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Zusammenfassung (Management Summary)

1. Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12.3.2018 findet sich die
Formulierung, dass der ,Meisterbrief erhalten und verteidigt” werden soll und ein Pruf-
auftrag dahingehend, wie er ,flr einzelne Berufsbilder im Einklang mit dem hoherran-
gigen Recht eingefuhrt werden kénnte. Dies zielt im Kern auf die Ruckfihrung von seit
der Handwerksnovelle 2004 in der Anlage B1 zur Handwerksordnung enthaltenen
Handwerke in die Anlage A zur Handwerksordnung. Die Beurteilung eines dahinge-
henden Vorhabens am Mal3stab des Verfassungs- und Europarechts muss bertck-
sichtigen, dass das Meisterbrieferfordernis auf der verfassungsrechtlichen Ebene be-
reits im Hinblick auf die bislang von ihm erfassten Handwerke immer wieder angezwei-
felt wird. Seine Ausweitung konnte deshalb neue und alte Legitimationsfragen sowie
Abgrenzungsprobleme aufwerfen, denen nachzugehen ist. Dabei sind auch potenzi-
elle neue Legitimationszwecke des Meisterbrieferfordernisses sowie dessen Bedeu-

tung im Gesamtkontext des Wirtschaftsverwaltungsrechts einzubeziehen.

2. Zu berucksichtigen ist, dass diejenigen, die den Weg zum Erwerb des Meisterbriefs
einschlagen, damit nicht ,nur® eine zentrale materielle Voraussetzung fur die Zulas-
sung zur selbststandigen Handwerkstétigkeit erfullen missen, sondern zugleich inner-
halb eines sich immer weiter ausdifferenzierenden Bildungssystems einen europaweit
anerkannten Bildungsabschluss erwerben, der wiederum AnknlUpfungspunkt fur staat-
liche Forder- und UnterstitzungsmafRnahmen einschliel3lich weiterer Qualifizierungs-
maf3nahmen sein kann. In der Summe verbinden sich mithin eingreifende mit leisten-
den Elementen. Im weiteren Verlauf der Untersuchung werden auch etwaige Alterna-

tivmodelle beleuchtet.

3. Verfassungsrechtliche Beurteilung: Eine etwaige Ruckfihrung der B1-Handwerke

in die Anlage A zur Handwerksordnung kénnte durch verschiedene offentliche Zwecke
gerechtfertigt werden. Neben dem im Hinblick auf einzelne Handwerke der Anlage B1
eingreifenden Zweck der Abwehr von Gefahren fur Leben und Gesundheit waren die
offentlichen Zwecke des Verbraucherschutzes (teilweise auch des Umwelt- und Kul-

turgUterschutzes) und die Sicherung der Ausbildungsleistung fur die Gesamtwirtschatft,



dariiber hinaus aber auch die politischen Zwecke der handwerksbezogenen Mittel-
standsférderung und der Verbesserung der Markteffizienz tragfahig. Besonderes Ge-
wicht besitzt ferner der neuere Zweck der Starkung der beruflichen Bildung in kleinbe-
trieblichen Strukturen. Sie alle waren als ,besonders wichtige Gemeinschaftsguter” an-
zusehen. Auch kénnte im Hinblick auf alle B1-Handwerke den Anforderungen an die
Geeignetheit und Erforderlichkeit des mit der Wiedereinfihrung des Meisterbrieferfor-
dernisses verbundenen Eingriffs in das Berufsfreiheitsgrundrecht nach Art. 12 Abs. 1
GG entsprochen werden. Eine differenzierte, handwerksspezifische Betrachtung ware
im Hinblick auf das Merkmal der Zumutbarkeit des Grundrechtseingriffs vonnéten.

Das Meisterbrieferfordernis fir alle bisherigen Handwerke der Anlage A zur Hand-
werksordnung lasst sich unverandert vor dem Berufsfreiheitsgrundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG rechtfertigen. Dies ergibt die Analyse der insoweit bemerkenswert kontinu-
ierlichen und bis in die jungere Zeit hineinreichenden Rechtsprechung. Sowohl im Hin-
blick auf eine etwaige Ruckfuhrung von B1-Handwerken in die Anlage A als auch be-
treffend das Meisterbrieferfordernis fir die bisherigen Handwerke der Anlage A liegen

keine VersttRe gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor.

4. Europarechtliche Beurteilung: Im Hinblick auf die weit Gberwiegenden Inlandssach-

verhalte ergeben sich unverandert aus den Grundfreiheiten des AEUV, insbesondere
aus der Niederlassungsfreiheit, keine Anforderungen gegeniber einer etwaigen Rick-
fuhrung von Anlage Bl-Handwerken in die Anlage A zur HwO. Im Hinblick auf die
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG ist womdglich zwar von deren Anwendbarkeit
auch auf Inlandssachverhalte auszugehen. Allerdings ist die Dienstleistungsrichtlinie
neben der Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG im Hinblick auf das hier in Frage
stehende ,Ob“ einer Berufsreglementierung nicht anwendbar. Die Berufsanerken-
nungsrichtlinie wiederum erfasst Inlandssachverhalte nicht.

Fur grenzuberschreitende Vorgange statuiert die Berufsanerkennungsrichtlinie seit
langem materielle Anforderungen an die Anerkennung von in einem anderen Mitglied-
staat erworbenen Berufsqualifikationen und Erfahrungen sowie in formeller Hinsicht
eine Prufungs- und Mitteilungspflicht, denen im Falle einer etwaigen Ruckflhrung von
Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur HWO jeweils entsprochen werden konnte.
Die Dienstleistungsrichtlinie ist auch im Hinblick auf die grenziiberschreitenden Vor-



v

gange durch die Berufsanerkennungsrichtlinie verdrangt, wahrend die kinftige Ver-
haltnisméaRigkeitsrichtlinie gerade auf reglementierte Berufe im Sinne der Berufsaner-
kennungsrichtlinie 2018/958 abzielt. Allerdings durfte sie nach zutreffender Einschét-
zung auf Reglementierungen, die im Einklang mit der Berufsanerkennungsrichtlinie zu
einem privilegierten Regime fir grenztberschreitende Sachverhalte nach dem Muster
der einschlagigen HwO-Vorschriften der 88 9, 50a und 50b i.V.m. der EU/EWR-HwWV
fuhren, nicht anwendbar sein. Denn solche Reglementierungen stellen schon gar kei-
nen rechtfertigungspflichtigen Eingriff in die primarrechtlich geschiitzte Niederlas-
sungsfreiheit dar.

Gelangte man insoweit zu einem anderen Ergebnis, wirde die soeben verabschiedete
VerhéaltnismaRigkeitsrichtlinie aber die Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten
im Hinblick auf die etwaige Ruckfiihrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO
in materiellrechtlicher Hinsicht weder beeintrachtigen noch reduzieren oder verandern.
Allerdings wirde sie die Bundesrepublik (rein formell) zu einer ex-ante-Prufung neuer
Maflinahmen sowie zur Beachtung von Transparenzpflichten (jedoch nicht in Gestalt
eines Notifizierungsverfahrens) verpflichten. Die damit verbundenen Anforderungen
waren im Falle einer Ruckfiihrung von B1-Handwerken grundséatzlich erfillbar. Entge-
gen dem ersten Eindruck enthalt diese Richtlinie keine neuen oder zusatzlichen ,Kri-
terien® fur die VerhaltnismaRigkeit nationaler Berufsreglementierungen, sondern einige
Konkretisierungs- und Strukturierungshilfen bei der Formulierung der kinftigen Ge-
setzgebungsvorhaben beizufigenden ,Erlauterung®. Ein etwaiger oder von der EU-
Kommission behaupteter Versto3 gegen diese Erlauterungspflicht wirde nicht auf das
materiell-rechtliche Ergebnis der unverandert allein am Mal3stab des europaischen

Primarrechts zu orientierenden Verhaltnismafigkeitspriufung durchschlagen kénnen.

5. Die im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD ins Auge gefasste Ruckfuh-
rung von seit der Handwerksnovelle 2004 in der Anlage B1 zur Handwerksordnung
enthaltenen Handwerke in die Anlage A, d.h. die Ausweitung des Meisterbrieferforder-
nisses, konnte im Hinblick auf eine Reihe von Handwerken im Einklang mit dem ho-
herrangigen Recht erfolgen. Auch steht die Erhaltung des Meisterbriefes fur die bisher
diesem Erfordernis unterworfenen Handwerke der Anlage A zur Handwerksordnung

im Einklang mit dem Verfassungs- und dem Europarecht.
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Teil 1: Ausgangslage und Bedeutunqg des Meisterbrieferfordernis-
Ses

A. Fragestellung und Aufbau

l. Aktuelle politische Plane

Der am 12.3.2018 zwischen CDU, CSU und SPD geschlossene Koalitionsvertrag der
Legislaturperiode 2017 — 2021 mit dem Titel ,Ein neuer Aufbruch flr Europa. Eine
neue Dynamik flir Deutschland. Ein neuer Zusammenhalt fur unser Land“ erklart zu-
nachst das Handwerk ,mit rund 1 Million Betriebe mehr als 5,3 Millionen Erwerbstati-
gen® zu einer ,tragenden Saule des deutschen Mittelstands® (Zeile 2814 f.). Es sei
»hoch innovativ, regional verankert und erschlief3t durch seine leistungsfahigen Unter-
nehmen auch erfolgreich neue Markte auf europaischer und internationaler Ebene.*
Die Koalitionspartner wollen sich daher ,auf europaischer Ebene ... weiter fir den Fort-
bestand bewahrter Qualifikationsstandards einsetzen und lehnen die Einfihrung des

Herkunftslandprinzips ab.*

In dem mit ,Fachkraftebedarf‘ Glberschriebenen Abschnitt (Zeile 2954 ff.) heil3t es so-
dann, dass ,berufliche und akademische Bildung ... gleichwertig“ sind und weiterhin
~Selbststandigkeit, Unternehmertum und die Vermittlung von handwerklichen Berufs-

bildern® geférdert werden sollen. Dann wird woértlich wie folgt formuliert:

,Wir werden den Meisterbrief erhalten und verteidigen. Wir werden prufen, wie

wir ihn fUr einzelne Berufsbilder EU-konform einfithren konnen.“

Bereits im Vorfeld der Bundestagswahl vom 24.9.2017 sind vergleichbare Formulie-
rungen in das Wahlprogramm der CDU aufgenommen worden.* Im Wahlprogramm der

1 Fur ein Deutschland, in dem wir gut und gerne Leben. Regierungsprogramm 2017 — 2021 der
CDU/CSU, S. 14. Vgl. zuvor bereits einen Parteitagsbeschluss vom Dezember 2016, der die
~Prufung einer Wiedereinflihrung der Meisterpflicht flir neu gegriindete Unternehmen fir die im
Zuge der Handwerksreform betroffenen 53 Berufe, in denen dies verfassungs- und europa-

rechtskonform maoglich ist” (Beschluss C 51) ankiindigt.



SPD findet sich die Formulierung, dass ,das System der zulassungspflichtigen Hand-
werksberufe sowie der Meisterbrief* gestarkt werden soll.2 Im Wahlprogramm der FDP
ist schlie3lich von einer Starkung des ,erfolgreichen beruflichen Bildungssystems ...,
zu dem die duale Ausbildung und die Abschlisse der héheren beruflichen Bildung

(z.B.: Meister ... gehoéren)” die Rede.?

Il. Rechtliche Herausforderungen

Die Beurteilung eines dahingehenden Vorhabens am Mal3stab des hoherrangigen
Rechts muss berlcksichtigen, dass das Meisterbrieferfordernis auf der verfassungs-
rechtlichen Ebene auch im Hinblick auf die bislang von ihm erfassten Handwerke im-
mer wieder angezweifelt wird und seine Ausweitung daher neue und alte Legitimati-
onsfragen sowie Abgrenzungsprobleme aufwerfen kdnnte. Daher empfiehlt es sich in-
soweit, Ausweitung und Erhaltung einer Untersuchung am Maf3stab des h6herrangi-
gen Rechts zu unterziehen und Ubergreifend auch potenzielle neue Legitimationszwe-
cke einzubeziehen. Die bisher ergangenen Gerichtsentscheidungen beziehen sich
ebenso wie die Kommentar- und Aufsatzliteratur entweder auf die mit der HwO-Novelle
2004 verfolgten politischen Zwecke oder sogar noch auf die in der Zeit zwischen 1953
und 2003 malf3gebliche politische Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses.

Im Mittelpunkt von Teil 1 steht daher zunachst die bisherige Entwicklung (B) und dann
die systematische Einordnung der durch das Meisterbreiferfordernis bewirkten Eroff-
nungskontrolle im Handwerksrecht. Wichtig ist auch die konkrete Erfassung von des-
sen Belastungswirkung. Denn es fallt auf, dass in nahezu allen Beitragen zur verfas-
sungs- und europarechtlichen Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses eine nahere
Beschreibung von dessen Belastungswirkung (und damit des Gewichts des sodann zu
rechtfertigenden Eingriffs in die Grundrechte bzw. Grundfreiheiten) fehlt. Namentlich
das Bundesverfassungsgericht begntigt sich in seinem viel zitierten Kammerbeschluss

vom 5.12.20054 mit einem bloRen Verweis auf die Einschatzung von Ehlers in seinem

2 Zeit fur mehr Gerechtigkeit. Unser Regierungsprogramm fir Deutschland., S. 18.

8 Denken wir neu. Das Programm der Freien Demokraten zur Bundestagswahl 2017: ,Schauen
wir nicht langer zu.“, S. 33.

4 1 BvR 1730/02, DVBI. 2006, S. 244 (,der grol3e zeitliche, fachliche und finanzielle Aufwand, den

die Meisterpriifung erfordert®).



Lehrbuch zum ,Besonderen Verwaltungsrecht®, welcher aber seinerseits ohne jeden
Beleg lediglich die gleiche Formulierung verwendets (naher C).

Im weiteren Verlauf dieser Untersuchung geht es um den Verfassungsrahmen einer
etwaigen Rickfihrung nebst damit verbundener Ubergangsprobleme (Teil 2). Teil 3
ist einem etwaigen alternativen Modell einer Eréffnungskontrolle betreffend die bishe-
rigen B1l-Handwerke gewidmet, bevor im abschlie3enden Teil 4 der europarechtliche
Rahmen sowohl fir eine etwaige Rickfihrung von B1l-Handwerken in die Anlage A
zur HWO als auch jenes etwaigen Alternativmodells ausgeleuchtet wird.

B. Ziele und Konzept der Handwerksnovelle 2004

l. Entwicklung

Ausgehend von einer Ankindigung des damaligen Bundeskanzlers Schrdder in seiner
Regierungserklarung vom 14.3.2003 sind tber das Jahr 2003 Entwurfe fir eine sog.
kleine HwWO-Novelle (betreffend die Forderung von Kleinunternehmen)s und fir eine
sog. groRe HWO-Novelle, die urspriinglich die Reduzierung der vormals meisterpflich-
tigen Handwerke der Anlage A um 62 (auf 29) Handwerke enthalten hatte, vorgelegt
worden.” Die Bundestagsfraktionen der CDU/CSU und der FDP haben im Folgenden
eigene Antrage in den Bundestag eingebracht, der Bundesrat hat in einer ersten Stel-
lungnahme umfangreich Kritik getibt.8 Am 4.7.2003 hat der Freistaat Bayern einen von
den Landern Thiringen und Hessen als Mitantragsteller unterstitzten alternativen Ge-
setzentwurf eingebracht,® der mit kleineren Anderungen am 17.10.2003 mit der Mehr-
heit der unionsgefihrten Lander vom Bundesrat verabschiedet worden ist.20 Der Ver-
mittlungsausschuss hat sich mit all diesen Entwirfen befasst und am 16.12.2003 eine
Beschlussempfehlung unterbreitet,* die u.a. eine Reduzierung nicht auf 29, sondern
auf lediglich 41 Handwerke zum Inhalt hatte. Des Weiteren wurde in diesem Stadium

5 In der aktuellen Auflage seiner Darstellung in: ders./Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrecht I, 3. Aufl. 2012, § 19 Rn. 10.

6 BT-Drs. 15/1089.

7 Entwurf der Fraktionen der SPD und Bundnis 90/Die Grunen (BT-Drs. 15/1206) und inhaltlich

identischer Regierungsentwurf (BT-Drs. 15/1481), nach dem im Folgenden zitiert wird.
8 BR-Drs. 382/03.
9 BR-Drs. 466/03.
10 BT-Drs. 15/2138.
u BT-Drs. 15/2246.



der Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit um dem Zweck der
Forderung der Ausbildungsleistung ergéanzt (vgl. Il). Die Beschlussempfehlungen des
Vermittlungsausschusses hat der Bundestag in seiner 84. Sitzung am 19.12.2003 an-
genommen; der Bundesrat hat in seiner 795. Sitzung am gleichen Tag beiden Geset-
zen zugestimmt.22 Die dadurch neu gefasste Handwerksordnung ist im Bundesgesetz-
blatt 2003 (Bd. 1) auf S. 2933 vero6ffentlicht worden und im Wesentlichen zum 1.1.2004
in Kraft getreten. Daher kann nachfolgend von ,HwO-Novelle 2004“ gesprochen wer-
den.

Zwischen 1953 und Ende 2003 waren in der Anlage A zur HwO als meisterprufungs-
pflichtige Handwerke 94 Handwerke verzeichnet. Durch die HwO-Novelle 2004 sind
53 von ihnen aus der Anlage A herausgenommen worden. Sie bilden seither die neu
gebildete Gruppe der sog. zulassungsfreien Handwerke und sind im Ersten Abschnitt
der Anlage B (B1-Handwerke) zusammengefasst. Die in der vorherigen Anlage B ent-
haltenen 57 sog. handwerkséhnlichen Gewerke sind nunmehr im Zweiten Abschnitt
der neuen Anlage B aufgefuhrt (B2-Gewerbe); diese Kategorie wird in der vorgelegten
Untersuchung nicht naher betrachtet. Die fortbestehende Gemeinsamkeit zwischen
den A- und den B1-Handwerken besteht darin, dass alle erfassten Handwerke weiter-
hin Vollhandwerke sind; entgegen der urspringlichen Vorstellung im Gesetzentwurf
des Bundesrats®? ist keine vollstandige Abwanderung der aus der Anlage A herausge-
nommenen Vollhandwerke in die Gruppe der handwerksahnlichen Gewerbe erfolgt.14
Der Kreis der B1-Handwerke besteht aus recht unterschiedlichen Berufen. So befinden
sich dort neben Bauhandwerksberufen wie Fliesen-, Platten- und Mosaikleger (Nr. 1),
Betonstein- und Terrazzohersteller (Nr. 2) sowie Estrichleger (Nr. 3) die Lebensmittel-
handwerke Mdller, Brauer und Meltzer, Weinktfer (Nrn. 28-30), Berufe, die mit Kultur-
gutern umgehen wie die Instrumentenbauer (Nr. 44-51), die Vergolder (Nr. 52) oder

die Buchbinder (Nr. 39), noch deutlich kunstlerisch orientierte Berufe wie Gold- und

12 BR-Drs. 946/03 und 947/03. Die gesamte Entwicklungsgeschichte ist dokumentiert bei Kor-
mann/Hipers, Das neue Handwerksrecht, 2004, S. 13 ff.

13 BT-Drs. 15/2138, S. 1 (5, 10, 13).

14 Der Bundesrat schlug vor, die Zuordnung in die Anlagen A und B zu belassen und die hand-

werksahnlichen Gewerbe der Anlage B in ,handwerkliche Gewerbe“ umzubenennen, um sie
aufzuwerten (BT-Drs. 15/2138, S. 13); vgl. Schreiner, in Schwannecke (Hrsg.), HwO-Kommen-
tar, § 1 Rn. 15.



Silberschmiede (Nr. 11), die Modisten (Nr. 21), die Glas- und Porzellanmaler (Nr. 36)
und die Fotografen (Nr. 38) oder auch die Textilgestalter (Nr. 20).

Il. Verfolgte Regelungszwecke

Bis zur HwO-Novelle 2004 zielte das Meisterbrieferfordernis auf den Schutz und die
Erhaltung des Handwerks als ,volkswirtschaftlich unentbehrlichen Zweig der gewerb-
lichen Wirtschaft und einem besonders wichtigen Teil des Mittelstandes®.’s Er bezog
sich ausweislich des von den Fraktionen von CDU/CSU, FDP und DP eingebrachten
Gesetzentwurfste ausdricklich gegen die zum Ende der Weimarer Republik in Gang
gekommenen Bestrebungen, ,Bestimmungen zur Vermeidung der Verdrangung und
der Aufsaugung der handwerklichen Kleinbetriebe durch wirtschaftlich Starkere“ zu er-
lassen. Neben dem Ziel der Erhaltung von Leistungsstand und Leistungsfahigkeit des
Handwerks wurde als zweites Ziel das der Ausbildung des Nachwuchses fiur die ge-
samte gewerbliche Wirtschaft formuliert.l” Die einzige Partei, die seinerzeit gegen die
entsprechenden Bestimmungen der HwO gestimmt hatte, war bemerkenswerterweise
die KPD.

Wie bereits angedeutet (1), setzte die Bundesregierung in inrem Entwurf flr eine grol3e
HwO-Novelle im Jahr 2003 stattdessen ausschlief3lich auf den Zweck der Abwehr von
Gefahren des jeweiligen Handwerks, und explizit nicht mehr auf die bisherigen Zwecke
der Erhaltung des Leistungsstandes und der Leistungsfahigkeit des Handwerks sowie
der Sicherung des Nachwuchses flir die gesamte gewerbliche Wirtschaft.z¢ Hierbei
ging es ausschlieB3lich um ,Gefahren fur die Gesundheit oder das Leben Dritter”.

Das politische Klima jener Zeit beschreibt das Sondergutachten 2002 der Monopol-
kommission ,Reform der Handwerksordnung“. Danach wurde als die ,grof3te wirt-
schaftliche Herausforderung“ die ,hohe und auf hohem Niveau verfestigte Arbeitslo-
sigkeit“ verstanden (S. 3); insoweit sollte die Beseitigung des Meisterbrieferfordernis-
ses einen Grunderboom mit anstof3en helfen, wahrend das im Koalitionsvertrag 2018
verfolgte Ziel des Fachkraftemangels Uberhaupt keine Rolle spielte. Den durch den

Bundesrat ins Spiel gebrachten weiteren Zwecken der Ausbildungsleistung und des

15 So die Formulierung nach BVerfGE 13, 97 (108).
16 BT-Drs. 1/1428, S. 17.
17 Naher dokumentiert in BVerfGE 13, 97 (108 f.).

18 BT-Drs. 15/1481, S. 1.



Schutzes wichtiger Gemeinschaftsgiter, namentlich des Verbraucherschutzes,
konnte die Bundesregierung zunachst nichts abgewinnen.2 Der Vermittlungsaus-
schuss und ihm folgend Bundestag und Bundesrat haben aber schlussendlich das Kri-
terium der Gefahrgeneigtheit um das der Ausbildungsleistung erganzt, wie sich aus
der ,Erklarung der Berichterstatter des Vermittlungsausschusses an die parlamentari-
schen Gremien“2 erschliefl3t. Die Formulierung lautet woértlich: ,Auf Wunsch des Ver-
mittlungsausschusses soll die Anlage A gegentiber dem Entwurf der Bundesregierung
erweitert werden. Dabei werden die Gefahrgeneigtheit und die Ausbildungsleistung als
entscheidende Kriterien fur die Festlegung der Zugehdorigkeit zur Anlage A der Hand-
werksordnung angesehen. Gefahrgeneigt sind solche Handwerke, deren fachgerechte
Auslibung mit dem Ziel der Vermeidung von Gefahren fur Leben und Gesundheit Drit-
ter in der Regel eine besonders grundliche Ausbildung erfordert. In der Anlage A ver-
bleiben auch Gewerbe, die einem bedeutsamen Beitrag zur Sicherung des Nachwuch-
ses nicht nur im Handwerk selber, sondern zum Teil auch dartber hinausgehend fur
die gesamte gewerbliche Wirtschaft leisten. Die Kriterien der Gefahrgeneigtheit und
der Ausbildungsleistung treffen bei einer Anzahl von Gewerben kumulativ zu.”

Wie bereits festgestellt, wurde daher eine Reduktion auf lediglich 41 statt auf 29 Hand-

werke vorgenommen.

II. Die wichtigsten Inhalte

Die HWO-Novelle 2004 hat nicht nur die beschriebene Einschréankung des Meister-
brieferfordernisses bewirkt, sondern eine ganze Reihe weiterer Anderungen. Diese
betreffen das hier nicht ndher beleuchtete Organisationsrecht des Handwerks2, den
Anwendungsbereich der HWO (8 1 Abs. 2), die sog. Altgesellenregelung (8 7b HwO)
und den Umgang mit handwerklichen Neben- und Hilfsbetrieben (8§ 3 HwO).2 Von er-
heblicher Bedeutung sind ferner die Aufhebung des Inhaberprinzips (§ 7 Abs. 1 HwWO)
und der erleichterte Zugang fir Ingenieure, Techniker und Industriemeister (8 7 Abs.
2 HwO). All diese Regelungen sind innerhalb der nachfolgend zu priifenden Rechtfer-

19 BR-Drs. 382/03, 63 und BT-Drs. 15/2138.

20 Dies ist naher geschildert bei Kormann/Hupers, S. 21 f.

21 Protokoll des Bundesrates, 795. Sitzung vom 19.12.2003, S. 517.

22 Vgl. zu den insoweit bewirkten Anderungen nur Kormann/Hiipers, S. 66 ff., 33 f.

23 Vgl. dazu Kormann/Hupers, S. 52 f.; Bulla, GewArch 2012, S. 471 f.



tigung des Meisterbrieferfordernisses ebenso von Bedeutung wie die in § 7a HwWO vor-
gesehene sog. Ausubungsberechtigung zwecks Erweiterung bestehender Hand-
werksbetriebe und die Mdglichkeit der Ausnahmebewilligung nach § 8 HwWO trotz feh-
lender Meisterprifung, die insbesondere zur Bewaltigung von Hartefallen, etwa ge-
sundheitlicher Art, dienen. Dabei wird fiir die Zwecke dieser Untersuchung davon aus-
gegangen, dass all diese Regelungen auch im Falle einer etwaigen Ruckfliihrung von
Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO im Hinblick auf den sodann erweiter-
ten Kreis der meisterpflichtigen Handwerke fortbestehen wirden. Gesondert sind die
fur EU-Auslander geltenden Bestimmungen der 88 7 Abs. 2a, 9 und 50a sowie 50b

HwO zu beleuchten.

C. Systematische Einordnung und Bedeutung der zugleich berufs-
gualifizierenden Er6ffnungskontrolle im Handwerksrecht

l. Er6ffnungskontrollen im Recht der Wirtschaftsiiberwachung
1. Spektrum

Eroffnungskontrollen finden sich insbesondere im Wirtschaftsverwaltungs- und im Um-
weltrecht, und sie zielen auf die Aufnahme wirtschaftlicher Tatigkeiten. Die schwachste
Form der Eréffnungskontrolle sind Anzeigepflichten, wie sie sich in der HwO gegen-
wartig im Hinblick auf die B1-Handwerke finden (Il 2). Sie bewirken eine Verfahrenser-
leichterung gegenuber Genehmigungsverfahren bei gleichzeitiger Befriedigung eines
dennoch erkannten Bedurfnisses nach praventiver Kontrolle der betreffenden Tatig-
keit. Ferner ermdglichen sie es den zustandigen Behorden, Informationen zu erlangen,
um ggf. nachtraglich gegentiber der betreffenden wirtschaftlichen Tatigkeit Mafl3nah-
men verfliigen zu kénnen.2* Demgegenuber wird mit einem Genehmigungs-, Erlaubnis-
bzw. (wie unter der HwO) Zulassungsverfahren ein sog. praventives Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt errichtet: Die beabsichtigte Tatigkeit (hier: die Betatigung in einem A-
Handwerk) ist von Verfassungsrechts wegen grundsatzlich erlaubt, der Gesetzgeber
mochte aber bestimmte, von ihm festgelegte Vorhaben durch die zustandigen Verwal-
tungsbehoérden im Hinblick auf den Einzelfall Gberprifen lassen; ergibt die Prufung,
dass samtliche Genehmigungs-, Erlaubnis- bzw. Zulassungsvoraussetzungen vorlie-

gen, muss die entsprechende Genehmigung, Erlaubnis bzw. Zulassung erfolgen.

24 Néaher analysiert bei Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts durch
Starkung des VwVfG, 2012, S. 111 ff.



Wahrend im Umweltrecht sog. Sacherlaubnisse dominieren, hat man es im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht primar mit Personal- bzw. mit gemischten Personal- und
Sacherlaubnissen zu tun. Das Institut der offentlich-rechtlichen Genehmigung hat eine
lange Tradition und geht in seinen Grundzigen auf Otto Mayer zuriick.2s

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Mechanismus der Eréffnungskontrolle be-
scheinigt, dass er im Vergleich mit der Alternative eines repressiven Vorgehens grund-
satzlich effizienter ist, um jeweils infrage stehende Allgemeinwohlzwecke verwirklichen
zu konnen.z Die Erteilung einer Genehmigung/Erlaubnis bzw. Zulassung hangt je
nach betroffener Materie des Besonderen Wirtschaftsverwaltungsrechts von der Erful-
lung sehr unterschiedlicher Voraussetzungen ab. Im Gewerberecht steht regelmafig
die sog. Zuverlassigkeit im Mittelpunkt (vgl. z.B. 8 33c Abs. 2 Nr. 1 GewO), hinzu treten
teilweise sog. Unterrichtungspflichten, bei denen die Teilnahme an einem Unterricht,
jedoch ohne Abschluss mit einer Prifung nachgewiesen werden muss (sog. Unterrich-
tungsnachweis; vgl. z.B. 8§ 34a Abs. 1a S. 1 Nr. 2 GewO), teilweise wird darliber hinaus
auch die Ablegung einer Prifung hinsichtlich der Sachkunde verlangt (sog. Sachkun-
denachweis; vgl. z.B. 8§ 34a Abs. 1a S. 2 GewO). In jungerer Zeit wird rechtspolitisch
immer wieder eine Ausdehnung dieser Genehmigungs- bzw. Zulassungsvorausset-
zung fur bestimmte wirtschaftliche Tatigkeiten gefordert, so etwa flr weitere Tatigkei-
ten innerhalb des Bewachungsgewerbes?’ oder fur das Aufstellen und Betreiben von
Glucksspielautomaten mit Gewinnmdglichkeit.2

2. Befahigungsnachweise als zugleich berufsqualifizierende Instrumente

Eine weitere Steigerung gegentber den Sachkundenachweisen, die zwar von den Be-
troffenen je nach Ausgestaltung erhebliche Anstrengungen verlangen, aber keinerlei
berufsqualifizierenden Charakter im eigentlichen Sinne besitzen, stellt das Verlangen
von sog. Befahigungsnachweisen dar. Wichtige Beispiele sind hierfiir neben dem Er-
fordernis der Ablegung von Staatsexamina vor einer wirtschaftlichen Betatigung als

Arzt oder Rechtsanwalt u.a. die Anforderungen an den selbststéandigen Betrieb eines

£ Zum ganzen Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, 8 9 Rn. 52 ff,;
ausfuhrlicher Burgi/Durner, Modernisierung, S. 49 ff.; ferner Stober, Allgemeines Wirtschafts-
verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2015, S. 201 f.

26 BVerfGK 14, 328 (334).

27 Vgl. Stober, GewArch 2002, S. 129 (133).

28 Dazu jiingst ausfiihrlich Waldhoff, GewArch 2018, S. 89 ff.



zulassungspflichtigen (also A-) Handwerks. Die (obgleich nicht mehr in der HwO) oft-
mals noch verwendete Bezeichnung des Meisterbriefs als ,Grol3er Befahigungsnach-
weis“ geht auf die Gewerbeordnung von 1881 zuriick, wonach ein solcher Nachweis
die Voraussetzung fur die Ausuibung eines bestimmten Gewerbes, der sog. Kleine Be-
fahigungsnachweis hingegen die Voraussetzung fir die Ausbildung von Lehrlingen be-
zeichnete.2®

In Fallen dieser Art belasst es der Staat nicht bei der Formulierung bestimmter Sach-
kundeanforderungen, die sodann in einer abschliel3enden Prifung nachgewiesen wer-
den missen. Vielmehr normiert er einen Ausbildungsweg, der mit einem durch die
staatliche Rechtsordnung anerkannten Abschluss enden soll und in seinen Einzelhei-
ten ndher normativ ausgestaltet sowie administrativ begleitet ist. Diejenigen, die den
entsprechenden Ausbildungsweg eingeschlagen, erfullen damit nicht ,nur® eine zent-
rale materielle Voraussetzungen fir die Erteilung der Genehmigung/Erlaubnis bzw.
Zulassung, sondern sie erwerben zugleich einen innerhalb dieses Systems anerkann-
ten Bildungsabschluss, der wiederum Anknupfungspunkt fir staatliche Forder- und
UnterstitzungsmalRnahmen einschliel3lich weiterer QualifizierungsmalRnahmen sein
kann. Hinzu kommt ein nicht zu unterschatzender Werbeeffekt. In der Summe verbin-
den sich hier Elemente der Eingriffsverwaltung (Eréffnungskontrolle als praventives
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) mit Elementen der Leistungsverwaltung, was bei der
grundrechtlichen Beurteilung nicht ohne Einfluss bleiben kann.

Il. Gegenwartige Rechtslage bei A-Handwerken und B1-Handwerken
1. Anlage A-Handwerke

a) Eintragungsvoraussetzung Meisterprtfung

Die selbststandige Auslibung eines Anlage A-Handwerks bedarf nach § 1 Abs. 1 HWO
einer ,Zulassung®; die entsprechenden Handwerke sind mithin ,zulassungspflichtige
Handwerke®. Voraussetzung fir die Zulassung ist gemaR 8 1 Abs. 1 HwO die Eintra-
gung der betreffenden (nattrlichen oder juristischen Person oder Personengesell-
schaft) in die Handwerksrolle. Um in die Handwerksrolle eingetragen werden zu kon-
nen, muss alternativ eine von mehreren in 8 7 genannten Eintragungsvoraussetzun-

gen erfullt sein. Neben den bereits erwéhnten Fallen des Erwerbs einer Ingenieurs-

29 Naher dokumentiert bei Bulla, Freiheit der Berufswahl, 2009, S. 61.
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oder anderer gleichwertiger Prifung (8 7 Abs. 2), der Inhaberschaft einer der Ausnah-
mebewilligungen nach 88 8 und 9 oder des Vorhandenseins von Ausibungsberechti-
gungen nach 8 7a und 8 7b HwWO besteht die nach dem Konzept des 8 7 HWO als
Regelfall anzusehende Eintragungsvoraussetzung im Bestehen einer Meisterprifung
nach § 7 Abs. 1la HwO.% Dieses Erfordernis muss entweder durch den Inhaber des
Handwerksbetriebes selbst oder bei dem ,Betriebsleiter* (§ 7 Abs. 1 S. 1 HwO) erfillt
sein. Zweck des Meisterprufungserfordernisses ist gemal § 45 Abs. 2 HwO festzustel-
len, ,ob der Prifling befahigt ist, ein zulassungspflichtiges Handwerk meisterhaft aus-
zutiben und selbststandig zu fiihren sowie Lehrlinge ordnungsgemalf auszubilden.”

Von der Meisterprifung als Voraussetzung fir die Eintragung in die Handwerksrolle
(und mithin far die Zulassung zum betreffenden Handwerk) zu unterscheiden sind die
Voraussetzungen fur die Zulassung zur Meisterprifung. GemanR 8§ 49 Abs. 1 HwO ist
im Normalfall die vorherige Ablegung der Gesellenprifung in dem betreffenden zulas-
sungspflichtigen Handwerk, in dem nun die Meisterprifung abgelegt werden soll, die
Voraussetzung zur Zulassung zur Meisterprifung; 8§ 49 sieht wiederum verschiedene
Erleichterungen bzw. Ausnahmen vor. Die Voraussetzungen fur die Zulassung zur Ge-
sellenprifung und deren Inhalte sind in den 88 31 ff. HWO normiert. Von grof3er Be-
deutung ist die Feststellung, dass es daneben keine weitere Zulassungsvoraussetzung
fur die Zulassung zur Meisterprifung (mehr) gibt. Bis 2004 bestand eine zusatzliche
Voraussetzung fur die Zulassung zur Meisterprifung darin, dass der Antragsteller eine
mehrjahrige praktische Tatigkeit (nach der Gesellenprifung) im einschlagigen Hand-
werk absolviert hatte.3: Neben der Méglichkeit, das Meisterbrieferfordernis nicht selbst,
sondern in der Person eines Betriebsleiters erflllen zu kdnnen (vgl. soeben) und der
sogleich vorzustellenden sog. Altgesellenregelung handelt es sich hierbei um die dritte
wichtige Erleichterung im Regime der Eroffnungskontrollen fir Anlage A-Handwerke

durch die Handwerksnovelle 2004.

30 Nach dem normativen Konzept und auch nach der Praxis stellt die Ablegung der Meisterprtfung
den Regelfall dar; nach Zahlen aus dem Jahr 2007 verfiigten 65,1 % der selbststandigen Hand-
werksbetriebe Uber einen Meisterbrief (Zahlen nach Miller, Existenzgrindungen mit Meisterb-
rief, Gottinger Handwerkswirtschaftliche Arbeitshefte 59 (2008), S. 12).

sl Vgl. zur friheren Rechtslage Kormann/Hupers, Handwerksrecht, S. 62.
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b) Eintragungsvoraussetzung Altgesellenstatus

Gemall 8 7 Abs. 7 i.Vv.m. 8 7b HwO ist in die Handwerksrolle schlie3lich derjenige
einzutragen, der (wiederum im Grundfall) eine Gesellenprifung in dem zu betreiben-
den zulassungspflichtigen Handwerk bestanden hat (§ 7b Abs. 1 Nr. 1) und in dem zu
betreibenden zulassungspflichtigen Handwerk ,eine Tatigkeit von insgesamt sechs
Jahren ausgeubt hat, davon insgesamt vier Jahre in leitender Stellung“ (Nr. 2 S. 1). Mit
dieser sog. Altgesellenregelung kann durch Zeitablauf plus nachgewiesener Erfahrung
das Meisterprufungserfordernis substituiert werden.32

Dieser alternative Weg zur Eintragung in die Handwerksrolle und damit zur Zulassung
zu einem Anlage A-Handwerk ist allerdings nicht eroffnet flr das Schornsteinfeger-
handwerk (Anlage A Nr. 12) und die Gesundheitshandwerke der Anlage A Nr. 33 - 37,
in diesen Fallen kommt allerdings bei Vorliegen der Voraussetzungen die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung nach 8 8 HwO in Betracht.

Fuhrt die sog. Altgesellenregelung somit zur Erfullung der Voraussetzungen fur die
Zulassung zu einem Anlage A-Handwerk, so verbindet sich mit ihr (dies im Unterschied
zu den Absolventen der Meisterprifung; vgl. 8 22b Abs. 2 Nr. 1 HwO) aber noch nicht
die Befugnis zur Ausbildung von Lehrlingen. Hierfur bedarf es gemal § 22b Abs. 2
Nr. 2 lit. b) zusatzlich des Bestehens von Teil IV der Meisterprufung; im Teil IV der
Meisterprufung geht es gemal § 45 Abs. 3 HWO um den Nachweis berufs- und ar-

beitspadagogischer Kenntnisse.3

2. Anlage B1l-Handwerke

Die HWO fasst in der Anlage B1 samtliche seit der Handwerksnovelle 2004 zulas-
sungsfreien Handwerke zusammen und regelt sie zusammen mit den sog. handwerks-
ahnlichen Gewerben in den 88 18 — 20 HWO. Wie bereits eingangs erwahnt, findet hier
keine Eroffnungskontrolle in Gestalt einer Genehmigung/Erlaubnis bzw. Zulassung

statt. In Gestalt der Anzeigepflicht nach § 18 Abs. 1 HwO hat sich der Gesetzgeber

32 Bulla, Berufswahl, S. 145, weist zutreffend darauf hin, dass ein bloRes ,Ersitzen* der Eintra-
gungsvoraussetzungen bei entsprechender Handhabung des Tatbestandsmerkmals ,leitende
Stellung“ zu vermeiden ist (und auch vermieden werden kann). Beflrchtungen, dass das dem
gesetzgeberischen Konzept zugrundeliegende Regel-Ausnahme-Verhaltnis von Meistertitel
und Ausiibungsberechtigung umgekehrt wird (so u.a. Stober, GewArch 2003, S. 393 (395), ha-
ben sich nicht bewahrheitet.

33 Zu den Einzelheiten vgl. Schwannecke/Heck, GewArch 2004, S. 129 (136).



12

vielmehr fur die schwachste Form der Eréffnungskontrolle im Wirtschaftsverwaltungs-
recht entschieden. Dies bedeutet auch, dass fir die Aufnahme einer selbststandigen
Tatigkeit in einen B1-Handwerk nicht nur keine Meisterprifung, sondern auch keine
Gesellenprufung erforderlich ist. Nicht einmal das Verstreichen eines bestimmten Zeit-
raums des Tatigwerdens in dem betreffenden Handwerk ist vorgesehen. Dies bedeu-
tet, dass buchstablich jedermann an jedem einzelnen Tag nach erfolgter Anzeige ge-
genuber der zustandigen Stelle mit einer Tatigkeit beispielsweise als Fliesen-, Platten-
und Mosaikleger (Nr. 1), als Brauer & Malzer (Nr. 20; mithin in einem Lebensmittelbe-
ruf) tatig werden kann.

§ 51a eroffnet diesem Personenkreis die Option der freiwilligen Meisterprifung; Vo-
raussetzung hierfur ist das Absolvieren der Gesellenprifung in einem beliebigen an-
deren Ausbildungsberuf.2* Abgesehen von der hierin zum Ausdruck kommenden Hoff-
nung des Gesetzgebers, dass der freiwillig erworbene Meisterbrief ,als Qualitatssiegel
nutzbar ... sei und damit die Wettbewerbsposition im Markt starke®, weist der gesetz-
liche Regelungsrahmen betreffend die zulassungsfreien B1-Handwerke mithin keiner-
lei berufsqualifizierenden Elemente auf.

Sollen in einem zulassungsfreien Handwerk Lehrlinge ausgebildet werden, so bedarf
es hierfur entweder der Meisterprifung oder der Gesellenprifung in einer dem Ausbil-
dungsberuf entsprechenden Fachrichtung (8 22b Abs. 3 S. 1 Nr. 1 u. 2 HwO) sowie
eine ,angemessene Zeit“ der praktischen Tatigkeit in dem betreffenden Beruf (nur im
Falle der Nr. 2). Gemal3 § 22b Abs. 3 S. 3 HWO sind uberdies berufs- und arbeitspa-
dagogische Fertigkeiten und Kenntnisse nachzuweisen, deren Erwerb sich nach der

Ausbilder-Eignungsverordnung vom 21.1.20093 richtet.

II. Belastungs- und Nutzeneffekte des Meisterbrieferfordernisses
1. Belastende Effekte

Wie bereits eingangs erwahnt, wird bei der bisherigen Befassung mit den verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen des Meisterbrieferfordernisses kurz und knapp be-

hauptet, dass hiermit ein erheblicher Aufwand verbunden sei (A 11). Ahnlich pauschal

34 Vgl. Thiel, in: Honig/Knoérr/Thiel (Hrsg.), HwWO, 5. Aufl. 2017, § 51a Rn. 15.
35 Zitiert nach Kormann/Hiipers, Handwerksrecht, S. 65.
36 BGBI. I, S. 88.
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ist auch die teilweise anzutreffende Aussage, dass die Eintragung in die Handwerks-
rolle aufgrund der sog. Altgesellenregelung (nach Ablauf einer immerhin sechs Jahre
wahrenden Frist) eine ,wesentlich weniger belastende Alternative® gegeniuber dem
Meisterbrieferfordernis darstelle.3

In inhaltlicher Hinsicht ergibt sich der von den Meisteraspiranten zu leistende Aufwand
aus den 88 45 ff. HwO i.V.m. mit darauf gestitzten Verordnungen. Neben der Allge-
meinen Meisterprifungsverordnung v. 26.10.2011% (AMVO) gibt es auf der Ebene des
Allgemeinen Teils die Meisterprifungsverfahrensverordnung,* die bundesweit einheit-
lich das Prufungsverfahren regelt. Davon zu unterscheiden sind wiederum die auf der
Grundlage des 8§ 50 Abs. 1 S. 2 HwO von der jeweils zustandigen Handwerkskammer
mit Genehmigung der obersten Landesbehdrde zu erlassenden sog. Meisterprifungs-
ordnungen, die allerdings seit dem Erlass der MeisterprufungsverfahrensO einen deut-
lich geringeren Regelungsbereich haben.

Der Aufwand in finanzieller und in zeitlicher Hinsicht hangt nun von dem jeweils be-
troffenen Handwerk und dort von sich jeweils aufgrund des sachlichen Charakters der
auszulbenden Tatigkeiten ergebenden Anforderungen ab. So kann man dem Internet
entnehmen, dass die durchschnittlichen Kosten fur eine Meisterprifung im Fleischer-
handwerk bei rund 4.000 € liegen, im Elektrohandwerk hingegen zwischen 9.000 und
10.000 €. Hinzu kommen jeweils Prifungsgebihren in einer Gré3enordnung von 800 €
und u.U. zeitlich bedingte Verdiensteinbuf3en. Die finanziellen Belastungen werden
teilweise durch bestehende FérdermalRnahmen wie insbesondere das sog. Meister-
BAf6G deutlich abgemildert. Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD ist als
politisches Ziel formuliert, dass ,in einem ersten Schritt Meisterinnen und Meistern bei
bestandener Meisterprifung die angefallenen Gebihren ganz oder teilweise erstattet
werden sollen (sog. Meisterbonus, Zeile 2997).

In zeitlicher Hinsicht ist zundchst nochmals der Hinweis wichtig, dass mit der Vorbe-

reitung auf die Meisterprufung unmittelbar nach Absolvieren der Gesellenprifung be-

37 So aber BVerwG, U.v. 31.8.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 37.

38 Zu den Einzelheiten vgl. Dietrich, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung.
Kommentar, Mustersatzungen und Materialien, Stand 49. Lieferung, Ziffer 400.

39 BGBI. I, S. 2149.

40 Vom 17.12.2001 (BGBI. |, S. 4154), zuletzt geandert durch Art. 106 des Gesetzes vom 29. Mérz
2017 (BGBI. | S. 626).
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gonnen werden kann, ohne dass also ein weiterer Zeitraum der praktischen Bewéh-
rung verstreichen muasste (vgl. bereits B Ill). Die Dauer der sodann erforderlichen Vor-
bereitung in einer sog. Meisterschule h&ngt davon ab, ob diese berufsbegleitend oder
in Vollzeit besucht wird, hinzu kommen selbstverstandlich jeweils Vorbereitungszeiten
und die Dauer der eigentlichen Prifungsphase. Die Einzelheiten hangen wiederum
von dem jeweils betroffenen Handwerk ab. Im Fleischerhandwerk sind beispielsweise
fur die Teile I und 1l 320 Stunden anzusetzen, fur die Teile Ill und IV ebenfalls 320
Stunden. In der Summe ergibt dies einen Zeitaufwand von max. einem halben Jahr (in
Vollzeit). Rechnet man die Prifungs- und Vorbereitungszeit hinzu, erscheint eine
durchschnittliche Dauer bis zum erfolgreichen Ablegen der Meisterprifung von rund

einem Jahr als realistisch.

2. Nutzeneffekte

Aus rechtlicher Sicht besteht der unmittelbare Nutzen der bestandenen Meisterprifung
in der damit verbundenen Gestattungswirkung: Der erfolgreiche Handwerksmeister
wird in die Handwerksrolle eingetragen und darf fortan das zulassungspflichtige Hand-
werk ausiben. Gemal § 51 HwO ist die Fihrung der Bezeichnung ,Meister/Meisterin®
geschutzt, d.h. nur derjenige, der in dem jeweiligen Handwerk die Meisterprifung be-
standen hat, darf sich so nennen. Dieser Titelschutz ist zugleich bu3geldbewehrt*: und
entfaltet dartiber hinaus selbstverstandlich einen Werbeeffekt.

Da sich mit der Eréffnungskontrolle vermittels des Meisterbrieferfordernisses aufgrund
der VerknUpfung mit dem Absolvieren einer Ausbildung nebst erfolgreich bestandener
Prufung zugleich aber ein berufsqualifizierender Effekt verbindet, ergibt sich ein zu-
satzlicher Nutzen fir den betroffenen Unternehmer. Dieser besteht zun&chst ganz un-
mittelbar darin, dass er Uber die in der Meisterausbildung erlangten Kenntnisse und
Fertigkeiten verflugt, die ihm in der spéteren taglichen Ausibung des Handwerks so-
wohl in technischer als auch in wirtschaftlicher, paddagogischer, etc. Hinsicht wertvolle
Dienste leisten kdnnen. Eine Wahrscheinlichkeit dafur, dass er dadurch unternehme-
risch erfolgreicher ist und sich auf den relevanten Markten behaupten kann, ist nicht
von der Hand zu weisen. Fir die Jahre 2001 bis 2006 ist eine lAngere sog. Marktver-

weildauer belegt. Sie blieb in diesen Jahren in den zulassungspflichtigen Handwerken

41 Vgl. Schwannecke/Heck, GewArch 2004, S. 137.
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nach funf Jahren mit ca. 70 % konstant, wahrend sie in den zulassungsfreien Hand-
werken ab 2004 von vormals ebenfalls 70 % auf 45 % abgesunken ist.42

Weitere Zusatznutzen kdnnen sich daraus ergeben, dass er infolge dieser erworbenen
Qualifikation leichter und mit besseren finanziellen Aussichten den Arbeitsplatz bzw.
den Betrieb wechseln kann oder auch in der Industrie oder in anderen Branchen Auf-
stiegschancen finden mag. Auch die erleichterte Aufnahme eines Studiums kann als
Zusatznutzen angesehen werden; &hnlich wie Gber das sog. Programm ,Abi plus® kann
eine Anrechnung der Meisterprifung auf bis zu 50 % der zu erbringenden Leistungs-
nachweise in Bachelorstudiengangen erfolgen. Dies ist z.B. in Art. 63 Abs. 2 BayHoch-

schulG vorgesehen.

Teil 2: Verfassungsrechtlicher Rahmen des bestehenden bzw. ei-
nes kiunftigen Meisterbrieferfordernisses im Handwerk

Den thematischen Schwerpunkt bildet das Berufsfreiheitsgrundrecht Art. 12 Abs. 1 GG
(A bis C). Sollten sich zusatzliche Anforderungen aus dem allgemeinen Gleichheits-
satz nach Art. 3 Abs. 1 GG ergeben, so werden diese im Abschnitt D beleuchtet, bevor

unter E eine Zusammenfassung mit Risikoanalyse erfolgt.

A. Das Meisterbrieferfordernis zwischen Berufsaustibungs- und
Berufswahlregelung i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG

l. Struktur der Rechtfertigungsprifung

Jeder durch den Gesetzgeber bewirkte Eingriff in das Berufsfreiheitsgrundrecht nach
Art. 12 Abs. 1 GG muss dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit entsprechen, dessen
Anforderungen bei diesem Grundrecht seit jeher durch die sog. Drei-Stufen-Lehre kon-
kretisiert werden.4 Danach hat sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung in Orien-
tierung an der Intensitat der jeweils infrage stehenden Grundrechtsbeeintrachtigung
an entsprechend hoéherwertigen Gemeinwohlbelangen auszurichten. Sowohl die Be-
stimmung des jeweils rechtfertigenden offentlichen Zwecks (B) als auch die verschie-
denen Unterpunkte der VerhaltnismaRigkeitspriufung, namentlich die Erforderlichkeit

und die Angemessenheit (C), erfahren hierdurch eine Vorstrukturierung.

42 Vgl. Miller, GewArch 2016, S. 54 (55).
43 Seit BVerfGE 7, 377 (397 ff.); vgl. ferner BVerfGE 25, 1 (11 f.); Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.),
GG, 15. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 33.
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Im Ubrigen ist heute anerkannt, dass es sich bei Art. 12 Abs. 1 GG um ein Grundrecht
handelt, das einheitlich, d.h. entgegen dem Wortlaut nicht nur im Hinblick auf die Be-
rufsausubung, durch Gesetze, die jenen spezifizierten Anforderungen entsprechen,
beschrankt werden darf. Zwar ist es immer wieder zu Vorsto3en gekommen, die Be-
rufswahlregelungen nur unter Berufung auf sog. kollidierendes Verfassungsrecht, d.h.
auf gegenlaufige offentliche Zwecke im Range von Verfassungsgutern, fur rechtferti-
gungsfahig zu halten, und zwar namentlich auch in kritischen Beitragen zum Meister-
brieferfordernis,* sie konnten sich aber nicht durchsetzen. Dies hat selbstverstandlich
auch zur Folge, dass die von den entsprechenden Autoren fur die (angebliche Nicht-)
Rechtfertigungsfahigkeit des Meisterbrieferfordernisses gezogenen Schlisse von
vornherein auf3erhalb des bis heute vom Bundesverfassungsgericht angewandten
Rechtfertigungsschemas liegen.4

Am Ende einer jahrzehntelangen Weiterentwicklung der Rechtsprechung kann heute
davon ausgegangen werden, dass das Drei-Stufen-Schema eine Art Anhaltspunkt zur
Strukturierung der dann jeweils auf den Einzelfall abstellenden Verhaltnismagigkeits-
prufung darstellt. Wie Klaus Stern zutreffend festgestellt hat, bedeutet die Zuordnung
eines konkreten Eingriffs zu einer bestimmten Intensitatsstufe ,keinesfalls eine ab-
schlieBende Aussage Uber das verfassungsrechtliche Rechtfertigungsniveau®, da dem

Drei-Stufen-Denken lediglich eine vorstrukturierende Funktion zukommt.46

Il. Zuordnung des Meisterbrieferfordernisses

Das Meisterbrieferfordernis nach der HwO wird bislang als Berufswahlregelung quali-
fiziert. Indem nicht an objektive, von personlicher Qualifikation unabhangige Voraus-
setzungen, sondern an subjektive Zugangsvoraussetzungen (namentlich das Absol-
vieren der Prufung) angeknipft wird, handelt es sich um einen Eingriff in die Berufs-
freiheit auf der sog. Zweiten Stufe. In der ausdriicklichen Formulierung des Bundes-

verfassungsgerichts stellt das Erfordernis, sein fachliches Kénnen durch eine be-

a4 So unter Berufung auf Hufen, NJW 1994, S. 2913 (2917), insbes. Bulla, Freiheit der Berufswahl,
S. 186 ff.

45 Bei Bulla, a.a.0., finden sich Schliisse dieser Art auf S. 218 ff.

46 Stern, Staatsrecht 1V/1, 2006, S. 1895; Mann, JuS 2013, S. 385 (390); Ruffert, in: Beck'scher

Online-Kommentar, Stand 1.3.2015, Art. 12 Rn. 104, spricht von ,heuristisch-strukturierender

Funktion®.



17

stimmte Ausbildung und die Ablegung einer bestimmten Prifung nachweisen zu mus-
sen, ,die mildeste, den Berufsanwarter am wenigsten belastende Form der Beschran-
kung der freien Berufswahl® dar.4” Seit der HwO-Novelle 2004 bezieht sich das Meis-
terbrieferfordernis Uberdies gar nicht auf den Betriebsinhaber selbst, sondern kann
durch die Einstellung eines entsprechend qualifizierten Betriebsleiters substituiert wer-
den (vgl. 8 7 Abs. 1 S. 1 HwO). Jedenfalls bei groReren Handwerksbetrieben bewegt
sich das Erfordernis seinen Auswirkungen nach dadurch bereits deutlich in Richtung
der bloRen Berufsausiibungsregelungen; d.h. in Richtung eines Erfordernisses, dem
durch den bloRen Abschluss eines Anstellungsvertrags (mit einem Betriebsleiter) ent-
sprochen werden kann.

Die einschlagige Rechtsprechung hat diese Rechtséanderung bereits wahrgenommen.
Ganz im Einklang mit den einleitend referierten allgemeinen Grundsatzen uber die
Strukturierung der Rechtfertigungsprifung bei Art. 12 Abs. 1 GG hat das Bundesver-
waltungsgericht erstmals mit seinem Urteil vom 31.8.20114 zutreffend konstatiert,
dass es letztlich auf die ,Intensitat des Eingriffs“ ankdame und die endgultige Zuordnung
als bereits subjektive Berufswahlbeschrankung oder blof3e Berufsausiibungsregelung
offen bleiben kdénne. In den seither von der Rechtsprechung beurteilten Fallen ist, so-
weit ersichtlich, durchgehend in dieser Weise argumentiert worden und sind an die
Eingriffsrechtfertigung im Hinblick auf die konkret zu entscheidenden Falle letztlich im-
mer (gleichsam sicherheitshalber) die fur subjektive Berufswahlbeschrankungen (mit-
hin auf der sog. Zweiten Stufe) anerkannten Rechtfertigungsvoraussetzungen gepruift
worden.

Nichtsdestoweniger gilt, dass es sich (wie bereits in der ersten Entscheidung des
BVerfG zum seinerzeit noch umfassenden und weitgehend ausnahmslosen Meister-
brieferfordernis am 17.7.1961 festgestellt)* innerhalb der Berufswahlregelungen nicht
um die am intensivsten wirkende Beeintrachtigung handelt. Es ist daher nicht auszu-
schlieBen, dass bei der kiinftigen Befassung mit dem Meisterbrieferfordernis seitens
eines Verfassungsgerichts an dieser Stelle genauer argumentiert werden wird und
eine Herabsetzung des Prifungsmalistabs (gleichsam von der Zweiten auf die Erste
Stufe) befurwortet wird, jedenfalls im Hinblick auf groRere Handwerksunternehmen.

Unabhangig davon ist im Hinblick auf den im Meisterbrieferfordernis liegenden Eingriff

a7 BVerfGE 13, 97 (115).
48 8 C 8/10, juris, Rn. 30.
49 BVerfGE 13, 97.
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in das Berufsfreiheitsgrundrecht in Erinnerung zu rufen, dass es sich zugleich um eine
Maflinahme handelt, mit der sich verschiedene rechtlich begriindete und sich insbe-
sondere 6konomisch auswirkende Vorteile zugunsten der Grundrechtstrager verbin-
den; wie bereits in Teil 1 (C Ill) festgestellt, beruht dies auf dem Doppelcharakter des
Meisterbrieferfordernisses als MaRnahme der Eroffnungskontrolle und als Mal3hahme
der Berufsqualifizierung. Innerhalb der nach alldem zwischen den beiden ersten Stufen
der allgemeinen Rechtfertigungsstruktur angesiedelten Prifung erleichtert dies zu-

gunsten des Staates die Verfolgung offentlicher Zwecke.

B. Legitime offentliche Zwecke in Gestalt besonders wichtiger Ge-
meinschaftsguter

l. Allgemeine Anforderungen
1. Begriffsbestimmung

Subjektive Berufszugangsregelungen koénnen nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts unter Berufung auf den Schutz ,eines besonders wichti-
gen Gemeinschaftsguts® gerechtfertigt werden.® Entgegen einzelner Vorstt3e, dass
hier nur solche Gemeinschaftsguter gemeint sein kénnten, die unmittelbar durch die
Verfassung anerkannt sind oder innerhalb der deutschen Rechtsordnung absoluten
Schutz genielRen,s fallen hierunter auch samtliche durch den Gesetzgeber im Rahmen
seines demokratisch legitimierten politischen Gestaltungsspielraums erst konstituierte
offentliche Zwecke.52 Der Unterschied gegeniiber dem Rechtfertigungserfordernis be-
treffend blof3er Berufsausibungsregelungen liegt also nicht in der auf beiden Stufen
bestehenden Zwecksetzungskompetenz des Gesetzgebers, sondern darin, dass Be-
rufsaustibungsregelungen durch jede beliebige, ,verninftige Erwagung des Gemein-

wohls legitimiert werden kénnen,53 subjektive Berufszugangsvorkehrungen hingegen

50 BVerfGE 13, 97 (107); BVerfGE 69, 209 (218); BVerfGE 119, 59 (82 f.); zuletzt BVerfG,
22.10.2017, 1 BvR 1822/186, juris, Rn. 20.

51 So sub specie des Handwerksrechts Czybulka, NVwZ 1991, S. 145 (148).

52 So bereits BVerfGE 13, 107; statt vieler aus der Literatur Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

HdbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 171 Rn. 61.
53 BVerfGE 85, 248 (259); BVerfGE 123, 186 (238).
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nur zum Schutze von im konkreten Zusammenhangs4 besonders wichtigen Gemein-
schaftsgutern.

Ob die zugunsten des Meisterbrieferfordernisses im Handwerksrecht in der politischen
und wissenschaftlichen Diskussion ins Felde gefuhrten (potenziellen) offentlichen
Zwecke in diesem Sinne hinreichend gewichtig sind, wird zu Il erortert. An dieser Stelle
sei darauf hingewiesen, dass die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts jedenfalls so unterschiedliche Zwecke wie das Vertrauen in die Integritat der
Rechtsanwaltschaft,’ die Stabilitat der gesetzlichen Krankenversicherung bzw. die
Gesundheitsversorgung der Bevdlkerung und auch den Verbraucherschutzs¢ in den
Rang eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts i.S.d. Rechtfertigungsprifung bei
Art. 12 Abs. 1 GG erhoben hat.*

2. Ausreichen objektiver Zwecke

Wie bereits eingangs festgestellt (Teil 1 B 1), hat die HwO-Novelle 2004 zugunsten
des Fortbestands des Meisterbrieferfordernisses in den A-Handwerken lediglich zwei
offentliche Zwecke ins Felde gefuhrt, wahrend der jahrzehntelang mit der HwO ver-
folgte Zweck der Erhaltung von Leistungsstand und Leistungsfahigkeit des Handwerks
nicht mehr benannt wird, obgleich er (ebenso wie einige potentielle neue Zwecke, etwa
Verbraucher-und Umweltschutz; zu ihnen allen zugleich 1) sachlich betrachtet durch-
aus ein besonders wichtiges Gemeinschaftsgut begriinden kdnnte. Damit ist die ma-
teriellrechtliche Frage aufgeworfen, ob eine Rechtfertigung gesetzlicher Beschrankun-
gen von Grundrechten ausschlie3lich nach MalRgabe der vom Gesetzgeber benannten
subjektiven Zwecke moglich ist oder ob auch weitere, unabhangig von ihrer Benen-
nung durch den Gesetzgeber, also objektiv bestehende Zwecke fur die Rechtfertigung
herangezogen werden kénnen. Namentlich in der Rechtsprechung des Ersten Senats

des Bundesverfassungsgerichts finden sich eine ganze Reihe von Entscheidungen, in

54 Darauf weist zutreffend Kluckert, JuS 2015, S. 116, hin.
55 BVerfG, 22.10.2017, 1 BvR 1822/16, Rn. 21.
56 Dies betrifft den Schutz der Verbraucher sowohl vor Gefahren gesundheitlicher als auch vor

Gefahren einer wirtschaftlichen Schadigung (BVerfGE 19, 330 (338); BVerfGE 34, 71 (78), wo-
rauf noch zurtickzukommen sein wird.

57 Vgl. zu diesen und zahlreichen weiteren Beispielen statt vieler Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Fn.
455 m.z.N.
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denen festgestellt wird, dass das Gericht prift, ,ob eine gesetzliche Regelung verfas-
sungsgemal ist, unter Berlcksichtigung aller Gesichtspunkte, auch wenn sie in der
Gesetzesbegriindung keinen Niederschlag gefunden haben.“8 In der Rechtsprechung
des Zweiten Senats und im Schrifttum ist das Meinungsbild weniger klar.

Die hiermit aufgeworfene Frage ist eng verwandt mit der haufiger diskutierten (indes
die formelle Ebene betreffende) Frage, ob der Gesetzgeber zur Begriindung von Ge-
setzen verpflichtet sei. Hier lautet die doch klassische Auffassung dahingehend, dass
der Gesetzgeber ,nur das Gesetz“ und anders als die Verwaltung (vgl. dort § 39
VwWVIG) eben keine Begrindung schulde,s da der Gesetzgeber weder einem Trans-
parenz- noch einem Begrindungsbedurfnis unterworfen sei. Vielmehr schaffe das de-
mokratische Verfahren der Willensbildung in Gestalt parlamentarischer Gesetzgebung
in hinreichendem Mal3e Transparenz und Rationalitat und sei Gesetzgebung im Un-
terschied zum Verwaltungsvollzug, gerade durch seinen politischen, voluntaristischen
Charakter und der standigen Notwendigkeit zum Schliel3en von Kompromissen cha-
rakterisiert.s? Folgt man dieser Argumentation, so wird man einem Gesetz, das durch
einen aus dem politischen bzw. tatséchlichen Kontext ableitbaren 6ffentlichen Zweck
legitimiert werden kann, nicht die Vereinbarkeit mit dem Berufsfreiheitsgrundrecht ab-
sprechen kénnen, obgleich der Gesetzgeber selbst nicht diesen, sondern einen ande-
ren, u.U. nicht hinreichend gewichtigen Zweck benannt hat.

Etwas anderes kann m.E. nicht einmal dann gelten, wenn der Gesetzgeber selbst be-
stimmte Zwecke explizit nicht (mehr) verfolgen, diese also fir die Rechtfertigung sei-
nes gesetzgeberischen Konzepts ausschlielen méchte, so wie es bei der HwO-No-
velle 2004 im Hinblick namentlich auf den potenziellen 6ffentlichen Zweck ,Erhaltung
von Leistungsstand und Leistungsfahigkeit des Handwerks“ geschehen ist. Auch in

Féllen dieser Art ist der betreffende Zweck nicht gleichsam verbraucht,s2 solange er

58 Vgl. etwa BVerfG, NJW 1998, 1776 (1777).

59 Vgl. den diese Frage ausfuhrlich thematisierenden Beitrag von Cremer, NVwZ 2004, S. 668 f.
m.w.N.

60 In Anlehnung an die Formulierung von Geiger, in Berberich, u.a. (Hrsg.), Neue Entwicklungen

im offentlichen Recht, 1979, S. 131 (141); BVerfGE 130, 263 (301), zuletzt etwa Waldhoff, in:
Depenheuer u.a. (Hrsg.), FS Isensee, 2007, S. 325 ff; Schroder, Genehmigungsverwaltungs-
recht, 2016, S. 186 sowie die amtierende Verfassungsrichterin Britz, Die Verwaltung 50 (2017),
S. 421 ff.

61 Dahingehend zuletzt auch BVerfGE 137, 34 (73).

62 So aber Detterbeck, HWO, 4. Aufl. 2008, 8 1 Rn. 14; wie hier Cremer, NVwZ 2004, S. 672.
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bei objektiver Betrachtung weiterhin als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut her-
angezogen werden konnte. Dies gilt jedenfalls, wenn das Gesetz erst in spéateren Le-
gislaturperioden auf dem verfassungsrechtlichen Prufstand steht.

Durch die seinerzeitige Berufung des Gesetzgebers auf einzelne Zwecke wird dem-
nach die Heranziehung weiterer, von Anfang an bestehender oder auch erst aufgrund
einer Veranderung der tatsachlichen oder politischen Umstande entstehender offentli-
che Zwecke nicht ausgeschlossen. Nur dies erméglicht es dem Gesetzgeber Uber-
haupt, seine Gesetze auch unter veranderten, sich im Ergebnis aber nicht zugunsten
der Grundrechtstrager auswirkender Verhaltnisse ohne permanentes Dazwischenge-
hen der Verfassungsgerichte aufrechterhalten zu kénnen und nur so kann der Gesetz-
geber auch der ihm zu Recht auferlegten Pflicht zur Beobachtung von Gesetzen ge-
recht werden; ergibt sich bei einer solchen Prifung, dass ein urspriinglich explizit ins
Felde gefuhrter Zweck nicht mehr tragfahig ist, aber zusatzlich bisher nicht benannte,
also objektive Zwecke existieren, dann bedarf es selbstverstandlich nicht der Aufhe-
bung jener gesetzlichen Regelung und des sofortigen Neuerlasses einer inhaltlich un-
veranderten Regelung in einem neuen Gesetz. Vielmehr kann das Gesetz im wahrsten
Sinn des Wortes unangefochten fortbestehen.s Daraus folgt auch, dass es keine ir-
gendwie geartete Selbstbindung des Gesetzgebers an die seinerzeit von ihm aus-
driicklich benannten 6ffentlichen Zwecke gibt.

Im Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis ist mithin davon auszugehen, dass samtli-
che ihrem Inhalt und ihrer konkreten Gewichtung fir eine Rechtfertigung des Meister-
brieferfordernisses nach potenziell infrage kommenden 6ffentlichen Zwecke zur Recht-
fertigung des bestehenden Meisterbrieferfordernisses in den Anlage A-Handwerken
infrage kommen. Erst recht kdnnte im Zuge einer das gesamte System erfassenden
Novelle aus Anlass einer etwaigen Rickfiihrung von Anlage B1-Handwerken der sei-
nerzeit ausgeschiedene offentliche Zweck der ,Erhaltung von Leistungsstand und
Leistungsfahigkeit des Handwerks® erneut verfolgt werden — wenn er sich (ebenso wie
alle anderen potenziell in Betracht kommenden und sogleich zu diskutierenden 6ffent-
liche Zwecke) der Sache nach als besonders wichtiges Gemeinschaftsgut erweist.
Sollte die néhere Prifung ergeben, dass womdglich die Einbeziehung einzelner bis-
lang in der Anlage A aufgefihrter Handwerke nicht mit den im Jahr 2004 durch den
Gesetzgeber explizit genannten beiden 6ffentlichen Zwecke der Gefahrenabwehr und

63 Auf diesen Zusammenhang weist Schréder, Genehmigungsverwaltungsrecht, S. 187 f., hin.
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der Ausbildungsleistung gerechtfertigt werden kdnnte, wirde daraus also erst einmal
nichts folgen, weder im Hinblick auf die etwaigenfalls betroffenen einzelnen Hand-

werke noch und vor allem nicht fir die Meisterpflicht als solche.s

3. Verfassungsgerichtliche Kontrolldichte und etwaige Ermittlungs- und

Nachweispflichten

Konkret mit Blick auf die HwO-Novelle 2004 wird dem Gesetzgeber vereinzelt vorge-
worfen, dass er eine ,ordnungsgemale Ermittlung der zugrunde liegenden Tatsachen®
vermissen lasse; ,unabdingbare Voraussetzung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums® bereits auf der Zweckebene sei ,eine ordnungsgemale Ermittlung der
Tatsachengrundlage®. Dann heil3t es explizit: ,Der Gesetzgeber muss sein berufsbe-
schrédnkendes Gesetz auch empirisch hinreichend begrinden®.® Im einschlagigen
Schrifttum wird konkret im Hinblick auf die Zweckebene bei Art. 12 Abs. 1 GG eine
derartige Vorstellung allerdings nicht geteilt. So billigt Stern dem Gesetzgeber aus-
dricklich eine ,Zwecksetzungskompetenz® zu, wohingegen das Verfassungsgericht
.insoweit auf die Prifung beschrénkt (sei), ob die 6ffentlichen Interessen, deren Schutz
die gesetzliche Regelung dient, Uberhaupt Gemeinschaftswerte von so hohem Rang
darstellen kdnnen, dass sie eine Einschrankung der freien Berufswahl rechtfertigen.
Den Anschauungen des Gesetzgebers hieriber darf es die Anerkennung nur versa-
gen, wenn sie offensichtlich fehlsam oder mit der Wertordnung des Grundgesetzes
unvereinbar sind.“¢ In der grundlegenden Darstellung des Berufsfreiheitsgrundrechts
von Breuer im Handbuch des Staatsrechts®” ist ebenfalls explizit von der ,gesetzgebe-
rischen Befugnis zur Konstituierung eingriffslegitimierender Gemeinwohlbelange® die
Rede.

Anders formuliert: Da es keine Begrindungspflicht (vgl. soeben 2) gibt, kann es auch
im Zeitpunkt der Verabschiedung eines Gesetzes keine Ermittlungs- und Nachweis-

pflicht geben. Ob der Gesetzgeber gewissermalien im Nachhinein nachweisen kénnen

64 Darauf weist zutreffend Kramer, GewArch 2013, S. 105 (107) und unter Zurlickweisung der

insoweit undifferenzierten Einschatzung von Bulla, GewArch 2012, S. 470 hin.

65 So Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 204 f.; das letztgenannte Zitat findet sich im Aufsatz des-
selben Autors, GewArch 2012, S. 472.
66 Stern, Staatsrecht IV/2, S. 1896 f.

67 In: HAbStR VIII, § 71 Rn. 62.
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muss (etwa in einem verfassungsgerichtlichen Verfahren), dass er eine bestimmte Me-
thode zur Ermittlung der das Gesetz tragenden offentlichen Zwecke verwendet habe,
ist eine andere Frage. Auch fur eine dahingehende Pflicht findet sich in der Rechtspre-
chung des BVerfG aber kein Anhaltspunkt, soweit sich diese mit Eingriffen in das
Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG beschétftigt.

Wie die amtierende Verfassungsrichterin Gabriele Britz in einem ausfuhrlichen Beitrag
zu etwaigen ,Verfahrens- und Rationalitatsanforderungen an die Gesetzgebung® nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts klar herausgearbeitet
hat,s¢ lassen sich in der Rechtsprechung beider Senate zwar einzelne prozedurale Ver-
fassungsanforderungen an die Gesetzgebung nachweisen. Hierbei handelt es sich
aber ,nicht um eine allgemeine Anforderung an Gesetzgebung, sondern um einen spe-
ziellen Kontrollzugriff fur Sonderfalle“,5 namlich fur grundrechtliche Konstellationen im
Hinblick auf bestimmte Leistungsgesetze (etwa im Zusammenhang mit Hartz IV, der
Gewabhrleistung eines Existenzminimums und zuletzt bei der Richterbesoldung sowie
der Beamtenbesoldung). Im Hinblick auf Freiheitseingriffe heil3t es demgegenuber in
der Entscheidung zum Atomausstieg vom 6.12.20167 unmissverstandlich: ,Eine
selbststandige, von den Anforderungen an die materielle VerfassungsmaRigkeit des
Gesetzes unabhéangige Sachaufklarungspflicht folgt aus dem Grundgesetz nicht.”

Auf dieser Linie hat sich namentlich die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zur VerfassungsmalRigkeit des Meisterbrieferfordernisses nach der HwO-No-
velle 2004 wiederholt bewegt. So hat sich das Gericht im Urteil vom 31.8.20117 mit
der Frage befasst, ob die Gefahrenabwehr der den Grundrechtseingriff tragende 6f-
fentliche Zweck zulasten von Friseurhandwerkern sein kénne. Es bejaht dies, weil die
,Gefahrgeneigtheit aufgrund allgemeinkundiger Tatsachen® anzunehmen sei. Exakt
die gleiche Formulierung verwendet das Gericht drei Jahre spéter (im Urteil vom
9.4.2014)72 im Hinblick auf die Gefahrengeneigtheit des Maler- und Lackiererhand-
werks. Dem Gesetzgeber wird mithin weder ein Verstol3 gegen eine Ermittlungs- und

Nachweispflicht vorgeworfen noch wird eine solche dem Grundgesetz entnommen.

68 Die Verwaltung 50 (2017), S. 421 ff.
69 A.a.O,, S. 430.
70 1 BvR 2821/11, Rn. 273 ff.

n 8 C 8/10, Rn. 32.
e 8 C50.12, Rn. 41.
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Il. Der Kreis der (benannten oder objektiv bestehenden) rechtfertigenden
Zwecke

1. Rechtsglterschutz

Da die Eroéffnungskontrolle ein klassisches Instrument der Wirtschaftsiiberwachung ist
(vgl. Teil 1 C 1) und die Wirtschaftsuiberwachung wiederum auf den Schutz von Rechts-
gutern zielt, liegt in der Abwehr von Gefahren fur Rechtsguter grundsatzlich ein mit
einer Eroéffnungskontrolle verbundene Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG legitimierender
offentlicher Zweck. Welche Rechtsguter jeweils geschiitzt werden, ergibt sich aus dem
jeweils infrage stehenden gesetzlichen Regelwerk Uber die Wirtschaftsiberwachung.
So dient beispielsweise das Gaststattengesetz neben dem Schutz gegen Gefahren fur
Leben und Gesundheit auch dem Schutz der im Betrieb Beschaftigten sowie dem
Schutz gegen schéadliche Umwelteinwirkungen oder gegen blof3e Belastigungen fir
die Nachbarn, und die Gewerbeordnung dient (in den vergangenen Jahren vermehrt)
neben dem Schutz von Gefahren fiur Leben und Gesundheit auch dem Schutz der
Verbraucher vor Beeintrachtigungen ihrer Vermégensverhéaltnisse, was etwa im Er-
laubniserfordernis fur die Tatigkeit als Versicherungsvermittler oder Versicherungsbe-
rater nach 8§ 34d Gewerbeordnung zum Ausdruck gelangt.”? Das BVerfG hat es bereits
in seinem Urteil vom 14.12.1965 betreffend die Einfuhrung eines Sachkundenachwei-
ses fur den Einzelhandel als selbstverstandlich angesehen, dass an der ,Erhaltung
eines gesunden und leistungsfahigen Handwerkerstandes ... ein hohes Gemein-
schaftsinteresse” besteht, ebenso wie im Schutz gegen gesundheitliche Gefahren im
Handwerks- oder auch im Recht des Einzelhandels; ebenso sei aber der Schutz des
Verbrauchers, ,der dem Einzelhéandler als Kunde gegenibersteht, vor der Gefahr ...
wirtschaftlicher Schadigung“ ein ,wichtiges Gemeinschaftsinteresse ..., das an sich
auch subjektive Zulassungsvoraussetzungen rechtfertigen wirde.“’#

Wirde mithin bei einer kinftigen Reform der HwWO der Zweck der Gefahrenabwehr
vom Schutz von Leben und Gesundheit auf weitere Schutzgtter, namentlich den

Schutz von Verbrauchern vor wirtschaftlichen Schadigungen, erstreckt, so wirde sich

& Grundlegend zum Gesamtpanorama des Rechtsgiiterschutzes durch Eroffnungskontrollen Eh-
lers, Ziele der Wirtschaftsaufsicht, 1997, S. 44 f.; Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 18. Aufl. 2015, S. 200 f.

& BVerfGE 19, 330 (338). Der konkret infrage stehende Sachkundenachweis wurde dann im Zuge

der weiteren Prifung indes fur ungeeignet zur Erreichung dieses legitimen Zwecks erklart.
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der Gesetzgeber hierbei ohne weiteres auf dem Boden des Allgemeinen Wirtschafts-
verwaltungsrechts und in Einklang mit der Ausgestaltung zahlreicher anderer Wirt-

schaftsgesetze bewegen.”

a) Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit

Zweifelsohne betrifft die seit der HwO-Novelle 2004 explizit in der Begriindung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung genannte Zwecksetzung der Abwehr von ,Ge-
fahren fur die Gesundheit oder das Leben Dritter“’s ein grundséatzlich besonders wich-
tiges Gemeinschaftsgut“.”” Obwohl im Schrifttum teilweise das Hinzutreten dieses 0f-
fentlichen Zwecks als Rechtfertigungsgrundlage fir den Meisterbrief entweder Uber-
sehen® bzw. auch insoweit wiederum einer (wie bereits festgestellt, in dieser Allge-
meinheit nicht bestehenden) Ermittlungs- und Nachweispflicht das Wort geredet wird,”
hat die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Hinblick auf mehrere von
ihm zu beurteilende Handwerke der Anlage A ausdricklich festgestellt, dass bei ihnen

das Meisterbrieferfordernis mit dem Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leben und

s Die Einschatzung von Miller, NVwZ 2004, S. 403 (407), wonach die HwO-Novelle mit ihrer
Abkehr vom bisherigen gesetzgeberischen Ziel der Erhaltung des Leistungsstandes und der
Leistungsfahigkeit des Handwerks eine ,Rickbesinnung auf ordnungsrechtliche Urspriinge®
vorgenommen habe, ist daher irrefiihrend, soweit damit zum Ausdruck gebracht werden soll,
dass es klassischer ordnungsrechtlicher Sicht entsprechen wirde, dass Wirtschaftsgesetze
ausschlief3lich zum Schutz von Leben und Gesundheit erlassen werden kdnnten.

76 BT-Drs. 15/1481, S. 1.

” So u.a. Kormann/Htpers, S. 25; Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 15; Leisner, in: ders. (Hrsg.), HwWO,
2016, Einleitung, Rn. 14 f.
8 So Manssen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Rn. 249, der ohne jeden Bezug auf das Allge-

meine Wirtschaftsverwaltungsrecht, die explizit gefahrenabwehrende Intention des Gesetzge-
bers und die gesamte Rechtsprechung zu diesem Kontext der vergangenen 20 Jahre ignoriert
und die HWO ausschlief3lich auf den (von ihm dann fur illegitim erachteten) Zweck des ,Konkur-
renzschutzes” reduziert.

& Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 233 ff., der dem Zweck der Abwehr von Gefahren fur Gesund-
heit und Leben aber grundsatzlich zuerkennt, ein legitimer Zweck fiir Grundrechtseingriffe zu

sein.
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Gesundheit gerechtfertigt werden kdnnte. Die entsprechenden Entscheidungen betref-
fen das Friseurhandwerk,® das Dachdeckerhandwerk,s! und das Maler- und Lackier-
erhandwerk,s2 weitere instanzgerichtliche Entscheidungen betreffen das Steinmetz-
und Steinbildhauerhandwerk# und das Zahntechnikerhandwerk.s
Der Sache nach bezieht sich der somit grundsatzlich als ,besonders wichtiges Ge-
meinschaftsgut” anzusehende Zweck der Gefahrenabwehr fur Leben und Gesundheit
Dritter auf das einzelne in das Meisterbrieferfordernis einbezogene Handwerk. Ange-
sichts der soeben referierten Rechtsprechungslinie (aus den 2010er Jahren) durfte die
Gefahrgeneigtheit im Hinblick auf keines der gegenwartigen Anlage A-Handwerke zu
verneinen sein. Der mit ihr verbundene Zweck kdnnte m.E. durchaus auch mehrere
der bislang in der Anlage B1 enthaltenen Handwerks erfassen, so etwa das Handwerk
des Behélter- und Apparatebauers (Ziffer 4) und die Lebensmittelhandwerke nach Nrn.
28 - 30.%
b) Abwehr von Gefahren fur andere Rechtsgiter (Verbraucherschutz, teilweise
Umwelt- bzw. Kulturgiterschutz)
aa) Verbraucherschutz
Wie bereits festgestellt, ist die Abwehr von Schaden fur Eigentum und Vermogen der
Verbraucher ein im Wirtschaftsverwaltungsrecht in mehreren Teilgebieten anerkann-
tes Schutzgut. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits friiher festgestellt, dass der
Verbraucherschutz zu den besonders wichtigen Gemeinschaftsgitern zahlt, mit denen
grundsatzlich subjektive Berufszugangsvoraussetzungen gerechtfertigt werden kon-
nen.& Hierbei handelt es sich um einen 6ffentlichen Zweck, der sich nicht auf das je
einzelne Handwerk bezieht (im Unterschied zur Abwehr von Gefahren fur Leben und

Gesundheit), sondern auf das Handwerk als Ganzes. Dieses ist im Gegensatz zu den

80 BVerwG, U.v. 31.8.2011, 8 C 8/10, Rn. 32; dies ist umso bemerkenswerter, da es sich hierbei
um ein Handwerk handelt, das erst im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens der Anlage A
zugeordnet worden ist, also nicht bereits im Gesetzentwurf der Bundesregierung fir eine Auf-

nahme in die Anlage A vorgesehen war.

81 BVerwG, U.v. 31.8.2011, 8 C 9/10, Rn. 34.

82 BVerwG, U.v. 9.4.2014, 8 C 50.12, GewArch 2014, S. 317.

83 OLG Celle, U.v. 8.9.2016, 13 U 87/16.

84 OVG Minster, U.v. 20.11.2017, 4 A 1113/13, GewArch 2018, S. 72.
85 Dies beflirwortend Bulla, GewArch 2012, S. 473.

86 BVerfGE 19, 330 (338); BVerfGE 34, 71 (78).
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industriellen Wirtschaftszweigen unverandert dadurch gekennzeichnet, dass die Ver-
braucher oftmals Privatpersonen sind, die nicht in gleicher Weise Uber eine Kompetenz
zur Beurteilung der erbrachten Qualitat verfigen wie unternehmerisch tatige Kunden.&’
Hinzu kommt, dass die von den Handwerkern jeweils erbrachten Dienstleistungen
bzw. hergestellten Produkte regelmaRig nicht ihrerseits einer Genehmigungs- oder
Zertifizierungspflicht unterworfen sind (wie etwa industrielle Produkte aufgrund des
dort weit verzweigten Zertifizierungsrahmens, u.a. Uber das CE-Zeichen); die Bewir-
kung des Verbraucherschutzes tber die Berufszulassung der Leistungserbringer bzw.
Produkthersteller erscheint daher plausibel und kénnte insoweit auch vor dem noch
unten (D) aufzugreifenden allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG Bestand
haben.

Im Schrifttum wird vielfach dafur votiert, den Verbraucherschutz als einen von mehre-
ren offentlichen Zwecken zur Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses heranzu-
ziehen.® Die Bundesregierung hat sich hiermit im Rahmen des Gesetzgebungsverfah-
rens des Jahres 2004 in ihrer Gegenéaul3erung zur Stellungnahme des Bundesratse®
naher auseinandergesetzt. Sie teilt darin die Sichtweise, dass der Verbraucherschutz
grundsatzlich ein ,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut® sei, beflrwortete sodann
aber nicht, ihn zur Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses heranzuziehen, well
dies ,dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit und dem Gleichheitsgrundsatz® wider-
sprache; da die ,Bundesregierung® im parlamentarischen System nicht der Gesetzge-
ber ist, kommt dem freilich ein vergleichsweise geringeres Gewicht zu.

In Anknipfung an die obige Schilderung der allgemein-grundrechtsdogmatischen Zu-
sammenhange (I 2) folgt daraus nicht, dass der oOffentliche Zweck des Verbraucher-
schutzes bis zu einem erneuten Zugriff des Gesetzgebers auf das Meisterbrieferfor-
dernis gleichsam verbraucht ist, d.h. nicht unmittelbar durch die Rechtsprechung zur
Rechtfertigung des mit dem Meisterbrieferfordernis verbundenen Grundrechtseingriffs
mobilisiert werden konnte. Erst recht kdnnte sich der Gesetzgeber bei einer neuerli-
chen Reform dazu entschliel3en, auch den Verbraucherschutz explizit als legitimieren-

den Zweck heranzuziehen.

87 Né&her hierzu Lankau/Mdiller, Vor- und Nachteile des Meisterbriefs im Vergleich zu freiwilligen
Qualifikationszertifikaten, Gottinger Beitrage zur Handwerksforschung 15, 2015, S. 2.

88 Vgl. Stober, GewArch 2003, S. 396; Durr, GewArch 2003, S. 415 f.; Miller, NVwZ 2004, S. 408.

89 BT-Drs. 15/1481, S. 15 f.
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bb)  Umweltschutz und Energieeffizienz

Ohne weiteres (da im Zuge der HwO-Novelle 2004 nicht ausgeschlossen worden)
kommt im Hinblick auf einzelne Handwerke der Anlage A und auch der Anlage B1 der
Umweltschutz in Betracht.®© Der Umweltschutz ist allgemein als grundsétzlich legitimer
offentlicher Zweck zur Rechtfertigung von subjektiven Berufszugangsvoraussetzun-
gen anerkannt (vgl. bereits | 1) und wird auch im Zusammenhang mit dem Meister-
brieferfordernis nach der HwO vielfach in entsprechender Weise fur heranziehungsfa-
hig erachtet.®* Neuerdings wird er je nach Situation durch den Aspekt der Energieeffi-
zienz spezifiziert. Mehrere Ausbildungsordnungen und Meisterprifungsberufsbilder
greifen diese Aspekte auf, auch die Berufs- und Fortbildungsregelungen einzelner zu-
lassungsfreier Handwerke, etwa die der Galvaniseure, der Schilder- und Lichtrekla-

mehersteller sowie der Raumausstatter.

cc) Kulturguterschutz

In vergleichbarer Weise kdnnte im Hinblick auf einige der in der Anlage Bl erfassten
Handwerke (z.B. Instrumentenbauer oder Vergolder) der Kulturgtiterschutz grundsatz-
lich als den Eingriff rechtfertigender 6ffentlicher Zweck gelten. Mittlerweile ist von Ver-
fassungsrechts wegen anerkannt, dass Kulturgiter aufgrund ihrer identitatsstiftenden
Bedeutung, auch im Hinblick auf kiinftige Generationen, erhaltensbedurftig und -wiir-
dig sind, was teilweise sogar in einer im Grundgesetz verankerten Staatszielbestim-

mung verortet wird.°2

2. Wirtschafts- inkl. arbeitsmarkt- sowie bildungspolitische Zwecke

a) Sicherung der Ausbildungsleistung fir die Gesamtwirtschaft

Die Sicherung bzw. Erweiterung der Ausbildungsleistung des Handwerks fur die Ge-
samtwirtschaft hat eine quantitative und eine qualitative Dimension. In quantitativer
Hinsicht geht es darum, mdglichst viele qualifizierte Nachwuchskrafte fur das betref-
fende Handwerk, das Handwerk insgesamt und auch fir alle anderen Teile der Volks-

wirtschaft auszubilden, in qualitativer Hinsicht sollten die Stichworte Technologiefort-

90 Dies findet sich bereits im Entwurf des Bundesrates aus dem Jahr 2003, BR-Drs. 466/03, S. 2.

o1 Vgl. wiederum Stober, GewArch 2003, S. 396; Miiller, NVwZ 2004, S. 408. A.A. Bulla, Freiheit
der Berufswabhl, S. 291 f., allerdings weniger auf der Zweckebene als auf der Ebene der Geeig-
netheit argumentierend.

92 Vgl. statt vieler Lenski, Offentliches Kulturrecht, 2013, S. 61, m. zahlreichen Nachweisen.



29

schritt und Digitalisierung geniigen, um die diesbeziiglichen Anforderungen zu umrei-
Ben. In der Sache geht es um die Anerkennung von Ausbildungsquoten, die Uber der
durchschnittlichen Ausbildungsquote der gewerblichen Wirtschaft unter Ausschluss
des Handwerks liegen bzw. um eine besonders hohe Zahl der Ausbildungsverhalt-
nisse.® Dieser 6ffentliche Zweck ist ahnlich wie der der Abwehr von Gefahren fir Le-
ben und Gesundheit nicht auf das Handwerk in Ganze, sondern auf das je einzelne
Handwerk bezogen.*t Als solchem wird ihm allgemein die Eigenschaft eines ,beson-
ders wichtigen Gemeinschaftsguts® zuerkannt.®s Das Bundesverfassungsgericht hatte
ihn bereits in Anbetracht der Rechtslage seit 1953 bestatigt®¢ (damals noch ohne Dif-
ferenzierung je Handwerk). Fir die Rechtslage seit der HwO-Novelle 2004 lassen sich
mehrere obergerichtliche Entscheidungen diesen Inhalts nachweisen,?” und auch der
Zweifel an einzelnen Aspekten der Verhaltnismafigkeitspriufung aul3ernde Beschluss
der Dritten Kammer des Ersten Senats des BVerfG vom 5.12.2005¢ stellt den Zweck
der Nachwuchssicherung fur die gesamte gewerbliche Wirtschaft nicht als solchen in-
frage, sondern lediglich im Hinblick auf dessen Erforderlichkeit. In dem Mal3e, in dem
fur ein bestimmtes Handwerk der Anlage A bzw. der Anlage B mithin eine entspre-

chend erhéhte Ausbildungsquote besteht, kann der 6ffentliche Zweck der Sicherung

9 So die Bundesregierung in ihrer Begrindung zum Gesetzentwurf 2003 (zu § 20a Abs. 2), BT-
Drs. 15/2138, S. 18. Allerdings hielt die Bundesregierung in ihrem urspriinglichen Gesetzent-
wurf das Kriterium der Ausbildungsleistung fir die Gesamtwirtschaft zunéchst nicht fur hinrei-
chend tragfahig. Es hat aber dann im Ergebnis Uber die Beratungen im Vermittlungsausschuss
Niederschlag gefunden und gilt heute nach allgemeiner Einschatzung als (neben dem Gefah-
renabwehrzweck) zweiter vom Gesetzgeber explizit benannter 6ffentlicher Zweck zur Rechtfer-
tigung des Meisterbrieferfordernisses fur die Anlage A-Handwerke (vgl. statt vieler BVerwG,
U.v. 31.8.2011, 8 C 9/10, Rn. 33).

94 Vgl. Kormann/Hupers, S. 22 f.; Zimmermann, GewArch 2011, S. 63 (64).

9% Vgl. nur Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 15; Leisner, in: ders., HwO, § 1 Rn. 14; Stober/Eisenmenger,
Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 16. Aufl. 2016, S. 94.

96 BVerfGE 13, 107 (1112); BVerfGE 19, 330 (341).

97 Vqgl. in zeitlicher Reihenfolge OVG NRW, GewArch 2010, S. 249; BVerwG, U.v. 31.8.2011,8 C

9/10, Rn. 34. Die Einschatzung von Kramer, GewArch 2013, S. 105 (107), dass der Gesetzes-
zweck der Ausbildungsleistung des Handwerks fur die Gesamtwirtschaft ,alleine zumindest
heute bei den zulassungspflichtigen Handwerken keinen tragfahigen Grund mehr fur die dortige
Aufrechterhaltung des Meisterzwangs*® bilde, entspricht mithin nicht der Einschatzung der alte-
ren wie der neueren Rechtsprechung.

98 1 BvR 1730/02, DVBI. 2006, S. 244 (245).
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der Ausbildungsleistung fur die Gesamtwirtschaft mithin das Meisterbrieferfordernis

auch kunftig rechtfertigen.

b) Handwerksbezogene Mittelstandsférderung

Das Ziel der Mittelstandsférderung ist nicht nur in mehreren Landesverfassungen (z.B.
Art. 153 BayVerf; Art. 28 VerfNRW) anerkannt, auch das Bundesverfassungsgericht
hat ihm frih die verfassungsrechtliche Legitimation zuerkannt.® Innerhalb des Mittel-
stands bildet das Handwerk einen durch die Eigenschaft der handwerksmalfigen Leis-
tungserbringung und die seit Jahrzehnten auch institutionell eigenstandige Erfassung
einen unterscheidbaren Stutzpfeiler, worauf in modernisierender Weiterfihrung des
bereits seit 1953 verfolgten Zwecks der Erhaltung von Leistungsstand und Leistungs-
fahigkeit des Handwerks auch im Gesetzentwurf des Bundesrats aus dem Jahre 2003
hingewiesen worden war,100

Die Forderung des Mittelstands im Handwerk zielte auf die diesem Teil der Gesamt-
wirtschaft allgemein zugeschriebenen wirtschafts- und arbeitsmarktpolitischen Vor-
zuge einer vergleichsweise verharrenderen Beschaftigtenzahl,iot einer erhdhten Sta-
bilitat in Krisenzeiten und einer tendenziell groReren Standorttreue. Diese strukturpo-
litischen Faktoren werden dadurch, dass durch die bloRe Existenz von mittelstandi-
schen Unternehmen die Zahl der Mitbewerber im jeweiligen Markt erhoht und gleich-
zeitig eine grolRere Wettbewerbs- und Innovationsbereitschaft forciert wird, verstarkt.
Fur den Staat verbindet sich damit die Erwartung eines signifikanten Beitrags zur
Wohlstandsvorsorge.102

Das bis 2004 ausdrucklich vom Gesetzgeber verfolgte Ziel der ,Erhaltung von Leis-
tungsstand und Leistungsfahigkeit ist von der bis dato ergangenen Rechtsprechung

durchgehend akzeptiert worden.1°? Auch in dem Zweifel an der VerhaltnismalRigkeit

% BVerfGE 19, 101 (114 ff.).
100 BR-Drs. 466/03, S. 22.
101 Dies hat erst konkret fur das Handwerk Thomé&, Das Handwerk als Stabilisator der konjunktu-

rellen Entwicklung?, Wirtschaftsdienst 2011, Heft 2, S. 17 ff., belegt.

102 Burgi, A6R 2014, Beiheft, S. 30 ff.; dhnlich die Formulierung von Huber, in: Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, 3. Kapitel Rn. 317 ,Gemeinschaftsnotwendiger
Berufsstand®; ausfihrlich und grundlegend Willems, Die Férderung des Mittelstands, 2003,
S.5ff.

103 BVerfGE 13, 97 (108); BVerfGE 19, 330 (339); BVerfG, GewArch 1991, S. 137; BVerfG, NVwZ
2001, S. 187 f.
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des Meisterbrieferfordernisses (in der bis 2003 mafRgeblichen Gestalt) aul3ernden Be-
schluss der Dritten Kammer des Ersten Senats des BVerfG vom 5.12.200524 wird nicht
die Zwecksetzung der Erhaltung von Leistungsstand und Leistungsfahigkeit des Hand-
werks als solche infrage gestellt. Dass der Gesetzgeber im Zuge der HwO-Novelle
2004 diese Zielsetzung aufgegeben hat, war mithin nicht durch verfassungsgerichtlich
formulierte Vorgaben veranlasst, sondern Ausfluss autonomer politischer Gestaltung.
Selbst dies hat nicht zur Konsequenz, dass bis zu einer neuen HwO-Novelle der damit
verwandte offentliche Zweck der Mittelstandsférderung als objektiver Zweck des Meis-
terbrieferfordernisses fir die A-Handwerke ausgeschlossen ware (vgl. | 2); erst recht
konnte er kinftig wieder reaktiviert werden. Der 6ffentliche Zweck der handwerksbe-
zogenen Mittelstandsférderung bezdge sich der Sache nach nicht auf das je einzelne
Handwerk, sondern auf samtliche dem Handwerk insgesamt zuzurechnenden Ge-

werbe.

C) Verbesserung der Markteffizienz

In AnknlUpfung an das wirtschaftswissenschaftliche Gutachten von Prof. Dr. Justus
Haucaps kann ein weiterer, grundsatzlich besonders wichtiger Gemeinschaftszweck
in der Sicherung einer qualitatvollen Leistungserbringung bei gleichzeitig verbesserter
Markteffizienz liegen. Das Meisterbrieferfordernis diente hierbei zur Vermeidung einer
ineffizient hohen Anzahl an Anbietern, die primar Uber Leistungen mit niedriger Qualitat
und niedrigen Preisen insgesamt vergleichsweise schlechtere Marktergebnisse, auch
zulasten der Verbraucher, soweit diese die Qualitat der erbrachten Dienstleistungen
nicht hinreichend kompetent einschatzen kdnnen, produzieren wirden. Auch dieser
offentliche Zweck bezdge sich auf das Handwerk als solches. Dabei kdnnte ange-
kniipft werden an die Uberlegungen, die das Bundesverfassungsgericht zur Rechtfer-
tigung der Regulierung von Ladenoéffnungszeiten angestellt hat, durch die wettbe-

werbsneutrale zeitliche Rahmenbedingungen geschaffen wiirden.0s

d) Starkung der beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen Strukturen
Auch dieses Ziel bezieht sich nicht auf einzelne Gewerbe, sondern auf das Handwerk

als Ganzes, das ganz Uberwiegend durch Kleine, teilweise sogar kleinstbetriebliche

104 1 BvR 1730/02.

105 Das im Herbst 2018 vorgelegt werden soll.

106 BVerfGE 13, 225 (227); BVerfGE 59, 336 (353); BVerfGE 104, 357 (365), und zuletzt BVerfG,
NvVwZ 2010, S. 570.
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Strukturen gepragt ist. Der 6ffentliche Zweck der Sicherung der beruflichen Bildung
angesichts dieser in den Handwerksberufen bestehenden Strukturen betrifft (insoweit
ahnlich wie das zu a) erorterte Ziel der Sicherung der Ausbildungsleistung) auch den
volkswirtschaftlichen Nutzen der Bereitstellung gut ausgebildeter Fachkrafte fir die
Gesamtwirtschaft, aber nur mittelbar. Unmittelbar steht gerade bei kleineren Handwer-
ken der unwiederbringliche Verlust von Wissen und Kénnen aus Jahrzehnten auf dem
Spiel, mit gravierenden Folgen auch fir Wirtschaftszweige in der Wertschépfungs-
kette, wie etwa bei den fur die Industrie wichtigen Modellbauern.

Sodann — und vor allem — geht es, gleichsam institutionell, um den zweiten grofR3en
Pfeiler der deutschen Bildungspolitik, namlich die berufliche Bildung, die (nach ent-
sprechender politischer Einschatzung) bislang oftmals eine vergleichsweise geringere
Aufmerksamkeit geniel3t als die akademische Bildung. In der gegenwartigen Zeit, die
durch einen Fachkraftemangel gekennzeichnet ist, der durch die demographische Ent-
wicklung eher noch verscharft wird, kann dies auf Dauer zum Wegbrechen ganzer Be-
rufsbhilder fihren, jedenfalls in Bereichen, in denen nicht (wie in der Industrie) mittlere
und grol3e Unternehmen mit attraktiven Qualifizierungsangeboten bereitstehen. Es ist
angesichts dieser Umstande kein Zufall, dass im Koalitionsvertrag von CDU, CSU und
SPD vom 7.2.2018 das Ziel der Erhaltung und Starkung des Meisterbriefes im Ab-
schnitt Uber ,Gleichwertigkeit von beruflicher und akademischer Bildung“ verortet wor-
den ist (Zeile 2981 ff.). In wirtschaftlich schlechteren Zeiten droht das Wegbrechen des
handwerklichen Pfeilers der beruflichen Bildung den bislang in Deutschland selbst in
wirtschaftlichen Krisenzeiten (im Vergleich mit anderen EU-Landern) recht unproble-
matischen Ubergang von der Schule in die Erwerbstatigkeit zu beeintrachtigen, mit der
Konsequenz einer dann mdglicherweise drohenden erhéhten Jugendarbeitslosigkeit.

Das Meisterbrieferfordernis kdnnte einen Beitrag dazu leisten, dass die handwerkli-
chen Berufe tUberhaupt noch vom Nachwuchs angesteuert werden, weil dort kompe-
tente, auch padagogisch-didaktisch versierte Ausbilder anzutreffen sind und die Ge-
samtperspektive durch Entwicklungsfahigkeit und gesamtgesellschaftliche Anerken-
nung gepragt ist. Aus der Sicht von informiert-ambitionierten jugendlichen Schulab-
gangern, die mit einer Vielzahl von auf den ersten Blick fur sie moglicherweise attrak-
tiveren Angeboten von Industrie- und Handelsunternehmen sowie aus dem akademi-
schen Sektor, konfrontiert sind, erscheint eine Gesellen-/Meisterlaufbahn attraktiver
als ein auf sich gestelltes Kleinunternehmertum ohne Verankerung in einem Gesamt-

system. Soweit es Auszubildende mit Migrationshintergrund betrifft, tritt als weiteres
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Anliegen die Starkung der bislang so beeindruckend ausgefullten Integrationsfunktion
der Inhaber von Handwerksbetrieben gegeniber Auszubildenden, die in eher noch
héherem MalRe padagogische und menschliche Qualitaten erfordert, hinzu. Im Jahr
2016 haben 4.566 junge Menschen aus acht nichteuropaischen Asylzugangslandern
eine Ausbildung im Handwerk absolviert, was einem Anteil von etwa 48,4 % an allen
Ausbildungsverhaltnissen der Flichtlinge aus diesen Herkunftslandern entspricht.o7
Ein Jahr spater waren es schon 11.080 Personen.

Bei dem offentlichen Zweck der Starkung der beruflichen Bildung handelt es sich um
einen objektiv, insbesondere auch aufgrund neuerer tatséachlich-6konomischer Ent-
wicklungen wichtiger gewordenen Zweck, der folglich sowohl zur Rechtfertigung des
Meisterbrieferfordernisses im Hinblick auf Anlage A-Handwerke als auch fur die etwa-
ige Ruckfuhrung von B1-Handwerken herangezogen werden kdnnte.

Il Zwischenergebnis

Die vorwiegend an der bisherigen Rechtsprechung orientierte Analyse ergibt zunachst,
dass aufgrund der vergleichsweise geringeren Eingriffsintensitat und der infolge des
berufsqualifizierenden Charakters des Meisterbrieferfordernisses bestehenden Leis-
tungselemente kinftig durchaus geringere Anforderungen an die verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung als bei anderen subjektiven Berufszugangsregelungen gestellt
werden konnten. Bereits bislang hat die Rechtsprechung die 6ffentlichen Zwecke der
Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit bzw. der Ausbildungssicherung flr
die Gesamtwirtschaft als grundsatzlich anzuerkennende besonders wichtige Belange
des Gemeinwohls angesehen, jedenfalls im Hinblick auf die von der jeweiligen Ent-
scheidung betroffenen Handwerke.

Auf weitere etwaigenfalls legitimierende offentliche Zwecke kam es bislang nicht an.
Von Verfassungsrechts wegen geht es insoweit nur darum, dass 6ffentliche Zwecke
objektiv bestehen, nicht darum, ob der Gesetzgeber sie bei der Einfuhrung einer be-
stimmten Form der Erdffnungskontrolle (hier: des Meisterbrieferfordernisses) explizit
benannt hat, soweit er nicht bestimmte Zwecke explizit ausgeschlossen hat. Auf der
Ebene der Zwecke bestehen weder Ermittlungs- noch Nachweispflichten zulasten des

Gesetzgebers.

107 Vgl. Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH), Qualifizierung von Fliichtlingen im
Handwerk (2016).
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Dies bedeutet:

C.

1.

Neben den Zwecken der Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit bzw.
der Erhaltung der Ausbildungsleistung fir die Gesamtwirtschaft kommen als wei-
tere offentliche Zwecke in Betracht der Verbraucherschutz, der Umwelt- und Kul-
turgUterschutz (teilweise), ferner die handwerksbezogene Mittelstandsférderung,
die Verbesserung der Markteffizienz sowie die Starkung der beruflichen Bildung
in kleinberuflichen Strukturen, teilweise inklusive der Starkung der Integrations-
verantwortung der Wirtschatft.

Die Zwecke des Verbraucherschutzes sowie der Mittelstandsférderung missten
allerdings im Zuge einer kunftigen HwO-Novellierung ausdriicklich aufgegriffen
werden, um kiinftig das Meisterbrieferfordernis sowohl fiir A-Handwerke als auch
fur B1-Handwerke legitimieren zu kdnnen.

Geschahe dies, kann vorbehaltlich einer Detailuntersuchung davon ausgegan-
gen werden, dass sowohl die Einbeziehung jedes bisherigen A-Handwerks als
auch und die Ruckfuhrung jedes bisherigen B1-Handwerks unter Berufung auf
jeweils mehrere offentliche Zwecke am Mal3stab des Art. 12 abs. 1 GG gerecht-

fertigt werden kdnnten.

VerhaltnismaRigkeit

Geeignetheit

Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erfordert das inner-

halb der VerhaltnismaRigkeitspriufung bei allen Grundrechtseingriffen zu beachtende

Kriterium der Geeignetheit, dass der gewlnschte Erfolg (die Verfolgung des jeweils

zugrunde gelegten Zwecks) durch die jeweilige EingriffsmaRnahme (hier: das Meister-

brieferfordernis) ,gefordert werden kénnen® muss.¢ Mit dem Merkmal ,geférdert® ge-

langt bereits zum Ausdruck, dass es nicht um das tatsédchliche Eintreten eines be-

stimmten Erfolges geht. Ob also beispielsweise das Meisterbrieferfordernis in be-

stimmten umweltrelevanten Handwerken konkret Verbesserungen im Umweltschutz

108

BVerfGE 25, 1 (17); BVerfGE 63, 88 (115); BVerfGE 115, 276 (308); zuletzt BVerfGE, U.v.
7.3.2017, 1 BvVR 1314/12 u.a., juris, Rn. 149 (Spielhallen).



35

zeitigt, ist nicht relevant, vielmehr gentigt es, dass ein Beitrag zur Verbesserung der
Umweltqualitat moglich ist.

Hinsichtlich der Frage, ob der gewtinschte Erfolg durch die infrage stehende Eingriffs-
mal3nahme gefordert wird, besteht sodann nach ebenfalls standiger Rechtsprechung
ein ,Einschéatzungs- und Prognosevorrang“ des Gesetzgebers. Mit dieser Formel ver-
sucht das BVerfG seit Jahrzehnten zu verhindern, dass es selbst zum Akteur der Wirt-
schaftspolitik wird. Vielmehr sind im demokratisch gewaltengeteilten System des
Grundgesetzes wirtschaftspolitische Entscheidungen der gesetzgebenden Gewalt zu-
geordnet und nur diese besitzt auch die Mdglichkeit, etwaige Prognosefehler spater zu
korrigieren. Hatte das BVerfG noch im sog. Apothekenurteil*® auf der Grundlage eige-
ner Erhebungen seine Entscheidung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers ge-
setzt, so ist es seit der Entscheidung uber die Sonderbesteuerung des Werkfernver-
kehrsto auf die bis heute durchgehaltene Linie der reduzierten Kontrolldichte einge-
schwenkt.11? So hat es in einer Entscheidung vom 7. Marz 2017, in der es um die Ver-
fassungsmaRigkeit mehrerer gesetzlicher Eingriffe in die Berufsfreiheit von Gliicks-
spielveranstaltern ging, nicht etwa unter Auswertung empirischer Daten eine Erfolgs-
kontrolle durchgefiihrt, sondern reine Plausibilititserwdgungen angestellt.12

Der damit durch das Gericht herbeigefiihrte Riickzug auf eine Vertretbarkeitskontrolle
bedeutet, dass eine subjektive Berufszugangsregelung erst dann als ungeeignet ein-
gestuft wird, wenn die infrage stehende EingriffsmaRnahme ,offensichtlich fehlsam o-
der schon als solche mit der Wertordnung des Grundgesetzes nicht vereinbar® ist.113
Die betreffende MalBhahme muss mithin ,objektiv untauglich oder ungeeignet* bzw.
»Schlechthin ungeeignet” sein.1* Ungeachtet vereinzelt getbter Kritik!ts wird diese ver-

fassungsgerichtliche Linie im Schrifttum Uberwiegend mitgetragen.:16

109 BVerfGE 7, 377 (413 ff.).

110 BVerfGE 16, 147 (181 ff.).

1 Vgl. nur Stern, Staatsrecht IV/1, S. 1903; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12 Rn. 117.

112 BVerfG, 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris, Rn. 149 - 152

113 BVerfGE 81, 156 (192).

114 BVerfGE 47, 109 (117); BVerfGE 81, 156 (193); aus dem Schrifttum u.a. Manssen, in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 134; Schneider, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte V, 2013, § 113 Rn. 156.

115 Vgl. v.a. Hufen, NJW 1994, S. 2919.

116 Vgl. nur Ruffert, in: BeckOK, GG, Stand 1.2.2015, Art. 12 Rn. 98; Mann, in: Sachs, GG, Art. 12
Rn. 132 f.
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Der insgesamt sehr zurtickhaltende Umgang des Gerichts mit dem Kriterium der Ge-
eignetheit wird dadurch bestatigt, dass eine Pflicht zur Revision einer per Gesetz vor-
genommenen verfassungsrechtlichen Einschatzung nur im auf3erordentlich seltenen
Fall, dass sich ,die wirtschaftliche und soziale Bedeutung vollig gewandelt hat, ange-
nommen wird. Der bloRe Umstand, dass sich bestimmte wirtschaftliche und soziale
Bedingungen trotz des vom Gesetzgeber flr geeignet erachteten Eingriffs nicht in der
von ihm erhofften Weise gewandelt haben, gentgt mithin nicht.11” So hat das Gericht
etwa im Hinblick auf das Bauforderungssicherungsgesetz festgestellt, dass der Vor-
wurf, der Gesetzgeber habe die Prifung der Auswirkungen von MalRnahmen zum
Schutz des Bauhandwerks unterlassen, auf einer Verkennung der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben beruhe; eine ,Beobachtungspflicht®, die selbststandig gertigt werden
koénnte, bestehe nicht. Verfassungswidrig ist das Ausbleiben einer Neuregelung selbst
bei geanderten tatsachlichen Gegebenheiten nur dann, wenn die Unterlassung eine
Schutzpflicht verletzen wirde.1:®8 Wirden demnach einzelne oder alle Handwerke aus
der Anlage B1 in die Anlage A zurlickgefuhrt, so wurde dies also nicht voraussetzen,
dass die damals erhofften Effekte nachweislich nicht eingetreten sind. Ausreichend
ware, wenn der kinftig verfolgte Zweck (beispielsweise die handwerksbezogene For-
derung des Mittelstands oder die Starkung der beruflichen Bildung) durch die Rick-

fuhrung gefordert zu werden versprache.

2. Ermittlungs- und Nachweispflichten?

Auf der formellen Ebene wirkt sich der zugunsten des Gesetzgebers angenommene
Einschéatzungs- und Prognosevorrang dahingehend aus, dass nur tberpruft wird, ob
er sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Materi-
als orientiert hat und die Prognosen insoweit sachgerecht erstellt worden sind.® An-
dere oder weitergehende Anforderungen hat im Kontext des Art. 12 Abs. 1 GG bislang

weder das Bundesverfassungsgericht noch eines der mit der Verfassungsmalfigkeit

117 So BVerfG 87, 363 (382); BVerfGE 110, 141 (158); BVerfG, U.v. 12.07.2017, 1 BvR 2222/12 u.
1 BVvR 1106/13, Rn. 84.

118 BVerfG, NZBau 2011, 282 (285 f.); ferner BVerfG, U.v. 12.07.2017, 1 BvR 2222/12 u. 1 BvR
1106/13, Rn. 85.

119 BVerfGE 57, 139 (160).
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des Meisterbrieferfordernisses befassten hoheren Gerichte der Verwaltungsgerichts-
barkeit (soweit ersichtlich) aufgestellt.222c Das OVG NRW hat erst kirzlich in seinem
Urteil v. 20.11.2017 explizit festgestellt, dass die ,Gefahrgeneigtheit des Zahntechni-
kerhandwerks auf der Hand“ liege und dass, anders als teilweise im Schrifttum be-

hauptet, ,keine“ Begriindungspflichten des Gesetzgebers bestiinden.2:

3. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses

a) Einschlagige Rechtsprechung

Der Blick in die bisher zum Meisterbrieferfordernis veroffentlichte Rechtsprechung (so-
weit diese sich zur Verfassungsmafigkeit verhalt) zeigt, dass diesem bislang durch-
gehend bescheinigt worden ist, dass die mit ihm durch den Gesetzgeber seither expli-
zit verfolgten Zwecke (bis 2004: Erhaltung von Leistungsstand und Leistungsfahigkeit
des Handwerks; Ausbildungsfunktion fur die Wirtschaft; ab 2004 Abwehr von Gefahren
fur Leben und Gesundheit und weiterhin Ausbildungsfunktion) ,geférdert* wirden.
Aus der Zeit bis 2004 sind neben dem Grundsatzbeschluss vom 17.7.1961:22 eine die-
sen bestéatigende Entscheidung vom 31.3.2000:2 und zwei weitere Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts zu nennen.24 Sie alle lassen in Bezug auf die Geeig-
netheit auch keine Differenzierung nach der Art des ausgeiibten Handwerks erkennen.
Auch in dem die Erforderlichkeit bzw. die Zumutbarkeit bezweifelnden Kammerbe-
schluss vom 5.12.2005 (der sich weiterhin auf die Rechtslage bis 2004 bezieht) hat
das BVerfG nicht die Geeignetheit zur Verfolgung des Zwecks ,Erhaltung von Leis-
tungsstand und Leistungsfahigkeit des Handwerks® verneint, sondern die Problematik

der sog. Inlanderdiskriminierung aufgeworfen, diese sodann aber dem Prifungspunkt

120 Ebenso Detterbeck, HwWO, § 1 Rn. 15. Die von Bulla, Die Freiheit der Berufswahl, S. 204 ff.,
208 ff. aufgestellten Anforderungen an Ermittlungs- und Nachweispflichten stellen somit eine
Beschreibung des von diesem Autor als verfassungsrechtspolitisch wiinschenswert Erachteten
dar (wie er selbst auf S. 217 andeutet). Die von ihm zitierten Entscheidungen betreffen nicht
das Kriterium der Geeignetheit bei der Prifung von Eingriffen in das Berufsfreiheitsgrundrecht.

121 4 A 1113/13; GewArch 2018, S. 72 (73 f.).

122 BVerfGE 13, 97 (116).

123 GewArch 2000, S. 240.

124 BVerwG, 29.8.2001, 6 C 4/01, BVerwGE 115,70; BVerwG, 1.4.2004, 6 B 5/04, GewArch 2004,
S. 488.
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»<Zumutbarkeit“ zugeordnet (unter dem sie auch nachfolgend erértert werden soll; C
[11).125

Nach Inkrafttreten der HwO-Novelle 2004 sind zunachst mehrere Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts ergangen. Sie betrafen so unterschiedliche Anlage A-
Handwerke wie die Friseure,2s die Dachdecker??” und die Maler und Lackierer.12¢ Dabei
stellte das Gericht jeweils explizit fest, dass das Meisterbrieferfordernis (ebenso wie
die Altgesellenregelung) zur Abwehr von Gefahren fur Leben und Gesundheit Dritter
.geeignet” sei, weil es genlge, dass jene Qualifikationsanforderungen ,zur Verwirkli-
chung dieses Ziels beitragen kdnnen®. Das OLG Celle hat dem Meisterbrieferfordernis
im Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerk die Geeignetheit bescheinigt® und das
OVG NRW hat Entsprechendes im Hinblick auf das Zahntechnikerhandwerk getan.
Der rote Faden, der sich durch diese nicht nur gefestigte, sondern bis in die unmittel-
bare Gegenwart hineinreichende Rechtsprechung zieht, liegt in der Erkenntnis, dass
von demjenigen, der eine (bessere) Ausbildung genossen hat und dessen dabei er-
worbenen Kenntnisse und Fertigkeiten tberdies in einem staatlich normierten Verfah-
ren abgeprift und bescheinigt worden sind, mehr Kenntnisse und Fertigkeiten erwartet
und daher sowohl eine ,Férderung“ der Abwehr von Gefahren fur Leben und Gesund-
heit Dritter, des Verbraucherschutzes, des Umwelt- bzw. Kulturgiterschutzes als auch
eine ,Forderung“ der Zwecke des Mittelstands, der Markteffizienz und der der berufli-
chen Bildung méglich erscheint. Nichtern betrachtet, handelt es sich hierbei um einen
sehr einfachen, m.E. unabweisbaren Gedankengang, der die Geeignetheit des Meis-
terbrieferfordernisses nicht nur im Hinblick auf einzelne, mdglicherweise besonders
gefahrgeneigte Handwerke der Anlage A begrindet, sondern im Hinblick auf alle
Handwerke, auch die der Anlage B1, zu begriinden vermag.

Auch der Umstand, dass infolge von Ausnahmeregelungen (teilweise; oftmals liegen

ja auch dort vielfach geprufte oder Gber einen langeren Zeitraume hinweg unter Beweis

125 BVerfG, B.v. 5.12.2005, 1 BvR 1730/02, DVBI. 2006, S. 244.

126 BVerwG, U.v. 31.8.2011, 8 C 8/10, Rn. 33.

127 BVerwG, U.v. 31.8.2012, 8 C 9/10, Rn. 34.

128 BVerwG, U.v. 9.4.2014, 8 C 50.12, GewArch 2015, S. 317 (319).

129 Mit Urteil v. 8.9.2016, 13 U 87/16, juris, Rn. 27 (wiederum im Hinblick auf die Gefahrengeneigt-
heit).

130 Mit Urteil v. 20.11.2017, 4 A 1113/13, GewArch 2008, S. 72, Rn. 27.
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gestellte Kenntnisse und Fertigkeiten vor) eine erhebliche Zahl von Wettbewerbsteil-
nehmern nicht Uber den Meisterbrief verfugt, schlie3t nach der Rechtsprechung die
Geeignetheit jener Anforderung nicht aus, weil ein ,Verdrangungswettbewerb mit der
Folge, dass diese Anforderungen mangels Anwendungsbereichs praktisch wirkungs-
los wirden® nicht festgestellt werden kann.:3! Jedenfalls werden die betreffenden Zwe-
cke durch jeden einzelnen zusatzlichen Meister ,gefordert”. Entsprechendes wirde
m.E. gelten, wenn nach einer etwaigenfalls erfolgten Rickfiihrung bisheriger B1-Hand-
werke neue Meister und (immerhin) seit Jahren erfahrene Betriebsinhaber ohne Meist-

erbrief nebeneinander agierten (vgl. noch E).

b) Geeignetheit je verfolgtem Zweck

Fur die durch den Rechtsgiterschutz gepragten Zwecke (Abwehr von Gefahren fur
Leben und Gesundheit, Verbraucherschutz, (teilweise) Umwelt- bzw. Kulturguter-
schutz) liegt der Zusammenhang zwischen hdherer Qualifikation und Férderung jener
Zwecke klar auf der Hand. Daher ist auch die zentrale Anwendungsvoraussetzung der
HwO, das Merkmal der ,HandwerksmaRigkeit” so auszulegen, dass die betreffenden
Tatigkeiten nicht in wenigen Tagen erlernbar sein durfen.32 Auch was die wirtschafts-
und bildungspolitischen Zwecke betrifft, ist auf die schon fast banale, nichtsdestowe-
niger bis heute sachlich Gberzeugende Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts
hinzuweisen, in der bekréftigt wird, dass selbstverstéandlich ein héherer Leistungsstand
des je einzelnen fundiert ausgebildeten und geprtften Handwerkers unmittelbar einen
erhdhten Leistungsstand des je betroffenen Handwerks insgesamt erwarten lasst.133
Im Hinblick auf den wirtschaftspolitischen Zweck der Mittelstandsférderung lasst sich
dies durchaus auch an Zahlen festmachen. So wurde bereits mitgeteilt (B 1l 2 a), dass
die sog. Marktverweildauer bei Anlage A-Handwerksunternehmen deutlich héher liegt
als bei Anlage B1-Handwerksunternehmen. An dieser Stelle sei erganzt, dass die von
Kritikern des Meisterbrieferfordernisses geauferte Beflrchtung, der Meisterbrief stelle
zulasten der Handwerke eine Marktzugangshirde dar, weil er das Griindungsgesche-

hen gegeniber nicht entsprechend reglementierten Tatigkeiten in der Industrie (aber

131 Vgl. stellv. nur die Formulierung in BVerwG, Urteil v. 31.8.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 35.
132 Darauf hat BVerwGE 25, 66 (69), aufmerksam gemacht.
133 BVerfGE 13, 97 (116).
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seit 2004 eben auch innerhalb der verschiedenen Teilbereiche des Handwerks) er-
schwere,®* nun, d.h. mehr als zehn Jahre nach Inkrafttreten der HwO-Novelle 2004 so
nicht bestatigt ist. Aus einer umfangreichen Untersuchung des Volkswirtschaftlichen
Instituts fur Mittelstand und Handwerk an der Universitat Gottingen, die als Band 19
der ,Gottinger Beitrdge zur Handwerksforschung“ verdffentlicht worden ist,225 ergibt
sich zwar, dass die HwO-Novelle in den seinerzeit neu geschaffenen B1-Handwerken
einen Grindungsboom bewirkt hatte, der aber in hohem Mal3e auf eine Reihe novel-
lierungsunabhangiger Faktoren zurtickzufuhren ist. Bei sehr vielen der neu entstande-
nen Unternehmen handle es sich um sog. Solo-Selbststandige, eine Beschéftigtenex-
pansion in den betroffenen Handwerken ist aufs Ganze gesehen nicht erfolgt. Dies
gipfelt darin, dass es zwar zu einer Verdopplung der Betriebsstatten, dabei aber zu
einer Halbierung der Beschaftigtenzahl in den B1-Handwerken kam und der Zuwachs
sich vor allem auf solche Gewerke beschrankt, die ohne groR3e Investitionen durchge-
fuhrt werden konnen.=3¢ Die neu entstandenen Unternehmen sind fast Uberwiegend
vergleichsweise klein und weisen meist nur eine kurze Marktverweildauer auf.13”

Nachvollziehbar erscheint ferner, dass durch eine starkere Beschrankung des Berufs-
zugangs zugunsten von besserqgualifizierten Unternehmern eine Verbesserung der
Marktergebnisse i.S.v. Qualitat und Innovation erzielt werden kann. Was schlie3lich
die Geeignetheit im Hinblick auf den o6ffentlichen Zweck der Starkung der beruflichen
Bildung betrifft, so zeigt bereits der deutlich hthere Anteil Solo-Selbststandiger in den
Anlage B1-Handwerken (gegentuber den Anlage A-Handwerken), dass dort signifikant
weniger Ausbildung stattfindet. Eine im Juli 2018 als englischsprachiges Arbeitspapier
von Runst/Thoma (Volkswirtschaftliches Institut fir Mittelstand und Handwerk an der
Universitat Gottingen) vorab verdffentlichte Studie zeigt, dass sich die Ausbildungs-

leistung der 2004 zulassungsfrei gestellten Handwerke seit 2009 verringert hat und

134 So im Anschluss an Manssen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.12 Rn. 249; Bulla, Freiheit
der Berufswahl, S. 225 f.

135 Mdiller, Neue Daten zu den Auswirkungen der Teilderegulierung des Handwerks 2004, 2018,
S. 41 ff.

136 Vgl. auch noch Zimmermann, GewArch 2012, 65 f., unter Berufung auf BT-Drs. 17/3373, S. 18
(Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage von Abgeordneten der SPD aus dem
Jahr 2010).

137 Diese Ergebnisse sind jeweils mit Zahlen und weiteren empirischen Erkenntnissen belegt; vgl.
auch Miuller, GewArch 2016, S. 54 ff.
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dass folglich die Abschaffung der Meisterpflicht einen ,negativen Einfluss auf die Aus-
bildungsleistung des Handwerks hatte.“3¢ Durch eine Erhéhung des Meisterbrieferfor-
dernisses, wirde mithin das System der beruflichen Bildung als solches gestarkt,3°
weil die mit der Meisterqualifikation verbundene Berechtigung zur selbststandigen Be-
rufsausiibung den bildungspolitischen Wert und damit das Interesse an diesem beruf-
lichen Fortbildungsabschluss erhoht#o;: Mehr Meister/innen bedeutet mehr volkswirt-
schaftliche Humankapitalbildung.

Wie sich aus der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage mehrerer Abge-
ordneter der Fraktion Bindnis 90/Die Grinen vom 14.10.2011 ergibt,4 betrug im Jahr
2010 der Anteil der Auszubildenden auf 100 Betriebe bei Anlage Bl-Handwerken
9 Personen, bei Anlage A-Handwerken hingegen 59 Personen. Diese Zahlen werden
durch die bereits erwahnte aktuelle Veroffentlichung des Gottinger Volkswirtschaftli-
chen Instituts fur Mittelstand und Handwerk bestétigt,242 wonach die sog. Humankapi-
talbildung bei den A-Handwerken deutlich starker ausgepréagt ist. Die letztgenannte
Untersuchung hat auch gezeigt, dass der Anteil von Auszubildenden und von durch-
gefuhrten Prifungen im Handwerk insgesamt deutlich héher liegt als in der Gesamt-
wirtschaft.143

Zweifelhaft ist nach all dem lediglich, ob das Meisterbrieferfordernis auch im Hinblick
auf die Verfolgung des o6ffentlichen Zwecks ,Sicherung der Ausbildungsleistung fir die
Gesamtwirtschaft* je Handwerk angenommen werden kann.44 Allerdings sind in der

bisher publizierten obergerichtlichen Rechtsprechung zum Meisterbrieferfordernis

138 Ifh Working Papers No. 14.

139 Dies konzediert auch Bulla, Die Freiheit der Berufswahl, S. 281.

140 Miuller/Thomé&, Bedeutung der qualifikationsgebundenen Zugangsberechtigung im Handwerk
fuir die Funktionsféahigkeit des dualen Ausbildungssystems, Goéttinger Beitrdge zur Handwerks-
forschung 4, 2015, S. 10.

141 BT-Drs. 17/7313, S. 5 f.

142 A.a.0., S. 43; vgl. ferner eine weitere Untersuchung des gleichen Instituts, verdffentlicht bei
Muller, Die Stellung des Handwerks innerhalb der Gesamtwirtschaft, 2017, S. 40 f., 68 f., 99.

143 Vgl. Miller, Die Stellung des Handwerks innerhalb der Gesamtwirtschaft, 2017, S. 100 (Ta-
belle 16).

144 Diesbeziigliche Zweifel bei Bulla, GewArch 2012, S. 473; auch Kormann/Hupers, Handwerks-
recht, S. 25 machen die Annahme der Geeignetheit von der Ermittlung der sog. Ausbildungs-
quote (d.h. des Vergleichs der Ausbildungsquoten des einzelnen Handwerks einerseits, der Ge-

samtwirtschaft andererseits) abhangig.
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auch im Hinblick auf diesen offentlichen Zweck (soweit ersichtlich) bislang noch keine

Zweifel manifest geworden.45

4. Zwischenergebnis

Im Hinblick auf das Merkmal der Geeignetheit ist mit Blick auf samtliche dem Rechts-
guterschutz dienenden offentliche Zwecke (soweit einschlagig) davon auszugehen,
dass der jeweils gewtinschte Erfolg durch das Meisterbrieferfordernis gefordert wird.
Im Hinblick auf den wirtschaftspolitischen Zweck der Forderung der Ausbildung in der
Gesamtwirtschaft ist dies dann der Fall, wenn sich fir das je einzelne dem Meister-
brieferfordernis unterworfene Handwerk eine erhdhte Ausbildungsquote im Verhéltnis
zu der Ausbildungsquote in der Gesamtwirtschaft bzw. eine hohe Zahl an Ausbildungs-
platzen plausibilisieren lie3e. Dass die weiteren wirtschafts- bzw. bildungspolitischen
Zwecke (handwerksbezogene Mittelstandsforderung, Verbesserung der Markteffizi-
enz, Starkung der beruflichen Bildung) durch das Meisterbrieferfordernis gefordert
werden kdnnen, kann demgegeniber angenommen werden, ohne dass es zusatzli-

cher Ermittlungs- bzw. Nachweisanstrengungen bedirfte.

Il. Erforderlichkeit
1. Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Im Einklang mit der allgemeinen Dogmatik zum VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz ist
auch im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von Eingriffen in das Berufsfreiheits-
grundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG auf dieser Prifungsstufe danach zu fragen, ob ein
milderes, die Grundrechtstrager weniger belastendes, aber dennoch gleich geeignetes
(bzw. ,wirksames"” bzw. ,effektives®) Mittel zur Erreichung der jeweils verfolgten Zwe-

cke zur Verfugung steht.14 Dabei wird dem Gesetzgeber wiederum ein ,Beurteilungs-

145 Im Gegenteil: Das OVG NRW hélt die Geeignetheit des Meisterbrieferfordernisses im Hinblick
auf jenen offentlichen Zweck fiir gegeben (OVG NRW, GewArch 2010, 249; ebenso Zimmer-
mann, GewArch 2011, S. 65.

146 So die standige, wenn auch in der Terminologie teilweise schwankende Rechtsprechung des
BVerfG; BVerfGE 30, 292 (316); BVerfGE 69, 209 (218 f.); BVerfGE 70, 84 (109); zuletzt
BVerfG, NJW 2018, S. 2109, Rn. 47. Aus dem Schrifttum vgl. statt vieler Schneider, in: Mer-
ten/Papier, Handbuch der Grundrechte V, § 113 Rn. 157.
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und Prognosespielraum® eingerdaumt, auch dies in bemerkenswert gefestigter Recht-
sprechung.#” Demnach fehlt es an der Erforderlichkeit nur und erst dann, wenn ,fest-
stellbar® ist, dass eventuelle Alternativmaflinahmen gleich wirksam und weniger belas-
tend sind. Insbesondere ist es nicht Aufgabe der verfassungsgerichtlichen Uberpri-
fung, dem Gesetzgeber Vorschlage fir Alternativmalinahmen zu machen. Dahinter
steckt das bereits auf den vorherigen Prifungsstufen beschriebene Verstandnis der
unterschiedlichen Rollen von Parlament und Verfassungsgerichtsbarkeit in Anbetracht
des demokratischen und gewaltengeteilten Systems des Grundgesetzes.

Auch dies ist in der Literatur, abgesehen von einzelnen Stimmen, die sich aber nicht
durchsetzen konnten,¢ weitgehend unangefochten.14 Das OVG NRW hat konkret im
Hinblick auf das Meisterbrieferfordernis im Zahntechnikerhandwerk in seinem Urtell
vom 20.11.20172% hierauf Bezug genommen und explizit festgestellt, dass keine Alter-
nativen erkennbar seien, bei denen ,die sachliche Gleichwertigkeit ... in jeder Hinsicht
eindeutig” feststehe. Jedenfalls habe der Gesetzgeber ,mit der Annahme, niedrigere
Quialifikationsanforderungen seien zur Gefahrenabwehr nicht sicher ebenso geeignet,
seinen verfassungsrechtlichen Einschatzungsspielraum nicht tberschritten.” Das Ge-
richt beschlief3t seine diesbezlglichen Ausfiihrungen mit der seit Jahrzehnten in der
Rechtsprechung verwendeten Formulierung, dass etwas anderes erst ,dann der Fall
(sei), wenn die gesetzgeberischen Entscheidungen so fehlsam sind, dass sie vernunf-
tigerweise keine Grundlage flir derartige Malnahmen abgeben kénnten.”

2. Ermittlungs- und Nachweispflichten?

Etwaige Ermittlungs- und Nachweispflichten werden auch im Hinblick auf die Prifungs-
stufe der Erforderlichkeit auf der soeben referierten einschlagigen Rechtsprechungsli-
nie des Bundesverfassungsgerichts und der Verwaltungsgerichte nicht statuiert. Na-

mentlich Iasst sich der bisherigen Rechtsprechung auch keine Pflicht dahingehend

147 Vgl. nur BVerfGE 77, 84 (109); BVerfGE 102, 197 (218), zuletzt BVerfG, 7.3.2017, 1 BvR
1314/12 u.a., juris, Rn. 153.

148 Vgl. etwa Hufen, NJW 1994, S. 2910; passim Stern, Staatsrecht 1V/1, S. 1902 f.

149 Vgl. statt vieler Manssen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 137; Schneider, a.a.O.,
Rn. 157.

150 GewArch 2018, S. 72, Rn. 62 — 64. Es tut dies unter ausdriicklicher Zurtickweisung der von
Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 248 f., 258 (ohne Rickhalt in der Rechtsprechung) vertretenen

Gegenansicht.



44

entnehmen, dass dann, wenn Uber einen bestimmten Zeitraum hinweg keine Geneh-
migungspflicht statuiert worden war (wie im Hinblick auf die Anlage B1l-Handwerke)
der Gesetzgeber nachweisen musste, dass es in jenem Zeitraum zu Problemen im
Hinblick auf die nun von ihm verfolgten 6ffentlichen Zwecke gekommen ware; im Hin-
blick auf einige der hier infrage stehenden Zwecke, namentlich der Zwecke der Star-
kung des handwerksbezogenen Mittelstandes (Stichwort: Marktverweildauer) und der
beruflichen Bildung (Stichwort: Geringere Ausbildungszahlen in den B1-Handwerken)
wirde ihm dies zudem gelingen, wie zu | 3 b festgestellt worden ist.

3. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses

a) Einschlagige Rechtsprechung

Vorab: Wenn aus der in standiger Rechtsprechung formulierten Feststellung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass ,nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und
im Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar (sein muss), dass Be-
schrankungen, die als Alternativen in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit ver-
sprechen, die Betroffenen indessen weniger belasten®,1st im Schrifttum ein mehrstufi-
ges Prifungsschema entfaltet wird, anhand dessen festgestellt werden kdénnen soll,
ob der Gesetzgeber jene Alternativmal3nahmen ,in ihren Auswirkungen bewertet und
verglichen® hat und er die fehlende bzw. geringere Wirksamkeit flir alternative Mal3-
nahmen ,gegebenenfalls empirisch belegen® misse,s2 so handelt es sich hierbei um
eine Vorgehensweise, die der Rechtsprechung selbst nicht zu entnehmen ist und die
m.E. auch nicht aus der durch sie immer wieder verwendeten Formulierung abgeleitet
werden kann. Im Gegenteil lauft diese gerade darauf hinaus, dass die Existenz eines
gleichgeeigneten anderen Mittels gleichsam greifbar und allen Beteiligten vor Augen
stehen muss, wahrend von investigativen Aktivitaten (zu denen ein Parlament nach
der demokratisch-gewaltenteilenden Ordnung des Grundgesetzes gerade nicht ver-
pflichtet werden kann) keine Rede ist.

Bei der Analyse der gerichtlichen Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses ist zu-
nachst zu bericksichtigen, dass es in Gestalt der sog. Altgesellenregelung nach 88 7
Abs. 7, 7b HWO bereits eine vom Gesetz selbst vorgesehene Alternative gibt, die es

dem Grundrechtstrager ermdglicht, zwischen zwei Qualifizierungswegen zur Auf-

151 BVerfGE 102, 197 (217).
152 So Bulla, Freiheit der Berufswahl, S. 248.
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nahme einer selbststandigen Tatigkeit im Handwerk diejenige zu wahlen, die ihm auf-
grund seiner personlichen Situation als die weniger belastende erscheint. Darauf hat
das Bundesverwaltungsgericht wiederholt hingewiesen,% verbunden mit dem Hinweis
darauf, dass der Gesetzgeber ,seinen verfassungsrechtlichen Einschatzungsspiel-
raum nicht Gberschritten habe, indem er es hiermit hat bewenden lassen, also darauf
verzichtet hat, ,niedrigere Qualifikationsanforderungen wie das bloRe Bestehen der
Gesellenprifung oder eine Berufserfahrung ohne Bewéhrung in einer Leitungsposi-
tion“ ausreichen zu lassen.

Erst recht erscheint dann die gegenwartig bei den Anlage B1-Handwerken verwirk-
lichte Alternative der blo3en Anzeigepflicht (als Er6ffnungskontrolle) nebst nachtragli-
cher Kontrolle in den Jahren der beruflichen Betatigung nur dann als zur Verneinung
der Erforderlichkeit fihrende Alternative, wenn die Ruckfihrung dort bisher zugeord-
neter Handwerke in das Meisterbrieferfordernis politisch realisiert wirde; im Hinblick
auf die gegenwartig in der Anlage A zusammengefassten Handwerkstatigkeiten han-
delt es sich hierbei jedenfalls um eine in Sachen Geeignetheit/Wirksamkeit/Effektivitat
zu weit hinter den beiden gesetzlich vorgesehene Alternativen zuriickbleibende Op-
tion. Hier spiegelt sich die allgemein im Wirtschaftsverwaltungsrecht anerkannte Ein-
schatzung wider, dass die Instrumente der nachtraglichen Kontrolle dem Instrument
des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt (dazu Teil 1 C | 1) grundsétzlich unterlegen sind.1s4
Entsprechendes gilt im Hinblick auf die etwaige Alternative des freiwilligen Erwerbs
des Meisterbriefs (wie bislang in § 51a HwO vorgesehen) oder anderer freiwilliger Qua-
lifikationszertifikate. Insoweit ist erst kiirzlich durch das Volkswirtschaftliche Institut fur
Mittelstand und Handwerk an der Universitat Goéttingen in einer Untersuchung mit dem
Titel ,Vor- und Nachteile des Meisterbriefs im Vergleich zu freiwilligen Qualifikations-
zertifikaten“ss festgestellt worden, dass hierdurch die Wahrscheinlichkeit schlechter
Dienstleistungsqualitat sowie das Potenzial der Gefahrdung der Verbraucher steigen
wuirde, und zwar insbesondere auch im Niedrigpreissegment, wo die Handwerker nur
geringe Anreize hatten, in ihre Qualifikation zu investieren.

Eine veritable Alternative wiirde die bloRe Anzeigepflicht nebst nachtraglicher Uber-
wachung im Hinblick auf die B1-Handwerke bilden, wenn diese in die Anlage A zurtck-

gefihrt wirden. Denn dann wirde die seit 2004 bis zum Zeitpunkt der Ruckfihrung

153 So etwa im Urteil v. 31.8.2012, 8 C 8/10, juris, Rn. 34.
154 Vgl. nur BVerfGK 14, 328 (334); Waldhoff, GewArch 2018, 93.
1585 Lankau/Miller, Gottinger Beitrage zur Handwerksforschung 15 (2017).
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bestehende Situation als dem Gesetzgeber greifbar vor Augen stehende Alternative
gelten mussen, mit der Konsequenz, dass die groR3ere Geeignetheit (Wirksamkeit/Ef-
fektivitat) des Meisterbrieferfordernisses im Hinblick auf die jeweils verfolgten Zwecke
plausibel gemacht werden musste. Diesbezuglich soll nachfolgend anhand der einzel-

nen Zwecke differenziert werden:

b) Erforderlichkeit je verfolgtem Zweck

Hinsichtlich des Zwecks der Abwehr von Gefahren fiir Leben und Gesundheit kann
davon ausgegangen werden, dass der mit dem Meisterbrief verbundene Erwerb zu-
satzlicher Fertigkeiten und Kenntnisse insbesondere aufgrund der notwendigen Ab-
schlussprufung zu einer verbesserten Gefahrenabwehr fiihren wird. Dies gilt auch ge-
geniber zivilrechtlichen, Unfallverhitungs- und Arbeitsschutzbestimmungen oder
sonstigen Haftungsregeln anderer Rechtskreise und ist wiederholt gerichtlich festge-
stellt worden.1s¢ Besonders ausfuhrlich hat dies das OVG NRW in seinem Urteil v.
20.11.2017 dargelegts” und zwar im Hinblick auf das Zahntechnikerhandwerk; explizit
hat es in diesem Zusammenhang ,pauschale Behauptungen® wie die, dass in anderen
europaischen Landern der Meisterzwang abgeschafft worden sei oder dass mittler-
weile zahntechnische Produkte in computerbasierten Verfahren hergestellt wirden,
zuriickgewiesen. Im Hinblick auf die bisherigen B1-Handwerke mit entsprechendem
Gefahrenpotenzial wirde m.E. der Umstand, dass die Meisterqualifikation jedenfalls
gesteigerte Kenntnisse und Fertigkeiten erwarten lasst, ausreichen, um auch insoweit
die Erforderlichkeit bescheinigen zu kdnnen.

Was den Zweck der Sicherung der Ausbildungsleistung fir die Gesamtwirtschaft an-
geht, kAme es auf die Erforderlichkeit nur im Hinblick auf diejenigen Handwerke an,
bei denen eine héhere Ausbildungsquote besteht und mithin die Geeignetheit zu beja-
hen ware (vgl. | 3 b).

Im Hinblick auf den Zweck des Verbraucherschutzes und (soweit eingreifend) die et-
waigen Zwecke des Umwelt- bzw. Kulturgtiterschutzes wirde ebenfalls mit der Wie-
dereinfihrung des Meisterbrieferfordernisses eine verbesserte Qualitat bzw. ein ver-

besserter Umwelt- bzw. Kulturgiterschutz erwartbar sein. Dies kAdme (im Unterschied

156 So im Hinblick auf die Friseure: BVerwG, U.v. 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 34; die Dachde-
cker: BVerwG U.v. 31.8.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 36, und in Bezug auf die Maler und Lackierer
durch BVerwG, U.v. 9.4.2014, GewArch 2014, Rn. 42.

157 GewArch 2018, S. 72, Rn. 66 — 76.
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namentlich zu den zivilrechtlichen Haftungsregelungen, die ein hohes Mal3 an eigener
Durchsetzungsbereitschaft und finanziellem Durchhaltevermégen wéahrend der Pro-
zessdauer erfordern) nicht zuletzt auch sozial schwacheren Verbrauchergruppen zu-
gute.’s® Anders als bei dem durch das BVerfG verworfenen Sachkundenachweis fur
den gesamten Einzelhandel** werden durch die Meisterschule und die Meisterprifung
ja gerade konkret auf das jeweilige Handwerk bezogene Kenntnisse und Féahigkeiten
vermittelt. Dass ein ,gewisser Uberschuss® von Anforderungen in Ausbildungs- und
Prufungsordnungen nicht schon zur Verneinung der Erforderlichkeit des hiermit ver-
bundenen Grundrechtseingriffs fuhrt, hat das BVerfG wiederholt entschieden.¢
Namentlich die Prifung auch des betriebswirtschaftlichen und kaufméannischen Wis-
sens fordert die Stabilitéat des jeweiligen Unternehmens und verringert die ,Gefahr,
dass eigene betriebswirtschaftliche Schwachen zulasten Dritter und der Allgemeinheit
gehen.1t Selbstverstandlich wére aber im Zuge einer etwaigen Rickfuhrung von B1-
Handwerken auf eine moéglichst milde, dem je Handwerk verfolgten Zweck hinreichend
Rechnung tragende Ausgestaltung der Prifungsanforderungen zu achten. Die etwaige
weitere Alternative, Verbraucherschutz durch auf einzelne Produkte, Gegenstande o-
der Verhaltensweisen bezogene Anforderungen bewirken zu wollen, hat das BVerfG
erst jiingst bei der Uberpriifung von (von ihm akzeptierten) Anforderungen an die Be-
treiber von Spielhallen als weniger erfolgversprechend verworfen.162

SchlieB3lich ist auch in Anbetracht der 6ffentlichen Zwecke der handwerksbezogenen
Mittelstandsforderung bzw. der Verbesserung der Markteffizienz keine Gleich-Geeig-
netheit namentlich der Alternative, es beim bisherigen Regelungsregime fir die B1-
Handwerke zu belassen, erkennbar. Denn das Meisterbrieferfordernis versprache je-
denfalls bessere und nachhaltigere unternehmerische Erfolge und damit eine realisti-
schere Verwirklichung der dem Mittelstand allgemein zugeschriebenen Starken ge-
rade im Hinblick auf Tatigkeiten, die weniger durch institutionelle oder kapitalmaflige
Umstande, sondern durch das ,personliche fachliche Konnen des Unternehmers®3

gekennzeichnet sind.

158 Darauf weist Kramer, GewArch 2013, S. 108, hin.
159 BVerfGE 19, 330 (339).

160 BVerfGE 13, 97 (117 f.); BVerfGE 25, 236 (248).

161 Unverstéandlich daher Bulla, GewArch 2012, S. 475.
162 Im U.v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12 u.a., juris, Rn. 153.
163 Formulierung nach BVerfGE 19, 330 (341).
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Was schliel3lich den potenziellen kinftigen Zweck der Starkung der beruflichen Bil-
dung betrifft, so erscheint hier das Meisterbrieferfordernis (anders als dann, wenn die
Ausbildungsleistung des Handwerks auf deren Leistung fur die Gesamtwirtschaft be-
zogen wird) durchaus in hinreichendem Mal3e besser geeignet als die Inanspruch-
nahme der Altgesellenregelung plus das Absolvieren von Teil IV der Meisterprifung,
wie im Kammerbeschluss des BVerfG v. 5.12.2005 erwogen.¢ Denn es steht ,nicht
aul3erhalb jeden Zweifels®, dass gerade die Verknupfung der Berechtigung zur Lehr-
lingsausbildung mit der Berechtigung zur selbststéandigen Berufsaustubung in Gestalt
der Meisterqualifikation einen héheren bildungsékonomischen Wert (in Gestalt eines
erhdhten Interesses an diesem beruflichen Fortbildungsabschluss und damit einer ho-
heren Attraktivitat gegeniiber Jugendlichen) besitzt. Aus betrieblicher Sicht kommt das
Kosten-Nutzen-Kalkul der eigenen Ausbildungsanstrengungen hinzu.16s

4, Zwischenergebnis

Das Meisterbrieferfordernis dirfte nach dem gegenwartigen Stand der verfassungs-
und verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Rechtfertigungsmerkmal der ,Er-
forderlichkeit® sowohl im Hinblick auf die Anlage A-Handwerke als auch im Hinblick auf
eine etwaige Ruckfuhrung der Anlage B1-Handwerke weiterhin Bestand haben bzw.
durchsetzbar sein. Denn gleich geeignete Alternativen sind im Hinblick auf keinen der
infrage kommenden Zwecke feststellbar, soweit es sich hierbei nach den beiden vor-
herigen Prifungsstufen um tragfahige Zwecke handelt.

. Zumutbarkeit

Das dritte Element des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes bezeichnet das Bundesver-
fassungsgericht in schwankender Terminologie als ,Zumutbarkeit® bzw. ,Angemes-
senheit” oder auch als ,Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne“s¢s, Eine auf das Grund-

recht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG bezogene Sonderdogmatik hat sich

164 DVBI. 2006, S. 245; kritisch hierzu Zimmermann, GewArch 2012, S. 63.

165 Dies ist im Jahr 2015 fachlich ndher untermauert worden durch Miller/Thoma, Bedeutung der
qualifikationsgebundenen Zugangsberechtigung im Handwerk fur die Funktionsféhigkeit des
dualen Ausbildungssystems, Gottinger Beitrdge zur Handwerksforschung 4, S. 9 f.

166 So etwa in den aktuellen Entscheidungen zur Spielhallenregulierung v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12
u.a., juris, Rn. 155, bzw. zur sog. Ekelliste, NJW 2018, S. 2109, Rn. 49. Die Rechtsprechung
insoweit bilanzierend Schneider, in: Handbuch der Grundrechte V, § 113 Rn. 159.
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insoweit nicht herausgebildet, so dass die allgemein im Hinblick auf den rechtsstaatli-
chen Grundsatz der Verhaltnismafigkeit entwickelten Grundsatze auch insoweit maf3-
geblich sind. Aufgrund des Charakters der Zumutbarkeitsprifung als ,Gesamtabwa-
gung“¢’, die das Bundesverfassungsgericht als eine Art finale Option zur Realisierung
seiner Kontrollbefugnis ansieht,8 ist das Ergebnis der Prifung dieses Elements der

Verhaltnismanigkeitsprifung am schwersten vorhersehbar.

1. Anforderungen und verfassungsgerichtliche Kontrolldichte

Das Erfordernis der Zumutbarkeit verlangt, dass ,bei einer Gesamtabwagung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der ihn recht-
fertigenden Grinde“ die Grenze der Zumutbarkeit (bzw. Angemessenheit) gewahrt
bleibt.2¢0 Bei der (auch hier infrage stehenden) Prifung von Gesetzen ist auf die Rege-
lungswirkungen fur den jeweils betroffenen Freiheitsbereich abzustellen, atypische Be-
lastungen in Einzelfallen sind hinzunehmen.17° Dass mithin eine generalisierende Be-
trachtungsweise geboten ist, entbindet den Gesetzgeber aber nicht von der Notwen-
digkeit, ggf. bestehende besondere Belastungen von Teilgruppen innerhalb des je-
weils betroffenen Freiheitsbereichs (hier: innerhalb des Handwerks) zu bericksichti-
gen. Auch wenn sich eine bestimmte Regelung fiir einen (und sei es grél3eren) Teil
der Betroffenen als zumutbar erweist, kann sie dennoch fir eine Teilgruppe, die bei
typisierender Betrachtung deutlich harter betroffen ist, als unzumutbar anzusehen
sein.1t Bei der Orientierung an Teilgruppen kommt dem Gesetzgeber ein sog. Typi-
sierungsspielraum zugute.172

Um die Zumutbarkeit bestimmter gesetzlicher EingriffsmaRnahmen verfassungsrecht-
lich wirdigen zu kdnnen, miussen mithin die Auswirkungen des jeweiligen Eingriffs auf

die Grundrechtstrager der Bedeutung der jeweils verfolgten Zwecke mit deren Rang

167 Vgl. etwa BVerfGE 121, 317 (355); BVerfGE 126, 112 (152).

168 So trefflich Schneider, in: Handbuch der Grundrechte V, § 113 Rn. 163.

169 BVerfGE 113, 167 (260); BVerfGE 120, 224 (241); BVerfGE 126, 112 (152 f.); zuletzt BVerfG,
B.v. 7.3.2017, 1 BvR 1314/12, Rn. 155. Aus dem Schrifttum u.a. Wieland, in: Dreier, GG, Art. 12
Rn. 94; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 120.

170 BVerfGE 77, 84 (105); BVerfGE 125, 260 (362); Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 144.

i Auch dies entspricht der standigen Rechtsprechung; vgl. nur BVerfGE 65, 116 (126 f.); BVerfGE
68, 155 (173); BVerfGE 121, 317 (358).

172 Vgl. BVerfGE 30, 292 (327); BVerfGE 68, 155 (173); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12
Rn. 52.



50

und der Intensitat ihrer Gefahrdung® gegenubergestellt werden. Die sodann stattfin-
dende Abwagung fragt danach, ob ein ,angemessener Ausgleich zwischen dem Ein-
griffsgewicht der Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel, zwischen In-
dividual- und Allgemeininteresse“ hergestellt werden kann.”* Dies gipfelt letztlich in
der Frage, wie eng der Bezug der jeweils grundrechtsbeeintrachtigenden MalRnahme

zum jeweils verfolgten Schutzzweck ist.17s

2. Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses

a) Abschliel3ende Charakterisierung der Eingriffswirkung

Bereits eingangs (Teil 1 C 11l 1) wurde der einen Meisteraspiranten treffende Aufwand
in finanzieller und zeitlicher Hinsicht beschrieben, aber auch festgestellt, dass sich mit
einer bestandenen Meisterprifung auch verschiedene Nutzeneffekte verbinden. Vor
der abschlieBenden Gesamtabwagung ist bei der Charakterisierung der Eingriffswir-
kung Uberdies (auf der Linie eines aktuellen Urteils des OVG NRW vom 20.11.2017)7
darauf hinzuweisen, dass diese Erfordernisse nur demjenigen auferlegt werden, der
sich in dem betreffenden Handwerk selbststandig machen méchte, wahrend ohne
Meisterprifung stets eine Betatigung in der Industrie und im Handwerk als Angestellter
maoglich ist; des Weiteren wird die Eingriffswirkung durch die Option der Einschaltung
eines Betriebsleiters (vgl. 8 7 Abs. 1 S. 1 HwO) ebenso abgemildert wie dadurch, dass
mit den Vorbereitungen auf die Meisterprifung unmittelbar im Anschluss an das Ab-

solvieren der Gesellenzeit begonnen werden kann.7?

b) Relevanz der Ausnahmeregelungen
Abgesehen vom Schornsteinfegerhandwerk (Anlage A Nr. 12) und den Gesundheits-
handwerken der Anlage A Nr. 33 — 37 ertffnet die sog. Altgesellenregelung geman

88 7 Abs. 7 i.V.m. 7b HwO einen alternativen Weg zur Eintragung in die Handwerks-

173 BVerfGE 113, 63 (80); BVerfGE 120, 274 (327).

174 BVerfGE 133, 277, Rn. 109.

175 So explizit BVerfGE 107, 186 (197); zu dieser Strukturierung der Zumutbarkeitsprifung aus dem
Schrifttum Michael, JuS 2001, S. 150; Pieroth, in: Kment (Hrsg.), FS Jarass, 2015, S. 596 ff.

176 GewArch 2018, S. 72, Rn. 85.

1 Wahrend zum Zeitpunkt des (das Meisterbrieferfordernis dennoch fiir zumutbar erachtenden)
Beschlusses des BVerfG v. 17.7.1961 (BVerfGE 13, 97 (119) noch eine mindestens 3 — 5-jah-

rige Gesellenzeit zu absolvieren war!
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rolle, der dann, wenn Uberdies gemal3 § 22b Abs. 2 Nr. 2 lit. b) HwO Teil IV der Meis-
terprifung erfolgreich absolviert wird, auch die Befugnis zur Ausbildung von Lehrlingen
vermittelt. Weitere Alternativen bilden die (in allen A-Handwerken) eroffnete Moéglich-
keit der Ausnahmebewilligung nach § 8 HwO, der erleichterte Zugang fur Ingenieure,
Techniker und Industriemeister gemaf 8§ 7 Abs. 2 HwO und die sog. Austibungsbe-
rechtigung zwecks Erweiterung bestehender Handwerksbetriebe nach § 7a HwO.
Geht man vom Fortbestand dieser Regelungen und ferner davon aus, dass sie auch
im Falle einer etwaigen Ruckfihrung von Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur
HwO angewendet wirden (so bereits Teil 1 B 1ll), dann ist darauf einzugehen, welchen
Einfluss dies auf die Beurteilung der Zumutbarkeit des Meisterbrieferfordernisses ha-
ben kann. Davon zu unterscheiden ist der etwaige Einfluss, der sich aus den fur die
EU-Auslander geltenden Bestimmungen (als sog. Inlanderdiskriminierungen) ergeben

kann; ihm ist gesondert (zu c) nachzugehen.

aa) Unzumutbarkeit da Systemwiderspruch?

Ganz vereinzelt wird aus der Existenz dieser Ausnahmebestimmungen sowie der Re-
gelungen tber Neben- und Hilfsbetriebe bzw. die deutlich erleichterten Bestimmungen
fur das Reisegewerbe nicht nur ein (angeblicher) Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG ab-
geleitet (dazu D), sondern auch versucht, damit die Unzumutbarkeit des Eingriffs in die
Berufsfreiheit zu begriinden.:’® Diese Sichtweise hat tiberwiegend keine Gefolgschaft
gefunden,” m.E. zu Recht, welil diese Regelungen umgekehrt einen Beitrag zur An-
nahme der Zumutbarkeit des Meisterbrieferfordernisses leisten (dazu sogleich bb).
Hinter ihnen stehen jeweils spezifische Sachgriinde und sie wirken sich aufs Ganze
gesehen guantitativ kaum aus. So belief sich beispielsweise im Freistaat Bayern im
Jahr 2017 die Zahl der nach absolvierter Meisterprifung neu in die Handwerksrolle
Eingetragenen auf 2092, denen lediglich 186 Eintragungen nach 8§ 7 Abs. 2 HwO (Uni-
absolventen etc.) gegenuberstehen sowie 351 Inhaber von Ausnahmebewilligungen
nach § 8 HwWO. Anders als im Falle des im Grundsatz strikt konzipierten vormaligen

178 So Bulla, GewArch 2012, S. 473 f.; vgl. auch Wiemers/Sonder, DOV 2011, S. 104 (108 f.).

179 Vgl. aus dem Kreis der ablehnenden Stimmen etwa Detterbeck, HwO § 1 Rn. 16; Leisner, in:
ders., HWO, Einleitung Rn. 15 und ausfihrlich dens., Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen
Handwerk im Lichte der (neueren) EuGH- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, 2014,
S. 75 ff.; Kramer, GewArch 2013, S. 105 (108).
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Rauchverbots, das das Bundesverfassungsgericht aufgrund zahlreicher Ausnahme-
bestimmungen als nicht ,folgerichtig“ verworfen hat,¢ wird das Meisterbrieferfordernis
durch die hier infrage stehenden Ausnahmebestimmungen mithin nicht gleichsam in
sein Gegenteil verkehrt.

bb) Bewirkung von Zumutbarkeit?

Indem die genannten Ausnahmebestimmungen im Hinblick auf die von ihnen jeweils
erfassten Teilgruppen sachlich begriindete Erleichterungen vorsehen, tragen sie der
zu 1 beschriebenen verfassungsrechtlichen Anforderung Rechnung, Teilgruppen, die
bei typisierender Betrachtung deutlich harter betroffen sind als andere, entsprechend
geringer oder gar nicht zu belasten. Die Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen
Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses weist insoweit iber Jahrzehnte eine bemer-
kenswerte Ubereinstimmung auf. So hatte bereits das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss vom 17.7.19611¢1 den Ausnahmebestimmungen eine zumutbar-
keitsherstellende Wirkung zuerkannt und sogar erwogen, ob der Kreis der Ausnahme-
falle (gegenuber dem damaligen Stand) ,noch weiter zu ziehen® sei; das Gericht hat
dies in der Folgezeit in Ansehung einzelner Ausnahmebestimmungen bekraftigt, so im
Hinblick auf die Regelungen Uber Hilfsbetriebes2 und in seinem (in anderer Hinsicht
Zweifel auRernden) Kammerbeschluss vom 5.12.2005 (im Hinblick auf die Ausnahme-
bewilligung nach 8 8 HwO).182 Den mit der Anwendung befassten Behorden hat es
ausdrtcklich den Auftrag erteilt, jeweils den verfassungsrechtlichen Hintergrund des
Art. 12 Abs. 1 GG im Auge zu behalten. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung
bewegt sich auf der gleichen Linie,#* ebenso das Schrifttum.8 Dass im Hinblick v.a.
auf die Gesundheitshandwerke die Altgesellenregelung nach § 7b HwO nicht eingreift,

stelle die Zumutbarkeit aber nicht infrage, weil diese Handwerke wiederum wegen des

180 BVerfG, GewArch 2008, S. 352.

181 BVerfGE 13, 97 (120 f.).

182 BVerfG, GewArch 2000, S. 240.

183 DVBI. 2006, S. 244 (246).

184 Vgl. BVerwG, 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 35 (Altgesellenregelung); BVerwG, NVwZ 2015,
S. 1288, Rn. 29 (im Hinblick auf die 88 7b und 8 HwWO), sowie zuletzt OVG NRW, GewArch
2018, S. 72, Rn. 79 f.

185 Vgl. nur Leisner, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk, S. 68; Detterbeck, HwO,
8 1 Rn. 16.
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insoweit besonders intensiv berihrten Zwecks der Gefahrenabwehr eine zu unter-

scheidende Teilgruppe bildeten.

C) Relevanz der sog. Inlanderdiskriminierung?

aa) Phanomen

Um den Anforderungen des EU-Rechts zur Gewéahrleistung der Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit in Europa entsprechen zu kdnnen, wurde ein Sonderregime zu-
gunsten der grenztberschreitenden Handwerkstatigkeit errichtet. Die entsprechenden
europarechtlichen Regelungen werden im Teil 4 dieser Untersuchung thematisiert.
Das nationale Umsetzungsregime bewirkt im Ergebnis verschiedene Erleichterungen
zugunsten der grenziuberschreitenden handwerklichen Betéatigung, die typischerweise
EU-Auslandern, unter der Voraussetzung eines langeren Aufenthalts im EU-Ausland
aber auch deutschen Staatsangehoérigen, die sodann wieder Tatigkeiten im Bundes-
gebiet ausuben wollen, zugutekommen kdnnen.:s¢ Die sich daraus ergebende sog. In-
landerdiskriminierung ist kein Problem fir das europaische Recht, da sie nach standi-
ger Rechtsprechung des EuGH eine Art interne Angelegenheit des jeweiligen EU-
Staates darstellt.287 Allerdings ergeben sich daraus Fragen an die Zumutbarkeit des
Meisterbrieferfordernisses am Mal3stab des Art. 12 Abs. 1 GG sowie am Mal3stab des
allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG, die nachfolgend im Zusammen-
hang erdrtert werden sollen.

Hinsichtlich der insoweit relevanten Regelungen ist wie folgt zu differenzieren: Wird
durch den betreffenden Handwerker eine Niederlassung in Deutschland angestrebt,
so kann ihm bei Vorliegen der Voraussetzungen von § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HwO in
Verbindung mit Abschnitt 1 der EU/EWR-Handwerk-Verordnung (EU/EWRHwWV) vom
18.3.201622 eine Ausnahmebewilligung erteilt werden (Abschnitt 1 der VO). Gemal}
8 7 Abs. 3 HWO wird er sodann als Inhaber einer Ausnahmebewilligung nach § 9
Abs. 1 in die Handwerksrolle eingetragen. Alternativ hierzu (aber von deutlich geringe-
rer praktischer Bedeutung) kommt eine Eintragung in Betracht, wenn aufgrund der
88 50a und 50b HWO die Gleichwertigkeit eines im Ausland erworbenen Prifungs-
zeugnisses mit dem Bestehen der deutschen Meisterprifung festgestellt worden ist.

Davon zu unterscheiden ist die Eintragung nach 8 7 Abs. 2a HwO auf der Grundlage

186 Vgl. zu den Einzelheiten insoweit Knorr, in: Honig/Knérr/Thiel, HwO, § 9 Rn. 9.

187 Vgl. nur EuGH, 27.10.1982, C-35 u. 36/82 (Morson), Rn. 11 ff.; aus dem Schrifttum Ruthig/Storr,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 154.

188 BGBI. I, S. 509.
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einer Rechtsverordnung uber die Gleichwertigkeit einer im EU-Ausland erworbenen
Berechtigung; auch dies ist von geringer praktischer Bedeutung.

Geht es lediglich um die Erbringung grenziiberschreitender handwerklicher Dienstleis-
tungen ohne Niederlassung, ist § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWO i.V.m. dem Abschnitt 2 der
EU/EWRHwWV einschlagig. In diesen Fallen ist die Erbringung der Dienstleistungen in
einem Handwerk der Anlage A einem Handwerker gestattet, wenn er ,in einem ande-
ren Herkunftsstaat zur Austibung vergleichbarer Tatigkeiten rechtmallig niedergelas-
sen“ist (vgl. § 8 Abs. 1 S. 1 der EU/EWRHwV). Dabei gentigt gemal3 8§ 9 der VO die
bloRe Anzeige vor der beabsichtigten Erbringung der Dienstleistung bei der zustandi-
gen Behotrde. Wenn der Niederlassungsstaat fir die Austbung der betreffenden Téa-
tigkeiten keine bestimmte berufliche Qualifikation voraussetzt und es dort auch keine
staatlich geregelte Ausbildung gibt, dann ist die grenziiberschreitende Dienstleistungs-
erbringung nur unter der Voraussetzung gestattet, dass die Tatigkeiten dort mindes-
tens ein Jahr lang ausgeibt worden sind und nicht langer als 10 Jahre zurtickliegen
(vgl. 8 8 Abs. 1 S. 2 EU/EWR-HwWV). Besondere Regeln gelten wiederum fir die Hand-
werke der Anlage A Nr. 12 (Schornsteinfeger) und Nr. 33-37 (Gesundheitshandwerke).
Insoweit muss die zustandige Behdrde vor der Dienstleistungserbringung die Berufs-
gualifikation prufen, wenn ,bei unzureichender Qualifikation eine schwere Gefahr fur
die Gesundheit oder Sicherheit der Dienstleistungsempfanger oder Dienstleistungs-
empfangerinnen bestinde® (vgl. 8 8 Abs. 2 EU/EWRHwWV).

bb) Rechtliche Bedeutung

(1) Uberblickt man den verfassungsrechtlichen Diskussionsstand zur Beurteilung von
sog. Inlanderdiskriminierungen, dann ist zun&chst festzustellen, dass sich im Hinblick
auf die Freiheitsrechte keine gefestigte Beurteilung hinsichtlich der Zumutbarkeit von
Berufsregelungen herausgebildet hat. Soweit ersichtlich ist der in dieser Untersuchung
bereits mehrfach erwéhnte Beschluss der Dritten Kammer des Ersten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts vom 5.12.2005, in dem Zweifel an der VerfassungsmaéaRigkeit
des Meisterzwangs nach der HwO a.F. geaul3ert worden sind,*#® isoliert geblieben, d.h.
weder die verfassungsgerichtliche noch (soweit ersichtlich) die verwaltungsgerichtli-

che Rechtsprechung hat seither die Unzumutbarkeit einer Berufsregelung wegen einer

189 DVBI. 2006, S. 244 (246).
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bestehenden sog. Inlanderdiskriminierung angenommen.2® Die teilweise geaulierte
Prognose, dass das Handwerksrecht infolge dieses Kammerbeschlusses zu einem
.Referenzgebiet” fir den verfassungsrechtlichen Umgang mit sog. Inlanderdiskriminie-
rungen werde,! hat sich mithin nicht bewahrheitet. Das Handwerksrecht wirde sich
fur eine solche Rolle m.E. spatestens mit Aufnahme des 8§ 4 in die Gewerbeordnung
auch nicht eignen, weil diese Vorschrift mit einem bedeutend gré3eren Anwendungs-
bereich zahlreiche Anzeige- und Erlaubnispflichten des Gewerberechts in Fallen der
grenzuberschreitenden Dienstleistungserbringung fur nicht anwendbar erklart — ohne
dass dies bislang (soweit ersichtlich) zu irgendwelchen verfassungsrechtlich begriin-
deten Schlussfolgerungen zulasten der fur Inlander unverandert fortbestehenden An-
zeige- und Erlaubnispflichten gefuihrt hatte. Der in diesem Zusammenhang immer wie-
der anzutreffende Hinweis auf das Urteil des Osterreichischen Verfassungsgerichts-
hofs vom 9.12.1999, in dem dieser im Hinblick auf die Verfassungsrechtslage in Os-
terreich eine Verletzung des dort geschiitzten Grundrechts auf Erwerbsausibungsfrei-
heit und des Gleichheitsgebots erblickt hatte,92 iberzeugt nicht, weil sich die deutsche
handwerksrechtliche Ausgestaltung von der in Osterreich unterscheidet,#> und weil
selbstverstandlich etwaige Grundsatze des dsterreichischen Verfassungsrechts fir die
Interpretation der Grundrechte nach Art. 12 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG nicht rechtlich mal3-
geblich sein kénnen.

(2) Wahrend mithin eine abschlie3ende verfassungsrechtliche Beurteilung von sog.
Inlanderdiskriminierungen im Hinblick auf das Freiheitsgrundrecht des Art. 12 Abs. 1
GG noch nicht abschlieBend getroffen werden kann und mithin nachfolgend vertieft
werden muss, kann im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG immerhin festgestellt werden, dass dieser ganz Giberwiegend entweder bereits gar
nicht fir einschlagig erachtet,’*+ oder jedenfalls die im jeweils konkreten Fall vorlie-

gende Ungleichbehandlung als sachlich gerechtfertigt angesehen wird.1

190 So auch die neuere ausfuhrliche europarechtliche Untersuchung von Croon-Gestefeld, EuR
2016, S. 56 (66).

191 So Bulla, GewArch 2012, S. 475.

192 So mit weiteren Nachweisen wiederum Bulla, GewArch 2012, S. 476.

193 Darauf hat das BVerwG, 31.8.2012, 8 C 8/10, Rn. 37, aufmerksam gemacht.

194 Verneinend u.a. Gundel, DVBI. 2007, S. 269 (272); Englisch, in: Stern/Becker, Grundrechte-
Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 56 ff.

195 Vgl. etwa BVerwGE 126, 149 (165); BVerwGE 140, 276 (286 f.); BGHZ 198, 225 (236 f.). Aus
dem Schrifttum statt vieler Huber, Recht der Européischen Integration, 2. Aufl. 2002, § 17
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Hinsichtlich der etwaigen freiheitsgrundrechtlichen Auswirkungen der Inlanderdiskrimi-
nierung im Handwerksrecht kann die Entwicklung in Rechtsprechung und Literatur in
zwei Stadien eingeteilt werden. Im Vorfeld bzw. im Zusammenhang mit dem Zweifel
an der Verfassungsmaliigkeit der seinerzeitigen Ausgestaltung des Meisterbrieferfor-
dernisses auflernden Beschluss der Dritten Kammer des Ersten Senats des BVerfG
ist von mehreren Autoren die These aufgestellt worden, dass in dem Mal3e, in dem
aus unionsrechtlichen Grunden im Ausland erworbene Kompetenzen und Erfahrungen
anerkannt werden, allein der Umstand der Inlandereigenschaft das Meisterbrieferfor-
dernis nicht mehr rechtfertigen kdénne.*” Dem sind andere Autoren entgegengetre-
ten.19¢ Ein bemerkenswert eindeutiges Bild ergibt hingegen der Blick in die seit jenem
Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts ergangene Rechtsprechung der
hoheren Verwaltungsgerichte. Diese lassen sich durchgehend auf eine Prifung der
mit dem Begriff der Inlanderdiskriminierung beschriebenen Umstande entweder am
Maflstab des Art. 12 Abs. 1 GG ein,® oder sie verorten die entsprechenden Ausfih-
rungen zwar beim Grundrecht des allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1
GG, nehmen dort in der Sache dann aber eine freiheitsrechtlich orientierte Prifung
vor, indem sie die VerhaltnismaRigkeit der vorliegenden Ungleichbehandlung (unter
jeweils ausdrtcklicher Erwahnung von Art. 12 Abs. 1 GG) prifen.20 Sachlich aus-
schlaggebend sei, unabhéngig von der Verortung in dem einen oder dem anderen
Grundrecht, ob ,fur die vom Gesetzgeber vorgesehenen Differenzierungen Grinde

von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen

Rn. 77; bundig und auf aktuellem Stand Wollenschlager, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG,
7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 221.

196 DVBI. 2006, S. 244.

197 So Konig, AOR 118 (1993), S. 591 (607 ff.); Friih, GewArch 2001, S. 58 (60); Czybulka, NVwZ
2003, S. 164 (170 f.); Beaucamp, DVBI. 2004, S. 1458 (1462); Bulla, GewArch 2012, S. 475 f.

198 Vgl. etwa Stober, GewArch 2003, S. 393 (399); Rieger, DOV 2006, S. 685 (689 ff.); Kor-
mann/Hupers, GewArch 2008, S. 274 ff.; Kramer, GewArch 2013, S. 110 f.

199 So BVerwG 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 36.

200 So das BVerwG in seinem Urteil in der Rs. 8 C 9/10 vom gleichen Tage (31.8.2011), juris,
Rn. 45.
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rechtfertigen kdnnen“.201 Bereits der Kammerbeschluss des BVerfG vom 5.12.200522
hat die Problematik ausdriicklich nicht am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG geprtift, son-
dern innerhalb der Verhaltnismafigkeitsprufung bei Art. 12 Abs. 1 GG verortet. Dabei
fragt die Kammer — ganz auf der Linie der allgemein praktizierten Grundsatze im Um-
gang mit dem Merkmal der Zumutbarkeit (vgl. a) — ob der mit dem Meisterbrieferfor-
dernis verbundene Grundrechtseingriff noch zu dem ,zunehmend verwischten Ziel der
Qualitatssicherung ... in einem angemessenen Verhaltnis® steht.

Eine europarechtlich bewirkte Inlanderdiskriminierung bedeutet daher keinen rechtli-
chen Harmonisierungszwang, sondern ist zu verstehen als der rechtliche Ausléser ei-
ner veranderten tatsachlichen Lage (vermehrtes Auftreten von Handwerkern ohne
Meisterbrief), die als solche (wie auch andere Veranderungen der tatsachlichen Ver-
haltnisse von erheblichem Gewicht) zu einer erneuten und ggf. veranderten Bewertung
des Merkmals der Zumutbarkeit innerhalb der VerhaltnismaRigkeitsprifung flhren

kann.

cc) Diesbeziigliche Beurteilung des Meisterbrieferfordernisses

Die seit 2005, d.h. mittlerweile Uber einen Zeitraum von 13 Jahren zu verzeichnenden
verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen gelangen eindeutig zu dem Ergebnis, dass
das Regime der sog. Inlanderdiskriminierung nicht zur Unzumutbarkeit des Meister-
brieferfordernisses fuhrt. In den Worten des zweifelnden Kammerbeschlusses des
Bundesverfassungsgerichts bedeutet dies, dass die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung im Hinblick auf den jeweils von ihr zu beurteilenden Zweck der Abwehr von
Gefahren fur Leben und Gesundheit (um den es auch im Kammerbeschluss des
BVerfG gegangen ist) nicht davon ausgeht, dass er durch das Auftreten von Handwer-
kern aus dem EU-Ausland ,verwischt” werde. Das Gleiche wirde auch im Hinblick auf
den offentlichen Zweck des Rechtsgiterschutzes im Ubrigen, d.h. insbesondere im
Hinblick auf den etwaigen kiinftigen Zweck des Verbraucherschutzes gelten missen.
Im Hinblick auf die oben (B Il 2) des Weiteren in Erwagung gezogenen wirtschafts-,

201 So OVG NRW, GewArch 2010, S. 249 (250). Die Priifung anhand freiheitsrechtlicher Grund-
satze bietet von vornherein gréRere Differenzierungsmaoglichkeiten als die am Alles-oder-
Nichts-Malstab des Art. 3 Abs. 1 GG (darauf haben bereits Kormann/Hupers, GewArch 2008,
S. 273 bei Fn. 24 aufmerksam gemacht).

202 DVBI. 2006, S. 244.
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inkl. arbeitsmarkt- sowie bildungspolitischen Zwecke besteht m.E. gar kein Anlass an-
zunehmen, dass sie durch das erleichterte Hinzutreten von Handwerkern aus dem EU-
Ausland infrage gestellt wirden.

Zur Begriundung berufen sich die verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen im Hinblick
auf die Konstellationen der Niederlassungsfreiheit (vgl. 8§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HWO) auf
die Altgesellenregelung nach § 7b HwO, die jedenfalls den Abstand zwischen einem
seit jeher im Inland anséssigen Handwerker ohne Meisterbrief gegentber einem Hand-
werker aus dem EU-Ausland ohne Meisterbrief in signifikanter Weise verringert;2: die-
ser Effekt war gerade ein Anliegen bei der Einfihrung der Altgesellenregelung.20

Im Hinblick auf die Situationen der Erbringung von handwerklichen Leistungen ohne
Niederlassung im Inland (vgl. 8 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HwWO) lautet die Begriindung dahin-
gehend, dass die hiermit verbundene sog. Inlanderdiskriminierung wegen des ,ver-
gleichsweise geringen Marktanteils“ der betreffenden Tatigkeiten die Verwirklichung
des offentlichen Zwecks der Gefahrenabwehr insgesamt ,nicht wesentlich“ beeintrach-
tige.205 Hier wird man hinzufigen kénnen, dass die mit dem Fehlen einer Niederlassung
verbundenen erheblichen Beschwernisse zulasten des Handwerkers und seiner po-
tenziellen Kunden auch nicht signifikante Steigerungen jenes Marktanteils erwarten
lassen (zu den Zahlen sogleich). In der Sache erscheint es berechtigt, die von EU-
Auslandern ohne Sitz im Inland erbrachten Dienstleistungen mit den reisegewerblich
erbrachten Handwerksdienstleistungen von Inlandern zu vergleichen, die ebenfalls
dem Meisterbrieferfordernis nicht unterworfen sind.20¢ Hinzu kommt, dass die neuere
rechtspolitische Entwicklung auf der Ebene des EU-Sekundarrechts mit einem Ausbau
der Anerkennung von Berufsqualifikationen gerade darauf zielt, das Niveau auch in
Landern mit bislang vergleichsweise niedrigeren Anforderungen anzuheben, soweit
Vorschriften dieser Art einschlagig sind (wie etwa im Hinblick auf das Zahntechniker-
handwerk; vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. a, 11 lit. ¢) ii; 13 Abs. 1 u. 2, 14 i.V.m. Anhang Il Nr. 2
2. Spiegelstrich zu den Regelungen fir Deutschland der Richtlinie 2005/36/EG des

203 BVerwG, 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 36; BVerwG, 31.8.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 45; zuletzt
OVG NRW, GewArch 2018, S. 72, Rn. 48 f.; vgl. ferner OLG Celle, 8.9.2016, 13 U 87/186, juris,
Rn. 27.

204 Vgl. Kormann/Hipers, GewArch 2008, S. 273 ff. (277).

205 BVerwG, 31.8.2011, 8 C 8/10, juris, Rn. 36; BVerwG, 31.8.2011, 8 C 9/10, Rn. 46.

206 Dieser Gedanke klingt bereits an bei BVerwG, 31.8.2011, 8 C 8/10, Rn. 36; vgl. ferner Leisner,
Die ,Meisterqualifikation, S. 77.
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Europaischen Parlaments und des Rates vom 7.9.2005 Uber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen).27

Eine Verwischung der verfolgten Zwecke des Rechtsguterschutzes ist aber nicht nur
aufgrund des eher geringen Gewichts der die Inlander diskriminierenden Wirkung, son-
dern auch wegen der geringen Zahl grenziberschreitender Félle nicht zu erwarten.
Anders als méglicherweise Mitte der 2000er Jahre (je nach Perspektive) erwartet bzw.
befuirchtet oder auch erhofft, erweist der Blick in die aktuellen Statistiken tber die die
Niederlassung von EU-Auslander betreffenden Ausnahmebewilligungen nach 8 9 Abs.
1 S. 1 Nr. 1 HwWO bundesweit fiir das gesamte Jahr 2017 226 Eintragungen gegenuber
27.315 Eintragungen in die Handwerksrolle insgesamt. Der Anteil der § 9 Abs. 1-HwO-
Handwerker aus dem EU-Ausland betragt mithin gerade einmal 0,8 %. In Bayern er-
folgten im Jahr 2017 58 Eintragungen auf der Grundlage von 8 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und
immerhin 308 Bescheinigungen betreffend das Tatigwerden ohne gewerbliche Nieder-
lassung (auf der Grundlage von 8 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWO); dem stehen aber wiederum
5004 Eintragungen als Gesamtzahl gegenuber.

Nicht nur die Zahlenlage hat sich mithin anders entwickelt, auch im Hinblick auf den
europapolitischen Gesamtkontext darf diagnostiziert werden, dass das Bewusstsein
dafur, dass innerhalb des europaischen Mehrebenen-Systems unterschiedliche politi-
sche Schwerpunktsetzungen im Rahmen der jeweiligen Kompetenzen (hier: einerseits
der EU, anderseits des Mitgliedstaats Deutschland) nicht nur auf der jeweiligen Kom-
petenzverteilung beruhen, also grundsatzlich legitim, sondern geradezu erwiinscht
sind; wie in einer groRen Habilitationsschrift zum Genehmigungsverwaltungsrecht erst
kirzlich festgestellt wurde, ist ,grof3ere Freiheit an einem Ort ... nur begrenzt ein Ar-
gument, mit dem sich geringere Freiheit an einem anderen Ort bekampfen lasst, son-
dern sie ist primér ein Anreiz, von der Freiztgigkeit hin zu dem Ort grol3erer Freiheit
Gebrauch zu machen.“»8 Eine Art ,race to the bottom* bei den Anforderungen an die
wirtschaftliche Betéatigung in Europa dirfte jedenfalls in der gegenwartigen europapo-

litischen Gesamtlage weniger denn je zur vorherrschenden Zielsetzung werden.

207 Vgl. hierzu OVG NRW, GewArch 2018, S. 72, Rn. 48.
208 Schrdder, Genehmigungsverwaltungsrecht, 2016, S. 188; in diesem Sinne auch Ruthig/Storr,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Rn. 157.
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Nach alldem fiuihrt das Bestehen von Sonderregelungen zugunsten der grenziber-
schreitenden Betatigung im Handwerk mithin nicht zur Unzumutbarkeit des fir die In-
lander fortbestehenden Meisterbrieferfordernis und es stiinde auch nicht dessen Er-
streckung auf die Anlage B1-Handwerke entgegen.

d) Teilgruppenbildung mit Typisierungsspielraum

Stellt man nun die Auswirkungen des Meisterbrieferfordernisses der Bedeutung der
jeweils verfolgten Zwecke mit deren Rang und der Intensitat ihrer Gefahrdung gegen-
Uber und fragt mithin, wie eng der Bezug des Meisterbrieferfordernisses zum jeweils
verfolgten o6ffentlichen Zweck ist, dann wird man (anders als es noch das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung aus dem Jahre 1961 tun konnte),20° nicht mehr
durchgehend, jedenfalls nicht im Hinblick auf die B1-Handwerke, auf die Rechtstradi-
tion und Homogenitat des gesamten Handwerksstandes abstellen kdnnen. Wohl aber
kann zugunsten der Rechtfertigung des Meisterbrieferfordernisses weiterhin ins Felde
gefuhrt werden, dass die Austibung handwerklicher Tatigkeiten (etwa im Unterschied
zu denen des Einzelhandels) durch ein hohes Mal3 an persénlichem fachlichen Kon-
nen gekennzeichnet ist.210 Bei der sonach gegebenen Ausgangslage durfte eine Diffe-
renzierung anhand von Teilgruppen innerhalb des Handwerks naheliegen. Es kann
mithin sein, dass sich das Meisterbrieferfordernis fiir einzelne Teilgruppen als zumut-
bar erweist, flr andere, die bei der gebotenen typisierenden Betrachtung deutlich har-
ter betroffen sind, aber mdglicherweise als unzumutbar. Wie eingangs festgestellt
(11 1), kommt dem Gesetzgeber hierbei ein Typisierungsspielraum zu, was eine si-
chere Vorhersage des Ergebnisses einer etwaigen verfassungsgerichtlichen Beurtei-
lung erschwert.

Im Rahmen dieser Untersuchung kann nun keine Betrachtung anhand des je einzelnen
Handwerksberufes erfolgen, wohl aber soll versucht werden, bestimmte Gruppen von
Handwerken beispielhaft, also nicht abschlieRend den einzelnen in Betracht kommen-
den offentlichen Zwecken zuzuordnen, und zwar anhand der Nahe des Bezugs, den
das Meisterbrieferfordernis je Teilgruppe zum jeweils verfolgten o&ffentlichen Zweck
hat.

209 BVerfGE 13, 97 (118).
210 Insoweit negativ abgrenzend zum Einzelhandel BVerfGE 19, 330 (341).
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Im Hinblick auf den Zweck der Abwehr von Gefahren fir Leben und Gesundheit,
der nach der bisherigen Rechtsprechung der Einbeziehung samtlicher A-Hand-
werke in das Meisterbrieferfordernis zugrunde liegt, ist m.E. ein hinreichend en-
ger Bezug des Meisterbrieferfordernisses zu jenem Zweck gegeben. Aus dem
Bereich der Anlage B1-Handwerke gilt Entsprechendes fur die Nahrungsmittel-
handwerke, fur die Behélter- und Apparatebauer sowie u.U. auch fur die Fliesen-,
Platten- und Mosaikleger, etwa im Hinblick darauf, dass oftmals auch Trinkwas-
serbehalter gefliest werden.

Im Hinblick auf den Verbraucherschutz ist ndher danach zu differenzieren, ob die
betreffende Teilgruppe des Handwerks vorwiegend fur ihrerseits gewerbliche
Verbraucher tatig ist bzw. zwar auch fur private Verbraucher, die aber eine etwa-
igenfalls defizitdre Leistungserbringung vergleichsweise rasch selbst erkennen
kénnen, oder ob beides nicht der Fall ist. Im ersten Fall ist die Ruckfihrung eines
bisherigen B1-Handwerks in die Anlage A zur HwO voraussichtlich unzumutbar,
sofern nicht im Einzelfall der 6ffentliche Zweck des Umwelt- oder Kulturguter-
schutzes dem allgemeinen Anliegen des Verbraucherschutzes verstarkend zur
Seite tritt. Im zweiten Falle (primér Tatigkeit fur private Verbraucher und keine
leichte Erkennbarkeit einer defizitdren Leistungserbringung) durfte hingegen von
der Zumutbarkeit der Ruckfuihrung der Betroffenen Anlage B1-Handwerke in die
Anlage A ausgegangen werden. Dies betrifft wiederum die Fliesen-, Platten- und
Mosaikleger, die Estrichleger und wohl auch die Betonstein- und Terrazzoher-
steller und die Rolladen- und Sonnenschutztechniker. Im Hinblick auf sie alle
kommt Uberdies die funktionale Verbindung mit den in der Anlage A befindlichen
baubezogenen Handwerksberufen hinzu.

Im Hinblick auf die wirtschafts-, arbeitsmarkt- und bildungspolitischen Zwecke
wird es darauf ankommen, ob das Meisterbrieferfordernis im Hinblick auf das je-
weils betroffene Handwerk erkennbare Effekte zugunsten jener Zwecke (Mittel-
standsforderung, Markteffizienz sowie Ausbildungssicherung und berufliche Bil-
dung) zu erzeugen vermag. Insoweit kbnnte an die Zahlen tber den Betriebsbe-

stand im Handwerk bzw. an den Lehrlingsbestand angekntipft werden.
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So erscheint es zumutbar, diejenigen Handwerksberufe als Teilgruppen aus der
Anlage B1 in die Anlage A zurlickzufuhren, die aufgrund der vergleichsweise gro-
Ren Zahl der Betriebez! tatséchlich einen mittelstandsfordernden Effekt bzw.
eine verbesserte Markteffizienz erwarten lassen. Dies durfte etwa bei den Raum-
ausstattern (Bestand am 1.1.2016: 28.304 Betriebe) oder bei den Fotografen
(21.494 Betriebe), ferner auch bei den Gebaudereinigern der Fall sein (46.481
Betriebe). Im Hinblick auf die Zwecke der Ausbildungssicherung bzw. der Star-
kung der beruflichen Bildung kénnte stattdessen oder zusétzlich auf den Lehr-
lingsbestand abgestellt werden.2:2 Dabei zeigt sich etwa, dass die Fliesen-, Plat-
ten- und Mosaikleger 2239 Lehrlinge und die Gebaudereiniger 2293 Lehrlinge
haben. Im Hinblick auf Gruppen mit sehr niedrigem Lehrlingsbestand das Meis-
terbrieferfordernis unter Berufung auf den offentlichen Zweck der Ausbildungssi-
cherung bzw. der starkeren beruflichen Bildung wieder einfihren zu wollen, er-
scheint in Abwagung mit den belastenden Wirkungen einer solchen Malihahme
zulasten der Betroffenen schwierig. Daher miussten andere Zwecke tragen, bei
den Goldschmieden etwa der Zweck des Kulturguterschutzes.
Fur jene Teilgruppen, die nach einer dem Gesetzgeber obliegenden, hier nur in Grund-
rissen vorgenommenen Gesamtabwagung demnach nicht in zumutbarer Weise in das
Meisterbrieferfordernis einbezogen werden kdnnten, ware tber etwaige Alternativmo-
delle einer zugleich berufsqualifizierenden Eréffnungskontrolle (dazu noch Teil 3)

nachzudenken.

e) Zwischenergebnis

Das Meisterbrieferfordernis erweist sich im Hinblick auf die Anlage A-Handwerke als
zumutbar und auch die Rickfihrung bisheriger B1-Handwerke dirfte sich als zumut-
bar erweisen. Dazu tragt eine differenzierte Teilgruppenbildung sowie der Umstand
des Bestehens verschiedener Ausnahmeregelungen bei. Fir die berufsfreiheitsgrund-
rechtliche Beurteilung irrelevant ist hingegen der teilweise bestehende Umstand der

sog. Inlanderdiskriminierung.

2n ZDH-Statistik, Betriebsbestand im Handwerk nach Berufen, Stand 2016.
212 Wiederum unter Orientierung an der ZDH-Statistik, Berichtszeitraum 2016: Lehrlingsbestand

(nach Berufen).
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IV.  Zwischenergebnis

Das Meisterbrieferfordernis erweist sich im Hinblick auf die Anlage A-Handwerke als
verhaltnismanig. Auch im Hinblick auf eine etwaige Rickfihrung von Anlage B1-Hand-
werken in die Anlage A zur HWO ware das Erfordernis der Geeignetheit mit Blick auf
samtliche dem Rechtsguterschutz dienenden 6ffentlichen Zwecke (soweit einschlagig)
erfillt, teilweise auch im Hinblick auf den wirtschaftspolitischen Zweck der Forderung
der Ausbildung in der Gesamtwirtschaft, ferner durchgehend im Hinblick auf die weite-
ren wirtschafts- bzw. bildungspolitischen Zwecke. Gleich geeignete Alternativen sind
im Hinblick auf keinen der infrage kommenden Zwecke feststellbar. Soweit es sich
mithin um tragfahige Zwecke handelt, ware im Hinblick auf eine etwaige Ruckfuhrung
der Anlage B1-Handwerke mithin das Merkmal der Erforderlichkeit erfullt. Hinsichtlich
des Merkmals der Zumutbarkeit ist innerhalb der B1-Handwerke nach Teilgruppen zu

differenzieren.

D. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3
Abs. 1 GG

l. Erorterungsbedurftige Fragen

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bildet einen Prifungsmalfistab fur
die unterschiedliche Behandlung zweier vergleichbarer Sachverhalte, aber auch fur
die Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Wéhrend die erstgenannte Vari-
ante ganz im Vordergrund der verfassungsgerichtlichen Praxis zum allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz steht, wird die zweite Auspragung dieses Grundrechts nur selten
diskutiert; zutreffend konstatiert Jarass,?? dass die ,praktische Bedeutung des Verbots
der Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem sehr gering geblieben® ist. Im vor-
liegenden Zusammenhang konnte allenfalls in Erwadgung gezogen werden, in der
Ruckfihrung von B1-Handwerken in die Anlage A der HwO eine (ungerechtfertigte)
Gleichbehandlung von ungleichen Handwerksberufen zu erblicken. Diese wirde be-
deuten, dass etwa zulasten der Raumausstatter eine Gleichheitsverletzung darin lie-
gen wirde, dass sie kinftig den gleichen Anforderungen unterworfen waren wie u.a.
die Maurer. M.E. Uberzeugte eine solche Argumentation allerdings nicht. Denn zum

Ersten liel3e sich gegen sie einwenden, dass sowohl die A- als auch die (bisherigen)

213 In: ders./Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 8.
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B1l-Handwerke dem gleichen Oberbegriff des ,Handwerks® unterfallen, weswegen
schon gar keine ungleichen Tatbesténde vorliegen. Zum Zweiten, und dieser Gedanke
durfte letztlich ausschlaggebend sein, ware die Ruckfuhrung (im Beispiel) etwa des
Raumausstatterhandwerks und seine damit verbundene Gleichstellung mit dem Mau-
rerhandwerk ja durch sachliche Griinde im Rahmen der Verhaltnismafigkeitsprifung
zu Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt; diesem Ergebnis durch eine Berufung auf die au-
Berordentlich unspezifische, bislang ohne praktische Bedeutung in der Verfassungs-
gerichtssprechnung gebliebene zweite Auspragung des allgemeinen Gleichheitssat-
zes des Art. 3 Abs. 1 GG dann wieder den Boden zu entziehen, erscheint nicht plau-
sibel.

GroRRerer Aufmerksamkeit verdient mithin (wie stets) das dem Art. 3 Abs. 1 GG zu
entnehmende Gebot, vergleichbare Sachverhalte nicht ohne sachliche Rechtfertigung
unterschiedlich zu behandeln. Vergleichbare Sachverhalte in diesem Sinne kdnnten
vorliegen im Verhaltnis zwischen den als ,stehendes Gewerbe“i.S.v. § 1 Abs. 1 HWO
ausgeibten und gegenwartig bzw. kiinftig meisterpflichtigen Tatigkeiten einerseits,
den im sog. Reisegewerbe erbrachten Tatigkeiten andererseits, und ferner im Verhalt-
nis zwischen der handwerksmafigen Erbringung von Dienstleistungen i.S.v. § 1 Abs. 2
HwO einerseits, der Erbringung vergleichbarer Dienstleistungen durch ein Industrie-
unternehmen andererseits. Schliel3lich kdnnte dann, wenn nur einzelne der bisherigen
B1l-Handwerksberufe in die Anlage A zurtickgefuihrt wirden, ein Gleichheitsverstol}
gegenuber den anderen bisherigen B1-Handwerken entstehen. Wirden samtliche bis-
herigen B1-Handwerke zurtickgefuhrt, bedeutete dies immerhin eine signifikante Be-
seitigung einer durch die Handwerksnovelle 2004 geschaffenen Ungleichbehandlung.
Gleichheitskonstellationen, die sich im Zusammenhang mit der sog. Inlanderdiskrimi-
nierung ergeben, wurden bereits oben (Teil 2 11l 2 ¢) abschlieRend erértert. Etwaige
Gleichheitsaspekte, die im Zusammenhang mit der Notwendigkeit von Ubergangsre-
gelungen aufgeworfen wirden, sollen in dem dem Ubergangsregime gewidmeten Ab-

schnitt E erortert werden.

I. Relevante Ungleichbehandlung

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG betrifft in der hier allein infrage

kommenden Ausgestaltung die unterschiedliche Behandlung zweier vergleichbarer
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Sachverhalte. Voraussetzung hierfir ist mithin, dass es sich bei den ,Vergleichsgrup-
pen um im Wesentlichen gleiche Sachverhalte handelt“.2:4 Daran fehlt es, wenn die
betroffenen Bestimmungen ,verschiedenen rechtlichen Ordnungsbereichen zugehdrig
sind und in anderen systematischen Zusammenhangen stehen®.25 Nicht zuletzt auf-
grund teilweise geaul3erter Kritik2:¢ fallen die Anforderungen an die Vergleichbarkeit in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insgesamt eher gering aus.

Im Hinblick auf die zu 1 skizzierten etwaigenfalls vergleichbaren Sachverhalte betref-
fend das Reisegewerbe bzw. die Industrie ist bereits eingangs festzuhalten, dass in
der bisherigen Rechtsprechung in keiner einzigen Entscheidung hierin ein VerstoR3 ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG erkannt worden ist. Vielfach
wird das Grundrecht des Art. 3 Abs. 1 GG in den Entscheidungen zur Verfassungsma-
Rigkeit des Meisterbrieferfordernisses tberhaupt nicht herangezogen.2’. Als paradig-
matisch fur den Umgang der Rechtsprechung mit dem allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz nach Art. 3 Abs. 1 GG im Hinblick auf Meisterbrieferfordernisse kann das Urtell
des Bundesverwaltungsgerichts vom 31.8.20112# gelten, wo dieses Grundrecht
schlicht fiir ,nicht verletzt* erachtet wird. Dennoch sollen ihm die nachfolgenden Uber-

legungen gewidmet werden.

1. Gegenluber dem Reisehandwerk?

Wahrend fur den Betrieb eines zulassungspflichtigen Handwerks als ,stehendes Ge-
werbe® (§ 1 Abs. 1 HwO) die HwO mit allen Rechtsfolgen, insbesondere mit dem Meis-
terbrieferfordernis, eingreift, wird die Erbringung handwerklicher Dienstleistungen im
sog. Reisegewerbe gemal § 55 ff. GewO zwar (dies im Unterschied zu HwO) dem
Erfordernis der personlichen Zuverlassigkeit unterworfen. Anstelle einer Meisterpri-
fung ist im Normalfall aber lediglich der Erwerb einer sog. Reisegewerbekarte gemaf3

8 55 Abs. 1 GewO erforderlich. Diese Unterscheidung wird teilweise als sachlich nicht

214 BVerfGE 130, 151 (175).

215 BVerfGE 133, 1 (21); vgl. auch schon BVerfGE 40, 121 (139 f.) m.w.N.

216 Vgl. z.B. Kischel, in: BeckOK, GG, Stand 1.6.2017, Art. 3 Rn. 17 f.

a1 So etwa im Beschluss der Zweiten Kammer des Ersten Senats vom 27.9.2000 betreffend die
Grenzziehung zwischen Reisegewerbe und stehendem Gewerbe im Handwerk (1 BvR 2176/98)
oder in dem bereits mehrfach zitierten sog. Zweifel-Beschluss der Dritten Kammer des Ersten
Senats vom 5.12.2005 (DVBI. 2006, S. 244). Dort heil3t es, dass es ,einer zusatzlichen Priifung
am MafBstab des Art. 3 Abs. 1 GG ... nicht* bedirfe.

218 8 C 8/10, juris, Rn. 37.
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gerechtfertigt angesehen2® bzw. soll dies einen ,Systemwiderspruch® begriinden.2°
Das Bundesverfassungsgericht hat die unterschiedliche Behandlung des Reisegewer-
bes im Rahmen der Prufung des Art. 12 Abs. 1 GG thematisiert und m.E. zutreffend
festgestellt, dass das Reisegewerbe im Wesentlichen ,Reparaturen und kleinere
Handreichungen an Ort und Stelle beim Kunden* betreffe und es somit ,tendenziell ...
um Minderhandwerk® gehe.?2t Obgleich zwar im Einzelfall auch im Reisegewerbe
durchaus ,einmal die volle Kunstfertigkeit eingesetzt wird“, ist dieses bei typisierender
Betrachtung in einer Weise anders gepragt, dass m.E. nicht bereits vom Vorliegen
einer Ungleichbehandlung ausgegangen werden kann. Ein Nur-Reisehandwerker un-
terscheidet sich von einem Handwerker im stehenden Gewerbe nach Art und Umfang
des Tatigwerdens sowie der Strukturen seines Betriebs so deutlich, dass es sich nicht
um einen ,im Wesentlichen gleichen Sachverhalt” handelt. Dass eine starkere Regu-
lierung des Reisehandwerks indiziert sein mag, ist mithin eine rechtspolitische Uberle-

gung, fuhrt aber nicht zur Annahme einer Ungleichbehandlung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG.

2. Gegenuber der Industrie?

Auch insoweit werden teilweise ein Systemwiderspruch bzw. eine fehlende sachliche
Rechtfertigung moniert.222 Anders als in der vorherigen Konstellation (betreffend das
Reisegewerbe) besteht hier in der Tat ein hbheres Mal3 an Vergleichbarkeit (betreffend
die Herstellung der Produkte bzw. die Erbringung der Dienstleistungen, welche in bei-
den Situationen von stehenden Betriebseinrichtungen aus erfolgt und den Kunden ver-
gleichbare Ergebnisse bescheren kann). Daher ist zu Ill nach einer etwaigen Recht-
fertigung dieser Ungleichbehandlung, die sich aus dem Merkmal der ,Handwerksma-
Rigkeit“in 8 1 Abs. 2 HwWO ergibt, zu fragen.2s

219 Vgl. Hupers, GewArch 2004, S. 232 f.; Detterbeck, in: HwWO, § 1 Rn. 28.

220 Bulla, GewArch 2012, S. 473. Bemerkenswerterweise erhebt dieser Autor nicht den Vorwurf,
dass hierdurch Art. 3 Abs. 1 GG verletzt sei.

221 BVerfG, B.v. 27.9.2000, 1 BvR 2176/98, juris, Rn. 29.

222 So von Bulla, GewArch 2012, S. 474; vgl. auch Kramer, GewArch 2013, S. 110.

223 Zu den Anforderungen an dieses Merkmal im Einzelnen hier nur Detterbeck, HwO, § 1 Rn. 52 f.
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3. Falls Ruckfihrung nur einzelner B1-Handwerke in die Anlage A zur HwO?

Wirde der Gesetzgeber nur einzelne B1-Handwerke in die Anlage A zur HWO zurtick-
fuhren, obgleich im Hinblick auf alle oder jedenfalls einige andere, aber nicht zurtick-
gefuhrte Handwerke, die im Rahmen der Prifung des Art. 12 Abs. 1 GG hierfur ermit-
telten Voraussetzungen vorliegen, konnte hierin ein Versto3 gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG liegen. Allerdings wird m.E. ein ,vergleichbarer
Sachverhalt” nicht durch die im Jahre 2004 durch den Gesetzgeber gebildete gemein-
same Zuordnung zu einer Gruppe (der B1-Handwerke) gebildet, sondern wiederum
nur durch sachliche Umstande. Wirden beispielsweise die Fliesen-, Platten- und Mo-
saikleger in die Anlage A zuriickgefuihrt, die Behalter- und Apparatebauer hingegen
nicht (obgleich im Hinblick auf beide die oben bei Art. 12 Abs. 1 GG ermittelten Vo-
raussetzungen vorliegen durften), dann waren dennoch nicht vergleichbare Sachver-
halte betroffen, weil sich beide Berufsgruppen in vollkommen anderen Markten und
Kundenstrukturen bewegen und mithin zwischen ihnen keinerlei Konkurrenzverhaltnis
besteht. So gesehen, ist fur einen Fliesen-, Platten- und Mosaikleger der kiinftige Um-
gang des Gesetzgebers mit den Behalter- und Apparatebauern rechtlich in &hnlicher

Weise irrelevant wie etwa der Umgang des Gesetzgebers mit nichthandwerklichen Be-

rufen.

II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der relevanten Ungleichbehandlun-
gen

1. Inhaltliche Bestimmung des Prifungsmal3stabs

Nach der jungeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (seit 2011) erge-
ben sich ,je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschied-
liche Grenzen fur den Gesetzgeber, die von gelockerten, auf das Willklirverbot be-
schrankende Bindungen bis hin zu strengen Verhaltnismafigkeitserfordernissen rei-
chen kdnnen®.224+ MalRgeblich fur die Bestimmung des anwendbaren Rechtfertigungs-
maldstabs ist dabei — im Gegensatz zur &lteren, mittlerweile tUberholten Rechtspre-
chung?? — nicht mehr die Frage, ob es sich im Einzelfall um eine personengruppenbe-

zogene, die strengere Verhaltnismafigkeitspriufung auslésende Diskriminierung oder

224 So die Formulierung seit BVerfGE 129, 49 (68).
225 Vgl. zu dieser Rechtsprechungsentwicklung gleichermalen ,aus erster Hand“ Britz, NJW 2014,

S. 346 (347 f.). Demnach wurde die sog. neue Formel, mit der das Gericht im Jahre 1980 in
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um eine nur sachverhalts- bzw. verhaltensbezogene, lediglich am Willkirverbot zu
messende Ungleichbehandlung handelt. Fir strengere verfassungsrechtliche Bindun-
gen des Gesetzgebers streitende Gesichtspunkte bilden vielmehr das etwaige Vorlie-
gen einer Differenzierung anhand von Merkmalen, die sich den in Art. 3 Abs. 3 GG
genannten Aspekten anndhern bzw. die Intensitat der durch die Ungleichbehandlung
bewirkten Beeintrachtigung von Freiheitsrechten.2z¢

Im vorliegenden Zusammenhang liegt keine Orientierung an Merkmalen, die sich den
in Art. 3 Abs. 1 GG genannten Aspekten anndhern (Rasse etc.) vor, wahrend eine
Beeintrachtigung des Freiheitsgrundrechts nach Art. 12 Abs. 1 GG gegeben ist. Die
rechtlich Uberhaupt relevanten Ungleichbehandlungen bedirfen mithin eines auf den
betroffenen Sachbereich bezogenen rechtfertigenden Grundes. Dabei stitzt das Bun-
desverfassungsgericht seine gleichheitsrechtliche Wertung auf eine Darlegung der re-
alen Betroffenheit einerseits und einer Wirdigung der bisherigen normativen und so-

zialen Strukturen andererseits.2?7

2. Hilfsweise: Gegentber dem Umgang mit dem Reisehandwerk

Geht man insoweit Uberhaupt vom Vorliegen einer relevanten Ungleichbehandlung
aus, dann liegt jedenfalls ein hinreichender sachlicher Grund darin, dass zum Ersten
der offentliche Zweck der Abwehr von Gefahren fur Leben und Gesundheit im Reise-
handwerk aufs Ganze, d.h. bei typisierender Betrachtung gesehen, in geringerem
Malfl3e berthrt ist. Denn infolge einer weniger verlasslichen Auftragsstruktur ist in aller
Regel im Reisehandwerk die personelle Aufstellung begrenzt und auch die Anschaf-
fung von Maschinen und Werkzeugtypen nur in deutlich kleinerem Umfang mdglich.
Daraus folgt, dass handwerklich aufwandigere und kompliziertere Arbeiten, die wiede-
rum unter dem Aspekt der Gefahrgeneigtheit erhdhte Anforderungen stellen wirden,
im Reisegewerbe Ublicherweise nicht oder jedenfalls seltener durchgefiihrt werden.22

Im Hinblick auf den o6ffentlichen Zweck der Sicherung der Ausbildungsleistung fur die

BVerfGE 55, 72 (88) die VerhaltnisméaRigkeit als PrifungsmalRstab des Art. 3 Abs. 1 GG einge-
fuhrt hatte, in den vergangenen Jahren deutlich modifiziert und starker konturiert, unter Veran-
derung der maR3stabsbildenden Kriterien.

226 Vgl. BVerfGE 124, 49 (68); BVerfGE 130, 131 (142); BVerfGE 138, 136 (181).

221 P. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Stand Sept. 2015 Lfg. 75, Art. 3 Abs. 1 Rn. 389, spricht inso-
weit von einer Realitats- und Normbereichsanalyse.

228 So bereits BT-Drs. 15/1481, S. 19 f.; OVG NRW, GewArch 2010, S. 249 (251).
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Gesamtwirtschaft sowie samtliche wirtschafts-, arbeitsmarkt-und bildungspolitische
Zwecke ware das Meisterbrieferfordernisses in den stehenden B1-Handwerken sach-
lich dadurch gerechtfertigt, dass jene Zwecke im Hinblick auf Reisehandwerke nur sehr
bedingt erreichbar waren.

3. Gegenluber dem Umgang mit der industriellen Leistungserbringung

Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht bereits in seiner grundlegenden Entschei-
dung vom 17.7.19612» festgestellt, dass Handwerksbetriebe ,im Unterschied zu In-
dustrieunternehmen tberwiegend Kleinbetriebe® sind, fir die ,die personliche hand-
werkliche Mitarbeit des Betriebsinhabers® jedenfalls ,typisch® sei. Daher entscheide
seine fachliche Qualifikation Gber den Wert der handwerklichen Leistung, nicht bzw.
nicht in gleichem MalRRe das Vorhandensein entsprechend qualifizierter Mitarbeiter von
Maschinen etc. Der Inhaber eines industriellen Unternehmens arbeite hingegen ,im
Allgemeinen nicht an der Herstellung unmittelbar mit“, sondern beschranke sich auf
die kaufmannische oder technische Leitung. Diese strukturellen Unterschiede erschei-
nen m.E. bis heute in einem Mal3e zutreffend, dass sie es als sachlich gerechtfertigt
erscheinen lassen, nur die selbststandige Ausiibung eines Handwerks dem Meister-

brieferfordernis zu unterstellen.2

4, Hilfsweise: Falls Ruckfihrung nur einzelner B1-Handwerke

Wirde man insoweit Uberhaupt eine relevante Ungleichbehandlung annehmen (ent-
gegen der hier begrindeten Auffassung), dann hinge ihre Rechtfertigung im Hinblick
auf die etwaigenfalls konkret betroffenen einzelnen B1-Handwerke davon ab, in wel-
cher Nahe die Einbeziehung bzw. Nichteinbeziehung in das Meisterbrieferfordernis zu
dem jeweils verfolgten offentlichen Zweck steht (siehe bei der Zumutbarkeitsprifung;
C Il 2 d). Bestehen Anhaltspunkte dafir, dass die Nicht-Ruckfihrung des einen im
Unterschied zur Riuckfiihrung eines anderen B1-Handwerkes in die Anlage A zur HwWO
im Hinblick auf den jeweils verfolgten 6ffentlichen Zweck nicht identisch zu beurteilen
ware, kbnnte insoweit ein Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3
Abs. 1 GG in Betracht kommen.

229 BVerfGE 13, 97 (123).
230 Dies ist nachfolgenden Gerichtsentscheidungen auch aus neuerer Zeit immer wieder bestatigt
worden; vgl. nur OVG NRW, GewArch 2010, S. 251; BVerwG, 31.8.2011, 8 C 9/10, juris, Rn. 44.
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IV.  Zwischenergebnis

Die Ruckfuhrung derjenigen Anlage B1-Handwerke in die Anlage A zur HWO, bei de-
nen dies im Einklang mit den Anforderungen des Berufsfreiheitsgrundrechts nach
Art. 12 Abs. 1 GG moglich ware, wirde auch nicht gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG verstol3en.

E. Verfassungsrechtlicher Rahmen des Ubergangsregimes

l. Ausgangslage

Zunachst kann davon ausgegangen werden, dass die etwaige Ruckfihrung von An-
lage B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO fir all diejenigen, die nach Inkrafttreten
des Gesetzes eine entsprechende Tatigkeit aufnehmen wollen, gelten wird, und zwar
wiederum mit den bislang fur die Anlage A-Handwerke geltenden Ausnahmeregelun-
gen, insbesondere mit der Altgesellenregelung, ferner mit den Regelungen betreffend
die EU-Auslander.

Verfassungsrechtlich zu bedenken ist aber der Umgang mit denjenigen, die in den
Jahren zwischen dem Inkrafttreten der Handwerksnovelle 2004 und dem Tag des In-
krafttretens der etwaigen kinftigen Ruckfuhrungsregelung bereits in einem der betref-
fenden B1-Handwerke tatig gewesen sind, ohne Uber einen Meisterbrief aus der Zeit
vor 2004 oder uber einen freiwillig erworbenen Meisterbrief auf der Grundlage des
8§ 51a HwWO bzw. ohne nun mit Inkrafttreten der Neuregelung von der Altgesellenrege-
lung nach dem Muster des § 7b HwO profitieren zu kdnnen. Der hiervon betroffene
Personenkreis dirfte mehrere 10.000 Handwerker umfassen.

Aus der Sicht der zu diesem Kreis gehérenden Handwerker wiirde sich mit der Neure-
gelung eine deutlich schwerwiegendere Beeintrachtigung als das, was zumutbarer-
weise Neubewerbern auferlegt wird, ergeben. Wahrend Letzteren allenfalls die kinf-
tige Berufsaufnahme verwehrt wirde, drohte den Altbetroffenen der Zwang zu Auf-
gabe des bisherigen Berufs und damit der Verlust der beruflichen und betrieblichen
Existenz. Aus Sicht des Gesetzgebers ware zu bedenken, dass angesichts einer so
gro3en Zahl von Betroffenen méglicherweise tber einen langeren Zeitraum nur sehr
wenige Handwerker in den betreffenden Berufen zur Verfigung stehen wirden und
mithin die von ihm verfolgten 6ffentlichen Zwecke erst recht nicht verwirklicht werden
kénnten, ganz abgesehen davon, dass dies zu erheblichen Beeintrachtigungen der

Verbraucher fuhren wirde. Andererseits ware es legitim, wenn der Gesetzgeber
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grundsatzlich nach einer moglichst zeitnahen Verwirklichung der von ihm demokra-
tisch formulierten o6ffentlichen Zwecke strebt, deren Verfolgung als solche ja (wie hier)
im Einklang mit den grundrechtlichen Vorgaben steht. In den Worten des Bundesver-
fassungsgerichts bilden die beiden Extremlésungen in Situationen dieser Art die sofor-
tige Ubergangslose Inkraftsetzung des neuen Rechts einerseits, der ungeschmaélerte

Fortbestand begriindeter subjektiver Rechtspositionen andererseits.2:

Il. Mindestens Notwendigkeit einer schonenden Ubergangsregelung

Im Hinblick auf die bereits bislang in einem Bl-Handwerk tatigen Grundrechtstrager
sind gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen
betroffen, auf die das Gesetz fur die Zukunft einwirkt, ohne an in der Vergangenheit
liegende Tatsachen anzuknipfen. Es handelt sich mithin um eine sog. unechte Rick-
wirkung bzw. tatbestandliche Rickanknipfung, die eine Auseinandersetzung mit dem
Vertrauensschutz dieser Betroffenen notwendig macht.232 Allerdings hinderte dieser
Gesichtspunkt den Gesetzgeber nicht dauerhaft daran, seine im Rahmen des demo-
kratischen Verfahrens gebildete Rechtsauffassung fur den kinftigen Umgang mit den
bereits begonnenen Sachverhalten durchzusetzen; die insoweit betroffenen Unterneh-
mer kénnen ,keinen dauerhaften Bestandsschutz beanspruchen®.23 Speziell mit Blick
auf die Anderung von gesetzlichen Regelungen betreffend den Berufszugang hat das
Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung aber auch festgestellt, dass
solche Neuregelungen nicht Ubergangslos in Kraft gesetzt werden dirfen.z4 Den ver-
fassungsrechtlichen Rahmen verortet das Gericht dabei in zutreffender Weise im
Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. dem rechtsstaatlichen
Gebot des Vertrauensschutzes. Auch die Eigentumsfreiheit des Art. 14 GG, die das

Gericht in diesem Zusammenhang allerdings nicht nennt, kann dadurch, dass ein be-

231 BVerfG, NVwZ-RR 2011, S. 385 (387).

232 Zu Begriff und allgemeinen Anforderungen vgl. hier nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20
Rn. 98 m.w.N.

233 Standige Rechtsprechung; zuletzt im Hinblick auf eine Neuregelung beim Zugang zum Beruf
des Rettungsdienstunternehmers BVerfG, 8.6.2010, 1 BvR 2011/07 und 1 BvR 2959/07, juris,
Rn. 128.

234 Diese Rechtsprechung ist im Schrifttum vollstéandig akzeptiert; vgl. nur Breuer, in: HdbStR VI,

§ 171 Rn. 69; Manssen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 154.
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reits bestehender, d.h. eingerichteter und ausgelbter Gewerbebetrieb schlimmsten-
falls eingestellt werden muss, beeintrachtigt sein.zs Demnach liege es ,nicht im Er-
messen des Gesetzgebers, ob er sich zu Ubergangsregelungen entschlieRt*. Vielmehr
sei er hierzu verpflichtet, sofern ,das Gesetz nicht akute Missstande in der Berufswelt
unterbinden soll“.2%¢ Eine solche Ubergangsregelung miisse ,angemessen‘?’ bzw.
,Schonend“ze sein.

Im Hinblick auf die Ruckfihrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur Handwerks-
ordnung durfte es nicht gelingen, ,akute Missstande“ im Hinblick auf die konkrete ein-
zelne, von der Ruckfuhrung erfasste Teilgruppe (d.h. nicht nur im Hinblick auf einzelne
Handwerker, sondern auf das gesamte Handwerk) darzulegen. Stattdessen war flr
samtliche B1-Handwerker jedenfalls bis zum Zeitpunkt des Beginns eines etwaigen
parlamentarischen Verfahrens zur Ruckfihrung der B1-Handwerke nicht vorherseh-
bar, dass es zu einer Ruckfihrung kommen wirde. Selbst zum gegenwartigen Zeit-
punkt (Lekture des Kollisionsvertrages) lasst sich dies noch nicht im Hinblick auf ein-
zelne konkret betroffene Handwerke vorhersagen. Da es sich bei der Wiedereinfuih-
rung des Meisterbrieferfordernisses um eine subjektive Berufszugangsvoraussetzung
handelt, wirde das Ubergangslose Inkrafttreten das sofortige Ende einer im Einzelfall
maoglicherweise Uber viele Jahre hinweg ausgeibten wirtschaftlichen Betétigung und
mithin einen Grundrechtseingriff von deutlich gro3erem Gewicht als gegentiber den
erst in der Zukunft erfassten Aspiranten bedeuten.

Il Annahme der Erhaltung bestehender Berechtigungen

Naheliegenderweise kann angenommen werden, dass bei einer etwaigen Ruckfih-
rung von Anlage B1-Handwerken in die Anlage A der durch § 119 HwO bereits vorge-

zeichnete Weg beschritten wird. Nach 8§ 119 Abs. 1 HwO ist die bei dem seinerzeitigen

235 Dies mag dogmatisch als Schutzverstarker wirken (dazu allgemein BVerfG, NJW 2002, S. 663,
wiirde aber nichts an den vom BVerfG in standiger Rechtsprechung fiir Ubergangsregelungen
beim Berufszugang (ausschlief3lich) unter Nennung von Art. 12 und den im rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzgrundsatz formulierten Anforderungen &ndern.

236 BVerfGE 68, 272 (287; Bauzeichner); BVerfGE 75, 246 (279; Rechtsbeistand); BVerfGE 98,
265 (309; Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbriichen); BVerfG, 8.6.2002, 1 BvR 2011/0, 1
BVR 2959/07, juris, Rn. 126 (Rettungsdienst).

237 BVerfGE 75, 246 (279).

238 BVerfGE 98, 265 (309).
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Inkrafttreten der HWO vorhandene Berechtigung, ein Handwerk als stehendes Ge-
werbe selbststandig zu betreiben, fur fortbestehend erklart worden. Abs. 2 dieser Vor-
schrift sieht vor, dass die betroffenen Gewerbetreibenden binnen drei Monaten in die
Handwerksrolle einzutragen sind. 8 119 Abs. 3 HwO erklart diese beiden Absatze nun
entsprechend anwendbar fur die nachtragliche Aufnahme von Gewerben in die Anlage
A zu diesem Gesetz. Dies entspricht auch dem in 8 1 Abs. 2 GewO statuierten Grund-
satz, dass derjenige, der ,gegenwartig zum Betrieb eines Gewerbes berechtigt ist* von
demselben ,nicht deshalb ausgeschlossen (werden kann), weil er den Erfordernissen
dieses Gesetztes nicht genlgt®. Erforderlich ist allerdings, dass das betreffende Hand-
werk zum relevanten Zeitpunkt auch tatsachlich ausgetbt worden ist. Im Hinblick auf
Falle, in denen ein einzelner Unternehmer die Ausiibung mehrerer, teilweise ganz un-
terschiedlicher Handwerke gem. 8§ 18 HwO der zustandigen Handwerkskammer ange-
zeigt hatte, mag man insoweit Uber ein Verfahren zur Prifung der tatsachlichen Aus-
Ubung zum relevanten Zeitraum, etwa durch die Vorlage von Kundenrechnungen,
Steuererklarungen etc. nachdenken.

In dieser Regelung lage kein Verstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG im Vergleich mit den Inhabern freiwillig erworbener Meisterbriefe bzw.
mit Meistern aus der Zeit vor 2004, weil diese weiterhin von den gerade mit dem Meist-
erbrief verbundenen Vorteilen der Erlangung einer in Aufstiegs- und Wechselsituatio-
nen nutzbaren Berufsqualifikation sowie des Werbeeffekts (vgl. Teil 1 C Il 2) profitie-
ren kbnnen. Bemerkenswerterweise haben Gesetzgeber und Gerichte nicht einmal in
der Reformgesetzgebung aus dem Jahre 2004, die auf einen Schlag samtliche bis
dahin erworbenen Abschliisse in den nach B1 Uberfuhrten Handwerken als Voraus-
setzung fir das selbststadndige Tatigwerden gleichsam entwertet hat, einen Gleich-

heitsverstol3 gesehen.23

F. Gesamtergebnis

Eine etwaige Ruckfiihrung der B1-Handwerke in die Anlage A zur Handwerksordnung

konnte durch verschiedene offentliche Zwecke gerechtfertigt werden. Neben dem im

239 Vgl. dazu auch Detterbeck, HWO, § 1 Rn. 18, der wiederum betont, dass eben ,kein Grund-
rechtsanspruch auf Beibehaltung glinstiger rechtlicher Rahmenbedingungen® besteht, jeden-
falls solange die betreffende Regelung ,nicht zum wirtschaftlichen Ruin ... ganzer Wirtschafts-

zweige flhrte®.
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Hinblick auf einzelne Handwerke der Anlage B1 eingreifenden Zweck der Abwehr von
Gefahren fur Leben und Gesundheit wéaren die 6ffentlichen Zwecke des Verbraucher-
schutzes (teilweise auch des Umwelt- und Kulturguterschutzes) und die Sicherung der
Ausbildungsleistung fur die Gesamtwirtschaft, dariiber hinaus aber auch die politi-
schen Zwecke der handwerksbezogenen Mittelstandsforderung und der Verbesserung
der Markteffizienz tragfahig. Besonderes Gewicht besitzt ferner der neuere Zweck der
Starkung der beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen Strukturen. Sie alle waren als
.besonders wichtige Gemeinschaftsguter” anzusehen. Auch kdnnte im Hinblick auf alle
B1l-Handwerke den Anforderungen an die Geeignetheit und Erforderlichkeit des mit
der Wiedereinfihrung des Meisterbrieferfordernisses verbundenen Eingriffs in das Be-
rufsfreiheitsgrundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG entsprochen werden. Eine differen-
zierte, handwerksspezifische Betrachtung ware im Hinblick auf das Merkmal der Zu-
mutbarkeit des Grundrechtseingriffs vonnéten.

Das Meisterbrieferfordernis fiir alle bisherigen Handwerke der Anlage A zur Hand-
werksordnung lasst sich unverandert vor dem Berufsfreiheitsgrundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG rechtfertigen. Dies ergibt die Analyse der insoweit bemerkenswert kontinu-
ierlichen und bis in die jingere Zeit hineinreichenden Rechtsprechung. Sowohl im Hin-
blick auf eine etwaige Ruckfihrung von B1-Handwerken in die Anlage A als auch be-
treffend das Meisterbrieferfordernis fur die bisherigen Handwerke der Anlage A liegen
keine Verst6l3e gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor.
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Teil 3: Zertifizierung als etwaiges Alternativmodell einer zugleich
berufsqualifizierenden Er6ffnungskontrolle fur B1-Hand-
werke?

A. Ausgangstuberlegungen

Wie bereits im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung bei der Rechtfertigung des im
Meisterbrieferfordernis liegenden Grundrechtseingriffes festgestellt, waren in der In-
tensitat schwéachere Formen der Eroffnungskontrolle jedenfalls weniger geeignet (Teil
2 C 1l 1). Dies qilt insbesondere auch fiir das neue wirtschaftspolitische Ziel der Stér-
kung der beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen Strukturen. Daflr wirde sich mit
ihnen fur die Betroffenen eine geringere Eingriffswirkung verbinden und méglicher-
weise waren sie politisch, jedenfalls im Hinblick auf bestimmte Berufe, eher durchsetz-
bar. Dort, wo das Ergebnis der Zumutbarkeitsprifung zur Nicht-Rechtfertigungsfahig-
keit des Meisterbrieferfordernisses fuhrt (vgl. Teil 2 C Il 2 d), ware die Wahl eines
Alternativmodells besonders interessant.

Bereits zu Beginn dieser Untersuchung wurde hervorgehoben, dass die gegenwartige
Zuordnung zur Anlage A oder zur Anlage B1 zu einem signifikant schroffen Gefélle auf
der Rechtsfolgenseite fuhrt: Sieht man von Ausnahmesituationen ab, muss entweder
eine Lehrzeit plus Gesellenprufung plus Meisterprifung absolviert werden (Anlage A)
oder es genugt die blof3e Anzeige gemalR § 18 HwO, d.h. man kann sich in den B1-
Handwerken selbststandig machen, ohne auch nur einen Tag Lehrzeit verbracht bzw.
irgendeine Prifung (Gesellen- bzw. Meisterpriifung) absolviert zu haben.

Das nachfolgend naher in den Blick genommene Alternativmodell beruht auf der An-
nahme, dass in jedem Fall das Absolvieren einer Ausbildung (Lehre) in dem betreffen-
den Handwerk obligatorisch werden soll. Anders erscheint namentlich das wirtschafts-
politische Ziel der Starkung der beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen Strukturen
nicht erreichbar zu sein. Demzufolge kommt auch die Statuierung bloR3er Sachkunde-
nachweise, wie sie vielfach in der Gewerbeordnung anzutreffen sind, nicht in Betracht.
Bemerkenswertweise hat selbst die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten
2002, das seinerzeit einen rechtspolitischen Schub im Vorfeld der HwO-Novelle 2004

bewirkt hatte,2« dafir pladiert, als Zulassungskriterien fir eine selbststandige Hand-

240 Reform der Handwerksordnung, S. 33.



76

werksaustibung ,die erfolgreich absolvierte Gesellenprifung und eine mehrjahrige Be-
rufserfahrung® heranzuziehen, also nicht auch noch auf das Erfordernis einer mit Erfolg
abgeschlossen Lehrzeit zu verzichten. Nicht n&her untersucht werden schliel3lich et-
waige Modifikationen innerhalb des Meisterbrieferfordernisses, seien sie zeitlicher Art
(abschnittweises Ablegen der Prifung, erleichterte Zulassung berufsbegleitender Vor-
bereitung 0.4), seien sie inhaltlicher, lehrplanbezogener Art. Auch das Thema einer
Novellierung der Fort- und Weiterbildungsangebote bzw. damit zusammenhangender
Pflichten, muss einer etwaigen nachfolgenden Untersuchung vorbehalten werden.

B. Zertifizierte Handwerkerin bzw. zertifizierter Handwerker

l. Umrisse

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht kennt verschiedene Erscheinungsformen der Zertifi-
zierung, insbesondere von Produkten, Qualitatssicherungssystemen oder Betriebsinf-
rastrukturen (vgl. z.B. den Entsorgungsfachbetrieb nach 8§ 56 KrwWG). Die praktisch
grof3te Bedeutung dirfte dem Zertifizierungswesen im Produktsicherheitsrecht zukom-
men.2t Immer wieder gibt es rechtswissenschaftliche Vorsté3e dahingehend, im Inte-
resse einer effektiveren Qualitatssicherung, teilweise aber auch im Interesse der Ge-
fahrenabwehr, diesen Mechanismus auszubauen.2s2 Im Handwerksrecht gibt es be-
reits Systeme der freiwilligen Zertifizierung, u.a. das vom Zentralverband des Deut-
schen Handwerks ausgegebene sog. ,ZDH-ZERT", betreffend die Einrichtung von Ma-
nagementsystemen bei Betrieben des Handwerks und des Mittelstands.243

Zertifizierungen erfolgen regelmaRig durch sog. unabhéngige externe Stellen, die fur
einen bestimmten Aufgabenbereich damit betraut worden sind, Prifungen und sog.
Konformitatsbewertungen durchzufihren und im Anschluss daran Bescheinigungen
(wie z.B. das sog. GS-Zeichen) zu verleihen. Diese Stellen muissen ihrerseits typi-
scherweise akkreditiert sein, Anknupfungspunkt ist die Eigenverantwortung der be-

troffenen Wirtschaftsteilnehmer fur die Erfullung der vorgegebenen Standards. Bei

241 Vgl. dazu Klindt, NJW 2017, S. 1582.

242 Vgl. nur Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 18. Aufl. 2015, S. 206 ff.; zuletzt (im
Hinblick auf das Glucksspielrecht) Schneider, WiVerw 2016, S. 297 (305 f.).

243 Mit ihnen befasst sich nadher Band 15 der Gottinger Beitrage zur Handwerksforschung
(Lankau/Muller), Vor- und Nachteile des Meisterbriefs im Vergleich zu freiwilligen Qualifikations-

zertifikaten, 2017.
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VerstolRen kann die Akkreditierung entzogen werden, unabhéngig davon entstehen

regelmanig typischerweise haftungs- bzw. versicherungsrechtliche Konsequenzen.

. Nachteile

Im Hinblick auf die etwaige Einflihrung eines Zertifizierungsmodells im Bereich der
Handwerksordnung, muss von vornherein bedacht werden, dass es sich nicht etwa
um eine Implementation ,auf der grunen Wiese“ handeln wirde. Vielmehr entstiinde
neben dem herkdmmlichen System der verwaltungsbehordlichen Eréffnungskontrolle
fur die Anlage A-Handwerke und der ja fortbestehenden Verankerung auch der Anlage
B-Berufe im Kammerwesen eine Art Parallelstruktur. Dies allein wirde bereits zusatz-
liche Fragen nach dem Verhaltnis der unterschiedlichen Instrumente hervorrufen und
bei den Verbrauchern aller Voraussicht nach Unsicherheiten auslésen.2# In Gestalt
der Zertifizierungsstellen (typischerweise mehrere, die in einer Art Wettbewerb zuei-
nander stinden) und der diese beaufsichtigenden Akkreditierungsagenturen, missten
mehrere Akteure erst zusatzlich entwickelt werden. Die bereits bisher bestehenden
Systeme betreffen ganz tUberwiegend einzelne Produkte oder Dienstleistungen und
kénnten nicht ohne weiteres auf die hier infrage stehende Konformitatsprifung
und -bewertung des Verhaltens und der Eigenschaften von Personen Ubertragen wer-
den. Wirden private Zertifizierungsstellen geschaffen, so wirde sich die Frage nach
deren Verhaltnis zu den voraussichtlich ebenfalls an dieser Tétigkeit Interesse auf3ern-
den Handwerkskammern stellen sowie etwaige Konkurrenzprobleme. Anders als in
einzelnen der bisherigen Zertifizierungsbereiche, namentlich bei dem durch EU-Recht
induzierten System des sog. Oko-Audits,2*s wiirde auch nicht der potenzielle Vorteil
der Einbettung in ein europarechtlich bestehendes System generiert werden kdnnen.
Vielmehr mussten infolge des Fehlens einer europarechtlichen Grundlegung des Sys-
tems auch wiederum Sonderregeln, und damit neue sog. Inlanderdiskriminierungen,
geschaffen werden.

Bedenkt man, dass ein Zertifizierungsmodell im Hinblick auf sdmtliche gegenwartig
diskutierten 6ffentlichen Zwecke als von vornherein weniger ,geeignet® zur Erreichung

dieser Zwecke anzusehen waére, rechtfertigt die Summe jener Nachteile m.E. den

244 Dies befurchten Lankau/Mdller, a.a.O., bereits bei einer lediglich freiwilligen Einfihrung des
Systems.
245 Das auf der EMAS-Verordnung Nr. 1221/2009 vom 25. Nov. 2009 (ABIl. EU L342/1) beruht.
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Schluss, dass die Einflihrung eines solchen Systems konkret im Handwerksrecht keine
Erfolg versprechende Alternative, die in der politischen Diskussion weiter zu folgen

ware, darstellte.
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Teil 4: Europarechtlicher Rahmen einer Riuckfilhrung von Anlage
Bl-Handwerken in die Anlage A zur HwWO

Die nachfolgenden Uberlegungen konzentrieren sich auf die etwaige Riickfiihrung von
Anlage B1-Handwerken in die Anlage A und beziehen auch das soeben in Teil 3 zu C
skizierte Alternativmodell mit ein. Im Hinblick auf die bestehenden Anlage A-Hand-
werke wird, soweit ersichtlich, weder in der Rechtsprechung noch im neueren Schrift-
tum behauptet, dass insoweit ein Verstol3 gegen europararechtliche Vorgaben be-
stinde. Namentlich der nachfolgend zu diskutierende Entwurf einer sog. Verhaltnis-
maliigkeitsrichtlinie (D) betréfe lediglich die Einfuhrung neuer Anforderungen fur den
Zugang zu reglementierten Berufen, nicht hingegen die bereits bestehenden Anforde-
rungen.

Zu unterstellen ist wiederum, dass im Zuge einer Rickfiihrung von B1-Handwerken in
die Anlage A zur HwWO ein Sonderregime fur die vom EU-Recht erfassten Vorgéange
nach dem Muster der 88 9, 50a und 50b HwO i.V.m. der EU/EWR-HwWV geschaffen
bzw. Anwendung finden wurde.

Im Einklang mit der allgemeinen Vorgehensweise beim Umgang mit europarechtlichen
Mal3stdben werden zuerst die etwaigen sekundarrechtlichen Mal3stabe (A und B) und
sodann die sich etwaigenfalls aus den Grundfreiheiten des AEUV ergebenden Anfor-
derungen (C) beleuchtet. Im Anschluss daran geht es um die gegenwartig noch nicht

in Kraft getretene kiunftige Verhaltnismafigkeitsrichtlinie (D).

A. Anforderungen aus der Berufsanerkennungsrichtlinie?

Hierbei handelt es sich um die Richtlinie 2005/36/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 7.9.2005 Uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen2+. Diese
Richtlinie ist gemaf Art. 3 Abs. 1 lit. d) vorrangig gegenuber den zu B untersuchten
Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 2006/123/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 Uber Dienstleistungen im Binnen-

markt)27.

246 Abl. EU L 255/22, letzte konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu.

247 Abl. EU L 376/36. Auch diese Richtlinie ist online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu.
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l. Zielsetzung und Anwendungsbereich

Die Richtlinie garantiert Personen, die ihre Berufsqualifikation in einem anderen Mit-
gliedstaat erworben haben, dass sie hinsichtlich des Zugangs zu demselben Beruf und
seiner Ausiibung in einem anderen Mitgliedstaat unter denselben Voraussetzungen
wie die Inlander tatig werden durfen (Erwagungsgrund 3). Die Mitgliedstaaten behalten
dabei die Moglichkeit, das Mindestniveau der notwendigen Qualifikation festzusetzen,
die Leistungsqualitat zu sichern und bestimmte Erfordernisse festzuschreiben. Im Mit-
telpunkt der Richtlinie steht die Feststellung und Anerkennung im Ausland erworbener
Berufsqualifikationen. Die nationale Umsetzung dieser Richtlinie ist in Deutschland far
das Handwerk durch die EU/EWR-HwWV (vgl. Teil 2 C 11l 2 c) erfolgt.

Ihrem Inhalt nach ist diese Richtlinie ausschlie3lich fir grenziberschreitende Vor-
gange mal3geblich, was Uberdies explizitin Art. 1 S. 1 sowie in den Erwagungsgrinden
1 und 3 zum Ausdruck gelangt. Im Hinblick auf die etwaige Ruckfihrung von Anlage
B 1-Inlands-Handwerkern wirden sich aus der Richtlinie 2005/36/EG mithin keine An-
forderungen ergeben.

Im Hinblick auf die erfassten grenztberschreitenden Anwendungsfalle wéare das Hand-
werk grundsatzlich erfasst, weil es sich hierbei im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a) um
einen ,reglementierten Beruf handelt, mithin um berufliche Tatigkeiten, bei denen ,die
Aufnahme oder Auslbung ... an den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen gebun-
den ist‘. Das Meisterbrieferfordernis betrafe im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b) der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie ,Qualifikationen, die durch einen Ausbildungsnachweis, ei-
nen Befahigungsnachweis nach Art. 11 Buchstabe a Ziffer i und/oder Berufserfahrung

nachgewiesen werden®.

I. Materielle Anforderungen

Da es der Berufsanerkennungsrichtlinie gerade um die wechselseitige Anerkennung
bestehender und ggf. neu geschaffener Berufsreglementierungen geht, wird deren
Aufrechterhaltung bzw. Schaffung als solche, d.h. das ,,Ob“ von Berufsreglementierun-
gen, durch diese Richtlinie in materiellrechtlicher Hinsicht nicht erfasst. Die Berufsan-
erkennungsrichtlinie stellt weder Anforderungen an die Geltendmachung bestimmter
offentlicher Zwecke noch verlangt sie eine darauf bezogene VerhaltnismaRigkeitspru-
fung. Wozu sie allerdings verpflichtet, ist die Etablierung eines Mechanismus in jedem
einzelnen Mitgliedstaat, Uber den das erforderliche Verfahren zur Anerkennung der in

einem anderen Mitgliedstaat erfassten ,Berufsqualifikationen® durchgefluihrt werden
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kann. In Deutschland ist dies durch die bereits mehrfach erwahnten Vorschriften der
88 9, 50a und 50b HwO sowie der EU/EWR-HwV bewirkt worden. Im Hinblick auf eine
etwaige Ruckfihrung von Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO musste es
daher geniigen, die sich aus Anhang IV der Berufsanerkennungsrichtlinie ergebenden
Anforderungen im Hinblick auf die Zugehdrigkeit zu bestimmten Berufsgruppen einer-
seits, die sich daraus ergebenden zeitlichen Anforderungen an die Anerkennung be-
stehender Berufserfahrungen andererseits, zu sichten und erforderlichenfalls anzu-

passen.s

Il Formelle Anforderungen: Prifungs- und Mitteilungspflicht

Gemald Art. 59 Abs. 2 der Berufsanerkennungsrichtlinie mussten die Mitgliedstaaten
der Kommission bis zum 18.1.2016 ein Verzeichnis der Berufe, bei denen eine Nach-
prufung der Qualifikationen gemaf Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie erforderlich ist, Ubermit-
teln. In diesem Zusammenhang waren sie gemafR Art. 59 Abs. 3 der Richtlinie auch
zur Prafung der Verhaltnismafigkeit jener Anforderungen aufgefordert, hingegen nicht
zur Einhaltung der damit verbundenen Vorgaben. GemalR Art. 59 Abs. 5 S. 2 mussen
die Mitgliedstaaten ,binnen sechs Monaten nach ihrer Annahme Angaben® dazu ma-
chen, ,welche Anforderungen sie zu einem spateren Zeitpunkt eingefihrt haben und
aus welchen Grinden die Anforderungen ihrer Ansicht nach mit Absatz 3 konform
sind”“. Diese (um es nochmal zu betonen), reine Prufungs- und Mitteilungspflicht wirde
auch die etwaige Ruckfuhrung von Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur HWO
betreffen und ebenso die etwaige Verwirklichung des in Teil 3 C skizzierten Alternativ-

modells.

B. Eingreifen der Dienstleistungsrichtlinie?

l. Zielsetzung und Anwendungsbereich

Im Unterschied zur Berufsanerkennungsrichtlinie, die lediglich reglementierte Berufe
betrifft, geht es der Dienstleistungsrichtlinie um einen allgemeinen Rechtsrahmen, mit
dem Ziel, die Austibung der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit in Europa

durch den Abbau von Beschrankungen zu erleichtern. Im Zusammenhang damit leitet

248 Zu den Einzelheiten hier nur Stork, in: Schwannecke, Die deutsche Handwerksordnung, 8 9 Rn.
67 ff., 42. Lieferung XII/08; Ruthig, in: Ruffert (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band Europa-
isches Sektorales Wirtschaftsrecht, 2013, § 3 Rn. 23.
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sie auch verschiedene Prozesse der Evaluierung und der ergdnzenden Harmonisie-
rung, u.a. mit den Regeln Uber den sog. einheitlichen Ansprechpartner sowie tber die
Verwaltungszusammenarbeit, ein. Im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit regelt die
Dienstleistungsrichtlinie erstens die Statthaftigkeit von Anforderungen in Gestalt von
Genehmigungsregelungen (Art. 9 ff.) und zweitens die Statthaftigkeit sonstiger Anfor-
derungen an die Ausiibung von Dienstleistungen (Art. 14 f.). Die zentrale Rechtsfolge
besteht darin, dass Mitgliedstaaten Genehmigungsregelungen uberhaupt nur noch
vorsehen durfen, wenn diese in materiell-rechtlicher Hinsicht den Anforderungen nach
Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie entsprechen (also diskriminierungsfrei sind, durch zwin-
gende Grinde des allgemeinen Interesses gerechtfertigt werden kénnen und das an-
gestrebte Ziel nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden kann). Nahere Anforde-
rungen an die Ausgestaltung von Genehmigungsregelungen in diesem Sinne etabliert
Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie.

Umstritten ist die Anwendbarkeit der Richtlinie 2016/123/EG auf Inlandssachverhalte.
Nach lange vorherrschender Auffassung gilt auch sie nur fur grenzuberschreitende
Vorgange und wirde mithin die Uberfihrung der bisherigen Anlage B1-Handwerke in
die Anlage A bei gleichzeitiger Schaffung eines Sonderregimes nach dem Muster der
88 9, 50a und 50b i.V.m. der EU/[EWR-HwV nicht erfassen. Dies folgt zunachst aus
ihrem Charakter als sekundarrechtliche Konkretisierung der sich aus den primérrecht-
lichen Bestimmungen Uber die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit nach
dem AEUV ergebenden Anforderungen.2+ Ferner spricht fir dieses Ergebnis der Wort-
laut der Dienstleistungsrichtlinie. Denn in Art. 16 Abs. 1 heil3t es, dass die Mitglied-
staaten das Recht der Dienstleistungserbringer ,achten wirden, Dienstleistungen ,in
einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen ihrer Niederlassung zu erbringen®. Dar-

aus, dass im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit in Art. 9 Abs. 1 keine ebenso ex-

249 Ebenso Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes (Unterabteilung Europa, Fachbereich Eu-
ropa) ,Zur unionsrechtlichen Zulassigkeit einer Wiedereinfiihrung der Zulassungspflicht fir der-
zeit zulassungsfreie Handwerke* (PE 6-3000-037/17), S. 7 (nachfolgend zitiert als WD-BT); zum
bis heute unangefochtenen Erfordernis eines ,grenziiberschreitenden Sachverhalts® im Zusam-

menhang mit den Grundfreiheiten vgl. unten C I.
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plizite Formulierung enthalten ist, kann nicht auf das gegenteilige Ergebnis geschlos-
sen werden,z° weil Art. 9 Abs. 1 hinsichtlich der ,Ausibung einer Dienstleistungstatig-
keit” ja gerade wiederum an Art. 16 Abs. 1 anknupft. Einen weiteren Wortlautbeleg
liefert Erwagungsgrund 97 der Richtlinie, der lediglich im Hinblick auf Informations- und
Transparenzerfordernisse der Richtlinie (Art. 22 ff.) davon spricht, dass diese auch fur
Dienstleistungen gelten sollten, die ,in einem Mitgliedstaat von einem dort niederge-
lassenen Anbieter erbracht werden®. Der EuGH hat die Anwendbarkeit der Dienstleis-
tungsrichtlinie auf rein innerstaatliche Sachverhalte, offenbar unter dem Eindruck der
Schlussantrdge des Generalanwalts Szpunar in der Rechtssache C-340/14 und C-
341/14 (Trijber und Harmsen) lange explizit offengelassen.z: Mit Urteil v. 30.1.2018 in
der Rechtssache ,College van Burgemeester“®2 hat er nun aber festgestellt, dass die
Dienstleistungsrichtlinie mit ihrem Kapitel Il (Niederlassungsfreiheit der Dienstleis-

tungserbringer) auch auf Inlandssachverhalte anwendbar sei2s.

Il. Verhaltnis zur Berufsanerkennungsrichtlinie

Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie wéare nach dem Vorstehenden
jedenfalls fur grenziberschreitende Sachverhalte grundsatzlich eréffnet, weswegen
sich die Frage stellt, wie das Verhaltnis des durch sie errichteten Regimes zur Berufs-
anerkennungsrichtlinie ausgestaltet ist. Wie bereits festgestellt, ist gemal Art. 3 Abs. 1
lit. d) die Berufsanerkennungsrichtlinie gegentiber der Dienstleistungsrichtlinie vorran-
gig. Dies betrifft jedenfalls das Verfahren der Anerkennung vom im Herkunftsland er-
worbenen Berufsqualifikationen, was durch Art. 9 Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie
nochmals ausdriicklich bekraftigt wird und auch von der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH (soweit ersichtlich) zugrunde gelegt wird.2s* Danach ist die Dienstleistungs-

richtlinie zwar nicht fir sdmtliche an die Austibenden eines reglementierten Berufs ge-

250 So aber m.E. wenig Uberzeugend Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, August 2015, E. I., Rn. 255.

251 EuGH, U.v.1.10.2015, Rn. 41 f.

252 C-360/15, Rn. 98 ff., EnZW 2018, S. 224.

253 C 360/15 u. 31/16, Rn. 98 ff., EuZW 2018, S. 244 m. Anm. Schaumburger.

254 EuGH, 17.12.2015, C-342/14 Rn. 36 (X-Steuerberatungsgesellschaft); im Anschluss daran
auch WD-BT S. 11 f.,, und literarisch Mann, GewArch 2010, S. 93 (96); Cornils, in: Schlach-
ter/Ohler (Hrsg.), Européische Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 9 Rn. 52.
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stellten Anforderungen suspendiert, wohl aber in dem Umfang, in dem es um das ei-
gentliche Anerkennungsverfahren betreffend ihrer Berufsqualifikationen geht. Im Be-
reich der Handwerksordnung ist dies das Verfahren nach 88 9, 50a und 50b HwO
i.V.m. der EU/EWR-HwV. Folgerichtig stellt die EU-Kommission in den Erwagungs-
granden ihres Vorschlags fur die sog. VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie (vgl. D 1) explizit
fest, ,dass das Unionsrecht keine spezifischen Rechtsvorschriften zur Harmonisierung
der Anforderungen an den Zugang zu einem reglementierten Beruf ... enthalt und (da-
her) fallt die Entscheidung, wie ein Beruf zu reglementieren ist, in den Zustandigkeits-
bereich der Mitgliedstaaten, solange die Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der
Verhaltnismalligkeit gewahrt bleiben* (Erwagungsgrund 2). Eine etwaige Einschlagig-
keit der Dienstleistungsrichtlinie wird somit nicht behauptet, sie liegt mithin offenbar
aul3erhalb des Vorstellungsvermogens der EU-Kommission.

1. Zusammenfassung

Das ,,Ob“ der Reglementierung bestimmter Berufe (hier: des Handwerks) ist somit von
der Berufsanerkennungsrichtlinie lediglich in formeller Hinsicht und von der Dienstleis-
tungsrichtlinie Gberhaupt nicht erfasst. Unter dem gegenwartig bestehenden Rechts-
rahmen kommen mithin allein die europaischen Grundfreiheiten als Prifungsmalistab
in Betracht. Hinsichtlich des ,Wie“ einer Berufsreglementierung enthalt die Berufsan-
erkennungsrichtlinie sowohl materielle als auch formelle Anforderungen, denen aber
bei der intendierten Rickfihrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HWO Rech-
nung getragen werden konnte, wenn ein Sonderregime fir grenziberschreitende
Sachverhalte nach dem Muster der bisherigen Reglementierung der Anlage A-Hand-
werke vorgesehen wirde. In entsprechender Weise kdnnte und musste im Hinblick auf

das im Teil 3 zu C skizzierte Alternativmodell verfahren werden.

C. Anforderungen aus den Grundfreiheiten?

l. Anwendbarkeit

Im vorliegenden Zusammenhang kénnten die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff.
AEUV und die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 ff. AEUV etwaige Prufungsmal3-
stabe fur die Ruckfuhrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO bilden. Nach

bis heute gefestigter Rechtsprechung des EuGH ist hierfir jeweils ein sog. grenziber-
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schreitender Bezug erforderlich, d.h. die Grundfreiheitsrechte gelten nicht fur inner-
staatliche Sachverhalte.zss Dies bedeutet, dass die etwaige Ruckfihrung zum ganz
Uberwiegenden Teil von vornherein nicht an den Grundfreiheiten scheitern wirde. Le-
diglich diejenigen Vorschriften der HwO, die (auch kunftig) die grenziberschreitenden
Sachverhalte betreffen, namlich die 88 9, 50a und 50b HwO i.V.m. der EU/EWR-HwWV,
mussten im Hinblick auf den dann ja groReren Kreis der von ihnen erfassten Hand-
werke etwaigenfalls auf den priméarrechtlichen Prufstand.

Da diese Vorschriften, die die grenziberschreitende Erbringung von Dienstleistungen
ohne Begriindung einer Niederlassung in Deutschland gemall § 9 Abs.1 S. 1 Nr. 2
HwO i.V.m. der 88 8-10 der EU/EWR-HwYV lediglich einer blol3en Anzeigepflicht unter-
werfen, ein entsprechendes Tatigwerden materiell-rechtlich also ohne Weiteres erlau-
ben, wenn die betroffene Person in ihrem Herkunftsstaat ,zur Austbung vergleichbarer
Tatigkeiten rechtmalig niedergelassen ist“ (vgl. § 8 Abs. 1 S. 1 der EU/EWR-HwV), ist
den Vorgaben, die der EuGH in dem vielzitierten Urteil in der Rechtsache ,Corsten®im
Jahre 2000 formuliert hatte, seit Langem genlige getan.?ss Die nachfolgenden Uberle-
gungen kénnen sich daher auf die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 ff. AEUV kon-
zentrieren.

Bemerkenswerterweise gibt es hierzu, d.h. zum Meisterbrieferfordernis als Vorausset-
zung fur die Niederlassung als Selbststandiger in den davon erfassten Handwerksbe-
rufen, keine einschlagige Rechtsprechung des EuGH. Wie bereits erwahnt, betraf die
Rechtssache ,Corsten® ausschliel3lich die Erbringung von Dienstleistungen. Im Hin-
blick auf das Meisterbrieferfordernis als etwaige Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit hat der EuGH (was h&ufig nicht erwéhnt wird) in Randnummer 45 seines Urteils
ausdrucklich festgestellt, dass diese ,gerechtfertigt sein kdnnte“. Die HwO-Novelle
2004 konnte sich mithin nicht auf durch den EuGH formulierte europarechtliche Vor-
gaben berufen als sie die heutige B1-Handwerke aus der Meisterpflicht herausgenom-
men hat. Vielmehr beruhte dies auf einer autonomen politischen Entscheidung der sei-

nerzeitigen Bundestagsmehrheit.z?

285 Vgl. u.a. EuGH, C-134/95, Rn. 19 (USSL); C-298/14, Rn. 26 (Brouillard).

256 U.v.3.10.2000, C-58/98; insoweit gleichlautend ferner EuGH, C-215/01 (Schnitzer). Diese Ein-
schatzung teilen Leisner, Die ,Meisterqualifikation“ im Deutschen Handwerk im Lichte der (neu-
eren) EuGH- und Verfassungsgerichtsrechtsprechung, 2014, S. 49 f., Ruthig/Storr, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 81.

257 Darauf weisen auch Leisner, in: ders., HwO, 8 9 Rn. 4 und Detterbeck, HwWO, § 9 Rn. 2, hin.
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Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV ist eroffnet, wenn die
dauerhafte Eingliederung in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates durch
die Aufnahme und Austbung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit in Frage steht.
Mitgliedstaatliche MalRBnahmen, die diese Freiheitsbetatigung beeintrachtigen, sind
dann als rechtfertigungspflichtige Eingriffe zu qualifizieren, wenn sie entweder diskri-
minierenden oder beschrankenden Charakters sind. Im vorliegenden Zusammenhang
steht keine Diskriminierung in Frage, da (im Gegenteil) die grenziberschreitenden
Sachverhalt durch das Regime der 88 9, 50a und 50b HwWO ja sogar besser behandelt
werden als die Inlandssachverhalte. Allerdings kdnnte das Erfordernis, eine Ausnah-
mebewilligung nach § 9 HwWO einholen zu mussen, eine ,Beschrankung® darstellen.
Nach standiger Rechtsprechung des EuGH, die dieser namentlich in der Rechtsache
,Gebhard” begrindet hatte, fallen hierunter alle Malinahmen, ,die die Ausubung dieser
Freiheit verbieten, behindern oder weniger attraktiv machen®.25 Die bei Qualifizierung
einer bestimmten mitgliedstaatlichen MalRhahme als Beschrankung einsetzende
Rechtmaligkeitsprifung erinnert strukturell an die Rechtfertigungsprifung bei Art. 12
Abs. 1 GG. So muss entweder einer der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des
Art. 52 AEUV bzw. missen ,zwingende Grinde des Allgemeininteresses” vorliegen,

und in beiden Féllen ist schliellich eine VerhaltnismaRigkeitsprifung durchzufihren. e

Il. Fehlende Rechtfertigungspflichtigkeit

Die fur grenziberschreitende Sachverhalte geschaffenen Privilegierungsvorschriften
der HWO verlangen von EU-Auslandern im Normalfall lediglich, eine Ausnahmebewil-
ligung nach 8§ 9 Abs. 1 S. 1 HWO i.V.m. 88 1 ff. der EU/EWR-HwV zu beantragen, die
entsprechend den materiellen Anforderungen der Berufsanerkennungsrichtlinie (vgl.
A 1) erteilt wird. Die Bundesrepublik Deutschland hat damit unstreitig die Anforderun-
gen dieser Richtlinie umgesetzt, was nun zu der Frage flihrt, ob ein gesetzgeberisches
Handeln, das zwingendem EU-Recht entspricht, gleichzeitig ein rechtfertigungsbedurf-

tiger Eingriff in die Niederlassungsfreiheit sein kann.

258 U.v.30.11.1995, C-55/94, Rn. 37; vgl. zuletzt EuGH, C-201/15, Rn. 48 (AGET Iraklis); aus der
Kommentarliteratur am ausfihrlichsten Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 92 ff.

259 So biindig Wollenschlager, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2016, § 1 Rn. 40 ff; zuletzt EuGH, C-322/16, Rn. 42 ff. (Global Starnet).
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Im Schrifttum finden sich (freilich durchgehend ohne vertiefte Begriindung) teilweise
Stellungnahmen, die in diese Richtung gedeutet werden kdnnten. Am konkretesten
formuliert (soweit ersichtlich) Ludwigs?®, der in der Pflicht zur Beriicksichtigung von
Berufszugangsvoraussetzungen aus dem jeweiligen Herkunftsstaat einen ,Ausfluss
des VerhaltnismaRigkeitsprinzips bei der Anwendung des Beschrankungsverbots® er-
blickt, und dies systematisch beim ,Grundsatz der Erforderlichkeit” verorten méchte.2:
Das bereits erwéhnte Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen
Bundestages?2 spricht insoweit von einer moglichen ,Lesart der Rechtsprechung zu
Berufsqualifikationen®, wonach ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vorlage, dieser
aber ,per se gerechtfertigt und insbesondere verhaltnismagig (sei)‘, wenn nationale
Vorschriften eine Berucksichtigung ausléandischer Qualifikationen vorsehen. Bemer-
kenswerterweise fuhrt das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes fur diese ,Les-
art aber keine Belegstellen an, weswegen man sich fragt, wieso dieser Punkt tber-
haupt ausfuhrlicher thematisiert wird. Denn das Gutachten des Wissenschaftlichen
Dienstes stellt sodann (im Ergebnis zutreffend) fest, dass jedenfalls in der mittlerweile
»30-jahrigen standigen Rechtsprechung (des EuGH) seit dem Urteil Heylens?s3 keine
EuGH-Entscheidungen ergangen sind, in denen die Zulassigkeit eines Berufsqualifi-
kationserfordernisses unabhangig von der Bertcksichtigungsverpflichtung in Frage
gestellt wurde®. Sodann gelangt das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes
selbst zu der (entgegengesetzten) ,Lesart®, dass die im vorliegenden Zusammenhang
in Frage stehende Zulassungspflicht in Folge der Privilegierung durch die 88 9 HwO

und 1-7 EU/EWR-HwWV schon gar nicht als Eingriff anzusehen ware.264

260 In: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I., Rn. 113.

261 Noch kirzer spricht Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 49 Rn. 77,
davon, dass Doppelkontrollen nicht gerechtfertigt werden kdnnten, woraus der Schluss gezogen
werden kann, dass dieser Autor davon ausgeht, dass ein Anerkennungsverfahren nach dem
Muster des § 9 HwO aber immerhin eine (dann zwar rechtfertigungsféhige) Beschréankung dar-
stelle.

262 A.a.O, S. 15ff.

263 Rs. 222/86, Rn. 10 ff.

264 Das entgegengesetzte Ergebnis, dass es sich um einen rechtfertigungspflichtigen Eingriff
handle, wirde Ubrigens nicht zu der vom Wissenschaftlichen Dienst angenommenen ,generel-
len Rechtfertigung® fiihren, weil stets ja aufler dem (durch die Anerkennungspflichten in der Tat
abgegoltenen) Grundsatz der Erforderlichkeit auch noch das Vorliegen einzelner ,zwingender

Grinde” sowie das Merkmal der ,Geeignetheit* naher betrachtet werden miusste.
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In der Tat handelt es sich schon gar nicht um einen Eingriff in die Niederlassungsfrei-
heit, wenn das Vorhandensein von Qualifikationen und Berufserfahrungen, die im Her-
kunftsstaat erworben wurden, in einem der Vorgaben der Berufsanerkennungsrichtli-
nie entsprechendem Verfahren anerkannt werden. Ein Eingriff in Gestalt einer relevan-
ten Beschrankung wiirde erst dann vorliegen, wenn zusatzlich zu jenen Qualifikationen
bzw. Erfahrungen weitere Anforderungen an die Aufnahme der selbststandigen unter-
nehmerischen Niederlassung gestellt wirden. Dies ist im Bereich der HwWO nicht der
Fall. Eine ganze Reihe von Entscheidungen des EuGH betonen die Befugnis der Mit-
gliedstaaten, ,festlegen zu dtrfen, welche Kenntnisse und Fahigkeiten zur Ausibung
dieses Berufs notwendig sind®, ferner die Befugnis, ,die Vorlage eines Diploms verlan-
gen (zu) durfen, mit dem diese Kenntnisse und Fahigkeiten bescheinigt werden*.2s5
Wiederholt findet sich auch die Formulierung, dass ,,das Unionsrecht folglich dem nicht
entgegen (steht), dass (Mitgliedstaaten) den Zugang zu (einer) Téatigkeit vom Besitz
der flr notwendig erachteten Kenntnisse und Fahigkeiten abhangig machen.“2 In al-
len einschlagigen, im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes (auf S. 16-19) do-
kumentierten Entscheidungen erfolgte in Fallen dieser Art eine Rechtfertigungsprifung
nur dann, wenn es entweder an einer Bertcksichtigung auslandischer Qualifikationen
und Berufserfahrungen gefehlt hat bzw. zusatzliche Anforderungen gestellt worden
sind. Der Schluss, den das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes hieraus zieht,
dass namlich die blof3e Normierung von Berufsqualifikationen (hier: das Meisterbriefer-
fordernis) keinen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellt, wenn gleichzeitig ein
den Anforderungen der Berufsanerkennungsrichtlinie entsprechendes Verfahren zur
Berucksichtigung auslandischer Qualifikationen und Berufserfahrungen vorgesehen
ist, Uberzeugt daher. Auch im Schrifttum wird dies von mehreren Autoren ausdricklich

beflirwortet.267

265 Rs. 222/86, Rn. 10 (Heylens); C-340/89, Rn. 9 (Vlassopoulou); C-298/14, Rn. 48 (Brouillard).

266 C-342/14, Rn. 46 (X-Steuerberatungsgesellschaft); Rs. C-298/14, Rn. 50 (Brouillard).

267 Neben Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, 23. EL Dezember 2017,
Art. 49 AEUV Rn. 109 f.; Tietje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europaisches
Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 49 AEUV, Rn. 92. Auch die Erwagungsgriinde 3 und 11 der

Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG lassen sich in diese Richtung deuten.
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M. E. sind nicht nur die einschlagigen, im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes
zitierten Gerichtsentscheidungen eindeutig formuliert,2¢8 es entspricht auch einer sys-
tematischen Uberlegung, dass in Fallen der hier vorliegenden Art keine relevante Be-
schrankung, also kein rechtfertigungspflichtiger Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
vorliegt. Denn das europaische Primérrecht hat in Art. 53 AEUV zur ,Erleichterung der
Aufnahme und Auslbung selbststandiger Tatigkeiten explizit den Richtliniengeber
zum Erlass von Verfahrensregelungen und materiellen Regelungen uber die ,gegen-
seitige Anerkennung von Diplomen® etc. ermachtigt. Von dieser Ermachtigung hat der
Sekundarrechtsgesetzgeber mit der Berufsanerkennungsrichtlinie Gebrauch gemacht.
Geht man davon aus, dass diese mit dem Primarrecht vereinbar ist (woran bislang,
soweit ersichtlich, noch von niemandem Zweifel gedufRert worden sind), dann kann die
richtlinienkonforme Etablierung eines solchen Anerkennungsverfahrens (wie es in den
einschlagigen deutschen Vorschriften geschehen ist) nicht zugleich einen rechtferti-
gungspflichtigen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellen. Dabei wirkt sich auch
aus, dass der Zweck hinter der Interpretation der Niederlassungsfreiheit als Beschran-
kungs- und nicht blof3 Diskriminierungsverbot darin besteht, den grenziberschreiten-
den Zugang zu den Markten in den anderen Mitgliedstaaten zu er6ffnen.2s¢ Wenn das
Recht eines Mitgliedstaates also den Marktzugang lediglich von einem Nachweis der-
jenigen Berufsqualifikationen und Berufserfahrungen abhéngig macht, die bereits im
Herkunftsstaat gelten, errichtet er keine Marktzugangshirde. Die gegenteilige Auffas-
sung wirde darauf hinauslaufen, Anforderungen an die Berufsqualifikation und das
Vorhandensein von Berufserfahrungen als solche rechtfertigungspflichtig zu machen,
also unabhéangig von ihrem Charakter als Marktzugangshindernisse. Damit wiirde der
Horizont der Personenverkehrsfreiheiten des Primérrechts signifikant Gberschritten
und die Kompetenz der Mitgliedstaaten, bestimmte Berufstétigkeiten zu reglementie-
ren, in Frage gestellt.

Nach dem Stand der bisherigen Rechtsprechung des EuGH und im Einklang mit der
bisherigen Praxis der EU-Kommission, die, soweit ersichtlich, in einem blo3en Verfah-
ren zur Anerkennung von in anderen Mitgliedstaaten erworbenen Berufsqualifikatio-

nen und Berufserfahrungen jedenfalls dann keinen Eingriff in die Niederlassungsfrei-

268 Zweifel hat insoweit das Gutachten, S. 18.

269 Eingehend hierzu Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, E. I., Rn. 85.
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heit sieht bzw. gesehen hat, wenn hierbei die Vorgaben der Berufsanerkennungsricht-
linie beachtet werden, handelt es sich bei den einschlagigen Vorschriften der HwO, die
auch im Falle einer Ruckfuhrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO gelten
wirden, nicht um rechtfertigungspflichtige Eingriffe, d.h. nicht um Beschréankungen der
Niederlassungsfreiheit. Mithin besteht keine Pflicht zur Rechtfertigung dieser Vorschrif-
ten. Die nachfolgenden Uberlegungen erfolgen daher rein hilfsweise fur den Fall, dass
sich (wider Erwarten) eine Sichtweise durchsetzen wirde, wonach ein Anerkennungs-

verfahren nach allgemeinen Grundséatzen gerechtfertigt werden musste.

Il Hilfsweise: Rechtfertigungsfahigkeit nach allgemeinen Grundséatzen?

Vorab ist zu konstatieren, dass es bislang, soweit ersichtlich, weder Entscheidungen
noch literarische Stellungnahmen gibt, die Uberhaupt eine Rechtfertigungspflicht von
mitgliedstaatlichen MalRnahmen der hier zu beurteilenden Art verlangen wirden.
Selbst wenn man der hier zuriickgewiesenen Auffassung folgen wollte, dass es sich
bei den Privilegierungsvorschriften der 88 9 HwO, 1 ff. EWR/EU-HwV zwar um recht-
fertigungsbedurftige Eingriffe handle, sollten diese doch ,generell“ durch die Anerken-
nung der im Herkunftsland erworbenen Berufsqualifikationen und —erfahrungen ge-
rechtfertigt sein. Eine Rechtfertigung nach allgemeinen Grundsatzen wird mithin auch
von dieser Auffassung nicht fur erforderlich gehalten. Im Gutachten des Wissenschaft-
lichen Dienstes?” wird sie lediglich deswegen durchgefuhrt, weil ,nicht auszuschliel3en
(sei), dass sich die Rechtsprechung zu Berufsreglementierungen zukinftig &ndert bzw.
fortentwickelt und Berufsqualifikationen dann einem primarrechtlichen Rechtferti-
gungsvorbehalt unterzogen“ wirden (S. 20). Auf diesen — vollkommen hypothetischen
Fall — beziehen sich die daher auch, die (daher aber vergleichsweise knapper gehal-

tenen) nachfolgenden Uberlegungen.

1. Kreis der anerkannten Grinde bzw. Zwecke

In einem ersten Schritt ware zu untersuchen, ob die in Art. 52 Abs. 1 AEUV explizit
genannten Rechtfertigungsgriinde bzw. die in der Rechtsprechung des EuGH aner-
kannten ,zwingenden Grinde des Allgemeininteresses” zur Rechtfertigung herange-

zogen werden kénnten. Die Beantwortung dieser Frage hangt von der Beurteilung der

270 S. 20, 23 ff.
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im verfassungsrechtlichen Teil ausfuhrlich erdrterten potentiellen 6ffentlichen Zwecke
ab (oben o), die hier nun im Lichte des Primarrechts betrachtet werden missen.

In Art. 52 Abs. 1 AEUV ist die ,0ffentliche Gesundheit” explizit als potentieller Recht-
fertigungsgrund normiert worden. Dies beruht auf der zutreffenden Erkenntnis, dass
die Gesundheit und das Leben von Menschen den héchsten Rang unter den auch vom
AEUV geschuitzten Gutern einnehmen.2t Sofern einzelne B1-Handwerke in einer das
Leben und die Gesundheit betreffenden Weise gefahrengeneigt sind (vgl. Teil2B 111
a) wurde bereits hierin ein tauglicher Rechtfertigungsgrund liegen.272

Im Hinblick auf die meisten B1-Handwerke ist zunachst danach zu fragen, ob der Ver-
braucher- bzw. der teilweise eingreifende Gedanke des Umwelt- sowie des Kulturgu-
terschutzes (jeweils in der oben, Teil2 B Il 1 b, vorgenommenen ndheren Umschrei-
bung) als ,zwingende Grunde® eingreifen konnten. So hat der EuGH sowohl das Ziel
der Qualitatssicherung?? als auch die ,Gewahr fur Integritat und Erfahrung“z’+ als auch
(ganz unspezifisch) den ,Verbraucherschutz“2s und auch den ,Schutz der Dienstleis-
tungsempfanger® als grundsatzlich ,zwingende Grunde“ anerkannt.z7 Kein Zweifel
darfte auch im Hinblick auf den Schutz der Umwelt und von Kulturgitern (soweit ein-
schlagig) bestehen. Insofern besteht ein Gleichklang zwischen dem Verfassungsrecht
und dem Europarecht.

Deutlich problematischer dirfte (sollte eine Rechtfertigungspflicht tGberhaupt beste-

en EuGH, C-171/07 u. C-172/07, Rn. 17 (Apothekerkammer des Saarlandes u.a.); Rs. C-367/12,
Rn. 39 (Sokoll-Seebacher).

272 Im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, S. 25 ff., wird dieser Zweck gar nicht erst ge-
pruft, offenbar weil die Verfasser nicht wahrgenommen haben, dass selbst im kritischen Schrift-
tum den in der Anlage B1 versammelten Lebensmittelhandwerken sowie dem Handwerk der

.Behalter- und Apparatebauer” ein entsprechendes Mal} an Gefahrengeneigtheit bescheinigt

wird.
2rs C-298/99, Rn. 38 (Kommission/Italien).
274 Im Hinblick auf juristische Dienstleistungen; C-3/95, Rn. 38 (Reisebiiro Broede).

215 C-442/02, Rn. 21 (Caixa-Bank France); C-575/11, Rn. 22 ff. (Nasiopoulos).

276 C-327/12, Rn. 64 (Soa Nazionale Costruttori).

en Vgl. aus dem Schrifttum hierzu auch befurwortend Leisner, Die Meisterqualifikation, S. 48; Lud-
wigs, in: Dause/Ludwigs, E.I. Rn. 106, sowie WD-BT, S. 25 f.
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hen) die Berufung auf die wirtschaftspolitischen Zwecke der Sicherung der Ausbil-
dungsleistung?e flr die Gesamtwirtschaft, der Verbesserung der Markteffizienz sowie
der Mittelstandsforderung sein. Diese Griinde sind bislang nicht ausdrtcklich durch die
Rechtsprechung des EuGH anerkannt worden, und es lasst sich nicht ausschliel3en,
dass sie im Falle einer juristischen Befassung moglicherweise als Zwecke ,rein wirt-
schaftlicher Natur qualifiziert werden wirden,2” obgleich der Katalog der durch die
seither ergangene Rechtsprechung anerkannten ,zwingenden Grunde® nicht als ab-
schlieBend angesehen werden darf.20

Auch der o6ffentliche Zweck der Starkung der beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen
Strukturen (vgl. zu ihm Teil 2 B 1l 2 d) ist bislang noch nicht (soweit ersichtlich) durch
eine Entscheidung des EuGH ausdricklich als ,zwingendes Erfordernis® geadelt wor-
den.z! Angesichts der europaweiten Notwendigkeit, dem Fachkraftemangel entgegen
zu wirken und der Formulierung einer ,verbesserten beruflichen Erstausbildung“ und
der erleichterten ,Aufnahme einer beruflichen Bildung* als Ziele (auch) der Unionspo-
litik in Art. 166 AEUV durften insoweit aber m.E. durchaus berechtigte Chancen beste-
hen. Da mithin sowohl der Zweck des Verbraucherschutzes (im oben beschriebenen
Sinne der Sicherung der Qualitat handwerklicher Arbeit auch in Anbetracht wirtschaft-
licher Schadigungen der Verbraucher) als auch der 6ffentliche Zweck der Starkung der
beruflichen Bildung in kleinbetrieblichen Strukturen im Hinblick auf samtliche B1-Hand-
werke geltend gemacht werden koénnen, dirfte dieser erste Schritt zur Rechtfertigung

eines angeblichen Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit bewéltigbar sein.

2. VerhaltnismaRigkeitsprifung

Eine in die Niederlassungsfreiheit eingreifende MalRBhahme muss zunachst geeignet
sein, um die Verwirklichung des in Frage stehenden 6ffentlichen Zweckes gewahrleis-
ten zu kdnnen.282 So hatte der EuGH beispielsweise das Abverlangen spezifischer be-

ruflicher Fahigkeiten zum Zwecke des Verbraucherschutzes als ungeeignet erklart,

2r8 Insoweit durften jedenfalls (allerdings wie auch schon im verfassungsrechtlichen Teil; vgl. Tell

2 C | 3 b) zweifel an der Geeignetheit bestehen, wie sie etwa der Wissenschaftliche Dienst,

S. 27, aulBert.
279 Und somit nicht als ,zwingende Erfordernisse®; vgl. EuGH, C-120/95, Rn. 39 (Decker).
280 Skeptisch insoweit auch das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, S. 26 f., 29.

281 Auch WD-BT, S. 26, sieht ihn indes positiv.
282 EuGH, C-55/94, Rn. 37 (Gebhard); C-79/01 Rn. 36 (Payroll Data).
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wenn es um Dienste einfacher Art geht.2¢3 Die Reichweite des dem Mitgliedstaat im
Hinblick auf das Kriterium der Geeignetheit zustehenden Einschatzungsspielraums
(und respektive die Reichweite der gerichtlichen Kontrolldichte) ist dogmatisch in der
Rechtsprechung des EuGH nicht geklart, weshalb im Gutachten des Wissenschatftli-
chen Dienstes zutreffend festgestellt wird, dass sich insoweit nur schwer Vorhersagen
treffen lassen.2s4 Im Schrifttum wird teilweise diagnostiziert, dass die ,Kontrolldichte
recht hoch® sei.2ss Enger sind die Spielraume jedenfalls dann, wenn zusatzlich das vom
EuGH in jungerer Zeit im Rahmen seiner Glucksspielrechtsprechung entwickelte sog.
Koharenzgebot zur Anwendung gelangt. Dieses wird von ihm auf der Ebene der Ge-
eignetheit angesiedelt und verlangt, dass die zur Verwirklichung bestimmter Zwecke
unternommenen Malinahmen ,koharent und systematisch® ausgestaltet sein mus-
sen.zs Allerdings ist davor zu warnen, im Koharenzgebot bereits eine allgemeine An-
forderung an die Verhaltnismagigkeitsprifung zu erblicken, da der EUGH damitim We-
sentlichen dort arbeitet, wo er den Mitgliedstaaten einen weiteren Einschatzungsspiel-
raum gewahrt, wie namentlich bei den im Glickspielrecht in Frage stehenden Wer-
tungsentscheidungen im Hinblick auf die auf3erst unbestimmte (im Zusammenhang
des Handwerksrechts aber gar nicht in Frage stehende) Zielbestimmung der ,6ffentli-
chen Ordnung“ in Art. 52 Abs. 1 AEUV.

Bei der Prifungsstufe der Erforderlichkeit geht es ebenso wie im Umgang mit Art. 12
Abs. 1 GG darum, dass zur Erreichung der in Frage stehenden o6ffentlichen Zwecke
das jeweils mildeste Mittel gewéhlt werden muss.2s” Dabei hat der EuGH Erlaubnis-
und Genehmigungserfordernisse fiir die Aufnahme von Tatigkeiten zwecks Uberpri-
fung der Ausbildungsqualitat durchaus fur rechtfertigungsfahig erachtet.2s8 Unklar ist
auch insoweit die Reichweite des den Mitgliedstaaten im Grundsatz zuerkannten

283 EuGH, C-76/9, Rn. 18 (Sager); C-451/03, Rn. 38 ff. (Servizi Ausiliari).

284 Gutachten, S. 24,

285 So unter Berufung auf mehrere weitere Autoren: Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49
Rn. 69.

286 EuGH, C.338/04 u.a. (Placanica); zuletzt C-464/15 (Admiral Casinos); paradigmatisch sind
auch die Urteile in den Rechtsachen Carmen Media (C-46/08, Rn. 68) und StoR3 (C-316/07, Rn.
106). Aus dem Schrifttum sei auf Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, E.l., Rn. 110 f. (mit zahlreichen
weiteren Nachweisen) verwiesen.

287 Vgl. nur EuGH, C-55/94, Rn. 37 (Gebhard); C-3/95, Rn. 28 (Reiseblro Broede).

288 C-514/03, Rn. 75 (Kommission/Spanien).
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Spielraums. So hat der EUGH im Urteil vom 11.12.20142° festgestellt, dass der Mit-
gliedstaat ,eine Untersuchung zur Geeignetheit und VerhaltnismaRigkeit der von ihm
erlassenen MalRnahmen vorlegen sowie genaue Angaben zur Stitzung seines Vor-
bringens machen® musse.

Widmet sich der EuGH mithin den Kriterien der Geeignetheit und der Erforderlichkeit
mit durchaus wachsender Intensitat, so spielt das Kriterium der Angemessenheit (Zu-
mutbarkeit) bislang eine geringere Rolle. Nicht selten wird in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs allein auf die Geeignetheit und die Erforderlichkeit der zu beurteilenden
Malinahme abgestellt.2 Die Tendenz des EuGH scheint eher dahin zu gehen, die im
nationalen Recht beim Kriterium der Zumutbarkeit gepriften Aspekte bei der Erforder-
lichkeit unterzubringen.2e:

Von den hier skizierten naheren Anforderungen an die einzelnen Kriterien innerhalb
der VerhaltnismaRigkeitspriufung zu unterscheiden ist der formelle Aspekt des etwai-
gen Bestehens von Ermittlungs- und Nachweispflichten. Besonders strenge Formulie-
rungen finden sich wieder im Hinblick auf den Umgang mit den o6ffentlichen Zwecken
nach Art. 52 Abs. 1 AEUV, im Hinblick auf die der EuGH einen vergleichsweise gréfie-
ren Entscheidungsspielraum annimmt (als dessen Korrelat dann formelle Pflichten be-
griandet werden).2°2 Viele Entscheidungen sind aber so zu verstehen, dass sich dies-
bezugliche Pflichten des Gesetzgebers nicht auf das Gesetzgebungsverfahren, son-
dern erst auf ein etwaigenfalls nachfolgendes Vertragsverletzungsverfahren vor dem
EuGH beziehen.2: In einigen Entscheidungen ist Gberhaupt nicht von diesbezlglichen
Pflichten die Rede.24

Zieht man an dieser Stelle der hilfsweisen Uberlegungen eine Bilanz - ohne eine hand-
werksgenaue und zweckgenaue Prifung durchfihren zu kbnnen - dann erscheint die

Einschatzung berechtigt, dass im Rahmen einer grundfreiheitsrechtlichen Prifung die

289 C-678/11, Rn. 43 (Kommission/Spanien).

290 So bereits in der grundlegenden Rechtssache Gebhard (C-55-94 Rn. 37); vgl. ferner die Ent-
scheidungen der Rechtssachen Centros (C-212/97, Rn. 34) und Kommission/Niederlande (C-
299/02, Rn. 29).

291 So auch Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 570; Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, E.I. Rn.
114.

292 So in der Rechtsache Deutsche Parkinsonvereinigung (C-148/15, Rn. 34 ff.).

293 So C-147/03, Rn. 63 (Kommission/Osterreich); C-542/09, Rn. 81 (Kommission/Niederlande).

204 Sie dokumentiert das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes in den Fn. 78 und 74.
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Wrfel weniger am Prifungspunkt der ,Zumutbarkeit®, sondern an den Prifungspunk-
ten der Geeignetheit und der Erforderlichkeit fallen dirften. Die dabei zu erwartenden
(aulert schwer zu prognostizierenden) Ergebnisse dirften nicht stark von denen der
verfassungsrechtlichen Prifung abweichen. Dies bedeutet, dass der 6ffentliche Zweck
der Abwehr fur Leben und Gesundheit durchgehend auch eine europarechtlich ge-
pragte Verhaltnismafigkeitsprifung tUberstehen wirde, wéahrend im Hinblick auf die
Zwecke des Verbraucherschutzes und der Starkung der beruflichen Bildung in klein-
betrieblichen Strukturen starker auf die in den einzelnen Handwerken jeweils beste-
henden Umstande (v.a. Schutzbedurftigkeit der Verbraucher, GroRe der Betriebe, Zahl
der Auszubildenden) abzustellen ware. Vergleichsweise leichter zu rechtfertigen wére

das in Teil 3 C erorterte Alternativmodell.

D. Anforderungen aus der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie?

Die EU hat am 28.06.2018 eine neue ,Richtlinie Uber eine Verhaltnismaligkeitspri-
fung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen® (2018/958) verabschiedet (nachfol-
gend: Verhaltnismagigkeitsrichtlinie). Dabei wird unterstellt, dass diese Richtlinie einer
Uberprufung am auch fir Richtlinien geltenden MaRstab des EU-Priméarrechts Stand
halten wirde. Immerhin haben sowohl der Bundesrat (BR-Drs. 45/17) am 10.3.2017
als auch der Bundestag am 9.03.2017 (beruhend auf der Beschlussempfehlung des
federfihrenden Ausschusses fir Wirtschaft und Energie vom 8.3.2017, BT-Drs.
18/11442) gemald Art. 12 lit. b) EUV i.V.m. Art. 6 des Subsidiaritatsprotokolls sog. Sub-
sidiaritatsriigen erhoben. Auch im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes werden
Zweifel an der notwendigen Kompetenz der EU zum Erlass dieser Richtlinie geaul3ert,
v.a. gestltzt darauf, ,dass der Richtlinienvorschlag in Bezug auf Qualifikationsanfor-

derungen keine Stutze im primarrechtlichen Gehalt der Grundfreiheiten® finde.295

l. Entwicklung

Die Kommission hatte ihren Vorschlag fur eine Verhaltnismaligkeitsrichtlinie vom

10.1.2017 u.a. damit begrundet, dass ,zur Sicherstellung eines optimalen Regulie-

295 S. 21; vgl. ferner Stébener de Mora, EuZW 2017, S. 287, die von der Etablierung einer ,unver-
haltnismaiigen Verhaltnismagigkeitsprifung spricht und ebenfalls die Vereinbarkeit mit dem

Subsidiaritatsprinzip bestreitet.
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rungsumfeldes ... Schritte zur Einfihrung einer Ex-ante-Prifung der Verhaltnismafig-
keit im Rahmen der Regulierung von Berufen (wie bereits in der sog. Binnenmarktstra-
tegie angekundigt) erforderlich® seien. Zwar bleibe die Entscheidung tber Inhalt und
Art einer Regulierung den Mitgliedstaaten belassen, deren Entscheidung musse ,aber
evidenzbasiert und auf der Grundlage einer sorgfaltigen, transparenten und objektiven
Prifung getroffen” werden.2°¢ Die durch die Vorlage des Vorschlags europaweit aus-
geloste intensive Diskussion hat zu verschiedenen kommunikativen Aktivitdten auch
der EU-Kommission gefiihrt. So hat sie tber ihre Vertretung in Berlin als Uberschrift
eines mehrseitigen Papiers formuliert: ,Der Meisterbrief bleibt: Fragen und Antworten
zum EU-Dienstleistungspaket.“ Der Rat fur Wettbewerbsfahigkeit der EU hat am
29.5.2017 eine allgemeine Ausrichtung in Bezug auf diesen Richtlinienvorschlag be-
schlossen (Dok.-Nr. 9057/1/2017 zu COM (2016) 822); eine Sperrminoritat ist im Rat
aber nicht zustande gekommen. Immerhin hat sich der Rat u.a. dafir ausgesprochen,
starker zu betonen, dass Sache der Mitgliedstaaten sei, zu entscheiden, ob und wie
Berufe reguliert werden sollen und dass insbesondere der Umstand, dass andere Mit-
gliedstaaten weniger strikte Vorschriften erlassen, nicht bedeute, dass die Vorschriften
anderer Staaten deswegen unverhaltnismafig seien. Auch wurden verschiedene Er-
ganzungen an den relevanten Zielen des Gemeinwohls vorgenommen. Aus Sicht des
Rats soll schlief3lich der Umfang der VerhaltnismaRigkeitsprifung in einem angemes-
senen Verhéltnis zum Inhalt und zu den Auswirkungen der betroffenen Reglementie-
rungsvorschrift stehen.2” Im Anschluss an das sog. Trilog-Verfahren hat schlie3lich
das Europdaische Parlament am 14.06.2018 eine Entschliel3ung gefasst, in der die im
Laufe des Verfahrens erfolgten Veranderungen unter der Dokumentnummer P8 _TA
(2018) 0263 fett markiert sind. So wird in Erwagungsgrund 7 ausdrticklich darauf hin-
gewiesen, dass weiterhin ,ein hohes Verbraucherschutzniveau gewahrleistet” werden
musse und in Erwagungsgrund 17 taucht im Kreis der aufgezahlten Anforderungen
des Allgemeininteresses zur ,Klarstellung“ im Anschluss an den bereits erwahnten
»ochutz der Verbraucher® die Formulierung ,einschlief3lich der Gewahrleistung der
Qualitat der handwerklichen Arbeit* auf.28

Gemal Art. 13 ist die Richtlinie zum 30.07.2020 umzusetzen.

2% COM (2016) 822 final, S. 2 u. 4.
297 Diese und weitere Informationen gibt Stobener de Mora, EuZW 2017, S. 444.
298 Diese Erganzung kehrt allerdings nicht in der darauf bezogenen Vorschrift des Art. 6 Abs. 2

wieder.
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Il. Anwendungsbereich

Die VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie ist ausschlie3lich anwendbar vor der Einfiihrung
,neuer oder der Anderung bestehender Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die den
Zugang zu reglementierten Berufen oder deren Ausubung beschranken.” Dies ist aus-
dricklich in Art. 4 Abs.1 geregelt und bedeutet, dass das Meisterbrieferfordernis fur
die bisherigen Anlage A-Handwerke hiervon nicht berthrt wirde, sondern ausschliel3-
lich die etwaige Ruckfuhrung bisheriger Anlage B1-Handwerke bzw. die etwaige Rea-
lisierung eines Alternativmodells.2*® Reglementierte Berufe in diesem Sinne sind ge-
maf der ausdrtcklichen Verweisung in Art. 2 Abs. 1 und 3 der Verhaltnismafigkeits-
richtlinie die unter die Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG fallenden Berufe (vgl.
dazu A ). Tatbestandlich haben beide Richtlinien mithin den gleichen Anwendungsbe-
reich, wobei durch die VerhéltnismaRigkeitsrichtlinie begrindete neue Rechtsfolgen
neben die durch die Berufsanerkennungsrichtlinie aufgestellten Anforderungen treten
sollen. Wie sogleich zu zeigen sein wird (IV), sind die durch die Verhaltnismafigkeits-
richtlinie formulierten Anforderungen an die ex-ante-Prifung neuer MalRnahmen sei-
tens des Mitgliedstaates deutlich detaillierter und formalisierter gefasst als die sich aus
Art. 59 der Berufsanerkennungsrichtlinie (vgl. A 1l u. lll) ergebenden Anforderungen.

Nach dem Wortlaut der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie ist unklar, ob diese Richtlinie
auch fur reine Inlandssachverhalte Geltung beansprucht. Dagegen spricht die wieder-
holte Berufung auf die Grundfreiheiten des AEUV (so z.B. in den Erwagungsgriinden
1 und 3), die ja nach standiger Rechtsprechung des EuGH fir Inlandssachverhalte
nicht gelten. Halt man sich allerdings vor Augen, dass der EuGH erst kurzlich im Hin-
blick auf die Dienstleistungsrichtlinie deren Geltung auch fur Inlandssachverhalte an-
genommen hat (vgl. B ), dirfte eine entsprechende Annahme auch im Hinblick auf die
kinftige Verhaltnismafigkeitsrichtlinie nicht unrealistisch sein. Allerdings bedurfte die-
ser Punkt vertiefterer Diskussion, die an dieser Stelle nicht geleistet werden kann. Da-
her wird flr die Zwecke dieser Untersuchung unterstellt, dass die kinftige Verhaltnis-
maligkeitsrichtlinie auch fur Inlandssachverhalte Geltung beansprucht. Dies wirde
bedeuten, dass diese Richtlinie den qualifikationsgebundenen Berufszugang auch
dann, wenn er grenziberschreitende Vorgange gar nicht betrifft, als Wettbewerbshin-
dernis qualifizierte und ihn per se, d.h. ohne unmittelbar negativen Binnenmarkteffekt,

299 So auch ausdrtcklich die EU-Kommission (Vertretung in Berlin) in ihrem Text ,Der Meisterbrief
bleibt", S. 4.
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auf den neuen Prifstand stellte.

Den Nachweis dafir, dass solche rein auf Inlander bezogene Mal3hahmen (im Sinne
der Formulierung in Erwagungsgrund 3) ,die im AEUV garantierte Ausubung der
Grundfreiheiten behindern oder weniger attraktiv machen konnen®, bleibt der europai-
sche Gesetzgeber allerdings schuldig (salopp gesagt, entspricht er den von ihm selbst
angestellten Anforderungen an eine ex-ante Prufung damit jedenfalls nicht). Im Gut-
achten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages wird insoweit zutreffend
darauf hingewiesen, dass die europaischen Grundfreiheiten nicht nur nicht fir Inlands-
sachverhalte gelten, sondern auch nicht gegeniiber Regelungen, die die grenziber-
schreitenden Sachverhalte mit Anerkennungsvorschriften bewaltigen wollen (wie die
88 9, 50a und 50b der HwWO i.V.m. der EU/EWR-HwWV) und entweder schon gar nicht
als Eingriffe anzusehen sind oder jedenfalls als generell gerechtfertigter Eingriff (s.o.
C 1I); ihnen gegeniber durfte dann (bei einer primarrechtskonformen Handhabung)
eigentlich auch die kunftige VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie nicht anwendbar sein.3°
Auch an dieser Stelle ist nochmals betont, dass der EuGH in standiger Rechtspre-
chung zu den Grundfreiheiten festgestellt hat, dass ,nationale Qualifikationsvorausset-
zungen, ... sich dahin auswirken kénnen, dass sie die Austibung dieser Grundfreihei-
ten beeintrachtigen, wenn (Hervorhebung durch den Verf.) die fraglichen nationalen
Vorschriften die von dem Betroffenen in einem anderen Mitgliedstaat bereits erworbe-
nen Kenntnisse und Fahigkeiten unberiicksichtigt (Hervorhebung durch Verf.) las-
sen”.301

Nimmt man als Ergebnis einer primarrechtskonformen Auslegung der Verhaltnisma-
Rigkeitsrichtlinie mithin an, dass Inlandssachverhalte nicht erfasst und auch Regle-
mentierungen, die im Einklang mit der Berufsanerkennungsrichtlinie zu einem privile-
gierten Regime flr grenztberschreitende Sachverhalte nach dem Muster der einschla-
gigen HwO-Vorschriften fihren, vor den Grundfreiheiten nicht rechtfertigungspflichtig
sind, dann lage die Ruckfihrung von B1-Handwerke in die Anlage A zur HwO sowohl
fur die Inlandssachverhalte als auch im Hinblick auf das Sonderregime fiir EU-Auslan-

der bereits aulR3erhalb des Anwendungsbereichs dieser Richtlinie. Die nachfolgenden

300 Gutachten, S. 21. In Ful3note 67 weist das Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes in die-
sem Zusammenhang der EU-Kommission einen durchaus laxen Umgang bei der Zitierung der
insoweit einschlagigen EuGH-Urteile nach.

301 EuGH, C-345/08, Rn. 36 (Pesla); C-298/14 (Brouillard), Rn. 53; C-313/01, Rn. 62 (Morgenbes-
ser); C-422/09 u.a., Rn. 66 (Vandorou u.a.).
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Uberlegungen ergehen daher wiederum hilfsweise fir den Fall, dass man im Hinblick
auf beide Aspekte den Anwendungsbereich jeweils besonders weit interpretiert, zu

verstehen.

[I. Hilfsweise: Keine materiellen Anforderungen

Insoweit ergibt die Lektire der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie ein eindeutiges Bild:
Durch sie werden keinerlei zuséatzliche materiellrechtlichen Mal3stdbe an nationale Be-
rufsreglementierungen formuliert, die Uber die Mal3stdbe der europaischen Grundfrei-
heiten nach dem AEUV und/oder der Berufsanerkennungsrichtlinie hinaus gingen.
Dies betont der europaische Richtliniengeber selbst, und zwar insbesondere in Erwa-
gungsgrund 3 der Richtlinie, wo ausdrucklich auf die ,vier Bedingungen®, die sich auf
der materiellrechtlichen Ebene aus der bisherigen Rechtsprechung zu den Grundfrei-
heiten ergeben, Bezug genommen wird. Im Schreiben der Vertretung der Européi-
schen Kommission mit dem Titel ,Der Meisterbrief bleibt* heil3t es, dass der nationale
Gesetzgeber ,die Grundfreiheiten des EU-Vertrages und damit den Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit und die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu bertck-
sichtigen“ habe (Antwortpunkt 8).302 Folgerichtig normiert die VerhaltnismaRigkeits-
richtlinie auch keine Rechtsfolge fir den Fall, dass die Ex-ante-Prifung geman Art. 4
durch einen Mitgliedstaat nicht durchgefuhrt wird, insbesondere wird nirgendwo fest-
gestellt, dass eine fehlende oder fehlerhafte Ex-ante-Prufung auf das materiell-rechtli-
che Ergebnis der VerhaltnismaRigkeitsprifung durchschlagen wirde. Es kann daher
eindeutig festgestellt werden, dass die Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten
im Hinblick auf die etwaige Ruckfihrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO
durch die VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie in materiell-rechtlicher Hinsicht in keiner Weise

beeintrachtigt, reduziert oder verandert wirde.

V. Hilfsweise: Formelle Pflicht zur Ex-ante-Prifung neuer Mallnahmen und
zur Transparenz

1. Beifligung einer Erlauterung

Art. 4 Abs. 1 der Verhaltnismafgigkeitsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten zu einer
Ex-ante-Priifung neuer MaBnahmen sowie (neu) auch zur ,Uberwachung® jener Maf3-

nahmen nach ihrem Erlass (Abs. 6). Interessanterweise ist in Erwagungsgrund 12 der

302 Ebenso auch im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes, S. 13.
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Richtlinie lediglich davon die Rede, dass die Mitgliedstaaten die Verhaltnismafigkeit
der betreffenden Vorschriften prufen ,sollten®; Art. 4 Abs. 1 ist aber eher im Sinne einer
Verpflichtung formuliert. Daran anknupfend sieht Art. 11 (,Transparenz®) vor, dass das
Dokument mit den entsprechenden Priufungshinweisen in Zusammenhang mit der
nach Art. 59 Abs. 1 der Berufsanerkennungsrichtlinie sowieso vorgegebenen Mittei-
lung an die Kommission zu erstellen (vgl. A lll) und in die Datenbank flr reglementierte
Berufe einzugeben ist. Gemal3 Abs. 2 dieser Vorschrift kbnnen die Mitgliedstaaten und
andere interessierte Kreise hierzu Stellungnahmen verfassen. Die Kommission wird
durch Art. 12 Abs. 1 dazu verpflichtet, dem Européischen Parlament und dem Rat bis
zum 18.01.2024 ,und danach alle finf Jahre® einen Bericht Gber die Durchfiihrung und
Wirksamkeit dieser Richtlinie zu erstatten. Eine Art Notifizierungsverfahren (zumal mit
,vorwarnung“ und Beschlusssanktionen seitens der Kommission), vergleichbar mit
dem Verfahren vor der Einfuhrung von Beihilfen nach Art. 108 AEUV oder dem im
Vorschlag fur eine ,Richtlinie Uber die Durchsetzung der Dienstleistungsrichtlinie zur
Festlegung eines Notifizierungsverfahrens fir dienstleistungsbezogene Genehmi-
gungsregelungen und Anforderungen® (KOM (2016) 821 final)“ vom 10.1.2017 Vorge-
sehenen findet sich in der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie nicht.303

Gemald Art. 4 Abs. 3 muss der Mitgliedstaat jeder neuen Vorschrift mit reglementie-
rendem Charakter ,eine Erlauterung” beifugen, die ,so ausfuhrlich ist, dass eine Be-
wertung der Ubereinstimmung mit dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit ermoglicht
wird“. Dabei soll er die Ausfihrungen ,durch qualitative, und soweit moéglich und rele-
vant, quantitative Elemente substantiieren“ (Abs. 4). Gemal Abs. 5 muss jeder Mit-
gliedstaat dafur sorgen, dass ,die Prafung nach Absatz 1 objektiv und unabhangig
durchgefuhrt wird“. Erwagungsgrund 13 der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie kann ent-
nommen werden, dass der Mitgliedstaat aber ,nicht unbedingt eine spezifische Studie
oder Nachweise oder Materialien einer bestimmten Art vorlegen muss®“ wohl aber doch
»eine objektive Untersuchung durchfihren (muss), in der nachgewiesen wird, dass die
Erreichung von Zielen des allgemeinen Interesses wirklich gefahrdet ist.”

Wie bereits festgestellt (111), sind in der Richtlinie selbst keine Rechtsfolgen fir den
Fall, dass keine Ex-ante-Prifung vorgenommen wird bzw. diese nicht den Anforderun-

gen entsprechen sollte, vorgesehen. Es ist aber durchaus damit zu rechnen, dass die

303 Diese Richtlinie hatte den gleichen Anwendungsbereich wie die Dienstleistungsrichtlinie selbst,

ware also im vorliegenden Zusammenhang ebenfalls nicht anwendbar (vgl. Art. 1 und B II).
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EU-Kommission im Anschluss an eine Beschéftigung mit neuen Berufsreglementie-
rungen gegeniber dem verantwortlichen Mitgliedstaat zum Instrument des Vertrags-
verletzungsverfahrens (mit dem Vorwurf, die Grundfreiheiten wirden unverhaltnisma-
3ig beeintrachtigt) greifen wird. Dabei ist nochmals klar zu betonen, dass die Mal3stabe
fur ein solches Vertragsverletzungsverfahren aber unverédndert geblieben sind, d.h.
ausschlie8lich aus dem europaischen Primarrecht sowie aus der Berufsanerken-
nungsrichtlinie folgen kénnen, da die VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie selbst ja keine
neuen materiellrechtlichen Anforderungen stellt.

2. Gegenstand der Erlauterung

a) Verhaltnismaligkeit

Gegenstand der Ex-ante-Prifung ist neben dem Gebot der Nichtdiskriminierung
(Art. 5) die VerhaltnismaRigkeit der in Frage stehenden MaRnahme nach naherer Mal3-
gabe der Art. 6 und 7 der geplanten Richtlinie. Wahrend Art. 6 nédhere Vorgaben hin-
sichtlich der ,Ziele des Allgemeininteresses” enthalt, betrifft Art. 7 die eigentliche Ver-
haltnismaiigkeitsprifung. Dabei fallt auf, dass das auch in der Rechtsprechung des
EuGH nur vereinzelt herangezogene Kriterium der ,Angemessenheit® (Zumutbarkeit)
hier wiederum nicht ndher konkretisiert wird und auch im einleitenden Erwagungs-
grund 3 neben der Geeignetheit und der Erforderlichkeit nicht aufgezéhlt wird. Insge-
samt sind sowohl im Hinblick auf die offentlichen Zwecke als auch auf die Kriterien der
Geeignetheit und Erforderlichkeit die gemachten Vorgaben bzw. die gegebenen Koor-
dinierungs- und Strukturierungshilfen (vgl. noch ¢ und d) aber deutlich detaillierter als

jemals in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs formuliert.34

b) Notwendigkeit primarrechtskonformer Auslegung der Richtlinie

Die Verhaltnismafigkeitsrichtlinie ist als ein Akt des Sekundarrechts so auszulegen
und anzuwenden, dass der durch das Primarrecht, hier insbesondere durch die Grund-
freiheiten des AEUV, gezogene Rahmen gewahrt bleibt. Dieses allgemein-europa-
rechtsdogmatische Erfordernis wird im hier vorliegenden Zusammenhang dadurch un-
terstrichen, dass ja ausschlie3lich eine formelle, keine materiellrechtliche Pflicht auf-
erlegt wird und ferner dadurch, dass die Richtlinie sich in erheblichen Teilen jenseits
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zur Verhaltnismagigkeitsprifung am Malf3-

stab der Grundfreiheitsrechte bewegt. In einem ,Working Document® der ,Commission

304 Ebenso WD-BT, S. 22 und noch sogleich im Text.



102

Services®, das durch den Rat an die Mitglieder der ,Working Party on Competitiveness
and Growth (Internal Market) versandt worden ist,2°s wird zutreffend festgestellt, dass
die in vorausliegenden Arbeitspapieren der Kommission vorgenommene Inbezug-
nahme von Nicht-Leitentscheidungen uberhaupt zweifelhaft erscheint (,reference to
non-core case law generally appears to be dubios*).30¢

Zutreffend ist in der Richtlinie wiederholt davon die Rede, dass ein ,Ermessensspiel-
raum der Mitgliedstaaten® bestehe (Art. 1 S. 2, 4 Abs. 2 und 3 sowie Erwagungsgrund
18, wonach die Mitgliedstaaten bestimmen, ,welches Mal} an Schutz der Ziele des
Allgemeininteresses sie gewahrleisten méchten und welches das angemessen Regu-

lierungsniveau ist)“.

C) Hinweise zu den Zwecken (Ziele des Allgemeininteresses)

Die in Betracht kommenden Zwecke werden in Art. 6 Abs. 2 naher ausgestaltet, wah-
rend gemalf Art. 6 Abs. 3 Grliinde ,rein wirtschaftlicher Natur” als ausgeschlossen gel-
ten. In der Aufzéhlung in Art. 6 Abs. 2 finden sich zunachst die ,Grinde der 6ffentlichen
Gesundheit” bzw. die ,sonstigen zwingenden Grinde des Allgemeininteresses®, wie
sie aus der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit her bekannt sind
(vgl. C 1). Die nachfolgende Aufzahlung einzelner Griinde versteht sich als beispielhaft,
d.h. nicht als abschlie3end.zo

Im Hinblick auf die hier zu beurteilende etwaige Ruckfihrung von B1-Handwerken in
die Anlage A zur HWO kdmen aus diesem beispielhaft aufgezahlten Kreis in Betracht
der ,Schutz der Verbraucher und der Dienstleistungsempfanger” (mit naherer Konkre-
tisierung im Hinblick auf die ,Qualitat der handwerklichen Arbeit* in Erwagungsgrund
17), der ,Schutz der Umwelt und der stadtischen Umwelt®, der ,Schutz des kunstleri-
schen Erbes* sowie Ziele der ,Sozialpolitik“. Erwagungsgrund 20 fordert ausdricklich
zur Berucksichtigung des Umstandes auf, dass im Bereich der reglementierten Berufe
,Zwischen Verbraucher und Berufsangehdrigen in der der Regel eine Informationsas-
ymmetrie besteht, da Berufsangehdrige ein hohes Mal3 an Fachkenntnissen besitzen,

die Verbraucher vielleicht nicht haben®. Dies knuipft an die Uberlegungen im Abschnitt

305 23. Februar 2017, WK 2073/2017 INIT.

306 A.a.O., S. 10. Im Hinblick auf mehrere der zuvor im Rechtsetzungsprozess von der Kommission
in Bezug genommene EuGH-Entscheidungen wird in diesem Papier zugestanden, dass sie ,in
no way covered ECJ decision quoted” seien (S. 14), bzw. dass die Sicht der Kommission
~strongly differs from the ECJs perspective” (S. 18).

307 Ebenso Stobener de Mora, EuZW 2017, S. 288.
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Uber die Zumutbarkeit im Rahmen der verfassungsrechtlichen Prifung am Malistab
des Art. 12 Abs. 1 GG (Teil 2 C 11l 2 d) an.
Von den zugunsten einer etwaigen Ruckfiihrung von B1-Handwerken in die Anlage A
zur HWO geltend gemachten 6ffentlichen Zwecke dirften (ebenso wie bereits im Ab-
schnitt Uber die Grundfreiheiten festgestellt; C 11l 1) die Zwecke der handwerksbezo-
genen Mittelstandsférderung sowie die Verbesserung der Markteffizienz eher proble-
matisch sein. Die anderen Zwecke lassen sich problemlos den Vorgaben in Art. 6 der
Verhaltnismafigkeitsrichtlinie zuordnen.
d) Konkretisierungs- und Strukturierungshilfen zu Geeignetheit und Erforderlich-
keit
Bezuglich der Geeignetheit und der Erforderlichkeit werden die Mitgliedstaaten durch
Art. 7 in einem Umfang von knapp 1,5 Din A4-Seiten zu Berucksichtigung zahlreicher
Aspekte aufgefordert. In Erwagungsgrund 22 finden sich néhere Erlauterungen betref-
fend die Geeignetheit, in Erwagungsgrund 24 sind Hinweise zur Erforderlichkeitspru-
fung dokumentiert. All diese Aspekte und Hinweise durfen m.E. angesichts des primar-
rechtlichen Hintergrundes nicht als Vorgaben verpflichtenden Charakters, sondern
konnen nur als Konkretisierungs- und Strukturierungshilfen verstanden werden. Insbe-
sondere handelt es sich m.E. nicht um ,Kriterien“. Das wird auch am Wortlaut deutlich,
wo von ,bertcksichtigen® (Abs. 2), ,Elementen®, ,wenn relevant® die Rede ist.
Wie sich aus Art. 13 Abs. 1 der Verhaltnismafigkeitsrichtlinie ergibt, ist die Bundesre-
publik Deutschland nun erst einmal dazu aufgefordert, die zur Einhaltung der Richtlinie
»-notwendigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften“ zu erlassen, und zwar bis spates-
tens 30. Juli 2020. Bis dahin betsteht keine Pflicht, neuen Berufsreglementierungen
eine Erlauterung nach Art. 4 Abs. 3 beizufligen. Gegenwartig ist noch nicht bekannt,
wie das Umsetzungskonzept der Bundesrepublik Deutschland aussehen soll. Denkbar
ware etwa vorzuschreiben, in die jeweils notwendige ,Erlauterung® einen Hinweis auf
die einschlagigen primarrechtlichen Maflistdbe (so wie sie durch den Europaischen
Gerichtshof entfaltet worden sind) aufzunehmen und sodann anhand der in Art. 7
Abs. 2 der VerhéaltnismaRigkeitsrichtlinie enthaltenen Konkretisierungen der primar-
rechtlichen Kriterien zu strukturieren. Mehrere der in Abs. 2 S. 1 lit. a—f bzw. in S. 2
lit. a — f sowie in Abs. 3 der Richtlinie aufgefiihrten Konkretisierungshilfen sind im Hin-
blick auf die hier diskutierte Einfihrung des Meisterbrieferfordernisses sachlich gar
nicht einschlagig (etwa Art. 7 Abs. 2 S. 1 lit. f) betreffend die Kombination verschiede-

ner Berufszugangsregelungen).
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Die sich sonach spatestens ab August 2020 ergebenden formellen Anforderungen wa-
ren im Falle einer Ruckfihrung einzelner B1-Handwerke mithin grundséatzlich erftllbar.
Sollte die EU-Kommission eine dem Ruckfuhrungsgesetz beigeflugte ,Erlduterung”
nicht akzeptieren wollen, so kdnnte sie gegenuber der Bundesrepublik daraus lediglich
den Vorwurf ableiten, den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie nicht ent-
sprochen zu haben. Wie bereits festgestellt (D IV 1), wirde sich fur die Feststellung,
ob das Ruckfiihrungsgesetz mit den unverandert gebliebenen primérrechtlichen Maf3-
staben der Grundfreiheiten vereinbar ist, hieraus nichts ergeben.

E. Gesamtergebnis

Im Hinblick auf die weit iberwiegenden Inlandssachverhalte ergeben sich unverandert
aus den Grundfreiheiten des AEUV, insbesondere aus der Niederlassungsfreiheit,
keine Anforderungen gegenuber einer etwaigen Ruckfuhrung von Anlage B1l-Hand-
werken in die Anlage A zur HwO. Im Hinblick auf die Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG ist womdoglich zwar von deren Anwendbarkeit auch auf Inlandssachver-
halte auszugehen. Allerdings ist die Dienstleistungsrichtlinie neben der Berufsaner-
kennungsrichtlinie 2005/36/EG im Hinblick auf das hier in Frage stehende ,,Ob“ einer
Berufsreglementierung nicht anwendbar. Die Berufsanerkennungsrichtlinie wiederum
erfasst Inlandssachverhalte nicht.

Fur grenziberschreitende Vorgange statuiert die Berufsanerkennungsrichtlinie seit
langem materielle Anforderungen an die Anerkennung von in einem anderen Mitglied-
staat erworbenen Berufsqualifikationen und Erfahrungen sowie in formeller Hinsicht
eine Prufungs- und Mitteilungspflicht, denen im Falle einer etwaigen Ruckfiihrung von
Anlage Bl-Handwerken in die Anlage A zur HwO jeweils entsprochen werden kdnnte.
Die Dienstleistungsrichtlinie ist auch im Hinblick auf die grenztiberschreitenden Vor-
gange durch die Berufsanerkennungsrichtlinie verdrangt, wahrend die Verhaltnisméa-
Bigkeitsrichtlinie 2018/958 gerade auf reglementierte Berufe im Sinne der Berufsaner-
kennungsrichtlinie abzielt. Allerdings durfte sie nach zutreffender Einschatzung auf
Reglementierungen, die im Einklang mit der Berufsanerkennungsrichtlinie zu einem
privilegierten Regime fur grenziberschreitende Sachverhalte nach dem Muster der
einschlagigen HwO-Vorschriften der 88 9, 50a und 50b i.V.m. der EU/EWR-HwV fih-
ren, nicht anwendbar sein. Denn solche Reglementierungen stellen schon gar keinen
rechtfertigungspflichtigen Eingriff in die primarrechtlich geschitzte Niederlassungsfrei-
heit dar.
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Gelangte man insoweit zu einem anderen Ergebnis, wirde die Verhaltnismafigkeits-
richtlinie aber die Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die et-
waige Ruckfuhrung von B1-Handwerken in die Anlage A zur HwO in materiellrechtli-
cher Hinsicht weder beeintrachtigen noch reduzieren oder verandern. Allerdings wirde
sie den Mitgliedstaat (rein formell) zu einer ex-ante-Prifung neuer Malinahmen sowie
zur Beachtung von Transparenzpflichten (jedoch nicht in Gestalt eines Notifizierungs-
verfahrens) verpflichten. Die damit verbundenen Anforderungen waren im Falle einer
Ruckfuhrung einzelner B1-Handwerke grundsatzlich erfullbar. Entgegen dem ersten
Eindruck enthalt diese Richtlinie keine neuen oder zusatzlichen ,Kriterien fir die Ver-
haltnismaRigkeit nationaler Berufsreglementierungen, sondern einige Konkretisie-
rungs- und Strukturierungshilfen bei der Formulierung der kiinftigen Gesetzgebungs-
vorhaben beizufugenden ,Erldauterung®. Ein etwaiger oder von der EU-Kommission be-
haupteter Verstol3 gegen diese Erlauterungspflicht wirde nicht auf das materiell-recht-
liche Ergebnis der unveréandert allein am Mal3stab des européaischen Primarrechts zu

orientierenden Verhaltnismafigkeitspriufung durchschlagen konnen.

Minchen, 24. September 2018
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