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Vorwort

Der grofe Befahigungsnachweis wurde nach einer kurzen Phase der valli-
gen Deregulierung nach dem Zweiten Weltkrieg Uber den Erlass der Hand-
werksordnung im Jahr 1953 als Institut des Berufsrechts im Bereich des
Deutschen Handwerks geschaffen und blieb bis zum Jahr 2003 in seinen we-
sentlichen Merkmalen unverandert.

Mit dem Institut sollte ein besonderes Ordnungsrecht kodifiziert werden
zum Zweck einer Qualitéts- und Ausbildungssicherung im Deutschen Hand-
werk.

Im vorstehenden Zeitraum waren die tatséchlichen und rechtlichen Gege-
benheiten jedoch grof3en Verénderungen ausgesetzt. Die Europdische Union
mit dem Hauptzid des vereinten Europas und der Verwirklichung des
Binnenmarktes und die damit einhergehenden Veradnderungen forderten im
Laufe der Zeit Modifizierungen. Auch im nationalen Recht musste in dieser
Zeitspanne auf tatséchliche Verdnderungen reagiert werden, sowie wieder-
holt auf die Verschiebung von palitischen Schwerpunktsetzungen.

All dies fuhrte schliefdlich nach mehreren kleineren Reformen zur grof3en
Reform 2003 des Handwerksrechts, die einen Schlusspunkt unter die politi-
schen Debatten Uber und der durch die Rechtsprechung Uber die Jahre
immer intensiver gelibten Kritik am grofen Beféhigungsnachweis als re-
striktives Relikt setzen sollte.

Hier stellt sich nun die Frage, welche Zukunft ein nationales Berufsord-
nungsrecht hat, das weiter und tberzeugt auf den grof3en Befahigungsnach-
weis besteht, in dieser Gemengelage zwischen nationalem Recht und euro-
péischen Vorgaben. Kommt hier doch — unaufhaltsam — auf leisen Sohlen
der Tod? Dieser Eindruck drangt sich auf, wenn man sich die Entwicklung
in legidativer wie iudikativer Hinsicht ansieht. Eine genauere Analyse der
Rechtsprechung der letzten Jahre, sowohl auf Unions- als auch auf nationa-
ler Ebene, sowie ein Vergleich der dort aufgestellten Forderungen mit den
Ergebnissen der tatséchlich vorgenommenen legislativen Reformen wird
aber im Rahmen dieser Abhandlung zeigen, dass der grof3e Beféhigungs-
nachweis in Deutschland ein konkurrenz- und zukunftsfahiges Modell dar-
stellen kann, wenn es auch ,, entwicklungsoffen® bleiben muss.

April 2014 Der Verfasser
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A. Ausgangslage, Fragestellung und Gang der Unter suchung

I. Ausgangslage und Fragestellung

8 1 Abs. 1 HwO regelt seinem Inhalt nach, dass die Befugnis zur selbstén-
digen Austibung eines Handwerks der Anlage A von der Eintragung in die
Handwerksrolle abhangig ist. Diese wiederum knlpft an die Voraussetzung
des Innehabens des Meistertitels (§ 7 Abs. 1a HwO) oder einer vergleich-
baren Qualifikation an'.

Mit Beschluss vom 05.12.2005° hat das BVerfG in einer obiter-dictum-Fest-
stellung Bedenken gegen die Verfassungsmaldigkeit jener Meisterpflicht der
bis 2003 geltenden HWO gedul3ert, jedoch erfolgte keine Stellungnahme des
Gerichts zur Verfassungsmaidigkeit der HwO nach 2004, wonach im Zuge
der Reform die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der subjektiven Be-
rufszulassungsregel ung nunmehr an andere Kriterien schwerpunktmaidig an-
knupft: In den Mittelpunkt ist das Kriterium der Gefahrgeneigtheit (Herv. v.
Verf.) der auszuiibenden Tétigkeit geriickt®, wobei weiterhin die Sicherstel-
lung einer effektiven Ausbildung des Nachwuchses im Handwerk bezweckt
wird*. Danach sind solche Gewerbe al's zulassungspflichtige Handwerke der
Anlage A qualifiziert, durch deren Ausiibung Gefahren fur die Gesundheit
oder das Leben Dritter entstehen kénnen®.

Zwischenzeitlich wurde das bisherige Inhaberprinzip aufgegeben. Nach
altem Recht musste der Inhaber eines Handwerksbetriebes selbst die Meis-
terprifung bestanden haben, der Betriebsinhaber konnte also nicht einfach
einen Arbeitnehmer mit entsprechender Qualifikation einstellen®. Nach § 7
Abs. 1 HwO gilt nunmehr das sogenannte Betriebsleiterprinzip, d.h. als In-
haber eines A-Handwerksbetriebes wird in die Handwerksrolle eingetragen,
wer einen Betriebdeiter, der die Eintragungsvoraussetzungen erfillt, an-
stellt.

: Die Zulassung der Ausiibung der Handwerke der Anlage A kniipft an das Vorliegen besonderer subjekti-

ver Kriterien an: Meisterquaifikation (8 7 Abs. 1a HwO), vergleichbare Priifung und sonstige subjektive
Qualifikation (§ 7 Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 3, Abs. 7, Abs. 9 HwWO), Einstellung eines qualifiziertes Betriebs-
leiters (§ 7 Abs. 1 S. 1 HwO); Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12.

2 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BvR 1730/02 —, in: GewArch 2006, 71; vgl. zur Verfassungsmaidigkeit
des Meistertitels im Handwerk, Leisner, W.G, GewArch 2006, 393 ff.; vgl. Leisner W,, GewArch 1998,
445 mit europarechtlicher Betrachtung.

3 BT-Drs. 15/1260, S. 22; vgl. Honig/Knorr, HwWO, § 1 Rn. 8a; Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12; OVG Rhein-
land.-Pfalz, Urt. v. 30.10.2012 — 6 A 1070/12 —, Rn. 27; vgl. ausfuhrlich zum Kriterium der Gefahrge-
neigtheit: Leisner, W.G., Ist eine Anderung des § 5 Handwerksordnung dahingehend anzustreben, dass
auch Meisterbetriebe der B1-Handwerke in seinen Anwendungsbereich fallen?

4 BR-Drs. 466/03, S. 3; Kormann/Hupers, Das neue Handwerksrecht, S. 22 ff. m.w.N.; Detterbeck, HwWO,

§1Rn. 12.

Honig/Kndrr, HwO, 8 1 Rn. 2.; vgl. hierzu insges. Leisner W.G, Die ,,wesentliche Tatigkeit* eines Hand-

werksin § 1 Abs. 2 HwO, Rechtsprechungsanalyse und systematische Einordnung von Einzel(grenz)fal-

len, LFI-Schriftenreihe, S. 7 ff.

6 Detterbeck, aaO., § 1 Rn. 6.
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In die Handwerksrolle eingetragen werden also nur zulassungspflichtige
Handwerke im Sinne der Positivliste der Anlage A zur HwO. Zur Ausiibung
berechtigt sind nur Personen, die den Meistertitel oder einen von der HwWO
als vergleichbare Qualifikation anerkannten Befdhigungsnachweis inneha-
ben. Hingegen bedarf es zur Austibung der Gewerbe der Anlage B1 und B2
keines Qualifikationsnachweises und die Eintragung in das Inhaberverzeich-
nis nach § 19 HWO hat keine konstitutive Wirkung, so dass die Eintragung
dieser Gewerbe nicht Voraussetzung fiir die Ausiibung des Gewerbes ist’.

Die neue Regierungskoalition in Deutschland hat sich nunmehr in ihrem
Koalitionsvertrag offen fur die Beibehaltung des Meisterbriefes ausgespro-
chen®. Dort ist zu lesen:

» Wr wollen ein starkes Handwerk. Deutschland wird die européische Dis-
kussion lber eine verstarkte Offnung des Dienstleistungsbinnenmarktes
konstruktiv begleiten. Wir werden allerdings unverandert darauf hinwirken,
dass der Meisterbrief nicht durch Manahmen des europdischen Binnen-

marktes beeintrachtigt wird und erhalten bleibt* °.

Diese von der Palitik in Deutschland offensichtlich getragene nationale
Rechtslage kann so jedoch nicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr ist sie
in den Kontext der Unionsrechtsordnung eingebunden und muss sich daher
auch unter bestimmten Voraussetzungen an deren Mal3stében messen lassen,
insbesondere an den sog. européischen Grundfreiheiten.

Im Spannungsfeld zwischen mitgliedstaatlichen Verfassungs- und Unions-
recht ist das Institut des grof3en Befdhigungsnachweises neben zwei ver-
schiedenen (wenn auch verschréankten) Rechtsordnungen daher auch der
Kontrolle von zwei obersten Gerichtsbarkeiten unterworfen, dem Bundes-
verfassungsgericht auf der einen, dem Gerichtshof der Européischen Union
(vormals: Européischer Gerichtshof) auf der anderen Seite. Beide Gerichte
haben sich schon mehrfach in verschiedenen Konstellationen, direkt und in-
direkt, mit der Thematik befasst. Die in diesem Zusammenhang ergangene
Rechtsprechung hat zum Teil grof3en Einfluss auf das Institut gehabt. Die
Reform von 2003 hat daraus resultierende Vorgaben in Gesetzesform ge-
gossen, zum Teil auf Kritikpunkte reagiert und das System angepasst.

Damit einhergegangen sind grundlegende Veranderungen im System der
Handwerksordnung, was das Institut des grofRen Befdhigungsnachweises
betrifft. Diese Verdnderungen waren sowohl unionsrechtlich als auch ver-

7 OVG NRW GewArch 1997, 40; Detterbeck, HwO, § 19 Rn. 3; Sork, in: Schwannecke, HWO, § 19 Rn. 4,
6; Honig/Kndrr, HWO, § 19 Rn. 2.

8 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 18. Legislaturperiode,
S. 16f.

9 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 18. Legidaturperiode, S. 16.
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fassungsrechtlich bedingt. Aus einer diesbeziiglichen Gesamtschau der Ent-
scheidungen stellt sich daher die Frage, inwieweit das handwerksrechtliche
Institut des grofRen Befahigungsnachweises zum jetzigen Zeitpunkt, d.h.
nach aktueller Gesetzeslage unter Einbeziehung und systematischer Analyse
der ergangenen Rechtsprechung des EUGH und des BVerfG (die weitgehend
noch zur alten Gesetzeslage erging) (noch) eine regulierende Funktion hat,
oder ob nicht eine diesbeziiglich spatestens durch die Novellierung 2003
eingel dutete Deregulierung bereits soweit fortgeschritten ist, dass von einer
» Aushohlung der Meisterpflicht* gesprochen werden kann. Dabei ist bei der
Frage der Feststellungen eines (De-)Regulierungsbestands auch stets zu prii-
fen, inwieweit eine Regelungsdichte im rein innerstaatlichen Verhdtnis im
Vergleich zur Regelungsdichte fur Deutschland als Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union besteht.

I1. Gang der Untersuchung

Vorliegende Untersuchung bleibt nicht bei einer blof3en kompilatorischen
Zusammenschau der zur Thematik ergangenen Rechtsprechung stehen, son-
dern hat darUber hinaus zum Ziel, die weitere Relevanz letzterer flr die heu-
tige Rechtslage zu untersuchen.

In einem ersten Schritt werden zunéchst die erforderlichen rechtlichen
Grundlagen und allgemeinen Begrifflichkeiten (B.) geklért, um den recht-
lichen Rahmen, in dem sich die Fragestellung bewegt, mit den mal3geb-
lichen und auch Ublich verwendeten Fachausdriicken zu skizzieren. Im An-
schluss daran soll die Meisterpflicht aus der Sicht des Unionsrechts in der
Rechtsprechung des EUGH beleuchtet werden, insbesondere im Hinblick
auf die Vereinbarkeit der deutschen Regelungen mit dem Unionsrecht und
zur Frage, inwieweit eine deregulierende Wirkung von dieser Rechtspre-
chung ausging (C.). Eine entsprechende Untersuchung wird daran anschlie-
Bend bzgl. des deutschen Verfassungsrechts und der ergangenen Rechtspre-
chung des BVerfG vorgenommen (D.). Schliefdlich soll noch die neu einge-
fuhrte Mdglichkeit des fakultativen Erwerbs des Meistertitels unter den bis
dahin gefundenen Ergebnissen im Hinblick auf ihren Wert fir das Hand-
werk und bzgl. ihrer Vereinbarkeit mit den unionsrechtlichen und verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben beurteilt werden (E.).

I11. Ergebniszu A.

Anhand der in der jingeren Vergangenheit ergangenen Rechtsprechung der
beiden obersten Gerichte der unions- und der nationalen Rechtsordnung,
dem EUGH und dem BVerfG, soll analysiert werden, inwieweit das ehemals
von stark regulativen Ziigen gepréagte Berufsrecht der Handwerksordnung
Veranderungen Uber mdglicherweise erkannte deregulative Tendenzen er-
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fahren hat, und ob dem Institut des grof3en Befahigungsnachweises in der
heutigen Rechtslage und Rechtsprechung noch und weiterhin (die) entschei-
dende Bedeutung zukommt.
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B. Rechtliche Grundlagen und Begrifflichkeiten

Zur Klarstellung und zur Erleichterung des Verstandni sses werden zundchst
die Begrifflichkeiten geklart, diein der folgenden Untersuchung maf3geblich
sind. AufRerdem werden die rechtlichen Grundlagen dargelegt, in deren
Rahmen sich die Fragestellung bewegt. Insbesondere durch die mittlerweile
immer stirker ausgeprégten Verschrankungen zwischen Unionsrecht und
nationalem Recht hat sich, wie sich dabei zeigen wird, der Radius in dem
sich die Themenstellung bewegt, wesentlich erweitert.

I. Begrifflichkeiten

1. Prinzip der Meisterpflicht im nationalen Recht

Zum selbstandigen Betreiben bestimmter’® Handwerke im stehenden Ge-
werbe bzw. zur Aushildung von Lehrlingen in diesem Gewerbe bedarf ein
deutscher Staatsbiirger in der Bundesrepublik gem. 8 1 Abs. 1 HwO einer
gewerblichen Erlaubnis. Diese stellt die Eintragung in die Handwerksrolle
nach § 6 HwWO dar.

a) Grol¥er Befdhigungsnachweis

Der grolRe Beféhigungsnachweis stellt den Erwerb des Meistertitels dar.
Dafir ist eine zusétzliche Ausbildung, an deren Ende mehrere Priifungen
stehen, erforderlich™.

Ziel des Gesetzgebersist es zum einen, bei gefahrgeneigten Arbeiten durch
die zusétzliche Ausbildung die Sicherheit zu erhéhen und damit als Reflex
auch den Verbraucherschutz zu stérkent2. Zum anderen soll die Qualitét der
Ausbildung gesichert werden®.

b) Eintragung in die Handwerksrolle

Dieser groRRe Befahigungsnachweis ist gem. § 7 HwWO grundsitzlich* die
Voraussetzung daf Ur, dass sich eine natiirliche Person in die Handwerksrolle
gem. 8 1 Abs. 1 HwO eintragen lassen kann. Diese Eintragung wiederum ist
Voraussetzung daf Ur, dass eine Person ein Handwerk im stehenden Gewerbe
selbsténdig betreiben darf.

c) Filialbetriebe

In ihrer alten Fassung sah die HWO das sog. Inhaberprinzip in 8 7 Abs. 1
HwO vor, das jedoch auch zahlreiche Ausnahmen vorsah (vgl. z.B. § 7Abs. 4

1 Die zulassungspflichtigen Handwerke sind in Anhang A der Handwerksordnung aufgeftihrt.

U Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 10.

2 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 12 ff.

3 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 13.

4 Die Handwerksordnung unterwirft in ihrem Anhang A nicht mehr alle Handwerke der Zulassungspflicht
und sieht auf3erdem von diesem Prinzip fur die weiterhin zulassungspflichtigen Berufe verschiedene Aus-
nahmetatbesténde vor, die im weiteren noch unter B. |1. dargestellt werden.
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fr gefahrgeneigte Handwerke und Filialen). Das Inhaberprinzip stellt per se
kein Verbot des Filialbetriebs dar, hat eine Griindung einer Filiale jedoch fir
den Handwerker deutlich erschwert™. Dies deshalb, da das Inhaberprinzip
die Forderung beinhaltet, dass der Inhaber die Abldufe in seinem Betrieb
kontrollieren kénnen muss. Bei verschiedenen Betrieben mit rdumlichen
Distanzen ist dies naturgemald schwieriger.

Mittlerweile wurde das Inhaberprinzip zugunsten eines sog. Betriebdeiter-
prinzps aufgegeben. Dementsprechend genuigt es, wenn der angestellte Be-
triebsleiter die Anforderungen an die Meisterqualifikation erfillt.

2. Prinzip des Anwendungsvorranges — Verhaltnis des nationalen Rechts
zum Europarecht

Dawie bereits unter A. |. angedeutet auch das Unionsrecht im weiteren Ver-
lauf der Untersuchung eine wesentliche Rolle spielt, wird hier kurz das
Prinzip des Anwendungsvorranges, das die Kollisionsnorm im Verhéltnis
von nationalem Recht und Unionsrecht darstellt, erlautert. Dies soll vor
allem das Verstandnis des Zusammenspiels zwischen den beiden (autono-
men, aber verschrankten) Rechtsordnungen erleichtern.

Der Anwendungsvorrang bestimmt, dass fur den Fall, dass sich eine natio-
nale Rechtsvorschrift und Unionsrecht widersprechen bzw. unvereinbar
sind, die nationale Vorschrift im Anwendungsbereich des Unionsrechts un-
angewendet bleiben muss.

Hierbel ist auf den Unterschied zwischen dem auch verfassungsrechtlich aner-
kannten Anwendungsvorrang und einem Geltungsvorrang zu differenzieren®.,

Es ist unstrittig, dass dem Unionsrecht ein blof3er Anwendungsvorrang im
Verhaltnis zum nationalen Recht zukommt®’. Dementsprechend verliert eine
Norm wegen des Verstol3es gegen bzw. wegen der Unvereinbarkeit mit Uni-
onsrecht nicht ihre Guiltigkeit’®, sie bleibt nur unangewendet. Dies hat zur
Folge, dass in einem Fall mit Drittstaatsbezug™® die Norm, die im Rahmen
von Sachverhalten mit Unionsbezug auf3er Acht bleiben muss ohne weiteres
angewendet werden kann, sie lebt sozusagen insoweit wieder auf.

5 Fiege, Der Filialhandwerker in Deutschland und Europa, GewArch 2001, 409 (409).

16 Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV Art. 1 Rn. 18.

7 grittig ist hingegen die Begriindung des Anwendungsvorranges. Wahrend der EUGH die Ansicht vertritt, der
Vorrang des Unionsrechts ergebe sich aus dem autonomen Geltungsgrund des Unionsrechts, der zeitlich un-
begrenzten Beschrankung mitgliedstaatlicher Hoheltsrechte in den Vertrégen sowie der Notwendigkeit, die
Verwirklichung der Vertragsziele nicht zu gefahrden (EuGH, C-6/46 Costad ENEL) vertritt das BVerfG die
Auffassung, der Vorrang ergebe sich aus dem Ableitungszusammenhang mit dem nationalen Zustimmungs-
gesetz zu den Vertrégen i.V.m. Art. 23 GG (BVerfGE 89,155 (190) bzw. BVerfGE 37,271 (279)). In der Lite-
ratur wird teilweise a's Begriindung noch die jahrzehntelange Akzeptanz des Anwendungsvorranges erwogen
vgl. hierzu Ruffert, in: Callies/Ruffert, aa.O., Art. 1 Rn. 17.

18 Soig diesjedoch der Fall im Verhdtnis des nationalen Bundesrechts zum Landesrecht. Gem. Art. 31 GG bricht
Bundesrecht Landesrecht im Kollisionsfall, die Norm begriindet damit einen Geltungsvorrang des Bundesrechts.

1 Ein Drittstaat ist ein Staat, der kein Mitgliedstaat der Européischen Union ist.

18



a) Funktion als Kollisionsnorm und Voraussetzungen

Wie bereits dargestellt, hat der Anwendungsvorrang die Funktion einer Kol-
lisionsnorm. Das bedeutet: Fiir den Fall einer Kollision® zwischen der unio-
nalen und der nationalen Rechtsordnung bildet er das Instrument zur Kon-
fliktlésung.

Damit der Anwendungsvorrang zum Tragen kommt, miissen einige Voraus-
setzungen kumulativ vorliegen.

Zum einen muss die Vorschrift des Unionsrechts, die betroffen ist, un-
mittelbar anwendbar sein. Damit eine Vorschrift des Unionsrechts un-
mittelbar anwendbar ist, miissen bestimmte Bedingungen erfillt sein®.
Im Ergebnis genugt aber fur diese Untersuchung an dieser Stelle die
Feststellung, dass die sog. Grundfreiheiten des Primarrechts jedenfalls
unmittelbar anwendbar sind.

Weiter muss diese Vorschrift mit einer nationalen Vorschrift in Kollision
kommen. Offensichtlich ist dies dann der Fall, wenn sich eine Vorschrift
des Unionsrechts und eine Vorschrift des nationalen Rechts direkt
widersprechen®. Als Beispiel etwa sei genannt, dass eine unionsrechtli-
che Vorschrift, die unmittelbar anwendbar ist vorsieht, dass die zulas-
sige MalReinheit fir Langen der FuRist und die nationale Vorschrift vor-
sieht, dass die MalReinheit der Meter ist.

Neben dieser sog. direkten Kollision kann aber auch noch die sog. indi-
rekte Kollision vorliegen. Eine indirekte Kollision liegt dann vor, wenn
die nationale Norm dem Unionsrecht zwar nicht direkt widerspricht.
Allerdings verhindert in diesem Fall das nationale Recht die wirksame
Anwendung von Unionsrecht?,

Fir die vorliegende Untersuchung ist dieser Fall der Kollision von beson-
derem Interesse und soll daher eingehender behandelt werden.

b) Erlauterungen bzgl. der indirekten Kollision

Der Fall der indirekten Kollision hat deswegen vorliegend besondere Be-
deutung, da eine direkte Kollision durch gesetzgeberisches Té&tigwerden im

20
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Eine Koallision zwischen Unionsrecht und nationalem Recht kann entweder vorliegen, wenn sich zwei
Normen ausdriicklich widersprechen, oder aber, wenn eine nationale Rechtsvorschrift gegen Unionsrecht
allgemein verstof}, z.B. durch eine Verletzung von Grundfreiheiten. Néheres dazu noch unter B. I. 2. b).
Diese Bedingungen wurden vom EuGH grundlegend in EUGH C-26/62 (Van Gend en Loos/Niederléndische Fi-
nanzverwaltung) niedergelegt und in EUGH C-106/77 (Simmenthal) weiter konkretisiert. Grundsétzlich gilt die
Anforderung fir ale Normen des Unionsrechts, dass sie eine eindeutige, bestimmte und unbedingte Verpflich-
tung eines Mitgliedstaates oder eines Einzelnen vorsehen vgl. Ruffert, in: CdliessRuffert, aaO., Art. 1, Rn. 30.
Bzgl. der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien gibt es Einzelstreitigkeiten, ein néheres Eingehen auf diese
Frage wiirde aber den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, daher wird davon an dieser Stelle abgesehen. Ver-
gleiche aber zur Vertiefung der Problematik insbesondere Calliess/Ruffert, aaO., Art. 288, Rn. 47 ff.

Ruffert, in: Calliess/Ruffert, aa.O., Art. 1 Rn. 22.

1.d.R. wird dies durch Verfahrensrecht bewirkt, vgl. hierzu auch Ruffert, in: CdliessRuffert, aaO., Art. 1 Rn. 22.
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Bereich des groRen Befahigungsnachweises nicht moglich ist?,

Die Grundsétze, an denen gemessen wird, ob die wirksame Anwendung von
Unionsrecht verhindert wird, sind die grundlegenden Prinzipien der Effekti-
vitat und der Aquivalenz.

ad) Effektivitdtsgrundsatz

Dieser Grundsatz bestimmt grundlegend fir das Unionsrecht, dass die An-
wendung mitgliedstaatlichen Rechts die Wirksamkeit des Unionsrechts
nicht praktisch unméglich machen oder iiberméRig erschweren darf %,

Der Effektivitatsgrundsatz ist zum Beispiel dann betroffen, wenn zum Ge-
brauchmachen einer Grundfreiheit von einem Mitgliedstaat Anzeigepflich-
ten etc. verlangt werden, da der Unionsbirger, der von seiner Grundfreiheit
Gebrauch machen mochte, durch den zusétzlichen Verfahrensschritt von
diesem Gebrauchmachen abgeschreckt werden konnte?,

Es ist unter anderem dieses Prinzip des Unionsrechts, dass dem EUGH in
seiner Rechtsprechung argumentativ die Vertiefung von Integration und die
Verwirklichung des Binnenmarktes ermoglicht?’.

bb) Aquivalenzprinzip

Das Aquivalenzprinzip hingegen postuliert, dass mitgliedstaatliches Recht
nicht zwischen unionsrechtlichen und nationalen Sachverhalten zum Nach-
teil des Unionsrechts unterscheiden darf®,

Ein Beispid hierfir ware, wenn nationales Recht nur fir Unionsauslénder
eine bestimme Anzeigepflicht bei einer Dienstleistungserbringung vorsahe,
der deutsche Staatsangehdrige bei derselben Dienstleistung nicht unterlagen.

¢) Reichweite des Anwendungsvorranges

Wenn man nun in Betracht zieht, dass sich der Anwendungsvorrang auf Pri-

mar- und Sekundérrecht bezieht und von alen mitgliedstaatlichen Instan-
zen, d.h. auch der Verwaltung® zu beachten ist, wird insbesondere mittels

2 Die rechtlichen Zusammenhénge werden im Folgenden unter B. I1. 1. b) noch dargestellt. Es sei vorab

schon an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die §§ 8, 9 HwO eine direkte Kollision zwischen Unions-
recht (das hier insbesondere auch in Form von Richtlinien vorliegt) und nationalen Recht vermeiden.

% vgl. zur sténdigen Rechtsprechung des EUGH nur EuGH — C-205-215/82 —, EUGH — C-62/00 —.

% vgl. hierzu z.B. EuGH — C-58/98 — (Corsten), Punkt 32.

27 vgl. in diesem Sinne auch Leisner, W.G,, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts
— Der ,Wille des Gesetzgebers' in der Judikatur des EUGH, EuR 2007, 689 (694).

% Ruffert, in: CalliessRuffert, aaO., Art. 1 Rn. 22.

% Diesisgt deswegen bemerkenswert, daim nationalen Recht die Verwaltung keine Normenverwerfungskompe-
tenz besitzt, es besteht firr sebel Zweifeln einzig die Moglichkeit des Normenkontrollantrags gem. § 47 VwGO
fur bestimmte Satzungen und Recht im Rang unter eines Landesgesetzes, soweit dies in diesem Bundesland
vorgesehen ist. In Bayern besteht zusétzlich nach Art. 98 S. 4 BV die Mdglichkeit einer Popularklage. Einein-
zidente Normenkontrolle firr formelle Gesetze vor dem BVerfG kann die Verwaltung as solche mittels einer Ver-
fassungsheschwerde grundsétzlich nicht anstrengen, die Lander hingegen kdnnen gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG
eine solche einlegen. Gerichte besitzen eine Normenverwerfungskompetenz flr materielle Gesetze, d.h. z.B. fur
Satzungen. Wenn ein Gericht hingegen Zweifdl an der Guiltigkeit eines formellen Gesetzes hat, so hat es dieses
im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle gem. Art. 100 GG dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen.
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der indirekten Kollision eine extrem grofe Reichweite dieser Kollisions-
norm geschaffen. Dadurch ergeben sich Modifikationen des nationalen
Rechts auf den unterschiedlichsten Ebenen, z.B. bei Staatshaftung, Verfah-
rensregelungen und Beweisl astregeln®°.

3. Inl&nderdiskriminierung

Dieser Begriff hat vor allem in der jlingeren Rechtsprechung zum Thema
des grof3en Beféhigungsnachweises eine mitunter entscheidende Rolle ge-
spielt.

Die sogenannte Inlénderdiskriminierung ist ein Phédnomen, das eben durch
das Ingtitut des Anwendungsvorranges hervorgerufen wurde und seither fir
regel mélige rechtliche Debatten gesorgt hat. Denn zwangsl8ufige Folge des
Umstands, dass das Unionsrecht blof3 Anwendungsvorrang und eben keinen
Geltungsvorrang besitzt, ist, dass in sog. rein internen Sachverhalten® die
Birger eines Mitgliedstaates voll den nationalen Regelungen unterworfen
sein kénnen, die gegebenenfalls strengere Anforderungen an sie stellen, als
diesin Fallen mit grenziberschreitendem Bezug und daraus folgender vor-
rangiger Anwendbarkeit des Unionsrechts der Fall wére.

Das Unionsrecht nimmt diese Inlénderdiskriminierung zur Kenntnis, muss
sie aber nicht sanktionieren, da sie ja der Verwirklichung des Binnenmark-
tes nicht entgegensteht.

Im nationalen Recht hingegen ist in letzter Zeit die Tendenz erkennbar, dass
die Inldnderdiskriminierung im Rahmen der Prifung der Verletzung in
Grundrechten relevant werden kann®,

I1. Gesetzliche Ausgangslage nach der Novellierung der HwO 2003

Am Anfang folgender Untersuchung soll die gesetzliche Ausgangslage, in
deren Rahmen sich die rechtliche Debatte bewegt, skizziert werden. Hierbei
wird zundchst auf die Vorgaben des nationalen Rechts nach Bestand und
Reichweite (der Regulierung) des grofRen Beféhigungsnachweises (noch)
heute eingegangen, um im Anschluss das relevante Unionsrecht darzustellen.

1. Nationales Recht

Im nationalen Recht finden sich die maf3geblichen Normen fir vorstehende
Fragestellung grundsétzlich in der Handwerksordnung (HwO), der EU/
EWR HwV und der Verfassung. Aber auch Normen des Gesetzes zur Be-
kémpfung der Schwarzarbeit kdnnen eine entscheidende Rolle spielen.

Ruffert, in Callies/Ruffert, aa.O., Art. 1 Rn. 23.

3L Unionsrecht ist in diesen Féllen mangels grenziiberschreitendem Bezug nicht anwendbar, N&heres dazu
unter B. 11. 2. ).

32 Néhere Ausfiihrungen hierzu unter D. I11. 2. b) dd).
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a) 81Abs. 1HwWO

In 8 1 Abs. 1 HwO ist geregelt, dass der selbstandige Betrieb eines zulas-
sungspflichtigen Handwerks im stehenden Gewerbe nur bei Eintragung in
die Handwerksrolle zulassig ist. Die Eintragung in die Handwerksrolle
wiederum erfordert gem. § 7 HwO die Meisterqualifikation.

Wie bereits in unter A. |. dargestellt, hat sich die Summe der zulassungs-
pflichtigen Berufe, diein Anlage A geregelt ist mittlerweile auf 41 reduziert.
Darliber hinaus besteht fur die meisten dieser Berufe die Moglichkeit einer
Ausnahme gem. 8§ 7 b HWO.

b) 8§ 9 HwO i.V.m. der EU/EWR HwV

Daneben hat auch die Norm des § 9 HwO eine grof3e Bedeutung im Bereich
der zulassungspflichtigen Berufe. Mit dieser Norm werden européische Vor-
gaben aus verschiedenen Richtlinien umgesetzt, die die Verwirklichung der
Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit gewdahrleisten sollen.

ad) Niederlassung von EU-Audandern

Voraussetzung bleibt bei zulassungspflichtigen Berufen grundsétzlich die
Eintragung in die Handwerksrolle und damit die Meisterpflicht, allerdings
ist es moglich sich tber die Ausnahmebewilligung unter den Voraussetzun-
gen der nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 HwO erlassenen EU/EWR HwV eine Eintra-
gung in die Handwerksrolle auch ohne den Meistertitel zu erlangen.

bb) Dienstleistung von EU-Auslandern

Gem. § 9 Abs. 1 S. 3 HWO entfdllt fur Dienstleistungserbringer aus dem EU-
Audand das Erfordernis der Eintragung in die Handwerksrolle und damit auch
das Erfordernis des Fihrens eines Meistertitels zur Ausiibung der Diendtleis-
tung, soweit sie die Voraussetzungen aus 8§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWO i.V.m. der
EU/EWR HwV erflllen und eine Ausnahmebewilligung erhalten.

c) 881, 117Abs. 1 Nr. 1 HWO bzw. 8 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. Nr. 5 SchwarzArbG

Die Vorschriften stellen buf3gel dbewehrte Ordnungswidrigkeitentatbestéande
dar. 88 1, 117 Abs. 1 Nr. 1 HwO sanktionieren das selbstandige Betreiben
eines stehenden Gewerbes obwohl die Voraussetzungen von § 1 Abs. 1 HwO
nicht erfiillt sind, d.h. der Betroffene besitzt entweder nicht die Qualifika-
tion eines Meisters oder aber ist nicht in die Handwerksrolle eingetragen.

8 1 Abs. 1 Nr. 4 des Gesetzes zur Bekémpfung der Schwarzarbeit und ille-
galen Beschéftigung sanktioniert hingegen einen Verstol3 gegen Anzeige-
pflichten aus § 14 GewO fir Personen, die der Meisterpflicht unterliegen
bzw. aus 8 55 GewO, die fir Personen gelten, die ausnahmsweise nicht den
Pflichten aus 8 1 HWO unterworfen sind (da sie kein stehendes Gewerbe
austiben, sondern im Reisegewerbe tétig sind).
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8 1 Abs. 1 Nr. 5 Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz schliefdlich qualifiziert
den Umstand, dass die Eintragung in die Handwerksrolle unterblieben ist,
als Ordnungswidrigkeit.

d) Verfassungsrecht

Diese einfachgesetzlichen Regelungen miissen in den Ubergeordneten verfas-
sungsrechtlichen Rahmen, der hauptséchlich von Art. 12 GG und Art. 3 GG
gebildet wird, eingebettet werden und den dortigen Vorgaben entsprechen.

Art. 12 GG enthdlt das Grundrecht der Berufsfreiheit. Dieses Grundrecht
enthalt den eigentlichen Grundsatz, namlich dass die Freiheit der Berufs-
wahl und -ausiibung garantiert wird. Damit gilt in Deutschland der Grund-
satz der Gewerbefreiheit, der verfassungsrechtlich geschiitzt wird durch
Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) und in § 1 Abs. 1 der Gewerbeordnung
(GewO) einfachgesetzlich normiert wird®. Allerdings wird das Grundrecht
nur unter einem Gesetzesvorbehalt garantiert, d.h. auf Grundlage eines for-
mellen Gesetzes* kann diese Freiheit eingeschrankt werden.

8 1 Abs. 1 GewO bzw. § 1 Abs. 1 HWO ermdglichen bzw. stellen solche ein-
fachgesetzlichen Ausformungen des Gesetzesvorbehaltes dar®® und miissen
sich dementsprechend am Maf3stab des Art. 12 GG messen lassen.

Im Rahmen seiner Rechtsprechung zu Art. 12 GG hat das BVerfG bzgl. der
Verhdtnismaidigkeit eines den Gesetzesvorbehalt ausfillenden Gesetzes die
sogenannte 3-Stufenlehre® entwickelt, nach der firr verschiedene Arten der
Einschrénkung der Berufsfreiheit unterschiedliche Anforderungen an die
VerhaltnismaRigkeit zu stellen sind®’.

Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 GewO ist ,der Betrieb eines Gewerbes
jedermann gestattet, soweit nicht durch dieses Gesetz [ GewO] Ausnahmen
oder Beschrankungen vorgeschrieben oder zugelassen sind* (Herv. und Erg.
v. Verf.). Eine Regulierung durch das Aufstellen von Schranken in Form von
Gesetzen wird also entsprechend der Vorgaben von Art. 12 GG mdéglich.

3 Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 68; vgl. Pielow, in: Pilow, GewO, § 1 Rn. 70.

34 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 20. Dem Gesetzesvorbehalt ist auch bei einer Beschrankung
durch ein blof3 materielles Gesetz genlgt, soweit dieses auf einer ausreichend formell-gesetzlichen Er-
maéchtigung beruht.

%5 Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 68; vgl. Pielow, in: Pidlow, GewO, § 1 Rn. 70.

% BVerfG, Urt. v. 11.06.195 — 1 BvR 596/56 — BVerfGE 7, 377.

ST Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, GG |, Art. 12 Rn. 124. Nach der Stufenlehre, die im Rahmen der
VerhdtnismaRigkeit i.e.S, aber z.T. auch bereits bel der Erforderlichkeit eine Rolle spielt, werden drei
Arten von Beeintréchtigungen der Berufsfreiheit unterschieden: die geringste Beeintrachtigung stellen Re-
gelungen der Berufsausiibungsbeschrankungen dar, auf zweiter Stufe kommen die subjektiven Berufs-
wahlbeschrénkungen, am gewichtigsten sind objektive Berufswahlbeschrénkungen. Reine Berufsaus-
Ubungsbeschrénkungen werden bereits durch jede verniinftige Erwégung des Gemeinwohls legitimiert,
subjektive Berufswahlbeschrankungen hingegen sind bereits nur noch zum Schutze Uberragender Ge-
meinschaftsgliter zul&ssig, objektive Berufswahlbeschrankungen schliefdlich mussen ,,zur Abwehr nach-
weisbarer oder héchst wahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein Uberragend wichtiges Gemeinschafts-
gut zwingend geboten” sein [BVerfGE 102, 197 (214)].
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Diese Schranken der Gewerbefreiheit ergeben sich entgegen dem darge-
stellten Wortlaut des § 1 Abs. 1 GewO nicht alleine aus den Vorschriften der
GewO. Vielmehr muss eine Betrachtung im Lichte einer historischen Aus-
legung erfolgen®. Zum Zeitpunkt des Erlasses der ersten Gewerbeordnung
von 1869 wurde das gesamte Geweberecht in einem einzigen Gesetz, der
GewO, geregelt®. Uber die Jahre wurden einzelne Teilbereiche des Gewer-
berechts, wie etwa die Handwerksordnung (HwO) in ein eigenes Gesetz
ausgegliedert®. Dies hat zur Folge, dass die Gewerbefreiheit nicht nur durch
die Normen der heutigen GewO eingeschrankt werden kann, sondern sich
auch aus anderen Bundesgesetzen, die dem Kreise des Gewerberechts ange-
horen, Schranken ergeben kénnen. Fur das Handwerk ergibt sich eine sol-
che Einschrankung der Gewerbefreiheit beispiel sweise aus 8 1 HwO, der die
Meisterpflicht normiert* 4,

Nach h.M. gt die hier zu untersuchende, gerade dargestellte Meisterpflicht
einen Eingriff auf der sog. zweiten Stufe® dar®. Fiir die Verhdtnismaligkeit des
Eingriffes in diese Stufe ist es erforderlich, dass die Regelung zur Abwehr
schwerer Gefahren flr ein wichtiges Gemeinschaftsgut benétigt wird.

Uberdies spielt in diesem Kontext der Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 GG
auch im Zusammenhang mit dem Problem der Inlanderdiskriminierung eine
Rolle. Jedoch gilt nach sténdiger Rechtsprechung des BVerfG, dass die In-
landerdiskriminierung nicht im Rahmen von Art. 3 GG berlicksichtigt wer-
den kann, da von dem Prinzip ausgegangen wird, dass der Gesetzgeber nur
innerhalb seiner Kompetenzordnung an Art. 3 GG gebunden ist®.

Mal3geblich fur die Priifung der Statthaftigkeit der regulativen Funktion des
Erfordernisses des grof3en Befahigungsnachweises ist daher in der Regel
Art. 12 GG

% Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 76.

% Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 76.

40 Kahl, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 1 Rn. 14.

41 Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, § 1 Rn. 77.

42 Vgl hierzu insgesamt Leisner W.G, Die ,wesentliche T&tigkeit* eines Handwerks gem. § 1 Abs.2 HwO
— Rechtsprechungsanalyse und systematische Einordnung von Einzel(grenz)fédllen, LFI-Schriftenreihe
2014, S. 11.

4 Kramer, Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft, GewArch 2013,105 (107).

Zweifel hieran, jedoch im Ergebnis offen gelassen in BVerwG, GewArch 2012,37, wo angedeutet wird,

dass auch eine blofRe Berufsaustibungsbeschrénkung vorliegen konne, da mittlerweile die persdnlichen

Eintragungsvoraussetzungen nicht mehr von der Person des einzutragenden Betriebsinhabers personlich

erfullt werden miissen, sondern auch stattdessen vom Betriebsleiter erfiillt werden kénnen.

% Vgl. unter anderem BVerfGE 10, 354 (371); 17, 319 (331); 32, 346 (360); 51, 43 (58 f.); 76, 1 (73). Als
Begriindung wird in diesem Zusammenhang angebracht, dass Art. 3 GG im Verhdtnis von Unions- und
nationalem Recht sonst eine integrierende Wirkung zukommt, die er nicht einmal in der foderalen Struk-
tur des Bundesstaates zwischen Bundes- und Landesrecht hat, vgl. diesbezliglich insbesondere Kor-
mann/Hupers, Inlénderdiskriminierung durch Meisterpflicht?, GewArch 2008, 273 (275). Anders hinge-
gen der Osterreichische Verfassungsgerichtshof, der gerade tber den Gleichheitsgrundsatz in der Oster-
reichischen Verfassung mit dem Problem der Inlanderdiskriminierung einen erleichterten Gewerbezugang
erzwang, Osterr. VerfGH, Entscheidung v. 09.12.1999 — G 42/99, V 99/11, G 135/99, V 77/99-8.
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2. Unionsrecht

Nicht nur nationades Recht bildet den gesetzlichen Rahmen, in dem sich die
Meisterpflicht einzuordnen hat, auch das Unionsrecht nimmt auf die Diskussion
zunehmend Einfluss. Hier miissen auf primérrechtlicher Ebene insbesondere die
Grundfreiheiten (8) beachtet werden, aber auch auf der Ebene des Sekundér-
rechts wurden mit mehreren Richtlinien (b) Regelungen erlassen, nach denen
sich die Zul&ssigkeit des Indtituts des grof3en Befahigungsnachwei ses beurteilt.

a) Grundfreiheiten

Das Unionsrecht sieht in seinem Priméarrecht, insb. im AEUV, neben Rege-
lungen zu Kompetenzen etc. auch insgesamt fuinf sog. Grundfreiheiten vor,
namlich die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 und 35 AEUV), die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) sowie schliefdlich die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV). Diese Freiheiten dienen dem
Zweck, die Redlisierung eines gemeinsamen Marktes innerhalb der EU
moglichst auf allen Ebenen zu gewéhrleisten*® und enthalten hierzu neben
den klassischen Diskriminierungsverboten auch Beschrénkungsverbote.
Wahrend eine Diskriminierung entweder direkt oder indirekt auf eine Be-
nachteiligung aufgrund der Staatsangehorigkeit abzielt, umfassen Beschrén-
kungsverbote auch unterschiedslos geltende Regelungen.

Alle Grundfreiheiten sind unmittelbar anwendbar®’, d.h. eine sie umset-
zende Vorschrift ist nicht erforderlich. Der einzelne Unionsbirger kann sich
damit direkt auf eine Verletzung seiner Grundfreiheit berufen.

Damit die Grundfreiheiten alerdings auch tatséchlich Anwendung finden,
ist neben der Erdffnung des sachlichen Anwendungsbereiches (d.h. der
Frage, ob Uberhaupt eine Ware vorliegt bzw. die Arbeitnehmereigenschaft
gegeben ist) auch immer ein sog. grenziiberschreitender Bezug erforderlich.
Unter grenziberschreitendem Bezug wird verstanden, dass der betroffene
Sachverhalt einen irgendwie gearteten Bezug zu zwel verschiedenen Mit-
gliedstaaten aufweisen muss®. Sogenannte reine Inlandssachverhalte wer-
den vom Unionsrecht und damit von den Grundfreiheiten nicht erfasst®.

Durch die vorliegende Problemstellung der Meisterpflicht im deutschen
Recht sind vornehmlich die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit

4 Pielow, GewO, § 1 Rn.19.

47 Pidow, aa0., § 1 Rn. 21.

% Hierbei ist adlerdings zu beachten, dass der EUGH einen grenziiberschreitenden Bezug sehr groRziigig und
bereitwillig annimmt, vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 11.07.2002 — C-60/00 — (Carpenter). Hier wurde in der
grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen eines Unionsbirgers ein ausreichender Anknip-
fungspunkt fir ein gemeinschaftsrechtlich begriindetes Aufenthaltsrecht eines drittstaatsangehorigen Ehe-
gatten im Aufenthaltsmitgliedstaat des Unionsbirgers gesehen.

4 Hailbronner, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, D. 1. Grundregeln, Rn. 57.
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betroffen. Die folgenden Ausfiihrungen beschrénken sich daher auf eine
Darstellung von Letzteren.

ad) Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit ist eine unmittelbar anwendbare Grundfreiheit,
Art. 49 ff. AEUV. Die Niederlassungsfreiheit umfasst ,, das Recht jedes Unions-
blrgers und von nach den Rechtsvor schriften eines Mitgliedstaates gegriindeten
Gesdlschaften mit Stz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung innerhalb
der EU nach den dort geltenden Bestimmungen eine selbsténdige Erwerbstatig-
keit auszuilben einschliefdich der Griindung und Leitung von Unternehmen' .
Eine Niederlassung stellt die tatséchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétig-
keit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbe-
simmte Zeit dar. Unter selbsténdiger Tétigkeit werden eine Tétigkeit in eigener
Verantwortung und das Fehlen von Weisungsunterworfenheit verstanden™.

Dementsprechend unterfallt ein EU-Auslander, der sich mit einem Gewerbe
selbsténdig in Deutschland niederlassen will, der Niederlassungsfreiheit
nach Art. 49 AEUV.

bb) Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit ist ebenfalls eine unmittelbar anwendbare
Grundfreiheit, Art. 56 ff. AEUV. Dienstleistungen sind laut der Legal defini-
tion desArt. 57 Abs. 1 AEUV , Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften tiber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und tiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen® %2,
Art. 57 Abs. 2 ¢) AEUV bestimmt dartber hinaus ausdriicklich, dass hand-
werkliche Tétigkeiten umfasst sind. Wie bei der Niederlassungsfreiheit setzt
die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit einen irgendwie gearteten
grenziiberschreitenden Bezug voraus [vgl. bereits unter 1. 2. d)].

b) Richtlinien

Grundsétzlich besteht durch die Grundfreiheiten nur ein Anspruch auf In-
landergleichbehandlung. Wenn jedoch ein Bereich nicht harmonisiert ist
und ein Mitgliedstaat im internen nationalen Recht einen Beruf reglemen-
tiert hat, so muss auch der EU-Auslander wie alle anderen die im internen
Recht normierten Voraussetzungen zur Austibung der Tétigkeit erfullen. Das
dadurch bedingte Erfordernis von Mehrfachausbildungen kann nur auf der
Grundlage von gegenseitigen Anerkennungsvorschriften beseitigt werden.

Mit dem Ziel, die Verwirklichung der Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freitheit zu vereinfachen, wurden zundchst sogenannte algemeine Pro-

%0 Hoppe, in: Bergmann, Handlexikon der Européischen Union, Niederlassungsfreiheit.

51 Hoppe, aaO.
52 Die Dienstleistungsfreiheit ist damit subsidiar zu den anderen Grundfreiheiten.
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gramme im Jahr 1962 erlassen. Diese sahen neben einer Koordinierung von
Berufszulassungspriifungen zusitzlich Ubergangsmal3nahmen vor. Letzte-
ren sollten spezielle Abstimmungen der nationalen Regelungen in den ein-
zelnen Berufen folgen®.

Fir das Handwerk war in diesem Zusammenhang insbesondere die mittler-
weile aufgehobene RL 64/427/EWG relevant, die eine Anerkennung der
Qualifikation auf Grundlage der Berufserfahrung fir eine Reihe von Hand-
werken vornahm. Es gab in der Folge aber noch weitere Richtlinien, die
nach demselben Prinzip andere Bereiche abdeckten™.

In der Folge wurde, wie bereits in den algemeinen Programmen vorgese-
hen, die gegenseitige Anerkennung von Befahigungsnachweisen (zunéchst
sektoriell, dann auch in allgemeiner Form fir Handwerk insb. RL 1999/
42/EG) vorangetrieben®™. Zunéchst wurde diese Anerkennung immer von
einer Koordinierung der Ausbildungsbedingungen begleitet, ohne die man
glaubte nicht vorgehen zu koénnen®®. Dementsprechend wurde immer ge-
meinsam eine Anerkennungs- und eine Koordinierungsrichtlinie erlassen.

Anschliel?end wurde die Regelungstechnik dahingehend geéndert, dass nur
noch algemeine Regelungen zur gemeinschaftsweiten Anerkennung der
Beféhigungsnachweise ergingen, eine Koordinierung der Ausbildungsbedin-
gungen fand nicht mehr statt. Es wurde davon ausgegangen, dass das Niveau
der Qudifikationsvoraussetzungen mit der Herstellung der Freiziigigkeit dem
freien Markt (iberlassen werden konne®. Neben Richtlinien fir Berufe mit
Hochschuldiplom und fir Diplome, die einen mindestens einjahrigen postse-
kundéren Aushildungsgang abschlief3en, wurde eine dritte, (bedingt) allgemeine
Regelung zur Anerkennung beruflicher Beféhigungsnachweise, namlich die
RL 1999/42/EG erlassen. Im Anwendungsbereich letzterer finden sich viele
Handwerksberufe. Sie ersetzte die RL 1964/427/EWG fur die betroffenen Be-
rufe. Die restlichen sektoriellen Anerkennungsrichtlinien bleiben in Kraft.

Die RL 1999/42/EG regdlt inhatlich sowohl die Anerkennung beruflicher Befé:
higungsnachweise, d's auch die Berlicks chtigung einschl&giger Berufserfahrung.

In der Rahmenrichtlinie Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
RL 2005/36/EG werden zahlreiche der bisher relevanten Einzelrichtlinien
zusammengefasst. AulBerdem werden die drei allgemeinen Anerkennungs-
richtlinien (RL 89/48/EG, RL92/51/EWG und RL 99/42/EG) weiterentwi-
ckelt, indem die geltenden Grundsétze vereinheitlicht werden sollen und die

5 Sumpf, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, E 1. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 72.

% Vergleiche hierzu auch im Uberblick, Leisner W, Handwerksrecht und Europarecht — VerstéRt der GroRe
Befahigungsnachweis gegen Gemeinschaftsrecht?, GewArch 1998, 445 (446 ff.).

% gumpf, in: Dauses, aa.0., E Il. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 77.

5 Sumpf, in: Dauses, aa.O., E Il. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 78.

5 qumpf, in: Dauses, aa0., E Il. Freie Berufe und Handwerk, Rn. 96.
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geltenden Bestimmungen neu geordnet und gestrafft werden®®. Diese Richt-
linie war in nationales Recht bis zum 20.10.2007 umzusetzen. Mit gleichem
Datum wurden gem. Art. 62 RL 2005/36/EG die bisherigen Anerkennungs-
richtlinien aufgehoben.

Gem. Art. 2 Abs. 3 RL 2005/36/EG erstreckt sich der umfassende Gel-
tungsanspruch (Art. 2 Abs. 1) der Richtlinie allerdings nicht auf Bereiche,
in denen die unmittelbare Anerkennung von Berufsqualifikationen bereits
durch spezielle gemeinschaftliche Regelungen festgelegt wurde.

Die Richtlinie stellt im Bereich der Diengtleistungsfreiheit gem. Art. 5 nicht
die Zulassigkeit des Bestehens beruflicher Qualifikationen in Frage, sondern nur
ob eine im Aufnahmemitgliedstaat festgelegte Qualifikation erfiillt sein muss™.

Im Bereich der Niederlassungsfreiheit wird gem. Art. 13 ff. der Richtlinie
auf der Basis von Qualifikationsnachweisen gearbeitet.

Dies bedeutet konkret, dass der Herkunftsstaat des Unionsbirgers eine Be-
scheinigung darliber ausstellt, dass das Berufsqualifikationsniveau zumin-
dest unmittelbar unter dem Niveau des Aufnahmemitgliedstaates liegt, was
fur die Anerkennung fir den Fall ausreichend ist, dass auch der Herkunfts-
staat den Beruf reglementiert.

Sonst kommt als zusétzliche Voraussetzung hinzu, dass der Unionsbirger den
Beruf vollzeitlich wahrend 2 Jahren innerhab der letzten 10 Jahre ausgelibt
haben muss, ein Umstand, der durch den Herkunftsstaat bestétigt werden muss.

Weiter wurde mit der Dienstleistungsrichtlinie ein Genehmigungsbegriff einge-
flhrt, der im Gegensatz zum deutschen Begriffsversténdnis nicht auf die Form
des Verwaltungshandelns abstellt, sondern darauf, ob ein Verhdten einer Be-
hérde Rechtmaligkeitsvoraussetzung fir das Ausiiben einer Tatigkeit it®.

Allerdings ist die RL 2005/36/EG bzgl. der Fragen, die sich spezifisch auf
die Anerkennung von beruflichen Qualifikationen und Beféhigungen bezie-
hen, speziell im Verhdlitnis zur Dienstleistungsrichtlinie RL 2006/123/EG
gem. deren Art. 17 Abs. 6%, Soweit in dieser Richtlinie allerdings keine Re-
gelungen vorgesehen sind, greift subsidiar die Dienstleistungsrichtlinie ein.

[11. Prifungsmal3stab der Gerichte

Da nun rechtliche Vorgaben aus zwei unterschiedlichen Rechtsordnungen®?,
welche unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten unterliegen, auf das Institut des

% Frengz, Selbstandigenfreiheit, Berufsqualifikationen und neue Richtlinien, GewArch 2007, 10 (14).

% Frenz Selbstandigenfreiheit, Berufsqualifikationen und neue Richtlinien, GewArch 2007, 10 (17).

8 Krajewski, Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie an Genehmigungsregel ungen und ihre Umsetzung
im deutschen Recht, NVwZ 2009, 929 (930).

61 Frenz, Selbstandigenfreiheit, Berufsqualifikationen und neue Richtlinien, GewArch 2007, 10 (15 ff).

62 Ruffert, in: CalliessRuffert, aa.O., Art. LAEUV Rn. 4; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 23, Rn. 32.
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grofRen Befahigungsnachweises einwirken, sollte vorab auch kurz darge-
stellt werden, welche Gerichtsbarkeit wann zusténdig ist und welcher Pri-
fungsmalistab jeweils angelegt wird.

Klargestellt wird vorab, dass die Rechtskreise nicht — auch was die Ge-
richtsbarkeiten in genereller Hinsicht betrifft — strikt voneinander getrennt
sind.

Wie bereits aus den obigen Ausfilhrungen ersichtlich wird, stellen die
Rechtsordnungen des nationalen Rechts und des Unionsrechts auf verschie-
densten Ebenen verschrankte Rechtsordnungen dar. Schon aus diesem Um-
stand ist vom Unionsrecht selbst vorgesehen, dass der nationale Richter
auch gleichzeitig Unionsrichter dergestalt ist, dass er das Unionsrecht, wel-
chesin Form von Verordnungen oder eben Richtlinien ergeht, anwendet und
s0 zur effektiven Geltung bringt®.

Fir den Fal, dass ein nationaler Richter Zweifel an der Bedeutung oder
Glltigkeit des Unionsrechtes hat, ist in Art. 267 AEUV das sogenannte Vor-
abentscheidungsverfahren vorgesehen®.

Mittels dieses Verfahrens, das unter bestimmten Voraussetzungen auch ver-
pflichtend einzuleiten ist®, soll sichergestellt werden, dass das Unionsrecht
innerhalb der Union gleich ausgelegt und angewendet wird, so dass ein ein-
heitlicher Rechtsstandard gesichert wird.

Zur Sicherung dieser einheitlichen Rechtsanwendung obliegt es einzig dem
Gerichtshof der Europaischen Union® das Unionsrecht auszulegen und tiber
seine Gilltigkeit zu entscheiden®”.

Gerade auch wegen dieses Prifungsmonopols des EuGH besteht zwischen
dem ersteren und dem BVerfG ein teillweise zerbrechlich anmutendes Ge-
flge von Verbindungen, die die jeweiligen Kompetenzbereiche voneinander
trennen und doch die Kooperation der Gerichte untereinander absichern sol-
len.

8 Vgl. zur sténdigen Rechtsprechung des EUGH nur EUGH, Urt. v. 19.01.2010 — C-555/07 — (K liciidevedi), Punkt 45.
So jingst auch bestétigend das BVerfG zur Frage der Beurteilung des Vorgehens der Européischen Zen-
tralbank, vgl. BVerfG, Pressemitt. Nr. 9/2014 v. 07.02.2014.
% Eine Verpflichtung besteht laut Art. 267 AEUV fiir ale letztinstanzlich entscheidenden Gerichte, aber laut
der EUGH — Rechtsprechung zusétzlich auch fir ein Instanzgericht, wenn die Gultigkeit des Unionsrechts
in Frage gestellt wird. Im einstweiligen Rechtsschutz kann unter bestimmten Voraussetzungen hiervon
wiederum eine Rickausnahme gemacht werden vgl. EUGH, Urt. v. 22.10.1987 — C-314/85 —. Eine Aus-
nahme von der Vorlagepflicht fur letztinstanzliche Gerichte kann neben der bereits genannten Ausnahme
fur Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz auch darin begriindet sein, dass ein sogenannter acte clair
vorliegt oder aber bereits ein Urteil des EUGH zum Problem existiert.
Art. 19 EUV legt fest, dass der Gerichtshof der Européischen Union aus dem Européischen Gerichtshof
(kurz EuGH), dem Gericht und den Fachgerichten (wovon bislang nur eines fir beamtenrechtliche Strei-
tigkeiten existiert) besteht.
5 Dies ergibt sich aus dem Zusammenspiel von Art. 263 (Nichtigkeitsklage) und Art. 267 (Vorabentschei-
dungsverfahren) AEUV.
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Zunéchst werden daher die jewelligen gerichtlichen Kompetenzbereiche
ndher voneinander abgegrenzt werden (1. und 2.), um anschlief3end noch
kurz auf das Kooperationsverhdtnis des sogenannten Verfassungsgerichts-
verbundes einzugehen (3.).

1. BVerfG und der Mal3stab des Grundgesetzes

Das BVerfG als Hiter der Verfassung tberpriift die Gultigkeit von Normen
ausschliefllich am Malstab des Grundgesetzes®®.

Es hat keine Kompetenz dahingehend, eine nationale Norm am Mal3stab des
Unionsrechts zu messen, um einen etwaigen Verstol in dieser Hinsicht zu
sanktionieren®®.

Relevante Grundrechte in der Debatte um die verfassungsrechtliche Zul&s-
sigkeit der Meisterpflicht sind insbesondere Art. 12 und Art. 3 GG,

Im Rahmen von Verfassungsbeschwerden nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG oder
im Rahmen von konkreten Normenkontrollen gem. Art. 100 GG kann das
BVerfG Uber die Vereinbarkeit der einfachgesetzlichen Regelungen zum
grof3en Befahigungsnachweis mit diesen Grundrechten urteilen, wobei es
die klassischen Auslegungsmethoden, die von ihm selbst entwickelt wurden,
anwendet*.

2. EuGH und der Mal3stab des Europarechtes

Wenn nun aber das BVerfG als Hiter der Verfassung den grof3en Befahi-
gungsnachweis am Mal3stab des Grundgesetzes misst, dannist der EUGH als
Huter der Vertrége™ dazu berufen, das nationale Recht am MafRstab des
Unionsrechtes zu messen und etwaige VerstolRe zu sanktionieren, die auf
Ebene des Priméar- oder des Sekundarrechts stattfinden konnen”.

Der EuGH nimmt diese Auslegung ebenfalls nach den aus dem nationalen
Recht bekannten Formen der Auslegung nach Wortlaut, Systematik, Ziel,
aber auch dem historischen Gesetzgeberwillen vor™. Wahrend vor allem in
der teleologischen Auslegung der Effektivitatsgrundsatz fruchtbar gemacht

% Pieroth, in: Jarrass/Pieroth, aa 0., Art. 93, Rn. 72 und 73.

% Vergleiche zur sténdigen Rechtsprechung des BVerfG nur: BVerfG, Urt. v. 16.03.2004 — 1 BvR 1778/01 —,
Rn. 55; BVerfGE 82, 159 (182); BVerfGE 31, 145 (147); 82, 159 (191).

Vergleiche die Ausfiihrungen unter B. 1. 1. d).

Vgl. Leisner, WG, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der ,,Wille des Ge-
setzgebers' in der Judikatur des EUGH, EuR 2007, 689 (693).

Nicht zu verwechseln mit den Mitgliedstaaten, die nach der Rechtsprechung des BVerfG die ,,Herren der
Vertrage® sind, vgl. BVerfGE 134, 267 (349 f., 368, 398); BVerfGE 75, 223 (242).

Als Primérrecht werden die in den Vertrégen des EUV und des AEUV normierten Regeln sowie die Pro-
tokolle zu den Vertragen und die Charta der Grundrechte bezeichnet, alle Rechtsakte von Unionsorganen
i.S\v. Art. 288 AEUV wie Richtlinien, Verordnungen, Beschllisse, Empfehlungen oder Stellungnahmen
werden als Sekundarrecht bezeichnet, vgl. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 17 ff.
und Rn. 23 ff.

Vgl. Leisner, W.G, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der ,, Wille des Ge-
setzgebers' in der Judikatur des EUGH, EuR 2007, 689 (699).
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wird”™®, um so eine dynamisch-integrierende Auslegung des Gemein-
schaftsrechts sowohl auf Ebene des Primér- als auch des Sekundérrechts zu
erreichen, so darf die Wichtigkeit der Auslegung am historischen Willen des
Gesetzgebers nicht unterschitzt werden”’. Wie besonders die jiingere Ent-
wicklung auf Ebene der nationalen verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung zeigt’®, werden von den Mitgliedstaaten, die zumindest, was das Pri-
marrecht betrifft, unstrittig , Gesetzgeber* sind™®, héufig Vorbehalte bzgl.
der moglichen Interpretationen des Primérrechts erklart, um die Vereinbar-
keit von primarrechtlichen Anderungen mit den jeweiligen nationalen Ver-
fassungen zu kléren bzw. zu erreichen. Diese Vorbehalte miissen selbstver-
sténdlich auch vom EuGH seinem Verstandnis des Unionsrechts zugrunde
gelegt werden, soll nicht ein Konfliktfall zwischen Letzterem und den na
tionalen Verfassungsgerichten heraufbeschworen werden®.

a) Richtlinien

Im Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen sind, wie unter B.
[1. 2. b) dargelegt wurde, in umfassenden Mal3e Regelungen durch Richtli-
nien getroffen worden. Diese wurden von den Mitgliedstaaten in nationales
Recht umgesetzt. Der EUGH hat nun (vor alem im Wege des Vorabent-
scheidungsverfahrens) die Aufgabe, die einheitliche Auslegung der Richtli-
nien zu gewahrleisten. Diese Rechtsprechung muss bei Anwendung der na-
tionalen Umsetzungsgesetzgebung aufgrund des Anwendungsvorranges des
Unionsrechts beachtet werden.

b) Grundfreiheiten

Uberdies kontrolliert der EuGH, ob die Grundfreiheiten durch die nationa-
len Gesetze in irgendeiner Weise tangiert werden. Mal3geblich sind im Be-
reich des Berufsrechts wie bereits unter B. |1. 2. @) dargelegt die Dienstleis-
tungs- und die Niederlassungsfreiheit, die insbesondere tber den Anwen-
dungsvorrang im Rahmen von indirekten Kollisionen von Unionsrecht und
nationalem Recht zur Geltung kommen.

Vgl bereits Ausfiihrungen unter B. 1. 2. b) aa).

6 Vgl. zur Wortwah! auch Leisner, W.G,, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der
»Wille des Gesetzgebers" in der Judikatur des EUGH, EuR 2007, 689 (694).

" Leisner, WG, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der , Wille des Gesetzge-
bers* in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, 689 (705).

78 BVerfGE 89, 155, insh. LSe 1 his 5, BVerfG Urt. v. 12.09.2012 — 2 BVE 6/12, 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12,
2BVR 1438/12, 2 BVR 1439/12, 2 BVR 1440/12 — insh. LS. 4, sowie BVerfG Pressamitt. Nr. 9/2014 v. 07.02.2014.

" Im Zusammenhang mit Sekundarrecht wird z.T. eingewandt, dass hier der , Gesetzgeber* nicht die Mit-
gliedstaaten, sondern die Unionsorgane seien, vgl. auch zur Problematik Leisner, W.G, Die subjektiv-
historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der ,,Wille des Gesetzgebers® in der Judikatur des
EuGH, EuR 2007, 689 (697) mit w. Nachw.

8 Vgl Leisner, WG., Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der , Wille des Ge-
setzgebers® in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, 689 (705) sowie die Ausfihrungen zum Verfassungs-
gerichtsverbund unter B. 1. 3.
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3. Der Verfassungsgerichtsverbund — ein Kooperationsverhaltnis

Der Anschein, dass die Kompetenzen der Gerichtsbarkeiten von EuGH und
BVerfG vollig voneinander getrennt sind, der aufgrund obiger Ausfihrun-
gen entstehen mag, triigt®.

Zwar sind die Prifungsmalistébe grundsatzlich verschieden, so dasssich die
beiden Gerichte , nicht ins Gehege* kommen sollten. Allerdings liegt nach
dem BVerfG der Geltungsgrund des Unionsrechts im nationalen Recht, und
hier in Art. 23 GG und dem Rechtsanwendungsbefehl des Zustimmungsge-
setzes begriindet®®. Basierend auf dieser Ansicht behilt sich das BVerfG eine
ultra-vires und eine |dentitatskontrolle vor®, Diese beiden Kontrollbefug-
nisse stellen Uberpriifungen von Handlungen von Unionsorganen, z.B. dem
EuGH, dar und zwar in Bezug darauf, ob sich diese innerhalb des Rahmens
der sog. Zustimmungsgesetze (Art. 23 GG) halten.

Aulerdem waére es grundsétzlich dem BVerfG durchaus moglich Unions-
recht (z.B. Sekundérrecht in Form von Richtlinien) am Mal3stab des Grund-
gesetzes zu messen. Nach seiner standigen Rechtsprechung nimmt das
BVerfG wegen des gesicherten Grundrechtsschutzes auf Unionsebene sei-
nen Kontrollanspruch hier zurtick und erklért Verfassungsbeschwerden, die
sich auf den Verstof3 von Unionsrecht gegen Grundrechte stiitzen, fir unzu-
lassig®.

Das BVerfG ist auRerdem al's letztentscheidendes Gericht auch ein Gericht
im Sinne von Art. 267 AEUV und damit grundsétzlich auch verpflichtet, bei
Fragen zur Auslegung oder Glltigkeit des Unionsrechts den EUGH anzuru-
fen®. Die beiden Gerichte sind daher in vielfaltiger Weise miteinander ver-
bunden — und doch: die prekére Frage wer das Recht zur ,, Letztentschei-
dung* hat, schwebt wie ein Damoklesschwert (iber dieser Beziehung®.

Damit nun eben kein , Eklat” in dieser Hinsicht vorkommen kann, wurde die
Figur des sogenannten Verfassungsgerichtsverbundes entwickelt. Ohne dass

8 vgl. Vorkuhle, Der européische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 (3 ff.); hier wird insbeson-

dere auch erléutert, wie die unterschiedlichen Gerichtsbarkeiten durch die Schaffung von Fakten mittels
ihrer Urteile aufeinander gegenseitig Einfluss nehmen.

8 Jarass, in: Jarass/Pieroth, aa.0., Art. 23 Rn. 32; Ruffert, in: Caliess/Ruffert, aa 0., Art. 1 Rn. 17.

8 Vgl. hierzu auch Leisner, WG, Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der , Wille
des Gesetzgebers* in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, 689 (705), der die Vorbehalte des BVerfG auch
unter dem Gesichtspunkt der Bedeutung der subjektiv-historischen Auslegung in und fir die Rechtspre-
chung des EuGH behandelt.

8 Jarass, in: JarassPieroth, aa 0., Art. 23 Rn. 35. BVerfG Beschl. v. 07.06.2000 — 2 BvL 1/97 —, Rn. 55, Rn. 63.

% Erstmas machte das BVerfG von dieser Moglichkeit im Hauptsacheverfahren zur Vereinbarkeit des ESM/

EZB mit der Verfassung Gebrauch, vgl. BVerfG, Pressemitt. Nr. 9/2014 v. 07.02.2014.

Letztlich lauft es am Ende wieder auf die oben unter B. I. 2. diskutierte Frage des Verhaltnisses zwischen

nationalem Recht und Unionsrecht, bzw. auf die Frage des Geltungsgrundes des Vorranges des Unions-

rechtes hinaus. Zwar legen beide Gerichte unterschiedliche Prifungsmal3stébe an. Was jedoch Gegenstand
der jeweiligen Priifung sein kann, kommt ganz darauf an, welchen Geltungsgrund man dem Unionsrecht
zugrunde legt. Vgl. hierzu auch Vol3kuhle, aa.0O., 1 (5 ff.).
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eine hierarchische Ldsung fur das Verhaltnis zwischen den beiden Gerich-
ten entwickelt wird, versucht dieses Modell, entsprechend einem Mehrebe-
nensystem zu operieren®’. Beide Gerichte sollen durch gegenseitige Riick-
sichtnahme zum bestméglichen Funktionieren des Gefliges, in dem sich
Unionsrecht und national es Recht befinden, beitragen, ohne in ein Konkur-
renzverhétnis zu treten®®,

Tatséchliche Auspragungen dieses Modells sind beispielsweise zurlickge-
nommene Kontrollbefugnisse auf verfahrensrechtlicher Ebene oder aber bei
der Uberprifung von materiellen Entscheidungen.

IV. Ergebniszu B.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich der grof3e Befahi-
gungsnachweis in einem Geflige von zwei verschiedenen, miteinander stark
verwobenen Rechtsordnungen behaupten muss. Beide Rechtsordnungen set-
zen Mal3stébe, an denen sich die Meisterpflicht messen lassen muss, eine
Kontrolle, die von EUGH und BVerfG im Rahmen ihrer jeweiligen Kompe-
tenzen und im sog. Verfassungsgerichtsverbund ausgeiibt wird. Da die Vor-
rangfrage der beiden Rechtsordnungen zugunsten des Unionsrechts ent-
schieden wurde, entsteht angesichts der Tatsache, dass ein blof3er Anwen-
dungsvorrang vorliegt, unweigerlich das Problem der sog. Inléanderdiskri-
minierung im Lichte der Regularien zum grof3en Befahigungsnachweis.

& \okuhle, aa0., 1 (3f.).
8 \obRkuhle, aa.0., 1 (5).
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C. Ubersicht Uber die EuGH-Rechtsprechung

Zunéchst soll die bislang zum Themenkomplex , Meisterpflicht” ergangene
Rechtsprechung des EUGH analysiert werden. Eine Trennung zwischen den
Rechtsprechungen des BVerfG und des EuGH bietet sich wegen der oben
unter B. 1ll. erlauterten unterschiedlichen Prifungsmalistdbe der Gerichte
an.

Was die vorliegende Auswahl der Rechtsprechung des EUGH angeht, so er-
hebt diese keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, was die generell zum
Thema Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit und ,, Berufsreglemen-
tierungen® ergangene Rechtsprechung des EUGH angeht. In diesem Bereich
erging Rechtsprechung des EUGH in einem gewichtigen Umfang®®. Dessen
vollsténdige Behandlung, obgleich die allgemeinglltigen Aussagen man-
cher Urteile auch fir die unionsrechtliche Beurteilung der Meisterpflicht
von Bedeutung sein mdgen, sprengt den Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung. Daher erfolgte die getroffene Auswahl spezifisch nach dem Krite-
rium, ob die flr die Handwerksberufe einschlégigen Richtlinien betroffen
waren bzw. ob die deutschen Regelungen der HwWO direkt Prifungsgegen-
stand des Verfahrens waren.

Wie bereits angedeutet lassen sich zwar der Rechtsprechung, die allgemein
im Zusammenhang mit Berufsreglementierungen erging, ebenfalls allge-
meingultige Aussagen entnehmen, die auch fir die Reglementierung von
Handwerksberufen im nationalen Recht Relevanz haben.

Um jedoch die Frage zu kléren, inwieweit die Meisterpflicht nach deut-
schem Recht vom Europarecht tangiert ist, bietet es sich hier an, sich auf die
speziell zu dieser Frage ergangene Rechtsprechung zu konzentrieren®, da
diese die allgemeingiltigen Aussagen der vorangehenden Ubrigen EUGH-

% Wieunter B. Il. 2. b) erlautert, ergingen zur Anerkennung von Berufen bzw. zu den Voraussetzungen fiir
eine grenziberschreitende Ausiibung von Berufen, mehrere Serien von Richtlinien, die zum Teil sektoriell
nur eine bestimmte Berufsart, z.B. Anwalte oder Arzte, nicht jedoch zwingend handwerkliche Berufe und
ihre Reglementierung, als Regelungsgegenstand hatten. Der EUGH wurde im Laufe der Zeit haufig, vor
allem im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV, zum einen mit der Frage der
Auslegung bestimmter Vorschriften dieser Richtlinien befasst, zum anderen mit der Frage nach der Ver-
einbarkeit von nationalen Regelungen mit Art. 49 bzw. 56 AEUV. Die Frage nach der Auslegung einer
Richtlinie tangiert immer auch das nationale Recht. Entweder dahingehend, dass das nationale Umset-
zungsgesetz richtlinienkonform ausgelegt werden muss unter Beriicksichtigung der Aussagen des EuGH,
oder aber dadurch, dass eine nationale Gesetzgebung, die nicht zwingend der Umsetzung der Richtlinie
dient, als mit der Richtlinie unvereinbar angesehen wird und in Folge des Anwendungsvorranges auf3er
Betracht zu bleiben hat. Dasselbe gilt fir Art. 49, 56 AEUV. Fir eine Vertiefung der Rechtsprechung zu
diesem Thema sei auf folgende Auswahl von Urteilen des EUGH verwiesen, ohne dass diese Aufzéhlung
Vollsténdigkeit gewahrleistet: EUGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 — (Gebhard); EUGH, Urt.v. 05.04.2011
— C-424/09 — (Toki/Européische Kommission); EUGH, Urt. v. 11.06.2009 — C-564/07 — (Kommission/
Osterreich); EUGH — C-171 und C-172/07 —, Slg. 2009, 1-4171 (Apothekerkammer des Saarlandes); EUGH
— C-338/04 —, Slg. 2007, 1-1891 (Placanica); EUGH — C-33/744 —, Slg. 1974, 1299 (van Binsbergen);
EuGH — C-39/75 —, Slg. 1975, 1547 (Coenen); EuGH — C-243/01 —, Slg. 2003, 1-13?076 (Gambelli).

% D.h. Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit handwerkspezifischen Richtlinien.



Rechtsprechung aufnimmt und dartiber hinaus spezifische Fragen im Hin-
blick auf die handwerklichen Berufe klé&rt. Soweit ersichtlich, ist die Aus-
wahl der Rechtsprechung im Hinblick auf die Frage von Berufsreglemen-
tierungen durch Zulassungsbeschrénkungen insoweit vollstandig.

Innerhalb der so ausgewdahlten Rechtsprechung wurde zusétzlich eine Grup-
penbildung nach Verfahrensgegenstanden vorgenommen, um Ubersichtlich-
keit zu gewédhrleisten. Da sich von den unterschiedlichen Verfahrensgegen-
sténden unterschiedliche Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage erge-
ben, ist dies insoweit sinnvoll.

I. Rechtsprechung des EUGH zur Richtlinie 1964/427/EG

Ausgangspunkt soll die Anayse der Rechtsprechung des EUGH zur Ausle-
gung von Sekundarrecht sein, das insbesondere in Form von Richtlinien zur
Regelung der gegenseitigen Anerkennung von Berufen erging, welchein na-
tionales Recht durch die Regelungen der EU/EWR HwO umgesetzt wurden,
sowie die Auswirkungen dieser Rechtsprechung auf das nationale Recht.

1. Rechtssache Knoors™

Das erste Ma befasste sich der EUGH mit der RL 1964/427/EG im Jahr
1979 im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens.

Ein niederlandischer Staatsbiirger liefd sich im benachbarten Belgien nieder
und war dort zundchst als Arbeitnehmer und seit 1970 als selbstéandiger
Unternehmer im Zentral hei zungsgewer be, Klempnergewer be und Wasserin-
stallateurgewerbe tétig. In den Niederlanden steht die Auslibung dieser Té
tigkeiten unter einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (die Erlaubniserteilung
ist von der Erflllung bestimmter Voraussetzungen fir die berufliche Befé:
higung abhangig). Von diesem Verbot gibt esim niederl&ndischen Recht zur
Umsetzung der RL 1964/427/EG eine Ausnahmevorschrift, fir den Fall,
dass sich ein EU-Ausdlander in den Niederlanden niederlasst. Ein Antrag von
Herrn Knoors in den Niederlanden, ihm eine solche Ausnahme zu bewilli-
gen, so dass er auch in den Niederlanden tétig werden kénne, wurde mit der
Begriindung, er besél3e nicht die erforderlichen beruflichen Qualifikationen
und die Ausnahme sei auf ihn als niederlandischen Staatsbiirger nicht an-
wendbar, abgelehnt. Herr Knoors legte nach erfolglosem Verwaltungsver-
fahren gegen diesen Bescheid Klage ein. Das angerufene niederlandische
Gericht wiederum hatte Zweifel bzgl. der Auslegung des Art. 1 Abs. 1 der
RL 1964/427/EG, deren Umsetzung die Ausnahmevorschrift ja diente und
legte dem EuGH daher eine Auslegungsfrage zur Vorabentscheidung vor

9 EuGH, Urt. v. 07.02.1979 — C-115/78 —.
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bzgl. der Auslegung des Begriffs des,, Beglinstigten“ ausArt. 1 der RL 1964/
427/EG.

a) Auslegung der RL 1964/427/EG

Im Ergebnis kam der EUGH dazu, dass der Begriff des, Beglnstigten im
Sinnvon Art. 1 Abs. 1 RL 1964/427/EG auch fir die eigenen Staatsangeho-
rigen eines Aufnahmelandes gelte, soweit diese sich objektiv in einer der
von der Richtlinie vorgesehenen Situationen befinden®. Als Begriindung
fuhrte der EUGH an:

» Diese Auslegung findet ihre Rechtfertigung in den Erfordernissen des
freien Personenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs, die durch die in Art. 3 Buchstabe c, 48, 52 und
59 des Vertrages garantiert werden. Denn diese — im System der Ge-
meinschaft grundlegenden — Freiheiten wéaren nicht voll verwirklicht,
wenn die Mitgliedstaaten die Verginstigungen der gemeinschaftlichen
Bestimmungen denjenigen ihrer Saatsangehorigen versagen durften,
die von den Erleichterungen auf dem Gebiet des Verkehrs und der
Niederlassung Gebrauch gemacht haben und die dank dieser Erleichte-
rungen die in der Richtlinie erwdhnten beruflichen Qualifikationen in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen erworben haben, dessen
Saatsangehorigkeit sie besitzen* %,
Konkret will der EuGH so vermeiden, dass ein Unionsbiirger (der von sei-
ner Freizligigkeit bereits Gebrauch gemacht hat) im Vergleich zu anderen
Unionshurgern schlechter gestellt wird. Dies wirde den Staatsburger eines
Mitgliedstaates vom effektiven Gebrauchmachen von seinen Grundfreihei-
ten abhalten und damit die Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmark-
tes behindern.

b) Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage

Was die deutsche Gesetzeslage betrifft, so hatte dieses Urteil direkte Aus-
wirkungen auf die gesetzlichen Regelungen der Handwerksordnung und
damit indirekt auch was die Regelungsdichte bzgl. des grofen Befahi-
gungsnachweises betrifft.

Infolge der EuGH-Rechtsprechung wurde namlich eine Anderung des § 9
HwO dahingehend vorgenommen, dass bzgl. der Anwendbarkeit der Aus-
nahmebewilligung nicht mehr auf die Staatsangehdrigkeit, sondern nur
mehr auf den Ausbildungsort (der in einem anderen Mitgliedstaat belegen
sein muss) abgestellt wird.

% EuGH, Urt. v. 07.02.1979 — C-115/78 —, Punkt 28.
% EuGH, Urt. v. 07.02.1979 — C-115/78 —, Punkt 19 und 20.

36



Da damit der Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift erweitert wurde,
wurde gleichzeitig die Regelungsdichte bzgl. des Eintragungserfordernisses
vermindert.

2. Rechtssache Van de Bijl **

Der Klager erhielt zundchst in den Niederlanden die Ausbildung als Maler-
geselle, in der Folge ging er im Jahr 1980 jedoch nach Grof3britannien und
wurde dort selbstandig tdtig. Ca. zwei Jahre spater war er wieder zeitweilig
in den Niederlanden tétig, gleichzeitig existierte zwischen 1981 und 1984 in
Grofdpritannien eine Gesellschaft. Von dieser Gesellschaft existierte eine
Zweigniederlassung in den Niederlanden. Fir eben diese Zweigniederlas-
sung, beantragte der Klager bel den zustandigen niederlandischen Behdrden
eine Befreiung vom Verbot, ohne Genehmigung der Malerinnung tétig zu
werden. Sein Antrag auf die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung — auch
in den Niederlanden sehen die gesetzlichen Vorschriften grundsétzlich das
Erfordernis einer Genehmigung, deren Erteilung durch gewisse Ausbildungs-
voraussetzungen bedingt wird, vor — wurde abgelehnt. Der Kléager erhob in
den Niederlanden Klage gegen diesen ablehnenden Bescheid.

Das vorlegende Gericht hatte Zweifel bzgl. der Auslegung der RL 1964/
427/EG, deren Umsetzung die Regelung fir die Erteilung der Ausnahmege-
nehmigung dient. Art. 3 der Richtlinie sieht vor, dassin alen Mitgliedstaa-
ten als ausreichender Nachweis fir von ihnen geforderte K enntnisse und F&
higkeiten zur Berufsausiibung anerkannt wird, wenn ein Unionsbirger eine
» ununterbrochene dreijéhrige Tatigkeit als Selbsténdiger oder als Betriebs
leiter” ausgelibt hat, wenn ,, der Beglinstigte flr den betreffenden Beruf eine
mindestens dreijahrige vorherige Ausbildung nachweisen kann, die durch
ein staatlich anerkanntes Zeugnis bestétigt oder von einer zustandigen Be-
rufsinstitution als vollwertig anerkannt ist” .

Die Richtlinie sieht weiter vor, dass das Herkunftsland eine Bestétigung
Uber die in seinem Herrschaftsbereich abgel eisteten Téti gkeiten/Ausbildun-
gen ausstellt und dass die Anerkennung im Aufnahmeland auf der Grund-
lage dieses Nachweises erfolgt.

a) Auslegung der RL 1964/427/EG

Das vorlegende Gericht wollte sich Uber die Anforderungen, die an die , tat-
sachliche Dauer der Ausiibung in anderem Mitgliedstaat” zu stellen sind,
Klarheit verschaffen.

Bezliglich der Voraussetzung der tatséchlichen Dauer der Berufserfahrung
des Betroffenen im Herkunftsland kommt der EUGH zur Feststellung, dass

% EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —.
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sich die Wendung des ,, ununterbrochenen Zeitraums* nur auf die tatsachli-
che Auslibung der Tétigkeit wahrend eines bestimmten Zeitraums, die al-
lenfalls wegen (kurzer) Krankheit oder (Ublicher) Urlaubszeiten unterbro-
chen worden sein darf, bezieht. Tétigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat
haben auler Betracht zu bleiben®™.

In diesem Zusammenhang stellt der EUGH zum anderen noch fest, dass das
Aufnahmeland an diesbeziigliche Feststellungen des Herkunftslandes in der
Bestatigung grundsétzlich gebunden ist, da der Bestétigung sonst keine ef-
fektive Wirksamkeit zukame®. Allerdings kénnen bei objektiven Umstén-
den, die Anlass zur Annahme geben, dass offensichtliche Unrichtigkeiten
vorliegen, Zusatzauskiinfte eingefordert werden®. Wenn in den Feststellun-
gen alerdings Fehler bzgl. von Tatsachen, die sich im Hoheitsgebiet des
Aufnahmestaates abgespielt haben, vorliegen, ist der Aufnahmestaat inso-
weit nicht gebunden®®.

Was schliefdlich die Auslegung des Erfordernisses der mindestens dreijahri-
gen vorherigen Ausbildung betrifft, kam der EuUGH zum Ergebnis, dass die
Ausbildung im Herkunftsland dort zu einer Zulassigkeit der Ausiibung der
Tétigkeit fihren muss. Es ist dann unerheblich, ob die tatséchliche Aus-
Ubung in einem anderen Mitgliedstaat als dem der Ausbildung absolviert
wurde®.

Begriindet wird dies mit Zweck und Systematik der Richtlinie. Danach kann
man zum einen

»|...] den Begriff der vorherigen Aushbildung im Snne von Artikel 3
Buchstabe b der Richtlinie nicht auf die Ausbildung beschrénken [...],
die im Mitgliedstaat der Austibung der Berufstétigkeit absolviert wor-
den ist* 1%, (Erg. d. Verf.)

Zum anderen kann nur der Staat, in dem die Ausbildung erfolgt ist,

+ | -] die Angemessenheit der Ausbildung fur die fragliche Téatigkeit be-
urteilen und demgemal’, gegebenenfalls unter Einschaltung einer zu-
sténdigen Ber ufsinstitution, entscheiden, ob das bei ihrem Abschluss er-
teilte Zeugnis anerkannt werken kann“ 1%,

Zusammenfassend hat der EUGH auf der einen Seite hier eine weite Ausle-
gung der Begrifflichkeiten vorgenommen, auf der anderen Seite durch die

% EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 19 und 20.
% EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 22.
9 EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 24.
% EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 25.
®  EUGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 32.
10 EyGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 29.
101 EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —, Punkt 31.
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weitgehende Bindungswirkung der Feststellungen des Herkunftsstaates eine
verfahrensrechtliche Absicherung der Dienstleistungsfreiheit konstituiert.

b) Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage

Diese Rechtsprechung hatte auf die deutsche Rechtslage keine direkten Aus-
wirkungen in dem Sinn, dass die gesetzlichen Regelungen nicht angepasst
werden mussten. Ignoriert werden kénnen die Erkenntnisse, die aus diesem
Urteil bzgl. der RL 1964/427/EG gewonnen wurden, allerdings auch nicht.

In der Handwerksordnung werden die Anforderungen der Richtlinie bzgl.
der Anerkennung von A usbildungen von Unionsbirgern mit 8 9 HwO i.V.m.
der EU/EWR HwV geregelt. Dementsprechend ist die Rechtsprechung des
EuGH von den deutschen Gerichten jedenfalls bei der Auslegung dieser na-
tionalen Regelungen zu berlicksichtigen.

Relevanz hat hier vor allem die Bindung der deutschen zustandigen Stellen
an die Feststellungen aus dem Herkunftsland des Unionsburgers. Die Aner-
kennung auch im Verfahren nach 8 9 HWO wird so ein rein formlicher, de-
klaratorischer Akt, eine materielle Nachprifung kann nicht mehr stattfinden.
Zwar wird damit keine Erweiterung des Anwendungsbereiches der Vor-
schrift des 8 9 HWO vorgenommen. Die Kontrollbefugnisse der nationalen
Stellen werden auf diese Weise jedoch empfindlich eingeschrankt, primér
liegt eine reine Verfahrensbefugnis ohne materielle Sachkontrolle vor.

3. Rechtssachen de Castro Freitas und Escallier'®

Ein portugiesischer und ein franztsischer Staatsbiirger wollten jeweils zu-
lassungspflichtige Berufe in Luxemburg ausiiben'®. Die Berufsbilder der
Bescheinigungen der zustandigen Behdrden in Frankreich und Portugal um-
fassen mehrere einzelne Berufe nach luxemburgischem Verstandnis. Die
Kl&ger erhalten auf ihren Antrag auf Erteilung der Erlaubnis zur Austibung
der Tétigkeiten, die in den aus ihrem jeweiligen Herkunftsland erteilten Be-
stétigungen gem. der Richtlinie genannt sind, jeweils nur die Anerkennung
fUr einen Berufsteil, mit der Begriindung, die Voraussetzungen der Richtli-
nie mussen je Beruf gesondert erflllt sein.

Die Bestétigung wird im Verfahren nach Art. 4 der Richtlinie erteilt. ESmis-
sen von alen Mitgliedsstaaten Tétigkeitsbeschreibungen fir reglementierte
Berufe abgegeben werden. Bel der Bestétigung muss das Herkunftsland auf
die vom Aufnahmestaat mitgeteilte Tétigkeitsbeschreibung abstellen und
das Aufnahmeland diese mit seiner eigenen Tétigkeitsbeschreibung abglei-

102 EyGH, Urt. v. 29.10.1998 — C-193/97 und C-194/97 —.

103 Konkret ging es zum einen fiir Herrn Freitas um die Tétigkeit eines Bauunternehmers, die auch die Tétig-
keit der Bearbeitung der AufRenfléchen, Fassaden und Décher umfasste, zum anderen fur Herrn Escallier
um die Té&tigkeiten eines Dachdeckers, Klempners und Zimmermanns.
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chen. Stimmen sie im Wesentlichen Uberein und sind die sonstigen Bestim-
mungen des Aufnahmelandes erflillt, so muss anerkannt werden.

a) Auslegung der Art. 3 und 4 der RL 1964/427/EG

Im Ergebnis besteht laut EUGH auch bzgl. des Tétigkeitsbereiches der ein-
zelnen Handwerksberufe eine Bindung an die vom Herkunftsstaat erteilte
Bestétigung.

Der EUGH stellt zunéchst fest, dass das Unionsrecht den Mitgliedstaaten ein
gewisses Ermessen, was die Festlegung der Bedingungen fiir die Aufnahme
der Berufstétigkeiten und des Tétigkeitsbereichs jedes der betreffenden Be-
rufe betrifft, belasst. lhre Grenze findet diese Befugnis der Mitgliedstaaten
jedoch in der in Art. 3 der Richtlinie festgelegten Anerkennung der tatséch-
lichen Auslibung als Pendant zur innerstaatlich geforderten besonderen
Qualifikation'®*,

Weiter wird im Urteil ausgefuhrt, eine Bindung an die Feststellungen der
Bestétigung besteht auch hier, da sich das Herkunftdand bei der Erteilung
der Bestdtigung an die Té&tigkeitsbeschreibungen des Aufnahmelandes zu
halten hat.

Eine gesonderte Zurticklegung der Zeiten je Beruf kann nicht gefordert wer-
den, da sonst die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit,

» | ..]dieim System der Gemeinschaft grundlegende Bedeutung haben,
[...] nicht verwirklicht [wirden], wenn jeder Mitgliedstaat unter Beru-
fung auf seine eigene restriktive Definition des Tatigkeitsbereichs der
einzelnen Handwerksber ufe verhindern konnte, dass denjenigen, diein
einem anderen Mitgliedstaat die in der Richtlinie erwahnte Berufser-
fahrung erworben haben, die Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts
zugute kommen* %, (Erg. d. Verf.)

b) Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage

Auch im Zusammenhang mit diesem Urteil musste im Hinblick auf § 9
HwO i.V.m. der EU/EWR HwV keine Anderung vorgenommen werden.
Trotzdem muss im Rahmen der Auslegung der genannten Vorschriften diese
Interpretation der Richtlinie beriicksichtigt werden'®. Der EuGH fiihrt
seine Rechtsprechungslinie in diesem Urteil konsequent fort und orientiert
sich in seiner Auslegung der Richtlinie schwerpunktmallig am Effektivitéts-
grundsatz.

104 EuGH, Urt. v. 29.10.1998 — C-193/97 und C-194/97 —, Punkt 26.

105 EuGH, Urt. v. 29.10.1998 — C-193/97 und C-194/97 —, Punkt 34.

1% Diesergibt sich wie oben unter B. |. 2. erldutert aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Um Kol-
lisionsfélle zu vermeiden, wird das umsetzende Recht so ausgelegt, dass es richtlinienkonform ist.
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Das Ergebnis, dass ein restriktives Berufshild aus unionsrechtlicher Hinsicht
nicht dazu fuhren kann, dass ein Unionsburger durch das Erfordernis der pro
Berufshild gesondert (d.h. nicht gleichzeitig) ausgelibten Tétigkeitszeiten
unterworfen it, ist aus Sicht des EUGH nur konsequent.

Aus nationaler Sicht hingegen fihrt diese Auslegung der Richtlinie dazu,
dass zwar fUr rein interne Sachverhalte der Gesetzgeber weiterhin befugt ist,
durch ein restriktives Berufshild die Regelungsdichte im Bereich der Hand-
werksberufe zu erhthen.

Im Verhdltnis zu den anderen Mitgliedstaaten wird ihm diese , Souverd-
nitét" jedoch genommen, mit der Konsequenz, dass die Regelungsdichte
im Berufsrecht fir Unionsbirgern weniger intensiv ist. Zwar bleiben die
Tétigkeitsheschreibungen der Bundesrepublik Deutschland mal3gebend
dafur, welche Feststellungen das Herkunftsland des Unionsbiirgers, der
sich in der BRD niederlassen will bzw. dort eine Dienstleistung erbringen
will, treffen kann. Dadurch, dass allerdings eine gleichzeitige Auslibung
mehrerer Tétigkeiten laut Bescheinigung anerkannt werden muss, wird die
Tétigkeitsheschreibung des Aufnahmel andes indirekt unterlaufen, und das
Berufsbild des Herkunftslandes, zumindest was seinen Umfang an ver-
schiedenen Tétigkeiten betrifft, der Anerkennung zugrunde gelegt.

4. Ergebniszul.

Die Rechtsprechung des EuGH im Kontext der Richtlinie RL 1964/427/EG
hat sich im Hinblick auf die Regelungsdichte im nationalen Berufsrecht be-
merkbar gemacht.

Zum Teil musste der Gesetzgeber die Umsetzungsgesetzgebung anpassen
und so den Anwendungsbereich von Ausnahmebewilligungen fir Unions-
burger erweitern, zum Teil wurde die Kontrollkompetenz im Rahmen des An-
erkennungsverfahrens auf eine rein formalistische Prifungsbefugnis redu-
Ziert.

In Summe wurde Uber diese Rechtsprechung allerdings die nationale
Meisterpflicht in keinster Weise in Frage gestellt. Was der nationale Ge-
setzgeber fir rein interne Sachverhalte fir Anforderungen aufstellt, ist
unionsrechtlich solange nicht zu beanstanden, solange Unionsbirger
hierdurch nicht in ihren Grundfreiheiten (insb. Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit) beschrankt werden. Problematisch kann diese
Entwicklung fir das deutsche Recht nur im Hinblick auf die Veereinbarkeit
mit verfassungsrechtlichen (also nationalen) Grundsétzen sein, da damit
die sog. Inlanderdiskriminierung intensiviert wird*’.

107 Zur verfassungsrechtlichen Beriicksichtigung der Inl&nderdiskriminierung im Rahmen der Verhaltnisméa-
Rigkeitsprufung bei Art. 12 GG ausfihrlich unter D. 111. 2. b) dd).
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I1. Rechtsprechung des EUGH zum Verfahren der 88 8, 9 HWO a.F.

In der nun zu behandelnden Rechtsprechung setzt sich der EUGH in zwel
Vorabentscheidungsverfahren speziell mit der Vereinbarkeit der deutschen
Umsetzungsgesetzgebung zu den Richtlinien bzw. mit dem Recht der Hand-
werksordnung mit dem Unionsrecht auseinander.

In bislang zwel zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen stellt der
EuGH in Einklang mit seiner bislang generell zu diesem Thema ergangenen
Rechtsprechung fest, dass das Erfordernis eines Meisters im internen natio-
nalen Recht an sich mit dem Unionsrecht vereinbar ist, solange fir Unions-
birger die Mdglichkeit besteht, auch ohne diese Qualifikation, allerdings
unter Erfullung der Mindestvoraussetzungen der Richtlinien, in der Bundes-
republik Deutschland tétig zu werden und solange die Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit nicht in sonstiger Weise beschrénkt wird.

Anzumerken bleibt noch, dass sich der EuGH nie mit dem Inhaberprinzip
des § 7 Abs. 1 HwO alte Fassung auseinanderzusetzen hatte, da die not-
wendigen Modifikationen immer bereits auf der Ebene der Anforderungen
an die Qualifikation getroffen wurden.

1. Rechtssache Corsten®

In dem dem Verfahren zugrunde liegenden Ausgangsrechtstreit wurde Herr
Corsten, ein Architekt, beschuldigt, gegen die deutschen Rechtsvorschriften
zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit verstof3en zu haben. Herr Corsten be-
auftragte ein in den Niederlanden ansdssiges Unternehmen mit Estrichar-
beiten im Rahmen eines Bauvorhabens in Deutschland. Das Unternehmen
war jedoch zu keinem Zeitpunkt der Arbeiten in die Handwerksrolle einge-
tragen. Im Zusammenhang mit der Ausfilhrung des Auftrags wurde Herr
Corsten wegen Verstol3es gegen das Schwarzarbeitshekampfungsgesetz mit
einem Buf3geld nach nationalem Recht belegt. Das in diesem Zusammen-
hang angerufene Amtsgericht setzte das Verfahren gegen den BuRgeldbe-
scheid aus und legte dem EuGH in Wege des Vorabentschei dungsverfahrens
die Frage zur Entscheidung vor, ob das, wenn auch ggf. nur formelle, Er-
fordernis der Eintragung in die Handwerksrolle eine ungerechtfertigte Be-
schrénkung der Dienstleistungsfreiheit darstelle.

a) Verfahren des 88 8, 9 HwO und Dienstleistungsfreiheit

Das Urteil ergeht im Zusammenhang mit der Dienstleistungsfreiheit, es wer-
den jedoch vom EUGH in diesem Zusammenhang auch explizit Andeutun-
gen zur ggf. anderen Behandlung im Rahmen der Niederlassungsfreiheit ge-
macht.

108 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —.
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Der EuGH stellt eingangs in Ubereinstimmung mit seiner standigen Recht-
sprechung fest, dass mangels Vollharmonisierung die Mitgliedstaaten
grundsétzlich befugt sind, fur ihr Hoheitsgebiet eigene Regeln aufzustellen.
Allerdings sind bei der Aufstellung dieser Regeln die Vorschriften der
Grundfreiheiten und auch die der bislang im Regelungsbereich ergangenen
Richtlinien dahingehend zu beachten, dass sie in ihrer praktischen Wirk-
samkeit nicht gemindert sind. Damit stellt der EUGH wie immer auf das
Aquivalenzgebot und den Effektivitatsgrundsatz'® ab.

Folgerichtig stellt der EUGH klar, dass sich aus den genannten unionsrecht-
lichen Bestimmungen nicht nur materiellrechtliche Grenzen fir die Gesetz-
gebung der Mitgliedstaaten, sondern auch Grenzen in formeller, d.h. ver-
fahrensrechtlicher Hinsicht ergeben.

Anschlieffend stellt der EUGH fest, dass unter Anwendung dieser Kriterien
ein Eintragungserfordernis eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
darstellt. Eine solche Beschrénkung kann nach sténdiger Rechtsprechung
nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie durch zwingende Griinde des Allge-
meinwohls bedingt ist oder aber einem geschriebenen Rechtfertigungsgrund
entspricht und dariiber hinaus verhatnismaRig ist™°.

Das Ziel der Qualitatssicherung und des Verbraucherschutzes™ stellt laut
EuGH einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar, der auch fir
die Meisterpflicht einschlégig sein konnte.

Konkret stellt der EUGH hierzu fest:

» Wie die Kommission bemerkt, stellt das Ziel, die Qualitat der durchge-
fuhrten handwerklichen Arbeiten zu sichern und deren Abnehmer vor
Schaden zu bewahren, einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
dar, der eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen
kann“ 12,

Die Regelung, die dieses Ziel erreichen soll, muss jedoch verhaltnismafiig
sein. Diesem entspricht das Erfordernis der Verpflichtung der Eintragung in
die Handwerksrolle nicht.

10 vgl. zu den Begriffen die Ausfiihrungen unter B. |. 2. b) aa) und bb).

10 EYGH — C-120/78 — (Cassis de Dijon), Rn. 14; EUGH — C-33/74 —, Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 (van Bins-
bergen); EUGH — C-19/92 —, S1g.1993, 1663, Rn. 32 (Kraus), EUGH, Urt. v. 03.10.2000 — C- 58/98 —,
Rn. 35 (Corsten).

Dass der Verbraucherschutz ein objektives anerkennungsfahiges Allgemeininteresse darstellt, ist sténdige
Rechtsprechung des EuGH. Allerdings stiitzte sich die nationale Rechtfertigung des Eintragungserforder-
nisses nicht auf diese Argumentation, sondern weiterhin auf den der Qualitétssicherung. Dieser Aspekt
griff jedoch vor dem EuGH nicht durch, vgl. hierzu auch EuZW 2000, 768. Was den Begriff des Verbrau-
cherschutzes im Unionsrecht und im nationalen Recht betrifft, ist jedoch auf Unterschiede hinzuweisen,
vgl. insbesondere die folgenden Ausfuhrungen unter C. I1. 1. b) bb).

12 EyGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 38.



Die Prufung, ob die Erteilung einer Ausnahmebewilligung vorzunehmen ist,
kann nur rein formeller Natur sein™3. Der EUGH geht bei seinen Ausfiih-
rungen auch von Anfang an davon aus, dass die Eintragungspflicht eine de-
klaratorische und keine konstitutive Bedeutung hat. Dies lésst sich daraus
schlief3en, dass der EUGH, bevor er mit der eigentlichen Prifung der Ein-
tragungspflicht beginnt, vorab klarstellt, dass zu priifen sei:

» 0b die Eintragung in die Handwerksrolle und das Verwaltungsverfah-
ren dafir mit dem Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs verein-
bar sind und die praktische Wirksamkeit der Richtlinie 64/427 und ins-
besondere ihres Artikels 4 nicht gefahrden* 4,

Mit diesem Vorspann macht der EUGH deutlich, dass er dem Eintragungs-
erfordernis keine konstitutive Bedeutung einrdumt, da er terminologisch auf
eine indirekte Kollision durch Verfahrensrecht abstellt und diese Uberle-
gung seiner Priifung auch zugrunde legt™®.

Bei der Eintragung in die Handwerksrolle wird auch keine zusétzliche Prii-
fung vorgenommen, wie der EUGH im Folgenden richtig feststel It"°,

Wenn der EUGH hieraus, wie bereits erlautert, schliefdt, dass eine rein for-
melle administrative Mal3nahme vorliegt, so weist er jedoch sofort darauf
hin, dass auch mit derartigen Erwagungen nicht von Vorschriften des
Unionsrechts abgewichen werden kann''’,

Insbesondere diirfen im Rahmen der Dienstsleistungsfreiheit nicht dieselben
Anforderungen wie im Rahmen der Niederlassungsfreiheit gestellt werden.
Was die Dienstleistungsfreiheit betrifft, so missen die Anforderungen im
Vergleich zur Niederlassungsfreiheit weniger streng sein™®,

In diesem Zusammenhang deutet der EUGH weiter an, dass das Erfordernis
der Eintragung in die Handwerksrolle zwar im Rahmen der Niederlassungs-
fretheit gerechtfertigt da verhd@tnismaidig sein kénnte, da

»|..] dasZidl, die Qualitat der durchgefiihrten handwerklichen Arbei-
ten zu sichern und deren Abnehmer vor Schaden zu bewahren, einen

13 vgl. Entwicklung der unter C. I. erl&uterten Rechtsprechung zur Bindungswirkung der Feststellungen der

Bestétigung des Herkunftslandes und insbesondere die Andeutung dieser rein formellen Prifungsbefugnis
im Urteil Van de Bijl EuGH, Urt. v. 27.09.1989 — C-130/88 —.

14 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C- 58/98 —, Punkt 32 und auch explizit 41.

15 Tatsichlich jedoch hat die Eintragung in die Handwerksrolle nach § 7 HwO konstitutive Wirkung, d.h. sie
ist Voraussetzung fur ein materiell-rechtlich rechtmafiges Tétigwerden.

16 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 41.

U7 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 42. Dies entspricht eben genau der sténdigen Rechtspre-
chung des EuGH, die sich aus dem Anwendungsvorrang ergibt wie er unter B. . 2. b) aa) und bb) erlau-
tert wurde.

18 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 43. Dieser Ansatz ergibt sich aus der Uberlegung, dass im
Fall einer Niederlassung der Unionsbirger stérker in das System des Aufnahmestaates eingebunden wer-
den muss, alsim Fall einer bloRRen grenziiberschreitenden Dienstleistung.



zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar[stellt] (Erg. d.
Verf.)19,

nicht jedoch bei Dienstleistungserbringern, die nur gelegentlich oder nur ein
einziges Mal im Aufnahmeland tétig werden wollen'®.

Das vom Aufnahmeland im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit eingerich-
tete Verfahren (dass der Dienstleistungserbringer tétig werden darf, muss ja
schon abschlieffend durch die Ausnahmebewilligung festgel egt worden sein,
die Eintragung darf folglich nicht konstitutiv fir ein Tétigwerden sein) darf
nicht von einem Gebrauchmachen der Grundfreiheit abschrecken. Da der
EuGH im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit jedoch von genau einer sol-
chen abschreckenden Wirkung ausgeht, da

» [di€] Unternehmen [...] davon abgehalten werden [konnten], ihr \Vor-
haben durchzufiihren, wenn das Verfahren zur Erteilung der Erlaubnis
wegen ihrer obligatorischen Eintragung in die Handwerksrolle zeit- und
kostenaufwendiger wird, so dass der zu erwartende Gewinn zumindest
bei kleineren Vorhaben wirtschaftlichen gesehen nicht mehr attraktiv
ist* (Erg. d. Verf.)!?,

ist die Eintragungspflicht in ihrer konkreten Ausgestaltung unverhaltnismé-
[Big.
b) Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage vor 2003

aa) Unverhdtnismaldigkeit der Eintragungspflicht im Rahmen von Art. 56
AEUV

Nach diesem Urtell kann das Eintragungserfordernis zumindest im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit keine konstitutive Wirkung mehr entfalten. Als
solches wurde es allerdings nicht beanstandet, solange es nur formelle Be-
deutung hat und automatisch erfolgt, ohne weitere Hindernisse fir den
Dienstleister zu schaffen. Hindernisse sind hier explizit auch ale zusétz-
lichen Verfahrensschritte, die vom Dienstleistungserbringer ein aktives wei-
teres Vorgehen erfordern, das Fehlen einer Gebiihr andert hieran nichts'?2,

Ein administratives Erfordernis kollidiert solange nicht mit dem Unions-
recht, wie es keinen abschreckenden Effekt bzgl. des Gebrauchmachens von
der Grundfreiheit zur Folge hat.

Fir die deutsche Rechtslage vor 2003 bedeutete dies, dass das Eintragungs-
erfordernis als solches grundsétzlich auch fur Dienstleistungserbringer aus
anderen Mitgliedstaaten weiterhin bestehen kann, solange es keine konsti-

19 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 38.
20 EyGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 45.
21 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 46.
22 EuGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Punkt 47 und 48.
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tutive Wirkung hat. Dies ist allerdings im rein innerstaatlichen Sachverhalt
der Fall'%,

Bei einer konstitutiven Wirkung der Eintragung (d.h. wenn die Eintragung
Voraussetzung fir ein rechtmal3iges Tétigwerden in Deutschland ist) besteht
jedoch ein Hindernis fir den Dienstleistungserbringer, das tiber die von der
Richtlinie (die durch § 9 HwWO i.V.m. der EU/EWR HwO umgesetzt wurde)
tolerierten Hindernisse hinausgeht und damit die Dienstleistungsfreiheit in
ungerechtfertigter Weise einschrénken wiirde.

Dementsprechend kann zwar das formelle Erfordernis der Eintragung in die
Handwerksrolle auch fir einen Unionsbirger, der keine Meisterqualifika-
tion vorzuweisen hat, aber eine Ausnahmebewilligung nach § 9 HwO erteilt
bekommen hat, aufrecht erhalten werden'®*.

Allerdings kann vom Dienstleister selbst kein aktives Tétigwerden in dieser
Hinsicht as Voraussetzung fur die rechtméailige Tétigkeit in der Bundesre-
publik verlangt werden.

Es muss an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass das Eintragungs-
erfordernis damit keineswegs an Sinn verliert. Grundsétzlich erflllt dieses
Erfordernis Erlaubnis-, Dokumentations- und Publizitétsfunktion. Im Rah-
men von § 9 HWO wiirde die Erlaubnisfunktion entfallen, die Dokumenta-
tions- und Publizitétsfunktion blieben hingegen vollsténdig gewahrt'?®,

Im Rahmen der Niederlassungsfreiheit hingegen stellt der EUGH relativ
deutlich in Aussicht, dass auch ein konstitutives Eintragungserfordernis
(d.h. die Erlaubnisfunktion bliebe erhalten) in diesem Fall mit den Zielen
des Verbraucherschutzes und der Qualitétssicherung'®® gerechtfertigt sein
kann.

bb) Rechtfertigungsmdglichkeit der Eintragungspflicht im Rahmen von
Art. 49 AEUV — Verbraucherschutz

Der Verbraucherschutz ist ein vom EuGH anerkannter ungeschriebener
Rechtfertigungsgrund fur nicht-diskriminierende Eingriffe in Grundfrei-
heiten?’

123 Diefenbach, Das Urteil des Europgischen Gerichtshofs vom 03.10.2000 und die , Registrierung* von

Handwerkern, GewArch 2001, 305 (305).

124 vgl. Fn. 123.

125 vgl. Fn. 123.

126 EyGH, Urt. v. 03.10.2000 — C-58/98 —, Rn. 38 und 45.

127 Seit EUGH — C-120/78 — (Rewe-Zentral bzw. Cassis de Dijon), Rn. 8, ist der Verbraucherschutz al's zwin-
gendes Erfordernis des Allgemeinwohls ein moglicher ungeschriebener Rechtfertigungsgrund fur eine
Maf3nahme gleicher Wirkung. Esist aber darauf hinzuweisen, dass ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
nur nicht diskriminierende Maf3nahmen rechtfertigen kénnen. Da die Meisterpflicht und das Eintragungs-
erfordernis jedoch nicht an die Staatsangehorigkeit ankniipfen, sind sie nicht diskriminierend.
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Wenn allerdings der EUGH vom rechtfertigenden Ziel des Verbraucher-
schutzes'?® spricht, so ist zu beachten, dass sein Verstandnis von letzterem
nicht deckungsgleich mit dem Begriff des Verbraucherschutzes nach natio-
nalem deutschem Recht ist'?®. Esist in diesem Zusammenhang insgesamt zu
beriicksichtigen, dass im nationalen Recht historisch gesehen zunéchst die
im Privatrecht verankerte Privatautonomie bestand und danach, vor allem
auf unionsrechtlicher Ebene, ein diese einschrénkendes Verbraucherrecht
entwickelt wurde, wahrend die Entwicklung aus der Sicht des Unionsrechts
gerade umgekehrt ist. Im Unionsrecht wurde im Ausgangspunkt ein Ver-
braucherrecht entwickelt, ein , Privatrecht auf unionaler Ebene" hingegen
befindet sich immer noch im Entstehen**°. Dies ist mit einer der Griinde,
weshalb sich die Begrifflichkeiten so unterschiedlich entwickelt haben. Die
rechtliche Debatte in Deutschland behandelte vor allem die Rolle und Funk-
tion des Verbraucherrechts im Privatrecht, wéhrend eine solche Ausein-
andersetzung auf europdischer Ebene nicht stattfand. In der Folge entstan-
den zwangslaufig konzeptionelle Unterschiede™!.

Gem. 8 13 BGB ist ein Verbraucher , [...] jede natirliche Person, die ein
Rechtsgeschaft zu einem Zwecke abschliefdt, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbsténdigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann® .

Nach deutschem Verstéandnisist der Begriff des Verbrauchers somit eher pa-
ternalistisch dahingehend geprégt, als der Verbraucher als fliichtig und un-
kritisch gesehen wird, der zur Konsumentscheidung der staatlichen Unter-
stiitzung bedarf'*?. Die Figur des strukturell unterlegenen Verbrauchers
wurde vom BVerfG aus der Verfassung abgeleitet™ und unter anderem da-
durch begriindet, dass der deutsche Verbraucherschutz seinem Ursprung
nach sozial staatsbezogen ist**.

Im Unionsrecht selbst gibt es hingegen keinen einheitlichen Verbraucher-
begriff 1%, Jedoch l&sst sich aus der Rechtsprechung des EUGH bzgl. des
Kerngebiets des Vertragsrechts ein eigenstandiger Verbraucherbegriff ab-
leiten, wonach dem Begriff des Verbrauchers das Bild eines , durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und versténdigen Durchschnitts-

128 Hierbei ist auRerdem zu beachten, dass der EUGH héufig gleichzeitig auf die Lauterkeit des Handelsver-

kehrs abstellt. Das Verhétnis des Verbraucherschutzes zur Lauterkeit des Handelsverkehrs ist nicht ganz
eindeutig, zumeist pruft der EUGH beide Aspekte zusammen. Im Folgenden wird daher der Einfachheit
halber nur von Verbraucherschutz gesprochen, vgl. vertiefend hierzu Kindgreen, in: Calliess/Ruffert,
aa0., Art. 36 AEUV, Rn. 211 ff. der darauf abstellt, dass der Verbraucherschutz nur auf den Verbraucher,
der Lauterkeitsschutz hingegen auf alle Wirtschafsteilnehmer bezogen ist.

129 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, aa.O., Art. 36 AEUV, Rn. 212.

10 Micklitz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung zu §§ 13,14, Rn. 64.

181 Micklitz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung zu §§ 13,14, Rn. 65.

182 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, aa.O., Art. 36 AEUV Rn. 212.

13 BVerfG NJW 1994, 36.

13 Micklitz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung zu §§ 13,14, Rn. 64.

135 Micklitz/Rott, in Dauses, aa.O., H.V. Verbraucherschutz, Rn. 103.
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verbrauchers* *® zugrunde liegt. Dass die Auslegung des EUGH mal3geblich
fur die Inhaltsbestimmung des Verbraucherbegriffes im Unionsrecht ist, ist
dem Umstand geschuldet, dass der AEUV den ,, Verbraucher” zwar an eini-
gen Stellen erwahnt™, eine Definition jedoch schuldig bleibt. Unter ande-
rem orientiert sich die Begriffsentwicklung des EUGH am européischen Po-
litikfeld des Verbraucherschutzes'™®, Das européische Verbraucherrecht ist
ein marktbezogenes'®. Dementsprechend ist auch kein Verbraucherschutz-
recht, sondern ein Verbraucherrecht gegeben®. Unter Verbraucherschutz ist
nach diesem rollenbezogenen'*! Verstandnis hauptsichlich der Schutz vor
Irrefiihrung zu verstehen'®?,

Wenn man diese Mal3stdbe des EUGH zugrunde legt, dann sind grundsétz-
lich nur solche die Grundfreiheiten mit diesem Ziel einschrankende Mal3-
nahmen auch verhdtnismaldig, genauer gesagt erforderlich, wenn sie der In-
formation und Aufklérung dienen, alles Ubrige kann der miindige Verbrau-
cher selbst™®,

Der Verbraucherschutz kann einen zwingenden Grund des Allgemeinwohls
mit rechtfertigender Wirkung nur im unionsrechtlichen Versténdnis darstel-
len, die deutsche Begriffsdefinition hingegen ist nicht mal3geblich'.

Im Ergebnis fiihren diese Uberlegungen dazu, dass ein (konstitutives) Ein-
tragungserfordernis im Fall der Niederlassungsfreiheit eine verhdtnismé-
Bige Malinahme zur Erreichung des Ziels des Verbraucherschutzes (als Re-
flex der Qualitétssicherung) und damit gerechtfertigt sein kann.

Zum einen untersteht in dieser Konstellation der Unternehmer der Aufsicht
des Staates, in dem er sich niedergelassen hat und dementsprechend beste-
hen andere Informationspflichten des Staates gegeniiber seinem Blirger.

1% Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 30 EGV, Rn. 3; sowie EUGH, Urt. v. 13.12.1990 — C-238/89 —;
EuGH, Urt. v. 09.08.1994 — C-51/93 —;, EuGH, Urt. v. 06.07.1995 — C-470/93 —, EuGH, Urt. 16.07.1998
—C-210/96 —, Rn. 31 f.; EuGH, Urt. v. 28.01.1999 — C-303/97 —, Rn. 36; EuGH, Urt. v. 13.01.2000 — C-
220/98 —, Rn. 27.

187 ZB.inArt. 4Abs. 2lit. f., Art. 12, Art. 39 Abs. 1lit. €), Art. 40 Abs. 2 UAbs. 2, Art. 101 Abs. 3, 3. Spstr.,
Art. 102 lit. b), Art. 107 Abs. 2 lit. &), Art. 114 Abs. 3.

138 Leibele/Sreinz, in: GHN, Art. 34 AEUV Rn. 102.

139 Micklitz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung zu §8 13,14, Rn. 64; Es ist zwar richtig,
dassin der Zeit vor 1985, also vor dem Binnenmarkt, auch das européische Verbraucherrecht das Ziel des
»Schutzes des Schwécheren” im Sinne eines sozial staatlichen Verbraucherschutzkonzeptes verfolgte. Dies
anderte sich jedoch grundlegend mit der Verabschiedung der Einheitlichen Akte, da seither der Verbrau-
cherschutz al's Instrument zur Errichtung des Binnenmarktes fungiert, vgl. hierzu Micklitz, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, aa.O., Rn. 74.

140 Micklitz, in: Miinchener Kommentar zum BGB, aa0O., Rn. 74.

141 Krebber, in: Calliess/Ruffert, aa 0., Art. 169, Rn. 5; Micklitz, in Dauses, aa.O., H.V. Verbraucherschutz,
Rn. 109.

42| eibele/Sreingz, in: GHN, Art. 34 AEUV Rn. 106.

13 Krebber, in: CaliessRuffert, aa 0., Art. 169, Rn. 7.

144 Leibele/Sreinz, in: GHN, Art. 34 AEUV Rn. 102.
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Zum anderen geht die Eintragungspflicht Hand in Hand mit der Kammer-
Pflichtmitgliedschaft. Diese Pflichtmitgliedschaft hat zum Zweck, be-
stimmte 6ffentliche Aufgaben im Rahmen einer in die Staatsorganisation
eingegliederten Selbstverwaltungskorperschaft durchfiihren zu lassen'.
Auch das Unionsrecht kennt den Gedanken der mdglichst birgernahen Ent-
scheidungsverfahren'®, ein Selbstverwal tungssystem steht also im Einklang
mit Unionsrecht. Wegen der damit den Betroffenen ertffneten Méglichkeit,
in groRerer Freiheit selbst und unabhangig eigentlich staatliche Aufgaben
wahrzunehmen, die insbesondere auch der Selbstdisziplinierung gegentiber
dem Verbraucher sicherstellen sollen*’, dient die Selbstverwaltung auch
dem Allgemeininteresse**, Um dieses System jedoch effektiv umzusetzen,
ist eine Pflichtmitgliedschaft geradezu zwingend erforderlich, insbesondere
unter dem Gesichtspunkt der Legitimation beim Erlass von Regelungen fir
den eigenen Berufszweig.

Der Verbraucherschutz, der auch nach unionsrechtlichem Verstandnis quasi
Reflex der Qualitatssicherung ist, kann damit im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit ein konstitutives Eintragungserfordernis rechtfertigen.

2. Rechtssache Schnitzer 1*°

Auch hier lag im Ausgangsrechtsstreit ein Verfahren Uber einen Bul3geldbe-
scheid wegen eines Verstolzes gegen die Vorschriften des Schwarzarbeitbe-
kémpfungsgesetzes vor. Eine deutsche Gesellschaft beauftragte ein Unter-
nehmen mit Sitz in Portugal, dass nicht in die Handwerksrolle eingetragen
war, mit der Ausfiihrung von Verputzerarbeiten in erheblichem Umfang in
Sldbayern. Das mit dem Einspruch gegen den Bul3geldbescheid befasste
Gericht setzte das Verfahren aus und legte dem Gerichtshof die Frage zur
Vorabentscheidung vor, ob das Eintragungserfordernis in die Handwerks-
rolle bel Unternehmen, die Uber einen langeren Zeitraum hinweg in der
Bundesrepublik tétig werden, mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

a) Abgrenzung von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit im Zu-
sammenhang mit 8§ 8, 9 HWO

Im Ergebnis bestétigte der EUGH in diesem Urteil seine Rechtsprechung vom
03.10.2000 in Sachen Corsten und ergénzte diese noch um einige Ausfiihrun-
gen zur Abgrenzung von Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit'*.

145 Diefenbach, Einwirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Kammerrecht, GewArch 2006, 217 (221).

146 vgl. nur Art. 1 Abs. 2 EUV.

147 7.B. der Erlass von Berufsordnungen und die Aufsicht (iber deren Einhaltung.

148 vgl. in diesem Sinne auch EUGH — C-271/82 —, NJW 1984, 2022, in dem der EUGH die franzésische Kam-
merpflichtmitgliedschaft fur Tierérzte mit der Begriindung akzeptierte, dass auf diese Weise ,, die Zuver-
lassigkeit und die Beachtung der standesrechtlichen Grundsétze sowie die disziplinarische Kontrolle der
Tatigkeit der Tierdrzte und damit schutzwirdige Rechtsgiiter gewahrleistet werden® .

149 EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C- 215/01 —.

10 Diefenbach, Einwirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Kammerrecht, GewArch 2006, 217 (218).
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Der EuGH stellt fest, dass

»[flUr die Frage, ob die Tatigkeiten des Leistenden im Aufnahmemit-
gliedstaat vor tibergehenden Charakter haben, [...] nicht nur die Dauer
der Leistung, sondern auch ihre Haufigkeit, regelméllige Wederkehr
oder Kontinuitat zu berlcksichtigen [ist]. Der voribergehende Charak-
ter der Leistung schlief?t fir den Dienstleistenden im Snne des Vertra-
ges nicht die Mdglichkeit aus, sich im Aufnahmemitgliedstaat mit einer
bestimmten Infrastruktur (einschliefdlich eines Biros, einer Praxis oder
einer Kanzle) auszustatten, soweit diese Infrastruktur fur die Erbrin-
gung der fraglichen Leistung erforderlichist[..]* **. (Erg. d. den Verf.)

Allein der Umstand, dass eine Tétigkeit langerfristig ist, fihrt damit noch
nicht zwingend zur Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit. Hierfir muss
zwar eine Infrastruktur im Mitgliedsstaat vorliegen, diesist jedoch nicht das
alein entscheidende Merkma™?. Es ist vielmehr eine Zusammenschau
mehrerer Kriterien vorzunehmen.

Bzgl. des Eintragungserfordernisses bei der Dienstleistungsfreiheit wird im
Anschluss weitestgehend auf die Ausfihrungen des Gerichtshofs in der
Rechtssache Corsten verwiesen. Die dort herausgearbeiteten Grundsétze,
namlich dass die Eintragung nach der Ausnahmebewilligung automatisch
erfolgen muss und kein konstitutives Element der Zuléssigkeit der Tétig-
keitsausiibung darstellen darf, seien auch auf langer andauernde Dienstleis-
tungen von Unionsbirgern anzuwenden.

b) Auswirkungen auf die deutsche Rechtslage vor 2003

Hier kann weitestgehend auf die Ausfihrungen unter C. 11. 1. b) verwiesen
werden. Der EUGH hat bzgl. der Abgrenzung zwischen Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit keine Uberraschende Entscheidung erlassen. Dass
diese Abgrenzung nicht nur Uber das Element der Dauerhaftigkeit vorge-
nommen wird, sondern im Rahmen einer gewissen Zusammenschau mehre-
rer Kriterien, ist Teil seiner sténdigen Rechtsprechung.

Allerdings fuhrt diese weitere Definition der Dienstleistungsfreiheit unter
Berticksichtigung des Umstands, dass im Rahmen der Dienstleistungsfrei-
heit das Eintragungserfordernis in die Handwerksrolle nur deklaratorische
Wirkung haben kann, zu einer weiteren Einschrénkung der Erlaubnisfunk-
tion der Eintragung.

Hétte der EUGH in diesem Zusammenhang auf die Niederlassungsfreiheit
abgestellt, wére auch ein konstitutives Eintragungserfordernis unionsrecht-
lich zul&ssig gewesen.

151 EuGH, Urt. v. 11.12.2003 — C- 215/01 —, Rn. 28.
132 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rn. 11 ff, insb. Rn. 16.
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Auf die Zulassigkeit der Meisterpflicht im internen Recht hingegen hat die-
ses Urtell keine Auswirkungen.

3. Ergebniszu ll.

Der EUGH hat in seinen beiden Urteilen zum Deutschen Handwer ksrecht,
die sich mit der Frage der Vereinbarkeit des Eintragungserfordernisses aus
§ 1 Abs. 1 der HWO beschéftigen, das Institut des grof3en Befahigungsnach-
wel ses als solches nicht in Frage gestellt, nichtsdestotrotz hat er im Hinblick
auf die Grundfreiheiten gewisse Anforderungen an das nationale Recht ge-
stellt, dem dieses vor 2003 nicht gerecht wurde.

In der damaligen Rechtslage wurde die Missachtung der Eintragungspflicht
aus 8 1 Abs. 1 HwO, die eine Erlaubnisfunktion hat, in 8 117 Abs. 1 Nr. 1
HwO sanktioniert. Zumindest fir den Bereich der Dienstleistungsfreiheit
war dies eine ungerechtfertigte Beschrankung.

Was die Problematik der Deregulierung des Handwer ksrechts betrifft, so ist
in diesem Zusammenhang festzustellen, dass auch im Bereich der Unions-
biurger, die von der Dienstleistungs- und der Niederlassungsfreiheit Ge-
brauch machen, weiterhin die Erteilung einer Bewilligung erforderlich ist;
von einer volligen Liberalisierung kann daher nicht die Rede sein. Trotzdem
muss beachtet werden, dass diese Regulierung in weiten Teilen unionsrecht-
lich gepragt ist und sich daher de facto in weiten Teilen auf ein rein forma-
les Prifungsrecht beschrankt.

I11. Ubertragbarkeit der Ergebnisse der Rechtsprechung auf die heu-
tige Rechtslage

Zwischenzeitlich wurde die Handwerksordnung mit der Novelle von 2003
in weiten Teilen in grofRem Umfang reformiert, insbesondere auch im Hin-
blick auf die gerade analysierte Rechtsprechung des EUGH, der die Anfor-
derungen des Unionsrechts weiter konkretisiert hat. Daher ist nun zu unter-
suchen, ob und inwieweit die Novelleihr Ziel, das Handwerksrecht unions-
rechtskonform auszugestalten, erreicht hat und welche Auswirkungen dies
auf die Regulierungsdichte im Bereich des grof3en Befahigungsnachweises
hat.

1. Dienstleistungsfreiheit

Wie bereits oben unter B. 1. Nr. 1 b) bb) dargestellt, hat der Gesetzgeber im
Hinblick auf Dienstleister in 8 9 Abs. 1 S. 3 HwO eine weitgehende Ent-
bindung von der Eintragungspflicht vorgenommen und damit die nationale
Gesetzeslage an die Rechtsprechung Corsten™ angepasst™®. In diesem

%8 EuGH — C-58/98 —.
1% V. Diefenbach, Einwirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Kammerrecht, GewArch 2006, 217 (218).
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Sinne wurde die Rechtsprechung des EUGH vollumfanglich, wenn nicht
sogar noch darlber hinausgehend, umgesetzt und hat keine direkten Aus-
wirkungen mehr. Die Rechtsprechung des EUGH in Sachen Schnitzer bleibt
allerdings weiterhin von direkter Relevanz zur Bestimmung, ob § 9 Abs. 1
Nr. 1 oder Nr. 2 HwO einschlégig ist, also ob eine Niederlassung oder eine
blofZe Dienstleistung zu beurteilen ist. Diese Vorschriften miissen jarichtli-
nienkonform ausgelegt werden.

Damit hat der Gesetzgeber den Weg der volligen Freiheit von der Eintra-
gungspflicht im Bereich der Dienstleistungsfreiheit gewahlt. Erforderlich
waére dies jedoch — auch aus unionsrechtlicher Sicht — nicht gewesen. Auch
der Weg einer Eintragung durch die Verwaltung hétte eingeschlagen werden
konnen™®,

An dieser Stelle soll nicht unerwdhnt bleiben, dass dieser Ansatz auch durch
das in der Folge in diesem Bereich erlassene Unionsrecht selbst bestétigt
wird. Mit der RL 2005/36/EG hat die Union, die die Dienstleistungsfreiheit
durch das Kammersystem ebenfalls tangiert sieht, gegensteuert. Art. 6 RL
2005/36/EG sieht explizit Befreiungen fur Dienstleister bzgl. Zulassung,
Eintragung oder Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation vor. Esist aber
insbesondere auch vorgesehen, dass der Mitgliedstaat eine pro-forma Mit-
gliedschaft bzw. eine automatische voriibergehende Eintragung vorsehen
kann.

Dader Gesetzgeber jedoch den Weg einer vollsténdigen Befreiung vom Ein-
tragungserfordernis eingeschlagen hat, besteht diese im Bereich der Dienst-
leistungserbringung nur noch fur Inlénder fort. Die Regelungsdichte wurde
damit insgesamt verringert.

2. Niederlassungsfreiheit

In Bezug auf die Niederlassungsfreiheit bestand im Nachgang an die ergan-
gene Rechtsprechung deutlich weniger Regelungsbedarf. Da sich der Hand-
werker hier dauerhaft in der Bundesrepublik niederldsst und damit in die
Verwaltungsstruktur des Aufnahmestaates eingebunden werden muss™® und
die Aufsicht den Handwerkskammern obliegt, ist es gerechtfertigt, dass eine
Eintragung und eine Pflichtmitgliedschaft zu erfolgen haben™’. Dies ist
Ausdruck der Inlandergleichbehandlung. Eine Art. 6 der RL 2005/36/EG
entsprechende Beschrankung existiert fur die Niederlassungsfreiheit gerade
nicht. Weiter ergibt sich e contrario aus Art. 14 Abs. 8 der Dienstleistungs-

1% Vgl zur Vertiefung der mdglichen rechtlichen Ausgestaltung einer solchen Eintragung in die Handwerks-

rolle von Amts wegen, die keine zusétzliche Beeintréchtigung fir den Dienstleister darstellen wiirde, die
Vorschlage von Diefenbach in: Das Urteil des Europai schen Gerichtshofs vom 03.10.2000 und die ,, Regis-
trierung* von Handwerkern, GewArch 2001, 305 (306 ff.).

1% Frenz, Handwerkliche Qualifikation und EU-Recht, LFI 2006, S. 71.

157 vgl. die Ausfiihrungen unter C. 11. 1. b) bb).
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richtlinie, dass eine Registereintragung fur die Zeit der Niederlassung zu-
lassig ist. Diese unionsrechtliche Regelung entspricht den Andeutungen des
EuGH in der Rechtssache Corsten.

Dementsprechend hat der deutsche Gesetzgeber die Eintragungspflicht fur
den Unionsburger, der sich in Deutschland niederlassen will, auch aufrecht-
erhalten. In diesem Bereich ist aso nur eine Befreiung vom Erfordernis der
Meisterqualifikation in Umsetzung des Unionsrechts durch 8 9 HwWO i.V.m.
der EU/EWR HwO kodifiziert, in alen weiteren Aspekten bleibt auch
gegeniiber den Unionsbiirgern eine Inléndern entsprechende Regelungslage
bestehen.

Die Eintragungspflicht bleibt auch unter der neuen Rechtslage mit ihrem Pa-
radigmenwechsel mit dem Unionsrecht vereinbar. Gerade das Kriterium der
Gefahrgeneigtheit kann ohne Weiteres eine Reflexwirkung zum Verbrau-
cherschutz entwickeln, die Ausfihrungen unter C. 1. 1 b) bb) kénnen also

ohne Weiteres (ibertragen werden'®,

Aufgrund der Tatsache, dass die gegenwartige Regierung in ihrem Koali-
tionsbeschluss ausdriicklich am grofRen Befahigungsnachweis festhalt®®, ist
eine Anderung dieser Rechtslage unwahrscheinlich.

Damit kann im Hinblick auf die Regelungsdichte im Bezug auf die Grin-
dung einer Niederlassung in Deutschland festgehalten werden, dass das
Unionsrecht nur bzgl. der Anforderungen an die Qualifikation Einfluss hat.

IV. Ergebniszu C.

Die Meisterpflicht auf nationaler Ebene ist unionsrechtlich unbedenklich,
solange eine solche fir EU-Auslander nicht bei Austibung eines Handwer -
kes direkt gefordert wird oder die Erbringung einer Dienstleistung durch
verfahrensrechtliche Hindernisse beeintrachtigt wird.

Dementsprechend findet fur rein innerstaatliche Sachverhalte keine (di-
rekt*®%) unionsrechtlich motivierte Deregulierung statt.

Insgesamt jedoch geht infolge dieser Rechtslage die Regelungsdichte zu-
rick, da zumindest die Qualifikationsanforderungen des Meisters Uiber § 9
HwO i.Vv.m. der EU/EWR HwV gegentiber Unionsbiirgern nicht gefordert
werden kénnen. Hier wurde vielmehr durch das Unionsrecht ein System der
gegenseitigen Anerkennung implementiert. Eine Bewilligung bleibt zwar zu

1% |nshesondere auch deshalb, da bei gefahrgeneigten Berufen die Handwerkskammern in der Regel ihre
Aufsicht stérker ausiiben.

1% Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten, 18. Legislaturperiode,

S. 16 f.

Zur indirekten Relevanz auf Grund der Inlanderdiskriminierung, siehe die Ausfiihrungen unter D. I11. 2.

b) dd).

160
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erteilen, die Prifungsbefugnisse in diesem Rahmen sind jedoch weitgehend
formeller Natur.

\Von einer volligen Aushdhlung des groféen Beféahigungsnachweises durch
das Unionsrecht kann auf Grundlage dieser Erkenntnisse im Ergebnis je-
doch nicht gesprochen werden. Im Gegenteil, der grof3e Beféhigungsnach-
weis als solcher ist vom Unionsrecht unberihrt. Dass Uber die strengeren
Anforderungen des nationalen Rechts an Inlander im \ergleich zu anderen
Unionsbirgern, aufgrund einer mdglicherweise daraus erwachsenden, sog.
Inlanderdiskriminierung gegebenenfalls (weiter) deregulierender Hand-
lungsbedarf entsteht, soll im Folgenden noch erértert werden. Trotz dieser
unterschiedlichen Regelungsdichte bei rein nationalen und bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten kann daher in Summe immer noch von einer
weiterhin unbeschrankten Bedeutung des grofden Beféhigungsnachweises
gesprochen werden.



D. Ubersicht Uber die Rechtsprechung des BVerfG

Nachdem der Einfluss des Unionsrechts im Lichte der Rechtsprechung des
EuGH auf die in der Handwerksordnung verankerte Meisterpflicht unter-
sucht wurde, soll nun im Folgenden analysiert werden, wie bzw. in welcher
Form oder in welchem Umfang sich der grofRe Befdhigungsnachweis
(weiterhin) mit dem nationalen Verfassungsrecht vereinbaren l&sst bzw. ob
verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Institut zu einer Deregulierung
fuhren (missen).

Die ausgewahlte Rechtsprechung erhebt auch in diesem Fall keinen An-
spruch auf Vollsténdigkeit dahingehend, dass jedes einzelne Urteil im Zu-
sammenhang mit der Meisterpflicht analysiert wird.

Zum Zwecke der Ubersichtlichkeit wird vielmehr eine , belastbar-reprasen-
tative Auswahl“ getroffen. Da die Félle, in denen sich die Frage der Zulas-
sigkeit der Meisterpflicht vor den Gerichten stellt, immer in @nlichen Kon-
stellationen auftreten, hneln sich rechtliche Argumentation und Sachverhalt
haufig, so dass die vorgenommene Auswahl nicht hindert, dennoch eine um-
fassende Analyse des Stands der rechtlichen Debatte nachzuzeichnen. Eine
Behandlung der vollsténdigen Rechtsprechung der letzten zehn Jahre wiirde
keinen Mehrwert bzgl. der Gewinnung diesbeziglicher Erkenntnisse brin-
gen, sondern bloR die Ubersichtlichkeit der Darstellung gefahrden.

Ausgangspunkt soll das Urteil des BVerfG aus dem Jahr 1961 zur Verfas-
sungsmaligkeit der Meisterpflicht sein, da in diesem Urteil grundlegende
Mal3stébe, die auch fur die heutige Prifung des Problems noch Geltung
haben, festgelegt wurden (1.). Im Anschluss wird die generelle Linie der jin-
geren Rechtsprechung nachgezeichnet (I1.) um schliefflich zu Uberpriifen,
inwieweit die dort gewonnenen Erkenntnisse nach der Reform der Hand-
werksordnung im Jahr 2003 noch Relevanz haben bzw. inwieweit sie zu
einer Deregulierung gefuhrt haben (111.).

I. Direkte Prifung der Vereinbarkeit des grof3en Beféhigungsnach-
weises mit der Verfassung — BVerfG vom 17.07.1961'6*

Das BVerfG fdlte im Jahr 1961 eine Grundsatzentscheidung bzgl. der Ver-
einbarkeit des I nstituts des grof3en Beféhigungsnachweises mit dem Grund-
gesetz, insbesondere im Hinblick auf Art. 12 GG,

Dem Urteil lag der konkrete Sachverhalt zu Grunde, dass der Klager, der im

Jahr 1934 eine Gesellenprifung im Uhrmacherhandwerk abgelegt hatte und
seither langjahrige Erfahrung in dieser Tatigkeit besal3, eine Ausnahmebe-

181 BVerfGE 13, 97 ff.
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willigung nach 8 7 Abs. 2 HWO a.F. begehrte. Er begriindete dies mit dem
Umstand, dass er aufgrund einer korperlichen Einschrankung nicht mehr in
der Lage sai, dieflr die Meisterpriifung nétigen komplizierten Arbeiten aus-
zufiihren, das gewdhnliche Uhrmacherhandwerk hingegen kénne er unein-
geschrankt betreiben. Der Klager legte dar, dass er das véterliche Geschéft,
das die wirtschaftliche Existenz der Familie darstellte, seit Jahren quasi
selbsténdig fir den Vater, der die Meisterqualifikation besal3, betrieben hatte
und er damit die zur ordnungsgemélen Berufsausibung erforderlichen
Kenntnisse und Fertigkeiten besal3.

Die Verwaltungsbehtrden hatten die Erteilung einer Ausnahmebewilligung
mit der Begriindung abgelehnt, dass der Klager in der Nachkriegszeit ohne
Probleme die Meisterpriifung hétte ablegen kénnen.

Nach erfolglosem Verwaltungsverfahren gegen diesen Bescheid beschritt
der Kl&ger den Verwaltungsrechtsweg. Das Landesverwaltungsgericht Han-
nover legte dem BVerfG im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle gem.
Art. 100 Abs. 1 GG die Normen der 88 1 und 7 Abs. 1 und Abs. 2 HwO zur
Uberpriifung im Lichte von Art. 12 GG vor.

In seinem Urtell stellte das BVerfG fest, dass das Institut des grof3en Befé-
higungsnachweises eine subjektive Berufszulassungsbeschrankung dar-
stellt?®?, die jedoch mit Art. 12 GG im Ergebnis vereinbar sei, da sie wichti-
gen Zielen des Gemeinwohls diene und auch im Ubrigen verhdtnismaRig
Sei 163.

Die vom Gesetzgeber zugrunde gelegten Ziele waren damals die der Aus-
bildungs- und Qualitétssicherung. Das BVerfG wiesin seiner Entscheidung
darauf hin, dass dem Gesetzgeber bzgl. der Festlegung der verfolgten Ziele
ein weites, nicht der Uberprifung zugangliches Ermessen zustehe.

» [ D]as Bundesverfassungsgericht [kann] die Berufsregelungen nicht
schon deswegen beanstanden, weil die ihnen zugrunde liegenden politi-
schen Auffassungen umstritten sind. Das Gericht ist insowelt auf die Pri-
fung beschrankt, ob die dffentlichen Interessen, deren Schutz die geseti-
che Regelung dient, Uberhaupt Gemeinschaftswerte von so hohem Rang
dargtellen konnen, dass sie eine Einschrankung der freien Berufswahl
rechtfertigen. Den Anschauungen des Gesetzgebers hierliber darf es die
Anerkennung nur versagen, wenn sie offensichtlich fehlsam oder mit der
Wertordnung des Grundgesetzes unvereinbar sind* 2%, (Erg. d. den Verf.)

2 BVerfGE 13, 97 (106).

18 BVerfGE 13, 97 (107) und (115). Vgl. grundlegende Ausfiihrungen des BVerfG zur 3-Stufen- Theorie in
BVerfGE 7, 377 (Apotheken-Urteil).

8 BVerfGE 13, 97 (107).
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Hingegen kann anhand der festgelegten Ziele eine umfassende Priifung da-
hingehend vorgenommen werden, ob das jeweilige Ziel dem Gemeinwohl
dient und ob die Regelung zur Zielerreichung verhatnismaRig ist*®.

Die Verhdltnismalligkeit, insbesondere die Angemessenheit, wurde schon
damals nur unter der Prémisse bejaht, dass

»|-..] von der Moglichkeit der Erteilung einer Ausnahmebewilligung
nicht engherzig Gebrauch gemacht werden sollte" . (Erg. d. Verf.)

» Eine grof3ziigige Praxis kame jedenfalls dem Ziele der Handwerksord-
nung entgegen, die Schicht leistungsfahiger selbstandiger Handwerker-
existenzen zu vergréf3ern. Dem Bestreben des Gesetzes, den Leistungs-
stand und die Leistungsfahigkeit des Handwerks zu erhalten und zu for-
dern, 1auft eine weite Auslegung des Begriffs der Ausnahmefalle nicht
zuwider, weil ein Berufshewerber in jedem Falle die zur selbstéandigen
Austibung seines Handwerks notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten
nachweisen muss* ¢,

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Vereinbarkeit des
grofen Befahigungsnachwei ses mit Art. 12 GG vom BVerfG auf der Grund-
lage bejaht wurde, dass die Ziele der Qualitats- und Ausbildungssicherung
wichtige Ziele des Gemeinwohls darstellen und die Regelung zur Erreichung
dieser Ziele auch verhaltnismaliig ist, soweit die Ausnahmen vom grofien
Befahigungsnachweis unter Berlicksichtigung der Tragweite von Art. 12
GG weit ausgelegt werden.

I1. Indirekte Prifung im Rahmen von Schwar zar beit

Der grof3e Beféhigungsnachweis blieb trotz dieser Grundsatzentscheidung
des BVerfG jedoch weiterhin Gegenstand rechtlicher Debatten. Zwar wurde
er dabei nicht wiederholt direkt zum Gegenstand einer Verfassungs-
beschwerde gemacht. Daflrr erlangte er immer wieder Relevanz (in ver-
schiedenen prozessualen Konstellationen) in Féllen des Vorgehens gegen
Schwarzarbeit.

Das Schwarzarbeitsbekémpfungsgesetz sanktioniert in 8 1 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 5 das Tétigwerden als selbsténdiger Handwerker ohne in die Hand-
werksrolle eingetragene Meisterqualifikation al's Ordnungswidrigkeit, sowie
darliber hinaus auch Verstolie gegen Anzeigepflichten von Personen, die ein
Reisegewerbe betreiben und deshalb ausnahmsweise nicht den Anforderun-
gen des grof3en Befahigungsnachweises unterliegen.

165 BVerfGE 13, 97 (113).
8 BVerfGE 13, 97 (121).
97 BVerfGE 13, 97 (121).
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Im Rahmen von Rechtsstreitigkeiten gegen Bulgeldbescheide im Zu-
sammenhang mit Schwarzarbeit gelangte der grof3e Beféhigungsnachweis
auch in der jungeren Vergangenheit regelmaiig zur Uberpriifung durch das
BVerfG, dass in diesem Zuge eine generelle Linie seiner Rechtsprechung
entwickelte, aus der sich neue Erkenntnisse ableiten lassen.

1. Generelle Linie der Rechtsprechung: Die Wichtigkeit der Ausnahmere-
gelungen — der grofie Befahigungsnachweis als System

Das BVerfG nutzt die Gelegenheit, die sich ihm in den im Folgenden analy-

sierten Urteilen bietet, um klarzustellen, dass der grof3e Beféhigungsnach-

weis nur als sog. Gesamtsystem verfassungsgemal? ist. Es fuhrt auf diese

Weise seine Rechtsprechung aus dem Jahr 1961 insoweit konseguent fort.

1.1. Das Gericht nahm im Jahr 2000 zur Frage der Ausstrahlungswirkung
von Art. 12 GG im Rahmen der Ermittlungspflichten von Behérden bei der
Verfolgung von Schwarzarbeit Stellung'®®,

In tatséchlicher Hinsicht stellte sich hier die Frage der Abgrenzung von Rei-
segewerbe und stehendem Gewerbe im Handwerk. Diese Abgrenzungist in-
soweit von grofder Bedeutung, al's ein Reisegewerbe vom Institut des grofen
Bef&hi gungsnachwei ses gerade ausgenommen ist.

Konkret wurde dem BeschwerdefUhrer in der Zeit, als er noch Steinmetzge-
sellewar (die Meisterpriifung bestand er in der weiteren Folge), von der zu-
sténdigen Behorde eine Reisegewerbekarte fur das Aufsuchen von Bestel-
lungen und Anbieten von Steinarbeiten und Arbeiten am Bau, die damit in
Zusammenhang stehen, ausgestellt. Zusétzlich war die Reisegewerbekarte
mit dem Hinweis versehen, dass Arbeiten im stehenden Gewerbe nicht aus-
gefiihrt werden dirfen und ein Verstol3 hiergegen buf3geldbewehrt sei. Der
Beschwerdeflihrer beschritt erfolglos den Weg zu den ordentlichen Gerich-
ten gegen einen ihm gegeniber in diesem Zusammenhang erlassenen Bul3-
geldbescheid und legte schliefdlich Verfassungsbeschwerde ein.

Ein Verstol3 gegen das Gesetz zur Verfolgung von Schwarzarbeit wegen feh-
lender eingetragener Meisterqualifikation kann nach oben gemachten Aus-
fuhrungen nur angenommen werden, wenn bei diesem Sachverhalt vom
Vorliegen eines stehenden Gewerbes ausgegangen wird bzw. werden kann.

Das BVerfG rugte in diesem Zusammenhang die Fachgerichte,

»Well sie bei Audegung und Anwendung des einfachen Rechts, die Aus-
strahlungswirkung der Berufsfreiheit nicht gentigend beachtet haben* 1,

168 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2000 — 1 BVR 2176/98 —.
169 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2000 — 1 BVR 2176/98 —, Rn. 32 ff.
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Die Ermittlung des Sachverhaltes sei angesichts der grundlegenden Bedeu-
tung von Art. 12 GG vorliegend unzureichend erfolgt. Die vorgenommene
Auslegung von 8 55 GewO bzgl. des Passus ,, Bestellen von Leistungen” ge-
nugt den Anforderungen von Art. 12 GG nicht, da

» [ Zur Erreichung des vom Gesetzgeber beabsichtigten Zwecks| ...] das
Vorgehen nicht geboten [ist]“ 1" (Erg. d. Verf.),

die Grenzen des Reisegewerbes so eng zu ziehen, wie dies vom Verwal-
tungsgericht getan wurde. Auf 8 1 HwO wurde daher ausdricklich nicht
mehr eingegangen.

Zwar geht dieser Beschluss des BVerfG*™* nicht direkt auf die Vereinbarkeit
des grof3en Befdhigungsnachweises mit Art. 12 GG ein, er beschrankt sich
vielmehr auf eine Behandlung von § 55 GewO. Im Rahmen dieser Vorschrift
stellt das BVerfG fest, dass von der Verwaltung ein erhdhter Ermittlungs-
aufwand betrieben werden muss, was die Frage betrifft, ob nicht etwa ein
Minderhandwerk bzw. ein bloRRer Hilfsbetrieb vorliegt, da sonst Art. 12 GG
verletzt sei. Die Frage, ob ein Minderhandwerk bzw. ein blofer Hilfsbetrieb
vorliegt dient ja dazu, vom Meisterzwang, der nur fir Vollhandwerke gilt,
abzugrenzen.

Dementsprechend reiht sich der Beschluss, wenn er fordert, dass genau ge-
priift werden muss, ob nicht eine Tétigkeit vorliegt, die vom Institut des gro-
3en Befdhigungsnachweises ausgenommen ist, in die Rechtsprechungslinie
des Urteils von 1961 ein. Auch dort wurde die Meisterpflicht unter der Pré&
misse als verfassungsgemal? angesehen, dass die Ausnahmen weit ausgelegt
werden. Die Behdrden trifft wegen Art. 12 GG eine erhdhte Ermittlungs-
pflicht bzgl. der Frage, ob eine Ausnahme von der Meisterpflicht vorliegt.
Dies dient auch der Rechtfertigung der Meisterpflicht an sich, die ja nur bei
korrekter Anwendung und Auslegung seiner Ausnahmen (wozu auch die
Sachverhaltsermittlung gehort) mit Art. 12 GG vereinbar ist.

Das BVerfG betrachtet den grof3en Beféhigungsnachweis dementsprechend
als ein System, dass nur in seiner Gesamtheit, bei kohérenter Anwendung,
der Verfassung entspricht.

1.2. DieseLinie seiner Rechtsprechung fuhrt das BVerfG auch in einem Be-
schluss aus dem Jahr 200372 fort.

In tatséchlicher Hinsicht lag der Entscheidung der folgende Sachverhalt zu
Grunde: Ein seit 1996 ausgebildeter Zimmermann meldete im Januar 2000
bei einer Gemeinde ein selbstéandiges Gewerbe mit dem Gegenstand ,, I nnen-

170 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2000 — 1 BVR 2176/98 —, Rn.23.
7 vgl. Fn. 168.
12 BVerfG Beschl. v. 07.04.2003 — 1 BVR 2129/02 —, NJW 2003, 856 ff.

59



ausbau, Handel, Montage und Demontage vorgefertigter Bauelemente* an.
Im Mai 2000 trat er die Ausiibung dieses Gewerbes an. Im Juni 2002 ver-
langten Vertreter von Landkreis und Handwerkskammer Einsichtnahme in
seine Unterlagen, um abzukl&ren, ob der Beschwerdefihrer einen Hand-
werksbetrieb fihre. Dies verweigerte Letzterer. Daraufhin wurde dem Be-
schwerdefihrer ein Ordnungswidrigkeitenverfahren wegen Verweigerung
von Auskiinften Uber Art und Umfang des Betriebs gem. § 17 HwO ange-
kindigt. Zuvor hatte der BeschwerdefUhrer bereits beim Verwal tungsgericht
gegen die Bezirksregierung und den Landkreis Feststellungsklage erhoben
und zugleich um die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nachgesucht.
Im Eilverfahren beantragte er die vorlaufige Feststellung, seine beruflichen
Tétigkeiten ohne Meisterbrief und ohne Eintragung in die Handwerksrolle
ausiiben zu dirfen. Der Eilantrag wurde sowohl vom Verwaltungsgericht als
auch vom Oberverwaltungsgericht mit der Begriindung abgelehnt, der Be-
schwerdefihrer kdnne zur Klérung seiner Berechtigung auf das Ordnungs-
widrigkeitenverfahren verwiesen werden. Der Beschwerdefhrer legte dar-
aufhin Verfassungshbeschwerde gegen diese Entscheidungen ein. Eine Ent-
scheidung in der Hauptsache stand zum Zeitpunkt der Entscheidung des
BVerfG noch aus.

Im Ergebnis stellte das BVerfG in diesem Beschluss fest, dassArt. 19 Abs. 4
GG (Rechtswegsgarantie) verletzt ist, wenn die Verwaltungsgerichte einen
Feststellungsantrag bzgl. der Tatsache, dass eine Tétigkeit ohne Meisterbrief
und Eintragung in die Handwerksrolle zuldssig ausgelibt werden kann, im
einstweiligen Rechtsschutz mit der Begrindung ablehnen, es sei dem An-
tragsteller zumutbar, seine Rechte im angekindigten Ordnungswidrigkeits-
verfahren zu wahren, da

» [dler Rechtsschutz, den Art. 19 Abs. 4 GG dem Einzelnen im Hinblick
auf die Wahrung oder Durchsetzung seiner subjektiven oOffentlichen
Rechte gewahrt, [...] eine tatschlich wirksame gerichtliche Kontrolle
[verlangt]. Die Gewahrleistung schliefdt einen mdglichst |lckenlosen
gerichtlichen Schutz gegen \erletzungen der Individualrechtssphére
durch Eingriffe der offentlichen Gewalt ein[..]* . (Erg. d. Verf.)

De facto zwingt das BVerfG auf diese Weise die Fachgerichte, sich mit der
Frage, ob eine zulassungspflichtige Tatigkeit vorliegt, auseinanderzusetzen,
mit der Begrindung, es sei unzumutbar, diese Frage indirekt, im Rahmen
eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens, das noch dazu sanktionsbewehrt ist,
von den ordentlichen Gerichten kléren zu lassen.

13 BVerfG, Beschl. v. 07.04.2003 — 1 BVR 2129/09 —, NVwZ 2003, 856 (857).
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Die Meisterpflicht als gesetzliches System ist nur dann mit der Verfassung
vereinbar, wenn seine Ausnahmen richtig angewendet und ausgelegt wer-
den, insbesondere unter Beriicksichtigung der grundlegenden Bedeutung
von Art. 12 GG,

Diese Anforderungen kénnen nicht auf der Ebene des Ermittlungsverfahrens
im Vorfeld unterlaufen werden (s.0.), aber auch nicht auf der Ebene des
Rechtsschutzes. Zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes haben gleichzei-
tig die zustandigen Gerichte, namlich die Fachgerichte, liber die Frage der
Qualifikation der Tétigkeit zu entscheiden. Dies gilt umso mehr dann, wenn
von dieser Qualifikation eine Entscheidung Uber eine bul3gel dbewehrte Ord-
nungswidrigkeit abhangt.

Konkret fuhrt das BVerfG in diesem Zusammenhang aus:

» Der Rechtsschutz, den Art. 19 Abs. 4 GG dem Einzelnen im Hinblick
auf die Wahrung oder Durchsetzung seiner subjektiven offentlichen
Rechte gewéahrt, verlangt eine tatséchlich wirksame gerichtliche Kon-
trolle. Die Gewahrleistung schliefdt einen mdglichst llickenlosen ge-
richtlichen Schutz gegen Verletzungen der Individual rechtssphére durch
Eingriffe der offentlichen Gewalt ein [...]. Das Verfahrensgrundrecht
desArt. 19 Abs. 4 GG garantiert damit nicht nur den Zugang zu den Ge-
richten, sondern gewéhrleistet dariber hinaus auch die Effektivitat des
Rechtsschutzes [ .. ]* 7. (Erg. d. Verf.)

Die ordnungsgemal3e Anwendung und Auslegung des Systems, speziell der
Ausnahmeregelungen des grofen Befahigungsnachweises, ist damit laut
BVerfG im Ergebnis nur dann gesichert, solange die zustandigen Fachge-
richte Uber die mal3geblichen Fragen entscheiden.

Das BVerfG stellt auf diese Weise sicher, dass das System des grof3en Befé
higungsnachweises nur als Ganzes verfassungsgemal3 vollumfanglich abge-
sichert ist'’®.

1.3. Bestétigt wird diese Erkenntnis auch durch den Beschluss des BVerfG
vom 27.04.2007".

Der Beschwerdefiihrer dieses Verfahrens verfiigte seit 28.08.2001 Uber eine
Rei segewer bekarte gem. 8§ 55 GewO, die ihm das Feilbieten und den Ankauf
von Baustoffen und Beschldgen, sowie das Anbieten und Aufsuchen von
Bestellungen auf Baudienstleistungen aller Art gestattete. Eine Eintragung
in die Handwerksrolle bestand nicht. Im Rahmen einer Baustellenkontrolle

17 vl bereits BVerfGE 13, 97.

5 BVerfG Beschl. v. 07.04.2003 — 1 BVR 2129/02 —, NJW 2003, 856 (857).
76 vgl. die Ausfiihrungen unter D. I1. 1. 1.1.

77 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —.
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im September 2001 stellten die zustdndigen Behdrden fest, dass der Be-
schwerdefihrer, der unter Vorlage seiner Reisegewerbekarte angab, diese
Tétigkeit im Reisegewerbe auszufihren, einen Dachstuhl fir den Erweite-
rungsbau an einem Wohnhaus errichtete. Im November 2001 erlief das zu-
sténdige Amtsgericht einen Durchsuchungsbeschluss fur die Durchsuchung
»der Wohnung und der Betriebsstétte” des Beschwerdefiihrers nach Bewels-
mitteln, , insbesondere Vertragen, Auftragen aller Art von und mit Kunden,
Rechnungen, Bankbelegen, Buchfiihrungsunterlagen, Mustern oder Muster-
mappen, Karteikarten, Terminkalendern, Schriftverkehr, aus dem hervor-
geht, dass der Betroffene Schwarzarbeit ausfuhrt. Als Begriindung wurde
der Verdacht des Verstol3es gegen 8§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Schwarzarbeitsbekdmp-
fungsgesetz angeflihrt durch fortdauernde Auslibung des Zimmererhand-
werks.

Gegen diesen Durchsuchungsbeschluss beschritt der Beschwerdefihrer zu-
nachst erfolglos den Verwaltungsrechtsweg bevor er Verfassungsbe-
schwerde einlegte.

Das Gericht stellteim Rahmen der Priifung der Verhaltnismaliigkeit des Ein-
griffsinArt. 13 Abs. 1 und 2 GG fest, dass bel der Durchsuchung bei eéinem
Handwerker zum Zweck des Beweises von Schwarzarbeit (8§ 55 GewO etc.)
im Rahmen von Art. 13 GG die Wertungen und die Ausstrahlungswirkung
von Art. 12 GG zu berticksichtigen sind. Konkret fihrt das Gericht in die-
sem Zusammenhang aus:

» In Fallen der Durchsuchung bei Handwerkern, die sich auf einen \er-
stol? gegen die Handwerksordnung und das Schwar zarbeitsgesetz stiit-
zen, sind dartber hinaus die Wertungen des Grundrechts aus Art. 12
Abs. 1 GG zu berlicksichtigen. Ist im Rahmen der Ermittlungstatigkeit
noch unklar, ob Gberhaupt eine Ordnungswidrigkeit gegeben ist oder ob
es sich umdie von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Austibung der Berufs-
freiheit handelt, so gebiete der insofern schwache Anfangsverdacht eine
strenge Verhaltni sméRigkeitsprufung® 178,
I nsbesondere kommt es damit auch im Rahmen von Art. 13 GG auf die Vor-
aussetzungen der Eintragungspflicht nach § 1 Abs. 1 HwO an, da die Nor-
men, die die Ordnungswidrigkeit begrinden, auf die Verletzung dieser
Pflicht abstellen.

Das Gericht stellt die Verletzung von Art. 13 GG so bereits anhand einer un-
richtigen Auslegung von 8§ 55 GewO fest, da die Fachgerichte eben jene ge-
forderte Ausstrahlungswirkung von Art. 12 GG nicht hinreichend bertick-
sichtigt hatten, so dass eine weitere Auseinandersetzung mit der Vereinbar-

178 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —, Rn. 22.
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keit des grof3en Befahigungsnachweises mit dem Grundgesetz ausdriicklich
unterbleibt'”.

Das BVerfG legt in diesem Beschluss den Prifungsmalistab von Art. 13 GG
bei der Durchsuchung von Handwerkern fest und zieht auch hier die Aus-
strahlungswirkung von Art. 12 GG heran. Damit wird die gesamte Recht-
sprechung, wie bereits erlautert, im Rahmen von Art. 13 GG ebenfalsrele-
vant und sichert die kohéarente Anwendung des Gesamtsystems des grof3en
Befahigungsnachweises auch auf der Ebene der Ermittlung durch die Ver-
waltungsbehdrden im Wohnbereich ab.

Bemerkenswert an diesem Beschluss ist, dass das BVerfG a's hauptséchli-
che Begriindung fir diein Art. 12 GG und nun eben auch in Art. 13 GG zu
beriicksichtigende Tatsache, dass die Ausnahmevorschriften von der Meis-
terpflicht weit auszulegen sind, darin liegt, dass Zweifel an der Vereinbar-

keit des groRRen Befahigungsnachweises mit dem Grundgesetz bestehen'®.

Diese Zweifd, die das BVerfG bereitsin zwei Urteilen zwischen den Jahren
2000 und 2005 &auferte, wurden in den anderen Beschllissen nicht zur Be-
grindung herangezogen.

Insgesamt kann jedoch trotz dieser abweichenden Begrindung festgestellt
werden, dass das BVerfG im Ergebnisin allen drei Beschliissen den grof3en
Befahigungsnachweis — jedoch nur als Gesamtsystem — fir mit Art. 12 GG
vereinbar hdlt, in dem derzeit die Angemessenheit nur durch die weite An-
wendung und Auslegung von Ausnahmebestimmungen sichergestellt werden
kann. Konkret bedeutet dies, dass die Bestimmungen, welche die Auslibung
des Handwerks ohne Meisterqualifikation erméglichen, grof3ziigig bejaht
werden muissen, d.h. es dirfen z.B. im Rahmen von 8§ 8 Abs. 1 S. 2 HWO
keine Uberzogenen Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer unzumutbaren
Belastung, die an der Ablegung der Meisterpriifung gehindert hat, aufge-
stellt werden'®t,

Die Frage der Verfassungskonformitdt wird damit eher auf die Ebene der
praktischen Umsetzung verlegt, statt das System an sich auf den verfas-
sungsrechtlichen Priifstein zu stellen. Grundsétzlich zu kritisierenist an die-
sem Ansatz, dass verfassungsrechtliche Spannungen und daraus resultie-
rende Streitigkeiten statt auf legidativer Ebene auf dem Riicken der einzel-
nen Betroffenen ausgetragen werden. Die Gefahr der Einzelfallzerfaserung
im Lichte der erforderlich erscheinenden generellen verfassungsrechtlichen

1 BVerfG Beschl. v. 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —, Rn. 30. Dieser Beschluss entspricht der standigen Recht-
sprechung des BVerfG der letzten Jahre in Féllen der Durchsuchung bei einem Handwerker, vgl. nur
BVerfG, Beschl. v. 04.03.2008 — 2 BVR 103/04 —; BVerfG, Beschl. v. 06.09.2007 — 2 BvR 103/03 —;
BVerfG, Beschl. v. 29.04.2007 — 2 BVR 532/02 —.

180 BVerfG, Beschl. v. 27.04.2007 — 2 BVR 449/02 —, Rn. 22.

181 VIg. Fn. 166 und 167 und die Ausfiihrungen des BVerfG in diesem Rahmen.

63



Absicherung des grof3en Befahigungsnachweises — mag dies auch in der Re-
gelungsmaterie selbst begriindet sein — liegt auf der Hand.

2. Verhaltnismafigkeit des grof3en Befahigungsnachweises — Zweifel des
BVerfG

Das Gericht auRerte indes in zwei Entscheidungen ernste Zweifel an der

Verfassungskonformitét des grof3en Befdhigungsnachweises, ohne jedoch

im Ergebnis eine diesbeziglich negative (Grundsatz-)Entscheidung zu fél-

len. Welche Umstande zu diesen Zweifeln fihrten, wird hier kurz darge-

stellt.

a) BVerfG vom 31.03.2000'

In seinem Beschluss vom 31.03.2000 auf¥erte das Gericht ausdriickliche Zwei-
fel an der Vereinbarkeit des grof3en Befahigungsnachweises mit Art. 12 GG,

ad) Die Entscheidung

Der tatsichliche Rahmen, der dem BVerfG die Maoglichkeit zur AuRerung
bot, war wie so haufig der eines Vorgehens gegen einen Buf3geldbescheid.

Konkret wandte sich in diesem Verfahren ein Elektroeinzelhéndler gegen
die Auferlegung einer GeldbulRe wegen unzuléssigen selbstdndigen Betrei-
bens des Elektroinstallateur- sowie des Radio- und Fernsehtechnikerhand-
werks. Im Rahmen seiner Geschéftstétigkeit, die er seit 1985 betrieb, lieferte
er die verkauften Waren aus und schloss sie auch an. Darliber hinaus hat er
Reparaturen und Elektroinstallationen durchgefihrt. Seit Mitte 1998 arbei-
tete der Kl&ger wegen Umsatzriickgangs daneben as Lagerist. Der Klager
war zu keinem Zeitpunkt in die Handwerksrolle eingetragen, trug jedoch
vor, er Ube die besagten Tétigkeiten auch nur als Minderhandwerk bzw. im
Hilfsbetrieb aus.

Das Gericht duRRert hier zunéchst Zweifel an der Vereinbarkeit der 88 1 ff.
HwO mit Art. 12 GG, hat jedoch im Ergebnis die Frage offen gelassen, da
der Antragsteller nur geltend machte, ein Minderhandwerk bzw. Hilfsbetrieb
auszuliben (wofUr eine Eintragung nicht erforderlich war).

Hingegen habe er sich nicht darauf gestiitzt, dass er die Voraussetzungen
des 8§ 9 HwO erflllen wirde und damit ebenso qualifiziert wéare, wie ein
EU-Handwerker!®,

Wortlich fihrte das Gericht aus:

» Die Frage, ob die Anforderungen der Meister priifung angesichts ge-
ringerer Anforderungen an EU-Handwerker noch gerechtfertigt sind,

8 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BVR 608/99 —.
183 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BVR 608/99 —, Rn. 15.
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kann hier dahingestellt bleiben, denn der Beschwerdefiihrer macht in
erster Linie geltend, dass die von ihm ausgelibten Tatigkeiten nicht
den , Kern* eines bestimmten handwerklichen Berufs betrafen und
damit als Minderhandwerk oder als Hilfsbetrieb ohne Eintragung in
die Handwerksrolle ausgelibt werden dirften. Er behauptet hingegen
nicht, die in der [..] [EU/EWR-Handwerk-Verordnung] geltenden
Voraussetzungen der Eintragung in die Handwerksrolle[...] zu erfll-
len und damit ebenso wie ein EU-Handwerker qualifiziert zu sein® 84,
(Erg. d. Verf))

Statt daher weiter auf die Vereinbarkeit des grof3en Beféhigungsnachwei-
ses mit der Verfassung direkt einzugehen, stellt das BVerfG (wie stets)
auf die Mangel der gerichtlichen Entscheidung ab (verlagert also die Pro-
blematik von der Ebene des Rechts auf die der Rechtsanwendung) und
rigt, dass diese den Anforderungen von Art. 12 GG nicht gerecht wiirde,
da

» das Amtsgericht nicht im Einzelnen ermittelt [hat], ob es sich bel den
Tétigkeiten, die dem Beschwerdefihrer zur Last gelegt werden, um sol-
che handelt, die den Kernbereich des Handwerks ausmachen, oder ob es
sich um ein den Vorschriften der Handwerksordnung nicht unterfallen-
des Minderhandwerk handelt [...]“. (Erg. d. Verf.)'®

» Des Weiteren haben die Gerichte nicht danach unterschieden, inwie-
weit die Tatigkeiten des Beschwerdefiihrers in den Kernbereich des
Elektroinstallateur- oder in den Kernbereich des Radio- und Fernseh-
technikerhandwerks fielen. [...] Es fehlt an Feststellungen, die den ge-
samten Sachverhalt beriicksichtigen® . (Erg. d. Verf.)*®

Aus diesen Umsténden zieht das Gericht die Schlussfolgerung, dass

» [all] dies darauf hin[deutet], dass die Gerichte in den angefochtenen
Entscheidungen die Bedeutung von Art. 12 Abs. 1 GG fir die Auslegung
der einfachrechtlichen Vorschriften verkannt haben. Hétten sie die
Handwerksordnung, die empfindliche Eingriffe in die Freiheit selbstéan-
diger Berufsaustibung enthalt, grundrechtsfreundlich ausgelegt, hatten
sie den Ausnahmevorschriften in 8 3 HwWO das ihnen von Verfassung
wegen zukommende Gewicht beigemessen und die Verhangung einer
Geldbufle davon abhéngig gemacht, dass zuvor alle zugunsten des Be-
schwerdeflhrers streitenden Umsténde aufgeklart und berticksichtigt
sind” . (Herv. u. Erg. d. Verf.)'¥.

184 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BvR 608/99 —, Rn. 15.
18 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BVR 608/99 —, Rn. 33.
18 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BVR 608/99 —, Rn. 34.
187 BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BvR 608/99 —, Rn. 37.
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bb) Analyse

Was die Ausfiihrungen des BVerfG zur mangelnden Beriicksichtigung der
Ausstrahlungswirkung von Art. 12 GG durch die Fachgerichte betrifft, so
kann auf die Ausfuihrungen unter D. Il. 1. verwiesen werden. Diese Vorge-
henswei se entspricht insoweit seiner sténdigen Rechtsprechung.

Weitaus interessanter ist die Passage des Beschlussesin dem das BVerfG die
Vereinbarkeit des grof3en Befdhigungsnachweises mit Art. 12 GG anreift.

Das Gericht weist in diesem Zusammenhang ausdriicklich auf das Problem
der Inl&nderdiskriminierung hin, indem es die Frage der Verfassungskon-
formitét des grofen Befahigungsnachwei ses mit der Begriindung offen lésst,
dass sich der Beschwerdefuhrer eben nicht auf Erstere berufen hat. Damit
klingt bereits hier an, dass das BVerfG offensichtlich dem Problem der In-
l[anderdiskriminierung im Rahmen von Art. 12 GG eine entscheidende Be-
deutung zukommen lassen mochte.

b) BVerfG vom 05.12.2005'%

Genau diese entscheidende Bedeutung wurde vom BVerfG dem Problem
sog. Inlanderdiskriminierung dann im Grunde auch in seinem Beschluss
vom 05.12.2005 zuteil, auch wenn es wiederum keine endguiltige Entschei-
dung in der Sache traf, sondern sich eine Mdglichkeit ergab, die Frage im
Ergebnis offen zu lassen.

ad) Sachverhalt und Entscheidung

In diesem Kammerbeschluss hob das Gericht eine gerichtliche Entschei-
dung gegen einen deutschen Zimmerergesellen auf, der ohne Meistertitel das
Zimmererhandwerk in leitender Position auslbte. Das Zimmererhandwerk
erforderte jedoch damals den grofRen Befahigungsnachweis und die konsti-
tutive Eintragung in die Handwerksrolle gem. 88 1 Abs. 1, 7 Abs. 1 HwWO.
Mit der Urteilsbeschwerde wurde die den auf 8 1 Abs. 1 Nr. 3 (a.F.) des Ge-
setzes zur Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschéftigung ge-
stiitzten BuRgeldbescheid bestétigende Entscheldung angegriffen.

Das BVerfG auRerte in seinem Beschluss erneut grofde Zweifel an der Ver-
einbarkeit des grof3en Beféhigungsnachweises mit Art. 12 GG, insbesondere
wegen der gednderten wirtschaftlichen und rechtlichen Umstande™®. Kon-
kret fUhrte es in diesem Zusammenhang aus:

» Mit Blick auf die Verénderung der wirtschaftlichen und rechtlichen
Umsténde sind Zweifel daran angebracht, ob die bis Ende des Jahres
2003 geltenden Regelungen Uber die Ausgestaltung des Meister zawangs

18 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BVR 1730/02 —,
18 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BvR 1730/02 —, Rn. 18.
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(81 Abs. 1S 1i.Vm. 87 HWO a.F.) dem Grundsatz der Verhaltnisma-
RBigkeit in dem hier maf3geblichen Zeitraum noch gerecht werden konn-
ten® 1%,

Im Ergebnis lies es diese Frage jedoch offen, dajedenfalls die Entscheidung
des Gerichts, die Gegenstand der Urteilsverfassungsbeschwerde war, einen
Verstol3 gegen die Berufsfreiheit darstellte und blieb damit bei seiner stén-
digen Rechtsprechung (s.0.) treu. Im Rahmen der Auslegung und Anwen-
dung der Ausnahmeregelung von 8 8 HWO sei der Ausstrahlungswirkung
von Art. 12 GG keine hinreichende Rechnung getragen worden, da

» [ di€] geschilderten Bedenken gegen die Verhaltnismaidigkeit des Ein-
griffsin die Freiheit der Berufswahl — (iber die zu entscheiden die Kam+
mer nicht berufen [war] — [die] Notwendigkeit [bekraftigen], die Aus-
nahmeregelung des § 8 HWO a.F. mit Blick auf Bedeutung und Trag-
weite des Grundrechts des Beschwerdefilhrers aus Art. 12 abs. 1 GG
groRziigig anzuwenden* . (Erg. d. Verf)'*

Zu beachten ist, dass die Entscheidung noch zur Rechtslage vor 2003 erging.
bb) Analyse

Zum einen hat das Gericht in dieser Entscheidung klar gemacht, dass im
Hinblick auf das Ziel der Qualitdtssicherung die veranderten tatséchlichen
Umsténde, die sich insbesondere auch durch die européischen Regeln der
Dienstleistungsfreiheit und der Niederlassungsfreiheit ergeben, die Recht-
sprechung von 1961 zumindest insoweit in Frage stellen, als das Ergebnis
der Zumutbarkeitsabwéagung betroffen ist.

Weiter spricht das BVerfG ganz explizit auch seine Zweifel an der Erfor-
derlichkeit der Meisterpflicht fir das Ziel der Aushildungssicherung aus.

Statt jedoch nach dieser expliziten AuRerung seiner Zweifel in der Sache
Uber den grof3en Befdhigungsnachweis zu entscheiden, bleibt das Gericht
seiner Linie nach dem Urteil von 1961 treu, bereits auf der Ebene der
Rechtsanwendung durch die Gerichte einen Verstold gegen Art. 12 GG zu
sehen und die angegriffene Entscheidung aus diesem Grund aufzuheben.
Wie das Gericht bereits in seinem Urteil aus dem Jahr 1961 feststellt, ist
die Meisterpflicht nur dann angemessen, sofern durch Ausnahmeregelungen
» Hartefélle" abgefangen werden, was im Bereich des grof3en Befahigungs-
nachweises angesichts der Bedeutung von Art. 12 GG nur der Fall ist, wenn
die bestehenden Ausnahmeregelungen grof3ziigig angewendet werden.

10 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BvR 1730/02 —, Rn. 18.

1 BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BvR 1730/02 —, Rn. 25.

92 vgl. die Ausfiihrungen unter D. I.

198 VIg. Fn. 166 und 167 und die Ausfiihrungen des BVerfG hierzu.
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Es erscheint zwar, orientiert man sich allein am Ergebnis, pragmatisch vom
BVerfG statt ein ganzes System zu kippen nur eine weite Auslegung einer
Regelung zu verlangen, um zur Verfassungskonformitét des ganzen Systems
zu kommen. Dogmatisch Uberzeugend ist diese Ldsung aber nicht.

Obwohl diese Félle nach der gesetzlichen Systematik eine Ausnahme sein sol-
len, verlangt nach Ansicht des BVerfG die Verfassung, dass die Regeln weit
ausgelegt werden'™, Zwar ist die Figur der Hartefallregelung, die eine ver-
fassungsbeschrankende Regelung verfassungsgemal? macht, im deutschen
Recht nicht unbekannt'®®, Jedoch wird eine solche Hartefallregelung in der
Regel nicht weit ausgelegt, im Gegenteil. Sie soll ja gerade nur Hartefdlle ab-
fangen. Dementsprechend reicht allein schon die Implementierung einer Har-
tefallregelung aus, um das System verfassungskonform auszugestalten.

Genau diesist jedoch nach der Rechtsprechung des BVerfG, was das System
des grof3en Beféhigungsnachweises betrifft, offensichtlich gerade nicht der
Fall. Nur bei einer weiten Auslegung und der damit verbundenen grof3ziigi-
gen Anwendung der Ausnahmeregelungen®® ist das System des grofRen Be-
fahi gungsnachwei ses verfassungskonform.

Uberzeugender wére es daher, wenn man zur Feststellung gelangen wiirde,
dass die Meisterpflicht als solcheinihren Anforderungen bzw. in ihrem Um-
fang unverhaltnismaidig, insbesondere unangemessen ist, da die bestehenden
Ausnahmeregelungen nicht ausreichen, um Hartefélle abzufangen.

Im Ergebnis erweckt die Entscheidung des Gerichts den Eindruck, dass die
Kammer die Meisterpflicht wegen des von ihr selbst immer betonten Ein-
schétzungsspielraums des Gesetzgebers'®” zum einen hinsichtlich der Wahl
des Ziels als solches und zum anderen hinsichtlich der Geeignetheit einer
Regelung zur Zielerreichung und der evtl. als nicht hinreichend angesehe-
nen empirischen Beweisharkeit einer spurbaren Beeintréchtigung des Hand-
werks durch die Konkurrenz von EU-Ausléndern nicht als verfassungswid-
rig erklaren wollte'®, zumal zum damaligen Zeitpunkt ja bereits die Hand-
werksnovelle von 2003 in Kraft getreten war und sich die neue Rechtslage,
wie im Folgenden noch dargestellt wird, nicht denselben verfassungsrecht-
lichen Bedenken ausgesetzt sah'®®.

1% vgl. die Ausfiihrungen zu Fn. 166 und 167.

1% |nshesondere im Zusammenhang mit Hartefallregelungen bei Inhalts- und Schrankenbestimmungen im
Rahmen von Art. 14 GG, bzw. bei Enteignungen im Rahmen von Art. 14 GG,

1% vgl. die Ausfiihrungen zu Fn. 166 und 167.

7 vgl. nur die Ausfiihrungen des BVerfG in BVerfGE 13,97 (107) sowie Manssen, in: v. Mangoldt/K lein/

Starck, aa.O., Art. 12 Rn. 132. Das BVerfG beschréankt sich insbesondere bel der Frage der Geeignetheit

auf eine Vertretbarkeitskontrolle.

Leisner W. G, Der Meistertitel im Handwerk — (weiter) ein Zwang? — Europarechtliche und verfassungs-

rechtliche Probleme, GewArch 2006, 393 (393).

1% vgl. Diirr, VerhdltnismaRigkeit der Meisterpflicht im Handwerk, GewArch 2007, 18 (18).
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3. Ergebniszu ll.

Alle bisher behandelten Entscheidungen ergingen zur Rechtslage vor 2003.
In diesem Zusammenhang wurden wiederholt Zweifel an der Verfassungs-
maidigkeit der alten Regelungen vor allem auch im Hinblick auf die Inlan-
derdiskriminierung geauf3ert.

Da das BVerfG jedoch eine direkte Entscheidung lber die Vereinbarkeit der
Meisterpflicht mit der Verfassung vermied und Begriindungsaspekte seiner
Entscheidungen auf die Ebene der Rechtsanwendung verlagerte, hatte diese
Rechtsprechung zumindest keine direkte deregulierende Wirkung.

Inwieweit jedoch eineindirekte deregulierende Wirkung (abgesehen von der
indirekten Wirkung, dass die Fachgerichte zur weiten Auslegung von Aus-
nahmeregelungen vom Meisterzwang angehalten wurden) von dieser Ent-
wicklung dahingehend ausging, dass der Gesetzgeber zu Reformen angeregt
wurde, wird im Folgenden ertrtert.

I11. Ubertragbarkeit auf die heutige Rechtslage?

Mit der Handwerksnovelle von 2003 wurden im System des grof3en Befahi-
gungsnachweises nach der HwO tiefgreifende Verénderungen vorgenom-
men. Ob die bisher analysierte Rechtsprechung daher noch vergleichbare
Relevanz hat, ist also fraglich.

Der Gesetzgeber hat zwar zumindest teilweise am grofden Beféhigungs-
nachweis festgehalten, insoweit bleiben viele Fragen dieselben. Allerdings
wurden sowohl die mit der Meisterpflicht verfolgten mal3geblichen Ziele
geandert, als auch eine Reihe von Mdoglichkeiten, die neben der Meister-
qualifikation einen Zugang zum Beruf ermdglichen, eingefihrt.

Die bidang vom BVerfG entwickelten Malstabe sind auf diese neue Rege-
lungd age anzuwenden, um zu Uberprifen, ob die Novelle das Recht der HWO
tatsachlich, wie vom Gesetzgeber besbsichtigt, verfassungsfest machte?®.

Daran anschlieRend bleibt aber die Frage, inwieweit diese Anderungen zu
einer Deregulierung gefthrt haben, und ob die gegebenenfalls vorgenom-
menen legidativen Schritte in diese Richtung auch verfassungsrechtlich ge-
boten waren und einer diesbeziiglichen Uberprifung standhalten.

1. Neufassung der Anlage A

Insgesamt wurde mit der Handwerksnovelle aus dem Jahr 2003 eine Neu-
ordnung des Systems dergestalt vorgenommen, dass nicht mehr flr das ge-
samte Handwerk die Meisterpflicht besteht, sondern nur noch fir be-
stimmte, sog. gefahrgeneigte Berufe. Fir einen Grofdeil der Handwerke

20 Honig/Kndrr, HWO, § 1 Rn. 1.
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stellt sich die Frage der Verfassungsmalligkeit der subjektiven Berufswahl-
beschrankung der Meisterpflicht damit gar nicht mehr.

Dass weniger Berufe von diesem Eingriff betroffen sind, 8ndert jedoch nichts
an der Eingriffsqualitét und -intensitdt bzgl. der immer noch betroffenen
Berufe. Insoweit kann auf die folgenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

2. Paradigmenwechsd und \erhéltnisméldgkeit der Berufsausiibungsbeschrankung

Der grof3e Beféhigungsnachweis stellt nach h.M. eine Beschrénkung der Berufs-
freiheit gem. Art. 12 GG auf der sog. Zweiten Stufe dar®™. Fiir die Verhdtnismé
[igkeit des Eingriffes auf dieser Stufe ist es erforderlich, dass die Regelung zur
Abwehr schwerer Gefahren fir ein wichtiges Gemeinschaftsgut bendtigt wird.

Mit der Reform wurden in diesem Bereich grundlegende Anderungen vor-
genommen. Zum besseren Verstandnis der systemischen Umwalzungen, die
sich auch auf die Regelungsdichte auswirken, erfolgt ein kurzer Vergleich
der Rechtslage vor 2003 und nach der Novelle.

a) Rechtslage vor 2003

Vor 2003 war das Ziel, dass der Gesetzgeber mit der Meisterpflicht ver-
folgte, das der Qualitats- und der Aushildungssicherung. Die gesetzliche
Ausformung des Meisterzwangs, der damals noch fast das gesamte Hand-
werk erfasste, wurde auf dieser Grundlage unter der Einschrénkung fur
rechtmal3ig angesehen, dass die Ausnahmeregelungen fir Ausnahmebewil-

ligungen groRziigig ausgel egt werden®®2,

b) Rechtslage nach der Handwerksnovelle

Mittlerweile wurde das Ziel der Qualitétssicherung durch das der Gefahr-
vermeidung ersetzt’®, Das Ziel der Ausbildungssicherung® blieb bestehen.
Dieser Paradigmenwechsel stellt das System des grof3en Befdhigungsnach-
weises auf vollig neue Fulie, allein schon deswegen, weil er einen wesent-
lichen Strukturwandel mit sich bringt.

Seit 1935 ist der sog. grofe Beféhigungsnachweis Grundlage des Deutschen
Handwerks® und hatte in seinen wesentlichen Ziigen seit 1953 auch groRRe
Reformen®® , unbeschadet” Uiberstanden®®”.

21 vgl. oben unter B. 111. 1. a).

22 BVerfGE 13, 97 ff., vgl. die Ausfiihrungen unter D. I.

28 Detterbeck, HWO, § 1 Rn.12.

24 Haufig wird dieses Teilziel jedoch als nicht mehr ausreichend firr die Rechtfertigung des Eingriffs gehal-
ten. Insb. riigen Frotschner/Kramer, in: Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn. 540 die Unbestimmtheit und die politische Prégung des Begriffes.

25 Honig/Knérr, HwO, § 1 Rn. 4.

26 Bis 2003 wurde die HwO durch 23 Gesetze und sieben Verordnungen in einzelnen Bestimmungen veran-
dert, zuletzt im Jahr 1998, vgl. Vgl. Traublinger, Handwerksordnung: Kahlschlag oder zukunftsorientierte
Reform?, GewArch 2003, 353 (353).

27 Detterbeck, HWO, § 1 Rn.1.
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Nach dem Zweiten Weltkrieg galt in den damaligen Besatzungszonen unter-
schiedliches Handwerks- bzw. Gewerberecht?®. Speziell in der US-Zone
wurdein dieser Zeit der grof3e Beféhigungsnachweis vollsténdig aul3er Kraft
gesetzt. Innerhalb kurzer Zeit wurde von den handwerklichen Spitzenorga
nisationen jedoch die Notwendigkeit erkannt, eine bundeseinheitliche Rege-
lung fiir das Handwerk zu erlassen?®. Im Jahr 1953 schlieflich wurde die
HwO beschlossen, die den grof3en Befahigungsnachweis gesetzlich veran-
kerte.

Die HwO unterschied bis 2003 nur zwischen solchen handwerklichen Té&
tigkeiten, die selbsténdig nur mit Meisterqualifikation und Eintragung in die
Handwerksrolle ausgef iihrt werden dirfen (aufgelistet in der Anlage A) und
solchen, die handwerksdhnliche Tétigkeiten darstellten und dementspre-
chend ohne Meisterqualifikation und Eintragung in die Handwerksrolle
selbstandig ausgelibt werden durften (aufgelistet in der Anlage B)#°.

Im Zuge der Reform wurde eine Abkehr von dieser klassischen Zweiteilung
hin zu einer Dreiteilung vorgenommen. Nunmehr wird zwischen zulas-
sungspflichtigen und zulassungsfreien Handwerken sowie handwerksahn-
lichen Gewer ben unterschieden®'. Diese Neustrukturierung wurde mal3geb-
lich auch durch die neue gesetzliche Fundierung des grofen Beféhigungs-
nachweises bedingt. Nur flr die zulassungspflichtigen Berufe, die weiterhin
in der Anlage A gelistet sind, besteht die Meisterpflicht fort.

Die Zahl dieser Handwerke ist jedoch drastisch geschrumpft. Der Meister-
zwang erfasst nicht mehr das gesamte (Voll)Handwerk?2, sondern nur noch
ausgewahlte 41 Gewerbe. Bedingt wird dies hauptséachlich dadurch, dass der
Gesetzgeber das Ziel der Qualitétssicherung, das er auf alle Handwerke an-
wenden konnte, durch das der Gefahrgeneigtheit ausgetauscht hat.

Dementsprechend kann er auch nur mehr Handwerke, die auch eine gewisse
Gefahrgeneigtheit aufweisen, der Zulassungspflicht unterwerfen®®, Zwangs-
laufig wurden aus den aus der Anlage A ausgeschiedenen Handwerken zu-
lassungsfreie. Der Gesetzgeber listete diese im ersten Teil der Anlage B, for-
mal getrennt von den bereits zuvor zulassungsfreien handwerksdhnlichen

28 vgl. Fn. 207.

29 vgl. Fn. 207.

20 vgl. Fn. 207.

21 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 2.

22 94 Vollhandwerke waren in Anhang A gelistet.

23 Allerdings wird an der Kohérenz, mit der der Gesetzgeber diese Auswahl vorgenommen hat, oft auch mit
gewichtigen Argumenten gezweifelt. So weist unter anderem Traublinger darauf hin, dass die Uberfih-
rung vieler Handwerke in die Anlage B damit begriindet wurde, dass Vorschriften im Bereich der Pro-
dukthaftung, des Gewahrleistungsrechts und des Verbraucherschutzrechts al's ausreichende Schutzmecha-
nismen gegeben wéren. Es stellt sich dann aber die berechtigte Frage, welches andere Ziel als die Gefah-
renabwehr gerade z.B. die Produkthaftung verfolgt. Vgl. Traublinger, Handwerksordnung: Kahlschlag
oder zukunftsorientierte Reform?, GewArch 2003, 353 (355).
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Gewerben, die im Teil zwei der Anlage B aufgefiihrt sind. Diese formale
Aufspaltung ist dem Umstand geschuldet, dass diese Handwerke ja immer
noch Vollhandwerke darstellen. Rechtliche Konsequenzen ergeben sich
hieraus jedoch nicht.

Das Ziel, das der Gesetzgeber mit dieser Reform verfolgte, war das, den
groflRen Befahigungsnachweis und die wirtschaftliche Entwicklung des
Handwerks zu starken sowie das Handwerksrecht zukunftsfahig, zu-
kunftssicher und europafest zu machen®. Zur Erreichung dieses Ziels sah
er esals notwendig an, unter anderem diesen Paradigmenwechsel unter In-
kaufgghme der zwangslaufigen strukturellen Verschiebungen, vorzuneh-
men-.

Eine weitere Veranderung, neben der Reduzierung der zulassungspflichtigen
Handwerke, liegt darin, dass die HwO mit der Einfihrung des Kriteriums
der Gefahrgeneigtheit in wesentlichen Teilen auf ihre urspringliche, die
GewO heute noch beherrschende (sonder-) ordnungsrechtliche Zweckset-
zung zuriickgefuhrt wird*®. Der Begriff des Gefahrenhandwerks ist dem
Handwerksrecht nicht neu?’.

Vor diesem Hintergrund alerdings sind die Ausfihrungen des BVerfG von
1961 bzw. zur Rechtslage von vor 2003 nicht mehr ohne Weiteres Ubertrag-
bar?8, da die VerhaltnismaRigkeitspriifung schwerpunktméalig anhand der
Ziele der Qualitdts- und Ausbildungssicherung vorgenommen wurde. Uber-
dies hatte der Gesetzgeber die in der Anlage A der HwO aufgefiihrten Be-
rufe 1953 lediglich typisierend betrachtet und keine Rechtfertigung des

Meisterzwanges bzgl. einzelner Gewerbe vorgenommen?®,

Die Verhdtnismaidigkeitsprifung ist dementsprechend anhand der, von der
Rechtsprechung entwickelten und vorstehend erléuterten Mal3staben, neu
vorzunehmen.

ad) Legitimes Zidl

Sowohl das Ziel der Gefahrenabwehr als auch das der Ausbildungssiche-
rung stellten legitime Ziele des Gemeinwohls dar®® und kénnen daher
grundsétzlich einen Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG rechtfer-

tigen. Dies alerdings nur, wenn die Regelungen zur Zielerreichung ihrer-
seits auch verhdtnismafdig sind.

24 Honig/Knorr, HwO, § 1 Rn. 1.

25 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 1.

216 Miiller, Meisterpflicht und Gefahrgeneigtheit, GewArch 2007, 361 (362).

27 vgl. Fn. 216.

28 Traublinger, Handwerksordnung: Kahischlag oder zukunftsorientierte Reform?, GewArch 2003, 353
(356).

29 vgl. BVerfGE 13, 97 (106).

20 vgl. Fn. 216.
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bb) Geeignetheit

Zunéchst missten daher die Regelungen geeignet zur Zielerreichung, néam-
lich der Gefahrenabwehr, sain.

Im Rahmen einer Vertretbarkeitskontrolle?”! kann auch hier von einer Ge-
eignetheit ausgegangen werden. Da dem Gesetzgeber diesbeziglich ein gro-
Ber Einschatzungsspielraum zukommt und keine offensichtliche Ungeeig-
netheit vorliegt, scheitern die gesetzlichen Regelungen zum grof3en Befahi-
gungsnachweis nicht an dieser Hiirde??.

Das BVerfG hdlt sich an dieser Stelle der Priifung mit seiner Kontrolle zu-
riick um nicht in den Kernbereich der Legidative einzudringen.

cc) Erforderlichkeit

Eine Regelung ist erforderlich, wenn es kein milderes Mittel zur Zielerrei-
chung gibt?®. In diesem Zusammenhang sieht sich die HwO auch nach der
Novelle Kritik ausgesetzt.

Teilweise wird eingewandt, dass der Verbraucher auch repressiv gegen den
Handwerker vorgehen kann?*, dementsprechend sei eine Berufszul assungs-
beschrankung nicht das mildeste Mittel. Dem wird jedoch zutreffend ent-
gegengehalten, dass blofRe Schadenersatzanspriiche gerade bei der Gefahr-
dung von Kérper und Gesundheit nicht allein ausreichend sind®®.

Weiter wurde zur alten Rechtslage?® vorgebracht, dass die Ausnahmerege-
lung des 8§ 9 HWO i.V.m. der EU/EWR HwV zeige, dass die Meisterpriifung
as Zulassungsvoraussetzung nicht erforderlich sei??’ insbesondere auch
deshalb, da auch Inlander von dieser Regelung durch einen langeren Aus-
landsaufenthalt profitieren bzw. die Meisterpflicht umgehen konnen®®,

Hierzu ist festzustellen, dass die Erforderlichkeit unabhéngig von abwei-
chenden unionsrechtlichen Regelungen und Zielen festzustellen ist. Ent-
scheidend ist vielmehr, welches Ziel der deutsche Gesetzgeber erreichen
will und ob die Regelung diesbeziiglich erforderlich, d.h. das mildeste

21 BVerfGE, 17, 97 (110).

22 A A.: Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungsgemaR?, GewArch
2012, 470 (473).

23 Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20 Rn. 113, 69.

24 Bulla, st das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungsgemaR?, GewArch 2012,
470 (476).

25 Kramer, Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft, GewArch 2013, 105 (108).

26 Und insoweit Uibertragbar, al's immer noch zumindest sechs Berufe nur mit der Meisterqualifikation aus-
gelibt werden kénnen.

27 Beaucamp, Meister ade — Zur Novelle der Handwerksordnung, DV BI 2004, 1458 (1461).

28 Dje HwO wurde infolge der Rechtsprechung Knoors, die oben unter C. I. 1. analysiert wurde, insoweit an-
gepasst, al's dass auch ein Deutscher, der einen langeren Auslandsaufenthalt vorzuweisen hat und wahrend
diesem in einem Gewerbe tétig war, von § 9 HwO profitieren kann. § 9 HwO stellt nur auf die Unions-
burgerschaft ab, diese hat auch ein Deutscher.
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Mittel, ist. Dass das Zidl (z.B. aufgrund von unionsrechtlich bedingten Aus-
nahmen) mit der Regelung eventuell nicht zu 100 % erreicht wird, muss fir
die rein interne verfassungsrechtliche Betrachtung unerheblich sein.

I nsbesondere kann der deutsche Gesetzgeber nicht in seinen Mitteln zur Zie-
lerreichung dadurch beschrankt werden, dass der Unionsgesetzgeber andere
Ziele verfolgt, die folglich andere Mittel erfordern. Andernfalls wiirde die
Gesetzgebungskompetenz zumindest in ihrem Entscheidungsspielraum
massiv in Bereichen beschrénkt, in denen die Union keine Regelungskom-
petenz hat, was faktisch einer Kompetenzerweiterung zugunsten der Union
gleichkame. Im Verhatnis zwischen Unionsrecht und nationalem Recht fin-
det ein Ausgleich zwischen den unterschiedlichen Regelungszielen der
unterschiedlichen Gesetzgeber (hier kann janur ein Fall der indirekten Kol-
lision vorliegen) aber ja gerade nicht im Vorfeld, Uber eine Beschrankung
der Gesetzgebungskompetenzen des nationalen Gesetzgebers statt??®. Statt-
dessen hat das Unionsrecht die Figur des Anwendungsvorranges (der auch
verfassungsrechtlich und nach standiger Rechtsprechung des BVerfG garan-
tiert ist?%) gewahlt, womit dem nationalen Gesetzgeber innerhalb seiner
Kompetenzen der volle Freiraum der Gesetzgebung gewahrt wird. Erst bei
der Anwendung kann wegen einer moéglichen indirekten Kollision mit dem
Unionsrecht die Anwendung gegeniiber EU-Ausléndern ausgeschlossen
sein.

Faktisch wird hier eine &nliche Diskussion wie zum Problem der Inlénder-
diskriminierung gefuhrt. Es wird daher vorliegend auf die Ausfihrungen zu
diesem Thema unter dd) verwiesen.

Wenn nun also der Deutsche Gesetzgeber vom Ziel der Gefahrvermeidung
ausgeht, und er damit in seinem Regelungsbereich erforderliche Mal3nah-
men zur Erreichung dieses Ziels aufstellt, so kann nicht aus dem Umstand,
dass der Unionsgesetzgeber mangels desselben Regelungsziels derartige
Regelungen nicht trifft und damit EU-Auslénder den deutschen Regelungen
nicht unterliegen, geschlossen werden, dass die nationalen Regeln nicht zur
Zielerreichung erforderlich sind.

dd) Angemessenheit — VerhdltnismalRigkeit im engeren Sinne

Auf dieser Stufe der Priifung wirkt sich nun die 3-Stufen-Theorie (s.0.) aus.
Der grof3e Befahigungsnachweis miisste also zur Gefahrenabwehr geboten
sein.

29 vgl. in diesem Sinne auch Traublinger, Handwerksordnung: Kahischlag oder zukunftsorientierte Re-

form?, GewArch 2003, 353 (356) zum parallelen Problem der Inlénderdiskriminierung und Art. 3 GG, der
auch auf eine Kompetenzerweiterung abstelIt.
20 Vg, bspw. BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 —.
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Wahrend zur friheren Rechtslage, as der Mittelstand gesetzlich gefordert
werden sollte, diesbeziiglich berechtigte Zweifel bestanden®!, hat mit der
Novellierung, in der insbesondere die Berufe, die noch dem Meisterzwang
unterliegen, nach Kriterien der Gefahrgeneigtheit ausgesucht wurden, das

Problem eine Entschérfung erfahren®2,

Allerdings wird haufig eingewandt, dass die gesetzliche Konzeption, wie sie
derzeit vorliegt, nicht systemkoharent wére und daher unangemessen sei®,

Diese Vorwirfe stiitzen sich unter anderem darauf, dass gem. § 7 Abs. 2
HwO Hochschulabsolventen mit zulassungspflichtigen Handwerken in die
Handwerksrolle eingetragen werden kénnen, obwohl sie keinerlei prakti-
sche Erfahrung vorzuweisen hétten. Wie dies der Gefahrenvermeidung dient,
erklart sich nicht. In dieselbe Richtung gehen die Argumente, die die Frage
stellen, wieso das Reisegewerbe bzw. die Neben- und Hilfsbetriebe, die zum
Teil ebenso gefdhrlich wie eintragungspflichtige Gewerbe sind, nicht dem
Meisterzwang unterliegen®.

Jedoch ist hier den Ansichten zuzustimmen, die von der grundsétzlichen An-
gemessenheit der Meisterpflicht zur Gefahrvermeidung Uberzeugt sind.
Dass eine gesetzliche Ausgestaltung ggf. nicht kohérent ist, andert hieran
nichts®®. Systemwidrigkeit innerhalb einer gesetzlich geschaffenen Ord-
nung fuhrt nur in Ausnahmefallen zur Verfassungswidrigkeit der betroffenen
Vorschrift?*®. Auch eine ggf. teilweise fehlerhafte Zuordnung®’ der Hand-
werke bzgl. des Vorliegens von Gefahrgeneigtheit kann nicht dazu fuhren,
dass die Regelungen der HWO al's solche verfassungswidrig sind. Das Kri-
terium der Gefahrgeneigtheit als solches sowie das regelungstechnische
Vorgehen des Gesetzgebers muss im Hinblick auf die Angemessenheit ge-
prift werden. Die konkrete Vornahme der Zuordnung muss hingegen nur
ggf. korrigiert werden, die Verfassungskonformitét des Systems an sich

kann sie nicht tangieren®®,

Auch dass die konkrete Ausgestaltung der Meisterprifung Handwerkern
weit mehr abverlange as zur Gefahrvermeidung erforderlich sei, und daher
unangemessen sei, kann nicht Uberzeugen. Die konkrete gesetzliche Ausge-

1 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, aa.0., Art. 12 Rn. 247.

22 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 —, GewArch 2012, 35 (38).

28 gp auch insh. Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungsgeméaR?,
GewArch 2012, 470 (474).

24 Kramer, Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft, GewArch 2013, 105 (109).

25 Kramer, Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft, GewArch 2013, 105 (109).

26 Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 16.

7 Wie dies haufig kritisiert wird, vgl. nur Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung
noch verfassungsgemald?, GewArch 2012, 470 (473) sowie Traublinger, Handwerksordnung: Kahlschlag
oder zukunftsorientierte Reform?, GewArch 2003, 353 (355).

28 Kramer, Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft, GewArch 2013, 105 (109).
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staltung sagt nichts Uber die grundsétzliche VerhdltnismalBigkeit der Mels-
terpflicht an sich aus®™.

Allerdings darf das Problem der Inlanderdiskriminierung®® in diesem Rah-
men nicht vergessen werden.

In der Verfassungsrechtsprechung wird dieses Problem nicht unter Art. 3
GG diskutiert, davon dem Prinzip ausgegangen wird, dass der Gesetzgeber
nur innerhalb seiner Kompetenzordnung an Art. 3 GG gebunden ist?*.

Wegen der faktischen Auswirkungen der Inlanderdiskriminierung hat das
Prinzip jedoch mittlerweile auch in der Rechtsprechung des BVerfG bereits
Berticksichtigung innerhalb der Verhdtnismaldigkeitsprifung von Grund-
rechten, auch speziell bereitsim Rahmen von Art. 12 GG gefunden und soll
daher auch hier an dieser Stelle erortert werden®.

Das BVerfG hat die Inlanderdiskriminierung as einen Aspekt der Abwé
gung im Rahmen der Verhaltnismaligkeitsprifung eines Eingriffsin Art. 12
GG qualifiziert*. Konkret wurdeimmer bezweifelt, ob der Eingriff, den die
Meisterpflicht darstellt, angesichts der Bedeutung des Art. 12 GG und der
wesentlichen Verénderungen in den wirtschaftlichen und rechtlichen Gege-
benheiten noch zumutbar sai.

Die Rechtsprechung tendiert nach den Zweifeln, die das BVerfG noch 2005
im Hinblick auf die Rechtslage von vor 2003 geduf3ert hat, jedoch mittler-
welle erkennbar dazu, der Inldnderdiskriminierung im Rahmen der Verhalt-
nismaldigkeitsprifung des Eingriffsin Art. 12 GG durch die Rechtslage von
nach 2003 zwar grundsétzlich weiterhin Relevanz zuzusprechen. Mit der
Novelle seien die Ungleichbehandlungen jedoch soweit angepasst worden,
dass keine spirbare Beeintréachtigung mehr vorliege, so dass die Angemes-
senheit der Regelung bejaht wird*,

Begrundet wird dies auch damit, dass die Inlénderdiskriminierung, vor
allem durch die Dienstleistungsfreiheit von Unionsbirgern, , vorwiegend
nur im grenznahen Raum* 2% stattfindet und daher nicht nennenswert, bezo-
gen auf die gesamte Bundesrepublik Deutschland, ins Gewicht f&llt2. Ab-
weichende Verhdl tnisse in einzel nen grenznahen Regionen beschranken den

29 vgl. Fn. 238.

20 vgl. die Ausfiihrungen generell hierzu unter B. 1. 3.

21 vgl. hierzu bereits oben unter B. 111. 1. b).

22 Kormann/Hupers, Inlanderdiskriminierung durch Meisterpflicht?, GewArch 2008, 273 (274).

3 vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.03.2000 — 1 BVR 608/99 —, Rn. 15, BVerfG, Beschl. v. 05.12.2005 — 1 BVR
1730/02 —, Rn. 18 ff.

244 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 —, Rn. 41.

25 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 —, Rn. 46.

26 Eswird alerdings haufig darauf hingewiesen, dass die Konkurrenz nicht wie befiirchtet nach der EU-
Osterweiterung z.B. stark zugenommen hétte, vgl. hierzu insbesondere Dirr, VerhatnisméRigkeit der
Meisterpflicht im Handwerk, GewArch 2007, 18 (20). In diesem Zusammenhang weist Dlrr weiter da-
rauf hin, dass insbesondere Konkurrenz immer schon in Form von Schwarzarbeit bestand.
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Gesetzgeber jedoch wegen seiner Befugnis, typisierende Regelungen zu
treffen®?’, nicht?®,

Ob diese Rechtsprechung so unangreifbar ist, ist zweifelhaft*®. Zwar ist es
richtig, dass nach der Novelle des Jahres 2003 auch fur Inlander weitere
Ausnahmeregelungen vom Meisterzwang geschaffen wurden, wodurch die
Regelungslagen fir EU-Gewerbetreibende und deutsche Gewerbetreibende
weitestgehend angendhert wurden und folglich das Problem der Inlénder-
diskriminierung in groRem Umfang entschérft wurde?>.

Die faktische Inlanderdiskriminierung bleibt jedoch weiterhin gegeben, ins-
besondere fir die Berufe, fir die die sog. Altgesellenregelung des § 7b
HwO?* keine Geltung hat. Uberdies ist zu beachten, dass in den Féllen, in
denen von einer Niederlassung aus dem EU-Ausland eine Dienstleistung in
Deutschland erbracht wird, fur deutsche und ausléndische Handwerker
unterschiedliche Anforderungen auch nach der Novelle der Handwerksord-
nung bestehen, vgl. § 7 EU/EWR HwV?2, Dementsprechend kann keine
Rede davon sein, dass das Problem der Inl&nderdiskriminierung nach der
Novelle von 2003 quas vollstandig ausgeraumt sai.

Zuzustimmen ist der Rechtsprechung allerdings im Ergebnis, da die Inlén-
derdiskriminierung wohl vor alem in den Grenzregionen Auswirkungen
zeigt, es dem Gesetzgeber jedoch gleichzeitig von der Verfassung gestattet
ist, auch typisierend vorzugehen®:. Diese Befugnis, typisierende Regelun-
gen vorzunehmen, enthdlt indirekt auch die Aussage, dass punktuelle Inlén-
derdiskriminierung nicht die fir das Gesamtgebiet der Bundesrepublik gel-
tende Regelungen per se verfassungswidrig machen kann. Vielmehr kann
diese Schlussfolgerung nur in (extremen) Ausnahmefélen gezogen werden.

Uberdies wird dies dadurch untermauert, dass die Beriicksichtigung der In-
l&nderdiskriminierung im Rahmen der Angemessenheit nicht dazu fihren
kann, dass auf diese Weise das Unionsrecht als solches zwingend integriert
wird, da sonst faktisch eine Kompetenzerweiterung fir die Union stattfin-

247 BVerfGE 13, 97 (106).

28 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 26.02.2010 — 4 A 1499/066 —, Rn. 48, a.A. dlerdings Rieger, in

GewArch 2012, 477 (478), der darauf hinweist, dass es fir diese empirischen Einschétzungen des OVG

und des BVerwG bzgl. desAusnahmecharakters der Konkurrenz durch EU-Auslénder keine belastbare Da-

tengrundlage gibt. Dieser Ansicht ist auch Durr, in: Verhdtnismaigkeit der Meisterpflicht im Handwerk,

GewArch 2007, 18 (20), da die zugrunde gelegten Stellungnahmen der Verbande vor dem Jahr 2003 ab-

gegeben wurden, also vor der Handwerksnovelle und vor der EU-Osterweiterung.

Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungsgemai3?, GewArch 2012,

470 (475).

20 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 9.10 —, Rn. 41.

21 vgl. hierzu die Ausfilhrungen unter D. 111. 3.

22 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 26.02.2010 — 4 A 1499/066 —, Rn. 48, es wird insh. auf die Anforde-
rungen im Rahmen von 8 7 EU/EWR HwV verwiesen, der bestimmt, dass eine rechtméf3ige Niederlassung
in einem EU-Staat i.d.R. ausreicht.

%3 BVerfGE 13, 97 (106).
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det, ohne dass die Voraussetzungen von Art. 23 GG gewahrt sind. Das Pro-
blem kann nur einen Teil eines Abwagungsvorganges darstellen®™* und darf
nicht zwingend zur Folge der Verfassungswidrigkeit fihren.

Unter Berticksichtigung dieser Erkenntnis bleibt festzuhalten, dass wohl das
Problem der Inlanderdiskriminierung in dem Umfang, in dem es selbst nach
der Novelle noch besteht, nicht zu so schwerwiegenden Diskrepanzen (in
guantitativer und qualitativer Hinsicht) fuhrt, dass alein daran die Ange-
messenheit der Regelung scheitern kann. Wohl aber ist esin der Abwégung
as ein Teillelement zu berticksichtigen.

3. Normdes § 7b HWO

Insbesondere ist es nunmehr fiir die meisten Berufe®™, bei denen grundsétz-
lich die Meisterpflicht bestehen bleibt, moglich, bei langjahriger Erfahrung
eines Gesdllen von der Ausnahmeregelung des § 7b HwO Gebrauch zu ma-
chen. Diese entspricht im Wesentlichen den Erfordernissen, die fur EU-Aus-
lander, die eine Niederlassung in Deutschland haben, im Rahmen von § 9
Abs. 1 Nr. 1 HwO i.v.m. § 1 ff EU/EWR HwV aufgestellt werden®®.

Mit der Einfligung dieser Norm im Zuge der Novelle von 2003 wurde der
Meisterzwang in weitem Male relativiert®’.

Sollte diese Norm zu restriktiv gehandhabt werden, so éndert dies nichts an
der grundsétzlichen Angemessenheit der Meisterpflicht, wenn man die bis-
herige Linie der Rechtsprechung zugrunde legt. Dies wiirde ein blof3es Pro-
blem der Rechtsanwendung darstellen.

Mit dieser Norm wird auch das Problem der Inlanderdiskriminierung wei-
testgehend entscharft?®®,

Die Voraussetzungen von 8 7b und 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 HWO i.V.m. § 2 Abs. 2
EU/EWR HwV sind weitestgehend vergleichbar®®. Zwar stellt § 7b HWO
etwas geringere Anforderungen an die zeitlichen Dimensionen der Berufs-
erfahrung, auf der anderen Seite sind die Anforderungen insoweit strenger,
als 8 7b HWO nur eine selbstandige Tatigkeit oder eine Tétigkeit als Be-
triebsverantwortlicher gelten 1&sst, nicht hingegen wie 8 9 HwWO, der bereits
eine leitende Funktion in einem Betrieb ausreichen |&sst®®.

24 Kormann/Hiipers, Inlanderdiskriminierung durch Meisterpflicht?, GewArch 2008, 273 (278).

%5 Eine Ausnahme, bei der die sog. Altgesellenregelung nicht anwendbar ist, besteht nur fir sechs Berufe:
Schornsteinfeger, Augenoptiker, Orthopadietechniker, Orthopédieschunmacher, Zahntechniker und Hor-
geréteakustiker gem. § 7b HwO i.V.m. Nr. 12, 33-37 der AnlageA.

26 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 26.02.2010 — 4 A 1499/066 —, Rn. 46.

37 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 —, GewArch 2012, 35 (38).

28 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C 8.10 —, GewArch 2012, 35 (38).

29 Beaucamp, Meister ade — Zur Novelle der Handwerksordnung, DVBI 2004, 1458 (1459).

20 BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 — 8 C9.10 —, Rn. 41.
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Wenn man berticksichtigt, dass das BVerfG das System des grof3en Befahi-
gungsnachweises immer als Ganzes beurteilt hat, so verringert sich mit die-
ser Regelung die Intensitét des Eingriffsin Art. 12 GG deutlich.

4, 8§ 8HwWO

§ 8 HWO hildet eine weitere Mdglichkeit, die schon nach der alten Rechts-
lage bestand, fiir Berufe, auf die § 7b HWO keine Anwendung? finden kann
und die immer noch der Meisterpflicht unterliegen, diese durch Ausnahme-
regel ungen zu umgehen.

Hier ist auf die Rechtsprechung zur alten Rechtslage zu verweisen.

Die Norm sorgt aso fir die Verh@ltnisméaligkeit des Systems des Meister-
zwanges an sich, da sie immer noch a's absolute Hértefallregelung fiir die
Berufe dient, die der Meisterpflicht in ihrer ganzen Strenge unterliegen®?
und ist dementsprechend im Lichte von Art. 12 GG weit auszulegen und

groRziigig anzuwenden?®,

5. Ergebnis — Eine Deregulierung durch die Reform?

Zusammenfassend kann man daher feststellen, dass die Reform die meisten
der vor 2003 bestehenden verfassungsrechtlichen Zweifel ausgeraumt hat
bzw. soweit relativiert hat, dass das System des grof3en Beféhigungsnach-
weisesin seiner derzeitigen Fassung verfassungsrechtlich weitgehend unbe-
denklich erscheint.

Die Frage dréngt sich jedoch auf, inwieweit diese Reform zu einer Deregu-
lierung auf diesem Gebiet gefiihrt hat und ob die vorgenommenen Schritte
auch wirklich immer erforderlich gewesen sind.

a Umfang der Deregulierung

In Summe wurde das System des grofen Befahigungsnachwei ses vielleicht
nicht ausgehohlt, aber doch in groflem Umfang gelockert. Die Ausnahmere-
gelung des 8§ 7b HwO hat in weitem Umfang die Mdglichkeit eroffnet, ent-
sprechend der Regelung, die bereits vor 2003 fur EU-Auslénder galt, auch
ohne Meisterqualifikation ein stehendes Gewerbe selbstandig auszuiiben.
Diese Lockerung komplettiert das schon davor geltende System der Aus-
nahmereglungen der 88 8, 9 HwWO.

Eine strenge Meisterpflicht, wie sie im urspringlichen System der Hand-
werksordnung vorgesehen war, besteht nur mehr furr wenige Berufe?®,

%1 ygl. Ausfiihrungen unter D. 1.

%2 ygl. Fn. 255,
%3 vgl. BVerfGE 13, 97 (121) sowie die Ausfilhrungen unter D. 11. 1.
%4 vgl. Fn. 255,
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Fir die weiteren Berufe, die trotz des Paradigmenwechsels noch der Meis-
terpflicht grundsétzlich unterliegen, wurde mit dem Normgefiige der 88 7b,
8 und 9 HWO ein flachendeckendes Ausnahmesystem geschaffen. Zwar sind
alle diese Bedingungen an zum Teil auch strenge Anforderungen geknipft,
so dass der Grundsatz (fur Inlénder) weiterhin auch tatséchlich die Meister-
pflicht ist. Trotz allem wurde das System durchléssiger und eine Deregulie-
rung hat unzweifelhaft stattgefunden.

Dies insbesondere auch deshalb, dajain summa bereits viel weniger Berufe
vom Gesetz a's zulassungspflichtige Handwerke qualifiziert werden.

b) Notwendigkeit der Deregulierung

Hier stellt sich nun in diesem Zusammenhang die Frage, ob alle diese ein-
schneidenden Verdnderungen in der vorgenommenen Intensitdt auch verfas-
sungs- und unionsrechtlich erforderlich waren, oder ob die Entscheidung
des Gesetzgebers, in diese Richtung tdtig zu werden, nicht zum Teil auch
eine bewusste, ohne aufferen Zwang hervorgerufene politische Entschei-
dung war.

Ob das Verfassungsrecht tatséchlich einen Paradigmenwechsel erforderte,
um die Handwerksordnung abzusichern, ist im Hinblick auf die Qualitatssi-
cherung eher fraglich — dieses wurde (im Gegensatz zum Ziel der Ausbil-
dungssicherung) nie beanstandet.

Der mit diesem Wechsel bedingte verénderte Umfang der Anlage A ist je-
denfalls in seiner konkreten Ausgestaltung hoch umstritten?®®,

Was die Einfligung der Ausnahmeregelung des § 7b HwO betrifft, soist dies
eine Reaktion des Gesetzgebers auf die vom BVerfG gedullerten Bedenken
bzgl. des Einflusses der Inlénderdiskriminierung auf die Verfassungskonfor-
mitdt des groflen Befahigungsnachweises und als solches erforderlich ge-

wesen, um derartige Bedenken aus dem Weg zu raumen?®,

Die Ausnahmeregelung des 8 9 HwO ist wie oben erl&utert unionsrechtlich
bedingt und in soweit auch erforderlich®®’.

Zusammengefasst kann daher an dieser Stelle festgehalten werden, dass der
mit dem Paradigmenwechsel verbundene deregulative Schub von Verfas-
sungswegen nicht direkt gefordert war, alle anderen Neuerungen jedoch in
weit Uberwiegendem Mal3e eine Reaktion des Gesetzgebers auf in der jin-
geren Rechtsprechung geduRRerte Bedenken bzgl. der Verfassungskonfor-
mitét des grof3en Befahigungsnachweises in seiner alten Fassung darstellen.

25 vgl. zum Ganzen insbesondere Miiller, Meisterpflicht und Gefahrgeneigtheit, GewArch 2007, 361 (361)
sowie die Ausfuhrungen unter D. Il1. 2. b).

%6 vgl. Ausfiihrungen unter D. I11. 3.

%7 vgl. Ausfiihrungen unter B. 11. 1. b).
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IV. Ergebnis zu D.

Es lasst sich festhalten, dass zur alten Fassung des grol3en Beféhigungs-
nachweisesin der jlngeren Vergangenheit insbesondere im Hinblick auf die
bestehende Inlanderdiskriminierung judikative verfassungsrechtliche Be-
denken geduRRert wurden, die zusammen mit den schon im Jahr 1961 festge-
stellten Kritikpunkten dazu gefiihrt haben, dass der Gesetzgeber mit der No-
vellierung aus dem Jahr 2003 durch ein flachendeckendes Ausnahmesystem
sowie durch eine Neuordnung der zulassungspflichtigen Berufe eine starke
Deregulierung vorgenommen hat.

Gleichwohl besteht das System des grof3en Beféhigungsnachwei ses fort und
ware auch fir die Zukunft Anderungen zugénglich, die wieder stirker regu-
lative Tendenzen aufweisen®®,

%8 Diesist deshalb denkbar, da das Unionsrecht, wie bereits unter B. I. 3. erlautert wurde, Inlanderdiskrimi-
nierung nicht sanktioniert und das Verfassungsrecht die Inlanderdiskriminierung nur as Teilelement der
Abwéagung in der Verhaltnismaldigkeitspriifung, insbesondere bel der Angemessenheit berlicksichtigen
kann. Solange also sichergestellt ist, dass Unionsbirger durch die nationalen Regelungen nicht in ihren
Grundfreiheiten verletzt sind, ist es dem national en Gesetzgeber unbenommen an seine Staatsbiirger stren-
gere Anforderungen zu stellen, soweit dies verfassungsrechtlich im Rahmen der Angemessenheit noch zu
einer tolerierbaren Inlanderdiskriminierung fuhrt. Es wére daher durchaus moglich, auch mit dem Krite-
rium der Gefahrgeneigtheit, bei entsprechendem, den Ausfiihrungen unter D. I11. 2. b) dd) zugrunde ge-
legten Verstandnis, wieder mehr Vollhandwerke in den Anhang A aufzunehmen und davon auch Berufe
aus dem Anwendungsbereich von § 7b HWO auszuschlie3en, ohne dass dies unions- oder verfassungs-
rechtlich bedenklich wére.
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E. Die fakultative M eisterqualifikation nach Unionsrecht und
nach nationalem Recht

Die bisherigen Ausfihrungen beschrénken sich im Wesentlichen auf die
obligatorische Meisterqualifikation, wie es sie in der gesetzlichen Regelung
vor 2003 und nach 2003 gab. Mit der Novelle wurde mit den 88 51a ff. der
HwO die Mdglichkeit einer fakultativen Meisterqualifikation eingefihrt.
Die folgenden Ausfuihrungen beschaftigen sich mit der Vereinbarkeit dieses
neuen Instituts mit dem Grundgesetz und dem Unionsrecht.

Vorab ist festzustellen, dass die fakultative Meisterqualifikation zulassungs-
frelen Berufen die Mdglichkeit bietet, as,,mehr* an Qualifikation den Meis-
tertitel zu erwerben, ohne das dieser fUr die rechtméalige Ausiibung der T&
tigkeit erforderlich ist.

. Vereinbarkeit mit dem nationalen Recht

Diein 8§ 51a HWO vorgesehene Regelung ist sowohl im Hinblick auf Art. 12
GG ds auch auf Art. 3 GG unbedenklich, da sie offensichtlich keinen Ein-
griff darstellt sondern nur eine blof3e Mdglichkeit. Mit dem Erwerb des fa-
kultativen Meistertitels gehen keine gesetzlichen , Privilegien® einher, dem
Handwerker ist nicht mehr erlaubt als dem, der keinen Meistertitel erworben
hat.

Bei Anwendung dieser Regelung ist alerdings Vorsicht geboten: Wahrend
esAnsichten gibt, die vertreten, dass diese L dsung auch fir die bislang noch
zulassungspflichtigen Handwerke gewahlt werden solle, da der Meistertitel
, Glitezeichen, nicht aber Berufszulassungsvoraussetzung*?® sein solle?™,
bleibt in diesem Zusammenhang wie oft gedul3ert zu bedenken, dass auf
diese Weise eine , Zwei-Klassen-Gesellschaft* auf mehreren Ebenen be-
gunstigt werden kann.

Wer eine besondere Qualifikation hat, lasst sich diesein der Regel auch ho-
norieren. Auf diese Weise kénnte es dazu kommen, dass je nach Einkom-
men, der Verbraucher nur noch Zugang zu einem Gesellen hat oder sich aber
einen Meister , leisten kann®. Es erscheint zweifelhaft, diese Qualifikations-
aufspaltung innerhalb einer Berufsgruppe gesetzlich zu beglinstigen.

Das Verfassungsrecht, vor allem Art. 12 GG aber auch Art. 3 GG fordern je-
doch andererseits keine vollige Deregulierung des Berufsrechts auch was
die Berufszulassung betrifft. Im Gegenteil, Art. 12 GG sieht mit seinem Ge-

29 Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungsgeméaiR?, GewArch 2012,
470 (476).

20 In diesem Sinne, wenn auch ohne den Aspekt des fakultativen Meisters auch, Wallenberg, Die Bedeutung
des Meisterbriefsin Zeiten von Qualitdtsmanagement und Européischen Normen, EuZW 1995, 396 (400).
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setzesvorbehalt ausdriicklich die Moglichkeit von Einschrénkungen vor. Ob
daher eine (wie teilweise propagierte) vollige Abkehr oder erheblicher
Abbau?™ von Berufszulassungsregelungen wie dem groRen Befahigungs-
nachweis vorzunehmen ist, ist keine rechtliche, sondern eine politische Ent-
scheidung.

Il. Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Was die Vereinbarkeit einer fakultativen Meisterpriifung mit dem Unions-
recht, hier insbesondere mit Art. 49 und Art. 56 AEUV betrifft, so kann im
Prinzip auf die Ausfihrungen unter E. |. verwiesen werden. Eine Beschran-
kung der Grundfreiheiten liegt nicht vor, da die Regelung die Meisterpri-
fung ja genau nicht als Zulassigkeitsvoraussetzung fir die Ausiibung einer
Téatigkeit vorsieht.

Vielmehr wirde das Konzept des Meistertitels als Gltesiegel der unions-
rechtlichen Logik entsprechen, die den Wettbewerb, der durch das Angebot,
das dem mindigen Verbraucher gemacht wird, as regelndes Element be-
trachtet, das die Qualitét der Leistung auf lange Sicht sichern wird?”,

Aber auch die Bedenken bleiben dieselben. Auch ist darauf hinzuweisen,
dass das Unionsrecht, insbesondere die Grundfreiheiten nicht per se eine
vollige Deregulierung fordern. Ein Berufsrecht, mit Regelungen der Zulas-
sungsbeschrankung und der Austibungskontrolle, ist mit dem Unionsrecht
grundsétzlich vereinbar, wenn die oben genannten Punkte beachtet werden.

I11. Ergebniszu E.

Eine Deregulierung in dem Snn, dass der Meister nur noch fakultativ er-
worben werden kann, ohne eine Berufszulassungsbeschrankung darzustel-
len, ist sowohl mit Unions- als auch mit Verfassungsrecht vereinbar. Aller-
dingsist eine solche nicht zwingend gefordert.

Ob also der groRRe Beféhigungsnachweis in Zukunft nur noch auf fakultati-
ver Basis existieren soll, ist keine rechtliche, sondern eine politische Frage.

21t gl jiingst auf européischer Ebene die Initiative der EU-Kommission gegen Reglementierungen des Be-
rufszugangs COM (2013) 676 final, Mitteilung v. 02.10.2013.

22 Dijesen Ansatz verfolgt auch Bulla, Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfas-
sungsgemal3?, GewArch 2012, 470 (476); Vdl. auch die Ausfihrungen von Leisner, W. G, Der Meisterti-
tel im Handwerk — (weiter) ein Zwang? — Europarechtliche und verfassungsrechtliche Probleme, GewArch
2006, 393 (393).
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F. Einzeler gebnisse und Gesamter gebnis

|. Einzelergebnisse der AbschnitteA. bisE.

1. Abschnitt A.

Anhand der in der jingeren Vergangenheit ergangenen Rechtsprechung der
beiden obersten Gerichte der unions- und der nationalen Rechtsordnung,
dem EuGH und dem BVerfG soll analysiert werden, inwieweit das ehemals
von stark regulativen Zigen gepragte Berufsrecht der Handwerksordnung
Veranderungen Uber mdglicherweise erkannte deregulative Tendenzen er-
fahren hat, und ob dem Institut des grof3en Befahigungsnachweises in der
heutigen Rechtslage und Rechtsprechung noch und weiterhin (di€) entschei-
dende Bedeutung zukommt.

2. Abschnitt B.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich der grof3e Befahi-
gungsnachweis in einem Geflige von zwei verschiedenen, miteinander stark
verwobenen Rechtsordnungen behaupten muss. Beide Rechtsordnungen set-
zen Mal3stdbe, an denen sich die Meisterpflicht messen lassen muss, eine
Kontrolle, die von EUGH und BVerfG im Rahmen ihrer jeweiligen Kompe-
tenzen und im sog. Verfassungsgerichtsverbund ausgelibt wird. Da die Vor-
rangfrage der beiden Rechtsordnungen zugunsten des Unionsrechts ent-
schieden wurde, entsteht angesichts der Tatsache, dass ein blofRer Anwen-
dungsvorrang vorliegt, unweigerlich das Problem der sog. Inlanderdiskri-
minierung im Lichte der Regularien zum grof3en Befahigungsnachweis.

3. Abschnitt C.

Die Meisterpflicht auf nationaler Ebene ist unionsrechtlich unbedenklich,
solange eine solche fir EU-Auslander nicht bei Austibung eines Handwer -
kes direkt gefordert wird oder die Erbringung einer Dienstleistung durch
verfahrensrechtliche Hinder nisse beeintrachtigt wird.

Dementsprechend findet fiir rein innerstaatliche Sachverhalte keine (di-
rekt?”®) unionsrechtlich motivierte Deregulierung statt.

Insgesamt jedoch geht infolge dieser Rechtslage die Regelungsdichte zu-
rick, da zumindest die Qualifikationsanforderungen des Meisters tber 8 9
HwO i.V.m. der EU/EWR HwWV gegentiber Unionsbiirgern nicht gefordert
werden kénnen. Hier wurde vielmehr durch das Unionsrecht ein System der
gegenseitigen Anerkennung implementiert. Eine Bewilligung bleibt zwar zu

273 Zur indirekten Relevanz aufgrund der Inlanderdiskriminierung, siehe die Ausfiihrungen unter D. 111. 2. b)
dd).
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erteilen, die Prifungsbefugnisse in diesem Rahmen sind jedoch weitgehend
formeller Natur.

\Von einer volligen Aushdhlung des grof3en Beféhigungsnachweises durch
das Unionsrecht kann auf Grundlage dieser Erkenntnisse im Ergebnis je-
doch nicht gesprochen werden. Im Gegenteil, der grofie Befahigungsnach-
weis als solcher ist vom Unionsrecht unbertihrt. Dass Uber die strengeren
Anforderungen des nationalen Rechts an Inlander im Vergleich zu anderen
Unionsbirgern, aufgrund einer moglicherwei se daraus erwachsenden, sog.
Inléanderdiskriminierung gegebenenfalls (weiter) deregulierender Hand-
lungsbedarf entsteht, soll im Folgenden noch erértert werden. Trotz dieser
unterschiedlichen Regelungsdichte bei rein nationalen und bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten kann daher in Summe immer noch von einer
weiterhin unbeschrénkten Bedeutung des grof3en Befahigungsnachwel ses
gesprochen werden.

4. Abschnitt D.

Es lasst sich festhalten, dass zur alten Fassung des grol3en Beféahigungs-
nachweisesin der jlungeren Vergangenheit insbesondere im Hinblick auf die
bestehende Inl&nderdiskriminierung judikative verfassungsrechtliche Be-
denken geduRert wurden, die zusammen mit den schon im Jahr 1961 festge-
stellten Kritikpunkten dazu gefiihrt haben, dass der Gesetzgeber mit der No-
vellierung aus dem Jahr 2003 durch ein flachendeckendes Ausnahmesystem
sowie durch eine Neuordnung der zulassungspflichtigen Berufe eine starke
Deregulierung vorgenommen hat.

Gleichwohl besteht das System des grofen Befahigungsnachweises fort und
ware auch fir die Zukunft Anderungen zuganglich, die wieder stérker regu-
lative Tendenzen aufwei sen.

5. Abschnitt E.

Eine Deregulierung in dem Snn, dass der Meister nur noch fakultativ er-
worben werden kann, ohne eine Berufszulassungsbeschrénkung darzustel-
len, ist sowohl mit Unions- als auch mit Verfassungsrecht vereinbar. Aller-
dingsist eine solche nicht zwingend gefordert.

Ob also der grofie Beféhigungsnachweis in Zukunft nur noch auf fakultati-
ver Basis existieren soll, ist keine rechtliche, sondern eine politische Frage.

I1. Gesamter gebnis

Die Handwer ksordnung sieht nach wie vor das System des grof3en Be-
fahigungsnachweises in seiner urspringlichen Form als Berufszulas-
sungsbeschrénkung vor, auch wenn sich die gesetzliche Begrindung
der Einschrankung der verfassungsrechtlich garantierten Berufsfrei-
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heit und der unionsrechtlichen Grundfreiheiten Uber die Zeit gedndert
haben.

Diese Anderungen haben zwar den Regulierungsumfang dieses I nsti-
tuts verringert, dennoch ist esin eben dieser Form, die es gerade auch
wegen der in der jlingeren Rechtsprechung geduferten Kritik zum
alten System erhielt, mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen in
Deutschland und den européischen Vorgaben vereinbar.

Im Lichte des jingst wiederholt auftretenden Gedankens des Allge-
meinwohlbelangs des Verbraucherschutzes wére sogar eine insoweit wie-
der intensivere Regulierung des grof3en Befahigungsnachweises denk-
bar, stellt doch dieser Belang Uber Grenzen hinweg diesbezliglich einen
verfassungsrechtlich und unionsrechtlich anerkannten Rechtferti-
gungsgrund dar.

86



87



88



Literaturverzeichnis

Beaucamp, Guy
Meister ade — Zur Novelle der Handwerksordnung, DVBI. 2004, 1458 ff.

Bergmann, Jan
Handlexikon der Européischen Union, 4. Aufl. 2012

Bulla, Smon
Ist das Berufszulassungsregime der Handwerksordnung noch verfassungs-
gemal3?, GewArch 2012, 470 ff.

Callies, Christian/Ruffert, Matthias
EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl., Minchen 2011

Dauses, Manfred A.
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 34. Erganzungslieferung, Minchen
2013

Detterbeck, Seffen
Handwerksordnung, Kommentar, 4. Aufl., Minchen 2008

Diefenbach, Wilhelm
Das Urtell des Européischen Gerichtshofs vom 03.10.2000 und die
» Registrierung” von Handwerkern, GewArch 2001, 305 ff.

Einwirkungen des EU-Rechts auf das deutsche Kammerrecht, GewArch
2006, 217 ff.

Durr, Wolfram
Verhdltnismaligkeit der Me sterpflicht im Handwerk, GewArch 2007, 18 ff.

Fiege, Carsten
Der Filialhandwerker in Deutschland und Europa, GewArch 2001, 409 ff.

Frenz, Walter
Handwerkliche Qualifikation und EU-Recht, Eine Untersuchung zu den
Auswirkungen der Berufsanerkennungs- und der Dienstleistungsrichtlinie
vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten, LFI-Schriftenreihe 2006

Selbstandigenfreiheit, Berufsqualifikationen und neue Richtlinien,
GewArch 2007, 10

Frotscher, Werner/Kramer, Ursula

Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 6. Aufl.,
Munchen 2013

89



Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard/Nettesheim, Martin

Das Recht der Européischen Union, Band |, EUV/AEUV, 51. Ergdnzungs-
lieferung 2013

Honig, Gerhart/Kndrr, Matthias
Handwerksordnung, 4. Aufl., Minchen 2008

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo

Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 10. Aufl.,
Minchen 2009

Kormann, Joachim/Hupers, Frank

Das neue Handwerksrecht, Rechtsfolgen aus der HwO-Novelle 2004 far
Handwerksbetriebe und -organisationen, Uberblick, Zweifelsfragen und
erstes Restimee, LFI- Schriftenreihe 2004, S. 1 ff

Inlénderdiskriminierung durch Meisterpflicht?, GewArch 2008, 273 ff.

Kormann, Joachim/Liegmann, Jorg
Zur Abgrenzung des Vollhandwerks, Band |, 2006.

Krajewski, Markus
Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie an Genehmigungsregelungen
und ihre Umsetzung im deutschen Recht, NVwZ 2009, 929 ff.

Kramer, Ursula

Die Meisterpflicht im Handwerk — Relikt oder Weg in die Zukunft,
GewArch 2013, 105 ff.

Landmann, Robert/Rohmer, Gustav
Gewerbeordnung, Kommentar, 65. Aufl. 2013

Leisner, Walter

Handwerksrecht und Europarecht — Verstofét der Grof3e Befdhigungsnach-
weis gegen Gemeinschaftsrecht? GewArch 1998, 445 ff.

Leisner, Walter Georg
Der Meistertitel im Handwerk — (weiter) ein Zwang? — Europarechtliche
und verfassungsrechtliche Probleme, GewArch 2006, 393 ff.

Die subjektiv-historische Auslegung des Gemeinschaftsrechts — Der ,, Wille
des Gesetzgebers' in der Judikatur des EuGH, EuR 2007, 689 ff.

Die ,wesentliche Tétigkeit" eines Handwerks gem. § 1 Abs. 2 HWO
— Rechtsprechungsanalyse und systematische Einordnung von
Einzel(grenz)fdlen, LFI-Schriftenreihe 2014

90



v. Mangoldt, Hermann/Klein, Friedrich/Sark, Christian
Grundgesetz, Kommentar, Band I, 5. Aufl., Miinchen 2005

Maunz, Theodor/Durig, Gunter
Grundgesetz, Kommentar, 69. Ergénzungslieferung, Minchen 2013

Mirbach, Horst
Anfang vom Ende des Meisterzwangs? NVwZ 2001, 161 ff.

Miller, Martin
Meisterpflicht und Gefahrgeneigtheit, GewArch 2007, 361 ff.

Pielow, Johann-Christian
Gewerbeordnung, Kommentar, 1. Aufl., Minchen 2009

Gewerberecht, Kommentar, Stand 1.1.2013, Edition 25

Rieger, Frank
Européischer Binnenmarkt noch nicht vollendet, GewArch 2012, 477 ff.

SAcker, Franz Jurgen/Rixecker, Roland
Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., Minchen 2012

Schwannecke, Holger
Die Deutsche Handwerksordnung, Kommentar, Stand Mai 2012, Berlin
2012

Sodan, Helge
Grundgesetz, Kompaktkommentar, 2. Aufl., Minchen 2011

Sreinz, Rudolf
EUV/AEUV, Kommentar, 2. Aufl., Miinchen 2012

Tettinger, Peter J./Wank, Rolf
Gewerbeordnung, Kommentar, 7. Aufl., Miinchen 2004

Traublinger, Heinrich
Handwerksordnung: Kahlschlag oder zukunftsorientierte Reform?
GewArch 2003, 353 ff.

Vofkuhle, Andreas
Der européische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1 ff.

v. Wallenberg, Gabriela
Die Bedeutung des Meisterbriefs in Zeiten von Qualitétsmanagement und
Européi schen Normen, EuZW 1995, 396 ff.

91



92

Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft
gestalten, 18. Legidaturperiode



Rechtsprechungsiiber sicht

BVerfGE 7, 377
BVerfGE 63, 266
BVerfGE 81, 242
BVerfGE 89,155
BVerfGE 37,271
BVerfGE 102, 197
BVerfGE 82, 159
BVerfGE 31, 145
BVerfGE 134, 267
BVerfGE 75, 223
BVerfGE 13, 97
BVerfGE 17, 110
BVerfGE 10, 354
BVerfGE 17, 319
BVerfGE 32, 346
BVerfGE 51, 43
BVerfGE 76, 1

BVerfG 2 BvR 1619, 1628/83
BVerfG 1 BvR 1778/01
BVerfG 1 BvR 2176/98
BVerfG 1 BvR 2129/02
BVerfG 2 BvR 449/02
BVerfG 2 BvR 103/04
BVerfG 2 BvR 103/03
BVerfG 2 BvR 532/02
BVerfG 2 BvR 449/02
BVerfG 1 BvR 608/99
BVerfG 1 BvR 1730/02
BVerfG 2 BVE 2/08



BVerfG 2 BvE 6/12, 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BVR
1439/12, 2 BVR 1440/12

BVverfG 2 BvL 1/97

EuGH C-6/46
EuGH C-26/62
EuGH C-106/77
EuGH C-205-21
EuGH C-5/82
EuGH C-62/00
EuGH C-58/98
EuGH C-555/07
EuGH C-314/85
EuGH C-115/78
EuGH C-193/97
EuGH C-194/97
EuGH C-130/88
EuGH C- 215/01
EuGH C-271/82
EuGH C-120/78
EuGH C-33/74
EuGH C-19/92
EuGH C-215/82
EuGH C-55/94
EuGH C-424/09
EuGH C-564/07
EuGH C-172/07
EuGH C-338/04
EuGH C-555/07
EuGH C-39/75
EuGH C-243/01

94



EuGH C-238/89
EuGH C-51/93

EuGH C-470/93
EuGH C-210/96
EuGH C-303/97
EuGH C-220/98
EuGH C-60/00

EuGH EuzZW 2000, 763
BVerwG, Urt. v. 31.08.2011 -8 C 9.10 —

OVG NRW GewArch 1997, 40
OVG NRW, Urt. v. 26.02.2010 — 4 A 1499/066 —

Osterr. VerfGH, Entscheidung v. 09.12.1999 — G 42/99, V 99/11, G 135/99,
V 77/99-8 —

95



96



