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Stellungnahme zum Referentenentwurf des BMWi zur Umsetzung

der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie im Bereich offentlich-rechtlicher

Korperschaften

A. Vorbemerkung

Die Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorga-
ben zur Verhaltnismagigkeitsprifung bei regle-
mentierten Berufen im Bereich der offentlich-
rechtlichen Korperschaften mit Satzungsauto-
nomie durch ein Artikelgesetz ist zu begrif3en.
Gleiches gilt fur den Ansatz, die teilweise sehr
umfassenden  Vorgaben der  Richtlinien
2005/36/EG Uber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen und 2018/958/EU uber eine Ver-
haltnismafigkeitsprifung vor Erlass neuer Be-
rufsreglementierungen nicht in das jeweilige
Fachrecht zu integrieren, sondern Uber Verwei-
sungen auf sie zu referenzieren. Denn das Richt-
linienrecht lasst den Mitgliedstaaten keine Ge-
staltungsoptionen und enthalt inhaltlich sehr
detaillierte Regelungen.

B. Spezifischer Anpassungsbedarfim
Handerksrecht

Uber die grundsatzliche Frage der Berufsregle-
mentierung im Handwerk entscheidet der Bun-
desgesetzgeber. Im Bereich der autonomen
Regelungszustandigkeit der Handwerkskam-
mern besteht allein im Sachverstandigenwesen
ein Umsetzungsbedarf flr europaische Vorga-
ben zur Prufung der VerhaltnisméaRigkeit von
Berufsreglementierungen. So hat der Bundesge-
setzgeber bereits durch Schaffung der Regelung
des § 36a GewO die Frage bejaht, ob es sich bei
der offentlichen Bestellung von Sachverstandi-
gen um eine Berufsreglementierung im Sinne
des Artikels 3 Abs. 1 a) der Anerkennungsrichtli-
nie (RL 2005/36/EG) handelt. Damit ist auch der
Anwendungsbereich der bis zum 30. Juli 2020 in
nationales Recht umzusetzenden Verhaltnisma-

Rigkeitsrichtlinie (EU) 2018/958 zu bejahen, die
ebenfalls auf die vorgenannte Begriffsdefinition
referenziert (vgl. Art. 3 RL (EU) 2018/958). Im
Hinblick auf die avisierten Anderungen der
Handwerksordnung ist es daher folgerichtig, in
Artikel 7 Nr. 2 des Referentenentwurfs auf den
,Erlass und die Anderung von Vorschriften und
Satzungen nach § 106 Abs. 1 Nummer [...] 12°
abzustellen, wo der Erlass von Vorschriften tber
die offentliche Bestellung und Vereidigung von
Sachverstandigen durch die Vollversammlung
genannt wird.

Allerdings bestehen gegen die Anwendung der
europaischen Bestimmungen zur Verhaltnisma-
Bigkeitsprifung auf den Erlass von Vorschriften
Uber die Berufsausbildung, berufliche Fortbil-
dung und berufliche Umschulung (8§ 106 Abs. 1
Nr. 10 HwO) sowie den Erlass der Gesellen- und
Meisterprifungsordnungen (8 106 Abs. 1 Nr. 11
HwO) grundlegende Bedenken. Dies ginge deut-
lich tber die mit dem Referentenentwurf verfolg-
te 1:1-Umsetzung der Richtlinienvorgaben hin-
aus, ist gemeinschaftsrechtlich nicht geboten
und wirde zu signifikanten Mehrbelastungen
fuhren.

Gemal der Legaldefinition des Artikels 3 Abs. 1
a) der Richtlinie 2005/36/EG Uber die Anerken-
nung von Berufsqualifikation wird der Begriff
sreglementierter Beruf* definiert als eine berufli-
che Tatigkeit oder eine Gruppe beruflicher Tatig-
keiten, bei der die Aufnahme oder Ausibung
oder eine der Arten der Ausubung direkt oder
indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten an den Besitz bestimmter Berufsqualifikatio-
nen gebunden ist; eine Art der Ausubung ist
insbesondere die FiUhrung einer Berufsbezeich-



nung, die durch Rechts- oder Verwaltungsvor-
schriften auf Personen beschrankt ist, die Uber
eine bestimmte Berufsqualifikation verfugen.

Auf Grundlage autonomen Satzungsrechts ge-
troffene Kammerregelungen in den unter 8 106
Abs. 1 Nrn. 10 und 11 HwO genannten Berei-
chen sind daher nicht als Berufsreglementierun-
gen zu werten. Denn nach § 1 Abs. 2 HwO st
ein Gewerbebetrieb allein dann ein Betrieb eines
zulassungspflichtigen Handwerks, wenn er
handwerksmafig betrieben wird und ein Gewer-
be vollstandig umfasst, das in der Anlage A auf-
geflhrt ist, oder Tatigkeiten ausgeubt werden,
die fur dieses Gewerbe wesentlich sind (wesent-
liche Tatigkeiten).

Entscheidend flir eine Berufsreglementierung ist
daher nicht die Tatsache des Bestehens von
Aus- und Fortbildungsvorschriften und damit
korrespondierenden Prufungsordnungen, son-
dern die davon zu trennende Frage der Zuord-
nung eines Berufs zu den zulassungspflichtigen
Handwerken. Zudem berechtigt allein das erfolg-
reiche Absolvieren einer Fortbildung zum Meister
oder der Nachweis einer gleichwertigen Berufs-
qualifikation im zulassungspflichtigen Handwerk
zur Ausiibung der Betriebsleiterfunktion, so dass
der Ausbildungsbereich fiir Fragen des Berufs-
zugangs generell irrelevant ist.

Dass die in § 106 Abs. 1 Nrn. 10 und 11 HwO
genannten Bereiche keiner VerhaltnismaRig-
keitsprifung im Bereich der reglementierten
Berufe unterliegen, wird besonders augen-
scheinlich, wenn man sich vergegenwartigt, dass
es Aus- und Fortbildungs- sowie Priifungsord-
nungen nicht nur fur zulassungspflichtige Hand-
werke gibt, sondern auch fur zulassungsfreie
Handwerke. Letztere unterfallen nicht dem An-
wendungsbereich der Richtlinien 2005/36/EG
und 2018/958/EU, da es sich nicht um reglemen-
tierte Berufe im Sinne der vorgenannten Le-
galdefinition des Artikels 3 Abs. 1 a) der Richtli-

nie 2005/36/EG handelt. Folgerichtig gibt es fir
zulassungsfreie Handwerke auch keine Aner-
kennungsregelungen in der EU/EWR-Handwerk-
Verordnung und keine Verpflichtung zur Verhalt-
nismafigkeitsprifung auf Grundlage von Artikel
59 RL 2005/36/EG oder der nunmehr umzuset-
zenden RL 2018/958/EU, die bei der Begrifflich-
keit des ,reglementierten Berufs“ — wie bereits
dargelegt — auf die Begriffsdefinition der Aner-
kennungsrichtlinie referenziert. Die Tatsache des
Vorliegens von Aus- und Forthildungs- sowie
Prifungsordnungen kann daher schlechterdings
nicht maf3geblich fir die Beurteilung des Vorlie-
gens eines reglementierten Berufs sein.

Dies klingt auch in Erwéagungsgrund 9 der Richt-
linie (EU) 2018/958 an, wenn es heil3t: Diese
Richtlinie berthrt nicht die Befugnis der Mitglied-
staaten, die Organisation und den Inhalt ihrer
Systeme der allgemeinen und beruflichen Bil-
dung zu bestimmen, dies gilt insbesondere fir
die Mdoglichkeit der Mitgliedstaaten, Berufsorga-
nisationen die Befugnis zur Organisation und
Uberwachung der Berufsausbildung zu (bertra-
gen. Vorschriften, die den Zugang zu reglemen-
tierten Berufen oder deren Auslbung nicht be-
schranken, einschlieBlich redaktioneller Ande-
rungen oder technischer Anpassungen des In-
halts von Ausbildungsgangen oder der Aktuali-
sierung von Ausbildungsvorschriften, sollten
nicht in den Geltungsbereich dieser Richtlinie
fallen.

Vor dem geschilderten Hintergrund sollte in der
Neuregelung des 8§ 106 Abs. 3 HwO allein auf
den Erlass und die Anderung von Vorschriften
und Satzungen nach 8§ 106 Absatz 1 Nummer 12
HwO verwiesen werden.



