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A. Einleitung

Der Antrag thematisiert eingangs die Bedeutung der Freien Berufe fur die
Forderung und den Schutz 6ffentlicher Giter sowie deren wirtschaftliche Be-
deutung. Sodann nimmt der Antrag Bezug auf europarechtliche Entwicklun-
gen, welche unmittelbaren Einfluss auf die Reglementierung der Freien Beru-
fe haben. Insbesondere wird auf die Entscheidung des EuGH zur Unwirk-
samkeit von Mindest- und Héchstpreisen nach der HOAI und ein noch lau-
fendes Vertragsverletzungsverfahren wegen des beschrankten Zugangs zum
Beruf des Steuerberaters eingegangen.

Die im Antrag getroffenen Feststellungen sind aus fachlicher Sicht weitest-
gehend zutreffend. Auf einige Unschéarfen im Antragstext soll eingangs hin-
gewiesen werden (B.). Vertiefende Erlauterungen werden zur Frage der eu-
roparechtlichen Zulassigkeit von Mindest- und Hochstpreisen (C.), zum Ein-
fluss des Europarechts auf nationale Berufsauszulassungs- und Berufsaus-
Ubungsregelungen (D. 1.) sowie zum aktuelle Vertragsverletzungsverfahren
(D. 2.) gegeben.
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B. Allgemeine Hinweise

Unter dem soziologischen Begriff der Freien Berufe! werden unterschiedliche Berufe zu-
sammengefasst, die qualitativ hochwertige Dienstleistungen im Allgemeininteresse erbrin-
gen. Typisch ist die Absolvierung einer Hochschulausbildung, die Bindung an eine besonde-
re Berufsreglementierung sowie die Achtung berufsethischer Grundsatze. Dies trifft auf den
engen Begriff der verkammerten Freien Berufe zu, also Rechtsanwaélte, Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer, Architekten, beratende Ingenieure, die Heilberufe sowie Apotheker. Sie tragen
zur Sicherung oOffentlicher Rechtsgiter bei. Zu den geschitzten Rechtsgitern zahlen die
Funktionsfahigkeit der Rechtspflege, die Bausicherheit oder die Volksgesundheit. Der Schutz
dieser Rechtsgiter rechtfertigt die Bindung der Berufsangehdrigen an Berufszulassungs-
und Berufsausiibungsregelungen. Die wirtschaftliche Bedeutung der Freien Berufe in NRW
ergibt sich sowohl aus den unmittelbar gegentiber Verbrauchern erbrachten Dienstleistungen
als auch aus unternehmensnahen Dienstleistungen, welche als Vorprodukte eine wichtige
Bedeutung fur die Gbrigen Wirtschaftszweige in NRW haben.

Neben dem engen Begriff der verkammerten Freien Berufe gibt es einen weiten Begriff, der
bspw. dem § 1 PartGG zugrunde liegt. Er umfasst auch eine Vielzahl weiterer Berufe, die
nicht eine eigene Berufskammer bilden und z.T. gar nicht reglementiert sind, wie bspw. na-
turwissenschaftlich orientierte Berufe oder Vermittler geistiger Guter und Informationen.? Die
in dem Antrag thematisierte Frage des europarechtlichen Einflusses auf die Berufsreglemen-
tierungen hat im Wesentlichen Einfluss auf die verkammerten Freien Berufe.

Insoweit wird angeregt, unter der der Ziffer | des Antrags deutlicher zwischen verkammerten
und nicht verkammerten Freien Berufen zu differenzieren. So durfte sich die genannte Zahl
von 264.000 Berufsangehorigen allein auf die verkammerten Freien Berufe beziehen. Diese
sind nicht notwendigerweise Selbstandig, sondern kdnnen auch in einem Beschéaftigungs-
verhdltnis stehen, z.B. zu einer Rechtsanwaltskanzlei oder einer Klinik. Da die verkammerten
Freien Berufe allesamt Uber einen Hochschulabschluss verfigen missen, hat das duale
Ausbildungssystem fiir sie keine Bedeutung. Sie bilden aber selbst im Rahmen des dualen
Ausbildungssystems aus. Unter den nicht verkammerten Freien Berufen finden sich hinge-
gen auch einige Ausbildungsberufe.

Angesprochen wird in dem Antrag die Bedeutung des Prinzips der Selbstverwaltung und der
Selbstkontrolle. In der Tat zahlt das Bestehen eines Kammersystems in den von der EU-
Kommission herangezogenen Regulierungsindizes zu den Kriterien, welche auf einen hohen
Regulierungsgrad hinweisen. Nach mehreren Untersuchungen des EuZFB bilden die Indizes
das Maf der Regulierung insoweit unvollstandig ab.® Das Fehlen eines Kammersystems hat
namlich regelmafiig nicht das Entfallen der damit verbundenen Berufsreglementierung zur
Folge. Vielmehr werden die Aufgaben einer Berufskammer in den betreffenden Mitgliedstaa-

1 vgl. BVerfGE 10, 354 (364); Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und
Sinnwandlung des Handelsrechts, Viertes Kapitel, ., S. 209; Rittner, Unternehmen und Freier Beruf
als Rechtsbegriffe, S. 8.

2 vgl. die Ubersicht der Freien Berufe in Henssler, PartGG, 3. Aufl. 2018, § 1 Rn. 231 ff.

3 Vgl. dazu nur Arentz/Recker, Reglementierte Berufe: Wettbewerbsindikatoren der EU-Kommission
auf dem Prifstand, Wirtschaftsdienst 2017, 817 ff. zum Beruf des Architekten.
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ten von einer staatlichen Verwaltungsbehérde tbernommen. Auch sagt die Entscheidung fiir
eines der beiden Systeme nichts Uber die Regelungstiefe der jeweiligen Berufsreglementie-
rung aus. Aus Sicht des EuZFB sind beide System vielmehr gleichwertig.

C. Zuldssigkeitsvoraussetzungen nationaler Honorar- und Gebiihrenordnungen

Ziel der Festsetzung von Mindestpreisen ist vor allem der Schutz vor einem Marktversagen.
Ein solches Marktversagen ist denkbar, wenn Dienstleistungen nur noch mit einer verminder-
ten Qualitdt angeboten werden, um Wettbewerber preislich zu unterbieten. Wird der Preis-
wettbewerb eingeschrankt, verlagert sich der Wettbewerb hingegen auf das Merkmal der
Qualitat. Marktteilnehmer kénnen sich von ihren Mitbewerbern v.a. durch eine bessere Quali-
tat abheben. Durch den Ausschluss des Preiswettbewerbs soll die Erbringung qualitativ
hochwertiger Dienstleistungen garantiert werden.* Die Wirksamkeit solcher Regelungskon-
zepte konnte in der 6konomischen Forschung nachgewiesen werden.® Allerdings stellt die
weitgehende Aussetzung des Preiswettbewerbs zugleich einen schwerwiegenden Eingriff in
die marktwirtschaftliche Ordnung dar, was seinerseits zu Marktineffizienzen und Wohlfahrts-
verlusten filhren kann.® Dies ist dann der Fall, wenn der gesetzliche Mindestpreis Uber dem
Gleichgewichtspreis liegt, der sich bei einer freien Preisbildung am Markt einstellen wirde.
Der Anbieter kann héhere Rente realisieren, wahrend die Nachfrager héhere Preise zu zah-
len haben. Nachfrager, die nur zu niedrigeren Preisen bereit waren, die Leistung in Anspruch
zu nehmen, werden vom Markt ferngehalten.” Als Reflex kann es zudem zu einem Uberan-
gebot an Dienstleistern kommen, wenn Anbieter in der Hoffnung auf hohe Renten durch ga-
rantierte Preise in den Markt drangen.® Anzeichen hierfir lassen sich durchaus fir den deut-
schen Architektenmarkt beobachten. Aus diesen volkswirtschaftichen Zusammenhangen
lasst sich ableiten, dass gesetzliche Mindestpreise nur dann angeordnet werden sollten,
wenn sich die Qualitat einer Dienstleistung nicht durch andere Regulierungen sichern lasst.

Die europarechtlichen Voraussetzungen entsprechen im Ergebnis dieser volkswirtschaftli-
chen Sichtweise. Als Beschrankung fundamentaler Marktprinzipien missen gesetzliche Min-
destpreise nach der Gebhard-Formal gerechtfertigt sein. Dies ergibt sich unmittelbar aus
Art. 15 Abs. 2 lit. g) der Dienstleistungsrichtlinie.® Mindestpreise konnen dartiber hinaus in

4Vgl. BVerfG NJW 2006, 495 (496); BGH NJW 2009, 534 (535). Aus der Literatur
Kleen/Riegler/Schafer, Freie Preise fur freie Berufe?, NJW 2015, 3404 (3405 f.).

5 Vgl. nur Mimra/Rasch/Waibel, Price competition and reputation in credence goods markets: Experi-
mental evidence, CER-ETH — Center of Economic Research at ETH Zurich Working Paper No.
13/176, abrufbar unter SSRN: http://ssrn.com/abstract=2240349 oder
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.224034. Der EuGH hat dies ebenfalls ausdriicklich anerkannt, vgl.
EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529, Rn. 78; EuGH Urt. v. 5. 12. 2006 - C-94/04 und
C-202/04, NJW 2007, 281 Rn. 67.

6 Vgl. dazu Michel Aktuelle Entwicklungen in der Europaischen Debatte um die Deregulierung regle-
mentierter Berufe, in: Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2014, 225 (233 f.).

7 Vgl. Wied-Nebbeling/Schott, Grundlagen der Mikro6konomik, 4. Aufl. 2007, S. 196 f.

8 Vgl. Wied-Nebbeling/Schott, Grundlagen der Mikrookonomik, 4. Aufl. 2007, S. 198 f.

9Vgl. EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529 f.; Schlachter/Ohler/Cornils, Europaische
Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 15 Rz. 1.
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die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 und Art. 56 AEUV eingreifen??,
welche damit ebenfalls nach der Gebhard-Formel gerechtfertigt sein missen.

Die durch das Urteil des EUGH vom 4.7.2019*! festgestellte Europarechtswidrigkeit der bis-
lang in 88 3 Abs. 1; 7 Abs. 1; 3 HOAI fur bestimmte Architektur- und Ingenieurdienstleistun-
gen geltenden Mindestpreise ist vor diesem ¢konomischen Hintergrund zu sehen. Der EuGH
hat die vorgebrachten Argumente wie die Qualitat der Planungsleistungen, den Verbraucher-
schutz, die Bausicherheit, die Erhaltung der Baukultur und dkologisches Bauen als zwingen-
de Griinde des Gemeinwohls anerkannt.'? Mindestpreise sind auch aus Sicht des EUGH ein
geeignetes Qualitatssicherungsinstrument. In Frage steht aber die Erforderlichkeit der bis-
lang durch die HOAI angeordneten Mindestpreise. Der EUGH hat die Erforderlichkeit mit dem
Argument verneint, die Regelung sei nicht koharent. Das Gericht begrindet dies mit dem
Umstand, dass auch in Deutschland in gewissem Umfang Planungsleistungen durch Perso-
nen erbracht werden durfen, die nicht Architekten oder Ingenieure sind und damit nicht den
Bindungen der HOAI unterliegen.®®* Deutschland habe die Erforderlichkeit der MaRnahme
nicht hinreichend dargelegt. Es ist daher die Hoffnung aufgekommen, durch begrenzte ge-
setzgeberische Eingriffe die vom EuGH angenommene Inkohdrenz zu beseitigen und die
Mindestpreise im Ubrigen beibehalten zu kénnen.**

Es sprechen aber weitere, gewichtigere Grinde daflur, dass die Mindestpreise nach der
HOAI nicht erforderlich sind. Der EUGH musste sich mit diesen Griinden nicht mehr ausei-
nandersetzen. Sie wirden aber in einem denkbaren erneuten Verfahren eine Rolle spielen.
Am schwersten wiegt der Umstand, dass alle qualitatssichernden Regelungsziele bereits
durch offentlich-rechtliche Bauvorschriften und technische Normen adressiert werden. Diese
Normen sind bei der Erbringung von Planungsleistungen zwingend einzuhalten. Ihre Einhal-
tung wird sowohl durch die o6ffentlich-rechtliche Bauaufsicht als auch die berufsrechtliche
Aufsicht Gberwacht. Dartber hinaus wirkt auch die birgerlich-rechtliche Haftung des Planers
fur Berufsfehler verhaltenssteuernd.*®

Im Rahmen der Kohérenz prift der EUGH darUber hinaus auch das Verhaltnis zu vergleich-
baren Regelungen. Denn eine Rechtsnorm muss sich widerspruchsfrei in die Gesamtrege-

10 EuGH, 5.12.2006 — C-94/04, Federico Cipolla ./. Rosaria Portolese, verheiratete Fazari und C-
202/04, Stefano Macrino und Claudia Capoparte ./. Roberto Meloni, Slg. | 11471, Rz. 58 ff. zur Betrof-
fenheit der Dienstleistungsfreiheit durch Mindestgebihren fir Rechtsanwaélte. Vgl. auch Schlach-
ter/Ohler/Cornils, Européische Dienstleistungsrichtlinie, 2008, Art. 15 Rn. 21; Hellwig, AnwBI. 2011,
476 (479); Michel, Gesetzliche Mindestpreise als Verletzung des europarechtlichen Kartellverbots,
GPR 2018, 294 (297); Schroder, Die Angriffe der Europaischen Kommission auf Honorarordnungen
und Beteiligungsverbote, EuZW 2016, 5 (8).

11 EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529 ff.

12 EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529 Rn. 69 ff.

13 EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529 Rn. 92 f.

14 Vgl. Briining, Die Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure (HOAI) nach dem EuGH-Urteil:
Entscheidungsinhalt, Auswirkungen, Reformbedarf, KommJur 2020, 1 (4); Orlowski, Besiegelt der
EuGH das Ende der HOAI?, NJW 2019, 2505 (2508).

15Vvgl. zum ganzen ausfuhrlich Michel, Aktuelle Entwicklungen in der Européischen Debatte um die
Deregulierung reglementierter Berufe, in: Jahrbuch des Kammerrechts 2014, 225 (232 ff.); Michel
Neue Deregulierungsanforderungen der EU-Kommission, in: Jahrbuch des Kammerrechts 2015, 187
(192 ff.); Michel Gesetzliche Mindestpreise als Verletzung des europarechtlichen Kartellverbots, GPR
2018, 294 (298).
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lung einfiigen und darf nicht inkonsequent oder selbstwiderspriichlich sein.*® Fur andere
Freie Berufe werden Mindestgebihren jedoch gar nicht oder nur sehr eingeschréankt ange-
ordnet. So sind bei Rechts- und Steuerberatungsleistungen Mindestgebihren nur in Fallen
der gerichtlichen Vertretung, nicht aber bei der auf3ergerichtlichen Vertretung und Beratung
einzuhalten. Es ist nicht einsichtig, wieso die Qualitat nur bei der gerichtlichen Vertretung
durch Mindestpreise gesichert werden misste,'’ obwohl die aulRergerichtliche Beratung und
Vertretung mittlerweile mit 74 % den GroRteil der anwaltlichen Tatigkeit ausmacht.*® Ebenso
fraglich ist, wieso im Anwendungsbereich der StBVV und der HOAI eine Qualitatssicherung
dann nicht notwendig sein soll, wenn auslandische Anbieter nach § 1 HOAI fir bzw. § 1 Abs.
1 S. 1 StBVV eine grenziberschreitende Dienstleistung erbringen.

Schliel3lich ist auffallig, dass in vielen Mitgliedstaaten der Europ&ischen Union in den ver-
gangenen Jahren fur Architekten und Ingenieure verbindliche Mindestpreise bewusst aufge-
hoben worden sind, um den freien Preiswettbewerb zu ermdglichen.® Die weit Uberwiegen-
de Zahl der Mitgliedstaaten kennt fir Architektur- und Ingenieurleistungen keine Mindestprei-
se.?? Dennoch wird aus den betroffenen Mitgliedstaaten nicht berichtet, dass die Qualitat von
Planungsleistungen nachgelassen hétte.

Aus den vorgenannten Uberlegungen folgt, dass eine anstehende Reform der HOAI nur
dann noch Mindestpreise festsetzen kénnte, wenn der Gesetzgeber zugleich Gberzeugend
darlegen kann,

(1) wieso die bestehenden offentlich-rechtlichen und berufsrechtlichen Vorschriften nicht
ausreichen, um die Qualitat von Planungsleistungen zu sichern und die Qualitatsliicke
nur durch verbindliche Mindestpreise geschlossen werden kann und

(2) wieso sich das Marktumfeld fiir Architekten und Ingenieure derart von den tbrigen ver-
kammerten Freien Berufen in Deutschland und den Architekten und Ingenieuren in den
Ubrigen Mitgliedstaaten unterscheidet, dass kein milderes Mittel als Mindestpreise als
zusatzlichen Qualitatssicherungswerkzeug zur Verfiigung stehen.

Auf der anderen Seite ist es als Folge der EuGH-Rechtsprechung nicht erforderlich, die
HOAI vollstandig aufzuheben. Vielmehr hat der EUGH selbst vorgeschlagen, als milderes
Mittel gegenlber Hdchstpreisen Verbrauchern Preisorientierungen zur Verfigung zu stel-
len.?! Die HOAI konnte unter diesen Voraussetzungen grundsatzlich unverandert fortbeste-
hen. Es sollte jedoch ein Vorrang der Individualabrede festgeschrieben werden. Die Gebih-
rensatze nach der HOAI wirden dann nur noch subsidiar gelten und angewendet werden,

16 \Vgl. zur Reichweite des Koharenzgebots Grabitz/Hilf/Nettesheim/Forsthoff, Das Recht der Europai-
schen Union, 68. Lfg. Oktober 2019, Art. 45 AEUV Rz. 401 ff.

17 Henssler/Priitting/Kilian, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 49b Rn. 13.

18 Kilian, AnwBlI. 2017, 1201.

19 Vgl. Henssler/Wambach, Die Lage der Freien Berufe in ihrer Funktion und Bedeutung fiir die Euro-
paische Zivilgesellschaft, Zusammenfassung, Brussel 2014, S. 76; Michel Aktuelle Entwicklungen in
der Européischen Debatte um die Deregulierung reglementierter Berufe, in: Jahrbuch des Kammer-
rechts 2014, 225 (232 f.)

20 \Vgl. Henssler/Wambach, Die Lage der Freien Berufe in ihrer Funktion und Bedeutung fiir die Euro-
paische Zivilgesellschaft, Zusammenfassung, Brussel 2014, S. 75 f.

21 EuGH Urt. v. 4.7.2019 — C-377/17, NJW 2019, 2529 Rn. 95.

Seite 5



wenn zwischen den Vertragsparteien keine Gebuhrenvereinbarung abgeschlossen worden
ist.22 Kombiniert werden kdnnte die nur noch subsidiare Geltung der HOAI mit einem berufs-
rechtlichen Angemessenheitserfordernis, wie es sich bspw. in 8 4 Abs. 2 S. 3 RVG findet. In
die Beurteilung der Angemessenheit muss der Aufwand und das Haftungsrisiko des Archi-
tekten oder Bauingenieurs einflieRen. Zudem wirde auch § 138 BGB nach wie vor Anwen-
dung finden, nach dem eine zu hoch oder zu niedrig bemessene Vergitung als Verstol3 ge-
gen die guten Sitten nichtig ist.

Der Vorteil einer solchen Regelung ist vor allem die Transparenz der Vergitung. Anbieter
wie Nachfrager einer Planungsdienstleistung kénnen im Voraus erkennen, welche Vergutung
zu erwarten ist. Zudem gibt die HOAI einen Hinweis darauf, welche Vergitung fur die er-
brachte Leistung angemessen ist. Der Wunsch einer der Parteien auf eine von der HOAI
abweichende Vergiutung musste entsprechend begrundet werden. All dies fuhrt zu einem
Abbau der Informationsasymmetrie.?

D. Europarechtliche Requlierung von Berufszulassungsvoraussetzungen

1. Verhaltnis nationaler Berufszulassungsregelungen zum Europarecht

In dem Antrag wird Bezug genommen auf die Kompetenzordnung zwischen der Européi-
schen Union und den Mitgliedstaaten in Bezug auf den Erlass von Berufszulassungsrege-
lungen. Diese Frage muss differenziert betrachtet werden. Zunachst ist es richtig, dass der
Erlass von Berufszulassungsregelungen in die Kompetenz der Mitgliedstaaten fallt. Die nati-
onalen Gesetzgeber haben daher zu entscheiden, ob und inwieweit der Zugang zu einem
Beruf oder die Austibung einer beruflichen Téatigkeit reglementiert werden soll.

Die Berufsreglementierung ist jedoch auch Gegenstand europaischen Primar- und Sekun-
darrechts. Besonders deutlich wird die bei der gesetzlichen Abschlussprifung und dem da-
mit verbundenen Beruf des Wirtschaftsprifers. Die Abschlusspruferrichtlinie?* enthalt in
Art. 3 ff. Vorschriften Uber die einheitliche Ausbildung, Prifung und Zulassung von Ab-
schlussprifern und Prufungsgesellschaften. Ein Teil der Berufsaufsicht Uber die Wirtschafts-
prufer wird ebenfalls durch europaisches Recht geregelt. Die Berufsaufsicht Giber Abschluss-
prufer und Prifungsgesellschaften richtet sich etwa nach den Art. 20 ff. der Abschlusspri-

22 \/gl. Michel Aktuelle Entwicklungen in der Europaischen Debatte um die Deregulierung reglemen-
tierter Berufe, in: Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2014, 225 (239). Vgl. auch Motzke, HOAI —
Was bleibt?, NZBau 2019, 553 ff.

23 Michel Aktuelle Entwicklungen in der Europaischen Debatte um die Deregulierung reglementierter
Berufe, in: Jahrbuch des Kammerrechts 2014, 225 (232 1.).

24 Richtlinie 2006/43/EG des europaischen Parlamentes und des Rates vom 17. Mai 2006 Uber Ab-
schlussprifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtli-
nien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des
Rates, ABI. L 157, S. 87, in der Fassung der Richtlinie 2014/56/EU des Européischen Parlaments und
des Rates vom 16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG uiber Abschlusspriifungen von
Jahresabschlussen und konsolidierten Abschliissen, Abl. L 158, S. 196 ff.
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ferverordnung?, soweit eine Abschlussprifung bei Unternehmen von offentlichem Interesse
durchgefiihrt wird. Im Ubrigen legt Art. 32 der Abschlusspriferrichtlinie Grundséatze der 6f-
fentlichen Aufsicht Gber Abschlussprifer fest. Die Kompetenz der Européischen Union folgt
hier sachbezogen aus Art. 50 lit. g) AEUV und dient der Koordinierung der Jahresabschluss-
prifung von Unternehmen.

Neben solchen sachbezogenen Kompetenzen ergibt sich eine Regelungskompetenz der
Europaischen Union zur Umsetzung der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV und der
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV. So hat der europédische Gesetzgeber durch Erlass
der Rechtsanwaltsdienstleistungsrichtlinie?® und der EG-Niederlassungsrichtlinie fir Rechts-
anwalte?’ die grenziberschreitende Dienstleistungserbringung wie die berufliche Niederlas-
sung in einem anderen Mitgliedstaat fir Rechtsanwalte gesondert und vereinheitlichend ge-
regelt. Diese Bestimmungen wurden durch die BRAO und das EuRAG in deutsches Recht
umgesetzt. SchlieRlich regelt die Berufsanerkennungsrichtlinie?®, unter welchen Vorausset-
zungen allgemein Angehdrige eines reglementierten Berufs Dienstleistungen in einem ande-
ren Mitgliedstaat erbringen kénnen oder sich beruflich niederlassen dirfen. Im Grundsatz ist
die Erbringung einer grenziberschreitenden Dienstleistung in dem Umfang moglich, wie der
Berufstrager in seinem Sitzstaat zur Dienstleistungserbringung berechtigt ist. Ausnahmen
hiervon gelten flr besonders gefahrgeneigte Tatigkeiten, bspw. fur die Heilberufe, bei denen
eine vorherige Berufsanerkennung erforderlich ist. Die berufliche Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat erfordert demgegeniber die Erfullung aller gesetzlichen Vorausset-
zungen, die fur eine Berufsaufnahme in dem jeweiligen Mitgliedstaat gelten. Erworbene
Berufsqualifikationen aus einem anderen Mitgliedstaat sind aber entsprechend der Vorgaben
der Berufsanerkennungsrichtlinie anzuerkennen. In diesem Zusammenhang ist insbesondere
darauf hinzuweisen, dass u.a. fur Arzte, Zahnéarzte, Tierarzte, Apotheker und Architekten, die
zu den hier diskutierten verkammerten Freien Berufen z&hlen, eine automatische Anerken-
nung mdoglich ist. Hierzu wurden fir die genannten Berufe Mindestanforderungen an die
Berufsqualifikation festgelegt. Erfullt das von einem Antragsteller absolvierte Studium die in
der Richtlinie festgelegten Anforderungen, kdnnen von den Mitgliedstaaten fur eine Berufsa-
nerkennung nur noch ergdnzende Nachweise, etwa zu Sprachkenntnissen, verlangt werden.

Weiterhin findet die Dienstleistungsrichtlinie?® in dem hier diskutierten Sachzusammenhang
Anwendung. Sie konkretisiert die priméarrechtlich garantierte Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit. Danach missen Berufszulassungsregelungen entsprechend der Gebhard-

25 Verordnung (EU) Nr. 537/2014 des europaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014
Uber spezifische Anforderungen an die Abschlusspriifung bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse
und zur Aufhebung des Beschlusses 2005/909/EG der Kommission, Abl. L 158, S. 77 ff.

26 Richtlinie des Rates vom 22. Marz 1977 zur Erleichterung der tatsachlichen Austibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwaélte (77/249/EWG) i.d.F. der Richtlinie 2013/25/EU des Rates
vom 13. Mai 2013.

27 Richtlinie 98/5/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 zur Erleich-
terung der standigen Austbung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in
dem die Qualifikation erworben wurde i.d.F. der Richtlinie 2013/25/EU des Rates vom 13. Mai 2013.
28 Richtlinie 2005/36/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 7. September 2005 (ber
die Anerkennung von Berufsqualifikationen i.d.F. der Richtlinie 2013/55/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 20. November 2013.

29 Richtlinie 2006/123/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 Uber
Dienstleistungen im Binnenmarkt.
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Rechtsprechung nichtdiskriminierend, durch zwingende Grinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt und verhaltnismaRig sein (vgl. Art. 9 der Dienstleistungsrichtlinie). Noch strenger sind
die Voraussetzungen fur Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 16 Abs. 1 der
Dienstleistungsrichtlinie. Solche Vorschriften missen nicht nur nichtdiskriminierend und ver-
haltnismafRig sein. Als zwingende Grinde des Gemeinwohls im Rahmen der Erforderlich-
keitsprifung kommen hier nur Griinde der 6ffentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit,
der offentlichen Gesundheit und des Schutzes der Umwelt in Betracht.

SchlieBlich muss noch die sog. VerhaltnismaRigkeitsrichtlinie* berlicksichtigt werden. Diese
stellt keine zusatzlichen materiellen Anforderungen an Berufsausibungsregelungen auf.
Vielmehr verpflichtet die Richtlinie die Mitgliedstaaten, vor Erlass einer neuen Berufsaus-
Ubungsregelung eine VerhaltnismaRigkeitsprifung vorzunehmen. Diese Verpflichtung ist
nicht neu, sondern entspricht den Anforderungen des EuGH. Jedoch sind die Mitgliedstaaten
nunmehr dazu verpflichtet, die Verhaltnismagigkeitsprufung in einer bestimmten Tiefe durch-
zufiihren und qualifiziert zu dokumentieren. Ziel dieser Regelung ist es, die Gesetzgebungs-
praxis zu Uberwinden, die die Verhaltnismaligkeit einer Regelung oftmals ohne materielle
Prifung behauptet hat und erst nachtraglich — etwa im Rahmen eines Vertragsverletzungs-
verfahrens oder eines Verfahrens vor dem EuUGH — eine Begrindung nachgeschoben hat.

Die Ubersicht zeigt, dass die nationalen Gesetzgeber bei dem Erlass von Regulierungen
Uber den Berufszugang und die Berufsaustibung an verschiedene europarechtliche Vor-
schriften gebunden sind. Zwar sind die Mitgliedstaaten grundsétzlich frei darin, sich bspw. fur
bestimmte Regulierungsmodelle zu entscheiden (z.B. einem Kammersystem oder die Be-
rufszulassung oder Berufsaufsicht durch eine staatliche Behérde) und konkrete Anforderun-
gen an die Berufsqualifikation festzulegen. Es besteht v.a. keine rechtliche Verpflichtung, die
Berufsregulierungen innerhalb der Europaischen Union anzugleichen. Gleichwohl mussen
die Mitgliedstaaten bei dem Erlass von Berufsreglementierungen die Grundfreiheiten achten.
Hieraus folgt, dass die Mitgliedstaaten keine Anforderungen aufstellen dirfen, durch die oh-
ne sachlichen Grund Berufsangehotrige aus anderen Mitgliedstaaten von einer voriiberge-
henden Dienstleistungserbringung oder einer beruflichen Niederlassung abgehalten wiirden.

Die europarechtlichen Anforderungen an Berufsreglementierungen entsprechen auch den
Anforderungen deutschen Verfassungsrechts. Nahezu jede Berufsreglementierung greift auf
Tatbestandsebene in die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG ein. Ein solcher Grundrechts-
eingriff ist nur gerechtfertigt, wenn er zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet, erfor-
derlich und angemessen ist. Diese Voraussetzung entspricht materiell im Wesentlichen der
Gebhard-Rechtsprechung des EuGH zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Grundfreihei-
ten. Eine Verletzung der Grundfreiheiten wird damit haufig zugleich einen nicht gerechtfertig-
ten Eingriff in die Berufsfreiheit bedeuten. Soweit in den vergangenen Jahren Berufsregle-
mentierungen aufgehoben worden sind, geschah dies daher meist durch das Bundesverfas-
sungsgericht und nicht durch den EuGH.

30 Richtlinie (EU) 2018/958 des europaischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 Uber eine
VerhaltnismaRigkeitsprifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, Abl. L 173, S. 25.
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2. Vertragsverletzungsverfahren gegen 88 3, 4 StBerG

In dem Antrag wird ausdricklich Bezug genommen auf das laufende Vertragsverletzungsver-
fahren der EU-Kommission gegen Deutschland in Bezug auf die Regelung des 8§ 4 StBerG.
Diese Vorschrift enthalt einen Katalog von Berufen und Tatigkeiten, die neben den Steuerbe-
ratern, denen nach 8§ 3 die unbeschrankte Befugnis zur Hilfeleistung in Steuersachen erteilt
wird, Steuerberatungsleistungen in eingeschranktem Umfang erbringen dirfen. Aus Sicht der
EU-Kommission ist die Kombination beider Vorschriften inkoharent. Denn eine grof3ere An-
zahl von Berufen drften steuerberatende Dienstleistungen erbringen, ohne dass diese an
eine bestimmte Berufsqualifikation gebunden sind oder einer behdrdlichen Genehmigung
bedurften.

Die gesetzliche Einrdumung einer beschrankten Befugnis zur geschaftsmafRigen Hilfeleis-
tung in Steuersachen stellt bei einer genaueren Betrachtung die Notwendigkeit einer Regle-
mentierung des Zugangs zur unbeschrankten Hilfeleistung in Steuersachen nicht in Frage.
Im europdischen Vergleich ist zunachst herauszustellen, dass Deutschland zu den Mitglied-
staaten gehort, in denen die unbeschrankte Befugnis zur Hilfeleistung in Steuersachen auch
die Vertretung von Mandanten vor Gerichten und gegeniber Behdrden umfasst. Insoweit
erbringen sie eine Rechtsdienstleistung, welche ihrerseits besondere Kenntnisse voraus-
setzt. Dies unterscheidet den deutschen Steuerberater von Mitgliedstaaten, in denen das
Berufsbild des Steuerberaters im Schwerpunkt eine rein wirtschaftliche Beratung umfasst
und die Rechtsvertretung vor allem Rechtsanwalten vorbehalten ist. In diesen Konstellatio-
nen sind weniger strikte Berufszulassungsregelungen ausreichend. In einigen Mitgliedstaa-
ten ist der Steuerberater als eigenstandiger Berufs sogar unbekannt. Deren Aufgaben wer-
den von anderen Professionen, namentlich Rechtsanwélten, Wirtschaftsprifern und Unter-
nehmensberatern, wahrgenommen.3! Die Anforderungen des § 3 StBerG erklaren sich damit
vor der besonders umfassenden Aufgabenzuweisung an den Steuerberater.

Vieles spricht demgegentber dafir, dass die Regelung in § 4 StBerG vielmehr zur Verhalt-
nismagigkeit der strengen Regelung in 8§ 3 StBerG beitrdgt. Denn wahrend die uneinge-
schrankte geschaftsmafige Hilfeleistung in Steuersachen den Nachweis einer besonderen
Berufsqualifikation erfordert, sind umfassende Kenntnisse dann nicht erforderlich, wenn die
Beratung nur einen Teilbereich der Hilfeleistung in Steuersachen betrifft. Hierbei handelt es
sich typischerweise um Nebenleistungen, die mit der Erbringung einer anderweitigen Haupt-
leistung einhergehen und nur schwer von der Hauptleistung getrennt werden kénnten. In
diesen Féllen ware die zusatzliche Beauftragung eines separaten Steuerberaters, Rechts-
anwalts oder Wirtschaftsprifers weder sachgerecht noch erforderlich. In den in § 3 StBerG
aufgezahlten Einzelfallen kann auch typischerweise angenommen werden, dass die han-
delnden Personen aufgrund ihrer sonstigen Berufsqualifikation und ihrer praktischen Tatig-
keit Uber eine besondere Sachkunde fir die jeweiligen begrenzten Beratungsgegenstande
verfligen.

SchlieBlich ist die Regelung auch aus Sicht der Grundfreiheiten verhaltnismafig. Die gele-
gentliche und vorubergehende Erbringung von Hilfeleistungen in Steuersachen aus dem EU-

81 Vgl. hierzu Henssler/Wambach, Die Lage der Freien Berufe in ihrer Funktion und Bedeutung fiir die
Europdische Zivilgesellschaft, Zusammenfassung, Briissel 2014, S. 58 f.
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Ausland heraus wird durch 8 3a StBerG ermdglicht. Eine Niederlassung als Steuerberater ist
durch eine verkirze Prifung nach den Voraussetzungen des § 37a StBerG mdglich. Diese
Regelungen ermdglichen es namentlich Steuerberatern aus anderen EU-Mitgliedstaaten, in
dem Umfang Steuerberatungsleitungen zu erbringen, zu denen sie in ihrem Heimatland qua-
lifiziert wurden und die sie in ihrem Heimatland erbringen dirfen. Auf der anderen Seite kann
durch diese Regelungen sichergestellt werden, dass nur solche Personen in Deutschland zur
unbeschréankten Hilfeleistung in Steuersachen zugelassen werden, die auch in ihrem Hei-
matstaat Uber solch umfassende Beratungsbefugnisse verfligen und entsprechend qualifi-
ziert sind.
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