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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 2. Edition

Die positive Aufnahme der 1. Ausgabe der Enzyklopadie Europarecht und die fortlaufen-
den Anderungen des maflgeblichen Rechts haben uns veranlasst, diese neue Ausgabe in
Angriff zu nehmen. Sie entwirft, wie schon ihre Vorgiangerin, ein systemgeleitetes Panora-
ma des Europarechts in seiner ganzen Breite und Vielgestaltigkeit auf dem neuesten Stand.
Zugleich liefern die Teilbdnde verlidssliche Informationen iiber die jeweils behandelten Or-
ganisationen und Rechtsgebiete. Die fortlaufenden Entwicklungen in zwei der vertragspo-
sitiv der Europdischen Union aufgegebenen operativen Hauptziele haben uns veranlasst,
das Werk um zwei Bande zu ergdnzen. Zum einen wird das Recht der Européischen Wirt-
schafts- und Wihrungsunion nunmehr vertieft und zusammenhingend in einem eigenen
Band behandelt (Band 9). Zum anderen ist dem Europdischen Freiztigigkeitsraum, mithin
dem Freiziigigkeits- und Migrationsrecht, als Teil des unionsvertraglich sogenannten
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gleichermafSen ein gesamter Einzelband
gewidmet (Band 10). Die Bande 9 (Europaisches Strafrecht) und 10 (Europiische AufSen-
beziehungen) der 1. Ausgabe erhalten neu die Bandzdhlung 11 und 12. Da die Ausgabe
mithin zwei erstaufgelegte und zehn zweitaufgelegte Bande umfasst, handelt es sich werk-
technisch um eine zweite Edition. Mit dieser hoffen wir, unserem Anliegen gerecht zu wer-
den, mit der Enzyklopadie ein ebenso systemfundiertes wie umfassendes Orientierungs-
und Referenzwerk vorzulegen.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff



Vorwort der Gesamtherausgeber zur 1. Edition

Die Enzyklopidie — EnzEuR - versteht sich als grundlegender Beitrag zur Einheitsbildung
im Europarecht. Das Europarecht hat seit mehr als einem halben Jahrhundert einen epo-
chalen Aufstieg genommen. Heute zdhlt es im Verbund mit den es tragenden nationalen
Rechtsordnungen zu den groflen Rechtssystemen der Welt. Es weist im globalen Vergleich
ein historisch und rechtskatorial einzigartiges Profil mit zahlreichen Facetten auf. Die
meisten europdischen Staaten haben in den letzten 60 Jahren ihre Krifte in internationa-
len und supranationalen Organisationen gebtindelt, um gemeinsam Aufgaben zu erfullen,
denen der Einzelstaat nicht mehr gewachsen ist. Zwar wird die Europdische Union als die
zweifellos bedeutsamste Organisation weithin mit ,,Europa“ gleichgesetzt. Sie ist jedoch
nur eine von vielen Organisationen, derer sich die Europier bedienen, um ihre gemeinsa-
men Ziele zu verfolgen. Der organisatorischen Vielfalt korrespondiert, zumindest vorder-
griindig betrachtet, eine Zersplitterung der Rechtsquellen des europiischen Rechts, wel-
che dem Ziel der Einheitsbildung auf dem Kontinent zu widersprechen scheint. Umso be-
dauerlicher ist es, dass eine konzeptionsgeleitete und rechtspositiv verlassliche Gesamtdar-
stellung der vielgliedrigen Ausfaltungen des Europarechts auf dem gegenwartigen Stand
fehlt. Die ,,Enzyklopiddie des Europarechts“ will diese Liicke schliefen und ein ebenso
fundiertes wie umfassendes Orientierungs- und Referenzwerk fiir das gesamte Europa-
recht bieten.

Ziel des auf zehn Binde angelegten Werkes ist eine aufeinander abgestimmte Durchdrin-
gung der einzelnen Bereiche des Gesamtsystems des Europarechts, die in der Behandlung
ihrer Gegenstiande systematisch von den positiven konzeptionellen Grundlagen tiber die
daraus sich ableitenden allgemeinen Regeln zu den Einzelfragen fortschreitet. Die Enzy-
klopadie des Europarechts — EnzEuR — soll die Wirtschafts- und Rechtspraxis ebenso wie
die Rechtspolitik und die Wissenschaft tiber die Gesamtheit des europdischen Rechts in-
formieren und seiner Fortentwicklung solide systemrationale Wegweisungen bieten.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff



Vorwort des Herausgebers

Europdisches Wirtschaftsrecht verwirklicht sich nicht nur in grofsen Linien der Rechtsent-
wicklung, sondern vor allem auch in den praxiswirksamen, detailreichen Regeln und Prin-
zipien fur einzelne Wirtschaftssektoren. Diese zu prisentieren und zu systematisieren ist
eine Aufgabe der Europarechtswissenschaft, derer sich der vorliegende Band nun in zwei-
ter Auflage anzunehmen versucht. Das ist nicht leicht: Gerade in den politisch sensiblen
Feldern, beispielsweise im Telekommunikations-, Energie- oder Finanzmarktrecht, ist der
europiische Gesetzgeber sehr aktiv — allerdings nicht kontinuierlich, sondern in ,,Schu-
ben“ mitunter nach langen Wartezeiten.

In der ersten Auflage hat die sorgfiltige Bearbeitung und vor allem piinktliche Lieferung
dazu gefiithrt, dass dieser Band als erster in der Enzyklopadie erscheinen konnte. Das
bleibt unvergessen. Auch diesmal schulde ich als Bandherausgeber ,,meinen“ Autoren be-
sonderen Dank dafiir, die Manuskripte trotz der vielfaltigen sonstigen Belastungen so zei-
tig eingereicht zu haben, dass der Band nun die erste Hilfte der zweiten Auflage (Binde
1-5) einlduten kann.

Meinen Berliner Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern danke ich fiir wertvolle Zuarbeiten.
SchliefSlich bin ich auch diesmal dem Nomos-Verlag zu groffem Dank fiir die gute verlege-
rische Betreuung verpflichtet.

Berlin, im Juni 2019 Matthias Ruffert
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A. Sektorales Wirtschaftsrecht: Ausgangspunkte und Entstehungsablaufe
. Wirtschaft: Okonomie als Kern des Integrationsprojekts
1. Okonomische Integration als funktionalistische Konsequenz

1 Europdische Integration ist vor allem ¢konomische Integration. Dieser Befund gilt auch
im frihen 21. Jahrhundert, tiber 60 Jahre nach den ersten politischen und rechtswirksa-
men Integrationsschritten. Ohne Grundfreiheiten (mit Rechtsangleichung) und Wettbe-
werbsrecht, ohne die (zunichst) tiberwiegend wirtschaftlich geprigten sog ,,begleitenden®
Politiken wire nicht ansatzweise der heute erreichte Integrationsstand erzielt worden.
Auch die zentrale Krise der laufenden Dekade ist eine wirtschaftliche: Strukturschwichen
und Uberschuldung in fast allen Mitgliedstaaten reichen heute so weit, dass fiir viele das
gesamte Integrationsprojekt in Frage zu stehen scheint.

2 Die Priponderanz des Okonomischen ist bekanntermaflen Konsequenz des funktionalisti-
schen Integrationsansatzes insbesondere in den 1950er Jahren, aber auch dariiber hinaus.!
In der Frithphase konnte der Schwung der politischen Integrationsutopien nicht in eine
enge politische Integration umgesetzt werden: Der hierfiir gegebene Anstofs durch Chur-
chills Zuricher Rede und die Haager Konferenz miindete zwar in die Griindung des Euro-
parates, doch verhinderte das Scheitern der Europiischen Verteidigungsgemeinschaft
(EVG) die weitergehende Griindung einer Europiischen Politischen Gemeinschaft (EPG) —
der Bundesstaat musste unvollendet bleiben.? Allein die wirtschaftliche Verbindung
Frankreichs und Deutschlands gemeinsam mit Italien und den Benelux-Staaten, zunichst
bezogen auf die zentralen 6konomischen Giiter der Zeit in der Montanunion und spéter
in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), gelang. Historisch betrachtet ist die
Realisierung der Wirtschaftsgemeinschaft fiir die Wohlfahrt in Europa kaum zu unter-
schitzen, und die funktionalistische Verengung auf das Wirtschaftliche — in Erwartung
politischer spill-over-Effekte — bringt auch den Zeitgeist zum Ausdruck, der Frieden und
Wohlstand vor demokratische politische Gestaltung stellte. Auch spiter wird die wirt-
schaftliche Vereinigung der politischen Verbindung vorangestellt, namentlich bei der Be-
griindung der Europdischen Wihrungsunion.

3 In dieser integrationshistorischen Ausgangslage ist fir die rechtliche Betrachtung die Iden-
tifikation der wirtschaftsrechtlichen Grundkoordinaten zentral. Materielles Europarecht
ist im Wesentlichen Wirtschaftsrecht — ist vor allem Marktrecht.> Erkenntnisse iiber das
Wirtschaftsrecht einzelner Sektoren der europiischen Okonomie haben daher Riickwir-
kungen auf die Struktur des europaischen Wirtschaftsrechts und das Europarecht insge-

1 TIllustrativ Majone, S. 72 ff.
2 Ausf. Schulz-Forberg/Strdth, S. 21 ff.
3 Grundlegend Miiller-Graff, S. 246 ff.
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A. Sektorales Wirtschaftsrecht: Ausgangspunkte und Entstehungsablaufe

samt. Sie mussen sich umgekehrt in den (verfassungs-)theoretischen Rahmen des europa-
ischen Wirtschaftsrechts einordnen lassen konnen.

2. Okonomische Integration und Okonomische Theorie: Zur besonderen Rolle des
Ordoliberalismus

Keinesfalls unerforscht ist auch die Frage, ob es ein geschlossenes wirtschaftspolitisches
Konzept der europdischen Integration gibt und welcher Denkschule, Denkrichtung oder
gar Ideologie es sich zuordnen liefle. Besonders intensiv ist die Diskussion um die Bedeu-
tung der deutschen ordo- oder neoliberalen (Freiburger) Schule. Die Analyse dieser Dis-
kussion ergibt ein interessantes Bild:

Einerseits ldsst sich der Einfluss der Schule auf die Vertragsinhalte in den jeweiligen Ver-
handlungsprozessen empirisch kaum belegen. Zu grof§ war die Ablehnung des Integrati-
onsprojekts unter prominenten Neoliberalen,* zu schwach die Position Nachkriegswest-
deutschlands in der Durchsetzung des eigenen wirtschaftspolitischen Konzepts (soziale
Marktwirtschaft) gegeniiber einer starken etatistischen Grundstromung in Europa.’
Andererseits ist das Verhandlungsergebnis (Romische Vertriage) mit den Ideen der ordoli-
beralen Schule in hohem Mafle kompatibel: Die Gewihrleistung wirtschaftlicher Freiheit
fiir den transnationalen Waren-, Personen-, Kapital- und Dienstleistungsverkehr (Grund-
freiheiten) ebenso wie die Bekimpfung privater Machtansammlung und unternehmeri-
schen Machtmissbrauchs (Wettbewerbsrecht) liest sich geradezu als Implementierung des
deutschen Ordnungsrechtsgedankens.

Ein dhnlicher Befund ldsst sich fiir die europdische Wahrungsunion erkennen: Einerseits
von vielen (wohl der Mehrzahl) ordnungspolitisch denkender Okonomen zu Beginn abge-
lehnt (— Rn. 18), setzt die Wahrungsunion ursprunglich auf die disziplinierenden Krifte
des Marktes, um die Defizitaufnahme der Mitgliedstaaten zu disziplinieren und realisiert
damit letztlich im Kern Friedrich von Hayeks Modell des Vorrangs der Wissensgenerie-
rung im Wettbewerb.

Man mag diese Befunde in kritischer Absicht erheben — ob aus der Sicht des Ordolibera-
lismus mit Bezug auf die Wihrungsunion oder aus der sozialpolitischen Perspektive hin-
sichtlich der sozialen Folgen der Wirtschaftsgemeinschaft: Sie geben jeweils in einer nach-
vollziehbaren Nachrationalisierung (Christian Joerges) wirtschafts- und rechtshistorischer
Prozesse ein treffendes Bild.® Durch die Zuordnung zur ordoliberalen Theorie wird gleich-
zeitig dem europdischen Wirtschaftsrecht, ja dem Europarecht insgesamt, eine eindeutige
Funktion zugewiesen. Klare (wirtschafts-)rechtliche Regeln steuern den 6konomischen
Prozess in freien Mirkten, wodurch es zu einer optimalen Ressourcenallokation und zu
grofStmoglicher Wohlfahrt kommen soll. Empirisch lasst sich diese Wohlfahrtssteigerung
im internationalen MafSstab kaum bestreiten;’ eine andere Frage ist die Kompatibilitit mit
bestimmen Vorstellungen von Demokratie und des Sozialen (dazu — Rn. 24 ff.). Sektora-
les Wirtschaftsrecht muss daher auch in der Zuordnung zur — mit Recht — dominierenden
wirtschaftlichen Integrationstheorie gesehen werden.

4 Ausfihrlich zur Entstehung einer integrationskritischen Linie Wegrmann, S.297 ff.

Majone, S. 128 f.

6 Joerges KJ 2010, 395 (399). Grundlegend auch die vorangehenden Schriften Joerges, What is Left of the
European Economic Constitution, EUI Working Paper Law No. 2004/13, S. 9 ff.; ders. in LA Schmidt,
S. 188, 192 ff.; ders. in ders./Singh Galeigh (Hrsg.), Darker Legacies of Law in Europe, 2003, S. 167,
187. S. auch die umfassende, differenzierte historische Bewertung bei Abelshauser, Deutsche Wirtschafts-
geschichte, 2. Aufl., Miinchen 2011, S. 213 ff.

7 Kritisch allerdings Majone, S. 81 ff., wenngleich nicht auf umfassender empirischer Basis.
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3. Okonomische Integration, nationale Divergenzen und européische Kompromisse
a) Grundfreibeiten und Rechtsangleichung

Die wirtschaftsverfassungsrechtliche Bedeutung der Grundfreiheiten kann insoweit kaum
uberschatzt werden. In der Griindungsphase wurde ihr integrativer Effekt wahrscheinlich
nur begrenzt erfasst, ihre wohlfahrtssteigernde Wirkung nicht einmal erahnt und ihr Po-
tenzial zur Umgestaltung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen schlicht verkannt.
Nicht anders ist es zu erkliren, dass die Mitgliedstaaten die historisch in bi- und multila-
teralen Handelsabkommen (zuletzt zusammengefiithrt im GATT 1947) wurzelnden Nor-
men zu ihren Gunsten nicht anders abschirmten als durch Vorbehaltsregelungen, die
Art. XX GATT 1947 nachempfunden waren:® Die Effekte der Grundfreiheiten — Integrati-
on, Wohlfahrt, Rechtsumbildung — konnten sie auch nur infolge der Dynamisierung durch
die Rechtsprechung des EuGH entfalten, der ihnen erstens individualrechtliche Wirkung
zuerkannte und zweitens ihren iiber Diskriminierungsverbote hinausgehenden Gehalt als
Beschrinkungsverbote herausarbeitete® (s. Wollenschliger in Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.),
Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) — Bd. 1 § 13 Rn. 1.

Sektorales Wirtschaftsrecht erfasst und systematisiert zunichst diese grundfreiheitsrechtli-
chen Gehalte. Dartiber hinaus enthilt es das durch Rechtsangleichung im Wirkungsbe-
reich der Grundfreiheiten entstehende Sekundirrecht. Weil den Mitgliedstaaten tber die
geschriebenen und ungeschriebenen Vorbehalte zu den Grundfreiheiten die Moglichkeit
zu deren verhiltnismaiger Beschrinkung belassen ist, kann der durch die Grundfreihei-
ten geschaffene Binnenmarkt nur unvollkommen sein.!® Harmonisierung ist durch Rechts-
angleichung auf der Grundlage der dafiir vorhandenen Kompetenznormen im AEUV zu
leisten. Auf dieser Basis bildet sich sektorales Wirtschaftsrecht in den Sektoren Freie Beru-
fe (s. Storr — § 2 Rn. 29 ff.), Recht des Handwerks (s. Ruthig — § 3 Rn. 14 ff.), Telekom-
munikationsrecht (s. Kiihling — § 4 Rn. 16 {.), Lebensmittelrecht (s. Gundel — § 8 Rn. 1)
sowie Finanzmarktrecht (s. Obler — § 10 Rn. 47 ff., 61 ff.) heraus.

Wenngleich in neuerer Zeit etwas abgeschwicht, ist die vor allem zu Beginn des Jahrtau-
sends gefithrte Debatte zur kompetenz-, demokratie- und politikbezogenen Wirkung der
Grundfreiheiten noch prisent. Aus unterschiedlichen Richtungen ist Kritik daran formu-
liert worden, dass die Grundfreiheiten mitgliedstaatliche Regelungsspielraume verengten,
den hierfiir demokratisch legitimierten nationalen, parlamentarischen Gesetzgebern politi-
sche Gestaltungsfreiriume nihmen und wichtige Gemeinwohlbelange, vor allem solche
sozialer Natur vernachlissigten. In der Methode hat sich diese Kritik sehr unterschiedlich
positioniert, teils als offen rechtspolitische Kritik auf der vorgenannten Linie, teils als
rechtsdogmatische Kritik an der Umdeutung der Grundfreiheiten von Diskriminierungs-
verboten fiir den transnationalen Giiteraustausch zu grundrechtsihnlichen Beschrin-
kungsnormen mit unbegrenzten Liberalisierungseffekten.!!

Die Rechtsprechung des EuGH hat auf die Kritik kasuistisch-tastend, teilweise konse-
quent, teilweise mit iiberraschender Anpassung an kritische Stimmen reagiert. Die Forde-
rung nach Ricknahme der Beschriankungsverbote und Konzentration auf Diskriminie-
rungsverbote wurde eine explizite Absage erteilt.'> In der Gegeniiberstellung von Grund-
freiheiten und sozialen Rechten (konkret: Streikrecht) ist der Gerichtshof dem tiberkom-

8 S. allgemein zur Geschichte der Grundfreiheiten Pfeil.
9 Walter in Ehlers § 1 Rn. 43. Die in neuerer Zeit erfolgte weitere Dynamisierung durch die Unionsbiir-
gerschaft sowie die Drittwirkung der Grundfreiheiten sind im vorliegenden Kontext zuriickzustellen.
10 Klassisch: Steindorff ZHR 158 (1994), 149.
11 Rechtsdogmatische Kritik: Poiares Maduro; Kingreen, S. 120 ff.; Miihl, Diskriminierung und Beschrén-
kung, 2004, S. 62 ff. Uberblick tiber die rechtspolitische Kritik bei Ruffert in Fehling/ders. § 3 Rn. 30 ff.
12 EuGH 14.9.2006 - verb. Rs. C-158 und 159/04, Slg 2006, 1-8135 - Alfa Vita.
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menen Muster der Abwiagung nach Gesichtspunkten der VerhiltnismafSigkeit gefolgt, was
ihm vor allem rechtspolitische Kritik eingebracht hat, aber auch in rechtsdogmatischer
Hinsicht nicht vollstindig gelungen ist.!> Punktuell ist der Gerichtshof geradezu ,einge-
knickt“ und hat vollig unerwartet mitgliedstaatliche Gestaltungsspielriume anerkannt.'*
Neuere Rechtsprechung, namentlich zur Preisbildung im Arzneimittelsektor, erreicht wie-
der die erwiinschte liberalisierende Wirkung (s. dazu Janda — § 9 Rn. 137).

Die rechtsprechungsgestiitzte Integration auf der Basis der Grundfreiheiten erreicht in die-
sen rechtspolitischen Konfliktfeldern ihre Leistungsgrenzen. Man muss nicht der verdeckt
polemischen Entgegensetzung von ,negativer Integration“ durch Regelungsabbau und
»positiver Integration® durch sozialpolitische Gestaltung folgen,'> wenn man die besonde-
re Bedeutung supranational verantworteten, harmonisierten — sektoralen — Wirtschafts-
rechts fiir die Konfliktlésung betont. Wo die Harmonisierung nicht erfolgt, bleibt der Ra-
tionalisierungsdruck der Grundfreiheiten auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen er-
halten. Berechtigte Gemeinwohlbelange konnen in die Rechtsprechung durchaus integriert
werden, wie dies im Umweltschutz seit Jahrzehnten praktiziert wird. Dass sozialpolitische
Gestaltung hier keinen Raum finden konnte, ist mehr (teils an Einzelfillen exemplifizierte
und illustrierte) Behauptung denn empirisch zu sichernde Erkenntnis.

b) Wettbewerbsrecht

Im Wettbewerbsrecht waren die Mitgliedstaaten von Beginn an aufmerksamer in der
Wahrnehmung des Liberalisierungs- und Umgestaltungspotenzials. Art. 90 Abs. 1 EWGV
(spater Art. 86 Abs. 1 EGV, heute Art. 106 Abs. 1 AEUV), der auch die 6ffentlichen Unter-
nehmen auf das Wettbewerbsrecht (und — ohne durchgreifende Bedeutung — das Verbot
der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit) verpflichtet, wurde von Anfang an
durch Abs. 2 erginzt, um die franzosischen service-public-Vorstellungen im gemeinschaft-
lichen Wettbewerbsrecht zur Geltung zu bringen.'® Diese Vorstellungen haben mit dem
Vertrag von Amsterdam durch Art. 7d EGV (spiter Art. 16 EGV, jetzt Art. 14 AEUV)
weiteren Schub erfahren. Art. 222 EWGV (spater Art. 295 EGV, jetzt Art. 345 AEUV) ist
insoweit bedeutungslos geblieben.!”

Dem EuGH ist es bisher gelungen, die beiden Absitze in Art. 106 AEUV (und den Vorldu-
fernormen) weitgehend auszutarieren, wenn auch von der urspriinglichen StofSkraft des
Abs. 1 nach der Corbeau-Rechtsprechung, der Umdeutung des Tatbestandsmerkmals
»verhindert in ,gefdhrdet (Abs.2 S. 1 aE) und dem ,,.Durcheinander® infolge der Alt-
mark-Trans-Rechtsprechung und dem Monti-Paket mit seinen Uberarbeitungen wenig {ib-
riggeblieben ist (zu diesen Entwicklungen Koenig/Hellstern in Miiller-Graff (Hrsg.), Euro-
pdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Bd. 4) — Bd. 4 § 14) und
weitere Erosionen dadurch drohen, dass — entgegen der Rechtsprechung des EuGH -

13 Ausfiihrliche dogmatisch-kritische Analyse bei Krebber RAA 2009, 224. Rechtspolitisch statt vieler
Joerges/Rodl, Von der Entformalisierung europdischer Politik und dem Formalismus europdischer
Rechtsprechung im Umgang mit dem ,,sozialen Defizit“ des Integrationsprojekts, ZERP-Diskussionspa-
pier 2/2008.

14 Paradigmatisch EuGH 19.5.2009 - verb. Rs. C-171/07 und C-172/07, Slg 2009, 1-4171 - Doc Mor-
ris II; dazu die kritischen Anmerkungen von Eichenhofer MedR 2009, 597; Fuchs, Anmerkung,
JZ 2009, 793; Herrmann EuZW 2009, 413; Martini NJW 2009, 2116, und Streinz JuS 2009, 1034.

15 Besonders prominent vertreten von Scharpf JCMS 40 (2002), 645. Die kritisierte suggestive Verwen-
dung des Begriffspaars positive/negative Integration iibersieht, dass es im Ursprung insoweit neutral ist,
vgl. Tinbergen, Centralization and Decentralization in Economic Policy, 1954, S. 74 f. (noch unter dem
Begriff der positive/negative centralization); ders., Economic Policy: Principles and Design, 1956,
S. 178; niher Mussler, S. 62 f. Hierzu bereits Ruffert A6R 134 (2009), 197 (215 {., Fn. 80 aE).

16 S. nur Lowenberg, Service Public und 6ffentliche Dienstleistungen in Europa, 2001, S. 127.

17 Zur Ubersicht iiber die im Text skizzierten Entwicklungen Ruffert in Fehling/ders. § 3 Rn. 67 ff. mwN.
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nicht nachgelassen wird, einen more economic approach zur Aufweichung der strikten
Wettbewerbskontrolle in das Unionsrecht zu tragen.!® Fiir das sektorale Wirtschaftsrecht
ist vor allem bedeutsam, wie Art. 106 Abs. 3 AEUV in diesem Kontext als Kompetenz-
norm zum Tragen kommt, namentlich im Telekommunikationssektor (s. Kiihling — § 4
Rn. 16).

Im wettbewerbsbezogenen sektoralen Wirtschaftsrecht ist schliefSlich die Vorbild- und
Ausstrahlungswirkung des allgemeinen Wettbewerbsrechts bedeutsam. Etablierte metho-
dische Figuren wie die Marktabgrenzung und Marktdefinition (fiir das Telekommunikati-
onsrecht Kiihling — § 4 Rn. 41 ff.) konnen ihm entlehnt werden, wobei gleichzeitig durch
sektorspezifisches (Regulierungs-, — Rn. 58)Recht Insuffizienzen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts kompensiert werden koénnen (s. Kiihling — § 4 Rn. 52, 92). Teilweise sind
sektorales Wirtschaftsrecht und allgemeines Wettbewerbsrecht miteinander verzahnt, so
in Teilen des Energierechts (s. Ludwigs — § 5 Rn. 117 ff.), im Bereich des Transportrechts
(s. Knauff — § 6 Rn. 107 ff.) sowie im Arzneimittelrecht (Zulidssigkeitsfragen von Parallel-
importen, s. Janda — § 9 Rn. 103 ff.); allein im Agrarrecht ist das Wettbewerbsrecht prak-
tisch vollstandig ausgeschaltet (s. Hartel — § 7 Rn. 91 ff.).

¢) Europdische Wirtschafts- und Wahrungsunion

Durch die Weltfinanzkrise und die sich daran anschlieffende, nur partiell kausal mit ihr
verkniipfte europdische Schuldenkrise ist die Europdische Wirtschafts- und Wahrungsuni-
on als dritter Bestandteil neben Binnenmarkt und Wettbewerbsrecht verstiarkt in das
(fach-)offentliche Bewusstsein geriickt. Die Krisenerscheinungen bergen durchaus das Po-
tenzial, Integrationserfolge nicht nur im europdischen Wirtschaftsrecht erheblich zu ge-
fahrden. Andererseits sind der EU in der Krisenreaktion bemerkenswerte Erfolge gelun-
gen, namentlich die Errichtung eines Bankenaufsichts- und -abwicklungsregimes binnen
kurzer Zeit (Obler — § 10 Rn. 137 ff.).

Der EWWU mit der Euro-Einfuhrung ist in den frithen 1990er-Jahren von einer Vielzahl
von Okonomen heftiger Widerstand entgegengesetzt worden. Gerade die ordoliberale
Stromung, deren Konzepte fiir die Frithphase der europdischen Integration so bedeutsam
waren (— Rn. 4 ff.), wandte sich dagegen, weil durch die gemeinsame Wihrung der Wett-
bewerb um die beste Wirtschaftspolitik ausgehebelt wiirde.!” Verstirkt wurde die Kritik
dadurch, dass nach der wirtschaftswissenschaftlichen Lehre von der ,optimalen Waih-
rungsunion“ deren Bedingungen in der seinerzeitigen Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft als nicht erfiillt angesehen worden waren.? Das Auseinanderfallen von Wihrungs-
union und wirtschaftspolitischer Gemeinschaft ist argumentativer Generalbass in der Dis-
kussion zur Schuldenkrise.?! — unabhingig von der Tragfihigkeit der Argumentation im
Einzelnen.??

Dabei darf nicht iibersehen werden, dass es zur Realisierung der Wihrungsunion handfes-
te 6konomische Argumente gab und gibt. Schon zu Beginn der wirtschaftlichen Integrati-
onsbemiihungen sind Uberlegungen iiber die Vereinigung in Wihrungsfragen angestrengt
worden. Im Werner-Plan und Delors-Bericht?> wurden diese inhaltlich vertieft, im Europi-
ischen Wechselkursverbund (,, Wahrungsschlange®) und Europdischen Wihrungssystem

18 Aus der weit uberwiegend kritischen Literatur s. nur Kersten VVDStRL 69 (2010), 288 (297 ff. mwN).

19 Auf verfassungsjuristischer Seite steht pars pro toto das Verfahren, das zur Entscheidung BVerfGE 97,
350, gefithrt hat.

20 Referiert bei Oppermann/Classen/Nettesheim EuropaR § 19 Rn. 6.

21 Statt aller s. Calliess VVDStRL 71 (2012), 113 (167).

22 Grundlegend Brunnermeier/James/Landau, The Euro and the Battle of Ideas, 2016.

23 Zur Ubersicht iiber die Entwicklungsschritte s. nur Louis, Du systéme monétaire européen a I’union
monétaire, 2. Aufl., 1990.
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(EWS) in praktische politische Schritte umgesetzt®* (s. auch Selmayr in Miiller-Graff
(Hrsg.), Europdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Bd. 4),
1. Aufl., § 23). Hinter diesen Plinen und Schritten steht die Erkenntnis um wirtschaftliche
Vorteile einer gemeinsamen Wihrung im Binnenmarkt, namentlich die Reduzierung von
Transaktionskosten, der Wegfall des Wechselkursrisikos im Binnenhandel sowie Effizienz-
steigerung durch Preistransparenz. Der praktische Bedarf an einer Neuordnung des Waih-
rungswesens nach dem Ende des Systems von Bretton Woods sowie die handfesten
Schwierigkeiten im europdischen Wihrungssystem in den frithen 1990er-Jahren unter-
streichen diese Erkenntnisse.?> Hinzu tritt der Gedanke der gefestigten Auflenwahrneh-
mung der EU durch Aufbau des Euro zur zweiten Weltleitwihrung. Natiirlich sind alle
diese okonomischen Argumente nicht unumstritten — im Gegenteil. Insbesondere die
Nachteile eines einheitlichen Leitzinses fiir ein uneinheitliches Gefiige von Volkswirtschaf-
ten lassen sich nur schwer bewiltigen.?® Aus der Sicht der Rechtswissenschaft, die den
verfassungsrechtlich legitimierten politischen Akteuren stets Einschdtzungs- und Entschei-
dungsspielrdume zu gewihren bereit ist, sind die Argumente fiir die gemeinsame Wahrung
jedoch nicht so fernliegend, dass man von einer Uberschreitung jener Spielriume durch
Fehleinschitzungen oder gar sachfremde Uberlegungen sprechen miisste. Und in der Tat:
Nach ungefihr zehn Jahren Staatsschuldenkrise ist die Forderung nach Abschaffung der
gemeinsamen Wahrung weiter eine randstandige Position.

Hinzu kommt, dass die im Vertrag von Maastricht verankerte Wahrungsunion als Stabili-
tdtsunion ausgestaltet ist, die Stabilitit durch Wettbewerbsdruck auslosen soll. Mehrere
im Vertrag von Maastricht vereinbarte Vorschriften sollen dadurch Haushaltsdisziplin
und in der Folge Preisstabilitit herstellen, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet werden,
sich auf den Kapitalmirkten zu dortigen Marktkonditionen zu finanzieren — zu nennen
sind vor allem das ,,Bail-out-Verbot“, aber auch weitere Verbote der bevorzugten Kredit-
gewihrung an Mitgliedstaaten sowie das Verbot der monetiren Staatsfinanzierung.?’ Der
EuGH hat dieses Stabilititskonzept in seinem grundlegenden Pringle-Urteil ausdriicklich
als solches ausgewiesen.?® Es ist durch das Defizitverfahren sowie dessen weitere Unterfiit-
terung im Stabilitats- und Wachstumspakt ausgebaut worden. Zumindest insoweit kann
hinterfragt werden, ob der EU wirklich eine gemeinsame wirtschaftspolitische Ausrich-
tung fehlte, wie dies hiufig behauptet wird.

Offensichtlich war das Modell der Stabilititsunion aber nicht so stark politisch verankert,
dass es sich in der Krise vollstindig hat halten lassen. Die Aufweichung in den Defizitver-
fahren gegen Deutschland und Frankreich ist insoweit ein wirtschaftsverfassungsrechtli-
ches Schliisselereignis®® (Selmayr in Miiller-Graff (Hrsg.), Europiisches Binnenmarkt- und
Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Bd. 4, 1. Aufl.) § 23). Auch Anfang 2010 konnte die
Bundesregierung dem politischen Druck zur Errichtung der urspriinglich vertragswidri-
gen® Rettungsschirme (zunichst Griechenland, sodann EFSM und vor allem EFSF) nur
wenige Wochen standhalten. Inzwischen ist die EWWU umfassend reformiert worden.

24 Uberblick: Oppermann/Classen/Nettesheim EuropaR § 19 Rn. 10 ff.

25 Zum Ganzen Streinz EuR Rn. 1080 ff.

26 Statt aller s. nur Enderlein APuZ 43/2010, 7.

27 Vgl. Ruffert CMLRev. 48 (2011), 1777 (1785 f.).

28 EuGH 27.11.2012 - C-370/12, ECLI:EU:C:2012:756 Rn. 135 - Pringle.

29 Differenzierend im Anschluss an EuGH 13.7.2004 - C-27/04, Slg 2004, 1-6679 — Kommission/Rat;
Calliess/Ruffert/Hide EUV/AEUV AEUV Art. 126 Rn. 106 ff.

30 Paradigmatisch der berihmte Ausspruch der seinerzeitigen franzosischen Finanzministerin Christine
Lagarde: ,We violated all the rules because we wanted to close ranks and really rescue the euro zone.“
(abrufbar unter: http://www.reuters.com/article/2010/12/18/us-france-lagarde-idUSTRE6BHOV020101
218).
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Der Rettungsschirm ESM hat in Art. 136 Abs. 3 AEUV (nach Vertragsinderung) eine pri-
mirrechtliche Grundlage gefunden.?!

Weitere Reformen gestalten sich indes als schwierig. Der EZB gelingt es nicht, dem tiber-
mafSigen Druck der verschuldeten Mitgliedstaaten — zu denen auch die vermeintlich stabi-
len des ,,Nordens“ gehoren — standzuhalten und eine Geldpolitik zu betreiben, die in den
Staaten Reformnotwendigkeiten aktiviert. Der Leitzins wirkt als Steuerungsinstrument
praktisch nicht mehr; Anleihekaufprogramme geraten an ihre Grenzen. Der EuGH hat
dieser Politik zunichst Grenzen gesetzt, scheut sich aber, monetire Staatsfinanzierung als
solche zu identifizieren.’? Die Reformansitze der Kommission fiir die EWWU? waren
tiberambitioniert und einseitig. Weder fiir einen Europdischen Wihrungsfonds mit Auf-
fangfunktion fiir die Bankenunion noch fiir einen groffer dimensionierten Eurozonenhaus-
halt gibt es dort politische Mehrheiten, wo solche Ideen finanziert werden sollen. Hatte
das Stabilitdtsziel in der Krise — nicht zuletzt auf deutsche Initiative — durch den Fiskal-
pakt Auftrieb erhalten, ist es heute als gemeinschaftliches Ziel kaum sichtbar. Insofern
wird Idee, tiber eine gemeinsame Wihrung europaische Identitit zu stiften und erneut
funktionalistisch auf einen spill over-Effekt zu setzen, heute besonders stark herausgefor-
dert. Die EU wird aus der Krise nur dann als gestiarkter politischer Verband hervorgehen,
wenn sich die Erkenntnis durchsetzt, dass gegen wirtschaftswissenschaftliche Gesetzmi-
fSigkeiten keine Wirtschaftspolitik betrieben werden kann. Dann aber bezeichnet das
Schlagwort ,,Mehr Europa“ ein Zukunftsmodell.

Politische Schlagworte inspirieren die rechtswissenschaftliche Analyse nur bedingt und
tragen sie nicht weit. Generell ist in der Schuldenkrise (wie zuvor in der Finanzkrise) ein
blinder Fleck der (Europa-)Rechtswissenschaft erkennbar geworden. Fragen von Geld und
Wihrung gehorten nicht zu ihren Kern-Forschungsanliegen. Neben den akuten integrati-
onsverfassungsrechtlichen Fragen (Hufeld in Miiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Binnen-
markt- und Wirtschaftsordnungsrecht (EnzEuR Bd. 4) — Bd. 4 § 24 und Manger-Nestler
in Miiller-Graff (Hrsg.), Europiisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht
(EnzEuR Bd. 4) — Bd. 4 § 25 muss es einerseits darum gehen, Grenzen der Steuerung
durch Recht herauszuarbeiten (— Rn. 52 ff.). Im sektoralen europdischen Wirtschafts-
recht sind es die Themengebiete der Finanzmarktaufsicht einschliefSlich der Versicherungs-
aufsicht, in denen die Sicherung der Wirtschafts- und Wahrungsunion eingebunden ist. Es
darf nicht iibersehen werden, dass hier Fundamente fiir eine sichere Wirtschafts- und
Wihrungsunion zu legen sind, auf denen die grofleren integrationspolitischen Linien auf-
bauen konnen.

d) Marktfremde Einschnitte

Im sektoralen Wirtschaftsrecht finden sich schliefSlich auch Bereiche, in denen von Anfang
an Marktmechanismen aus dem Integrationskonzept ausgeblendet wurden. An die Stelle
der wirtschaftswissenschaftlich inspirierten, marktorientierten Wirtschaftsintegration tre-
ten planwirtschaftliche Elemente infolge politischer Kompromisse. In erster Linie gehort
hierzu die Gemeinsame Agrarpolitik (GAP), die sich in der Entstehung der franzésischen

31 Beschluss (2011/199/EU) des Europiischen Rates vom 25.3.2011 zur Anderung des Art. 136 des Ver-
trags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union hinsichtlich eines Stabilititsmechanismus fiir die
Mitgliedstaaten, deren Wihrung der Euro ist, ABLEU 2011 L 91/1, in Kraft seit 1.5.2013.

32 Zunichst EuGH 16.6.2015 - C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 — Gauweiler — OMT. Nunmehr aber
EuGH 11.12.2018 - C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000 — Weiss ua.

33 Zusammengefasst im sog ,Nikolauspaket® v. 6.12.2017: Mitteilung der Kommission, Weitere Schritte
zur Vollendung der Wirtschafts- und Wihrungsunion Europas: Ein Fahrplan, Dok. KOM(2017) 821
endg. (dort mit Erorterung der Vorschlige fiir Rechtsakte vom gleichen Tag); begrenztes Ergebnis: Er-
klirung des Euro-Gipfels v. 14.12.2018, Dok. EUROS503/18.
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Forderung nach einem Gegengewicht zur Starkung der deutschen Industriewirtschaft in-
folge des Gemeinsamen Marktes verdankt, sodann aber aufgrund vielfaltiger grenziiber-
schreitender Beharrungsinteressen im Kern aufrechterhalten, jedoch mit der Zeit immer
weiter reformiert wurde (s. Hértel — § 7 Rn. 37 ff.). Genannt wurden ferner bereits
die  wettbewerbsdurchbrechenden Elemente im europdischen Wettbewerbsrecht

(— Rn. 14 ff.).

4. éffnungen, Weiterentwicklungen und Kritik
a) Wirtschaftsunion und politische Union

Das Ringen um eine Stabilisierung des Europdischen Verfassungsrechts in den vergange-
nen gut 20 Jahren ist inhaltlich facettenreich. Die Reformbemiihungen in den Vertragsre-
formen von Maastricht, Amsterdam und Nizza bis hin zum Verfassungsgebungsprozess,
der in den Reformvertrag von Lissabon miindete, konnen auch als Auseinandersetzung
um die Strukturierung des in den 1950er-Jahren erstrebten spill-over-Effekts gelesen wer-
den. Der politische Koordinierungs- und Strukturierungsbedarf infolge der Herstellung
des Binnenmarktes ist so grof$, dass die politische Einheit in den Mittelpunkt riickt. Diese
Bedarfe nachhaltig zu befriedigen, ohne sich an der Grenze zur Staatlichkeit in fruchtlosen
Diskussionen um Souverdnitit und Identitit aufzureiben, ist Kernaufgabe der modernen
Europarechtswissenschaft.

Die Sorge um die politische Union darf dabei nicht tiber die Erfolge wirtschaftlicher Inte-
gration hinwegtiuschen. Hinter der 6konomischen Faktormobilitit im Binnenmarkt ste-
hen greifbare Verbindungen zwischen wirtschaftlichen Akteuren und damit letztlich Uni-
onsbiirgern. Grenziiberschreitendes Wirtschaften ist Freiheitsverwirklichung unter Uber-
windung von Schranken, die vielfach nur in Traditionen und Interessenverkrustungen
ihren Riickhalt haben. Es ist Aufgabe des Europarechts, Instrumente fiir die Gemeinwohl-
sicherung in diesem freiheitlichen Rahmen zur Verfiigung zu stellen. Das sektorale euro-
pdische Wirtschaftsrecht leistet dies durch eine instrumentelle und institutionelle Vielfalt,
die eher nach Ordnung und Strukturierung ruft als nach unspezifischer Erganzung und
Vertiefung.

b) Von der Philippika auf den Ordoliberalismus zur Kaptitalismuskritik?

Dass die Realisierung eines derart freiheitlichen Rahmens Kritik auf den Plan ruft, nimmt
nicht wunder. Auch wenn die europdische Integration nirgends als Nullsummenspiel ver-
standen wird, wihnen sich manche Interessen auf der Verliererseite. Einer der schirfsten
Beobachter des europidischen Wirtschaftsverfassungsrechts der letzten Jahre, Christian
Joerges, sieht sich sogar zu einer Philippika auf den Ordoliberalismus veranlasst.’* Ande-
renorts — nicht nur, aber vor allem aufSerhalb der Rechtswissenschaft — macht sich eine
plumpe ,,Kapitalismuskritik“ breit.

Wihrend Letztere angesichts der konzeptionellen Bedeutungslosigkeit der Kapitalismus-
Sozialismus-Dichotomie fiir das europaische Wirtschaftsrechts sowie angesichts ihrer stu-
penden Uninformiertheit tiber grundlegende Zusammenhinge des Integrationsrechts ge-
trost vernachlassigt werden kann, verdienen die konkreten Defizite, die sich in der spezifi-
schen strukturellen Verkopplung von Politik, Wirtschaft und Recht in der europdischen
Wirtschaftsverfassung zeigen, durchaus nihere Beachtung. Thre Untersuchung fithrt un-
mittelbar zur Idee des Wirtschaftsrechts und ihren Grenzen.

34 Joerges KJ 2010, 395.
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§ 1 Sektorales Wirtschaftsrecht als Teil des europdischen Wirtschaftsrechts

Il. Recht: Wirtschaftsrecht als Rechtsgebiet
1. Idee und Wirklichkeit des Wirtschaftsrechts

Die Verknupfung spezifisch wirtschaftsbezogener Gehalte im ,, Wirtschaftsrecht“ ist eine
deutsche Erfindung. Seit Heinrich Lebhmanns ,Industrierecht* von 19133 haben sich die
Ansitze verstetigt, den wirtschaftsorientierten Rechtsstoff zusammenzufithren und zu sys-
tematisieren.>® Nach den Systematisierungsleistungen der Weimarer Zeit erreicht die Idee
des Wirtschaftsrechts eine ihrer intensivsten Phasen in der Friihzeit der Bundesrepublik.’’
Alle weiteren Entwicklungen des Gebiets kniipfen hier im Wesentlichen an, und zwar un-
ter zwei leitenden Gesichtspunkten:

Erstens ist das Wirtschaftsrecht in der Bundesrepublik untrennbar mit der 6konomischen
Lehre des Ordoliberalismus verkniipft. Wirtschaftsrecht zielt zuvorderst auf die Verwirk-
lichung der gesamtwirtschaftlichen Ordnung ab.’® Zentrales Anliegen ist die Steigerung
okonomisch-sozialer Wohlfahrt durch regelgeleitetes Wirtschaftsleben in den Bahnen des
Wirtschaftsrechts. Hieraus ergibt sich ein spezifischer Begriff von ,, Wirtschaftsverfassung®
als Gesamtheit der im Wirtschaftsrecht zusammengefithrten Grundprinzipien und -regeln,
der auch insoweit maf$stabsbildend wirkt, als sich Einzelfragen und -regelungen am tiber-
geordneten Ziel freiheitlich-marktlicher Wohlfahrtssteigerung messen lassen miissen.

Zweitens sucht das Wirtschaftsrecht von Beginn an, die Grenze zwischen Privatrecht und
Offentlichem Recht zu iiberwinden, um die wirtschaftsbezogenen Prinzipien und Regeln
sachgebietsorientiert aufzuarbeiten.*’ Dieser Denkansatz hat durch das europiische (und
internationale) Wirtschaftsrecht besonderen Auftrieb erfahren, da sich die supranationale
Ebene nicht am iiberkommenen ,,public-private-law-divide“4! orientiert.

Eine Darstellung des sektoralen europdischen Wirtschaftsrechts kann sich des Systemati-
sierungsanspruchs des ,, Wirtschaftsrechts“ bedienen und auf seiner Linie Grenzziehungen
zwischen privatem und offentlichem Recht dort tiberwinden, wo sie sachlich nicht ange-
messen sind. Sie kann entsprechend der ordoliberalen Nachrationalisierung der 6konomi-
schen Integration ihren Ausgangspunkt im Marktrecht nehmen und Abweichungen mit
ihren Sonderrationalititen kennzeichnen und analysieren.

2. Grenzen rechtlicher Steuerung — Potenziale rechtswissenschaftlicher Uberwindung

Ein realititsnahes, modernes europiisches (sektorales) Wirtschaftsrecht muss auch die
Grenzen (wirtschafts-)rechtlicher Steuerung im Blick behalten, wie sie auf der supranatio-
nalen Ebene der EU besonders augenfillig werden, weil hier Leistungsdefizite kaum durch
iberkommen-traditionale Regelungsstrukturen tiberdeckt werden kénnen, wie dies parti-
ell in staatlichen Rechtsordnungen gelingen mag. Zu unterscheiden sind soweit zwei
Komplexe: interne und externe Leistungsgrenzen.

Interne Leistungsgrenzen entstehen vor allem durch Probleme der Rechtsetzungsqualitit.
Diese ist im Unionsrecht noch augenfilliger als im nationalen Recht. Dies liegt zum einen
daran, dass supranationale Rechtsetzung stirker noch als innerstaatliche Gesetzgebung
auf punktuelle Politikverwirklichungsanspriiche reagiert. Deutlich wird dies schon in der

35 Lebmann, Grundlinien des deutschen Industrierechts in FS Zitelmann, 1913, S. 1 ff.

36 S. die Darstellung bei Rittner/Dreber § 1 mwN zur ilteren Literatur. Friher Ansatz auch bei Huber § 1.

37 S. statt vieler die Darstellung bei Badura, Rn. 14.

38 Rittner/Dreber § 1 Rn. 45 ff.

39 Fur die EU s. nur Baquero Cruz, S. 63 ff.

40 Besonderes deutlich Rittner/Dreber § 1 Rn. 54 ff. Anders wohl Huber § 2.

41 Rechtsvergleichend: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide: Potential for Transformation?,
2009.
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Uberschrift des einschligigen Titels des AEUV — ,Rechtsakte“ —, die an die traditionelle
Maflnahmebefugnis Internationaler Organisationen ankniipft. Die Uberpriifungsmecha-
nismen der Europdischen Union im Vorfeld eines Rechtsakts — Subsidiaritdtskontrolle, Im-
pact Assessment*? — beziehen sich auf auflerrechtssystematische Faktoren (zB Effizienz,
Woahrung mitgliedstaatlicher Handlungsspielraume), nicht auf die Wahrung einer inneren
Systematik der Rechtsetzung. Kodifikation findet praktisch nicht statt. Die beachtliche
Better-Legislation-Initiative der Kommission hat insoweit noch keine tiefgreifenden Er-
gebnisse gezeitigt.** Beispiel fiir diesen Gesichtspunkt innerer Leistungsgrenzen aus dem
sektoralen Wirtschaftsrecht ist etwa die Komplexitit des Telekommunikations- und Ener-
gieregulierungsrechts (s. Kithling — § 4 Rn. 1 ff. sowie Ludwigs — § 5 Rn. 1 ff.). Im Le-
bensmittelsektor soll das Evaluationsprogramm ,,REFIT“ der Deregulierung und Redukti-
on von Komplexitit dienen (s. Gundel — § 8 Rn. 34).

Zum anderen ist der Verhandlungscharakter der Rechtsinhalte in der EU noch stirker
ausgepragt als im innerstaatlichen Recht. Nicht nur das Auffinden von Mehrheiten im
Rat mit den berithmten Paketlosungen, auch die ,trilogische“ Struktur des Miteinander
von Kommission, Rat und Parlament fithren dazu,** dass die systematische Konsistenz
von Rechtsakten haufig hinter den Anforderungen zurtickbleibt.

Externe Leistungsgrenzen kniipfen an den politischen Ursprung des supranational gesetz-
ten Rechts und seiner Durchsetzung an. Im politischen Raum besteht wenig — und tenden-
ziell abnehmende — Neigung, rechtliche Bindungen zu implementieren. Je geringer die
Moglichkeiten zu Rechtskontrolle und Rechtsschutz, desto schwicher die Steuerungskraft
des Rechts. Im Grofen zeigt sich dies augenfillig in der Gestaltung der Instrumente zur
»Euro-Rettung“: Zweifel an der Vereinbarkeit mit Grundregeln des europdischen Verfas-
sungsrechts werden hdufig durch politische Rationalitaten bzw. die Rationalitaten der am
Finanzmarkt wirksamen Interessen tberdeckt. Der Ausfall regulirer Kontrollmechanis-
men (Aufsichtsfunktion der Kommission, Kontrolle durch den EuGH) fiihrt zur Heraus-
bildung notwehrartiger Kontrollinstrumente, mit denen ,,AusreifSer eingefangen®, aber
kein konsistent-systematisches Recht konstruiert werden kann. Auf punktuell-politische
Rechtsumbildung folgt punktuell-politische richterliche Nothilfekontrolle. Der Aufbau
der Verfassungsbeschwerde zur Popularklage gegen Ubergriffe der supranationalen Ebene
und intergouvernementalen Steuerung in die demokratisch verstandene Souverinitits-
sphire Deutschlands, angekniipft an Art. 1 Abs. 1, 38 Abs. 1, 79 Abs. 3 und 146 GG, ist
paradigmatisch fiir diese Erscheinung.

Auch im ,Kleinen“ des sektoralen Wirtschaftsrechts werden jedoch Durchbrechungen
sichtbar, so bei den Krisenpriventionsmechanismen der Finanzmarktaufsicht (s. Ohler

— §10 Rn. 129 ff.).

lll. Sektorenbildung: Wirtschaftssektoren und sektorales Wirtschaftsrecht

Gleich in welcher Rechtsordnung sind Darstellungen des Wirtschaftsrechts und wirt-
schaftsrechtliche wissenschaftliche Analysen nur bedingt an normative Kategorisierungs-
vorgaben gebunden. Abstrakte Fragestellungen und Strukturen lassen sich gleichsam vor
die Klammer ziehen, so dass Grundfragen der Wirtschaftsverfassung von solchen der

42 Dazu http://ec.europa.eu/governance/impact/index_en.htm.

43 Zu ihr statt vieler Schroeder ZG 2016, 193.

44 FEindriicklich illustriert in BVerfG 9.11.2011, BVerfGE 129, 300 (333 f.) — 5 %-Klausel. Berechtigte Kri-
tik bei von Achenbach Der Staat 55 (2016), 1.

45 1In diesem Kontext besonders deutlich BVerfG 7.9.2011, BVerfGE 129, 124 (167 f.); nunmehr ,,kanoni-
siert in BVerfG 18.3.2014, BVerfGE 135, 317 (386), als ,,Anspruch auf die Demokratie* (seither st.
Rspr.).
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§ 1 Sektorales Wirtschaftsrecht als Teil des europdischen Wirtschaftsrechts

Wirtschaftsverwaltung abgeschichtet werden konnen. Eine weitere Abstraktion besteht in
der Differenzierung von Aufsicht, Lenkung und (neuerdings) Regulierung. Bei der Aufglie-
derung des direkt mit der wirtschaftlichen Tatigkeit verbundenen Stoffes (,,Besonderer
Teil“) bieten sich generell drei Methoden an: (1) Entweder, sie erfolgt nach historischen
Gesichtspunkten, indem solche Teile des Rechtsstoffes miteinander verbunden werden, die
in der historischen Riickschau miteinander verkniipft sind, (2) oder sie arbeitet sich an
einzelnen Gesetzen (mit dem dazugehorigen untergesetzlichen Recht) ab (3) oder sie er-
folgt schlieSlich in Nachvollzug der Ausdifferenzierung des wirtschaftlichen Realbereichs.

In diesem Band sind die Methoden miteinander kombiniert, wobei Methode (3) — Orien-
tierung an den Rechtstatsachen — im europdischen Wirtschaftsrecht schon deswegen vor-
rangig ist, weil traditionale Elemente oder gar erkenntnisleitende Gesetze (vergleichbar
der Gewerbeordnung oder dem GWB; s. aber die unter — Rn. 67 aufgezihlte Gesetzge-
bung) fehlen. Partiell greift die Aufgliederung allerdings traditionale Elemente mitglied-
staatlichen Rechts auf, namentlich beim Berufsrecht (Teil B), wihrend die tibrigen Teile
C-E weit tiberwiegend nach den Wirtschaftssektoren gegliedert sind. Nicht geklart ist mit
dieser Unterteilung schliefflich die Frage, inwieweit sich das Recht eines Wirtschaftssek-
tors als Referenzgebiet entfalten kann, denn Referenzgebiete sind nicht lediglich Untertei-
lungen eines Gesamtgebiets, sondern solche mit spezifischen Riickwirkungen auf das All-
gemeine,*® hier im Wirtschaftsrecht (s. daher zutreffend fiir das Lebensmittelrecht Gundel
— §8Rn.1).

B. Primarrechtlicher Rahmen und sekundarrechtliche Strukturbildung
I. Typen der Herausbildung sektoralen Wirtschaftsrechts
1. Sektorales Wirtschaftsrecht als Binnenmarktsekundarrecht

Gleichwohl entwickelt sich das sektorale Wirtschaftsrecht nicht losgelost von rechtlichen
Vorgaben allein anhand der Strukturierung der Realbereiche, sondern kniipft an primar-
rechtliche Strukturvorgaben an. Unter diesen ist die binnenmarktliche von besonderem
Gewicht: Sektorales Wirtschaftsrecht der EU entsteht ankniipfend an die Grundfreiheiten
dort, wo durch Rechtsangleichung Hindernisse im grenziiberschreitenden Waren-, Perso-
nen-, Kapital- und Dienstleistungsverkehr im Wege der supranationalen Rechtsetzung be-
seitigt werden. Dies geschieht unter Riickgriff auf die allgemeine Rechtsangleichungskom-
petenz des Art. 114 AEUV oder unter Verwendung der grundfreiheitenspezifischen Har-
monisierungsbefugnisse zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit im Berufs- und
Handwerksrecht, Telekommunikationsrecht, Lebensmittelrecht sowie Finanzmarktrecht
(s. insgesamt — Rn. 9 ff.). Ziel der sektorspezifischen Regelungen ist die Herstellung eines
wirtschaftlichen Raums ohne Binnengrenzen (Art. 26 AEUV); die Vorschriften zielen dem-
entsprechend darauf ab, diesen Raum herzustellen und Rechtfertigungsgriinde fir Diffe-
renzierungen nach den einzelnen Rechtsordnungen normativ zu erfassen.

2. Sektorales Wirtschaftsrecht als sekundares Wettbewerbsrecht

Hiermit verwandt, aber geringeren quantitativen Aufkommens sind wettbewerbsrechtli-
che Sekundirrechtsnormen. Sie dienen vor allem dem sekundirrechtlich geleiteten Aus-
gleich des Spannungsverhiltnisses von Art. 106 Abs. 1 und 2 AEUV (bzw. der Vorldu-
fernormen in Art. 90 E(W)GV/Art. 86 EGV). Fiir die hier behandelten Wirtschaftssekto-
ren unbedeutend sind die beihilfenrechtliche Kompetenz in Art. 109 AEUV (s. Koenig/
Hellstern in Miller-Graff (Hrsg.), Europaisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungs-

46 Begriffsbildend Schmidt-Afmann, 1/13.
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recht (EnzEuR Bd. 4) — Bd. 4 § 14 Rn. 7) und bislang die wettbewerbsfeindliche Sonder-
befugnis in Art. 14 S. 2 AEUV, von der noch nicht Gebrauch gemacht wurde.

3. Sektorales Wirtschaftsrecht durch sektorales Primarrecht

Partiell ist schliefSlich bereits das Primarrecht nach Wirtschaftssektoren gegliedert. Das
trifft in den Fillen zu, in denen ,Politiken® der Union nicht wie Binnenmarkt und Wett-
bewerb sektorenunabhingig sind, sondern sich auf spezifische Wirtschaftssektoren bezie-
hen, namentlich im Transport- (s. Knauff § 6) und Agrarrecht (s. Héirtel § 7). Die primar-
rechtliche Aufwertung dieser Sektoren fiithrt zu rechtspolitischen, aber auch rechtsdogma-
tischen Sonderentwicklungen (— Rn. 49 ff.). Eine Sonderstellung nimmt insoweit das En-
ergierecht ein, denn die besondere Kompetenznorm in Art. 194 AEUV kntipft zwar an an-
dere Kompetenztitel (namentlich im binnenmarktlichen Kontext) an, btindelt die Kompe-
tenzen jedoch und rundet sie ab (s. Ludwigs — § 5 Rn. 61 ff.).

1. Die wirtschaftsrechtliche Kompetenzordnung der EU

Sektorales Wirtschaftsrecht gehort tiberwiegend nicht zu den Bereichen, deren kompeten-
zielle Zuordnung zur EU hoch umstritten ist — zu offensichtlich erfolgreich ist namentlich
die Zuordnung von Binnenmarkt und Wettbewerb zur Verbandskompetenz der suprana-
tionalen Union, zu festgefuigt ist das Interessengeflecht beispielsweise in der Landwirt-
schaftspolitik, als dass die einschligigen stakebolders von einer Riickverlagerung von Be-
fugnissen auf die Mitgliedstaaten profitieren konnten, zu offenkundig ist wie im Bereich
der Finanzmarktaufsicht die Notwendigkeit supranationaler Rechtsetzung, als dass die
EU-Kompetenz nachhaltig in Frage gestellt werden kénnte. Uberwiegend sind die auf die
hier abgehandelten Sektoren bezogenen Befugnisse den geteilten Zustiandigkeiten zugeord-
net (s. Art. 4 AEUV). Ausgenommen ist allein das binnenmarktbezogene Wettbewerbs-
recht (Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV) sowie ein Teil der Fischereipolitik, die zur Agrarpolitik
gehort (Art. 3 Abs. 1 lit. d AEUV).

lll. Sektorales Wirtschaftsrecht in der Rechtsordnung

Die Gattungsbezeichnung ,sektorales Wirtschaftsrecht® liegt — auch in seinen Einzelsek-
toren — quer zu den ublichen Unterteilungskategorien der Rechtsordnung. Es kommt nicht
auf die Zuordnung zum o6ffentlichen Recht oder zum Privatrecht an, und sollten (gleich-
sam als Annex) Strafnormen in einen Wirtschaftssektor eingebunden sein, lassen sich die-
se in die Analyse einbeziehen. Das europidische sektorale Wirtschaftsrecht vollzieht die
mitgliedstaatliche Unterteilung der ,,Sdulen“ der Rechtsordnung nicht nach, steht ihr an-
dererseits aber auch nicht entgegen, sofern sie kraft mitgliedstaatlichen Rechts oder/und
zur Wahrung bestimmter siulenspezifischer Gewdhrleistungen (vor allem im Strafrecht)
erforderlich ist.

Sektorales Wirtschaftsrecht kann schliefflich auch in Bereichen vorgefunden werden, die
auflerhalb der in diesem Band abgehandelten liegen. Beispielhaft zu nennen sind die in
Band 4 und 6 erorterten Gebiete des Beihilfen-, Vergabe- und Unternehmensrechts.

C. Sektorales Wirtschaftsrecht als Wirtschaftsrecht
I. Rezeption wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse im Recht

Der Idee eines sduleniibergreifenden Wirtschaftsrechts folgend ist sein vorrangiges Rege-
lungsziel, 6konomischen Wohlstand herzustellen und zu sichern. Auflerdem sind tber das
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Wirtschaftsrecht andere Gemeinwohlziele in Relation zur 6konomischen Entwicklung zu
setzen.

In der supranationalen Demokratie der EU (s. Art. 10 Abs. 1 EUV) sind diese Regelungs-
leistungen durch Interessenausgleich im politischen Prozess zu erzielen. Das Demokratie-
prinzip schliefSt es wegen seiner formalen Natur nicht aus, dass ckonomisch ineffiziente,
ja unsinnige Entscheidungen im Recht implementiert werden;*’ Anforderungen an die
wirtschaftliche Rationalitit von Recht bezieht es aus anderen iibergeordneten Quellen,
namentlich dem Rechtsstaatsprinzip und den wirtschaftsbezogenen Grundrechten.

Rechtlich — und durch demokratisch legitimierte Entscheidung — kann aber vorgesehen
werden, Mechanismen zur Einbeziehung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse in das
Recht zu ermitteln und zu nutzen. Gemessen am Maf$stab des 6konomischen Wohlstands
erhoht sich dadurch die Qualitit des Wirtschaftsrechts. Tatsdchlich resultiert der Erfolg
des europaischen Wirtschaftsrechts aus der Rezeption dreier 6konomischer Grundannah-
men, die bewusst zur Wohlfahrtssteigerung — und moglicherweise unter Hintanstellung
anderer Werte — im Primérrecht implementiert worden sind:

= Die Herstellung des Binnenmarktes durch Grundfreiheiten und Rechtsangleichung
fihrt zu einer Vergroflerung der jeweiligen Glitermarkte und zu einer Intensivierung
der Marktdynamik; beides ruft wirtschaftliches Wachstum hervor. Ein zentrales Feld,
in dem diese Strategie auch heute noch auf Defizite stoft, ist der Dienstleistungssektor
(s. Storr — § 2 Rn. 5 ff.).

m  Mirkte mussen vor Beeintrachtigungen von privater Seite, durch Kartelle, den Miss-
brauch marktbeherrschender Stellungen sowie wettbewerbshindernde Fusionen ge-
schiitzt werden; dies geschieht im EU-Wettbewerbsrecht, das auch Wettbewerbsbeein-
trachtigungen erfasst, die von den Staaten ausgehen.

= Eine gemeinsame Wihrung bedarf der Preisstabilitit firr die wirtschaftliche Prosperitit
des Euro-Raumes und nicht zuletzt, um auf den globalen Kapitalmarkten bestehen zu
konnen. Inflationsraten konnen nur niedrig gehalten werden, wenn die Staatsverschul-
dung nicht iberbordet; disziplinierend wirkt insofern der Druck auf die Staaten, sich
auf den reguldren Kapitalmirkten zu finanzieren. Anders als die beiden ersten Aussa-
gen, die im Kern wohl nicht ernsthaft bestritten werden (konnen), ist dieser Punkt an-
gesichts der jungeren Entwicklungen ausgesprochen umstritten.

Neben diesen 6konomischen Grundorientierungen des Priméarrechts kann auch die Einbe-
ziehung wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse im Sekundarrecht sichergestellt wer-
den. Hierfur ist der Rechtsetzungsprozess der EU deswegen offen, weil an seinem Beginn
das Initiativmonopol einer Einrichtung steht, die idealtypisch einen techno- bzw. experto-
kratischen Vorschlagsstil pflegt. Praktische Defizite sind in diesem Idealbild von der Kom-
mission natiirlich nicht ausgeschlossen. Im sektoralen Wirtschaftsrecht wird die Rezeption
okonomischer Erkenntnisse namentlich im Regulierungsrecht sichtbar. Die Liberalisie-
rungserfolge im Telekommunikationsrecht machen die Dynamik von Marktmechanismen
besonders offenkundig (s. Kithling — § 4 Rn. 1, 12 ff. hinsichtlich der empirischen Grund-
lagen).

IIl. Sachspezifische Eigenrationalitaten

Die sektorenorientierte Analyse des Wirtschaftsrechts ermoglicht es, Eigenrationalititen
der Wohlstandserhaltung und -steigerung in den einzelnen Wirtschaftsbereichen herauszu-
arbeiten. Dadurch wird eine holzschnittartige Vereinfachung vermieden, die sich allein auf
Marktmechanismen konzentriert oder ausschliefSlich an den Dreiklang Grundfreiheiten —

47 Dies riumt Krajewski DOV 2005, 665 (674), ein.
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Wettbewerbsrecht — Wahrungsunion ankniipft. Im Einzelnen wirken folgende sektorspezi-
fische Eigenrationalititen pragend:

m die besondere (letztlich gemeinwohlorientierte) Pflichtigkeit in den Freien Berufen (s.
Storr — § 2 Rn. 1 ff., 25 ff.),

= die berufsbildspezifischen Charakteristika einzelner Freier Berufe (s. Storr — § 2
Rn. 47 ff.),

= die Notwendigkeit der Verteilung knapper Ressourcen (Frequenzen, Nummern, Wege)
im Telekommunikationsrecht (s. Kithling — § 4 Rn. 155 ff.),

m die Gemengelage von Versorgungssicherheit und Umwelt-/Klimaschutz im Energie-
recht (s. Ludwigs — § 5 Rn. 16 ff.),

m die Gewihrleistung von Mobilitit als tatsdchliche Basis der européischen Integration
durch das Transportrecht (s. Knauff — § 6 Rn. 3 ff.),

m technische Regelungen (einschliefSlich der Sicherung von Umweltstandards) im Trans-
portrecht (s. Knauff — § 6 Rn. 138 ff., 159 ff., 184 ff.),

m die Gewihrleistung von Gesundheitsschutz und die Einbindung in soziale Sicherungs-
systeme im Arzneimittelrecht (s. Janda — § 9 Rn. 9 ff.) sowie

m die strukturellen Besonderheiten der Finanzmairkte: relative Natur von Geldforderun-
gen und dezentraler Handel, volkswirtschaftliche Bedeutung und internationale Di-
mension, Risikoiibernahme durch Finanzinstitute, Finanzintermediation, Informati-
onsasymmetrien und Produktkomplexitit sowie das Problem der Systemstabilitit (s.

Ohler — § 10 Rn. 29 ff.).

lll. Interessenspezifische Rationalitdten und Irrationalitaten

Daneben gilt es, solche Sachstrukturen in den einzelnen sektorspezifischen Regelungen
herauszuarbeiten, in denen sich offensichtlich Partikularinteressen durchgesetzt haben.
Wohlstandssteigerung wird durch diese Art des normativen capture verhindert, und es ist
Sache der Wirtschaftsrechtslehre, solche interessengeleiteten Verschattungen aufzudecken.

Zentrales Beispiel fiir diese Verzerrungen des Wirtschaftsrechts ist das Agrarrecht. Die be-
sondere Aufgabe der Versorgungssicherheit mit Lebensmitteln, die eine spezifische Eigen-
rationalitat in den Agrarsektor und sein Recht bringt (s. Hdrtel — § 7 Rn. 1 ff., 32 ff. so-
wie oben — Rn. 16), trigt die Aufblihung des Agrarsektors in der EU seit langem nicht
mehr. Immerhin gibt es eine sichtbare Reformagenda, die eine Beseitigung der schlimms-
ten Auswiichse verhindert hat. Die schrittweise Ablosung der Interventionsmafinahmen
(und Interventionspreisfestsetzungen) durch Direktbeihilfen, die auch Gemeinwohlgiiter
(Umweltschutz, Struktur des lindlichen Raumes) in den Blick nehmen, ermoglicht die an-
satzweise Einfithrung von Marktstrukturen in den Sektor, ohne dass die Versorgung mit
Lebensmitteln in der EU gefdhrdet wire. Der Umstand, dass mit dem EU-Haushalt iber-
wiegend die Gemeinsame Agrarpolitik finanziert wird, wobei der Agrarsektor in Europa
eine untergeordnete Rolle spielt — verdeutlicht aber auch, dass die Reformbemiihungen
hier noch nicht abgeschlossen sein konnen.

IV. Grenzen des Rechts und seiner Steuerungskraft

Rechtswissenschaftliche Darstellungen mogen dazu neigen, die Steuerungskraft des Rechts
im Wirtschaftsleben zu tiberschidtzen. Im Europarecht wird diese Neigung durch das Kon-
zept der Integration durch Recht noch zusitzlich befordert — und durch seinen unbestreit-
baren Erfolg. Allerdings gibt es gerade im Wirtschaftsrecht Steuerungsgrenzen, die es zu
erkennen gilt, um seine Leistungskraft realititsgerecht zu evaluieren und Steuerungs-
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schwichen abzubauen. Im Kontext des (sektoralen) europdischen Wirtschaftsrechts sind
vor allem zwei Begrenzungen der Leistungsfahigkeit zu identifizieren:

Nur bedingt ist (Wirtschafts-)Recht in der Lage, aus sich heraus Wohlstand zu generieren.
Die Rezeption wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnisse im Recht ist erstrebenswert,
aber nicht garantiert (— Rn. 45 ff.), und wenn sie gelingt, handelt es sich eben um einen
externen Faktor der Gestaltung des Rechts. Rechtssicherheit, innere Konsistenz und Sys-
temgerechtigkeit konnen allerdings auch einen genuinen rechtlichen Beitrag zur Wohl-
standssicherung und -mehrung leisten.

Daran ankniipfend sind als zweite Begrenzung jedoch Durchsetzungsschwichen des
Rechts zu nennen. Je nach verfassungsrechtlicher Konstruktion von Herrschaft ist es mog-
lich, durch politische Entscheidungen rechtliche Festlegungen zu tibergehen oder zumin-
dest an den Rand zu dridngen. Dies ist in der Staatsschuldenkrise augenfillig geworden, in
der rechtliche Vorgaben durch die Politik in zum Teil erschreckender Weise tagespoliti-
schen Interessen geopfert worden sind. Derartige Verdrangungsprozesse sind aber auch im
sektoralen Wirtschaftsrecht nicht auszuschliefSen. Generell fithren Regelungen mit unpra-
zisen Anwendungsvorgaben oder eingeschrinkten Sanktionsmoglichkeiten zu Steuerungs-
schwichen.

D. Sektoreniibergreifende Systematisierungsansatze
I. Sektoreniibergreifende Konzepte

Es gehort zu den hervortretenden Leistungen der — namentlich deutschen — Rechtswissen-
schaft, den Rechtsstoff dadurch zu ordnen und zu systematisieren, dass aus einer Vielfalt
des Besonderen Elemente des Allgemeinen abstrahiert und zusammengefihrt werden. Die-
ser Ansatz wird auch hier verfolgt, soweit Organisationsformen, Handlungsinstrumente
sowie Rechtsschutzkonstellationen im sektoralen Wirtschaftsrecht aufscheinen, die allge-
mein im Recht der europdischen Integration bekannt sind und eine entsprechende Zuord-
nung erfahren konnen.

Uberdies ist seit langem vor allem die Wissenschaft vom Offentlichen Recht auf der Suche
nach Systematisierungskonzepten, die in Bereichen hoher sachspezifischer Ausdifferenzie-
rung (,,Besonderes Verwaltungsrecht®) eine Ordnungsleistung erbringen konnen, die im
Abstraktionsgrad unterhalb des ,,Allgemeinen Teils“ steht, gleichwohl aber Regelungsfel-
der zusammenfihrt, die sachspezifisch innerlich miteinander verbunden sind. Fir diese
seit langem thematisierte ,,mittlere Ebene® stehen im Wirtschaftsrecht allerdings nur we-
nige Konzepte bereit.*8

Uberkommen und etabliert ist das ,, Marktrecht“ — Recht zur Markterméglichung, Markt-
ordnung und Marktsicherung.*’ Seine Bedeutung ist hier bereits erwihnt worden. Recht,
das durch Rechtsvergleichung fiir den Binnenmarkt entsteht, ldsst sich auf dieser Basis in-
haltlich zusammenfihren.

Neueren Datums und erheblich stirker in der methodischen Diskussion steht das Regulie-
rungsrecht. Regulierung ist zu verstehen als hoheitliches Handeln, mit dem die Verwal-
tung auf einen Wirtschaftssektor einwirkt, um sowohl Bedingungen fur Wettbewerb zu
schaffen und aufrechtzuerhalten als auch anstelle einer staatlichen Eigenvornahme die Ge-
meinwohlsicherung im betreffenden Sektor zu garantieren.” Ein solches Verstindnis von
Regulierung ist voraussetzungsvoll; der genaue Gehalt weiterhin umstritten und mit Unsi-

48 Zur Figur der ,,mittleren Ebene“ grundlegend Wah! in Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann, S. 177, 213.

49 S. bei Fn. 3.

50 Die Uberlegungen zur Regulierung sind ausfiihrlich entwickelt in: Ruffert in Fehling/ders. § 7 Rn. 58
(zum Begriff), sowie in Kurzform Ruffert in Ehlers/Fehling/Piinder § 22.
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cherheiten behaftet. Dennoch betritt die hier formulierte Definition kein juristisches Neu-
land, sondern konsolidiert eine Begriffsentwicklung und zielt darauf ab, die verbliebenen
Unschirfen nachhaltig zu reduzieren. Zentral ist es, das sehr weite, in den USA entstande-
ne Verstindnis von Regulierung, das sdmtliches normierend und normgesteuert regelndes
Handeln einbezieht, auf die Regulierungsziele Wettbewerbsermoglichung, Gemeinwohl-
verwirklichung und Gefahrenabwehr zuriickzufiihren.>!

In der Analyse namentlich der Sektoren Telekommunikation, Energie und Verkehr tritt
das Regulierungskonzept in Erscheinung (s. Kiihling § 4; Ludwigs § 5; Knauff § 6). Eine
abweichende Idee von Regulierung dominiert das Finanzmarktrecht (s. Obler — § 10
Rn. 3).

Il. Organisationsformen

Organisationsrechtlich dominiert im sektoralen européischen Wirtschaftsrecht die Euro-
pdische Kommission (s. generell Hatje in ders./Miiller-Graff (Hrsg.), Europiisches Orga-
nisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1) — Bd. 1 § 15, und Sydow in Hatje/
Muiller-Graff (Hrsg.), Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR Bd. 1)
— Bd. 1 § 17). Soweit es sich um Bereiche der direkten Verwaltung durch die EU handelt,
ist sie einzige Behorde zur Implementierung des sektoralen Wirtschaftsrechts (zur Stir-
kung der Kommission im Energierecht s. Ludwigs — § 5 Rn. 158 ff.). Bei geteilter Verwal-
tungszustandigkeit mit den Mitgliedstaaten tritt die Kommission in den Europiischen
Verwaltungsverbund ein, der mitgliedstaatliche Verwaltungen und Kommission mit- und
untereinander verkniipft (s. vor allem Kiihling — § 4 Rn. 78 ff.). Auflerdem ist im sektora-
len Wirtschaftsrecht die Begleitung durch wissenschaftliche Ausschiisse zu beobachten (s.
Gundel — § 8 Rn. 47).

Aus dem Regulierungsrecht stammt indes die wichtigste organisationsrechtliche Neuerung
des sektoralen Wirtschaftsrechts, die Errichtung von in die europdischen Verbundstruktu-
ren eingebundenen unabhingigen Regulierungsbehorden (s. auch Gundel in Leible/
Terhechte (Hrsg.), Europdisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3)
— Bd. 3 § 39). Der Grundgedanke besteht darin, von wettbewerbsverzerrender Einfluss-
nahme losgeloste, sachverstindige Regulierungsverfahren zu organisieren. Die Agenturen
sind nach Rechtstragerschaft zu unterscheiden:

Einerseits hat die Union selbst eine Fiille von Agenturen errichtet, davon in den hier be-
handelten Sektoren die Folgenden:

m  FEuropiische Energieagentur (ACER, s. Ludwigs — § 5 Rn. 136 ff.),

Europaische Eisenbahnagentur (ERA, s. Knauff — § 6 Rn. 198),

Agentur fur die Sicherheit des Seeverkehrs (s. Knauff — § 6 Rn. 199),

Europiische Agentur fiir Flugsicherheit (s. Knauff — § 6 Rn. 200),

Europdische Behorde fiir Lebensmittelsicherheit (EFSA, s. Gundel — § 8 Rn. 48 ff.),
Europiische Arzneimittelagentur (s. Janda — § 9 Rn. 5, 38 ff.),

EBA, EIOPA und ESMA im Finanzsektor (s. Ohler — § 10 Rn. 103 ff., sowie
Looschelders/Michael — § 11 Rn. 8 ff.).

Die Kompetenz zur Errichtung solcher Organisationsstrukturen — zumeist gestiitzt auf
Art. 114 AEUV - ist umstritten (s. Ludwigs — § 5 Rn. 149; Looschelders/Michael — § 11
Rn. 33 ff.), wenngleich sich mittlerweile eine hohe Akzeptanz eingestellt und die Abstiit-

51 S. bereits Ruffert A6R 124 (1999), 237.
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zung iiber Art. 114 AEUV sich auch beim EuGH durchgesetzt hat.’ Spezielle Kompetenz-
grundlagen wie Art. 194 AEUV treten hinzu (s. wiederum Ludwigs — § 5 Rn. 149).

Eine Zwischenform der Verdichtung im Verwaltungsverbund lasst sich im Telekommuni-
kationssektor beobachten. Das Gremium Europdischer Regulierungsstellen fiir elektroni-
sche Kommunikation (GEREK) verbindet die nationalen Regulierungsbehérden in einer
»Vermittler- bzw. Zwischenposition® miteinander, ohne dass es zur Griindung einer eige-
nen europiischen Agentur wie etwa im Energiesektor gekommen ist (niher s. Kiibling
— §4 Rn. 27, 59 ff., Begriff — Rn. 62).

Andererseits gibt es Wirtschaftssektoren, in denen den Mitgliedstaaten die Errichtung von
Agenturen aufgegeben wird, wie seit langem von den einschldgigen EU-Richtlinien im Te-
lekommunikations-, Energie- und Eisenbahnrecht. In den Wirtschaftssektoren dieses Ban-
des gibt es solche Vorgaben an folgenden Stellen:

m die nationalen Regulierungsbehorden des Telekommunikationsrechts (s. Kiihbling
— §4 Rn. 71 ff.) sowie
m die nationalen Regulierungsbehérden des Energierechts (s. Ludwigs — § 5
Rn. 171 ff.).
Bis vor kurzem diente die Unabhingigkeit der Agenturen vor allem der Trennung von Ei-
gentiimerinteressen und Regulierungsinteressen: Mitgliedstaaten als Allein- oder Mehr-
heitseigentiimer von Telekommunikations-, Energie- oder Eisenbahnunternehmen sollten
nicht in die Lage versetzt werden, durch Einflussnahme auf Regulierungsentscheidungen
die vorhandene Monopolstruktur zu perpetuieren. Mit den Richtlinien des Dritten Legis-
lativpakets im Energiesektor sowie die neue Telekommunikationsrahmenrichtlinie
(— Rn. 67) ist eine erhebliche Verstarkung der politischen Unabhiangigkeit vorgeschrieben
worden. Die dadurch ausgelosten Probleme demokratischer Legitimation sind noch nicht
vollstindig verarbeitet (s. Ludwigs — § 5 Rn. 173 ff.; Obler — § 10 Rn. 107 mwN).

[ll. Handlungsinstrumente

Naturlich arbeitet das sektorale europdische Wirtschaftsrecht mit den etablierten Recht-
setzungsformen der EU, Verordnung und Richtlinie. Nachdem die Neubenennung in Eu-
ropdisches Gesetz/Rahmengesetz, wie sie noch die VerfEU vorgeschen hatte, im Vertrag
von Lissabon aufgegeben wurde, ist diese Nomenklatur auf absehbare Zeit im Europa-
recht prigend und die Dogmatik dieser Rechtsetzungsformen im sektoralen Wirtschafts-
recht vollstindig zu beachten. Dies gilt auch fiir dogmatische Weiterungen, die teilweise
als Fehlentwicklung wahrgenommen werden, so die hohe Regelungsdichte von Richtlini-
en, die im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des EuGH zu sehr eingeschrankten
Regelungsspielrdaumen der Mitgliedstaaten fithren kann (s. Kiibling — § 4 Rn. 1, 13).
Teilweise entwickelt sich im sektoralen Wirtschaftsrecht aus diesen Rechtssatzformen
auch eine weitere Differenzierung: Einzelne Sektoren bilden eine Leit- oder Rahmenbe-
stimmung (Verordnung oder Richtlinie) heraus, um die sich speziellere Rechtsakte grup-
pieren. Beispiele hierfiir sind:
m die Berufsanerkennungsrichtlinie (s. Storr — § 2 Rn. 11, 35 ff., sowie Ruthig — § 3
Rn. 30 ff.),
m der europdische Kodex fiir elektronische Kommunikation (s. Kibling — § 4
Rn. 18 f£.),
m die Elektrizitdts- und Gasbinnenmarktrichtlinien (s. Ludwigs — § 5 Rn. 15),
= die Rahmenverordnungen des Transportrechts (s. Knauff — § 6 Rn. 186),

52 EuGH 22.1.2014 - C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18 Rn. 88 ff. — UK/Parlament und Rat - ESMA.
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m  der Gemeinschaftskodex fiir Humanarzneimittel (s. Janda — § 9 Rn. 7) sowie
m die Solvency-Richtlinie im Versicherungsaufsichtsrecht (s. Looschelders/Michael

— § 11 Rn. 51 ff.).
Mit dem Vertrag von Lissabon beginnt sich zudem die delegierte Rechtsetzung im sektora-
len Wirtschaftsrecht der EU zu etablieren. Delegierte Rechtsakte sind solche Rechtsakte
ohne Gesetzescharakter, mit denen die Kommission auf der Basis einer Delegation in
einem Gesetzgebungsakt nichtwesentliche Vorschriften erginzen und in diesem Rahmen
abindern kann, Art. 290 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV.>® Diese Form der Exekutivrechtsetzung
tritt neben die bereits seit langem vorhandene Befugnis zur Durchfithrung des Unions-
rechts durch Rechtsetzung wie durch Einzelakte (Art. 290 AEUV)** (s. auch Hirtel in
Hatje/Miiller-Graff (Hrsg.), Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht (EnzEuR
Bd. 1) — Bd. 1 § 16). Die Verfahren zur Beteiligung des Rates an der Durchfithrungs-
rechtsetzung (,,Komitologie“) sind auf der Basis von Art. 291 Abs. 3 AEUV iiberarbeitet
worden.>
Problematisch ist im sektoralen Wirtschaftsrecht der verstirkte Einsatz von ungekenn-
zeichneten Rechtsakten mit erheblicher Steuerungswirkung. Wihrend Verwaltungsvor-
schriften (zB Mitteilungen der Kommission) die Information tiber die Verwaltungstitig-
keit verbessern und fiir Rechtssicherheit sorgen konnen, ohne dass es formaliter zum Er-
lass einer Verordnung oder Richtlinie kommt, wird zu Recht kritisiert, wenn durch ,,Leit-
linien“ Sachentscheidungen determiniert werden, ohne dass sie als nominell nicht verbind-
liche Rechtsetzung den gleichen Legitimations- und Rechtsschutzanforderungen unter-
stellt wiirden wie verbindliche Rechtsakte (s. im Verkehrssektor: Knauff — § 6 Rn. 90).
Verwandt damit sind die Probleme einer ,,Expertenrechtsetzung®, die auf private Stan-
dardsetter rekurriert und deren Standards in Exekutivrechtsetzung (oder in Gesetzge-
bungsakten) rezipiert (s. Looschelders/Michael — § 11 Rn. 68 ff.).

Jenseits der — abstrakten — Rechtsetzung sind auf der mittleren Ebene (— Rn. 56) des
Wirtschaftsrechts zwei spezifische Instrumente/Verfahren zu verzeichnen:

m  Preiskontrollen werden an so unterschiedlichen Stellen wie der Entgeltregulierung im
Telekommunikations- und Energierecht (s. Kiibling — § 4 Rn. 111 ff.; Ludwigs — § 5
Rn. 182 ff.) ebenso sichtbar wie bei der Preisbildung fiir Arzneimittel (s. Janda — § 9
Rn. 136 f£.).

m  Besonders bedeutsam sind Vorschriften tber die Wirtschaftsaufsicht (s. Ruthig — § 3
Rn. 24; Hdrtel — § 7 Rn. 156 ff.; Gundel — § 8 Rn. 84 ff.; Obler — § 10 Rn. 61 ff.,
103 ff.), einschliefSlich besonderer Zulassungsverfahren (s. Gundel — § 8 Rn. 62 ff.).

IV. Individualrechte und Rechtsschutz

Wirtschaftsrecht geht im Kern von den Rechtspositionen der privaten Rechtssubjekte
(Einzelne und Unternehmen) aus. Je hoher die verwaltungsrechtlich-steuernden Gehalte,
desto hoher gleichermaflen der Bedarf an der wirkungsvollen Verankerung von Beteili-
gungsrechten und Rechtsschutzregelungen, die es dementsprechend etwa im Telekommu-
nikationsrecht (s. Kiihling — § 4 Rn. 147 ff.) gibt.

53 Statt aller iiber diese neue Rechtsetzungsform Hofmann EL] 15 (2009), 482 (491 ff.).

54 Die Einbeziehung von Einzelakten ist umstritten; besonders skeptisch Stelkens VVDStRL 71 (2012),
369 (384f.).

55 VO (EU) Nr. 182/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 16.2.2011 zur Festlegung der all-
gemeinen Regeln und Grundsitze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfih-
rungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABI. 2011 L 55, 13.
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Richtlinie 98/5/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 zur Er-
leichterung der stindigen Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat
als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, ABL. L 77 vom 14.3.1998, 36 ff.

Richtlinie (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terroris-
musfinanzierung, ABl. L 141 vom 5.6.2015, 73 ff.

Richtlinie 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstitig-
keit (Solvabilitit IT), ABL L 305 vom 17.12.2009, 1 ff.

Richtlinie (EU) 2018/958 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28. Juni 2018 tiber

eine Verhiltnismafigkeitsprifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, ABlL. L 173 vom
9.7.2018, 2 ff.

Sonstige Rechtsakte der Union:

Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Europdische Parlament — Eine Binnen-
marktstrategie fiir den Dienstleistungssektor vom 29.12.2000, KOM(2000) 0888 endg.
Mitteilung der Kommission, Bericht iiber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen
vom 9.2.2004, KOM(2004) 83 endg.

Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Freiberufliche Dienstleistungen
— Raum fiir weitere Reformen — Follow-up zum Bericht iiber den Wettbewerb bei freiberufli-
chen Dienstleistungen, KOM(2004) 83 vom 9.2.2004, KOM(2005) 0405 endg.

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen tiber Reformempfehlungen fiir
die Berufsreglementierung vom 10.1.2017, KOM(2016) 820 final.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber eine Verhiltnis-
maifSigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen vom 10.1.2017, KOM(2016) 822
final.

A. Einfiihrung
I. Entwicklung und Typus der Freien Berufe

Die Kategorisierung ,,Freier Beruf“ neben anderen Berufen und Berufsgruppen war seit je-
her mit erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten verbunden. Der Begriff geht einerseits
auf die pandektenwissenschaftlichen ,,operae liberales“ zuriick. Das waren Titigkeiten,
die nach altromischer Sitte unentgeltlich geleistet wurden; nur die hoheren Stinde waren
dieser Titigkeiten wiirdig.! Andererseits hatte es im 18. und frithen 19. Jahrhundert Be-
strebungen gegeben, die Tatigkeiten der Arzte, Apotheker und Rechtsanwilte in das staat-
liche System der Verwaltung einzugliedern, sie umfassend in die Pflicht zu nehmen? (,, Ver-

1 V. Savigny, Pandektenvorlesung 1824/25, S. 409 (hrsg. von J. Ruckert, 1993) S. 286.
2 FEtwa Sodan, S. 19 ff.
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beamtung®, ,Staatsdienerstellung*“?). Die friihliberalistische Gegenbewegung war vom
Geist des eine Abwehr staatlicher Eingriffe in die eigenverantwortliche Lebensfithrung
und -gestaltung befiirwortenden Biirgertums getragen, das sich des Wertes unabhangiger,
moglichst frei schaffender Personlichkeiten fiir das Gemeinwohl bewusst war (,,Freiheit
vom Staat®).*

2 Heute sind die Freien Berufe niemandem per se vorbehalten und sie werden auch nicht
mehr qua definitionem unentgeltlich ausgeiibt, doch vermag dieser geschichtliche Hinter-
grund die Sonderstellung der Freien Berufe, die gerade von ihren Berufstrigern und Mit-
gliedstaaten nicht selten betont wird,® verstindlicher machen. Dabei haben die verschiede-
nen Freien Berufe in vielen Mitgliedstaaten eine eigene Identitit entwickelt. In der Regel
sind es bestimmte akademische Berufe, fiir die traditionellerweise ein Sonderrechtsregime
gilt. Die ,,Freiheit“ der Freien Berufe liegt heute — nicht fur alle, aber fir einige — in dem
Privileg einer gewissen Selbstregulierungsbefugnis der Berufsausiibenden. Eine Besonder-
heit ist deshalb nicht selten ihre Organisation in mitgliedschaftlich verfassten Selbstver-
waltungseinrichtungen. Diese Organisationen sind nicht nur Standesvertretungen, son-
dern konnen als Berufskammern bisweilen auch das Berufsrecht regeln und andere
Rechtsnormen setzen, wobei in der Vergangenheit mangels effektiven Grundrechtsschut-
zes den Tragern der Freien Berufe weit reichende Pflichten und Beschriankungen auferlegt
werden konnten.® Auch heute noch sind die ,,Freien Berufe“ in den Mitgliedstaaten zum
Teil erheblich reglementiert durch staatliche Bestimmungen, Vorschriften der berufsstin-
dischen Selbstverwaltungseinrichtungen und traditionelle, tiberkommene Verhaltensre-
geln.” Rechtsberatungsmonopole der Rechtsanwiilte und Staatsangehorigkeitsvorbehalte
der Notare waren bis in die jingste Zeit geradezu klassische Marktzugangsbeschrankun-
gen.

3 Es mag gute Griunde dafiir geben, einzelne Tatigkeiten Freier Berufe bestimmten Berufs-
ausiibenden vorzubehalten, in Einzelfillen gar ganze Berufe, vom Wettbewerb abzuschot-
ten,? stets bedarf es dafiir aber einer Rechtfertigung. Dabei sind es nicht selten die Selbst-
verwaltungseinrichtungen der Freien Berufe selbst, die tiberregulieren, fir Liberalisierun-
gen nicht aufgeschlossen sind® und Wettbewerb verhindern. Fin Grund kann darin liegen,
dass die mitgliedschaftlich organisierten berufsstindischen Einrichtungen Vertreter ihrer
Mitglieder sind und in den mafigebenden Gremien die Interessen der Mitglieder grofSen
Einfluss auf die Entscheidungsprozesse haben. Deshalb konnen gerade berufsstandische
Regelungen einen konservativen, die Marktgegebenheiten konservierenden Charakter ha-

3 Taupitz, S. 115.

4 Vgl. nur BVerfGE 10, 364 ff.: ,,,Freier Beruf’ ist ein soziologischer Begriff; er kennzeichnet einen Sachver-
halt, der aus einer bestimmten gesellschaftlichen Situation erwachsen ist, der des frithen Liberalismus.
Die damals herrschende Staats- und wirtschaftspolitische Anschauung, es sei ,dem Staate und seinen
Gliedern immer am zutrdglichsten, die Gewerbe jedesmal ihrem natiirlichen Gang zu iiberlassen, dh kei-
nes derselben vorzugsweise durch besondere Unterstiitzungen zu begunstigen und zu heben, aber auch
keines in ihrem Entstehen, ihrem Betriebe und Ausbreiten zu beschrinken, insofern das Rechtsprinzip da-
bei nicht verletzt wird oder sie nicht gegen die Religion, guten Sitten oder Staatsverfassung anstoflen’ (so
die PreufS. Geschifts-Instruktion von 1808, abgedr. bei W. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik,
1952, S. 357), mufSte sich naturgemifS besonders bei den Berufen auswirken, deren Angehdorige vorwie-
gend unter Einsatz ihrer Arbeitskraft und ihrer personlichen Fihigkeiten Leistungen hoherer Art erbrin-
gen, durch die sie zugleich der Verwirklichung ideeller Werte im gesellschaftlichen Leben dienen. .

5 Vgl. nur die italienische Regierung, die auf die ,,Wirde des Rechtanwaltsberufs“ hingewiesen hat: GA
Poiares v. 1.2.2006 — C-94/04 und C-202/04, Slg I-11421 Rn. 84 — Cipolla und Meloni.

6 Kluth JZ 2010, 844 (845).

7 Kritisch hierzu Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005 v. 25.8.2006, BT-Drs.
16/2460, 377 f.

8 ZB Osterr. VEGH, Slg 8765/1980: Bedarfspriifung fiir Apotheken; dazu Nauta, S. 40 f.

9 Vgl. zB Peter JZ 2011, 939 (945), zur Offnung des Zugangs zum Rechtsanwaltsberuf; Krejci OZW
2011, 102 f. firr multidisziplindre Kooperationen in Osterreich.
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ben. Berufseinsteiger, auslindische oder auswirtige Dienstleister, die die Konkurrenz im
Kammerbezirk erhohen konnen, haben keine Interessenvertreter in den Kammergremien.
Ein weiterer Grund konnen auch hohe Anforderungen an die eigene Qualitdt sein: Denn
Vorschriften, die Qualitit sichern sollen, konnen negative Effekte in Form von Wettbe-
werbsbeschrinkungen bis hin zu Marktzugangshindernissen haben.!®

Firr die Verwirklichung des Binnenmarkts der Freien Berufen sind insbes. die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) von Bedeu-
tung. Im EWGV 1957 war es Aufgabe des Rates — zunichst fiir eine Ubergangszeit!! ein-
stimmig, dann mit qualifizierter Mehrheit —, Richtlinien zu erlassen, um die Aufnahme
und Ausiibung selbststindiger Titigkeiten zu erleichtern (Art. 57). Die fiir die Ubergangs-
zeit geltende Einstimmigkeitsregel machte den Erlass von Harmonisierungsvorschriften
aber schwierig. Frankreich hatte Mitte der 60er Jahre die Blockade der Legislative mit sei-
ner ,,Politik des leeren Stuhls“ auf die Spitze getrieben. Durchaus ,,verdient“ ist deshalb
der Titel ,,Motor der Integration®, der dem EuGH im Schrifttum verliehen wurde, weil er
die Grundfreiheiten zu den wichtigsten Impulsgebern fur eine Liberalisierung der Markte
entwickelt hat.!? Fiir die Freien Berufe grundlegend sind die Entscheidungen in den
Rechtssachen Reyners'3 und Van Binsbergen.!* Darin hat der EuGH ausgefiihrt, dass den
Vorschriften tber die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit nach Ablauf
der Ubergangszeit unmittelbare Wirkung zukommt.

Il. Die Binnenmarktstrategie fiir den Dienstleistungssektor

In den 1970er- bis 1990er-Jahren konnte die Gemeinschaft berufsspezifische Liberalisie-
rungsmafinahmen setzen, zB fiir Arzte,!S Zahnirzte,'® Tierdrzte,'” Apotheker!® und Archi-

10 Kluth in FS Stober, S. 86.

11 Von zwolf Jahren (Art. 8 EWGV), also bis 1970.

12 Ruthig in Ruthig/Storr, Rn. 39.

13 EuGH 21.6.1974 — Rs. 2/74, Slg 1974, 631 Rn. 30 — Reyners.

14 EuGH 3.12.1974 - Rs. 33/74, Slg 1974, 1299 Rn. 24 — Van Binsbergen.

15 Richtlinie 75/362/EWG des Rates v. 16.6.1975 fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstiger Befihigungsnachweise des Arztes und fiir MafSnahmen zur Erleichterung
der tatsdchlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr,
ABL L 167 v. 30.6.1975, 1; Richtlinie 75/363/EWG des Rates v. 16.6.1975 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Tatigkeiten des Arztes ABL. L 167 v. 30.6.1975, 14; Richt-
linie 86/457/EWG des Rates v. 15.9.1986 tber eine spezifische Ausbildung in der Allgemeinmedizin,
ABL. L 267 v. 19.9.1986, 26; Richtlinie 93/16/EWG des Rates v. 5.4.1993 zur Erleichterung der Freizii-
gigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise, ABL. L 165 v. 7.7.1993, 1.

16 Richtlinie 78/686/EWG des Rates v. 25.7.1978 fir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstiger Befihigungsnachweise des Zahnarztes und fiir Mafinahmen zur Erleichte-
rung der tatsichlichen Austibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungs-
verkehr, ABL. L 233 v. 24.8.1978, 1; Richtlinie 78/687/EWG des Rates v. 25.7.1978 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Tétigkeiten des Zahnarztes ABL. L 233 v. 24.8.1978,
10.

17 Richtlinie 78/1026/EWG des Rates v. 18.12.1978 fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise des Tierarztes und fiir MafSnahmen zur Erleichte-
rung der tatsichlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungs-
verkehr, ABL L 362 v. 23.12.1978, 1; Richtlinie 78/1027/EWG des Rates v. 18.12.1978 zur Koordinie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Tatigkeiten des Tierarztes, ABL. L 362
v.23.12.1978, 7.

18 Richtlinie 85/433/EWG des Rates v. 16.9.1985 iiber die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise des Apothekers und iiber MaSnahmen zur Erleich-
terung der tatsichlichen Austibung des Niederlassungsrechts fiir bestimmte pharmazeutische Taitigkei-

ten, ABL. L 253 v.24.9.1985, 37.
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tekten.!” Doch erst mit ihrer ,Binnenmarktstrategie fiir den Dienstleistungssektor“°
nahm die Kommission nach Aufforderung durch den Europiischen Rat von Lissabon im
Jahr 2000 — unter Bezugnahme auf die Lissabon Strategie, die EU bis zum Jahr 2010 zum
wettbewerbsfihigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu
machen - eine Deregulierung der Dienstleistungstitigkeit in Europa erfolgversprechend in
Angriff, nicht nur der Freien Berufe, sondern auch der gewerblichen, handwerklichen und
kaufminnischen Professionen.?! Die Kommission hatte verbindliche Festpreise, Preisemp-
fehlungen, Regeln fur Werbung, Zugangsvoraussetzungen und ausschliefSliche Rechte so-
wie Vorschriften fur die zuldssige Unternehmensform und die berufsiibergreifende Zusam-
menarbeit als grofste Hemmfaktoren festgestellt?” und sich gegen ,,iibermifSige oder veral-
tete Reglementierung®, die sich nachteilig auf die Verbraucher auswirken konne, ge-
wandt. Der Wettbewerb zwischen Leistungserbringern konne ausgeschaltet oder einge-
schrankt werden; Anreize fur Freiberufler, kosteneffizient und kostengtinstig zu arbeiten,
die Servicequalitit zu verbessern oder innovative Dienstleistungen anzubieten, wiirden ge-
mindert.

6 In ihrer Binnenmarktstrategie verwies die Kommission auf die Informationsgesellschaft,
die dem Dienstleistungssektor neue Dynamik verliehen habe, wodurch das Potenzial fir
grenziiberschreitende Nachfrage nach Dienstleistungen ,,gewaltig erhoht“ worden sei.
Dienstleistungen seien der ,Motor der ,neuen‘ Wirtschaft“. Das Ziel dieser Binnenmarkt-
strategie fur den Dienstleistungssektor sollte es sein, den grenziiberschreitenden Dienst-
leistungsverkehr ,,genauso einfach zu machen wie dies auf nationaler Ebene moglich ist“.

7 Diese Einschitzung ist, auch wenn sie 20 Jahre zurtckliegt, schon deshalb erstaunlich,
weil die Kommission auch vier Jahre spiter keine genauen Angaben tber den Umfang
freiberuflicher Tatigkeiten in der Union hatte. Sie schitzte aber, dass etwa ein Drittel der
Beschiftigung in ,sonstigen Dienstleistungen fiir Unternehmen® den freiberuflichen
Dienstleistungen zuzuordnen waren, das wiren ca. 3—4 Mio. Menschen (der EU 15) gewe-
sen.? In einer Follow-up-Mitteilung?* fiihrte sie aus, dass im Jahr 2001 durch ,,Dienstleis-
tungen fiir Unternehmen® ein Umsatz von mehr als 1.281 Mrd. EUR erwirtschaftet wor-
den sei, das entspreche rund 8 % des Gesamtumsatzes in der EU. Ferner gab die Kommis-
sion beim Institut fiir Hohere Studien in Wien ein Gutachten in Auftrag, in dem anhand
einer Benchmarking-Analyse die Regulierungsdichte der Freien Berufe in den Mitglied-
staaten beurteilt werden sollte. Fiir den Beruf des Rechtsanwalts wurden Finnland und
Schweden als die Linder mit den liberalsten Vorschriften festgestellt.>> Dieses Vorgehen ist
kritisiert worden,?® an dem ,,approach® der Kommission konnte das nichts indern. Eine
Bewertung der wirtschaftlichen Auswirkungen bestimmter Hindernisse auf vier Unterneh-
mensdienstleistungen (Architekt, Bauingenieur, Buchpriifer, Rechtsanwalt) durch die Eu-
ropdische Kommission bestitigte eine erhebliche wirtschaftliche Auswirkung auf die
Wettbewerbsintensitit, die Rentabilitit der Branche und die Effizienz der Ressourcenzu-

19 Richtlinie 85/384/EWG des Rates v. 10.6.1985 fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise auf dem Gebiet der Architektur und fiir Mafinah-
men zur Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien
Dienstleistungsverkehr, ABL. L 223 v.21.8.1985, 15.

20 KOM(2000)0888 endg.

21 Vgl. spiter auch Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005 v. 25.8.2006, BT-
Drs. 16/2460.

22 KOM(2004) 83 endg., 3.

23 KOM(2004) 83 endg., 7.

24 KOM(2005) 405, 3.

25 Paterson/Fink/Ogus et al., Economic impact of regulation in the field of liberal professions in different
Member States, 2003.

26 Henssler/Kilian AnwBI 2005, 1 ff.; Henssler AnwBI 2009, 1 (4).
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weisung.”’ Deshalb hat die Kommission 2016 weitere Vorschlige zur Liberalisierung vor-
gelegt.?® Im Jahr 2018 ist die Richtlinie iiber eine Verhiltnismifigkeitspriifung vor Erlass
neuer Berufsreglementierungen (RL 2018/958/EU) beschlossen worden.?’

Ohne Zweifel sind die Berufsanerkennungsrichtlinie (RL 2005/36/EG) und die Dienstleis-
tungsrichtlinie (RL 2006/123/EG) Meilensteine der Deregulierung und Liberalisierung
auch der Freien Berufe. Aus den Reihen der Freien Berufe sind diese Deregulierungsbestre-
bungen zum Teil heftiger Kritik ausgesetzt. Der Europiischen Kommission ist vorgewor-
fen worden, ,seit ... Jahren zum Angriff auf das Berufsrecht der einzelnen Mitgliedstaa-
ten® zu blasen3? und sich der ,,Destruktivitdt® der Grundfreiheiten zu bemithen.?! Es wird
aber auch vehement fiir weitergehende Offnungen des Zugangs zu den Mirkten der Frei-
en Berufe eingetreten (zB fiir Nicht-EU-Auslidnder).*? Die Kommission nennt drei Argu-
mente, die fiir eine gewisse Reglementierung sprechen:

m die Asymmetrie der Information zwischen Klienten und Dienstleistern: Freiberufliche
Dienstleister haben ein hohes Fachwissen, iiber das Klienten oftmals nicht verfiigen,
die deshalb die Qualitit der Dienstleistung nicht beurteilen konnen.

m externe Effekte: Die Erbringung von Dienstleistungen kann Auswirkungen auf Dritte
haben, wie zB eine fehlerhafte Buchprifung, die Glaubiger tiuschen kann.

= die Bedeutung einiger freiberuflicher Dienstleistungen als ,,6ffentliche Giiter“: Es muss
sichergestellt werden konnen, dass bestimmte 6ffentliche Giiter in ausreichendem oder
angemessenem Maf§ bereitgestellt werden.??

B. Gegenstandsbeschreibung

I. Uberblick iiber die Verwendung des Begriffs der ,,Freien Berufe® im primiren
und sekundaren Unionsrecht

Im Unionsrecht — wie auch im deutschen oder osterreichischen Recht — findet sich keine
klare Definition der Freien Berufe (im Englischen: ,liberal professions®, im Franzosi-
schen: ,professions libérales“, im Italienischen: ,professioni liberali“). Mitunter wird in
Unionsvorschriften die Formulierung der ,,freien Berufe“ verwendet, der Begriff wird aber
nicht definiert. Art. 57 Abs. 2 lit. d AEUV bestimmt die , freiberuflichen Tatigkeiten
zwar als Dienstleistungen, lasst aber offen, was diese ,freiberuflichen Tatigkeiten® vor
anderen auszeichnet. In der Richtlinie iiber irrefithrende und vergleichende Werbung3*
wird ohne weitere Begriffsbestimmung auf die Freien Berufe Bezug genommen und in der
Mehrwertsteuer—Richtlinie findet sich kaum weniger deutlich die Formulierung eine Steu-
erbefreiung betreffend: ,,Dienstleistungen von Autoren, Kiinstlern und Interpreten von
Kunstwerken sowie Dienstleistungen von Rechtsanwilten und Angehorigen anderer freier
Berufe, mit Ausnahme der drztlichen oder arztihnlichen Heilberufe“.3® Eine Ausnahme ist
die Berufungsanerkennungsrichtlinie (— Rn. 11). Die Kommission beschreibt die Freien

27 KOM(2016)0820 final, 3.

28 Ebd.

29 Richtlinie (EU) 2018/958 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28.6.2018 iiber eine Ver-
hiltnismafigkeitspriifung vor Erlass neuer Berufsreglementierungen, ABIL. L 173 vom 9.7.2018, 2.

30 Bormann/Stirner NJW 2004, 1481 (1489); kritisch auch Redeker NJW 2004, 2799 (2801).

31 Henssler AnwBIl 2009, 1 (2).

32 Peter JZ 2011, 9391

33 KOM(2004) 83 endg., 10.

34 Art. 2 Richtlinie 2006/114/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 tiber irrefiih-
rende und vergleichende Werbung, ABl. L 376v. 27.12.2006.

35 Art. 9 Abs. 1 2. UAbs. RL 2006/112 iVm Anhang X Teil B Richtlinie 2006/112/EG des Rates v.
28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABlL. Nr. L 347 v. 11.12.2006, 1.
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Berufe als ,, Tatigkeiten, die eine besondere kiinstlerische oder wissenschaftliche Ausbil-
dung voraussetzen,*® ,zB Rechtsanwalt, Notar, Ingenieur, Architekt, Wirtschaftspriifer
und Apotheker.“3’

II. Interpretationshinweis des EuGH

Der EuGH hatte im Urteil ,,Adam“ den Begriff der ,,freien Berufe“, wie er in der — inzwi-
schen aufSer Kraft getretenen — 6. Mehrwertsteuerrichtlinie Verwendung fand, zu interpre-
tieren und unter ausdriicklicher Beriicksichtigung des steuerrechtlichen Hintergrunds auf
bestimmte Merkmale hingewiesen, die die Freien Berufe im Sinne der genannten Richtli-
nie kennzeichnen. Sie umfassen ,, Tatigkeiten, die ua ausgesprochen intellektuellen Cha-
rakter haben, eine hohe Qualifikation verlangen und gewohnlich einer genauen und stren-
gen berufsstindischen Regelung unterliegen. Hinzu kommt, dass bei der Ausiibung einer
solchen Titigkeit das personliche Element besondere Bedeutung hat und diese Ausiibung
auf jeden Fall eine grofSe Selbststandigkeit bei der Vornahme der beruflichen Handlungen
voraussetzt.“3® Ob die Titigkeit eines Wohnungseigentumsverwalters nach — in concreto —
luxemburgischem Recht dazu gehorte, liefs der EuGH ausdriicklich offen, fir Rechtsan-
wilte nahm er das im Urteil ,,Reyners“ dezidiert an.*

lll. Die Berufsanerkennungsrichtlinie

In Erwagungsgrund 43 der Berufsanerkennungsrichtlinie sind die Freien Berufe nicht defi-
niert aber dhnlich wie in dem Urteil ,Adam*“ umschrieben. Wortlich heifdt es: ,,Diese
Richtlinie betrifft auch Freie Berufe soweit sie reglementiert sind, die gemafs den Bestim-
mungen dieser Richtlinie auf der Grundlage einschligiger Berufsqualifikationen person-
lich, in verantwortungsbewusster Weise und fachlich unabhingig von Personen ausgeiibt
werden, die fiir ihre Kunden und die Allgemeinheit geistige und planerische Dienstleistun-
gen erbringen. Die Ausiibung der Berufe unterliegt moglicherweise in den Mitgliedstaaten
in Ubereinstimmung mit dem Vertrag spezifischen gesetzlichen Beschrinkungen nach
MafSgabe des innerstaatlichen Rechts und des in diesem Rahmen von der jeweiligen Be-
rufsvertretung autonom gesetzten Rechts, das die Professionalitat, die Dienstleistungsqua-
litit und die Vertraulichkeit der Beziehungen zu den Kunden gewdihrleistet und fortentwi-
ckelt.“4% Die Vorschrift hat ihren Grund in dem Umstand, dass der Ausschuss fiir Recht
und Binnenmarkt des Europidischen Parlaments die Berufsanerkennungsrichtlinie nicht
auf samtliche reglementierte Berufe, sondern nur auf die Freien Berufe beschrankt wissen
wollte.*! Dem ist die Kommission in ihrem geinderten Vorschlag nicht gefolgt, weil der
Begriff ,,ohne Belang fiir die Richtlinie ist und sich in keiner ihrer Bestimmungen wieder-
findet“. Ferner verwies sie darauf, dass eine Beschrinkung der Anwendung der Richtlinie
auf Freie Berufe zur Folge hitte, dass eine grofse Zahl von Berufen vom abgeleiteten Recht
ausgenommen wire, was einen enormen Riickschritt gegeniiber dem Besitzstand darge-
stellt hitte.*? Die Erwihnung der Freien Berufe in Erwigungsgrund 43 ist ein Kompro-

36 KOM(2004) 83 endg., 3.

37 KOM(2004) 83 endg., 6.

38 EuGH 11.10.2001 - C-267/99, Slg 1-2001, 7467 Rn. 39 — Adam.

39 EuGH 21.6.1974 — Rs. 2/74, Slg 1974, 631 Rn. 47 — Reyners.

40 Erwidgungsgrund 43 RL 2005/36/EG.

41 Bericht tiber den Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates uber die An-
erkennung von Berufsqualifikationen (KOM(2002) 119 - C5-0113/2002 - 2002/0061(COD))
v.15.12.2003, A5-0470/2003, 25.

42 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen (KOM[2004] 317 endg., 46).
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miss zwischen den politischen Kriften, die den Anwendungsbereich der Berufsanerken-
nungsrichtlinie grundlegend verschieden bestimmen wollten.®3

IV. Zu der Schwierigkeit und Bedeutung, Freie Berufe im unionsrechtlichen
Kontext zu definieren

Es ist bisher nicht gelungen, den Begriff der Freien Berufe im unionsrechtlichen Kontext
iiberzeugend zu definieren.** Auch eine definitorisch scharfe Abgrenzung zur gewerbli-
chen Titigkeit — wie sie bisweilen in Gesetzgebungsverfahren gefordert wurde, um zB
Qualititssicherungsmechanismen verbraucherschutzfreundlich ausrichten zu kénnen® —

konnte nicht erreicht werden.

Das hat vor allem drei Griinde: erstens verweist der Begriff auf das nationale Recht.*®
»Frei“ sind viele Freie Berufe ja deshalb, weil sie nicht herkommlicher staatlicher Uberwa-
chung unterliegen, sondern — mehr oder weniger — einer Uberwachung durch mitglied-
schaftlich organisierte Selbstverwaltungseinrichtungen. Das muss nicht bei allen Berufen
so sein, Kiinstler und Schriftsteller zB unterliegen keiner besonderen staatlichen oder be-
rufsstindischen Uberwachung. Deshalb kommt es darauf an, ob das jeweilige mitglied-
staatliche Recht den betreffenden Beruf als einen ,,freien“ organisiert hat, wobei ein Mit-
gliedstaat in dieser Einschitzung frei ist. Deshalb kann zB in Italien der Zollinspektor®’
oder in Luxemburg der Wohnungseigentumsverwalter (— Rn. 10) ein Freier Beruf sein.
Insbes. konnen Freie Berufe nicht mit reglementierten Berufen gleichgesetzt werden. Der
Begriff der reglementierten Berufe entstammt der Berufsanerkennungsrichtlinie (Art. 3
Abs. 1 lit. a) und beschreibt eine berufliche Tatigkeit oder eine Gruppe beruflicher Tatig-
keiten, bei der die Aufnahme oder Ausiibung oder eine der Arten der Austibung direkt
oder indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Be-
rufsqualifikationen gebunden ist. Wie intensiv diese Regulierungen sein konnen, zeigen
die Vorschriften fiir Vertragsirzte in Deutschland (Bedarfsplanung, Budgetierung).*® Die
Vertragsirzte sollen ,iiberreguliert,* gar ,staatlich gebundene Berufe“>° sein. Auch die
Notare, die in Deutschland ein 6ffentliches Amt ausiiben,’! stehen in einem besonderen
Naheverhiltnis zum Staat. Gleichwohl werden beide Berufe weiterhin den ,,Freien“ Beru-
fen zugeordnet.>?

43 Kluth/Rieger EuZW 2005, 486 (487).

44 Kritisch zur Definition des deutschen Bundesverbands der Freien Berufe (,,Angehorige Freier Berufe er-
bringen aufgrund besonderer beruflicher Qualifikation personlich, eigenverantwortlich und fachlich
unabhiingig geistig-ideelle Leistungen im gemeinsamen Interesse ihrer Auftraggeber und der Allgemein-
heit. Thre Berufsaustibung unterliegt in der Regel spezifischen berufsrechtlichen Bindungen nach Maf3-
gabe der staatlichen Gesetzgebung oder des von der jeweiligen Berufsvertretung autonom gesetzten
Rechts, welches die Professionalitdt, Qualitit und das zum Auftraggeber bestehende Vertrauensverhalt-
nis gewihrleistet und fortentwickelt“): Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission
2004/2005 v.25.8.2006, BT-Drs. 16/2460, 373.

45 Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,, Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt“ KOM(2004)
2 endg. — 2004/0001 (COD), v. 16.2.2005, INT/228 ,Dienstleistungen im Binnenmarkt*, Punkt 3.3.2.

46 Fir Deutschland vgl. die Begriffsumschreibung in § 1 Abs. 2 PartGG und in § 18 Abs. 1 EStG; aus-
schliefend in § 6 GewO.

47 EuGH 18.6.1998, C-35/96, Slg 1998, 1-3851 Rn. 34 — CNSD; vgl. a. GA Léger v. 10.7.2001 -
C-309/99, Slg 2002, 1-1653 Rn. 65 — Wouters.

48 Vgl. §§ 72 ff. SGBV.

49 Steinhilper in Laufs/Kern § 25 Rn. 2.

50 Krit. Weifs NZS 20035, 67 ff. mwN

51 §1 BNotO in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 303-1, veroffentlichten bereinigten
Fassung.

52 Kdammerer,S. H 26 und 27.
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Zweitens bezieht Art. 57 AEUV die freiberuflichen Tatigkeiten in die Dienstleistungsfrei-
heit ein und stellt sie damit gewerblichen, kaufmannischen und handwerklichen Tatigkei-
ten gleich. Einer Unterscheidung dieser vier Tétigkeiten bedarf es dann bei der Subsum-
tion dieser Grundfreiheit nicht mehr, eine eigene normative Relevanz hat der Begriff prak-
tisch nicht.’* Und auch sekundirrechtliche Vorschriften stellen freiberufliche Titigkeiten
mitunter gewerblichen und industriellen Titigkeiten gleich.>

Und soweit — drittens — wettbewerbsbeschrinkende Mafsnahmen iSd Art. 101, 102
und 106 AEUV in Frage stehen, kommt es unter Binnenmarktgesichtspunkten weniger
darauf an, ob eine Titigkeit freiberuflich ausgetibt wird, als darauf, ob es sich um eine
,wirtschaftliche Tatigkeit“ handelt. Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist nach st. Rspr. des
EuGH jede Titigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimm-
ten Markt anzubieten. Demzufolge ist ein Unternehmen definiert als jede eine wirt-
schaftliche Titigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art
ihrer Finanzierung.>®

Die klassischen Freien Berufe werden wirtschaftlich und unternehmerisch ausgeiibt.
Rechtsanwiilte beispielsweise — so der EuGH mafSgebend in ,, Wouters“3’ — bieten gegen
Entgelt juristische Dienstleistungen in Form der Erstattung von Gutachten, der Ausarbei-
tung von Vertriagen und anderen Dokumenten sowie des Beistands und der Vertretung vor
Gericht an. Sie tragen zudem die mit der Austibung dieser Téatigkeiten verbundenen finan-
ziellen Risiken, da sie im Falle eines Ungleichgewichts zwischen den Ausgaben und den
Einnahmen die Verluste zu ibernehmen haben. Sie iben somit eine wirtschaftliche Tatig-
keit aus und sind in der Folge Unternehmen iSd Art. 101, 102 und 106 AEUV. Wenn-
gleich der Gerichtshof einzelne Berufe nicht als ,,freie“ benannt hat, hat er doch bisweilen
darauf hingewiesen oder jedenfalls auf das nationale Recht Bezug genommen, dass ein Be-
ruf in einem Mitgliedstaat freiberuflich ausgeiibt wird, wie der Apotheker in Frankreich,®
der Arzt*® oder Zahnarzt in Osterreich,% der Rechtsanwalt in Frankreich®' oder Spanien®
oder zB der Notarberuf in Belgien, Frankreich, Luxemburg, Portugal, Osterreich,
Deutschland und Griechenland.®

V. Einzelne Begriffsmerkmale der Freien Berufe

Im Folgenden sollen einzelne Merkmale und Eigenschaften, die mit den Freien Berufen
verbunden werden, niher beleuchtet werden. Es wird sich zeigen, dass eine einheitliche

53 Kammerer, S. H 15.

54 ZB Erwigungsgrund 43 RL 2005/36/EG; Art. 7 Abs. 3 lit. 3 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des
Europdischen Parlaments und des Rates v. 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (Rom I), ABI. L 177 v. 4.7.2008.

55 EuGH 16.6.1987 — Rs. 118/85, Slg 1987, 2599 Rn. 7 — AAMS.

56 EuGH 23.4.1991 — C-41/90, Slg 1991, I-1979 Rn. 21 - Hofner und Elser; EuGH 16.11.1995 -
C-244/94, Slg 1995, 14013 Rn. 14 — Fédération francaise des sociétés d'assurances; EuGH 11.12.1997
- C-55/96, Slg 1997,1-7119 Rn. 21 - Job Centre.

57 EuGH 19.2.2002 - C-309/99, Slg 2002, I-1653 Rn. 48 — Wouters.

58 EuG 26.10.2010 - T-23/09, Rn. 61 — CNOP.

59 EuGH 25.6.2009 — C-356/08, Slg 2009, I-108 Rn. 2 — Umlageordnung.

60 EuGH 10.3.2009 - C-169/07, Slg 2009, I-1721 Rn. 14 — Hartlauer.

61 EuGH 3.4.2008 — C-103/06, Slg 2008, I-1853 Rn. 12 - Derouin.

62 EuGH 10.3.2005 - C-235/03, Slg 2005, I-1937 Rn. 6 - QDQ Media SA.

63 EuGH 24.5.2011 - C-47/08, Rn. 8 — belgische Notare; EuGH 24.5.2011 — C-50/08, Rn. 2 — franzosi-
sche Notare; EuGH 24.5.2011 - C-51/08, Rn. 8 - luxemburgische Notare; EuGH 24.5.2011 -
C-52/08, Rn. 8 — portugiesische Notare; EuGH 24.5.2011 — C-53/08, Rn. 10 — dsterreichische Notare;
EuGH 24.5.2011 - C-54/08, Rn. 10 — deutsche Notare; EuGH 24.5.2011 - C-61/08, Rn. 8 — griechi-
sche Notare.
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Begriffsdefinition nicht gefunden werden kann. Die Freien Berufe konnen nicht zu ande-
ren Berufen scharf abgegrenzt werden. Dennoch gibt es Eigenschaften und Merkmale, die
die verschiedenen Freien Berufe wie eine Klammer zusammenzuhalten scheinen.

1. Intellektueller Charakter

Die Freien Berufe sollen sich vom Handwerk vor allem dadurch unterscheiden, dass jene
»typischerweise einen intellektuellen Charakter zeigen“, wihrend Handwerksberufe we-
sensmifSig mit ,,praktischen Titigkeiten“ verbunden sind. Wie auch immer diese Intellek-
tualitit genau verstanden werden soll, nicht selten verlangen Handwerksberufe heute we-
gen ihrer individuell-persénlichen Titigkeit eine nicht weniger hohe Qualifikation.®* Als
Abgrenzungskriterium zu Handwerk und Gewerbe ist der ,,intellektuelle Charakter der
Freien Berufe auch deshalb mit Vorsicht zu verwenden, weil Ingenieure und in gewissem
Grade auch Architekten, die ja zu den Freien Berufen gezihlt werden, auch ,handwerk-
lich“ tdtig werden und bei der Tatigkeit von Lotsen, Krankengymnasten und Hebammen
steht die ,Intellektualitit® ihrer Tatigkeit eher weniger im Vordergrund.®® Besser ist es,
von uberwiegend intellektuellen Tatigkeiten, vorgeschlagen wird auch, von ideellen® Ta-
tigkeiten zu sprechen.® An der Kritik an diesem Kriterium dndert das aber nichts.

2. Hohe Qualifikation

Die Anforderung einer hohen Qualifikation an die Ausiibung eines Freien Berufs soll aus
dem ,,intellektuellen Charakter* der betreffenden Titigkeit folgen sowie aus der personli-
chen und selbststindigen Tatigkeit des Berufs abgeleitet werden. Die Anforderung wird
auch mit dem Verbraucherschutz in Verbindung gebracht.¢’

Zu Recht darf von bestimmten Freien Berufen (etwa Rechtsanwilten und Arzten) ein ho-
hes Qualitatsniveau erwartet werden. Will man diesen Gedanken weiterfithren, wird man
aber kaum abstreiten konnen, dass auch bei vielen anderen Titigkeiten eine hohe Qualitit
gefordert wird. Gerade unter Verbraucherschutzgesichtspunkten werden an handwerkli-
che und gewerbliche Titigkeiten nicht unerhebliche Qualititsanforderungen gestellt. Zu-
dem sind die geforderten Qualifikationen berufsentsprechend verschieden. In der Tat ist es
aber ein Kennzeichen der Freien Berufe, dass sie einer besonderen, nicht selten akademi-
schen, Ausbildung bediirfen. Fiir Rechtsanwilte, Arzte und Notare liegt das auf der
Hand. Eine hinreichende Qualifikation als Berufseintrittsvoraussetzung wird durch ge-
setzliche Vorgaben sichergestellt. Insoweit sind Freie Berufe oft reglementiert iSd Art. 3
Abs. 1 lit. a Berufsanerkennungsrichtlinie, bei der die Aufnahme oder Austibung direkt
oder indirekt durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den Besitz bestimmter Be-
rufsqualifikationen gebunden ist. Dass eine hohe Qualitdt als Berufsantrittsvoraussetzung
oder aus Verbraucherschutzgriinden nicht zwingend sein muss, zeigen die vielen (freien)
Berufe der Kiinstler und der Beruf des Journalisten.

3. Gewohnlich einer genauen und strengen berufsstandischen Regelung unterliegend

Viele Freien Berufe unterliegen einer besonderen berufsstindischen Regulierung wie
Rechtsanwilte, Arzte, Apotheker, Notare oder Architekten. Aber auch dieses Kriterium
kann nicht zwingend sein, zum einen weil Art. 57 AEUV auf die Tatigkeit an sich abstellt
(freiberufliche Tatigkeit) und nicht darauf, ob es Berufsstinde oder gar eigene berufsstin-
dische Regelungen gibt, zum anderen weil es auch nicht besonders reglementierte freibe-

64 Dauses/Ludwigs/Stumpf HIBEUWIR Bd. 1 E. II. Rn. 9.

65 Kammerer,S. H 18.

66 Kluth, Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts, 2006, S. 269.
67 Dauses/Ludwigs/Stumpf HIBEUWIR Bd. 1 E. II. Rn. 8.

Storr 69

18

19

20

21



22

23

24

25

§ 2 Recht der Freien Berufe

rufliche Titigkeiten gibt (wie schon erwihnt Journalisten, Schriftsteller oder Kiinstler).%®
Zudem ist die ,,Strenge“ der berufsstindischen Regelung als Definitionskriterium ange-
sichts des Liberalisierungsanspruchs der Grundfreiheiten an sich schon zu hinterfragen.
Nicht selten sind es gerade die Vorschriften zur Qualititssicherung, die den Wettbewerb

beschrinken und den Marktzugang behindern.

4. Personliche Tatigkeit

Dem personlichen Element soll nach der ,,Adam*“~Rechtsprechung des EuGH ,,besondere
Bedeutung® zukommen.”® Zwingend ist es also nicht, allenfalls ein Indiz. In der Tat diirfte
es sich auch dabei eher um ein deskriptives Merkmal bestimmter freiberuflicher Tatigkei-
ten handeln und seinen Grund in dem Umstand haben, dass einerseits die besondere fach-
liche Kenntnis des Dienstleistungserbringers angefragt wird, andererseits freiberufliche
Titigkeiten haufig selbststandig ausgetibt werden. Dass das aber nicht immer der Fall ist,
zeigt der Trend zu groffen Rechtsanwaltsgesellschaften sowie Steuerberater- und Wirt-
schaftspriiferkanzleien. Sie halten fiir verschiedene Angelegenheiten Spezialisten vor und
bieten ihre Dienstleistungen als Team an. Auch (Unter-)Beauftragung von Dritten ist nicht
ungewohnlich. Vergleichbare Phanomene gibt es bei Architekten und Arzten.

5. GroRe Selbststandigkeit bei der Vornahme der beruflichen Handlungen

Dieses Kriterium kann in einem doppelten Sinne verstanden werden. Zum einen kann die
»grofle Selbststandigkeit auf eine unternehmerische Betatigung abzielen — in Abgrenzung
zur unselbststindigen Arbeitnehmertitigkeit. Damit wiirde aber verkannt werden, dass
viele herkdmmliche Freie Berufe in Angestelltenbeschiftigungsverhiltnissen ausgeiibt wer-
den. Der angestellte Krankenhausarzt ist ein Beispiel,”' der in einer Rechtsanwaltskanzlei
angestellte Rechtsanwalt ein anderes, wobei der Trend zur Spezialisierung und die Ten-
denz der Zusammenschliisse von Rechtsanwaltskanzleien zu ,,law-firms“ die Entwicklung
zu angestellten Beschiftigungsverhiltnissen in dieser Berufsgruppe eindeutig erhoht hat.
Gleichwohl: der Begriff , freiberuflich impliziert eine selbststindige Tatigkeit, die bei der
Ausiibung eines ,,Freien Berufs“ nicht zwingend vorliegen muss.

Das Kriterium kann auch auf eine ,fachliche Unabhingigkeit bezogen sein. Fachliche
Unabhingigkeit liegt aber weniger in der arbeitsrechtlichen Weisungsfreistellung oder Un-
abhingigkeit vom Arbeitgeber, als in der fachlich kompetenten Erbringung der Arbeit/
Dienstleistung oder der Herstellung des Werks fiir den Auftraggeber. Dieses Kriterium
schlief3t also an die ,,hohe berufliche Qualifikation® an, ohne allerdings ein zwingendes
Merkmal fir Freie Berufe zu sein.

6. Besondere Verantwortung

Kaum weiterfithrend ist es, die Abgrenzung der Freien Berufe von anderen Berufen mit
einer ,,gesamtgesellschaftlichen Funktion® in Verbindung zu bringen.”> Das Kriterium der
»gesamtgesellschaftlichen Funktion“ erhellt nichts. ,,Gesamtgesellschaftlich® relevant —
was immer damit genau gemeint sein mag — ist letztendlich jede Dienstleistung, die fur die
Allgemeinheit angeboten wird.

68 Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005 v. 25.8.2006, BT-Drs. 16/2460, 374.
69 Kluth in FS Stober, S. 86.

70 Kluth, Jahrbuch, S. 269.

71 AA fiir Osterreich aber Wallner, S. 40.

72 Dauses/Ludwigs/Stumpf HIBEUWIiR Bd. 1 E. II. Rn. 8.
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B. Gegenstandsbeschreibung

Ob einem Freien Beruf eine besondere Berufsethik, ein ,,gemeinwohlaffiner Ethos“”? zu-

grunde liegt, die ihn von anderen Berufen abhebt, ist in dieser Pauschalitit zu bezweifeln.
Schon der Begriff der Berufsethik, sofern er nicht normativ konkretisiert wird, bleibt vage.
Ferner kann es ,eine“ Berufsethik fiir die Freien Berufe ohnehin nicht geben. Sicher, bei
Heilberufen, insbes. bei Arzten, gibt es wohl ein besonderes Berufsethos, bei Rechtsanwil-
ten erscheint das schon fraglicher,”* bei Kiinstlern ist es nicht erkennbar. Es lisst aufhor-
chen, wenn Kluth deshalb eine Riickbesinnung auf das friher geltende Berufsethos for-
dert.” Der Vorschlag mag einiges fiir sich haben, fiir den vorliegenden Beitrag wiire es
aber zu einengend, diesen aufzugreifen.

Nicht selten werden fiir Freie Berufe ,,besondere Pflichten® gegeniiber der Allgemeinheit
behauptet, die es erfordern, das Eigeninteresse an Gewinnmaximierung zuriickzustellen.”®
Auch wenn die iiberdurchschnittliche Einkommen beziehenden Arzte wohl kein gutes Bei-
spiel dafiir sind, muss die Kritik an der Konturenlosigkeit des Kriteriums der ,,besonderen
Pflichten“ ansetzen. Gleichwohl hat auch der EuGH in ,,Apothekerkammer des Saarlan-
des“’7 auf die ,,besondere Verantwortung®, die einem Apotheker auferlegt ist, aufmerk-
sam gemacht. In der Entscheidung hat er weniger die Berufsethik gemeint, als die Bedeu-
tung des Berufs fiir das wirtschaftliche Auskommen des Apothekers in den Vordergrund
gestellt und ausgefiihrt: ,,Als Berufsapotheker ist bei ihm aber davon auszugehen, dass er
die Apotheke nicht nur aus rein wirtschaftlichen Zwecken betreibt, sondern auch unter
einem beruflich—fachlichen Blickwinkel. Sein privates Interesse an Gewinnerzielung wird
somit durch seine Ausbildung, seine berufliche Erfahrung und die ihm obliegende Verant-
wortung gezugelt, da ein etwaiger Verstof§ gegen Rechtsvorschriften oder berufsrechtliche
Regeln nicht nur den Wert seiner Investition, sondern auch seine eigene berufliche Exis-
tenz erschiittert.“ Fiir den Betreiber — so der EuGH weiter —, der Apotheker ist, ldsst sich
nicht leugnen, dass er ebenso wie andere Personen das Ziel verfolgt, Gewinne zu erwirt-
schaften.

VI. Zusammenfassung

Aus europarechtlicher Perspektive konnen die Freien Berufe nicht als Berufsgruppe, als
ein spezifisches Berufsbild oder als ein bestimmter Berufstypus definiert und von anderen
Berufen scharf abgegrenzt werden. Ein widerspruchsfreies ,,Leitbild“ wird sich nicht fin-
den lassen. Das hat seinen Grund nicht nur in der Vielfalt und Abstraktheit der Beschrei-
bungsmerkmale,’”® sondern vor allem auch darin, dass es idR die nationalen Gesetzgeber
sind, die einen Beruf als einen Freien Beruf (legal-)definieren. Das primire Unionsrecht
unterscheidet nicht zwischen den ,freien“ und anderen Berufen, wie Art. 57 Abs. 2 AEUV
zeigt. Und auch das Sekundarrecht enthilt nur wenige Vorschriften, die Freie Berufe in
ihrer Gesamtheit explizit betreffen. Bezeichnend ist, dass die Freien Berufe in der Berufsa-
nerkennungsrichtlinie lediglich in den Erwigungsgriinden beschrieben, also gerade nicht
legaldefiniert werden. Dabei wird auf ,reglementierte“ Berufe Bezug genommen, mithin
auf solche, bei der die Aufnahme oder Ausiibung oder eine der Arten der Austibung direkt
oder indirekt durch — idR nationale — Rechts- und Verwaltungsvorschriften an den Besitz

73 Als mafSgebliches Kriterium: Kluth JZ 2010, 844.

74 S. die Umfrage zur Schaffung berufsethischer Regeln: Kilian NJW 2011, 3413 (3418).

75 Kluth JZ 2010, 844 (850).

76 Schulze/Zuleeg/Kadelbach/Denzin EuR, S. 1468.

77 EuGH 19.5.2009 — C-171/07, Slg 2009 1-4171 Rn. 37 — Apothekerkammer des Saarlandes.
78 Kluth, Jahrbuch, S. 279.
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bestimmter Berufsqualifikationen gebunden sind.”” Besondere Rechtsfolgen sind damit
nicht verbunden.

C. Der grundlegende Rechtsrahmen fiir die Freien Berufe
I. Grundfreiheiten

Fur die Freien Berufe sind — wie ausgefithrt — die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)
und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56, vgl. insbes. Art. 57 Abs. 2 lit. d AEUV) von beson-
derer Bedeutung, aber auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) insofern, als
»Freiberufler® auch angestellt werden kénnen und deshalb die Dienstleistungs- und die
Niederlassungsfreiheit im Fall von grenziiberschreitender Bedeutung der betreffenden Ta-
tigkeit dann nicht einschligig sind.® Das folgt unmittelbar aus Art. 57 Abs. 1 AEUV, der
die Dienstleistungsfreiheit als gegeniiber der Arbeitnehmerfreiziigigkeit subsididr be-
stimmt. Berufsspezifisch kann aber auch die Warenverkehrsfreiheit zB bei Apothekern fur
deren Titigkeit von Bedeutung sein®!' oder die Kapitalverkehrsfreiheit, wenn es zB um eine
Investition in ein Unternehmen geht, das freiberufliche Tatigkeiten ausiibt. Auf die
Grundfreiheiten konnen sich die Staatsbiirger der Unionsmitgliedstaaten sowie die des
Europaischen Wirtschaftsraums, Norwegen, Island, Liechtenstein, berufen, auf die Kapi-
talverkehrsfreiheit auch Angehorige dritter Staaten (Art. 63 AEUV).

Die Grundfreiheiten schiitzen vor offenen Diskriminierungen aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit’? und vor versteckten Diskriminierungen wie Wohnsitzerfordernissen.®? Dis-
kriminierungen diirfen auch nicht von Berufsverbanden ausgehen. Der EuGH hat das zB
fur eine franzosische Tierdrztekammer angenommen, weil sie mit ,6ffentlichen Aufga-
ben® betraut war (— Rn. 97 f.).8

Die Grundfreiheiten schiitzen auflerdem vor ungerechtfertigten Beschrinkungen.®> Be-
schriankungen sind nur zulédssig, wenn sie in nichtdiskriminierender Weise angewandt wer-
den, sie zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entsprechen, zur Erreichung des
verfolgten Zieles geeignet sind und nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist.%¢ Nicht selten beruhen berufsbeschrinkende Regelungen auf pro-
gnostischen Erwdgungen; auch Auswirkungen ihres Wegfalls sind im Voraus kaum ab-
schitzbar.?” Im Bereich der Freien Berufe sind Werbeverbote, Fremdbesitzverbote, dh dass
im Fall einer Gesellschaftsgriindung die Gesellschafter den Freien Berufen angehoren miis-
sen (zulissig bei Apotheken),®® Filialverbote (unzulissig bei Augenoptikern)® und Verbote
gemischter Kooperationen, dh von Triagern verschiedener Berufe (zuldssig bei Rechtsan-
wilten und Wirtschaftspriifern),”® hiufig anzufindende Beschrinkungen. Gerechtfertigt
sein konnen zB Anforderungen an die Zuverlissigkeit,”! hinreichende Sprachkenntnisse

79 Art.3 Abs. 1 lit.a RL 2005/36/EG.

80 Kdammerer, S. H 15.

81 ZB EuGH 11.12.2003 - C-322/01, Slg 2003, 1-14887 ff. - DocMorris.

82 ZB EuGH 14.7.1988 — Rs. 38/87, Slg 1988, 4427 ff. - Kommission/Griechenland.

83 EuGH 18.1.2001 — C-162/99, Slg 2001, I-558 Rn. 34 — Kommission/Italien.

84 FuGH 22.9.1983 - Rs.271/82, Slg 1983, 2727 Rn. 19 — Auer.

85 EuGH 11.12.2003 - C-322/01, Slg 2003, 1-14887 ff. - DocMorris.

86 Grundlegend fir die Niederlassungsfreiheit: EuGH 30.11.1995 — C-55/94, Slg 1995, 1-4165, Rn. 37 —
Gebhard.

87 Kluth JZ 2010, 844 (849).

88 EuGH 19.5.2009 — C-171/07, Slg 2009 [-4171 — Apothekerkammer des Saarlandes.

89 EuGH 21.4.2005 — C-140/03, Slg 2005, I-3193 Rn. 35 — Kommission/Griechenland; Kleine-Cosack DB
2007, 1851 ff.

90 EuGH 19.2.2002 - C-309/99, Slg 2002, I-1653 Rn. 123 — Wouters.

91 EuGH 19.1.1988 — Rs. 292/86, Slg 1988, 131 ff. — Gullung.
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(Zulassung Zahnarzt,%> anders fiir Rechtsanwalt®®) und die Zugehérigkeit zu einer Kam-
mer,”* ungerechtfertigt ist zB das Erfordernis, dass nur dann im Aufnahmestaat praktiziert
werden darf, wenn die im Herkunftsstaat erworbene Zulassung zuriickgegeben wird®®
oder Beitrige zu einer weiteren Sozialversicherung abgefithrt werden, wenn damit kein
zusitzlicher sozialer Schutz verbunden ist? (zum Liberalisierungspotential der Grundfrei-

heiten s. ausfiihrlich zu den Rechtsanwilten — Rn. 48 ff.).

1. Grundrechte

Fiir die Freien Berufe sind vor allem das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 15 GRC) und
das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GRC) wichtig. Wird die freiberuf-
liche Tatigkeit selbststandig ausgetibt, liegt eine unternehmerische Tatigkeit iSv Art. 16
GRC vor, die Titigkeit unselbststindiger Freiberufler wird durch Art. 15 GRC geschiitzt.”’
Nach den amtlichen Erlduterungen zur Grundrechtecharta griindet das Grundrecht der
unternehmerischen Freiheit auf der Rechtsprechung des Gerichtshofs,”® der die Freiheit,
eine Wirtschafts- oder Geschiftstitigkeit auszuiiben, sowie die Vertragsfreiheit? aner-
kannt hat. Aus der Grundrechtecharta wird nicht hinreichend deutlich, ob die unterneh-
merische Freiheit, die nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
anerkannt ist, ein Ausgestaltungsrecht sein soll' oder — was zutreffend sein diirfte — ein
Abwehrrecht. Noch nicht geklart ist, ob der Vorbehalt des Geltungsbereichs der unterneh-
merischen Freiheit ,,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten“ den Grundrechtsschutz gegentiber dem Grundrecht der Berufsfrei-
heit, das einen solchen Vorbehalt nicht kennt, absenken soll. Um das zu vermeiden, wird
in der Literatur vorgeschlagen, freiberufliche Tatigkeiten unter beide Grundrechte zu sub-
sumieren (Idealkonkurrenz).'%' Jedenfalls kénnen die Grundrechte der unternehmerischen
Freiheit und der Berufsfreiheit nach Art. 52 Abs. 1 GRC beschrankt werden.

Kiinstler und Schriftsteller konnen sich auf die Kunstfreiheit (Art. 13 GRC), Journalisten
auf die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 11 GRC, Art. 10 EMRK) berufen. Da-
ritber hinaus konnen die Gleichheitsrechte (Art. 20 ff. GRC, Art. 14 EMRK) und das Fi-
gentumsrecht (Art. 17 GRC, I. ZP EMRK) Bedeutung haben.

Ill. Sonstiges primares Wettbewerbsrecht

Bestimmte Titigkeiten, die von Freien Berufen wahrgenommen werden, konnen mit Er-
bringungspflichten verbunden sein, zB einer Rechtsberatung oder dem Vorhalten von Me-
dikamenten durch Apotheker. Ist diese Pflichtvorgabe (Konzession)!9? mit wettbewerbsbe-

92 EuGH 4.7.2000 — C-424/97, Slg 2000, I-5148 Rn. 59 — Haim.
93 EuGH 19.9.2006 — C-506/04, Slg 2006, 1-8643 Rn. 51 f. — Wilson — allerdings im Hinblick darauf,
dass eine Richtlinie abschlieflend die Zugangsvoraussetzungen regelt.
94 FEuGH 22.9.1983 — Rs.271/82, Slg 1983, 2727 Rn. 18 — Auer.
95 EuGH 30.4.1986 — Rs. 96/835, Slg 1986, 1483 Rn. 17 — Kommission/Frankreich.
96 EuGH 15.2.1996 — C-53/95, Slg 1996, 1-711 Rn. 13 - Kemmler.
97 Calliess/Ruffert/Ruffert EUV/AEUV Art. 16 EU-GRC Rn. 1; Frenz HB Europarecht Bd. 4, S. 795;
Grabenwarter in ders. (Hrsg.), Europdischer Grundrechteschutz (EnzEuR Bd. 2) — Bd. 2 § 14 Rn. 25.
98 EuGH 14.5.1974 - Rs. 4/73, Slg 1974, 491 Rn. 14 — Nold; EuGH 27.9.1979 - Rs. 230/78, Slg 1979,
2749 Rn. 20 und 31 - SPA Eridania.
99 ZB EuGH 16.1.1979 - Rs. 151/78, Slg 1979, 1 Rn. 19 - Sukkerfabriken Nykoebing.
100 Zum immerhin sehr weiten Gestaltungsspielraum, den der EuGH dem europdischen Gesetzgeber be-
lasst: Frenz GewArch 2008, 46 (470); Storr Der Staat 36, 547 ff.
101 Frenz HB Europarecht Bd. 4, S. 741.
102 Dazu Storr in FS Stober, S. 417.
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schrinkenden MafSnahmen verbunden (ausschliefSliches Recht oder besonderes Recht),
sind diese Mafinahmen nach Art. 106 AEUV und Art. 14 AEUV zu beurteilen.

IV. Berufsanerkennungsrichtlinie und Dienstleistungsrichtlinie
1. Regelungsbereiche

Die Berufsanerkennungsrichtlinie und die Dienstleistungsrichtlinie harmonisieren nationa-
le Regeln iiber Marktzugang und Marktverhalten und sollen die grenziiberschreitende
Niederlassung und die Ausiibung einer Dienstleistung oder einer Niederlassung in einem
anderen Mitgliedstaat vereinfachen. Dennoch ist ihr Regelungsansatz verschieden: Die Be-
rufsanerkennungsrichtlinie harmonisiert die Vorschriften in den Aufnahmestaaten iiber
Marktzugang und -verhalten und ist sektoral, dh auf einzelne Berufe bezogen. Fiir be-
stimmte Heilberufe (zB Arzte, Zahnirzte, Apotheker) und Architekten werden im Fall der
Niederlassung einige Berufsqualifikationen, die in einem Mitgliedstaat erbracht wurden,
in anderen Mitgliedstaaten automatisch anerkannt. Subsididr sowie fiir alle anderen Beru-
fe ist eine individuelle Prifung der Gleichwertigkeit der Berufsqualifikationen durch na-
tionale Stellen vorgesehen. Je nach Ubereinstimmung mit nationalen Ausbildungsstan-
dards ist eine Voll- oder Teilanerkennung moglich (vgl. zum Anerkennungskonzept bei
Arzten: — Rn. 81 f.). Der Dienstleistungsrichtlinie liegt ein breiterer horizontaler Deregu-
lierungsansatz zugrunde, der simtliche Marktzugangs- und -verhaltensvorschriften be-
triffc und die passive Dienstleistungsfreiheit einschliefSt;!% fiir Gesundheitsdienstleistungen
gilt sie aber nicht.'% Der Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie und der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie kénnen sich iiberschneiden.! ZB regelt die Berufsanerken-
nungsrichtlinie auflerdem Aspekte der Dienstleistungsfreiheit.!® Im Konfliktfall ist die
Dienstleistungsrichtlinie grundsitzlich!%7 subsidiir.!%

Ein weiteres Ziel der Berufsanerkennungsrichtlinie ist es, die verschiedenen berufsspezifi-
schen Vorschriften und Varianten tber die berufliche Anerkennung zusammenzufassen.
Im Jahr 2002 gab es um die 15 spezifische, vor allem Freie Berufe betreffende Richtlinien
— ein ,,Flickenteppich® (so die Kommission).'% Allerdings gibt es auch nach Erlass der Be-
rufsanerkennungsrichtlinie weiterhin eine Vielzahl von Sonderrichtlinien fiir bestimmte
Berufe, wihrend fur die nicht besonders geregelten Berufe nur die Berufsanerkennungs-
richtlinie einschlagig ist. Diese Unterscheidung ist nicht immer nachvollziehbar, in der Li-
teratur ist deshalb der Vorwurf der Willkiir erhoben worden.!!?

In der Berufsanerkennungsrichtlinie werden die Freien Berufe umschrieben, obgleich sie
keine Sonderstellung einnehmen; konsequent wird auf diese Bezeichnung in der Dienst-
leistungsrichtlinie verzichtet. Das ist kritisiert worden, weil so die ,,gesamtgesellschaftliche
Bedeutung® Freier Berufe als Ankniipfungspunkt fiir die Beschrankung der Dienstleis-
tungserbringung besser hitte gewiirdigt werden koénnen,!!'! aber gerade der horizontale
Ansatz der Dienstleistungsrichtlinie steht einer Sonderstellung besonderer Berufe grund-

103 Kluth in FS Stober, S. 87.

104 Art.2 Abs. 2 lit. f RL 2006/123/EG.

105 Vgl. fiir den begrenzten Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie aber Art. 17 Nr. 6
RL 2006/123/EG.

106 Art. 5 ff. RL 2005/36/EG; sa EuGH 12.9.2013 — C-475/11, ECLI:EU:C:2013:542 — Konstantinides.

107 Zur begrenzten Wirkung dieser Ausnahmen wegen des Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten:
Schmidt-Kessel ecolex 2010, 320 ff.

108 Art. 3 Abs. 1 lit. d RL 2006/123/EG.

109 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen v. 7.3.2002, KOM(2002)119 endg.

110 Mann EuZW 2004, 615 (618).

111 Kdmmerer, S. H 16.
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satzlich entgegen, insbes. wenn diese inhaltlich weder homogen noch abschliefSend gere-
gelt sind.

2. Eintragung und Pro-Forma-Mitgliedschaft

Soweit die Berufsanerkennungsrichtlinie einschldgig ist, konnen die Mitgliedstaaten fir
eine auswirtige Dienstleistungserbringung eine automatische voriibergehende Eintragung
oder eine Pro-Forma-Mitgliedschaft bei einer Berufsorganisation vorsehen, um die An-
wendung von Disziplinarbestimmungen zu erleichtern. Diese Eintragung oder Mitglied-
schaft darf die Erbringung der Dienstleistungen in keiner Weise verzogern oder erschwe-
ren und fiir den Dienstleister keine zusitzlichen Kosten verursachen.!'> Auflerdem kénnen
die Mitgliedstaaten verlangen, dass den zustindigen Behorden im Aufnahmemitgliedstaat
vorher schriftlich Meldung erstattet wird. Und sie konnen verlangen, dass sie tiber Einzel-
heiten zu einem Versicherungsschutz oder einer anderen Art des individuellen oder kollek-
tiven Schutzes in Bezug auf die Berufshaftpflicht informiert werden.!!3

3. Sprachkenntnisse

Nach der Berufsanerkennungsrichtlinie miissen auswirtige Dienstleistungserbringer tiber
die Sprachkenntnisse verfiigen, die fiir die Ausiibung ihrer Berufstitigkeit im Aufnahme-
mitgliedstaat erforderlich sind;!'* Die Uberpriifungen diirfen erst nach der Ausstellung ei-
nes Europiischen Berufsausweises bzw. nach der Anerkennung einer Berufsqualifikation
vorgenommen werden. Uberpriifungen der Sprachkenntnisse miissen in angemessenem
Verhiltnis zur auszuiibenden Titigkeit stehen. Ausbildungs- und Berufsbezeichnungen
sind in der Sprache des Herkunftsmitgliedstaats bzw. Niederlassungsstaats zu fiihren.!!?

4. Werbeverbote

In der Dienstleistungsrichtlinie ist geregelt, dass absolute Werbeverbote zur Férderung des
Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes unzulissig sind.!!®
Werbebeschrankungen miissen nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und verhaltnismafSig sein. Sie miissen insbes. die Unab-
hangigkeit, die Wirde — was immer damit genau gemeint sein soll (im Englischen: dignity,
im Franzosischen: la dignité, im Italienischen: la dignita) — und die Integritit des Berufs-
standes sowie die ,, Wahrung des Berufsgeheimnisses“ gewihrleisten.!'” Ein Verbot!'!® der
Rechtsanwilte, mit Umsatz- und Erfolgszahlen zu werben,!" wird diesen Voraussetzun-
gen wohl nicht standhalten, weil diese Angaben (vielleicht kein zuverlissiges, aber immer-
hin) ein Indiz fiir Mandanten zur Auswahl eines Rechtsanwalts sein konnen.!20

112 Art. 6 Abs. 1 lit. a RL 2005/36/EG.

113 Art.7 Abs. 1 S.1 RL 2005/36/EG; vgl. Art. 23 RL 2006/123/EG.

114 Art. 53 RL 2005/36/EG.

115 Art. 7 Abs. 3, Art. 54 RL 2005/36/EG.

116 Art.24 Abs. 1 RL 2006/123/EG.

117 Art. 24 Abs.2 RL 2006/123/EG.

118 Generell eine liberalere Werbepraxis aus den Grundfreiheiten anmahnend: Kluth/Goltz/Kujath, S. 61 f.

119 Vgl. jetzt § 6 Abs. 2 S. 1: Berufsordnung der Rechtsanwiilte in Deutschland: ,,Die Angabe von Erfolgs-
und Umsatzzahlen ist unzulissig, wenn sie irrefithrend ist.“.

120 Auch Kdmmerer, S. H 95.
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5. Gemeinschaftliche Tatigkeiten

Fremdbesitzverbote — gleich welcher Art!?! — stellen eine Beeintrichtigung der Dienstleis-

tungs- und Niederlassungsfreiheit, ggf. auch der Kapitalverkehrsfreiheit dar und miissen
nach Art. 15 Abs. 2 lit. c. Dienstleistungsrichtlinie dahin gehend tberprift werden, ob sie
nicht diskriminierend, durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt, geeignet und erforderlich sind.'”> Ob durch Fremdbesitzverbote die Qualitit der
Dienstleistung oder die Unabhingigkeit des Freien Berufs gesichert werden kann, muss im
konkreten Einzelfall beurteilt werden. Weniger belastend kénnen Haftungs- und Versiche-
rungsverpflichtungen oder Prisenzpflichten von Berufstrigern sein.'?

Mit der Dienstleistungsrichtlinie sind staatliche Verpflichtungen an den Dienstleistungser-
bringer, ausschlieflich eine bestimmte Tatigkeit auszuiiben oder Beschrinkungen der ge-
meinschaftlichen oder partnerschaftlichen Austibung unterschiedlicher Tatigkeiten grund-
satzlich unzulissig. Ausnahmen sind zuldssig fiir Angehorige reglementierter Berufe, um
die Einhaltung von Standesregeln sicherzustellen sowie fiir Dienstleistungserbringer in den
Gebicten Zertifizierung, Akkreditierung, technische Uberwachung und Versuchs- und
Priifwesen, wenn diese Beschrinkungen erforderlich sind, um ihre Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit zu gewihrleisten. Sofern sog multidisziplinare Tatigkeiten erlaubt wer-
den,'?* muss sichergestellt sein, dass Interessenkonflikte und Unvereinbarkeiten vermieden
werden, Unabhingigkeit und Unparteilichkeit — soweit erforderlich — gewihrleistet und
die Anforderungen der Standesregeln fiir die verschiedenen Tatigkeiten miteinander ver-
einbar sind.!??

6. Berufshaftpflichtversicherung

Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass Dienstleistungserbringer eine Berufshaft-
pflichtversicherung abschlieffen oder eine vergleichbare Sicherheit oder eine gleichwertige
Vorkehrung vorsehen miissen, wenn ihre Dienstleistungen ein unmittelbares und besonde-
res Risiko fiir die Gesundheit oder Sicherheit des Dienstleistungsempfingers oder eines
Dritten oder fiir die finanzielle Sicherheit des Dienstleistungsempfingers darstellen.!?®
Eine Berufshaftpflichtversicherung ist eine Versicherung, die eine potenzielle Haftung ei-
nes Dienstleistungserbringers gegentiber Dienstleistungsempfiangern und gegebenenfalls
Dritten, die sich aus der Erbringung der Dienstleistung ergibt, absichert.!?” Die Berufs-
haftpflichtversicherung muss der Art und dem Umfang des Risikos angemessen sein. Eine
Berufshaftpflichtversicherung darf nicht gefordert werden, wenn das Risiko bereits durch
eine in seinem Heimatstaat abgeschlossene vergleichbare Berufshaftpflichtversicherung
abgedeckt ist.

7. Sonstige Pflichten zur Priifung der Aufrechterhaltung von Anforderungen nach der
Dienstleistungsrichtlinie

Eine Pflicht zur Priifung der Aufrechterhaltung von Anforderungen obliegt den Mitglied-
staaten ferner fiir Anforderungen, die bestimmte Mindestentfernungen zwischen Dienst-

121 Eigentumsverbote, Besitzverbote, Stimmrechtsverbote etc; vgl. fiir Apotheken krit. auch Sechzehntes
Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005 v. 25.8.2006, BT-Drs. 16/2460, 420.

122 Art. 15 Abs. 3 RL 2006/123/EG.

123 Krit. fiir Rechtsanwilte etwa: Cornils in Schlachter/Ohler Art. 15 Rn. 15; fiir Apotheken vgl. aber
EuGH 19.5.2009 — C-171/07, Slg 2009 1-4171 — Apothekerkammer des Saarlandes.

124 Fiir dahin gehende legistische Vorhaben in Osterreich: Krejci OZW 2011, 102 f.

125 Art.25 RL 2006/123/EG.

126 Art.23 Abs. 1 RL 2006/123/EG; Art. 7 RL 2005/36/EG..

127 Art.23 Abs. 5, 4. Spstr. RL 2006/123/EG.
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leistungserbringern betreffen, die Verpflichtung des Dienstleistungserbringers, eine be-
stimmte Rechtsform zu wihlen, das Filialverbot, die Verpflichtung einer Mindestbeschaf-
tigtenzahl, bestimmte Mindest- und/oder Hochstpreise oder die Verpflichtung des Dienst-
leistungserbringers!?8, zusammen mit seiner Dienstleistung bestimmte andere Dienstleis-
tungen zu erbringen.'?’

8. QualitatssicherungsmalRnahmen

Die Dienstleistungsrichtlinie forciert freiwillige Mafinahmen der Qualitédtssicherung,
bleibt aber inhaltlich sehr unbestimmt. Genannt werden Zertifizierung und Bewertung
durch unabhingige oder akkreditierte Einrichtungen, durch Qualitatscharten oder Giite-
siegel von Berufsverbianden. Die Berufsverbiande und die Verbraucherverbinde sollen auf
Unionsebene kooperieren, um die Dienstleistungsqualitit zu fordern, insbes. indem sie die
Einschitzung der Kompetenz eines Dienstleistungserbringers erleichtern. Verbraucherver-
bande sollen Qualitdt und Mingel von Dienstleistungen unabhingig bewerten und ihre
Ergebnisse veroffentlichen. Ausdriicklich wird die Entwicklung von freiwilligen europi-
ischen Standards angesprochen, um die Vereinbarkeit der von Dienstleistungserbringern
aus verschiedenen Mitgliedstaaten erbrachten Dienstleistungen, die Information der
Dienstleistungsempfinger und die Qualitit der Dienstleistungen zu verbessern.!3°

9. Europaischer Berufsausweis

Im Jahr 2011 hat die Europdische Kommission eine neue Initiative fiir wesentliche Ande-
rungen der Berufsanerkennungsrichtlinie vorgelegt'3! und die Einfithrung eines ,,Europi-
ischen Berufsausweises“ vorgeschlagen. Der ,Europdische Berufsausweis“ (vgl. inzwi-
schen Art. 4 a ff. Berufsanerkennungs-RL) ist eine elektronische Bescheinigung zum Nach-
weis, dass der Berufsangehorige samtliche notwendigen Voraussetzungen fiir die voriiber-
gehende und gelegentliche Erbringung von Dienstleistungen in einem Aufnahmemitglied-
staat erfiillt."3? Er kann auch ein Nachweis der Anerkennung von Berufsqualifikationen
fur die Niederlassung in einem Aufnahmemitgliedstaat sein. Das Anerkennungsverfahren
soll dadurch einfacher, schneller und transparenter werden. Die technische Abwicklung
des Europiischen Berufsausweises erfolgt durch das Binnenmarktinformationssystem.
Vorauszusetzen ist aber, dass die Kommission entsprechende Durchfiihrungsrechtsakte er-
lassen hat.!** Die Einheitlichen Ansprechpartner, die mit der Dienstleistungsrichtlinie ein-
gefuhrt wurden, sollen ein Verzeichnis fuhren, in dem alle Berufe, fiir die ein Europdischer
Berufsausweis verfligbar ist, seine Funktionsweise, etwaige Gebiihren sowie die zustandi-
gen Behorden angegeben sind.!3*

D. Ausgewahlte Freie Berufe

Fiir eine Reihe von Freien Berufen gelten lediglich die, zT auch nur die allgemeinen, Vor-
schriften der Berufsanerkennungsrichtlinie, die Dienstleistungsrichtlinie und subsididr die
Grundfreiheiten. Eine besondere Regulierung erfahren sie nicht. Das trifft zB auf die Lot-

128 S.D L 6 ¢ fiir Rechtsanwilte.

129 Art. 15 Abs. 2 RL 2006/123/EG.

130 Art.26 RL 2006/123/EG.

131 Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
und der Verordnung iiber die Verwaltungszusammenarbeit mithilfe des Binnenmarktinformationssys-
tems, KOM(2011)0883 endg.

132 Art. 3 Abs. 1 lit. k RL 2006/123/EG.

133 Art.4aff. RL 2005/36/EG.

134 Art. 57 RL 2005/36/EG.
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sen, die Insolvenzverwalter, die Steuerberater und die Wirtschaftspriifer zu, deren Tatig-
keiten allerdings von der Dienstleistungsrichtlinie teilweise ausgenommen sind.!?* Im Fol-
genden sollen fiinf Freie Berufe hervorgehoben werden: die Rechtsanwilte, die Notare, die
Arzte, die Apotheker und die Architekten.

I. Rechtsanwalte
1. Das Liberalisierungspotenzial der Grundfreiheiten fiir den Rechtsanwaltsberuf

In der Rechtssache ,,Reyners® (1974) hat der EuGH entschieden, dass die anwaltliche Ta-
tigkeit als freiberufliche Titigkeit unter die Niederlassungsfreiheit zu subsumieren ist.
Eine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt iSv Art. 51 AEUV liegt nicht vor: Allein der Umstand,
dass Rechtsanwilte bei Gericht auftreten, bedeutet nicht, dass ihre Dienstleistungen als
Austibung 6ffentlicher Gewalt zu qualifizieren sind, selbst wenn sie regelmifSig erbracht
werden, in das Gerichtsverfahren eingebettet sind und auf eine obligatorische Mitarbeit
bei der Erfilllung der Aufgaben der Gerichte hinauslaufen. Insbes. die typischen Tatigkei-
ten des Anwaltsberufes, wie Rechtsberatung, Rechtsbeistand, Vertretung und Verteidi-
gung des Auftraggebers vor Gericht sind keine Ausiibung offentlicher Gewalt. Das gilt
selbst dann, wenn die Einschaltung oder die Betreuung durch Gesetz zwingend vorge-
schrieben oder ausschliefSlich einem Rechtsanwalt vorbehalten ist. Denn die Wahrneh-
mung dieser Aufgaben — so der EuGH - lédsst die richterliche Beurteilung und die freie
Ausiibung der Rechtsprechungsbefugnis unberiihrt.!3¢

Spétestens mit der ein Jahr spater ergangenen, fur den Rechtsanwaltsberuf in Europa fun-
damentalen Entscheidung ,,Gebhard“!*7 wird das Liberalisierungspotenzial dieser Recht-
sprechung deutlich: Der Begriff der Niederlassung ist — so der EuGH - ,,ein sehr weiter
Begriff, der die Moglichkeit firr einen Gemeinschaftsangehorigen impliziert, in stabiler
und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als seines
Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaftliche
und soziale Verflechtung innerhalb der Gemeinschaft im Bereich der selbststindigen Ta-
tigkeiten gefordert wird.“ Niedergelassen ist ein Rechtsanwalt nicht erst, wenn er dem in-
lindischen Berufsstand tatsichlich angehort, dh die Bedingungen fiir die Aufnahme und
Austibung der Tatigkeiten erfiillt. Die Erfiillung dieser Voraussetzung ist kein konstituti-
ves Element der Niederlassung.

Die Aufnahme einer beruflichen Titigkeit kann von Voraussetzungen abhingig gemacht
werden. In ,,Gebhard“ stellt der EuGH zurtckgreifend auf die Cassis—Formel, die er fur
die Warenverkehrsfreiheit entwickelt hat, fest, dass nationale Mafinahmen, die die Aus-
ubung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern oder weni-
ger attraktiv machen konnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen: Sie miissen in nicht-
diskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt sein, sie mussen geeignet sein, die Verwirklichung des mit
ihnen verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und sie diirfen nicht tiber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.!*® Dabei diirfen die nationalen Zulassungsbe-
horden bei der Anwendung ihrer Vorschriften nicht die Kenntnisse und Qualifikationen
aufler Acht lassen, die der Betroffene bereits in einem anderen Mitgliedstaat erworben

135 Art. 17 Ziff. 13 RL 2006/123/EG iVm RL 2006/43/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 17.5.2006 tiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur
Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie
84/253/EWG des Rates, ABL. L 157 v. 9.6.2006, 87.

136 EuGH 21.6.1974 — Rs. 2/74, Slg 1974, 631 Rn. 51/53 — Reyners.

137 EuGH 30.11.1995 - C-55/94, Slg 1995, 1-4165 Rn. 25 — Gebhard.

138 EuGH 30.11.1995 — C-55/94, Slg 1995, 1-4165 Rn. 37 — Gebhard.
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hat. Sie miussen die Gleichwertigkeit der Diplome berticksichtigen und gegebenenfalls eine
vergleichende Priifung der in ihren nationalen Vorschriften geforderten Kenntnisse und
Qualifikationen und derjenigen des Betroffenen vornehmen. Die Entscheidungen des
EuGH auf der Grundlage dieser Systematik sind zwangslaufig kasuistisch und erscheinen
nicht immer konsequent, etwa wenn die gerichtliche Einziehung fremder Forderungen an-
waltlichen Berufen vorbehalten werden konnte,'3® die Uberwachung gewerblicher Schutz-
rechte'%? aber nicht.

Die Niederlassungsfreiheit steht einer nationalen Vorschrift entgegen, die eine Niederlas-
sung in einem Mitgliedstaat verbietet, wenn der Rechtsanwalt in einem anderen Mit-
gliedsstaat bereits eine Niederlassung unterhdlt. Denn das hitte zur Folge, dass ein
Rechtsanwalt, der in einem Mitgliedstaat bereits eine Niederlassung unterhilt, sich in
einem anderen Mitgliedstaat nur niederlassen kann, wenn er die Niederlassung im ersten
Mitgliedstaat aufgibt. Die Niederlassungsfreiheit beschrankt sich aber nicht auf die Mog-
lichkeit, nur eine Niederlassung unterhalten zu diirfen, wie bereits das Recht, Zweigstel-
len zu erdffnen, zeigt (Art. 49 Abs. 1 S.2 AEUV).14!

Inzwischen ist die grenziiberschreitende anwaltliche Titigkeit durch besondere Richtlinien
geregelt: die RL 77/249/EWG zur Erleichterung der tatsichlichen Austibung des freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte, die RL 98/5/EG zur Erleichterung der standi-
gen Austibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem
die Qualifikation erworben wurde und die Berufsanerkennungsrichtlinie {iber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen. Die Berufsanerkennungsrichtlinie ist neben der
RL 98/5/EG anwendbar; die Richtlinien ermoglichen fiir Rechtsanwilte also zwei Wege
des Zugangs zum Rechtsanwaltsberuf in einem Aufnahmemitgliedstaat unter der dortigen
Berufsbezeichnung.'%? Dariiber hinaus bleibt die Méglichkeit einer Aquivalenzpriifung auf
primirrechtlicher Grundlage.'#

2. Grenziiberschreitende anwaltliche Dienstleistungen im Bereich der
Dienstleistungsfreiheit nach MaRgabe der RL 77/249/EWG

Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat — darin unterscheiden sie sich von Titig-
keiten aus Niederlassungen in einem anderen Mitgliedstaat — sind nur voriibergehend.
Eine Niederlassung liegt vor, wenn eine selbststindige Titigkeit auf unbestimmte Zeit und
mittels einer festen Einrichtung von dieser aus tatsichlich ausgeiibt wird. Die Dienstlei-
tungsfreiheit ist hingegen einschligig, wenn es an einer dauerhaften Eingliederung des
Unionsbiirgers in das Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats fehlt.'** Fiir die Fest-
stellung, ob eine Tatigkeit nur voriibergehend in einem Mitgliedstaat ausgetibt werden
soll, kommt es nicht allein auf die Dauer der Erbringung der Leistung an, sondern auch
auf ihre Haufigkeit, ihre regelmifSiige Wiederkehr und ihre Kontinuitit. Eine Tatigkeit ist
nicht schon deshalb keine Dienstleistung, weil der Dienstleistungserbringer vortiberge-
hend eine bestimmte Infrastruktur, zB eine Kanzlei, benutzt, wenn diese fiir die Erbrin-
gung der betreffenden Leistung erforderlich ist.!4’

139 EuGH 12.12.1996 - C-3/935, Slg 1-1996, 6511 Rn. 43 — Reisebiiro Broede — zur Dienstleistungsfrei-
heit.

140 EuGH 25.7.1991 — C-76/90, Slg, 1-4239 Rn. 20 — Sager — zur Dienstleistungsfreiheit.

141 EuGH 12.7.1984 — Rs. 107/83, Slg 1984, 2973 Rn. 18 - Klopp.

142 EuGH 3.2.2011 - C-359/09, Slg 2011 1-269 Rn. 35 — Ebert — allerdings zur RL 89/48/EWG (Hoch-
schuldiplomanerkennungsrichtlinie); vgl. aber Erwigungsgrund 42 RL 2005/36/EG sowie Art. 10
Abs. 2 RL 98/5 iVm Art. 62 RL 2005/36/EG.

143 EuGH 22.10.2002 - C-31/00, Slg 2002, I-663 Rn. 31 — Dreessen.

144 Ruthig in Ruthig/Storr, Rn. 78.

145 Vgl. zur Abgrenzung etwa Erwigungsgrund 77 RL 2006/123/EG, die EuGH-Judikatur aufgreifend.
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54 Fur grenziiberschreitende anwaltliche Dienstleistungen im Bereich der Dienstleistungsfrei-

55

heit ist mafSgebender Sekundirrechtsakt die RL 77/249/EWG zur Erleichterung der tat-
sidchlichen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte.!4¢ Die Richtli-
nie betrifft die aktive'*” wie die passive Dienstleistungsfreiheit,'® nicht aber die Niederlas-
sung. Jeder Aufnahmestaat ist verpflichtet, die Berufsbezeichnung des Herkunftsstaats, in
dem der Rechtsanwalt also niedergelassen ist, anzuerkennen, dh der Rechtsanwalt darf
grundsitzlich unter der Berufsbezeichnung des Herkunftsstaats (zB in Deutschland:
Rechtsanwalt; im Vereinigten Konigreich: Advocate, Barrister oder Solicitor; in Frank-
reich: Avocat; in Italien Avvocato) im Aufnahmestaat dienstleistend titig werden. Der in
einem Aufnahmestaat titige Rechtsanwalt hat die in der Sprache oder in einer der Spra-
chen des Herkunftsstaats giiltige Berufsbezeichnung zu verwenden, unter Angabe der Be-
rufsorganisation, deren Zustandigkeit sie unterliegt, oder des Gerichtes, bei dem sie nach
Vorschriften dieses Staates zugelassen ist (Art. 3). Die mit der Vertretung oder der Vertei-
digung eines Mandanten im Bereich der Rechtspflege oder vor Behorden zusammenhin-
genden Titigkeiten des Rechtsanwalts werden im jeweiligen Aufnahmestaat unter den fur
die in diesem Staat niedergelassenen Rechtsanwilte vorgesehenen Bedingungen ausgeiibt,
wobei jedoch das Erfordernis eines Wohnsitzes sowie das der Zugehorigkeit zu einer Be-
rufsorganisation in diesem Staat ausgeschlossen sind. Anwaltskosten fallen deshalb nach
den Vorschriften des Aufnahmestaats an.!* Mit der Dienstleistungsfreiheit nicht vereinbar
ist es, wenn dienstleistende Rechtsanwilte dem Grundsatz der territorialen Ausschliefs-
lichkeit unterworfen werden.!>® Das Abfassen formlicher Urkunden, mit denen das Recht
auf Verwaltung des Vermogens verstorbener Personen verliehen oder mit denen ein Recht
an Grundstiicken geschaffen oder iibertragen wird, kann aber bestimmten Gruppen von
Rechtsanwilten vorbehalten werden (zB den Solicitors im Vereinigten Kénigreich).!!

Es gelten die Standesvorschriften des Aufnahmestaats (Art. 4 Abs. 1 und 2). Deshalb kann
sich ein Rechtsanwalt, der in einem Mitgliedstaat wegen Verletzung von Standesregeln (ic:
wegen mangelnder ,,Wiirde, Ehrenhaftigkeit und Lauterkeit) seine Zulassung verloren
hat, und der sich inzwischen in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen hat und dort
als Anwalt zugelassen wurde, nicht auf die RL 77/249/EWG berufen, um im erstgenann-
ten Mitgliedstaat — ggf. unter Beiziehung eines Einvernehmensanwalts — anwaltlich titig
zu werden.!’? Fiir die Ausiibung anderer Tatigkeiten als Vertretung oder Verteidigung von
Mandanten im Bereich der Rechtspflege oder vor Behorden (also der Kerntitigkeiten)
bleibt der Rechtsanwalt den im Herkunftsstaat geltenden Bedingungen und Standesregeln
unterworfen (Art. 4 Abs. 4). Doch hat er auch die im Aufnahmestaat geltenden Regeln
uber die Ausiibung des Berufes, insbes. in Bezug auf die Unvereinbarkeit zwischen den
Titigkeiten des Rechtsanwalts und anderen Tatigkeiten in diesem Staat, das Berufsge-
heimnis, die Beziehungen zu Kollegen, das Verbot des Beistands fiir Parteien mit gegen-
satzlichen Interessen durch denselben Rechtsanwalt und die Werbung einzuhalten. Die
Richtlinie sieht zwei einschrankende Voraussetzungen vor: Diese Regeln sind nur anwend-
bar, wenn sie von einem Rechtsanwalt beachtet werden konnen, der nicht in dem Aufnah-
mestaat niedergelassen ist, und nur insoweit, als ihre Einhaltung in diesem Staat objektiv
gerechtfertigt ist, um eine ordnungsgemifle Ausiibung der Titigkeiten des Rechtsanwalts

146 Richtlinie 77/249/EWG des Rates v. 22.3.1977 zur Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung des frei-
en Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte, ABL. L 78 v. 26.3.1977, 17 .

147 EuGH 10.7.1991 - C-294/89, Slg 1991, 1-3606 Rn. 11 - Kommission/Frankreich.

148 EuGH 9.3.2017 - C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196 Rn. 36 — Piringer.

149 EuGH 11.12.2003 - C-289/02, Slg 2003, 1-15059 Rn. 30 - AMOK.

150 EuGH 25.2.1988 — Rs. 427/85, Slg 1988, 1123 Rn. 46 — Kommission/Deutschland.

151 EuGH 9.3.2017 - C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196 Rn. 43 - Piringer.

152 EuGH 19.1.1988 — Rs. 292/88, Slg 1988, 131 Rn. 22 — Gullung.
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sowie die Beachtung der Wiirde des Berufes und der Unvereinbarkeiten zu gewiahrleisten.
Zulissig ist eine Verpflichtung dahin gehend, dass die betreffenden Rechtsanwilte im
Aufnahmemitgliedstaat nach den ortlichen Regeln und Gepflogenheiten beim Prisidenten
des Gerichts oder dem Vorsitzenden der Anwaltskammer einzufithren sind. Umgekehrt
miissen den betreffenden Rechtsanwilten grds. die gleichen Moglichkeiten zukommen,
ihre Dienstleistungen erbringen zu koénnen. Deshalb kann es zB einen VerstofS gegen Art. 4
Abs. 4 RL 77/249 darstellen, wenn einem Rechtsanwalt von einer Anwaltskammer ein
Router fiir den Zugang zum privaten virtuellen Anwaltsnetzwerk verweigert und damit
die Moglichkeit elektronischer Kommunikation mit Gerichten erschwert wird.!33

Die Mitgliedstaaten konnen bestimmen, dass nicht im Inland niedergelassene Rechtsan-
walte mit einem Ortlich zugelassenen Anwalt, der die Verantwortung iibernimmt, handeln
(Art. 5), sog Einvernehmensanwalt. Das gilt nur fiir die Tétigkeiten, die mit der Vertre-
tung und Verteidigung von Mandanten im Bereich der Rechtspflege verbunden sind. Da-
raus ist herzuleiten, dass fir die Ausiibung von Tatigkeiten vor Einrichtungen oder Behor-
den, die keine Aufgaben der Rechtspflege wahrnehmen, entsprechende Verpflichtungen
nicht auferlegt werden kénnen.!>* Dariiber hinaus muss im Aufnahmestaat auch Anwalts-
zwang vor Gerichten bestehen. Wo kein Anwaltszwang besteht, wo sich die Parteien des
Beistands eines Rechtsanwalts nicht bedienen miissen, sondern ihre Sache selbst vor Ge-
richt vertreten konnen oder sich durch Personen vertreten lassen konnen, die nicht
Rechtsanwilte sind, muss auch kein Einvernehmensanwalt bestellt werden.'>> Deutsch-
land und Osterreich haben von dieser Moglichkeit, einen Einvernehmensanwalt bestellen
zu miissen, Gebrauch gemacht (§ 28 EuRAG"® bzw. § 5 EIRAG!Y’). Der Einvernehmens-
anwalt muss in dem entsprechenden Verfahren aber nicht Bevollméchtigter oder Verteidi-
ger sein und der dienstleistende Anwalt darf in einer miindlichen Verhandlung oder einer
Hauptverhandlung nicht nur dann auftreten oder einen Gefangenen besuchen, wenn er in
Begleitung dieses Einvernehmensanwalts ist.!>® Diese Vertretung durch zwei Anwilte er-
hoht freilich die Anwaltskosten. Der EuGH hat ausdriicklich gebilligt, dass die Kosten fir
beide Anwilte der unterlegenen Partei auferlegt werden konnen. Andernfalls — so der
EuGH - wire die Erbringung grenziiberschreitender anwaltlicher Dienstleistungen weni-
ger attraktiv als die Beauftragung eines inlindischen Rechtanwalts.!>® Fiir die Beschrin-
kung der Tatigkeit von Syndikusanwilten vgl. Art. 6 RL 77/249/EWG.

3. Grenziiberschreitende anwaltliche Dienstleistungen im Bereich der
Niederlassungsfreiheit nach MaRBgabe der Richtlinie 98/5/EG

Die RL 98/5/EG betrifft die stindige Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs als Arbeitnehmer
(abhingig Beschiftigter) oder als Selbststandiger in einem anderen Mitgliedstaat als dem,
in dem die Berufsqualifikation erworben wurde. Jeder Rechtsanwalt hat das Recht, An-
waltstatigkeiten auf Dauer in jedem anderen Mitgliedstaat auszuiiben und zwar unter sei-
ner urspringlichen Berufsbezeichnung, also unter der Berufsbezeichnung, die er vor seiner
Tatigkeit im Aufnahmestaat erworben hat (Art. 2).

153 EuGH 18.5.2017 — C-99/16, ECLLI:EU:C:2017:391 — Lahorgue.

154 EuGH 10.7.1991 - C-294/89, Slg 1991, I-3591 Rn. 16 — Kommission/Frankreich.

155 EuGH 10.7.1991 - C-294/89, Slg 1991, 1-3591 Rn. 19 — Kommission/Frankreich.

156 Gesetz uber die Tatigkeit européischer Rechtsanwilte in Deutschland v. 9.3.2000, BGBI. I 182, 1349.

157 Bundesgesetz iiber den freien Dienstleistungsverkehr und die Niederlassung von europiischen Rechts-
anwiltinnen und Rechtsanwilten sowie die Erbringung von Rechtsdienstleistungen durch internatio-
nal tatige Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte in Osterreich (EIRAG); StF: BGBL. I Nr. 27/2000.

158 EuGH 25.2.1988 — Rs. 427/85, Slg 1988, 1-1123 Rn. 46 — Kommission/Deutschland.

159 EuGH 11.12.2003 - C-289/02, Slg 2003, 1-15059 Rn. 36 - AMOK.
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Die Richtlinie sieht vor, dass sich der betreffende Rechtsanwalt bei der zustindigen Stelle
des Aufnahmestaats eintragen lassen muss und die Bescheinigung tiber seine Eintragung
bei der zustindigen Stelle des Herkunftsstaats vorzulegen hat (Art. 3). Dartiber hinausge-
hende Anforderungen sind unzulissig, zB eine Vorabpriifung, ob die dortige Amtssprache
hinreichend beherrscht wird.'®® Art. 3 der Richtlinie ist vollharmonisiert.'®! Deshalb ist es
grds. unzulissig, einem Angehorigen eines Mitgliedstaats, der die Qualifikation fir den
Rechtsanwaltsberuf in einem anderen Mitgliedstaat erworben hat, die Eintragung in das
Verzeichnis der Rechtsanwaltskammer zu verweigern (— Rn. 73). Im Fall einer Verweige-
rung der Zulassung und Eintragung muss ein Rechtsmittel an ein Gericht moglich sein, dh
an eine unabhingige und unparteiische Stelle.'®?

Im Aufnahmestaat muss der Rechtsanwalt seine urspriingliche Berufsbezeichnung in der
Amtssprache des Herkunftsstaats fithren; eine Verwechslung mit der Berufsbezeichnung
des Aufnahmestaats muss ausgeschlossen sein. Ua kann der Rechtsanwalt verpflichtet
werden, die Berufsorganisation seines Herkunftsstaats oder das Gericht, bei dem er im
Herkunftsstaat zugelassen ist, anzugeben. Er unterliegt weiterhin den Berufs- und Stan-
desregeln des Herkunftsstaates und, soweit er im Aufnahmestaat titig wird, zusitzlich
den dort geltenden Berufs- und Standesregeln (Art. 6 Abs. 1). Entsprechendes gilt fir die
Disziplinargewalt (Art. 7). Das nationale Gesetz kann die Verpflichtung vorsehen, dass ein
Rechtsanwalt, der im Aufnahmestaat unter der Berufsbezeichnung des Aufnahmestaats
titig werden will, Mitglied einer Rechtsanwaltskammer werden muss.!'®> Dafiir muss auch
eine angemessene Vertretung in der Standesvertretung des Aufnahmestaats gewahrleistet
sein (Art. 6 Abs. 2). Der Rechtsanwalt kann ferner verpflichtet werden, eine Berufshaft-
pflichtversicherung abzuschliefen oder einer Berufsgarantiekasse beizutreten (Art. 6
Abs. 3).

Im Aufnahmestaat darf er die gleichen beruflichen Tatigkeiten wie der unter der jeweili-
gen Berufsbezeichnung des Aufnahmestaats niedergelassene Rechtsanwalt ausiiben und
kann insbes. Rechtsberatung im Recht seines Herkunftsstaats, im Unionsrecht, im inter-
nationalen Recht und im Recht des Aufnahmestaats erteilen. Somit darf der unter der Be-
rufsbezeichnung des Herkunftsstaats titige Rechtsanwalt im Aufnahmestaat in diesem
Recht praktizieren — und zwar ohne dass er dort vorher eine Ausbildung gemacht haben
muss. Im Gegensatz dazu konnen die Mitgliedstaaten verlangen, dass die Rechtsanwilte,
die unter der Berufsbezeichnung des Aufnahmestaats titigen werden, dort vorher eine
Ausbildung gemacht haben miissen. Eine Gleichheitsverletzung konnte der EuGH darin
nicht erkennen:'** Denn erstens werden die betreffenden Rechtsanwilte unter einer beson-
deren Berufsbezeichnung tatig, nimlich der des Herkunftsstaats, und diese Bezeichnung
muss verstindlich und so formuliert sein, dass keine Verwechslung mit der Berufsbezeich-
nung des Aufnahmestaats moglich ist. Und zweitens kann dem unter der Berufsbezeich-
nung des Herkunftsstaats titigen Rechtsanwalt die Wahrnehmung bestimmter anwaltli-
cher Aufgaben untersagt sein, zB bestimmte notarielle Tatigkeiten und fiir die Fithrung
von Gerichtsprozessen kann — soweit Anwaltszwang besteht — die Beiziehung eines inlan-
dischen Rechtsanwalts verlangt werden. Auch der Zugang zu Hochstgerichten kann be-
schrankt werden (Art. 5).

Als angestellter Rechtsanwalt in einer Sozietit oder Biirogemeinschaft oder als Syndikus-
anwalt kann er Dienstleistungen erbringen, wenn diese Organisationsform der anwaltli-

160 EuGH 19.9.2006 — C-506/04, Slg 2006, 1-8643 Rn. 51 f. - Wilson.

161 EuGH 17.7.2014 - C-58/13, ECLI:EU:C:2014:2088 Rn. 38 — Torresi.

162 EuGH 19.9.2006 — C-193/05, Slg 2006, [-8673 Rn. 40 — Kommission/Luxemburg.

163 EuGH 3.2.2011 - C-359/09, Slg 2011 1-269 Rn. 42 - Ebert.

164 EuGH 7.11.2000 — C-168/98, Slg 2000, [-9161 Rn. 24 — Luxemburg/Parlament und Rat.
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chen Betitigung im Aufnahmestaat erlaubt ist (Art. 8 fiir angestellte Rechtanwilte;
Art. 11 fur Rechtsanwilte in einer ,,Gruppe“ — Rn. 63). Art. 8 wird vom EuGH weit aus-
gelegt: Die Bestimmung schliefSt auch Vorschriften ein, die der Aufnahmestaat eingefiihrt
hat, um Interessenkonflikte zu verhindern. ZB darf es verboten werden, als Teilzeitbe-
schiftigter der 6ffentlichen Verwaltung und als Rechtsanwalt seinen Beruf auszuiiben.!6®
Auflerdem soll die Bestimmung auch umgekehrte Diskriminierungen der inlindischen
Rechtanwiilte verhindern.!

Eine Gleichstellung mit den Rechtsanwilten des Aufnahmestaats ist nach drei Jahren Be-
rufsausiibung im Aufnahmestaat moglich, ohne dass die Voraussetzungen der Berufsaner-
kennungsrichtlinie'®” vorliegen miissen (Art. 10 Abs. 1). Dafiir muss der Rechtsanwalt un-
ter seiner ursprunglichen Berufsbezeichnung mindestens drei Jahre ,effektiv und regelma-
Big* im Aufnahmestaat titig gewesen sein und zwar im Recht dieses Mitgliedstaats, ein-
schlieflich des Unionsrechts. Unter Umstidnden kann eine Gleichstellung auch der bean-
tragen, der zwar drei Jahre rechtsanwaltliche Tatigkeiten ausgeiibt hat, diese aber nicht
voll im Aufnahmestaat (Art. 10 Abs. 3). Diese besonderen Aufnahmeverfahren schlieflen
es nicht aus, dass ein Rechtsanwalt jederzeit die Anerkennung seines Diploms nach der
Berufsanerkennungsrichtlinie beantragen kann.

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, Rechtsanwilten, die derselben Sozietat,
Partnerschaftsgesellschaft, Biirogemeinschaft (die Richtlinie verwendet den weiteren Be-
griff ,,Gruppe“!%®) angehoren oder die aus einem oder mehreren Mitgliedstaaten kommen
und die unter ihrer urspriinglichen Berufsbezeichnung im Aufnahmestaat titig sind, ,,die
Moglichkeit des Zugangs zu einer Form der gemeinsamen Berufsausiibung® zu gewih-
ren.!®” Kommen sie von derselben Gruppe im Herkunftsstaat, konnen sie ihre beruflichen
Tiétigkeiten im Rahmen einer Zweigstelle oder Niederlassung ihrer Gruppe im Aufnahme-
staat ausiiben.!”® Etwaige Beschrinkungen fiir eine gemeinsame Berufsausiibung fiir
Rechtsanwilte sind nach Art. 15 Abs. 2 RL 2006/123/EG zu priifen. Fiir den Fall, dass die
fiir die Gruppe im Herkunftsstaat geltenden Vorschriften mit den grundlegenden Regeln
nach den Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Aufnahmestaats unvereinbar sind, gel-
ten die Vorschriften des Aufnahmestaats, soweit ihre Beachtung im allgemeinen Interesse
zum Schutz der Mandanten und Dritter gerechtfertigt ist. Der Rechtsanwalt, der unter sei-
ner urspriinglichen Berufsbezeichnung titig sein mochte, hat die zustindige Stelle des Auf-
nahmestaats davon in Kenntnis zu setzen. Die gemeinsame Berufsausiibung kann unter-
sagt werden, wenn der Gruppe standesfremde Personen angehoren.!”!

4. Grenziiberschreitende anwaltliche Dienstleistungen nach MaRRgabe der Richtlinie
2005/36/EG

Aufler iiber die RL 89/5/EG ist ein Zugang zum Rechtsanwaltsberuf in einem anderen
Mitgliedstaat auch iiber die Berufsanerkennungsrichtlinie moglich.!”? Die Berufsanerken-
nungsrichtlinie setzt nicht eine dreijahrige Berufsausibung im Aufnahmestaat voraus,
sondern ermoglicht eine Anerkennung der im Herkunftsstaat erworbenen Berufsqualifika-
tion: Wenn die Aufnahme oder Ausiibung eines reglementierten Berufs in einem Aufnah-
mestaat von dem Besitz bestimmter Berufsqualifikationen abhingig gemacht wird, hat die

165 EuGH 2.12.2010 - C-225/09, Slg 2010, 1-12329 Rn. 60 - Jakubowska.
166 EuGH 2.12.2010 — C-225/09, Slg 2010, [-12329 Rn. 31 — Jakubowska.
167 Die RL 89/5/EG verweist auf RL 89/48/EWG.

168 Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. e RL 89/5/EG.

169 Art. 11 Ziff. 2 S. 1; Ziff. 3 RL 89/5/EG.

170 Art. 11 Ziff. 1 RL 89/5/EG.

171 Art. 11 Ziff. 5 RL 89/5/EG.

172 Ablehnend noch Kluth/Rieger EuZW 2005, 486 (487, 491).
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zustindige Behorde dieses Mitgliedstaats die Aufnahme oder Austibung dieses Berufs un-
ter denselben Voraussetzungen wie Inlindern zu gestatten, wenn der Antragsteller den Be-
fahigungs- oder Ausbildungsnachweis besitzt, der in einem anderen Mitgliedstaat erfor-
derlich ist, um in dessen Hoheitsgebiet die Erlaubnis zur Aufnahme und Ausiibung dieses
Berufs zu erhalten.'”® Im Fall einer Diskrepanz der Ausbildungsdauer im Herkunftsstaat
und der im Aufnahmestaat — Einzelheiten sind in Art. 14 Berufsanerkennungsrichtlinie ge-
regelt — konnen unter bestimmten Umstinden sog AusgleichsmafSnahmen verlangt wer-
den. Fur Berufe, deren Ausiibung eine genaue Kenntnis des einzelstaatlichen Rechts erfor-
dert und bei denen Beratung und/oder Beistand in Bezug auf das einzelstaatliche Recht ein
wesentlicher und bestindiger Teil der Berufsausiibung ist — wie es bei Rechtsanwilten
grundsitzlich anzunehmen ist —, kann der Aufnahmestaat entweder einen Anpassungs-
lehrgang (Art. 3 Abs. 1 lit. g RL 2005/36/EG) oder eine Eignungspriifung (Art. 3 Abs. 1
lit. h RL 2005/36/EG) vorschreiben.!” Diese Anerkennung erdffnet unmittelbar den Zu-
gang zum Rechtsanwaltsberuf, wenn der Aufnahmestaat keine weiteren Voraussetzungen
vorschreibt. Auch wenn die RL 2005/36/EG das nicht ausdriicklich vorsieht,!”> kann der
Aufnahmestaat eine Verpflichtung zur Mitgliedschaft in der Rechtsanwaltskammer des
Aufnahmestaats verlangen.!”® Weil die Berufsanerkennungsrichtlinie neben den Richtlini-
en 77/249/EWG und 98/5/EG gelten soll, ist in der Literatur der Vorwurf der ,,Verwisse-
rung® des besonders geregelten Qualifikationsniveaus erhoben worden.!”’

5. Grenziiberschreitende anwaltliche Dienstleistungen nach MaRgabe der Richtlinie
2006/123/EG

Die Dienstleistungsrichtlinie findet auf anwaltliche Tatigkeiten grundsatzlich Anwendung.
Lediglich fir bestimmte Bereiche ist ihre Geltung beschrankt, zB fiir die Verpflichtungen
der Mitgliedstaaten nach Art. 16 RL 123/2006/EG, fiir Angelegenheiten, die in den An-
wendungsbereich der RL 77/249/EWG fallen.!” Umstritten ist, ob damit das gesamte Ti-
tigkeitsspektrum der in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwilte von den Ver-
pflichtungen nach Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie ausgeschlossen ist!” oder nur soweit
Angelegenheiten (spezialgesetzlich) in der RL 77/249/EWG geregelt sind.!®* Die Auffas-
sung, die Art. 17 Ziff. 4 RL 123/2006/EG enger interpretiert, kann den Wortlaut der Vor-
schrift (,,Angelegenheiten, die unter die RL 77/249/EWG ... fallen“) und den breiten hori-
zontalen Ansatz der Dienstleistungsrichtlinie!8! fiir sich in Anspruch nehmen. Ein anderer
Bereich, in dem die Dienstleistungsrichtlinie ausgeschlossen ist, betrifft Anforderungen an
den Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung.'s?

6. Rechtsanwalte betreffende Spezifika

a) Legal privilege

Mafgebend in der Entscheidung ,,AM & S (1982) hat der EuGH die Vertraulichkeit des
Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Mandant (,,legal privilege“) als durch das Unions-

173 Art. 13 RL 2005/36/EG.

174 Art. 14 Abs. 3 RL 2005/36/EG.

175 S. aber Erwigungsgrund 11.

176 EuGH 3.2.2011 - C-359/09, Slg 2011 1-269 Rn. 38 — Ebert — zur RL 89/48/EWG; iErg ebenso Frenz/
Wiibbenhorst NJW 2011, 1262 (1263).

177 Mann EuZW 2004, 615 (618) ausdriicklich fiir Arzte.

178 Art. 17 Ziff. 4 RL 2006/123/EG.

179 Schmidt-Kessel in Schlachter/Ohler, Art. 17 Rn. 64.

180 Kdimmerer, S. H 63.

181 Vgl. Erwagungsgrund 7 RL 2006/123/EG.

182 Art.23 Abs. 3 RL 2006/123/EG, vgl. etwa Art. 6 RL 89/5/EG.
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recht geschutzt erkannt. Zwar werden in den Mitgliedstaaten mit der Gewahrleistung die-
ses besonderen Vertrauensverhiltnisses verschiedene Ziele verfolgt — in einigen Mitglied-
staaten um die dem Anwaltsberuf zuerkannte Bedeutung eines Mitgestalters der Rechts-
pflege willen, in anderen Mitgliedstaaten stirker unter dem Gesichtspunkt der Verteidi-
gung —, in allen Mitgliedstaaten wird die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen An-
walt und Mandant aber unter vergleichbaren Voraussetzungen geschiitzt. Der EuGH stellt
zwei Voraussetzungen auf: Erstens muss der Schriftwechsel im Rahmen und im Interesse
des Rechts des Mandanten auf Verteidigung gefiihrt werden. Damit die ,,volle Ausiibung
der Rechte der Verteidigung® moglich ist, muss sich dieser ipso iure auf den gesamten
Schriftwechsel wihrend eines Verwaltungsverfahrens beziehen und ggf. auch auf einen
fritheren Schriftwechsel, der mit dem Gegenstand dieses Verfahrens im Zusammenhang
steht. Zweitens besteht dieser Schutz nur, wenn er von unabhingigen Rechtsanwilten aus-
geht, dh von Anwilten, die nicht durch einen Dienstvertrag an den Mandanten gebunden
sind. Das beruht auf der spezifischen Vorstellung von der Funktion des Anwalts als eines
Mitgestalters der Rechtspflege, der in volliger Unabhingigkeit und in deren vorrangigem
Interesse dem Mandanten die rechtliche Unterstiitzung zu gewihren hat, die dieser beno-
tigt.'83 Fiir Beziehungen mit Syndikusanwilten — das fiihrt der EuGH in ,,Akzo Nobel“
(2010)'#* noch einmal explizit aus — gilt das legal privilege nicht. Thnen fehlt es an der er-
forderlichen Unabhingigkeit, weil sie ,nicht denselben Grad an Unabhingigkeit von
ihrem Arbeitgeber® genieffen und auflerdem konnen sie in einem Unternehmen auch mit
anderen Titigkeiten beauftragt sein. Zudem sei zu berticksichtigen, dass es in den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten keine allgemeine Tendenz gebe, die Syndikusanwilte den
selbststindig praktizierenden Anwilten gleichzustellen. '8

b) Geldwiische

Die Richtlinie 2015/849/EU zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwe-
cke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung findet auf Notare und andere
selbststindige Angehorige von rechtsberatenden Berufen Anwendung, wenn sie im Na-
men und auf Rechnung ihres Klienten Finanz- oder Immobilientransaktionen durchfiihren
oder fur ihren Klienten an der Planung oder Durchfithrung von Transaktionen mitwirken.
Deren Tatigkeit muss eine der fiinf folgenden Alternativen betreffen: den Kauf und Ver-
kauf von Immobilien oder Gewerbebetrieben; die Verwaltung von Geld, Wertpapieren
oder sonstigen Vermogenswerten ihres Klienten; die Eroffnung oder Verwaltung von
Bank-, Spar- oder Wertpapierkonten; die Beschaffung der zur Griindung, zum Betrieb
oder zur Verwaltung von Gesellschaften erforderlichen Mittel oder die Griindung, den Be-
trieb oder die Verwaltung von Trusts, Gesellschaften, Stiftungen oder dhnlichen Struktu-
ren. Auch Dienstleister fiir Trusts oder Gesellschaften unterliegen der RL 2015/849.186 Es
gelten besondere Sorgfaltspflichten wie die Feststellung der Identitit des Kunden und
Uberpriifung der Kundenidentitit, die Feststellung der Identitdt des wirtschaftlichen Ei-
gentiimers und Ergreifung angemessener MafSnahmen zur Uberpriifung, die Bewertung
und gegebenenfalls Einholung von Informationen tber den Zweck und die angestrebte
Art der Geschiftsbeziehung sowie die kontinuierliche Uberwachung der Geschiftsbezie-
hung (auch Uberpriifung etwaiger Transaktionen hinsichtlich der Geschiftstitigkeit des
Kunden, seines Risikoprofils sowie Gewihrleistung, dass die betreffenden Dokumente,
Daten oder Informationen auf aktuellem Stand sind; Art. 13 RL 2015/849/EU). Die Richt-

183 FEuGH 18.5.1982 — Rs. 155/79, Slg 1982, 1575 Rn. 20-24 - AM & S.

184 EuGH 14.9.2010 - C-550/07 P, Slg 2010, I-8301 Rn. 44 — Akzo Nobel.

185 Krit. Moosmayer NJW 2010, 3548 (3550); anders: Schnichels/Resch EuZW 2011, 47 (49).
186 Art.2 Abs.1 Nr. 3 lit. b und ¢ RL 2015/849/EU.
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linie unterscheidet je nach Risiko zwischen vereinfachten und verstarkten Sorgfaltspflich-
ten. Sollten die Rechtsanwilte ihren Sorgfaltspflichten gegeniiber den Kunden nicht nach-
kommen konnen, diirfen sie keine Transaktion iiber ein Bankkonto vornehmen, keine Ge-
schiftsbeziehung begriinden und keine Transaktionen ausfithren. Sie missen die Ge-
schiftsbeziehung ggf. beenden und in Erwigung ziehen, eine Verdachtsmeldung an die
zentrale Meldestelle zu erstatten. Fiir Notare, Rechtsanwilte und andere kann davon eine
Ausnahme gemacht werden, wenn diese die Rechtslage fiir einen Klienten beurteilen oder
ihn in oder im Zusammenhang mit einem Gerichtsverfahren verteidigen oder vertreten,
wozu auch eine Beratung uber das Betreiben oder Vermeiden eines Verfahrens zihlt
(Art. 14 Abs. 4 RL 2015/849/EU). Die besonderen Informations- und Zusammenarbeits-
verpflichtungen mit den fiir die Bekimpfung der Geldwische zustindigen Behorden ver-
letzen das Recht auf ein faires Verfahren, wie es durch Art. 6 EMRK iVm Art. 6 Abs. 2
EUV gewihrleistet wird, nicht.!87

¢) Anwaltsgebiibrenrecht

Fiir das Anwaltsgebiihrenrecht ist das Urteil ,,Cipolla und Meloni“'®® wegweisend, in dem
der EuGH iber das in einer (von einer berufsstindischen Vertretung von Rechtsanwalten
vorgeschlagenen und von staatlicher Seite genehmigten (— Rn. 97 ff.)!% Gebiihrenord-
nung geregelte Verbot, von Mindesthonoraren abzuweichen, entschied. In einer Gebiih-
renordnung kann eine Verletzung der aktiven Dienstleistungsfreiheit liegen, weil Rechts-
anwilten aus anderen Mitgliedstaaten die Moglichkeit genommen wird, durch geringere
Honorarforderungen mit den inlindischen Rechtsanwalten wirksam in Konkurrenz zu
treten, denen es grundsitzlich leichter fallt als niedergelassenen Rechtsanwilten, sich
einen Mandantenstamm aufzubauen. Eine Verletzung der passiven Dienstleistungsfreiheit
kann vorliegen, weil fiir Dienstleistungsempfanger mittelbar die Moglichkeit einge-
schrankt wird, Dienstleistungen ausldndischer Rechtsanwilte in Anspruch zu nehmen, die
bereit sind, fiir einen geringeren Preis titig zu werden. In der Tat fordert nun auch die
Dienstleistungsrichtlinie von den Mitgliedstaaten ein Screening, ob ihre Vorschriften die
Aufnahme oder Austibung einer Dienstleistungstitigkeit von der ,,diskriminierenden An-
forderung® festgesetzter Mindest- und/oder Hochstpreise durch den Dienstleistungser-
bringer abhingig macht.!?°

Eine Mindestgebiihr kann aus Griinden des Verbraucherschutzes und einer geordneten
Rechtspflege gerechtfertigt sein, um also eine gewisse Qualitdt anwaltlicher Dienstleistun-
gen zu gewihrleisten. Dann muss aber auch sichergestellt sein, dass das Verbot, niedrigere
Preise zu verlangen, zum einen geeignet ist, die Verwirklichung des verfolgten Zieles zu
garantieren, und zum anderen nicht Gber das zur Erreichung dieses Zieles Erforderliche
hinausgeht. Es kommt insbes. darauf an, ob es eine Wechselbeziehung zwischen der Ho-
norarhohe und der Qualitit der von den Rechtsanwilten erbrachten Dienstleistungen gibt
und ob die Festsetzung derartiger Mindesthonorare geeignet ist, die verfolgten Ziele, nim-
lich den Schutz der Verbraucher und die geordnete Rechtspflege, zu erreichen.!”! Der

187 Sa EuGH 26.6.2007 — C-305/05, Slg 2007, 1-5301 — Ordre des barreaux francophones et germano-
phone.

188 EuGH 5.12.2006 — C-94/04 und C-202/04, Slg 2006, 1-11421 - Cipolla und Meloni.

189 Irrelevant allerdings fiir Deutschland: Nuckelt in Kluth, Jahrbuch, S. 294; anders fiir Osterreich, wo
neben dem Rechtsanwaltstarifgesetz die Allgemeinen Honorar-Kriterien (AHK) des Osterreichischen
Rechtsanwaltskammertages gelten.

190 Art. 15 Abs. 2 lit. g RL 2006/123/EG; vgl. die Kritik der Monopolkommission an Gebiihrenordnun-
gen fur Rechtsanwilte: Sechzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/2005
v.25.8.2006, BT-Drs. 16/2460, 396 f.

191 Ausdriicklich EuGH 5.12.2006 — C-94/04 und C-202/04, Slg I-11421 Rn. 64 f. — Cipolla und Meloni;
sa EuGH 23.11.2017 - C-427/16, ECLL:EU:C:2017:890 — CHEZ Elektro Bulgaria.
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EuGH legt Wert auf die Feststellung, dass hohe Mindesthonorare die Mitglieder des Be-
rufsstands nicht davon abhalten, minderwertige Dienstleistungen zu erbringen, meint
aber, dass nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass durch solche Honorare
ein Konkurrenzkampf zwischen Anwilten vermieden wird, der zu Billigangeboten fiihrt,
was das Risiko eines Verfalls der Qualitit der erbrachten Dienstleistungen zur Folge ha-
ben kann. Das gilt jedenfalls, wenn sich der betreffende Markt durch eine grofSe Anzahl
zugelassener und praktizierender Anwilte auszeichnet. AufSerdem erkennt der EuGH,
dass eine Bewertung der juristischen Dienstleistungen fiir den Verbraucher regelmifSig nur
schwer moglich ist, weil dieser das erforderliche Fachwissen nicht hat (Asymmetrie der In-
formation). Jedoch sind pauschale Antworten nicht moglich. Es muss im Einzelfall geklart
werden, ob die geltenden Berufsregeln, insbes. die Vorschriften iiber die Organisation, die
Qualifikation, das Standesrecht, die Kontrolle und die Haftung erforderlich sind, um die
Ziele des Verbraucherschutzes und der geordneten Rechtspflege zu erreichen.

Gesetzlich festgelegte Hochsthonorare sind nicht von vornherein eine Beeintrachtigung
der Grundfreiheiten, etwa weil auslindische Rechtsanwilte Zusatzkosten nicht abrechnen
konnen, somit ihre Gewinnspannen reduziert werden und ihre Wettbewerbsfihigkeit da-
mit Einbuflen erleidet. Das gilt jedenfalls dann nicht, wenn die Gebiihrenordnung so flexi-
bel ist, dass der Zugang unter den Bedingungen eines ,normalen® und , wirksamen®
Wettbewerbs nicht beeintrachtigt wird. Das kann der Fall sein, weil Rechtsanwilte beson-
dere Vereinbarungen mit ihren Mandanten zur Gebiithrenhohe schlieffen oder angemesse-
ne Gebiihren fur umfangreiche, komplexe und schwierige Angelegenheiten oder fiir Fille
aulergewohnlicher Belastung geltend machen konnen.!%2

d) Vorbereitungsdienst und universitire Ausbildung

Der Rechtsreferendar ist Arbeitnehmer iSv Art. 45 AEUV. Die Ausbildung als Rechtsrefe-
rendar ist aber keine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt (Art. 45 Abs. 4 AEUV), weil Rechtsre-
ferendare nach Weisung und unter Aufsicht eines Ausbilders titig werden, ihre Tatigkei-
ten nicht zur 6ffentlichen Verwaltung im eigentlichen Sinne gehoren und keine unmittel-
bare und spezifische Teilnahme an der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt darstellen.!3

Mangels einer europarechtlichen Harmonisierung der praktischen Vorbereitungszeit — ins-
bes. sind die RL 98/5/EG und die RL 2005/36/EG'** nicht einschligig — kénnen die Mit-
gliedstaaten grundsitzlich selbst festlegen, welche Kenntnisse und Fihigkeiten zur Aus-
ubung eines Berufs erforderlich sind. Diese Voraussetzungen durfen aber keine ungerecht-
fertigte Behinderung bei der tatsichlichen Ausiibung der Grundfreiheiten darstellen. Des-
halb miissen die in anderen Mitgliedstaaten bereits erworbenen Kenntnisse und Fihigkei-
ten berticksichtigt werden. Das Priifungsverfahren muss so ausgestaltet sein, dass es den
Behorden des Aufnahmestaats moglich ist, objektiv festzustellen, ob ein auslindisches Di-
plom seinem Inhaber die gleichen oder zumindest gleichwertige Kenntnisse und Fahigkei-
ten wie das innerstaatliche Diplom bescheinigt (sog Aquivalenzpriifung). Erforderlich ist
eine ,,Gesamtbeurteilung“.!®* Diese Beurteilung muss ausschlieflich danach erfolgen, wel-
ches Maf an Kenntnissen und Fahigkeiten dieses Diplom unter Berticksichtigung von Art
und Dauer des Studiums und der praktischen Ausbildung, auf die es sich bezieht, bei sei-
nem Besitzer ,vermuten® lisst.!”® Objektiven Unterschieden hinsichtlich des im Her-
kunftsstaat fiir den betreffenden Beruf bestehenden rechtlichen Rahmens sowie des Titig-

192 EuGH 29.3.2011 - C-565/08, Slg 2010, 1-4341 Rn. 53 — Kommission/Italien.

193 EuGH 10.10.2009 - C-345/08, Slg 2009, I-11677 Rn. 30 f. - Pesla.

194 Zur Vorgingervorschrift: EuGH 13.11.2003 — C-313/01, Slg 2003, I-13467 Rn. 52 — Morgenbesser.
195 EuGH 13.11.2003 - C-313/01, Slg 2003, I-13467 Rn. 66 — Morgenbesser.

196 EuGH 13.11.2003 - C-313/01, Slg 2003, I-13467 Rn. 68 — Morgenbesser.
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keitsbereichs dieses Berufes kann Rechnung getragen werden. Im Falle des Anwaltsberufs
darf ein Mitgliedstaat somit eine vergleichende Priffung der Diplome unter Beriicksichti-
gung der festgestellten Unterschiede zwischen den betroffenen nationalen Rechtsordnun-
gen vornehmen.!”” Der Aufnahmestaat muss nicht niedrigere Anforderungen an die juris-
tischen Kenntnisse des Bewerbers stellen als sie in dem Zeugnis ausgewiesen werden, die
der Aufnahmestaat fir die Zulassung zum Vorbereitungsdienst verlangt. Kann aber nur
eine Teilkenntnis oder -fihigkeit festgestellt werden, darf der Aufnahmestaat keine voll-
standige Prufung verlangen, sondern nur soweit Kenntnisse und Fihigkeiten nicht nachge-
wiesen sind.

Anders stellt sich die Situation dar, wenn der Antragsteller die Zulassung zum Rechtsan-
waltsberuf in einem Mitgliedstaat beantragt, der ein universitires Studium und eine prak-
tische Vorbereitungszeit verlangt, er in diesem Aufnahmestaat aber nur ein universitires
Studium abgeschlossen hat, dann aber in einem anderen Mitgliedstaat nach Belegung eini-
ger Lehrgidnge und Ergianzungsprifungen den Nachweis fir die Zulassung zum Rechtsan-
waltsberuf erlangt hat, weil dort, also in diesem Herkunftsstaat, eine praktische Vorberei-
tungszeit nicht vorgesehen ist. Nach dem Urteil ,,Koller“!”® zur RL 89/48/EWG hat der
Antragsteller eine Zulassung zum Rechtsanwaltsberuf in einem Mitgliedstaat erlangt, die
von dem Aufnahmestaat zu berticksichtigen ist. Dh weder, dass die Anerkennung eines
Studienabschlusses (Homologation) selbst als Diplom iSd Berufsanerkennungsrichtlinie!?
zu qualifizieren ist, auf die sich der Bewerber berufen konnte, noch dass der Aufnahme-
staat keine Eignungsprufung verlangen kann. Der Aufnahmestaat darf aber den Zugang
zur Eignungspriifung nicht deshalb versagen, weil der Nachweis fehlt, dass der Bewerber
die nach den Rechtsvorschriften des Aufnahmestaats geforderte praktische Verwendung
absolviert hat. Der Aufnahmestaat hat zuvor zu priifen, ob die vom Bewerber im Rahmen
seiner Berufspraxis erworbenen Kenntnisse die wesentlichen Unterschiede beider Ausbil-
dungssysteme ganz oder teilweise ausgleichen konnen. Allein, dass ein Angehoriger eines
Mitgliedstaats, der in diesem Staat einen Universitatsabschluss erworben hat, sich in einen
anderen Mitgliedstaat begibt, um dort die Qualifikation fir den Rechtsanwaltsberuf zu
erwerben, und danach in den Mitgliedstaat, dem er angehort, zurtickkehrt, um dort den
Rechtsanwaltsberuf unter der Berufsbezeichnung auszuiiben, die er in dem Mitgliedstaat
erlangt hat, in dem er auch die betreffende Qualifikation erworben hat, liegt noch keine
missbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts nach Art. 3 RL 98/5/EG. Das ist
nach EuGH selbst dann der Fall, wenn die Eintragung in das Verzeichnis der niedergelas-
senen Rechtsanwilte im Aufnahmemitgliedstaat kurze Zeit nach dem Erwerb der Berufs-
bezeichnung im Herkunftsmitgliedstaat beantragt wurde.??® Vielmehr wird gerade eines
der Ziele der RL 98/5/EG erreicht, nimlich die stindige Ausiibung des Rechtsanwaltsbe-
rufs in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Berufsqualifikation erworben
wurde, zu erleichtern.

e) Rechtsschutzversicherung

Fir die Rechtschutzversicherung gilt die RL 2009/138/EG betreffend die Aufnahme und
Austibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstatigkeit (Solvabilitit II. Aus
Art. 201 RL 2009/138/EG folgt das Recht der Versicherten, ihren Rechtsanwalt grund-

197 EuGH 7.5.1991 - C-340/89, Slg 1991, [-2379 Rn. 18 - Vlassopoulou; EuGH 10.10.2009 -
C-345/08, Slg 2009, 1-11677 Rn. 34 f. — Pesla.

198 EuGH 22.12.2010 - C-118/09, Slg 2010, 1-13627 — Koller; dazu Frenz/Wiibbenhorst NJW 2011,
2849 ff.

199 Zur RL 89/48/EWG: EuGH 29.9.2009 — C-311/06, Slg 2009, 1-415 Rn. 57 — Consiglio Nazionale de-
gli Ingegneri.

200 EuGH 17.7.2014 - C-58/13, ECLI:EU:C:2014:2088 Rn. 50, 51 — Torresi.
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satzlich frei zu wahlen. Deshalb kann sich der Rechtsschutzversicherer fiir den Fall, dass
eine groflere Anzahl von Versicherungsnehmern durch dasselbe Ereignis geschadigt ist,
nicht das Recht vorbehalten, selbst den Rechtsvertreter aller betroffenen Versicherungs-
nehmer auszuwihlen.?”! Allerdings bezweckt die Richtlinie keine vollstindige Harmoni-
sierung der Rechtsschutzversicherungsvertrige der Mitgliedstaaten. Die RL 2009/138/EG
schlieft eine Regelung nicht aus, wonach eine Versicherung nur fiir Fille gilt, die sich aus
dem Einsatz von StrafSenfahrzeugen im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats er-
geben, die Versicherung an einen Vertrag tiber den Beistand gebunden ist, der bei einem
Unfall mit oder einem Schaden an einem Straflenfahrzeug zu gewihren ist, weder das
Rechtsschutzversicherungsunternehmen noch der Beistandsversicherer Haftpflichtversi-
cherungszweige abdecken und Vorkehrungen getroffen werden, damit die Rechtsberatung
und die Vertretung der Parteien in einem Streitfall durch vollig unabhingige Rechtsan-
walte sichergestellt wird, wenn diese Parteien bei ein und demselben Versicherungsunter-
nehmen rechtsschutzversichert sind.?0?

Il. Notare
1. Notariat: 6ffentliches Amt, aber keine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

In den meisten europdischen Landern gilt das ,lateinische Notariat“, dh dass der Notar
ein offentliches Amt ausiibt. Ausdriicklich ist das in Deutschland?® und in Osterreich?%
(»,vom Staat bestellt und in ihr 6ffentliches Amt eingefithrt“) geregelt, aufferdem in Frank-
reich,?% Luxemburg? (,,officiers publics®), in Belgien?” (,fonctionnaires publics®), in
Portugal®®® (,,oficial ptiblico®), in Lettland*®® und in Griechenland,?'° wo Notare als ,,un-
entgeltlich titige offentliche Bedienstete® bezeichnet werden. Das Notariat wird in diesen
Lindern freiberuflich ausgeiibt.?!! Damit ist die fiir das Notariat wesentliche Frage bereits
aufgeworfen, nimlich ob die notarielle Tétigkeit eine die Anwendbarkeit der Niederlas-
sungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit ausschlieSende 6ffentliche Gewalt iSv Art. 51
AEUV ist. Die Diskussion iiber die Moglichkeit einer unionsrechtlichen Liberalisierung
des Notariatswesens ist jahrelang gefithrt worden.?'? Das Europiische Parlament hatte in
mehreren EntschliefSungen seine Auffassung bekraftigt, dass es sich bei notariellen Tatig-
keiten um Ausiibung 6ffentlicher Gewalt handeln soll.?!3

201 EuGH 10.9.2009 — C-199/08, Slg 2009, I-8295 Rn. 68 — Eschig — zur RL 87/344/EWG.

202 Art.202 Abs. 1 RL 2009/138/EU.

203 Bundesnotarordnung v. 24.2.1961, BGBI. 1961 1 97.

204 Notariatsordnung v. 25.7.1871, RGBI. Nr. 75/1871 idF des BGBI. I Nr. 164/2005.

205 Ordonnance Nr. 45-2590 v. 2.11.1945 tiber die Stellung des Notariats, JORF v. 3.11.1945, S. 7160
idF GesetzNr. 2004-130 v. 11.2.2004, JORF v. 12.2.2004, S. 2847.

206 Gesetz v. 9.12.1976 zur Ausgestaltung des Notariats (Mémorial A 1976, S. 1230).

207 Gesetz v. 25. Ventdse des Jahres XI zur Organisierung des Notariats in der Fassung des Gesetzes v.
4.5.1999.

208 Decreto-Lei Nr. 26/2004 vom 4. Februar 2004 zum Erlass des Notariatsstatuts (Didrio da Republi-
ca 1, Serie A, Nr. 29, vom 4. Februar 2004.

209 Art. 238 Notariata likums v. 9.7.1993, Latvijas Véstnesis, 1993, Nr. 48.

210 Gesetz 2830/2000v. 16.3.2000 (FEK A’ 96/16.3.2000).

211 EuGH 24.5.2011 - C-47/08, Rn. 8 - belgische Notare; EuGH 24.5.2011 — C-50/08, Rn. 2 — franzosi-
sche Notare; EuGH 24.5.2011 - C-51/08, Rn. 8 — luxemburgische Notare; EuGH 24.5.2011 -
C-52/08, Rn. 8 — portugiesische Notare; EuGH 24.5.2011 - C-53/08, Rn. 10 - osterreichische Nota-
re; EuGH 24.5.2011 - C-54/08, Rn. 10 — deutsche Notare; EuGH 24.5.2011 - C-61/08, Rn. 8 — grie-
chische Notare; EuGH 10.9.2015 — C-151/14, Rn. 3 - lettische Notare.

212 Vgl. nur Schmid/Pinkel HanseLR 2009, 129 ff. mwN

213 Entschliefung des Europdischen Parlaments v. 23.3.2006 zu den Rechtsberufen und dem allgemeinen
Interesse an der Funktionsweise der Rechtssysteme, ABL. C 292E, 105, Nr. 17; Entschliefung v.
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1987 hatte der EuGH Gelegenheit, die Tatigkeit der niederlindischen Notare umsatzsteu-
errechtlich zu wirdigen und festgestellt, dass sie nicht in einem Unterordnungsverhaltnis
zum Staat stehen, ,,da sie nicht in die offentliche Verwaltung eingegliedert sind.“ Nach
der streitmafigeblichen Umsatzsteuerrechtlinie waren unselbststandige Tatigkeiten nicht
umsatzsteuerpflichtig: Der EuGH verwies darauf, dass sie ihre Tatigkeit fiir eigene Rech-
nung und in eigener Verantwortung ausiibten, dass sie in bestimmten, gesetzlich festgeleg-
ten Grenzen frei die Modalititen der Austibung ihrer Arbeit regelten und das Entgelt
selbst, das ihr Finkommen darstellte, vereinnahmten.?!* Erst im Jahr 2011 nahm der
EuGH dann ausdriicklich zu dieser Frage Stellung und hielt fest, dass die Beurkundungs-
titigkeit von Notaren in Deutschland, Portugal, Osterreich, Luxemburg, Belgien, Frank-
reich und Griechenland keine Ausiibung ,,6ffentlicher Gewalt* ist: Die Ausnahmeregelung
des Art. 51 AEUV muss auf Titigkeiten beschriankt werden, die als solche ,,unmittelbar
und spezifisch mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind“.?!® Fiir das Verfas-
sen von Privaturkunden und die Vertretung von Parteien in bestimmten Fillen ist das of-
fensichtlich nicht der Fall, fiir die Errichtung 6ffentlicher Urkunden stellte er auf die erfor-
derliche Zustimmung der Parteien ab sowie darauf, dass sich die Parteien einer Beurkun-
dung freiwillig unterwerfen. Als Gerichtskommissir, zB in Verlassenschaftssachen (etwa
Erbschaftsangelegenheiten), scheidet seine Tatigkeit als Ausiibung offentlicher Gewalt
aus, weil diese unter Aufsicht eines Gerichts ausgeiibt wird, dem auch Letztentscheidungs-
befugnis zukommt.

2. Zur Geltung der Dienstleistungsrichtlinie und der Berufsanerkennungsrichtlinie

Die Dienstleistungsrichtlinie findet auf ,, Tatigkeiten von Notaren ..., die durch staatliche
Stellen bestellt werden®, keine Anwendung.?'¢ Dariiber hinaus gelten die Vorgaben der
Dienstleistungsfreiheit nach Mafsgabe des Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie nicht fiir
Handlungen, fiir die die Mitwirkung eines Notars gesetzlich vorgeschrieben ist.?!7

Es ist davon auszugehen, dass auch die Berufsanerkennungsrichtlinie nicht auf Notare an-
zuwenden ist.”!® Das hat der Richtliniengesetzgeber zwar nicht ausdriicklich geregelt, in
Erwigungsgrund 41 der Berufsanerkennungsrichtlinie wird aber ausgefiihrt, dass ,,diese
Richtlinie ... nicht die Anwendung des Artikels 39 Absatz 4 [jetzt Art. 45 Abs. 4 AEUV]
und des Artikels 45 [jetzt Art. 51 AEUV] des Vertrags, insbesondere auf Notare* bertihrt.
Im Gesetzgebungsverfahren hatte das Europdische Parlament in seiner legislativen Ent-
schliefung vorgeschlagen, ausdriicklich anzugeben, dass sie nicht fiir Notare gilt. Dieser
Vorschlag wurde aber weder im gednderten Vorschlag des Europiischen Parlaments und
des Rates?!” noch im Gemeinsamen Standpunkt??’ {ibernommen, was seinen Grund aber
darin hatte, dass die betreffenden Organe davon ausgingen, dass notarielle Tatigkeiten be-
reits durch Art. 51 AEUV ausgeschlossen sind. Aufgrund dieser Entstehungsgeschichte
und wegen der systematischen Unsicherheit — so der EuGH — war es nicht moglich festzu-

18.1.1994 zur Lage und Organisation des Notarstands in den zwolf Mitgliedstaaten der Gemein-
schaft, ABI. C 44, 36, Nr. 2.

214 EuGH 26.3.1987 — Rs. 235/85, Slg 1984, 1-1471. Rn. 14 - niederldndische Notare und Gerichtsvoll-
zieher.

215 EuGH 24.5.2011 - C-53/08, Rn. 87 - osterreichische Notare; EuGH 9.3.2017 — C-342/15,
ECLLI:EU:C:2017:196 Rn. 54 - Piringer.

216 Art.2 Abs. 2 lit. | RL 2006/123/EG.

217 Art. 17 Ziff. 12 RL 2006/123/EG.

218 Wie hier Garditz EWS 2012, 209 (212); aA Schmid/Pinkel NJW 2011, 2928 (2929); iErg wie hier
wohl Henssler/Kilian NJW 2012, 481 (486).

219 Geidnderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen (KOM[2004] 317 endg.).

220 Gemeinsamen Standpunkt (EG) Nr. 10/2005 v. 21.12.2004.
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stellen, dass bei Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme gesetzten Frist
eine hinreichend klare Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten bestanden hatte, die Berufsa-
nerkennungsrichtlinie in Bezug auf den Beruf des Notars umzusetzen.??! Nach einem Vor-
schlag der Kommission aus dem Jahr 2011 sollte der Beruf des Notars in den Anwen-
dungsbereich der Berufsanerkennungsrichtlinie ausdriicklich aufgenommen werden. Bei
Antrigen auf Anerkennung einer Niederlassung sollten die Mitgliedstaaten die erforderli-
che Eignungspriifung oder den erforderlichen Anpassungslehrgang vorschreiben konnen,
»damit jegliche Diskriminierung in den einzelstaatlichen Auswahl- und Ernennungsver-
fahren vermieden wird“. Allerdings sollten Notare im freien Dienstleistungsverkehr keine
offentlichen Urkunden anfertigen oder sonstige das Siegel des Aufnahmemitgliedstaats be-
diirfende Beglaubigungen durchfiihren kénnen.???

3. Die Grundfreiheiten als maBgeblicher Rechtsrahmen

Damit wird der mafsgebliche Rechtsrahmen fiir Notare durch die Grundfreiheiten be-
stimmt,”?? insbes. durch die Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit und die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit. Weil mit den notariellen Titigkeiten im Allgemeininteresse lie-
gende Ziele verfolgt werden, die insbes. dazu dienen, die Rechtmafigkeit und die Rechts-
sicherheit von Akten zwischen Privatpersonen zu gewihrleisten, also aus ,,zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses“ iSd ,,Cassis“~Rechtsprechung des EuGH, konnen na-
tionale Gesetze grenziiberschreitende notarielle Tatigkeiten beschrinken. Was zB die Er-
stellung von Urkunden betrifft, konnen die Funktionsfihigkeit des Grundbuchsystems
und die Rechtmafigkeit und die Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatpersonen
zwingende Griinde des Allgemeinwohls sein, um diese Tatigkeiten einer bestimmten Be-
rufsgruppe vorzubehalten, ,,die 6ffentliches Vertrauen geniefSt und tiber die der betreffen-
de Mitgliedstaat eine besondere Kontrolle ausiibt.“??* Damit kénnen bestimmte Taitigkei-
ten also dem Notariat vorbehalten bleiben. Diese Tatigkeiten diirfen aber nicht auf eine
blofle Bestitigung der Echtheit von Unterschriften beschrinkt sein, sondern miissen auch
mit einer Priifung des Vorgangs einhergehen®” (zB Vergewisserung der Ordnungsmifig-
keit der geplanten Transaktion, Feststellung der Geschiftsfihigkeit der Parteien etc).?2
Ausdriicklich hat der EuGH zugelassen: die besonderen Vergabeverfahren zu ihrer Bestel-
lung, die Beschriankung ihrer Zahl und ihrer ortlichen Zustandigkeit sowie Regelungen,
die ihre Beziige betreffen, ihre Unabhingigkeit und die Unvereinbarkeit mit Amtern und
ihre Unabsetzbarkeit, soweit diese Beschrankungen zur Erreichung der genannten Ziele
geeignet und erforderlich sind.??” Unzulissig — weil eine direkte Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit — ist aber der in einigen mitgliedstaatlichen Notariatsge-
setzen geregelte Staatsangehorigkeitsvorbehalt. Umgekehrt kann es aber — je nach mit-
gliedstaatlicher Regelung — zuldssig sein, dass Notare Schriftstiicke im Ausland beurkun-
den.

221 EuGH 24.5.2011 - C-53/08, Rn. 144, 145 — osterreichische Notare.

222 Vorschlag zur Anderung der Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen
und der Verordnung iiber die Verwaltungszusammenarbeit mithilfe des Binnenmarktinformationssys-
tems, KOM(2011)0883 endg.

223 Lorz DNotZ 2011, 491 (497); Fuchs Urteilsanmerkung EuZW 2011, 475; Waldhoff EuZW 2017,
382 (385).

224 FEuGH 9.3.2017 - C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196 Rn. 65 - Piringer.

225 Stéger NZ 2017, 161 (165 £.)

226 EuGH 9.3.2017 - C-342/15, ECLI:EU:C:2017:196 Rn. 64 — Piringer.

227 EuGH 24.5.2011 - C-54/08, Rn. 98 — deutsche Notare.
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I1l. Heilberufe
1. Uberblick

Wegen Fehlens sekundirrechtlicher Berufsanerkennungsvorschriften mussten Arzte in je-
dem Einzelfall nachweisen, dass ihre Ausbildung im Herkunftsstaat der des Aufnahme-
staats entspricht. Erst mit der Richtlinie 75/363/EWG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Tatigkeiten des Arztes??® und der Richtlinie 75/362/EWG
fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihi-
gungsnachweise des Arztes und fiir MafSnahmen zur Erleichterung der tatsichlichen Aus-
iibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr??® konn-
ten wichtige HarmonisierungsmafSnahmen durchgesetzt werden. Es folgten die Richtlinie
86/457/EWG iiber eine spezifische Ausbildung in der Allgemeinmedizin?*® und die Richtli-
nie 93/16/EWG zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Aner-
kennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise,?3! die im
Jahr 2005 durch die Berufsanerkennungsrichtlinie 2005/36/EG abgelost wurde, die die
bisherigen Vorschriften aber im Wesentlichen weiterfiihrt.

Fiir eine Niederlassung werden folgende Diplome fiir Heilberufe grundsitzlich ,,automa-
tisch“ iSv Art. 21 RL 2005/36/EG anerkannt:

= Ausbildungsnachweise fiir die arztliche Grundausbildung (Anhang V Nr. 5.1.1.
RL 2005/36/EG)

m  Ausbildungsnachweise fur den Facharzt (Anhang V Nr. 5.1.2. RL 2005/36/EG)

m  Ausbildungsnachweise fir Krankenschwestern und Krankenpfleger (Anhang V
Nr. 5.2.2. Berufsanerkennungsrichtlinie)

m  Ausbildungsnachweise des Zahnarztes (Grundausbildung) (Anhang V Nr. 5.3.2. Be-
rufsanerkennungsrichtlinie)

= Ausbildungsnachweise der Fachzahnarzte (Anhang V Nr. 5.3.3. Berufsanerkennungs-
richtlinie)

= Ausbildungsnachweise fiir den Tierarzt (Anhang V Nr. 5.4.2. Berufsanerkennungs-
richtlinie)

Allerdings mussen weitere, berufsspezifische Voraussetzungen (— Rn. 84 ff.) erfiillt sein.

Liegen die Voraussetzungen fiir eine automatische Anerkennung nicht vor, ist eine erleich-

terte Anerkennung nach Art. 10 ff. Berufsanerkennungsrichtlinie moglich. Dafiir ist zB ein

Diplom vorzulegen, mit dem nachgewiesen wird, dass der Inhaber einen postsekundiren

Ausbildungsgang von mindestens vier Jahren oder eine Teilzeitausbildung von entspre-

chender Dauer, die zusitzlich in der entsprechenden Anzahl an ECTS-Punkten ausge-

driickt werden kann, an einer Universitit oder einer anderen Hochschule oder in einer an-

deren Ausbildungseinrichtung mit gleichwertigem Ausbildungsniveau erfolgreich abge-

schlossen sowie gegebenenfalls die Berufsausbildung, die neben dem Studium gefordert

wird, erfolgreich abgeschlossen hat.?*? Fiir andere Diplome, Zeugnisse und Bescheinigun-

228 Richtlinie 75/363/EWG des Rates v. 16.6.1975 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fur die Tatigkeiten des Arztes, ABL. L 167 v. 30.6.1975, 14.

229 Richtlinie 75/362/EWG des Rates v. 16.6.1975 fiir die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise des Arztes und fiir Mafsnahmen zur Erleichte-
rung der tatsichlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des Rechts auf freien Dienstleistungs-
verkehr, ABL. L 167 v. 30.6.1975, 1.

230 Richtlinie 86/457/EWG des Rates v. 15.9.1986 tiber eine spezifische Ausbildung in der Allgemeinme-
dizin, ABL. L 267 v. 19.9.1986, 26.

231 Richtlinie 93/16/EWG des Rates v. 5.4.1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur ge-
genseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise,
ABL.L 165v.7.7.1993, 1.

232 Art. 11 lit. e RL 2005/36/EG.
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gen gelten weitere Voraussetzungen.?®> Gleichgestellt sind Ausbildungsnachweise, die den
erfolgreichen Abschluss einer in der EU erworbenen Ausbildung bescheinigen, von diesem
Mitgliedstaat als gleichwertig anerkannt werden und die in Bezug auf die Aufnahme oder
Austibung eines Berufs dieselben Rechte verleihen oder auf die Ausiibung dieses Berufs
vorbereiten. Unter diesen Voraussetzungen sind auch solche Ausbildungsnachweise den
Berufsqualifikationen gleichgestellt, die zwar nicht den Erfordernissen der Rechts- oder
Verwaltungsvorschriften des Herkunftsmitgliedstaats fur die Aufnahme oder Austibung
eines Berufs entsprechen, ihrem Inhaber jedoch erworbene Rechte verleihen.?** Wenn die
Aufnahme oder Ausiibung eines reglementierten Berufs in einem Aufnahmemitgliedstaat
den Besitz bestimmter Berufsqualifikationen voraussetzt, gestattet dieser den Antragstel-
lern die Aufnahme oder Ausiibung dieses Berufs unter denselben Voraussetzungen wie In-
lindern, sofern diese den Befihigungs- oder Ausbildungsnachweis nach Art. 11 Berufsan-
erkennungsrichtlinie besitzen.?3* Die Aufnahme und Ausiibung eines Berufs miissen auch
den Antragstellern gestattet werden, die den betreffenden Beruf ein Jahr lang in Vollzeit
oder wihrend einer entsprechender Gesamtdauer in Teilzeit in den vorangegangenen zehn
Jahren in einem anderen Mitgliedstaat, in dem dieser Beruf nicht reglementiert ist, ausge-
ibt haben und die im Besitz eines oder mehrerer in einem anderen Mitgliedstaat, in dem
dieser Beruf nicht reglementiert ist, ausgestellten Befahigungs- oder Ausbildungsnachweise
sind. 2 Wenn die Voraussetzung fiir eine Gleichstellung nicht erfiillt sind, kénnen Aus-
gleichsmafsnahmen verlangt werden, dh ein Anpassungslehrgang oder eine Eignungspru-
fung.”3” Bei der Festsetzung von Ausgleichsmafinahmen zur Beseitigung wesentlicher Un-
terschiede zwischen der Ausbildung eines Antragstellers und der im Aufnahmemitglied-
staat erforderlichen Ausbildung muss der Mitgliedstaat jede praktische Erfahrung bertick-
sichtigen, die diese Unterschiede ganz oder teilweise ausgleichen kann.?*® Die Berufsbe-
zeichnung ist dann in der Amtssprache des Niederlassungsmitgliedstaats zu fithren, und
zwar so, dass keine Verwechslung mit der Berufsbezeichnung des Aufnahmemitgliedstaats
moglich ist.?3?

Nur subsidiir kommt nach MafSsgabe der ,,Vlassopoulou“-Rechtsprechung?*® eine Aner-
kennung nach primarrechtlichen Grundsitzen in Betracht. Dann miissen die Mitgliedstaa-
ten, die mit einem Antrag eines Gemeinschaftsangehorigen auf Zulassung zu einem Beruf
befasst sind, dessen Aufnahme nach nationalem Recht vom Besitz eines Diploms oder
einer beruflichen Qualifikation oder von Zeiten praktischer Erfahrungen abhingt, samtli-
che Diplome, Prufungszeugnisse oder sonstige Befahigungsnachweise sowie die einschlagi-
ge Erfahrung des Betroffenen in der Weise berticksichtigen, dass sie die durch diese Nach-
weise und diese Erfahrung belegten Fachkenntnisse mit den nach nationalem Recht vorge-
schriebenen Kenntnissen und Fihigkeiten vergleichen.?*!

2. Arzte

Fiir die automatische Anerkennung ist eine Grundausbildung erforderlich. Die Zulassung
zur drztlichen Grundausbildung setzt den Besitz eines Diploms oder eines Priifungszeug-

233 Art. 11 lit. a—d RL 2005/36/EG.

234 Art. 12 RL 2005/36/EG.

235 Art. 13 Abs. 1 RL 2005/36/EG.

236 Art. 14 Abs. 1 RL 2005/36/EG.

237 Art. 14 Abs. 2, 3 UAbs. 2 RL 2005/36/EG.

238 EuGH 2.12.2010 — C-422/09, Slg 2010, I-12411 Rn. 72 — Vandorou.

239 Art.7 Abs.3S.2 RL 2005/36/EG.

240 EuGH 7.5.1991 - C-340/89, Slg 1991, 1-2379 Rn. 16 - Vlassopoulou; s. auch EuGH 21.9.2017 -
C-125/16, ECLI:EU:C:2017:707 Rn. 53 — Malta Dental Technologists Association.

241 EuGH 14.9.2000 — C-238/98, Slg 2000, I-6640 Rn. 23 — Hocsman.
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nisses voraus, das fur das betreffende Studium die Zulassung zu den Universititen ermog-
licht (Art. 24 Berufsanerkennungsrichtlinie). Die adrztliche Grundausbildung umfasst min-
destens funf Jahre und besteht aus mindestens 5.500 Stunden theoretischer und prakti-
scher Ausbildung an einer Universitit oder unter Aufsicht einer Universitit.>*? In inhaltli-
cher Hinsicht gewihrleistet die drztliche Grundausbildung, dass die betreffende Person
angemessene Kenntnisse in den Wissenschaften, auf denen die Medizin beruht, und ein
gutes Verstandnis fur die wissenschaftlichen Methoden, einschlieflich der Grundsitze der
Messung biologischer Funktionen, der Bewertung wissenschaftlich festgestellter Sachver-
halte sowie der Analyse von Daten und angemessene Kenntnisse Uber die Struktur, die
Funktionen und das Verhalten gesunder und kranker Menschen sowie tiber die Einfliisse
der physischen und sozialen Umwelt auf die Gesundheit des Menschen erworben hat. Fer-
ner wird gewiahrleistet, dass der Betreffende angemessene Kenntnisse hinsichtlich der kli-
nischen Sachgebiete und Praktiken, die ihm ein zusammenhiangendes Bild von den geisti-
gen und korperlichen Krankheiten, von der Medizin unter den Aspekten der Vorbeugung,
der Diagnostik und der Therapeutik sowie von der menschlichen Fortpflanzung vermit-
teln, und angemessene klinische Erfahrung unter entsprechender Leitung in Krankenhiu-
sern erworben hat.”*® Die Ausbildung kann teilweise in einem Drittland erfolgen, sofern
die zustindige Behorde des Mitgliedstaats, die das Diplom erteilt, diese Ausbildung anzu-
erkennen und dementsprechend festzustellen in der Lage ist, dass diese Ausbildung tat-
siachlich zur Erfiillung der in der Berufsanerkennungsrichtlinie normierten Anforderungen
an die drztliche Ausbildung beitrigt.?** Dabei sind die Behorden des aufnehmenden Mit-
gliedstaats an eine Anerkennungsbescheinigung gebunden, sofern keine neuen Gesichts-
punkte auftreten, die ernste Zweifel daran begriinden, ob das ihnen vorgelegte Diplom
echt ist oder den einschligigen Vorschriften entspricht.?*

Die Zulassung zur fachirztlichen Weiterbildung?*® darf erfolgen (vgl. Art. 25 Berufsaner-
kennungsrichtlinie), wenn eine arztliche Grundausbildung abgeschlossen und als giiltig
anerkannt worden ist und angemessene medizinische Grundkenntnisse erworben wurden.
Die Berufsanerkennungsrichtlinie behilt alle Fachrichtungen bei, die zum Zeitpunkt des
Erlasses dieser Richtlinie in mindestens zwei Mitgliedstaaten gemeinsam sind. Neue medi-
zinische Fachrichtungen mussen in mindestens zwei Fiinfteln der Mitgliedstaaten vertreten
sein.?*” Die Weiterbildung zum Facharzt umfasst eine theoretische und praktische Ausbil-
dung an einem Universitdtszentrum, einer Universititsklinik oder gegebenenfalls in einer
hierzu von den zustiandigen Behorden oder Stellen zugelassenen Einrichtung der arztlichen
Versorgung. Einzelheiten zu den konkreten Facharztausbildungen sind in Anhang V 5.1.3.
der Berufsanerkennungsrichtlinie festgelegt. Die Facharztanwirter mussen in den betref-
fenden Abteilungen personlich zur Mitarbeit herangezogen werden und Verantwortung
ibernehmen. Die Berufsanerkennungsrichtlinie sieht vor, dass die Weiterbildung als Voll-
zeitausbildung an besonderen Weiterbildungsstellen erfolgt und schliefst die Beteiligung an
samtlichen arztlichen Tatigkeiten in dem Bereich ein. Art. 25 Abs. 3 S. 3 Berufsanerken-
nungsrichtlinie schreibt dafiir eine angemessene Vergiitung vor. Die Ausstellung eines Aus-
bildungsnachweises des Facharztes ist nur zuldssig, wenn ein Ausbildungsnachweis fiir die

242 Bei Berufsangehorigen, die ihre Ausbildung vor dem 1.1.1972 begonnen haben, kann die in UAbs. 1
genannte Ausbildung eine praktische Vollzeitausbildung von sechs Monaten auf Universititsniveau
unter Aufsicht der zustindigen Behorden umfassen: Art. 24 Abs.2 S.2 RL 2005/36/EG.

243 Im Einzelnen s. Art. 24 Abs. 3 RL 2005/36/EG.

244 EuGH 19.6.2003 — C-110/01, Slg 2003 16258 Rn. 70 — Tennah-Durez.

245 EuGH 19.6.2003 — C-110/01, Slg 2003 I-6258 Rn. 81— Tennah-Durez.

246 S. Art. 25 RL 2005/36/EG.

247 Erwiagungsgrund 20 RL 2005/36/EG.
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