Einschrankung diesbeziig-
lich unmittelbar auch auf Gesellschaften anwendbar ist.

Uber die Beitragserhebung und insbesondere den Beitragsmalstab beschlieRt die Vollver-
sammlung der Kammer mit Genehmigung der obersten Landesbehdrde durch Beitragssat-
zung, § 106 Abs. 1 Nr. 5, 8 113 Abs. 1 HwO. Die Beitragsfreiheit der Dienstleistenden aus
den EG-Mitgliedstaaten ist sowohl in die beitragsrechtlichen Satzungen, als auch in die Rege-
lungen der Handwerksordnung uber die Beitragserhebung und die Beitragspflichtigen, § 113
Abs. 1 HwO, aufzunehmen. Die grundsétzliche Beitragpflicht aller Kammerangehorigen ist
nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben des EuGH-Urteils derart einzuschrénken, dass
Dienstleistende im Sinne des Gemeinschaftsrechts von der Beitragspflicht auszunehmen sind.

c) Anpassung an Folgerungen aus dem EuGH-Urteil

Die Rechtssatze des EuGH-Urteils stellen gewissermalRen eine Mindestanforderung flr die
Anpassung des nationalen Rechts dar. Dartiber hinaus ergibt sich die Notwendigkeit von
Rechtsanpassungen aber auch aus den Folgerungen, die neben den unmittelbaren Konsequen-
zen aus den Entscheidungsgriinden des Urteils zu ziehen sind.

Diesen Schlussfolgerungen ist nicht die gleiche Gewissheit beizumessen wie den unmittelbar
auf der Entscheidungsformel beruhenden Konsequenzen; insbesondere ist ungewiss, ob der
EuGH im Streitfalle zu den gleichen Ergebnissen gelangen wirde. Daraus ergibt sich eine nur
nachgeordnete Dringlichkeit der Rechtsanpassung. Eine weitergehende Rechtsanpassung
konnte jedoch zu einer schnellern, unburokratischen Verwirklichung des Binnenmarktes fiih-
ren und weiteren Verfahren vor dem EuGH vorbeugen.**® An dieser Stelle sind die Handwer-
ker anzufiihren, die die Eintragungsvoraussetzungen nach dem nationalen Recht erfiillen.®*°
Diese Gruppierung bedarf keiner Ausnahmebewilligung und erhélt ihre Erlaubnis durch die
Handwerksrolleneintragung. An die Eintragung in die Handwerksrolle ist die Ausstellung
einer Handwerkskarte geknupft, 8 10 HwO. Die Ausstellung der Handwerkkarte darf bei
dienstleistenden EU-Handwerkern aber keine Gebihrenpflicht nach sich ziehen, um ein
Gebrauchmachen von der Dienstleistungsfreiheit nicht zu verzégern oder zu erschweren. Au-
Rerdem muss aus dem Urteil des EuGH, wonach bei der Ausiibung des Rechts auf freien
Dienstleistungsverkehr keine Kammerbeitrdge anfallen durfen, auch der Schluss gezogen
werden, dass grundsétzlich keine Mitgliedschaft in der Handwerkskammer begrundet wird.
Dies gilt fur alle Handwerker, die im Inland von ihrem Recht auf Dienstleistungsfreiheit
Gebrauch machen, egal ob die Eintragung in die Handwerksrolle konstitutiver oder lediglich
deklaratorischer Natur ist.

¥8 Ausfiihrlich zum Ganzen Meyer/Diefenbach, Handwerksordnung und Européische Union, S. 70ff.
%9 vgl. dazu IV.E.3.c)(2)(c) Eintragung in die Handwerksrolle ohne Ausnahmebewilligung, Seite
85.
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5. Europdisches Gemeinschafsrecht und Inlanderdiskriminierung

Der Wortlaut der hier malRgeblichen Grundfreiheiten der Niederlassung und des Dienstleis-
tungsverkehrs weist schon darauf hin, dass diese Vertragsbestimmungen nicht fir rein inner-
staatliche Sachverhalte und damit nicht auf die Inlanderdiskriminierung ausgerichtet sind.
Dies spiegelt sich auch in der Richtlinie 64/427/EWG wieder, die die gegenseitige Anerken-
nung der im Herkunftsland erworbenen Berufskenntnisse regelt, und in der sie umsetzenden
EWG/EWR-Handwerk-Verordnung, indem ausdriicklich bestimmt wird, dass sie nur bei Nie-
derlassung oder Erbringung von Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat Geltung
entfalten. Auch in der darauf folgenden Richtlinie 1999/42/EG wird nur die ,,Anerkennung
beruflicher Befédhigungsnachweise aufgrund der in einem anderen Mitgliedstaat erworbenen
Berufserfahrung® behandelt.

Durch die deutsche Umsetzung der EU-Ratsrichtlinie besteht zwar aus europarechtlicher Sicht
keine rechtswidrige Ungleichbehandlung zwischen Deutschen und anderen EU-Birgern. Es
kénnte sich aber eine Diskriminierung deutscher Handwerker gegentiber Konkurrenten aus
dem EU-Ausland dadurch ergeben, dass sie hohere Zulassungshiirden als diese zu tGberwinden
haben.*®°

Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen sich die Angehorigen eines Mitgliedstaates auch
gegenuliber ihren Gesetzgebungs- und Verwaltungsinstanzen auf die Niederlassungsfreiheit
berufen; folgerichtig wird damit die ,,Discrimination a rebours*, also die Inlanderdiskriminie-
rung, verboten.®* Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH sind die Vertragsbestim-
mungen Uber die Niederlassung und den Dienstleistungsverkehr wie auch die sonstigen
Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote®® des EG-Vertrages ,.nicht auf rein interne
Verhéltnisse eines Mitgliedstaates“*** anwendbar, und folglich nicht auf Betatigungen (...),

deren Elemente samtlich nicht tiber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinausweisen*.%**

a) Das grenziuberschreitende Element

Der fir die Anwendung des Gemeinschaftsrechts erforderliche grenzuberschreitende Bezug
ist gegeben, wenn Personen, die grenziiberschreitend tatig werden, Staatsagehdrige eines an-
deren Mitgliedstaates als dem Aufnahmestaat sind. Dariiber hinaus missen die Mitgliedstaa-
ten die gemeinschaftsrechtlichen Verglnstigungen hinsichtlich der Niederlassung und des
Dienstleistungsverkehrs auch denjenigen ihrer Staatsangehorigen gewahren, die von diesen
Erleichterungen ,,Gebrauch gemacht haben und die dank dieser Erleichterung die in der Richt-
linie erwéhnten beruflichen Qualifikationen in einem anderen Mitgliedstaat als dem erworben

%0 | eiser, in: GewArch 1998, S. 445, 450.

*! EUGH Rs. 115/78, in: NJW 1979, S. 1761f; weitere Nachweise bei Blumenwitz, in: NJW 1989, S. 621 (625);
Kewenig, in: JZ 1990, S. 20 ff.

%2 Eine Ausnahme stellt das Diskriminierungsverbot des Art. 141 EGV dar, der das Gebot des gleichen Entgelts
fiir Manner und Frauen bei gleicher Arbeit beinhaltet.

%3 EuGH Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 399 (410) Rn. 24.

%% EUGH Rs. 332/90, Slg. 1992, S. 1-341 (1-356f.) Rn. 9; EuGH Rs. C-29/94 bis C-35/94, Slg. 1995, S. 1-301 (I-
316) Rn. 9; EuGH Rs. C-415/93, in: EuZW 1996, S. 82 (87) Rn. 89 mit Anmerkung Wertenbruch; Epiney, in:
Calliess/Ruffert, Kommentar zu EUV und EGV, Art. 12 EGV Rn. 29.
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haben, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen“.**> Somit gelten die gemeinschaftsrechtlichen
Diskriminierungsverbote im Bereich der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit auch fir
die eigenen Staatsangehdrigen des Aufnahmestaates, ,,wenn sie sich aufgrund der Tatsache,
dass die rechtmélig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates ansassig waren (...), ge-
gentber ihrem Herkunftsland in einer Lage befinden, die mit derjenigen aller anderen Perso-
nen, die in den Genuss der durch den Vertrag garantierten Rechte und Freiheiten kommen,
vergleichbar ist.“*®®

b) Verbot der Auslanderdiskriminierung

Das Verstandnis des Art. 43 EGV als umfassendes Freiheitsrecht beinhaltet nicht nur das
Verbot der Auslanderdiskriminierung.®*’ Dieses Diskussionsfeld ,,Auslanderdiskriminierung*
impliziert keine Reformgedanken hinsichtlich des Systems des GrolRen Befahigungsnachwei-
se, auch wenn der Hintergedanke, dass die Zulassungsvoraussetzungen zum Handwerk in den
einzelnen Mitgliedstaaten nicht zu weit auseinander klaffen diirfen, stets prasent sein sollte.*®®
Dies folgt jedoch aus den fehlenden europarechtlichen Bedenken des Européischen Gerichts-
hofs, nach dessen Auffassung die Bestimmungen des EGV nationalen Zulassungsregeln nicht
entgegenstehen, ,,deren Elemente sémtlich nicht Gber die Grenzen eines Mitgliedstaates hi-
nausweisen“**® oder, nach anderer Formulierung, ,.keinerlei Ankniipfungspunkte zu irgendei-
nem im Gemeinschaftsrecht geregelten Sachverhalt aufweisen“.*® Die deutsche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen.®™

Der fehlende Auslandbezug koénnte sich damit erkléaren, dass nicht allzu viele Zulassungsan-
trage von EU-Blrgern anderer Mitgliedstaaten gestellt werden, um in Deutschland handwerk-
lich tatig zu werden.*’? Diese Erwagung kniipft aber an die falschen Schliisse an, wenn die
geringen Bewerberzahlen gerade darauf beruhen, dass sich nur wenige EU-Biirger in
Deutschland niederlassen wollen, gerade wegen der Sicherung des Leistungsstandes durch
den GroRen Befdhigungsnachweis. Das Festhalten am bestehenden Zulassungssystem kann
daher nicht mit einer geringen Auslandsbertihrung begriindet werden, weil sich der GroRe
Befahigungsnachweis zuzugssperrend auswirkt.>”

c) Losungsansatze der Literatur

In der Literatur gibt es unterschiedliche Ansatze, den Anwendungsbereich des EG-Vertrages,
im Hinblick auf die fortgeschrittene Integration, der Perspektive eines Europdischen Binnen-

%5 50 der EuGH in standiger Rechtssprechung, vgl. etwa EuGH, Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 399 Rn. 4.

%6 EuGH Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 399 (410) Rn. 24; EuGH Rs. C-19/92, Slg. 1993, S. 1-1663 (1-1697) Rn. 32.
%7 Umfassend zu diesem Problemkreis auch Gornig, in: NJW 1989, S. 1120 (1121); Blumenwitz, in: NJW 1989,
S. 621 (625).

%8 | giser, in: GewArch 1998, S. 445 (450).

%9 Fijr den freien Dienstleistungsverkehr EuGH Rs. 330/90 und 331/90, Slg. 1992, S. 1-323 (336) Rn. 9.

370 Eiir die Niederlassungsfreiheit EUGH Rs. C-29/94 bis C-35/94, in: GewArch 1995, S. 195.

31 BVerwGE 96, S. 293 (302).

372 \/gl. Czybulka, in: NVwZ 1991, S. 230 (237).

373 |eiser, in: GewArch 1998, S. 445 (450).
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marktes und dem Ziel eines unverfalschten Wettbewerbs, weiter zu ziehen. Manche Auffas-
sungen gehen soweit, dass die vertraglichen Grundfreiheiten unabhangig von einem grenz-
uberschreitenden Element gelten sollen und sich somit auch auf die Falle der Inlanderdiskri-
minierung erstrecken.®’* Eine vermittelnde Ansicht vertritt diesbeziiglich Epiney*”. Im Ziel-
konflikt zwischen der fortschreitenden Integration und der fortbestehenden mitgliedstaatli-
chen Kompetenzen schlégt sie vor, auch weiterhin zwischen dem innerstaatlichen und dem
grenzuberschreitenden Bereich zu unterscheiden, nimmt aber im Gegensatz zu herrschenden
Meinung die nationalrechtlichen Beschrankungen im innerstaatlichen Bereich und damit die
Inlanderdiskriminierung nicht generell von den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen aus.
Beschréankungen sind nach ihrer Auffassung nur bei Vorliegen rechtfertigender Griinde mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar. Allerdings ergeben sich die Rechtfertigungsgriinde nicht
nur aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls, sondern schon aus berechtigten Interessen
der Mitgliedstaaten. Im Handwerksrecht erkennt Epiney das Erfordernis zur Ablegung der
Meisterprufung als Regelvoraussetzung einer selbststdndigen Tétigkeit als ein solches berech-
tigtes Interesse an. Dies folgert sie unter anderem daraus, dass die Anforderungen an die
Handwerker aus anderen EG-Mitgliedstaaten im Grunde nicht weniger umfangreich sind, da
die von diesen nachzuweisende Praxis ebenfalls viele Jahre in Anspruch nimmt. Andererseits
betrifft die Meisterprifung nur eine von vielen Berufausiibungsmoglichkeiten fir Handwer-
ker. Vor allem aber sei kein Grund ersichtlich, warum das Berufsbild des deutschen Hand-
werkers weniger erhaltungswurdig sei als das eines anderen Mitgliedstaats, denn sémtliche
Berufsbilder wurzeln in einer gewissen kulturellen Tradition. In Ergebnis ist auch hier eine
Inlanderdiskriminierung nicht verboten.*”®

Weiterhin bleiben Bedenken bestehen, das Handwerk als Tatigkeit mit reinem Inlandsbezug
auszufassen. Das gemeinschaftliche Regelungswerk umfasst schon so viele Materien, dass
sich nur schwer feststellen lasst, es gebe keinen Anknipfungspunkt zu einem dort geregelten
Sachverhalt.®”" Letztlich darf nicht vergessen werden, Binnenmarkt bedeutet eben ,,Raum
ohne Grenzen“>"® Dass eine Diskriminierung nicht stattfinden bzw. in einem vertretbaren
Mal} gehalten wird, soll durch die Richtlinie 64/427 und ihre innerstaatliche Umsetzung be-
wirkt werden. In der &duBeren Form einer Ubergangsbestimmung soll eine annihernde
Gleichwertigkeit deutscher und nichtdeutscher Zulassungsbestimmungen erreicht werden, um
ein soweit vorhandenes Zulassungsgefélle aufzuheben oder doch zumindest in ertraglichen
Grenzen zu halten.

6. Fragen der Inlanderdiskriminierung im Handwerksrecht

Die Frage einer Inlanderdiskriminierung stellt sich in erheblichem Umfang vor allem durch
die Befreiung der Handwerker aus anderen EG-Mitgliedstaaten, die in Deutschland Dienst-
leistungen erbringen, ohne im Inland eine Niederlassung zu besitzen, von verfahrensmagigen

3% Reitmaier, Inlanderdiskriminierungen nach dem EWG-Vertrag, S. 25 (29, 76).
%75 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, S. 231 ff.

376 Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, S. 234 ff.

377 Blumenwitz, in: NJW 1989, S. 621 (625).

378 Kewenig, in: JZ 1990, S. 20 (23).
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Pflichten. Es muss daher hinterfragt werden, ob das héherrangige Recht diese Erleichterungen
nicht auch fur inlandischen die Handwerker verlangt, die ohne grenziiberschreitendes Element
tatig werden und dabei die Bagatellschwelle Uberschreiten, aber nur voribergehend selbst-
standig arbeiten wollen, wie dies in Dienstleistungsféllen geschieht.

Das viel beachtete Urteil des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes wirft eine weitere
Problemstellung auf: Miussen die Erleichterungen, die fur Handwerker aus anderen EG-
Mitgliedstaaten gelten, nicht auch Anwendung finden, wenn ein inldndischer Handwerker
diese Voraussetzungen durch eine ausschlieRliche Auslibung seiner Tétigkeit im Inland er-
fallt.

a) Fallgruppe Berufszulassung

Das Erfordernis der Meisterpriifung entspricht nach der Auffassung des BVerfG dem Grund-
satz der VerhéltnisméaRigkeit, da keine mit dem GrolRen Befédhigungsnachweis keine aullerge-
wohnlichen Leistungen verlangt werden dirfen, sondern nur die Kenntnisse und Fé&higkeiten,
die fiir eine ordnungsgemaRe Berufsaustibung erforderlich sind.>”

Bislang hat das Bundesverfassungsgericht jedoch die Frage der Inlanderdiskriminierung offen
gelassen, die sich daraus ergibt, dass die geringeren Qualifikationsanforderungen der
EWG/EWR-Handwerk-Verordnung nur fur Handwerker aus anderen Mitgliedstaaten gelten.
Dass sich das Gericht mit dieser Frage nicht befasst hat, liegt nach eigner Bekundung darin,
dass der Beschwerdeflhrer nicht behauptet hat, die in der Verordnung normierten VVorausset-
zungen der Eintragung zu erfillen und damit gleichermalien wie ein EU-Handwerker qualifi-
ziert zu sein. Dies zeigt aber auch, dass das Bundesverfassungsgericht aus der Privilegierung
der EU-Handwerker keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den GroRen Beféhigungs-
nachweis ableitet, sondern allenfalls Zweifel bestehen, ob inlandischen Handwerkern, die die
von der EWG/EWR-Verordnung verlangten Qualifikationen nachweisen, die selbststandige
Handwerkstatigkeit verwehrt werden darf.3®

Durch die Privilegierung der EU-Handwerker drangt sich abermals die Frage nach der Ver-
héltnisméaRigkeit des Meisterpriifungszwangs auf, die sich nunmehr durch die groRRe Zahl der
Handwerker aus anderen Mitgliedstaaten, die ohne Meisterprifung im Inland tatig sind, in
einem anderen Licht prasentiert als im Jahre 1961. Es ist zu hinterfragen, ob der GroRe Befa-
higungsnachweis flr Inlander noch dazu geeignet ist, seine Ziele, die Sicherung des Leis-
tungsstandes und der Leistungsféhigkeit, zu erreichen. Denn einerseits verliert das Ziel, sollte
es nicht mehr uneingeschrénkt erreichbar sein, an Gewicht, andererseits steigt durch den
Meisterprufungszwang die Belastung fiir den inldndischen Handwerker, wenn der Wettbe-
werbsdruck durch privilegierte EG-Konkurrenten spiirbar ansteigt.>**

b) Fallgruppe Berufsaustibung

Das EuGH-Urteil vom 3.12.2000 sieht fir EU-Handwerker eine Befreiung von gesetzlichen
Pflichten wie dem Erfordernis eines Eintragungsverfahrens nach § 1 Abs. 1 HwO oder der

3% BVerfGE 13, S. 97 (115).
%0 Diefenbach, in: GewArch 2001, S. 353 (355).
%1 Diefenbach, in: GewArch 2001, S. 353 (355); Kénig, in ASR 118 (1993), S. 591 ( 607).
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Anzeigepflicht gem. § 14 Abs. 1 GewO, § 16 Abs. 2 HwO vor. Fur inlandische Handwerker
gelten diese gesetzlichen Pflichten als Berufsausiibungsregeln, die mit Art. 12 Abs. 1 GG im
Einklang stehen.

Die Eintragungs- und Anzeigepflichten verfolgen vernunftige Interessen des Gemeinwohls,
indem sie den Zweck einer wirksamen gewerberechtlichen Kontrolle verfolgen und fiir die
inldndischen, mit deutschen Verhéltnissen vertrauten Handwerker keine unverhaltnisméafiige
Belastung darstellen. Die unmittelbar mit der Eintragung in die Handwerksrolle zusammen-
h&dngende Zwangsmitgliedschaft in der Handwerkskammer steht ebenfalls nicht im Wider-
spruch mit Art. 12 Abs. 1 GG.*® Es ist nicht auszuschlieRen, dass sich die Vorzeichen dieser
verfassungsrechtlichen Betrachtung &ndern werden, jedenfalls dann wenn die Zahl der verfah-
rensmélig privilegierten Handwerker so stark ansteigt, dass aufgrund der Privilegierung
ernsthafte Wettbewerbsprobleme fiir inlandische Handwerker entstiinden.

7. Gleichheitssatz Art. 3 Abs. 1 GG und Inlanderdiskriminierung

Die Inlanderdiskriminierung in den Fallen der Berufszulassung und der Berufausiibung koénn-
te einen VerstoR gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG darstellen. Problematisch ist
aber bereits dessen Anwendbarkeit. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts gilt er nicht im Verhaltnis eines Gesetzgebers zu einem anderen Gesetzgeber, sondern
nur fir den jeweiligen Hoheitstrager innerhalb seines Zustandigkeitsbereichs.*®* Daraus fol-
gert ein Teil der Literatur, dass der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz auch im Verhaltnis
des Gemeinschaftsrechts zum nationalen Recht keine Anwendung finden konnte. Dies gelte
auch dann, wenn der deutsche Gesetzgeber seinen Pflichten zur Anpassung des innerstaatli-
chen Rechts an das Gemeinschaftsrecht entspricht, indem er die Begiinstigung des gemein-
schaftsrechtlich privilegierten Personenkreises in nationales Recht umsetzt und damit die In-
landerdiskriminierung selbst normiert hat, wenngleich nicht aus freien Stiicken.** Wiirde der
Gleichheitssatz dennoch angewandt, wirde er nach dieser Auffassung eine Wirkung entfalten,
die ihm nicht einmal im féderalen Staatsaufbau zukommt.*® In der Konsequenz dieser Auf-
fassung verbietet es der Gleichheitssatz also nicht, inlandische Handwerker ohne grenziber-
schreitendes Element schlechter zu handeln, als es nach der gemeinschaftsrechtlichen
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit fir sonstige EG-Handwerker geboten ist. Das
Bundesverfassungsgericht hat diese Frage bislang unbeantwortet gelassen.

Zu prifen ist hier, wie sich die beiden Falle der Inlanderdiskriminierung bei Anwendbarkeit
des Art. 3 Abs. 1 GG auswirken. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach
Reglungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fir den Ge-

%2 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1999, Art. 12 Abs. 1 Rn. 150-152.

3 Fir die standige Rechtssprechung des Bundesverwaltungsgerichts wird hier exemplarisch BVerwGE 108, S.
169ff. angefiihrt.

%% BVerfGE 17, S. 319 (331); BVerfGE 42, S 20 (27); BVerfGE 52, S. 42 (57); BVerfGE 79, S. 127 (158).

%5 Fastenrath, in: JZ 1987, S. 170 (177); fiir die Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes Epiney, in: Cal-
liess/Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 12 Rn .42; Hammerl, Inlanderdiskriminierung, S. 179; Jeder, Die
Meisterpriifung auf dem Prifstand, S. 118; Schilling, in: JZ 1994, S. 8 (10).

6 Konig, in: AGR 118 (1993), S. 591 (600).
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setzgeber, die von einem blof3en Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an das Verhalt-
nismaRigkeitserfordernis reichen.®” Bei Regelungen, die Personengruppen unterschiedlich
behandeln oder sich nachteilig auf die Wahrnehmung von Grundrechten auswirken, unter-
sucht das Bundesverfassungsgericht, ob fur die beabsichtigte Differenzierung Griinde von
solcher Art und Gewicht bestehen, die die unterschiedlichen Rechtsfolgen rechtfertigen kon-
nen.388

a) Fallgruppe der Berufszulassung

Ob die unterschiedlichen Zulassungsvoraussetzungen zum Handwerk gerechtfertigt sind, ist
in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Wihrend das Bundesverfassungsgericht®®® diese Fragen bislang offen gelassen hat, wird sie
vom Bundesverwaltungsgericht*® bejaht. Diese Rechtsprechung wird damit begriindet, dass
den auslandischen Handwerkern keine Ausbildung zur Verfigung stehe, die zur Meisterpri-
fung hinfihrt, und auch nur in einem beschrankten Umfang mit der Niederlassung auslandi-
scher Handwerker im Bundesgebiet zu rechnen sei. Weiterhin kenne das nationale Recht auch
fur Inldnder verschiedene Falle der Eintragung in die Handwerksrolle, ohne die vorherige
Ablegung der Meisterprifung.

(D) Losungsansatz des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs

In seiner Entscheidung vom 31.3.2000 halt der Osterreichische Verfassungsgerichtshof die
Differenzierung zwischen inléndischen Handwerkern und Handwerkern aus anderen EU-
Mietgliedsstaaten fir unvereinbar mit dem Gleichheitssatz. In seiner Entscheidung fihrt der
Osterreichische Verfassungsgerichtshof aus, dass keine sachliche Rechtfertigung erkennbar
ist, wonach dem osterreichischen Staatsbuirger mit einer einschlégigen beruflichen Erfahrung
im Ausland eine Nachsicht vom vorgeschriebenen Befédhigungsnachweis zu erteilen ist, wéh-
rend sie dem Inlander versagt wird, der derartige Kenntnisse im Inland erworben hat. Auch
innerhalb der Gruppe der EU-Handwerker liegt eine unsachliche Differenzierung vor, weil
nur einschlégige Berufserfahrungen in Ausland Anerkennung finden, nicht aber eine gleichar-
tige in Osterreich ausgeiibte Tatigkeit. Der Umstand, dass diese Differenzierung aus der Um-
setzung von Gemeinschaftsrecht in innerstaatliches Recht resultiert, stellt fir den Osterreichi-
schen Gerichtshof keinen Rechtfertigungsgrund dar. Weiterhin rechtfertige das wenn auch
legitime Ziel der Aufrechterhaltung eines hohen Qualitatsniveaus der gewerblichen Tatigkeit
in Osterreich nicht die Differenzierung, wonach eine im Ausland nachgegangene Tétigkeit
von Erfordernis des Beféhigungsnachweises entbinde, eine gleichartige Tétigkeit im Inland
aber nicht. Zur Erhaltung des Niveaus erscheint die Tatigkeit im Inland im Hinblick auf die
kaufmannisch-rechtliche Berufsordnung sogar besser geeignet.

%7 KannengieRer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3 Rn. 13ff.

%8 BVerfGE 88, S. 87 (96).

%9 In seinem Kammerbeschluss vom 31.3.2000, in: GewArch 2000, S. 240ff. mit Besprechung Jahn, S. 278;
Mirbach, in: NVwZ 2001, S. 161ff.

¥0 BVerwG, in: GewArch 1998, S. 470; BVerwG, in: GewArch 1999, 108.
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(2) Ubertragbarkeit der dsterreichischen Lésung auf das deutsche Handwerk

Fraglich ist, ob dieser Losungsansatz auch auf Deutschland Ubertragbar wére. Dazu mdisste
tberhaupt die Moglichkeit bestehen, dass durch eine Téatigkeit im Inland die Voraussetzungen
der EWR/EWG-Handwerkverordnung erfullt werden kdnnen.

Hier ist zu unterscheiden, dass vom grundsétzlichen Zwang der Meisterprifung insoweit ab-
gewichen werden kann, als i.S.v. § 8 HwO der Beféhigungsnachweis fiir den Bewerber eine
unzumutbare Belastung darstellen wiirde. In diesen Féllen findet die Uberpriifung der Kennt-
nisse nicht ,,schulméfiig*, sondern in einer dem Einzelfall angepassten Art und Weise statt, §
8 Abs. 1 S. 1, 2. HS HwO. Durch diese Beglinstigung einzelner Berufbewerber wird nach
dem Bundesverwaltungsgericht die Beschrankung des Rechts der freien Berufwahl, die fir
Handwerker durch den vorgeschriebenen Ausbildungsgang mit anschlieBender Meisterpri-
fung bestehen, abgemildert und auf ein verfassungsrechtlich vertretbares Mal} zuriickge-
fuhrt.**! Eine generelle, undifferenzierte Geltung dieser Erleichterung ist noch nicht in Aus-
sicht, da nach der Einschéatzung des Gesetzgebers, ein Ausbildungsgang mit abschlieRender
Meisterprufung die beste Gewahr fur die Erhaltung des Qualitatsstandards im Handwerk ist.
Einer formlosen Qualitatstiberprifung, wie sie in den ,,Ausnahmefallen“ nach § 8 HwO statt-
findet, wird diese Funktion nicht zugeschrieben.**?

GleichermaRen auf der Erwégung der Unzumutbarkeit beruht die Ausnahmeregelung des 8 9
HwO i.V.m. der EWG/EWR-Handwerk-Verordnung. Danach ist es fur den betreffenden Per-
sonenkreis unzumutbar, die deutsche Meisterpriifung abzulegen. Danach wird dem Bewerber
aus einem anderen EU-Mitgliedsstaat eine Ausnahmebewilligung zum Eintragungserfordernis
erteilt, wenn er flr eine bestimmte Zeit im Ausland tétig war, auch wenn die absolvierte Aus-
bildung oder Tatigkeit naturgemaRl nicht auf die deutsche Meisterpriifung zugeschnitten ist.
Hier bleibt zu hinterfragen, ob diese Reglung undifferenziert auf alle Handwerker anzuwen-
den ist, indem die selbststdndige Handwerkstatigkeit auch denjenigen Inldndern zu gestatten
ist, die die Voraussetzungen der EWG/EWR-Handwerk-Verordnung auch ohne ein grenz-
tberschreitendes Element erfiillen. Allerdings besteht auch die Einschatzungspramisse des
Gesetzgebers, wonach eine Ausnahme vom Erfordernis der Meisterpriifung nur in unzumut-
baren Fallen und damit nicht undifferenziert erfolgen kann. Die Differenzierung rechtfertigt
sich durch die Einschdtzung des Gesetzgebers, wonach eine auf die Meisterprufung hinfuh-
rende Ausbildung die beste Qualitatssicherung gewahrleistet und daher an der Meisterpriifung
festzuhalten ist. Dieser Differenzierungsgrund rechtfertigt auch die Ungleichbehandlung der
im Inland und der im Ausland ansassigen Handwerker.**?

Bei den inlandischen Handwerkern geht man davon aus, dass sich diese auf die Meisterpri-
fung in Deutschland einstellen kénnen, und diesen als aussagekraftigen Befahigungsnachweis
auch erbringen mussen. Bei den Handwerkern aus anderen EU-Mitgliedsstaaten wird die
Qualifikation, aufgrund der anderen Ausgangssituation, nach dem ,,Wahrscheinlichkeitsmaf-
stab® der zurlickgelegten Zeiten der Berufstatigkeit angenommen. Die unterschiedliche Be-
handlung der beiden Handwerkergruppen (Inlander und EU-Auslander) ist nicht unverhalt-

1 BVerwGE 13, S. 317 (323).
%2 BVerwGE 13, S. 317 (320).
%93 Diefenbach, in: GewArch 2001, S. 353 (357); Gerhardt, in: GewArch 2000, S. 372 (375).
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nismagig, da einerseits in der Meisterprifung keine iberzogenen Anforderungen gestellt wer-
den durfen, andererseits auch die Art und Dauer der nach 8 1 EWG/EWR HwV erforderlichen
Berufserfahrung nicht unbedeutend sind. Es wird daher sogar von einer anndhernden Gleich-
wertigkeit der Zulassungsbestimmungen gesprochen.** Friih®* wendet jedoch ein, dass zwi-
schen den beiden Tatbestdnden ein wesentlicher Unterschied liege, da 8 8 HwWO eine Einzel-
fallprifung verlange, wéhrend fir EU-Handwerker die Unzumutbarkeit in der Regel aufgrund
ihrer Berufsausiibung in einem anderen Mitgliedstaat bejaht wird. Dennoch ist die damit ver-
bundene Inldnderbenachteiligung mit dem Gleichheitssatz vereinbar. Aufgrund der Vielge-
staltigkeit der Lebensumstande musste sich der Gesetzgeber in § 8 HwO auf den unbestimm-
ten Rechtsbegriff ,,in Ausnahmefallen* beschrénken, anstatt einen Katalog aufzustellen, der
die einzelnen Ausnahmefille festsetzt.>*® In § 9 HWO wird eine bestimmte Personengruppe
benannt, bei der erfahrungsgemall Ausnahmeumstande vorliegen. Es wird weiterhin festge-
legt, wie diese ihre fachliche Beféhigung nachzuweisen haben, ohne dass das Ablegen der
Meisterprufung erforderlich wird. Hier werden Lebenssachverhalte typisiert, individuelle Be-
sonderheiten bleiben auRer Betracht. Diese Typisierung lasst der Gleichheitssatz jedoch zu®®’,
sofern dadurch eintretende Héarten und Ungerechtigkeiten nur eine verhaltnismaRig kleine
Zahl von Personen betreffen und der Verstol? gegen den Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist.

3) Praktische Relevanz der ,0sterreichischen Losung“ fur die Bundesrepublik
Deutschland

Letztlich kann es rein praktisch nur wenige Falle geben, in denen die Voraussetzungen der
EWR/EWG-Handwerk-Verordnung Uberhaupt durch eine ausschliefliche Tétigkeit in
Deutschland erfullt werden: Um die Voraussetzungen des 8 1 EWG/EWT HwV zu erfillen,
muss der EG-Handwerker drei oder mehr Jahre als Selbststandiger oder als Betriebsleiter oder
in leitender Stellung (mit technischen Aufgaben und der Verantwortung fir mindestens eine
Abteilung) tatig gewesen sein. Der Nachweis einer solchen Téatigkeit wird einem inlandischen
Handwerker ohne Auslandtatigkeit kaum gelingen. Denn nach deutschem Handwerksrecht
stehen solche Téatigkeiten nur denjenigen Handwerkern offen, die die VVoraussetzungen fir die
Eintragung in die Handwerksrolle bereits erfullen, und damit die entsprechenden Befahi-
gungsnachweise oder eine Ausnahmebewilligung besitzen. Fir Selbststdndige ergeben sich
diese Voraussetzungen aus 8 1 Abs. 1 HWO i.V.m. 8§ 7 Abs. 1 bis 3 HwO, und fur Betriebslei-
ter und Stellvertreter aus § 7 Abs. 4 und 5 HwWO und 8 45 GewO. Die 06sterreichische EWR-
Nachsichts-Verordnung (8 2 Abs. 3) definiert die Tatigkeit ,,in leitender Stellung mit techni-
schen Aufgaben und der Verantwortung fir mindestens eine Abteilung des Unternehmens*
als ,,eine Tétigkeit, die verantwortungsvoll ist und regelméiig ohne Weisung und Aufsicht
ausgefuhrt wird“. Auf Deutschland Ubertragen, wirde auch der dargestellte Angestellte selbst
die Voraussetzungen fiir die Eintragung in die Handwerksrolle erfullen. Denn nach dem im
deutschen Handwerkrecht herrschenden Befahigungsgrundsatz kann eine Person nur dann

¥4 | eisner, in: GewArch 1998, S. 445 (451).

3% Eriih, in: GewArch 2001, S. 58 (59).

%% BVwerGE 13, S. 317 (324).

%7 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Art. 3 Abs. 1 Rn. 23.
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regelmaRig ohne Weisung und Aufsicht technisch leitend in einem Handwerksbetrieb tétig
werden, wenn sie im Besitz der vorgeschriebenen Handwerksqualifikation ist.

Der Fall, dass eine deutscher Handwerker die Voraussetzungen fir eine Ausnahmebewilli-
gung nach 8 9 HwO erfullt, ohne im Ausland tatig gewesen zu sein, lage vor, wenn der Erbe
eines selbststdndigen Handwerkers oder eines leitenden Gesellschafters (§ 7 Abs. 4 HwO) den
Handwerksbetrieb als Geselle drei Jahre lang selbststdndig fihrt, vorausgesetzt, die Hand-
werkskammer verlangert grof3ziigig die Frist des § 4 Abs. 2 Satz 1 HwO. Auch einem Hand-
werksgesellen, der aufgrund einer Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO einen Handwerksbe-
trieb drei Jahre lang selbststdndig betrieben hat, kann der Nachweis der Voraussetzungen
1.5.d. EWR/EWG-HwWV gelingen. Zweifelhaft ist jedoch, ob mit der Leitung eines unerhebli-
chen Handwerklichen Nebenbetriebs oder eines Hilfsbetriebs, der z.B. zu einem grof3en Han-
delsunternehmen gehort und nach § 3 Abs. 1 HwO nicht den Anforderungen der Handwerks-
ordnung unterliegt, auch das Merkmal der Tatigkeit in ,leitender Stellung“ erftllt werden
kann. Dasselbe gilt fiir die Frage, ob die dreijahrige selbststdndige oder leitende Tatigkeit le-
gal gewesen sein muss.>® Der dsterreichische Verfassungsgerichtshof scheint eine legale T&-
tigkeit vorauszusetzen.*°

b) Fallgruppe der Berufsausubung

Durch das EuGH-Urteil vom 3.10.2000 ergibt sich bei der Berufsausiibung eine weitere Dif-
ferenzierung zwischen den inldndischen Handwerkern und Handwerkern aus anderen EU-
Mitgliedsstaaten, die von der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit Gebrauch ma-
chen. EU-Handwerker, die von ihrem Heimatland aus grenzilberschreitend in Deutschland
Dienstleistungen erbringen, sind in erheblichem Umfang von insbesondere verfahrensmafi-
gen Pflichten befreit. Dies bedeutet fur die EU-Handwerker betrachtliche Vorteile, deren Ver-
einbarkeit mit dem Gleichheitssatz zu tberprifen ist. Sollte dies nicht der Fall sein, mussten
auch die deutschen Handwerker von diesen Pflichten entlastet werden; die Aufblrdung der
Pflichten auf die EU-Handwerker wéare wiederum gemeinschaftsrechtswidrig.

Q) Keine Niederlassung in Deutschland

Die Privilegien gelten nur fiir Handwerker, die keine Niederlassung in Deutschland besitzen
und lediglich vom Ausland aus grenziiberschreitende Dienstleistungen in Deutschland erbrin-
gen. Schon aufgrund dieser Tatsache wird die Tatigkeit in Deutschland eher gering ausfallen,
also nicht kontinuierlich, sondern voriibergehend und punktuell stattfinden.

Der im Inland ansassige selbststandige Handwerker kann sich in aller Regel nicht mit einer
bloR gelegentlichen Tatigkeit begnigen, § 1 Abs. 1 HwO. Somit bestehen fiir die beiden zu
vergleichenden Handwerkergruppen véllig unterschiedliche Rahmenbedingungen. Wahrend
ein Handwerker, der seine Dienstleistungen grenziberschreitend erbringt, schon allein durch

8 Mirbach, in: NVwzZ 2001, S. 161 (163) bejaht die erste und verneint die zweite Frage.

9 Der sterreichische Verfassungsgerichtshof hebt in seiner Entscheidung vom 9.12.1999 hervor, ,,\Vorausset-
zung dafiir, dass ein EWR-Biirger eine selbststandige Tatigkeit in Osterreich ... gesetzmiRig ausgeiibt habe, sei,
»dass er bereits einen Befdhigungsnachweis erbracht oder eine Nachsicht vom Beféhigungsnachweis erlangt
habe*, in: GewArch 2000, S. 113 ff.
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die duReren Umstande im Ausmald seiner Tatigkeit im Inland beschrankt wird, wére es ein
sehr seltener Ausnahmefall, wenn ein inlandischer Handwerker nur in einem derart geringen
Umfang tatig wirde, wie dies im grenziberschreitende Dienstleistungsverkehr der Fall ist.
Deshalb sind hier die gleichen Argumente heranzuziehen, mit denen das Bundesverfassungs-
gericht das Lokalisierungsgebot fiir im Inland niedergelassene Rechtsanwilte gebilligt hat.*®
Das Bundesverfassungsgericht ging davon aus, dass ein Anwalt aus einem anderen EG-
Mitgliedstaat vor den deutschen Gerichten nur zeitlich begrenzt tatig sein wird, wéhrend der
inlandische Rechtsanwalt regelméliig eine Dauertatigkeit austiben wird. Gerade diese dauer-
hafte Téatigkeit rechtfertigt den Grundsatz der Lokalisierung aus verfahrensbezogenen und
prozessokonomischen Griinden. Auch bei den verfahrensméaRigen Regelungen der Gewerbe
und der Handwerksordnung geht es um die effektive Kontrolle einer auf Dauer angelegten
gewerblichen bzw. handwerklichen Tétigkeit.

2 Sonderregelung fur lediglich voriibergehende Tatigkeiten eines Inlanders?

Fraglich bleibt, ob Gesetzgeber eine Sonderregelung fiir diejenigen schaffen muss, die ihr
Handwerk tatsachlich nur voribergehend betreiben wollen. Die nur voriibergehende selbst-
stdndige Ausiibung eines Inlanders ist &uerst untypisch und bereitet zudem erhebliche Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Im Wege der Typisierung konnte der Gesetzgeber daher diese sel-
tenen Sachverhalte vernachlassigen. Ein weiterer Gesichtspunkt lasst die Differenzierung
zwischen den inlandischen Handwerkern und EU-Handwerkern ebenfalls weniger einschnei-
dend erscheinen. Ein Handwerker, der im Ausland anséssig ist und nur im Wege des Dienst-
leistungsverkehrs in Deutschland tatig wird, unterliegt meistens bereits den Berufsausubungs-
regeln seines Heimatstaates, wodurch ihm wahrscheinlich schon Pflichten zu Registrierung
und Anzeige seines Gewerbes sowie zum Beitritt in einen Berufsverband auferlegt wurden.
Damit ist festzuhalten, das der EU-Handwerker trotz seiner verfahrensméaRigen Beglinstigung
im Inland nicht notwendig besser gestellt als der inlandische selbststandige Handwerker. Es
gilt weiterhin zu beachten, dass dem einzelnen EU-Handwerker die Erfullung von Pflichten
zur Berufsauslibung in den jeweiligen Herkunftsstaaten vertrauter ist und damit auch leichter
fallt. Weiterhin besteht nicht die verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer Sonderregelung
fur inlandische Handwerker, die ihr Gewerbe nur kurzfristig betreiben wollen. Da eine ledig-
lich kurzfristige gewerbliche Tatigkeit bei Inldndern selten vorliegt, ist der Gesetzgeber ange-
sichts dieser atypischen Félle befugt, diese seltenen Félle im Wege der Typisierung zu ver-
nachlassigen. Die vorliegend geschilderte Differenzierung ist damit gerechtfertigt.

8. Ausho6hlung des Meisterbriefes

Deutsche Handwerker, die die Meisterpriifung im Inland nicht bestanden haben, kdnnten die
nationalen Zulassungsregeln legal umgehen, indem sie eine zeitlang im Ausland tatig werden
und dann zuriickkehren, wenn sie die Voraussetzungen der EWG/EWR-HwV erfillen.

40 BverfG, in: NJW 1990, S. 1033.
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a) Umgehung nationaler VVorschriften

Diese zulassige Umgehung®®* nationaler Berufszugangs- und —austibungsvorschriften durch
Inlander konnte eine Aushohlung des Grolien Befahigungsnachweises bedeuten. Diese M0Og-
lichkeit wird freilich wegen Sprachbarrieren und Mentalitatsunterschieden bislang kaum ge-
nutzt; eigens vom Handwerk initiierte MaRnahmen wie Fremdsprachenforderung und Lehr-
lingsaustausch kénnten diese Praxis jedoch langfristig fordern.*®> Eine weitere Aushéhlung
des Grolien Befdhigungsnachweises konnte unter folgendem Aspekt bedenklich sein. Sollte
die Erflllung der Voraussetzungen der sog. zweiten Anerkennungsrichtlinie zur Fiihrung des
Meistertitels sowie zur Lehrlingsausbildung in Deutschland fuhren, ohne dass eine Meister-
priifung in Deutschland abgelegt wurde, so wéren zwei wesentliche mit der Meisterprifung
verbundene Berechtigungen nicht mehr mit dem Bestehen derselben verbunden. Betrachtet
man den Wortlaut des Artikels 12 der Richtlinie, so heil3t es dort, dass den Bewerbern aus
einem anderen EU-Mitgliedsstaat, sofern diese die VVoraussetzungen der Richtlinie erfillen,
das Recht zugestanden wird, ,,die diesem Beruf entsprechende Berufsbezeichnung des Auf-
nahmestaates zu fihren.” Im Gegensatz zu Orthopadiemechaniker oder Vergolder ist der
Meistertitel keine Berufsbezeichnung, sondern ein berufsqualifizierender Titel. Daher durfen
auch die Handwerker, die ausnahmsweise nach 8§ 8 HwO in die Handwerksrolle eingetragen
wurden, diesen Titel nicht fihren. Fraglich bleibt jedoch, ob sich eine Gber den Wortlaut hi-
nausgehende Auslegung der Richtlinie bietet, die bei ihrem Erlass auf die Artikel 49, 57 Abs.
1 und 66 EWG gestiitzt wurde.*®® Der hier maBgebliche Art. 47 Abs. 1 EGV sieht den Erlass
von Richtlinien zur Erleichterung der Aufnahme und der Auslbung einer selbststdndigen Ta-
tigkeit vor. Das Recht zur Fuhrung des Meistertitels erleichtert jedoch nicht die Aufnahme
einer selbststandigen handwerklichen Tatigkeit in Deutschland, da eine solche schon aus-
nahmsweise zu genehmigen ist, wenn die Voraussetzungen der EWG/EWR-HwV erfillt sind.
Es konnte jedoch eine Erleichterung der Berufsausiibung darstellen, da der Meistertitel fir
den Kunden Ausdruck von fachlicher Kompetenz und damit ein gutes Werbemittel ist.*** Eine
Auslegung, die zur Titelflhrung berechtigt, reicht unzuldssig tber den Gehalt des Art. 47 Abs.
1 EGV hinaus. Die in 8 51 HwO niedergelegte Befugnis zur Titelflihrung wird ganz wesent-
lich an der bestandenen Meisterprifung festgemacht und ist damit ein bestehender Grundsatz
der Berufsordnung, womit die Richtlinie in den Anwendungsbereich des Art. 47 Abs. 2 EGV
fallen wiirde. Dieser ist aber nicht Rechtsgrundlage der Richtlinie.**

b) Gemeinschaftsrechtliche Kompetenzen fur handwerkrechtliche Reglungen

Zustandigkeiten der Kommission, des Rates und des Européischen Parlamentes miissen sich
im Handwerksbereich auf die Art. 43 ff. EGV stiitzen lassen. Aus Art. 43 Abs. 1 Satz 1 EGV
leitet sich die Befugnis ab, Deutschland daran zu hindern, neue Niederlassungsbeschrankun-

“1 EUGH Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 399 (408) Rn. 12; EuGH Rs. 136/78, Slg. 1979, S. 437 (447f.) Rn. 10-14;
EuGH Rs. 246/80, Slg. 1981, S. 2311 (2331) Rn 27.

%92 Hollje-LiierBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der europaischen Einigung, S. 70.

“% Abl. 1992 Nr. L 209/25.

%% Die Meisterinnung der Friseure wirbt etwa mit dem Slogan: ,,Was Friseure kénnen, kénnen nur Friseure®.

%% Hollje-LilerBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der européischen Einigung, S. 71 f.
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gen fir Angehdrige der anderen Mitgliedstaaten einzufiihren. Eine Verénderungs- oder Ver-
scharfungssperre fur den GroRRen Befahigungsnachweis ergibt sich daraus jedoch nicht. Denn
dem deutschen Gesetzgeber bleibt es unverandert moglich, die Vorschriften der Handwerks-
ordnung auch verschérfend zu verandern, sofern nur die Zulassungsregeln fiir Bewerber, die
nicht aus Deutschland kommen, entsprechend neutralisiert werden.

9. Abschaffung des Grof3en Befahigungsnachweises

Die Abschaffung des Grolien Befédhigungsnachweises ist ein groRes Wagnis, da mit erhebli-
chem Widerstand der Interessensverbande zu rechnen ist. Dennoch muss dieser Schritt auch
ohne konkrete europarechtliche Zwange tberlegt werden.

a) Bedeutung des Meisterbriefs fur die Ausbildung im Handwerk

Sofern der Nachwuchs auch von ,,nicht meisterlich qualifizierten* Betrieben ausgebildet wer-
den durfte, besteht die Gefahr, dass auch die Qualifikation der ausgelernten Lehrlinge sinkt.
Dies konnte eine Reihe negativer Auswirkungen nach sich ziehen: den Ansehensverlust dieser
Kréfte und damit verbunden eine geringere Einstellung in der tbrigen gewerblichen Wirt-
schaft, was wiederum einen Rickgang der Ausbildungsverhaltnisse bedeuten kénnte. Dies
konnte kostenintensive staatliche Mallnahmen zur Sicherung der Berufsbildung nach sich
ziehen, weil allein durch den freien Markt eine volkswirtschaftlich ausreichende Bildung qua-
lifizierter Krafte (Humankapital) nicht zu erreichen ist.**® Fiir die Nachwuchsbildung konnte
diese Qualifikation unerlasslich sein, denn fast immer kann nur derjenige gut ausbilden, der
selbst eine gute Ausbildung genossen hat.

Aufgrund der hohen Arbeitskosten wird in das deutsche Handwerk oftmals eine hervorragen-
de Qualifikation und ein hoher Qualitatsstandard hineingelegt, um Wettbewerbsfahigkeit zu
begriinden.””” Es muss jedoch eingewendet werden, dass eine lang zuriickliegende Meister-
prifung keine Aussage Uber den derzeitigen oder zukinftigen Qualitatsstandard eines Hand-
werkers erlaubt, da auch die kontinuierliche berufliche Weiterbildung eine entscheidende Rol-
le spielt. *°® Gleichwohl ist es gerade das durch die Meisterpriifung erreichte Qualifikationsni-
veau, das den Anschluss von technischem und fachlichem Wissen ermdglicht.

b) Bedeutung des Meisterbriefs fur Qualitat und Leistungsfahigkeit des Handwerks

Wenn in der Ausbildung zu einem Handwerksberuf notwendigerweise bestimmte fachliche
Kenntnisse und Fertigkeiten erlangt werden massen, muss auch in Form einer Priifung festge-
stellt werden, ob das Ausbildungsziel erreicht wurde. Die Dreiteilung Lehr-
ling/Geselle/Meister wiirde hinfallig, wenn sich auch der Geselle unternehmerisch betétigen
kann. Diese Dreiteilung kann als Grundsatz der Berufsordnung, mangels Eingriffskompetenz,
auch nicht durch eine europdische Richtlinie abgeschafft werden. Bleibt also die Frage nach
der innerstaatlichen Gebotenheit. Die Dreiteilung ist selbst in Deutschland eine Besonderheit,

%% Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 128 f.; Kucera, in: Kucera/Stratenwert: Deregulierung des Hand-
werks, S. 23 (32 ff).

7 Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 58.

%8 Maschmann, in: ZRP 1990, S. 434 (435).



106

die nur im Handwerk existiert und in den nicht-handwerklichen Ausbildungsberufen unbe-
kannt ist. Aufgrund der in den Art. 149, 150 EGV niedergelegten Schranken wére es nicht
maoglich, in fundamentale Grundsatze der nationalen Bildung wie das duale Ausbildungssys-
tem oder die berufsqualifizierende Dreiteilung im Handwerk einzugreifen. Unabhangig von
der Kompetenz, die unterschiedlichen Bildungs- und Ausbildungssysteme zwangsweise ein-
ander anzunahern, besteht natlrliche die Moglichkeit, die Besonderheiten eines Systems, das
fiir besser gehalten wird als das Eigene, freiwillig zu iibernehmen. Uber Art. 47 Abs. 2 S. 2
EGV wird sichergestellt, dass gegen den Willen Deutschlands keine Sekundarrechte erlassen
werden kénnen, die den GroBen Befahigungsnachweis aushebeln.**

10.Perspektiven

Eine Uberpriifung der subjektiven Zulassungsbeschrankungen auf ihre Notwendigkeit wird in
einem regelméaiigen Turnus stattfinden mussen, wobei der Verbraucherschutz und artikulati-
onsféhige Allgemeininteressen, nicht hingegen Standesinteressen, als Melilatte anzulegen
sind. Die Konsequenz dieser Notwendigkeitsuberprufung wird eine ,,Verschlankung* der An-
lage A zur Handwerksordnung sein, indem industrielle und elektronische Randbereiche he-
rausgenommen werden. In den traditionellen Kernbereichen des Handwerks mit hohen Aus-
bildungszahlen, sowie in den sicherheitsempfindlichen Bereichen wird demgegeniber die
Meisterprifung noch lange fortbestehen. Teilweise wird sogar ein Anstieg der Anforderungen
prognostiziert.**°

F. Berufszulassungs- und Ausitbungsregeln am MaRRstab der Niederlassungs-
freiheit

Art. 43 EGV, der die Niederlassungsfreiheit der Unionsbirger festschreibt, wurde oftmals nur
sehr verkurzt als blof3es Diskriminierungsverbot interpretiert. Diese Auslegung fiihrte zu einer
regen Diskussion in der Literatur, da schon der Wortlaut des Art. 43 EGV fir einen Rege-
lungsgehalt der beiden Absétze spricht, und zwar in der Gestalt, dass es sich im ersten Absatz
um ein Beschrankungsverbot, also um ein Freiheitsrecht handelt, wéahrend der zweite Absatz
ein Diskriminierungsverbot und damit ein Gleichheitsrecht beinhaltet. “** Inzwischen wird
allgemein anerkannt, dass die Niederlassungsfreiheit im Gegensatz zur Dienstleistungsfreiheit
iiber ein Diskriminierungsverbot hinausgeht und auch ein Beschrankungsverbot enthalt.**?
Folglich ist im Wesentlichen die Frage zu stellen, wie weit das Beschrankungsverbot reicht.
Durch eine Analyse der bisherigen Rechtsprechung muss die Reichweite der Niederlassungs-
freiheit ermittelt werden um festzustellen, welche nationalen Berufszulassungs- und -
austibungsvorschriften bei der gewerblichen Niederlassung eines Unionsbdirgers im Inland
Bestand haben konnen.

Niederlassungsfreiheit bedeutet, dass es den Angehdrigen jedes Mitgliedstaates freisteht, in
das Wirtschaftsleben der anderen Mitgliedstaaten einzutreten. Sie missen jedoch die rechtli-

%% Hollje-LiierBen, Das deutsche Handwerk im ProzefR der europaischen Einigung, S. 112 und 106.
M0 Czybulka, in: GewArch 1994, S. 89 (95).

1 Eingehender Jeder, Die Meisterpriifung auf dem Priifstand, S. 36 ff.

2 Noch ablehnend Nachbaur, Niederlassungsfreiheit, S. 143-168.
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chen Voraussetzungen des Aufnahmestaates annehmen auch wenn die restriktiv sind, da Art.
43 EGV nur eine Inlandergleichbehandlung gewahrleistet, aber kein generelles Beschran-
kungsverbot. Hindernisse der Niederlassungsfreiheit, die sich aus den unterschiedlichen nati-
onalen Vorschriften ergeben, lassen sich nicht allein durch Liberalisierung beseitigen, sondern
nur durch Koordinierung und Erlass der im Art. 47 EGV vorgesehenen Richtlinien beseiti-
gen.*® Sofern die rechtlichen Bestimmungen unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit gelten,
kommt eine ebenfalls verbotene, versteckte Diskriminierung in Betracht; Diskriminierung
durch Eintragung in die Handwerksrolle, als VVoraussetzung fur die Niederlassung. Ausléander
haben regelméRig keine Handwerksausbildung im Inland absolviert. Sie kdnnen jedoch eine
Eintragung in die Handwerksrolle gemal? 8 8 Abs. 1 Satz 2 HwO erreichen, so dass diese
Vorschriften der Handwerksordnung nicht diskriminierend wirken.

Nach der Auffassung des EuGH sind den Handwerkern aus anderen EU-Mitgliedstaaten im
Bereich der Dienstleistungsfreiheit weitgehende Erleichterungen bei den Berufszulassungs-
und Ausiibungsregeln einzurdumen. Daher ist die Frage aufzuwerfen, ob dies auch fur die
EU-Auslander gelten muss, die sich im Inland gewerblich niederlassen wollen.

Im Endeffekt werden wohl keine so weitgehenden Erleichterungen notwendig, da bei einer
Niederlassung insbesondere das Merkmal der Doppelbelastung entfallt. Der Handwerker un-
terliegt dann, etwa bei den Kammerbeitragen, nur den inlandischen Verpflichtungen und nicht
gleichzeitig den mdglichen Beitragsverpflichtungen seines Heimatlandes. Hinsichtlich der
Meisterprufung ist jedoch eine Ausnahmebewilligung zu erteilen, da ansonsten eine gemein-
schaftswidrige Behinderung des EU-Handwerkers vorliegt. Gleichwohl werden bei einer dau-
erhaften Niederlassung in Deutschland keine verfahrensrechtliche Erleichterungen bei der
Eintragung in die Handwerksrolle, der Erteilung der Handwerkskarte sowie der Kammermit-
gliedschaft erforderlich. Im Gegensatz zu einer nur voriibergehenden Dienstleistung sind die-
se Formalia nicht geeignet, eine dauerhafte Niederlassung im Inland unattraktiv zu gestalten
oder gar zu unterbinden.

Eine differenzierte Betrachtungsweise zu diesen Ausfiihrungen ist geboten, wenn neben einer
bereits bestehenden Niederlassung im Heimatland eine weitere Niederlassung im Inland
grinden will. In dieser Fallkonstellation tritt wieder der Aspekt einer Doppelbelastung ins
Spiel, der zu einer Verfahrensregelung auf europdischer Ebene fiihrt. Hier muss zwischen
einer eigenstdndigen Hauptniederlassung im Inland und einer bloRen unselbststandigen
Zweigstelle unterschieden werden. Wahrend flr eine Hauptniederlassung im Inland keine
Erleichterungen notwendig sind, mussen einer unselbststandigen Zweigniederlassung verfah-
rensrechtliche Erleichterungen, ahnlich wie bei einer nur voriibergehenden Dienstleistung,
zugebilligt werden.

1. Das Diskriminierungsverbot des Niederlassungsrechts

Die Untersuchung des Art. 43 EGV zeigt, dass auch das gemeinschaftsrechtliche Kapitel Giber
die Niederlassungsfreiheit als ein Beschrankungsverbot zu verstehen ist. Das niederlassungs-
rechtliche Beschréankungsverbot ist jedoch kein umfassendes Freiheitsrecht, das jede Behinde-
rung eines Niederlassungsvorgangs durch einen Mitgliedstaat untersagt. Art. 43 EGV verbie-

3 EuGH Rs. 221/85, Slg. 1987, S. 719 (737) Rn. 10.
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tet nur unverhéltnismaRige Behinderungen der Niederlassungsfreiheit. Ohne die Reduzierung
des niederlassungsrechtlichen Beschrankungsverbotes auf ein Verbot von unverhéltnismagi-
gen Behinderungen der Niederlassungsfreiheit verbliebe kein Anwendungsbereich fur die
Integrationsnorm des Art. 47 EGV. Im Rahmen einer teleologischen Auslegung erfahrt der
Beschréankungsbegriff eine weitere Prézisierung. Im Ruckgriff auf die Vertragsziele im Art. 2,
3 ¢) EGV kann die Gewadhrleistung nur grenziiberschreitende Niederlassungsvorgénge erfas-
sen und nicht auch auf den innerstaatlichen Bereich tbergreifen.

Unionsbirger werden unter bestimmten Voraussetzungen vom Erfordernis der Ablegung der
Meisterprifung als Berufszulassungsvoraussetzung befreit. Unter diesen Umsténden kann es
zu einer Ungleichbehandlung von deutschen und ausléandischen Handwerkern kommen, die
im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland einen Handwerksbetrieb errichten wollen.
Ein Niederlassungsvorgang liegt vor, wenn ein selbststandiger gewerblicher Mittelpunkt, also
eine Hauptniederlassung, oder eine Zweigniederlassung errichtet wird. Nach Art. 43 EGV ist
die Bundesrepublik als Aufnahmestaat verpflichtet, die Niederlassungsbedingungen derart
auszugestalten, dass sie den Bestimmungen, die fiir ihre eigenen Staatsangehdrigen gelten,
entsprechen. Danach beinhaltet Art. 43 EGV ein Beschréankungsverbot und ein Verbot der
offenen Diskriminierung. Im Zusammenhang mit der Diskussion Uber das Verbot einer disc-
rimination a rebours im Niederlassungsrecht wurde bereits ausfihrlich begriindet, warum ein
solches Verbot in diesem Vertragskapitel nicht angenommen werden kann.** Art. 43 Abs. 2
EGV begunstigt als einseitig formuliertes Gleichbehandlungsgebot nur EG-Auslander, wéh-
rend die Inlander lediglich als VVergleichsmafstab herangezogen werden.

2. Die Niederlassungsfreiheit als ein Verbot der umgekehrten Diskriminierung

Wie nun bereits mehrfach ausgefuhrt, muss ein inlandischer Handwerker nach dem geltenden
deutschen Handwerksrechts erfolgreich die Meisterpriifung ablegen, bevor er eine selbststén-
dige Tatigkeit aufnehmen kann. Hingegen werden an einen Handwerker, der einschlégige
Berufserfahrungen im Ausland gesammelt hat, geringere Anforderungen gestellt. Ob eine
solche umgekehrte Diskriminierung durch die gemeinschaftlichen Vertragsbestimmungen,
insbesondere im Kapitel (iber die Niederlassungsfreiheit, erlaubt ist, soll nun untersucht wer-
den.

In der Rechtsprechung des EuGH wird die Frage nach der Zulassigkeit einer umgekehrten
Diskriminierung (discrimination a rebours, Inlanderdiskriminierung) als ein Problem des per-
sonlichen Anwendungsbereichs des Diskriminierungsverbots anh&ngig gemacht. Zum person-
lichen Anwendungsbereich des Niederlassungsrechts duRerte sich der EUGH in der Rechtssa-
che ,,Knoors*. In diesem Fall wollte ein hollandischer Handwerker, der mehrere Jahre im EG-
Ausland tatig war, seinen Beruf in seinem Heimatland austiben, ohne jedoch die nationalen
Bestimmungen fur die Berufszulassung zu erfillen. Seinem Antrag auf Befreiung vom Nie-
derlassungsverbot nach der Richtlinie 64/427 wurde nicht entsprochen und zwar mit der Be-
grindung, dass er als niederlandischer Staatsbiirger in den Niederlanden nicht als ,,Beglinstig-
ter dieser Richtlinie anzusehen sei. Der EuGH beantwortete die Vorlagefrage, ob auch die
eigenen Staatsangehdrigen zu den Begunstigten dieser Richtlinie zahlen sind, eindeutig mit ja.

4 \/gl. auch Jeder, Die Meisterpriifung auf dem Priifstand, S. 36 ff.
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Das Gericht stellte fest, dass der personelle Anwendungsbereich der Richtlinie 64/427 anhand
von deren Zielen, némlich der Erleichterung und der Verwirklichung der Freiheit der Nieder-
lassung, des Allgemeinen Programms sowie den einschldgigen Vertragsvorschriften zu
bestimmen ist.*> In Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie in Verbindung mit dem Allgemeinen Pro-
gramm wirden die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten ohne weitere Differenzierung als
Begunstigte genannt. Damit wird der Begriff des Begiinstigens, trotz des entgegenstehenden
Wortlauts der Richtlinie, sehr weit ausgelegt.*® Auch wenn Art. 43 EGV nicht auf ,rein in-
terne Verhaltnisse* eines Mitgliedstaates angewendet werden kann, konne sie nicht dahin
ausgelegt werden, dass lediglich EG-Auslander beglnstigt werden, da die verbirgte Freiheit
ansonsten nicht voll verwirklicht werden kann. Schliel3lich befinde sich der Staatsangehorige,
der von der Niederlassungsfreiheit gegentber seinem Herkunftsland Gebrauch macht, in einer
mit anderen EG-Auslandern vergleichbaren Lage und musse daher in den persénlichen Gel-
tungsbereich des Art. 43 EGV miteinbezogen werden. Der sog. innerstaatliche Bereich, auf
den die Vertragsbestimmungen keine Anwendung finden sollen, bleibt in der Rechtssache
,»Knoors“ noch recht unbestimmt, so dass die Praktikabilitat dieser Formel mit Recht in Frage
gestellt wurde.*” Wird dieser Bereich wie im ,,Debauve*“-Urteil des EuGH derart bezeichnet,
dass ,,die wesentlichen Elemente der Beschéftigung nicht Uber die Grenzen eines Mitglied-
staates hinweg reichen“*®, ist fraglich, ob dieses Kriterium bei der Niederlassungsfreiheit
Uberhaupt von Bedeutung ist. Denn sobald eine Person in den Aufnahmestaat eingereist ist,
spielt sich die Aufnahme und Ausitibung des Berufes als wesentliches Element des Art. 43
EGV nur noch im innerstaatlichen Bereich ab. Im Jahre 1987 hat der Européische Gerichtshof
diese Formel insofern prézisiert, dass man darunter die Teilnahme am zwischenstaatlichen
Personenverkehr zu verstehen habe.*® Zum innerstaatlichen Bereich zahlen also die Falle
derjenigen Unionsburger, die niemals in einem anderen Mitgliedstaat gelebt oder gearbeitet
haben so die Rechtssprechung des EuGH.*?° Zu der &lteren Literatur ist zu bemerken, dass das
Problem der umgekehrten Diskriminierung entweder gar nicht erwahnt*** oder wie selbstver-
standlich angenommen*? wird. An die Méglichkeit einer umgekehrten Diskriminierung hatte
man zuerst nicht gedacht, da man es als abwegig erachtete, dass ein Mitgliedstaat seine eige-
nen Staatsangehdrigen gegenuiber Ausléandern schlechter stellen kdnnte. Bei der Griindung der
EG war man davon Uberzeugt, dass sich der Gemeinsame Markt allein durch die Abschaffung
der Auslanderdiskriminierung verwirklichen lieRe. Durch den Fortschritt der Integration hat
die Ungleichbehandlung zulasten der Inlander jedoch weiter zugenommen, weshalb man auf

% EuGH Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 399 (407) Rn. 8.

8 Dies gesteht auch GA Reischl, in seinem Schlussantrag, EUGH Rs. 115/78, Slg. 1979, S. 413 (415) ein.

7 GA Warner, in: EUGH Rs. 175/78, Slg 1979, S. 1129 (1141ff); Schlachter, Discrimination & rebours, S. 106;
Reitmaier, Inlanderdiskriminierungen nach dem EWG-Vertrag, S. 124f.

8 EuGH Rs. 52/79, Slg. 1980, S. 833 (855) Rn. 9.

9 EUGH Rs. 20/87, Slg. 1987, S. 4879 (4896) Rn. 13; Schlachter, Discrimiantion & rebours, S. 88, 105f, 139.

20 EuGH Rs. 20/87, Slg. 1987, S. 4879 (4896) Rn. 13.

21 Meyer-Marsilius, Das Niederlassungsrecht in der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, S. 19.

22 Everling, Der Gegenstand des Niederlassungsrecht in der Européischen Gemeinschaft, S. 16.
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gemeinschaftlicher Ebene um eine Problemldsung bemiht war. In der neueren Literatur findet
die Umkehrdiskriminierung eine breite Behandlung.*?®

Manche Autoren gehen sehr weit und leiten ein allgemeines Prinzip eines Verbots der discri-
mination a rebours her, das sich auch im Kapitel Gber die Niederlassungsfreiheit auswirkt.
Art. 43 EGV kann kein Verbot der umgekehrten Diskriminierung entnommen werden, da
nach dem Wortlaut des Art. 43 Abs. 2 EGV nicht die eigenen Staatsangehdrigen durch das
Diskriminierungsverbot begtinstigt werden, sondern lediglich als VergleichsmafRstab fiir die
Angehorigen anderer Mitgliedstaaten dienen. Der EG-Vertrag hat grundséatzlich auch den
Charakter, indirekte Inlanderdiskriminierung zu vermeiden. Durch die Integrationsfunktion
des Gemeinschaftsrechts soll der indirekten Inldnderdiskriminierung entgegengewirkt werden.
Somit kann letztlich nur auf den Rechtsgebieten, die nicht unmittelbar vom Gemeinschafts-
recht beeinflusst werden und auf denen den Mitgliedstaaten die alleinige Gesetzgebungskom-
petenz zukommt, eine Inlanderdiskriminierung moglich sein. Das Ausmal} der Inlanderdis-
kriminierung hangt damit zwingend vom Harmonisierungsgrad der Rechtsverhéltnisse in der
EU ab. In Fallen der indirekten Inlanderdiskriminierung werden die Bundesbiirger somit un-
mittelbar durch eine MalRnahme des Bundesgesetzgebers diskriminiert und kénnen sich wei-
terhin, wenn ein grenziberschreitendes Element fehlt, auch nicht auf Gemeinschaftsrechte
berufen. Anwendbar auf Akte des Bundesgesetzgebers sind jedoch Art. 3 Abs. 1 GG sowie
die einschlégigen Freiheitsgrundrechte des Grundgesetzes, obwohl der Effekt der Inl&nderdis-
kriminierung aus der Einwirkung des Gemeinschaftsrechts resultiert. Rechtsakte zur Umset-
zung von Richtlinien werden Bestandteil der deutschen Rechtsordnung, weshalb auch eine
grundrechtskonforme Ausgestaltung stattfinden muss.

Die Problematik der umgekehrten Diskriminierung konnte sich akzessorisch zu einer Erweite-
rung der Grundfreiheiten zuspitzen, wenn diese keine innerstaatlichen Sachverhalte erfassen.
Eine Tendenz, den grenziiberschreitenden Bezug als Anwendungsvoraussatzung aufzugeben,
ist in der Rechtsprechung des EuGH nicht erkennbar. Eine Aufgabe dieser Voraussetzung
wiirde letztlich eine Beschneidung der Regelungsautonomie der Mitgliedstaaten bedeuten. **
Versucht man die Inlanderdiskriminierung auf der Gemeinschaftsebene zu beseitigen, indem
der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten auch auf innerstaatliche Sachverhalte ausge-
dehnt wird, geht damit wohl zwingend die Einebnung nationaler Eigenheiten einher. Selbst
wenn nationale Besonderheiten aufgrund berechtigter Interessen anerkannt werden und damit
eine Inl&dnderdiskriminierung punktuell ,,gemeinschaftsfest” wird, bleibt die Frage nach der
rechtlichen Uberpriifung weiterhin offen, ob es moglich ware, dass der EuGH berechtigte
nationale Interessen am Mafstab der Grundfreiheiten Uberpruft. Gegenwaértig bleiben vor al-
lem Bemiihungen des nationalen Gesetzgebers sowohl im Hinblick auf Aus- als auch auf In-
landerdiskriminierung abzuwarten. Festzuhalten bleiben zwei Losungsmdglichkeiten: einer-
seits auf der Ebene des Verfassungsrechts der Mitgliedstaaten, andererseits die Rechtsanglei-
chung auf Gemeinschaftsebene.

428 Zum Begriff der Inlanderdiskriminierung Hammerl, Inlanderdiskriminierung, S. 27 und S. 51f.
2% Hammerl, Inlanderdiskriminierung, S. 200f.
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3. Vereinbarkeit von deutschem Handwerksrecht mit der Niederlassungsfrei-
heit

Die Grundung eines Handwerksbetriebes impliziert das Streben nach einer dauerhaften beruf-
lichen Tétigkeit. Die Errichtung eines solchen Gewerbebetriebes bedeutet daher eine Nieder-
lassung 1.S.d. Art. 43 EGV. Die Errichtung eines Handwerksbetriebes erfillt weiterhin das
Tatbestandsmerkmal der ,,selbststandigen Erwerbstétigkeit®. Denn ein Handwerksbetrieb setzt
begrifflich, als besondere Form des stehenden Gewerbes, unter anderem eine dauerhafte, auf
Gewinnerzielung gerichtete, selbststandige Tatigkeit voraus.*?

Eine Beschrankung des Art. 43 EGV liegt vor, wenn eine nationale Regelung bzw. deren An-
wendung die Teilnahme an zwischenstaatlichen Personenverkehr in Form eines Niederlas-
sungsvorgangs in unverhaltnismaRiger Weise behindert. Die nationalen Vorschriften des § 9
HwO i.V.m. EWR/EWG-HwWV sind geeignet, einen zwischenstaatlichen Niederlassungsvor-
gang zu behindern. Fraglich bleibt, ob die deutschen Interessen an diesen Berufsregelungen
gerechtfertigt sind. Schliellich wirde eine vollstandige Liberalisierung des deutschen Hand-
werksrechts einen wesentlich geringeren Eingriff darstellen. Dies wirde jedoch die Kompe-
tenzen der nationalen Gesetzgeber zur Regelung des Berufrechts, die trotz des gemeinschafts-
rechtlichen Einflusses verblieben sind, aufler Acht lassen. Ein vollstandige Liberalisierung
waére ein milderes, aber zugleich unzuléssiges Mittel, die Vertragsziele der Art. 3 ¢) EGV, 43
Abs. 2 EGV zu verwirklichen. Dartiber hinaus geniigt die Vorschrift des § 9 HwWO i.V.m.
EWG/EWR-HwWV den Erfordernissen einer VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne, da die mit
den Berufszulassungsregeln national verfolgten Interessen nicht aufler Verhaltnis zum Ge-
meinschaftsinteresse steht.

G. Handwerksnovelle zum 1.1.2004: Die rechtliche Zukunft des deutschen
Handwerks im geeinten Europa

Bei der Beurteilung eines Deregulierungspotentials und -bedarfs im Handwerksrecht haben
sich die Vorzeichen gedndert. Ein im Auftrag der Deregulierungskommission beim Bundes-
minister flr Wirtschaft erstelltes Gutachten kam zu dem Schluss, dass kein Deregulierungs-
bedarf im Handwerksrecht bestehe. Vor allem kdnne dieser nicht mit dem Hinweis auf die
Inaktualitat und Irrelevanz des fur das Handwerk typischen Wechselwirkungszusammenhangs
von Leitungsstand, Qualifikationspotential und Qualifizierungssystem begriindet werden.**
Dennoch hat die Kommission Vorschlage zum Abbau marktwidriger Regulierungen unter-
breitet.**’

Nunmehr hat die Politik einen Modernisierungsbedarf als bestehend erachtet und mit der
Handwerksnovelle von 1. Januar 2004*?® umgesetzt. Die nicht rechtsverbindlichen ,,Leipziger

%25 74 den positiven Merkmalen des Gewerbebegriffs vgl. BVerwG, in: NJW 1977, S. 722 f.

426 Kucera/Stratenwerth, Deregulierung des Handwerks, S. 15 f.

27 \/gl. Hoffmann, in: GewArch 1991, S. 256ff. und 296ff.

%28 Das Vorhaben die Handwerksordnung zu modernisieren und zu verschlanken kiindigte der Bundeskanzler im
Rahmen einer Regierungserklarung vom 14.3.2003 an. Daraufhin wurde am 23.4.2003 ein Regierungsentwurf
vorgelegt, der in einen von den Fraktionen der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN eingebrachten Entwurf
eines Dritten Gesetztes zur Anderung der Handwerksordnung und anderer handwerksrechtlicher Vorschriften
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Beschliisse“*® des Bund-Lander-Ausschusses ,,Handwerksrecht“ haben nicht die erhofften
Impulse ausgelost, die jetzt von der Handwerknovelle erwartete werden.

Mit dem Gesetz zu Anderung der HwO und zur Férderung von Kleinunternehmen (Kleinun-
ternehmergesetz)*® sowie dem Dritten Gesetz zur Anderung der HwO und anderer hand-
werksrechtlicher Vorschriften**! wurde ein erster Schritt unternommen. Durch dieses Rege-
lungswerk soll eine Zugangserleichterung fur Existenzgriinder geschaffen und die im Hand-
werksbereich bestehende Inlanderdiskriminierung gegentiber Handwerkern aus anderen EU-
Mitgliedstaaten eingeddmmt werden.

Die zentralen Ansatzpunkte sind dabei, den Meistervorbehalt im Handwerk fir eine Existenz-
grindung auf gefahrgeneigte Berufe zu beschranken; nunmehr besteht nur noch fur 41 Hand-
werke eine Zulassungspflicht. Weiterhin wird das Inhaberprinzip aufgegeben und berufserfah-
renen Handwerkergesellen nach sechs Jahren handwerklicher Tatigkeit erleichterte Zugangs-
bedingungen zum Vollhandwerk geboten. Motiviert war die Gesetzesnovelle sowohl durch
Strukturkrise im Handwerk als auch durch gemeinschaftsrechtliche Aspekte, die eine Inlan-
derdiskriminierung bewirken kénnen.

miindete, Drucksache 15/1206. Dieser Gesetzesentwurf fiihrte zu Antrdgen der CDU/CSU, Drucksache 15/1107,
sowie der FDP, Drucksache 15/1108 und wurde erstmals am 27.6.2003 im Bundestag beraten. Das Dritte Gesetz
zur Anderung der Handwerksordnung ist mit Wirkung vom 24.12.2003 zum 1.1.2004 in Kraft getreten.

2% Die , Leipziger Beschliisse* des Bund-Lander-Ausschusses ,,Handwerksrechts”, BAnz. 2000, Nr. 234, S.
23193 ff.; GewArch 2001, S. 123 ff, gliedern sich in zwei Teile. Der erste Teil befasst sich mit den Erfordernis-
sen an eine Eintragung in die Handwerksrolle nach § 1 Abs. 1 HwO und beschéftigt sich mit den wesentlichen
Tatigkeiten eines Handwerksberufs. Dargelegt wird die Bedeutung der durch die HwO-Novelle 1998 konkreti-
sierten ,,Meisterpriifungsbilder im Hinblick auf das Vorliegen einer wesentlichen Tétigkeit eines Handwerks. Es
wird betont, dass es sich um Tatigkeiten handeln muss, die den Kernbereich des jeweiligen Handwerks ausma-
chen, ihm sein essentielles Geprdge geben und die aufgrund der Schwierigkeit der Erlernbarkeit der fur eine
sachgerechte Austibung erforderlichen Kenntnisse und Fertigkeiten die Dauer einer handwerklichen Ausbildung
rechtfertigen. Nur wenn man die in den Meisterpriifungsberufsbildern aufgefiihrten Téatigkeiten in diesem Sinne
wertend anwendet, handelt es sich bei den Meisterpriifungsberufsbildern um eine weiterhin wichtige und letzt-
lich auch unverzichtbare Entscheidungshilfe bei der Bedeutungseinstufung von handwerklichen Tatigkeiten
i.S.v. 8 1 Abs. 2 HwWO.

Der zweite Teil der Beschlisse befasst sich mit der Ausnahmebewilligung zur Austibung eines Handwerks nach
§ 8 HwO. Neben einem Katalog von zwdlf Ausnahmegriinden enthélt dieser Teil das tatsachlich neue Anliegen
der Beschlisse. Den zustandigen Entscheidungsbehérden wird empfohlen bei Vorliegen eines der aufgefiihrten
Ausnahmegrinde davon auszugehen, dass dem Antragsteller die Ablegung der Meisterprifung unzumutbar im
Sinne von § 8 Abs. 1 Satz 2 und 3 HwO ist. Mit ausfuhrlichen Anmerkungen zu den Leipziger Beschlissen
Heck, in: WiVerw 2001, S. 277 ff.

0 50g. ,,Kleine Handwerksnovelle* vom 24.12.2003, BGBI I, S. 2933, in Kraft getreten am 30.12.2003.

1 30g. ,,GroRe Handwerksnovelle* vom 24.12.2003, BGBI |, S. 2943, in Kraft getreten am 1.10.2004.
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1. Statistische Auswertung: Uberwinden einer Strukturkrise durch die Hand-
werksnovelle?

Im Handwerk hat sich schon seit 1995 statistisch eine anhaltende negative Entwicklung her-
auskristallisiert. Die Beschaftigtenzahlen sind von 6,085 Millionen in 1995 auf 4,456 Millio-
nen im ersten Halbjahr 2002 zurlickgegangen, wéhrend sich die Beschaftigungszahlen in der
Gesamtwirtschaft bis zum Jahr 2002 leicht erhoht haben. Die Zahl der Unternehmen ist eben-
falls riicklaufig. Die durchschnittliche Zahl der Beschaftigten pro Unternehmen ist von 11,2 in
1995 auf 9,2 in 2001 gesunken. Der Umsatz ist um 5,3% von nominal 409,3 Milliarden Euro
in 1995 auf 387,6 Milliarden Euro in 2001 gesunken. Damit hat sich auch der Anteil des
Handwerks an der Bruttowertschopfung von 10,7% in 1994 auf 8% in 2002 reduziert.
Betrachtet man die Zahl der Meisterprifungen ist auch dort ein Riickgang um 44,3% von 54
106 in 1995 auf 30164 in 2001 zu verzeichnen. Damit wirde auch die Zahl der Jungmeister
zukinftig nicht mehr ausreichen, um das bereits jetzt niedrige Niveau von geschétzten 26000
bis 27000 Unternehmensneugrindungen zuzuglich mdglicher 600 bis 7000 wirtschaftlich
sinnvoller Betriebsiibernahmen pro Jahr zu halten.**?

a) Gesetzgeberische Intention

Die Handwerksnovelle soll nach der Intention des BMWA die Strukturkrise des Handwerks
Uberwinden, indem ein deutlicher Impuls fir Beschaftigung und Ausbildung auf das Hand-
werk wirkt; Neugriindungen und Unternehmensnachfolgen erleichtert werden. Zudem ist eine
Steigerung des Wettbewerbs- und Innovationsféhigkeit beabsichtigt. Gleichzeitig soll durch
die Novelle ein Beitrag zum Abbau der Schwarzarbeit geleistet sowie eine Steigerung der
Attraktivitat der Ausbildung im Handwerk bewirkt werden. Unter den VVorzeichen seiner der-
zeitigen Strukturen konne das Handwerk nur unzureichend auf die Herausforderungen des
Marktes reagieren. Bei der Entwicklung innovativer Konzepte erscheint die Gewerbeabgren-
zung als Hindernis, verschiedene Leistungen kundengerecht zu blndeln und aus einer Hand
anbieten zu kénnen. Dadurch werde einerseits das Angebot fur den Kunden attraktiver, ande-
rerseits konne auch die Schwarzarbeit zuriickgedrangt werden.**

b) Umsetzung europarechtlicher Vorgaben durch die Handwerksnovelle

Mit der Handwerksnovelle intendiert der Gesetzgeber eine Beseitigung bzw. einen Abbau der
Inlanderdiskriminierung, weil die Angehoérigen anderer EU/EWR-Staaten, mit Ausnahme der
Gesundheitshandwerke, fur die Zulassung zu einer selbststandigen Handwerksausiibung le-
diglich Berufserfahrung nachweisen mussen. Daher erscheinen ihm viele Zulassungsbe-
schrankungen nicht mehr gerechtfertigt. Die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-

32 BMWA, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 28, unter Berufung auf die Daten des
Statistischen Bundesamtes, des Instituts fiir Mittelstandsforschung Bonn, des Rheinisch-Westfalischen Instituts
fiir Wirtschaftsforschung und der Rollenstatistik des ZDH.

¥ BMWA, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 28; die vollstandige Fassung der
Begriindung ist zu finden unter www.bmwi.de/Homepage/Politikfelder/Brachenfocus/Handwerk.
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scheidung vom 17. Juli 1961*** anerkannten Griinde fiir die Rechtfertigung der im handwerk-

lichen Beféhigungsnachweis liegenden subjektiven Zulassungsbeschrankung basieren auf
Wirtschaftsdaten des Handwerks der funfziger Jahre. Die heutige Entwicklung des Hand-
werks konne die damaligen Entscheidungsgrinde nicht mehr tragen. So habe sich die Dyna-
mik der Ubrigen gewerblichen Wirtschaft ohne ein Erfordernis der Meisterprifung starker
entwickelt als im Handwerk.**®

¢) Zulassungsbeschrankungen nur in Gefahrenbereichen

Kern der Handwerksnovelle ist die Beschrdnkung des Meisterbriefes in seiner Funktion als
Berufszulassungsschranke auf den unbedingt erforderlichen Bereich, ndmlich der Abwehr von
Gefahren fur Gesundheit oder Leben Dritter. Im Interesse der Abwehr von Gefahren fir Ge-
sundheit und Leben Dritter ist es erforderlich, Zugangsvoraussetzungen zur Handwerksaus-
ubung flr einschldgige Gewerbe zu erhalten. Die dabei zu beachtenden verfassungsrechtli-
chen Vorgaben werden erftllt, wenn lediglich solche Handwerke im Berufszugang beschrankt
werden, deren unsachgemaRe Auslibung eine Gefahr fur Leben oder Gesundheit Dritter dar-
stellt. Gefahrgeneigt sind solche Handwerke, deren fachgerechte Ausiibung mit dem Ziel der
Vermeidung von Gefahren fir Leben und Gesundheit Dritter in der Regel eine besonders
griindliche Ausbildung erfordern.**® Bei einer solchen ,,gefahrgeneigten” Tatigkeit muss si-
chergestellt werden, dass sie nur von Personen mit entsprechendem Qualifikationsnachweis
ausgetibt wird. In diesem Bereich muss der Kunde auf besondere staatliche Flirsorge vertrau-
en konnen, da er nicht auf Mittel wie Schadensersatz und Mangelbeseitigung verwiesen wer-
den kann. Auch Grinde der allgemeinen Gefahrenabwehr rechtfertigen eine Berufszulas-
sungsschranke bei derartigen Tatigkeiten.**’

Q) Neustrukturierung der Anlagen A und B zur Gewerbeordnung

Der Katalog der derzeitigen Gewerbe der Anlage A wird neu strukturiert unter dem Gesichts-
punkt, dass jedenfalls fur die Gewerbe mit Gefahrenpotenzial die handwerkliche Meisterpri-

% In dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht die Erhaltung des Leistungsstandes und der Leis-
tungsfahigkeit des Handwerks und die Sicherung des Nachwuchses fir die gesamte gewerbliche Wirtschaft als
Beispiele fir Gemeinschaftsinteressen angefuhrt, die eine Einschrédnkung des Art. 12 GG rechtfertigen kénnen,
BVerfGE 13, S. 97; diese Beispiele sind dem Gesetzgeber nicht absolute, allgemein anerkannte und von der
Politik des Gemeinwesens unabhangige Gemeinschaftswerte, wie beispielweise die VVolksgesundheit vorgege-
ben, sondern sie ergeben sich erst aus seinen besonderen wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Vor-
stellungen und Zielen, die er also selbst in den Rang wichtiger Gemeinschaftsgiter erhebt.

*% Inshesondere konnten Berufsverbote nicht aus historischen oder kulturellen Griinden aufrechterhalten werden.
Auflerdem habe die technische Entwicklung zur Vereinfachung vieler Handwerksarbeiten gefiihrt. Durch vorge-
fertigte Materialien, neue Maschinen und neue Verfahren haben sich viele Handwerksarbeiten derart vereinfacht,
dass sie schnell und einfach erlernbar sind, BMWA, in. Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96,
S. 28 (29).

4% Kormann/Hiipers, in: GewArch 2004, S. 353.

" BT-Drs. 15/1206, S. 22.
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fung aufrechterhalten bleibt.**® Im Zuge der Neustrukturierung der Anlagen zur Gewerbeord-
nung drangte insbesondere die Bayerische Staatsregierung auf die Einfiihrung einer Revisi-
onsklausel, wonach auch in regelmaRigen Abstdnden die Einordnung der Gewerbe in die An-
lagen A und B auf ihre Ubereinstimmung mit der technischen und wirtschaftlichen Entwick-
lung tberpriift wird.*** Durch die Beschrankung der Anlage A auf gefahrgeneigte Tatigkeit*
wird fur 65 Handwerke die Inlanderdiskriminierung beseitigt, da fur die Auslibung der in An-
lage B lberfiihrten Handwerke kein Meisterbrief mehr erforderlich ist. Die Anforderungen an
Inlander zur selbststandigen Ausubung dieser Handwerke sind damit nicht mehr hoher als die
an die Angehorigen anderer EU-Staaten. Bei Handwerken, die in Anlage A verbleiben, sollen
fur ,,erfahrene® oder ,,qualifizierte” Gesellen die Unterschiede zwischen den Anforderungen
an Inlander und denen an Mitglieder anderer EU-Staaten und des EWR-Raum, die in
Deutschland selbststandig handwerklich tatig werden wollen, verringert werden.

2 »Altgesellenregelung*

Kinftig durfen also auch Gesellen Handwerke der Anlage A selbststandig ohne Erfordernis
einer Meisterprifung oder eines sonstigen Befdhigungsnachweises ausuben, wenn die Gesel-
lentétigkeit bereits zwolf Jahre besteht, wovon mindestens funf Jahre in herausgehobener ver-
antwortlicher oder leitender Stelle wahrgenommen wurden.*** Der Gesetzgeber legte auch in
diese spezielle Regelung zur Selbststandigkeit qualifizierter Gesellen des § 7b HwO die Inten-
tion die Inlanderdiskriminierung zu beseitigen. Wéhrendessen bestreitet ein Teil der Literatur
die Existenz der Inlanderdiskriminierung im deutschen Handwerksrecht.**? Hier werden je-

% Durch die Neustrukturierung der Anlagen A und B zur Handwerksordnung verbleiben nur noch 41 der vor-
mals 94 Handwerke in der Anlage A als zulassungspflichtige Handwerke. 53 Handwerke werden als zulassungs-
freie Handwerke in der Anlage B Abschnitt 1 aufgenommen. In diesen ,,B1“-Handwerken kann der Meisterbrief
freiwillig erworben werden. Die bisher handwerkséhnlichen Gewerbe der Anlage B sind nun unter der neuen
Bezeichnung ,,B2* zu finden, vgl. dazu Schwannecke/Heck, in: GewArch 2004, S. 129 (141).

9 BayStMWVT, in: GewArch, 2003, S. 289. Eine siebenjahrige Revision kénne dazu beitragen, dass ein leis-
tungsfahiger Berufsstand erhalten bleibe und die Mdglichkeit erhalte sich leistungsfahig, modern und flexibel
weiterzuentwickeln, Traublinger, in: GewArch 2003, S. 353 (358). Die vorgeschlagene Revisionsklausel hat
jedoch keinen Einzug in die Handwerksordnung gefunden.

% Die Bundesregierung hatte in ihren Gesetzesentwurf zun4chst nur 29 gefahrengeneigte Handwerke namhaft
gemacht. Auf Empfehlung des Vermittlungsausschusses wurden weitere 12 Handwerke der Anlage A zugeord-
net. Diese Handwerke sind allerdings keine Gefahrenhandwerke, sondern leisten ,,einen bedeutsamen Beitrag zur
Sicherung des Nachwuchses nicht nur im Handwerk selbst, sondern dartiber hinausgehend fur die gesamte ge-
werbliche Wirtschaft. Die sind also wegen ihrer besonderen Ausbildungsleistung in der Anlage A verblieben. Es
handelt sich um Warme-, Kélte- und Schallschutzisolierer (Ziff. 6), Brunnenbauer (Ziff. 7), Steinmetze und
Steinbildhauer (Ziff. 8), Stukkateure (Ziff. 9), Maler und Lackierer (Ziff. 10), Chirurgiemechaniker (Ziff. 14),
Informationstechniker (Ziff. 19), Buchsenmacher (Ziff. 20), Backer (Ziff. 30), Konditoren (Ziff. 31), Fleischer
(ziff. 32) und Friseure (Ziff. 38).

1 Ausfihrlich zur neuen Regelung des § 7b HwO, sowie zur bisherigen Regelung fiir langjahrige Gesellen,
Schwannecke/Heck, in: GewArch 2004, S. 129 (132ff.).

*2 |nshesondere Stober, in: GewArch 2004, S. 393 (398f.).
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doch falsche Schliisse daraus gezogen, dass das européische Vertragswerk eine unterschiedli-
che Behandlung von In- und Auslandern nicht expressis verbis untersagt. Allein der diesbe-
zuglich fehlende Reformdruck aus Brissel l&sst aber eine faktische Ungleichbehandlung von
In- und Auslandern nicht entfallen. Diese sog. Inlanderdiskriminierung kann der Gesetzgeber
selbstverstandlich freiwillig auf nationaler Ebene beseitigen.

Quintessenz der Handwerksnovelle ist die Beschrankung des Meisterbriefs in seiner Funktion
als Zulassungsschranke auf den unbedingt erforderlichen Bereich, ndmlich der Abwehr von
Gefahren flr Gesundheit oder Leben Dritter. Ein Verbleib von Gewerben in der Anlage A ist
nur dann gerechtfertigt, wenn eine Abwagung herausstellt, dass durch oder bei Ausiibung der
Tatigkeit oder der Erbringung der Leistung Gefahrdungen fir Leben und/oder Gesundheit
entstehen, gegentiber denen das Grundrecht der Berufsfreiheit zuriickstecken muss, weil ein-
fachere Mdglichkeiten zur Sicherung dieser berragenden Rechtsguter nicht bestehen, nicht
geschaffen werden kdnnen oder zu seiner Sicherung nicht ausreichen. Dabei muss die Ge-
fahrgeneigtheit gerade das betreffende Gewerbe pragen; auRerdem sind Haufigkeit und Wahr-
scheinlichkeit des Gefahreneintritts zu berticksichtigen.

Neben den hier dargestellten Absichten des Gesetzgeber mit ihren wesentlichen Einwirkun-
gen auf das handwerksrechtliche Regelungswerks flhrt die grundsétzliche Intention der
Handwerksnovelle folgerichtig an vielen weiteren Stellen zur Verdnderungen der Handwerks-
ordnung. Diese Detaildnderungen kénnen in diesen Rahmen jedoch nicht vorgestellt wer-
den.443

d) Anpassungen des Ausnahmebewilligungsrechts nach § 9 HwWO und der EU/EWR-
Handwerk-VO

1) Anderungen der Handwerksordnung

Die Handwerknovelle tragt den Entscheidungen des EuGH in der Rechtsache Corsten*** und
der Rechtssache Schnitzer*” Rechnung, indem § 6 Abs. 2 HwO gestrichen wird. Der bisheri-
ge 8 9 HwO wird um die Absatze 2 und 3 erganzt. 8 9 Abs. 2 HwO beinhaltet die zentrale
Regelung flr die Erbringung grenzuberschreitender Dienstleistungen durch EU- und EWG-
Auslénder. Danach wird die Bescheinigung auf Antrag von der hoheren Verwaltungsbehorde
erteilt, in deren Bezirk die Téatigkeit erstmals aufgenommen werden soll. Die Bescheinigung
kann auf einen wesentlichen Teil der Téatigkeit beschrankt werden, die zu einem der in Anlage
A zur HwO aufgefuhrten Handwerke gehort. Als Sollvorschrift wurde eine Bearbeitungsfrist
von vier Wochen seit Eingang des Antrags aufgenommen.*#

Der neu eingefiigte Abs. 3 des § 9 HwO, verdeutlicht, dass im Zusammenhang mit der grenz-
uberschreitenden Dienstleistungserbringung durch EU- oder EWR-Auslander in Ermangelung

#% Zu den wichtigsten Anderungen, Schwannecke/Heck, in: GewArch 2004, S. 129 ff., etwa der Aufgabe der
Inhaberprinzips, der Anerkennung von Ingenieur-, Techniker- und Industriemeisterabschliissen u.a..

“4 EuGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 ff.

S EuGH Rs. C-215/01, in: GewArch 2004, S. 62 f.

#8 Diese Frist stellt eine wesentliche Beschleunigung zur Viermonatsfrist dar, die in der dritten Anerkennungs-
richtlinie, umgesetzt durch die EWG/EWR-Handwerk-VO, genannt wird.
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einer inldndischen Niederlassung auch kann keine Eintragungspflicht in die Handwerksrolle
besteht, wenn ein durch Rechtsverordnung gleichgestellter Beféhigungsnachweis vorliegt.

(2)  Anderungen bei der Anwendung der EU/EWR-Handwerk-Verordnung durch die
Handwerksnovelle

Die Verordnung hat insofern an Bedeutung eingeb(ft, da nur noch 41 Handwerke in der An-
lage A zur Handwerksordnung verblieben sind und damit zulassungsbeschrénkt sind.

Zur Anerkennung von Berufsqualifikationen im reglementierten Bereich der Handwerksberu-
fe, kennt die Verordnung zwei VVorgehensweisen. Einerseits die Anerkennung aufgrund prak-
tischer Berufserfahrung, 8 1 der VO, andererseits die Prifung von Diplomen, Prufungszeug-
nissen oder sonstigen Befahigungsnachweisen des Antragsstellers auf ihre Gleichwertigkeit
mit den im innerstaatlichen Rechts vorgeschriebenen Kenntnissen und Fahigkeiten, 8 3 der
VO.

Die Anerkennung allein auf der Grundlage praktischer Berufserfahrung kann der 35 Gewer-
ben der Anlage A erfolgen. Ausgenommen von diesem Anerkennungsprinzip sind die Ge-
sundheitshandwerke (Augenoptiker, HOrgerateakustiker, Orthopadiemechaniker, Orthopéadie-
schuhmacher und Zahntechniker) sowie der Beruf des Schornsteinfegers. Damit zeigt sich
hier eine Parallele zur Regelung des § 7b HwO, die ebenfalls keine Anwendung auf die Ge-
sundheitshandwerke und das Schornsteinfegerhandwerk gilt.

Die bestehende Schwierigkeit die zweite Anerkennungsmethode praktische zu handhaben, ist
auch durch die Handwerksnovelle nicht beseitigt worden. Sie besteht allein darin, dass es in
den unterschiedlichen Mitgliedstaaten der Européischen Union eine praktisch uniiberschauba-
re Zahl entsprechender Nachweise gibt.

2. Kritik des Handwerks an der Reform der Handwerksordnung

Einer Stellungnahme des Zentralverbandes des deutschen Handwerks zur Reform der Hand-
werksordnung ist eine strikte Ablehnung zu entnehmen. So erschienen die Auswertung der
Wirtschaftsdaten und die daraus gezogenen Schlussfolgerungen als ,,in weitem Mal3e tenden-
zios, falsch sowie rechtlich vielfach unzulassig und angreifbar.**" Der Gesetzgeber verkenne
die positiven Wirkungen fur Wirtschaft und Gesamtgesellschaft, die mit der Einfiihrung des
GroRen Befahigungsnachweises im Jahr 1953 bis heute verbunden seien: ein stabiler Unter-
nehmensbestand, Arbeitsplatze und Ausbildung. Stattdessen werde eine ob zwar vorhandene
Negativentwicklung mit teilweise falschem Zahlenmaterial und der Verkennung der wahren
Hintergriinde, wie der gesunkenen Beschaftigungs- und Umsatzentwicklung, nach untern ver-
zerrt. Entscheidend fur die Negativentwicklung des Handwerks sei nicht der handwerksrecht-
liche Rahmen, sondern die gravierenden Ordnungsdefizite des Wirtschaftsstandortes Deutsch-
land, in die das Handwerk naturgemaR eingebunden ist.**?

Weiterhin l0se sich die Argumentation des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit in
rechtlicher und verfassungsrechtlicher Hinsicht vollig von der Grundsatzentscheidung des

7 ZHD, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 33.
8 7ZDH, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 33.
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Bundesverfassungsgerichts**®. Die damals entscheidungserheblichen Griinde®® Iagen auch
heute noch unverandert vor.

Des Weiteren sieht das Handwerk auch keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf unter dem
Schlagwort der Inlanderdiskriminierung und beruft sich auf die unbedingte Geltung des
grenziiberschreitenden Elements bei der Anwendung der Anerkennungsrichtlinien.”* Der
ZDH ist der Auffassung man wolle mit einer konstruierten Analyse des Handwerks, die der
Gesetzesnovelle zugrunde lage, den bisherigen auf stabilen, mittelstandisch geprégten Be-
triebsstrukturen liegenden Fokus entweder auf Mikroorganismen (Ich-AG) oder auf GroR-
strukturen lenken. Als Konsequenz der Gesetzesnovelle prognostiziert das Handwerk eine
schwindende Ausbildungsbereitschaft mit katastrophalen Auswirkungen.**? Bei einer aus po-
litischen Griinden veranlassten Zuriicknahme des GroRRen Befédhigungsnachweises vermuten
die Handwerksverbande jedenfalls eine Reihe negativer Konsequenzen.**?

3. Kiritik der Literatur

In der Literatur wird die erhebliche Liberalisierung des Handwerksrechts als zu weitgehend
erachtet. Einerseits weil sie nicht aufgrund der jiingsten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der europdischen Rechtsprechung geboten war, andererseits weil sich ein
Stiick Dequalifizierungspolitik realisiere, mit Folgen fur Gesellschaft, Wirtschaft und speziell
den Wirtschaftsbereich Handwerk, die sich erst in den nachsten Jahren zeigen werden.*** Der
Meisterbrief wird als zeitgemal und im hoéchsten Malle zukunftsfahig angesehen. Das isolier-
te Herausgreifen der Berufgruppe der Handwerke als Objekt der Deregulierung widerspreche
dem ordnungspolitischen Trend zur Beibehaltung, Verschéarfung und Aufrichtung neuer Zu-
lassungsschranken.*® Generell wird bemangelt, dass der Handwerksordnung nach wie vor
eine Zweckbestimmung fehle, woraus sich erhebliche Probleme bei Anwendung und Ausle-
gung ergeben. Dennoch fiihre die Handwerksnovelle das Kriterium der Gefahrenabwehr bzw.
der Gefahrgeneigtheit ein, das bisher weder im Handwerksrecht noch in der Rechtsprechung
eine Rolle gespielt hat und damit einen Paradigmenwechsel bei den Schutzbestimmungen
erkennen lasst. Es wird begrufit, dass die Meisterpriifung unter dem Gesichtspunkt der Gefahr
fur Gesundheit und Leben als sachgerechtes und verhdltnisméRiges Kriterium obligatorisch

“9 BVerfGE 13, S. 97.

0 Namlich die Erhaltung des Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit des Handwerks wie die Sicherung
einer qualitativ hochwertigen Ausbildung de Nachwuchses fir die gesamte gewerbliche Wirtschaft.

1 7DH, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 33.

2 7DH, in: Orientierung zur Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 96, S. 33.

% Anstieg der Zahl unqualifizierter Betriebsinhaber und Mitarbeiter; entstehende Qualifikationsdefizite konnen
von den kleinen und mittleren Unternehmen nicht aufgefangen werden; hochwertige Handwerksleitungen wéren
nur noch auf der Basis freiwilliger Qualifikationsanforderungen, durch Selbstqualifizierung oder Inanspruch-
nahme eines Weiterbildungsangebotes mdglich; Fehlen eines Reservepotentials; Anlernqualifizierung (Schmal-
spurausbildung); eklatante bildungspolitische Konsequenzen fir das Handwerk als einem der wichtigsten Tréager
des dualen System der Berufsaushildung.

% schwannecke/Heck, in: GewArch 2004, S. 129 (142); Schwannecke, in: WiVerw 2003, S. 193 ff.

#* Stober, in: GewArch 2003, S. 393 f.
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bleibt. Allerdings interpretiere der Gesetzgeber diese alleinige Zulassungsvoraussetzung nicht
systemgerecht nach Gesetzeszweck und Gesetzeszusammenhang. Es kdnne nicht nachvollzo-
gen werden, aus welchen Gefahrengesichtspunkten einzelne Handwerker in der Anlage A
verbleiben bzw. aus ihr herausgenommen werden, da eine detaillierte Auseinandersetzung fir
die einzelnen Gruppen fehlt.**°

Der Paradigmenwechsel hinsichtlich der Zielbestimmungen wird insofern als problematisch
angesehen, als das gesamte Handwerk auf einer ausbildungsorientierten Konzeption beruht,
die in einer wissensbasierten Gesellschaft und Informationswirtschaft an Bedeutung gewinnt.
Aullerdem befinde sich die Handwerksnovelle staatswissenschaftlich nicht auf dem neusten
deutschen und europdischen Stand, weil sie moderne Verantwortungskategorien und grund-
rechtliche Schutzpflichtdimensionen wie den Verbraucherschutz, Umweltschutz, 6ffentliche
Auftragsvergabe, Arbeitnehmerverantwortung, Mittelstandférderung und Unternehmerver-
antwortung ignoriert.*’

4. Eigene Stellungnahme:

Eine Notwendigkeit zur Novellierung des Handwerksrechts bestand aus europarechtlicher
Sicht nicht in dem Mal3e, wie sich die Handwerksordnung seit dem 1. Januar 2004 présentiert.
Insbesondere bestand auf nationaler Ebene keine Verpflichtung zur Beseitigung der sog. In-
landerdiskriminierung. Dennoch ist im Prozess eines wachsenden Europas jede Reformmdg-
lichkeit aufzugreifen und der Weg in Richtung Zukunft einzuschlagen.

Das Deregulierungspotential im Handwerk war wesentlich im Grolien Befahigungsnachweis
zu suchen. Mit seiner Entscheidung vom 17. Juli 1961 postulierte das Bundesverfassungsge-
richt die Zul&ssigkeit der Einschrankung der Berufsfreiheit durch die Handwerksordnung,
verlangte aber gleichzeitig, dass eine grof3ziigige Handhabung der Ausnahmen praktiziert
werde.

Indes ist das Gegenteil geschehen, indem die Berufsbilder i.S.d. § 1 Abs. 2 HwO wesentlich
verengt wurden. Es muss lediglich eine einzelne als ,,wesentlich* erachtete T&tigkeit ausgeubt
werden, um dem Berufsverbot des § 1 HwO zu unterliegen. Handwerker werden damit in
ihren starren Grenzen ihres Berufsbildes gefangen und kénnen nicht ausbrechen, um ein Biin-
del von Dienstleistungen aus einer Hand zu erbringen. Die Handwerksnovelle ist damit ein
erster notwendiger Schritt, um mehr Flexibilitat in das Handwerk zu bringen. Profitieren wer-

%6 Stober, in: GewArch 2003, S. 393 (394 f.) ist erstaunt dariiber, dass die Gruppe der Nahrungsmittelgewerbe
vollig aus der Anlage A herausgefallen ist, weil Gesundheitsgefahren insbesondere von der Verarbeitung von
Lebensmitteln und von Lebensmittelproduzenten drohen, z.B. Salmonellengefahr. Ahnliches gelte fiir Friseure,
die im hochsensiblen Kopfbereich mit Chemikalien und anderen Stoffen sowie gefahrlichen Werkzeugen arbei-
ten. Die Kunden seien hier vor Infektionen durch Hauterkrankungen, Hepatitis, Herpes und HIV und anderen
Verletzungen zu schitzen. Auch von Malern und Lackieren kdnnen erhebliche Gesundheitsgefahren ausgehen,
wenn mit den Farbmaterialien nicht ordnungsgemal umgegangen wird. Die Handwerke der Maler und Lackie-
rer, Backer, Konditoren und Fleischer sowie die Friseure wurden im Gegensatz zum Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung schlieBlich doch in die Anlage A aufgenommen, allerdings nicht wegen einer Qualifizierung als
Gefahrenhandwerk, sondern aufgrund ihrer besonderen Ausbildungsleistung.

7 Stober, in: GewArch 2003, S. 393 (399).
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den vor allem die Verbraucher, die eine neue Vielfalt an Angeboten erwarten dirfen. Auler-
dem konnten innovative Angebote des Handwerks auch eine Abkehr vom Trend des ,,Do-it-
yourself* und der Schwarzarbeiten bewirken. Durch das Aufweichen der bisherigen kleinli-
chen Abgrenzung von Berufsbildern, kann sich eine neue Vielfalt und Flexibilitat in den
Handwerksbetrieben entwickeln.

Der Verbraucherschutz kann ebenfalls nicht als Argument fir die Beibehaltung des Grolien
Befahigungsnachweises dienen. Denn letztlich wird der Wettbewerb die Leistungsfahigkeit
und die Innovationskraft der Marktteilnehmer zu Gunsten des Verbrauchers und die Qualitét
am besten fordern.

Ebenso tritt das Gefahrenelement in den sog. ,,gefahrgeneigten* Handwerken durch die Ver-
wendung industriell vorgefertigter Produktionsglter immer weiter zuriick, so dass auch diese
Handwerke nicht mehr ihrem urspriinglichen Berufsbild entsprechen und in kurzer Zeit er-
lernbar sind. AuRerdem existieren in Bereich der gefahrgeneigten Handwerke zahlreiche Son-
dervorschriften*®, die der Sicherung von Qualitétsstandards dienen. Damit erfordert es auch
in diesen Handwerken nicht mehr unbedingt den Meisterzwang um dem Verbraucherschutz
gerecht zu werden.

Eine parallele Betrachtung zu L&ndern mit liberalem Zugang zum Handwerk zeigt, dass trotz-
dem ein sehr hohes Niveau handwerklicher Qualitat erreicht wird. In der Schweiz wird etwa
die Befahigung zur Selbststandigkeit durch das Absolvieren einer dreijdhrigen Ausbildung
erlangt. Eine Meisterprifung ist nur nétig, um ausbilden zu dirfen, nicht aber zur Betriebs-
grindung. Trotzdem steht die Schweiz als Synonym fir ein leistungsstarkes Handwerk mit
hohem Qualitatsniveau.

Allerdings zeigen auch die Beispiele der wirtschaftsliberalen Lander wie die Schweiz, USA
und Japan, dass Qualifikationsnachweise weiterhin einen grof3en Stellenwert behalten werden.
In diesen L&ndern existieren aulBer dem kleinen Befahigungsnachweis in der Schweiz nur
freiwillige Befahigungsnachweise.*® Freiwillige Befihigungsnachweise, auch in Form des
Meisterbriefes, kdnnten in Deutschland eine grof3e Nachfrage erfahren, wenn sich im liberali-
sierten Handwerk eine neue Wettbewerbssituation einstellt, in der sich der einzelne gegenlber
den Mitbewerbern neu profilieren muss. Mit einem freiwillig erworbenen Meisterbrief kann
um die Gunst der Kunden geworben werden, indem der ,,Markenartikeleffekt“ “° ausgenutzt

8 Etwa die Verordnung tber die Allgemeinen Bedingungen fiir die Versorgung mit elektrischer Arbeit aus dem
Niederspannungsnetz der Elektrizitatsversorger. Entsprechende Verordnungen existieren fiir die Gas- und Was-
serversorgung und die Gesundheitshandwerke wie Augenoptiker, Horgerateakustiker, Orthopéadieschuhmacher,
Orthopédietechniker und Zahntechniker; hier gilt das Medizinproduktgesetz (MPG).

9 Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 22.

0 Nach Kucera, in: Kucera/Stratenwerth, Deregulierung des Handwerks, S. 73, ist der GroRe Befahigungs-
nachweis als Voraussetzung fiir eine selbststandige Berufsaustibung im Handwerk eine Regulierungsmanahme,
mit der in volkswirtschaftlich befriedigender Weise das Risiko vermindert wird, das sich aus dem Informations-
mangel beziglich der Qualitat handwerklicher Giter und Leistungen fur den Nachfrager ergibt. Mit Hilfe pra-
ventiver Selektion gelingt es fiir den Wirtschaftsbereich als Ganzen, eine Art Markenartikelimage im Hinblick
auf die von ihm bereitgestellten Giter und Leistungen herzustellen, durch das in der Vorstellung der Nachfrager
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wird, der bisher nur aufgrund praventiver Selektion besteht. Damit konnte der Meisterbrief
gerade durch die Liberalisierung im Handwerk in einem anderen Licht erscheinen und mehr
als bisher fur Qualitat burgen. Freiwillige Befahigungsnachweise leisten den gleichen Dienst
wie die Handwerksordnung, wenn es um die Garantie von Qualitatsstandards geht, ohne je-
doch den Marktzugang zu verengen. SchlieRlich ist zu bemerken, dass auch die Vorauslese,
die die Handwerksordnung bisher betrieben hat, nicht unbedingt fir Qualitat burgen konnte.
Neben dem freien Zugang zum Handwerk weisen die liberalen L&nder aber strengere ord-
nungsrechtliche Elemente auf. Daraus wére zu folgern, dass eine Deregulierung und Liberali-
sierung immer nur in einem Gesamtzusammenhang erfolgen kann. Die Ruckfihrung der Zu-
lassungsvoraussetzungen zieht eine strengere ordnungsrechtliche Reglementierung nach sich,
sogar bis hin zu Berufsverboten. Solche Reglementierungen finden sich jedoch bereits in zahl-
reichen Spezialvorschriften fiir die sog. gefahrgeneigten Handwerke bzw. kénnten noch er-
géanzt werden.

Die Drohung des Handwerks mit einer sinkenden Ausbildungsbereitschaft erscheint gewaltig
vor dem Hintergrund der derzeit hohen Arbeitslosigkeit auch unter Jugendlichen. Tatsache ist
jedoch, dass in der Weimarer Zeit ohne den obligatorischen grofien Beféhigungsnachweis
relativ mehr ausgebildet wurde als heute in der Bundesrepublik.*®* Ferner zeigt wieder einmal
die Schweiz ein funktionierendes Ausbildungssystem auf Basis der Gewerbefreiheit.*®

Somit ist die Handwerksnovelle ein erster Schritt in Richtung Wettbewerb, der zu attraktive-
ren Angeboten flr den Verbraucher fiihren wird und gleichzeitig den bisherigen Qualitats-
standard sichert, wenn nicht sogar steigert.

H. Berufaustibungsreglungen im Deutschen Gewerberecht

1. Handwerkliche Organisation und europaische Integration

Nach der Handwerksordnung besteht die Moglichkeit zur Grindung von Innungen als fach-
lich organisierte Zusammenschlisse von Selbststandigen, § 52 ff HwO, weiterhin die Bildung
von Kreishandwerkerschaften durch die Innungen eines Kreises, § 86 ff HwO, und die Errich-
tung von Handwerkskammern durch die oberste Landesbehdrde, § 90 ff HwO. Die Einstufung
dieser drei Einrichtungsformen als Korperschaften des Offentlichen Rechts ist eine weitere
Besonderheit des deutschen Handwerks, die im Zuge der europaischen Integration eine Ande-
rung erfahren muss.

Die Zwangsmitgliedschaft verstof3t zwar nicht generell gegen Gemeinschaftsrecht, da die
Mitgliedschafts- und Beitragspflicht fur EU-Handwerker und Inléander gleichermaRen gilt,
zumindest bei einer Niederlassung in Deutschland.*®® Somit liegt hier eine Inlanderbehand-

die Diskrepanz zwischen scheinbarer und tatséchlicher Qualitat der Handwerksprodukte wesentlich verringert
und das Vertrauen in die Qualitat der Produkte betrachtlich bestarkt wird.

%1 Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 42.

%2 Albach, Deregulierung des Handwerks, S. 24.

%2 Dahingegen bedeutet die Zwangsmitgliedschaft bei einer nur voriibergehenden Dienstleistung eine Doppelbe-
lastung, die eine Tatigkeit in Inland unangemessen behindert.
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lung vor, erst die Nichtaufnahme in die Handwerkskammer wirde einen Versto3 gegen Ge-
meinschaftsrecht darstellen.*®*

Doch gerade die durch zunehmende Europdisierung und Internationalisierung wachsenden
Anforderungen an das Handwerk konnten die Existenz der Kammern in der heutigen Zeit
rechtfertigen. Fur die mittelstdndische Wirtschaft wird die Verfuigbarkeit wichtiger Informati-
onen und die Beratung hinsichtlich rechtlicher, wirtschaftlicher und politischer Beziige beruf-
licher Tatigkeiten unerl&sslich. Andererseits wiirde es die meisten Handwerksbetriebe in per-
soneller und materieller Hinsicht Gberfordern, wenn sie Fachpersonal fir die Sammlung und
Bevorratung sowie die stdndige Aktualisierung vorhalten missten. Daher ist es fur die einzel-
nen Unternehmen wichtig, dass diese Informationen und Beratung auf regionaler Ebene abge-
rufen bzw. durchgefiihrt werden kann und nicht nur auf Landes- oder Bundesebene.*®®> Aber
nicht nur als Auskunfts- und Beratungsstelle ist die Kammer fir die Unternehmen nutzbar,
sondern auch in ihrer Funktion als ,,Sprachrohr der Wirtschaft“, das die Probleme und Wiin-
sche ihrer Mitglieder kennt und bracheniibergreifend zum Ausdruck bringt.**®

Die Idee einer Privatisierung der Kammern hat teilweise heftige Reaktionen ausgelost. Der
Vorschlag zur Privatisierung®®’ bezieht sich zwar auf die Industrie- und Handelskammern und
wurde durch die Beitragsreform ausgeldst, durch die nunmehr auch Kleingewerbetreibende
beitragspflichtig sind. Die Vorschlége sind jedoch aufgrund der vergleichbaren Struktur auch
auf die Handwerkskammern Ubertragbar.

Insbesondere der Bereich der Interessenvertretung konnte durch private Organisationen wahr-
genommen werden, wodurch moéglicherweise auch die Leistungsfahigkeit der Organisation
erhoht wirde. Eyermann spricht davon, dass unter den Mitarbeitern ein Verwaltungsdenken
herrsche*® und die Bindung an die 6ffentlichen Besoldungsstrukturen (BAT) die Gewinnung
qualifizierter Mitarbeiter behindere.*®® Soweit es bezweifelt wird, dass eine privatrechtliche
Organisation staatliche Aufgaben wie den Erlass von Vorschriften zur Berufsbildung, Meis-
terprifung, Abnahme von Prifungen und die Kontrolle der Einhaltung der Berufszugangsre-
gelung der Handwerksordnung nur bedingt Gbernehmen kann, muss die Rechtsfigur des sog.
Beliehenen entgegen gehalten werden. Dabei nehmen private Unternehmer staatliche Aufga-
ben im eigenen Namen und meist in eigenem Interesse, aber im Auftrage des Staates wahr. In
der Rickibertragung dieser Aufgaben auf staatliche Stellen wirde auch dem im System des
wirtschaftlichen Liberalismus und der Marktwirtschaft enthaltenen Subsidiaritatsgedanken
widersprochen, da sich die Ruckubertragung nicht mit dem Prinzip der Dezentralisierung von
Staatsaufgaben vereinbaren lasst.*”

Dagegen ware die Pflichtmitgliedschaft wegen der in Art. 9 GG niedergelegten negativen
Vereins- und Koalitionsfreiheit mit einer privatrechtlichen Organisation der Kammern unver-

6% Hollje-LuerBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der européischen Einigung, S. 116.

%5 Hollje-LiierBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der europaischen Einigung, S. 117.

%6 Stober, in: DOV 1993, S. 333 (335).

“7 Eberhard Hamer, FAZ von 1.11.1993, S. 19: ,, Industrie- und Handelskammer privatisieren*.
%68 Eyermann, in: GewArch 1992, S. 209 (210).

%% 7DH (Hrsg.): Strategiepapier, S. 41.

10 Stober, in: DOV 1993, S. 333 (335).



123

einbar. Art. 9 GG gewaéhrleistet nach seinem Wortlaut das Recht fiir alle Deutschen, Vereine
und Koalitionen zu bilden, aber nach ganz herrschender Meinung auch das Recht, solchen
nicht beizutreten. Dieses Grundrecht entfaltet aber nur fur privatrechtliche Vereinigungen
Wirkung und nicht fir 6ffentlich-rechtliche Vereinigungen.*”* Daher ist nur die Pflicht- bzw.
Zwangsmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen Verbanden zulassig.*"

Daraus folgt die Frage, ob eine Pflichtmitgliedschaft in den Kammern berhaupt erforderlich
ist. Gegen eine Pflichtmitgliedschaft konnte sprechen, dass es jedem freigestellt sein musse,
ob er seine berufsstandischen Interessen durch eine Organisation wahrnehmen lassen wolle.
Denn die Informations-, Beratungs- und Vermittlungstétigkeiten der Kammern werden sicher-
lich nicht von allen kammerzugehorigen Betrieben in Anspruch genommen. Weiterhin kon-
nen die hoheren Kosten durch die Pflichtbeitrage als Wettbewerbsnachteil fir kammerange-
horige Betriebe auf dem europaischen Markt bezeichnet werden.*"

Andererseits kann angeflhrt werden, dass sich Wettbewerbsnachteile allenfalls fir Hand-
werksunternehmer ergeben, die sich auf dem Auslandsmarkt betétigen, da die Beitragspflicht
im Inland fur alle eingetragenen Betriebe gilt, und die Hohe der Beitrédge bei den Kalkulati-
onskosten kaum ins Gewicht fallen dirfte, zumal sie steuerlich abzugsfahig sind. Zudem
konnte eine freiwillige Kammermitgliedschaft zu einer Abhéngigkeit der Kammern von den-
jenigen Betrieben flihren, die den Hauptteil der Beitrage aufbringen, und beispielsweise mit
Austrittsdrohung bestimmte Ziele zu erreichen versuchen.*”* Eine wirkungsvolle Interessen-
vertretung durch die Kammer ist nur maglich, wenn sie alle Betriebe vertritt.*”> Die Erfiillung
der oben genannten Aufgaben wére ohne Pflichtmitgliedschaft der Handwerker nicht mdglich,
da eine Uberwachung der Einhaltung von Vorschriften und der Ausbildung, die Fithrung der
Handwerks- und Lehrlingsrolle sowie die Organisation und Abnahme von Priifungen nur ge-
waéhrleistet ist, wenn alle Betriebe mit ihren Beschaftigten zu der jeweiligen Kammer geho-
ren; nur dies garantiert auch eine reprasentative Besetzung der Organe der Handwerkskam-
mern.*’®

Das Argument des Wetthewerbsnachteils konnte durch eine Anderung der Kostenstruktur
entkraftet werden. Denkbar wadre, das nur derjenige, der tatséachlich Leistungen in Anspruch
nimmt, auch dafiir zahlen muss, wéhrend die Ubrigen Betriebsinhaber keinen oder nur einen
wesentlich geringeren Pflichtbeitrag leisten missen. Folglich mussten jedoch die Gebuhren
fir die einzelnen Leistungen derart erhdht werden, dass viele potentielle Nachfrager von

™ Stellvertretend fir viele KannengieBer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 9
Rn. 4.

2 BVerfGE 15, S. 235 (239ff.); Léwer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 9 Rn. 19f. m.w.N.
% Hollje-LiierBen, Das deutsche Handwerk im ProzefR der europaischen Einigung, S. 118.

7" BVerfGE 15, S. 235 (243).

"% 50 der DIHT zu der Diskussion ber die Pflichtmitgliedschaft in den Industrie und Handelskammern, vgl.
Romanus Otte: ,, In der Welt der Gewerbetreibenden héngt der Haussegen schief“, Welt am Sonntag vom
20.11.1994, S. 52.

#® Hollje-LuerBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der europaischen Einigung, S. 119.



124

vornherein abgeschreckt wirden. Ferner ware eine verlassliche Finanzplanung nicht mog-
lich.*”"

Die Existenz der Kammern ist mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar und wirtschaftlich ge-
boten. Es bleibt jedoch zu hinterfragen, ob notwendigerweise Spezialkammern wie die Hand-
werkskammer und die Industrie- und Handelkammer bestehen mussen, oder ob die Einrich-
tung einer Kammer fur gesamte gewerbliche Wirtschaft mit mehreren Unterkammern aus-
reichte. Eine solche Zusammenfassung konnte sich auch positiv auf die Vertretung der natio-
nalen wirtschaftlichen Interessen auf Unionsebene auswirken.*’®

Rationalisierungspotential besteht jedenfalls bei den Kreishandwerkerschaften. Diese wéren
im Sinne einer Kostensenkung durchaus verzichtbar, da ihr auch keine staatlichen Aufgaben
tibertragen wurden.*"

2. Europarechtliche Fragestellungen: Pflichtmitgliedschaft und Grundfreihei-
ten

Im Falle der Niederlassungsfreiheit kdme eine Beeintrdchtigung durch die Pflichtmitglied-
schaft in Betracht, wenn Angehorige anderer EU-Mitgliedstaaten von der Mitgliedschaft aus-
geschlossen wiirden, und ihnen dadurch Nachteile entstiinden.*®® Dies ist jedoch nicht der
Fall, da die Staatsangehorigkeit bei der Kammerzugehdrigkeit keine Rolle spielt. Andererseits
kdnnte aber die Pflichtmitgliedschaft in den Kammern eine unzulassige Beschrankung der
vertraglich gewahrleisteten Grundfreiheiten sein. Neben der Beitragspflicht werden jedoch
durch die Pflichtmitgliedschaft keine weiteren Verpflichtungen begriindet, die sich auf die
Berufstatigkeit auswirken. Eine spezifische Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ist daher
nicht anzunehmen, wenn lediglich eine Hauptniederlassung im Inland besteht, fur die die Bei-
trage anfallen, solange keine Doppelbelastung durch Beitragsverpflichtungen in zwei Mit-
gliedstaaten der Européischen Union besteht.

Die grundséatzliche Vereinbarkeit der Pflichtmitgliedschaft in den Berufskammern hat der
EuGH in der Entscheidung Corsten*®! festgestellt. Dabei hat sich insbesondere die punktuelle
Erbringung von grenziberschreitenden Dienstleistungen als problematisch dargestellt, da sich
hier ein hoher Zeit- und Kostenaufwand darstellt, wenn auch bei einer auf einen oder wenige
Falle beschrankten grenzuberschreitenden Dienstleistung eine Eintragung in die Handwerks-
rolle erforderlich wird. Das bei punktuellen grenziberschreitenden Dienstleistungen entste-
hende Problem einer Licke bei Berufsaufsicht und Qualitatssicherung konnte auch auf andere
Art und Weise geldst werden. Einen moglichen Lésungsansatz zeigen die Regelungen der 88
3 Nr. 4 und 76 Il Nr. 4 StBerG.

T Eyermann, in: GewArch 1992, S. 209f.; VG Freiburg in: GewArch 1994, S. 251 (252); Hollje-LiierBen, Das
deutsche Handwerk im Prozel der europdischen Einigung, S. 120.

418 Eyermann, in: GewArch 1992, S. 209f.; Stober, in: DOV 1993, S. 333 (338); Lettmeyr, in: Konig/Miiller
(Hrsg.), Der européische Binnenmarkt als Herausforderung fur das deutsche Handwerk, S. 87.

" Hollje-LierBen, Das deutsche Handwerk im ProzeR der europaischen Einigung, S. 121.

0 EUGH Rs. 271/82, Slg. 1983, S. 2727 (2745) Rn. 19.

“1 EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 ff.
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Somit steht auch die Dienstleistungsfreiheit der gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft in den
Kammern nicht entgegen. Sie verlangt jedoch ein differenzierende, dem Grundsatz der Ver-
héltnisméaligkeit entsprechende Betrachtungs- und Regelungsweise fiir Falle der punktuellen
Erbringung grenzuberschreitender Dienstleistungen.

I. Parallele Betrachtungen zum allgemeinen Gewerberecht

Im allgemeinen Gewerberecht nach der GewO gilt eine grundsatzliche Gewerbefreiheit, die
sich jedoch nur auf den Zugang zum Gewerbe bezieht. Betrachtet man das Grundprinzip des
Gewerberechts unter seiner urspringlichen Bedeutung, stellt man fest, dass der historische
Gesetzgeber die Gewerbeordnung rein gefahrenabwehrrechtlich konzipiert hat, mit der Folge,
dass neben dem Gewerbezugang auch die Gewerbeausiubung weitgehend unbeschrénkt war.
Der Staat muss auch heute wieder versuchen, trotz des Anstiegs der zu berlicksichtigenden
wirtschaftspolitischen Aspekte, die Gewerbeaustbung den Gewerbetreibenden zu (berlassen.
Eine Beschréankung des Zugangs soll nur dann erfolgen, wenn veranderte wirtschaftliche und
gesellschaftliche Umstande dies erfordern. Die Gesetze anderer Rechtsgebiete durften eine
ausreichende Regelungsdichte aufweisen, um die Allgemeinheit und die Beschéftigten in den
Gewerbebetrieben vor unzumutbaren Beeintrachtigungen zu schiitzen.*®

Dennoch, wer sich gewerblich niederlassen will, muss Anzeigepflichten nachkommen, die
auch eine Kammerpflichtmitgliedschaft nach sich ziehen. Im Gegensatz zum Handwerksrecht
besteht jedoch keine subjektive Zulassungsschranke in Form einer Meisterpriifung, die den
Qualitats- und Leistungsstandard sichern soll. Die Anzeigepflichten im allgemeinen Gewerbe-
recht folgen ordnungspolitischen Gesichtspunkten. Durch Sach- und Fachkundenachweise ist
der Staat in diesem Bereich besorgt, den Burger vor Gefahren fir Leib und Leben zu bewah-
ren. Soweit der Burger jedoch durch Schadensersatz und Sachméngelgewahrleistungsrecht
schutzbar ist, geht eine diesbeziigliche staatliche Beschrankung durch die Gewerbeordnung zu
weit und widerspricht dem zu verfolgenden liberalen Grundgedanken, der eine staatliche In-
tervention nur zulésst, wenn es gilt, Leib und Leben Dritter zu schiitzen.*®®

Bei der gewerblichen Niederlassung eines Unionsburgers im Inland erscheinen keine Erleich-
terungen von den Vorschriften der GewO notwendig. Bei punktuellen Dienstleistungen muss
eine Doppelbelastung ausgeschlossen werden, die die Erbringung der Dienstleistung unattrak-
tiv macht und damit vereitelt.

1. Beschrankungen im Gewerberecht

Die Gewerbeordnung als normative Grundlage des deutschen Gewerberechts hat in ihrer tber
130-jahrigen Geschichte diverse Anderungen erfahren. Die jiingsten Anderungen in einigen
Teilbereichen gehen unmittelbar auf europarechtliche Vorgaben zuriick. Zur Umsetzung
zweier Harmonisierungsrichtlinien das Bankenrecht betreffend wurden die §8 34c Abs. 5 und
55 Abs. 1 Nr. 8 in die Gewerbeordnung eingefiigt bzw. gedndert. Damit wird sichergestellt,
dass die den Kreditinstituten aus anderen Mitgliedstaaten gewahrte Freiztigigkeit nicht durch

482 Benda, Gewerberecht und Kodifikation, S. 194.
8 \/gl. dazu oben 11.A.1 Grundideen des Liberalismus, Seite 13.
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gewerberechtliche Vorschriften behindert wird.*** Die § 34 ¢ Abs. 5 Nr. 3 und 3a GewO, die
gewisse Vermittlertatigkeiten im Bereich von Finanzdienstleistungen von gewerberechtlichen
Erlaubnisvorbehalten freistellen, beruhen auf der européischen Harmonisierung bank- und
wertpapieraufsichtsrechtlicher Vorschriften.*® Ebenfalls auf europaischen Richtlinien basie-
ren die BuBgeldvorschriften des 8§ 147b GewO, die Pflichtverstdlle von Reiseveranstaltern
sanktionieren, sowie die Vorschrift des 8 139b Abs. 1 S. 3 GewO, die das Verhaltnis von Da-
tenschutz und behordlichen Befugnissen zum Schutz der Umwelt behandelt. Schlief3lich sind
noch Anderungen aus dem Jahr 1996 zu nennen, die das Recht des Arbeitsschutzes aus der
Gewerbeordnung herauslésten und in einem eigenen Gesetz zusammenfassten, dem Arbeits-
schutzgesetz. Des Weiteren bestehen in der Gewerbeordnung Sondervorschriften fiir Gewer-
betreibende aus anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Namensangabe im Schriftverkehr, §
15b Abs. 3 GewO.

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist zu untersuchen, ob im Gewerberecht Beschrankungen
bestehen, die gegen die Marktfreiheiten verstol3en, indem sie Gewerbetreibende anderer Mit-
gliedstaaten diskriminieren oder ob andererseits Erleichterungen fir Gewerbetreibende ande-
rer Mitgliedstaaten bestehen, die inlanderdiskriminierend wirken.

a) Gewerbeuntersagung, 8 35 GewO

Der Gewerbeuntersagung gem. 8 35 GewO mit Mitteln des Europarechts entgegenzutreten,
wurde bereits in mehreren Verwaltungsprozessen ergebnislos versucht. Ein Klager vertrat die
Auffassung, 8§ 35 GewO diskriminiere Inlander gegentiber EU-Ausléandern, weil die brigen
Mitgliedstaaten keine vergleichbare Vorschrift kennten und weiterhin fir das Friseurhand-
werk eine Richtlinie des Rates gelte, die im Ergebnis der erfolgten Gewerbeuntersagung ent-
gegenstiinde. Dieser Auffassung schloss sich das Bundesverwaltungsgericht*® nicht an. Es
wies darauf hin, dass die Gewerbefreiheit in § 1 GewO grundsétzlich auch fir Auslander gel-
te, die damit aber auch den Vorschriften Uber das stehende Gewerbe unterworfen werden. Die
Normen, auf die sich der Klager beruft, verlangten indes nur die gleiche Unterwerfung von
Deutschen und EU-Auslandern unter dasselbe innerstaatliche Gewerberecht. Da diesem Er-
fordernis genuige getan wird, liege auch keine Diskriminierung vor. § 35 GewO gestattet die
Herausnahme eines unzuverldssigen Gewerbetreibenden aus dem Wirtschaftsleben, ganz
gleich ob dieser Deutscher oder Angehoriger eines anderen Mitgliedsstaates ist. Dies erfordert
der Schutz der Allgemeinheit und der im Gewerbe Beschaftigen. Weiterhin stellt auch eine
bisher fehlende Richtlinie zur Angleichung der Gewerbeuntersagung in den Mitgliedstaaten
keine Diskriminierung dar.”®’” Die Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO stellt ein zum
Schutz der Allgemeinheit notwendiges Korrelat der Gewerbefreiheit dar, das weder gegen das
Grundgesetz noch gegen das Gemeinschaftsrecht verstofit.

%84 Kahl, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, Einl. Rn. 23 Tz. 204.

*8 Kahl, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, Einl. Rn. 23 Tz. 221.

8 BVerwG, in: NVwZ 1994, S. 374.

87 BVerwG, in: NVWZ 1994, S. 374 unter Bezugnahme auf EuGH Rs. 185/78 bis 204/78, Slg. 1979, S. 2345 ff.
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b) Anzeigepflicht, 8 14 GewO

Fraglich ist, ob in der Anzeigepflicht nach § 14 GewO ein VerstoR gegen die Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit liegt. Zunachst wurde zwar zutreffend festgestellt, dass keine of-
fensichtliche Ungleichbehandlung zwischen Deutschen und Gewerbetreibenden aus anderen
EU-Mitgliedstaaten besteht.”®® Denn der Regelung des § 14 Abs. 1 S. 1 GewO unterliegt je-
der, unabhéngig von der Nationalitét, der den selbststandigen Betrieb eines stehenden Gewer-
bes, den Betrieb einer Zweigniederlassung oder eine unselbststandige Zweigstelle anfangt.**®
Fur die Anzeigepflicht ist es unerheblich, ob die gewerbliche Tatigkeit von bestimmten Rau-
men aus vorgenommen wird, die dem Betrieb gewidmet sind. Ausnahmsweise bedarf es gem.
8 42 Abs. 1 GewO aber keiner Anzeige, wenn der Gewerbetreibende aul3erhalb seiner R&ume
seiner schon bestehenden gewerblichen Niederlassung seinem Gewerbe nachgeht. Beschrankt
wird die gewerbliche Niederlassung dabei gem. § 42 Abs. 2 GewO auf die im Geltungsbe-
reich der Gewerbeordnung zum dauernden Gebrauch eingerichteten, stdndig oder in regelma-
Riger Wiederkehr fiir den Gewerbebetrieb genutzten Raume.*® Die Anzeigepflicht gem. § 14
Abs. 1 GewO stellt keine Erlaubnis dar und dient éffentlichen Interessen*. Gleichwohl be-
stehen Bedenken, ob die gewerberechtliche Anzeigepflicht mit dem Europarecht konform ist.

Insbesondere kdnnte die in § 42 Abs. 2 GewO enthaltene Privilegierung fir EU-Auslénder
diskriminierend wirken, wenn damit tatbestandlich an die Staatsangehdrigkeit angekniipft
wird. Die Vorschrift des § 42 Abs. 2 GewO befreit den Gewerbetreibenden von der Anzeige-
pflicht fur weitere gewerbliche Téatigkeiten aulRerhalb seiner Geschéftsr&ume, wenn er bereits
Uber eine Niederlassung in der Bundesrepublik verfigt. Daraus lieRe sich schliel3en, dass kei-
ne Anknipfung an die Nationalitat stattfindet, da auch Deutsche eine Niederlassung in
Deutschland benotigen, um eine Befreiung nach § 42 Abs. 2 GewO zu erfahren und bereits in
Deutschland niedergelassene EU-Auslénder ebenfalls in der Genuss der Privilegierung kom-
men. Dennoch konnte vor allem im Hinblick auf juristische Personen eine Diskriminierung
vorliegen. Europarechtlich ist der Sitz einer juristischen Person fur ihre Nationalitat i.S.d. Art.
59 f EGV begrifflich entscheidend. Durch Art. 48 EGV erfolgt eine Gleichstellung der juristi-
schen mit den natirlichen Personen, da nur auf diese Weise die Dienst- und Niederlassungs-
freiheit, die oftmals von Gesellschaften wahrgenommen wird, auch umfassend gewahrt wer-
den kann. Damit verfligen ,,deutsche* juristische Personen durch die Notwendigkeit eines
Sitzes fur die Eintragung ins Handelsregister automatisch tber eine Niederlassung i.S.d. § 42
Abs. 2 GewO, wahrend juristischen Personen aus anderen Mitgliedstaaten diese Rechtswohl-
tat nicht zugute kommt. Indes bedeutet die restriktive Anwendung des § 14 Abs. 1 GewO eine
Diskriminierung der Dienstleistungserbringer aus anderen EU-Mitgliedstaaten gegenuber
deutschen Dienstleistungserbringern.*®? Es bleibt somit die Frage nach einer gemeinschafts-

8 \/G Liineburg, in: GewArch 1998, S. 28f.

*8 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 14 Rn. 38.

0 EiiRer/Schiedt, in: NVwZ 1999, S. 620 (621).

! Die Anzeigepflicht ist den Gewerbetreibenden aus ordnungsrechtlichen Gesichtspunkten zumutbar, da sie die
Austbung der Gewerbeaufsicht ermdglicht, vgl. auch Marcks, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewer-
beordnung, § 14 Rd. 8.

92 EiiRer/Schiedt, in: NVwZ 1999, S. 620 (621).
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rechtlichen Rechtfertigung des diskriminierenden Tatbestandes. Die Anzeigepflicht ist ein
notwendiges Korrelat zur Gewerbefreiheit, indem sie die Uberwachung der Zuverléssigkeit
des Gewerbetreibenden dient.**® Nachdem die Anzeige gem. § 42 Abs. 2 GewO bei bereits
bestehender Niederlassung in der Bundesrepublik nicht mehr notwendig ist, muss davon aus-
gegangen werden, dass die Uberwachung am Ort der Niederlassung als einem Ort der standi-
gen gewerblichen Tatigkeit und die hiermit verbundene Meldung ausreichend ist.*** Kénnte
man davon ausgehen, dass die Gewerbetreibenden auch in ihren Heimatldndern entsprechen-
den Meldepflichten und damit verbundenen Uberwachungen unterliegen, miisste eine solche
Uberwachungsmaglichkeit am Ort der Niederlassung ausreichen. In diesem Bereich der Be-
rufsausubung bestehen jedoch in den einzelnen Mitgliedstaaten keine ann&hernd gleichen
Verhéltnisse, die gegenseitig anzuerkennen wéren oder durch Harmonisierung geschaffen
worden waren. Vielmehr muss fur die nationalen Behdrden ein Anknuipfungspunkt geschaffen
werden, gerade die Téatigkeit von Gewerbetreibenden im Inland aus ordnungsrechtlicher Sicht
zu Uberwachen. Ein solcher Anknupfungspunkt kann durch die Anzeigepflicht gem. § 14 Abs.
1 GewO geschaffen werden. Die Pflicht zur Anzeige ist dann gerechtfertigt, wenn sie nicht
mit Kosten verbunden ist, die dazu geeignet sind, eine punktuelle Dienstleistung in Deutsch-
land zu behindern oder vollstandig zu unterbinden.

Der Bund-Lander-Ausschuss ,,Gewerberecht* befasste sich letztmalig auf seiner 93. Tagung
am 3./4.6.2003 in Berlin mit der Praxis der Anmeldepflicht nach § 14 GewQ. Thematisiert
wurde die Anzeigepflicht nach § 14 GewO flr reprasentative Geschaftsadressen mit Telefon-

und Postdienst,*® indes ohne jeglichen Bezug zu gemeinschaftsrechtlichen Fragestellungen.

2. Mogliche Anderungen der Gewerbeordnung

a) Gemeinschaftsrechtlicher ,,Novellierungsdruck*

Zunachst wirft sich die Frage auf, ob im Gewerberecht ein ,,Novellierungsdruck“*®® besteht,
der aus gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkten herrtihrt. Dieser Novellierungsdruck ist

98 Marcks, in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 14 Rd. 8.

% EiiBer/Schiedt, in: NVwZ 1999,S. 620 (621).

495 Zur Einsparung von Personal- und Mietkosten nehmen Firmen (Auftraggeber) die entgeltliche Besorgung
von Blroarbeiten durch Dienstleister (Auftraggeber) in Anspruch. Teilweise hat der Auftragnehmer nur die
Funktion eines Call-Centers. Mdglich ist aber auch die Ausgestaltung, dass der Auftragnehmer samtliche anfal-
lenden Buroarbeiten fir den Auftraggeber ausfiihrt. Der Ausschuss diskutierte die letztgenannte Fallgestaltung in
der eine Firma (Auftragnehmer) reprasentative Geschaftsadressen zur Verfugung stellt, und Mitarbeiter dieser
Firma bearbeiten im Namen des Auftraggebers dessen Post, Telefon und Telefaxe und tibermitteln Nachrichten.
Der Ausschuss war einstimmig der Auffassung, dass sich der Auftragnehmer an dem Ort, an dem der Service zur
Verfiigung gestellt wird als Zweigstelle anzumelden hat, wéhrend tber eine Anmeldepflicht des Auftraggebers
an dem Ort, an dem er die Serviceleistung in Anspruch nimmt, im Einzelfall entschieden werden sollte. Ergan-
zend zur 91. Tagung beschloss der Ausschuss, dass sog. SB-Zonen von Banken und Sparkassen, die nicht in
raumlicher Nahe zum Kreditinstitut stehen, den EC-Automaten gleichzustellen sind und damit keiner Anmel-
dung nach § 14 GewO bedurfen, Bund-Lander-Ausschuss ,,Gewerberecht*, in: GewArch 2003, S. 361 (362).

“% Stober, in: NVwZ 2003, S. 1349.
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zumindest nicht offensichtlich, da die deutsche Gewerbeordnung vom Grundsatz der Gewer-
befreiheit ausgeht, § 1 GewO.

Nur in einzelnen Gewerbezweigen gibt es Genehmigungspflichten: Einer besonderen Geneh-
migung bedirfen Gewerbetreibenden i.S.d. 88 30, 33 a, 33 ¢, 33 d, 33, 34, 34 a, 34 b oder 34
¢ GewO, Gewerbetreibende die nach § 34 b Abs. 5 oder § 36 GewO o6ffentlich bestellt sind,
Betreiber eines Uberwachungsbedirftigen Gewerbes gem. § 38 Abs. 1 GewO sowie Gewerbe-
treibende, gegen die ein Untersagung nach § 35 oder § 59 GewO er6ffnet oder abgeschlossen
wurde. Dort muss der Bewerber einen Nachweis Uber die eigene Zuverlassigkeit bzw. tber
die dem auszulibenden Gewerbe entsprechende Sach- und Fachkunde fiihren, ehe er der Ge-
werbebetrieb aufgenommen werden darf.

b) Rechtfertigung von Beschréankungen

Diese subjektiven Anforderungen an die Gewerbetreibenden missten, soweit sie auch Biirger
anderer EU-Mitgliedstaaten treffen, Beschrankungen der Marktfreiheiten darstellen. Das Ge-
meinschaftsrecht l&sst jedoch Beschrankungen der Marktfreiheiten zu, die dem Allgemein-
wohl zu dienen bestimmt sind. Die Genehmigungspflichten der Gewerbeordnung schiitzen die
Allgemeinheit und das Gewerbepersonal vor Gefahren. Staatliche Malinahmen der Gefahren-
vorsorge, Gefahrenabwehr und Gefahrennachsorge stehen der Gewaéhrleistung der Gewerbe-
freiheit nicht entgegen. Damit entspricht das Gewerberecht, als ,,klassisches Ordnungsverwal-
tungsrecht“*®” auch dem Gemeinschaftsrecht. Soweit neben der allgemeinen personlichen
Zuverlassigkeit und der Anzeigepflicht weitere Anspriiche an den Gewerbetreibenden gestellt
werden, konnen diese als Anforderungen des Verbraucherschutzes gedeutet werden. Indem
gesteigerte subjektive Genehmigungsvoraussetzungen an die Gewerbetreibenden gestellt wer-
den, soll die Bevdlkerung, vor allem auch in sozial schwachen Schichten, vor unseridsen Ge-
schaftspartnern geschiitzt werden.*®

¢) Vollstandige Liberalisierung der Gewerbeordnung

Dennoch bliebe es dem Gesetzgeber auch ohne ,,Druck aus Brussel* unbenommen, die beste-
henden Erlaubnisvorbehalte in der Gewerbeordnung abzuschaffen und diese vollstandig zu
liberalisieren. Dies wirde dann zu dem in GroRbritannien bestehenden Gewerbesystem fiih-
ren, das auch in Gefahrbereichen unbeschrankt ist. Zu beachten bleibt aber, dass die Struktu-
ren, in die das Gewerbe eingebettet ist, in Deutschland und GroR3britannien vollkommen un-
terschiedlich sind: Die Abschaffung bestehender Erlaubnisvorbehalte und Genehmigungs-
pflichten in der Gewerbeordnung konnte zu einem System fuihren, das noch liberaler ist als
britische. Dort bestehen als Ausgleich dafur, dass sich jeder, ohne eine Beféhigung dafr
nachgewiesen zu haben, gewerblich betatigen darf, verbesserte Schutzrechte fir diejenigen,
die mit der Tatigkeit des Gewerbetreibenden in Beriihrung kommen. Auf die deutschen Ver-
héltnisse bezogen stellt sich die Frage, ob bei einer vollstandigen Liberalisierung der Gewer-
beordnung ausreichende Schutzrechte fir die Leistungsempfanger, in Form ordnungs- und
sicherheitsrechtlicher VVorschriften vorhanden waren.

497 Schulze-Fielitz, in: NVwZ 1993, S. 1157.
98 Schulze-Fielitz, in: NVwzZ 1993, S. 1157, (1160).
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Somit kann man festhalten, dass die Intensitit der Gewerbeausiubungs- und
-zugangsregelungen in allen Mitgliedsstaaten im Korrelat mit der Qualitat der Schutzrechte
Dritter steht. Fir welches der beiden Systeme sich die Mitgliedstaaten entscheiden, oder wel-
ches sie schon immer traditionell pflegen, ist diesen Uberlassen, da aus gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht keine Notwendigkeit besteht, eines der beiden bevorzugt einzufiihren. Es dirfte
auch in naher Zukunft unwahrscheinlich sein, dass die europaweite Vereinheitlichung auf nur
ein Gewerbesystem konsensfahig ware. Dazu mdssten in den Mitgliedstaaten, die aufgrund
einer beschlossenen Vereinheitlichung gezwungen waren ihr bisheriges System aufzugeben,
viele gewachsene Strukturen (wie die Berufsausbildung, das Prifungswesen, die Gewerbeaus-
sicht usw.) zerschlagen und neu organisiert werden.

3. Reforminitiativen

Der fehlende gemeinschaftsrechtliche Reformdruck auf das Gewerberecht sollte die zahlrei-
chen Reforminitiativen*® zur Neuordnung des Gewerberechts nicht in Vergessenheit geraten
lassen. Wachsende Unubersichtlichkeit und Rechtszersplitterung lassen eine gewerberechtli-
che Neuordnung notwendig erscheinen. Ein neugestaltetes Gewerberecht misste in der Lage
sein auf den Wandel wirtschaftlicher, sozialer, dkologischer, technischer, rechtlicher und
verwaltungswissenschaftlicher Rahmenbedingungen zu reagieren®®, ohne in der permanenten
Ausuferung in Spezialgesetzlichkeit zu miinden. Der Gesetzgeber misste zur urspringlichen
Grundidee und Systematik der Gewerbeordnung zurlckfinden, ndmlich der umfassenden Re-
gelung aller wirtschaftlichen und sozialen Belange der einzelnen Gewerbezweige. Ein Ge-
werbegesetzbuch musste die Rechtsmaterie erneut zusammenfassen und zugleich die Prinzi-
pien der sozialen Marktwirtschaft aufgreifen. Eine einheitliche und Gbersichtliche Systematik
des Gesetzesmaterie verschafft den betroffenen Personen durch eindeutige und gleichférmige
Begrifflichkeit eine groRere Rechtssicherheit als eine Flut von Einzelgesetzten, und bildet
zugleich eine Grundlage fiir den Gewerbetreibenden als auch fir die Verwaltung zur Rege-
lung des gewerblichen Wirtschaftslebens.®* Die generelle Méglichkeit einer materiellen Ge-
werberechtskodifikation beweist ein Blick nach Osterreich.>%

Die Neuordnung des Gewerberechts umfasst neben der Schaffung eines Allgemeinen Teils
die sukzessive Ruckfuhrung der Gewerbenebengesetze, soweit diese noch im Zusammenhang
mit dem eigentlichen Gewerbebetrieb stehen. Dagegen sollte Gesetze, die eine zu groRe Ei-
genstandigkeit entwickelt haben und sich auch auf nicht gewerbliche Tatigkeiten erstrecken,

503

9 Etwa ,,Neuordnung der Gewerbeordnung®, BT-Dr. 4491; , Gewerberecht aus einem Guss*, DIHT, in: Wi-
Verw 1982, S. 189 ff; ,,Mehr Recht durch weniger Gesetz“, DIHT-Verschlége fiir einen neuen Teil | eines Ge-
werbegesetzbuches, in: NVwZ 1991, S. 1063f.

%% Stober, in: NVwZ 2003, S. 1349.

*%1 Benda, Gewerberecht und Kodifikation, S. 191.

%02 Benda, Gewerberecht und Kodifikation, S. 38 ff.

% Den Entwurf eines Allgemeinen Teils formulierte der DIHT bereits 1982 aus. Umsetzungsversuche scheiter-
ten im Gewerberechtsausschuss von Bund und Léndern. Weitere explizierte Formulierungsvorschldge finden
sich bei Stober, in: NVwZ 2003, S. 1349 (1350 ff.).
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ihre Stellung als Spezialmaterie behalten, da sich der Anwendungsrecht eines neuzuschaffen-
den Gewerberechts auf den Gewerbebetrieb und den Gewerbetreibenden beschranken sollte.

V. Funfter Teil: Die Industrie und Handelskammern; Kammerselbstverwal-
tung aus dem Blickwinkel des européaischen Gemeinschaftsrechts

A. Historischer Hintergrund

Das Kammerwesen kann in Deutschland auf eine sehr lange Tradition zuriickblicken. Die
Kaufmannsgilden des Mittelalters sind die ersten VVorlaufer der heutigen Industrie- und Han-
delskammern. Urkunden Uber die Anfange der Gilden sind fast keine vorhanden. Die Kennt-
nisse Uber sie stammen aus gewissen Verboten in den Reichsgesetzen und Kirchenverordnun-
gen des 8. und 9. Jahrhunderts.>**

Das Motiv fur die Vereinigungen der Kaufleute liegt in der Schutzsuche der reisenden Kauf-
leute vor rauberischen Ubergriffen. Die Kaufmannsvereinigungen gewahrten diesen Schutz in
der Regel auf das Gebiet einer Stadt begrenzt.”® Die Bildung und gleichermaRen die Mit-
gliedschaft in einer kaufmannischen Vereinigung beruhten im Gegensatz zu den heutigen be-
rufsstdndischen Vereinigungen auf der freien Willensentscheidung der Kaufleute selbst. Staat-
liche Initiative oder gar die gesetzlich normierte Pflichtmitgliedschaft waren noch unbe-
kannt.>® Die einzelnen Gilden formten ihre innere Verfassung und gestalteten ihren Tétig-
keitsbereich nach ihren konkreten Bedirfnissen. Allen Gilden gemeinsam war das Organ der
Genossenversammlung als Trager der Gildenrechte. In Anlehnung an den urspriinglichen
Schutzgedanken entwickelten sich die Gilden zu Schutz- und Opfergemeinschaften, die die
kaufmannischen Interessen insbesondere gegeniber der Staatsgewalt wahrnahmen und ver-
schiedene kaufmannische Sonderrechte®®’ erwirkten.’® Allerdings verfolgten die Gilden nicht

4 Kaltenhauser, Moglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 3; Frent-
zel/Jakel/Junge, Gesetz zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern, 3. Aufl., Ein-
fihrung S. 1; Heinz, Die geschichtliche Entwicklung und die gegenwartige Gestaltung der Selbstverwaltung in
den wirtschaftlichen Berufskammern, S. 15.

% Kaltenhauser, Moglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 3; Frent-
zel/Jakel/Junge, Gesetz zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern, 3. Aufl., Ein-
fihrung S. 1; Heinz, Die geschichtliche Entwicklung und die gegenwartige Gestaltung der Selbstverwaltung in
den wirtschaftlichen Berufskammern S. 17; Heréus, Die deutschen Handelskammern als Glied der Verwaltung,
S. L

%06 Kaltenhauser, Moglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 3, Heinz, Die
geschichtliche Entwicklung und die gegenwadrtige Gestaltung der Selbstverwaltung in den wirtschaftlichen Be-
rufskammern, S. 17.

%97 7u diesen Sonderrechten zéhlten Kénigsschutz, Handelsfreiheit, Zollfreiheit, Befreiung von der Wehrpflicht,
Waffenrecht, freie Erbteile, besonderer Gerichtsstand und Strafgewalt in Handelsachen, Ma3- und Gewichtsein-
heiten.

%08 Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 4; Keucher, Ge-
schichtliche Entwicklung und gegenwaértiger Stand des Kammer-Systems, S. 9; Heréus, Die deutschen Handels-
kammern als Glied der Verwaltung, S. 1 ff.
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nur berufstandische Ziele, sondern auch religidse, gesellschaftliche, sittliche und politische
Ziele, weshalb sie den Lebenswandel der Gildemitglieder ernormen Gildezwangen unterwar-
fen.

Im weiteren Verlauf des Mittelalters und der Erstarkung des Stadtewesens, gewannen auch
die Kaufmannsgilden immer mehr Einfluss hinzu. Sie erlangten die Befugnis Recht fur die
Gildeangehdrigen zu setzen und die Gerichtsbarkeit in Kaufmannsachen auszutiben. Schliel3-
lich wurden den Gilden auch hoheitliche Kompetenzen, vor allem polizeirechtliche, tibertra-
gen. Von ihren Anfangen im 8./9. Jahrhundert als eigenverwaltete Schutz- und Interessenge-
meinschaften hatten sich die Gilden in ihrer Blltezeit im 11./12. Jahrhundert zu Teilen der
staatlichen bzw. stadtischen Verwaltung aufgeschwungen.®® Ihr Ende erlebten die Gilden mit
dem Niedergang des Stadtewesens zum Ende des Mittelalters. Das Ende der Gilden ist aber
auch auf den Zwang zuriickzufthren, den sie auf ihre Mitglieder austibten. Die Gilden rdum-
ten ihren Mitgliedern keine Freirdume zur deren eigener Entfaltung ein, wodurch die Weiter-
entwicklung des Handels gelahmt wurde.>*°

Aber auch nach dem Niedergang des Gildewesens kam im 17. und 18. Jahrhundert wieder der
Wunsch der Handelstreibenden nach einer Einrichtung zur Wahrnehmung ihrer Belange auf.
Initiativen zur Korporation sind hier sowohl von staatlicher Seite als auch den Kaufleuten
selbst zu verzeichnen. Die Bestrebungen der Landesfiirsten im damals vorherrschenden Mer-
kantilismus galt stets der Verbesserung der Einnahmequellen, um die eigene Machtposition
auszubauen. Daraus resultierte auch der Wunsch, Handel und Gewerbe wirkungsvoll zu for-
dern. Diese Forderung sollte sich auch durch staatlich geschaffene Korporationen vollziehen.
Die neu errichteten staatlichen Wirtschaftsverwaltungsbehdrden wie die Kommerzkollegien,
Kommerzienrdte und Kommerziendeputationen waren im Gegensatz zu anderen Behorden
auch mit ernannten Vertretern der Wirtschaft besetzt.”*

Hauptaufgabe der Kommerzialbehorden lag in beratender und gutachterlicher Tétigkeit.
Daneben wirkten sie jedoch auch aktiv durch die Schaffung wichtiger Infrastrukturen auf das
Handelsgewerbe ein. Die Schaffung und der Ausbau von Markten, Messen, Kauf- und Lager-
h&usern sowie die Fortentwicklung des Handels- und Wechselrechts oder des Bank- und Kre-
ditwesens sind auf sie zurtickzufuhren. Weiterhin halfen sie bei der Ansiedlung von Manufak-
turen, der Beschaffung von Arbeitskraften und Rohstoffen oder auch beim Absatz der Produk-
te.? Dieser ,,Kammer-Typ“ fand zu Beginn des 19. Jahrhundert, unter den Einfluss der libe-
ralen Tendenzen auf die Politik und Wirtschaftspolitik, sein Ende.>*?

Neben den staatlichen Kommerzkorporationen etablierten sich in vielen Regionen auch wie-
der freiwillige Zusammenschlisse der Kaufleute, die den alten Gildegedanken aufgriffen.

%% Kaltenhauser, Maglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 4; Keucher, Ge-
schichtliche Entwicklung und gegenwartiger Stand des Kammer-Systems, S. 9f.

%% Heinz, Die geschichtliche Entwicklung und die gegenwértige Gestaltung der Selbstverwaltung in den wirt-
schaftlichen Berufskammern, S. 19; Heréus, Die deutschen Handelskammern als Bindeglied der Verwaltung, S.
19.

> Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 5.

%12 Kaltenhauser, Moglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 6.

*13 Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 6.
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Diese sog. ,,Handlungsvorstande* waren meist stark regional begrenzt und unterlagen daher
nur der Aufsicht der jeweiligen Stadtverwaltung.>* Dennoch erlangten diese Vereinigungen
grolRe Bedeutung, da sie meistens die altesten und einflussreichsten Kaufleute in ihren Reihen
hatten. Ihr Tatigkeitsfeld ist gleich dem der staatlichen Kommerzkollegien, Unterschiede be-
standen lediglich in der Organisationsform.

Kommerzkollegien und die Handelsvorstdnde haben das Bild der heutigen Industrie- und
Handelkammern deutlich gepréagt. Ein nicht unerheblicher Einfluss ging ferner von den fran-
zosischen ,,Chambres de Commerce” aus. In Frankreich gab es sowohl staatliche Kammern,
die aus merkantilen Erwédgungen gegriindet wurden, als auch staatlich unabhangige, von
Kaufleuten errichtete Korperschaften. Die Anfange der ,,Chambres de Commerce* reichen bis
in 17. Jahrhundert zuriick.”™ Die staatlichen Kammern wurden im Verlaufe der Revolution
aufgelost, da Zwischeninstanzen zwischen Birger und Staat nicht mit den freiheitlichen Re-
volutionsideen vereinbar waren. Zu einer Wiedereinsetzung kam es 1801 durch Napoleon.
Die Besetzung der Kammern wurde durch die angesehensten Kaufleute bestimmt, der Vorsitz
oblag dem Préfekten oder Birgermeister. Die Hauptaufgabe lag neben einigen Kontrollfunk-
tionen, in der Information der Regierung und in der Erstattung von Gutachten und die Ertei-
lung von Ratschlagen. Um die von den Kammern wahrgenommen 6ffentlichen Aufgaben, u.a.
Verbesserung der Infrastruktur, zu finanzieren, wurden Zuschlage zur Gewerbesteuer erho-
ben.**°

Die néchste Entwicklungsstufe zum heutigen Kammerwesen ist im 19. Jahrhundert in Preu-
Ren zu suchen. Von allen deutschen Bundesstaaten hatte die preuRische Kammergeschichte
und Gesetzgebung das heutige Kammerrecht am entscheidensten geprégt und beeinflusst. Die
ersten preuBischen Handelkammern gehen auf franzdsische Griindungen zuriick. Dies lasst
sich damit erkl&ren, dass Frankreich in den Gebieten, die PreuBen bedingt durch den Frieden
von Lunéville abtreten musste, Handelskammern errichtete und Preuflen diese nach dem
Ruckfall der Gebiete durch die Befreiungskriege in den eigenen Verwaltungsaufbau einge-
gliedert hat. Der preuRische Kammertypus zeichnete sich durch groRe Selbststdndigkeit sowie
eine lockere Einbindung in den Behdrdenaufbau aus. Auf dieser Grundlage entwickelten sich
die Kammern zu unabh&ngigen, aber staatlich anerkannten und beaufsichtigen Interessevertre-
ten. Den Vorsitz flihrte auch kein Staatsbeamter, sondern ein von der Handelskammer ge-

%14 Heinz, Die geschichtliche Entwicklung und die gegenwirtige Gestaltung der Selbstverwaltung in den wirt-
schaftlichen Berufskammern, S. 21.

%15 Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 7; Wiilker, Der
Wandel der Aufgaben der Industrie- und Handelskammern in der Bundesrepublik, S. 14; Frentzel/Jakel/Junge,
Gesetz zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Handelskammern, 3. Aufl., Einflihrung S. 4;
Keucher, Geschichtliche Entwicklung und gegenwartiger Stand des Kammer-Systems, S. 10.

%16 Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 9; Heréus, Die
deutschen Handelskammern als Bindeglied der Verwaltung, S. 15; Keucher, Geschichtliche Entwicklung und
gegenwartiger Stand des Kammer-Systems, S. 11.
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wahltes Mitglied. Damit war der erste Schritt zur Selbstverwaltungskorperschaft vollzogen.>!’
Des Weiteren représentierte die Kammer nun die Gesamtheit aller Gewerbetreibenden, da
nicht mehr nur die fihrenden und angesehenen Kaufleute bei der Auswahl der Mitglieder
wahlberechtigt waren. Die Wertigkeit der Stimmen richtete sich aber nach der Hohe der auf-
zubringenden Gewerbesteuer. Weitere Merkmale des preuflischen Kammerwesens sind die
Pflichtmitgliedschaft und die Beitragspflicht der Zugehérigen.>® Das Hauptaufgabenfeld der
Kammern ist im Zoll-, Abgabe- und Verkehrswesen begriindet.>'® Daneben sind die Aufgaben
der Kammern auf die lokalen Bedirfnisse ausgerichtet, die z.B. in der Erarbeitung von Statis-
tiken, Auslibung der Handelsgerichtsbarkeit oder auch in der Berufsbildung liegen kénnen.
Die Entstehung der Industrie und Handelskammern in ihrer heutigen Form geht bis auf die
erste Halfte des 19. Jahrhunderts zuriick. Seit dieser Zeit sind sie als selbstverwaltende Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts und somit mitgliedschaftlich konstituiert. Nach 8 1 IHKG
gehodren ihnen alle Gewerbetreibenden des jeweiligen Kammerbezirks an, sofern diese zur
Gewerbesteuer veranlagt werden. Wesentliches Merkmal der Industrie und Handelskammern
ist also die Pflichtmitgliedschaft, die allen wirtschaftlichen, berufstdéndigen und funktionalen
Selbstverwaltungstragern gemeinsam ist.>%

B. Aufgabe der Industrie und Handelskammern

1. Wahrnehmung des Gesamtinteresses der gewerblichen Wirtschaft und Er-
ledigung staatlicher Pflichtaufgaben

Die Industrie- und Handelskammern (IHKn) sollen als wirtschaftsstandische® Kammern, die
als offentlich-rechtliche Kdrperschaften organisiert sind, 8 3 Abs. 1 IHKG, fir eine Entlas-
tung staatlicher Verwaltungstrager und die eigenverantwortliche Aufgabenerledigung durch
die kammerzugehdrigen Betriebe sorgen. Ziel ist eine gemeinwohlorientierte Erfillung staat-
licher Aufgaben mit einer moglichst staatsfernen Selbstorganisation der gewerblichen Wirt-
schaft, daher werden die Kammern oft als idealer ,,Mittler zwischen Wirtschaft und Staat
bezeichnet.>?? Die derzeit 81 in Deutschland bestehenden Industrie- und Handelskammern
zdhlen kraft des Gesetzes zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie und Handels-
kammern (IHKG) vom 18.12.1956 rund 3,5 Mio. nichthandwerkliche Gewerbetreibende zu

521

*7 Kaltenhauser, Méglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 10; Heinz, Die
geschichtliche Entwicklung und die gegenwadrtige Gestaltung der Selbstverwaltung in den wirtschaftlichen Be-
rufskammern, S. 49f.

>18 Kaltenhauser, Mdglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 11; Heréus, Die
deutschen Handelskammern als Glied der Verwaltung, S. 19.

%1% Kaltenhauser, Moglichkeiten und Perspektiven einer Reform der Verwaltungswirtschaft, S. 11.

20 K Juth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 1.

%21 Die wirtschaftsstandischen Kammern sind von den berufsstandischen Kammern insbesondere der freien Beru-
fe, z.B. Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Apotheker, Arzte, Architekten abgrenzen, ausfihrlich
zu dieser Unterscheidung Jahn, in: JA 1995, S. 972 ff.

°22 Stober, Die Industrie und Handelskammer als Mittler zwischen Staat und Wirtschaft, S. 113 ff.
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ihren Mitgliedern. Uber 500.000 Personen aus kammerzugehdrigen Unternehmen wirken auf
ehrenamtlicher Basis in den Gremien der IHKn mit.>?®

Die Aufgabe der IHK als auch der HWK wird durch das Gesetz sehr allgemein beschrieben.
Nach 8 1 Abs. 1 IHKG haben die Kammern die Aufgabe, das Gesamtinteresse der ihnen zu-
gehorigen Gewerbetreibenden ihres Bezirkes wahrzunehmen, firr die Forderung der gewerbli-
chen Wirtschaft zu wirken und dabei die wirtschaftlichen Interessen einzelner Gewerbezwei-
ge oder Betriebe abzuwagen und ausgleichend zu beriicksichtigen. Dabei haben sie insbeson-
dere durch Vorschlage, Gutachten und Berichte die Behdrden zu unterstiitzen und zu beraten
sowie flr die Wahrung von Anstand und Sitte des ehrbaren Kaufmann zu wirken. Dasselbe
gilt fir die Handwerkskammern. Nach 8 91 HwO ist es ihre Aufgabe, die Interessen des
Handwerks zu fordern und fur einen gerechten Ausgleich der Interessen der einzelnen Hand-
werke und ihrer Organisation zu sorgen, sowie die Behorden in der Forderung des Handwerks
durch Anregungen, Vorschldge zu unterstiitzen. Spezielle Aufgaben werden in § 91 HwO
aufgezahlt. In Anbetracht dieser vergleichbaren Aufgabenstellung hat das Bundesverwal-
tungsgericht festgestellt, dass sich die Mitgliedschaft in den beiden Kammern nicht grundle-
gend unterscheidet.”* Daher sind die folgenden Untersuchungen fiir beide Kammern glei-
chermal’en von Bedeutung. Dartiber hinaus sind die Grundsatze auf die Aktivitaten samtlicher
berufsstandischer Kammern (bertragbar, unter der Berlicksichtigung des vertretenen und ge-
forderten Berufsstandes. Exemplarisch sollen daher die Industrie- und Handelskammern als
Untersuchungsgegenstand dienen.

Die gesetzliche Regelung beschreibt einen Aufgabenkreis, der zwar nicht von unbestimmter
Weite ist, aber gewiss ein weites Betatigungsfeld er6ffnet. Die Kompetenz ist schlielRlich eher
weit als eng auszulegen, wenngleich sich die Tatigkeit der Kammer innerhalb dieses Betéti-
gungsfeldes abspielen muss.*®

Die Kammer hat also das ,,Gesamtinteresse der Kammerangehérigen“ zu verfolgen. Fraglich
ist was hinter dieser pauschalen Aufgabenzuweisung zu verstehen ist. Ist dies die Summe oder
die Potenz von Einzelinteressen oder deren kleinster gemeinsamer Nenner? Das Gesamtinte-
resse verlangt die Ermittlung der Einzelinteressen, und setzt deren Abwégung sowie einen
Ausgleich voraus.>?®

a) Veranderung der Aufgaben durch Europa

Durch europarechtliche VVorgaben und Verénderungen werden die Kammern in ihrer Eigen-
schaft als mit dem Vollzug des materiellen Rechts betraute Verwaltungsstellen, mit wachsen-
den Aufgaben konfrontiert. Dabei ist es unerheblich, ob sie das Gemeinschaftsrecht unmittel-
bar vollziehen, oder ob es sich um nationale materiell-rechtliche VVorschriften handelt, die das
Gemeinschaftsrecht umsetzten bzw. gemeinschaftskonform auszulegen sind (sog. mittelbarer
Vollzug). Fur die Kammerverwaltung bedeuten Verdnderungen auf materiell-rechtlicher eu-
ropéischer Ebene einen Aufgabenzuwachs und einen Zuwachs an europaweit einheitlichen

%28 \/ogel, in: Stober, Lexikon des Rechts — Gewerberecht, S. 303.

524 BVerwG, in: GewArch 1999, S. 1041.

%25 | eisner, in: BayVBI. 2001, S. 609 (611).

526 Erentzel/Jakel/Junge, Kommentar zum Industrie- und Handelskammergesetz, § 1 Rn. 6.
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Rechtsmalistében, die es zu beachten gilt. Insbesondere in einem der klassischen Betétigungs-
felder der Kammern, dem Berufszulassungswesen, sind materiell-rechtliche européische Vor-
gaben zu beachten, sei es im Hinblick auf die Anerkennung von Abschlissen oder die Rele-
vanz der Wohnsitznahme, sei es bei der Gewadhrung von Ausnahmebewilligungen und der
VVornahme von Registereintragungen. Eine weitere Veranderung ist im Recht der 6ffentlichen
Auftragsvergabe auszumachen, das durch verschiedene EG-Richtlinien auf eine vollig neue
Grundlage gestellt wurde und in Deutschland zum sog. Kartellvergaberecht der 88 97 ff.
GWB fortentwickelt wurde. Wenn die Anwendungsvoraussetzungen dieser Vorschriften vor-
liegen, sind auch die Tréger der funktionalen Selbstverwaltung zur Neuorientierung ihrer Be-
schaffungstatigkeit verpflichtet.>*’

b) European Agencies

In ihrer Funktion als mitgliedstaatliche Verwaltungstrager konnen die Kammern, ebenso wie
die Ubrigen mitgliedstaatlichen Verwaltungstrager auch, als European Agencies bezeichnet
werden. Eine praktische Umsetzung der im Weibuch der Europdischen Kommission ,,Euro-
paisches Regieren“ vorgestellten Weiterentwicklung der Aufgabenverteilung zwischen Ge-
meinschaft und Mitgliedstaaten kdnnte zu einer Intensivierung dieser Rolle fiihren. Dort wird
eine interaktive Gestaltung des Verhéltnisses zu den regionalen und lokalen Koérperschaften
sowie zur Zivilgesellschaft als vorrangiges Ziel herausgestellt.>?® Dieses Ziel soll durch ziel-
orientierte dreiseitige Verwaltungsvereinbarungen sowie Uber das Verfahren der Ko-
Regulierung erreicht werden.”® Als Partner von Ko-Regulierungsvereinbarungen kommen
nach Auffassung der Kommission Organisationen in Betracht, die einen reprasentativen Cha-
rakter haben, rechenschaftspflichtig sind und die Fahigkeit besitzen, sich in offenen Verfahren
an vereinbarte Regeln zu halten.>*® Nachdem auch die Kammer diese Anforderungen erfillen,
werden sie als nahezu idealtypische Spezialform dieses Organisationstypus betrachtet.>®!

2. Stellung der Kammern im europaischen Verwaltungsraum

Das Gemeinschaftsrecht enthalt keine Garantie hinsichtlich des Fortbestandes der funktiona-
len Selbstverwaltung auf nationaler Ebene, wie sie etwa fur die Kommunen explizit verbirgt
ist. Weder aus dem Subsidiaritatsprinzip, Art. 5 Abs. 2 EGV, noch aus dem Gedanken der
Biirgernéhe lassen sich Anhaltspunkte zugunsten einer Rechtsstellungsgarantie entnehmen, da
diese primarrechtlichen Aussagen nur das Verhéltnis zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten bzw. der Hoheitstrager und der Gesellschaft erfasst.>*? Die Nichterwahnung
der funktionalen Selbstverwaltung ist damit zu erklaren, dass sie als Bestandteil der nationa-
len Verwaltungsorganisation auf3erhalb des priméarrechtlichen Blickfeldes liegt, und sich die
funktionale Selbstverwaltung innerhalb Europas als &uRerst uneinheitliches Gebilde prasen-

%27 Burgi, in: Kluth, Jahrbuch des Kammerrechts 2002, S. 28f.

28 KOM (2001), 428 endg. S. 5.

529 KOM (2001), 428 endg. S. 17, 27 f.

*% KOM (2001), 428 endg. S. 28.

%31 \/gl. inshesondere Kluth/Goltz, Kammern der berufsstandischen Selbstverwaltung in der EU, S. 87.
%2 GrofR, in: DVBI. 2002, S. 1182 (1188f.).
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tiert. Eine mogliche Schutzgarantie konnte auch die Gefahr einer Instrumentalisierung der
Selbstverwaltung bergen, wenn die EG-Organe Einfluss auf die inhaltliche Ausgestaltung
nehmen konnten.

Die Organisationshoheit, zu der die Entscheidungsbefugnis tber die Schaffung und den Ein-
satz von Tragern der funktionalen Selbstverwaltung gehort, liegt unbestritten bei den Mit-
gliedstaaten. Der Gemeinschaft fehlt hingegen die Kompetenz fiir eine bereichsiibergreifende
Reglementierung der nationalen Verwaltungsorganisation.>**

Gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen fir die Verwaltungsorganisation beim mitgliedstaat-
lichen Vollzug von Gemeinschaftsrecht finden sich auf der Ebene des Primarrechts in Gestalt
der Grundsétze des Diskriminierungsverbots und des Effizienzgebots. Damit wird den Mit-
gliedsstaaten die Pflicht auferlegt, durch die Verwaltungsorganisation die ordnungsgemaRe
und erfolgreiche Anwendung des materiellen Gemeinschaftsrechts sicherzustellen.”® Im Se-
kundarrecht finden sich als Annex zu den materiell-rechtlichen Regelungen teilweise organi-
sationsbezogene Aussagen.

C. Pflichtmitgliedschaft

Ob die Pflichtmitgliedschaft in den berufstandischen Vereinigungen tatséchlich sinnvoll ist,
wird duf3erst kontrovers diskutiert.

Als diametrales Vergleichsobjekt kann wieder GroRbritannien mit seiner vollkommenen Ge-
werbefreiheit herangezogen werden. Dort etablierten sich private freiwillige berufsstandische
Vereinigungen, die die Qualitat ihrer Mitglieder dokumentieren und fur die Weiterbildung
sorgen. Diese privaten Vereinigungen erfahren einen grof3en Zulauf, da sie gewisse Anforde-
rungen an die Gewerbetreibenden als Voraussetzung fur ihre Aufnahme stellen. Allein durch
die Mitgliedschaft in einer berufsstdndischen Vereinigung kann sich der Gewerbetreibende
profilieren und durch den Erhalt weiterer Kammerzertifikate Leistungsstarke und Qualitét
demonstrieren.

Das Entstehen feiwilliger privater Verbénde Iasst sich auch in Deutschland in Bereichen beo-
bachten, die nicht lber geschiitzte Berufsbezeichnungen verfligen wie etwa der kosmetisch-
medizinische Bereich (Wellness, Asthetik, Schonheitschirurgie u.4.). In diesen Bereichen sind
hohe Qualitatsstandards gefragt, um das notige Vertrauen der Verbraucher zu gewinnen. Dies
geschieht in diesem Bereich durch spezifische private Verbande, die effektiv arbeiten und den
Qualitatsstandard ihrer Mitglieder zertifizieren und Gberwachen. Es muss jedoch differenziert
hinterfragt werden, ob die Kammern als Anstalten des Offentlichen Rechts iberhaupt zu einer
derartigen Effizienz féhig sind. Es ist zu beachten, dass keine Parallele von den Kammern zu
Fachverbénden gezogen werden darf. Denn Fachverbande vertreten natdrlich primér die Inte-
ressen ihrer angehdrigen Wirtschaftszweige, so dass eine umfassende Wurdigung entgegen-
stehender und allgemeiner Interessen nicht ohne weiteres von ihnen erwartet werden kann.
Dahingegen ist es den Industrie- und Handelskammern gesetzlich auferlegt, stets das Gesamt-
interesse der gewerblichen Wirtschaft im Auge zu behalten und die wirtschaftlichen Interes-

%33 Burgi, in: Kluth, Jahrbuch des Kammerrechts 2002, S. 31.
53 EUGH Rs. 39/70, Slg. 1971, S. 49 (59) Rn 4; EUGH Rs. 51-54/71, Slg. 1971, S. 1107 (1116) Rn. 6/7.
5% EuGH Rs. C-8/88, Slg. 1990, S. 1-2321 (1-2360) Rn. 17.
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sen einzelner Gewerbezweige oder Betriebe lediglich abwagend und ausgleichen zu berlck-
sichtigen. Gerade der Verpflichtung zu einem héchstmdglichen Grad an Objektivitat wird ein
HochstmaR an ffentlichem Interesse beigemessen.>®

1. Vereinbarkeit mit dem nationalen Verfassungsrecht

Das Bundesverwaltungsgericht weist in seinem Urteil vom 21.07.1998 verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die IHK-Pflichtmitgliedschaft zuriick.>*’ Diese Entscheidung war die logi-
sche Konsequenz aus der standigen Rechtsprechung des BVerwG, wonach die gesetzliche
Pflichtmitgliedschaft in juristischen Personen des Offentlichen Rechts nicht in die Schutzbe-
reiche der vom Grundgesetz gewahrleisteten Vereinigungsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 1GG und
der Beruffreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG fallt. °* Erstmals hatte das Bundesverfassungsge-
richt in seinem am 19.12.1962 verkiindeten Urteil zur VerfassungsmaRigkeit der Pflichtmit-
gliedschaft in den Industrie- und Handelskammern Stellung genommen.**® Die thematisch
einschldgige Grundsatzentscheidung des Bundesverfassungsgerichts erging aber schon am
29.7.1959, betreffend die Griindung des GroRen Erftverbandes.>*® Geteilt wird diese Auffas-
sung in der neueren Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit®** und einer tiberwiegen-
den Mehrheit der Literatur.>*?

In seiner Entscheidung, ob die gesetzliche IHK-Pflichtmitgliedschaft gegen Grundrechte ver-
stolt, hat das BVerwG die Grundrechtspositionen der Art. 9 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG,
Art. 5 Abs. 1 GG sowie Art. 2 Abs. 1 GG als Prifungsmalstab herangezogen. In der Regel
wurde der auf 8§ 3 IHKG in Verbindung mit dem jeweiligen Beitragssatz der Kammer erlasse-
ne Beitragsbescheid angefochten und geltend gemacht, die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft
sei mit dem Grundgesetz insbesondere 8 9 I GG nicht mehr vereinbar. Die ,,Kammerverwei-
gerer* trugen vor, dass die Kammern nicht mehr in der Lage sein, die Interessen der einzelnen
Berufsgruppen wirksam zu vertreten. Aullerdem sei die Pflichtmitgliedschaft nicht erforder-
lich, da private Berufsverbande mit freiwilliger Mitgliedschaft die Aufgaben ebenso gut
wahrnehmen konnten.>*® Der Entwurf eines Gesetzes tber die Reform der Industrie- und
Handelskammern>*, der eine Privatisierung der Industrie- und Handelskammern vorsah, hatte
politisch keinen Erfolg. Rechtlich wére bei einer Privatisierung zu bedenken, dass private
Berufsverbande keine hoheitlichen Aufgaben wahrnehmen konnen. Die Aufgaben der Recht-

%% BVerfGE 15, S. 235 (241).

3T BVerwG, in: GewArch 1998, S. 410.

%% Eine sehr breite Darstellung der Rechsprechung der Jahre 1997 bis 1999 findet sich bei Jahn, in: GewArch
1999, S. 449 ff., sowie fur die Jahre 2000 bis 2004, jedoch ohne tiefgreifend neue Erkenntnisse, ebenfalls bei
Jahn, in: GewArch 2005 S. 169 ff. und 221ff.

%% BVerfGE 15, S. 235.

0 BVerfGE 10, S. 89ff.

> \/gl. etwa VGH Miinchen, in: GewArch 1996, S. 161; OVG Liineburg, in: GewArch 1996, S. 413; OVG
Koblenz, in: GewArch 1997, S. 196; VG Wiirzburg, Urteil vom 8.7. 1998, W 10 K. 98.535.

*%2 7um Meinungsstand vgl. auch Schébener, in: VerwArch 26, S. 375 (388f.).

%3 Ausfiihrlich dazu Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 1 ff.
> BT-Drucks. 13/6063 vom 8.11.1996, Gesetzesentwurf vorgelegt von der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen.
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setzung und der Rechtsanwendung mussten bei einer Privatisierung wieder durch die unmit-
telbare Staatsverwaltung oder den Gesetzgeber wahrgenommen werden. Die Aufgabenverla-
gerung auf private Verbande wirde eine partielle Aufgabenriickiibertragung auf staatliche
Stellen bedeuten. Zur Lésung dieses Problems sah der Gesetzesentwurf die Beleihung der
Berufsverbande vor, um die Voraussetzung fur die Zuweisung hoheitlicher Aufgaben an sie
zu schaffen. Den privaten Berufsverbanden wirde indessen eine demokratische Legitimierung
der Organe fehlen. Gegenlber den 6ffentlich-rechtlichen Kammern weisen die privaten Ver-
bande deutlich geringere gerichtliche Kontrollrechte der Mitglieder auf.>*®

a) Vereinigungsfreiheit, Art. 9 Abs. 1 GG

Zu untersuchen war eine Kollision der IHK-Pflichtmitgliedschaft mit der in Art. 9 Abs. 1 GG
niedergelegten negativen Vereinigungsfreiheit. Das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit tragt
auch das Recht einer negativen Freiheit in sich und gewéhrleistet damit das Recht, einer Ver-
einigung gerade eben nicht zwangsweise angehdren zu miissen.>*® Dieses Rechts bezieht sich
jedoch nur auf die Mitgliedschaft in privatrechtlichen Zusammenschliissen. Diese Schlussfol-
gerung zieht das BVerfG daraus, dass auch die positive Vereinigungsfreiheit®*’ nur privat-
rechtliche Zusammenschlisse schitzt, nicht hingegen die Griindung staatlicher Vereinigun-
gen. Denn hier obliegt es dem Staat zu entscheiden, wer an der Wahrnehmung staatlicher
Aufgabenerfillung beteiligt sein soll. Wenn also schon eine positive Vereinigungsfreiheit zu
oOffentlich-rechtlichen Verbanden nicht denkbar ist, kann dies konsequenterweise auch nicht
fiir den umgekehrten Fall der negativen Vereinigungsfreiheit gelten, weil der Schutz der nega-
tiven Freiheit nicht weiter reicht als der Schutzbereich der positiven Gewahrleistung.>*® Der
Schutz des Art. 9 Abs. 1 GG greift nicht ein. Ganz im Gegensatz zu der vom Bundesverfas-
sungsgericht vertretenen Auffassung wird in der Literatur zum Teil auch aus Art. 9 GG ein
Grundrecht auf negative Vereinigungsfreiheit hergeleitet, das auch einer gesetzlich begriinde-
ten Mitgliedschaftspflicht in einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft entgegen gehalten wer-
den konne.>* Dieser Streit ist nicht unerheblich, da Art. 9 GG eine Einschrankung der grund-
rechtlich verblrgten Freiheit nur unter wesentlich engeren Voraussetzungen zul&sst, als dies
etwa bei Art. 2 Abs. 1 GG der Fall ist.>®® Denn Art. 9 Abs. 1 GG stellt sich als Form gesell-
schaftlicher Interessenwahrnehmung und als Instrument zur Austbung grundrechtlich ge-

>3 Kluth/Goltz, Kammern der berufstandischen Selbstverwaltung in der EU, S. 46.

%% Zum Schutzumfang des Art. 9 GG Gornig, in: WiVerw 1998, S. 157 (160f).

7 Die positive Vereinigungsfreiheit ist durch Zwangskérperschaften regelmaBig nicht betroffen, da mit der
Zwangsmitgliedschaft in den Trégern der funktionalen Selbstverwaltung keine AusschlieRlichkeit verbunden ist,
Schobener, in: VerwArch 26, S. 375 (385).

8 BVerfG, in: GewArch 2002, S. 111 (112).

9 Hefling, in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, Art. 9 Rn. 21 ff; Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, Art. 9 Rn. 47,
der Umkehrschluss des BVerfG sei insofern nicht zwingend, weil das Fernbleiben von einem Zwangsverband
keine Inanspruchnahme &ffentlich-rechtlicher Gestaltungsform ist; es ginge vielmehr um die schlichte Abwehr
staatlichen Zwangs.

%0 Tiefgreifende Auseinandersetzung mit dieser Materie bei Merten, in: HStR VI, § 144 Rn. 58ff.
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schitzter Freiheiten dar.®* Durch eine Trennung in Handlungsform und Handlungsinhalt
zeigt sich eine funktionale Grenze des Art. 9 GG im Prinzip freier Gruppenbildung. Gilt also
ein Zusammenschluss nicht einer grundrechtlichen Freiheitsbetatigung, sondern der Erfullung
einer staatlichen, insbesondere etwa einer mit hoheitlichen Mitteln zu erflillenden Aufgabe, so
ist der Bereich der freien gesellschaftlichen Zwecksetzungsbefugnis Uberschritten. Der Rege-
lungsbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ist damit stets nicht betroffen, wenn ein Zwangsverband
nicht die Grundrechtsaustibung der Birger, sondern die Erledigung einer vom Staat zul&ssi-
gerweise als staatliche als staatliche Verwaltungsaufgabe angesehene Angelegenheit organi-
siert. Bei der Trennung von Handlungsform und Inhalt muss die Zul&ssigkeit der staatlichen
Aufgabenlibernahme zunédchst an anderen als fiir die Wahl der Form des Zwangsverbandes
maRgeblichen Normen gemessen werden. Sollte sich bei einer Uberpriifung anhand der fiir
die sachliche Thematik der jeweiligen Aufgabe einschlagigen Spezialgrundrechte herausstel-
len, dass die Herausnahme einer Angelegenheit aus dem Prozess der gesellschaftlichen Be-
waltigung und Selbstregulierung nicht erforderlich ist und gegen das UbermaRverbot verstoRt,
so verletzt der Zwang zur Verbandsbildung auch die Grindungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1
GG.552

b) Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Das BVerwG hat die Frage, ob Art. 12 Abs. 1 GG auf die IHK-Pflichtmitgliedschaft anwend-
bar ist, ausdriicklich offen gelassen, und lediglich festgestellt, dass ein Grundrechtseingriff in
jedem Falle verhaltnismaRig ware.

Bereits umstritten ist, ob der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG uberhaupt erdffnet ist.
Nach Jahn ist das Grundrecht auf Berufsfreiheit durch die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in
§ 2 Abs. 1 IHKG bereits thematisch nicht beriihrt.>>* Aus der mit der Pflichtmitgliedschaft
verbundenen gesetzlichen Beitragspflicht gem. § 3 IHKG lasse sich ein Eingriff in die Berufs-
freiheit nicht ableiten. Er begriindet dies mit der Rechtssprechung des BVerfG, wonach die
Berufsfreiheit bei der Auferlegung von Aufgaben nur dann thematisch betroffen ist, wenn sie
in einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung eines Berufs steht und objektiv eine Be-
rufsregelnde Tendenz deutlich erkennen l&sst. Sinn der IHK-Beitragspflicht ist es aber gerade
nicht, lenkend in die Berufswahl einzugreifen.®* Zweck der Beitragserhebung ist die Finan-
zierung der Aufgabenerledigung durch die IHKn, soweit diese nicht anderweitig sichergestellt
wird, § 3 Abs. 2 IHKG. Folglich fehle es an der Finalitat fir einen Eingriff in die Berufsfrei-
heit, so dass hinsichtlich der IHK-Pflichtmitgliedschaft bereits der Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG nicht betroffen sei.

**! 5cholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, S. 270 ff.

2 Merten, in: HStR VI, § 144 Rn. 58ff.

%2 Jahn, in: GewArch 1998, S. 453 (454); im gleichen Sinne sich wiederholend Jahn, in: GewArch 2002, S.98
(99); in: GewArch 2002, S. 353 (357) und abermals in: GewArch 2005, S. 169 (170).

*** Einschrankend Schébener, in: VerwArch 26, S. 375 (385), er ist der Auffassung, dass sich die Beitragspflicht
durchaus als Eingriff in die Berufsfreiheit qualifizieren liee, wenn man auf das einschrankende Merkmal der
objektiv berufsregelnden Tendenz verzichten wirde, da auch kleinere Betrdge sehr wohl eine Belastung fur
einzelne Gewerbetreibende darstellen kdnnte und das Grundgesetz keinen Bagatellvorbehalt kenne.
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c) Meinungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 GG

Den IHKn obliegt es durch VVorschlage, Gutachten und Berichte die Behorden zu unterstiitzen
und zu beraten, sowie fur die Wahrung von Anstand und Sitte des ehrbaren Kaufmanns zu
wirken. Diese verlautbare Interessenvertretung greift aber nicht in die Meinungsfreiheit der
Kammermitglieder ein, weil es jedem einzelnen Kammermitglied unbenommen bleibt, eine
abweichende Meinung eigenstédndig zu duBern. Somit ist der Schutzbereich des Grundrechts
der Meinungsfreiheit in diesem Zusammenhang nicht betroffen.>>

d) Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Nachdem spezielle Grundrechte nicht einschlégig sind, ist das Auffanggrundrecht der allge-
meinen Handlungsfreiheit heranzuziehen, da das Grundrechtssystem einen lickenlosen
Schutz gegen rechtswidrige staatliche Eingriffe, auch durch legislatives Unrecht, sicherstellen
will.>*® Die allgemeine Handlungsfreiheit gewahrt einen umfassenden Personlichkeitsschutz
und gilt gleichermaRen fiir nattrlichen Personen wie auch fur kammerzugehdérige juristische
Personen des Privatrechts oder Personenvereinigungen, da das Grundrecht seinem Wesen
nach auch auf diese Anwendung findet, Art. 18 Abs. 3 GG. Die allgemeine Handlungsfreiheit
beinhaltet fur die kammerzugehdrigen Unternehmen nicht nur einen Schutz in ihrer wirt-
schaftlichen Betatigung (status positivus), sondern auch einen ,,Belastigungsschutz“>*", somit
einen Schutz vor Zwangsmitgliedschaften in Korperschaften (status negativus). Daher ist der
Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG durch die gesetzliche IHK-Pflichtmitgliedschaft berdhrt.
Es ist demzufolge zu untersuchen, ob der Grundrechtseingriff durch die verfassungsmaiige
Ordnung gerechtfertigt ist.

(1) Wahrnehmung legitimer 6ffentlicher Aufgaben

Die allgemeine Handlungsfreiheit wird nicht schrankenlos gewahrleistet. Gem. Art. 2 Abs. 1
GG ist das Grundrecht auch fiir unmittelbare Eingriffe des Gesetzgeber einschrénkbar, wenn
das einschrankende Gesetz zur verfassungsmaBigen Ordnung im Sinne des Grundgesetzes
zahlt. Weiterhin dirfen o6ffentlich-rechtliche Verbande nur gegriindet werden, um legitime
offentlich-rechtliche Aufgaben®® wahrzunehmen. Dabei liegt es jedoch im Ermessen des Ge-
setzgebers, ob staatliche Aufgaben durch Behdrden oder durch eigens gegriindete 6ffentlich-
rechtliche Anstalten oder Kdrperschaften wahrgenommen werden. Das Bundesverfassungsge-
richt flhrt aus, dass es dem Gesetzgeber zusteht, den Verband sowie die Rechtsstellung der
Mitglieder entsprechend der Besonderheiten der zu ordnenden Lebens- und Wirtschaftsver-

%% Jahn, in: GewArch 1998, S. 453 (454).

%% standige Rechtssprechung des BVerwG, exemplarisch BVerfGE 6, S. 32 (37).

%7 Jahn, in: GewArch 1998, S. 453 (454).

%8 Das Merkmal der ,,legitimen dffentlichen Aufgaben“ wird jedoch der grundsatzlichen Kritik ausgesetzt, dass
es als Begriff zu vage ist und ihm kaum Begrenzungsfunktion zukommt, vgl. Schébener, in: VerwArch 26, S.
375 (381). Die Probleme bei der Handhabung des Begriffs der ,legitimen 6ffentlichen Aufgabe* versucht das
Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 15, 235 (240) mit Spezifikation als ,,echte Staatsaufgabe“ zu lésen. Dies
fihrt wiederum zu dem Folgeproblem, dass auch der Begriff der Staatsaufgabe bislang durchaus ungeklért ist;
dazu ausfuhrlich Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwicklung und Verfassung, S. 11ff.
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haltnisse und der von ihm abzuschéitzenden Gemeingefahr zu regeln.”®® Dazu miisste das
IHKG als formell ordnungsgemalies Gesetz mit der Pflichtmitgliedschaft ein sachgerechtes
Gemeinwohlziel verfolgen, dazu geeignet und erforderlich sein und zudem die Zumutbar-
keitsschwelle fiir die einzelnen Kammerzugehdrigen nicht berschreiten.

(2) Legitime 6ffentliche Aufgabe

Nach 8 1 Abs. 1 IHKG vertreten die Industrie- und Handelskammern das Gesamtinteresse der
gewerblichen Wirtschaft im jeweiligen Kammerbezirk. Dabei haben sie bei ihrem Forde-
rungsauftrag die wirtschaftlichen Interessen einzelner Gewerbezweige und Gewerbetriebe
abwdégend und ausgleichend zu berlicksichtigen. Sie unterstitzen und beraten die Behdrden
durch Vorschlage, Gutachten und Berichte, sie wirken fur Anstand und Sitte des ehrbaren
Kaufmanns. Sie kénnen Anlagen und Einrichtungen, die der Foérderung der gewerblichen
Wirtschaft dienen, begriinden, unterhalten und unterstiitzen, § 1 Abs. 2 IHKG. Die Kammer
erledigt einen umfangreichen Katalog gesetzlich iibertragener Einzelaufgaben.*® Sofern die
IHKn auf diesem vom Gesetzgeber angesteckten Feld wirtschaftlicher Selbstverwaltung tatig
werden, verfolgen sie ein verfassungsrechtlich notwendiges Gemeinwohlziel, das es rechtfer-
tigt, in die Grundrechte der den IHKn angehérenden natirlichen und juristischen Personen
einzugreifen. Der Begriff legitimen offentlichen Aufgabe wurde vom BVerfG in der sog. Ar-
beitnehmerkammer-Entscheidung®® prazisiert: ,,Damit sind Aufgaben gemeint, an deren Er-
fallung ein gesteigertes Interesse der Gemeinschaft besteht, die aber so geartet sind, dass sie
weder im Weg privater Initiative wirksam wahrgenommen werden kénnen noch zu den im
engeren Sinne staatlichen Aufgaben zahlen, die der Staat durch seine Behdrden wahrnehmen
muss.” Neben der Prézisierung wurden auch die Rechtfertigungsanforderungen verfeinert:
»,Dass die Kammern legitime offentliche Aufgaben wahrnehmen, rechtfertigt ihre Existenz
jedoch noch nicht. Der Gesetzgeber hat die Organisation der Kammern auf das Prinzip der
Pflichtzugehorigkeit aller Arbeitnenmer gegriindet. Darin liegt prinzipiell ein empfindlicher
Eingriff in das Grundrecht der individuellen Freiheit des Verhaltens im Wirtschafts- und Ar-
beitsleben. Das Gesetz, das diesen Eingriff vornimmt, ist nur dann Bestandteil der verfas-
sungsmaRigen Ordnung, wenn der Eingriff sich als VerhéltnismaRig erweist.* Damit wurde
die Geltung des UbermaRverbotes betont. Die verfassungsrechtliche Eingriffsrechtfertigung,
die das Bundesverfassungsgericht danach unter der Voraussetzung annimmt, dass ein ¢ffent-
lich-rechtlicher Verband nur gegriindet wurde, um legitime Offentlich-rechtliche Aufgaben
wahrzunehmen, hat aufgrund ihrer Unbestimmtheit vielfach Kritik auf sich gezogen.*®* Frei-
lich konnte auch das Bemiihen um eine Prazisierung®® nicht dariiber hinweg helfen, dass es
sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. SchlieRlich werden aber auch die Kritiker

%% BVerfGE 10, S. 89 (102).

%80 \/gl. Stober, Die Industrie- und Handelskammer als Mittler zwischen Staat und Wirtschaft, S. 31 ff.

%! BVerfGE 38, S. 281 (299).

%2 Erichsen, in: Verwaltungsarchiv 62 (1971), S. 181 (185); Bethge, in: JA 1979, S. 281 (286f.); Scholz, Koaliti-
onsfreiheit als Verfassungsproblem, S. 272; ders., in: Maunz/Dirig/Herzog, Kommentar zum Grundgesetz, Art.
9 Rn. 90.

*%3 Mronz, Korperschaften und Zwangsmitgliedschaft, S. 66 ff.
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anerkennen mdssen, dass es in Bezug auf Staataufgaben keine exakten begrifflichen Abgren-
zungsmoglichkeiten, etwa durch einen Ruckgriff auf feststehende Kategorien, gibt. Dem Ge-
setzgeber werden durch das Grundgesetz Befugnisse zuerkannt, die durch die Kompetenzord-
nung selbst und die Grundrechte beschréankt werden. Zu diesen Befugnissen gehort es eben
daruber zu befinden, welche Aufgaben in staatlicher VVerantwortung wahrgenommen werden;
gleichzeitig handelt es sich um einen zentralen Bereich der dem Gesetzgeber zustehenden
Kompetenz zur Konkretisierung des Gemeinwohls.*®*

3 VerhaltnismaRigkeit der Pflichtmitgliedschaft

Damit die Pflichtmitgliedschaft auch das geeignete Instrument zur Zielférderung ist, ndmlich
der sachgerechten Aufgabenerledigung durch die IHKn, reicht es auch, wenn keine evidente
Mittelverfehlung vorliegt®®®, da dem Gesetzgeber hier eine gewisse Einschatzungsprarogative
zusteht. Daher ist die Pflichtmitgliedschaft als geeignetes Mittel anzusehen.

Weiterhin hat das BVerwG die Pflichtmitgliedschaft in der Industrie- und Handelskammer
auch fur erforderlich in Sinne VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes erklart. Aus verfassungsrecht-
licher Sicht ist diese Beurteilung auch zutreffend, da es in diesem Zusammenhang nicht dar-
auf ankommt, ob die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft, wie sie im deutschen Kammersystem
herrscht, auch die zweckmaéligste Losung darstellt. Die vieldiskutierte Frage, ob es nicht
sinnvoller wére, das gesamte deutsche Kammerrecht zu reformieren und privatisieren, ist
hiervon unabhdangig. Jedenfalls stiinde dem deutschen Gesetzgeber beziglicher dieser Frage
die Befugnis zu, das Kammersystem privatrechtlich zu organisieren, wie dies vielfach im eu-
ropaischen Ausland zu beobachten ist.>®®

Dem Gesetzgeber kommt in dieser Frage jedoch ein weiter Ermessenspielraum mit der ent-
sprechenden Einschatzungsprarogative zu, weshalb auch Uberlegungen der ZweckmaRigkeit
und Praktikabilitat von der verfassungsrechtlichen VerhaltnisméaRigkeit zu trennen sind. Da-
her wird auch die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft vom BVerwG be-
jaht, da es ohne die Zwangsmitgliedschaft nicht mdglich ware, die Gesamtinteressen der An-
gehorigen der gewerblichen Wirtschaft gegenlber staatlichen und kommunalen Entschei-
dungstrager zu vertreten.>®” Eine gleichwertige Alternative ist auch nicht in der Interessenver-
tretung privatrechtlich organisierter Wirtschaftsverbande zu sehen, da diese nur die Partikular-
interessen der ihnen angehdrenden Mitglieder vertreten, wahrenddessen die Industrie- und
Handelkammern abwégend und ausgleichend die oftmals sehr ungleichen Interessen samtli-

%4 Jsensee, in: HStR 111, § 57 Rn. 147 ff und Rn. 88 ff.

%5 Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Vorb. Rn. 147.

%6 Ein privatrechtlich organisiertes Kammersystem darf jedoch nicht mit den bereits auf privatrechtlicher, frei-
williger Basis organisierten Fachverbanden verwechselt werden, da die Wahrnehmung der Interessen ein unter-
schiedliche ist: wéhrend die Industrie- und Handelskammern das Gesamtinteresse der gewerblichen Wirtschaft
vertreten missen beschranken sich die Fachverbande allein auf die Interessen einzelner homogener Gewerbe-
zweige. Vgl. dazu oben V.C Pflichtmitgliedschaft, Seite 137. Weiterhin gilt es bei privaten Verbanden die
fehlende demokratische Legitimierung und die geringeren gerichtlichen Kontrollrechte der Mitglieder zu beden-
ken, vgl. dazu oben V.C.1 Vereinbarkeit mit dem nationalen Verfassungsrecht, Seite 138.

%7 BVerfG, in:GewArch 2002, S. 111 (113).
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cher kammerzugehorigen Gewerbezweige (von Industrie und Handel bis zum Dienstleis-
tungsgewerbe) vertreten.*®

Schliel3lich erachtet das BVerwG die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft als zumutbar fur die
Kammerangehorigen. In der Mittel-Zweck-Relation wird der einzelnen in einer Weise be-
lastet, die in einem verniinftigen Verhaltnis zu den ihm und der Allgemeinheit erwachsenden
Vorteilen steht. Diese Beurteilung der Zumutbarkeit wirkt sich auf die mit der Zwangsmit-
gliedschaft untrennbar verbundene Beitragspflicht der Unternehmen aus, § 3 IHKG. Somit
kann der Beitragspflicht nicht mit dem Argument begegnet werden, dass ein Kammermitglied
maoglicherweise keinen berufsspezifischen Vorteil zieht, der auBer Verhéltnis zur Hohe der
jeweiligen Beitragslast steht. Die Beitragspflicht der Kammerangehorigen wird unabhéngig
von der Inanspruchnahme féallig. Nach allgemeiner Auffassung miissen die beitragsrechtlichen
Vorteile nur sehr generell und mittelbar sein. Fiir die Beachtung des Aquivalenzgrundsatzes
genugt deshalb schon der allgemeine Nutzen, der sich aus der Wahrnehmung der Kammer-
aufgaben durch die IHKn ergibt.>®®

e) Grundrechtserheblichkeit der Pflichtmitgliedschaft

Neben dem Ldsungsansatz des Bundesverfassungsgerichts und den Kritikern, die hinsichtlich
der Grundrechtsprifung strengere Kriterien anlegen mochten, hat noch eine weitere Strdmung
an Bedeutung gewonnen. Nach dieser Auffassung fehlt der gesetzlichen Pflichtmitgliedschaft
in den Industrie- und Handelskammern bereits eine Grundrechtserheblichkeit. Denn fir die
Frage eines Grundrechtsschutzes gegeniiber 6ffentlich-rechtlichen Zwangsverbénden sei al-
lein die Qualitat des Eingriffs entscheidend.

(1) Eingriffsqualitat der Pflichtmitgliedschaf in 6ffentlich-rechtlichen Verbanden

Hier wird die Frage aufgeworfen, warum die Zwangsmitgliedschaft in 6ffentlich-rechtlichen
Verbéanden, anders als die Zugehorigkeit des Birgers zu Bund, Land und Gemeinden, einen
Grundrechtseingriff darstellen soll.>”® Die Annahme eines Eingriffs kniipft daran an, dass die
Existenz von Bund, Landern und Gemeinden sowie die Zugehorigkeit der Blrger hierzu
schon von Grundgesetz vorausgesetzt wird, wéhrend die offentlich-rechtlichen Zwangsver-

%8 Bereits in BVerfGE 15, S. 235ff. hat das BVerfG herausgestellt, dass der Wert der von den Kammern erarbei-
teten Vorschlage und Gutachten auf der Unabhéngigkeit ihres Urteil beruht, zum anderen auf dem Male des
Uberblicks, das die Kammern im Bereich der zu beurteilenden Verhiltnisse besitzen. Ware die Mitgliedschaft
freiwillig, so hinge die Zusammensetzung der Mitgliedschaft vom Zufall ab. Die Kammern wéren auf die Wer-
bung von Mitgliedern angewiesen. Finanzstarke Mitglieder wirden sich in den Vordergrund schieben und mit
Auwstrittsdrohungen die Berlicksichtigung ihrer Sonderinteressen und —auffassungen zu erzwingen zu versuchen.
Durch Fernbleiben oder Austritt ganzer Gruppen von Handel und Gewerbetreibenden kénnte den Kammern der
Einblick in die Verhaltnisse erschwert oder entzogen werden. In gleichem Mal3e waren die Vertrauenswiirdigkeit
solcher Kammer, ihre umfassende Sachkunde und Objektivitat nicht mehr institutionell gesichert.

% OVG Koblenz, in: GewArch 1994, S. 415 (416), OVG Lineburg, in: GewArch 1997, S. 153 (154); OVG
Koblenz, in: NVwWZ-RR 1998, S. 305; VG Arnsberg, in: NVwZ-RR 1998, S. 557.

*% Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrechte, S. 188 ff.
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bande einer besonderen Einrichtung und Aufgabenumschreibung bediirfen.’”* Die gesetzliche
Unterwerfung unter eine autonome Verbandsgewalt ist mit belastenden Malinahmen des
Zwangsverbandes wie die Beitragserhebung, standessaufsichtliche Malinahmen oder die Ver-
pflichtung zu ehrenamtlichen Tétigkeiten verbunden. Ob aber dartber hinaus auch eine Be-
eintrachtigung der grundrechtlich geschitzten individuellen Freiheitssphére vorliegt, wird von
der hier dargestellten Meinung bezweifelt. Beitragserhebung oder Disziplinarmalinahmen
stellen jeweils einzelne Eingriffe der Zwangskorperschaft in die Grundrechte der betroffenen
Mitglieder dar, die zwangsweise Begrundung der formalen Mitgliedschaft in dem Verband
stelle hingegen keinen Grundrechtseingriff dar. Das durch die Zwangsmitgliedschaft begriin-
dete Verhéltnis weise hinsichtlich der Gewahrleistung der grundrechtlichen geschitzten Frei-
heiten des Burgers gegeniber hoheitlichen Eingriffen, keine wesentlichen Unterschiede zum
allgemeinen Staat-Biirger-Verhéltnis auf. Der Burger werde in eine besondere Nahe zu einem
Hoheitstrager geriickt.>

(2 Einrdumung einer beglnstigenden Rechtsstellung mit gleichzeitiger Belastung

Die eintretende Wirkung ist zwiespaltig, da den Mitgliedern einerseits eine begtnstigende
Rechtsstellung eingerdumt wird mit der Moglichkeit an der Mitwirkung an der hoheitlichen
Verbandstatigkeit, andererseits ist die Mitgliedschaft mit besonderen Belastungen verbunden.
Aufgrund der Ambivalenz stelle sich eine unmittelbare Staatsverwaltung im Vergleich zur
Pflichtmitgliedschaft als die freiheitsfeindlichere Alternative dar.>”® Obwohl die Zwangsmit-
gliedschaft mit einzelnen Belastungen verbunden ist, konne damit kein belastender Charakter
der Zwangsmitgliedschaft begriindet werden, ebenso wenig wie im Verhdltnis Staat-Blirger
das Vorkommen einzelner Grundrechtseingriffe die allgemeine Unterwerfung unter die
Staatsgewalt zum Grundrechtseingriff macht. Ganz im Gegenteil werde durch die Gewahrleis-
tung des Grundrechtsschutzes gegen belastende Einzelmalinahmen des Zwangsverbandes
bestatigt, dass die gesetzliche Zwangsmitgliedschaft den grundrechtlichen Schutz der indivi-
duellen Freiheitssphére unberhrt I&sst.

3) Unterscheidung zwischen Aufgabenverstaatlichung und der verwaltungsorganisato-
rischen Form ihrer Wahrnehmung

Aus alledem folgt, dass es sich bei der Errichtung 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften mit
Zwangsmitgliedschaft, die staatliche Aufgaben wahrnehmen, aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht um ein grundrechtliches, sondern um ein staatsorganisatorisches Problem handelt. Die
Vertreter dieser Position unterscheiden streng zwischen der Begrindung einer staatlichen Zu-
standigkeit fur die Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe als staatliche (Aufgabenverstaat-
lichung) und der verwaltungsorganisatorischen Form ihrer Wahrnehmung.®"* Als grundrechts-
relevant wird nur der Akt der Aufgabenverstaatlichung selbst gesehen, wahrend die Wahl der
funktionalen Selbstverwaltung als Modus der verwaltungsorganisatorischen Wahrnehmung

> MeRerschmidt, in: Verwaltungsarchiv 81 (1990), S. 55 (82).

572 Kluth, in: DVBI. 1986, S. 716 (720).

%" Erichsen, in: Jura 1987, S. 390 (391); Kluth, DVBI. 1986, S. 716 (720).

S Kluth, in: DVBI. 1986, S. 716 (720 f.); Léwer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetzkommentar, Art. 9 Rn. 17f.
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d,575

regelmaRig in das organisatorische Ermessen des Gesetzgebers gestellt wir soweit keine

zusatzlichen konkreten grundrechtsrelevanten Belastungen®® verbunden sind.

4) Kein grundrechtlicher Abwehranspruch gegen die Mitgliedschaft

Als Konsequenz dieser Position muss sich ein grundrechtlicher Abwehranspruch gegen die
staatliche Aufgabenzuweisung an die Industrie- und Handelskammern und nicht gegen die
Mitgliedschaft als solche richten. Somit muss der Nachweis gefihrt werden, dass eine Grund-
rechtsverletzung durch die Wahrnehmung einzelner oder mehrere Aufgaben durch die Indust-
rie- und Handelskammer stattfindet.

2. Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht

Eine Riuckfiihrung der Aufgabenverstaatlichung konnte aus gemeinschaftsrechtlichen Ge-
sichtspunkten anstehen. Auch wenn sich aus dem nationalen Verfassungsrecht kein Zwang
zur Umgestaltung des Kammerwesens ergibt, so konnte sich dennoch Handlungsbedarf auf-
grund gemeinschaftsrechtlicher Notwendigkeiten ergeben.

Die Stellung und Funktion der Industrie- und Handelskammern im Kontext der Européischen
Union zeigt, dass die staatsorganisationsrechtliche Eigenart der funktionalen Selbstverwaltung
und damit ihre staatspolitische Bedeutung sehr vielschichtig und nur aus dem Blickwinkel
verschiedener Perspektiven darzustellen ist. Sie vermittelt demokratische Partizipation, sie
ermoglicht sachbezogene Kooperation und verwirklicht staatsentlastende Delegation. Auf-
grund dieser Funktionen spricht man von den Industrie- und Handelskammern als Mittler und
Bindegliedern zwischen Staat und Gesellschaft, indem sie zur staatlichen Integration beitra-
gen und eine demokratisch legitimierte, burger- und betroffenennahe Erflllung von Staats-
und Verwaltungsaufgaben ermdglicht. Aus der Perspektive der Mitglieder stellen sich weitere
staatsrechtliche Bezlige dar, einmal die Erweiterung ihres staatsbirgerlichen status activus
durch die Zuweisung demokratischer Partizipationsrechte. Hinzu kommt die Verwirklichung
rechtsstaatlich orientierter Funktionen durch die Eréffnung eines effektiven verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutzes gegeniliber den Verbanden, den vergleichbaren privatrechtlichen
Vereinigungen, sowie die thematische Beschrankung der Kammeraufgaben und die Einbin-
dung der Kammern in die rechtsstaatliche Disziplinierung durch Gesetzesbindung und Geset-
zesvorbehalt.>”” Unter gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkten ist daher zu hinterfragen,
inwiefern die Grundfreiheiten ihre Schutzwirkungen in Bezug auf die Pflichtmitgliedschaft
entfalten. Was jedoch die gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote anbelangt so
weisen die Regelungen Uber die Pflichtmitgliedschaft in den Trégern funktionaler Selbstver-
waltung keine Probleme auf, da die Mitgliedschaft stets an sachliche Merkmale, wie die Aus-
tbung eines bestimmten Berufs oder eine sonstige qualifizierte wirtschaftliche Betétigung
gekniipft wurde.>"

> Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrechte, S. 194 f.

%% Als Belastungen konnten sich lediglich die Beitragspflicht sowie eventuelle Mitwirkungspflichten in den
Organen der Korperschaft ergeben, die aber bei den Industrie- und Handelskammern nicht anzutreffen sind.

> Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 67.

>8 Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 334.
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a) VerstoR gegen Dienstleistungsfreiheit

Der EuGH hat die grundsatzliche Vereinbarkeit der Pflichtmitgliedschaft in Berufskammern
mit den Grundfreiheiten auch in der Entscheidung Corsten®”® nicht in Frage gestellt. In die-
sem Fall, der eine punktuell grenziiberschreitende Dienstleistung behandelte, hat der EuGH
vor allem auf den Zeit- und Kostenaufwand abgestellt, der auch bei einer auf einen oder we-
nige Félle beschrankten grenziberschreitenden Dienstleistung durch die bestehenden Anzei-
ge- und Eintragungspflichten anfalit.

Durch diese Entscheidung wird der nationale Gesetzgeber gefordert, praktische Lésungen fiir
punktuell grenziberschreitende Dienstleistungen im Hinblick auf Eintragungs- und Anzeige-
pflichten zu finden. Problematisch erscheinen dabei vor allem die entstehenden Liicken bei
der Berufsaufsicht und der Qualitatssicherung, die nun auf andere Art und Weise geschlossen
werden missen. Als Vorbild kdnnten die durch das siebte Steuerberatungsgesetz eingeftigten
Regelungen in § 3 Nr. 4 und 8 76 Il Nr. 4 StBerG dienen.

Durch die gemeinschaftsrechtliche Dienstleistungsfreiheit wird dem nationalen Gesetzgeber
somit keine Pflicht auferlegt, die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in den Kammern auf-
zugeben. Die Dienstleistungsfreiheit verlangt lediglich eine differenzierende, dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit genligende Betrachtungs- und Regelungsweise fur Félle der punktu-
ellen Erbringung grenziiberschreitender Dienstleistung.*®

b) Verstol gegen Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit als Diskriminierungsverbot erstreckt sich auch auf die Berufsaus-
iibung.”®" Erfasst werden samtliche die Beruftitigkeit erschwerenden Regelungen. Im Zu-
sammenhang mit der Pflichtmitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammern kénnte ein
VerstoR3 gegen Art. 42 EGV zundchst einmal darin liegen, wenn Unionsbirger von der Mit-
gliedschaft ausgeschlossen wiirden und sie dadurch Nachteile erleiden.*® Dies ist indes nicht
der Fall, da das IHKG allein an die Gewerbeausiibung im jeweiligen Kammerbezirk ankniipft
und nicht nach der Staatsangehdrigkeit differenziert.

Eine Verletzung des Art. 42 EGV konnte allerdings durch die Anordnung der Pflichtmitglied-
schaft eintreten. In diesem Zusammenhang muss die Niederlassungsfreiheit aber nicht nur als
Diskriminierungsverbot, sondern als allgemeines Beschrankungsverbot®®® verstanden wer-
den.>® Im diesem Fall unterliegt die Pflichtmitgliedschaft als Hemmnis fiir die Freiheit der
Niederlassung einem europarechtlichen Rechtfertigungserfordernis.

*"® EUGH Rs. C-58/98, in: GewArch 2000, S. 476 ff.

%80 Kluth, in: NVwZ 2002, S. 298 (301).

%81 Zum Gewahrleistungsgehalt der Niederlassungsfreiheit siehe ausfiihrlich oben 111.B.3 Niederlassungsfreiheit,
Art. 42 ff EGV, Seite 4968.

%82 EuGH Rs. 271/82, Slg. 1983, S. 2727 (2744) Rn 18; Troberg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWG-
Vertrag, Art. 52 Rn. 43.

%83 \/gl. hierzu Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 336, der die Niederlassungsfreiheit gestiitzt auf mehrere
Entscheidungen des EuGH als Beschrankungsverbot interpretiert.

%84 Nachbaur, in: EuZW 1991, S. 470 (471).
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(1) Vorliegen einer Beschrankung

In der Literatur wird die Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit durch die gesetzliche
Pflichtmitgliedschaft vor allem fur den umgekehrten Fall diskutiert, dass Auslédnder von der
Mitgliedschaft ausgeschlossen werden.*® Dabei wird davon ausgegangen, dass dem Auslan-
der mit der Mitgliedschaft verbundene Vorteile fir die Berufaustibung entgehen kénnten. Bei
diesen Vorteilen handelt es sich in erster Linie um die mit der Zuweisung von demokratischen
Partizipationsrechten verbundene begunstigende Rechtsposition. In diesem umgekehrten Fall
fehlt es jedoch schon an einem abstrakten Beschrédnkungstatbestand. Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit durch die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in den Industrie- und Han-
delskammern kdnnen daher eher im Zusammenhang mit den mitgliedschaftlichen Pflichten
und Belastungen angenommen werden, wenn dadurch die Aufnahme einer beruflichen Tétig-
keit behindert wird oder an Attraktivitat verliert.”®® Zumindest als Belastung wird seitens der
Mitglieder hauptséchlich die Beitragspflicht empfunden. Die Einstufung als Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit hangt bei nicht diskriminierenden 6ffentlich-rechtlichen Beitragen,
die im Zusammenhang mit der Austibung eines Berufs erhoben werden, davon ab, ob die Bei-
tragszahlung einen sachlichen erheblichen Einfluss auf die Berufstétigkeit erkennen lasst. In
der Literatur wird eine derartige Beschrankung aufgrund der geringen Kammerbeitrdge be-
zweifelt, und angesichts der vorteilhaften Gegenleistung der Verwaltung auch vollstdndig
abgelehnt.*®’

Meines Erachtens kann sich die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft, die mit einer Beitragspflicht
einhergeht, allerdings auf die Beruftatigkeit auswirken, ndmlich dann, wenn ein Gewerbe auf-
grund dieser Verpflichtungen gar nicht aufgenommen wird. Dies ist denkbar, wenn dadurch
erhebliche Doppelbelastungen eintreten wirden, durch Kammerverpflichtungen im Her-
kunftsland und im Inland. Allerdings sind auch Inlénder, die mehrere Niederlassungen in ver-
schiedenen Kammerbezirken haben, Mitglieder in mehreren Industrie- und Handelskammern.

(2) Rechtfertigung einer Beschrankung

Unterstellt man das Vorliegen einer Beschrankung, muss weiterhin untersucht werden, ob
diese zu rechtfertigen ist. Die Grundfreiheiten des EGV unterliegen einem Beschréankungs-
vorbehalt, und zwar sowohl im Falle ihres ausschlieflichen Verstandnisses als Diskriminie-
rungsverbot als auch im Falle einer Deutung als allgemeines Beschrankungsverbot.>®® Der
EuGH hat ein Schranken- oder Rechtsfertigungssystem entwickelt, das sich an die Struktur
des Art. 30 EGV anlehnt. Nach dieser allgemeinen Schrankenlehre des EuGH ist eine Be-
schrankung einer Grundfreiheit gerechtfertigt, wenn diese ,,einen mit dem Vertrag zu verein-
barenden Zweck verfolgen wirde und aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt wére. In diesem Fall musste aber auRerdem die Anwendung dieser Regeln geeig-

*% Troberg, in: Groeben/Thiesing/Ehlermann, EWG-Vertrag, Art. 52 Rn. 43, Kluth, Funktionale Selbstverwal-
tung, S. 337.

%% K luth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 337.

%87 Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 33.

*% Jarass, in: EuR 1995, S. 202 (220ff.).
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net sein, die Verwirklichung des verfolgten Zweckes zu gewahrleisten, und dirfte nicht tber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zwecks erforderlich ist.“>®

Die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft ist daher an diesem Rechtfertigungssystem zu messen.
Bei der Zuweisung demokratischer Partizipationsrechte wird von einer Vereinbarkeit mit dem
Vertragszweck ausgegangen, da sich die Europdische Union in Art. 6 Abs. 1 EUV zum de-
mokratischen Prinzip bekennt und in Art. 1 EUV eine moglicht birgernahe Entscheidungsfin-
dung fordert. Des weiteren werden die Mitgliedstaaten in Art. 19 EGV zur Zuweisung von
demokratischen Partizipationsrechten an die Unionsbirger auf kommunaler Ebene verpflich-
tet. Damit entspricht die Pflichtmitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammer den ver-
folgten Zielsetzungen des europaischen Vertragswerkes.>*

Verlangt man weiterhin die Rechtfertigung einer moglichen Beschrankung durch zwingende
Grunde des Allgemeinwohls, kann in diesem Zusammenhang auf die grundrechtliche Recht-
fertigung nach deutschem Verfassungsrecht verwiesen werden, da im Rahmen des Art. 43
EGV kein hoheres Anforderungsniveau gilt.>*

In der Rechtssache Auer hat der EuGH zur gemeinschaftsrechtlichen Zuldssigkeit der
Pflichtmitgliedschaft in Berufsverbénden Stellung genommen. Allerdings wurde hier der um-
gekehrte Fall, der Ausschluss von der Mitgliedschaft, beleuchtet: ,,Dazu ist festzustellen, dass
das Erfordernis der ... Pflichtmitgliedschaft in Berufsverb&dnden oder -korperschaften (...) als
rechtmaRig anzusehen ist, da damit (...) schutzwirdige Rechtsguter gewahrleistet werden sol-
len. Die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die die Pflichtmitgliedschaft in einer beruf-
standischen Kammer vorschreiben sind somit als solche nicht unvereinbar mit dem Gemein-
schaftsrecht.“*® Als Schlussfolgerung ist festzustellen, dass die Niederlassungsfreiheit i.S.d.
Art. 43 EGV keine Beschrankung durch die gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in den Industrie-
und Handelskammern erfahrt, da eine unterstellte Beschrdnkung gerechtfertigt wére.

c) Vereinbarkeit mit Art. 11 EMRK

Im Jahr 1981 hatte der Europdische Gerichtshofs fur Menschenrechte dariiber zu befinden, ob
die nach belgischem Recht gesetzlich angeordnete Mitgliedschaftspflicht fir Arzte in den
Arztekammern mit dem in Art. 11 EMRK gewahrleisteten Recht der Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit vereinbar ist.>*® Die belgische Regierung hatte die Ansicht vertreten,
dass die Arztekammer wegen ihrer Rechtsnatur als Korperschaft des ¢ffentlichen Rechts und
ihrer materiell 6ffentlichen Aufgabe keine Vereinigung im Sinne des Art. 11 Abs. 1 EMRK
darstelle. Dies entspricht auch der Auffassung der Kommission in ihrem Bericht.*** Der Eu-
ropaische Gerichtshof stellte zunéchst fest, dass die belgische Arztekammer nicht von Einzel-
personen, sondern vom Gesetzgeber gegriindet wurde. Sie sei in die Struktur des Staates ein-
gebunden und verfolge bei der Wahrnehmung der ihr gesetzlich zugewiesenen Aufgaben ein

589 EyGH Rs. C-415/93, Slg. 1995, S. 1-4921 (1-5071) Rn. 104.

5% Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 339.

1 Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 34.

%2 EuGH Rs. 271/82, Slg. 1983, S. 2727 (2744) Rn. 18.

%% EGMR -Fall Le Compte, Van Leuven und De Meyere-, in: EUGRZ 1981, S. 551 ff.

% EGMR -Fall Le Compte, Van Leuven und De Meyere-, in: EUGRZ 1981, S. 551 (555) Tz. 63.
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Ziel von allgemeinem Interesse. Weiterhin verfiigt sie iiber hoheitliche Befugnisse.>*® Bei der
Wiirdigung dieser Gesamtumstédnde konne man die Kammer nicht als Vereinigung im Sinne
des Artikels 11 EMRK bezeichnen. Es sei jedoch notwendig, dass der belgische Staat die Be-
rufstatigen nicht an der Griindung von, oder am Beitritt zu berufsstdndischen Vereinigungen
hindere.*® Die Auslegung des Art. 11 EMRK durch den Europaischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte entspricht damit in der Begriindung und Ergebnis der hier vertretenen Auslegung
des Art. 9 GG.

Q) Auswirkung auf die nationalen Kammerverweigerer

Selbst wenn die Pflichtmitgliedschaft gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en wirde, wirde dies
den nationalen Kammerverweigerern nicht helfen, da in diesen Verhaltnissen das grenziiber-
schreitende Element fehlt. Ein Ansatzpunkt findet sich nur bei EU-Auslandern, die punktuell
im Inland tatig werden wollen, wenn sie durch die Pflichtmitgliedschaft im Inland eine unbil-
lige Harte wegen einer unangemessenen Doppelbelastung erfahren.

2 Registraturprobelm bei EU-Auslandern, Harmonisierungsbedarf

Wenn es keine Pflichtmitgliedschaft fir EU-Auslander geben soll, bleibt ein vom Gesetzgeber
zu l6sendes ordnungsrechtliches Problem, wie die Erfassung, Kontrolle und Uberwachung
durch die Verwaltungsbehorden erfolgen soll. Eine denkbare Registratur auf Unionsebene
wurde den schon auf nationaler Ebene geriigten Verlust der Biirgerndhe noch weiter vergro-
Rern.

Der Harmonisierungsbedarf ist bei der Beibehaltung einer offentlich-rechtlichen Organisati-
onsform der Industrie- und Handelskammern weiterhin prasent: Eine Integration der niederge-
lassenen ortsansassigen gewerbetreibenden Unionsbiirger in den nationalen Verwaltungsvoll-
zug ist erforderlich. Dies geschieht durch die Mitgliedschaft in den Industrie- und Handels-
kammern. Durch die Mitgliedschaft in der Industrie- und Handelskammer wird die Integration
der Unionsburger, die bereits nach Art. 19 EGV das aktive und passive Wahlrecht auf kom-
munaler Ebene besitzen und als sachkundige Einwohner in kommunalen Ausschiissen mit-
wirken kénnen, thematisch erweitert. Denjenigen Unionsbirgern, die die Voraussetzungen fur
eine Mitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammern erfillen, wird die Zuweisung von
demokratischen Partizipationsrechten zuteil, was auf das gemeinschaftsrechtliche Postulat der
Gleichbehandlung von Unionsbiirgern gem. Art. 12 EGV zuriickzufuhren ist. Dieses Gleich-
behandlungsgebot als eines der Grundmanifeste der Union muss dazu fihren, dass ein ,,Frem-
denstatus” weitgehend Uberwunden wird. SchlieRlich baut jeder Integrationsschritt auf der
Uberwindung der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit auf.>®” Nach der Auffas-
sung Kluths>®® stellt die Erstreckung der Mitgliedschaft in den Industrie- und Handelskam-
mern aus Unionsbirgern und Auslédndern einen wichtigen Beitrag zur Verwirklichung der
européischen Integration dar, da man berticksichtigen musse, dass der durch die IHKn repra-

%% EGMR -Fall Le Compte, Van Leuven und De Meyere-, in: EUGRZ 1981, S. 551 (555) Tz. 64.
% EGMR -Fall Le Compte, Van Leuven und De Meyere-, in: EUGRZ 1981, S. 551 (555) Tz. 65.
%7 Grabitz, Europaisches Biirgerrecht zwischen Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, S. 21 ff.
%% K luth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 69.
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sentierte Bereich der gewerblichen Betatigung einen zentralen Sektor des durch den EG-
Vertrag anvisierten Binnenmarktes markiert.

Die Verlagerung von Entscheidungen und Rechtszustandigkeiten auf die Gemeinschaftsebene
bedeutet eine VergroRerung der Distanz zwischen Staat und Birger, die schon auf mitglied-
staatlicher Ebene zu beklagen ist. Um diesen Gefahren entgegenzuwirken, wurde die Stellung
der Regionen verstarkt, Art. 263 EGV. In diese Richtung soll auch die Einfiihrung einer Uni-
onsbiirgerschaft zeigen. Mit der Ubertragung von Zustandigkeiten auf héhere Ebenen, hier die
Unionsebene, findet eine Ausdinnung erfahrbarer demokratischer Beteiligung statt. Deshalb
ist der Schaffung von Bereichen, in denen der burgerliche status activus noch spirbar und zu
verwirklichen ist, eine besondere Bedeutung zuzumessen. Neben der kommunalen Ebene ist
die funktionale Selbstverwaltung in den Industrie- und Handelskammern ein geeignetes In-
strument zu Verfolgung dieses Ziels. Geleistet wird ein Beitrag zur Staatsstabilisierung durch
Integration.

Durch die Erweiterung und Vertiefung demokratischer Partizipation und Legitimation im Be-
reich der funktionalen Selbstverwaltung wird ein Gegengewicht zum vielbeklagten Demokra-
tiedefizit auf mitgliedstaatlicher und gesamteuropéischer Ebene gesetzt.

3. Funktionsbedingungen der funktionalen Selbstverwaltung

Damit die positiven staatsrechtsrechtlichen und verfassungspolitischen Effekte, die man teil-
weise in Zusammenhang mit der Mitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammern sieht,
ihre Wirkung speziell auch im Hinblick auf die Mitgliedschaft von Unionsburgern tatsachlich
entfalten kann, bedarf es einiger Funktionsbedingungen. Dabei handelt es sich um rechtliche
und faktische Rahmenbedingungen, deren Beibehaltung oder Neukonstitution einerseits in
den Verantwortungsbereich des Gesetzgebers, andererseits zum Teil in den Verantwortungs-
bereich der Mitglieder fallt.

Fir die rechtlichen Rahmenbedingungen ist zwar grundsatzlich der Gesetzgeber verantwort-
lich. Die Selbstverantwortung lebt jedoch von der eigenverantwortlichen Regelung der eige-
nen Angelegenheiten, weshalb sie sich nicht auf den bloRen Gesetzesvollzug beschrénken
darf.>*

a) Weitgehende Entscheidungsspielraume der Mitglieder

Der Typus der funktionalen Selbstverwaltung kann sich nur dann optimal entfalten, wenn den
Kammern weitgehende Entscheidungsspielradume in den elementaren, die Mitglieder betref-
fenden Angelegenheiten zugestanden werden. Insofern ist eine Deregulierung vorstellbar,
dass unter Wahrung der unverzichtbaren verfassungsrechtlichen Vorgaben, die sich aus dem
Parlamentsvorbehalt herleiten, in einigen Bereichen auf eine intensive gesetzliche Regelung
zugunsten einer Regelungszustandigkeit der Kammern verzichtet wird. Neben dem Vorhan-
densein ausreichender eigener Entscheidungszustandigkeiten muss auch innerhalb der Orga-
nisation eine basisnahe und transparente Entscheidungsfindung gewéhrleistet sein. Will man
diese Vorgaben konsequent verfolgen, musste gewahrleistet sein, dass Leitentscheidungen in
einer moglichst basisnahen Vollversammlung diskutiert und entschieden werden. In der bis-

%99 Kluth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 70.
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herigen Praxis findet die Selbstverwaltung wohl eher durch hauptamtliche Funktionére und
Geschaftsfihrer statt, die zwar unverzichtbar sind und in der Regel im Interesse der Mitglie-
der téatig werden. Fraglich bleibt aber, ob das Gesamtvertretungsinteresse, das sich die IHKn
auf ihr Banner schreiben, ausreichende Wurdigung erfahrt.

Fur die verstarkte Einbeziehung der Mitglieder missen rechtliche Rahmenbedingungen ge-
schaffen werden, die Perspektiven der Gestaltung und der Mitverantwortung eroffnen, als
Initiative zum und im Ehrenamt“.°® Ein groReres Interesse und Engagement der Betroffenen
kann nur geweckt werden, wenn entsprechend gewichtige Aufgaben und weitreichende Ent-
scheidungs- und Gestaltungsspielraume zur Verfiigung stehen.

b) Integrationsrolle der Selbstverwaltungstrager

Weiterhin spielen Selbstverwaltungstrager eine wichtige Integrationsrolle. SchlieRlich war
den Unionsburgern noch vor der Einbeziehung auf kommunaler Ebene der Weg zur Mitglied-
schaft in den einzelnen Tragern der funktionalen Selbstverwaltung erdffnet. Bestétigt werde
diese besondere Integrationsfunktion auch durch die Vorstellung tber die weitere Entwick-
lung der Aufgabenverteilung in der Européischen Union, die sich im WeiBbuch Europdaisches
Regieren der EU-Kommission®* findet. Dort wird als Ziel aufgefiihrt, dass das ,,Verhaltnis zu
den regionalen und lokalen Kérperschaften sowie zur Zivilgesellschaft ... interaktiver gestaltet
werden (muss).” Die Instrumente, mit deren Hilfe dieses Ziel verfolgt werden soll, werden als
»Zielorientierte dreiseitige Verwaltungsvereinbarungen® und die ,,Koregulierung“ genannt.
Die Profilanforderung an die beteiligten Organisationen lauten: ,,reprasentativ, rechenschafts-
pflichtig und in der Lage, sich in offenen Verfahren an vereinbarte Regeln zu halten.*

Die Anforderungen an den Organisationstypus werde von dem Tréger funktionaler Selbst-
verwaltung idealtypisch erfllt, so dass sie eine bedeutende Rolle in dem von der EU-
Kommission angeregten Reformprozess ibernehmen konnen. Folglich bestehe durch die Eu-
ropéische Union weder eine Gefahr fur den Bestand der funktionalen Selbstveraltung noch fir
ihre Entwicklung.®® Die Kammern werden sogar als gemeinschaftsrechtliches Zukunftsmo-
dell betrachtet.®®

c) Europaweiter organisatorischer Harmonisierungsbedarf

Es bleibt zu erdrtern inwiefern ein europaweiter Harmonisierungsbedarf besteht und in wel-
cher Richtung dieser weist. Die Bestandsaufnahme in 15 Mitgliedstaaten zeigt, dass in 8 Mit-
gliedsstaaten®® eine Pflichtmitgliedschaft in Industrie- und Handelskammern bzw. ihnen ver-
gleichbaren Institutionen besteht. Aufgrund der Grél3e und Deutung dieser Lander konnte die
Harmonisierung in Richtung einer allgemeinen Einfiihrung der Pflichtmitgliedschaft weisen.
Es ist allerdings bedenklich, wenn allein die Masse dieser L&nder eine Richtung auf gemein-

890 Kuth, Verfassungsfragen der Privatisierung von Industrie- und Handelskammern, S. 71.

601 KOM (2001) 428 endg. v. 25.7.2001

892 Kluth, in: NVwZ 2002, S. 298 (301).

893 Stober, in: GewArch 2001, S. 393 (401).

%4 Dies sind neben Deutschland die Niederlande, Luxemburg, Frankreich, Italien, Griechenland, Spanien und
Osterreich.
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schaftlicher Ebene vorgeben konnte, die eine Abkehr von den Grundsétzen des freien Wirt-
schaftsverkehr und der Liberalisierung desselben bedeutet wirde.

Ungeachtet der speziellen Ausformung in den einzelnen Mitgliedstaaten, nehmen die Perso-
nalkorperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts samtlich die erweiterten Aufgaben
des modernen Sozialstaates war. Die staatsunmittelbare, ebenso wie die gemeindliche oder
sonstige gebietskorperschaftliche Verwaltung, wére nicht in der Lage, die Fulle spezieller
Lenkungs-, Leistungs- und Koordinierungsaufgaben in der Gemengelage staatlicher und ge-
sellschaftlicher Belange adaquat und effektiv zu bewaltigen. Die rechts- und sozialstaatliche
Aufgabendifferenzierung verlangt nach einer entwickelten Organisationsdifferenzierung, die
die Personalkorperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts bieten konnen. Die Struktur
und die Grenzen der funktionalen Selbstverwaltung legen jedoch den Zwang einer standigen
positiven Rechtfertigung auf. Nur solange und soweit sie die Erledigung bestimmter 6ffentli-
cher Aufgaben wesentlich verbessern, sind sie einzurichten und beizubehalten.®® Ein Bedeu-
tungsschwund der Offentlich-rechtlichen Personalkorperschaften und Anstalten ist damit auf
lange Sicht nicht zu erwarten. Durch eine kontrollierte und konkret legitimierte Verwendung
der selbststdndigen Verwaltungseinheiten wird deren Akzeptanz und Effizienz steigen. Aus
diesen Grunden besteht die funktionale Selbstverwaltung auch eine gemeinschaftsrechtliche
Betrachtungsweise. Auf der Gemeinschaftsebene selbst werden im zunehmenden Mal} ver-
selbststandige Verwaltungseinheiten geschaffen. Damit greift die funktionale Sonderung und
Spezialisierung auf die supranationale Verwaltungsorganisation tiber.®%

Somit gewinnen die offentlich-rechtlichen Personalkdrperschaften und Anstalten, die sich aus
nationaler Sicht vermehrt in einer Legitimationskrise befanden, letztlich als Verwaltungstré-
ger der Gemeinschftsinstitutionen verstarkt an Deutung, wodurch auch ihr Fortbestehen lang-
fristig gesichert ist. Bleibt schliellich die Frage nach einer Harmonisierung beziiglich des
teilweisen Bestehens einer Pflichtmitgliedschaft. Die verselbststandigten Verwaltungseinhei-
ten weisen trotz ihrer unterschiedlichen Tradition, auch im Hinblick auf eine Pflichtmitglied-
schaft, tibereinstimmende Grundziige und Ubereinstimmungen bei Organisation und Aufga-
benerledigung auf. Allein diese Verwaltungsstrukturen sind es, die sich die Gemeinschaft zur
Ubertragenen Aufgabenerledigung nutzbar machen will, daher wird kein Bedirfnis bestehen,
die nationale Frage der Pflichtmitgliedschaft auf Gemeinschaftsebene zu harmonisieren, wo-
mit die gewachsenen nationalen Verwaltungsstrukturen erhalten bleiben.

D. Ausblick

Der Adressat gewerblicher und handwerklicher Leistungen wird immer auf irgendeine Art
und Weise Schutz vor unzuverldssigen und unfahigen Gewerbetreibenden erfahren missen.
Die Frage ist also nicht das ,,Ob* sondern das ,,Wie*.

%05 Breuer, in: Starck (Hrsg.), Erledigung von Verwaltungsaufgaben durch Personalkérperschaften und Anstalten
des 6ffentlichen Rechts, S. 97f.
%% Breuer, in: Starck (Hrsg.), Erledigung von Verwaltungsaufgaben durch Personalkérperschaften und Anstalten
des offentlichen Rechts, S. 98.
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Dies konnte einerseits wie bisher durch Zulassungsbeschrankungen erfolgen, die nur ,,Meis-
tern ihres Fachs® eine selbststdndige gewerbliche Tatigkeit erlauben. Andererseits ist der
Meisterbrief nicht per se ein Garant fir Zuverlassigkeit und Qualitat. Daher ist eine weitge-
hende Liberalisierung der Zulassungsregelungen wiinschenswert. Dadurch kdnnte eine Wett-
bewerbssituation entstehen, die den einzelnen zu freiwilligen Leistungsnachweisen und Quali-
fikationen motiviert und fiir den Verbraucher eine neue flexible Angebotsvielfalt mit sich
bringt, da die starren Grenzen des Handwerksbegriffs aufgeweicht werden.

Der nétige Schutz der Leistungsempfanger kann durch verbesserte Sekundérrechte bewerk-
stelligt werden. Fraglich bleibt, ob dem Verbraucher durch eine so weitgehende Liberalisie-
rung auch ein hoheres Insolvenzrisiko des Gewerbetreibenden aufgebiirdet wird. Dieser As-
pekt ist m.E. zu vernachléssigen, weil der Verbraucher auch bisher keinen Einblick in den
Finanzstatus eines Meisterbetriebes hatte und nur nach dem Ruf und der Darstellung des Be-
triebs nach aul3en urteilen kann.

Es ist und bleibt der Eigenverantwortung Verbraucher tberlassen, nach welchen Kriterien er
Gewerbebetriebe fiir die Beauftragung handwerklicher Leistungen auswéhlt. Durch ein Fallen
der Zulassungsschranken wird der Verbraucher allenfalls mit einen wachsenden, vielféltigern
Angebot konfrontiert. Es muss dem Leistungsempfanger tberlassen bleiben, ob er sich bei der
Auswahl allein vom Preis einer Leistung leiten lasst, oder ob Zertifikate und Qualifikations-
nachweise, wie etwa der Meisterbrief oder die Zugehorigkeit zu einer standischen Vereini-
gung, fur ihn eine Rolle spielen.

Der Aufgabe der Pflichtmitgliedschaft in den 6.r.-Kammern hin zur freiwilligen Mitglied-
schaft in privatrechtlichen Vereinigungen kénnte dazu fiihren, dass die Mitgliedschaft zu ei-
ner Demonstration von Qualitat wird, sich zum ,,Statussymbol* entwickelt. Als Vergleich ist
das Vereinigte Konigreich heranzuziehen. Dort herrscht auch in Gefahrenbereichen eine vol-
lige Gewerbefreiheit, der Schutz der Verbraucher wird durch ordnungsrechtliche Auflagen
gewadhrleistet. Eine Aufnahme in die existierenden privatrechtlich organisierten Standesverei-
nigungen erfolgt nur, wenn bestimmte Leistungsnachweise erbracht werden konnen, z.B.
fachlich fundierte Aus- und Weiterbildung. Die Innungszugehorigkeit wird daher regelméfig
angestrebt, um die eigene Leistungsféhigkeit und -qualitat unter Beweis zu stellen.
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E. Zusammenfassung

1.

Das Gewerberecht ist einerseits die klassische Materie des Wirtschaftsverwaltungsrechts,
das die Rechtsbeziehung zwischen Gewerbetreibenden und Staat regelt. Andererseits ist
das Gewerberecht als Sonderordnungsrecht von groRer Bedeutung, indem es die Allge-
meinheit sowie bestimme Personen und Rechtsgiiter vor Gefahren schiitzt, die aus dem
Betrieb eines Gewerbetreibenden hervorgehen oder dem Gewerbetreibenden zuzurechnen
sind. Die Instrumentarien zur Gewerbelberwachung sind entweder als Berufszulassungs-
reglungen oder als Berufsaustibungsregelungen ausgeformt. Diese gewerberechtlichen In-
strumentarien missen auf ihre Vereinbarkeit mit den gemeinschaftsrechtlichen Marktfrei-
heiten hin untersucht werden; unabhangig davon muss ihre ZeitméaRigkeit in einem zu-
sammenwachsenden Europa hinterfragt werden.

2.

In der Historie des Gewerberechts vollzog sich ein Wandel vom Merkantilismus zum Li-
beralismus. Die Grundideen des Liberalismus konnten sich zu Beginn des 19. Jahrhun-
derts, mit Preullen als Vorreiter, in Deutschland durchsetzen. Liberale Prémissen waren
auch wahrend der gesamten folgenden Entwicklung des Gewerberechts zumindest schein-
bar vorhanden. Nach einem praktischen Erliegen des liberalen Wirtschaftsgefuges wah-
rend der beiden Weltkriege und der Weimarer Republik, stellt sich der Liberalismus heute
in der abgeschwéchten Form der ,,Sozialen Marktwirtschaft dar. Die Soziale Marktwirt-
schaft bekennt sich zu gewissen staatlichen SteuerungsmaBnahmen und klammert damit
einen wesentlichen Teil der liberalen Wirtschaftsidee aus. Das Gewerberecht prasentiert
sich heute nicht mehr als einheitliches Regelungswerk, das samtliche Bereiche einer ge-
werblichen Té&tigkeit umfasst. Aus der Gewerbeordnung, als Wurzel des Gewerberechts,
haben sich zahlreiche Neben- und Sonderregelungen herausentwickelt, wodurch eine viel-
bemangelte Zergliederung und Unibersichtlichkeit entstanden ist.

3.

Die Europaische Union ist die derzeit erreichte Endstufe des europdischen Integrations-
prozesses. Der Entschluss einer europdischen Integration grindete zunéchst in rein wirt-
schaften Interessen zur Balance der Machtverhéltnisse in Europa. Aufgeteilt in priméres
und sekundéres Recht ist das européische Gemeinschaftsrecht in den Mitgliedsstaaten
unmittelbar anzuwenden und geniel? im Kollisionsfall den VVorrang gegentiber dem natio-
nalstaatlichen Recht.

4.

Das Wirtschaftsrecht stellt den gro3ten Teil des materiellen Inhalts des européischen Ge-
meinschaftsrechts dar. Es ist auf das Funktionieren des européischen Binnenmarktrechts
bezogenes Unternehmens-, Individual- und Organisationsrecht. Ein gemeinsamer Bin-
nenmarkt ohne Handelshemmnisse und Beschrankungen war das erklérte Integrationsziel
der Mitgliedstaaten. Verwirklicht wird das Konzept eines einheitlichen integrierten Bin-
nenmarktes durch die Beseitigung der Beschrdnkungen des Warenverkehrs und der Hin-
dernisse fir den freien Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr: die Einflihrung ei-
nes Systems zur Verhinderung der Wettbewerbsverzerrung und die flr das storungsfreie
Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforderliche Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten sowie die Angleichung der indirekten Besteuerung im Interesse des Gemeinsamen
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Marktes. Das Binnenmarktkonzept bedeutet neben der Gewahrung von vier Grundfreihei-
ten vor allem ein allgemeines Diskriminierungsverbot.

5.

Die Leitlinien der Gemeinschaftsvertrdge bekennen sich grundsétzlich zur Marktwirt-
schaft, auch wenn keine konkrete vertragliche Fixierung einer Wirtschaftsverfassung
stattgefunden hat. Dennoch lasst das Gemeinschaftsrecht auch Raum fir staatliche Inter-
vention, insbesondere im Agrarbereich. Aufgrund der markt- und planwirtschaftlichen
Komponenten, die sich in ihrer quantitativen Relation zueinander nicht eindeutig bestim-
men lassen, spricht man von einer so genannten ,,mixed economy*.

6.

Zur Herstellung eines einheitlichen européischen Wirtschaftsraums missen Funktionssto-
rungen, die durch unterschiedliche nationale Regelungen hervorgerufen werden, beseitigt
werden. Die Beseitigung von Beschrankungen und Handelshemmnissen wird durch
Rechtsangleichung und das Konzept der gegenseitigen Anerkennung bewerkstelligt. Im
Gegensatz zu einer rigorosen Rechtsangleichung ist das Konzept der gegenseitigen Aner-
kennung einfacher umzusetzen, da es in den einzelnen Mitgliedstaaten auf einen geringe-
ren Widerstand stoRt, wenn sie nicht plotzlich von ihren historisch gewachsenen Wirt-
schaftsstrukturen loslassen mussen, sondern daneben lediglich andere Ausformungen als
gleichwertig anzuerkennen haben. Das ideale Instrument sowohl fiir die Rechtsanglei-
chung als auch fur die gegenseitige Anerkennung ist die Richtlinie i.S.d. Art. 249 EGV,
die den Mitgliedstaaten ein verbindliches Ziel vorgibt, ihnen aber die Art und Weise der
Umsetzung freistelit.

7.

Speziell auf das deutsche Gewerberecht bezogen mussen sémtliche Hemmnisse beseitigt
werden, die eine selbststandige gewerbliche Tatigkeit von EU-Biirgern in Deutschland
nach dem Malstab der vier Grundfreiheiten behindern oder diese diskriminieren. Hin-
sichtlich selbststandiger gewerblicher Tatigkeiten sind von den vier vertraglich gewéhr-
leisteten Marktfreiheiten die Dienst- und Niederlassungsfreiheit relevant. Betroffen von
einem Hemmnisabbau sind jedoch allein Sachverhalte, die ein grenziberschreitendes E-
lement aufweisen, was in der Folge dazu fiihren kann, dass Inlander einer strengeren Reg-
lementierung unterliegen als EU-Auslander. Das Problem einer Inlanderdiskriminierung
ist durch das nationale (Verfassungs-)recht anzugehen.

8.

Zwischen der Dienst- und Niederlassungsfreiheit besteht eine enge Verknipfung, die wirt-
schaftlichen Funktionen sind jedoch unterschiedlich. Generell gesprochen schitzt die
Niederlassungsfreiheit die freie Wahl des Standorts, die Dienstleistungsfreiheit schitzt
den grenziiberschreitenden Produktverkehr, bezogen auf entgeltlich erbrachte Leistungen.
Beide Marktfreiheiten gewahren ihre in den Art. 43 und 49 EGV niedergelegten Rechte
gegenlber den Mitgliedstaaten und allen staatlichen Untergliederungen. Erfasst werden
die Akte aller drei Staatsgewalten. Rechtsgrundlage fir Liberalisierungsmalinahmen der
Gemeinschaft im Bereich der Niederlassungsfreiheit ist Art. 47 EGV. Auf Art. 47 Abs. 2
EGV konnen auller der Koordinierung von Befahigungsnachweisen auch samtliche
Rechtsakte gestutzt werden, die das Ziel haben die Aufnahme und Auslibung selbststandi-
ger Tatigkeiten zu erleichtern.
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9.

Art. 52 EGV ermdchtigt zur Liberalisierung des Dienstleistungsverkehrs in der Union so-
wie zu den dazu erforderlichen Rechtsangleichungsmafinahmen und regelt partiell das da-
bei einzuhaltende Verfahren. Dabei kdnnen die Liberalisierungsmanahmen an verschie-
denen Stellen ansetzen: Zeitlich gesehen an der Berufspraxis, wobei eine bestimmte Min-
destdauer der Berufsauslibung vorausgesetzt wird; zeitlich friiher setzt die Koordinierung
der Ausbildung und die gegenseitige Anerkennung der Ausbildungsabschliisse an. Weite-
re Ansatzmoglichkeiten sind die Berufszulassungs- und Berufsaustibungsregeln. Die Libe-
ralisierung des Dienstleistungsverkehrs kann somit auf der Ausbildungsebene, der Zulas-
sungsebene und der Téatigkeitsebene ansetzen.

10.

Das deutsche Gewerberecht ist durch die Gewerbeordnung mit ihren Neben- und Sonder-
rechten detailliert geregelt. Dennoch befassen sich samtliche Gewerbevorschriften mit
zwei Themenkomplexen: der Berufszulassung und der Berufsausibung. Diesbezuglich
bestehen in den einzelnen Mitgliedstaaten der Européischen Union erhebliche Unterschie-
de. Das Gewerbe- und Handwerksrecht unterliegt in einzelnen Staaten dem Grundsatz der
Gewerbefreiheit, wahrend andere Staaten die Berufausiibung von einem Befahigungs-
nachweis oder anderen Zulassungsbedingungen abhéngig machen. Bei der Berufsaus-
tbung sind Differenzen in Bezug auf Sicherheitsvorschriften und berufsstandische Ver-
pflichtungen auszumachen. Aufgrund dieser unterschiedlichen gewerberechtlichen Rah-
menbedingungen bestehen vielfaltige Hindernisse fur den grenzibschreitenden Dienstleis-
tungsverkehr. Der starkste Liberalisierungserfolg in Bereich Handwerk und Gewerbe
wirde sich durch eine unionsweite Vereinheitlichung der Zulassungs- und Ausiibungsre-
geln einstellen. Die Schaffung identischer Voraussetzungen ist jedoch mit dem Uberwin-
den nationalstaatlicher VVorstellungen und dem Ablassen von althergebrachten Traditionen
verbunden, so dass hier, aufgrund mangelnder Konsensféhigkeit, von einer Zukunftsvision
gesprochen werden kann.

11.

8 1 GewO garantiert die grundsétzliche Gewerbefreiheit als Jedermannsrecht und entfaltet
damit seine Geltung auch fur Auslander. Soweit die Gewerbefreiheit jedoch durch Gesetz
eingeschrankt wird, kann dies fiir EU-Auslénder eine Diskriminierung bedeuten, wenn sie
dadurch in der Austibung ihres Rechts auf freie Niederlassung und Dienstleistung gehin-
dert werden.

12.

Die Handwerksordnung verfolgt die Durchsetzung wirtschafts-, sozial- und gesellschafts-
politischer Ziele. Sie will den Leistungsstand und die Leistungsfahigkeit des Handwerks
erhalten sowie den Nachwuchs fur die gesamte gewerbliche Wirtschaft sichern. Dieses
Ziel versucht sie zu erreichen, indem eine selbststandige handwerkliche Tatigkeit nur den-
jenigen erlaubt wird, die den ,,GrolRen Befdhigungsnachweis“ erbringen koénnen. Die
Handwerksordnung geht von einer dauerhaften Niederlassung des Handwerkers im Gel-
tungsbereich des Gesetzes aus und tberwacht die dauerhaft angelegte Berufsausiibung.
Dagegen existieren keine Regelungen, die einer zeitlich befristeten Betatigung Rechnung
tragen.

13.
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Als Teil des Wirtschaftsverwaltungsrechts unterliegt das Handwerksrecht auch den ge-
meinschaftsrechtlichen Prinzipen. Fur handwerkliche Tatigkeiten genannt in Art. 50 Abs.
2 lit. c EGV gelten die Grundsétze der Niederlassungsfreiheit, des freien Dienstleistungs-
verkehrs, des Verbots neuer Beschrankungen, der Aufhebung der Beschrankung und Libe-
ralisierung sowie die Absichtserklarung der weiteren Liberalisierung nach Art. 53 EGV.
Dieser allgemeine Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf das Wirtschaftsverwaltungsrecht
wird fur den Bereich des Handwerksrechts allerdings durch das Einstimmigkeitserforder-
nis des Art. 47 Abs. 2 Satz 2 EGV praktisch auRBer Kraft gesetzt.

14,

Der Grolie Befahigungsnachweis, als Voraussetzung fur die Handwerksrolleneintragung,
stellt eine subjektive Zulassungsschranke dar, die nach der standigen Rechtssprechung des
Bundesverfassungsgerichts mit dem Recht auf Berufsfreiheit Art. 12 GG vereinbar ist.
Auch die Angehorigen anderer EU-Mitgliedsstaaten, die sich Deutschland uber die Gren-
ze hinweg selbststandig handwerklich betétigten, ohne hier eine Niederlassung oder einen
Sitz zu begrinden, miissen gem. 8§ 1 HwO in die Handwerksrolle eingetragen sein. Zwar
gelten fur die Angehdrigen der EU/EWR-Mitgliedstaaten die besonderen Regelungen
nach § 9 HWO i.V.m. der EWG/EWR-HwV, die diesem Personenkreis den Berufszugang
in gewissem MaRe erleichtern. Dennoch missen auch sie sémtliche Eintragungsvorausset-
zungen vor Aufnahme der Tatigkeit erfillen, indem sie zumindest das Ausnahmebewilli-
gungsverfahren nach 8 9 HwO durchlaufen, unter VVorlage aller notwendigen Nachweise
und Bescheinigungen des Herkunftslandes.

15.

EU-Auslander, die nicht Besitz eines deutschen Meisterbriefs sind, konnen unter den Vor-
aussetzungen der EWG/EWR-HandwerkVO eine Ausnahmegenehmigung zur Eintragung
in die Handwerksrolle erhalten. Bei nichtdeutschen Antragsstellern kann der GrofRe Befa-
higungsnachweis durch die Ableistung selbststandiger und unselbststandiger Berufstatig-
keit in den anderen Mitgliedstaaten ersetzt werden, wobei diese auch durch Ausbildung
ersetzt werden kann. Insgesamt mussen mindestens sechs Jahre Téatigkeit nachgewiesen
werden. Im Ergebnis ist dieses ,,Sechs-Jahres-System* keine tbermaRige Erleichterung
fur EU-Ausléander, weil diese Zeitspanne auch den Anforderungen an deutsche Handwer-
ker bis zum Ablegen der Meisterpriifung entspricht.

16.

Eine besondere Problematik ergibt sich, wenn ein Handwerker aus einem andern EU-
Mitgliedstaat, seine Dienstleistungen lediglich punktuell im Inland erbringen will. Der
EuGH entschied am 3.10.2000, dass diese Handwerker aus Griinden der gemeinschafts-
rechtlichen Dienstleistungsfreiheit von zahlreichen Pflichten, die nach der deutschen Ge-
setzeslage vor oder bei der Aufnahme des selbststandigen Betriebes eines Handwerks zu
erfullen sind, freigestellt werden missen. Diese Pflichten sind insbesondere das Eintra-
gungserfordernis, 8§ 1 Abs. 1 S. 1 HwO, sowie die Anzeige-, Gebihren- und Beitrags-
pflichten. Das Erlaubnisverfahren im Aufnahmeland darf nicht so ausgestaltet werden,
dass die Ausubung der Dienstleistungsfreiheit verzégert oder sonst erschwert wird, wenn
die Voraussetzungen fiir die Aufnahme der Tatigkeit bereits gepruft und ihr Vorliegen be-
jaht wurden. Ein etwaiges Erfordernis der Eintragung in die Handwerksrolle, sollte es ge-
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rechtfertigt sein, darf weder zu zusétzlichen Verwaltungskosten noch zu obligatorischen
Handwerkskammerbeitragen fuhren.

17.

Die Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung betreffen fast ausschliel3lich Dienstleis-
tungssachverhalte. Bei der Aufnahme der Tétigkeit in diesen Fallen wirde es eine unver-
héltnisméalige Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit bedeuten, wenn neben der Aus-
nahmebewilligung noch die Eintragung in die Handwerksrolle verlangt wird, obwohl ein
Unternehmen nur einmal oder punktuell Dienstleistungen im Aufnahmeland erbringen
will. Die Erlaubnisbedurftigkeit selbst muss sich aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses rechtfertigen, ndmlich der Sicherung der Qualitat handwerklicher Arbeiten so-
wie dem Schutz der Kunden vor Gefahren und Schaden dienen und auch in verfahrensmé-
Riger Hinsicht dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip gentigen. Diese Zwecke sind auch ge-
meinschaftsrechtlich zul&ssig. Keine oder nur geringe Auswirkungen hat das EuGH-Urteil
auf die Gruppe derjenigen EU-Handwerker, die Tatigkeiten austiben, die keiner Hand-
werksrolleneintragung bedurfen oder die zur Eintragung in die Handwerksrolle keine
Ausnahmebewilligung brauchen. Dahingegen wirkt sich das Verbot zusétzlicher Verwal-
tungskosten und Beitragsgebulhren auf alle Handwerkergruppen aus. Der EUGH setzt bei
den behindernd wirkendenden Tatbestdnden nur an den Beitragsgebiihren und nicht an der
Pflichtmitgliedschaft in den Kammern an sich an. Diese hélt er auch nach gemeinschafts-
rechtlichen Malstaben fiir gerechtfertigt.

18.

Eine Anpassung des nationalen Rechts muss dahingehend erfolgen, dass im Rahmen des
Dienstleistungsverkehrs das Verbot der Handwerksausiibung ohne Eintragung in die
Handwerksrolle, 8 1 Abs. 1 S. 1 HwO, nicht fiir die in einem anderen EG-Mitgliedstaat
anséssigen Einzelhandwerker gilt, die im Besitz einer Ausnahmebewilligung sind, §8 8, 9
HwO i.V.m. der EWG/EWR-HwV. Die Anpassung kann negativ erfolgen, indem be-
stimmt wird, dass unter den genannten Voraussetzungen kein Eintragungserfordernis be-
steht. Andererseits kann auch positiv angeordnet werden, dass dem EG-Handwerker
gleichzeitig mit der Erteilung der Ausnahmebewilligung erlaubt ist im Rahmen des freien
Dienstleistungsverkehrs seine handwerklichen Leistungen im Bundesgebiet zu erbringen.
AuRerdem erfordert das EuGH-Urteil eine Anderung der Gebihrenordnung der Hand-
werkskammern. Die Eintragung in die Handwerksrolle entfallt aus Dokumentations- und
Publizitatsgrunden auch bei dienstleistenden EU-Handwerkern nicht. Sie dirfen lediglich
nicht zum Gebuhrenschuldner dieser Amtshandlung bestimmt werden. AuRerdem sind sie
bei den Kammern als beitragslose Mitglieder zu fihren.

19.

Die Rechtsprechung des EuGH hat wieder einmal die Frage nach der sog. Inlanderdiskri-
minierung aufgeworfen. Es stellt sich die Frage, inwiefern gewisse Erleichterungen, die
fir EU-Auslénder gelten, auch den Inldndern zu gewahren sind. Anknlpfungspunkt hier-
flr ist ein grenziberschreitendes Element. Auf rein innerstaatliche Sachverhalte findet das
Gemeinschaftsrecht keine Anwendung. Sofern sich daraus eventuelle Benachteiligungen
fur Inlander ergeben, sind diese hinzunehmen oder durch das nationale Recht zu l6sen.
Bestehende Inlanderdiskriminierungen bei Berufszulassung und —ausubung hat das Bun-
desverfassungsgericht bislang stets als mit den Grundrechten vereinbar erachtet. Der Os-
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terreichische Verfassungsgerichtshof entschied in diesem Kontext, dass die in Osterreich
geltende EWR-Nachsichtsverordnung aus Grunden des verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatzes nicht nur auf EG-Handwerker anzuwenden ist, die die nach der Verordnung er-
forderlichen fachlichen Kenntnisse in einem anderen Mitgliedstaat erworben haben, son-
dern auch fiir dsterreichische, die solche Tatigkeiten in Osterreich verrichtet haben. Eine
Ubertragung der osterreichischen Losung auf das deutsche Handwerk erscheint allerdings
wenig sinnvoll, da es rein praktisch nur wenige Fallkonstellationen geben kann, in denen
die Voraussetzungen der EWR/EWG-Handwerk-Verordnung tberhaupt durch eine aus-
schlieBliche Tatigkeit in Deutschland erfullt werden.

20.

Handwerker aus anderen EU-Mitgliedstaaten, die sich in Deutschland dauerhaft niederlas-
sen wollen, mussen keine weitreichenden Erleichterungen angedeihen. Die im Rahmen
der Berufszulassung anfallenden Formalia und Verwaltungsgebihren sind nicht geeignet,
eine dauerhafte Niederlassung zu unterbinden, ganz im Gegensatz zu einer lediglich punk-
tuellen Dienstleistungserbringung im Inland. Insbesondere ist der Aspekt der Doppelbe-
lastung nur bei einer unselbststandigen Zweigniederlassung im Inland, bei bestehender
Hauptniederlassung im Inland, zu erkennen.

21.

Mit der Handwerksnovelle zum 1.1.2004 hat der Gesetzgeber den Zugang zum Handwerk
erleichtert. Der GroRe Befahigungsnachweis als Voraussetzung einer selbststandigen
handwerklichen Tatigkeit wird auf gefahrtrachtige Bereiche beschréankt, in denen der Ab-
nehmer der Dienstleistung eines besonderen Schutzes seiner absoluten Rechtsgiiter bedarf.
Dartiber hinaus blieb der Meisterbrief aber auch in nicht gefahrtrachtigen Handwerken er-
halten, die eine Uberobligatorische Ausbildungsleistung erbringen. Damit hat der Gesetz-
geber ein bestehendes Deregulierungspotential zumindest wahrgenommen. Zu beachten
bleibt jedoch, dass ein vereinfachter Berufszugang in Balance zu den Sekundarrechten der
Leistungsadressaten stehen muss.

22.

Nicht nur im Handwerk, auch im allgemeinen Gewerberecht muss der Staat den Riickzug
versuchen und die Gewerbeausubung den Gewerbetreibenden zu Uberlassen. Allerdings
ist schon die gesetzgeberische Intention bei Handwerksordnung und Gewerbeordnung ei-
ne unterschiedliche. Wéhrend die Handwerksordnung die Durchsetzung wirtschafts-, so-
zial- und gesellschaftspolitischer Ziele verfolgt, steht bei der Gewerbeordnung die Gefah-
renabwehr in Vordergrund. Die Gewerbeordnung kennt keine Zulassungsschranken, son-
dern nur Erlaubnisvorbehalte. Durch Sach- und Fachkundenachweise in sensiblen Berei-
chen ist der Staat besorgt, den Burger vor Gefahren fir Leib und Leben zu bewahren. Die-
se ordnungspolitischen Gesichtspunkte driicken sich insbesondere in den bestehenden An-
zeigepflichten aus. Soweit der Birger jedoch durch Schadensersatz und Gewahrleistungs-
rechte zu schitzen ist, geht eine diesbezigliche staatliche Beschrankung durch die Ge-
werbeordnung zu weit und widerspricht der anzustrebenden Liberalisierung. Die Gewer-
beuntersagung nach 8 35 GewO sowie die Anzeigepflicht nach § 14 GewO sind Korrelate
der Gewerbefreiheit, die dem Schutz der Allgemeinheit dienen. Derartige Beschrdnkungen
sind sowohl durch das nationale Verfassungsrecht als auch das Gemeinschaftsrecht ge-
rechtfertigt. Damit besteht zwar aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht kein Novellierungs-
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druck auf die Gewerbeordnung, dennoch besttinde die Mdglichkeit einer vollstandigen Li-
beralisierung, wobei auch zu berticksichtigen sein muss, inwiefern die Leistungsempfan-
ger anderweitig vor unzuverlassigen Gewerbetreibenden geschiitzt werden kénnen. Dar-
Uber hinaus besteht weiterhin der Denkanstol? zur Neuordnung des gesamten Gewerbe-
rechts, um eine neue Ubersichtlichkeit zu schaffen.

23.

Das Kammerwesen ist eine weitere deutsche Besonderheit, die mit der Berufsaustibung
der Gewerbetreibenden zusammenhangt. lhre lange historische Tradition zeigt eine feste
Verwurzlung im deutschen Verwaltungsgefiige. Nachdem fir Gewerbetreibende eine
Pflichtmitgliedschaft in den Industrie- und Handelskammern besteht, die auch eine Bei-
tragpflicht auslost, befinden sich die Kammern in der jungsten Zeit in einer Legitimati-
onskrise. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind die In-
dustrie- und Handelskammern mit legitimen o6ffentlichen Aufgaben betraut und daher mit
den Grundrechten vereinbar. Auch mit Mitteln des Gemeinschaftsrechts konnten die nati-
onalen Kammerverweigerer die Pflichtmitgliedschaft nicht zu Fall bringen. Vielmehr er-
lebt die funktionale Selbstverwaltung, wie sie Industrie- und Handelkammern austiben,
gerade durch das Gemeinschaftsrecht einen neuen Aufschwung. Als mit dem Vollzug des
materiellen Rechts betraute Verwaltungsstellen wachsen die Aufgaben der IHKn durch
europarechtliche Vorgaben und Veranderungen. AuBerdem mdissen den Industrie- und
Handelskammern durch ihre Struktur einer funktionalen Selbstverwaltung positive Effekte
hinsichtlich der Integration von Unionsbirgern zugeschrieben werden. Diese besondere
Integrationsfunktion wird durch die Vorstellung der weiteren Entwicklung der Aufgaben-
verteilung in der Europdischen Union bestétigt, wodurch das ,,VVerhaltnis zu den regiona-
len und lokalen Kérperschaften sowie zur Zivilgesellschaft ... interaktiver gestaltet werden
(muss).” Als Instrumente sollen ,zielorientierte dreiseitige Verwaltungsvereinbarungen*
und der ,,Koregulierung® dienen. Durch die Definition der zu beteiligenden Organisatio-
nen als ,,reprasentativ, rechenschaftspflichtig und in der Lage, sich in offenen Verfahren
an vereinbarte Regeln zu halten”, bieten sich die Industrie und Handelskammern als Or-
ganisationstypus an. Die funktionale Selbstverwaltung erfiillt bereits auf nationaler Ebene
den Trend, der auf Gemeinschaftsebene noch verfolgt wird, ndmlich der zunehmenden
Schaffung verselbststandigter Verwaltungseinheiten. Die Zukunft der Industrie- und Han-
delskammern ist als Verwaltungstrager der Gemeinschaftsinstitutionen zu sehen, weshalb
aus gemeinschaftsrechtlicher Warte keine Bedirfnis nach Harmonisierung oder Verande-
rung der Verwaltungsstrukturen besteht.
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