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Keine Meisterpflicht fiir Bestatter

Sehr geehrter Herr Garrecht,

mit diesem offenen Brief méchten wir Sie bitten, den Forderungen nach Einflihrung einer
Meisterpflicht fur das Bestattungsgewerbe nicht nachzukommen.

Unsere Innung organisiert in der Bestatterfachgruppe 126 Betriebe, davon die Mehrheit
Unternehmen, die sowohl mit dem Schreinerhandwerk wie auch mit dem Bestattungsgewerbe tatig
sind. Zu unserer Innung gehoéren aber auch Betriebe, die ausschlieBlich als Bestatter arbeiten.

Unsere Innungsmitglieder haben sich in der letzten Versammlung einstimmig dafiir ausgesprochen,
eine Meisterpflicht fur Bestatter abzulehnen. Dies auch aus gutem Grunde:

Zwar wirde fur schon in die Handwerksrolle eingetragene Bestatter keine Meisterpflicht entstehen,
aber bei zukinftigen Neugriindungen oder Betriebstiibernahmen wiirde diese in vollem Umfang
relevant werden. Diese Einschrankung der Berufsfreiheit wiirde zulasten unserer iiberwiegend
kleinbetrieblich strukturierten Bestatterbetriebe gehen, den Wettbhewerb erheblich
einschranken und die Versorgung gerade in landlichen Regionen erheblich erschweren. Fur
unsere Mischbetriebe, die sowohl Schreiner- als auch Bestattungsarbeiten erbringen, wirde dies in
vielen Fallen bedeuten, dass der Bestattungszweig selbst unwirtschaftlich und damit die gesamte
selbststandige Existenz infrage gestellt wird.

Nach unserer Auffassung gibt es keinen stichhaltigen Grund, die Zulassung zum
Bestattungsgewerbe in dieser rigorosen Form einzuschranken. Der Aspekt Verbraucherschutz ist
véllig irrelevant. Seit Griindung unserer Bestatterfachgruppe im Jahr 1998 gab es zum Beispiel nur
zwei Falle von Schlichtungen nach Beschwerden von Kunden, davon ein Fall, bei dem ein
Bestattermeister betroffen war! Die beiden Sachverstandigen fir das Bestattungswesen im Bereich
der Handwerkskammer des Saarlandes hatten in den letzten Jahren ebenfalls keinen Fall zur
Begutachtung. Und dies bei rund 8000 Sterbefallen im Jahr im Saarland! Es ist fur uns nicht
vorstellbar, dass diese Bilanz bundesweit anders ausfallt.
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Zukunftig wirde Selbststandigkeit als Bestatter eine dreijahrige Ausbildung zur Bestattungsfachkraft
und anschlieRend eine einjahrige Weiterbildung zum Bestattermeister erfordern. Dies ist fur kleinere
Bestatterbetriebe mit vielleicht 40-50 Bestattungen im Jahr nicht darstellbar. Allein schon die
Ausbildung einer Bestattungsfachkraft ist fir einen solchen Betrieb unter p&adagogischen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht zu realisieren. Solche Betriebe bestehen oft nur aus dem
Inhaber und vielleicht noch einer angestellten Teilzeitkraft. Ansonsten wird die notwendige Arbeit oft
vom Ehepartner oder anderen Familienmitgliedern geleistet. Die Ausbildung einer
Bestattungsfachkraft rentiert sich schlicht und ergreifend nicht fir den Betrieb und ware fur den
Auszubildenden mit erheblichen Leerlaufzeiten verbunden. Seit 2003 begannen im Saarland
insgesamt 39 Personen die Ausbildung zur Bestattungsfachkraft. Aktuell bestehen Uber die drei
Ausbildungsjahre insgesamt funf Ausbildungsverhéltnisse. Demzufolge kann der Aspekt zur
Aufrechterhaltung einer hohen Ausbildungsleistung oder insgesamt der Sicherung der dualen
Berufsausbildung nicht ernsthaft eine Rolle spielen. Uberdies: der Umstand, dass auch ohne
Meisterpflicht Ausbildungsverhéltnisse begriindet und Meisterpriifungen abgelegt werden,
beweist, dass die Branche auch ohne Meisterpflicht an Qualifikation und Qualitéatssteigerung
interessiert ist. Unsere Innung hat zusammen mit der Handwerkskammer des Saarlandes die
Weiterbildung gerade auch von Schreiner-Bestattern seit 2004 erfolgreich umgesetzt mit der
Durchfithrung von Weiterbildungslehrgéngen zum gepriiften Bestatter in rund 100 Féllen oder
auch bei 18 Bestattermeisterprifungen seit 2009.

Mittlerweile sind es oftmals auch die Toéchter nach einer vorhergehenden kaufménnischen
Ausbildung, die allein den Zweig Bestattungen im Familienbetrieb weiterfiihren. Diese
Méoglichkeit wiirde durch die Meisterpflicht in Frage gestellt! Die Meisterpflicht wiirde nach
unserer Uberzeugung lediglich gréReren Bestattungsinstituten helfen, nach und nach kleinere
Betriebe aufzukaufen und in unselbststédndige Niederlassungen umzuwandeln.

Im Ubrigen dirfen wir auch darauf verweisen, dass erhebliche verfassungsrechtliche und
europarechtliche Bedenken gegen eine Vermeisterung des Bestatters bestehen. Hierzu verweisen
wir auf die beigeflgte Stellungnahme von Herrn Universitdtsprofessor Dr. Ulrich Stelkens. Der
Juraprofessor von der Uni Speyer hélt die angestrebte Ausgestaltung des Bestattungsgewerbes als
zulassungspflichtiges Handwerk fir verfassungs- und unionsrechtswidrig. Wir sehen mit Professor
Stelkens durchaus einen Regelungsansatz, fir das Bestattungsgewerbe gegeniiber dem jetzigen
Rechtszustand strengere, im Ganzen aber gemaRigte Berufszulassungsvoraussetzungen im Sinne
eines Sachkundenachweises einzufiihren, um praventiv den Verbraucher-, Gesundheits- und
Pietatsschutz besser zu gewahrleisten.

Doch eine Meisterpflicht fiir Bestatter muss nicht sein und darf nicht sein!

UL,

gez. Raphael Haas gez. Peter Schneider RA Michael Peter
stv. Landesinnungsmeister Fachgruppenvorsitzender Bestatter Geschéaftsfuhrer

Mit freundlichen GriRen



Univ.-Prof. Dr. Stelkens " " uu peytsche Universitt fiir

L . L Verwaltungswissenschaften
Lehrstuhl fur Offentliches Recht, BEEE Spever

insbesondere deutsches und europdisches Verwaltungsrecht nns

Stellungnahme zur beabsichtigten ,,Vermeisterung* des Bestattungsgewerbes

Univ.-Prof. Dr. Ulrich Stelkens*

l. Anlass des Gutachtens

Anlass dieser Stellungnahme ist der Beschluss der Bundesfachgruppe Bestatter des Bundesver-
bands Holz und Kunststoff zu einem ,Ja zur Meisterpflicht im Bestattungsgewerbe® vom
7.5.2019.1 Hier wird gefordert, das Bestattungsgewerbe ,,im Zuge der Riickvermeisterungsinitia-
tive des Handwerks® in die Gruppe der sog. ,,zulassungspflichtigen Handwerke* der Anlage A der
Handwerksordnung aufzunehmen. Dies hat nach § 1 der Handwerksordnung (HwO) zur Folge,
dass der selbststandige Betrieb des Bestattungsgewerbes als stehendes Gewerbe grundsatzlich nur
noch solchen Unternehmen gestattet ist, die in die Handwerksrolle eingetragen sind. Dies setzt
wiederum voraus, dass der Inhaber bzw. der Betriebsleiter des eintragungspflichtigen Gewerbes
die Meisterpriifung bestanden hat, soweit keine der Ausnahmen nach § 7 Abs. 2 bis 9 HwO greift.

Das Erreichen dieses VVorhabens erscheint der Bundesfachgruppe Bestatter lohnenswert, weil

»alle aktuell im Tischler- und Schreinerhandwerk existierenden Bestattungsbetriebe Be-
standsschutz geniel3en sollen und die Effekte fir Image und Qualitat innerhalb der Branche
ein Plus an Zukunftssicherung in Aussicht stellen®.

Dabei besteht die Besonderheit, dass eine Meisterpriifung im Bestattungsgewerbe erst mit In-

krafttreten der Bestattermeisterverordnung v. 15.9.2009 (BestMstr\VVO)? iiberhaupt moglich ist.

* Prof. Dr. Ulrich Stelkens ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere deutsches und eu-
ropdisches Verwaltungsrecht an der Deutschen Universitét fiir Verwaltungswissenschaften Speyer sowie Lei-
ter des Programmbereichs ,,Europdischer Verwaltungsraum‘ und Senior Fellow am Deutschen Forschungs-
institut fur 6ffentliche Verwaltung Speyer (FOV). Der Autor dankt Ass. iur. Marcus Seyfarth, LL.M., Wis-
senschaftlicher Mitarbeiter an jenem Lehrstuhl, fur seine Anregungen und Unterstutzung bei der Ausarbei-
tung der Stellungnahme. Die Stellungnahme wurde im Auftrag der Fachinnung Holz und Kunststoff — Innung
fur Schreiner, Bestatter und Baufertigteilmonteure im Saarland (KdoR) erstellt.

! Abrufbar unter: https://bestatterdeutschland.de/aktuelles/artikel/meisterpflicht-fuer-bestatter.html.
2 BGBI. | S. 3036, gednd. durch Art. 45 der VO v. 17. 11. 2011 (BGBI. | S. 2234).
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Auch der durch die Verordnung Uber die Berufsausbildung zur Bestattungsfachkraft v. 7.5.2007
(BestAusbVO)?® — eine Verordnung nach § 25 HWO — geschaffene Ausbildungsberuf der Bestat-
tungsfachkraft besteht erst seit 2007. Erst seit 2007 besteht damit auch die Mdglichkeit, eine Ge-

sellenprifung im Bestattungsgewerbe abzulegen.

Angesichts dieser Situation ist die in dem Beschluss der Bundesfachgruppe Bestatter vorgenom-
mene Kontextualisierung des Vorhabens mit der ,,Riickvermeisterungsinitiative des Hand-
werks® nicht selbstverstdndlich. Diese ist in Zusammenhang mit der groRen Handwerksnovelle
von 2003/2004* zu sehen, die zahlreiche Handwerke, die bis dahin in der Anlage A aufgefiihrt
waren und deshalb zulassungspflichtig waren, zu sog. ,,zulassungsfreien Handwerken* umgewan-
delt hat. Anliegen der ,,Riickvermeisterungsinitiative ist, diese Reform (jedenfalls fiir bestimmte
zulassungsfreie Handwerke) wieder riickgangig zu machen mit der Folge, dass fir diese Hand-
werke dann wieder die Eintragung in die Handwerksrolle (und damit regelméafig der erfolgreiche
Abschluss der Meisterpriifung) Voraussetzung ist. Zu dieser Gruppe gehort das Bestattungsge-
werbe nicht, sondern dieses Gewerbe soll nach dem Willen der Bundesfachgruppe Bestatter erst-

mals in ein zulassungspflichtiges Handwerk umgewandelt werden.

Das Vorhaben springt damit letztlich auf den ,,Zug* der ,,Riickvermeisterungsinitiative* auf, die
sich in einer entscheidenden Phase befindet: Sie hat Eingang in den am 12.3.2018 zwischen CDU,
CSU und SPD geschlossenen Koalitionsvertrag der Legislaturperiode 2017 — 2021 gefunden. Dort
wird zunédchst das Handwerk ,,mit rund 1 Million Betrieben und mehr als 5,3 Millionen Erwerb-
statigen zu einer ,.tragenden Séule des deutschen Mittelstands* (Zeile 2814 f.). Das Handwerk
sel

,,hoch innovativ, regional verankert und erschliel3t durch seine leistungsfahigen Unternehmen
auch erfolgreich neue Mirkte auf européischer und internationaler Ebene.*

Die Koalitionspartner wollen sich daher

,»auf europdischer Ebene [...] weiter fiir den Fortbestand bewahrter Qualifikationsstandards
einsetzen und lehnen die Einfithrung des Herkunftslandprinzips ab.*®

8 BGBI. | S. 673, 957.

4 Hierzu zusammenfassend nur D. Ehlers, in: D. Ehlers/M. Fehling/H. Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht 1, 3. Aufl. 2012, § 19 Rn. 1, 4; J. Ruthig/S. Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2011, §
5 Rn. 467; R. Stober/S. Eisenmenger, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 15. Aufl. 2011, S. 123 f.

5 Bereits im Vorfeld der Bundestagswahl 2017 sind vergleichbare Formulierungen in das Wahlprogramm der
CDU aufgenommen worden (Fur ein Deutschland, in dem wir gut und gerne Leben, Regierungsprogramm
2017 — 2021 der CDU/CSU, S. 14; vgl. zuvor bereits einen Parteitagsbeschluss vom Dezember 2016, der die
LPrifung einer Wiedereinfithrung der Meisterpflicht fir neu gegriindete Unternehmen fiir die im Zuge der
Handwerksreform betroffenen 53 Berufe, in denen dies verfassungs- und europarechtskonform moglich ist
(Beschluss C 51) ankiindigt). Im Wahlprogramm der SPD findet sich die Formulierung, dass ,,das System
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In dem mit ,,Fachkréftebedarf™ tiberschriebenen Abschnitt (Zeile 2954 ff.) heif3t es sodann, dass
,berufliche und akademische Bildung [...] gleichwertig™ sind und weiterhin ,,Selbststandigkeit,
Unternehmertum und die Vermittlung von handwerklichen Berufsbildern* geférdert werden sol-

len. Dann wird wortlich wie folgt formuliert:

,»Wir werden den Meisterbrief erhalten und verteidigen. Wir werden priifen, wie wir ihn fiir
einzelne Berufsbilder EU-konform einfiihren konnen.*

Am 8. 4.2019 hat die Koalitionsarbeitsgruppe ,,Meisterbrief der Fraktionen der CDU/CSU und
der SPD des Bundestages ,,Eckpunkte fiir eine Novellierung der Handwerksordnung* festgelegt,
die insoweit einen ,,Fahrplan“ festlegen. Das BMWi soll nun noch vor der Sommerpause 2019
Anhdrungen mit den Verbanden durchfiihren. Ein mégliches Gesetz solle dann im Herbst auf den
Weg gebracht werden und am 1.1.2020 in Kraft treten. Zur VVorbereitung der Anhorung hat das
BMWi einen Fragebogen zur ,,Konsultation zur Wiedereinfithrung der Meisterpflicht bei zulas-
sungsfreien Gewerken an alle Handwerkskammern und Innungen® versendet. Die Ergebnisse die-
ser Befragung sollen am 3.6.2019 bei einer Anhérung im BMWi beraten werden. Zu betonen ist
noch, dass der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestages (WD-BT) schon 2017 zwei
Gutachten (,,Ausarbeitungen) zur ,,Rlickvermeisterungsinitiative vorgelegt hat: eine Ausarbei-
tung ,,Zur unionsrechtlichen Zuldssigkeit einer Wiedereinfithrung der Zulassungspflicht fir derzeit
zulassungsfreie Handwerke* vom 12.7.2017° und eine Ausarbeitung zur ,,Wiedereinfiihrung einer
Zulassungspflicht fiir zulassungsfreie Handwerke aus verfassungsrechtlicher Sicht vom

16.8.2017.7

In dieser Stellungnahme wird dargelegt, ob einer derartigen Reglementierung uniiberwindliche
verfassungs- und unionsrechtliche Grenzen entgegenstiinden. Um dies zu kldren, wird zunachst
eine kurze Einfuhrung in die gegenwartige Rechtslage gegeben (I1). Anschliel3end wird ein Blick
auf mogliche Regelungsziele geworfen (III) und untersucht, ob diese mit einer ,,Vermeiste-
rung des Bestattungsgewerbes iiberhaupt erreicht werden konnen (IV). Hierauf aufbauend, ist
dann auf die Probleme der verfassungsrechtlichen (V) und unionsrechtlichen (V1) Grenzen derar-

tiger verschérfter Reglementierungen einzugehen.

der zulassungspflichtigen Handwerksberufe sowie der Meisterbrief™ gestirkt werden sollen (Zeit fiir mehr
Gerechtigkeit. Unser Regierungsprogramm fiir Deutschland, S. 18). Im Wahlprogramm der FDP ist schliel3-
lich von einer Starkung des ,,erfolgreichen beruflichen Bildungssystems ..., zu dem die duale Ausbildung
und die Abschliisse der hoheren beruflichen Bildung (z.B.: Meister ... gehoren)* die Rede (Denken wir neu.
Das Programm der Freien Demokraten zur Bundestagswahl 2017: ,,Schauen wir nicht langer zu.*, S. 33).

6 WD-BT, PE 6 — 3000 — 37/17 v. 12.7.2017
7 WD-BT, WD 3 — 3000 — 154/17 v. 16.8.2017.



1. Gegenwartige Rechtslage

Nach gegenwartiger Rechtslage gelten fiir das Bestattungsgewerbe keine besonderen Berufszu-
lassungsvoraussetzungen. Es gilt damit flr das Bestattungsgewerbe der allgemeine Grundsatz des
8 1 Abs. 1 GewO, nach dem der (selbstédndige) Betrieb eines Gewerbes jedermann gestattet ist,
soweit bundesrechtlich keine Ausnahmen oder Beschrankungen vorgesehen sind.®2 Nach
Breuer/Daumann sind die Marktzutrittsschranken fur das Bestattungsgewerbe demnach &uf3erst
niedrig: AulRer dem Gewerbeschein (nach § 15 GewO) werde faktisch nur ein Fahrzeug zum
Transport benotigt.® Diese sog. Gewerbefreiheit gilt fiir Bestatter unabhéngig davon, ob dieses
Gewerbe besonders gefahrgeneigt flir den Bestatter selbst, seine Mitarbeiter oder seine Kunden
ist, ob der Bestatter nachweisen kann, ob der Bestatter auch nur ansatzweise uber Sachkunde in
dem entsprechenden Gewerbezweig verflgt und ob er hierfur das notwendige Kapital aufbringen
kann oder charakterlich hierfiir geeignet ist. Die Aufnahme des Bestatterberufs unterliegt also zur
Zeit keiner praventiven Kontrolle durch die Gewerbeaufsichtsbehdrden in Form eines Zulassungs-
oder Genehmigungserfordernisses.® Die Aufnahme der Tétigkeit muss nach § 14 GewO der Ge-

werbeaufsichtsbehdrde nur angezeigt werden.!!

Als notwendiges ,,Korrelat der Gewerbefreiheit*'? besteht jedoch die Moglichkeit, auch Bestat-

tern die weitere Ausiibung des Gewerbes nach § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO zu untersagen,

,wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverléssigkeit des Gewerbetreibenden [...] in Be-
zug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder
der im Betrieb Beschiftigten erforderlich ist.*

8 Siehe hierzu nur U. Stelkens, Bestattungsgewerbe als zulassungspflichtiges Gewerbe? - Gestaltungsméglich-
keiten de lege ferenda, WiVerw 2016, 48 f.

9 So M. Breuer/F. Daumann, Der Bestattungsmarkt in Deutschland, Jahrbuch fiir Wirtschaftswissenschaften
60 (2010), 227, 236 ff.

10 Ruthig/Storr (Fn. 4), § 3 Rn. 209.

1 Zu den Zwecken der Anzeigepflicht: Ehlers (Fn. 4), § 18 Rn. 51; S. Korte, in: Reiner Schmidt/Ferdinand

Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 9 Rn. 67; Ruthig/Storr
(Fn. 4), § 3 Rn. 273; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 10 Rn. 30.

12 So die Wirdigung des § 35 GewO durch BT-Drs. 7/111, S. 4.
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Dabei ist ein Bestatter nur dann im Rechtssinne als ,,unzuverldssig® anzusehen, wenn er nach
dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die Gewahr dafiir bietet, dass er sein Gewerbe kunf-
tig ordnungsgeman betreibt,*® ohne dass hierfiir ein Verschulden im Sinne eines moralischen oder

ethischen Vorwurfs oder gar eines Charaktermangels erforderlich ware.'*

An der Geltung dieser Grundsatze flr Bestatter &ndert sich nichts dadurch, dass das Bestattungs-
gewerbe als handwerksahnliches Gewerbe ausgestaltet ist.’> Diese gewerberechtliche Kategorie
ist 1965 in die Handwerksordnung eingefiigt worden'® und hierzu gehorte das Bestattungsgewerbe
nach § 16a Abs. 2 HwO a. F. i. V. mit Anlage B Nr. Nr. 38 a. F. von Anfang an. Heute ergibt sich
die Zugehorigkeit des Bestattungsgewerbes zum handwerksahnlichen Gewerbe aus § 18 Abs. 2 S.
21.V.m. Anlage B Abschn. 2 Nr. 50 HwO. Motiv der Schaffung (und Beibehaltung) der Kategorie
des handwerksédhnlichen Gewerbes war es, diese Gewerbe aus der Betreuung durch die Industrie-
und Handelskammern aus- und in die der Handwerksorganisation einzugliedern.!” Daher sind auch
Bestatter Pflichtmitglieder in den Handwerkskammern (§ 90 HwO) und kdnnen Bestatterinnungen
grinden (8 52 HwO). Die handwerksahnlichen Gewerbe (und damit die Bestatter) fallen zudem
auch in den Anwendungsbereich des handwerksrechtlichen Ausbildungs- und Prifungssystems:
Fir sie konnen also Ausbildungsordnungen nach 8 25 HwO erlassen und Gesellenpriifungen (8 31
Abs. 1 Satz 1 HwO) und Meisterpriifungen (§ 51a HwO) durchgefiihrt werden.!® Die maRgebli-
chen Ausbildungsordnungen fiir Bestatter sind nun die bereits eingangs erwahnte Verordnung uber
die Berufsausbildung zur Bestattungsfachkraft v. 7.5.2007 (BestAusbVO) und die Bestattermeis-
terverordnung v. 15.9.2009 (BestMstrVVO) — die damit ihrerseits erst nach Inkrafttreten der grof3en
Handwerksreform von 2003/2004 in Kraft getreten sind. Dass der Gewerbetreibende selbst oder

8 Vgl. BVerwG, Urt. v. 2.2.1982 — 1 C 146.80, BVerwGE 65, 1 f. Nach einer Kammerentscheidung des
BVerfG (Beschl. v. 4.8.2009 — 1 BvR1726/09, NVwZ 2009, 1429) ist die Verwendung des unbestimmten
Rechtsbegriffs der Zuverlassigkeit verfassungsrechtlich unbedenklich, da dieser Begriff vom Gesetzgeber
seit jeher verwendet werde und aufgrund einer langen Tradition von Gesetzgebung, Verwaltungshandhabung
und Rechtsprechung so ausgefullt worden sei, dass sich an seiner rechtsstaatlich hinreichenden Bestimmtheit
im Grundsatz nicht zweifeln lasse. Die Gerichte gewéahren der Verwaltung insoweit auch keinen Beurtei-
lungsspielraum, obwohl die Beurteilung der Zuverléssigkeit auch ein prognostisches Element beinhaltet
(BVerwG, Urt. v. 15.7.2004 — 3 C 33/03, NVwZ 2005, 453, 454).

1 Vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 5.10.2009 — 2 B 273/09, NVwZ-RR 2010, 102; OVG Lineburg, Beschl. v.
29.6.2015 — 7 ME 32/15, GewArch 2015, 414, 415.

15 So unmissverstandlich Bericht des BT-Ausschusses fur Mittelstandsfragen (zu BT-Drs. 1V/3461, S. 5) in den
Verhandlungen zum Gesetz zur Anderung der Handwerksordnung von 1965 (Fn. 14).

16 Durch Einfilgung der 8§ 16a ff. durch G. v. 9.9.1965 zur Anderung der Handwerksordnung (BGBI. 1, 1254);

ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des ,,handwerksdhnlichen Gewerbes* und seinen Funktionen: L. Fréh-
ler/G. Mortel, Regelungsbefugnisse der Handwerkskammern zur Ausbildung und Priifung in handwerksahn-
lichen Berufen, 1981, S. 1 ff.

1 Frohler/Mortel (Fn. 16), S. 1 ff.; ferner BVerwG, Urt. v. 26.8.1997 — 1 C 11/95, NVwZ-RR 1998, 169, 170.
18 Ruthig/Storr (Fn. 4), 8 5 Rn. 508.
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sein Betriebsleiter die Abschlusspriifung als ,,Bestattungsfachkraft™ bestanden oder gar den Be-
stattermeistertitel erworben hat, ist damit (bislang) nicht Berufszulassungsvoraussetzung, sondern
kann allenfalls in der Werbung des Bestatters fiir sein Unternehmen als Qualititssiegel*® hervor-
gehoben werden. Gewerbeaufsichtsrechtliche MalRnahmen gegentiber Bestattern sind nur gemafn
8§ 35 GewO zulassig.?°

Die Ubernahme des Bestattungsgewerbes in die Anlage A der Handwerksordnung steht damit
auch in zeitlicher Hinsicht in keinen Zusammenhang mit der Handwerksreform von 2003/2004:
Kommt der Bundesgesetzgeber der Forderung der Bundesfachgruppe Bestatter nach, wiirde also
erstmals eine Regel-Berufszulassungsvoraussetzung ,,Meisterpriifung™ fiir das Bestattungsge-
werbe eingefuhrt, die erst seit 2009/2010 tiberhaupt abgelegt werden kann.

I11.  Mdgliche Ziele einer Reglementierung des Bestattungsgewerbes

Dass es flr die Aufnahme des Bestattungsgewerbes keinerlei Berufszulassungsvoraussetzungen
in Form einer praventiven behdrdlichen Kontrolle der Sachkunde oder Zuverlassigkeit des Bestat-
tungsgewerbetreibenden gibt, ist verschiedentlich schon bisher — unabhéngig von der ,,Riickver-
meisterungsinitiative — als unbefriedigend angesehen worden: Die Beachtung hygienisch ein-
wandfreier Zustdnde bei Leichenaufbewahrung, -transport und der Bestattung selbst beriihren
ebenso wie das Gebot der Sicherung eines wiirdevollen Umgangs mit Toten?! erhebliche Gemein-
wohlinteressen, die durch hohere Markzutrittsschranken zu schiitzen sein kdnnten. Zudem konnte
eine striktere Reglementierung auch mit der besonderen Schutzbedurftigkeit der Verbraucher im
Bestattungsgewerbe gerechtfertigt werden: Wird der Bestatter von den Angehdrigen des Verstor-
benen — wie regelméaRig — unmittelbar in Zusammenhang mit dem Todesfall aufgesucht, befinden
sie sich ndmlich i.d.R. in einer emotionalen Ausnahmesituation, in der sie dann dennoch zeitlich
dringliche Entscheidungen hinsichtlich der Bestattungsart, des Bestattungsorts und der Bestat-
tungsfeierlichkeiten treffen mussen, ohne sich oft in der Lage zu sehen, sich um diese Dinge rati-

onal abwégend — u. U. auch mittels Preis- und Konditionenvergleichen — kiimmern zu kdnnen.

19 Ehlers (Fn. 4), § 19 Rn. 85; Ruthig/Storr (Fn. 4), 8 5 Rn. 508; Stober/Eisenmenger (Fn. 4), S. 144.
20 Vgl. Simon Bulla, in: Schmidt/Wollenschldger (Fn. 11), § 10 Rn. 114; Ehlers (Fn. 4), § 19 Rn. 85.
21 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung dieses Gebots zusammenfassend (jew. m. w. N.) F. P. Schrems, Ist

das geltende Friedhofs- und Bestattungsrecht noch zeitgemal?, 2012, S. 23 ff.; B. Spilker, Postmortaler
Schutz durch das Grundgesetz, DOV 2014, 637 ff.; T. M. Spranger, Die Beschrinkungen des kommunalen
Satzungsgebers beim ErlaB von Vorschriften zur Grabgestaltung, 1999, S. 92 ff.; U. Stelkens/M. Wabnitz,
Pietét, Totenruhe und postmortales Persénlichkeitsrecht in der neueren Rechtsprechung zum Friedhofs- und
Bestattungsrecht, WiVerw 2016, 11 ff.; S. Trieglaff, Der wirdevolle Umgang mit dem menschlichen Leich-
nam, 2010, S. 65 ff.
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Daher werden Bestattern ohne vorherige Markterkundung auch oft weitgehende Vollmachten so-
wohl hinsichtlich der Durchfuhrung der Bestattung selbst als auch in Zusammenhang mit den mit
dem Sterbefall verbundenen verwaltungs- und vermdégensrechtlichen Angelegenheiten einge-
raumt. Ebenso werden Bestattern im Rahmen der Bestattungsvorsorge oft nicht unerhebliche Ver-
maogenswerte treuhdnderisch auch langerfristig anvertraut, ohne dass — naturgeméald — die ord-
nungsgemaie Erfiillung des Auftrags vom Auftraggeber noch tiberwacht werden kénnte.?? Die
Kunden bringen in diesen Situationen den Bestattern daher vielfach ein besonderes Vertrauen ent-
gegen, so dass es grundsétzlich als nicht vollig abwegig erscheint, dieses Vertrauen durch praven-
tiv wirkende gewerberechtliche Instrumente zu schitzen. Damit ist generell zu fragen, welche
Ziele eine (starkere) Reglementierung des Bestattungsgewerbes verfolgen kann, d.h. was hiermit

rechtspolitisch letztlich erreicht werden soll und ob das geltende Recht dem bereits gerecht wird.

1. Nicht: Schutz vor unerwiinschter Konkurrenz, Gewdhrleistung einer ,,gesunden“ Wettbe-

werbsstruktur

Eine mit Genehmigungserfordernissen einhergehende Einschrankung der Gewerbefreiheit darf
zundchst selbstverstandlich nicht allein oder mal3geblich (offen oder verdeckt) zum Ziel haben,
»alteingesessene* Betriebe vor unerwiinschter Konkurrenz zu schiitzen bzw. die Anzahl der Wett-
bewerber auf ein ,,gesundes” Mal} zu reduzieren. Insoweit hat das BVerfG in seiner grundlegenden
Entscheidung zur Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG — dem sog ,,Apothekenurteil“ — schon 1958
unmissverstandlich hervorgehoben, dass eine Beschrankung des Zugangs zum Beruf zum Zwecke
des Konkurrenzschutzes der bereits im Beruf Tatigen von vornherein sachfremd sei, es handele
sich um ,,ein Motiv, das nach allgemeiner Meinung niemals einen Eingriff in das Recht der freien

Berufswahl rechtfertigen konnte*.2
2. Gewahrleistung der Zuverlassigkeit der Bestatter

Dagegen erscheint es als durchaus zuléssiges Ziel einer strikteren Reglementierung des Bestat-
tungsgewerbes, praventiv bereits die Aufnahme des Bestattungsgewerbes durch erkennbar unzu-
verlassige Personen zu verhindern — etwa von Personen, die in Zusammenhang mit diesem Ge-

werbe bereits Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten begangen haben?* (wie z. B. VerstoRe gegen

22 Breuer/Daumann (Fn. 9), 236 ff.

2 BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377, 408; deutlich bestatigt auch durch BVerfG,
Beschl. v. 14.12.1965 — 1 BvL 14/60, BVerfGE 19, 330, 342.

2 Zu dieser Fallgruppe siehe etwa T. Mischner, Unzuverlassigkeit von Gewerbetreibenden, WiVerw 2014, 222
ff.
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8 168 StGB, die Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestdnde des Landesbestattungsrechts oder
auch Betrugs- [8 263 StGB] und Untreuehandlungen [8 266 StGB] im Verhdltnis zu ihren Kun-
den®) oder die in der Vergangenheit verbraucherschutzrechtliche Vorschriften systematisch miss-
achtet haben.?® So schlieBen alle Genehmigungstatbestande der §§ 30 ff. GewO eine Genehmi-
gungserteilung (mit unterschiedlichen Formulierungen) aus, wenn der Antragsteller nicht die fur
den Betrieb des Gewerbes erforderliche Zuverlassigkeit besitzt.?’

3. Einfuhrung einer Pflicht zum Abschluss einer angemessenen Berufshaftpflichtversiche-

rung?

Bei Gewerben, die darauf ausgerichtet sind, den Kunden bei vermdgensrelevanten Entscheidun-
gen zu beraten und zu unterstttzen, wird eine Genehmigungserteilung zudem oft davon abhéangig
gemacht, dass der Antragsteller das Bestehen einer (angemessenen) Berufshaftpflichtversicherung
nachweisen kann; der Umfang der notwendigen Deckung wird dann durch Rechtsverordnung fest-
gelegt. Solche Regelungen bestehen etwa fur Versicherungsvermittler (8§ 34d Abs. 2 Nr. 3 GewO),
Versicherungsberater (§ 34e Abs. 2 GewO), Finanzanlagenvermittler (8 34f Abs. 2 Nr. 3 GewO)
und Honorar-Finanzanlagenberater (§ 34h Abs. 1 S. 4 GewO). Vergleichbare Regelungen enthal-
ten auch § 34c Abs. 3 Nr. 1 GewO fur Makler, Bautrdger und Baubetreuer und 8 36 Abs. 3 Nr. 3b
GewO fur offentlich bestellte Sachverstandige. Eine solche Pflicht auch fiir Bestatter vorzusehen,

wirde zum Schutz der Kunden aus den eingangs geschilderten Griinden durchaus Sinn machen.
4. Gewahrleistung hinreichender Sachkunde der Bestattungsgewerbetreibenden?

Eine striktere Reglementierung des Bestattungsgewerbes wurde ferner auch schon vor der ,,Ver-
meisterungsinitiative” der Bundesfachgruppe Bestattung mit dem Ziel gefordert, eine hinrei-
chende Sachkunde angehender Bestatter sicherzustellen, da die schlichte Mdglichkeit einer Aus-
bildung zur Bestattungsfachkraft bzw. zum Bestattermeister noch keine Pflicht begriindet, diese
Ausbildung auch zu durchlaufen. Um dies zu erreichen, misste gesetzlich festgeschrieben werden,
dass der Nachweis hinreichender — gesetzlich néher zu definierender — Sachkunde Voraussetzung
flir die Gewerbeaustibung ist. Ein allgemeines oder besonderes Sachkundeerfordernis ist jedenfalls
nicht bereits Bestandteil der Zuverlassigkeit: Zwar besteht durchaus Einigkeit, dass die schlichte

% Vgl. z. B. den Fall von AG Tiergarten, Urt. v. 3.4.2013 — (252) 223 Js 4119/11 Ls (1/13), juris.

% Vgl. W. Durner, Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung zivilrechtlicher Standards im Verbraucherrecht,
DVBI. 2014, 1356, 1361 f.

27 Vgl. z. B. § 30 Abs. 1 Satz. 2 Nr. 1, § 33a Abs. 2 Nr. 1, § 33c Abs. 2 Nr. 1, § 34 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GewO.

Siehe zu diesem typischen Versagungsgrund auch Ruthig/Storr (Fn. 4), 8 3 Rn. 310.
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Unfahigkeit, ein Gewerbe auszuliben, (nur) bei solchen Gewerben Unzuverlassigkeit begriinden
kann, bei denen hieraus besondere Gefahren fiir die Allgemeinheit erwachsen, die tber die Ent-
tauschung von Kundenerwartungen deutlich hinausgehen.?® Bei Berufen, bei denen der Gesetzge-
ber selbst die Berufsaufnahme nicht von dem Nachweis besonderer Sachkunde abhangig macht,
kann jedoch nicht schon bei fehlender einschldgiger Ausbildung oder Berufserfahrung der Schluss
auf die Unzuverl&ssigkeit des Gewerbetreibenden gezogen werden. VVon einer Unzuverlassigkeit
kann vielmehr erst dann ausgegangen werden, wenn in der Art, in der der Gewerbetreibende sein
Gewerbe ausubt, der von seiner unzureichenden Vorbildung herriihrende Mangel an Eignung fur

das gewahlte Gewerbe tatsachlich in Erscheinung tritt.°
5. Forderung von Image und Qualitat der Branche

Eng mit der Sachkundefrage hangt auch die Mdglichkeit zusammen, mit einem Sachkundeer-
fordernis das Image und die Qualitét einer Branche insgesamt zu heben. In seiner ersten Entschei-
dung zur Verfassungsmaéligkeit des Meisterzwangs fur das Handwerk und seiner Vereinbarkeit
mit Art. 12 Abs. 1 GG vom 17. Juli 1961 hat das BVerfG ein solches Regelungsziel durchaus als
zuléssig angesehen:

,Das Handwerk, verkorpert vor allem in der Gestalt des ,Meisters*, tritt im Sozialgefiige als

eine besondere Gruppe hervor, die in langer geschichtlicher Entwicklung charakteristische

Eigenzilige entwickelt und hohes Ansehen gewonnen hat; der Stand legt von alters her auf

seine Berufsehre groRen Wert und pflegt das soziale Gruppenbewusstsein besonders nach-

dricklich. Der Gesetzgeber darf daher auf die Zustimmung der 6ffentlichen Meinung rech-
nen, wenn er auf die Erhaltung und Foérderung des Ansehens dieses Berufsstandes bedacht ist

und MaRnahmen ergreift, die nach seiner Uberzeugung geeignet sind, das Vertrauen der Be-
volkerung in die Qualitat handwerklicher Arbeit zu rechtfertigen.**°

Allerdings ging es hier eben um den Image des Handwerksstandes als solchen. Dennoch kénnte
gerade mit der Umwandlung des Bestattungsgewerbes zu einem zulassungspflichtigen Handwerk
bezweckt werden, auch das Bestattungsgewerbe in den positiven besetzten ,,Handwerks-
stand* gleichsam ,,hochzustufen* und auf diese Weise an dessen positiven Image des Handwerks-

standes teilhaben zu lassen. Allerdings ist fraglich, ob derartige Beweggrtinde alleine fir heute

28 Vgl. BVerwG, Urt. v. 27.6.1961 — | C 34.60, NJW 1961, 1834; BVerwG, Beschl. v. 9.11.1964 — | B 181.64,
GewArch 1965, 101; BVerwG, Urt. V. 4.11.1965 — | C 6.63; BVerwGE 22, 286, 296; zusammenfassend W.
Laubinger, Die gewerberechtliche Unzuverléssigkeit und ihre Folgen, VerwArch 89 (1998), 145, 154 f.; P.
Marcks, in: R. v. Landmann/G. Rohmer (Begr.), Gewerbeordnung und ergédnzende Vorschriften, Loseblatt §
35 GewO Rn. 58 ff.; Ruthig/Storr (Fn. 4), § 3 Rn. 260; Ziekow (Fn. 11), § 10 Rn. 52.

29 Offengelassen noch bei BVerwG, Beschl. v. 9.11.1964 — | B 181.64, GewArch 1965, 101.
%0 BVerfG, Urt. v. 17.7.1961 — 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97, 112.
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noch als ausreichend angesehen werden kdnnen, um Beschrankungen der Gewerbefreiheit verfas-
sungsrechtlich zu rechtfertigen. In der neueren Judikatur zur Frage der VerfassungsmaRigkeit zu-

lassungspflichtiger Handwerke kommt dieser Gedanke letztlich auch nicht mehr vor.%!

IV. Ist die ,,Vermeisterung® des Bestattungsgewerbes zur Erreichung denkbarer Re-

formziele tauglich?

Unabhingig davon stellt sich die Frage, ob die ,,Vermeisterung® des Bestattungsgewerbes iiber-
haupt ein taugliches Instrument ist, um die oben ausgefuihrten denkbaren Reformziele zu erreichen.
Werden also hierdurch (nur) die Rechtsfolgen ausgelost, die eine Antwort auf diese Reformziele

geben, die also der Zielerreichung zumindest naher kommen?
1. Sachkundegewahrleistung

Die Umwandlung des Bestattungsgewerbes zu einem zulassungspflichtigen Handwerk wiirde
ganz unzweifelhaft sicherstellen, dass Bestattungsunternehmen nicht neu gegriindet werden kon-
nen, ohne dass der Nachweis erbracht ist, dass der Betriebsinhaber oder Betriebsleiter iber hinrei-
chende Sachkunde fiir den Betrieb dieses Gewerbes verfiigt. Welche Sachkunde genau vom Be-
triebsinhaber oder —leiter zu erwerben ist, wirde sich aus einer Zusammenschau der Verordnung
uber die Berufsausbildung zur Bestattungsfachkraft (BestAusbVO) und der Bestattermeisterver-
ordnung (BestMstrVVO) ergeben, weil die Ausbildung zum Bestattermeister als Regel das vorhe-

rige Durchlaufen der Ausbildung zur Bestattungsfachkraft (als Gesellenprifung) voraussetzt.

Nach § 3 Abs. 2 BestAusbVO gehdren etwa zu den von einer Bestattungsfachkraft erwarteten

berufsprofilgebenden Fertigkeiten, Kenntnissen und Fahigkeiten:

das Durchflihren von Trauerfeiern, Beisetzungen und Bestattungen;

das Bearbeiten von Bestattungsauftragen;

Riten und Gebrduche;

berufsbezogene Rechtsvorschriften, Normen und technische Unterlagen;

A

das Be- und Verarbeiten von Werk- und Hilfsstoffen sowie das Durchfihren warenkundli-
cher Arbeiten;

6. psychologische Malinahmen;

81 Siehe jeweils zur VerfassungsmaBigkeit des Eintragungserfordernisses fur einzelne Handwerke nach der Re-
form von 2004: BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 - 8 C 9/10, Abs. 29 ff., BVerwGE 140, 276, Abs. 29 ff.; BVerwG,
Urt. v. 31.8.2011 - 8 C 8/10, Abs. 29 ff., BVerwGE 140, 267, Abs. 29 ff.; BVerwG, Urt. v. 9.4.2014 -8 C
50/12, Abs. 37 ff., NVwZ 2014, 1241 ff.; OVG Koblenz, Urt. v. 30.10.2012 - 6 A 10702/12.0VG, GewArch
2013, 126 ff.; VGH Miinchen, Beschl. v. 31.10.2012 - 22 ZB 12.22, Abs. 24 ff., GewArch 2013, 85, 86 ff.;
OVG Miinster, Beschl. v. 26.2.2010 - 4 A 2008/05, GewArch 2010, 249 ff.; OVG Munster, Urt. v. 20.11.2017
-4 A 1113/13 Abs. 7 ff., GewArch 2018, 72 ff.
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7. die Bestattungsvorsorge.
Daneben werden integrative Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten verlangt iber:

Berufsbildung, Arbeits- und Tarifrecht;

Aufbau und Organisation des Ausbildungsbetriebs;

Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit;

Umweltschutz;

Umgang mit Informations- und Kommunikationstechniken;

Planen von Arbeitsablédufen, Ausfiihren von Geschéfts- und Verwaltungsvorgéangen;

N o a bk~ DR

Handhaben und Warten von Werkzeugen, Geréten, Maschinen und technischen Einrich-
tungen;

8. Qualitatssichernde Malinahmen und Kundenorientierung.

Die Dauer der Ausbildung, in der die genannten Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten ver-
mittelt werden sollen, betragt nach § 2 BestAusbVO drei Jahre. Sie endet mit einer Abschlusspru-
fung, in der nach § 6 Abs. 1 BestAusbVO festzustellen ist, ob der Prifling die berufliche Hand-

lungsfahigkeit erworben hat. Die Prufung besteht aus vier Priifungsbereichen:

1. Bestattungsdurchfiihrung;

2. Geschéfts- und Verwaltungsvorgénge;
3. Bestattungsorganisation;

4. Wirtschafts- und Sozialkunde.

Der erste Prifungsbereich — die Bestattungsdurchfiihrung - ist mit 14 Stunden Prifungszeit (8
6 Abs. 3 Nr. 4 BestAusbVO) und einer Gewichtung von 50% der Endnote (§ 6 Abs. 7 Nr. 1 Be-
stAusbVO) der mit Abstand wichtigste Teilbereich. Die Bereiche 2.) und 3.) gehen mit jeweils
20 % in die Endnote ein, wéhrend Bereich 4.) zu 10 % in die Endnote einflief3t.

Die Meisterprifung ist in 8 1 BestMstrVO niedergelegt und in vier Teile untergliedert:

1. die meisterhafte Verrichtung der Téatigkeiten (Teil I);

2. der besonderen fachtheoretischen Kenntnisse (Teil 11);

3. Dbesondere betriebswirtschaftliche, kaufménnische und rechtliche Kenntnisse (Teil I11)
4. der erforderlichen berufs- und arbeitspaddagogischen Kenntnisse (Teil 1V).

Das Berufsbild wird in § 2 BestMstrVO umfassend beschrieben und konkretisiert die genannten
Teile weiter. Im Teil | steht das Meisterprifungsprojekt im Mittelpunkt der Priifung, das einem

Kundenauftrag entspricht (8 4 Abs. 1 BestMstrVVO) sowie ein darauf bezogenes Fachgespréch (8
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5 BestMstrVVO) und eine Situationsaufgabe (§ 6 BestMstrVVO). Die Durchfiihrung des Meisterpro-
jekts soll nicht langer als drei Arbeitstage, das Fachgespréach nicht langer als 30 Minuten und die

Ausfuhrung der Situationsaufgabe nicht langer als fiinf Stunden dauern (8 7 Abs. 1 BestMstrVO).

Im Teil Il sind auf vier Handlungsfeldern die fachtheoretischen Kenntnisse nachzuweisen, dies

sind:

1. die Bestattungsberatung;

2. der Friedhofs- und Krematoriumsbetrieb;
3. die Auftragsabwicklung

4. die Betriebsfiihrung und —organisation.

Die Prafungen in diesem Teil sind schriftlich durchzufihren und sollen in jedem Handlungsfeld
nicht langer als zwei Stunden und an einem Tag nicht langer als sechs Stunden dauern (§ 8 Abs. 3
BestMstrvVO).

Die Teile 11l und IV sind in der Allgemeinen Meisterprifungsverordnung v. 26.10.2011
(AMVO) niedergelegt.®? Um die betriebswirtschaftliche, kaufmannische und rechtliche Priifung
(Teil 111) zu bestehen, sind fallbezogene Aufgaben in Form schriftlicher, zweistiindiger Priifungen
(8 3 Abs. 1 AMVO) in drei Handlungsfeldern zu bestehen:

1. Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen;
2. Griindungs- und Ubernahmeaktivitaten;
3. Unternehmensfiihrungsstrategien.

Die Priufung in Teil IV besteht aus einem schriftlichen und einem praktischen Teil (8§ 4 Abs. 2
AMVO). Im schriftlichen Teil sind fallbezogene Aufgaben aus folgenden Handlungsfeldern der
berufs- und arbeitspadagogischen Prufung zu lésen:

1. Ausbildungsvoraussetzungen prufen und Ausbildung planen;

2. Ausbildung vorbereiten und Einstellung von Auszubildenden durchfiihren;
3. Ausbildung durchftihren;

4. Ausbildung abschlieRen.

Der praktische Teil der Prufung soll hochstens insgesamt 30 Minuten dauern und besteht aus

1. einer Prasentation oder einer praktischen Durchfuihrung einer Ausbildungssituation;
2. einem Fachgespréch (8§ 4 Abs. 4 AMVO)

32 BGBI. I S. 2149.
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Die Darstellung der Ausbildungsinhalte zeigt zundchst, dass bereits die Einbindung der Bestat-
terausbildung in den Rahmen des Handwerksrechts untypisch ist: Genuin handwerkliche Elemente
scheinen zu fehlen. Mit dem Tischlerberuf (Sargbauer) hat es kaum noch etwas gemein.>® Wenn
uberhaupt, so lieRe sich eine gewisse Verwandtschaft des Bestattungsgewerbes mit den Gesund-
heitshandwerken erkennen. Ganz iberwiegend handelt es sich jedoch um einen kaufmannischen

Beruf mit hohem Geschéftsbesorgungsanteil und zunehmenden Trauerbegleitfunktionen.3*
2. Schutz vor unerwiinschter Konkurrenz

Nicht von der Hand zu weisen ist, dass das ,,unzulédssige* Regulierungsziel ,,Schutz vor uner-
wiinschter Konkurrenz* durch Newcomer durch die Einfiihrung einer mehrjahrigen Berufsausbil-
dungspflicht als Zulassungsvoraussetzung fir Neugrindungen unter gleichzeitiger Gewahrung
von ,,Bestandsschutz* fiir Altbetriebe — der von der Bundesfachgruppe Bestatter des Bundesver-
bands Holz und Kunststoff gefordert wird — natdrlich erreicht werden kann. Daher wird auch in
der politischen Diskussion nahezu zwangslaufig der Vorwurf erhoben werden, dass die ,,Vermeis-
terung® des Bestattungsgewerbes alleine diesem Ziel dient und die VerfassungsmaBigkeit und Uni-
onsrechtskonformitat dieser Regelung damit in Frage gestellt wird.®*® Unabhangig davon wiirde
gerade eine Bestandschutzregelung zudem auch die Geeignetheit der geforderten Zulassungs-
pflichtigkeit zur Sicherstellung hinreichender Sachkunde in Frage stellen, da eben nur neu gegriin-
dete Betriebe diesen Sachkundenachweis zu erbringen hatten.

3. Sonstige Regulierungsziele, insbesondere Férderung von Image und Qualitat der Branche

Alle anderen denkbaren und sinnvollen Ziele einer Regulierung des Bestattungsgewerbes schei-
nen dagegen mit einer Umwandlung des Bestattungsgewerbes zu einem zulassungspflichtigen
Handwerk nicht erreicht werden zu kdnnen: Die Handwerksordnung stellt auch fiir zulassungs-
pflichtige Handwerke weder Anforderungen an die personliche Zuverléssigkeit des Gewerbetrei-
benden auf, noch wird der Abschluss etwa von Berufshaftpflichtversicherungen verlangt. Bei allen

zulassungspflichtigen Handwerken bleibt es daher bei der allgemeinen Regelung des § 35 GewO,

3 Bei den Sargbauern handelt es sich letztlich um eine eigenstandige Berufsgruppe: Breuer/Daumann (Fn. 9),
S. 241,
3 Siehe hierzu das bei R. Lichtner (Hrsg.), Bestattung in Deutschland, 2. Aufl. 2015, S. 29 ff. beschriebene

Berufsbild des Bestatters.

3 Dieser Eindruck wird sich verstirken, wenn durch ein ,,Durchpeitschen® der ,,Vermeisterung™ des Bestat-

tungsgewerbes vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie (EU) 2018/958 (iber eine VerhaltnismaRig-
keitsprufung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen der Eindruck erweckt wird, deren strengere Vorga-
ben noch schnell umgehen zu wollen, siehe hierzu unten bei VI 3 d.
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der nur nachtragliche Gewerbeuntersagungen bei Unzuverlassigkeit ermdglicht.®® Bei einem zu-

lassungspflichtigen Bestattungshandwerk wére dies nicht anders.

Man konnte allenfalls daran denken, dass die Einbindung der Bestatter in die Handwerksorga-
nisation vielleicht auch ein Beitrag zur Herstellung einer ,,Berufsethik* fiir Bestatter sein konnte
und damit dem von der Bundesfachgruppe Bestatter besonders betonte allgemeine Gemeinwohl-
weck der Férderung von Image und Qualitéat der Branche dienlich sein kdnnte. Allerdings besteht
diese Einbindung bereits unabhangig von der Qualifizierung des Bestattungsgewerbes als zulas-
sungspflichtiges Handwerk, weil gerade diese Einbindung bereits seit Anerkennung des Bestat-

tungsgewerbes als handwerkséhnliches Gewerbe besteht.

Unabhingig davon diirfte zur Gewahrleistung eines positiven ,,Images* der Branche eine derar-
tige organisatorische Einbindung des Bestattungsgewerbes in die Handwerksorganisationen auch
nicht ausreichend sein. Gegen imageschédliche Praktiken bestimmter Bestatter miisste gezielt vor-
gegangen werden. Rechtliche Mdglichkeiten bestehen hierzu, jedenfalls soweit sich imageschad-
liche Geschéaftspraktiken in unlauteren Wettbewerbshandlungen oder gezielter Missachtung der
Verbraucherschutzbestimmungen niederschlagt. Denn die Handwerkskammern und Bestatterin-
nungen (aber auch die sonstigen Berufsverbidnde) konnen ,,unlautere geschéftliche Handlun-
gen“ nach §§ 3 ff. UWG und eine Verletzung verbraucherschutzrechtlicher Bestimmungen nach 8
8 Abs. 3 Nr. 2 und 4 UWG, § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UKIaG gerichtlich ahnden lassen.®” In der
Rechtsprechung ist insoweit auch anerkannt, dass sich hieraus auch eine Befugnis der 6ffentlich-
rechtlichen Kammern und Innungen ergibt, die als privatrechtlich qualifizierten Anspriiche nach
8 8 Abs. 3 Nr. 2 und 4 UWG, § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UKIaG selbst gegentiber den eigenen Mit-
gliedern durchzusetzen, auch wenn und soweit diesen Korperschaften keine 6ffentlich-rechtlichen
Aufsichtsinstrumente zur Verfiigung stehen.® Sieht man sich inhaltlich die in § 4a UWG gesetz-
lich aufgefiihrten Beispiele fiir ,,aggressive geschiftliche Handlungen* an, passen insbesondere
die in 8 4a UWG (insbes. § 4a Abs. 2 Nr. 3 UWG) benannten Beispiele auf problematisches Be-
statterverhalten. VVorausgesetzt, die zustdndigen Kammern und Verbande gingen systematisch auf
dieser (und verbraucherschutzrechtlicher) Grundlage gegen unethisch handelnde Bestatter vor,

36 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 1.6.1992 — 1 B 65/92, NVWZ-RR 1992, 547; Bulla (Fn. 20), § 10 Rn. 101; Ehlers
(Fn. 4), § 19 Rn. 74; Ruthig/Storr (Fn. 4), 8 5 Rn. 505; Ziekow (Fn. 9), 8§ 11 Rn. 43.
37 Vgl. BGH, Urt. v. 26.05.1972 — | ZR 8/71, GRUR 1972, 607; BGH, Urt. v. 9.7.1981 — VIl ZR 139/80, BGHZ

81, 229, 230; BGH, Urt. v. 6.4.2006 — | ZR 272/03, NJW 2006, 2481; BGH, Urt. v. 9.6.2011 — | ZR 113/10,
NJW 2012, 235.

38 BGH, Urt. v. 25.10.2001 — | ZR 29/99, NJW 2002, 2039, 2040. Das BVerfG hat dies (durch Beschl. v.
26.10.2004 — 1 BvR 981/00, NJW 2004, 3765 ff.) ausdriicklich gebilligt, jedoch eine strikte Bindung an die
jeweiligen Kompetenzen und den VerhéltnismaRigkeitsprinzip angemahnt.
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scheint das geltende Recht als ausreichend, um ein Mindestmal3 an Ethik rechtlich zu gewahrleis-
ten. Mehr dirfte eine strengere gewerberechtliche Reglementierung kaum leisten kdnnen.

V. Verfassungsmafligkeit einer ,,Vermeisterung* des Bestattungsgewerbes?

Dass fur die Einfuhrung von Berufszulassungsvoraussetzungen fiir das Besattungsgewerbe
durch den Bund eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes (ndmlich folgend aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 i. V. m. Art. 72 Abs. 2 GG) besteht, ist bereits an anderer Stelle dargelegt worden.*® Ver-
fassungsrechtlich stellt sich daher vor allem die Frage, ob die ,,Vermeisterungsinitiative* der Bun-

desfachgruppe Bestatter mit der in Art. 12 Abs. 1 GG gewadbhrleisteten Berufsfreiheit vereinbar ist.

1. Vorgaben des Art. 12 Abs. 1 GG fir die Normierung von Berufszulassungsvoraussetzungen im
Allgemeinen

Die Normierung von Berufszulassungsvoraussetzungen — also insbesondere die Statuierung von
Zulassungsvoraussetzungen, die das ,,Ob* der Berufsausiibung an die Erfiillung bestimmter Be-
dingungen wie etwa einen Sachkundenachweis kniipfen — bedeutet immer einen Eingriff in die
von Art. 12 Abs. 1 GG gewahrte Berufsfreiheit. Unter welchen Voraussetzungen solche Eingriffe
vom Gesetzgeber vorgesehen werden durfen, hat das BVerfG — in flir heute noch verbindlicher
Weise*® —im ,, Apothekenurteil“ von 1958 herausgearbeitet.** Hiernach greift auch eine Regelung,
die die Aufnahme einer Berufstatigkeit von dem Vorliegen von Voraussetzungen abhéngig macht,
auf deren Erfullung der Bewerber etwa durch Durchlaufen einer entsprechenden Berufsausbildung
Einfluss nehmen kann, in durchaus erheblicher Weise in die Freiheit der Berufswahl ein. Solche
,»subjektiven Berufszulassungsvoraussetzungen® sind daher nur dann zuléssig, soweit sie der Ver-
hitung erheblicher Gefahren und Nachteile fur die Allgemeinheit und die Kunden dienen. Es gelte
hierbei das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit in dem Sinne, dass derartige VVoraussetzungen zu dem
angestrebten Zweck der ordnungsmaRigen Erfillung der Berufstatigkeit nicht auler Verhaltnis
stehen dirfen. Bei der Beurteilung dieser VVoraussetzungen ist in der bisherigen Rechtsprechung
jedoch nur auf den jeweils reglementierten Beruf abgestellt worden. Es wurde nicht verlangt, dass
andere Berufe, die ein vergleichbares Gefahrenpotential aufweisen, gleichermalen strikt regle-

mentiert werden. Es wird dem Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers tiberlassen, bei welchen

39 Siehe hierzu Stelkens (Fn. 8), S. 56 ff.

40 Siehe nur W Durner, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 4), 8 11 Rn. 14 f.; Ruthig/Storr (Fn. 8), § 2 Rn. 125 ff,;
Ziekow (Fn. 9), 8 3 Rn. 23 ff.

4 BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7, 377, 405 ff.
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Berufen er eine Gefahrgeneigtheit und damit besonderen Reglementierungsbedarf sieht.*? Entspre-
chendes gilt auch fur die Frage, ob fiir einen bestimmten Beruf die Notwendigkeit einer Anhebung
der Berufszulassungsbeschrankungen besteht. Die deutsche Rechtsprechung verlangt hier offenbar
nicht, dass der friihere Rechtszustand in dem betroffenen Beruf zu flachendeckenden (erheblichen)
Missstanden gefiihrt hat. Die mit den neuen Berufszulassungsregelungen zu bek&mpfenden Ge-
fahren miissen nur als plausibel und nicht unerheblich erscheinen.*® Zudem gestattet das BVerfG,
dem Gesetzgeber, insbesondere wenn es um die Einfihrungen von Ausbildungserfordernissen
geht, hinsichtlich des Umfangs des zu erwerbenden Wissens auch durch Schaffung von ,,Berufs-
bildern* zu typisieren, indem eine Ausbildung fiir die gesamte Breite dieses Berufsbildes, nicht
nur fur die Bereiche eines Berufs, verlangt wird, die der Betroffene konkret auszuiiben gedenkt.**
Diese Typisierungsbefugnis ist auch in Zusammenhang mit der erwéhnten Rechtsprechung zu se-
hen, nach der Ausbildungserfordernisse auch dazu dienen kdnnen, die (Fort-)Existenz eines ge-

samten Berufsstandes zu sichern (s. o. I11 5).

Dennoch legt das BVerfG fir die Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der Einfuhrung eines be-
sonderen Ausbildungs- und Sachkundeerfordernisses als Berufszulassungsvoraussetzung durch-
aus strenge Malistébe an: Es arbeitet sehr genau heraus, auf welche Gegensténde sich dieser Sach-
kundenachweis beziehen soll und wie er zu erbringen ist.* Einerseits hat das BVerfG namlich
klargestellt, dass zwar i.d.R. der Schutz des Verbrauchers vor der Gefahr gesundheitlicher oder
auch wirtschaftlicher Schadigung ein wichtiges Gemeinschaftsinteresse ist, das Ausbildungs- und
Sachkundeerfordernisse rechtfertigen konnte. Kein zulédssiges Regelungsziel von Ausbildungs-
und Sachkundeerfordernissen sei jedoch ,,der Schutz des Gewerbetreibenden vor sich selbst®, in
dem von ihm etwa durchgehend eine kaufmannische Ausbildung verlangt wiirde.*® Andererseits
ist es nach Auffassung des BVerfG gegenlber von Ausbildungs- und Sachkundeerfordernissen
nicht selbstverstandlich ein gleich geeignetes milderes Mittel, auf die Krafte des Marktes zu ver-

trauen, die sachunkundige Gewerbetreibende schon ausscheiden wirden. Denn bis dahin kénnten

42 Deutlich etwa in Bezug auf die Zuordnung von Gewerken in die Anlage A oder B der Handwerksordnung:
BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 9/10, BVerwGE 140, 276, Abs. 40 (fir Dachdeckerhandwerk).
4 Vgl. insoweit die Argumentation zur Gefahrgeneigtheit einzelner zulassungspflichtiger Handwerke

BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 8/10, BVerwGE 140, 267, Abs. 32 (flr Friseurhandwerk); BVerwG, Urt.
v. 9.4.2014 — 8 C 50/12, BVerwGE 149, 265, Abs. 41 (fur Maler- und Lackiererhandwerk).

44 So zum Handwerksrecht: BVerfG, Beschl. v. 17.7.1961 — 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97, 117.

% Dass es insoweit auf den konkret reglementierten Beruf abzustellen ist und insoweit genau auf die Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der einzelnen Berufzulassungsvoraussetzungen abzustellen ist, be-
tont auch der WD-BT in seiner Ausarbeitung zur ,,Wiedereinfithrung einer Zulassungspflicht fiir zulassungs-
freie Handwerke aus verfassungsrechtlicher Sicht“ (Fn. 7), S. 3 ff.

46 So zum Versuch, einen Sachkundenachweis fiir den Einzelhandel einzufiihren: BVerfG, Beschl. v.
14.12.1965 — 1 BvL 14/60, BVerfGE 19, 330, 336 ff.



-17 -

den Kunden bereits schwere Schaden zugefiigt worden sein.*” Zudem wird auch betont, dass es
I.d.R. erforderlich sein kann, eine tatsachliche langjéhrige Berufserfahrung in leitender Stellung in
dem betreffenden Gewerbe einer regelrechten, mit einer Priifung abzuschlieRenden Berufsausbil-

dung gleichzustellen.*®
2. Bedeutung fiir eine ,, Vermeisterung *“ des Bestattungsgewerbes

Vor diesem Hintergrund diirfte eine ,,Vermeisterung* des Bestattungsgewerbes letztlich kaum
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar sein. Angesichts der geschilderten Besonderheiten des Bestat-
tungsgewerbes bzw. der spezifischen Missbrauchsmoglichkeiten auf Grund der besonderen Situ-
ation, in der sich die Auftraggeber von Bestattungsdienstleistungen vielfach befinden, ware zwar
eine Umwandlung des Bestattungsgewerbes in ein genehmigungspflichtiges Gewerbe unproble-
matisch zuldssig, soweit die Genehmigung (nur) bei fehlender Unzuverlassigkeit des Antragsstel-
lers bzw. bei fehlendem Nachweis einer angemessenen Berufshaftpflichtversicherung versagt wer-
den konnte.*® Gerade dies wird aber mit einer ,,Vermeisterung™ des Bestattungsgewerbes nicht
erreicht (s. o. IV 3). Es wird ,,nur* eine besondere Sachkunde gefordert, die in der Regel durch
den erfolgreichen Abschluss einer insgesamt vierjahrigen Ausbildung nach Mal3gabe der BestAus-

bVO und der BestatBestMstrVVO nachgewiesen werden muss.

Insoweit erscheint zwar ebenfalls im Grundsatz die Einfihrung von Ausbildungs- und Sachkun-
deerfordernissen fur das Bestattungsgewerbe als verfassungsrechtlich zul&ssig, jedenfalls soweit
hiermit etwa der Gesundheits- und Kundenschutz — aber auch der Schutz des Gemeinschaftsguts
des wiirdigen Umgangs mit Toten — gewahrleistet werden soll. Der Inhalt der nachzuweisenden
Sachkunde und der zu ihrem Erwerb vorgesehene Ausbildungsgang darf jedoch das zu diesen
Zwecken Erforderliche auch nicht tberschreiten und die férmliche Ausbildung mdisste durch tat-
sachliche Berufserfahrung in leitender Stellung von genauer zu definierender L&nge ersetzt werden
konnen. Uber diese Anforderungen gehen jedoch schon die Ausbildungs- und Priifungsgegen-
stdnde der Ausbildung zur Bestattungsfachkraft nach der BestAusbVO und erst recht die der kom-
binierten Ausbildung zur Bestattungsfachkraft und zum Bestattungsmeister nach der BestMstrvVO
deutlich hinaus. Hier dient nur ein kleiner Teil der Gesamtausbildung dazu, dem Auszubildenden

das zum Zwecke des Gesundheits- und Kundenschutzes oder der Gewahrleistung eines wirdigen

47 So zum Handwerksrecht: BVerfG, Beschl. v. 17.7.1961 — 1 BvL 44/55, BVerfGE 13, 97, 112 f.

48 So jeweils zum Handwerksrecht: BVerfG, Beschl. v. 5.12.2005 — 1 BvR 1730/02, GewArch 2006, 71 ff,;
BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 8/10, BVerwGE 140, 267, Abs. 34; BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 9/10,
BVerwGE 140, 276, Abs. 37; BVerwG, Urt. v. 9.4.2014 — 8 C 50/12, BVerwGE 149, 265, Abs. 42.

49 Stelkens (Fn. 8), S. 58.
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Umgangs mit den Toten zwingend Erforderliche zu vermitteln (s. o. IV 1). Der GroRteil der Aus-
bildungsinhalte dient dem Eigeninteresse des Auszubildenden, sich im Wettbewerb zu behaupten,
was nach der geschilderten Rechtsprechung des BVerfG eben fir sich allein kein hinreichender

Grund ist, den Gewerbetreibenden vor sich selbst zu schitzen.

Insoweit kann auch zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer ,,Vermeisterung® des Be-
stattungsgewerbes nicht angefiihrt werden, diese diene der Fortexistenz des ,,Berufsstands® der
Bestatter. Dieses friher zur Rechtfertigung der Beibehaltung solcher Gberkommener, traditioneller
Meisterpriifungserfordernisse (s. o. III. 5), kann bei einer ,,Neuvermeisterung* eines Gewerbes
kaum greifen. Tatsdchlich hat das Bestattungsgewerbe noch nie einen eigenen ,,Stand“ gebildet,
sondern hat sich aus verschiedenen Berufszweigen heraus entwickelt und ist primar ein kaufman-
nischer Beruf. Die ,,Ndhe* zum Handwerk hat eher historische Griinde und ist erst dadurch letzt-
lich kiinstlich ,,erneuert worden, dass es seit 2007 bzw. 2009 Uberhaupt Ausbildungsgénge im
Rahmen des Handwerksrechts fiir das Bestattungsgewerbe gibt. Der Verdacht, dass eine ,,Ver-
meisterung* des Bestattungsgewerbes nur erfolgen soll, um traditionelle Bestattungsbetriebe vor
einer zunehmend als aggressiv wahrgenommenen Konkurrenz durch ,,Discount-Bestatter” mit re-
duziertem Leistungsangebot zu schitzen, wird sich daher in einem verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren kaum entkraften lassen. Eine Berufszulassungsregelung vornehmlich zum Zwecke des
,wettbewerblichen Bestandschutzes* von Altbetrieben ist aber wegen Verletzung des Art. 12 Abs.

1 GG eindeutig unzulassig (s. o. 111 1).

VI.  Vereinbarkeit einer ,,Vermeisterung“ des Bestattungsgewerbes mit Unionsrecht?

Bei der Frage nach den unionsrechtlichen Grenzen einer ,,Vemeisterung* des Bestattungsge-
werbes ist zunéchst festzustellen, dass das Bestattungsgewerbe keiner sektorspezifischen unions-
rechtlichen Reglementierung unterliegt, mitgliedstaatliche Reglementierungen insoweit also
»hur® die Vorgaben der Richtlinie 2006/123/EG {iber Dienstleistungen im Binnenmarkt (im Fol-
genden: DLRL) sowie der Richtlinie 2005/36/EG (in ihrer Fassung durch die Richtlinie
2013/15/EUV) (ber die Anerkennung von Berufsqualifikationen (im Folgenden: BQRL) entspre-
chen missen. Ist dies der Fall, lassen sich weitergehende Grenzen mitgliedstaatlicher Gestaltungs-
spielrdume aus der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) und der Dienstleistungsfreiheit (Art.
56 ff. AEUV) kaum herleiten, so dass an dieser Stelle auf die Vorgaben der Grundfreiheiten nicht
eingegangen werden muss. Hingegen ist vertieft auf die neue Richtlinie (EU) 2018/958 uber eine
VerhaltnisméaRigkeitsprufung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen (im Folgenden:
VHMRL) einzugehen, die bis zum 30.7.2020 durch die Mitgliedstaaten umgesetzt sein muss (Art.
13 Abs. 1 Satz 1 VHMRL).
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1. Richtlinie 2006/123/EG uber Dienstleistungen im Binnenmarkt

Das Bestattungsgewerbe gehort jedenfalls nicht zu den Dienstleistungsberufen, die nach
Art. 2 Abs. 2 DLRL vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen sind. Insoweit stellt
die Kommission in ihrem ,,Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie* von 2007, das
eine Art ,,authentische Interpretation der DLRL — wenn auch ohne verbindlichen Charakter®® —
darstellt, denn auch ausdriicklich klar, dass ,,Beerdigungsdienstleistungen* keine vom Anwen-
dungsbereich der DLRL nach Art. 2 Abs. 2 DLRL ausgenommenen ,,Verkehrsdienstleistun-

gen* sind.>

Dies bedeutet vor allem, dass die nationale Einflihrung eines Genehmigungserfordernisses flr
das Bestattungsgewerbe mit Regelungen flankiert werden muss, die sicherstellen, dass die Erbrin-
gung von Bestattungsdienstleistungen in Deutschland von Bestattungsunternehmen mit Sitz im
EU-Ausland nicht durch nationale Regelungen beeintréchtigt wird, die den VVorgaben des Art. 16
DLRL nicht entsprechen. Zudem darf die Niederlassung von EU-Ausléandern in Deutschland nicht
entgegen den VVorgaben der Art. 14, 15 DLRL beschrankt werden.

Dariiber hinaus schreibt Art. 9 Abs. 1 DLRL ausdriicklich vor, dass die Mitgliedstaaten die
Aufnahme und die Ausubung einer Dienstleistungstatigkeit nur dann Genehmigungsregelungen
unterwerfen durfen, wenn (a) die Genehmigungsregelungen fir den betreffenden Dienstleistungs-
erbringer nicht diskriminierend sind, (b) die Genehmigungsregelungen durch zwingende Grinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und (c) das angestrebte Ziel nicht durch ein milderes
Mittel erreicht werden kann, insbesondere weil eine nachtragliche Kontrolle zu spat erfolgen
wirde, um wirksam zu sein. Diese Regelung liest sich so, als wiirden dem nationalen Gesetzgeber
allgemeine Grenzen fir die Normierung neuer gewerberechtlicher Zulassungsvoraussetzungen
auch bei reinen Inlandssachverhalten gezogen. Dass die VVorgaben des Art. 9 Abs. 1 DLRL (und
die tibrigen Regelungen des Kapitels II der DLRL {iber ,,Verwaltungsvereinfachung*) auch Vor-
gaben flr nationale Berufszulassungsvoraussetzungen bei reinen Inlandssachverhalten aufstellen,
sie also — entsprechend dem weiten Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 DLRL — allgemeine Grenzen fur

eine nationale Berufszulassungsregelung aufstellen, nimmt der EuGH heute wohl an.®? Dem steht

50 C. Calliess/S. Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 2011, § 5 Rn. 8.

51 Europaische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie 2007, S. 12 (abrufbar un-
ter: http://bookshop.europa.eu/de/handbuch-zur-umsetzung-der-dienstleistungsrichtlinie-ppKM7807096/).

52 EuGH, Urt. v. 23.12.2015 — C-293/14 — Rn. 27 ff. [Hiebler ./. Schlagbauer] m. Anm. S. Korte, EuZW 2016,

224, 228 ff. und R. Streinz, JuS 2016, 759 ff.; ebenso bereits zuvor C. Barnard, Unravelling the Services
Directive, CML Rev. 2008, 323, 350 ff.; A. D. Luch/S. E. Schulz, Der personelle Anwendungsbereich der
EU-Dienstleistungsrichtlinie, in: U. Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in
der deutschen Verwaltung, 2008, Band 1, S. 33 ff.; 38 ff.
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nicht entgegen, dass die DLRL (nur) auf die Art. 46, 53 Abs. 1 und 62 AEUV gestltzt war, denn
nach neuerer Rechtsprechung des EuGH berechtigen diese Kompetenzen (entgegen anderer Stim-

men in der Literatur®®) auch zu Regelungen, die reine Inlandssachverhalte erfassen.>*

Unterstellt man einmal die Anwendbarkeit des Art. 9 Abs. 1 DLRL auch auf reine Inlandssach-
verhalte, *° diirften der Umgestaltung des Bestattungsgewerbes in ein zulassungspflichtiges Hand-
werk untiberwindlichen unionsrechtlichen Hindernisse entgegenstehen: Die Einflihrung von
Berufzulassungsvoraussetzungen fir das Bestattungsgewerbe zum Gesundheits-, Kunden- und Pi-
etatsschutz als solche ware zwar wohl moglich.>® Insbesondere ist festzustellen, dass sich aus der
von der Kommission eingerichteten ,,Reglementierte Berufe-Datenbank® ergibt, dass derzeit be-
sondere Berufszulassungsregelungen fiir das Bestattungsgewerbe in Belgien, Frankreich, Oster-
reich, der Slowakei, Tschechien und Ungarn bestehen.>” Anhaltspunkte dafiir, dass die Kommis-
sion diese Reglementierungen fir schlechthin unionsrechtswidrig erachten wiirde, sind dabei nicht
erkennbar. Allerdings geht die Einfithrung eines ,,Meisterzwangs* fiir das Bestattungsgewerbe aus
den oben zu Art. 12 Abs. 1 GG gesagten Grunden (s. 0. V. 2) deutlich iber das Erforderliche
hinaus und ware daher nicht mit Art. 9 Abs. 1 DLRL in Einklang zu bringen.

Dass Art. 9 Abs. 1 DLRL den Mitgliedstaaten allgemeine materielle VVorgaben fiir Berufszulas-
sungsregelungen machen konnte, die etwa in Deutschland der Einfihrung und Beibehaltung ge-
werberechtlicher Genehmigungserfordernisse schlechthin entgegen gehalten werden kénnten, ist
jedoch eine relativ neue Erkenntnis.® Bei der Umsetzung der DLRL im Gewerberecht>® war der
deutsche Gesetzgeber etwa eindeutig davon ausgegangen, den VVorgaben des Art. 9 Abs. 1 DLRL
sei geniuge getan, wenn Genehmigungserfordernisse allein fur den Fall grenziiberschreitender
Dienstleistungen abgebaut werden — wie § 4 GewO deutlich zeigt. Deutschland steht mit dieser

53 S. etwa M. Burgi, Verfassungs- und europarechtliche Statthaftigkeit der Rickfuhrung von Anlage B1-Hand-
werken in die Anlage A zur HwWO, WiVerw 2018, S. 181, 249 ff.
54 Siehe hierzu EuGH, Rs. C-360/15 und C-31/16 (X und Visser Vastgoed Beleggingen), ECLI:EU:C:2018:44,

Rn. 109. Zu den Auswirkungen J. Kiihling/S. Drechsler, Die Geltung der Dienstleistungsrichtlinie im Tele-
kommunikations- und Baurecht, NVwZ 2018, S. 379, 382.

5 Der WD-BT (Fn. 6, S. 10 f.) lehnt die Anwendbarkeit der DLRL wegen eines VVorrangs der BQRL ab.

5 Stelkens (Fn. 8), S. 62.

57 Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/qualifications/regprof/index.cfm?action=map_com-
plex&profession=12143.

8 Der WD-BT (Fn. 6, S. 10 f.) geht in seinem Gutachten hiervon wohl nicht aus und lehnt i. U. die Anwend-
barkeit der DLRL wegen eines Vorrangs der BQRL ab.

59 Durch das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerberecht und in weiteren Rechtsvor-

schriften vom 17.6.2009 (BGBI I, 2091).
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Sichtweise auch nicht alleine: Auch die EU-Kommission hat in Zusammenhang mit der Umset-
zungsevaluation die Umsetzung der Art. 5 ff. DLRL nur in Bezug auf grenziberschreitende Sach-
verhalte in den Blick genommen.®® Auch die meisten Mitgliedstaaten haben sich — entsprechend
der wohl vorherrschenden Auffassung in der deutschen Literatur zur DLRL®— auf Regelungen zur
Verfahrensvereinfachung bei grenziberschreitenden Sachverhalten beschrankt.®? Ob und inwie-
weit daher gerade Art. 9 Abs. 1 DLRL auch auf reine Inlandssachverhalte anwendbar ist und was
hieraus flr die Mitgliedstaaten folgt, die die Umsetzung des Art. 9 Abs. 1 DLRL mit Billigung der
Kommission letztlich auf die Félle grenzlberschreitender Dienstleistungserbringung beschrankt
hat, scheint damit noch nicht abschlieRend geklart. Es ist nicht auszuschliel3en, dass sich hier 10
Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist fiir die DLRL (Art. 44 Abs. 1 DLRL) noch ganz grundle-
gender — und sehr aufwandiger — Nachbesserungsbedarf dahingehend ergibt, dass jede einzelne
bestehende Berufszulassungsbestimmung flr Tatigkeiten, die in den Anwendungsbereich der
DLRL fallen, ganz generell und auch bezogen auf reine Inlandssachverhalte tberprift werden
muss (siehe hierzu auch VI 3 d).

2. Richtlinie 2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen in ihrer Fassung
durch die Richtlinie 2013/15/EU

Nach Art. 1 BQRL sollen mit dieser Richtlinie VVorschriften festgelegt werden,

,» hach denen ein Mitgliedstaat, der den Zugang zu einem reglementierten Beruf oder dessen
Austibung in seinem Hoheitsgebiet an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen knupft
[...], fiir den Zugang zu diesem Beruf und dessen Ausiibung die in einem oder mehreren
anderen Mitgliedstaaten [...] erworbenen Berufsqualifikationen anerkennt, die ihren Inhaber
berechtigen, dort denselben Beruf auszuiiben.*

Insoweit ist zunéchst festzuhalten, dass bei einer Neuordnung des Berufszugangs zum Bestat-
tungsgewerbe natdrlich auch die Vorschriften der BQRL beriicksichtigt werden missten. Erwéh-
nenswert mag die BQRL im vorliegenden Zusammenhang jedoch vor allem deshalb sein, weil sich

ihr indirekt entnehmen l&sst, welche Intensitat im Hinblick auf die Ausbildungsdauer gerade bei

60 Vgl. ,,Staff Working Document® v. 8.6.2012 (SWD(2012)148 final), S. 23 ff.

61 H. Schmitz/L. Prell, Verfahren Uber eine einheitliche Stelle NVwZ 2009, S. 1, 2; A. Windoffer; Die Imple-
mentierung einheitlicher Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie — Problemfelder und An-
passungsbedarf im nationalen Recht, NVwZ 2007, S. 495, 496; A. Schiff, Sekundér- vor Primarrecht? — Zur
Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie auf Inlandssachverhalte, EuzZW 2015, S. 899 ff.; Schmidt-Kes-
sel, in: M. Schlachter/C. Ohler [Hrsg.], Europdische Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 16 Rn. 8

62 Siehe U. Stelkens/W. Weil3/M. Mirschberger, in: dies. [Hrsg.], Implementation of the EU Services Directive,
2010, S. 3, 10 f.). Siehe hierzu ferner T. van Rijn, Les situations juridiques internes sont-elles couvertes par
la directive services ?, Cahiers de droit européen 53 (2017), 193 ff.
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Bestattern wohl auch aus unionsrechtlicher Perspektive als angemessenes Qualifikationserforder-
nis angesehen werden kann. Insoweit ist zundchst darauf hinzuweisen, dass ,,Bestattungsinsti-
tute in Nr. 4 der Anlage IV Verzeichnis III zur BQRL ausdriicklich aufgefiihrt sind. Nach Art. 16
BQRL muss ein Mitgliedstaat nun fur die in Anlage 1V Verzeichnis 111 genannten Tatigkeiten eine
»Ausiibung der betreffenden Téatigkeit™ gemal3 Art. 19 BQRL als ausreichenden Nachweis fur sol-
che Kenntnisse und Fertigkeiten anerkennen, wenn er die Ausubung dieser Tatigkeiten vom Besitz
allgemeiner, kaufméannischer oder fachlicher Kenntnisse und Fertigkeiten abhéngig macht. Art. 19

BQRL bestimmt nun hinsichtlich der Qualitit dieser ,, Tatigkeitausiibung*:

,»(1) Im Falle der in Anhang IV Verzeichnis III aufgefiihrten Tatigkeiten muss die betreffende Tétigkeit zuvor wie folgt ausgetibt
worden sein:
a) als ununterbrochene dreijéhrige Tatigkeit entweder als Selbststandiger oder als Betriebsleiter; oder
b) als ununterbrochene zweijahrige Tatigkeit als Selbststandiger oder als Betriebsleiter, wenn die begiinstigte Person fiir
die betreffende Tatigkeit eine vorherige Ausbildung nachweisen kann, die durch ein staatlich anerkanntes Zeugnis
bescheinigt oder von einer zustdndigen Berufsorganisation als vollwertig anerkannt ist; oder
c) als ununterbrochene zweijahrige Tatigkeit als Selbststdndiger oder als Betriebsleiter, wenn die beglinstigte Person
nachweist, dass sie die betreffende Tatigkeit mindestens drei Jahre als abhangig Beschaftigter ausgelibt hat; oder
d) als ununterbrochene dreijahrige Tétigkeit als abh&ngig Beschéftigter, wenn die beglnstigte Person fiir die betreffende
Tatigkeit eine vorherige Ausbildung nachweisen kann, die durch ein staatlich anerkanntes Zeugnis bescheinigt oder
von einer zustdndigen Berufsorganisation als vollwertig anerkannt ist.
(2) In den Fallen der Buchstaben a und c darf die Beendigung dieser Tatigkeit nicht mehr als zehn Jahre zuriickliegen, gerechnet
ab dem Zeitpunkt der Einreichung des vollstandigen Antrags der betroffenen Person bei der zustdndigen Behdrde nach Artikel
56.

Hieraus folgt aber letztlich nur, dass die BQRL von der grundsatzlichen Zuléssigkeit mitglied-
staatlicher Berufsqualifikationsvoraussetzungen fiir das Bestattungsgewerbe ausgeht. Man kann
Art. 19 BQRL zudem auch entnehmen, dass selbst (aber wohl auch hdchstens) eine dreijahrige
Berufsausbildungszeit auch aus unionsrechtlicher Perspektive eine zuldssige Berufszulassungsvo-
raussetzung fiir das Bestattungsgewerbe darstellen kann.®® Dies wiirde aber den nationalen Gesetz-
geber nicht davon entbinden, die konkreten Ausbildungsgegenstéande, fir deren Vermittlung in
ihrer Gesamtheit eine dreijahrige Ausbildung notwendig ist, jeweils fur sich rechtfertigen zu mis-
sen. Dies ware bei der den Ausbildungsgegenstanden der insgesamt vierjahrigen Ausbildung zur

Bestattungsfachkraft und zum Bestattermeister in ihrer Gesamtheit nicht moéglich (s. 0. V 2).

&3 Stelkens (Fn. 8), S. 63.
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3. Richtlinie (EU) 2018/958 uber eine VerhaltnismaRigkeitsprufung vor Erlass neuer Berufsreg-

lementierungen

Die VHMRL vom 28.6.2018 ist— wie bereits erwahnt — bis zum 30.7.2020 umzusetzen. Diese
Richtlinie hat einen besonderen Regelungsinhalt, der sich vom Regelungsinhalt ,,normaler Richt-
linien unterscheidet:®* Sie verpflichtet den nationalen Gesetzgeber nicht dazu, das nationale Recht
in bestimmten Politikbereichen zu andern, sondern stellt fur den Fall beabsichtigter Einfuhrung
neuer Berufszulassungsregelungen durch den nationalen Gesetzgeber fiir diesen prozedurale
Pflichten auf. Dieses ,,Gesetzgebungsverfahrensrecht™ soll praventiv sicherstellen, dass der natio-
nale Gesetzgeber nur solche Berufszulassungsregelungen erlésst, die mit dem Unionsrecht — ins-
besondere den Grundfreiheiten aber auch etwa den materiellen VVorgaben der DLRL — uberein-
stimmen. Auch deshalb wird zu Recht betont, dass der Unionsgesetzgeber mit der VHMRL

»[-..] einen Anreiz fur eine Deregulierung im Sinne eines Abbaus von Regelungen in den

Mitgliedstaaten gesetzt [hat]. Die Mitgliedstaten sind bei jeder zukunftigen Anderung des

Berufsrechts und der VVerwaltungsvorschriften, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie

fallen, wie auch bei jeder Neueinfiihrung einer Regelung gehalten, die VerhaltnismaRigkeits-

prufung nach den Kriterien des Art. 7 der Richtlinie durchzufuhren, das Ergebnis der Priifung
und die daftir maRgeblichen Erwagungen fiir jede neue bzw. geénderte VVorschrift zu begrin-
den [...]. Der damit verbundene Aufwand entfdllt dagegen, wenn sich der Gesetzgeber

schlichtweg fiir eine Deregulierung im Sinne einer Aufhebung von Regelungen (Normen)
entscheidet. ¢

Zu betonen ist, dass die Richtlinie — obwohl ebenfalls (nur) auf die Art. 46, 53 Abs. 1 und 62
AEUV gestutzt — auf die Einflhrung von Berufsreglementierungen allgemein gerichtet ist, also
auch reine Inlandssachverhalte erfassen soll. Dies ist — wie erwéhnt — nach neuerer Rechtspre-
chung des EuGH auch zulassig.®® Die VHMRL hat auch einen sehr weiten Anwendungsbereich
was die erfassten Berufe angeht®” und betrifft nach Art. 2 Abs. 1 VHMRL den Erlass solcher Ge-
setze,

,»die die Aufnahme oder Ausiibung eines Berufs oder einer bestimmten Art seiner Ausiibung

beschranken, einschliel3lich des Fiihrens einer Berufsbezeichnung und der im Rahmen dieser
Berufsbezeichnung erlaubten beruflichen Tatigkeiten.*

64 M. Payrhuber/U. Stelkens, 1:1-Umsetzung* von EU-Richtlinien: Rechtspflicht, rationales Politikkonzept o-
der (wirtschafts)politischer Populismus? — zugleich zu Unterschieden zwischen Rechtsangleichungs- und
Deregulierungsrichtlinien, EuR 2019, S. 190, 199 ff.

&5 A. Schéfer, Berufsrecht 2020 — Mit der VerhéltnismaRigkeitsrichtlinie auf dem Weg zu einem modernen
Regulierungsrecht?, S. 791.
66 Siehe hierzu im Text bei Fn. 54.

67 Hierzu Schafer (Fn. 65), S. 790.
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Sie wirde daher auch die Umwandlung des Bestattungsgewerbes in ein zulassungspflichtiges
Handwerk erfassen. Ob die Richtlinie einer Uberpriifung am auch fiir Richtlinien geltenden MaR-
stab des EU-Primérrechts Stand halten wiirde, ist umstritten.®® Dies kann hier aber dahingestellt
bleiben, weil eine Nichtigkeitserklarung einer Richtlinie dem EuGH vorbehalten wére und bis da-
hin eine ,,Vermutung der Giiltigkeit besteht, also die Mitgliedstaaten sie auch dann umsetzen
mussen, wenn sie der Auffassung sind, sie wére etwa mit den VVorgaben des Art. 5 EUV nicht

vereinbar.5°

a) Entstehungsgeschichte der VHMRL
Die Kommission hatte ihren Vorschlag fur die VHMRL vom 10.1.2017 u.a. damit begriindet,

es seien
,»zur Sicherstellung eines optimalen Regulierungsumfeldes [... ] Schritte zur Einfiihrung einer

Ex-ante-Priifung der VerhaltnismaRigkeit im Rahmen der Regulierung von Berufen (wie be-
reits in der sog. Binnenmarktstrategie angekiindigt) erforderlich*

Zwar bleibe die Entscheidung tber Inhalt und Art einer Regulierung den Mitgliedstaaten belas-
sen, deren Entscheidung miisse ,,aber evidenzbasiert und auf der Grundlage einer sorgfiltigen,

transparenten und objektiven Priifung getroffen* werden.”®

Der Rat fur Wettbewerbsfahigkeit der EU hat am 29.5.2017 eine allgemeine Ausrichtung in
Bezug auf diesen Richtlinienvorschlag beschlossen;’t eine Sperrminoritat ist im Rat aber nicht
zustande gekommen. Immerhin hat sich der Rat u.a. daflir ausgesprochen, starker zu betonen, dass
es Sache der Mitgliedstaaten sei, zu entscheiden, ob und wie Berufe reguliert werden sollen und
dass insbesondere der Umstand, dass andere Mitgliedstaaten weniger strikte VVorschriften erlassen,
nicht bedeute, dass die Vorschriften anderer Staaten deswegen unverhaltnismaRig seien. Auch
wurden verschiedene Erganzungen an den relevanten Zielen des Gemeinwohls vorgenommen.
Aus Sicht des Rats soll schlieBlich der Umfang der VerhéltnismaRigkeitsprifung in einem ange-
messenen Verhéltnis zum Inhalt und zu den Auswirkungen der betroffenen Reglementierungsvor-
schrift stehen. Im Anschluss an das sog. Trilog-Verfahren hat schlieBlich das Europdische Parla-

ment am 14.06.2018 eine EntschlieBung gefasst, in der die im Laufe des Verfahrens erfolgten

68 Dies ist nicht ganz unproblematisch, siehe Burgi (Fn. 53), S. 248; Siehe ferner die Ausarbeitung des WD-BT
,.Zur unionsrechtlichen Zuldssigkeit einer Wiedereinfithrung der Zulassungspflicht fiir derzeit zulassungs-
freie Handwerke* (Fn. 6), S. 21; vgl. ferner P. S. St6bener de Mora, Eine unverhaltnisméBige Verhaltnisma-
Bigkeitspriifung, EuZW 2017, S. 287, die von der Etablierung einer ,,unverhiltnismafligen VerhaltnisméaRig-
keitspriifung* spricht und die Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip bestreitet.

69 EuGH, Rs. C-137/92 P (BASF u. a./Kommission), ECLI:EU:C:1994:247, Rn. 48.
70 COM (2016) 822 final, S. 2 u. 4.
n Dok.-Nr. 9057/1/2017 zu COM (2016) 822.
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Veranderungen unter der Dokumentnummer P8_TA (2018) 0263 fett markiert sind. So wird in
Erwdgungsgrund 7 ausdriicklich darauf hingewiesen, dass weiterhin ,,ein hohes Verbraucher-
schutzniveau gewéhrleistet werden miisse und in Erwdgungsgrund 17 taucht im Kreis der aufge-
zahlten Anforderungen des Allgemeininteresses zur ,,Klarstellung® im Anschluss an den bereits
erwdhnten ,,Schutz der Verbraucher” die Formulierung ,,einschlieBlich der Gewéhrleistung der

Qualitdt der handwerklichen Arbeit* auf.

b) Regelungsinhalt der VHMRL

Der Sache nach scheint die Richtlinie von einer ,,allgemeinen Vermutung® auszugehen, ,,dass
(nationale) Regulierung stets eine mdgliche Belastung darstellt und keine wichtigen Ziele verfolgt
bzw. erreicht* und ,,dass die Mitgliedstaaten willkiirlich ohne vorherige VerhiltnismaBigkeitspri-
fung und Abwigung Vorschriften beschlieBen*.”? Sie begriindet — wie erwihnt — innerhalb ihres
Anwendungsbereichs letztlich eine Pflicht zur Durchfiihrung einer (auf die ,,VerhéltnisméaBigkeits-
prifung® beschrankten) Gesetzesfolgenabschitzung vor Erlass neuer Berufszulassungsregelun-
gen. Diese Gesetzesfolgenabschatzung muss objektiv und unabhéngig durchgefuhrt werden (s.
Art. 4 Abs. 1 und 5 VHMRL). Ferner sieht Art. 4 Abs. 3 VHMRL eine Pflicht vor, derartige
Gesetze (in einer ,,begleitenden Erlduterung) in einer Weise zu begriunden,

,,die so ausfiihrlich ist, dass eine Bewertung der Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit ermoglicht wird*.

Zudem haben nach Art. 4 Abs. 4 VHMRL die Mitgliedstaaten — in Anlehnung des Kommissi-
onsvorschlags, der noch von Evidenzbasiertheit sprach — die Griinde durch qualitative und, soweit
moglich und relevant, durch quantitative Elemente zu substantiieren. Diese Voraussetzung an die
Rechtfertigung einer Berufszugangsbeschrankung ist damit strenger als der von der deutschen
Rechtsprechung bisher aufgestellte MaBstab (,,Plausibilitit geniigt*).” Denn eine plausible gesetz-
geberische Begrindung einer Beschréankung, die jedoch ,,ins Blaue hinein* erfolgt, wére nunmehr
unionsrechtswidrig. Damit konnen die Vorgaben der VHMRL nicht allein als ,,Konkretisierungs-
und Strukturierungshilfen* gedeutet werden,’ sondern enthalten konkrete zu beachtende Vorga-
ben, die die nationalen Gesetzgeber bei kiinftigen Gesetzesvorhaben mit Berufszugangsbeschran-

kungen Folge zu leisten haben.

72 Stobener de Mora (Fn. 64), S. 290.

& Vgl. insoweit die Argumentation zur Gefahrgeneigtheit einzelner zulassungspflichtiger Handwerke
BVerwG, Urt. v. 31.8.2011 — 8 C 8/10, BVerwGE 140, 267, Abs. 32 (fir Friseurhandwerk); BVerwG, Urt.
v. 9.4.2014 — 8 C 50/12, BVerwGE 149, 265, Abs. 41 (fir Maler- und Lackiererhandwerk).

" So aber Burgi, GewArch 2018, 449 f.
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Inhaltlich sind in der VHMRL neben der Nichtdiskriminierung aufgrund der Staatsangehorig-
keit oder des Wohnsitzes (Art. 5 VHMRL) vor allem die Anforderungen an die Rechtfertigung
durch Ziele des Allgemeininteresses (Art. 6 VHMRL) und die Verhéltnisméaiigkeit selbst zu nen-
nen (Art. 7 VHMRL), auf die nachfolgend néher eingegangen wird.

So sieht Art. 6 Abs. 1 VHMRL etwa vor, dass eine Berufszugangsbeschrankung tberhaupt nur
durch Ziele des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden konnen. Dies sind etwa Griinde der
offentlichen Ordnung, 6ffentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen Gesundheit oder durch sonstige
zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die objektiv gerechtfertigt sind (Art. 6 Abs. 2
VHMRL). Rein wirtschaftliche oder verwaltungstechnische Griinde gehdren ausdricklich nicht
dazu (Art. 6 Abs. 3 VHMRL).

Kern der Richtlinie sind die in Art. 7 VHMRL aufgestellten Anforderungen an die Verhéltnis-
maRigkeit von berufszugangsbeschrankenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die die Mit-
gliedstaaten vor deren Erlass zu beachten haben (Art. 7 Abs. 2 VHMRL).

Zu berticksichtigen sind etwa die Eigenart der mit den angestrebten Zielen des Allgemeininte-
resses verbundenen Risiken, insbesondere der Risiken fiir Dienstleistungsempfanger, Berufsange-
horige und Dritte (Art. 7 Abs. 2 UA 1 lit. a VHMRL); ob bestehende Regelungen spezifischer oder
allgemeiner Art ausreichen, um das angestrebte Ziel zu erreichen (Art. 7 Abs. 2 UA 1 lit. b
VHMRL); die Eignung der Vorschriften hinsichtlich ihrer Angemessenheit zur Erreichung des
angestrebten Ziels, und ob sie diesem Ziel tatsachlich in koharenter und systematischer Weise
gerecht werden und somit den Risiken entgegenwirken, die bei vergleichbaren Téatigkeiten in ahn-
licher Weise identifiziert wurden (Art. 7 Abs. 2 UA 1 lit. ¢ VHMRL); die Mdoglichkeit des Riick-
griffs auf gelindere Mittel zur Erreichung des im Allgemeininteresse liegenden Ziels (Art. 7 Abs.
2 UA 1 lit. e VHMRL); die Mitgliedstaaten haben zudem die Wirkung der neuen oder geénderten
Vorschriften zu beriicksichtigen, wenn sie mit anderen Vorschriften, die den Zugang zu reglemen-
tierten Berufen oder deren Ausubung beschranken, kombiniert werden (Art. 7 Abs. 2 UA 1 lit. f
VHMRL).

Besondere Relevanz fiir die Thematik dieser Stellungnahme sind die in Art. 7 Abs. 2 UA 2
VHMRL aufgefiihrten und von den Mitgliedstaaten zu berlcksichtigenden Elemente fur die Art
und den Inhalt der neu eingefiihrten oder geédnderten VVorschriften: So ist etwa der Zusammenhang
zwischen dem Umfang der von einem Beruf erfassten oder einem Beruf vorbehaltenen Té&tigkeit
und der erforderlichen Berufsqualifikation zu berticksichtigen (Art. 7 Abs. 2 UA 2 lit. a VHMRL).
Somit gewinnt das Verhaltnis von erforderlicher Berufsqualifikation zu den tatséchlichen inhaltli-
chen Anforderungen des Berufs nunmehr an unionsrechtlicher Bedeutung. Noch deutlicher wird
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jener Zusammenhang in Art. 7 Abs. 2 UA 2 lit. b VHMRL, der den Mitgliedstaaten vorgibt, als
relevantes Element den Zusammenhang zwischen der Komplexitat der betreffenden Aufgaben und
der Notwendigkeit hierfur eine bestimmte Berufsqualifikation vorweisen zu missen (bezogen auf
Niveau, Eigenart und der Dauer der erforderlichen Ausbildung oder Erfahrung), zu berticksichti-

gen.
3. Bedeutung fiir eine ,, Vermeisterung ““ des Bestattungsgewerbes in Deutschland

Aus diesem unionsrechtlich vorgegebenen Priifprogramm ergeben sich Konsequenzen, sollte
sich der deutsche Gesetzgeber zu einer ,,Vermeisterung* des Bestattungsgewerbes entschlielen.
Denn ein Stlck weit wird unionsrechtlich der Einschatzungs- und Handlungsspielraum der natio-
nalen Gesetzgeber eingeschrénkt, obwohl Art. 1 Abs, 1 Satz 2 VHMRL die Befugnis der Mitglied-
staaten, darliber zu entscheiden, ob und wie ein Beruf zu reglementieren ist, ausdricklich fir durch
die Regelungen der VHMRL ,,nicht beriihrt** erklirt.”® Insbesondere fiir den hier als sinnvoll er-
achteten gewerberechtlichen Sachkundenachweis darf der Gesetzgeber nunmehr aus dem aus Art.
7 Abs. 2 Uabs. 2 lit. b VHMRL zu beachtenden Aspekten nicht einfach das Durchlaufen der Aus-
bildung zum Bestattungsmeister als zwingende Voraussetzung fir den Sachkundenachweis ein-
fihren, weil bereits die Ausbildungsdauer insoweit auler Verhaltnis zu dem auch in deutlich kdr-
zerer Zeit erwerbbaren zwingend erforderlichen ,,Mindest-Sachkenntnissen* steht. Die Argumen-
tation zu Art. 12 GG kann auch auf die Rechtslage nach der VHMRL ubertragen werden (s. 0. V
2).

Auch hiernach gilt also, dass bereits die in der Ausbildung zur Bestattungsfachkraft vermittelten
Inhalte Uber das zul&ssige MaR fir eine Berufszugangsbeschrankung deutlich hinausgehen. Bei
den in erster Linie dem Schutz des Gewerbetreibenden vor sich selbst dienenden Kenntnissen ste-
hen die Sicherung der Selbsterhaltungsfahigkeit des Betriebes und das Bestehen im Wettbewerb
im Vordergrund. Damit tGiberwiegen fiir jene Kenntnisse wirtschaftliche Griinde, welche nach Art.
6 Abs. 3 VHMRL nicht als rechtfertigungsféhiges Ziel des Allgemeininteresses flr eine Ein-
schrankung des Berufszugangs anerkannt werden und somit auch nicht verpflichtender Teil der zu

beherrschenden ,,Mindest-Sachkenntnisse® sein diirfen.

8 Andere Ansicht: Burgi, GewArch 2018, 449, der keine neuen oder zusétzlichen ,Kriterien* durch die
VHMRL fir die VerhaltnisméRigkeit nationaler Berufsreglementierungen erkennen will, dabei aber die un-
terschiedlichen MaRstébe Ubersieht. Danach wird in Deutschland bislang keine Evidenzbasiertheit sondern
lediglich eine Plausibilitat durch die Rechtsprechung gefordert. Die Anforderungen durch die VHMRL sind
damit strenger und aufgrund des Anwendungsvorrangs des Europarechts auch fiir den deutschen Gesetzgeber
nunmehr malgebend.
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Zwar hat der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestags in seinem Gutachten ,,Zur
unionsrechtlichen Zulassigkeit einer Wiedereinfuhrung der Zulassungspflicht fiir derzeit zulas-
sungsfreie Handwerke*’® erwogen, ob die Sicherung der wirtschaftlichen Nachhaltigkeit des Be-
triebs dem ,,nachgelagerten Verbraucherschutz in Gestalt eines Gewihrleistungsrechts* dienen
konne. Dieser Ansatz erscheint jedoch kaum tragfahig. Das hierflir vorgebrachte Argument, mén-
gelbedingte Gewahrleistungsanspriche der Verbraucher wiirden mangels Schuldner sonst vielfach
ins Leere laufen, berzeugt nicht. Das Insolvenzrisiko fallt am Markt grundsétzlich in die Sphére
des Schuldners und bislang sind keine Auffalligkeiten bei den zulassungsfreien Handwerken ob-
jektiv ersichtlich, die hier eine erhdhte Schutzbediirftigkeit der Verbraucher nahe legen. Die jener
Annahme zugrunde liegenden Zahlen betrafen nur kurze, von naturlichen konjunkturellen
Schwankungen unterworfene, Zeitradume, aus der sich die behauptete Tendenz jedenfalls bislang
nicht zwingend ableiten lasst.”” Zudem wire fraglich, ob die in der Ausbildung vermittelten
Kenntnisse berhaupt geeignet waren, um vor dem Insolvenzrisiko ausreichend zu schiitzen. Je-
denfalls sind mildere, gleich geeignete Mittel zum Schutz der Verbraucher denkbar (Information
uber Datum der Betriebsgriindung; Nutzung geschiitzter Berufsbezeichnung), so dass es jedenfalls
an der Erforderlichkeit mangeln diirfte jene Kenntnisse als Teil des gewerberechtlichen Sachkun-

denachweises verpflichtend zu verlangen.

Der deutsche Gesetzgeber wird daher eine ,,Vermeisterung® des Bestattungsgewerbes ziemlich
eindeutig nicht in einer Weise verwirklichen kénnen, die den Anforderungen der VHMRL gerecht

wird.

C) Bedeutung Umsetzungsfrist der VHMRL fiir die ,, Riickvermeisterungsinitiative

Der ,,Fahrplan® der ,,Eckpunkte fiir eine Novellierung der Handwerksordnung* der Arbeits-
gruppe ,,Meisterbrief der Fraktionen der CDU/CSU und der SPD des Bundestages sieht jedoch
eine Novellierung der Handwerksordnung — wie erwahnt — vor, so dass Anderungen der Hand-
werksordnung zur ,,Riickvermeisterung® bereits am 1.1.2020 in Kraft treten sollen und damit sechs
Monate vor Inkrafttreten der VHMRL. Insoweit stellt sich die Frage, ob sich der deutsche Gesetz-

geber den aus der VHMRL ergebenden Pflichten durch eine Anderung der nationalen Rechtslage

76 WD-BT (Fn. 6), S. 29 .

” Diese Tendenz miisste zudem fiir das jeweils zu ,,vermeisternde* Gewerbe objektiv festgestellt werden. Im

Zeitraum 2003-2008 lag die Uberlebensrate — bezogen auf das gesamte zulassungsfreie Handwerk - nach
funf Jahren bei 66,8 %, im Zeitraum 2007-2012 bei 45,9 %, siehe WD-BT (Fn. 6), S. 29 m. w. N. Hierauf
zielen auch die Fragen 2, 4 und 5 der Konsultation zur Wiedereinfuhrung der Meisterpflicht bei zulassungs-
freien Gewerken ab.
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vor dem In-Kraft-Treten der Richtlinie entziehen kann. Art. 4 Abs. 3 EUV verbietet den Mitglied-
staaten jedoch jegliche ,,Mallnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Vertrdge der Union
gefdhrden konnten®. Die Mitgliedstaaten diirfen demnach keine MaBBnahmen ergreifen, die die
Einheit und praktische Wirksamkeit der Vertrdge sowie der zu ihrem Vollzug ergangenen oder zu
treffenden MaRnahmen mehr als nur unerheblich beeintréchtigen oder ausschalten kénnten.”® Die
Mitgliedstaaten sind daher schon wahrend der Umsetzungsfrist an den Regelungsinhalt einer
Richtlinie im Sinne einer Vorwirkung dergestalt gebunden, dass sie Gegenstand und Zweck der
Richtlinie nicht unterlaufen diirfen, welche ein spéteres richtlinienkonformes Verhalten der Mit-
gliedstaaten ausschlieBen wiirde.”® Deutschland ist daher aufgrund von Art. 4 Abs. 3 UA 3 EUV
i. V.m. Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet, den Erlass von Vorschriften zu unterlassen, die geeig-
net sind, das in der Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernstlich in Frage zu stellen (sog. Frustrati-

onsverbot).°

Dies ergibt sich hier letztlich besonders deutlich auch aus dem Sinn und Zweck einer Umset-
zungsfrist bei einer Richtlinie mit diesem besonderen Inhalt der VHMRL: Die einfachste Form,
die VHMRL umzusetzen, ist — nichts zu tun. Nichts zu tun bedeutet, dass der nationale Gesetzge-
ber von seiner in Ermangelung einer unionsrechtlichen Harmonisierung fortbestehenden Rege-
lungszustandigkeit, ob und wie ein Beruf zu reglementieren ist, keinen Gebrauch macht. Dies wirft
die Frage auf, welchen Zweck eine Umsetzungsfrist bei einer Richtlinie haben kann, die letztlich
kein positives Handeln des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers verlangt, sondern letztlich ,,nur* eine
besonderes Anzeigeverfahren mit besonderen Nachweisverfahren und Dokumentationspflichten
fur den nationalen Gesetzgeber aufstellt, wenn er bestimmte Sachbereiche neu regeln will. Hier
kann die Umsetzungsfrist wohl allein dazu dienen, den Mitgliedstaaten zu ermdglichen, entspre-
chende Verfahrensstrukturen aufzubauen, um die Vorgaben aus der VHMRL kinftig erfullen zu
kdnnen. Dagegen soll sie den Mitgliedstaaten sicher nicht ermdglichen, vor Ablauf der Umset-
zungsfrist schnell noch Berufsreglementierungen einzufuhren, die mit den VVorgaben der VHMRL

nicht vereinbar sind.

Daher ist nicht selbstverstandlich, dass die Kommission es akzeptieren wird, dass vor Inkraft-
treten der VHMRL ,,schnell noch* alle mdglichen Berufsreglementierungen durch den nationalen

Gesetzgeber eingefiinrt werden. Letztlich kdnnte dies fir die Kommission der Ausldser dafr sein,

. C. Calliess/W. Kahl/A. Puttler, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 4 EUV
Rn. 101.
& Calliess/Kahl/Puttler (Fn. 78), Art. 4 EUV Rn. 102 m. w. N.

8 Calliess/Kahl/Puttler (Fn. 78), Art. 4 EUV Rn. 102 m. w. N.
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solche Berufsreglementierungen dann verstarkt am Malistab des Art. 9 DLRL zu messen — und
damit die Frage, ob die materiellen VVorgaben des Art. 9 DLRL auch auf die Regulierung reiner
Inlandssachverhalte anwendbar sind, vor den EuGH zu bringen. Eine ,,fahrplanméfBige* Umset-
zung der ,,Vermeisterungsinitiative* der Bundesfachgruppe Bestattung ebenso wie die der ,,Riick-
vermeisterungsinitiative* insgesamt, lauft damit in Gefahr, eine Bombe zu ziinden: Némlich, dass
die Kommission 10 Jahre nach Ablauf der Umsetzungsfrist fir die DLRL von den Mitgliedstaaten
verlangt, generell alle bestehenden Berufszulassungsregelungen unabhéngig von der Frage des
grenziberschreitenden Bezugs im Anwendungsbereich der DLRL am MaRstab des Art. 9 DLRL
(und weiterer Bestimmungen des Il. Teils der DLRL) zu messen und dies ggf. mit Vertragsverlet-

zungsverfahren durchzusetzen.8!

VIl. Fazit

Es gibt gute oder jedenfalls nachvollziehbare Griinde, das Bestattungsgewerbe im Interesse des
Verbraucher-, Gesundheits- und Pietatsschutzes stérker zu regulieren. Eine Umwandlung des Be-
stattungsgewerbes in ein zulassungspflichtiges Handwerk ist jedoch eine weitgehend untaugliche
Antwort auf begriindete bzw. begriindbare Regelungsanliegen, insbesondere, weil sie nicht zu ei-
ner praventiven Zuverlassigkeitsprifung fuhrt. Grundsétzlich erscheint es zudem zwar verfas-
sungs- und unionsrechtlich zulassig, fur die Aufnahme des Bestattungsgewerbes den erfolgreichen
Abschluss einer Sachkundepriifung vorauszusetzen, soweit der Gegenstand der Prifung auf das
zum Verbraucher-, Gesundheits- und Pietdtsschutz hochstens Erforderliche beschrénkt bleibt.
Uber diese Anforderungen gehen jedoch schon die Ausbildungs- und Priifungsgegenstande der
Ausbildung zur Bestattungsfachkraft nach der BestAusbVO und erst recht die der kombinierten
Ausbildung zur Bestattungsfachkraft und zum Bestattungsmeister nach der BestMstrVVO deutlich
hinaus. Es liegt damit der kaum zu widerlegende Verdacht nahe, das Primérziel der ,,Vermeiste-
rungsinitiative der Bundesfachgruppe Bestatter des Bundesverbands Holz und Kunststoff ist, tra-
ditionelle Bestattungsbetriebe vor einer zunehmend als aggressiv wahrgenommenen Konkurrenz
durch ,,Discount-Bestatter mit reduziertem Leistungsangebot zu schiitzen. Dies wird zu zahlrei-
chen gerichtlichen Auseinandersetzungen fiihren und es ist sehr wahrscheinlich, dass die Gerichte
die Ausgestaltung des Bestattungsgewerbes als zulassungspflichtiges Handwerk als verfassungs-
und unionsrechtswidrig ansehen werden. Insgesamt schadet die Forderung der Berufsfachgruppe

Bestatter damit den berechtigten Anliegen, fiir das Bestattungsgewerbe gegeniiber dem jetzigen

81 Siehe hierzu im Text bei Fn. 59.
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Rechtszustand strengere, im Ganzen aber gemaligte Berufszulassungsvoraussetzungen einzufiih-
ren.8? Soll die ,,Vermeisterungsinitiative* (schnell noch) vor Ablauf der Umsetzungsfrist der
VHMRL verwirklicht werden und zu Gesetzen fiihren, die am 1.1.2020 in Kraft treten, lauft sie
(wie auch die ,,Riickvermeisterungsinitiative* insgesamt) zudem Gefahr, die Biichse der Pandora
der generellen Anwendbarkeit der DLRL auf reine Inlandssachverhalte zu 6ffnen: mit unvorher-
sehbaren Folgen fir das deutsche gewerbliche Berufszulassungsrecht im Allgemeinen und das
deutsche Handwerksrecht (einschliellich des Fortbestands der noch bestehenden zulassungs-

pflichtigen Handwerke) im Besonderen.

82 Zu denkbaren Ausgestaltungsmoglichkeiten Stelkens (Fn. 8), S. 55 ff.
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