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Abstract

Der EuGH hat mittlerweile klargestellt, dass Kapitel Il der Richtlinie
2006/123/EG uber Dienstleistungen im Binnenmarkt auch Inlands-
sachverhalte erfasst. Entsprechendes muss fir Art. 59 der Richtlinie
2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen und die
Richtlinie (EU) 2018/958 (iber eine VerhaltnismaBigkeitsprifung vor
Erlass neuer Berufszulassungsvoraussetzungen gelten. Die Abhandlung
stellt dar, was dies flr bestehende und neu einzufihrende nationale
Berufszulassungsregelungen bedeutet.

l. Einfihrung!

Anlass der Untersuchung ist das deutsche Gesetzgebungsvorhaben zur
sog. ,Rickvermeisterung”. Sie betrifft Handwerke, die seit der groBen
Handwerksnovelle von 2003/20042 nicht mehri. S. des § 1 Abs. 1 der
Handwerksordnung zulassungspflichtig sind. Einige dieser Gewerke sol-
len wieder zulassungspflichtig werden, so dass ihr selbststandiger Be-
trieb dann wieder allein den in der Handwerksrolle eingetragenen Per-
sonen gestattet sein wird.® Dies bedeutet eine erhebliche Beschrankun-

1 Die Untersuchung verzichtet auf die Angaben der Internetfundstellen der zi-
tierten Dokumente, soweit diese mittels der Angaben in den FuB3noten unter
Zuhilfenahme gangiger Suchmaschinen leicht gefunden werden konnen.

2 Siehe hierzu nur D. Ehlers, Handwerksrecht, in: D. Ehlers/M. Fehling/H.
Plnder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1: Offentliches Wirtschafts-
recht, 4. Aufl. 2019, § 19 Rn. 4.

3 Die ,Rickvermeisterung” ist seit der 18. Legislaturperiode auf der Agenda der
Bundespolitik. Schon 2017 hat der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen
Bundestages (WD-BT) , Ausarbeitungen® zur ,,unionsrechtlichen Zulassigkeit
einer Wiedereinfihrung der Zulassungspflicht fir derzeit zulassungsfreie
Handwerke” (WD-BT, PE 6 — 3000 — 37/17 v. 12.7.2017) und zur ,Wie-
dereinfihrung einer Zulassungspflicht fir zulassungsfreie Handwerke aus
verfassungsrechtlicher Sicht* (WD-BT, WD 3 - 3000 - 154/17 .
16.8.2017) erstellt. Im September 2018 wurde ein im Auftrag des Zentral-
verband des deutschen Handwerks erstelltes Rechtsgutachten verdffentlicht
(M. Burgi, Verfassungs- und europarechtliche Statthaftigkeit der Rickfih-
rung von Anlage B1-Handwerken in die Anlage A zur HWO, WiVerw 2018,



gen der Gewerbefreiheit: Nur noch solche Betriebe werden diese Ge-
werke ausiben durfen, deren Betriebsleiter eine Meisterprifung bestan-
den hat oder gem. §§ 7 ff. der Handwerksordnung seine Fachkunde auf
andere Weise nachweisen kann.

In Rechtsgutachten, die in diesem Kontext erstellt worden sind, ist
gefragt worden, ob dieser ,,Rlickvermeisterung” Kapitel Il der Richtlinie
2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (DL-RL), Richtli-
nie 2005/36/EG (i.d.F. der Richtlinie 2013/55/EU) lber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen (BA-RL) und Richtlinie (EU) 2018/958
Uber eine VerhaltnismaBigkeitsprifung vor Erlass neuer Berufsregle-
mentierungen (VHM-RL) entgegenstehen.* Dabei wurden Unsicherhei-
ten dariber offenbar, welchen Anwendungsbereich diese Richtlinien
haben, in welchem Verhaltnis sie zueinander stehen und welche Pflich-
ten sich hieraus fiir die Mitgliedstaaten ergeben.® Die Bedeutung dieser
Fragen reichen weit Uber den genannten Anlass hinaus: Es stellt sich
generell die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Mitgliedstaaten
im Anwendungsbereich dieser Richtlinien noch berechtigt sind, Berufs-
zulassungsregelungen flir Gewerbe — aber auch fir freie Berufe — vorzu-
sehen.

181 ff.). Am 8.4.2019 hat die Koalitionsarbeitsgruppe ,Meisterbrief” ,,Eck-
punkte flr eine Novellierung der Handwerksordnung” festgelegt. Dem fol-
gend hat das BMWi Stellungnahmen eingeholt
(https://www.bmwi.de/Navigation/DE/Service/Stellungnahmen/Wiedereinfue
hrung-Meisterpflicht/stellungnahmen-wiedereinfuehrung-meister-
pflicht.html) und am 4./5.6.2019 eine Konsultation zur Wiedereinfiihrung
der Meisterpflicht durchgeflihrt
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Mittelstand/handwer
kK.htm). Am 9.9.2019 haben sich das BMWi und die Regierungsfraktionen
darauf geeinigt, fir 12 Gewerke die Meisterpflicht mit Wirkung vom
1.1.2020 wieder einzufihren. Seit dem 2.10.2019 liegt ein Referentenent-
wurf des BMWi hierzu vor
(https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/referentenentwurf-
viertes-gesetz-zur-aenderung-der-handwerksordnung-und-anderer-hand-
werksrechtlicher-vorschriften.pdf? _blob=publicationFile&v=6).

Siehe die Nachw. in Fn. 3.

5 Diese Unsicherheiten bestanden auch beim Erstverfasser dieses Beitrags. In
seinem von der Saarlandischen Fachinnung Holz Kunststoff in Auftrag gege-
benen Gutachten ([abrufbar unter
https://www.researchgate.net/publication/333430627_Stellung-
nahme_zur_beabsichtigten Vermeisterung des Bestattungsgewerbes]) wird
teilw. auf Art. 9 Abs. 1 DL-RL rekurriert obwohl nach hier vertretener Auffas-
sung allein Art. 59 Abs. 3 BA-RL einschlagig ist.
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Die Klarung dieser Fragen setzt zunachst eine Darstellung des Re-
gelungszusammenhangs zwischen den einzelnen Bestimmungen des
aus Kapitel Ill der DL-RL,* der BA-RL und der VHM-RL bestehenden
Richtlinienpakets und die Entwicklung der Diskussion zur Frage seiner
Anwendbarkeit auf Inlandssachverhalte voraus (ll.). Dies erlaubt zu be-
stimmen, welche mitgliedstaatlichen Verpflichtungen sich hieraus erge-
ben und ob nationale Berufszulassungsvoraussetzungen, die den Anfor-
derungen dieses Richtlinienpakets nicht entsprechen, bei VerstoB gegen
Anforderungen unanwendbar sind (lll. und IV.). Mit dem Oberbegriff der
»Berufszulassungsvoraussetzung” sind dabei alle nationalen Regelun-
gen gemeint, die ,Genehmigungsregelungen und/oder ,Anforderungen®
i. S. der Art. 4 Nr. 6 und 7 DL-RL und/oder Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften sind, die einen Beruf zu einem ,reglementierten Beruf*i. S.
des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL machen und/oder , Berufsreglementie-
rungen” i. S. der VHM-RL sind. Die Bedeutung dieser Begriffe wird
ebenfalls (bei ll. 1., 2. und 10.) dargestellt werden.

Il. Rechtsentwicklung und Regelungssystematik des
Richtlinienpakets zur Dienstleistungsfreiheit

Grundbedingung einer ordnungsgemaBen Richtlinienumsetzung ist, dass
die nach mit der Umsetzung betrauten ,innerstaatlichen Stellen“ die
von ihr vorgegebenen verbindlichen ,Ziele” und damit die Reichweite
der Umsetzungsverpflichtung richtig erfassen (vgl. Art. 288 Abs. 3
AEUV).” Dies ist letztlich allein eine Frage der Auslegung der einzelnen

6 Die Untersuchung beschrankt sich bewusst auf die Auswirkungen des Kapitels
[l der DL-RL auf Inlandssachverhalte. Dass auch Kapitel Il der DL-RL (mit
seinen Regelungen zur Verfahrensvereinfachung, einheitlichem Ansprechpart-
ner, und elektronischer Verfahrensabwicklung) nach der sogleich darzustel-
lenden Rechtsprechung zu erheblichen Reformen des nationalen Verfahrens-
rechts auch fur Inlandssachverhalte fiihren kann, sei hier nur angedeutet. Ent-
sprechend offen sollen die Folgen dieser Rechtsprechung flir die Umsetzung
des Kapitels V zur ,Qualitat der Dienstleistungen® bleiben. Allein Kapitel IV
und Kapitel VI der DL-RL beziehen sich eindeutig nur auf grenziiberschrei-
tende Sachverhalte (s. a. Fn. 15) und bleiben daher von dieser Rechtspre-
chung unberlhrt.

7 Zum Folgenden U. Stelkens/M. Payrhuber, Unbewusstes ,,Gold Plating” bei
der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie durch extensive Auslegung des
§ 42 a VwVIG, NVwZ 2018, S. 195, 196.



Richtlinienbestimmungen, die der erste Schritt der Richtlinienumset-
zung sein muss. Insoweit ist zwar moglich, zu Einzelfragen Rechtsaus-
kiinfte bei der Kommission zu erbitten, jedoch sind diese nicht verbind-
lich, kdnnen also die Kommission aber auch den EuGH nicht daran
hindern spater einen anderen Rechtsstandpunkt zu vertreten. Der EuGH
kann daher in einer im Rahmen eines Vorlageverfahrens nach Art. 267
Abs. 1 Satz 1 lit. b) AEUV zu einer Auslegung der Richtlinie kommen,
die von der Auslegung abweicht, die die Mitgliedstaaten ihrer bisherigen
Umsetzungsbemuihungen — ggf. unter Billigung der Kommission — zu
Grunde gelegt haben. Genau dies ist bei der Frage geschehen, ob Kapi-
tel 1ll der DL-RL auch auf Inlandssachverhalte Anwendung findet. Die
Konsequenzen dieser Wendung sind v. a. deshalb schwer zu beurteilen,
weil sich das aus der DL-RL, BA-RL und VHM-RL bestehende Richtli-
nienpaket ohnehin durch Unubersichtlichkeit auszeichnet.

1. Regelungssystematik des Kapitels Ill und des
Art. 39 der DL-RL

Die DL-RL war nach ihrem Art. 44 bis zum 28.12.2009 umzusetzen.
Ihr Kapitel Il ist Gberschrieben mit ,,Niederlassungsfreiheit der Dienst-
leistungserbringer und regelt zunachst in Abschnitt 1 unter der Uber-
schrift ,,Genehmigungen“ Voraussetzungen, unter denen die Mitglied-
staaten die Austbung einer Dienstleistungstatigkeit Genehmigungsrege-
lungen unterwerfen dlrfen. Genehmigungsregelung meint nach Art. 4
Nr. 6 DL-RL

sjedes Verfahren, das einen Dienstleistungserbringer oder -
empfanger verpflichtet, bei einer zustandigen Behdrde eine
formliche oder stillschweigende Entscheidung lber die Auf-
nahme oder Austbung einer Dienstleistungstatigkeit zu erwir-
ken.“

Art. 9 Abs. 1 DL-RL ist die ,,Grundnorm* dieses Abschnittes:

»(1) Die Mitgliedstaaten dirfen die Aufnahme und die Aus-
Ubung einer Dienstleistungstatigkeit nur dann Genehmigungs-
regelungen unterwerfen, wenn folgende Voraussetzungen er-
fullt sind:

a) die Genehmigungsregelungen sind fur den betreffenden
Dienstleistungserbringer nicht diskriminierend;



b) die Genehmigungsregelungen sind durch zwingende Grlinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt;

c) das angestrebte Ziel kann nicht durch ein milderes Mittel er-
reicht werden, insbesondere welil eine nachtragliche Kontrolle
zu spat erfolgen wirde, um wirksam zu sein.”

Fur den Fall, dass der Mitgliedstaat annimmt, eine nationale Genehmi-
gungsregelung erfiille diese Voraussetzungen, stellen Art. 10 bis 13 DL-
RL Vorgaben flir das Genehmigungsverfahren und die Ausgestaltung der
Genehmigungsvoraussetzungen und —wirkungen auf.

Abschnitt 2 des Kapitels Ill enthalt dagegen unter der Uberschrift
»Unzulassige oder zu prufende Anforderungen® Vorgaben, von welchen
Anforderungen die Mitgliedstaaten die ,,Aufnahme oder Auslibung einer
Dienstleistungstatigkeit in ihrem Hoheitsgebiet” nicht ,,abhangig ma-
chen“ dirfen (Art. 14 DL-RL) und far welche Anforderungen sie (nach
Art. 15 DL-RL) ,prufen* und ,sicherstellen missen, ob und dass sie
bestimmte Kriterien (Nicht-Diskriminierung, Erforderlichkeit und Ver-
haltnismaBigkeit) erfullen (naher Ill. 2. bis 4.). Anforderungen sind nach
Art. 4 Nr. 7 DL-RL

»alle Auflagen, Verbote, Bedingungen oder Beschrankungen,
die in den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten festgelegt sind oder sich aus der Rechtsprechung, der
Verwaltungspraxis, den Regeln von Berufsverbanden oder den
kollektiven Regeln, die von Berufsvereinigungen oder sonsti-
gen Berufsorganisationen in Austibung ihrer Rechtsautonomie
erlassen wurden, ergeben.”

Aus der Unterscheidung zwischen ,,Genehmigungsregelungen“ und ,,An-
forderungen* ergibt sich das Verhaltnis der beiden Abschnitte des Ka-
pitels |l der DL-RL: Art. 14 und 15 DL-RL erfassen materielle Berufs-
zulassungsvoraussetzungen, unabhangig davon, ob ihr Vorliegen in ei-
nem Genehmigungsverfahren Uberprift wird. Art. 9 bis 13 DL-RL regeln
dagegen v.a. die verfahrensrechtliche Seite von Berufszulassungen (v.
a. Genehmigungserfordernisse und -wirkungen). Jedoch machen Art.



10 Abs. 1 und 2 DL-RL (auch) Vorgaben fiir die materiellen Genehmi-
gungsvoraussetzungen.® Soweit Gegenstand des Genehmigungsverfah-
rens die Prufung des Vorliegens von Anforderungen i. S. des Art. 4 Nr.
/7 DL-RL ist, Uberschneiden sich daher Regelungsbereiche der beiden
Abschnitte: Die Anforderung muss sowohl Art. 14 und 15 als auch Art.
10 Abs. 1 und 2 DL-RL gerecht werden.

Die Regelungen des Kapitels Ill der DL-RL stehen ferner mit Art. 39
DL-RL in Zusammenhang, der unter der Uberschrift ,Gegenseitige Eva-
luierung” anordnet:

»(1) Die Mitgliedstaaten legen der Kommission bis zum 28.
Dezember 2009 einen Bericht vor, der die folgenden Angaben
enthalt:

a) Informationen gemaB Artikel 9 Absatz 2 (ber die Geneh-
migungsregelungen;

b) Informationen gemaB Artikel 15 Absatz 5 iber die zu pri-
fenden Anforderungen;

c) [...1.

(2) Die Kommission leitet die in Absatz 1 genannten Berichte
an die anderen Mitgliedstaaten weiter, die binnen sechs Mo-
naten nach Erhalt zu jedem dieser Berichte ihre Stellung-
nahme Ubermitteln. Gleichzeitig konsultiert die Kommission
die betroffenen Interessengruppen zu diesen Berichten.

(3) Die Kommission legt die Berichte und Anmerkungen der
Mitgliedstaaten dem in Artikel 40 Absatz 1 genannten Aus-
schuss vor, der dazu Stellung nehmen kann.

(4) Unter Berticksichtigung der in den Absatzen 2 und 3 ge-
nannten Stellungnahme legt die Kommission dem Europai-
schen Parlament und dem Rat spatestens bis zum 28. De-
zember 2010 einen zusammenfassenden Bericht vor; diesem

8  Auch die Vorgaben des Art. 9 Abs. 1 DL-RL lassen sich nicht losgel6st von
den materiellen Genehmigungsvoraussetzungen prifen: K. Asemissen, Be-
rufsanerkennung und Dienstleistungen im européischen Binnenmarkt, 2014,
S. 248.



flgt sie gegebenenfalls Vorschlage fur erganzende Initiativen
bei.

(5) [Betrifft besondere Berichtspflichten betreffend Art. 16
DL-RL].“

Art. 39 Abs. 1 bis 4 DL-RL sind zusammen mit Art. 9 Abs. 2 und Art.
15 Abs. 5 DL-RL zu lesen, die tbereinstimmend vorsehen, dass die
Mitgliedstaaten ,in dem in Art. 39 Abs. 1 genannten Bericht" zu be-
griinden haben, warum die von ihnen beibehaltenen Regelungen den
Vorgaben des Art. 9 Abs. 1 bzw. des Art. 15 Abs. 3 DL-RL gerecht
werden sollen. Durch die ausdrlckliche Bezugnahme der Art. 9 Abs. 2
und Art. 15 Abs. 5 DL-RL auf Art. 39 Abs. 1 DL-RL werden die dort
vorgesehenen Berichtspflichten mit der in Art. 39 DL-RL vorgesehenen
Evaluation verknupft: Die Berichte waren daher nach Art. 39 Abs. 1
DL-RL nur einmal und bis zum 28.12.2009 abzugeben und sollten da-
mit (allein) die Grundlage flr das weitere Evaluierungsverfahren bilden,
das nach Art. 39 Abs. 4 DL-RL mit der Vorlage eines zusammenfassen-
den Berichts der Kommission spatestens bis zum 28.12.2010 enden
sollte (s. a. Il. 4.). Weder aus Art. 9 Abs. 2 noch aus Art. 15 Abs. 5
DL-RL ergibt sich daher die Pflicht, die dort vorgesehenen Berichte nach
dem 28.12.2010 aktuell zu halten oder zu berichtigen: Es handelte
sich bei der Evaluation nach Art. 39 Abs. 1 bis 4 DL-RL um eine ,Ein-
mal“-Evaluation.®

2. Verhaltnis zwischen Kapitel 11l der DL-RL und der BA-RL

Das Verstandnis des Regelungsinhalts des Kapitels Il der DL-RL setzt
auch voraus, dass sein Verhaltnis zur BA-RL klar ist. Nach ihrem Art. 1
Abs. 1 legt die BA-RL

»die Vorschriften fest, nach denen ein Mitgliedstaat, der den
Zugang zu einem reglementierten Beruf oder dessen Aus-
tbung in seinem Hoheitsgebiet an den Besitz bestimmter Be-
rufsqualifikationen kndpft [...], fir den Zugang zu diesem Be-
ruf und dessen Austbung die in einem oder mehreren anderen

9 So M. Cornils, in: M. Schlachter/C. Ohler (Hrsg.), Europaische Dienstleis-
tungsrichtlinie, 2008, Art. 39 Rn. 5 ff. Deutlich auch Europdische Kommis-
sion, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie 2007, S. 66.



Mitgliedstaaten [...] erworbenen Berufsqualifikationen aner-
kennt, die ihren Inhaber berechtigen, dort denselben Beruf
auszutben.”

Unter einem ,reglementierten Beruf” versteht Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-
RL:

»eine berufliche Tatigkeit oder eine Gruppe beruflicher Tatig-
keiten, bei der die Aufnahme oder Auslibung oder eine der
Arten der Austbung direkt oder indirekt durch Rechts- und
Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Berufsqua-
lifikationen gebunden ist; eine Art der Auslibung ist insbeson-
dere die Fihrung einer Berufsbezeichnung, die durch Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften auf Personen beschrankt ist, die
Uber eine bestimmte Berufsqualifikation verftigen. [...].”

Die Regelungen, die einen ,reglementierten Beruf zu einem solchen
machen, sollen hier als ,Berufsreglementierung” bezeichnet werden.®
Die BA-RL betrifft damit (nur) solche nationalen Berufszulassungsrege-
lungen, die die Berechtigung zur Austibung eines bestimmten Berufs an
Fachkunde- und Ausbildungsnachweise knlpfen.

Hinsichtlich des Verhaltnisses Kapitels Ill der DL-RL zur BA-RL ist
aus Art. 3 Abs. 1 Satz 2 lit. d) DL-RL geschlossen worden, im Anwen-
dungsbereich der BA-RL gelte die DL-RL insgesamt nicht.'' Dem ist
nicht zu folgen.'? Denn nach Art. 3 Abs. 1 DL-RL haben gegenliber der
DL-RL speziellere Regelungen (wie die BA-RL) nur insoweit Vorrang,
wie sie den Bestimmungen der DL-RL widersprechen. Kapitel Il der
DL-RL widerspricht aber der BA-RL nicht:*?

10 Dies entspricht dem Sprachgebrauch der VHM-RL, s. u. Il. 10.
11 WD-BT, PE6 -3000-37/17 (Fn. 3), S. 11 f.; Burgi (Fn. 3.), S. 239 f.

12 WD-BT, PE6-3000-37/17 (Fn. 3), S. 12 fihrt in Fn. 33 zum Beleg seiner
Auffassung EuGH, Rs. C-342/14, Urt. v. 17.12.2015 (X-Steuerberatungsge-
sellschaft), ECLI:EU:C:2015:827, Rn. 33 ff. an, das sich aber auf das Ver-
haltnis des allein auf grenziberschreitende Sachverhalte anwendbaren Art. 16
DL-RL zu Titel Il der BA-RL bezieht, der ebenfalls ausschlieBlich grenziiber-
schreitende Sachverhalte erfasst.

13 Siehe zum Folgenden: M. Cornils, in: Schlachter/Ohler (Fn. 15), Art. 9 Rn.
15 Rn. 17; a. A. Asemissen (Fn. 18), S. 312 f. (der nicht hinreichend zwi-
schen den flir Abschnitt 1 und Abschnitt 2 des Kapitels Ill der DL-RL gelten-
den Regelungen unterscheidet).



,Berufsreglementierungen” i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL
kdnnen zunachst zugleich die Merkmale einer ,,Anforderung” i. S.
des Art. 4 Nr. 7 DL-RL erflllen (s. o. Il. 1.). Art. 15 Abs. 2 lit. d)
DL-RL nimmt ,Berufsreglementierungeni. S. des Art. 3 Abs. 1 lit.
a) BA-RL jedoch aus dem Prufprogramm des Art. 15 DL-RL aus.
»~Anforderungen, die Bereiche betreffen, die von der [BA-RL] erfasst
werden” sind hiernach nicht am Mafstab der Kriterien des Art. 15
Abs. 3 DL-RL zu Uberprufen.

,Berufsreglementierungen” i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL
kdnnen auch zugleich die Merkmale einer ,,Genehmigungsrege-
lung“i. S. des Art. 4 Nr. 6 DL-RL erfiillen. Auch das Prifprogramm
fur ,,Genehmigungsregelungen® der Art. 9 bis 13 DL-RL erstreckt
sich auf Grund der ausdricklichen Regelung des Art. 9 Abs. 3 DL-
RL jedoch nicht auf ,diejenigen Aspekte der Genehmigungsrege-
lungen, die direkt oder indirekt durch andere Gemeinschaftsrechts-
akte geregelt sind“. Genehmigungsverfahren sind damit in Zusam-
menhang mit dem Nachweis von Berufsqualifikationen insoweit
von den Art. 9 bis 13 DL-RL nicht erfasst.’* Soweit in einem Ge-
nehmigungsverfahren jedoch neben Berufsqualifikationsnachwei-
sen auch andere Aspekte zu Uberprifen sind (z. B. Nachweis der
Zuverlassigkeit oder einer Haftpflichtversicherung), sind Art. 9 bis
13 DL-RL jedoch anwendbar.

3. Der offene Wortlaut des Kapitels 11l der DL-RL

Anders als das Kapitel IV der DL-RL tber den ,freien Dienstleistungs-
verkehr“t® und Kapitel VI tber die ,Verwaltungszusammenarbeit” bezie-
hen sich die Vorschriften des Kapitels Il der DL-RL'® nicht ausdriicklich
(nur) auf die Situation, dass ein Dienstleistungserbringer Dienstleistun-

14

15

16

Unzutreffend daher D. Hissnauer (Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie
auf das deutsche Genehmigungsverfahrensrecht, 2009, S. 294 ff.), der die
Eintragungspflicht nach § 1 Abs. 1 Satz 1 i. V. mit § 7 Abs. 1a HWO am
MaBstab der Art. 9 ff. DL-RL misst.

Dass Kapitel IV der DL-RL nur grenzlberschreitenden Sachverhalten erfasst,
ist unbestritten: M. Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler (Fn. 9), Art. 16
Rn. 8.

Ebenso wie die des Kapitels Il der DL-RL, s. Fn. 6.
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gen in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen seiner Niederlas-
sung erbringt. |hr Wortlaut lasst eine Lesart zu, nach der Art. 9 bis 15
DL-RL nationalen Genehmigungsregelungen und Anforderungen auch
Grenzen setzen, soweit sie sich nur auf Sachverhalte auswirken, die
keinen grenziberschreitenden Bezug aufweisen. Dem entspricht auch
der weite Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 DL-RL zum generellen Anwen-
dungsbereich der DL-RL:

,Diese Richtlinie gilt fir Dienstleistungen, die von einem in
einem Mitgliedstaat niedergelassenen Dienstleistungserbrin-
ger angeboten werden.*”

Trotz des offenen Wortlauts der DL-RL war jedoch der deutsche Gesetz-
geber bei der Umsetzung der DL-RL im Gewerberecht davon ausgegan-
gen, Kapitel Ill der DL-RL verpflichte die Mitgliedstaaten nur zur Uber-
prifung nationalen Rechts im Hinblick auf grenziiberschreitende Sach-
verhalte.!” Diese Sichtweise entsprach auch der h. M. in der (damali-
gen) Literatur zur DL-RL.*® Auch die meisten anderen Mitgliedstaaten

17 Daher sind etwa die §§ 30 ff. GewO nicht generell auf den Prifstand der Art.
9 bis 15 DL-RL gestellt worden, sondern nur im Hinblick auf ihre Auswirkun-
gen flr Dienstleister, die aus dem EU-Ausland Dienstleistungstatigkeiten in
Deutschland erbringen wollen. § 4 GewO i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie im Gewerberecht und in weiteren Rechtsvor-
schriften vom 17.6.2009 (BGBI I, S. 2091) zeigt dies deutlich (s. z. B die
Erlauterung des § 4 GewO durch F. Shirvani, DVBI. 2012, S. 1338,
1340 ff.).

18 Siehe etwa K. Asemissen (Fn. 8), S. 244 ft.; P.-C. Miiller-Graff, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 56 AEUV Rn. 32; H. Schmitz/L. Prell,
Verfahren Uber eine einheitliche Stelle, NVwZ 2009, S. 1, 2; A. Schiff, Se-
kundar- vor Primarrecht? — Zur Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie
auf Inlandssachverhalte, EuZW 2015, S. 899 ff.; M. Wiberg, The EU Services
Directive: Law or Simply Policy?, 2014, S. 86 ff. Allerdings ist schon frih
vertreten worden, die DL-RL erfasse auch reine Inlandssachverhalte: C.
Barnard, Unravelling the Services Directive, CML Rev. 2008, S. 323, 350 ff.;
A. D. Luch/S. E. Schulz, Der personelle Anwendungsbereich der EU-
Dienstleistungsrichtlinie, in: U. Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-
Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung, 2008, Band 1, S. 33
ff. und S. 38 ff.; W. Obwexer/S. lanc, Das binnenmarktliche Recht der Dienst-
leistungsfreiheit in: P.-C. Muller-Graff (Hrsg.), Européaisches Wirtschaftsord-
nungsrecht, 2015, § 7 Rn. 102. So nunmehr auch W. Kluth, in: C. Cal-
liess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV — AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 59 AEUV Rn. 24,
M. Ludwigs, in: M. A. Dauses/M. Ludwigs (Begr. u. Hrsg.), Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, Loseblatt, E. |. Rn. 255 (Bearbeitung 2019). S. a. die
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haben sich darauf beschrankt, bei der Uberpriifung nationaler Berufs-
reglementierungen am Malstab des Kapitels |ll der DL-RL nur Falle mit
grenziberschreitenden Bezug in den Blick zu nehmen.*® Hauptargu-
ment fur diese restriktive Sichtweise war, dass die DL-RL vornehmlich
auf Art. 47 Abs. 2 Satz 1 und 3 EGV (= Art. 53 Abs. 1 AEUV) und Art.
55 EGV (= Art. 62 AEUV) damit auf die Kompetenz zum Erlass von
Richtlinien zur ,,Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber die Aufnahme und Auslbung selbststandiger
Tatigkeiten“ gestitzt und diese Kompetenz so verstanden worden ist,
dass dies den Unionsgesetzgeber nur zur Regelung grenzliberschreiten-
der Sachverhalte berechtigte.?® Entgegen dem weiten Wortlaut des Ka-
pitels Il der DL-RL wurde also letztlich in ,,primarrechtskonformer Aus-
legung” seine Anwendbarkeit auf die Regelung grenziiberschreitender
Sachverhalte reduziert.

4. Die Haltung der Kommission bis 2012

Die Kommission hatte 2007 zunéachst ein ,,Handbuch zur Umsetzung
der Dienstleistungsrichtlinie” herausgegeben, um zur ,korrekten und
einheitlichen Umsetzung” der DL-RL , beizutragen®.?! Bei diesem Hand-
buch handelte es sich also um eine ,offizielle Interpretation” der DL-RL
ohne Rechtsverbindlichkeit.?? Hierin stellte die Kommission (auf S. 28)
nun zu den Bestimmungen des Kapitels Il der DL-RL klar

»LEs] ist sowohl die Situation, in der ein Dienstleistungserbrin-
ger sich in einem anderen Mitgliedstaat niederlassen mochte,
als auch die Situation erfasst, in der sich ein Dienstleistungs-
erbringer in seinem eigenen Mitgliedstaat niederlassen
mochte.”

Zusammenstellung bei 7. v. Rijn, Les situations juridiques internes sont-elles
couvertes par la directive services?, Cahiers de droit européen 53 (2017),
S. 193, 198 ff.

19 Siehe U. Stelkens/W. WeilB/M. Mirschberger, in: dies. (Hrsg.), Implementa-
tion of the EU Services Directive, 2010, S. 3, 10 f.

20 So etwa S. Korte, in: Calliess/Ruffert (Fn. 18), Art. 53 AEUV Rn. 13.
21 Europaische Kommission (Fn. 9), S. 7 f.
22 C. Calliess/S. Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 2011, § 5 Rn. 8.
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Wie erwahnt, haben sich viele Mitgliedstaaten dennoch nur fir ver-
pflichtet gehalten, Kapitel Ill der DL-RL im Hinblick auf grenzlber-
schreitende Sachverhalte umzusetzen. Die Kommission schien sich
hiermit zunachst abgefunden zu haben. Dies zeigt die Praxis der Um-
setzung der in Art. 39 DL-RL vorgesehenen ,,gegenseitigen Evaluation®.
Den in Art. 39 Abs. 4 DL-RL vorgesehenen Bericht hat die Kommission
am 27.1.2011 mit einmonatiger Verspatung geliefert.?® Dieser Bericht
fokussiert sich (im maBgeblichen Punkt 4) ausschlieBlich auf die Aus-
wirkungen unterschiedlicher nationaler Berufszulassungsvoraussetzun-
gen fur Falle mit grenziiberschreitendem Bezug. Dem entspricht das von
der Kommission am 8.6.2012 verabschiedete , Service Paket”, das u.a.
aus einer Mitteilung zum Stand der Umsetzung der DL-RL* und einem
»,commission Staff Working Document”?® besteht und detaillierte Infor-
mationen zum Umsetzungsprozess in den einzelnen Mitgliedstaaten
(und Kritik hieran) enthalt. Obwohl die Kommission in diesem Zusam-
menhang eine ,Null-Toleranz-Politik" gegentber Umsetzungsmangeln
angeklndigt hatte,?® hat sie die nationale Umsetzung auch der Art. 9 ff.
DL-RL nur bezogen auf grenziiberschreitende Sachverhalte in den Blick
genommen.? Offenbar hielt die Kommission jedenfalls 2012 es nicht
flr politisch opportun, auf eine Umsetzung des Kapitels Il der DL-RL
auch bezogen auf reine Inlandssachverhalte zu drangen. Dass sie damit
formell die Auffassung aufgegeben habe, dass dieses Kapitel auch auf
reine Inlandssachverhalte anwendbar sei, lasst sich hieraus allerdings
nicht ableiten.

5. EuGH, verb. Rs. C-340/14 und C-341/14, Urt. v. 1.10.2015
(Trijber und Harmsen)

Der EuGH sprach die Frage der Anwendbarkeit des Kapitels Il der DL-
RL auf reine Inlandssachverhalte erstmals in einem Urteil vom

23 Mitteilung KOM(2011)20 endg. v. 27.1.2011.

24  Mitteilung KOM(2012)261 endg. v. 8.6.2012.

25 Commission Staff Working (SWD/2012/0148 final).

26 S. Mitteilung KOM(2012)261 endg., S. 4f. (unter Nr. Il 1).

27 Vgl. Commission Staff Working Document v. 8.6.2012 (SWD(2012)148 fi-
nal), S. 23 ff.
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1.10.201528 an. Jedoch lieB er hier (in Rn. 42) die Vorlagefrage zur
Anwendbarkeit des Kapitels Il der DL-RL auf Inlandssachverhalte noch
ausdrucklich offen, weil noch grenziberschreitende Bezlige festgestellt
werden konnten. Zwar betrafen die von Trijber und Harmsen angebote-
nen Dienstleistungen im Wesentlichen Inldnder. Nach Auffassung des
EuGH (Rn. 41) kénnten gleichwohl auch Angehdrige anderer Mitglied-
staaten diese Dienstleistung in Anspruch nehmen. Die strittigen Rege-
lungen konnten

»L...]1 jeden Dienstleistungserbringer in seinem Marktzugang
beeintrachtigen [...], darunter auch solche, die aus anderen
Mitgliedstaaten stammen und sich in den Niederlanden nie-
derlassen mdochten, um eine solche Dienstleistung anzubie-
ten. [...].“

Generalanwalt M. Szpunar hatte sich jedoch in dieser Sache erstmals
vertieft mit der Frage der Anwendbarkeit des Kapitels |ll der DL-RL auch
auf rein innerstaatliche Sachverhalte befasst und dies bejaht.?° Er be-
tonte (in Rn. 52 f.) zunachst, dass zur Bestimmung der Reichweite der
Rechtsetzungskompetenz aus Art. 53 Abs. 1 AEUV eine Unterschei-
dung zwischen den Begriffe ,,Koordinierung®, ,, Angleichung” und ,Har-
monisierung” muBig und generell vom EuGH anerkannt sei, dass die
Harmonisierung im Bereich des Binnenmarkts auch von den Grundfrei-
heiten nicht erfasste Sachverhalte erfassen konne, zumal die Harmoni-
sierung von Normen fir Waren und Dienstleistungen, die der Verwirkli-
chung ihres freien Verkehrs dient, unionsweit wirkten. Ferner bezog sich
der Generalanwalt (in Rn. 54) auf den offenen Wortlaut des Art. 2 Abs.
1 und der Art. 9 ff. DL-RL. Auch die Entstehungsgeschichte der DL-RL
spreche fiir seine Auffassung (Rn. 56): Es seien Anderungsvorschléage
dem Europaischen Parlament vorgelegt worden, die Art. 2 Abs. 1 DL-
RL explizit auf grenziberschreitende Sachverhalte begrenzen sollten:

28 EuGH, verb. Rs. C-340/14 und C-341/14, Urt. v. 1.10.2015 (Trijber und
Harmsen), ECLI:EU:C:2015:641; ausfihrlich hierzu van Rijn (Fn. 18),
S. 204 ff.

29 GA Szpunar, Schlussantrage v. 16.7.2015 zu verb. Rs. C-340/14 und
C-341/14, ECLI:EU:C:2015:505, Rn. 47 ff.
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zwei Vorschlage innerhalb des Ausschusses flr Binnenmarkt und Ver-
braucherschutz des Parlaments (IMCO)3° und einer des Rechtsaus-
schusses des Parlaments.3! Da diese Anderungsvorschlage nicht ange-
nommen worden seien, sei darauf zu schlieBen, dass Kapitel |1l der DL-
RL auch fur innerstaatliche Sachverhalte gelten solle.

6. EuGH, Rs. C-293/14, Urt. v. 23.12.2015
(Hiebler/Schlagbauer)

In dem wenige Monate spater nach , Trijber und Harmsen® erlassenen
Urteil ,Hiebler* v. 23.12.2015,%* ging es um einen rein innerstaatlichen
Sachverhalt aus Osterreich zum Schornsteinfegergewerbe. Der EuGH
stellte (in Rn. 47) fest, dass die DL-RL auch bei der Erfiillung von Auf-
gaben der ,Feuerpolizei“ anwendbar sei. Zur Frage Uber die Anwend-
barkeit des Kapitels Il der DL-RL auf rein innerstaatliche Sachverhalten
auBerte sich der EuGH explizit Gberhaupt nicht, wendete jedoch ohne
weitere Begriindung Art. 10 und 15 DL-RL auf jenen Sachverhalt an.
In seinem Schlussantrag hatte Generalanwalt Szpunar bezlglich der
Frage der Geltung dieser Bestimmungen auf Inlandssachverhalte auf
seine Ausfihrungen zu , Trijber und Harmsen* verwiesen, weshalb sich
eine Priifung von Sachverhaltselementen tber die Grenzen Osterreichs
hinaus eriibrige.>?

30 Vgl. Anderungsantrage 476 und 477 der MdEP J. Wuermeling bzw. MdEP
K.-H. Lehne (Quelle: Berichtsentwurf der MdEP E. Gebhardt (PE
355.744v04-00), Dokument PE 360.091v02-00 vom 24.6.2005, S. 28f.).

31 Vgl. Anderungsvorschlag 11 der Opinion of the Committee on Legal Affairs for
the Committee on the Internal Market and Consumer Protection, Dokument
2004/0001(COD) vom 1.7.2005.

32 EuGH, Rs. (C-293/14, Urt. v. 23.12.2015 (Hiebler/Schlagbauer),
ECLI:EU:C:2015:843 (mit Anmerkung S. Korte, EuZW 2016, S. 228 f. und
R. Streinz, JuS 2016, S. 759 ff.); ausfuhrlich hierzu ferner D. Damjanovic,
Territorial restrictions in the chimney sweep business under the Services Di-
rective, CML Rev. 54 (2017), S. 1535 ff.; J. Langer/W. Sauter, The Con-
sistency Requirement in EU Law, CJEL 24 (2017), S. 39, 65 ff.

33 GA Szpunar, Schlussantrage v. 16.7.2015 in der Rs. (C-293/14,
ECLI:EU:C:2015:472, Rn. 23 ff.
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7. EuGH (GroBe Kammer), verb. Rs. C-360/15 und C-31/16,
Urt. v. 30.1.2018 (X. und Visser)

Ein klares Bekenntnis des EuGH zu einem extensiven Verstandnis des
Anwendungsbereichs des Kapitels |1l der DL-RL findet sich erst in einem
Urteil der GroBen Kammer des EuGH vom 30.1.2018 (X. und Visser).*
Wohl um letzte Zweifel (iber Frage des Anwendungsbereichs des Kapi-
tels Il der DL-RL zu zerstreuen,® schloss sich die GroBe Kammer (in
Rn. 98 ff.) explizit der Argumentation des Generalanwalts Szpunar aus
den friheren Fallen an. Kapitel Il der DL-RL sei daher auf Sachverhalte
anwendbar, deren Merkmale samtlich nicht Gber die Grenzen eines ein-
zigen Mitgliedstaates hinausgingen. Zudem wurde festgestellt, die Re-
gelungskompetenz nach Art. 53 Abs. 1 AEUV (i. V. mit Art. 62 AEUV)
setze keinen Auslandsbezug der mittels der Richtlinie zu regelnden
Sachverhalte voraus:

,109. Zu dem [...] Umstand, dass Art. 53 Abs. 1 und Art. 62
AEUV die Rechtsgrundlage der [DL-RL] darstellen, ist darauf
hinzuweisen, dass in diesen Bestimmungen — anders als ins-
besondere in den Art. 49 und 56 AEUV [...] - nicht von einem
Auslandsbezug die Rede ist. Aus ihnen kann daher nicht ge-
schlossen werden, dass die Befugnis des Unionsgesetzgebers,
auf der Grundlage von Art. 53 Abs. 1 und Art. 62 AEUV
Richtlinien zu erlassen, um die Aufnahme und Austibung selb-
standiger Tatigkeiten zu erleichtern, wie es mit der [DL-RL]
geschehen ist, zwangslaufig einen Auslandsbezug voraus-
setzt.”

Auch wenn dieses Wortlautargument wenig Gberzeugend ist*® und es
naheliegender gewesen ware, auf die Begriindung der Schlussantrage

34 EuGH, verb. Rs. C-360/15 und C-31/16, Urt. v. 30.1.2018 (X. und Visser),
ECLI:EU:C:2018:44, Rn. 98 — 110 (m. Anm. V. Schaumburger, EuZW
2018, S. 250 ff.). Siehe hierzu ferner J. Kihling/S. Drechsler, Die Geltung
der Dienstleistungsrichtlinie im Telekommunikations- und Baurecht, NVwZ
2018, S. 379, 382; J. Snell, Independence day of the Service Directive, CML.
Rev. 59 (2019), S. 1119 ff.

35 Siehe etwa Damjanovic (Fn. 32), S. 1541.

36 S.a.die Uberlegungen v. Kiihling/Drechsler (Fn. 34), S. 382; Snell, (Fn. 34),
S.1132.
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des Generalanwalts Szpunar zur Rechtssache ,Hiebler” zurlickzugrei-
fen,* klart ,X. und Visser* flr die Praxis, dass auf Grundlage der Art. 53
Abs. 1 und Art. 62 AEUV auch Regelungen flir Inlandssachverhalte ge-
troffen werden kdnnen. Damit ist generell kein Raum mehr fir die er-
wahnte (s. o. Il. 3.) restriktive , primarrechtskonforme” Reduktion des
Anwendungsbereichs des Kapitels |l der DL-RL auf Falle mit grenziber-
schreitenden Bezug.

8. EuGH, Rs. C-377/17, Urt. v. 4.7.2019 (Kommission/Deutsch-
land) — das ,,HOAI-Urteil“

Welche Relevanz dies auch fiir das deutsche Wirtschaftsverwaltungs-
recht haben kann, zeigt das Urteil des EUGH vom 4.7.2019%® in dem
Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland wegen der ,Beibehal-
tung verbindlicher Honorare flir Planungsleistungen fur Architekten und
Ingenieure” nach der Verordnung Uber die Honorare fiir Architekten-
und Ingenieurleistungen (HOAI), was als VerstoB3 gegen Art. 15 DL-RL
gesehen wurde. Zur Frage, ob Art. 15 DL-RL auf reine Inlandssachver-
halte anwendbar ist, wird nur gesagt:

,07. Das Vorbringen der deutschen Regierung, wonach
Art. 15 [DL-RL] nicht auf rein innerstaatliche Sachverhalte
[...] anwendbar sei, ist von vornherein zu verwerfen.

58. Der [EuGH] hat namlich bereits entschieden, dass die in
Kapitel Ill der [DL-RL] enthaltenen Bestimmungen Gber die
Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer dahin aus-
zulegen sind, dass sie auch auf einen Sachverhalt anwendbar
sind, dessen Merkmale samtlich nicht Uber die Grenzen eines

37 Kihling/Drechsler (Fn. 34), S. 382.

38 EuGH, Rs. C-377/17, Urt. v. 4.7.2019 (Kommission/Deutschland),
ECLI:EU:C:2019:562 (m. Anm. D. Ehlers, JZ 2019, S. 889 ff.; K. Greb,
VergabeR 2019, S. 623 ff.; A. Schafer, EuZW 2019, S. 663 ff.). Siehe hierzu
ferner H. Fuchs/M. Opitz, HOAI-Urteil des EuGH: Vertrags- und vergaberecht-
liche Konsequenzen, NZBau 2019, S. 483 ff.; M. Kottmann, Unionsrechts-
konformitat von Honorarordnungen der freien Berufe, NJW 2019, S. 3025 ff,;
G. Motzke, HOAI — Was bleibt?, NZBau 2019, 553 ff.; M. Orlowski, Besiegelt
der EuGH das Ende der HOAI?, NJW 2019, S. 2505 ff.; G. Sturmberg, Alea
iacta est — was ist die HOAI noch wert?, BauR 2019, S. 1505 ff.
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einzigen Mitgliedstaats hinausweisen [Verweis auf das Urtell
,X und Visser®]."

Interessant ist insoweit zunachst, dass (wie sich aus Rn. 13 ff. ergibt)
die Kommission in ihrem Aufforderungsschreiben vom 18.6.2015 die
deutschen Behorden darauf hingewiesen hatte, dass die HOAI-
Honorarvorschriften gegen Art. 15 DL-RL (und Art. 49 AEUV) verstoB3en
kdnnten, wogegen Deutschland wahrend des gesamten Verfahrens ein-
gewandt hatte, die HOAI regele nur innerstaatliche Sachverhalte, die
von der DL-RL nicht erfasst seien. Vom zeitlichen Ablauf her hatte die
Kommission sich daher offenbar bereits vor dem Urteil ,Trijber und
Harmsen“ vom 1.10.2015 wieder dazu bekannt die Vorschriften des
Kapitels Il der DL-RL auch auf Inlandssachverhalte anzuwenden.

Im ,HOAI-Urteil“ hat der EuGH zudem (in Rn. 56 und 97) voraus-
gesetzt, eine nationale Regelung, die am MaBstab des Art. 15 DL-RL
zu prifen sei, sei nicht noch (zuséatzlich) am MaBstab des Art. 49 AEUV
zu messen. Damit wendet der EuGH auch auf Kapitel Ill der DL-RL
seine standige Rechtsprechung an, nach der der Unionsgesetzgeber (im
Rahmen seiner Kompetenzen) berechtigt ist, nationale Regelungsbefug-
nisse im Bereich des Binnenmarkts sekundarrechtlich weitergehend zu
beschranken als dies die Grundfreiheiten des AEUV selbst tun. Derarti-
ges Sekundarrecht schlieBt dann als spezielleres Beschrankungsverbot
den Rickgriff auf die Grundfreiheiten letztlich aus.* Damit emanzipiert
das ,HOAI-Urteil” endgultig das Regelungsregime des Kapitels Il der
DL-RL von den Grundfreiheiten und stellt klar, dass diese nur ein Markt-
freiheitsminimum darstellen, Gber die Kapitel Il der DL-RL hinausgehen
kann.* Dies zeigt, dass Kapitel Ill der DL-RL vollstéandig unabhangig
von der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten ausgelegt
werden kann.

9. Auswirkungen des Urteils , X. und Visser* auf die Diskussion
zum Anwendungsbereich der BA-RL

Die Rechtsprechung ,X. und Visser” hat auch Auswirkungen auf die
Bestimmung des Anwendungsbereichs der BA-RL (i. d. F. der ebenfalls

39 Siehe nur m.w.N. C. D. Classen, in: T. Oppermann/C. D. Classen/M. Nettes-
heim, Europarecht, 8. Aufl. 2018, § 22 Rn. 6.

40 So schon bereits zum Urteil ,X. und Visser” Snell (Fn. 34), S. 1135.
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auf Art. 53 Abs. 1 AEUV [i. V. mit Art. 62 AEUV] gestltzten Richtlinie
2013/55/EU).** Auch bezogen auf die BA-RL ist angenommen worden,
sie wirde nur die Auswirkungen der Berufsreglementierungen auf grenz-
Uberschreitende Sachverhalte erfassen. Dies wurde ebenfalls mit einem
Verweis auf die gebotene restriktive Auslegung des Art. 53 Abs. 1 AEUV
[i. V. mit Art. 62 AEUV] begriindet** — der das Urteil ,X. und Visser”
jedoch den Boden entzogen hat.

Dass die BA-RL auch reine Inlandssachverhalte Sachverhalte erfas-
sen kbnnte, besagt jedoch nicht, dass jede ihrer Bestimmungen dies
auch tut. Tatsachlich sind die meisten Bestimmungen der BA-RL expli-
zit oder ihrem Sinn nach grenziberschreitende Sachverhalte begrenzt,
wovon auch Art. 2 Abs. 1 Satz 1 BA-RL ausgeht.*® Dies ist jedoch an-
ders bei dem mit ,Transparenz” tiberschriebenen Art. 59 BA-RL (i.d.F.
der Richtlinie 2013/55/EU):

»(1) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission bis zum
18. Januar 2016 ein Verzeichnis der derzeit reglementierten
Berufe mit Angabe der Tatigkeiten, die durch die einzelnen
Berufe abgedeckt werden, sowie ein Verzeichnis der in ihrem
Hoheitsgebiet reglementierten Ausbildungsgange und der be-
sonders strukturierten Berufsausbildungen [...1. Auch jede An-
derung dieser Verzeichnisse wird der Kommission unverzug-
lich mitgeteilt. Die Kommission richtet eine 6ffentlich verflg-
bare Datenbank der reglementierten Berufe, einschlieBlich ei-
ner allgemeinen Beschreibung der Tatigkeiten, die durch die
einzelnen Berufe abgedeckt werden, ein und unterhalt sie.

(2) Die Mitgliedstaaten tUbermitteln der Kommission bis zum
18. Januar 2016 das Verzeichnis der Berufe, bei denen eine
Nachprifung der Qualifikationen gemaB Artikel 7 Absatz 4 er-
forderlich ist. Die Mitgliedstaaten rechtfertigen gegentiber der
Kommission gesondert die Aufnahme jedes einzelnen Berufs
in dieses Verzeichnis.

41 Schéfer (Fn. 38), S. 663.

42 Vgl. S. Stork, Binnenmarktpolitik im Bereich der reglementierten Berufe,
GewArch 2015, S. 236, 238.

43 Hiernach gilt die BA-RL ,fur alle Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats, die
als Selbststandige oder abhangig Beschéftigte [...] einen reglementierten Be-
ruf in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem sie ihre Berufsqualifikati-
onen erworben haben, ausiben wollen.”



(3) Die Mitgliedstaaten priifen, ob nach ihrer Rechtsordnung
geltende Anforderungen zur Beschrankung der Aufnahme oder
Auslbung eines Berufs durch die Inhaber einer bestimmten
Berufsqualifikation, einschlieBlich des Flhrens der Berufsbe-
zeichnung und der im Rahmen dieser Berufsbezeichnung er-
laubten beruflichen Tatigkeiten, die in diesem Artikel als ,An-
forderungen* bezeichnet werden, mit folgenden Grundsatzen
vereinbar sind:

a) Die Anforderungen durfen weder eine direkte noch eine in-
direkte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit
oder des Wohnsitzes darstellen;

b) die Anforderungen mussen durch Ubergeordnete Grinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein;

c) die Anforderungen mussen zur Verwirklichung des mit
ihnen verfolgten Ziels geeignet sein und dirfen nicht Gber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erfor-
derlich ist.

(4) Absatz 1 gilt auch fiir Berufe, die in einem Mitgliedstaat
durch einen Verband oder eine Organisation im Sinne des Ar-
tikels 3 Absatz 2 reglementiert sind, sowie fur alle Anforde-
rungen in Verbindung mit der Mitgliedschaft dieser Verbande
oder Organisationen.

(5) Bis zum 18. Januar 2016 geben die Mitgliedstaaten der
Kommission bekannt, welche Anforderungen sie aufrecht-
erhalten wollen und aus welchen Griinden die Anforderungen
ihrer Ansicht nach mit Absatz 3 konform sind. Zudem machen
die Mitgliedstaaten binnen sechs Monaten nach ihrer An-
nahme Angaben dazu, welche Anforderungen sie zu einem
spateren Zeitpunkt eingefiihrt haben und aus welchen Griin-
den die Anforderungen ihrer Ansicht nach mit Absatz 3 kon-
form sind.

(6) Bis zum 18. Januar 2016 und danach alle zwei Jahre
erstatten die Mitgliedstaaten der Kommission auB3erdem Be-
richt Uber die Anforderungen, die aufgehoben oder gelockert
wurden.
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(7) Die Kommission leitet die in Absatz 6 genannten Berichte
an die anderen Mitgliedstaaten weiter, die binnen sechs Mo-
naten ihre Anmerkungen dazu vorlegen. Innerhalb desselben
Zeitraums konsultiert die Kommission interessierte Parteien
einschlieBlich der Angehdrigen der betreffenden Berufe.

(8) Die Kommission erstellt auf der Grundlage der von den
Mitgliedstaaten vorgelegten Angaben einen zusammenfassen-
den Bericht fur die durch den Beschluss 2007/172/EG der
Kommission vom 19. Méarz 2007 [...] eingesetzte Koordina-
torengruppe, die dazu Stellung nehmen kann.

(9) Unter Berticksichtigung der in den Absatzen 7 und 8 ge-
nannten Stellungnahme legt die Kommission dem Europaéi-
schen Parlament und dem Rat bis zum 18. Januar 2017 ei-
nen zusammenfassenden Bericht vor; diesem fligt sie gegebe-
nenfalls Vorschlage flr erganzende Initiativen bei.”

Einzelheiten des auf Grundlage des Art. 59 BA-RL durchgefliihrten Ver-
fahrens sowie der hierzu ergangenen Kommissionsmitteilung* sind hier
nicht zu diskutieren.”® Hier ist v. a. der Hintergrund der Neufassung des
Art. 59 BA-RL durch die die RL 2013/55/EU von Bedeutung. Dieser
ergab sich daraus, dass sich selbst bei Annahme der Anwendbarkeit
des Kapitels Il der DL-RL auf reine Inlandssachverhalte keine Pflicht
ergab, nationale ,Berufsreglementierungen” i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit.
a) BA-RL am Mafstab des Art. 15 Abs. 3 DL-RL ,zu Uberprifen” (s.o.
II. 2.), so dass sie in dem in Art. 39 Abs. 1i. V. mit Art. 15 Abs. 5 DL-
RL vorgesehenen Bericht (s. o. Il. 1.) auch nicht zu rechtfertigen und
insgesamt nicht Gegenstand des Evaluierungsverfahrens nach Art. 39
Abs. 1 bis 4 DL-R waren. Der neue Art. 59 BA-RL sollte daher ermog-
lichen, eine Evaluation nationaler , Berufsreglementierungen” in einem
weiteren Evaluierungsverfahren nachzuholen. Im Erwagungsgrund
Nr. 35 zur RL 2013/55/EU heiBt es dazu:

44 Mitteilung KOM/2013/0676 endg. v. 2.10.2013.

45 Siehe hierzu: M. Henssler/A. Schéfer, Ziele, Einfihrung und Umsetzung des
neuen Peer-Review-Verfahrens nach Art. 59 der Berufsanerkennungsrichtli-
nie, EuZW 2014, 927 ff.; W. G. Leisner, Die Mitteilung der EU-Kommission
COM (2013) 676 final zur Berufs(de)regulierung: Europa- und verfassungs-
rechtliche Bedenken, WiVerw 2014, 251 ff.; Stork (Fn. 42), S. 236 ff. Am
10.1.2017 hat die Kommission den in Art. 59 Abs. 9 BA-RL vorgesehenen
Bericht vorgelegt: Mitteilung KOM(2016)820 endg. v. 10.1.2017.
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»,Nach den positiven Erfahrungen mit der gegenseitigen Eva-
luierung im Rahmen der [DL-RL] sollte ein ahnliches Evaluie-
rungssystem in die [BA-RL] aufgenommen werden. Die Mit-
gliedstaaten sollten mitteilen, welche Berufe sie reglementie-
ren und aus welchen Griinden, und die Ergebnisse unterei-
nander erdrtern. Ein solches System wirde zu mehr Transpa-
renz am Markt far freiberufliche Dienstleistungen beitragen.”

Art. 59 BA-RL sollte also v. a. eine Rechtsgrundlage fur die — von
Art. 15 Abs. 2 lit. d) DL-RL i. V. mit Art. 39 DL-RL (noch) nicht vorge-
sehene — Evaluierung und Uberpriifungen von allen nationalen Berufs-
reglementierungen schaffen, einschlieBlich ihrer Auswirkungen auf
reine Inlandssachverhalte. Die Regelung ist auf eine generelle Transpa-
renz im Vorfeld der grenziiberschreitenden Tatigkeit ausgerichtet.

10. Bedeutung des Urteils ,,X. und Visser* fiir die
Umsetzung der VHM-RL

Die nach ihrem Art. 13 Abs. 1 Satz 1 bis zum 30.7.2020 umzuset-
zende VHM-RL gilt nach Art. 2 Abs. 1 VHM-RL

,fur die unter die [BA-RL] fallenden Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten, die die Aufnahme oder Aus-
Ubung eines Berufs oder einer bestimmten Art seiner Aus-
Ubung beschranken, einschlieBlich des Flihrens einer Berufs-
bezeichnung und der im Rahmen dieser Berufsbezeichnung
erlaubten beruflichen Tatigkeiten®.

Derartige Regelungen sind das, was die VHM-RL als ,,Berufsreglemen-
tierungen” bezeichnet. Der Anwendungsbereich der VHM-RL ist damit
an den der BA-RL , gekoppelt”. * Es geht also — wie bei der BA-RL —
»hur um nationale Regelungen, die die Berechtigung zur Ausibung ei-
nes bestimmten Berufs an (den Nachweis) bestimmte(r) Berufsqualifi-
kationen knlpfen. Dass die VHM-RL konkret Art. 59 BA-RL erganzen
soll, wird durch Art. 11 VHM-RL Gber ,Transparenz” verdeutlicht, der
sicherstellt, dass die im Rahmen der VHM-RL von den Mitgliedstaaten
bereit zu stellenden Informationen in die Datenbank nach Art. 59 Abs.

46 Hierzu A. Schéfer, Berufsrecht 2020 — Mit der VerhaltnismaBigkeitsrichtlinie
auf dem Weg zu einem modernen Regulierungsrecht?, EuZW 2018, S. 789,
790.
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1 BA-RL eingestellt werden und im von Art. 59 Abs. 8 BA-RL vorgese-
henen Bericht der Kommission berticksichtigt werden (naher IV. 1.).

Auch fir die VHM-RL ist nun die Rechtsprechung ,X. und Visser*
von Bedeutung. Um dies sinnvoll erldutern zu kénnen, muss zunachst
der ungewohnliche Regelungsinhalt der VHM-RL dargestellt werden.*’
Dieser wird bereits in der Beschreibung ihres Gegenstandes in Art. 1
VHM-RL deutlich:

»Zur Gewahrleistung des ordnungsgemalBen Funktionierens
des Binnenmarkts bei gleichzeitiger Gewahrleistung eines ho-
hen Verbraucherschutzniveaus legt diese Richtlinie Regeln flr
einen gemeinsamen Rechtsrahmen zur Durchfihrung von
VerhaltnismaBigkeitsprifungen vor der Einflihrung neuer oder
der Anderung bestehender Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten fest, mit denen der Zugang zu reglementierten Berufen oder
deren Ausibung beschrankt wird. Die Richtlinie berthrt nicht
die Zustandigkeit, in Ermangelung einer Harmonisierung, und
den Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Ent-
scheidung, ob und wie ein Beruf zu reglementieren ist, sofern
der Rahmen der Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der
VerhaltnismaBigkeit gewahrt wird.“

Kernbestimmung der VHM-RL ist ihr Art. 4 Abs. 1

,Die Mitgliedstaaten nehmen vor der Einfliihrung neuer oder
der Anderung bestehender Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, die den Zugang zu reglementierten Berufen oder deren
Auslbung beschranken, eine Priifung der VerhaltnismaBigkeit
nach den in dieser Richtlinie festgelegten Bestimmungen vor.*

Gegenstand der ,,Prifung der VerhaltnismaBigkeit“ sind dabei zunachst
als Vorfragen, (1.) ob die beabsichtige Berufsreglementierung das Ver-
bot der direkten oder indirekten Diskriminierung aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit oder des Wohnsitzes beachtet (Art. 5 VHM-RL) und ob sie
(2.) durch im einzelne aufgezahlte legitime Ziele des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt werden kénnen (Art. 6 VHM-RL). Hieran schlief3t sich

47 Hierzu auch M. Payrhuber/U. Stelkens, ,,1:1-Umsetzung” von EU-Richtlinien:
Rechtspflicht, rationales Politikkonzept oder (wirtschafts)politischer Populis-
mus?, EuR 2019, S. 190, 199 ff.



23

dann nach Art. 7 Abs. 1 VHM-RL die eigentliche VerhaltnismaBigkeits-
prifung an, in deren Rahmen zu prufen ist, ob die beabsichtigten Re-
gelungen zur ,Verwirklichung des angestrebten Ziels geeignet sind und
nicht Gber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche Mal3 hinausge-
hen.* Zu diesem Zweck haben die Mitgliedstaaten ,vor dem Erlass der
Vorschriften® eine ganze Reihe von katalogartig aufgeflihrten Aspekten
und ,Elementen” zu ,berlicksichtigen” (Art. 7 Abs. 2 und 3 VHM-RL).*®

Was mit ,Prafung”i. S. des Art. 4 Abs. 1 VHM-RL in formeller Hin-
sicht gemeint ist, zeigen Art. 4 Abs. 3 bis 5 VHM-RL: Hiernach wird
jede beabsichtigte Berufsreglementierung ,,von einer Erlauterung beglei-
tet, die so ausfihrlich ist, dass eine Bewertung der Ubereinstimmung
mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ermoglicht wird und die
Grinde, mit denen die Regelung gerechtfertigt wird, muissen ,durch
qualitative und, soweit moglich und relevant, quantitative Elemente
substantiiert” werden. Die Prifung muss schlieBlich ,objektiv und un-
abhangig durchgefuhrt” werden.

Die VHM-RL formuliert damit ein Rechtsetzungsverfahrensrecht
(auch fir den parlamentarischen Gesetzgeber), das praventiv darauf
ausgerichtet ist, dass der nationale Normgeber nur solche neuen Be-
rufsreglementierungen einfihrt, die am MalBstab der detaillierten Krite-
rien der Art. b bis 7 VHM-RL, die im Rahmen der Prifung letztlich
abgearbeitet werden muissen, gerechtfertigt werden kdnnen. Der Zweck
dieses Gesetzgebungsverfahrensrechts wird in Erwagungsgrund Nr. 13
der VHM-RL beschrieben (Hervorhebung von den Verfassern):

,Die Beweislast fir die Rechtfertigung und VerhaltnismaBig-
keit liegt bei den Mitgliedstaaten. Die Griinde, mit denen ein
Mitgliedstaat eine Reglementierung rechtfertigt, sollten daher
von einer Analyse der Eignung und VerhaltnismaBigkeit der
von diesem Mitgliedstaat erlassenen MaBnahme und von spe-
zifischen Nachweisen zur Substantiierung seiner Argumente
begleitet werden. Auch wenn ein Mitgliedstaat vor dem Erlass
einer derartigen Vorschrift nicht unbedingt eine spezifische
Studie oder Nachweise oder Materialien einer bestimmten Art
vorlegen muss, die ihre VerhaltnismaBigkeit belegen, sollte er
doch unter Berticksichtigung der besonderen Gegebenheiten

48 Siehe hierzu im Einzelnen Schéfer (Fn. 46), S. 793 f.
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dieses Mitgliedstaats eine objektive Untersuchung durchfiih-
ren, in der nachgewiesen wird, dass die Erreichung von Zie-
len des Allgemeininteresses wirklich gefédhrdet ist.“

Ab dem 31.7.2020 muss also der nationale Gesetzgeber bei Ein-
fihrung neuer Berufsreglementierungen neben den nationalen Vor-
schriften Uber das Rechtsetzungsverfahren auch das Rechtsetzungsver-
fahrensrecht der VHM-RL einhalten. Dies gilt unabhangig davon, dass
umstritten ist, ob die VHM-RL mit Art. 5 EUV vereinbar ist.*° Denn die
Nichtigkeitserklarung einer Richtlinie ist dem EuGH vorbehalten. Bis
dahin besteht eine Vermutung der Gultigkeit, so dass die die Mitglied-
staaten sie auch dann umsetzen missen, wenn sie der Auffassung sind,
sie ware etwa mit den Vorgaben des Art. 5 EUV unvereinbar.*® Daher
ist es auch nicht zielfihrend, die VHM-RL vorsorglich ,,primarrechts-
konform“ restriktiv auszulegen. Dies betrifft auch den Versuch, die von
der VHM-RL vorgeschriebenen Prifungen ,,primarrechtskonform® auf
die Auswirkungen neuer Berufsreglementierungen flr grenziberschrei-
tend tatige Personen zu beschranken. Auch die VHM-RL ist auf Art. 53
Abs. 1 AEUV (i. V. mit Art. 62 AEUV) gestlitzt worden und kann daher
nach der Rechtsprechung ,X. und Visser” Vorgaben flr reine Inlands-
sachverhalte aufstellen.®* Da der Wortlaut der VHM-RL fiir eine Begren-
zung der Prifungen auf ihre Auswirkungen auf grenziiberschreitende
Sachverhalte ebenfalls nichts hergibt, sind daher auch die Auswirkun-
gen der beabsichtigten Berufsreglementierung auf Inlandssachverhalte
in den Blick zu nehmen.

I1l. Mitgliedstaatliche Pflichten aus Kapitel 11l der DL-RL
und Art. 59 BA-RL

Die Bedeutung der Rechtsprechung , X. und Visser” kann also nicht un-
terschatzt werden. Die nunmehr in ihrem Lichte zu verstehenden Rege-
lungen des Kapitels |Il der DL-RL und des Art. 59 der BA-RL fiihren

49 Dies ist nicht unproblematisch, siehe Burgi (Fn. 3), S. 248. Siehe ferner WD-
BT, WD 3 - 3000 -37/17 (Fn. 3), S. 21 und P. S. Stébener de Mora, Eine
unverhaltnisméaBige VerhaltnisméaBigkeitsprifung, EuZW 2017, S. 287.

50 EuGH, Rs. C-137/92 P, Urt. v. 15.6.1994 (Kommission/BASF u. a.),
ECLI:EU:C:1994:247, Rn. 47 ff.

51 Siehe hierzu auch Schéfer (Fn. 38), S. 663.
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dazu, dass die unionsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen fiir na-
tionale Berufszulassungsvoraussetzungen insgesamt deutlich angeho-
ben wurden. Es war daher aus heutiger Sicht verfehlt, die in Kapitel IlI
der DL-RL und Art. 59 der BA-RL genannten Priifungen lediglich auf
die Auswirkungen nationaler Berufzulassungsregelungen auf grenziiber-
schreitend tatige Dienstleister zu beschranken. Mehr als zehn Jahre
nach Ablauf der Umsetzungsfrist fir die DL-RL und mehr als drei Jahre
nach Ablauf der Umsetzungsfrist fur Art. 59 BA-RL i. d. F. der RL
2013/55//EU kann sich daher noch grundlegender Nachbesserungsbe-
darf fur die Mitgliedstaaten ergeben. Um diesen abschatzen zu kdnnen,
muss jedoch geklart werden, welchen Regelungsgehalt Kapitel Il der
DL-RL als auch Art. 59 BA-RL genau haben, wozu genau sie also die
zu ihrer Umsetzung i. S. des Art. 288 Abs. 3 AEUV zustandigen inner-
staatlichen Stellen verpflichten.

1. Atypik der Richtlinieninhalte — und ihre Vereinbarkeit mit
Art. 288 Abs. 3 AEUV

Art. 9 bis 15 DL-RL und Art. 59 BA-RL haben fir Richtlinien atypische
Inhalte. Anders als typische Rechtsangleichungs-Richtlinien verpflich-
ten sie die Mitgliedstaaten nicht dazu, ein Normprogramm, das einen
konkreten Sachbereich betrifft, in ihr jeweiliges nationales Recht zu
Uberfihren.>* Vielmehr sind sie generell auf Deregulierung des nationa-
len Wirtschaftsverwaltungsrechts ausgerichtet. Als Folge der Richtli-
nienumsetzung sollen alle Mitgliedstaaten nach einheitlichen Regeln
entscheiden, ob und in welchem Umfang die Beibehaltung oder Einflih-
rung nationaler Berufszulassungsregelungen flir (welche?) Berufe als ge-
boten erscheint. Die Richtlinien streben daher keine unmittelbare An-
gleichung der nationalen Berufszulassungsregelungen an, sondern zie-
hen den politischen Einschatzungsspielraumen der Mitgliedstaaten im
Bereich des ,,0b* und ,,Wie"“ der Neueinflihrung oder Beibehaltung na-
tionaler Berufszulassungsregelungen (,nur®) einheitliche rechtliche
Grenzen.

Die genannten Richtlinienbestimmungen flhren insoweit zunachst
eine Pflicht zur Durchfithrung von Uberpriifungsverfahren ein: Sie ver-
pflichten die nationalen Regierungen dazu, bestehende bzw. beabsich-
tigte Berufszulassungsregelungen hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit

52 Siehe hierzu und zum Folgenden Payrhuber/Stelkens (Fn. 47), S. 197 ff.
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den Richtlinienvorgaben zu Uberprifen und ihre Beibehaltung bzw. Ein-
fuhrung gegenliber der Kommission zu rechtfertigen. Dies lauft letztlich
auf eine Pflicht zu einer Gesetzesevaluation (ex-post oder ex-ante) hin-
aus.>® Vorstellbar ware, dass sich die genannten Richtlinienbestimmun-
gen hierauf auch beschranken, also ,nur® ein bestimmtes Evaluations-
verfahren vorschreiben, ohne (materielle) Regelungen flir die Bewertung
des Evaluationsergebnisses aufzustellen.>* Derartige reine Evaluations-
verfahrensregelungen bedurfen nach Auffassung des EuGH jedoch kei-
ner nationalen gesetzlichen Umsetzung; die in der Richtlinie vorgese-
henen Verfahren miussten lediglich tatsachlich (und ergebnisoffen)
durchgefiihrt werden.>®

Der Regelungsinhalt (einzelner Bestimmungen) dieser Richtlinien
kdnnte aber auch dariber hinausgehen: Sie kénnten (mit Ablauf der
jeweiligen Umsetzungsfrist) unmittelbar anwendbare materielle Vorga-
ben aufstellen, mit denen nationale Berufszulassungsregelungen verein-
bar sein missen. Dann wirden die Regelungen des Evaluationsverfah-
rens erganzt durch materielle Regelungen, die den Spielraum bei der
Bewertung und Gewichtung der im Rahmen der Evaluationsverfahrens
ermittelten Gesichtspunkte begrenzen bzw. unabhangig von der Durch-
fihrung oder dem Ergebnis des Evaluationsverfahrens der Beibehaltung
oder Einfihrung von nationalen Berufszulassungsregelungen entgegen
stehen kdnnen. Bei Unvereinbarkeit der nationalen Berufszulassungsre-
gelung mit solchen materiellen Richtlinienvorgaben waren die nationa-
len Beh6rden und Gerichte nach allgemeinen Grundsatzen verpflichtet,
die nationale Berufszulassungsregelung unangewendet zu lassen, wenn

53 Der Begriff der Gesetzesevaluation ist im unionsrechtlichen Kontext im Vor-
dringen und breiter als der in Deutschland gebrauchliche Begriff der ,Geset-
zesfolgenabschatzung®, die Unterscheidung ist auch inhaltlich von Relevanz,
siehe M. Seckelmann, Evaluation und Recht, 2018, S. 175 ff. Siehe ferner
allgemein zu den Unterschieden zwischen ex-post- und ex-ante-Evaluationen,
ibid., S. 166 und S. 169 f.

54 Als rein formelle Evaluationsregel wird etwa Art. 59 BA-RL in allen seinen
Absatzen verstanden von Burgi (Fn. 3), S. 238.

55 EuGH, Rs C-533/13 (Auto-ja Kuljetusalan Tydntekijaliitto)
ECLI:EU:C:2015:173, Rn. 21 ff. (zu Art. 4 Abs. 2 der RL 2008/104/EG liber
Leiharbeit).
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und soweit der Richtlinie in dem jeweiligen Rechtsverhaltnis unmittel-
bare Wirkung zukommen kann.*® Ggf. waren bei Zweifeln iber den In-
halt der materiellen Vorgaben Richtervorlagen nach Art. 267 Abs. 1
AEUV geboten und auch Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff.
AEUV wéaren maoglich. Solche unmittelbar anwendbar gewordenen ma-
teriellen Richtlinienvorgaben hatten damit eine ahnliche Wirkung wie
die primarrechtlichen Grundfreiheiten, nur dass sie wegen ihres weiten
Anwendungsbereichs auch zu Gunsten von Inlandern und bei reinen
Inlandssachverhalten gelten wirden (s. o. Il. 8.).

Es ist jedoch nicht selbstverstandlich, dass der Unionsgesetzgeber
mittels des Instruments der Richtlinie i. S. des Art. 288 Abs. 3 AEUV
tatsachlich derartige querschnittsartig wirkende materielle Vorgaben flr
die nationale Gesetzgebung schaffen kann. Denn solche Vorgaben wa-
ren letztlich darauf ausgerichtet, dass der nationale Gesetzgeber diese
querschnittsartigen materiellen Richtlinienvorgaben nach Ablauf der
Umsetzungsfrist bei der Entscheidung tber die Beibehaltung oder Ein-
fuhrung von Berufszulassungsregelungen beachtet, nicht aber darauf,
dass er den Inhalt solcher Vorgaben mit Bindungswirkung flir den nati-
onalen Gesetzgeber in das nationale Recht dberfihrt. Derartige materi-
elle Richtlinienvorgaben wiirden also — anders als bei typischen Rechts-
angleichungsrichtlinien — keine Pflicht des nationalen Gesetzgebers be-
griinden, nationale Rechtsnormen zu schaffen, die dem Normprogramm
(und damit dem rechtlichen Konzept®’) der Richtlinie entsprechen. Viel-
mehr ist ihr Ziel i. S. des Art. 288 Abs. 3 AEUV - d. h. das von ihnen
vorgegebene Ergebnis®® — dass der nationale Gesetzgeber allgemein sol-
che Normen aufhebt bzw. gar nicht erst erlasst, die den allgemeinen
Richtlinienvorgaben widersprechen. Sie wirden daher eine Normunter-
lassungspflicht begriinden. Dass die allgemeinen Richtlinienvorgaben
mit Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbar anwendbar werden, waére

56 Dies ware im Verhaltnis zwischen Privaten grundsatzlich nicht der Fall, wes-
halb in der Literatur Uber die Auswirkungen des ,HOAI-Urteils* auf beste-
hende Vertrage zwischen einem privaten Auftraggeber und privaten Auftrag-
nehmer gestritten wird. Siehe hierzu die in Fn. 38 genannten Beitrage.

57 So E. J. Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in der Europaischen Union,
2017, S. 288.

58 Zu diesem Verstandnis des Begriffs ,Ziel“ in Art. 288 Abs. 3 AEUV: W. Schro-
eder in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 288 AEUV Rn. 61.
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damit nicht (wie im Regelfall)*® als Sanktion flir eine unterlassene Richt-
linienumsetzung zu verstehen, sondern letztlich eigentliches Ziel der be-
treffenden Richtlinienbestimmung.

Insoweit ist angenommen worden, ein solcher Richtlinieninhalt sei
von Art. 288 Abs. 3 AEUV nicht gedeckt, weshalb etwa den Regelungen
des Kapitels |Il der DL-RL allenfalls eine politische Bedeutung zukame,
aber die Mitgliedstaaten nicht wirklich rechtlich verpflichten kénnten.®
Art. 288 Abs. 3 AEUV legt den Unionsgesetzgeber jedoch nicht auf die
klassische Rechtsangleichungsrichtlinie fest, sondern lasst auch andere
Richtlinieninhalte zu.®* Dass es durchaus moglich ist, mittels Richtli-
nien verfahrensrechtliche und materielle Vorgaben der hier beschriebe-
nen Art zu statuieren, entspricht jedenfalls der Auffassung des EuGH in
seiner im Folgenden naher darzustellende Rechtsprechung zu den Wir-
kungen der Art. 9, 14 und 15 DL-RL (s. u. lll. 2., 3. und 5.). Aus der
bloBen Madglichkeit der hier beschriebenen Richtlinieninhalte ergibt sich
aber wiederum auch noch nicht, dass den Art. 9 bis 15 DL-RL sowie
Art. 59 BA-RL einen solchen Inhalt auch haben. Dies muss letztlich
bezogen auf jede einzelne dieser Bestimmungen bestimmt werden.

2. Verpflichtungen aus Art. 14 DL-RL

Nach Art. 14 DL-RL durfen die

»Mitgliedstaaten [...] die Aufnahme oder Auslbung einer
Dienstleistungstatigkeit in ihrem Hoheitsgebiet nicht von einer
der [in Nr. 1 bis 8 aufgeftihrten] Anforderungen abhangig ma-
chen®.

Der EuGH versteht diese Bestimmung in einem Urteil vom 16. Juni
20155 wie folgt (Hervorhebung von den Verf.):

,26. Art. 14 [DL-RL] untersagt den Mitgliedstaaten, die Auf-
nahme oder Austbung einer Dienstleistungstatigkeit in ihrem

59 Lohse (Fn. 57), S. 305 f. und S. 636 ff.
60 So (zu Art. 15 DL-RL) Wiberg (Fn. 15), S. 267 ff.
61 Siehe hierzu bereits Payrhuber/Stelkens (Fn. 47), S. 197 ff.

62 EuGH, verb. Rs. C-593/13 v. 16. Juni 2015 (Rina Services),
ECLI:EU:C:2015:399.
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Hoheitsgebiet von einer der in seinen Nrn. 1 bis 8 aufgezahl-
ten Anforderungen abhangig zu machen, und verpflichtet sie
damit, diese Anforderungen vorrangig und systematisch zu
beseitigen. [...]

39. [...]. Denn mit einem solchen Verbot ohne Rechtferti-
gungsmoglichkeit soll sichergestellt werden, dass bestimmte
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit, bei denen der
Unionsgesetzgeber und der Gerichtshof in seiner Rechtspre-
chung davon ausgehen, dass sie das ordnungsgemalBe Funk-
tionieren des Binnenmarkts in gravierender Weise beeintrach-
tigen, systematisch und schnell beseitigt werden kdnnen. Die-
ser Zweck steht mit dem [AEUV] in Einklang.

40. So gestattet zwar Art. 52 Abs. 1 AEUV den Mitgliedstaa-
ten, nationale MaBnahmen, die eine Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit begriinden, mit einem der in ihm genann-
ten Grinde zu rechtfertigen, doch bedeutet das nicht, dass
der Unionsgesetzgeber beim Erlass eines Aktes des Sekundar-
rechts wie der [DL-RL], die eine im [AEUV] verankerte Grund-
freiheit konkretisiert, nicht bestimmte Ausnahmen beschran-
ken konnte, zumal wenn, wie im vorliegenden Fall, mit der
betreffenden Bestimmung des Sekundarrechts lediglich eine
standige Rechtsprechung tUbernommen wird, nach der eine
Anforderung, wie die in den Ausgangsverfahren fragliche, mit
den Grundfreiheiten, auf die sich die Wirtschaftsteilnehmer
berufen kdnnen, unvereinbar ist [...].“

Der EuGH gestattet dem Unionsgesetzgeber somit den Mitgliedstaaten
durch Richtlinien allgemein zu verbieten, Normen eines bestimmten
Inhaltes zu erlassen und halt dieses Verbot, das selbst nicht in die na-
tionale Rechtsordnung tberflihrt, sondern ,,nur” vom nationalen Gesetz-
geber beachtet werden muss, offenbar nach Ablauf der Umsetzungsfrist
auch fur unmittelbar anwendbar. Diejenigen, die von einer mit Art. 14
DL-RL nicht zu vereinbarenden nationalen Norm betroffen sind, kdnnen
daher deren Unanwendbarkeit geltend machen. Dabei spielt es fur den
EuGH offenbar auch keine Rolle, ob die fragliche nationale Norm vor
oder nach Ablauf der Umsetzungsfrist fur die DL-RL eingefihrt worden
ist.
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3. Verpflichtungen aus Art. 15 Abs. 1 bis 5 DL-RL zu bestehen-
den Berufszulassungsregelungen

Betreffend der sich aus Art. 15 Abs. 1 und 3 DL-RL ergebenden Pflich-
ten® erscheint es dagegen auf den ersten Blick als zweifelhaft, ob es
sich hierbei um fiir die Mitgliedstaaten verbindliche materielle Vorgaben
handeln kann. Denn Art. 15 Abs. 1 Satz 1 DL-RL scheint ,nur” eine
Pflicht der Mitgliedstaaten zu begriinden, ,zu priifen”, ob nationale Re-
gelungen, die Anforderungen i. S. des Art. 15 Abs. 2 DL-RL vorsehen,
den Bedingungen des Art. 15 Abs. 3 DL-RL entsprechen.®* Nach
Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DL-RL

»andern [die Mitgliedstaaten] ihre Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, um sie diesen Bedingungen anzupassen.”

Obwohl diese Bedingungen in Art. 15 Abs. 3 DL-RL nur vergleichsweise
knapp definiert werden und damit im Einzelfall erhebliche Wertungs-
spielraume offen lassen, betont die GroBe Kammer des EuGH im Urteil
»X. und Visser” vom 30.1.2018:%

»,130. Dieser Art. 15 entfaltet insoweit unmittelbare Wirkung,
als er in Abs. 1 Satz 2 den Mitgliedstaaten die unbedingte,
hinreichend préazise Verpflichtung auferlegt, ihre Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu @ndern, um sie den in Abs. 3 ge-
nannten Bedingungen anzupassen.“

Ob die nationale Regelung diesen Anforderungen gerecht wird, ist nach
Auffassung des EuGH auch grundsatzlich gerichtlich tberprifbar.® Zu-
standig sind nach dem Urteil ,X. und Visser” (Rn. 133) insoweit die
nationalen Gerichte, im Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff.

63 Es ist bereits festgestellt worden, dass die sich aus Art. 15 Abs. 5 DL-RL
ergebende nationale Berichtspflicht allein formeller und einmaliger Natur war
(s.o. 1. 1.).

64 Art. 15 Abs. 4 DL-RL enthélt Sonderregelungen zu ,Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse”, auf die hier nicht einzugehen ist.

65 EuGH, verb. Rs. C-360/15 und C-31/16, Urt. v. 30.1.2018 (X und Visser),
ECLI:EU:C:2018:44.

66 Hiervon war bereits ausgegangen EuGH, Rs. C-293/14, Urt. v. 23.12.2015
(Hiebler/Schlagbauer), ECLI:EU:C:2015:843, Rn. 54 ff.
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AEUV kann aber auch der EuGH — wie im ,,HOAI-Urteil“ geschehen®” —
eine Verletzung der allgemeinen Anforderungen des Art. 15 Abs. 3
AEUV durch eine bestimmte (spezielle) nationale Regelung feststellen.
Dies zeigt auch, dass Art. 15 Abs. 1 DL-RL mit ,Uberpriifung” eben
nicht nur ein Uberpriifungsverfahren i. S. einer fdrmlichen Evaluation
verlangt, sondern eine standige Pflicht aller nationalen Behérden und
Gerichte, nationale Normen, die Anforderungen i. S. des Art. 15 Abs. 2
DL-RL enthalten, am MafBstab des Art. 15 Abs. 3 DL-RL zu messen
und bei Verletzung dieses MaBstabs nach dem Grundsatz des Vorrangs
des Unionsrechts nicht anzuwenden.®® Dies gilt auch nach Abschluss
des Einmal-Evaluierungsverfahrens nach Art. 39 DL-RL (s. o. II. 1.).
Diesem Verfahren kommt also insoweit keine Ausschlusswirkung zu.

4. Verpflichtungen aus Art. 15 Abs. 6 und 7 DL-RL bei neuen
Berufszulassungsregelungen

Nach Art. 15 Abs. 6 DL-RL drfen

slalb dem 28.12.2006 [...] die Mitgliedstaaten keine neuen
Anforderungen der in [Art. 15 Abs. 2 DL-RL] genannten Art
einfihren, es sei denn, diese neuen Anforderungen erflllen die
in [Art. 15 Abs. 3 DL-RL] aufgeflihrten Bedingungen.*

Nach Art. 15 Abs. 7 DL-RL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, solche
neuen Anforderungen der Kommission mit Begriindung mitzuteilen, wo-
ran sich dann ein Uberpriifungsverfahren bei der Kommission an-
schlieBt, das die Mitgliedstaaten aber nicht hindern soll, die betreffen-
den Vorschriften zu erlassen. Betreffend neuer Berufszulassungsrege-
lungen enthalt somit Art. 15 Abs. 7 DL-RL eine reine Verfahrensrege-
lung. Dagegen kann Art. 15 Abs. 6 DL-RL keine wesentlich andere
Rechtsfolge entnommen werden als dem fir bestehende Berufszulas-
sungsregelungen geltenden Regelungsregime. Sie begriinden eine stan-
dige Pflicht aller nationalen Behdérden und Gerichte, nationale Normen,
die Anforderungen i. S. des Art. 15 Abs. 2 DL-RL enthalten, am MaB-
stab des Art. 15 Abs. 3 DL-RL zu messen und bei Verletzung dieses

67 EuGH, Rs. C-377/17, Urt. v. 4.7.2019 (Kommission/Deutschland),
ECLI:EU:C:2019:562), Rn. 67 ff.

68 Deutlich insoweit (zu den Folgen des ,,HOAI-Urteils“) auch Orlowski (Fn. 38),
S. 2506 f.
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MaBstabs nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts nicht
anzuwenden.

5. Verpflichtungen aus Art. 9 bis 13 DL-RL

In den Art. 9 bis 13 DL-RL fehlen mit Art. 15 Abs. 7 DL-RL vergleich-
bare Verfahrensvorschriften iber besondere Verfahren bei Einflihrung

neuer Regelungen. Insoweit soll daher offenbar nur die allgemeine
Pflicht des Art. 44 Abs. 2 DL-RL gelten, wonach die Mitgliedstaaten

»der Kommission den Wortlaut der wichtigsten innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften [mitteilen], die sie auf dem unter
diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen [haben].*

Art. 9 Abs. 1% und Art. 10 bis 13 DL-RL versteht der EuGH dagegen
eindeutig als Vorschriften, die solche nationale Genehmigungsregelun-
gen unmittelbar verbieten, die den dort genannten Vorgaben nicht ent-
sprechen. So zieht der EUGH etwa Art. 10 Abs. 27°und 47 und Art. 11
DL-RL™ als unmittelbar wirkende KontrollmaBstabe flir nationale Ge-
nehmigungsregelungen heran. Der EFTA-Gerichtshof hat Art. 9 Abs. 1
DL-RL als zwingenden KontrollmaBstab flr eine nationale Genehmi-
gungsregelung herangezogen.” Soweit die Art. 9 bis 13 DL-RL den Mit-
gliedstaaten damit bestimmte Genehmigungsregelungen und Verfah-
rensgestaltungen verbieten, kann ihnen also kraft ihrer unmittelbare
Wirkung Anwendungsvorrang gegentber widersprechenden nationalen
Regelungen zukommen. Keine unmittelbare Wirkung haben dagegen
diejenigen Bestimmungen der Art. 10 bis 13 DL-RL, die — wie Art. 13

69 Esist bereits festgestellt worden, dass die sich aus Art. 9 Abs. 2 DL-RL erge-
bende nationale Berichtspflicht allein formeller und einmaliger Natur war
(s.o. 1. 1.).

70 EuGH, verb. Rs. C-340/14 und C-341/14, Urt. v. 1. 10. 2015 (Trijber und
Harmsen), ECLI:EU:C:2015:641, Rn. 67 ff.

71 EuGH, Rs. C-293/14, Urt. v. 23.12.2015 (Hiebler/Schlagbauer),
ECLI:EU:C:2015:843, Rn. 50.

72 EuGH, verb. Rs. C-340/14 und C-341/14, Urt. v. 1. 10. 2015 (Trijber und
Harmsen), ECLI:EU:C:2015:641, Rn. 60 ff.

73 EFTA-Gerichtshof, Rs. E-19/15, Urt. v. 10.5.2016 (ESA/Liechtenstein),
Rn. 46 ff.
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Abs. 4 DL-RL — eine bestimmte nationale Genehmigungsverfahrensaus-
gestaltung gebieten, jedoch einen Ausgestaltungsspielraum belassen
und daher nicht hinreichend bestimmt sind, um unmittelbar anwendbar
zu sein.” Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhafter Richtlinienum-
setzung schlieBt dies jedoch nicht aus.

6. Verpflichtungen aus Art. 59 BA-RL

Zu Art. 59 BA-RL existiert noch keine Rechtsprechung des EuGH und
damit auch nicht zu der Frage, ob Art. 59 BA-RL nur formelle Berichts-
und Begriindungspflichten oder auch materielle Anforderungen flr na-
tionale Berufsreglementierungen aufstellt. Eindeutig nur formelle Ber-
ichts- und Begrindungspflichten begriinden jedoch:

— Art. 59 Abs. 1 Satz 1 und 2 i. V. mit Abs. 4 BA-RL (einmalige
Verpflichtung der Mitgliedsstaaten in Zusammenhang mit der von
der Kommission einzurichtenden Datenbank der Freien Berufe, die
von dieser nach Art. 59 Abs. 1 Satz 3 BA-RL auch dauernd zu
unterhalten ist);

—  Art. 59 Abs. 2 BA-RL (einmalige Verpflichtung zur Ubermittiung
eines Verzeichnisses betreffend bestimmter Berufe im Gesund-
heits- und Sicherheitswesen);

— Art. b9 Abs. 5 Satz 1 BA-RL (einmalige Verpflichtung zur Begriin-
dung, weshalb bestehende Anforderungen im Lichte der [materiel-
len, s. u.] Vorgaben des Art. 59 Abs. 3 BA-RL aufrechterhalten
bleiben sollen);

— Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL (dauernde Verpflichtung zur formellen
Begriindung, weshalb neu eingefihrte Anforderungen den Vorga-
ben des Art. 59 Abs. 3 BA-RL entsprechen sollen);

— Art. 59 Abs. 6 BA-RL (regelmaBige Berichtspflichten der Mitglied-
staaten Uber die Anforderungen, die aufgehoben oder gelockert
wurden);

—  Art. 59 Abs. 7 bis 9 BA-RL (Regelungen Gber den Umgang mit den
eingegangenen Berichten durch die Kommission).

74 Siehe zur fehlenden unmittelbaren Wirkung des Art. 13 Abs. 4 DL-RL U. Stel-
kens, in: P. Stelkens/H. J. Bonk/K. Leonhardt/M. Sachs/H. Schmitz (Begr. u.
Hrsg.), VWVIG, 9. Aufl. 2018, § 42a Rn. 103 ff. m. w. N.
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Ein Vergleich des Wortlauts des Art. 59 Abs. 3 BA-RL mit dem des
Art. 15 Abs. 1 DL-RL zeigt demgegeniiber deren ganz ahnliche Formu-
lierung. Auch nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL mussen (wie bei Art. 15 Abs.
1 DL-RL) die Mitgliedstaaten prufen, ,,0b die nach ihrer Rechtsordnung
geltenden Anordnungen® zu Berufsqualifikationen mit den dort einzeln
angeflihrten Anforderungen (Nicht-Diskriminierung, Vorliegen eines
Ubergeordneten Gemeinwohlinteresses, Geeignetheit und Erforderlich-
keit) ,vereinbar” sind. Diese Prifpflicht ist offenbar eine dauernde. Im
Lichte der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 15 Abs. 3 DL-RL (s. o.
llI. 3.) durfte daher Art. 59 Abs. 3 DL-RL nicht nur als reine Prif- und
Mitteilungspflicht zu verstehen sein,’”® sondern als eine Regelung, die
die Mitgliedstaaten zur Einhaltung der in Art. 59 Abs. 3 BA-RL genann-
ten Vorgaben verpflichtet. Bei diesem Verstandnis begriindet Art. 59
Abs. 3 BA-RL eine standige Pflicht aller nationalen Behdrde und Ge-
richte, nationale Normen, die Anforderungen i. S. des Art. 59 Abs. 3
BA-RL enthalten, an den dort genannten MaBstaben zu messen und sie
bei Verletzung dieser MaBstabe nach dem Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts unangewendet zu lassen.

Dem konnte allenfalls das systematische Argument entgegen gehal-
ten werden, Art. 59 BA-RL verstreue bei einem solchen Verstandnis
verfahrensrechtliche und materielle Vorgaben sehr unibersichtlich auf
die einzelnen Absatze des Art. 59 BA-RL. Allerdings hat eine solche
Vermengung auch bei Art. 15 DL-RL den EuGH nicht davon abgehalten
der Norm teilweise auch materielle Bedeutung zuzuweisen. Keine Ar-
gumente gegen ein materielles Verstandnis des Art. 59 Abs. 3 BA-RL
lassen sich zudem aus Erwagungsgrund Nr. 2 der VHM-RL herleiten:

,Bestehen im Unionsrecht keine spezifischen Rechtsvorschrif-
ten zur Harmonisierung der Anforderungen an den Zugang zu
einem reglementierten Beruf oder zur Ausiibung eines solchen
Berufs, so fallt die Entscheidung, ob und wie ein Beruf zu reg-
lementieren ist, in den Zustandigkeitsbereich eines Mitglied-
staats, solange die Grundsatze der Nichtdiskriminierung und
der VerhaltnismaBigkeit gewahrt bleiben.”

Hieraus kann nicht geschlossen werden, es habe bei Erlass der VHM-
RL auBerhalb des Vorstellungsvermogens des Unionsgesetzgebers gele-

75 So aber Burgi (Fn. 3), S. 238.
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gen, dass sich auch aus allgemeinen sekundarrechtlichen Bestimmun-
gen — wie Kapitel |1l der DL-RL oder eben Art. 59 Abs. 3 BA-RL — ma-
terielle Vorgaben fur nationale Berufsreglementierungen ergeben kon-
nen.’”® Es ist schon generell problematisch, aus den Erwagungsgriinden
einer Richtlinie gleichsam rickwirkend auf den Inhalt einer anderen
Richtlinie zu schlieBen, die Jahre zuvor erlassen worden ist. Unabhan-
gig davon ist zwar zuzugeben, dass Art. 59 Abs. 3 BA-RL in Erwagungs-
grund Nr. 2 der VHM-RL nicht ausdrtcklich genannt wird. In dem ,So-
lange-Halbsatz" dieses Erwagungsgrundes werden aber auf dieselben
Grenzen Bezug genommen, deren Geltung auch Art. 59 Abs. 3 BA-RL
anordnet. Da der VHM-RL im Allgemeinen und ihrem Erwagungsgrund
Nr. 2 im Besonderen zudem nicht zu entnehmen ist, dass die dort an-
gesprochenen ,Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der Verhalt-
nismaBigkeit” von nationalen Berufsreglementierungen nur in Bezug auf
grenziberschreitende Sachverhalte zu beachten sind (s. 0. Il. 10.), setzt
dieser Erwagungsgrund daher letztlich sogar geradezu voraus, dass es
eine allgemeine sekundarrechtliche Bestimmung gibt, die den Anwen-
dungsbereich der Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der Verhalt-
nismaBigkeit auf nationalen Berufsreglementierungen auch insoweit er-
streckt, soweit sie sich (nur) auf reine Inlandssachverhalte auswirken.
Diese Regelung kann nur Art. 59 Abs. 3 BA-RL sein, weil er eben auch
Inlandssachverhalte erfasst (s. o. II. 9.).

7. Zusammenspiel der sich aus Kapitel 1l der DL-RL und Art. 59
BA-RL ergebenden Pflichten

Versteht man also Art. 59 Abs. 3 BA-RL als eine Norm, die fiir den
nationalen Gesetzgeber auch materielle Vorgaben aufstellt, fligen sich
die Bestimmungen des Kapitels |l der DL-RL und des Art. 59 BA-RL
zu einem recht stimmigen Gesamtbild zusammen:

— Nationale ,Genehmigungsregelungen® i. S. des Art. 4 Nr. 6 DL-RL
sind nur unter Beachtung der materiellen Vorgaben des Art. 9 Abs.
1 DL-RL zulassig und sind bei Unvereinbarkeit mit diesen Vorga-
ben unanwendbar. Sie missen zudem so ausgestaltet sein, dass
sie den Art. 10 bis 13 DL-RL entsprechen. Dies gilt unabhéngig
davon, ob sie bereits bei Ablauf der Umsetzungsfrist der DL-RL

76  So aber (fir Kapitel Il der DL-RL) Burgi (Fn. 3), S. 240; ahnl. WD-BT, PE 6
- 3000 -37/17 (Fn. 3), S. 12.
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bestanden oder erst spater eingefiihrt worden sind (s. o. lll. 6.).
Seit Abschluss der in Art. 39 Abs. 1 bis 4 DL-RL vorgesehenen
Einmal-Evaluation sind neu erlassene oder geanderte Genehmi-
gungsregelungen der Kommission lediglich nach Art. 44 Abs. 2
DL-RL mitzuteilen. Genehmigungsregelungen, die (auch) dem
Nachweis von Berufsqualifikationen dienen und damit Berufsreg-
lementierungen i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL sind, unterfallen
nach Art. 9 Abs. 3 DL-RL (nur insoweit) ausschlieBlich dem Rege-
lungsregime des Art. 59 BA-RL.

Nationale , Anforderungen® i. S. des Art. 4 Nr. 7 DL-RL sind nur
unter Beachtung der materiellen Vorgaben des Art. 14 und des
Art. 15 Abs. 3 DL-RL zulassig und sind bei Unvereinbarkeit mit
diesen Vorgaben grundsatzlich unanwendbar.”” Wie sich aus Art.
15 Abs. 6 DL-RL ergibt, gilt dies unabhangig davon, ob sie bereits
bei Ablauf der Umsetzungsfrist der DL-RL bestanden oder erst spa-
ter eingefiihrt worden sind. Seit Abschluss der in Art. 39 Abs. 1
bis 4 DL-RL vorgesehenen Einmal-Evaluation sind neu erlassene
oder geanderte Anforderungen der Kommission gegeniber nach
Art. 15 Abs. 7 DL-RL mitzuteilen und zu rechtfertigen. Die Kom-
mission Uberprift generell die Vereinbarkeit neu erlassener oder
geanderter Anforderungen mit dem Unionsrecht, v. a. mit Art. 14
und Art. 15 Abs. 3 DL-RL. Soweit Anforderungen (auch) Berufs-
reglementierungen i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL sind, unter-
fallen sie nach Art. 15 Abs. 2 lit. d) DL-RL (nur insoweit) aus-
schlieBlich dem Regelungsregime des Art. 59 BA-RL.

Nationale ,Berufsreglementierungen® i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a)
BA-RL sind nur unter Beachtung der materiellen Vorgaben des Art.
59 Abs. 3 BA-RL zulassig und sind bei Nichtbeachtung unanwend-
bar. Dies gilt unabhéangig davon, ob sie bereits bei Ablauf der Um-
setzungsfrist fur Art. 59 BA-RL bestanden oder erst spater einge-
fuhrt worden sind. Die lUbrigen Absatze des Art. 59 BA-RL enthal-
ten umfassende Transparenz-, Berichts-, Begriindungs- und Evalu-
ationsvorgaben sowohl flir die Mitgliedstaaten und die Kommis-
sion, die im Ergebnis die Evaluierung nationaler ,,Berufsreglemen-

77

Keine unmittelbare Wirkung kann Art. 14 und Art. 15 Abs. 2 DL-RL aber
innerhalb von Rechtsverhaltnissen zwischen Privaten zukommen, weil eine
horizontale unmittelbare Wirkung von Richtlinien nicht in Betracht kommt
Fn. 56.
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tierungen® zu deren standigen Aufgabe machen, die bei jeder Neu-
einfihrung oder Anderung nationaler Berufsreglementierungen zu
erfolgen hat.

IV. Mitgliedstaatliche Pflichten aus der VHM-RL

Die VHM-RL befasst sich allein mit nationalen ,Berufsreglementierun-
gen“i. S. des Art. 3 Abs. 1 lit. a) BA-RL und ist v. a. als Ergdnzung zur
BA-RL zu verstehen (s. o. II. 10.). Nach den Erwagungsgriinden Nr. 5
bis 8 zur VHM-RL sind die in der VHM-RL vorgesehenen Prufpflichten
v. a. eine Reaktion auf (negative) Erfahrungen aus dem nach Art. 59
BA-RL durchgefiihrten Evaluierungsprozess und soll dazu dienen, das
Evaluierungs- und Prifsystem des Art. 59 BA-RL zu effektuieren:

»(D) Die Ergebnisse des Prozesses der gegenseitigen Evaluie-
rung offenbarten einen Mangel an Klarheit hinsichtlich der von
den Mitgliedstaaten bei der Prafung der VerhaltnismaBigkeit
der Anforderungen fiir den Zugang zu reglementierten Berufen
oder ihre Auslibung anzuwendenden Kriterien sowie eine un-
einheitliche Kontrolle dieser Anforderungen auf allen Regulie-
rungsebenen. [...].

(6) In ihrer Mitteilung vom 28. Oktober 2015 [Com(2015)
550 final bei Nr. 2.3.] identifizierte die Kommission die Not-
wendigkeit, den Mitgliedstaaten ein Raster flr die Verhaltnis-
maBigkeitsprifung an die Hand zu geben, das sie bei der
Uberpriifung bestehender oder dem Erlass neuer Berufsregle-
mentierungen anwenden konnen.

(7) Mit dieser Richtlinie sollen Regeln zu von den Mitglied-
staaten durchzuflihrenden VerhaltnismaBigkeitsprifungen vor
der Einfiihrung von neuen oder der Anderung von bestehenden
Berufsreglementierungen festgelegt werden, damit sicherge-
stellt ist, dass der Binnenmarkt ordnungsgemaf funktioniert
und gleichzeitig Transparenz und ein hohes Verbraucher-
schutzniveau gewahrleistet werden.

(8) [...] Die vorliegende Richtlinie sollte zusatzlich zur [BA-
RL] zur Anwendung kommen, unbeschadet sonstiger Rechts-
vorschriften, die in einem gesonderten Rechtsakt der Union
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festgelegt wurden und den Zugang zu einem bestimmten reg-
lementierten Beruf oder die Ausibung dieses Berufs betref-
fen.”

Die VHM-RL soll jedoch nur solche nationalen Berufsreglementierungen
betreffen, die nach dem 30.7.2020, dem Tage des Ablaufs der Umset-
zungsfrist der VHM-RL, neu eingefiihrt werden. Die VHM-RL dient nicht
dazu, Prifungen und Berichte nach Art. 59 Abs. 1 und 4 bis 8 BA-RL
zu Berufsreglementierungen, die am 31.7.2020 bereits bestanden ha-
ben, formell ,nachzubessern”. Umgekehrt ist der VHM-RL aber auch
nicht zu entnehmen, dass die Intensitat und Bindungswirkung der ma-
teriellen Vorgaben des Art. 59 Abs. 3 BA-RL flir Berufsreglementierun-
gen, die am 30.7.2020 bereits bestanden haben, geringer sein soll als
fur Berufsreglementierungen, die nach dem 31.7.2020 erlassen wer-
den (s. o. lll. 6.). Art. 59 BA-RL ist durch die VHM-RL nicht gedndert,
sondern erganzt worden. Dies verlangt eine differenzierte Analyse der
Wirkungsweise der in der VHM-RL vorgesehenen Prifverfahren und der
Rechtsfolgen flir den Fall, dass eine solche Prifung fehlerhaft durchge-
fuhrt oder vollstandig unterlassen wird.

1. Verhaltnis zwischen der VHM-RL und den Prifpflichten nach
Art. 59 Abs. 3 BA-RL fiir nach dem 30.7.2020 eingefiihrte
Berufsreglementierungen

WEeil Art. 59 BA-RL durch die VHM-RL nicht geandert, sondern erganzt
worden ist, missen die Mitgliedstaaten eine Berufsreglementierung
auch nach dem 31.7.2020 gem. Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL binnen
sechs Monaten nach ihrem Erlass der Kommission mitteilen und ihr
gegeniber begriinden, aus welchen Grinden sie ihrer Ansicht nach mit
Art. 59 Abs. 3 BA-RL vereinbar ist. Die VHM-RL verdrangt Art. 59 Abs.
3 BA-RL also nicht als lex posterior, sondern setzt seine Geltung voraus.
Daher missen auch nach dem 30.7.2020 erlassene Berufsreglemen-
tierungen den materiellen Vorgaben des Art. 59 Abs. 3 BA-RL entspre-
chen und sind bei Unvereinbarkeit mit diesen Vorgaben unanwendbar
(s. 0. lll. 6.). Aus Art. 11 Abs. 1 VHM-RL folgt zudem, dass die Ergeb-
nisse der VerhaltnismaBigkeitsprifung nach der VHM-RL der Kommis-
sion zusammen mit den Angaben nach Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL
mitzuteilen sind. Es ist also den Angaben nach Art. 59 Abs. 5 Satz 2
BA-RL letztlich die von Art. 4 Abs. 3 VHM-RL angesprochene ,,ausfihr-
liche Erlauterung” beizuflgen.
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Dies wirft zunachst die Frage des Verhaltnisses der formellen Recht-
fertigungspflicht gegenlber der Kommission nach Art. 59 Abs. 5 Satz
2 BA-RL auf, die erst der nach Erlass der neuen Berufsreglementierung
greift, zu der ausfiihrlichen Erlauterung i. S. des Art. 4 Abs. 3 VHM-RL,
die die neue Berufsreglementierung , begleiten” soll und daher jedenfalls
vor ihrer endgultigen Verabschiedung erstellt werden muss, weil nur so
die intendierte Selbstkontrolle des Rechtsetzers im Rechtsetzungsver-
fahren moglich ist. Grundsatzlich wird insoweit zunachst die Rechtfer-
tigung nach Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL schlicht auf die Erlauterung
nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL verweisen kénnen. Die formellen Anforde-
rungen an die Rechtfertigung in Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL bleiben
weit hinter denen der Erlauterung nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL zurtck,
so dass jede Erlauterung nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL die formellen An-
forderungen der Rechtfertigung Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-RL erfillt.

Fraglich ist jedoch, ob in der Rechtfertigung nach Art. 59 Abs. 5
Satz 2 BA-RL Griinde nachgeschoben werden kénnen, die in der Erlau-
terung nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL nicht abgearbeitet wurden. Kénnen
bei der materiellen Prifung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL auch solche
Grinde zur Rechtfertigung einer neuen Berufsreglementierung herange-
zogen werden, die nicht Gegenstand der Prifung nach der VHM-RL wa-
ren, oder sind solche Griinde im Rahmen dieser materiellen Priifung
materiell prakludiert? Ist es einem angerufenen Gericht verwehrt, die
Vereinbarkeit einer nationalen Berufsreglementierung mit den Vorgaben
des Art. 59 Abs. 3 BA-RL aus Grinden anzunehmen, die sich in der
Erlauterung nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL nicht wieder finden?

Die Antwort dirfte in der Uberlegung zu finden sein, dass die VHM-
RL die Frage, ob eine konkrete nationale Berufsreglementierung nicht-
diskriminierend und verhaltnismaBig ist, vor allem auch als Beweis-
problem sieht. Dies zeigt v.a. der oben zitierte (s. o. II. 10.) Erwagungs-
grund Nr. 13 der VHM-RL aber auch Art. 4 Abs. 3 VHM-RL, nach dem
die Grinde, mit denen eine Berufsreglementierung gerechtfertigt wer-
den soll, ,durch qualitative und, soweit moglich und relevant, durch
quantitative Elemente” zu substantiieren sind. Damit Gbernimmt die
VHM-RL far ihren Anwendungsbereich einen neueren Ansatz der Recht-
sprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten, die der EuGH im ,,HOAI-
Urteil” auch auf die Rechtfertigung nach Art. 15 Abs. 3 DL-RL Ubertra-
gen hat.”® Hiernach haben die Mitgliedstaaten das Vorliegen der

78 EuGH, Rs. C-377/17, Urt. v. 4.7.2019 (Kommission/Deutschland),
ECLI:EU:C:2019:562, Rn. 63 ff. (s. a. Fn. 38).
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Grlinde, die eine nationale Beschrankung der Grundfreiheiten rechtfer-
tigen sollen, zu beweisen,”” was das Vorschieben von Rechtfertigungs-
grinden vermeiden soll.®° Die verantwortlichen nationalen Stellen ha-
ben damit die Obliegenheit, in Gerichtsverfahren, in denen die Verein-
barkeit der nationalen Regelung mit Unionsrecht Uberprift wird, die
Grinde anzugeben, weshalb sie eine Regelung flr gerechtfertigt halten.
Jedenfalls der EuGH pruft damit nicht von Amts wegen, ob die nationale
Regelung vielleicht aus anderen Grinden als denen gerechtfertigt wer-
den kdnnte, die von nationaler Seite angegeben wurden.®' Ob eine na-
tionale Regelung gerechtfertigt ist, ist bei diesem Ansatz also nicht nur
eine reine Rechtsfrage, die im Wege richterlicher Wertung zu treffen ist,
sondern hangt v. a. davon ab, welche genauen Motive den nationalen
Gesetzgeber dazu bewogen haben, eine neue Regelung zu schaffen
bzw. eine vorhandene Regelung beizubehalten.?

Dieser Ansatz wird teilweise wegen dem sich hieraus ergebenden
/wang zur Rationalisierung nationaler politischer Prozesse kritisch ge-
sehen: Im Anwendungsbereich dieses Ansatzes werde es dem nationa-
lem Gesetzgeber verwehrt, Normen zunachst als Ergebnis eines politi-
schen Kompromisses zu erlassen und erst wenn deren Unvereinbarkeit
mit héherem Recht in einem Gerichtsverfahren gertigt wird, nachtrag-
lich (mehr oder weniger substantiierte) Sachgriinde zu rekonstruieren,
die die Norm (unabhangig von den in Rechtsetzungsverfahren genann-
ten Grunden) rechtfertigen kénnten.®* Dass der EUGH mit diesem Ansatz
die der EU gezogenen Grenzen Uberschreitet, diurfte dennoch kaum zu
begriinden sein. Er ist daher zum Verstandnis der Regelungswirkung der
VHM-RL durchaus geeignet.

79 Zum Folgenden zusammenfassend: C. Drexel, Der Beweis in der jlingeren
EuGH-Literatur zu den Grundfreiheiten, EuZW 2019, S. 533 ff.; H. D. Jarass,
Rechtfertigung von Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit und damit ver-
bundene Nachweispflichten, NVwZ 2018, S. 1665 ff.; Langer/Sauter (Fn.
32),S. 63 ff.; N. Nic Shuibhne/M. Maci, Proving Public Interest: The Growing
Impact of Evidence in Free Movement Case Law, CML Rev. 50 (2013),
S. 965 ff.

80 Drexel (Fn. 79), S. 538; Jarass (Fn. 79), S. 1666 f.

81 Deutlich Nic Shuibhne/Maci (Fn. 79), S. 979 ff. (,The scope of the discussion
is framed by the arguments submitted®).

82 Deutlich auch Jarass (Fn. 79), S. 1668.
83 Drexel (Fn. 79), S. 538; Nic Shuibhne/Maci (Fn. 79), S. 979 ff.
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Sieht die VHM-RL die Frage, ob eine konkrete nationale Berufsreg-
lementierung nichtdiskriminierend und verhaltnismaBig ist, damit v. a.
auch als eine Frage des Beweises, spricht einiges gegen die Annahme,
dass ein Mitgliedstaat im Rahmen der materiellen Prifung nach Art. 59
Abs. 3 BA-RL mit allen Griinden materiell prakludiert ist, die nicht Ge-
genstand der Prifung nach der VHM-RL waren. Es dlrfte in diesem Fall
slediglich® die tatsachliche, jedoch widerlegliche Vermutung begriindet
sein, dass ein Grund, der nicht Gegenstand der Priifung nach der VHM-
RL war, nur vorgeschoben und daher nicht zur Rechtfertigung der Be-
rufsreglementierung geeignet ist. Diese Vermutung kann widerlegt wer-
den, wenn im Rahmen der Prafung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL darge-
legt werden kann, dass dieser Grund im Rahmen der VerhaltnismaBig-
keitsprifung nach der VHM-RL zwar nicht (als wesentlich) gesehen
worden ist, sich aber spater herausgestellt hat, dass er die nationale
Regelung selbststandig tragt und auch aus Sicht der nationalen Politik
die Beibehaltung dieser Regelung rechtfertigt.®* Insoweit wird es natlr-
lich auch eine Rolle spielen, wie lange die formelle Prifung nach der
VHM-RL zum Zeitpunkt der materiellen Prifung nach Art. 59 Abs. 3
BA-RL zurlick liegt. Es wird kaum plausibel gemacht werden kdnnen,
weshalb bereits sechs Monate nach Erlass der neuen Berufsreglemen-
tierung in der formellen Rechtfertigung nach Art. 59 Abs. 5 Satz 2 BA-
RL andere Gewichtungen vorgenommen werden als in der Erlauterung
nach Art. 4 Abs. 3 VHM-RL. Dies dirfte dann auch im Rahmen der
materiellen Prafung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL das Gewicht neuer oder
anders gewichteter Griinde relativieren und sie ggf. als vorgeschoben
erscheinen lassen.

84 Dazu, dass es nach der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten
generell darauf ankommt, dass jedenfalls zum Zeitpunkt der Gerichtsentschei-
dung die notwendigen Untersuchungen zur Rechtfertigung der Beschrankung
vorliegen Jarass (Fn. 79), S. 1673.
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2. Rechtsfolgen unterlassener oder fehlerhafter Priifung nach der
VHM-RL bei nach dem 30.7.2020 neu eingefiihrten Berufs-
reglementierungen

Die VHM-RL und ihre Erwagungsgriinde schweigt zu den Rechtfolgen
vollstandig unterlassener oder formell fehlerhafter (weil nicht den for-
mellen Vorgaben der Art. 4 bis 7 VHM-RL entsprechender) durchge-
fuhrter VerhaltnismaBigkeitsprifungen.® Unproblematisch ist insoweit
nur, dass eine Missachtung des Rechtsetzungsverfahrensrechts der
VHM-RL natirlich eine Verletzung der VHM-RL ist, was zum Gegen-
stand eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 2568 AEUV ge-
macht werden kann.® Damit ist aber noch nicht gesagt, ob nach dem
30.7.2020 erlassene nationale Berufsreglementierungen bei unterlas-
sener oder formell fehlerhafter VerhaltnismaBigkeitsprifung unanwend-
bar sind.?” Jedoch kénnte aus Art. 9 VHM-RL folgen, dass auf die Miss-
achtung der sich aus der VHM-RL ergebenden formellen Prifpflichten
eine auf die Gultigkeit der nationalen Berufsreglementierung durch-
schlagende ,Sanktion® folgen misse. Denn Art. 9 VHM-RL ordnet unter
der Uberschrift ,Wirksamer Rechtsbehelf“ an:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass im Einklang mit Ver-
fahren, die im nationalen Recht festgelegt sind, ein wirksamer

85 Dies entspricht der allgemeinen Beobachtung, dass das Sekundarrecht i.d.R.
keine Fehlerfolgen fur nationale unionsrechtswidrige Entscheidungen anord-
net. Die Klarung dieser Fehlerfolgenfrage ist daher letztlich Hauptanliegen des
sog. ,Unionsverwaltungsrechts”. Die Mitgliedstaaten missen die Folgen die-
ser Fehler im Rahmen ihrer ,institutionellen und verfahrensrechtlichen Auto-
nomie“ unter Berlicksichtigung des effet utile der missachteten unionsrecht-
lichen Vorgaben bewaltigen (hierzu Stelkens [Fn. 741, EuR Rn. 96 ff., 125 ff.
m. w. N.).

86 So etwa der EuGH in den vergleichbaren Fallen, in denen ein Mitgliedstaat
bei der Richtlinienumsetzung gegen die in Richtlinien systematisch aufgenom-
mene Verpflichtung verstdBt, im Umsetzungsakt Bezug auf die Richtlinie zu
nehmen: EuGH, Rs. C-137/96, Urt. v. 27.11.1997 (Kommission/Deutsch-
land), ECLI:EU:C:1997:566, Rn. 8; EuGH, Rs. C-362/10, Urt.v. 27.11.2011
(Kommission/Polen), ECLI:EU:C:2011:703, Rn. 58.

87 Indenin Fn. 86 genannten Fallen hat der EuGH festgestellt, dass dieser Ver-
stoB3 nicht zwangslaufig zur Folge haben musse, dass dieser Rechtsetzungsakt
Lhicht als giiltige MaBnahme zu ihrer Umsetzung angesehen werden kdnnte“:
EuGH, verb. Rs. C-444/09 und C-456/09, Urt. v. 22.12.2010 (Gavieiro und
Torres), ECLI:EU:C:2010:819, Rn. 63.
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Rechtsbehelf hinsichtlich in dieser Richtlinie geregelter Ange-
legenheiten zur Verfligung steht.”

Art. 9 VHM-RL bezieht sich allerdings nicht speziell auf die Durchset-
zung der in der VHM-RL angeordneten formellen Prafpflichten, sondern
viel allgemeiner auf die ,,in dieser Richtlinie geregelten Angelegenhei-
ten“. Was mit diesen , Angelegenheiten” gemeint ist, zeigt Erwagungs-
grund Nr. 32 der VHM-RL. Hiernach folgt aus Art. 47 GRCh und Art.
19 Abs. 1 EUV,

»dass die nationalen Gerichte [...] imstande sein missen, die
VerhaltnismaBigkeit von Anforderungen, die in den Geltungs-
bereich dieser Richtlinie fallen, zu prufen, um zu gewahrleis-
ten, dass jede [...] Person das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf gegen Beschrankungen der Freiheit, eine Be-
schaftigung zu wahlen, gegen eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit hat.*

Dies erlaubt eine Auslegung des Art. 9 VHM-RL, nach der die Mitglied-
staaten nur insoweit einen wirksamen Rechtsbehelf schaffen missen,
als dies den Betroffenen erlaubt, die Unanwendbarkeit der nationalen
Berufsreglementierung wegen Verletzung der materiellen Anforderun-
gen des Art. 59 Abs. 3 BA-RL geltend zu machen. Es muss damit kein
auf Durchsetzung der formellen VerhéaltnismaBigkeitsprifung gerichte-
ter (verfassungsgerichtlicher?) Rechtsbehelf geschaffen werden. Im
Rahmen der gerichtlichen Prafung der Vereinbarkeit der neuen Berufs-
reglementierung mit den materiellen Anforderungen des Art. 59 Abs. 3
BA-RL ist dann wieder dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die
VHM-RL voraussetzt, dass die Frage, ob eine konkrete nationale Berufs-
reglementierung nichtdiskriminierend und verhaltnismaBig ist, v. a.
auch ein Beweisproblem ist (s. 0. IV. 1.). Bei unterlassener oder formell
fehlerhafter Prifung nach der VHM-RL dirfte daher im Rahmen der
materiellen Prifung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL die Vermutung gelten,
dass die neue Berufsreglementierung nicht gerechtfertigt werden kann.
Eine Widerlegung der Vermutung ware dann nur durch (ergebnisoffene)
Nachholung der Prifung nach der VHM-RL madglich, die es erlaubt in
das Gerichtsverfahren ein Dokument einzubringen, das formell der aus-
fuhrlichen Erlauterung i. S. des Art. 4 Abs. 3 VHM-RL entspricht.

88 Ein solches Verstandnis der Fehlerfolgen bei VerstoBen gegen die VHM-RL
wirde letztlich der Rechtsprechung des EuGH zu den Mindest-Fehlerfolgen
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3. Indirekte Auswirkungen der VHM-RL auf die materiellen Priif-
pflichten nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL (auch) fir am 30.7.2020
bestehende Berufsreglementierungen

Die Art. 6 und Art. 7 VHM-RL enthalten ein auf Berufsreglementierun-
gen zugeschnittenes Prifraster, das eine alle relevanten Aspekte be-
ricksichtigende (Selbst-)Kontrolle dahingehend ermdglicht, ob eine Be-
rufsreglementierung durch Ziele des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden kann und verhaltnismaBig ist. Inhaltlich kénnen diese Priifraster
auch bei der materiellen Priufung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL Hilfestel-
lung bieten, weil sie die insoweit zu berticksichtigenden Elemente kon-
kret benennen.

Ein zur materiellen Prifung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL berufenes
Gericht wird daher die Prifraster der Art. 6 und Art. 7 VHM-RL sinn-
vollerweise auch als Konkretisierung des in Art. 59 Abs. 3 BA-RL nur
generalklauselartig umschriebenen materiellen Prufprogramms verste-
hen und nutzen, selbst wenn dies weder die VHM-RL noch Art. 59 Abs.
3 BA-RL ausdriicklich anordnet. Es lage auch nahe, dass der EuGH
diese Prifraster als Leitlinie flr die von den nationalen Gerichten im
Rahmen der materiellen Prifung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL abzuarbei-
tenden Fragen heranziehen wird. Welche anderen Vorgaben sollte er
den Mitgliedstaaten und ihren Gerichten auch sonst machen? Die in
Art. 6 und 7 VHM-RL enthaltenen Prifraster werden sich daher auch
auf Inhalt und Intensitat der Prifung nach Art. 59 Abs. 3 BA-RL aus-
wirken, unabhangig davon, ob die zu prufende nationale Berufsregle-
mentierungen erst nach oder bereits (lange) vor Ablauf der Umsetzungs-
frist fir die VHM-RL erlassen worden ist.

unterlassener Umweltvertraglichkeitsprifungen entsprechen. Hier fordert der
EuGH nicht zwingend eine Aufhebung der unter Verletzung der UVP-Pflicht
erlassenen Entscheidung, so deutlich EuGH, Rs. C-348/15, Urt. wv.
17.11.2018 (Wiener Neustadt), ECLI:EU:C:2016:882, Rn. 35 ff. So kann
die vor einer Anlagenzulassung unterlassene UVP nachgeholt werden und die
Anlagenzulassung bestehen bleiben, wenn sich hieraus keine neuen Erkennt-
nisse ergeben, soweit die Nachholung hinreichend ,offen durchgefiihrt wird,
EuGH, Rs. C-416/10, Urt. v. 15.1.2013 (Krizan), ECLI:EU:C:2013:8, Rn.
87 ff. Eine fehlerhafte oder fehlende UVP kann auch den Bestand der Anla-
genzulassung unberihrt lassen, wenn kein Zweifel besteht, dass bei Beach-
tung der UVP-Pflicht keine andere Entscheidung in der Sache getroffen wor-
den ware, EuGH, Rs. C-72/12, Urt. v. 7.11.2012 (Altrip u. a.),
ECLI:EU:C:2013:712, Rn. 39 ff.; EuGH, C-137/14, Urt. v. 15.10.2015
(Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2015:683, Rn. 54ff.
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Dem lasst sich nicht entgegenhalten, die VHM-RL sollte nur solche
auf den Erlass von Berufsreglementierungen gerichtete Rechtsetzungs-
verfahren erfassen, die nach Ablauf der Umsetzungsfrist fur die VHM-
RL zum Abschluss kommen. Denn bei der VHM-RL kann die Umset-
zungsfrist nur dazu dienen, den Mitgliedstaaten den Aufbau von Struk-
turen zu ermoglichen, um nach Umsetzungsfristablauf eben die verfah-
rensrechtlichen Vorgaben der VHM-RL erflllen zu kénnen. Zweck der
Umsetzungsfrist ist dagegen hier sicher nicht, dem nationalen Gesetz-
geber zu ermdglichen, vor Umsetzungsfristablauf ,schnell noch” mate-
riell unverhaltnismaBige Berufsreglementierungen zu erlassen.® Der
VHM-RL ist eben nicht zu entnehmen, dass die Intensitdt und Bin-
dungswirkung der materiellen Vorgaben des Art. 59 Abs. 3 BA-RL fur
alte Berufsreglementierungen geringer sein soll als fir nach dem
31.7.2020 erlassene Berufsreglementierungen.

V. Fazit

Mit Kapitel Ill der DL-RL, Art. 59 BA-RL und der VHM-RL wurde ein
Richtlinienpaket geschaffen, dass die Unionsblrger vor unverhaltnisma-
Bigen nationalen Berufszulassungsregelungen schiitzt. Die gesetzgeben-
den Organe der EU gehen daher davon aus, dass die Unionsblrger eines
solchen Schutzes auch bedrfen.

Man kann hieraus folgern, der Unionsgesetzgeber (einschlieBlich der
Vertreter der Mitgliedstaaten im Rat, die der jeweiligen Richtlinie zuge-
stimmt haben) nahme an, , dass (nationale) Regulierung stets eine mog-
liche Belastung darstellt und keine wichtigen Ziele verfolgt bzw. er-
reicht” und ,dass die Mitgliedstaaten willkirlich ohne vorherige Verhalt-
nismaBigkeitsprifung und Abwagung Vorschriften beschlieBen®.%°
Diese ware nicht ohne Ironie, weil die nationale Politik eher ,,Brissel”
einen Hang zur sinnlosen Uberregulierung zuschreibt.

Man kann das Richtlinienpaket aber auch positiv als Instrument ver-
stehen, nationale Gesetzgebung im Bereich der Berufsfreiheit durch

89 Der ,Fahrplan” fir die Ruckvermeisterungsinitiative beruht dagegen offenbar
auf einem solchen Verstandnis, weil die Ausweitung des Kreises zulassungs-
pflichtiger Handwerke ,,gerade noch rechtzeitig“ zum 1. Januar 2020 in Kraft
treten soll (s. Fn. 3).

90 So versteht Stébener de Mora (Fn. 49), S. 290, die Grundannahme der VHM-
RL.
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Transparenz und Rationalisierung der Entscheidungsprozesse zu ver-
bessern und hierdurch die Akzeptanz gerade von strittigen nationalen
Berufszulassungsbeschrankungen zu fordern.®!

Wie man es auch sieht: Die Bedeutung dieser Entwicklung flir die
nationale Politik ist erheblich. Es ist etwa nicht selbstverstandlich, dass
sich das deutsche Gesetzgebungsvorhaben zur sog. ,Rlickvermeiste-
rung“®? unionsrechtskonform verwirklichen lassen wird. Auch die Aus-
wirkungen auf das Berufsrecht der freien Berufe lassen sich kaum ab-
schatzen. 150 Jahre, nachdem zunachst im Norddeutschen Bund und
dann im Reich mit § 1 Abs. 1 der Gewerbeordnung von 1869 die Ge-
werbefreiheit ,bundes- bzw. reichsweit” (vermutlich gegen vielfaltige
Bedenken in den damaligen Bundesstaaten) mit Geltungsvorrang ge-
genliber landesherrlichen Regelungen eingefiihrt worden ist,*® scheint
so eine (auch das Recht der freien Berufe umfassende und) auf dem
Gedanken unionsweiter Gewerbefreiheit beruhende europaische Gewer-
beordnung zu entstehen.*

91 So (in Zusammenhang mit den Grundfreiheiten) Langer/Sauter (Fn. 32),
S.72f.

92 S. o. bei Fn. 3.

93 Siehe zur Qualitat der GewO 1869 als ,Meisterwerk nachhaltiger Gesetzge-
bung“ W. Kluth, 150 Jahre Gewerbeordnung aus dem Blickwinkel der Ge-
setzgebungslehre, GewArch 2019, S. 278 ff.

94 Dieses Richtlinienpaket dirfte in seiner Wirkungskraft tiber den Vorschlag ei-
ner EU-GewO (S. Eisenmenger, Vorschlag einer Europaischen Gewerbeord-
nung, GewArch 2019, S. 281 ff.) hinausgehen.
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